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KISA OZET

GEN ANALIZLERINDE KIiSILIK HAKLARININ KORUNMASI
Ramazan BOZAT

Bu calismada gen analizi yoluyla gercgeklestirilen kisilik hakk: ihlalleri incelendi.
Calisma {i¢ boliimden olusmaktadir.
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degerlerine yer verilmistir.

Ikinci béliimde gen analizinin gergeklestirilme yollarma ve genetik bilgilerin bir
kisisel veri olarak korunmasi gerektigine deginilmistir. Bundan sonra gen
analizlerinde meydana gelebilecek bilme ve bilmeme haklarinin ihlali, genetik
bilgiden dolay1 ayrimciliga ugrama, gizlilik ilkesinin ihlali gibi baslica kisilik hakk:
ihlallerine yer verilmistir.

Uciincii boliimde ise Tiirk Medeni Kanunu’nun kisilik hakkmin korunmasi icin
Ongordiigl hukuki mekanizma dikkate alinarak gen analizleri yoluyla meydana gelen
saldirilara kars1 kisilerin bagvurabilecegi hukuki yollar ele alinmistir.
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ABSTRACT
PROTECTING PERSONAL RIGHTS ON GENETIC ANALYSIS
Ramazan BOZAT

In this study, violation of personality rights in genetic analysis has been examined
and this work consists of three main chapters.

In the first chapter, concept of genetic analysis and personal rights has been
thoroughly analyzed. After stating the importance of genetic analysis, its historical
development and its fields of application as well as the ethical discussion about
genetic analysis are elaborated upon, and then the concept of personal rights and
primary personal rights are covered.

In the second chapter, the ways of implementation of genetic analysis and the
necessity to protect the genetic information as a part of personal data are mentioned.
After that, main breaches of personality rights associated with genetic analysis such
as genetic discrimination, violation of right to know and right not to know in genetic
analysis and infringement of privacy are studied.

In the last part, considering the mechanism established by Turkish Civil Law for the
protection of personal rights, the legal remedies in case of personal rights violations
stemming from genetic analysis are examined.

Key Words: Genetic Analysis, Personal Rights, Gene and Ethics, Right to Know and
Right not to Know, Genetic Discrimination
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GIRIS

Insanoglu var oldugu giinden bu yana kendini ve gevresini anlamak i¢in ugraslarda
bulunmus, yazinin icadindan uzayda arastirmalar yapmaya kadar yayilan bu siiregte
gerekli teknolojik alt yapiyr olusturmaya ¢alismistir. Artan teknolojik birikim ile
birlikte insanin kendisi hakkinda bilgileri de artmis ve bu bilgiler bireyin saglikli bir

yasam siirdiirmesi amaciyla kullanilmistir.

Cevresel faktorlerin insan saglig1 iizerindeki etkisi uzun siireden beri bilinmekteyse
de Mendel’in bezelyeler tizerinde yaptigi ¢alismalarin agmis oldugu yolda ilerleyen
bilim adamlar1 insan viicudundaki genleri ve bunlarin islevini kesfetmistir. Bugiin
insan viicudunda hastaliga sebep olan veya biiylime ve hormonal diizenlemeleri
etkileyen birgok genin var oldugu bilinmektedir. Teknolojinin imkanlarindan
faydalanan bilim adamlar1 ¢aligsmalarini hastaligin kaynagi olan genin bulunmasi ve
bunun iizerinde yapilacak caligmalar ile hastaligin  Onlenmesi {izerine
yogunlastirmistir. Bu ¢alismanin neticesinde insan viicudu iizerinde bulunan ve
kalitsal olarak hastalik olusturan veya mutasyona ugramis genlerin tespiti miimkiin
hale gelmistir. Calismalari devam ettiren bilim adamlar1 bir iist basamaga ¢ikarak
insanin gen haritasin1 ¢ikarmayr basarmistir. Artik genlerin bu dizilimleri
kullanilarak hastaligin olusmadan 6nlenmesi miimkiin hale gelmistir. Bu 6nleme
birey diinyaya geldikten sonra yapilabildigi gibi heniiz anne karnindayken veya

embriyo anne karnina yerlestirilmeden 6nce de yapilabilmektedir.

Saglik sektoriiniin yaninda hastalikla miicadelede etkin ilaglarin kullanilabilmesi
adina ila¢ endiistrisi de gen calismalarindan faydalanmakta ve bu durum ileride
bireylere 6zgii etkin ilag liretimi ihtimalini giindeme getirmektedir. Diger taraftan
genin bireyin en kisisel bilgileri igermesi hukuk alaninda da bu bilgilerin
kullanilmasina yol agmis ve ilk olarak suglunun tespiti adina parmak izinin
kullanilmasi ile baslayan siire¢ su¢lunun tespiti adina kendisi veya yakinlar1 tizerinde

genetik test yapilmasina kadar ilerlemistir. Sugla miicadelenin yani sira soy baginin

1



tespiti adina da hukukta gen analizlerine basvurulmaktadir. Genetik calismalar
tarihsel siiregte bireylerin soy tespitinin yapilmast amaciyla antropolojide, yiiksek

verimli {irtin elde etmek amaciyla gida ve tarim sektoriinde de kullanilmaktadir.

Gen teknolojinin almis oldugu bu yol, sagladig1 faydalarin yaninda bireylerde bir
takim endiseler de olusturmaktadir. Bireyi belirleyen bu gizli bilgilerin baskasi
tarafindan kullanilabilmesi, belirli irklar1 yok etmeye yonelik biyolojik silahlarin
yapilmas1 tehlikesi, tliketilen gidalarin kiside daha sonra olusturabilecegi etkiler,
genetik veriler nedeniyle bireyler arasinda saglik hizmeti alma veya sigorta
hizmetleri agisindan ayrimcilik yapilabilecegi ihtimali, bu risklere karsi bireylerin

korunmas1 adina gerekli hukuki diizenlemelerin yapilmasi ihtiyacint dogurmustur.

Biz de bu calismamizda kisinin adeta bir giinliigii islevini géren genetik verileri
nedeniyle ugrayabilecegi kisilik haklar1 ihlallerine karsi korunmasi amaciyla
bagvurabilecegi mekanizmalar1 ele alacagiz. Bunun i¢in 6nce gen analizleriyle ilgili
bilgiler verecegiz. Daha sonra kisilik hakki kavrami hakkinda bilgiler verip gen
analizleri neticesinde elde edilen verilerin hukuki niteligine deginip bu verilerin bir

kisisel hak kapsaminda hangi korumalardan faydalanabilecegine deginecegiz.



BOLUM I

GEN ANALIZI
1.1. Gen Analizi ve Gen Analizinde Kullanilan Temel Kavramlar

Bireylerin gerek hastaligin tanisi1 gerekse tedavisi i¢in veya hukuksal veya da tibbi
amaglarla yapmis olduklar1 gen analizleri neticesinde elde etmis olduklar bilgiler,
geleceklerini planlamalari igin 6nemli bir kaynaktir. Bu testler araciligi ile bireyler
genetik kaynakli bir hastaliga yakalanma ihtimalleri olup olmadigini 6grenebilmekte
ve geleceklerini buna gore planlayabilmektedir. Hayatimizda bdylesi biiylik bir
etkiye sahip olan bu genetik testlerin 6nemi, nasil ve hangi alanlarda uygulandigina
deginmeden 6nce konunun daha iyi anlasilabilmesi i¢in bu alanda sik¢a kullanilan ve
bizim de ¢alismamizda yer verecegimiz DNA, RNA, kromozom, gen, mutasyon,

genom, gen mithendisligi ve gen analizi kavramlarini agiklamamiz gerekmektedir.

DNA: Varhigi 1869 yilinda Isvegli biyolog Friedrich Miescher tarafindan kesfedilen®
deoksiriboniikleik asit veya kisaca DNA, tiim organizmalar ve bazi viriislerde
bulunan ve canliligin gelisimi icin gerekli genetik bilgileri tastyan sarmal yapida? bir
nikleik asittir. DNA vucut Uzerinde cogunlukla hiicrelerin ¢ekirdeklerinde
(alyuvarlar hari¢) yer alir. Bununla birlikte DNA, mitokondride de yer alabilir ki
bunlara mitokondrial DNA (mtDNA) denir®. DNA, genetik bilgilerin hangi sekilde

saklanacag1 ve kromozomun sekli gibi hayati bilgileri tasir ve yapisal olarak

1 AKMAN, Betiil, TUNCER, Taner, Yasamin Sifresi: insan Genom Projesi, ODTU Yaymcilik,
Ankara 2009, s. 8; TEKSEN, Fulya, Tibbi Biyoloji ve Genetik Ders Kitabi, Ankara Universitesi
Saglik Egitim Fakiiltesi Yayinlar1, NO: 4, Ankara 2006, s. 26

2 OZER, Ayse, DNA-Gen-Protein, Yeni Ufuklara Genetik, Bilim ve Teknik Dergisi, Nisan 2002 Eki,
s. 5; TEKSEN, s. 26; KAROL, Seving, SULUDERE, Zekiye, AYVALI, Cevat, Biyoloji Terimleri
Sézliigii, Tiirk Dil Kurumu Yaymlari, 5. Baski, Ankara 2010, s. 161; YAGMUR, Fatih, Gen ve
Hukuk, MUHFD, C.1,S. 1 (2012), S. 145-155, s. 146

8 YAGMUR, S. 147; http://ghr.nlm.nih.gov/handbook/basics/dna, http://medical-
dictionary.thefreedictionary.com, Erisim Tarihi: 16.03.2016
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niikleotid denilen iki uzun polimerden (kiiciik molekiillerin birbirlerine ardi sira
eklenmesi) olusur. Bu polimerler de ester baglari ile seker ve fosfat gruplarinda
olusur®. Her bir seker grubuna baz olarak adlandirilan molekiilden biri baglidir. DNA
tizerindeki hayatin devamina iligskin kodlar, adenin, guanin, stozin ve timin denilen
bu baz dizilislerinde gizlidir. Insan viicudunda bu bazlardan yaklasik ii¢ milyar vardir
ve bunlarin %99’u tiim insanlarda aynidir®. Her baz dizilisinde adeninin karsisina
timin, guaninin karsisina ise stozin gelir ve bunlar baz ¢ifti olarak adlandirilirlar.
Bunlara baz ve sekerlerin baglanmasi ile niikleotidler olusur. DNA iizerinde bu
bazlarin olusturdugu dizi genetik bilgileri tasir. Protein sentezi sirasinda bu dizinler
genetik kodlar araciligi ile proteinlerin amino asit dizisini belirler. Bunun igin
DNA’daki bilgiler RNA’ya kopyalanir ve bdylece proteinlerin iiretimi saglanir®.
DNA’nin en &nemli 6zelliklerinden biri de kendisini kopyalayabilir olmasidir’.
BOylece her bir hiicre ¢ogalmasinda olusan yeni hiicrelerde de DNA’nin olmasi

saglanmis olur®,

RNA: Ribonikleik asit veya RNA da bir nukleik asittir. Her nikleik asit bir azotlu
baz, bir riboz sekeri ve fosfattan olusur. RNA, ana dogma (central dogma) olarak
adlandirilan ve DNA' dan proteinlerin olusturulmasina giden yolda énemli bir gérev
tistlenmektedirler®. DNA’nin ikili sarmal yapisinin aksine RNA tekli halde bulunur
ve bu sayede kompleks yapilar icine rahatlikla yerlesebilmektedir!®. RNA’da timin
baz1 yerine urasil vardir'’. RNA’nin mesajct RNA, ribozomal RNA ve tasiyict RNA
olmak {lizere {li¢ cesidi vardir. Mesajct RNA protein sirasinda DNA’dan aldigi
bilgileri ribozoma tasir. Ribozomal RNA ribozom ic¢inde gorev istlenirken, tasiyici

RNA ise protein sentezi sirasinda kullanilmak {izere aminoasitleri tagir'?,

Kromozom: DNA'in histon proteinlerinin etrafina sarilip yogunlasarak olusturdugu,

canlilarda kalitimi saglayan genetik birimlerdir **. Kromozomlar canli hiicrelerde

4 OZER, s. 5; TEKSEN, s. 30; YAGMUR, s. 146

5 http://ghr.nIm.nih.gov/handbook/basics/dna, Erisim Tarihi: 16.03.2016

8 TEKSEN, s. 30; YILDIRIM, Ahmet, KARADAG, Yasar, KANDEMIR, Nejdet, SAKIN, Mehmet
Ali, Genetik, Nobel Yayim Dagitim, Subat 2008, s. 105 vd.

" TEKSEN, s. 32; http://www.genome.gov/25520880, Erisim Tarihi: 16.03.2016; httpS.//publications.
nigms. nih.gov/thenewgenetics/chapterl.html#cl, Erisim Tarihi. 06.04.2016

8 OZER s. 6,

® AKMAN/TUNCER, s. 14; TEKSEN, s. 35

10 TEKSEN, s. 35

1 OZER, s. 6; TEKSEN, s. 34

2 OZER, s. 6; TEKSEN, s. 35 -36

13 TEKSEN, S. 55
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sabit olmayip akici ve dinamik yapidadirlar®®. Bir tiiriin tim bireylerinde kromozom
sayis1 aynidir sadece iireme hiicrelerinde kromozom sayis1 normal saymin yarisidir'®,
Insanda 23 anneden 23 de babadan gelmek iizere toplam 46 kromozom vardir'®.
Kromozom sayisindaki farkliliklar genetik rahatsizliklar olarak kendinin gosterir.
Ornegin embriyoda 21. kromozomun sayisinin iki olmasi gerekiyorken ii¢ tane
olmas1 halinde Down Sendromu olarak adlandirilan genetik rahatsizlik ortaya ¢ikar'’.
Canli tiirleri arasinda kromozom sayis1 farklilik gostermektedir. Ornegin insanda
kromozom sayis1 46 iken, tiitiinde 48, kecide 60, meyve sineginde ise 8°dir'®. Genler

kromozom denilen bu kiiciik ipliksi yapilar iizerinde bulunur'®.

Gen: Varlig: ilk kez 1860’11 yillarda Mendel’in yaptig1 seri ¢alismalar ile ortaya
konulan, anne ve baba aracilig1 ile ¢cocuga gecen kalitsal bilgiler olarak tanimlanan
genler?, proteinlerin iiretilmesi i¢in gerekli bilgiyi tasiyan DNA molekiillerinden
olusur. Genler, her canlida farkli sayida olan ve anne ve babadan gelen
kromozomlarda dagilmis halde bulunurlar. insanda yaklasik olarak 35.000 gen
vardir 2 . Niikleotid dizilerinden olusan genler hastaligin ve tiire iliskin
ozelliklerinden nesilden nesile aktarilmasinda oénemli bir isleve sahiptir ve genetik
rahatsizligin biiyiik bir kismini olusturan bozulma ve mutasyonlar genler {izerinde
meydana gelir. Bunlarin yaninda boy, goz rengi ve sacin diiz veya kivircik olmasi

gibi 6zellikler de genlerdeki kodlardan dolay: farklilik gdstermektedir?,

Mutasyon: DNA’da meydana gelen kalict degisikliklerdir ve DNA’nin olugmasi
sirasinda veya DNA’daki niikleotid dizisinde meydana gelir®®. Genom mutasyonu

(kromozomlarin boliinme sirasinda dogru ayrilmamasi), kromozom mutasyonu

4 TEKSEN, s. 55

5 AKMAN/TUNCER, s. 16; TEKSEN, s. 56,

16 OZER, s. 5; TEKSEN, s. 57; CAKMUT, Ozlem Yenerer, Soybaginin Belirlenmesi ve Ceza
Hukukunda Soybagim Degistirme Sucu, Beta Yayinlari, 1. Baski, Istanbul 2008, s. 77

7 AKMAN/TUNCER, s. 20

18 BASARAN, Nurettin, Tibbi Genetik, Giines Nobel T1p Kitapevi, Istanbul 1999, s. 51

19 KAROL/SULUDERE/AYVALL s. 392; YAGMUR, s. 146

2 YILDIRIM/KARADAG/KANDEMIR/SAKIN, s. 1; BASARAN, s, 5; UNCULAR, Selen, Is
Iliskisinde Is¢inin Kisisel Verilerinin Korunmasi, Segkin Yayinlari, s. 89

2L TOLUN, Asli, Kalitsal Genetik Hastaliklar, Yeni Ufuklara- Genetik, Bilim ve Teknik, Nisan 2002
Eki, s. 18

22 |_ister Hill National Center for Biomedical Communications, U.S. National Library of Medicinea,
National Institutes of Health, Department of Health & Human Services, Mutations and Health,
(httpS.//ghr.nim.nih.gov/handbook/mutationsanddisorders. pdf), Erisim Tarihi: 03.04.2016, Centre for
Genetics Education, An Introduction to DNA, Genes and Chromosomes, Fact Sheet 1, s. 3,
(http://www.genetics.edu.au/Publications-and-Resources/Genetics-Fact-
Sheets/FactSheetDNAGenesChromosomes), Erisim Tarihi. 07.04.2016

3 TEKSEN, s. 33
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(kromozomlarin diizenlenmesi sirasinda ortaya g¢ikar) ve gen mutasyonu (DNA’y1
olusturan baz ¢iftlerinde meydana gelir) olmak iizere ii¢ ¢esittir®*. Bazi mutasyonlar
aileden kalitsal olarak gelirken bazi mutasyonlar basta ¢ocukluk donemi olmak iizere
daha sonra gelisir ® . Bu cesit mutasyonlar genellikle hiicrelerin kendilerini
kopyalamalar1 sirasinda gergeklesir. Bunun yaninda gevresel faktorlere bagl olarak
da mutasyonlar ger¢eklesebilir. Kimyasal tepkimelere veya radyasyona maruz kalma
da genetik mutasyonlara neden olabilmektedir?®. S6z konusu mutasyonlar genetik
rahatsizlara yol agabilir. Ancak bazi mutasyonlar bulunduklar1 her kiside genetik
rahatsizliga neden olurken bazi mutasyonlarin genetik hastaliga neden olabilmesi i¢in

baska mutasyonlarin da mevcut olmasi gerekmektedir?’.

Genom: Bir canlinin genlerinin tamamidir ve g¢ekirdekte bulunan kromozomlara
dagilmis halde bulunur?®. Genom ve genler bireyle ilgili kalitsal materyalleri
tasidiklarindan biiyiikk bir 6neme sahiptir. Her bir genom organizmanin insasi ve
biliyliylip gelismesi i¢in gerekli olan tiim bilgileri tasimaktadir ve bu bilgilerin
¢oziilmesi adina Insan Genom Projesi’ne baslanmis ve on iic yillik calismanin

sonunda (1990-2013) insandaki tiim genlerin kesfedilmesi saglanmigtir®®.

Genetik: Genlerin yap1 ve gorevlerini, canlilarin kalitsal 6zelliklerini ve bunlarin
nesilden nesile aktarilmasii inceleyen bilim dalidir. Tarihin gesitli donemlerinde
insanlar verimli hayvan ve bitki yetistirmek i¢in genetik ile ugrasmislarsa da 1860’1
yillarda Mendel’in calismalarina kadar genetik, bir bilim olarak ele alinmamistir®.
Genetik, hiicreler, canlilar, aile ve molekiiller iizerine caligsa da tiim c¢aligmalarin

merkezinde gen vardir.

Genetik Miihendisligi: Genetik miithendisligi distan bir miidahale ile bir canliya yeni
bir irsi 0zellik kazandirmak veya canlidaki mevcut kalitsal ozellikleri degistirmek

icin ugrasan bilim dalidir®. Gelisen teknoloji ile birlikte bugiin genetik miihendisleri,

24 TEKSEN, s. 34; BASARAN, s. 33

%5 http://medical-dictionary.thefreedictionary.com/, Erisim Tarihi: 16.03.2016

%6 http://medical-dictionary.thefreedictionary.com/, Erisim Tarihi: 16.03.2016

27 http://medical-dictionary.thefreedictionary.com/, Erisim Tarihi: 16.03.2016

28 AKMAN/TUNCER, s. 15

29 http://ghr.nlm.nih.gov/handbook/hgp/description, Erisim Tarihi: 16.03.2016

0 FREEMAN, W. H. An Introduction to Genetic Analysis,
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK21851/, Erigim Tarihi: 16.03.2016

3L NICHOLL, Desmond S. T., An Introduction to Genetic Engineering, Cambridge University Press,
Third Edition, s. 3
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bir canliya ait genleri bagka bir canliya nakledebilmekte veya canlidaki genleri

degistirebilmektedirler.

Gen Analizi: Bugiin insan viicudundaki tiim genlerin haritasi ¢ikarilabilmektedir.
Insan genom projesi ile bilim adamlarinin elde ettikleri bu basarilarm, son yillarda
sayilar1 hizla artan gen analizleri veya genetik testler iizerinde de biiylik yansimalar1
vardir. Bugiin artik bilim adamlar1 hangi genlerin hangi hastaliklara sebep oldugunu,
s0z konusu hastaliklarin nesilden nesile aktarilip aktarilmadigini bilmekte ve

hastaliklarin tedavisi adina genler iizerinde ¢alismaktadirlar.

Iste genetik analiz olarak nitelendirilen bu c¢alismalar kromozom, gen ve proteinler
tizerinde meydana gelen degisimleri belirlemek amaciyla yapilan tibbi analiz ve
testlerdir 2. Baska bir ifade ile canlilarin kalitsal 6zelliklerini barindiran hiicre
birimlerinin analizinin yapilmasi ile canlinin hangi kalitsal 6zelliklere sahip
oldugunun belirlenmesidir®®. Cogunlukla bireyin hastaliga neden olan bir geni tastyip
tasimadigi veya hastalik kaynakli bir gen mutasyonuna sahip olup olmadigina
iliskindir®*. Gen analizleri sonucunda elde edilen sonuglarm dogrulugu diger testlere
gore daha fazladir ve bu durum da hastaliklarin teshisinde sik¢a basvurulmalarini

saglamaktadir®

Genetik analizler sadece hastaliklarin tespiti ve tedavisinde yapilmamaktadir. Aksine
sigortacilik, is sozlesmeleri, babaligin tespiti, ceza kovusturmalar1 ve askeri alanlar
olmak iizere birgok alanda uygulanmaktadir®. Bununla birlikte baz1 etnik kokenli
kisilerin genetik kaynakli bazi rahatsizliklara yakalanma ihtimalleri yiiksek

oldugundan bir¢ok insan sahip oldugu etnik kdken nedeniyle dogacak cocuklarinin

%2 SEN, Murat, Gen Analizlerinin s Hukuku Alaninda Kullammi, MUHFD., C.1,S. 1 (2002)S. 129-
144, S. 129; http://ghr.nIm.nih. qov/handbook/testlnq/qenetlctestlnq,
httpS.//www.genome.qov/19516567/FAQ-About-Genetic-Testing/FAQ-About-Genetic-Testing,
Erisim Tarihi: 08.11.2015

3 YILDIRIM, Mustafa Fadil, Gen Analizleri ve Kisilik Haklarmin Korunmasi, EUHFD, C.IX, S. 3-
4(2007), S.383-402, s. 387; OZEL, Caglar, GONUL, Giinhan, Gen Analizleri ve Kisilik Haklarinin
Korunmasi, V.Saglik Hukuku Kurultayi, 1-2 Kasim 2013 Ankara, S.439-454, s. 440; BASPINAR,
Veysel, Gen Analizlerinde Kisilik Haklarimin Korunmasi, MUHFD, C.1, S. 1(2012), S. 79-107, s. 89
34 http://www.medic8.com/genetic-testing/index.htm, Erisim Tarihi: 16.03.2016

% OZEL/GONUL, s. 440

3 YILDIRIM, Gen Analizleri, s. 387, MEMIS, TEKIN, Sigorta Sozlesmelerinde Genom Analizlerinin
Kullanilmasi ve Ortaya Cikan Hukuki Sorunlar, Reasiiror, S.54, 2004, s.4-18, 5. 5
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belirli hastaliklardan muzdarip olarak diinyaya gelip gelmeyeceginin tespiti igin de

test yaptirmaktadir®’. Giiniimiizde 1000’den fazla genetik test yapilabilmektedir8.,

DNA'larin hemen hemen her hiicre g¢ekirdeginde yer aldigina deginmistik. Gen
analizlerinde hiicre icerisinde yer alan bu DNA’lar hiicreden almarak incelenir®®.
Bugiin bu inceleme en kiiciikk bir doku parcasinda dahi yapilabilmektedir. Sigara
izmaritinden, kan ve sperm Orneklerinden, tiikiirlikten veya sa¢ kilindan gen
analizleri yapilabilmektedir. Gen analizleri DNA’nin disinda kromozomlar iizerinde

de yapilabilmektedir. Ilerleyen boliimlerde gen analiz ydntemleri ve uygulamalarini

anlatirken bu konuya ayrintili olarak yer verecegiz.

Gen analizleri de bir tibbi miidahale olmalar1 nedeniyle hukuka uygunluk nedenleri
bulamadigimiz taktirde esas itibariyle hukuka aykiridir ve test soncunda elde edilen,
kiginin belirli bir hastaliginin olup olmadigi veya tasiyict olup olmadigina iliskin
veyahut kisinin ¢ocugun gercek babasi olup olmadigina iliskin son derece mahrem ve
sahsi bilgiler igermesi nedeniyle de kisilik hakk: ihlaline neden olabilmektedir. Bu

ihlalin ortadan kaldirilmast i¢in gereken sartlarin neler olduguna ileri de deginecegiz.
1.2. Gen Analizinin Tarihcesi

1858 yilinda Charles Darwin’in “On the Orijin of Species” adli eserini
yayinlamasindan itibaren bilim adamlar1 canli tiirlerinin ¢esitliliginin nedenleri, tiirler
icerisinde bu 6zelliklerin nasil korundugu gibi sorulara yanit bulmak amaciyla gesitli
deneyler yapmis ve bugiin sahip oldugumuz genetik teknolojinin temellerini
atmiglardir. Darwin’in bu eserinden sadece yedi yil sonra Avusturyali din adam
Gregor Mendel bezelyeler (izerinde yaptigi ¢alismalar ile biiyiik bir basariya imza
atmistir. S0z konusu ¢aligmasinda Mendel, farkli bezelye tiirlerini ¢aprazlamis ve bu
bezelyelerdeki dominant karakterlerin bir sonraki bezelyelere aktarildigini fark
etmistir. Mendel'in ortaya koydugu bu ger¢ek yirminci yiizyilin baglarinda bagka
bilim adamlar1 tarafindan yapilan deneylerde de ortaya konulmus. Boylece gen
denilen ve tiir icerisinde devamlilig1 saglayip, tlirlin benzer 6zelliklerinin nesiller

boyu devam etmesini saglayan madde ortaya ¢ikmistir. 1900 de Correns de Vries

37 http://medical-dictionary.thefreedictionary.com/ Erisim Tarihi: 08.11.2015

38 http://ghr.nim.nih.gov/handbook/testing/genetictesting, Erisim Tarihi: 08.11.2015

3 MEMIS, TEKIN, YILDIRIM, Mustafa Fadil, Soybaginin Belirlenmesinde Gen Analizlerinin
Kullanilmas1 ve Yarattig1 Hukuki Sorunlar, AUEHFD, C.VIII, S. 1-2( 2004), S. 283-306, s. 285
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tarafindan yapilan calismalar ile yeni genetik donem baslamustir. iki yil sonra
1902°de ise Walter Sutton and Theodor Bover kalitimin kromozomlar tarafindan
saglandigini ortaya koymustur. 1905 yilinda ise erkek ve disi iireme hiicrelerindeki X
ve Y kromozomlariin varligi Nettie Stevens tarafindan kesfedilmistir. 1941°de her
bir genin belirli protein kodlar1 tasidigi belirlenirken 1944 yilina gelindiginde
Oswald Avery bakteri hiicrelerinde gen transferinin DNA tarafindan saglandiginm
ortaya c¢ikarmistir. 1953 yilina gelindigine Thomas Watson ve Francis Crick
sayesinde DNA’nin yapisina iligkin bilgiler artmis ve DNA’nin sarmal yapida oldugu
anlagilmistir. 1970’li yillara gelindiginde ise protein ve enzimlerin iiretiminde
DNA’nin fonksiyonu iizerine ¢aligsmalar yapilmis ve 1977 yilinda Maxam, Gilbert ve
Sanger DNA tarama yontemleri gelistirmislerdir. Bunun iizerine gen tarama
calismalar1 hizlanmis ve 1995 yilinda ilk bakteri gen taramasi tamamlanmistir. DNA
ve gen hakkinda artan bilgiler sayesinde 1996 yilinda Dolly isimli bir koyun Ian
Wilmut tarafindan kopyalanmistir. S6z konusu kopyalanma ile birlikte etik ve dinsel
tartigmalar artarken 2000 yilinda Insan Genomu Projesi sonuglandi ve insan
viicudunda 100 trilyon hiicre ve 3.1 milyar niikleotid oldugu ve tahmin edilen altinda

olarak 30.000 genin oldugu tespit edilmistir®.

Genlerin nasil aktarildiginin yaninda gen veya kromozom anormalliklerinin hangi
hastaliklara neden oldugunun belirlenmesi sayesinde gen ve biyoloji alanindaki diger
kollar da ¢aligmalarini siirdiirmiis, s6z konusu degisimlerin nasil 6nlenebilecegi veya

ilag tiretiminde kisisellesmenin nasil saglanacagina iliskin ¢alismalar baslatilmigtir

1.3. Gen Analizinin Uygulama Alani
1.3.1. Tip alaninda gen analizleri

1.3.1.1.Hastalik teshisi

Bugiin 3000’den fazla hastaligin kalitsal yollarla nesilden nesile gectigi
bilinmektedir**. Gen veya kromozomdan kaynakli bu hastaliklarin tespit edilmesi
amaciyla gen analizlerine basvurulmaktadir. Cogunlukla fiziksel olarak etkilerinin

gostermeye baslamis olan bir hastaligin varligin1 dogrulamak adina genetik testlere

40 http://biology.kenyon.edu/courses/biol114/Chap01/genome_chrom.html, Erisim Tarihi: 08.11.2015
41 Committee on Mapping and Sequencing the Human Genome, Mapping and Sequencing the Human
Genome, National Research Council, s. 26, www.nao.edu/catalog.php, Erisim Tarihi: 18.03.2016
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basvurulur®?. Hastaligin teshisi i¢in yapilacak genetik testler, dogum &ncesinde veya
dogumdan sonra her hangi bir zamanda da yapilabilir. Genetik testlerin hata paylar
diisiik oldugundan kisinin hasta olup olmadigina iliskin dogru bilgiler ile hastanin
saglig1 ve tedavi yontemleri ile ilgili saglikli karar vermesi saglanmis olur. Bugiin
cystic fibrosis hastaligi, huntington hastalig1, orak hiicre hastalig1 i¢in yapilan testler

bu alanda yapilan testlere 6rnektir®,
1.3.1.2. Taswyicilik testi

Belirli bir hastaliga neden olan geni tasiyan ancak hastaligin hicbir etkisinin
goriilmedigi kisiler tasiyici olarak ifade edilirler®*. Bu kisiler s6z konusu hastaliga
yakalanmasalar da ilgili geni bir sonraki nesle aktarabilirler. Iste bu durumda
tastyicilik testi devreye girmektedir. Genetik hastaliga yol agan gen mutasyonunun
tek bir parcasimi tasiyan heterozigotlarin belirlenmesi amaciyla yapilan bir testtir®.
Genetik rahatsizliga yol acan bir geni tasiyan insanlar her zaman hastaliga
yakalanmasalar da, s6z konusu genin sonraki nesillere aktarilmamasi adina tastyici
olup olmadiklarinin tespiti icin tasiyicilik testini yaptirabilirler®®. Tasiyicilik testi
ailesinde genetik hastaligi olan kisilere ve sahip oldugu etnik gruptan dolay: belirli
bir hastaliga yakalanma ihtimali yiiksek olan kisilere &nerilen bir testtir’’. Kuzey
Avrupalilarin cystic fibrosis hastalifina neden olan geni tasiyor olma ihtimalleri
1/25°dir®® ve bu yiiksek orandan dolayr bu kisilerin test yaptirmalar1 &nerilir. Bu
testler ozelikle ¢ocuk sahibi olmay:1 diisiinen aileler i¢in 6nem arz etmektedir.
Eslerden her birinin test edilmesi ailenin saglikli bir bebek diinyaya getirme
thtimalini ortaya koyacagindan, ailenin c¢ocuk sahibi olma noktasinda kararim

etkileyecektir.

42 http://ghr.nlm.nih.gov/handbook/testing/genetictesting, Erisim Tarihi: 31.03.2016

43 http://patient.info/health/genetic-testing, Erisim Tarihi: 31.03.2016

4 httpS.//www.genome.qov/19516567/, Erisim Tarihi: 16.03.2016, FULDA, K.G., LYKENS, K.,
Ethical Issues in Predictive Genetic Testing: A Public Health Perspective, s. 143; www.jmedethics.
com, Erisim Tarihi: 31.03.2016

4 httpS.//ghr.nlm.nih.gov/primer/testing/uses, Erisim Tarihi: 15.03.2016

4 httpS.//www.genome.gov/19516567/ , Erisim Tarihi: 15.03.2016

47 HAKERI, Hakan, Tip Hukuku, Seckin Yaymlari, 10. Baski, Ankara 2015, s. 448;
httpS.//ghr.nlm.nih.gov/primer/testing/uses, Erisim Tarihi: 15.03.2016

48 httpS.//www.genome.gov/19516567/, Erisim Tarihi: 15.03.2016

49 httpS.//ghr.nIm.nih.gov/primer/testing/uses; httpS.//www.genome.gov/19516567/;
CHRISTENSON, Shaun, The Ethical Consideration of Genetic Screening, 1998,
(httpS.//www.ndsu.edu/pubweb/~mcclean/plsc431/students98/christenson.htm), Erisim Tarihi:
15.03.2016
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1.3.1.3. Dogum oncesi genetik testler

Dogum oncesi yapilan testler bebegin saglikli olarak diinyaya gelmesi adina
yapilacak tedavileri belirleme adina onem arz eden, bebegin tedavisi olmayan bir
hastalik ile diinyaya gelme ihtimali halinde ailenin hamileligi sona erdirmek veya
cocugu diinyaya getirmek adina saglikli karar verebilmelerine imkan saglayan
testlerdir. Dogum Oncesi bebek i¢in yapilan tiim testler genetik test olmasa da biz
konunun anlasilabilmesi adina dogum 6ncesi yapilan tiim testlere kisaca deginecegiz.
Dogum oOncesi yapilacak testler bebegin ana rahmine diismesinden sonra
yapilabilecegi gibi ana rahmine diigmeden Once embriyonun laboratuar ortaminda
test edilmesi seklinde de olabilir. Bu nedenle konuyu prenatal (dogum 6ncesi) testler

ve preimplantasyon (embriyo iizerinde) testler seklinde ikiye ayirip inceleyecegiz.
1.3.1.3.1. Prenatal testler

Prenatal testler ceninin gen veya kromozomlarindaki degisikliklerin anne karninda
tespiti amaciyla yapilan bir islemdir®®. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi prenatal
genetik taramayi bir genetik hastaligi kendi ¢ocuklarina aktarma riski bulunup
bulunmadigina yonelik saglikli bireylere yonelik yapilan tarama testi olarak
tanimlarken prenatal taniyi ise bir embriyonun veya fetiisiin belirli bir hastaligin
bulunup bulunmadiginin tespiti seklinde tanimlamaktadir®®. Bu testler bebegin belirli
bir genetik hastaliga yakalanma ihtimalinin yiiksek oldugu hallerde Onerilir ve
bdylece cocuk sahibi olma konusunda emin olmayan ailelere karar verme de
yardimcei olur. Ancak dogum Oncesi yapilan bu testler ile kalitsal tiim hastaliklarin

tespit edilmesi miimkiin degildir®?.

Bazi faktorler hasta bir bebegin diinyaya getirilmesi ihtimalini ylikseltmektedir.
Yakin akrabalarin veya daha 6nce dogan bebegin saglik problemlerinin olmasi,
eslerden birinde veya her ikisinde bebege ge¢gme ihtimali olan bir hastaligin olmasi,
eslerin belirli bir hastaligin tasiyicist olmalari, annenin otuzlu yaslarda olmasi,

ailenin yakin akraba olmasi veya annenin hamilelik sirasinda kimyasal veya cevresel

% BUYUKAY, Yusuf, istenmeden Diinyaya Gelen Cocuklarin Bakim Egitim ve Tedavi Giderlerinin
Tazmin Edilmesi Sorunu, Vedat Kitapeili, Istanbul 2006, s. 37; HAKERI, T1ip Hukuku, s. 447
5121.06.1990 tarihli R. (90)13 sayili tavsiye karari, HAKERI, Tip Hukuku, s. 448

52 httpS.//ghr.nlm.nih.gov/primer/testing/uses; Centre for Genetic Education, Some Ethical Issues in
Human Genetics and Genomics, Fact Sheet 23, s. 2, http://www.genetics. edu.au, Erisim Tarihi:
31.03.2016
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baz1 etkilere maruz kalmasi hasta bir bebek diinyaya getirme ihtimalini artiran

etmenlerdendir®s.

Dogum Oncesi testler tarama ve teshise yonelik testler olarak ikiye ayrilir. Tarama
testleri bebek iizerinden 6rnek alma esasina dayanmadigindan daha giivenli bir
yoldur ® . Ultrason ve (¢ aylik dénemlerde sirastyla yapilan tarama testleri
bunlardandir. Teshise yonelik testler (diagnostik) direkt bebek (zerinde
yapildigindan daha dogru sonuglar verir®™. Ancak unutulmamalidir tarama testlerine
gbre daha saglikli sonuglar verse de bu testler de bebekte meydana gelebilecek her
tirlii saglik sorununu gostermemektedir. Ancak testin bebek iizerinde uygulanmasi
baz1 durumlarda bebek 6liimlerine neden olabilmektedir. Bu nedenle dogum oncesi
testleri yaptirmak zorunlu degildir ve eslerin uzman doktor ve genetik danigsman

esliginde test yaptirmaya karar vermesi gerekir®®.

Dogum oéncesi tarama testleri: ilk iic ay doneminde yapilan ultrason ile anne
karnindaki bebek sayis1 ve bebeklerin ka¢ haftalik oldugunun anlasilmasi saglanir ve
s0z konusu test bebege zarar vermez. NIPT testi ise bebegin 10 haftalik olmasindan
sonra yapilir ve anne karnindaki bebekte down sendromu veya kromozom
bozukluguna dayanan baska bir rahatsizligin olup olmadiginin tespitine imkan verir.
S6z konusu testin yapilmasi i¢in anneden kan 6rnegi de alinir. Bu testler anne ve
cocuga her hangi bir zarar vermemesinin yaninda yiizde yiize yakin bir dogrulukla
sonuglanir. Bunun diginda bebege her hangi bir zarar vermeyen ancak bebegin
gelisimi veya down sendromu olup olmadigini anlamak amaciyla ilk ii¢ ayda ve

ikinci ii¢ ayda yapilan tarama ve ikinci ii¢ ayda yapilan ultrasonlar vardir®”.

Dogum iéncesi teshise yonelik testler: 11k ii¢ donem ultrasonu bebege bir zarar
vermemekle birlikte bebegin gelisimi hakkinda bilgi verir. CVS testi ise bebek 11-13

haftalik iken yapilir. Bu test plasentadan 6rnek alinmak suretiyle yapilir. Annenin

5 Centre for Genetic Education, Prenatal Testing Overview, , Fact Sheet 24, s. 1,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016
% Centre for Genetic Education, Prenatal Testing Overview, , Fact Sheet 24, s. 1,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016
% Centre for Genetic Education, Prenatal Testing Overview, , Fact Sheet 24, s. 1,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016
% Centre for Genetic Education, Prenatal Testing Overview, , Fact Sheet 24, s. 1,

(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016
5 Centre for Genetic Education, Screening Test During Pregnancy, Fact Sheet 25, s. 1-2,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016
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gbobeginden igne ile veya vajinadan bir tiip yardimiyla alinan Ornek lizerine test
yapilir. Yiizde birden az olmak iizere bu test, bebek diismesine neden olmaktadir®®.
Amniyosentez ise 15-19 haftalik hamileliklerde uygulanir ve anne rahmindeki
stvidan 6rnek alinmak suretiyle test gerceklestirilir. Yiizde birden az olmak Uzere
bebek kayiplarma neden olmaktadir®. ikinci dénem ultrason ise 18-20 hafta arasinda
bebegin gelisiminin kontrolii i¢in yapilir ve bebege her hangi bir zarar vermez. NIPT
testleri ise ultrason sonucunda bebekte saglik sorunlar1 olabilecegi belirlenmis veya
annenin daha onceki hamileliklerinde bebekte kromozoma dayali sorunlar olusmus
ise veya anne 35 yasindan biiyiikse hamileligin 10. haftasindan sonra anneden alinan
kan ornekleri {lizerinden yapilan bir test olup annede olusturabilecek psikolojik

etkilerin disinda bebege bir zarar vermez®.

1.3.1.3.2. Preimplantasyon genetik testler

Preimplantasyon testleri veya preimplantasyon genetik testleri olarak adlandirilan bu
testler hasta bebek diinyaya getirilmesi ihtimalini diisiiren 6zel bir testtir®*. Anne
yumurtasindan alman tireme hiicrelerinin babadan alinan sperm ile laboratuar
ortaminda déllenmesi sonucunda olusan embriyo iizerine yapilan testlerdir®2. Testin
yapilabilmesi icin disarida ddllenmis olan embriyodan {iig-bes giin sonra hiicre
ornekleri alinir. Test sonuglarina gore belirli hastalik genleri tasimadig tespit edilen
embriyolar hamilelikte kullanilir®®. Coklu dogumlardan kaginmak igin bir seferde
sadece bir embriyo anne rahmine yerlestirilir. Etik veya dini nedenlerle kiirtaja kars1
olan aileler i¢in saglikli ¢ocuk diinyaya getirmek adina 6nemli bir teknik olmasinin
yaninda rahme yerlestirilmeden embriyonun test edilmesine imkén sagladigindan bu

yolla hamilelik siiresinde test yapilmasinin da niine gegmis olunmaktadir,

% Centre for Genetic Education, Diagnostic Test During Pregnancy, Fact Sheet 26, s. 1-2,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016

% Centre for Genetic Education, Diagnostic Test During Pregnancy, Fact Sheet 26, s. 1-2,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016

6 Centre for Genetic Education, Non-Invasive Prenatal Testing (NIPT), Fact Sheet 27, s. 1-2,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016

61 Centre for Genetic Education, Preimplantation Genetic Diagnosis (PGD), Fact Sheet 29, s. 1-2,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016

82 httpS.//ghr.nlm.nih.gov/primer/testing/uses, Erisim Tarihi: 31.03.2016

8BUYUKAY, Istenmeden Diinyaya Gelen, s. 28; httpS.//ghr.nIm.nih.gov/primer/testing/uses, Erisim
Tarrihi: 31.03.2016; Centre for Genetic Education, Preimplantation Genetic Diagnosis (PGD), Fact
Sheet 29, s. 1-2, http://www.genetics. edu.au, Erigsim Tarihi: 31.03.2016

6 Centre for Genetic Education, Preimplantation Genetic Diagnosis (PGD), Fact Sheet 29, s. 1-2,
(http://www.genetics. edu.au), Erisim Tarihi: 31.03.2016
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Sagliklt bebek diinyaya getirmek i¢cin embriyo iizerinde c¢alismalar yapilirken,
Ingiltere 2016 yili itibariyle insan embriyolarinin genetiginin degistirilmesi
caligmalara izin verdi. CRISPR denilen bir sistem ile ilk defa genetigi degistirilmis
embriyolar iiretilmesi amaglanmaktadir. Calismalarin asil amaci, diisiige neden olan
etkenleri bulmak olup, s6z konusu embriyolarin rahme yerlestirilmeleri yasaktir.
Genetigi degistirilmis embriyolarin 14 giin sonra yok edilmesi gerekmektedir.
Calisma her ne kadar diisiigli 6nlemeye yonelik olsa da ismarlama bebek iiretimine
yol acabilecegi nedeniyle elestirilmektedir. Avrupa Konseyi’nin 1989 yilindaki
tavsiye kararlarinda gelisimini  siirdiirmesinin  miimkiin olup olmadigina
bakilmaksizin herhangi bir canli embriyo iizerinde deney yapilmasi yasaklanmasi
gerektigini belirtmis® olmasma ragmen bu ¢alismalarin siirdiiriilmesi ve 14 giiniin
sonunda rahme nakledilmis olmasi halinde yasayacak olan bir embriyonun yok
edilmesi insan onuruna aykiridir. Embriyolar potansiyel olarak yasama imkanina
sahiptir ve bu amagclarla calismalar yapilmasi yasama hakki ve insan onuruna
aykiridir. Amerika’da da s6z konusu teknolojinin embriyolar (izerinde denenmesi
Ulusal Saglik Merkezi tarafindan yasaklanmistir®. Tiirkiye’de ise i¢ hukukumuzun
bir pargas1 halinde gelen Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi’nin “sadece arastirma
amaclaryla insan embriyonlarimin yaratilmasi yasaktir” hikkmiinden ve Uremeye
Yardimct Tedavi Merkezleri Yonetmeligi’nin ireme amaciyla olusturulan
embriyolar i¢in “yonetmelikte belirtilenlerin disinda her ne maksatla olursa olsun”

ifadesinden dolay1 bdyle bir calismanin yapilmasi yasaktir®”.
1.3.1.4. Dogum sonrasi genetik testler

Dogumdan hemen sonra bebegin genetik bir rahatsizliginin olup olmadiginin tespiti
icin yapilir. Genellikle bebegin topugundan kan alinmasi suretiyle gerceklestirilir.
Amerika’da her y1l yaklasik 4 milyon bebek, dogumdan sonra bir hafta i¢inde saglik
taramasindan ge¢mektedir®®. Yeni dogan bebek burada gocukluk déneminde ortaya

cikabilecek hastaliklar icin, ailenin genetik durumundan dolay1 bebegin risk altinda

5 COBAN, Aykut, Tiirkiye’de Insan Embriyosu Uzerinde Arastirma Yapmanin Hukuki Sorunlari,
TBB Dergisi, S. 86, 2009, s:204-248, s. 205

% PARK, Alice, U.K Approves First Studies of New Gene Editing Technique CRISPR o Human
Embryos http://time.com/4200695/crispr-new-gene-editing-on-human-embryos-approved/, Erisim
Tarihi: 16.03.2016

87 COBAN, s. 206

% ACMG Policy Statement, Technical Report: Ethical and Policy Issues in Genetic Testing and
Screening of Children, Genetic in Medicine, Volume 15, Number 3, March 2013, 5.234-245, 5.234
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olabilecegi genetik durumlar ve erken teshis ile tedavi edilebilir veya Onlenebilir
hastaliklar i¢in teste tabi tutulmaktadir ve bebegin tabi tutuldugu test orani artikca,

test sonuclarinin hatali olma ihtimali de artmaktadir®®.

1.3.1.5. Presemptomatik testler
1.3.1.5.1. Prediktif testler

Biitiin genetik hastaliklar etkilerini dogumdan itibaren veya cocuklugun ilk
donemlerinde gostermemektedir. Bazi hastaliklar ancak yetigkinlik doneminde veya
orta yaglilikta etkilerini gostermektedir. Gen mutasyonunun dogum ile birlikte
kendisini gOstermesine ragmen hastaligin etkilerini ileri donemde ortaya
¢ikmasindan dolay1 belirli bir hastaliga neden olan genlerin tespit edilmesiyle birlikte
kisiler ileride hastaliga yakalanip yakalanmayacaklarina iliskin testler
yapabilmektedir. Huntington hastaligi bu hastaliklardandir © ve yetiskinligin son
donemlerine kadar zihin karigikligt ve anormal beden hareketleri olan etkileri
goriilmemektedir. 1983 yilinda bu hastaliga sahip Venezuelali bir aile zerinde
yapilan ¢alismalar ile 10 yilin sonunda s6z konusu hastaliga neden olan gen tespit
edilmis bdylece ailesinde bu hastaligi tasiyan kisilerin kendilerinin de tehlike altinda

olup olmadiklarinin tespitine iliskin test yapmalar1 miimkiin hale gelmistir’:,

Bir diger ornek ise alzaymir hastaligidir. Etkisini yetiskinligin son donemlerinde
gosteren bu hastaligin dort farkli kromozom ile iliskili oldugu tespit edilmis ve

hastaligin nedeni iizerine ¢alismalara devam edilmektedir’.

Hastaligin tahminine ydnelik yapilan testlerden biri de kisilerin kansere neden olan
geni tastylp tasimadiklarin tespitine iligkin testlerdir. Viicudun kanserle miicadele
etmesini saglayan protein lretiminde meydan gelen sorunlar olarak kisaca tabir
edilen bu hastalik, viicudun farkli yerlerinde farkli sekilde ortaya g¢ikabilmektedir.

Direkt DNA testleri ile baz1 kansere neden olan genlerin tespiti miimkiindiir’>.

8 ACMG Policy Statement, Genetic Testing and Screening of Children, s. 235
70 httpS.//www.genome.gov/19516567/, Erisim Tarihi: 16.03.2016
L httpS.//www.genome.gov/19516567/, Erisim Tarihi: 16.03.2016
72 httpS.//www.genome.gov/19516567/, Erisim Tarihi: 16.03.2016
73 httpS.//www.genome.gov/19516567/, Erisim Tarihi: 16.03.2016
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1.3.1.5.2. Hastaliklara yatkinlk ( susceptibility) testi

Testin yapildigr donemde hastaliga iliskin hi¢bir semptomu tagimayan bireyin daha
sonra genetik etmenler ve c¢evrenin etkisiyle hastalik belirtilerinin  gelisip
gelismeyecegini sorgulayan testtir ‘*. Poligonik bir hastaliga ait yatkinlik genleri
biliniyorsa ve ailede bu 0Ozellikler mevcutsa yatkinlik testleri hastaliga yakalanma

riskinin ortaya konmast agisindan dnemlidir.
1.3.1.6.Toplum taramast

Toplum taramasi, dig gériiniim olarak saglam olan kisilere baz1 testler, muayeneler
veya diger yontemler uygulanarak hastaliga ait belirtilerin heniiz tam ortaya
¢tkmadan yaklasik olarak belirlenmesidir™. Bu sekliyle molekiiller gen teknolojisi
icin hayat kurtaran bir yontem olabilmektedir®. Bir hastaligm toplum taramasina
alinabilmesi i¢in belirli bir bolgede veya yas grubunda goriilme ihtimalinin yiiksek
olmasi, basit yontemler ile taninin miimkiin olmasi ve tedavisinin miimkiin olmasi ya
da en azindan hastaligin seyrinin degistirilebilir olmas1 gerekir’’. Hastaligin tanisi
noktasinda gen analizlerine bagvurulmas: da miimkiindiir. Toplum taramas: ile irsi
olarak  bulagabilecek hastaliklarin  tespitinin  erken donemde yapilmasi
saglanabilmektedir. 1 Ocak 20115°den itibaren yeni dogan bebeklerde cystic fibrosis
hastalig1 i¢in de test yapilarak {lilkemizde goriilme oranmi yiiksek olan bu hastaliga

kars1 6nlem alinmaya ¢alisilmaktadir

1.3.2. Hukuk alaninda gen analizleri

1.3.2.1.Ceza hukukunda gen analizleri

Stiphelilerin tespiti igin DNA testlerinin kullanilmasi, parmak izinin bu amagla
kullamlmasindan beri suclularin takibi i¢in yapilan en biiyiik gelismelerdendir’®.
1985 yilinda Leicester Universitesi’nden Profesér Alec Jeffreys insanlarin

derilerindeki, kanlarindaki, viicut sivilarindaki, tirnak ve saclarindaki DNA’lariin

4 UNESCO  Turkiye  Milli  Komisyon  Raporu, Genetik  Testler ve  Etik,
http://www.UNESCO.org.tr/dokumanlar/biyoetik_komitesi, Erigsim Tarihi: 17.03.2016

S http://www.erzincanhsm.gov.tr/haber/detay/29/1-haziran-ulusal-fenilketonri-gn, Erisim  Tarihi:
16.11.2015

6 http://www.encyclopedia.com , Erisim Tarihi: 17.11.2015

T http://www.erzincanhsm.gov.tr/haber/detay/29/1-haziran-ulusal-fenilketonri-gn, Erisim  Tarihi:
16.11.2015

8 GeneWatch UK, The Police National DNA Database: Balancing Crime Detection, Human Rights
and Privacy, January 2005, s. 5, http://www.genewatch.org, Erisim Tarihi: 31.03.2016
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diger tiim insanlardan farkli oldugunu belirlemistir ve tek yumurta ikizleri disinda
tiim insanlarin DNA'larmin farkli oldugunu ortaya koymustur '° . Teknolojik
imkanlarla ortaya konulan bu muazzam bilgi kisa siirede su¢ ve suglularin tespiti

amaciyla da kullanilmaya baglanmistir.

Bugiin kisilerin viicutlarindan alinan en kii¢iik bir parca {lizerinde dahi rahatlikla
kisinin kimligini belirlemeye yonelik DNA testleri yapilabilmektedir. Kisinin
bardaginda biraktig1 tiikiiriik orneginden, alnindaki teri sildigi peceteden veya
sapkasindaki bir sa¢ telinden kisinin DNA testi yapilabilmektedir. BOylece sug
mabhallinde elde edilen Ornekler {izerinde yapilan calismalar ile failin bulunmasi
mumkin hale gelmektedir. Bugun su¢ mahallinde bulunan bir sigara izmaritinden
kimlerin o esnada orada oldugu ortaya konulabilmekte veya magdurun tirnaklari
arasindaki deri parcalarindan veya viicudundaki sperm orneklerinden fail tespit
edilebilmektedir. Buradan elde edilen bilgilerin siiphelinin veya siiphelinin
yakinlarinin DNA bilgileri ile kiyaslanmasi ile failin tespiti yapilir. DNA testi bir sug
sorusturmast icin ilk kez 1986 yilinda Ingiltere’de kullanildi ve test sonuglari ile daha
once tecaviiz ve 6ldiirmeden dolayr mahkiim edilen kisinin sugsuz oldugu ve bagka
birinin fail oldugu anlasildi®. Bundan bir yil sonra da Amerika’da DNA testi
suclunun tespiti i¢in kullanildi. Tecaviiz magdurundan alinan 6rnekler ile siipheliden
aliman ornekler iizerinde yapilan DNA testleri uyum sagladi ve siliphelinin suglu

oldugu anlasildi®.

S6z konusu DNA testleri ile bir kisinin fail oldugu kadar daha 6nce belirli bir sugtan
mahkiim olmus, masum kisilerin tespiti de miimkiindiir®. Amerika’da yapilan
genetik testlerin 1/3’linde siipheli lizerinde alinan 6rnekler ile olay yerinden alinan

orneklerin uyusmadig1 tespit edilmistir®.

Bugiin kisilerden alinan ornekler {izerinde yapilan genetik ¢alismalar ile bireyin yasi,

kilosu hatta bireyin goruntistni ve Ozellikle ylGzini tespit etmeye yarayan

 HIRBYAND, J., History of DNA Testing in Criminal Cases, http://thelawdictionary.org, Erisim
Tarihi: 31.03.2016; GeneWatch UK, The Police National DNA Database: Balancing Crime Detection,
Human Rights and Privacy, January 2005, s. 5, http://www.genewatch.org, Erisim Tarihi: 31.03.2016
8% HIRBYAND, s. 6

81 HIRBYAND, s. 6

82 K ASIKCI, Osman, Gen-Etik ve Hukuk, MUHFD, C.1, S. 1(2012), S.17-40, s. 28

8 The Privacy Commissioner of Canada, Genetic Testing and Privacy, Minister of Suplay and
Services Canada 1995, s. 21
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makineler iiretilmeye calisilmaktadir®. Bu durum da ileri de su¢ mahalline birakilan
bir 6rnekten suglu veya siiphelinin goriintiisiiniin elde edilmesini ve boylece kolay bir

sekilde yakalanmasini saglayacaktir.

Su¢ mahallinde elde edilen 6rnekler iizerinde yapilacak testin mahiyetini veya kisinin
sucsuz oldugunun veya suglu oldugunun anlasilmasi iizerine alinan 6rneklerin veya
elde edilen bilgilerin akibetini belirlemek veyahut testin saglikli bir sekilde
yapilabilmesi adina kanuni diizenlemelerin yapilmasi ihtiyaci ortaya c¢ikmustir.
Bugiin TBMM tarafindan onaylanarak i¢ hukuk haline gelen Avrupa Konseyi
Biyotip Sozlesmesi®, Ceza Muhakemesi Kanunu® ve Ceza Muhakemesinde Beden
Muayenesi, Genetik incelemeler ve Fiziki Kimligin Tespiti Hakkinda Y&netmelik®’
genetik test yapilmasina iligkin hiikiimler icermektedir. CMK’nin siipheli veya
sam@m beden muayenesi ve viicudundan 6rnek almmasim diizenleyen 758 ve

76%°.maddeleri ile bu maddeler uyarinca alinan &rnekler {izerinde genetik inceleme

8 SABATANI, Riccardo, How to Read the Genome and Build a Human Being, Tedtalk February
2016,httpS.//www.ted.com/talks/riccardo_sabatini_how_to_read_the genome_and_build_a human_b
eing/transcript?language=en#t-506001, Erisim Tarihi: 02.05.2016

8 Kabul Tarihi: 03.12.2003, Kanun No: 5013

8 RG. Tarihi 17 Aralik 2004, Say1: 25673

87 RG. Tarihi 1 Haziran 2005, Say1.: 25832

8 (1) Bir suca iligkin delil elde etmek icin siipheli veya samk {izerinde i¢ beden muayenesi
yapilabilmesine ya da viicudundan kan veya benzeri biyolojik drneklerle sag, tiikiiriik, tirnak gibi
ornekler almabilmesine; Cumhuriyet savcist veya magdurun istemiyle ya da resen hakim veya
mahkeme, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi tarafindan karar verilebilir.
Cumbhuriyet savcisinin karari, yirmi dort saat icinde hakim veya mahkemenin onayina sunulur. Hakim
veya mahkeme yirmi dort saat iginde Kararimi verir. Onaylanmayan kararlar hiikiimsiiz kalir ve elde
edilen deliller kullanilmaz.

(2) i¢ beden muayenesi yapilabilmesi veya viicuttan kan veya benzeri biyolojik drnekler alinabilmesi
miidahalenin, kisinin sagligina zarar verme tehlikesinin bulunmamasi gerekir.

(3) I¢ beden muayenesi veya viicuttan kan veya benzeri biyolojik &rneklerin alinmasi, ancak tabip
veya saglik meslegi mensubu diger kisiler tarafindan yapilabilir.

(4) Cinsel organlar veya aniis bolgesinde yapilan muayene de i¢ beden muayenesi sayilir.

(5) tust smir iki yildan daha az olan hapis cezasii gerektiren suglarda, kisi lizerinde i¢ beden
muayenesi yapilamaz; kisiden kan veya benzer biyolojik drneklerle sag, tiikiiriik, tirnak gibi 6rnekler
almamaz.

(6) Bu madde geregince alinacak hakim veya mahkeme kararina itiraz edilebilir.

(7) Ozel kanundaki alkol muayenesi ve kan 6rnegi alinmasina iliskin hiikiimler saklidir.

8 (1) Bir suga iliskin delil elde etmek amaciyla, magdurun viicudu iizerinde dis veya i¢ beden
muayenesi yapilabilmesine veya viicudundan kan veya benzeri biyolojik érneklerle sag, tukirlk,
tirnak gibi Ornekler alinabilmesine; sagligini tehlikeye diistirmemek ve cerrahl bir miidahalede
bulunmamak kosuluyla; Cumhuriyet savcisinin istemiyle ya da resen hakim veya mahkeme,
gecikmesinde sakinca bulunan héllerde Cumbhuriyet savcisi tarafindan karar verilebilir. Cumhuriyet
savcisinin karari, yirmi dort saat i¢inde hdkim veya mahkemenin onayina sunulur. Hakim veya
mahkeme, yirmi dort saat i¢inde kararini verir. Onaylanmayan kararlar hiikiimsiiz kalir ve elde edilen
deliller kullanilamaz.

(2) Magdurun rizasinin varligi halinde, bu igslemlerin yapilabilmesi i¢in birinci fikra hiikkmiine gore
karar alinmasina gerek yoktur.

(3) Cocugun soy baginin arastirilmasina gerek duyulmasi halinde; bu arastirmanin yapilabilmesi igin
birinci fikra hiikmiine gore karar alinmasi gerekir.
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yapilmasina imkan veren 78.%° maddeleri genetik testlerin yapilmasina imkan veren
duzenlemelerdir®®. Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik Incelemeler ve
Fiziki Kimligin Tespiti Hakkinda Yonetmelik’in T{g¢ilinci boliimii  genetik
incelemeleri ele almmaktadir. Yonetmeligin 12. maddesi ® hangi durumlarda
molekiiler genetik incelemelerin yapilacagini ele alirken yonetmeligin 13. maddesi
bu incelemeler i¢in bagvurulacak bilirkisileri ve 14. madde ise inceleme sonucunda

elde edilen bilgilerin gizliligini ele almaktadir.
1.3.2.2. Medeni hukukta gen analizleri

Kisinin kimliginin tespiti amaciyla yapilan genetik testlere medeni hukuk alaninda
soy bagmin tespiti amaciyla basvurulmaktadir. Babaligin tespiti amaciyla agilan
davalarda kisiler arasindaki biyolojik iligkinin ortaya konulmasi adina

basvurulabilecek, sonuglari en giivenilir yontem gen analizleridir.

Tiirk hukuk sistemine gore soy bagi ana yoniinden dogum ile baba yoniinden ise ana
ile evlilik, tanima veya ag¢ilan davada verilecek babalik karari ile kurulur. Tanimaya
itiraz veya agilan babalik davalarinda genetik test yapilmasina imkan vermek
amaciyla TMK ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda bu konuya iligkin diizenleme
yapilmistir. TMK'nin 284. maddesine gore “Soy bagina iliskin davalarda, asagidaki
kurallar sakli kalmak kaydiyla Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu uygulanir:

(4) Tanikliktan ¢ekinme sebepleri ile muayeneden veya viicuttan 6rnek alinmasindan kaginilabilir.
Cocuk ve akil hastasinin g¢ekinmesi konusunda kanuni temsilcisi karar verir. Cocuk veya akil
hastasinin, tanikligm hukuki anlam ve sonuglarini algilayabilecek durumda olmas1 halinde, goriisii de
alinir. Kanuni temsilci de siipheli veya sanik ise bu konuda hakim tarafindan karar verilir. Ancak, bu
hélde elde edilen deliller davanin ileri agamalarinda siipheli veya sanik olmayan kanuni temsilcinin
izni olmadikg¢a kullanilamaz.

(5) Bu Madde geregince verilen hakim veya mahkeme kararlarina itiraz edilebilir.

% (1) 75 ve 76. maddelerde 6ngoriilen islemlerle elde edilen rnekler iizerinde, soybagmin veya elde
edilen bulgunun siipheli veya samga ya da magdura ait olup olmadiginin tespiti i¢in zorunlu olmasi
halinde molekiiler genetik incelemeler yapilabilir. Aliman 6rnekler iizerinde bu amaclar disinda
tespitler yapilmasina yonelik incelemeler yasaktir.

(2) Birinci fikra uyarinca yapilabilen incelemeler, bulunan ve kime ait oldugu belirli olmayan beden
pargalari tizerinde de yapilabilir. Birinci fikranin ikinci ciimlesi, bu halde de uygulanir.

9 Ayrintili bilgi icin UNVER, Yener, Genetik Teshisler Yonelik Tibbi Miidahalelerden Kaynaklanan
Ceza Hukuku Sorumlulugu, Istanbul Medeniyet Universitesi Tip Hukuku Dergisi Genetik Teshisler
ve Hukuki Sorunlar Ozel S.s1, C.2, S. 42013, 5. 191-214,

%2 Bu Yoénetmelikte 6ngoriilen islemlerle elde edilen rnekler iizerinde, soy bagmin veya elde edilen
bulgunun siipheli veya saniga ya da magdura ait olup olmadiginin tespiti i¢in zorunlu olmasi hélinde
molekiiler genetik incelemeler yapilabilir. Alinan &rnekler iizerinde bu amaglar disinda tespitler
yapilmasina yonelik incelemeler yasaktir.

Birinci fikra uyarinca yapilabilen incelemeler, bulunan ve kime ait oldugu belirli olmayan beden
pargalari tizerinde de yapilabilir. Birinci fikranin ikinci ciimlesi, bu halde de uygulanir.
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1. Hakim maddi olgulari resen arastirir ve kanitlari serbestce takdir eder.

2. Taraflar ve iigiincii kisiler, soy baginin belirlenmesinde zorunlu olan ve sagliklart
yoniinden tehlike yaratmayan arastirma ve incelemelere riza gostermekle
viikiimliidiirler. Davali, hdkimin ongordiigii  arastirma ve incelemeye riza
gostermezse, hakim, durum ve kosullara gore bundan beklenen sonucu, onun

aleyhine dogmus sayabilir.”

Ilgili madde zorunlu ve tehlikeli olmayan incelemelere, kisilerin riza gostermesi
gerektigini belirtmistir. Ayn1 hiikiim farkl bir bigcimde de olsa HMK madde 292°de
de tekrar edilmistir®. S6z konusu madde TMK’dan farkli olarak riza gostermeyen
kisinin buna katlanmasi yerine herkesin tehlike olusturmamak kosuluyla testin
yapilmasina riza gostermek zorunda oldugunu belirtmistir® ki riza verilmemesi
halinde testin zorla icra edilmesi ve kisiden zorla 6rnek alinmasi, hem bireyler icin

hem de saglik mensuplari agisindan farkli sorunlar yaratabilmektedir®.

Bir dava kapsaminda olmadan da kisiler babalik testi olarak bilinen bu testleri
yaptirabilmektedir. S6z konusu testin yapilabilmesi i¢in ¢cocuktan ve babadan, baba
vefat etmisse babanin yakinlarindan alinan kan 6rnekleri karsilastirilarak uyum olup
olmadigina bakilir. Babalik ya da nesebin reddi davasinda hakimin DNA testine
karar verebilmesi igin baz1 sartlarin mevcut olmasi gerekir. Oncelikle hakimin ilgili
kisinin ¢ocugun babas1 olabilecegi konusunda ikna edilmis olmasi gerekir. Acilan
davada baba oldugu iddia edilen kisinin anne ile ¢gocugun ana rahmine diistiigii kritik
donemde cinsel iligkiye girdigi ispatlanmadan hakimin DNA testine karar vermemesi
gerekir®®. DNA testinin yapilmasina karar verilmesi halinde ise testin sonuglari,
bilimsel bir duruma igaret ettiginden hakimi baglamasi gerekir. Hakim, diger bilirkisi
raporlarinin  aksine burada takdir hakkina sahip degildir ® . Genetik bilgilerin

hassaslig1 nedeniyle yapilan analizler, bir taraftan kisinin buna zorlanmasi diger

% (1) Uyusmazligin ¢oziimii bakimindan zorunlu ve bilimsel verilere uygun olmak, ayrica saglik
yoniinden bir tehlike olusturmamak sartiyla, herkes, soybaginin tespiti amaciyla viicudundan kan veya
doku alinmasina katlanmak zorundadir. Hakli bir sebep olmaksizin bu zorunluluga uyulmamasi
hélinde, hakim incelemenin zor kullanilarak yapilmasina karar verir.

(2) Ugiincii kisi tankliktan ¢ekinme hakki bulundugunu ileri siirerek bu yiikiimliiliikten kaginamaz.

% Ayrintih bilgi igin TUZUNER, Ozlem, Soybagmin Tespiti Davasinda Genetik Analize liskin
Hiikiimlerin Degerlendirilmesi, AUHFD, 62 (4) 2013, S. 1139-1166

% UNVER, s. 196

% ERTEN, Rifat, ACIR, Birsen, TASVEREN, Sema, Gen (DNA) Testinin Ispat Hukuku Agisindan
Degerlendirilmesi, AUHFD, 1996, Cilt 45, S. 1-4, S. 573-588, s. 578

% ERTEN/ACIR/TASVEREN, s 580
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taraftan cocugun biyolojik kdkenine iliskin bilgiler vermesi nedeniyle kisilerin

sahsiyet haklarim zarara ugratabilmektedir®.
1.3.2.3. Is hukukunda gen analizleri

Gen bilimindeki gelismeler ile birlikte kisinin mevcut saghginin disinda muhtemel
saglik gelisimi hakkinda da bilgi alinmas1 miimkiin hale gelmistir. S6z konusu durum
nedeniyle isverenler, ileride saglik sorunlari nedeniyle isi birakmak zorunda
olmayacak veya is verimini diisiirmeyecek isciler istthdam edebilmek icin ise

basvuru esnasinda bazi genetik testlerin yapilmasini isteyebilmektedirler.

Is iliskilerinde gen analizleri ilk kez Amerika’da siyahi isciler i¢in kullanilmistir.
1970-1980 yillarinda yapilan arastirmalarda siyah 1rkin bazi kimyasal maddelere asir1
tepki verdigi ve diisiik basingta solunum problemleri yasadiklarin tespit edilmesi
lizerine bazi kisilerin Hava Savunma Akademisine girmelerine izin verilmemistir®®.
Yine Almanya’da gog¢men is¢ilerinin akdeniz anemia hastaligina yakalanma

ihtimallerinin yiiksek olmasindan dolay1 test edilmeleri giindeme gelmistir®,

Is iligkileri nedeniyle uygulanacak testler genetik bir hastaligin olup olmadigina
iligkin testler, ciddi hastaliklar i¢in risk tasiyip tasimadigina iliskin testler, isyeri
ortamina bagi hastalik riski olup olmadigmna iliskin testler ve isyerinde is¢inin
radyasyona zararli seviyede maruz kalip kalmadiginin tespitine iliskin testler olarak

siniflandirilabilirt®®,

Tiirkiye’de mevcut bir gen kanunu olmasa da igverenin, is¢inin sagligi ve giivenligini
korumakla yiikiimli olmasindan dolay: isyerinde kimyasal veya radyasyona maruz
kalimip kalinmadigina iliskin testleri yaptirmasinin istenmesinde menfaati oldugu
sOylenebilinirse de genetik testler sonucunda kisilerin ayrimciliga maruz kalma

ihtimalleri, 1°2 belirli bir hastahigmin oldugunun anlasiimasi iizerine kisinin isten

% Ayrintili bilgi icin SONAT, Ali, Soybaginin Tespiti Amaciyla Istege Bagl Olarak Yapilan Gen
Incelemeleri, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.19, S. 3, S.323-377

9 MEMIS/YILDIRIM, s. 288

100 MEMIS/YILDIRIM, s. 288

101 SEN, s. 131

192 Gaucher hastaligina iliskin geni tagidigini belirten kisinin bu nedenle ise alinmamasina iliskin A
Report by  GeneWatch UK, Box K- Cases of  Genetic  Discrimination,
http://www.genewatch.org/uploads/f03c6d66a9b354535738483c1c3d49e4/GeneticTesting.pdf, s.37,
Erisim Tarihi. 14.05.2016
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atilma ihtimalinin olmas11% veyahut daha diisiik iicret ile calistirilmasi giindeme
gelebilir. Dahasi elde edilen bilgiler sadece kisinin degil onun ailesi hakkinda da
bilgiler i¢ereceginden aile bireylerinin de benzer sorunlar ile karsilagmasina neden
olabilir. S6z konusu sebepler ile bir¢ok iilke hazirlamis olduklar1 yasal diizenlemeler
ile bu konuyu ele almislardir. Ornegin Isvigre de hazirlanan Insanlarda Genetik
Arastirmalar Hakkinda Kanun’un'®, Is Hukukunda Genetik Arastirmalar bashkli
dordiincii boliimiine gore igverenler iscilerden hi¢ bir genetik test yaptirmalarinm
isteyemeyecekleri gibi is¢inin daha 6nce yaptirmis oldugu test sonuglarin1 kendileri
ile paylagsmalarin1 da talep edemezler. Ayni sekilde is¢inin sagligi ile ilgili olmayan
sahsi niteliklerinin tespiti igin test yaptirmasini da isteyemezler. Ancak belirli sartlar
dahilinde is¢ciden mesleki hastaliklarin ve kazalarin giderilmesine iligkin testler
yaptirmalarini isteyebilirler. Amerika’da ise isgiler tizerindeki genetik testler Genetik
Bilgiye Dayali Ayrimcilik Yapmama Yasas1 (Genetic Information Nondiscrimination
Act of 2008)’nda ele alinmistir. Tiirkiye’de ise i¢ hukukumuzun bir pargasi olan
Avrupa Biyotip Sozlesmesi’nin ayrimcilik yapilmamasina iliskin 11. maddesi
is¢ilerin genetik bilgileri nedeniyle farkli bir muamele goérmelerini Onlemeye

yoneliktir.
1.3.2.4. Sigorta hukukunda gen analizleri

Genetik testler, kisinin mevcut hastaliklar1 disinda herhangi bir hastaliga iliskin
genleri tagiyip tasimadigini ve ileride belirli bir hastaliga yakalanma ihtimalini ortaya
koymasi bakimindan sigorta sirketlerinin de dikkatini ¢ekmistir. Sigorta sirketleri,
sigorta bedelinin tespit edilmesinde veya aylik sigorta primlerinin tespiti veyahut
sigorta kapsaminda olacak hastaliklarin tespiti i¢in sdzlesme yapacak kisiden genetik
testler talep edebilmekte ve belirli genleri tasiyan kisiler igin sigorta sozlesmesi
yapmaktan ¢ekinmektedirler. Kuzey Carolina’da yasayan bir kadinin solunum yolu

hastaliklarina yakalanma ihtimalinin yiiksek olmasinin anlasilmasi lizerine sigorta

193 Huntington hastaligin1 igverene bildiren kadinin isten ¢ikarilmdasina ilskin A Report by
GeneWatch UK, Box K- Cases of Genetic Discrimination,
http://www.genewatch.org/uploads/f03c6d66a9b354535738483c1c3d49e4/GeneticTesting.pdf, s.37,
Erigim Tarihi. 14.05.2016

104 Byndesgesetz Uber Genetische Untersuchungen Beim Menschen (GUMG) Ceviren BUYUKAY,
Yusuf, Insanlarda Genetik Arastirmalar Hakkinda Kanun Cevirisi, www.e-akademi.org, S.129, Kasim
2012
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sirketi primlerin ytikseltilmesini talep etmistir, dahasi sirket s6z konusu kisinin yirmi
105

tic yasindaki oglunu sigortalamak dahi istememistir
S6z konusu risklerden dolayr {lkeler gen analizlerine iliskin yaptiklar
diizenlemelerde sigorta sirketlerinin de durumuna deginmislerdir. Italya’da 1996
yilinda ¢ikarilan kanun ile sigorta sirketlerinin sdzlesmelerin tesisinde ve primlerin

hesaplanmasina genom analizlerinin kullanmalar yasaklanmustir 1°

Isvigre ise
Insanlarda Genetik Arastirmalar Hakkinda Kanunu’nun besinci boliimiinii sigorta
alaninda genetik arastirmalara ayirmistir. S6z konusu yasal diizenlemelere gore
prenatal veya presympatik testler, sigorta iliskisinin kurulmasi i¢in istenemez.
Avustralya’da ise sigorta ve finansal igbirligi merkezi (IFSA-Insurance and Financial
Services Association), sigorta sirketlerinin risklerin belirlenmesi amaciyla kisiden
genetik testler yaptirmasini isteyemeyecegini ancak kisinin eger daha dnce genetik
testler yapmis ise bunlarin sonuglarmin sigorta sirketiyle paylasmasi gerektigini
ancak sirketin elde etmis oldugu bilgileri ailenin diger bireyleri ig¢in

kullanamayacagini belirtmistir'®’.

1.3.3. llac endiistrisinde gen analizleri

Insan viicudundaki her gende hangi hiicrede hangi proteinin sentezlenecegine iliskin
bilgi vardir. Gerekli proteinlerin sentezlenmemesi hastaliklara neden olur ve bu
durumda gerekli protein sentezinin saglanmasi amaciyla ilag tedavileri glindeme
gelirl®. Ancak s6z konusu genlerin tekrar protein sentezleyebilmesi ilacin etkinligi
ile orantihidir. Bugilin s6z konusu etkinligi artirmak amaciyla ilag sektorii de
kisisellestirilmis ilag {iretimi amaciyla gen analizlerine ve gen teknik uygulamalarina

basvurabilmektedir'®.

105 BASPINAR, s. 93

196 MEMIS, TEKIN, Sigorta Sozlesmelerinde Genom Analizlerinin Kullanilmas1 ve Ortaya Cikan
Sorunlar, Restiror 2002, s: 27-42, s. 33,

107 Centre for Genetic Education, Soma Ethical Issues in Human Genetics and Genomics, Fact Sheet
23, s. 1, http://www.genetics. edu.au, Erisim Tarihi: 31.03.2016

108 OZTURK, Mehmet, insan Genom Projesi ve Eczacilik Alanina Etkisi, MISED, S.3-4, 2002, s: 63-
66, s. 64

109 OGUZTURK, Burcu Kalkan, Tiirk Medeni Hukuku’nda Biyoetik Sorunlar, Vedat Kitapeilik,
Istanbul 2011, s. 146
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Firmalar ilag tretiminde temel olarak farmakogenetik!® ve farmogenomik!! bilim
dallari ile birlikte calismaktadir. Boylece bir taraftan ilaglarin ilgili genler Gzerindeki
etkisi incelenirken diger taraftan da aym ilaglarin farkli kisilerde farkli etkiler

112 Kijsilerin daha 6nce

dogurmasinin nedeni ortaya konulmaya ¢alisilmaktadir
gecirmis olduklar1 hastaliklar veya hali hazirdaki baska hastaliklari, psikolojik
durumlart veyahut etnik kokenleri nedeniyle ilaglara farkli tepkiler verebildikleri
bilinmektedir. Gen analizlerinin ila¢ sektdriinde kullanilmasi ile kisinin genetik
bilgileri 1s18inda kendisi i¢in yan etkileri en az olan ve maksimum fayda
gosterebilecek ilag liretilmesi miimkiindiir. Kanser hastalarinin yalnizca %20-40’1nin
onaylanmis ilaglardan yarar gordiigii disiiniiliirse ilag sektoriinde gen analizlerinin
kullamlmasinin dnemi daha iyi anlasilacaktir''®. Tiim insanlarin %99.9 oraninda
DNA yapilar1 benzerlik gostermekte ve kalan %0.1 farklilik genetik hastaliklar
tasimaktadir. flag endiistrisi de bu %0.1°lik farklilik {izerinde ¢alisarak etkin ilaglarin
{iretilmesini ve hastaligin onlenmesini saglamaya c¢alismaktadir **. Su an icin
maliyeti ¢ok yiiksek olsa da yapilan calismalar ileride hastaliklarin kisa siirede
tedavisine imkan verebilecektir. Diger taraftan s6z konusu durumun kotiiye
kullanilmast ve sadece istenilen kisilerde etki gosteren ilaclar Uretilerek birgok

kisinin hastalikla etkin ilag olmadan miicadele etmesinin gerekecegi de bu alana

iliskin endiselerden biridir.
1.4. Gen Analiz Yontemleri

Gen analizlerinin kromozom, gen veya proteinler iizerindeki degisimlerin
incelenmesi amaciyla yapildigina deginmistik. Bugiin s6z konusu degisimlerin
incelenmesi icin basvurulan birkag yontem bulunmaktadir. Insan viicudunda
hastaliga neden olan genin, DNA’nin veya kromozomun tespiti amaciyla yapilan
testler cesitlilik gostermektedir. Sayist 1000’1 asan bu testlerin yapilmasi i¢in

kullanilan baslica metotlar sunlardir:

110 flaglarin biinyedeki etkinligi ve viicudun ilaca verecegi tepki ile olusabilecek yan etkileri tespit
etmeye yonelik gen analizleridir. BRICE, Philippa, SIMON, Sanderson, Uses for Genetics in
Pharmacy, The Pharmaceutical Journal, Vol. 277, 22 July 2006, s: 109-112, s. 110; BASARAN, s.
369

111 insan viicudundaki protein kodlayan genlerden yola ¢ikarak kisiye ozel ilag ve ilag dozu
belirlemeye yénelik analizlerdir, OZTURK, s. 66

112 YILDIRIM, Mustafa Fadil, Gen Teknik Uygulamalarindan Dogan Hukuki Sorumluluk, Engin
Yaymevi, Ankara 2008, s. 183
13GOKER,Erdem,Farmokogenomik,http://kanser.org/saglik/upload/21_05_13/3.kongre/Farmakogeno
mik%23Erdem_G%C3%B6ker.pdf, Erisim Tarihi: 16.03.2016

14 OGUZTURK, s.147
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1.4.1. Karyotip analizi

Genis bir alanda gen iizerindeki degisiklik veya eksikliklerin tespiti amaciyla

115

uygulan bir metottur**°. Yetiskinlerde ¢ocuklarda veya fetiis {izerinde hastaligin

teshisi i¢in uygulanabilir. Kromozoma dayali hastaliin tasiyicis1 olan aileler

iizerinde de karyotip analizleri yapilabilmektedir 1!

. Hiicre ¢ekirdeginden alinan
kromozomlarmn mikroskoplar yardimiyla incelenmesi seklinde yapilir 7. Belirli
bélgedeki DNA’larin belirlenmesi amaciyla boyama yoluna da gidilebilir'*®. Kiyas
yapilmasi i¢in bazi hiicreler saklanir. DNA’daki degisimlere iligkin bilgi vermez ve
9

mikroskobik ¢aptaki degisimleri belirleyemeyebilir ! Down ve Turner

sendromlarinin tespitinde, cinsiyet anomalilerinde, 16semi ve tekrarlayan diisiiklerde

bu analizler kullanilirt?°,

1.4.2. Array-Based testi (dizi analizi)

Gen lizerinde rastgele alinan birden fazla bolge tizerinde yapilan testlerdir. Hastaligin
teshisi veya tastyicilik testi i¢in kullanilabilir. Kompleks kromozom degisimlerinin
gbzden kagmas ihtimali vardir. Istisnai veya aileye 6zgii olan mutasyonlarin tespitini
giiclestirir. Cocuklarda gelisimin ve otizmin incelenmesi amaciyla yapilan testlerde

bu yénteme basvurulurt?!,
1.4.3. Fluoresence in situ hybridization (FISH) Testi

Kromozom Uzerindeki degisim ve diizenlemeler ile biiyiik DNA pargalar tizerindeki
kopyalanmalar1 incelemek amaciyla kullanilan bir testtir'?2, Karyotip analizlerinin

ve dizi analizlerinin yorumlanmasim gelistirmek icin kullamlir'?®. Kromozom analizi

115 hitp://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=11,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

116 http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

17 http://www.hayatisaglik.com/laboratuvar/karyotip-analizi-nedir.html, Erisim Tarihi: 19.03.2016

118 http://www.hayatisaglik.com/laboratuvar/karyotip-analizi-nedir.html, Erisim Tarihi: 19.03.2016
119 http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erisim Tarihi: 13.3.2016

120 hitp://www.spermtesti.com.tr/karyotip-analizi.html, Erisim Tarihi: 19.03.2016

121 hitp://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

122 Rare Chromosome Disorder Support Group, Fluorescence in Situ Hybridisation (FISH),
http://www.rarechromo.org/information/Other/FISH%20FTNW.pdf, Erisim Tarihi: 19.03.2016

123 http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Iltemid=111,
Erisim Tarihi: 13.3.2016
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ile tespit edilmesi miimkiin olmayan hastaliklarin tanimlanmasi ve tanimlanmig olan

bazi kromozomal hastaliklarn hizli degerlendirilmesi icin FISH teknigi kullanilir?,

Mutasyon oldugu bilinen bir DNA dizilimine protein mili sokulmasi ile uygulanir.

Eger so6z konusu dizi hastada goriinliyorsa mil bu diziye baglanir ve fliioresan

125

mikroskobunda parlamaya baslar-=>. Hangi degisikligin hastalifa neden oldugu veya

ilgili genin yeri tam olarak bilinmiyorsa bu test kullanilamaz. Genis alanda meydana

gelen degisim ve bozulmalar tespit edemez. Istisnai ve aileye 6zgii mutasyonlarin

126 127

tespitinde kullanilamaz
128

Digeorge sendromunun tespitinde
129

, gOgiis kanseri

teshisinde ve mesane kanseri teshisinde kullanilir*s® ve kisinin kanser hastasi
olmasmin yaninda kemoterapi ve ilaglara cevap verme ihtimali agisindan da

hekimlere bilgi verirt*°,
1.4.4. Biyokimyasal analiz

Genlerde kodlanmis olan protein ve enzimlerde meydana gelen degisimlerin tespiti
amaciyla yapilan testlerdir. Hastaligin tespitinde genetik testin yetersiz kaldig1 veya
miimkiin olmadig1 alanlarda kullanilir’!. Daha yiilksek maliyet gerektiren genetik
testlere bagvurmadan oOnce biyokimyasal testlere bagvurulur 132 . Yeni dogan
taramalarinda siklikla kullanilmakla birlikte bazi hallerde kisinin belirli bir hastaligin

tastyicist olup olmadiginin tespiti icin de kullamlmaktadir'®3. DNA’da meydana

124 hitpS.//www.genetiks. com.tr/tr/hizli-fish-analizi-amniyon-sivisi-ve-cvs, Erisim Tarihi: 18.03.2016
125 BUYUKAY, Istenmeden Diinyaya Gelen, s. 36; httpS.//www.genome.gov/10000206/fish-fact-
sheet/, Erisim Tarihi: 18.03.2016

126 hitp://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

127 http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

128 http://www.breastcancer.org/symptoms/testing/types/fish,  http://www.webmd.com/cancer/fish-
cancer-test, Erisim Tarihi: 18.03.2016

129 hitp://www.webmd.com/cancer/fish-cancer-test, Erisim Tarihi: 18.03.2016

130 http://www.webmd.com/cancer/fish-cancer-test, Erisim Tarihi: 18.03.2016

BL YILDIRIM, Gen Teknik, s. 15; httpS.//ghr.nIm.nih.gov/primer/testing/genetictesting.
http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&yview=item&id=82:methods&ltemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

132 hitp://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

133 http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erisim Tarihi: 13.3.2016
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gelen spesifik degisimlerin tespitinde yetersiz kalir. PKU gibi metebolik hastaliklarin

tespitinde kullanilmaktadir!34,

1.4.5. Linkage (baglanti) analizi

Aileden gelen ve hastalia neden olan belirli genlerin incelenmesi amaciyla
kullanilir 1. S6z konusu durumun istisnai oldugu veya heniiz kesfedilmedigi
hallerde, dogum oncesi testlerde, teshis ve tasiyicilik testlerinde uygulanr ¢ .
Hastaliktan etkilenen veya tasiyici olan aile bireylerinin kan 6rnekleri tizerinde test
gerceklestirilir. Testin gerceklesmesi i¢in aile iiyelerinden bircogunun testi

7

yaptirmas1 gerekmektedir *7 . Kas distrofisi hastaliginin tespitinde bu ydntem

uygulanir!3®,

1.4.6. DNA analizi

Gen lizerinde meydana gelen degisimlerin tespiti i¢in yapilir. Genellikle hastaliga
neden olan genin belirli oldugu durumlarda ilgili gendeki anormalligin tespiti igin
basvurulur. Prediktif testlerde, tasiyicilik veya teshise yonelik testlerde ¢ogunlukla
DNA testi uygulanir'®. DNA testi, hangi kromozom iizerindeki genin ve bu gendeki
hangi degisikligin hastaliga neden oldugunun bilindigi hallerde uygulanir. Test
kiigiik bir alan tizerinde uygulandigindan diger yerlerdeki degisiklik veya bozulmalar

fark edilmeyebilir. Cystic fibrosis hastaliginin teshisi i¢in DNA testi uygulanir'®°,
1.4.7. Fenotip analizi

Vicut yapisinin sekil olarak incelenmesiyle olusan bir analizdir. Amag kisinin, dig

goriiniisiindeki belirgin degisikliklerden yola c¢ikarak, genetik ozellikleri tespit

134 http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

185 GUNLEMEZ, Ayla, DEDA, Giilhis, Norolojide Molekiiler Genetik, Ankara Universitesi Tip
Fakiiltesi Mecmuasi, C.52, S. 2, 1999, S.103-110, s. 107,

136 http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

137 hitp://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

138 hitp://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

139 hitp://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erigim Tarihi: 13.3.2016

140 http://www.nchpeg.org/bssr/index.php?option=com_k2&view=item&id=82:methods&Itemid=111,
Erisim Tarihi: 13.3.2016
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etmektir. Vicuda herhangi bir mudahale gerektirmeyip, ultrason incelemesinin

yapilmasi da miimkiinduir#t

1.5. Etik Acidan Gen Analizleri
1.5.1. Genel olarak etik ve tip etigi

Yunanca ethica yani tére demek olan etik iyinin ne oldugunu anlamaya calisan,

insanlarin olup bitenler hakkinda takindig1 tavirlari ¢dziimleyen felsefe dalidir'#?,

Ahlak ise toplum tarafindan iyi veya kotii olarak degerlendirilen davranislardir'®®.
Birbirleriyle yakin iliskili olsalar da ahlak yoresel iken etik evrenseldir**. Etik
binlerce yildir, iyi ve dogru kavramlarinin ne oldugu ve evrensel iyi ve evrensel
dogrunun ne oldugunu tespit etmeye ¢alismistir’*®. Felsefenin en temel konularindan
olan etik teknolojik imkanlarin gelismesiyle bir¢gok alanda sorgulanmaya
baslanmistir. Beden ve ruh biitiinliigline yonelik bir miidahale olmas1 nedeniyle tip
alaninda da ilk donemden itibaren etik tartismalar yapilmis ve hekimlerin karar
verme agamasinda arada kaldiklart konularda secim yapmalarina imkan veren
sonuglar ortaya konulmustur. Tip alanindaki etik tartigmalar, teknolojik gelismelerin
yant sira hekimlerin karar alma asmasinda sahip olduklar: gii¢ ve olaylara etkileri ile

bunlarm hasta haklarinin gelistirmesiyle artmigtir 14

. Tip etigi, tip uygulamasi
sirasinda  hekim-hasta, hekim-hastane, hasta-saglik politikast gibi iliskilerde
belirlenen deger sorunlartyla ilgilenir'#’ ve hekim, kisinin haberi olmadan onun
faydasina olan bir iglemi yapabilir mi, hasta yasinin kiiciikligii nedeniyle riza
gosteremezse ne olur, ¢ocugun faydasina olmasina ragmen hastanin yakinlari
tedaviye izin vermez ise ne olacak, hekim tespit ettigi hastalig1 kisinin yakinlarina
haber vermek durumunda midir, haber vermesi gerekiyorsa kimlere haber vermelidir

gibi sorulara cevap arar. Yaklasik iki ylizyillik bir ge¢cmisi olan tip etigi konusunda

141 OZBEK, V. OZER, Ceza Muhakemesi Hukukunda DNA-Analizi, Prof. Dr. Turhan Tifan Yiice’ye
Armagan, Dokuz Eyliil Universitesi Yaymni, Izmir 2001, S. 523-572, s. 526; CAKMUT, Ozlem
Yenerer, Soybaginin Belirlenmesi ve Ceza Hukukunda Cocugun Soybagini Degistirme Sugu, Beta
Yaynlari, istanbul 2008, s. 73

142 http://acikders.ankara.edu.tr/pluginfile.php/1410/mod_resource/content/3/2.hafta.pdf,  Erisim
Tarihi: 18.03.2016

143 http://acikders.ankara.edu.tr/pluginfile.php/1410/mod_resource/content/3/2.hafta.pdf,  Erisim
Tarihi: 18.03.2016

144 http://www.meb.gov.tr/duyurular/duyurular2009/etik/, Erisim Tarihi: 18.03.2016

145 ARDA, Berna, PELIN, Serap Sahinoglu, Tibbi Etik: Tanimu, igerigi, Yontemi ve Baslica Konular,
Ankara Tip Mecmuast, Vol. 48, 1995, s: 323-336, s. 323; KASIKCI, s. 19

16 OGUZTURK, s. 97

147 COBANOGLU, Nesrin, Tip Etigi, Tlke Yaymevi, Eyliil 2007, s. 113
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tartigmalar devam ederken ozellikle genom projesiyle birlikte bioetik kavrami son
yillarin en ¢ok tartisilan konusu olmustur. Bioteknolojinin gelisimi ile ortaya ¢ikan
bioetik, tip alanindaki aragtirmalarda ve tedavide etik agidan uyulmasi gereken

kurallar1 konu edinir!4®,

Tip alanindaki etik tartigmalar neticesinde varilan sonucglar normlastirilmis ve bu

normlar deontoloji adin1 almigtir4®

. Deontoloji ylikiimliiliikkler bilgisi anlaminda olup
ne yapmali ve ne yapmamali sorularma topumun belirledigi ve yaptirimlarla
donattig1 kurallar demektir. Baska bir ifadeyle etigin iizerinde tartistig1 degerler bir
sonuca ulastiginda deontoloji adini alir ve herkes i¢in baglayici olur!®°. Ulkemizde de
hekimlerin ve hukukgularin ¢aligmalar1 neticesinde halen yiirtirliiliikte olan 1960
tarihli Tibbi Deontoloji Nizamnamesi'®! hazirlanmistir. Séz konusu tiiziik ile hasta
yararini Ustlin tutma, mesleki gizliligi koruma, meslek ahlakina saygi, yasam ve
sagliga saygi ve Ozen gosterme, ayrim yapmama, onam almak, hastaya gercegi
sOylemek gibi kurallara yer verilmistir. Benzeri kurallar daha sonra Tiirk Tabipler

Birligi Hekimlik Meslek Etigi Kurallari’nda da tekrarlanmastir.
1.5.2. Gen analizleri bakimindan etik

Zamanla birlikte kisilerin tip ve insana olan bakis acis1 da degismektedir. Eskiden
hasta yarar1 nedeniyle paternalist bakis agis1 hakim iken artik tedavi ve teshisin her

asamasinda hastanin goriisiiniin alinmas1 gerektigi kabul edilmistir'®?

. Diger taraftan
gelisen teknolojinin tip alaninda kullanilmasi, hastaligin teshis ve tedavisinde daha
farkl1 uygulamalarin giindeme gelmesine ve bu durum da yeni tartismalarin
dogmasia neden olmaktadir. ikinci diinya savas: sirasinda Alman bilim adamlarinin
insanlar lizerinde yaptig1 deneylerin ortaya ¢ikmasi iizerine insan onuru tekrar ele
alinmis ve hangi alanlarda kisi iizerinde deney yapilabilecegine ilisin kistaslar

belirlenmeye ¢alisilmistir. Bu amagla 1947 yilinda Niirnberg ilkeleri ortaya

konuldu®®3, 1970’li yillardan sonra ise gen hakkinda edinilen bilgilerin artmastyla

148 K ASIKCI, s. 19

1499 ARDA/PELIN s. 324

150 ARDA/PELIN s. 325

181 RG. Tarihi: 19.02.1960, Sayi: 10436

152 BOLAND, Garyl L, The Doctrine of Lack of Consent and Lack of Informed Consent in Medical
Procedure in Louisiana, Louisiana Law Rewiew, September 1984, s. 2, digitalcommons. law.Isu.edu,
Erisim Tarihi: 17.03.2016; HAKERI, s. 34

158 KASIKCI, s. 20

29



insan geni lizerinde ¢alismalar artmis ve genetik tan1 ve tedavi yontemleri ortaya
¢ikmaya baslanmistir. S6z konusu gelismeler beraberinde birgok tartigmayr da
getirmistir. Genetik testler neticesinde elde edilen bilgilerin kisinin hayat1 hakkinda
bircok bilgiler icermesi ve s6z konusu bilgilerin genel saglik bilgileri gibi devlet
tarafindan hazirlanan sisteme kaydedilmesi ve iigiincii kisiler tarafindan kullanilma
tehlikesi endiseleri artirmistir. Kisiler lizerinde genetik testler yapilabilmesi i¢in
hangi kosullarin var olmasi1 gerekir, alinan orneklerin akibeti ne olacak, verilen
ornekler hangi bilgilerin tespiti icin kullanilabilir, elde edilen sonuglar kisiden
gizlenebilir mi, elde edilen bilgiler kisinin yakin g¢evresiyle ve ceza sorusturmasi
nedeniyle devlet ile paylasilabilir mi, elde edilen sonuglar belirli bir sistemde
toplanabilir mi gibi sorulara cevap bulmak adina yapilan etik tartismalar sonucunda
bircok uluslararasi diizenleme yapilmistir. Birgok iilke de bu ilkeleri gozeterek i¢
hukuklarinda diizenlemelere gitmistir. ~ S6z konusu diizenlemelerin yapilmasi
noktasinda en biiyiik etkenlerden biri siiphesiz insan Genom Projesidir. 2000 yilinda
tamamlanan proje ile insan gen haritasi ¢ikarilmis ve insandaki 30000 genin dizilimi
belirlenmistir. Insan iizerindeki klinik testlerden insanm kopyalanmasina kadar
bircok soruyu da beraberinde getiren bu projede so6z konusu endiseleri gidermek ve
kisileri bilgilendirmek i¢in ELSI ( Ethical Legal and Social Issues-Etik Yasal ve
Sosyal Meseleler) adinda bir birim kurulmustur'®*. Projeye ayrilan fonun bir kismi
buraya aktarilmis ve ELSI, kisileri bilgilendirmek amaciyla konferanslar diizenlemis,
makaleler yaymlamis ve etik tartismalarin bir sonuca varilmasi konusunda iilkelere
yardimc1 olmustur. ELSI’nin yani1 sira UNESCO da etik tartismalari ¢oziime
kavusturmak amaciyla ¢aligmalarda bulunmustur. UNESCO tarafindan hazirlanan
Insan Genomu ve Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi 1997 yilinda kabul edildi. Yine
2003 yilinda UNESCO tarafindan biyolojik 6rneklerin 6zel statii oldugu ve genetik
bilgilerin toplanmasi1 ve saklanmasinin insan onuruna saygi noktasinda riskler
tasidigina iliskin bildiri yaymlamistir®™®. 1997 yilinda Avrupa Konseyi Biyoloji ve
Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklari ve insan Haysiyetinin Korunmasi
sOzlesmesini kabul etmistir. Yine Avrupa Konseyinin 108 sayili Kisisel Verilerin
Otomatik Isleme Tabi Tutulmas1 Karsisinda Bireylerin Korunmasi’na iliskin karar
genetik bilgilerin korunmasi adina énem arz etmektedir. S6z konusu diizenlemeler

sonucunda birgok iilke gen kanunu hazirlayp yiiriirliige koydu. Ulkemizde heniiz bir

154 K ASIKCL S. 18
155 YAGMUR, s. 153
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kanuni dizenleme olmasa da i¢ hukukumuz haline gelen uluslararasi diizenlemeler
ve genel tibbi ilkeler dogrultusunda gen analizlerinde uygulanmasi gereken bazi
ilkeler ortaya konulmustur. S6z konusu ilkelere yer vermeden Once konunun
Ooneminin daha i1yi anlasilmasi i¢in genetik analizlerin fayda ve zararlarina kisaca

deginmekte fayda goriiyoruz.

Gen Analizlerinin Faydalari: Genetik testlerin en biiyik faydasi kendisini tip
alanindaki uygulamalarinda gostermektedir. Genetik testlerin gelmis oldugu nokta ile
bugiin kisilerin tedavisi noktasinda hekimler daha net bilgilere kavusabilmekteler.
Daha onceleri hekim, hastanin tedavisi i¢in hastaya ailesinde seker hastasi veya
kanser hastasinin olup olmadigi soruyorken bugiin hekim yaptig1 bir genetik testle
kisa silirede kiside bu hastaliklara neden olacak bir genin olup olmadigim
anlayabilmektedir'®. Boylece gen analizleri hasta takibinde hekimler icin biyik

kolayliklar saglamis olmaktadir™’

. Ayni sekilde tasiyicilik testi ile kisiler diinyaya
gelecek ¢ocuklarmin belirli bir hastaliktan muzdarip olup olmayacagini bilmekte ve
bu sayede alternatif Greme yontemlerine gecebilmektedir. Preimplantasyon genetik
testler sayesinde ise kisiler kiirtaj yapmak zorunda kalmiyor ve genetik rahatsizlig
olmayan bir birey diinyaya getirmenin mutlulugunu yasayabilmektedir. Viicuttan
alman kiigiik bir Ornekle kisinin hastaligina iliskin yiizde yiize yakin bilgiler
verilmesi nedeniyle kisi, hastalig1 hakkinda daha dogru bilgilendirilerek daha dogru
bir tedavi gormesi saglanabilmektedir. Diger taraftan genetik testler ile kisiler
arasindaki akrabalik iliskiler1 belirlenmekte, soy bagmma veya mirasa iliskin
uyusmazliklarin ¢oziilmesi kolaylasmaktadir. Diger taraftan genetik testlerin en
kiictik bir doku pargasi tizerinde dahi yapilabilmesi ve sonuclarinin yiizde yiize yakin
surette dogru olmasi sayesinde suglunun tespiti kolaylagmakta ve masum insanlarin
yillarca hapse mahkiim olmalar1 engellenmis olmaktadir. Ilag endiistrisinde yapilan
genetik aragtirma ve incelemeler sayesinde ileride hastalikla miicadelede daha etkin
olan, yan etkilerden uzak ilaglarin iiretimi miimkiin hale gelecek ve kisilerin birgok
hastaliklardan belki de ameliyat gerekmeden ilag yoluyla kurtulmalar1 miimkiin

olacaktir.

1% BERG, Alfred O, Clinical Use of Genomic Information, Implication of Genomics for Public
Health. Workshop Summary, Committee on Genomics and the Public’s Health in the 21st Century,
2005, s. 19, www.nap.edu/catalog/11260, Erisim Tarihi: 23.03.2016

157 BASPINAR, s. 91
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Gen Analizlerinin Sakincalari: Gen analizleri neticesinde kisinin ¢ogu zaman
kendisinin dahi bilmedigi veyahut bilmek dahi istemeyecegi sonuglar ortaya
cikmaktadir. Bu nedenle en mahrem olan bu bilgilerin kisinin rizas1 disinda baskalar1
tarafindan 6grenilmesi veya kullanilmasi glindeme gelebilmektedir. S6z konusu
bilgilerin saglik kayitlarinda yer almasi veya devletlerin tiim vatandaslarin genetik
bilgilerini bir merkezde toplama caligmalart kisilerin endiselerini artirmaktadir.
Ozellikle sigorta sirketleri bu bilgileri kullanarak police hazirlamak ve prim borcunu
belirlemek istemekteler. Yine igverenler, iscilerden genetik testler yaptirmalarini
istemekte ve belirli hastaliklar1 olan veya hastaliklara yakalanma ihtimalleri olan
Kisilere is vermemekte veyahut daha diisik {dcretler ile c¢alistirma yoluna
gitmektedirler. Ila¢ endiistrisinin yaptig1 ¢alismalar sonucunda ileride kisiye 6zgii
ilag iiretimine baslanacak olmasi endiseleri artirmakta ve belirli ziimredeki kisiler
icin ilag uretilip, belirli irktan kisilerin hastalikla etkin ilag olmadan miicadele etmesi
gerekecegi ileri siiriilmektedir. Diger taraftan askeri alanda yapilan ¢alismalar ile
belirli irktan insanlar iizerinde etki gosterecek biyolojik silahlarin tiretimi giindeme
gelmektedir. Tip alaninda genetik testlerin uygulanmasi ile 1smarlama c¢ocuk
diinyaya getirme giindeme gelecek, kisilerin cinsiyet, sa¢ rengi, sa¢ sekli gibi bir¢cok
Ozellikleri belirleyip soz konusu ozelliklere sahip gocuk dinyaya getirmeye
calismalari, bu 6zelliklerin olmamas1 halinde hamilelige son vermeleri s6z konusu
olabilecektir. Kisinin yapmis oldugu testler nedeniyle ileride belirli bir hastaliga
neden olabilecek bir geni tasidigini 6grenmesi hayattan sogumasina ve psikolojik
sorunlara neden olabilir. Genetik testler nedeniyle ortaya ¢ikabilecek bir diger sorun
ise testlerin hatali yorumlanmasi nedeniyle kisilerin gereksiz tedaviye yonelmeleri

riskidir®®8,

Bu aciklamalardan sonra simdi gen analizlerinde uyulmasi gereken etik ilkelerin

aciklanmasina gecebiliriz.

1% TAZEBAY, Uygar H., Genetik Arastirmalar ve Etik, Avrasya Dosyasi, Molekiiler Biyoloji ve Gen
Teknolojileri Ozel, Sonbahar 2002, C.8, S. 3, S. 51-61, s. 59
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1.5.3. Gen analizlerinde uyulmasi gereken etik ilkeler

1.5.3.1. Aydinlatilmis onam ve ozerklige saygt

Kisinin beden biitiinliigiine yonelik bir islem olan tibbi miidahalelerin hukuka uygun
olabilmesi i¢in kisinin bu isleme riza gostermis olmasi gerekir®®. Ancak gegerli bir
rizadan sonra yapilacak islemler hukuka uygun olacaktir. Riza agiklamasinin hukuka
uygun olabilmesi i¢in de kisinin neye riza verdigini tam olarak bilmesi yani
aydinlatilmis olmas1 gerekir *®° . Buradan aydinlatmay1 soézlesmenin tarafinin,
sozlesme icin oOnemli kabul edilen maddi ve hukuki hususlar bakimindan

bilgilendirme olarak tanimlayabiliriz 16

. Gen analizi bakimindan aydinlatmayi,
hastanin  hangi islemin uygulanacagi, islemin kim tarafindan ve nasil
gerceklestirilecegi, islemin olasi etkileri ve yapilacak islem ile elde edilmesi
planlanan hususlar, bu durumun kisinin kendisi ve ailesi i¢in etkileri hakkinda
bilgilendirilmesi olarak tanimlayabiliriz. Aydinlatma konusuna iligkin ayritili

bilgiyi ileride gen analiz sézlesmelerinden bahsederken verecegiz.

Ozerklik (otonomi) ise kisinin herhangi bir baski altinda kalmadan bagimsiz bir
sekilde kendi kararlarini verebilmesini, kendi kaderini tayin edebilmesini ifade
eder?®? Otonomi Yunanca “autos (kendi) ve nomos (kural, hukuk)” kelimelerinin
birlesmesiyle olusur ve bireyin 6zel yasamini koruyup kendi kendini idare etmesi
anlamindadir’®®, Bireyin bagimsiz bir sekilde hayatina iliskin karar verebilmesi igin
bilissel ve duygusal yeterlilige kavusmas1 gerekir ancak bu yeterlilige sahip olan
birey gelecegine yonelik alternatif planlar yapip kendisi i¢in en uygun olan plani
secebilir ** . Bireyin bu yeterlilige kavusmasi ve oOzerklik ilkesinin yasama
gecirilebilmesi i¢in hasta ile hekim arasindaki bilgisel esitsizligin giderilmesi yani

hastanin tibbi durumu hakkinda aydmlatilmis olmas1 gerekir!®® Hekimler, bilgisel

1% BORAN, Bedia, Aydinlatilmis Riza, Saglik Hukuku Kurultay:, 1-3Kasim 2007 Ankara, Ankara
Barosu Yayinlari, 2009, s. 85

160 YILMAZ, Battal, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Adalet Yaymlari, Ankara 2007, s. 30; GULEL,
IThan, Tibbi Miidahale Sozlesmesine Uygulanacak Hiikiimler, TAAD, Cilt 1, S. 5, 20 Nisan 2011, s:
585-644, s. 588

161 BUYUKAY, Istenmeden Diinyaya Gelen, s. 51

162 ARDA/PELIN, s. 331; BILGEN, Hiilya, Hastanin Kendi Gelecegini Belirleme Hakki Kapsaminda
Tibbi Karar Alma Siirecine Katilimi, Hasan Kalyoncu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S. 6,
Aralik 2013, s: 109-133, s. 118

163 OGUZTURK, s. 119

164 MAMELI, M., Reproductive Cloning, Genetic Engineering and th Autonomy of the Child: The
Moral Agent and the Open Future, Journal of Medical Ethics 2007, 33(2), S. 87-93, 5.91

185 COBANOGLU, Tip Etigi, s. 17; AYDIN, Erdem, Cocuklarda Aydilatilmis Onam Sorunu, Cocuk
Saglig1 ve Hastaliklar1 Dergisi, 2003; 46, s. 148-152, s. 148
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istiinliikleriyle ozerklik ilkesini, yararlilik ilkesi lehine géz ardi edebilmektedir.
Hastanin yeterliligi s6z konusuysa, bireyin kendisi i¢in en yararli seye kendisinin
karar vereceginden yola ¢ikilarak hekimlerin yararlhilik ve 6zerklik ilkeleri arasinda

dengeyi 6zerklik ilkesini ihlal etmeden kurmalar1 gerekir®®,

1.5.3.2. Swr saklama ve gizlilik ilkesi

Kisinin kendisiyle ilgili maddi ve manevi varliklara ve bilgilere, 6teki bireylerin
erisimine engel koydugu noktada mahremiyet baslamaktadir®’. Kisilerin kimsenin
bilmesini istemedigi, rizas1 disinda insanlarin miidahale etmesini istemedigi bir sir
alan1 vardir ve bu alan igerisinde kisinin kisiliginin bir pargasini olusturan en
mahrem bilgiler yer alir. Kisi bu alana saygi duyulmasini ve sir alaninin korunmasini

bir kisilik hakki olarak herkesten isteyebilir.

Kisilerin sir alanina iliskin bilgileri elde edebilecek meslek gruplarindan biri de
hekimliktir. Hekim, teshis ve tedavi sirasinda hastanin hastaligi, yasantisi, etnik
kokeni, cinsel yasami gibi hassas bilgilere ulasabilmektedir. Hekimin bu bilgileri
kolayca elde edebilmesi karsisinda, hekimin bu bilgileri hangi sartlarda iiglincii
kisiler ile paylasabilecegi meselesi giindeme gelmektedir. Hekim, hastanin rizasina
aykir olarak bu bilgileri bagkalar: ile paylasabilir mi, yoksa hastanin 6zel hayatina
sayg1 gosterip, elde ettigi bilgileri hi¢gbir sekilde baskalariyla paylasmamali midir?
Bu sorularin cevaplanmasi adina ortaya ¢ikan tartigsmalar sonucunda hekimin sir
saklama yiikiimliliigli oldugu Hekimlik Meslek Etigi Kurallari’'nda yer almistir.
Esasinda hekim ile hasta arasinda yer alan ve giliven esasina dayanan hasta kabul
sozlesmesinden dogan bir bor¢ olan sir saklama ylkiimliiliigii, Meslek Etigi

Kurallar1’nin dokuzuncu maddesinde su sekilde ifade edilmistir:

“Hekim, hastasindan meslegini uygularken ogrendigi sirlart agiklayamaz. Hastanin
olmesi ya da o hekimle iliskisinin sona ermesi, hekimin bu yiikiimliiliigiinii ortadan

kaldirmaz.

166 COBANOGLU, Tip Etigi, s. 17; DEMIR, Mehmet, Hekimlik Sozlesmesinden Dogan
Sorumlulugun Kosullari, Saglik Hukuku Kurultayr, 1-3 Kasim 2007, Ankara, Ankara Barosu
Yayinlar1 2009, S.153-160, s. 158

167 COBANOGLU, Nesrin, Tip Etigi Acisindan Tibbi Bilgilerin Mahremiyeti, ITI. Saghk Hukuku
Kurultayi, 7-8 Mayis 2010 Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, s. 512
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Hastanin onem vermesi ya da sirrin saklanmasimin hasta ya da oteki insanlarin
vasamini tehlikeye sokmast durumunda, hastamn kisilik haklarinin zedelenmemesi

kosuluyla, hekim bu swrri saklamakla yiikiimlii degildir.

Yasal zorunluluk durumlarinda hekimin rapor diizenlemesi de meslek swrrinin

ac¢tklanmast anlamina gelmez.

Hekim, tanik ya da bilirkisi olarak mahkemeye cagrildiginda olayin meslek sirrt

oldugunu ileri siirerek bu gorevden ¢ekinebilir.”

Goriildigi tizere hekim ancak sirrin saklanmasinin hasta veya yakinlarinin saghgin
etkilemesi halinde ve sirrin agiklanmasinin kigilik haklarin1 zedelememesi kosuluyla

168

bilgileri paylasir'®®. Ornegin hastanin HIV viriisii tasimasi halinde, s6z konusu viriis

cinsel yollar ile bulastigindan hekimin hastanin esini bu konuda bilgilendirmelidir®®°.
Hastanin mahremiyetinin korunmasi amaciyla, aciklandiginda kisilik haklarim
zedeleyecek bilgilerin paylasilmamasit adina hekime tanikliktan ¢ekinebilecegi
belirtilmistir. Hekimlerin tanikliktan cekinebilme haklari, CMK’nin meslek ve
siirekli ugraslar1 nedeniyle tanikliktan c¢ekinme bashkli 46. maddesinde de
“Hekimler, dis hekimleri, eczacilar, ebeler ve bunlarin yardimcilar: ve diger biitiin

tip meslek veya sanatlart mensuplarinin, bu sifatlar: dolayisiyla hastalar: ve bunlarin

vakinlart hakkinda 6grendikleri bilgiler...” ifadesiyle belirtilmistir.

Gen analizleri bakimindan gizlilik ilkesinin korunmasi biraz daha karmagik bir hal
almaktadir. Gen analizleri igin verilen 6rneklerden, testi yaptiran kisinin yani sira aile
tiyeleri hakkinda da bilgilerin elde edilmesi, bu verilerin gergekte kime ait oldugu
meselesini ve hastanin bilme ve bilmeme haklarinin yani sira aile {iyelerinin de bilme
ve bilmeme haklarin1 giindeme getirecektir. Gen analizleri bakimindan bir diger
problem ise bu bilgilerin {igiincii kisiler ile paylasilmasi halinde kisinin ayrimeciliga
ugrama ihtimalidir. Bu nedenle Ozellikle igveren ve sigorta sirketlerinin kisilerin
genetik verilerini kullanmak istemeleri halinde hekimlerin verilerin korunmasi adina

daha hassas davranmalar1 gerekir.

168 K ASIKCI, s. 26
169 COBANOGLU, Tip Etigi, s. 315
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Gen analizlerinde kisilerin mahremiyetlerin korunmasi i¢in bagvurulan yontemlerden
biri verilerin anonimlestirilmesidir. Gen arastirmalarinda kisilerin 6zel hayatlarinin
korunmasi adina elde edilen verilerin iizerine kodlar yapistirilir. Rastgele secilen bu

kodlar sayesinde hangi verinin kimden alindiginin tespiti imkansizlasmaktadir!’°.

1.5.3.3.Yarar ve zarar dengesinin korunmast

Her ne kadar hastaligin sona erdirilmesi veya teshisi icin yapilsa da viicut iizerinde
yapilan islemler viicut ilizerinde gecici de olsa zararlar dogurabilmektedir. Bu
anlamda yapilacak islemlerin kisiye verecegi muhtemel yarar ve zararin
hesaplanmas1 gerekmektedir. Yararlilik ilkesi tibbi uygulamalarda her durumda hasta
yararmin istiin tutulas1 anlamma gelir}’!. Hekim hastaligin teshis ve tedavisi icin
Oongordiigii islemleri, islemin hastaya saglayacagi yararin, zarardan ¢ok daha fazla
olmasi halinde uygulayabilir. Bu nedenle gerek klinik ¢alisma ve deneylerde gerekse
de tedavi noktasinda hastaya zarar vermeyecek yontemlerin secilmesi gerekir.
Omegin dogum o6ncesi yapilacak testin bebege ve anneye zarar vermemesi gerekir,
test nedeniyle erken dogum veya bebegin diisiiriilmesi riski yiiksekse hekimin ilgili
testi yapmamasi gerekir. Hekimin hastanin yararmi diistinmesi ilkesi ile hastanin
aydmlatilmis onamini alma arasinda biiyiik bir bag vardir. Hekim hastanin yararina
olsa bile onun aydmlatilmis onamini almadan islemi uygulayamaz. Iki durum
birbiriyle ¢elisiyor gibi goriinse de hatanin iyilesmesinin yan1 sira kendisi hakkinda

bilgilendirilmesi ve buna iligkin tedaviye yon vermesi bakimindan da yarar1 vardir.
1.5.3.4. Adalet ve esitlik ilkesi

Kalitsal ve cevresel etkilerden dolay: tiim insanlarin saglik durumlart ayni1 degildir.
Bu anlamda tip alaninda esitlik kavramindan herkesin ayn1 saglik durumunda olmasi
degil, herkesin saglik hizmetlerine ulasmada esit imkanlara sahip olmasi
2

anlagilmalidir 12 . Kisilerin saghk durumlarinin kontrolii ve iyilestirilmesinde

bireylerin yani sira toplumun da biiyiik bir menfaati vardir. Bu nedenlerle kamunun

170 KONUK, Zehra, Biyoetik ve Hukuk Yoniinden Gen Bilimi, Istanbul Barosu Yaymlar1 Saglik
Hukuku Makaleleri, Temmuz 2012, S.55-76, s. 68

1 ERSOY, Nermin, AYDIN, FErdem, Tibbi Etikte Yararlilk Ilkesi, s. 1,
http://tip.kocaeli.edu.tr/docs/ders_notlari/n_ersoy/tibbi_etikte-yararlilik_ilkesi.pdf, Erisim  Tarihi:
03.04.2016, COBANOGLU, Tip Etigi, s. 18

172 COBANOGLU, Nesrin, Genetik Teshislerde Etik Sorunlar, Istanbul Medeniyet Universitesi, Tip
Hukuku Ozel Sayisy, s: 1-16, s. 6
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kisilerin saglik hizmetlerine adil ve esit bir sekilde yararlandiklarindan emin olmalari
gerekmektedir. Bu durum sosyal devlet olmanin da bir geregidir'!’®. Bu anlamda
sonuglart agisindan biiyiik 6nem arz eden ve her yerde yapilmasi miimkiin olmayan
genetik testlerden de kisilerin esit bir sekilde yararlanmalar1 saglanmalidir. Sadece
belirli bir sinif ve etnik kdkene sahip olan kisilerin test yaptirma imkanimna sahip
olmasi veyahut yaptirmasinin gerekmesi glindeme gelmemelidir. Genetik tani1 ve
tedavi imkan1 kadar, bu testler sonucunda elde edilen bilgiler bakimindan da kisiler
ayrima tabi tutulmamalidir. Kisiler genetik bilgileri, sahip olduklar1 etnik koken,
belirli bir hastaligin tastyicist olmalar1 veyahut ileride belirli bir hastaliga yakalanma

ihtimallerinden dolay1 is ve sosyal ¢evrelerinde ayrimciliga tabi tutulmamalidir.
1.5.3.5. Bilme ve bilmeme hakkinin korunmasi

Kisinin kendi bilgileri iizerinde gelecegini belirleme hakki, kisisel verilerin hangi
siirlar igerisinde kimlerle ve ne zaman agiklanacagi konusunda bizzat ve sadece

kisinin kendisinin yetkili olmas1 anlamma gelmektedir!’*

. Kisinin kendi gelecegini
belirleme hakki saglik hukukunda hekimin iyilestirme faaliyetlerinin de smnirini
olusturmaktadir. Kisinin kendi gelecegini belirleme hakki kisinin genetik bilgileri
tizerinde tasarruf etme 6zgiirliigiinii de kapsamakta ve bir kisilik hakk: olarak kabul

edilip bilme ve bilmeme hakk: olarak ikiye ayrilmaktadir’,

Hekim ile hasta arasinda yapilan tibbi teshis ve tedavi sdzlesmesinden dogan
hekimin baglica yilikiimliiliiklerinden biri de hastasin1  bilgilendirmektir.
Aydinlatilmis onamdan farkli olarak bilme hakki kisinin hastaliginin veya tibbi
teshise yonelik islemler sonucunda elde edilen bulgular hakkinda bilgilendirilmesini
ifade eder'’®. Kisinin kendi gelecegini kendisinin belirleyebilmesi igin kendisiyle

ilgili baz1 sahsi bilgileri bilmesi gerektigine dayanan bilme hakki (right to know-rech

13 COBANOGLU, Tip Etigi, s. 18

174 BUCHLER, Andrea, “Art, 27-30”, ZGB Handkommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
Orell Fiissl, Verlag, 2006, s. 31 aktaran GURBUZ, Meral, Bir Kisilik Hakki Olarak Kisinin Genetik
Bilgileri Uzerinde Kendi Gelecegini Belirleme Hakki, Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
2011/1-2,S.113-128, 5. 113

175 GURBUZ, Bir Kisilik Hakki, s. 115

176 BASPINAR, s. 83
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auf wissen) ABD’de 1972 den itibaren kabul edilmistir!’’. Bilme hakki Hasta

Haklar1 Yénetmeligi’nin'’® 15. maddesinde de yer almaktadir.

Bilmeme hakki ( right not to know-recht auf nichtwissen) ise kisinin kendisi
istemedigi takdirde, kendi sahsi gelecegine iliskin bir takim bilgilerden korunmasini
ifade eder'”. Yani kisinin kendisi ile ilgili bilgileri bilmesinde menfaati olmayacagi
bazi hallerde, bilmis olmanin kendisine zarar verecegi diisiincesiyle ortaya ¢ikan ve
kisinin kendisi hakkinda bazi bilgileri 6grenmek istememesine dayanan bir haktir.
Ozellikle kanser gibi tedavisi olmayan bazi hallerde kisinin hastalig1 hakkinda bilgi

sahibi olmas1 moral bozukluguna neden olacaktir.

Gen analizleri bakimindan bilmeme hakk1 bir¢ok ulusal ve uluslar arasi belgede yer
almaktadir. Ornegin Isvigre’de yiiriirliige konulan Insan Uzerinde Genetik

Muayeneye Dair Federal Kanun’un altinct maddesi bilmeme hakkina iliskindir.

Genetik testi yaptiran kisinin yani sira ii¢lincli kisilerin de test sonuglari lizerinde
bilme veya bilmeme haklar1 giindeme gelebilmektedir. Test yaptiran kisilerin yakin
akrabalarinin da yapilan testler sonucunda belirli bir hastaliga yakalanma ihtimalleri
oldugu tespit edilirse, testi yaptiran kisi veya testi yapan hekim, ilgili olan bu kisileri
bilgilendirmeli midir yoksa testi yaptiran kisinin haklar1 6n planda tutularak gizlilik
ilkesi geregi bu bilgiler {iglincii kisiler ile paylagilmamali midir? Dahasi tigtincl
kisiler s6z konusu bilgileri 6grenmek istemediklerini ileri stirmeleri halinde onlarin
bilmeme haklarinin ihlal edildigi ileri siirtilebilir mi? Yakin akrabalarin yani sira
sigorta sirketleri, igverenler ile birlikte toplum yarari nedeniyle okullar veya giivenlik
birimleri de bu bilgilerin kendileriyle paylasilmasini isteyebilmekteler 180 . Bu
durumda paylasma yapilmali mi1, yapilacaksa bunun sinir1 ne olmalidir? Bu konuya
iliskin bilgileri ve bu etik sorunlarin cevaplarini ileri de genetik analizler yoluyla

kisilik hakki ihlalleri bahsinde verecegiz.

"7 BASPINAR, s. 83

178 RG. Tarihi: 01.08.1998, Say1: 23420

179 BUYUKAY, Istenmeden Diinyaya Gelen, s. 59

180 BUKEN, Niiket Ornek, KUTLAY, Niiket Yurur, Etikolegal Agidan Genetik Aragtirmalar, Istanbul
Kultar Universitesi Dergisi, 2009, S. 22, S. 4-10, s. 7
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1.5.3.6. Ojenizm

Iyi gencilik olarak nitelendirilen &jenizim saghkli ve sagliksiz insan genlerinin

181 Gegmis

bulundugu bir canli soyunu iyilestirmek olarak tanimlanmaktadir
yillardan beri insanlarin gelisiminde, 1rkin etkisinin olup olmadigma iliskin
calismalar yapilmis ve basta ikinci diinya savasi yillarinda Nazi hiikiimetinin iistiin
Alman 1rkini ortaya ¢ikarmak igin yiiriittiigli politikalar olmak ilizere gerek devlet
eliyle gerekse de Ozel sahislar tarafindan ileri siiriilmiis ve savunulmustur. Tarihe
kara bir leke olarak gecen bu c¢alismalar gen tekniklerinde gelinen son nokta ile

ozellikle insan genom projesiyle yeniden alevlenmis®? ve uluslar arasi birgok

diizenleme ile iistiin irkin olusturulmasina iliskin faaliyetler 6nlenmeye caligilmistir.
1.5.3.7. Yasallik

Kisilerin viicutlar1 lizerinde yapilan miidahalelerin kural olarak hukuka aykir
olduklarina ve ancak hukuka uygun bir sekilde rizalarimin alinmis olmasi halinde
miidahaleyi gergeklestiren kisilerin sorumlu olmayacaklarina deginmistik. Artan
teknoloji ve bilimin gelmis oldugu son nokta itibariyle bir¢ok alanda farkli amaclar
ile kisilerin genetik testlere tabi tutulmali miimkiindiir. Yapilan testlerin hukuka
uygun olabilmeleri i¢in, testlerin yasalarin ¢izmis oldugu sinirlar i¢inde olmalari,
baska bir ifade ile islemin kanunlarla belirlenmis bir sebebe dayanmasi gerekir'®3,
Aksi halde kisinin yapilacak isleme riza verilmis olmasi da islemi hukuka uygun hale
getirmeyecektir. Bugiin itibariyle insan klonlanmasi veya bebegin cinsiyetini
secmeye yOnelik islemler hukuka aykiridir. Bu nedenle kisiler boyle bir isleme riza
gostermis olsalar dahi kisinin klonlanmasina veya bebegin cinsiyetini belirlemeye
yonelik olarak yapilacak analizler hukuka aykir1 olacaktir. Yapilan miidahalenin
meslek kurallarma ve yasalara uygun olmasi gerektigi Insan Haklar1 ve Biyotip
So6zlesmesi’nin dordiincti maddesinde “Arastirma dahil, saglik alaninda herhangi bir
miidahalenin, ilgili mesleki yiikiimliiliikler ve standartlara uygun olarak yapilmasi

gerekir” ifadesiyle belirtilmistir.

181 KONUK, s. 69
182 OGUZTURK, s.103
183 GULEL, s. 587
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1.6. Gen Analizleri Bakimindan Biyobankalar

Gen alaninda gelinen son teknoloji ile hastalik veya anormalliklere sebep olan
genlerin tespit edilip hastaligin tedavi edilmesi, s6z konusu genin bir sonraki nesle
gecisine engel olunmasi i¢in birgok arastirmanin yapilmasi miimkiindiir. S6z konusu
arastirmalarin yapilabilmesi amaciyla birgok kisiden alinmis olan o6rneklerin
laboratuar kosullarinda incelemeye alinmasi gerekmektedir. Arastirmalarin saglikli
yapilabilmesi i¢in ¢ok sayida Ornege ihtiyag duyulmasi biyobankalarin ortaya
ctkmasina neden olmustur®. Biyobankalar veri sahibi ile iliskilendirilebilen ve
genetik bilgileri tasiyan hiicre, kan, DNA gibi 6rneklerin toplandig1 bankalardir!®®,
Biyobanka UNESCO tarafindan “biyolojik 6rneklerin ve bunlarla iliskili t1bbi, kisisel
ve epidemiyolojik verilerin biyomedikal arastirmalar ve tani hizmetlerine agilmak
amaciyla kurulan, érneklerin kalite giivence sistemleri ile korundugu ve ornekleri
veren goniilliilerin haklarum koruyacak sekildeki etik/hukuk/bilgilendirilmis onam
gibi yonetisim sistemlerinin uygulandigi alt yapilar” seklinde tanimlanmaktadir'®,
S6z konusu bankalar kiiltiire edilebilen organizmalar1 (bitki, hayvan), bunlarin
cogaltilabilen trlinlerini (genom, plazmidler, viriis) ve canli ancak kiiltiirize

87

edilemeyen organizmalar1 kapsar ! Biyobankalarin temel amaci elde edilen

ornekleri uzun siire saklayarak gilinlimiiz ve gelecekteki arastirmalara imkan

saglamaktir 188 .

Sonraki arastirmalarda kullanilmasi nedeniyle kisilerden alinan
orneklerin ve bunlardan elde edilen genetik verilerin saklanmasinin titizlikle
yapilmas1 gerekir. Oncelikle kisilerden alinan o6rneklerin anonimlestirilmis ve
sifrelendirilmis olmasi1 gerekir. S6z konusu bilgilerin basta isverenler ve sigorta
sirketleri olmak {izere tiglincii kisiler ile paylasilmamasi ve buna iligkin hukuki
9

korumanmn saglanmis olmas1 gerekir Bugun ulkemizde 0zel ve kamu

18 BUYUKAY, Yusuf, Biyolojik Veri Bankalari, HPD, Mayis 2006, s: 178-185, s. 178; MEMIS,
Tekin, Biyobankalarin Hukuki Esaslar1, Hiiseyin Ulgen’e Armagan, Vedat Kitapeilik, Istanbul 2007,
Cilt 2, 5:1949-1966, s. 1950

18 BUYUKAY, Veri Bankalari, s. 178

186 UNESCO Tiirkiye Milli Komisyonu, Biyobanka Y 6netigimi,
http://mww.UNESCO.org.tr/dokumanlar/biyoetik _komitesi/biyobanka rapor.pdf,  Erisim  Tarihi:
23.03.2016

187 Biological Resource Centres, Underpinning the Future of Life Sciences and Biotechnology.
OECD, 2001.

188 OzGUGC, Meral, YUZBASIOGLU, Ayse, Biyobankalar ve Etik, Istanbul Kiiltiir Universitesi
Dergisi, 2009 S. 22, S.12-16, s. 13; OZBAS GERCEKER, Filiz, OGUZKAN BALCI, Sibel,
PEHLIVAN, Sacide, Biyobankalar ve Biyobankalamada Etik Konular, Gaziantep T1p Dergisi, 2008,
S.35-40, s. 36; MEMIS, Biyobankalarin Hukuki Esaslar1, s. 1951

189 BUYUKAY, Veri Bankalari, s. 179; DASTAN, Kadir, KOLUSAYIN, Ozlem M., DEMIRCAN,
Yusuf Tung, SAHIN, M. Fevzi, YUKSELOGLU, E. Hilya, Tiirkiyede Biyobankalarm
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hastanelerinde bir kistm kordon kani ve kemik iligi bankalari mevcuttur'®, Diinyada
ise llkemizden ¢ok daha genis bir sekilde biyobankalar ve 6rneklemeler mevcuttur.
Bugiin itibariyle Ingiltere’de biyobankalarda 500.000 6rnek vardir. Estonya ve
Litvanya’da da benzer sekilde birgok kisinin genetik Ornekleri biyobankalarda

korunmaktadir'®?,

Biyobankalar adli, tedavi ve arastirma amacli olarak kurulabilmektedir. Adli
biyobankalar, toplum giivenliginin saglanmasi amaciyla kisilerin genetik parmak
izlerinden olusan bir arsiv olup adli makamlar ve giivenlik giicleri tarafindan
yonetilir. Tedavi amacli biyobankalar ise kordon kanmi ve kok hiicre gibi nakle
elverigli Orneklerden olusur. Arastirma amacli biyobankalar ise topluma ozgi
biyobankalar, hastaliklara 6zgii biyobanklar, vaka kontrol biyobankalari, doku ve

klinik arastirma biyobankalarindan olusur®®?,

Gittikge yayginlagsan biyobankalar nedeniyle ortaya ¢ikan etik tartismalar bir yana,
verilen orneklerin ve bu 6rneklerden alinan sonuglarin yani kisilerin mahremiyet ve
genetik  bilgilerinin  korunmasi amaciyla yasal diizenlemelerin yapilmasi
gerekmektedir. Bugiin itibariyle Kemik iligi Nakil Merkezleri ve Kemik iligi Doku
Bilgi Islem Merkezleri Yonergesi'®® ve Kordon Kam Bankaciligi Yonetmeligil®
yurdrliluktedir. Ancak s6z konusu dizenlemeler gerek kanun diizeyinde
olmamalarindan dolay1 gerek de icerik nedeniyle, kisilerin ihtiya¢c duydugu korumay:
saglamaktan uzaktir. S6z konusu ihtiyagtan dolayt DNA Verileri ve Tiirkiye Milli
DNA Veri Bankast Kanun Tasarisi hazirlanmis ancak heniiz kanunlagsmamustir.
Diinya genelinde kisilerin genetik verilerinin toplanmasi ve hatta bu bilgilerin iilkeler
arasinda karsilikli ulasima agilmasina yonelik politikalar ylrattlirken boylesi bir

diizenlemenin bir an dnce lilkemizde de yiiriirliige girmesi gerekmektedir

Standardizasyonu ve Etik Agidan Degerlendirilmesi, www.adlibilimer.ankara.edu.tr, Erigim Tarihi:
03.04.2016

190 DASTAN, Kadir, KOLUSAYIN, Ozlem M., DEMIRCAN, Yusuf Tun¢, SAHIN, M. Fevzi,
YUKSELOGLU, E. Hilya, Tiirkiyede Biyobankalarin Standardizasyonu ve Etik Agidan
Degerlendirilmesi, www.adlibilimer.ankara.edu.tr, Erisim Tarihi: 03.04.2016

91 BUYUKAY, Veri Bankalari, s. 180; OZGUC, Meral, Biyobankalar, Hacettepe Universitesi
Biyolojik  Kaynak  Bankast ve  Genobilim Uygulama ve  Arastirma  Merkezi,
http://www.hubam.hacettepe.edu.tr/ekler/pdf/biyobanka/meral_ozguc.pdf, Erisim Tarihi: 22.05.2016
192 UNESCO Tirkiye Milli Komisyonu, Biyobanka Y 6netigimi,
http://www.UNESCO.org.tr/dokumanlar/biyoetik_komitesi/biyobanka rapor.pdf,  Erisim  Tarihi:
02.04.2016; OZGUC/YUZBASIOGLU, s. 13,

19326.02.2001 tarihli ve 1832 Sayili Bakanlar Kurulu Karari ile yiiriirliige girmistir.

194 RG. Tarih: 5 Temmuz 2005, Say1: 25866
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1.7. insan Genom Projesi

Biyoloji ve tip alaninda katledilen gelismeler sonucunda baslatilan insan genom
projesi son yiizyilin en biiylik projelerinden biridir. Bireyin genetik yapisini
belirleyen sifrelerin ¢6ziilmesi amaciyla 1 Ekim 1990 tarihinde Amerika Enerji
Kurumu ve Ulusal Saglik Enstitiisii tarafindan baglatilan bu projeye Brezilya,
Kanada, Fransa, Almanya gibi bir¢ok iilke ve ABD’deki Celera Genomis sirketinin
yani sira IBM, Dupond gibi firmalar da destek vermektedirler’®®. Birgok dilkenin
insan gen haritasin1 ¢ikarmak amaciyla yiiriittiigii calismalar1 bir merkezden
yiiriitmek amaciyla 1987 yilinda Isvigre’nin Montreaux kentinde bir merkez

kurulmustur 1% .

Proje kapsaminda farkli uyruklardan 20 kadar kisinin genom
ornekleri esas alinmistir. Bu kisilerin rizalar1 dogrultusunda kan ve sperm 6rnekleri
alinmis ve alinan &rnekler rastgele numaralandirilarak anonimlestirilmistir 17
Yaklagik 15 yil stirmesi planlanan proje 2003 yil1 itibariyle tamamen sona ermistir.
Yiiriitiilen proje kapsaminda insan viicudundaki tiim genlerin islevleri heniiz
belirlenmemis olsa da gen dizilimlerinin okunmasi tamamlanmistir. Proje ile insan
genomunda kodlanan 30.000 civarindaki genin ve ii¢ milyar bazin dizilimi tespit
edilmistir'®,

Proje ile gidilen ilk ama¢ hungtinton, cystic fibrosisis, diabet gibi 3000 den fazla

hastaliga neden olan genlerin yerlerini tespit ederek hastaligin tam1 ve tedavisini

kolaylagtirmak ve hastaligi tedavi etmek noktasinda daha etkin ilaglarin

1% DEMIR, Aysel, Etik Agidan Insan Genom Projesi, Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler
Dergisi, Yil:12, S. 23 Bahar 2013, S.317-327, s. 318, 1986 yilinda California Teknoloji
Enstitiisii’'nden Leroy Hood ve Lloyd Simith DNA dizilisinde yararlanilabilecek bir makinenin icat
edildigini duyurdular. 1987 yilinda Dupond sirketinden bilim adamlar1 DNA dizilisinin bulunmasini
hizlandiran bir yontem gelistirdiler. Ayn1 y1l Applied Biosystems DNA dizilisini bulmaya yarayan bir
robot piyasaya siirdii. 1988 de ABD Enerji Bakanlig1 ve Saghk Bakanligi Insan Genom Projesi igin
gliclerini birlestirdiler ve 1989°da etik konular1 ¢oziimlemek i¢in komisyon kurdular ve ayn1 y1l saglik
bakanlig1 biinyesinde Insan Genomu Arastirmalar1 Ulusal Merkezi (NCGHR) kuruldu.1991 yilinda
J.Craig Vanter, etkinlik gosteren genleri belirlemenin bir yolunu bulduklarin1 ve bu genler i¢in patent
basvurusunda bulunduklarim acikladi. 1992 yilinda Ingiltere’deki Wellcome Trust, insan Genom
Projesi’ne katild1.1996 yilinda projede elde edilen verilerin yirmi dort saatte bir kamuya paylasiimasi
karar1 alindi. 2000 yilinda katilimcilar insan gen haritasi taslagimi tamamladiklarini ve verileri
aciklayacaklarmni ilan ettiler ve 2001 yilinda da sozii edilen veriler yayinlandi. ZULAL, Aydin,
Kalitim Sifresinin Pesinde 136 yil, Bilim ve Teknik Dergisi, Insan Genomu Mart 2001 Sayis1 Ucretsiz
Eki, S.5-11, s. 6 vd.; AKMAN/TUNCER, s. 23 vd.

19% DEMIR, Etik A¢idan Insan, s. 320

197 YULUG, Isik, Insan Genom Projesi, Avrasya Dosyast Molekiiler Biyoloji ve Gen Teknolojileri
Ozel, Sonbahar 2002, C.8, S. 3,S.7-23s. 12

1% YULUG, s. 15; AKMAN/TUNCER, s. 4
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199

uretilmesini **® ve DNA {izerinde insandan insana farklilik gdsteren bdlgelerin

tanimlanmas1 ile bu bilgilerin babalik testlerinde ve adli tipta kullanilabilmesine

imkan saglamaktir 2%

. Projenin diger 6nemli amaci ise klonlama ve kok hiicre
caligmalariyla hastalikli organ ve kanser tedavilerinde veya sinir hiicresi yikimlari
nedeniyle ortaya ¢ikan parkinson, alzaymir gibi hastaliklarin tedavi edilmesine

imkan saglamaktir 2%

. Bitim am itibariyle insan genom projesi ii¢ tiirli genetik
bilginin tespitine imkan tanimaktadir. Bunlar kiside mevcut olan hastaliklar,
hastaliklar i¢in genetik riskler ve kisilerin boy ve g6z rengi gibi karakteristik
ozellikleridir?®. Tiim bunlarin yani sira s6z konusu proje, dizilerin tekrarlanma
tarinlerini  hesaplayarak evrimin molekiler diizeyde incelenmesine katki

saglamigtir?®,

S6z konusu yararlarin yaninda genom projesinin olas1 bir¢ok riskleri de vardir.
Genom projesinin ileriye doniik olarak kisileri nasil etkileyecegi tam olarak
bilinmemektedir. Gen bilgileri elde tutulan kisiler, bu bilgilerin basta igsveren ve
sigorta sirketleri ile paylasilmasi nedeniyle zorluklar ile karsilasabilir. Isten
cikarilabilir veya sigorta s6zlesmeleri feshedilebilir veyahut yiiksek primler 6demek
zorunda kalabilirler. Diger taraftan bir hastaligin olugmasinda genin yani sira
cevresel faktorler de etkilidir. Bu nedenle kisilerin tagidiklari gen nedeniyle belirli bir
hastaliga yakalanip yakalanmayacaklar1 hakkinda kesin bilgiler verilemez. Ornegin
kalin bagirsak kanserine yol acan geni tasiyan kisilerin yalmizca %10’u hasta
olmaktadir. Bu nedenle kisilerin ileri de belirli bir hastaliga yakalanma ihtimallerinin
kendilerine bildirilmesi sosyal ve psikolojik agidan problemlere neden
olabilmektedir. Kisi hasta olacagi diisiincesiyle hayattan soguyabilir is hayatin1 ve
sosyal hayatin1 buna gore diizenleyebilir veya bu durumun bilinmesi halinde birey
toplum tarafindan diglanabilir. Dahasi ilerleyen donemlerde birden fazla gendeki
sorunlarin farkli hastaliklara neden olmasi s6z konusu olabilir. Tiim bu siiphelerin

yant sira gen dizilimleri nedeniyle ileri de insanin kopyalanmasi veya tiim

19 TUG, Aysim, HANCI, Hamit, BALSEVEN, Aysun, Insan Genom Projesi: Umut mu, Kabus mu,
Siirekli Tip Egitimi Dergisi, Subat 2002, C.11, S. 2, S.56-57, s. 56; DEMIR, Etik A¢idan insan, s.
320

20 DEMIR, Etik A¢idan Insan, s. 320

21 DEMIR, Etik A¢idan Insan, s. 320

22 STEWART, Jaylene, TRAN, Diemm Thy, The Ethics of Genetic Screening,
www.ethicapublishing.com, Erigim Tarihi: 29.02.2016

203 CIRAKOGLU, Beyazit, Genom Ne Séyliiyor, Bilim ve Teknik Dergisi, Mart 2001 Sayis1 Ucretsiz
Eki, S. 2-4,s.3
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hastaliklardan uzak iistiin insan yaratilmasi ihtimali glindeme gelebilir ki bu durum
beraberinde irk¢ilik tartigmalarini da gliindeme getirecektir. Embriyo iizerinde yapilan
caligmalar nedeniyle kisiler olas1 bir durumda ihtiya¢ duyacaklar1 organlar1 alabilmek
i¢in organ uyumu saglayan insanlar diinyaya getirebilir veyahut gen bilgileri dikkate

alinarak biyolojik silahlar iiretilebilir?%,

Tiim bu tartismalar nedeniyle Insan Genom Projesinin baslamasiyla birlikte etik
tartismalar1 yiiriitmek, insanlar1 bilinglendirmek ve bireyleri olas1 saldirilara karsi
korumak amaciyla proje biinyesinde Etik Hukuksal ve Sosyal Konular (ELSI)
baslikli bir kurum kurulmustur. Kurul, projeye ayrilan biitcenin ylizde besini
kapsamaktadir. Biiyiik bir biit¢eye sahip olan kurul yayinlar ve konferanslar ile etik

meselelere ¢oziimler iiretmeye ¢aligmistir?®,

1.8. Kok Hucre ve Klonlama

Kok hiicre, kendini yenileme Ozelligine sahip, viicut i¢inde veya uygun sartlar

saglandiginda laboratuar ortaminda bircok farkli hiicre tipine doniisebilen

farklilasmamis hiicrelerdir?®

. Kok hiicreler iki farklr sinifa ayrilmaktadir. Bunlardan
ilki sinirsiz farklilasma ve farkli yonlere gidebilme oOzelligine sahip olan kok
hicrelerdir ki bunlara totipotent kok hicreler denir. Digeri ise bir¢ok dokunun

olusmasina kaynak olusturan pluripotent kok hiicreleridir?®’

. Bu ayrimin disinda
embriyonik kok hiicre, yetiskin kok hiicre ve kan iireten kok hiicre seklinde
siniflandirma da s6z konusudur. Klonlama ise bir organizma veya hiicrenin genetik
olarak 6zdesinin olusturulmasi islemidir?®®. Klonlama cekirdek nakli ile tireme
amacli veya tedavi amagl olarak yapilabilmektedir. Cekirdek naklinden kasit ise bir

yumurta hiicresine somatik bir hiicrenin ¢ekirdegin aktariimasidir?®.

204 DEMIR, s. 323-324; TUG/HANCI/BALSEVEN, s. 57

205 AKMAN/TUNCER, s. 90

26 PACACI, Ibrahim, Klonlama ve Kok Hiicre Calismalarmin Islam Dini  Agisindan
Degerlendirilmesi, http://dribrahimpacaci.blogcu.com/klonlama-ve-kok-hucre-calismalari-i/6272570,
Tarihi: 02.04.2016

207 KANSU, Emin, Kok Hiicreleri ve Klonlama, Avrasya Dosyasi, Molekiiler Biyoloji ve Gen
Teknolojileri Ozel, Sonbahar 2002, C.8, S.3, S.41-50, s. 41

208 COBAN, s. 210; UNESCO Tiirkiye Milli Komisyonu Biyoetik ihtisas Komitesi Klonlama Calisma
Alt Grubu Raporu, Klonlama ve Etik, http://docplayer.biz.tr/1482577-Klonlama-ve-biyoetik-
UNESCO-turkiye-milli-komisyonu-biyoetik-ihtisas-komitesi-klonlama-calisma-alt-grubu-UNESCO-
turkiye-milli-komisyonu.html, Erisim Tarihi: 24.03.2016

209 UESCO Tiirkiye Milli Komisyonu Biyoetik Thtisas Komitesi Klonlama Calisma Alt Grubu Raporu,
Klonlama ve Etik, http://docplayer.biz.tr/1482577-Klonlama-ve-biyoetik-UNESCO-turkiye-milli-
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Bagta Diabet, Parkinson ve Alzheimer olmak {izere bir¢ok hasta i¢in umut kaynagi
olan kok hiicreler, embriyoda, eriskin dokularda, kemik iliginde, bebek kordon
kaninda bulunabilmektedir. Kisinin kendi dokularindan veya kordon kanindan koék
hiicre elde edilmesi biiyiik tartismalara yol agmasa da embriyodan koék hicre elde
edilmesi etik tartigmalari da beraberinde getirmistir. Embriyodan kok hiicre elde
edilmesi in-vitro olarak dollenmis veya ihtiya¢ fazlasi embriyodan ya da istemli

sonlandirilan gebeliklerden elde edilmektedir 21°

. Cocuksuz ailelerin yumurta ve
sperm Orneklerinden elde edilen embriyolardan 2-3 tanesi anne karnina
yerlestirilirken digerleri dondurulabilir. Boylece dondurulan embriyolar daha sonraki
gebeliklerde kullanilabilecegi gibi ailenin izniyle kok hiicre c¢alismalarinda
kullanilabilmektedir.  Bu durumda s6z konusu embriyolarin kullanilmasinin
insanligin yararina oldugu ve bu yararin zaten yok edilecek olan yedek embriyolarin
yasamina saygidan daha 6nemli oldugu diisiincesine dayamir?'. Ancak bunun igin
ailelerin aydinlatilmis rizasinin alinmasi gerekliligi bir yana bu uygulama, insan
dokularmi bir ticari meta haline getirdigi ileri siiriilerek elestirilmektedir?2. Kok
hiicrenin elde edilmesinden sonra embriyonun yok edilmesi ise olusacak bir insan
adaymimn yasama sansmin elinden alimmasi olarak da ifade edilmektedir 213 .
Embriyodan kok hiicre elde edilmesinin ikinci yolu ise gebeligin erken
sonlandirilmast halidir. Ailelerin izniyle yasal olarak sona erdirilen gebeliklerde
ebeveynlerin izniyle kok hiicre elde edilebilmektedir?**. Bu durum ise hamileligin
215

sonlandirilmasinin ticari bir amaca yol acabilece§i nedeniyle elestirilmektedir

Tartismali olan bir diger husus ise kok hiicre elde etmek amaciyla embriyo

komisyonu-biyoetik-ihtisas-komitesi-klonlama-calisma-alt-grubu-UNESCO-turkiye-milli-
komisyonu.html, Erisim Tarihi: 24.03.2016

210 KANSU, s. 43

211 COBAN, s. 209

212 UNESCO Tiirkiye Milli Komisyonu Biyoetik IThtisas Komitesi Klonlama Calisma Alt Grubu
Raporu, Klonlama ve Etik, http://docplayer.biz.tr/1482577-Klonlama-ve-biyoetik-UNESCO-turkiye-
milli-komisyonu-biyoetik-ihtisas-komitesi-klonlama-calisma-alt-grubu-UNESCO-turkiye-milli-
komisyonu.html, Erisim Tarihi: 24.03.2016

213 GUL, Cengiz, Klonlama ve Kok Hiicre Calismalar1 Karsisinda Insan Onurunun Korunmasi Hakki,
MUHFD, C.1, S. 1 (2012), S. 161-191, s. 176; COBAN, s. 204

214 KANSU, s. 43

215 UNESCO Tiirkiye Milli Komisyonu Biyoetik Ihtisas Komitesi Klonlama Calisma Alt Grubu
Raporu, Klonlama ve Etik, http://docplayer.biz.tr/1482577-Klonlama-ve-biyoetik-UNESCO-turkiye-
milli-komisyonu-biyoetik-ihtisas-komitesi-klonlama-calisma-alt-grubu-UNESCO-turkiye-milli-
komisyonu.html, Erisim Tarihi: 24.03.2016
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olusturulup olusturulamayacagidir. KOk hiicrelerin bu sekilde elde edilmesi yukarida

deginmis oldugumuz Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi m. 18 geregi yasaktir?®,

Ureme amacli klonlama teknolojisi hayvancilik alaninda tiikenmekte olan soylarin
korunmasi i¢in veya ekonomik acidan degerli tiirlerin elde edilmesi igin
kullanilmakta ve ilk kez 1997 yilinda Dolly isimli koyunun kopyalanmasiyla
basariya ulagmistir. Eseyli liremede amag tiir i¢inde cesitliligi saglamak iken
klonlamada amag tek bir ebeveyn ile genetik olarak 6zdes bir canli yaratmaktir?'’. Bu
nedenle yumurta hiicresinin gekirdegi ¢ikarilir ve buraya klonlanmak istenen kisinin
viicut hiicrelerinden elde edilen c¢ekirdek yerlestirilir ve embriyo tastyict rahme
yerlestirilir’®. Klonlama tedavi amagcli olarak bireylerin gereksinim duyacagi bazi
hiicreleri elde etmek amaciyla kullanilabilmektedir®®. Ancak bu durum dahi embriyo
tizerinde calismalar gerektirdiginden yukarida bahsettigimiz elestirilerin hedefi
olmaktadir. Ureme amacli klonlama ise Dolly’in klonlanmasindan sonra tartismalara
neden olmakta ve insan onurunun korunmasi ve insan varligina saygi amaciyla
bircok ulusal ve uluslararas1 belgeler ile yasaklanmaktadir. Insanin klonlanmasi
kisilerin hastalanmalar1 halinde klonlarin organlarini kullanmak suretiyle yeni bir

220 Ureme amach

organ ticareti sahasi olusturacaklar elestirisiyle de karsilasmaktadir
klonlama Avrupa Konseyi Insan Haklari ve Biyotip Sozlesmesi (1995) ve bu
Sozlesmeye Iligkin Insanlarda Klonlanmanin Yasaklanmasi1 Hakkinda Ek Protokol
(1998) ve baglayici olmamakla birlikte UNESCO Insan Genomu ve Insan Haklart
Evrensel Bildirgesi (1998) ile yasaklanmistir. Almanya 1991 tarihinde yiirtirliige
giren Embriyonun Korunmasi Hakkinda Kanun’u ile Avusturya 1992 tarihli Ureme
Tibb1 Kanunu ile ve Isvigre 1998 tarihli Tibbi Yontemlerle Desteklenen Ureme

Hakkinda Federal Kanunu ile insan klonlanmasini yasaklamistir??!, T1bbi amaglarda

216 COBAN, s. 209

217 UNESCO Tiirkiye Milli Komisyonu Biyoetik IThtisas Komitesi Klonlama Calisma Alt Grubu
Raporu, Klonlama ve Etik, http://docplayer.biz.tr/1482577-Klonlama-ve-biyoetik-UNESCO-turkiye-
milli-komisyonu-biyoetik-ihtisas-komitesi-klonlama-calisma-alt-grubu-UNESCO-turkiye-milli-
komisyonu.html, Erisim Tarihi: 24.03.2016

218 UNESCO Tiirkiye Milli Komisyonu Biyoetik Ihtisas Komitesi Klonlama Calisma Alt Grubu
Raporu, Klonlama ve Etik, http://docplayer.biz.tr/1482577-Klonlama-ve-biyoetik-UNESCO-turkiye-
milli-komisyonu-biyoetik-ihtisas-komitesi-klonlama-calisma-alt-grubu-UNESCO-turkiye-milli-
komisyonu.htm, Erigim Tarihi: 24.03.2016

219 COBAN, s. 211

20 GUL, s. 176, COBAN, s. 211

221 EROL, Yasemin, Yapay Dollenme Yontemleri ve Tasityict Annelik, Yetkin Yayinlari, Ankara
2012,s.73
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kullanilmak {izere, insan embriyolarmin kullanilmasina Ingiltere, Giiney Kore ve Cin

izin vermektedir???,

Tiirkiye’de Kemik 1ligi Nakil Merkezleri ve Kemik Iligi Doku Bilgi Islem

223

Merkezleri Yonergesi ©°, kemik iligi ve buradan eclde edilen kok hiicrelerin

kullanilmasma miisaade etmektedir. Kordan Kani Bankaciligi Yonetmeligi?®* ise
kordon kanindan elde edilen kok hiicrelerin kullanimina iligkin esaslar1 ortaya

koymaktadir.
1.9. Karsilastirmalh Hukukta Gen Analizleri

Ulkemizde heniiz bir gen kanunu diizenlenmemis olsa da bu konu yillardir hukukun
en onemli konularindan biri olarak biiylik tartismalara neden olmus ve 6zellikle insan
genom projesiyle birlikte gen analizleri ve kisilerin genetik bilgilerinin korunmasi
adina gerek uluslar aras1i alanda gerekse de ulusal alanda bircok diizenleme
yapilmistir. Biz de oncelikle uluslar arasi alanda yapilmis 6nemli ¢alismalara yer
verip daha sonra ulusal bazda diizenleme yapan bazi iilkeler hakkinda bilgi

verecegiz.

1.9.1. Uluslar aras1 alanda yapilan diizenlemeler

1.9.1.1. NUrnberg ilkeleri

Ikinci Diinya Savas1 yillarinda Almanya’da tutuklular iizerinde yapilan deneylerin
ortaya ¢ikmasiyla bir taraftan bu caligmalar1 yapan ve binlerce kisinin lmesine
neden olan 23 bilim adam1 ve gézetmen Niirnberg Savas Suclular1 Mahkemesi’nde
yargilanirken diger taraftan bilim diinyasinda insanin degeri ve bu deger nedeniyle
kisi tizerinde yapilacak her tiirlii miidahalenin sinirlarinin belirlenmesi amaciyla
caligmalar yap1ldi®?®. Bu konuda yapilan ilk somut ¢alisma hukuken baglayici olmasa
da 1947 yilinda Amerikan T1p Dernegi tarafindan yayilanan Niirnberg Ilkeleridir??°.

10 maddeden olusan bu bildirgenin ilk maddesi her kosulda kisi onaymnin gerekli

222 EROL, s. 72

22326 Subat 2001 tarihli 1832 Sayili Bakan oluru ile yiiriirliige girmistir.

224 R@. Tarihi: 5 Temmuz 2005, Say1: 25866

225 KASIKCI, s. 20; MANDAL, Jharna, ACHARYA, Srinivas, PARJIA, Subbash Chandra, Ethics in
Human Research, Trop Parasitol 2011, Jan-Jun 1, s. 1; DHAI, Ames, The Research Ethics Evolution:
From Nuremberg to Helsinki, SAMJ, March 2014, Vol 104,No: 3, s. 178, http://www.samj.org.za,
Erisim Tarihi: 02.04.2016

226 K ASIKCI, s. 20; ULUOGLU, Canan, Arastirma Etigi, Saglik Bilimlerinde Siireli Yayincilik, 2009,
S.47-52, s. 47; MANDAL, s. 1,
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oldugunu bildirir. Bildirge rizanin disinda yapilacak olan deneyin kisiye ve topluma
yarar saglamasi ve daha Oonce hayvanlar {izerinde denenmis olmasini arar. Bildirge
bunun diginda goniilliiniin istedigi zaman arastirmadan cekilebilmesi gerektigine ve

deneyi yapacak kisilerin alaninda uzman kisiler olmas1 gerektigine deginir??’.

Nirnberg llkeleri bir sene sonra kabul edilen Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi’ni®?® de etkilemistir. Beyannamenin “Hi¢ kimseye iskence yapilamaz,
zalimce, insanlik disi veya onur kirict davranislarda bulunulamaz ve ceza verilemez”
seklindeki besince maddesinde ve “Herkes toplumun kiiltiirel yasamina serbestge
katilma, giizel sanatlardan yararlanma, bilimsel gelismeye katilma ve bundan
yvararlanma hakkina sahiptir” diyen 27. maddesinde Niirnberg ilklerinin izlerini

gormek mimkiindiir??®,

1.9.1.2. Helsinki bildirgesi

Nirnberg Ilkelerinin kabul gdrmesiyle séz konusu ilkeler yeni gelismelere bagh
olarak gelistirildi ve 1964 yilinda Diinya Tip Birligi tarafindan Helsinki Bildirgesi
yayinlandi?°. Bildirge teknolojinin ve bilimin gosterdigi gelismeler dikkate alinarak

glincellendi ve 2008 yilinda 35 madde haline geldi.

Bildirge insan iizerinde yapilacak ¢aligmalarin laboratuar sonuglarina ve hayvanlar
tizerinde yapilan deneylere dayanmasi gerektigine, ¢alismalarin baslamadan Once
bagimsiz bir kurulus tarafindan denetlenmesi gerektigine, kisilerin aydinlatilmis
rizalarmin alimmasimin O6nemine, arastirmayi yapacaklarin bilimsel olarak yeterli
olmalar1 ve her halde yararin zarardan ¢ok daha fazla olmasi gerektigine deginir.
Bildirge, hekimin insan saghigini, esenligini ve haklarin1 korumak ve gelistirmekle
yikiimlii olduguna deginir. Bunun yaninda arastirmaya katilan goniilliilerin
yasaminin, sagliginin, onur ve biitiinliigiiniin, kendisiyle ilgili karar verme hakkinin
mahremiyet ve kisisel bilgilerinin gizliliginin korunmasinin hekimin gorevi olduguna
deginir ve yapilacak caligmalarin ¢evreye en az zarar verecek sekilde yiiriitiilmesi

gerektigini  belirtir.  Hekimler arastirmanin  neden olabilecegi  zararlarn

21 OZAYDIN, Zuhal, Tip Etigi Dersi 2012, Tip Etigi-Tip  Deontolojisi,
http://slideplayer.biz.tr/slide/2794750/, Erigim Tarihi. 29.05.2016

228 Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 10 Aralik 1948 tarihli ve 217 Sayili karariyla kabul edilmis
ve 27 Mayis 1949 Tarihinde 7217 Sayili resmi gazetede yaymnlanmistir.

229 DHAI, 179

280 K ASIKCI, s. 20; ULUOGLU, s. 47
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degerlendirmeli ve bu risklerle tatmin edici bir sekilde basa ¢ikilacagindan emin
olmadik¢a goniilliiler iizerinde arastirmaya baslamamalidir. Yeterli degerlendirme
sonunda ydritilen arastirmaya katildiklar1 i¢in zarar goren goniillillere uygun bir
tedavi hizmetinin verilmesi ve zararlarinin tazmin edilmesi gerektigi de bildirgede

belirtilmistir??.

1.9.1.3. UNESCO deklarasyonlari

Hukuksal agidan baglayici olmamakla birlikte UNESCO (The United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization) genetik ¢aligsmalarin etik ve ahlaki
boyutu ile ilgilenmis ve belirli dénemlerde bu konular ile ilgili deklarasyonlar
yaymlamistir 222 . UNESCO 1997 yilinda Insan Genomu ve insan Haklar

Deklarasyonu’nu  yaymlamustir 23

S6z konusu deklarasyonun ikinci maddesi
kisilerin genetik o6zellikleri dikkate alinmaksizin insan haklarina saygi duyulmasi
gerektiginden bahsederken sonraki maddeleri genetik testlerin hukuka uygun olmasi
icin yapilmasi gerekenlere ve test yaptiracak kisinin sahip oldugu haklara deginir.
Birlik 2003 yilinda insan Genetik Veri Deklarasyonu’nu yaynlamistir 24, Sz
konusu deklarasyonlarda genetik verilerin 6zel konumuna, 6rneklerin toplanmasi ve
saklanmasina iliskin ilkelere, rizanin verilmesi ve geri alinmasi durumuna, kisiler
arasinda ayrimcilik yapilmamasia yer verilmistir. 2005 yilinda ise Uluslar Arasi
Biyoetik ve Insan Haklari Deklarasyonlarmi yaymnlamistir. 2°. Bildirge amacini
biyoetik alanda yasal diizenlemelerin yapilmasi i¢in devletlere rehberlik etmek ve
arastirmalarin  bildirgedeki etik ilkelere uygun olmasim1 saglamak olarak
tanimlamistir. Bildiri biyogesitliligin korunmasinin insanligin ortak sorunu olduguna
deginir. Bildiri ii¢lincii maddede bireylerin ¢ikar ve refahlarinin bilimin ve toplumun

¢ikarlarindan daha 6ncelikli oldugunu belirtmektedir.

281 World Medical Association Declaration of Helsinki,
http://www.wma.net/en/30publications/10policies/b3/, Erisim Tarihi: 3.1.2016

232 SOINI, Sirpa, Genetic Testing Legistation in Western Europe — A Fluctation Regulatory Target, , J
Community Genet 3, 2012, S.143-153, s. 145,

233 11 Kasim 1997

234 16 Ekim 2003

2% 19 Ekim 2005
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1.9.1.4. Avrupa konseyi biyotip sozlesmesi

Avrupa Konseyi 1985 yilindan bu yana genetik bilgilerin toplanmasi, islenmesi ve
kisilerin genetik verileri hakkinda bilgilendirilmesine yonelik olarak aktif ¢alismalar

236 Avrupa Konseyinin baglayici

yiiriitmekte ve devletlere onerilerde bulunmaktadir
olan ve genetik alanda en etkin c¢alisilmas: ise Avrupa Konseyi Biyotip
Sozlesmesi’dir®’. Sozlesme, teknolojinin gelismesi ve artan etik tartismalar sonunda
biyoetigin kiiresellesmesi adina hazirlanmistir®®. Sozlesme bu etik tartismalari insan
haklar1 hukuk cevresinde ele almis olup, bu alandaki ilk baglayici insan haklar
sozlesmesidir 2° . Sozlesmeyi Tiirkiye’nin de aralarinda bulundugu 35 iilke
imzalamistir. Ulkemiz tarafindan 1997 yilinda imzalanan sézlesme 2004 yilinda ic
hukukumuzun bir pargast olmustur?*’. Sézlesmenin ikinci maddesi insan onur ve
refahinin bilim veya toplumun menfaatlerinin iistiinde oldugunu belirtir. S6zlesmenin
10. maddesi 0zel yasamin korunmasindan ve Kkisilerin bilgi alma hakkindan
bahsederken sozlesmenin 11. maddesi ayrimcilik yapmama ilkesine deginir. 12.
maddesi ise genetik testlerin hangi amagla yapilabilecegine deginmekte ve su ifadeye
yer vermektedir: “Genetik hastaliklar: teghise yonelik veya kisinin bir hastaliktan
sorumlu bir gen taswip tasimadigini belirlemeye ya da bir hastaliga genetik
yatkinligi veya hassasiyeti olup olmadigini ortaya ¢ikarmaya yonelik testler, sadece

saglik amaclariyla veya saghk amacgh bilimsel arastirmalar icin ve uygun genetik

danismanlik hizmeti verilmesi sartiyla yapilabilir.”

1.9.2. Ulusal alanda yapilan diizenlemeler

1.9.2.1. Amerika Birlesik Devletleri

Amerika’da genetigi degistirilmis organizmalarin denetlenmesine iligskin olarak
temelde ti¢c kurul calismalarda bulunmaktadir. Bu kuruluslar Amerika Cevre Ajansi
(Environmental Projection Agency -EPA), Gida ve Ilag¢ Idaresi (Food and Drug
Administration -FDA) ve Amerika Tarim Bakanlig1 (U.S. Department of Agriculture

2% SOINI, s. 145

237 Strasbourg, Kasim 1996

2% KATOGLU, Tugrul, Tiirk Hukukunun Bir Pargast Olarak Avrupa Konseyi Insan Haklar1 ve
Biyotip Sozlesmesi, AUHFD, C.55, S.1, 2006, S. 157-193, s. 158

239 KASIKCI, s. 20WINTER, Stephan F., The Cornerstones for a Prohibition of Cloning Human
Beings Laid Down in the Convention on Human Rights and Biomedicine aktaran KATOGLU, s. 159
24003.12.2003 yilinda TBMM tarafindan uygun bulunma kanunu ile kabul edilmis, 20 Nisan 2004
Tarihinde 25439 Sayili Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige girmis ve i¢ hukukumuzun bir
parcasi olmustur
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-USDA)’dir. S6z konusu kuruluslar yapmis olduklar1 ¢alismalar ile genetigi
degistirilmis organizmalarin ¢evreye ve insana zarar vermesini Onlemeye
calismaktadir. Ornegin EPA genetigi degistirilerek BT toksinini tasiyan bir bitki
gelistirilirse bu toksinin ¢evreye her hangi bir zarar vermediginin ve diger proteinleri

etkilemediginin belgelenmesini aramaktadir®*!,

Insanlar {izerinde genetik testler icin uzun bir siire kanuni diizenleme yapilmazken,

242 Ancak artan

mevcut kanunlarin yeterli diizenlemeyi icerdigi ileri siiriilmekteydi
tartismalar ile birlikte 1991 yilinda bircok eyalet is iliskilerinde uygulanacak gen
analizlerini diizenleyen yasalar hazirladi ve 2000 yilinda ABD bagkani, is alimlarinda

gen analizlerini yasaklayan bildiriyi imzaladi?*3

. Ancak bu konuda yapilan en 6nemli
diizenleme 2009°da yiiriirliige giren Genetik Ayrimcilik Yasast’dir( GINA-Genetic
Information Nondiscrimination Act of 2008) ?** . Kanun, kisilerin genetik
bilgilerinden dolayr ayrimciliga maruz kalmalarimi1 engellemek amaciyla
hazirlanmistir. Yasa ile Ozellikle sigorta sozlesmelerinde sigortacinin sozlesme
yaparken veyahut primleri belirlerken; isverenlerin ise alimlarda ticret belirlemede ya
da ise son vermede kisilerden genetik test yaptirmalarini 6nlemek veyahut yapilan
testlerin  sonuglarindan  dolayr ayr1 muamele gormelerini  engellemek

amagclanmistir®®,

1.9.2.2. Ingiltere

Ingiltere’de 1990 yilinda alternatif iireme ydntemlerine iliskin olarak Human
Fertilization and Embryology Act (Insanm DO6llenmesi ve Embriyoloji Kanunu)
kabul edilmistir. S6z konusu kanunda genetik testlerin herkese agik oldugu
belirtilmis ve tibbi nedenler disinda cinsiyet segimini yasaklamistir?®. 1999 yilinda

Ingiltere’de genetik uzmani, hukukeu, etik uzmam ve tiiketicilerden olusan 21 kisilik

241 US Regulation of Genetically Modified Crops, http://fas.org/biosecurity/education/dualuse-
agriculture/2.-agricultural-biotechnology/us-regulation-of-genetically-engineered-crops.html,  Erisim
Tarihi: 02.04.2016

22 BUYUKAY, Yusuf, Gen Analizleri ve Mukayeseli Hukuktaki Diizenlemeler, AUEHFD, C.IX.,, S.
3-4, 2005, S. 355-382, s. 370

243 OZTURK, Fatih, Genetic Regulations in the USA, MUHFD, C.1, S.1, 2002, s: 193-199, s. 194

24 httpS.//www.genome.gov/10002328, Erisim Tarihi: 02.04.2016

245 National Institutes of Health, Fact Sheet- The Genetic Information Nondiscrimination Act, October
2010,httpS.//report.nih.gov/nihfactsheets/Pdfs/TheGeneticlnformationNondiscriminationAct(NHGRI)
.pdf, Erisim Tarihi: 02.04.2016

246 BILGEN, Hiilya, Karsilastirmali Hukukta Genetik Teshislere Iliskin Hukuki Diizenlemeler,
Istanbul Medeniyet Universitesi, Tip Hukuku Dergisi, Genetik Teshisler ve Hukuki Sorunlar Ozel
Sayisi, s: 69-102s. 93
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Insan Genetigi Komisyonu (Human Genetic Commission) kuruldu *”. Kurul
bilinyesinde genetik hastaligi olan insanlara yonelik danisma paneli de mevcuttur.
2004 yilinda genetik testler ile ilgili hiikiimler iceren Doku Nakil Kanunu kabul
edildi. 2009 yilinda ise Lordlar Kamarasinda genetigin tip alaninda kullanimina
iliskin 127 sayfalik bir rapor yayimnlandi. Raporda genetik testler ve bunlarin

kullanildig1 endiistri ve arastirma merkezlerinin gelistirilmesine deginilmistir®*®,

1.9.2.3. Isvicre

Isvigre genetik testleri, insanlar iizerinde yapilan ve insan disindaki varliklar iizerinde
yapilan genetik testler olarak ikiye ayirmis ve her biri i¢in ayri bir kanuni diizenleme
yapmistir. Insan Disindaki Alanlarda Gen Teknik Hakkinda Isvigre Kanunu, Mart
2003’de kabul edilmis ve 01.01.2004 tarihinde yiirlirliige girmistir. Kanunun ilk
maddesinde diizenleme amaci insanlari, hayvanlar1 ve ¢evreyi gen teknolojisinin
koti kullanimindan korumak olarak belirtilmistir. Kanunun tgiincii maddesi ise “Bu
kanun, genetigi degistirilmis hayvanlar, bitkiler ve ayrica yapisi degistirilmis tirtinler
gibi diger organizmalar ve atiklar icin gecerlidir’ ifadesiyle kanunun uygulama

alanini belirtmektedir?*°.

Ekim 2004’de kabul edilip 1 Nisan 2008 tarihinde yiiriirliige giren Insanlarda
Genetik Arastirmalar Hakkinda Kanun, yiiriirliige girmeden o6nce 2005 yilinda
referanduma sunulmustur®°. S6z konusu kanun, genetik testlerin giivenirligini,
sonuglarin yorumlanmasin1 ve genetik ayrimciligi diizenlemektedir. Kanun tip
alaninda, sigorta ve is alaninda genetik testleri ve bu testler nedeniyle kisilerin

sorumluluklarmi ele almaktadir?®?

. Kanunun kapsamini ele alan ilk maddesine gore
suglularin tespiti amaciyla yapilacak genetik testler ile kimlik tespitine yonelik
genetik testler kanunun kapsaminda degildir. S6z konusu testler 2003 yilinda
yiriirlige giren DNA Profil Kanunu’nda diizenlenmektedir. Kanun, dordiincii

maddesinde kisilerin genetik bilgilerinden dolayr ayrimciliga tutulamayacaklarini,

247 http://www.isogg.org/wiki/Requlation_of genetic_tests, Erisim Tarihi: 04.01.2016

248 BILGEN, s. 92

249 Bundesgesetz Uber Die Gentechnik Im Asserhumanbereich Ceviren BUYUKAY, Yusuf, insan
Disindaki Alanlarda Gen Teknik Hakkinda Isvigre Kanunu, e-akademi (Hukuk, Ekonomi ve Siyasal
Bilimler Ayhk Internet Dergisi), Kasim 2012, S.129, s. 1

20 MORRIS, Michael, Report on the Workshop Legal Regulation for Genetic Testing, ESHG-
Conference, Gothenburg, June 14th 2014, s. 3, httpS.//www.eshg.org/, Erisim Tarihi: 02.04.2016

1 MORRIS, s. 3
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besinci maddesinde islem Oncesinde kisilerin bilgilendirilip rizalarinin alinmasi
gerektigi ve kisilerin her zaman rizalarini geri alabileceklerini belirtilmektedir.
Kanun mesleki hastaliklarin ve kazalarin giderilmesine iliskin muayeneler istisna
olmak tizere isverenlerin calisanlardan genetik testler isteyemeyecegini ve sigorta
sozlesmelerinin  kurulmasi icin kisilerden presympatik veya prenatal test
yaptirmalarinin istenemeyecegine deginmektedir. Kanun, 36. maddede ise izin
alinmaksizin kisilerin genetik teste tabi tutulmalar1 halinde sorumlularin hapis ya da
para cezasiyla cezalandirilacaklarini belirtmektedir.

1.9.2.4.Avusturya

Insanlar iizerinde molekiiler genetik testi diizenleyen Avusturya Gen Teknolojisi
Kanunu 1995 yilinda yiirtirliige girmistir. Genis bir alani diizenleyen kanun insan
tizerindeki genetik testlerin yan1 sira genetigi degistirilmis organizmalar hakkinda da
dizenlemeler icermektedir?®2. 2005 yilinda ise genetik testler ve insanlarda gen

tedavisi eki konulmustur 23 .

S6z konusu kanun genetik testi dort basliga
ayirmaktadir. Bunlardan ikisi DNA degisikligi veyahut mutasyondan kaynakli var
olan bir hastaligin teshisine yonelik iken diger ikisi ileride ortaya ¢ikma ihtimali olan
hastaligin veya belirli bir hastaliga yatkinligin tespitine yonelik testlerdir®*. Kanuna
gore sO0z konusu testler sadece bu konuda uzman olan kisiler tarafindan
gerceklestirilebilir ve testlerin yapilmasindan once kisilerin ayritili  olarak
aydinlatilmas1 ve bu aydinlatmanin sonucunda yazili rizalarinin alinmasi gerekir.
Yine s6z konusu kanunu diizenlemeye gore testler gerekli kosullari saglayan
laboratuar ortamlarinda yapilabilir. Laboratuarlarin bu kosullar1 saglayip saglamadigi
diizenli olarak denetlenir. Genetik testler sonucunda elde edilen veriler isverenler ve

sigorta sirketleri tarafindan kullanilamayacagi gibi bilgilerin hicbir sekilde

paylasilmasi da istenemez®°,
1.9.2.5. Almanya

13 Aralik 1990 yilinda Embriyonun Korunmasma iliskin Kanun 13 madde olarak

kabul edildi. S6z konusu kanun ile alternatif lireme yontemlerinin kétiiye kullanimi

252 SIONI, s. 146

28 VYBRIAL, Dietmar, Report on the Workshop Legal Regulation for Genetic Testing, ESHG-
Conference, Gothenburg, June 14th 2014, s. 2, httpS.//www.eshg.org/, Erisim Tarihi: 02.04.2016

24 VYBRIAL, s. 2

25 VYBRIAL, s. 2
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engellenmeye calisildi 2

. 1993 yilinda ise sekiz boliim ve 42 maddeden olusan
Alman Gen Teknik Kanunu kabul edildi. Bu kanun, gen teknik ¢aligmalari, glivenlik
onlemleri, iiriinlerin ¢evreye salmmasi hakkinda hiikiimler igermektedir?’. Ocak
2010’da ise Gen Teshis Kanunu (Gendiagnostikgesetz) kabul edildi®®®. S6z konusu
kanun genetik testleri kisi lizerinde genetik testler, fetiis iizerinde genetik testler ve
embriyo lizerinde genetik testler olarak smiflandirmakta ve genetik testlerin
kimlik/soy tespiti, tip alaninda, 1is iliskilerinde ve sigorta islemlerinde
kullanilabilecegini belirtmektedir. Arastirma amacli genetik testler s6z konusu

kanunda diizenlenmemistir?®®

. Gen Teshis Kanunu genetik teshis dncesinde bireyin
aydinlatilmasini1 tedavinin bir pargasi olarak dokuzuncu maddede diizenlemistir.
Kanunun doérdunci maddesi genetik 0zelliklerinden dolayr kimsenin dezavantajli
duruma getirilmeyecegine deginerek genetik ayrimcilik yapilmasini Onleyici bir
hiikiim getirmektedir. Kanun, 18. maddede sigorta sirketlerinin hi¢gbir zaman sigortali
veya sigorta yaptirmak isteyen kisiden genetik muayene yaptirmasini
isteyemeyecegine, 19. maddede ise isverenin sadece belirli bir is alaninda gorevin
icrasinda olusabilecek agir hastaliklarla karsilasabileceklerden tedbir amaciyla
genetik muayene isteyebilecegini bunun disinda ise alim ve son vermelerde isgilerin
genetik testlere tabi tutulamayacagina deginmektedir®®®. Diizenleme kanuna aykir
olarak yapilan genetik testler i¢in ceza da dngormektedir. Ornegin kanuna aykiri

olarak yapilan babalik testlerinde 5000 Euro’ya kadar para cezas1 verilmektedir?®.

1.10. Turk Hukukunda Gen Analizlerine iliskin Bazi Diizenlemeler

Saglik alaninda uygulanan gen analizleri temelini Anayasa’nin 17. maddesinden
almaktadir. Ilgili maddeye gore “Herkes, yasama, maddi ve manevi varhgini koruma
ve gelistirme hakkina sahiptir. Tibbi zorunlulukla ve kanunda yazili haller disinda
kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz, rizasi olmadan bilimsel ve t1bbi deneylere
tabi tutulamaz. Kimseye iskence veya eziyet yapilamaz; kimse insan haysiyetiyle

bagdasmayan bir cezaya ve muameleye tabi tutulamaz”. Tirk hukukunda ayr1 bir

26 BUYUKAY, Gen Analizleri ve Mukayeseli Hukuktaki Diizenlemeler, s. 367

57 BUYUKAY, Gen Analizleri ve Mukayeseli Hukuktaki Diizenlemeler, s. 368

28 (01.02.2010 Tarihinde yiiriirliige girmistir.

259 TONNIES, Holger, , Report on the Workshop Legal Regulation for Genetic Testing, ESHG-
Conference, Gothenburg, June 14th 2014, s. 2, , httpS.//www.eshg.org/, Erigim Tarihi: 02.04.2016

260 ROSENAU, Henning, Alman Genetik Teshisler Kanunu, Ceviren YERDELEN, Erdal, Istanbul
Medeniyet Universitesi, Tip Hukuku Dergisi Genetik Teshisler ve Hukuki Sorunlar Ozel Sayisi, C.2.
S .4, 2013, S.241-254, s. 246 vd.

261 http://www.isogg.org/wiki/Regulation_of genetic_tests, Erisim Tarihi: 02.04.2016
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gen kanunu olmamakla birlikte birgok kanun ve yonetmelikte genetik testlerin
yapilmasi ve hukuka uygunluguna deginilmektedir. Simdi bu diizenlemelerden bir

kismina deginecegiz.

1.10.1. Yeni Bitki Cesitlerine Ait Islahci Haklarmm Korunmasma Iliskin

Kanun?262

Kanun amacini ilk maddede bitki ¢esitlerinin gelistirilmesini 6zendirmek ve yeni
cesitlerin korunmasini saglamak olarak ifade etmektedir. Kanunun 47. maddesi hak
sahibinin korunan cesidin veya yerine gore kalitsal kisimlarinin genetik yapilarinin
devamindan sorumlu oldugunu belirtmektedir. S6z konusu diizenleme Tiirkiye’de
insan disinda gen teknigi alaninda yapilan ilk diizenleme olmasi agisindan

onemlidir26s,
1.10.2. Tohumculuk Kanunu?%*

Insan diginda gen uygulamalarina yonelik olarak hazirlanan bu kanun ilk maddede
amacii “bitkisel Uretimde verim ve Kkaliteyi yukseltmek, tohumluklara kalite
giivencesi saglamak, tohumluk tiretim ve ticareti ile ilgili diizenlemeleri yapmak ve
tohumculuk sektortiniin yeniden yapilandirilmas: ve gelistirilmesi icin gerekli olan
diizenlemeleri gerceklestirmek” olarak ifade etmektedir. Bu amacin saglanmasi i¢in

bitki tiirlerinin genetik kaynaklarinin kayit altina alinmasini1 6ngérmektedir.
1.10.3. Biyoguvenlik Kanunu?%®

2010 yilinda kabul edilen Biyogiivenlik Kanunu, teknolojik geligsmeler karsisinda
canlilarin saghgmi ve biyolojik ¢esitliligin korunmasi i¢in hazirlanmistir. Kanun
insan disindaki canlilardaki genetik ¢aligmalara iliskin olup, “Bu kanunun amaci,
bilimsel ve teknolojik gelismeler ¢evresinde, modern biyoteknoloji kullanilarak elde
edilen genetik yapisi degistirilmis organizmalar ve Urlinlerinden kaynaklanabilecek
riskleri engellemek, insan, hayvan ve bitki sagligi ile ¢evrenin ve biyolojik

cesitliligin  korunmasi, siirdiiriilebilirliginin saglanmas1 amaciyla biyogiivenlik

262 Kanun No: 5042, RG. Tarihi. 15.01.2004, Say1: 25347

263 BUYUKAY, Gen Analizleri ve Mukayeseli Hukuktaki Diizenlemeler, s. 379
264 Kanun No: 5553, RG. Tarih: 31.10.2006, Say1: 26340

265 Kanun No: 5977, RG. Tarih: 29 Mart 2010, Say1: 27533
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sisteminin kurulmasi ve uygulanmasi, bu faaliyetlerin denetlenmesi, diizenlenmesi ve

izlenmesi ile ilgili usul ve esaslar1 belirlemektir.”

Kanunun 3.maddesine gére GDO ve iiriinlerinin ithalati, ihracat1 ve deneysel amaglh
kullanim1 i¢in yapilan bagvurulara bilimsel amaclh olarak yapilacak risk
degerlendirmesine gore karar verilir ve belirlenene kararin gegerlilik siiresi 10 yildir.
S6z konusu degerlendirmenin ve kanundaki diger gorevlerin yapilmasi amaciyla
Biyogiivenlik Kurulu olusturulacagi da 9.maddede belirilmistir. 14.maddede ise izin
alinmis olsa dahi yliriitiilen ¢calismalarin insan, hayvan ve bitki saglig1 ile ¢cevrenin ve
biyolojik cesitliligin korunmasi, siirdiiriilebilirliginin saglanmasma kars1 olusan

zararlardan ilgili kisilerin sorumlu olacagini belirtmektedir.
1.10.4. Genetik Hastahklar Tan1 Merkezi YonetmeligiZ®®

1998 yilinda hazirlanan yonetmelikte 2015 tarihinde kismi degisiklikler yapildi.
Yonetmeligin ilk maddesi, amaci “birey dlnyaya gelmeden 0Once genetik
hastaliklarin tamisina ve dolayist ile tedavisine imkdn saglamak iizere, genetik
hastaliklarin  prenatal ve/veya postnatal tamisi igin agilacak genetik tam
merkezlerinin anne ve ¢ocuk saghg: agisindan saglhkl bir sekilde faaliyet gostermesi,
denetlenmesi ile bunlar isleten kamu kurum ve kuruluslarimin, ozel hukuk tiizel
kisilerin ve gercek kisilerin uymakla zorunlu oldugu usul ve esaslart diizenlemektir”
seklinde ifade edilmektedir. Hali hazirda bir gen kanunu olmayan iilkemizde
yapilacak genetik tan1 ve tedaviye yonelik islemlerde uyulmasi gereken ilkeler bu
yonetmelik ile diizenlenmistir. Yonetmeligin yasaklar baslikli 17. maddesi cinsiyete
bagl hastaliklar disinda cinsiyet belirlemeye yonelik islemler yapilamayacagim
belirtmektedir. Buna uymayan merkezin ruhsatinin bir daha geri verilmemek iizere
alinacagr da bir sonraki maddede belirtilmektedir. 19. madde ise bireylerin
aydinlatilmis rizalarinin alinmasi gerektigine deginilmektedir. Ayn1 madde kisilerin
rizast alinmadan bilgilerin {igiincii kisiler ile paylasilamayacagina deginerek gizlilik
ilkesine yer vermektedir. Yonetmelik, ayrimcilikla miicadeleye, bilgilerin korunmasi
ve liglincii kisiler ile paylagilmasinin sinirlarina ve genetik danigmanlik hizmetlerine

yer vermediginden gerekli korumayi saglamaktan uzaktir.

26 RG. Tarihi: 10 Haziran 1998, Say1: 23368
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1.10.5. Uremeye Yardimci Tedavi Uygulamalar1 ve Uremeye Yardime1 Tedavi

Merkezleri Hakkinda Yonetmelik?26’

Normal yollarla ¢cocuk sahibi olamayan evli ciftlerin alternatif yontemlerle ¢ocuk
sahibi olmalarina imkan veren yonetmelik ilk maddesinde amacint su sekilde
belirtmistir: “Bu Yénetmeligin amaci; ¢ocuk sahibi olamayan evli ¢iftlerden, tibben
uygun goriilenlerin iiremeye yardimci tedavi metotlari vasitasiyla ¢ocuk sahibi
olmalart i¢in yapilacak uygulamanin esaslarini, bu uygulamayr yapacak merkezlerin

agimasi, ¢alismast ve denetlenmesi ile ilgili usul ve esaslari diizenlemektir.”

Yonetmeligin tanimlart iceren dordiincii maddesi liremeye yardimci tedaviyi “anne
adaymin yumurtasi ile kocamin sperminin c¢esitli yontemlerle déllenmeye daha
elverigli hale getirilerek, gerektiginde viicut disinda doéllenmesini saglayip,
gametlerin veya embriyonun anne adayina transferini kapsayan ve modern tipta bir

tibbi tedavi yontemi olarak kabul edilen uygulamalar” olarak tanimlamaktadir.

Yonetmelik gerek ama¢ kisminda gerekse de kayit sistemi baglikli 19. maddede
bagvuranlarin evli olduklarmi belgeler ile gostermelerini arayarak evli olmayan
kadinlarin bu yonetmelik ile ¢ocuk sahibi olmalarina imkan tanimamaktadir. Evli
ciftlerin baskasmmin spermi ile ¢ocuk sahibi olmalar1 ¢ocugun soy ve nesebin
korunmasi adina savunulabilirse de evli olmayan kisilerin birlikte ¢ocuk sahibi
olmak istemelerinin engellenmesi ¢cok daha tartismali bir husustur. Tiirk Medeni
Kanunu’nun evlilik i¢inde dogan cocuk ile evlilik disinda dogan ¢ocuk arasindaki
tim farklar1 ortadan kaldirdig1 ve kanunu daha 6zgiir bir toplum anlayisina uygun
hale getirdigi giliniimiizde bireylerin evlenmeden alternatif iireme yOntemine
basvuramamalari1 evlenmeden normal yollar ile ¢ocuk yetistirebilen ¢iftlerin, normal
yollar ile ¢ocuk sahibi olamamalar1 halinde bu sisteme kayit olabilmek igin evlilik
yoluna bagvurmalar1 ya da yurt disindaki merkezlerde hamile kalmaya calismalari
hem aile kurumunun fonksiyonuna hem de bireyler arasinda statiiden kaynakli ayrim
yapmaya neden olacagindan kanaatimizce uygun degildir. Tiim bireylerin ayrim
gdzetmeksizin gen teknolojisinin saglamig oldugu imkéanlardan faydalanabilmesi ve

buna engel olan hususlarin kaldirilmasi1 gerekmektedir.

267 RG. Tarihi: 30 Eylil 2014, Sayt: 29135
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Yonetmeligin yasaklar baslikli 27. maddesi ise hasta bilgilerinde gizlilik ilkesinin

ihlal edilemeyecegine deginmektedir.
1.10.6. Tibbi Atiklarin Kontrolii YonetmeligiZ®®

Gen analizlerinde kisisel bilgilerin korunmasi i¢in en onemli hususlardan biri de
verilen biyolojik 6rneklerin korunmasi ve kisilerin rizasi disinda bagka testler igin
kullanilmasimin 6nlenmesidir. Bu konuya iliskin gerek Genetik Tant Merkezi
Yonetmeligi gerekse de Uremeye Yardimcir Tedavi Uygulamalart ve Uremeye
Yardimc1 Tedavi Merkezleri Hakkinda YoOnetmelik, Tibbi Atiklarin Kontrolii
Yonetmeligi’'ne atif yapmaktadir. S6z konusu yonetmelik tibbi atiklarin hangi sekilde

toplanip tasinacagini ve yok edilecegini diizenlemektedir.
1.10.7. Toplum Saghg: Merkezi ve Bagh Birimler YonetmeligiZ®°

Yonetmeligin amaci birinci maddede su sekilde belirtilmistir: “Tiirkive Halk Sagligi
Kurumu tasra teskilati yapilanmasinda yer alan toplum sagligi merkezleri ve bagl
birimlerinin ag¢imasi, kapatilmasi, organizasyonu ve gorevieri ile ilgili usul ve
esaslart diizenlemektir. Bu amagla gezici saglik hizmetlerinin verilmesinin yaninda
kanser erken teshis tarama ve egitim faaliyetlerinin yiiriitiilmesini de

dizenlemektedir”.
1.10.8. Tibbi Laboratuarlar Yénetmeligi’’®

Yonetmeligin amaci tibbi laboratuarlarin planlanmasi, ruhsatlandirilmasi, acgilmast,
faaliyetlerinin ~ diizenlenmesi, siniflandirilmasi, izlenmesi, denetlenmesi ve
faaliyetlerine son verilmesine iliskin usul ve esaslar1 diizenlemek, kaliteli ve verimli
hizmet sunmalarini saglamaktir. Bu yonetmelik ile gerek genetik testlerin gerekse de
diger saglik hizmetleri kapsaminda yapilan testlerin hangi laboratuar kosullarinda
yapilacagi ve testi yapan kisiler ile diger personellerin uymasi gereken kurallar

ortaya konulmustur.

268 RG. Tarihi: 22 Temmuz 2005, Say1: 25883
269 RG. Tarihi: 5 Subat 2015, Say1. 29258
270 RG.Tarihi: 9 Ekim 2013, Say1: 28790
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BOLUM II

GEN ANALIZLERI ILE KiSILIK HAKKININ iHLAL EDILMESI

Genetik bilgiler, kisilerin hayatina iliskin 6nemli bilgileri i¢cerdiginden adeta gunlik
gorevi gérmekte ve kisisel deger olarak saldirtya maruz kalabilmektedir. Uglinci
kisilerin bu bilgileri ticari veya gayri ahlaki amaglar icin elde etmeye ve kullanmaya
caligmalar1 bir kisilik hakki ihlali oldugu gibi, {gilincii kisilerin bu bilgileri
O6grenmeye yonelik bir ¢alismasi olmasa dahi tesadiif sonucu 6grenmeleri veya bizzat
kisinin bu bilgileri paylasmasi da bazi durumlarda kisilik hakki ihlali kabul
edilmektedir. Genetik bilgilerinden dolay: kisilerin ugrayabilecegi kisilik hakki
ihlallerini, genetik bilginin elde edilis sekline gore bir ayrim yaparak incelemeden
once kisilik hakki kavramina, baslica kisilik hakki degerlerine ve genetik bilgilerin

kisilik hakki olarak degerlendirilmesi konularina yer verecegiz.

2.1. Kisilik Hakka

2.1.1. Kisilik hakki kavram

Kisi, haklara ve borclara sahip olabilen varliklari ifade eden terimdir?™* ve hukuk
diizeni tarafindan kisiler, gercek ve tiizel kisiler olarak ikiye ayrilir?’2. Tiizel kisi
(hitkmi sahislar) dernek, vakif ve sirketler gibi belirli bir amaci gergeklestirmek igin
bir araya gelen insan topluluklari veya belirli bir amaca 06zgiilenmis mal

topluluklaridir?”.

Gergek kisi (hakiki sahis) ise insani ifade eder. Bu iki grup disinda kalan varliklar
hukuk diizenince kisi olarak degerlendirilmez. Bundan otiirii cansiz varliklar,

hayvanlar ve ceset, kisi olarak degerlendirilemez. Gergek kisiler bakimindan kisilik,

21 AKIPEK, Jale G., AKINTURK, Turgut, ATES, Derya, Tiurk Medeni Hukuku- Baslangic
hiikiimleri, Kisiler Hukuku, Beta yayinlari, Yenilenmis 12. Baski, Istanbul 2015, s. 229; HELVACI,
Serap, Gergek Kisiler, Legal Yayinlari, 6.Bas1, Istanbul 2016, s. 19; ZEYTIN, Zafer, ERGUN, Omer,
Tiirk Medeni Hukuku, Seckin Yayinlari, ikinci Baski, Ankara 2013, s. 71; YUZER, Dilara, 1982
Anayasasi’nda Basin Ozgiirliigii Karsisinda Kisilik Hakk1 ve Korunmasi, Yetkin Yayinlari, Ankara
2013,5s.93

22 HELVACI, s. 19; ZEYTIN/ERGUN, s. 71; YUZER, s. 94

213 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 231; HELVACI s. 21; YUZER, s. 94
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sag ve tam dogum ile baslar ve 6liim veya gaiplik ile sona erer?’*. Tiizel kisiler
bakimindan kisiligin baslamasi ve sona ermesine iligkin kanunlarda farkli
diizenlemeler mevcuttur. Kisilik kavramai ise, kisinin hak ve fiil ehliyetlerinin, maddi
ve manevi varliklarinin ve kisisel durumlarmin biitiiniidiir?”. Ister gercek ister tiizel
kisi olsun tiim kisiler kanunlar ¢ergevesinde kisilik hakkina yonelik haksiz eylemlere
kars1 korunmaktadir. Isim hakk: izinsiz ihlal edilen birey hakimden koruma talep
edebilecegi gibi unvan veya markasi haksiz olarak kullanilan bir ticaret sirketi de bu

ihlale son verilmesini mahkemeden talep edebilir.

Kisilik hakkini ve bunlarin ihlali halinde bagvurulacak yasal yollar1 diizenleyen TMK
m. 23, 24 ve TBK m. 49 hukimleri ile kisilik hakkin1 dolayli olarak da olsa ele alan
Ceza Kanunlarinin?’® dayanagi, 1982 Anayasasinin insan hak ve dzgiirliiklerini ele
alan maddeleridir?’’. Anayasanin 12. maddesi “Herkes, kisiligine bagl, dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hirriyetlere sahiptir” diyerek kisilik hakkinin

niteliklerine deginmistir.

Kisilik hakki s6z konusu diizenlemeler ile yasal zemine oturtulsa da kanunlarda
kisilik hakkinin tanimi yapilmamistir. Ancak kisilik hakki doktrinde bireylerin kisi
olduklart i¢in sahip olduklari kendilerinden ayrilmaz yasam, saglik, ozgiirliikler,
seref ve haysiyet, isim ve resim gibi kisisel varliklar1 tizerindeki haklar1 seklinde

278

tanimlanmistir <. Yani kisilik hakki, gergek kisilerin dogumlarindan oliimlerine

kadar, tilizel kisilerin ise hak ehliyetlerini kazandiklar1 andan sona ermelerine kadar

24 HELVACI, s. 25

215 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 233; HELVACI, s. 99; OGUZMAN, Kemal, SELICIi, Ozer,
OKTAY OZDEMIR, Saibe, Kisiler Hukuku, 15.BasKi, Filiz Kitabevi, Istanbul 2015, s. 153;
ZEYTIN/ERGUN, s. 79; ERMAN, Hasan, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Biilent Davran’a Armagan,
Beta Yayinlari, Istanbul 1998, s:143-154, s. 145

216 Ceza Kanunlarmin da kisilik haklarmmi koruduguna iliskin IMRE, Zahit, Sahsiyet Hakkinin
Korunmasina Iligkin Genel Esaslar, Ozellikle Isim hakki ve Isim Hakkinin Korunmasi, A. Recai
Seckin Armagani, 1974, s. 800; TANDOGAN, Haluk, Sahsiyetin Akit Disi Ihlallere Karsi
Korunmasinin Isleyis Tarzi1 ve Basin Yoluyla Olan fhlallere Kars1 Ozel Hayatin Korunmasi, AUHFD.,
1963, C.XX, S. 1-4,5s.1-36,s. 4

2T IMRE, s. 800; TANDOGAN, Sahsiyet, s. 4; SEROZAN, s. 95, Kamu hukuku kanunlar1 temelde
birey ile devlet arasindaki iligkiyi diizenlese de ceza kanununda yer alan konut dokunulmazligi,
haberlesmenin ihlali gibi diizenlemeler bireylerin 6zel hayatlarina saygi duyulmasini istemelere
dayanan kisisel degerlerin korumasina yardimci olmaktadir.

218 KILICOGLU, Ahmet M, Seref, Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluyla Yapilan Saldirilardan
Hukuksal Sorumluluk, 3.Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2008, s. 3; SEROZAN, Rona, Kisilik
Hakkinin Korunmasiyla Ilgili Bazi Diisiinceler, MHAD, 1977, S. 14, s. 93-112, s. 93;
AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 341; AYITER, Nusin, Sahsiyet Haklar1 Agisindan Organ Nakli,
AUHFD, 1968, Cilt 25, S. 1-2, S. 137-144, 5.138; TASKIN, Alim, Tiizel Kisilerin Kisilik Haklarimin
Korunmasi, AUHFD, 1991-1992, Cilt 42, 5.201-243, s.212; OZTAN, Bilge, Sahsin Hukuku Hakiki
Sahislar, 7. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara 1997, s. 111
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kisiliklerine ayrilmaz bir bi¢cimde bagli olan ve hukuken korunan degerlerin

bitinudir?”. Yargitay ise bir kararinda kisilik hakkini hak sahibinin hayati, saghg
viicut tamlig1 ve ruh biitlinliigliniin manevi ve fikri varliginin {izerindeki hak olarak
tanimlamistir®®. Bu tanimlardan kisilik hakkinm, kisilik varliklar {zerindeki haklar

oldugunu sdyleyebiliriz.

Kanunun ele alis bigiminden kisilik hakki ig¢in bir sinirlama ¢izilmedigi kisilik
hakkinin genel olarak ele alindig1 sdylenebilir?®!. Bu durum kisilik hakkinmn somut
ve statik bir hak olmamasindan kaynaklanmaktadir?®? Gergekten teknik gelismelerle
ile birlikte kisisel degerler olarak ifade edilen kisilik hakki degerlerine yenileri
eklenebilmektedir 2. Ornegin bugiin aile hukukunda diizenlenen velayet sahibi
olmayan anne veya babanin ¢ocugu ile kisisel iliski kurmasini isteme hakki bir
kisilik hakk1 olarak degerlendirilmektedir?®4. Yine genetik alanda yapilan ¢alismalar
nedeniyle bireylerin genetik verilerinin bir kisisel varlik olarak ele alinip
alimamayacagi tartisilmaya baslanmistir. Bu da kanun koyucunun kisisel varliklarin
neler olabilecegine dair karar vermesinin miimkiin olmadigini géstermektedir. Bu

28 286 gksine

nedenle Alman Medeni Kanunu’nun?® ve Fransa Medeni Kanunu’nun
Tiirk Medeni Kanunu, Isvigre Medeni Kanunu gibi kisisel varliklar1 sayma yoluna

gitmemistir®®’. Bugiin Almanya ve Fransa’da kisiler kisilik hakkina kars1 yapilan

29 HELVACI, Serap, Kisilik Hakkini Koruyucu Davalar, Beta Yayinlari, 1. Baski, Istanbul 2001, s.
45

280 4 HD. 29.11.1977, E. 1976/12714, K. 1977/11212, YKD, C.5 S.,3, Ankara 1979, s. 341-343

281 KILICOGLU, s. 4, HELVACI, s. 101; ANTALYA, 0. GOKHAN, Borclar Hukuku Genel
Hiikiimler, Beta Yayinlar, ikinci Baski, Istanbul 2013, s. 499, ZEYTIN/ERGUN, s. 80; TUFEK,
Omer Faruk, Basin Yoluyla Kisilik Haklarmn [hlali ve Bu Ihlale Kars1 Ozel Hukuk Ceza Hukuku ve
[.LH.A.S. Korumasi, Adalet Yaynevi, 2. Baski, Ankara 2007, s. 12; YUZER, s. 98; KARASU, Sinem,
Hekimin Sir Saklama Yiikiimliiliigii, Vedat Kitapcilik, Istanbul 2009, s. 5

282 ARAS, Umit Yasar, insan Haklar1 Temelinde Ozel Hayat Hakkinin Ulusal ve Uluslar aras1 Alanda
Uygulanmalari, Bahgesehir Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Yiiksek Lisans
Programu, Yiiksek Lisans Tezi, s. 20 naklen ILKNUR, Serdar, Radyo ve TV Yoluyla Kisilik
Hakkinin ihlali ve Kisiligin Korunmasi, Segkin Yayinevi, Ankara 1999, s. 21

283 DOGAN, Murat, Sahsiyet Hakkina Tecaviiziin Onlenmesi Davasi, AUHFD, C.V, S. 1-4, 2001, S.
369-420, s. 370, KILICOGLU, s. 4, TANDOGAN, s. 10; TUFEK, s. 13; SIMSEK, Oguz, Anayasa
Hukukunda Kisisel Verilerin Korunmas1, Beta Yayinlari, Istanbul 2008, s. 132; YUZER, s. 98

24 DURAL, Mustafa, OGUZ, Tufan, GUMUS, Mustafa Alper, Tiirk Ozel Hukuku-Cilt Il Aile
Hukuku, Filiz Kitapevi, Istanbul 2016, s. 334

285 Alman Medeni Kanunu (BGB) genel bir kisilik hakkim tamimasa da Fedearal Mahkeme 1954
yilinda vermis oldugu bir kararda genel bir sahsiyet hakkinin varligini ve korunmasi gerektigini kabul
etmistir. DOGAN, Tecaviiziin Onlenmesi, s. 369

2861970 Yilinda Fransa Medeni Kanunu’na “herkesin dzel hayatina saygi gosterilmesini istemek
hakki vardir” hitkmii eklenmistir. IMRE, s. 798

287 KILICOGLU, s. 4; SIMONUS, A., Sahsiyet Haklar1, (Cev: Fikret Arik),Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Dergisi, C.10, S. 1, Ankara 1955, s. 189; ARAS, s. 20; IMRE, s. 798; SEROZAN, s. 93;
AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 342
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ihlallerde haksiz fiil hiikiimlerine bagvurabilirken, Tiirkiye’de kisisel varliklar, kisilik
hakki olarak korunmasindan faydalanmaktadir. Her somut olayda bir varligin kisilik
hakki korumadan faydalanip faydalanamayacag: ictihatlarla belirlenmelidir?®. Bir
kimse TMK m. 23, 24 veya TBK 49’a dayanarak kisisel varliklardan birinin ihlal
edildigi i¢in dava agarsa, hakim, s6z konusu hakkin hukuken korunmaya deger olup
olmadigma karar vermeli ve bunu yaparken o6zel hukuk kurallarinin yani sira
Anayasa’y1 ve ceza kanunlarmi da dikkate almalidir®®®. Bu agidan hakime genis bir
yetki verilmistir. Hakim Oncelikle yazili ve yazili olmayan hukuka bakmali, burada

bir dayanak bulamadig1 takdirde hukuk yaratma yoluna gitmelidir?*

. Boylece hakkin
bir kisisel varlik olduguna kanaat getirdikten sonra hakkin ihlal edilip edilmedigine
karar vermelidir. Isvicre Federal Mahkemesi, ihlalin haksiz fiilin sartlarmi

barmdirmasi gerektigine iliskin karar vermistir?®.,

Genel kisilik hakkinin yani sira, miinferit kisilik hakki da diizenlenmis ve bunlarin
bir kism1 kanunlarda korunmaya deger bir hak olarak yer almustir. Ornegin isim,
kisilerin korunmaya deger bir hakki olarak TMK md. 26’da yer almistir. Bunun
disinda Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nda ve Ticaret Kanunu’nda da kisilik hakkini
koruyan hiikiimler mevcuttur. Genel diizenlemenin yaninda miinferit olarak bazi
haklarin kanunda yer almasinin nedeni sikca karsilasilan ihlallere kars1 bireylerin tam
ve etkin korunmasini saglamaktir?®2, Bu nedenle 6zel olarak diizenlenen bu kisisel
varliklara yonelik bir saldir1 olmasi halinde oncelikle 6zel nitelikteki bu hiikiimlerin

uygulanmasi gerekir?®,

2.1.2. Kisilik hakkinin hukuki nitelikleri

Doktrin tarafindan yapilan tanimlarindan ve anayasanin “Herkes, kisiligine bagl,
dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hirriyetlere sahiptir” diyen 12.
maddesinden yola c¢ikarak kisilik hakkinin dort temel hukuki o6zelligi oldugu
sOylenebilir. Bunlar kisilik hakkinin mutlak hak olmasi, sahis varligi olmasi, kisiye

sik1 sikiya bagli olmasi ve iizerinde tasarrufta bulunulamamasidir.

288 HELVACI, s. 101, DURAL, Mustafa, OGUZ, Tufan, Tiirk Ozel Hukuku Cilt II Kisiler Hukuku,
Filiz Kitabevi, 16. Bask, Istanbul 2015, s. 101, KILICOGLU, s. 5; ANTALYA, s. 499

289 TANDOGAN, Sahsiyet, s. 15; IMRE, s. 805; YUZER, s. 99

20 TANDOGAN, Sahsiyet, s. 17

291 IMRE, s. 805

292 TANDOGAN, Sahsiyet, s. 11; TUFEK, s. 12

293 OZTAN, s. 114

62



Kisilik hakki mutlak haklardandir ve bundan dolay1 herkese kars1 ileri siiriilebilir?®,

Kisilik hakki kapsaminin tam olarak belirli olmamasi onu mutlak hak olarak
nitelendirilmesine engel degildir. Kisilik hakki mutlak hak oldugundan borca karsilik
olarak rehin edilemez, iflas masasina yazdirilamaz, zamanasimi ile kazanilmayacagi

95

gibi hak diisiiriicii siire de islemez 2% . Kisilik hakkinin kazanimi veya kaybi

konusunda zamanasimi siireleri islemese de kisilik hakkinin ihlalleri nedeniyle

acilacak davalarda zamanasimi isler?®.

Hak smiflandirilmasinda kisilik hakki, malvarligi hakki olarak degil manevi hak
olarak degerlendirilir®®’. Ancak bundan kisilik hakkia saldirilmas1 halinde maddi
zarar olusmayacagl sadece manevi zarar olusacagi seklinde anlasilmamalidir 28,
Kisiligin disa kars1t korunmasini ele alan TMK m. 24, kisilik hakkina saldir1 halinde
maddi tazminat istenebilecegini ifade eder. Hakkinda ¢ikan yalan ve kiigiik distiriicti
haberler yiiziinden albiim satiglar1 azalan sanatg1 bunun maddi zarar olarak tazmin

edilmesini isteyebilir.

Kisilik hakk: kisiye siki sikiya bagli haklardandir ve kisi tam ve sag dogum ile bu
haklara sahip olur. Kisilik hakki insana insan olmasi nedeniyle tanman hak

oldugundan hakkin kazanimi igin 6zel kazanma sebebine ihtiyac yoktur?®®

ve kisiye
sik1 sikiya bagli haklardan oldugundan bircok alanda heniiz ergin olmamis birey
kisisel hakkimi kullanabilmekte ve ihlallere karsi koruma talep edebilmektedir.3%
Kisiye bagli oldugundan 6liim ile birlikte hak da sona erer ve artik kisilik hakkina
saldindan s6z edilemez ancak sartlar1 varsa Olenin yakinlarmin kisilik hakki

degerlerine saldir1 olusabilir.3! Kisiye siki sikiya baglhilik mutlak olmayip nispi

294 {MRE, s. 802; SEROZAN, s. 93; DOGAN, Tecaviiziin Onlenmesi, 371; SIMONIUS, s. 188;
AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 347; HELVACI, s. 103; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 155;
HATEMI, Hiiseyin, KALKAN OGUZTURK, Burcu, Kisiler Hukuku, Vedat Kitap¢ilik, Istanbul
20014, s.57; HELVACI, Koruyucu Davalar, s. 46; OZTAN, s. 117; ZEYTIN/ERGUN, s. 80; TUFEK,
s. 15; KARASU, s. 6

295 KILICOGLU, s. 8; DOGAN, Tecaviiziin Onlenmesi, s. 370; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s.
157; HELVACI, Koruyucu Davalar, s. 48; OZTAN, s. 117; ZEYTIN/ERGUN, s. 81

2% KILICOGLU, s. 7; SEROZAN, s. 94; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 157; HELVACI,
Koruyucu Davalar, s. 48

27 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 155; HELVACI, Koruyucu Davalar, s.46; OZTAN, s. 116;
TUFEK, s. 17

298 KILICOGLU, s. 8; IMRE s. 802; HELVACL s. 103

29 ZTAN, s. 116

30 HELVACI, Koruyucu Davalar, s. 47

0 KILICOGLU  s.7; AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 347; HELVACIL, s. 104
OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 157; TASKIN, s. 213; OZTAN, s. 116
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niteliktedir ve bu sayede ayirt etme giicli olmayan bir kisi i¢in dava ve talep haklar

kanuni temsilcisi tarafindan kullanilabilmektedir3®?.

Kisilik hakki baskalarina devredilemez ve vazgecilemez haklardandir. TMK m. 23
ile kisinin kendi rizasi ile dahi olusabilecek ihlallere karsi birey korunmakta ve
kisilik hakkindan riza ile dahi olsa vazgecilemeyecegini belirtilmektedir. Bu durum
TMK 23/1 de “kimse hak ve fiil ehliyetlerinden kismen dahi olsa vazgegemez” Ve
TMK 23/11 de “Kimse ozgiirliiklerinden vazgegcemez veya onlart hukuka ya da ahlaka
aykuwrt olarak simirlayamaz” seklinde ifade edilmistir.” Kisisel varliklar miras yolu ile
devredilemez fakat kisilik hakki ihlallerinde muris tarafindan agilmis olan davalara
mirasgilar devam edebilir aksi halde ancak yansima zarar varsa mirasgilar dava

acabilir 3%

. Kisilik hakkinin devredilemezligi bizzat hakkin kendisi acisindandir
yoksa hakkin kullanim1 bir baskasia devredilebilir®®. Fikri haklarda sanatc1 eserin
uzerindeki mali haklar1 baskasina devredebilirken manevi haklart sahsina baglidir ve

devredilemez®®,
2.1.3. Kisilik hakkimin simiflandirilmasi

Kisilik hakkinin kisisel varliklar iizerindeki haklar olduguna, bu haklarin kapsamina
nelerin girecegi konusunda kanun koyucu tarafindan smirlama getirilmedigine ve
kapsamin teknik gelismeler ile zamanla genisleyebilecegine deginmistik. Bu
genislemede hangi haklarin kisilik hakki olarak degerlendirileceginin tespitinin kolay

olmasi i¢in kisisel degerler hukukgular tarafindan farkl sekillerde siniflandirilmistir.

Kisilik hakki siniflandirilmasinda ilk olarak kisisel degerler maddi ve manevi
varliklar olarak ikiye ayrilir. Bu ayrimda maddi varliklara kisinin hayati, sagligi,

viicut tamlig1 6rnek olarak verilirken, manevi varligr olarak seref, haysiyet, resim,

306

Ozgiirlik gibi haklart 6rnek gosterilebilir®™. Maddi ve manevi haklarin yaninda

liglincii olarak iktisadi degerler yer alir®®’.

32 IMRE, s. 803; SEROZAN, s. 94; ZEYTIN/ERGUN, s. 80

38 DOGAN, Cahid, Gen Analizleri ve Sahsiyet Haklarmin Korunmasi, Istanbul Medeniyet
Universitesi Tip Hukuku Dergisi, Genetik Teshisler ve Hukuki Sorunlar Ozel Sayisis1, C.2, S.4, Legal
Yayinlari, 2013, s:.111-160, s. 119; HELVACI, Koruyucu Davalar, s. 48

SUMHELVACIL s. 104; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 156,

35 IMRE, 799

306 KILICOGLU, s. 5; SIMSEK, s. 133

7 YUZER, s. 100
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Maddi ve manevi varliklar ayriminin yaninda kisisel varliklar i¢ kisisel varliklar ve
dis kisisel varliklar olarak da bir ayrima tabi tutulmustur. Bu ayrimda i¢ kisisel
varliklar bireyin insan olmasi nedeniyle sahip oldugu varliklardir. Viicut, yasam,
sthhat, faaliyet ozgiirliigii bu kisisel degerlerdendir. Dis kisisel varliklar ise bireyin
sosyal bir varlik olmasi nedeniyle birlikte yasamaktan dolayr ortaya c¢ikan

varliklardir. Seref, haysiyet, isim, resim, meslek unvani bu kisisel degerlerdendir3%,

Ucgiincii bir smiflandirmada ise kisisel varliklar {ice ayrilmistir: kisinin psisik alani,
fiziksel alan1 ve sosyal alani. Psigik alana duygu zihin ve irade yasaminin
dokunulmazligi, fiziksel alana kisinin viicut ve sihhat gibi bedensel
dokunulmazliklari, sosyal alana ise kisinin toplum iginde taninmasina yarayan isim,

resim, marka, unvan gibi degerleri girmektedir3®®,

Kisilik haklar1 her ne kadar farkli siniflandirmalara tabi tutulsa da kisisel varliklar bir

biitiindiir ve bir kisisel varligin farkli siniflandirmalara girmesi miimkiindiir®'°.

2.1.4. Bashca Kkisilik degerleri

Kisilik hakkinin bir genel ve bir biitiin olduguna deginmistik. Bu genel kisilik
haklarinin yani sira mahkeme kararlar1 ve doktrince kabul edilen ve bu nedenle bir
kismi kanunlagsmis olan 6zel kisilik hakki degerleri vardir. Simdi kisilerin siklikla

koruma talep ettigi bu kisisel degerlerinden bir kismini inceleyecegiz.
2.1.4.1. Maddi bedensel degerler

Kisinin eksiksiz ve saglikli bir bedene sahip olmasina ve bunu siirdiirmesine yonelik
olan maddi bedensel degerler, icerisinde yasam, saglik ve beden biitlinliigii gibi

degerleri barindirir.
2.14.1.1. Yasam

Hayat hakki, kisinin fiziki ve ruhsal biitiinliigiinii koruyup devam ettirebilmesi ve

311

varliginin c¢esitli etkilerle bozulmasima engel olabilmesidir®*. Yasam veya hayat

38 KILICOGLU, s. 6

309 KILICOGLU, s. 6

310 SIMONIUS, s. 189; AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 347
311 HELVACI, s. 105; YUZER, s. 102
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kisinin maddi bedensel degerleri igerisinde en onemlisidir. Clinkii yasamsal degere
yonelik her saldirt kisinin diger haklarin1 ve kisiligini tehdit eder ve tiim kisisel deger
ve temel haklarin s6z konusu olabilmesi i¢in kisinin hayatta olmas1 gerekir®'?. Bu
oneminden dolay1 hi¢ kimse bireyin yasamini sona erdirme hakkina sahip olmadigi
gibi kisi, kendi yasamindan da vazgegemez veya oSldiiriilmesine riza gosteremez>®,

Bu nedenle yasalarimiz dtenaziye miisaade etmemektedir'*.

Yasam hakki 6neminden dolay1 Anayasa ile giivence altina alinmistir. Anayasamizin
17. maddesine gore “Herkes yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve
gelistirme hakkina sahiptir...” Benzer sekilde Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi de
“Herkesin yasama hakki yasayla korunur” hiikmiinli getirerek yasam hakkina vurgu
yapmistir. Yasam hakki TMK’nin kisilik haklarina iliskin 23 vd. maddelerince de
koruma altindadir. Ayn1 sekilde TBK’nin kisinin yagamina son verilmesi halinde
ortaya ¢ikan zararlarin korunmasina iligkin hiikiimleri yine Ceza Kanunu’nun adam
oldiirmeye veya oOldiirmeye tesebbiis fiillerini cezalandirmasi hayat hakkinin

korunmasina yonelik yasal diizenlemelerdir.
2.1.4.1.2. Beden biitiinliigii

Kisinin her bir uzvu, organi, doku veya kemikleri birlikte viicudunu olusturur ve

kisinin bu her bir parca iizerinde kisilik hakki vardir®®®.

Bu parcalarin her hangi
birine yonelik saldirt kiginin yasamini tehlikeye sokmasa dahi hukuka aykiridir ve
kisilik hakki ihlali sonucunu dogurur. Bu bakimdan beden biitlinliigti yagam hakkinin
bir uzantisidir’!®,

Beden biitiinliigiine yonelik ihlaller genellikle tibbi miidahalelerde kendini gosterir.
Bu nedenle s6z konusu miidahalelerin hukuka uygun olmasi i¢in iglemin ahlak ve

etik kurallara uygun olup, kisini rizasina veya iistiin kamusal yarara dayanmasi

gerekir. Bu husus Anayasanin 17. maddesinin ikinci fikrasinda su sekilde ifade

812 HELVACI, Koruyucu Davalar, s. 50; OZTAN, s. 119; TUFEK, s. 20; YUZER, s. 102; KARASU,
s. 7

318 ZEVKLILER, Aydin, Tedavi Amaghi Miidahalelerle Kisilik Hakkina Saldirinin Sonuglari, 1982-
1983 Ogretim Yili Acilis Dersi Metni, s. 4; HELVACI, s. 105; ZEYTIN/ERGUN, s. 81; YUZER,
s.102; ERMAN, s. 145

314 Hasta Haklar1 Y6netmeliginin 13. maddesi dtenazinin yasak oldugunu belirtmektedir.
S157ZEVKLILER, s. 4; KAYA, Mine, Telekomiinikasyon Alaminda Kisilik Haklarmin Korunmas,
Ankara Barosu Dergisi, Y11:68, S.:2010/4, S. 279-334, s. 282; YUZER, s. 103

318 HELVACI, s. 107
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edilmektedir: “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kiginin viicut
biitiinliigiine dokunulamaz, rizast olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi

’

tutulamaz”. Beden biitiinligiinii korumaya yonelik hiikiimler TMK’nin kisiligi
koruyan 23 vd. maddelerinde ve TBK’nin ihlal halinde zararin tazmin etmesine
imkan veren 53 vd. maddelerinde yer almaktadir. Yine beden biitiinliigline yonelik
saldirilara karst bireyin korunmasi adina Ceza Kanunu’nda da kisinin yaralanmasi

veya buna tesebbiis edilmesi hali bir su¢ olarak diizenlenmistir.

Kisiye faydali olsa bile rizast olmadan beden biitiinliigline yonelik islemler
yapilamaz. Bu anlamda kisi tedaviyi reddediyorsa bilinci agik oldugu siirece
hekimler kisiyi iyilestirme adina herhangi bir islem yapamaz. Bu anlamda bireyin
yasam hakkindan farkli olarak beden biitiinliigli icin kismen de olsa tasarruf hakki
oldugu belirtelim®'’. Ancak kisi kendisine zarar verecek 6liim veya yaralanmalar ile
son bulacak eylemlere riza gosteremez. Buna iligkin sozlesmeler TBK m.27 uyarinca

mutlak butlan yaptirimina tabidir38,

Beden biitiinliigiine yonelik saldir1 olusturabilecek bir diger durum ise organ ve doku
nakilleridir. S6z konusu islemlerin yasalarin 6ngordiigii usullere ve bireylerin
rizasina aykiri olmasi halinde yasayan kisiden oldugu gibi 6liiden organ ve doku
nakli de kisilik hakkina tecaviiz teskil eder®!® Organ ve doku naklinin yani sira
kisinin cinsel hayati1 ve lireme fonksiyonuna yapilacak miidahaleler veya cinsiyet

degisiklikleri de kural olarak beden biitiinliigiine miidahaledir®%.

Viicut biitlinliigline yonelik saldirilarin daha iyi anlasilabilmesi i¢in hangi hallerde
yapilan islemin bedene miidahale sayilacagina da deginmek gerekir. Bu anlamda
viicuda stiirekli olarak baglanmis olan bir dolgu veya bacaga takilan bir platinin de
viicut biitiinliigii icinde degerlendirilmesi gerekir’?!. Daha 6nce cesedin kisi olarak
degerlendirilemeyecegini belirtmistik. Bu nedenle ceset lizerinde yapilan islemler
viucut butlnligiiniin ihlalini olusturmaz ancak bu halde 6lenin yakinlarina yonelik

hak ihlallerinin olabilecegini belirtmemiz gerekir®??. Diger taraftan test yapilmak

317 ZEVKLILER, s. 6; KAYA, s. 282

318 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 360

319 HELVACI, Koruyucu Davalar, s. 53

320 HELVACI, Koruyucu Davalar, s. 56

31 ZEVKLILER, s. 6

82 7EVKLILER, s. 6 vd.; AYITER, s. 143; OZTAN, s. 125; TUFEK, s. 23
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lizere viicuttan alinan sag¢ teli veya doku orneklerinin hukuki durumuna ileri de

genetik testler i¢in verilen drneklerin hukuki durumu bagligi altinda deginecegiz.
2.1.4.1.3. Saghk hakki

Saglk organizmanin diizenli isleyisine iliskin bir kavramdir3?®. Yasam hakki ve
beden biitiinliigii ile iliskili olsa da onlardan ayri sekilde olan ve korunan bir kisisel
varliktir. Saglik hakki, birey devlet iligkisi i¢inde, vatandaslarin saglikli yasama
gereksinimlerini karsilama yiikiimliliiglinden kaynaklanan ve bu hakkin saglik

4

alanina yansimasmi ifade eder®**. Saglik hakki bedensel sagligin yaninda ruh

sagligini da i¢inde barindirir?®

. Kisinin saghigini tehlikeye diisiirecek faaliyetlerde
bulunulamaz. Ornegin kisinin ilaglarim1 almas1 engellenemez veya kisinin
beslenmesine engel olunamaz. Bununla birlikte kisinin psikolojisini bozacak tehdit
ve baskilara maruz birakilmasi da bu anlamda saglik hakkini ihlal eder. Saglik hakki
da kendi i¢inde koruyucu saglik hakki, tedavi edici saglik hakki ve rehabilitasyon

hakki olarak iige ayrilmaktadir®?®.

2.1.4.2. Manevi degerler
2.1.42.1. Isim

Isim, kisiyi toplum igerisinde digerlerinden ayiran tanitim aracidir®?’. Soyisim ise

kisinin toplum icerisinde bir aileye aidiyetini ifade eden terimdir?®

. Kisilik varlig
olarak korunan isim basta TMK m.24 ve 25’te ele alinmistir. Bu maddelerin disinda
kisilerin isim tiizerindeki haklart TBK m.49 kapsaminda korunmaktadir. Beden
Uzerindeki haklardan ayri olarak isim tizerindeki korumadan gergek kisilerin yaninda
tiizel kisilerde yararlanir. Tiizel kisinin isletme adinin izin olmadan kullanilmasi bu
anlamda isim hakkinin ihlali olabilecegi gibi itibar1 zedeleyecek veya giiliing hale
getirecek sekilde kullanimlar da isim hakkinin ihlalini teskil eder. Ayni sekilde bir

tacirin ticari isletmesini kullanirken kullandigi ticaret unvanmi da bir isim olarak

Ticaret Kanunu hukumleri gevresinde korunur. Bununla birlikte TMK’nin kisilik

23 ZEYTIN/ERGUN, s. 81; KARASU, s. 9;: ERMAN, s. 145

34 BILGEN, S. 114; KARASU, 5. 9

35 7ZEVKLILER, s. 9; KAYA, s. 282; YUZER, s. 105

326 DOGAN, Gen Analizleri ve Sahsiyet, s. 128

27 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 418; IMRE, s. 815; ZEYTIN/ERGUN, s. 82; YUZER, s. 1113

28 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 419: IMRE, s 815. HELVACL s 168:
OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 107
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hakkin1 koruyan hiikiimleri de gerek isletme adini1 gerekse de ticaret unvanini bir
kisisel varlik olarak tamamlayict hiikiim kapsaminda korur®?®. Bugiin isim hakki
ihlalleri internet iizerinde de siklikla giindeme gelmektedir. Ozellikle kisilerin
bagkasma ait isimleri alan adi olarak tescil ettirmeleri durumunda s6z konusu
kisilerin isimleri {izerindeki kisilik hakk ihlal edilmektedir3®. Unliilerin isimlerinin

alan adi olarak alinmasi siklikla karsilasilan bir durumdur.

Isim iizerindeki haklar kisiyi ayirt etmeye yarayan tiim isaretleri de kapsar. Bu
nedenle simge, Un, arma ve rozetlerde bu korumadan yararlan1r331. Yine internet

alaninda kullanilan ve sunucuyu digerlerinden ayiran isimler33?

ve kisinin gergek
adin gizleyerek mesleki faaliyetlerinde kullandig1 miistear adlarinin ve lakaplarinin
da yararlanacagimi belirtelim®*®, Bunun yaninda TMK belirli sartlarin varlig: halinde
kisilere ismini degistirme imkani vermistir. Toplum igerisinde olumsuz anlamlarda
kullanildigindan veya giiliing oldugundan veya telaffuzunun zorlugundan dolay1 bir

ismin mahkeme karari ile degistirilmesi miimkiindiir.

TMK m. 23 hiikmii geregi bir kisi, hakki olan adi kullanmaktan feragat edemez,
adim baskasina devredemez ancak adinin belirli amaglarla bagkalar1 tarafindan

kullanilmasina izin verebilir®34,

2.1.4.2.2. Seref ve haysiyet

Kisilerin sirf insan olarak dogmus olmalarindan dolayr sahip olduklar1 degerin
yaninda zamanla toplum icinde kazandiklar1 degerleri de vardir®®. Seref ve haysiyet

kisilerin toplum i¢indeki davraniglarina gore toplum tarafindan kendilerine bigilen bir

336

deger®® olup en yiiksek ahlaki degerdir®®’. Seref ve haysiyetin bu éneminden dolay1

29 IMRE, s. 830; YUZER, s. 114

30 DOGAN, Murat, Internette Sahsiyet Hakkimin fhlali ve Korunmasi, Ankara Barosu Dergisi, 2005-
2,s.30-36, 5.34

31 TUFEK, s. 45; YUZER, s. 114

32Y(UZER, s. 114

333 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 433; HELVAC], s. 133; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 108;
TUFEK, s. 45

3 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 434

3 KILICOGLU, s. 83

3% AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 385; BASPINAR, s. 97; KILICOGLU, Ahmet M., Borclar
Hukuku Genel Hiikiimler, Turhan Kitabevi, 19. Bas1, Ankara 2015, s. 452; TUFEK, s. 26; YUZER, s.
106

37 KARAYALCIN, Yasar, Tiirk Hukukunda Seref ve Haysiyetin Korunmasi, AUHFD, Cilt 19, S. 1-
4,1962, S. 251-275, s. 253
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Alman Anayasas1’nin birinci maddesinde “Insanin onur ve haysiyeti dokunulmazdr.
Tiim devlet erki ona saygi gostermek ve onu korumakla yiikiimliidiir” ifadesi yer
almistir®®, Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin de baslangi¢ boliimiinde “/nsaniik
ailesinin tiim fiiyelerinin sahip oldugu onurun esit ve devredilmez haklarinin
taminmasi...” ifadeleriyle insanlik onuruna vurgu yapmaktadir. Insan Haklar1 ve
Biyotip Sozlesmesi de “Bu Sozlesmenin Taraflari, tiim insanlarin haysiyetini ve
kimligini koruyacak ve biyoloji ve tibbin uygulanmasinda, ayirim yapmadan
herkesin, biitiinliigiine ve diger hak ve ozgiirliiklerine saygr gosterilmesini giivence
altina alacaklard” seklindeki ilk maddesi ve “Insamin menfaatleri ve refahi, bilim
veya toplumun menfaatlerinin Ustlinde tutulacaktir” seklindeki ikinci maddesiyle
insan onurunun en istiin deger oldugunu belirtmektedir. 1982 Anayasasi da gerek
kisilige bagli dokunulmaz ve devredilmez haklarin varligina deginen 12. maddesiyle
gerek de basin yoluyla gergeklestirilen saldirilarin serefe yonelik olmasi halinde
diizeltme ve cevap hakkinin taninmasiyla, 17. maddedeki “Kimseye iskence ve eziyet
vapilamaz, kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi
tutulamaz” ifadesiyle seref ve haysiyete vurgu yapmaktadir. Toplum tarafindan
bireylere bigilen degerin yaninda kisinin kendisine olan saygisi olarak ifade edilen i¢

serefi de vardir®®

. Yargitay ise seref ve haysiyeti kisilerin toplum i¢indeki hak ve
davraniglari, yasayis ve davranig sekillerine gore toplum tarafinda kendilerine izafe
edilen deger seklinde tanmimlamaktadir®®. Bu genel serefin yaninda bireylerin sahip
olduklart meslekten veya yaptiklar1 isten dolayr mesleki seref ve haysiyetleri de

341

vardir*** ve bireyin meslekin gerektirdigi donanima sahip olmadig1 veya meslekin

getirdigi yiikiimliliiklere aykir1 davrandigina iliskin ithamlar seref ve haysiyete

saldir1 niteligindedir %4>

Bireylerin herkesten seref ve haysiyetlerini kiigiik diisiiriicii  eylemlerden
sakinmalarin1 isteme hakki vardir. Bu nedenle bireyler seref ve haysiyetlerine

yonelebilecek saldirilara karst TMK m. 24. ile korunmaktadir. TMK’nin yaninda

38 RUMPF, Christian, SCHULLER, Gokge Uzar,Federal Alman Cumhuriyeti Anayasa Cevirisi
httpS.//www.btg-bestellservice.de/pdf/80207000.pdf, Erisim Tarihi: 19.05.2016

39 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 168

340 4 HD, 27.6.1980, E. 980/7842, K.980/8497, Ankara Barosu Dergisi, 1980, S. 5, s. 609

31 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 386; KILICOGLU, s. 92; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s.
170; OZTAN, s. 129

32 Yargitay da vermis bir kararda bir 6gretmenin gazetede yazms oldugu yazida g¢ocugunu smmifta
biraktig1 icin kaymakam tarafindan goérevden alindigini belirtmesini seref ve haysiyete saldir1 olarak
degerlendirmistir. HGK. 2.7.1980, E. 1978/4-187, K.1980/2107, YKD, 1980, S. 11, s. 1455 vd.
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bireylerin seref ve haysiyetleri Ceza Kanunlar ile de korunmaktadir. TCK’da seref
ve haysiyete yonelik suclar basligi altinda diizenlenen suglar ile kisilerin sereflerine
yonelecek saldirilara karst korunmasi amacglanmistir. Basin yoluyla seref ve

haysiyete yonelik saldirilarin onlenmesi amaciyla Anayasa’nin 26.maddesi geregi

343>

basinin haklarinin sinirlanabilecegi ongoriilmiis ve bu durum Basin Kanunu®*’nda

da belirtilmistir*.

Seref ve haysiyete yonelik saldirilar kisi hakkinda yanhis bilgiler vermek suretiyle,

345

hakaret yoluyla, iftira ve sug isnatlari®® ile veya toplumun genel ahlaki degerlerini

346

ihlal ettigi iddiasiyla®*° olabilir ve bu eylemler ses ve yazi ile yapilabilecegi gibi

347

resim, fotomontaj veya karikatiir ile de gerceklestirilebilir**".seref ve haysiyete

yonelik bir saldirinin olmasi icin saldirtya ugrayan kisinin isminin zikredilmesine

gerek yoktur, saldirmin belirli bir kisiye yonelik olarak yapildiginin siipheye yer

vermeyecek sekilde anlasilabilir olmasi yeterlidir3#,

Seref ve haysiyet toplum tarafindan bireye bigilen deger oldugundan toplumdan
topluma ve zamana gore degisiklik gosterebilir. Bu nedenle bir eylemin seref ve
haysiyete yonelik saldir1 olup olmadiginin degerlendirilmesi yapilirken bu hususa
dikkat edilmelidir. Diger taraftan seref ve haysiyetin belirlenmesinde stbjektif 6l¢l

dikkate alinmaz. Bireyin kendisine ne kadar deger verdigi degil toplum nezdindeki

349

itibar1 dikkate alinir*®. Bunun disinda toplumun her bireye verdigi deger faklidir, bu

deger kisinin meslegine, sosyal statiisiine gore degisebilir®*°.

Seref ve haysiyet gercek kisilerin yaninda tiizel kisiler i¢cin de korunmasi gereken bir

kisisel varliktir®>?,

383 Kanun No: 5187, RG. Tarihi: 26 Haziran 2004, Say1: 25504

34 YUZER, s. 106

345 Yargitay vermis oldugu bir karARDA kisinin zimmete para gecirmekle itham edilmesinin seref ve
haysiyete saldir1 olduguna karar vermistir. 4.HD, 12.12.1978, E. 1978/3302, K.1978/13995,YKD,
1979, C.5, S. 6, s. 789 vd.

346 Bir kimsenin utanmaz ve hayasiz oldugu veya homoseksiiel oldugu gibi toplumun ahlaki anlayisi
ile uyusmayan davraniglar iginde oldugu ile itham etmenin seref ve haysiyet degerlerine saldiri
olduguna iliskin KILICOGLU, s. 89 vd, Yargitay devlet dairesinde calisan bir kadmin bir erkegin
sevgilisi olduguna iligkin ithamlarin seref ve haysiyete saldirt niteliginde olduguna karar vermistir.
4.HD. 14.05.1992, E. 1991/2712, K. 1992/6476, YKD, 1992, C.18, S. 8, s. 1195.

347 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 386

38 YUZER, s. 134

39 KILICOGLU, s. 85; HELVACI, Koruyucu Davalar, s. 69; TUFEK, s. 27

30 KILICOGLU, s. 86

31 HELVACI, s. 125; KARAYALCIN, s. 152
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2.1.4.2.3. Resim ve ses

Herkesin kendi resmi ve sesi tizerinde kisilik hakk: vardir. Yargitay da vermis oldugu
bir kararda kisilerin resimleri iizerinde kisilik haklarinmn oldugunu kabul etmistir®>2.
Burada resimden kasit sadece c¢ekilen bir fotograf degildir, bireyin televizyon
ekranma yansiyan goriintiisii, karikatlir veya karakalem c¢izimi de resim olarak

degerlendirilir®®

. Kisilerin resim tizerindeki haklarindan bahsedebilmemiz igin tasvir
edilen kisinin tanmabilir olmas1 gerekir®*. Kisinin taninmasma imkan vermeyen
resimler ile kisilik haklarinin ihlal edilmesi miimkiin degildir. Kamuya mal olmus
kisilerin, sanat¢ilarin veya devlet gorevlilerinin resimlerinin reklam amaci
olmaksizin gazete veya dergiler de basilmasi i¢in izin alinmasina gerek olmadigi gibi
yayinlanan resimler kisinin baska bir kisilik degerine zarar vermedigi siirece (6rnegin
seref ve haysiyet) saldir1 teskil etmez. Bu husus Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nda

da ifade edilmistir. Kanunun 86. maddesine gore asagidaki hallerde resimlerin

yayinlanmasi i¢in kiginin iznine gerek yoktur:
Memleketin siyasal ve sosyal hayatinda rol oynayan kimselerin resimleri,

Tasvir edilen kimselerin katildigi gegit resmi veya resmi toren yahut genel

toplantilar1 gésteren resimler,
Gunliik olaylarla ilgili olan resimler ile radyo ve film haberleri icin ¢ekilen resimler.

Kamuya mal olmus kisilerin de 6zel hayatlarinin oldugu ve buna saygi duyulmasi
gerektigi goz ardi edilmemelidir. Bu nedenle devlet gorevlisinin veya ses sanatcisinin
kendi evinin icindeki hallerinin resmedilmesinde kamunun her hangi menfaati yoktur

ve bu durum siiphesiz kisilik hakkina yonelik saldiridir.

Resim gibi kisilerin sesleri de kisisel deger olarak koruma altindadir. Bu nedenle
kisinin sesi haberi olmaksizin kaydedilemez, cogaltilip dagitilamaz, gelir getirmek
veya herhangi baska amac¢ i¢in kullanilamaz. Buna karsin topluma mal olmus

kisilerin kamusal alandaki konusmalar1 ve demeclerinin kaydedilip basin yaymn

32 Yargitay 2.HD.29.1.1976, 9403/625, YKD 1976, S. 7, s. 957

33 IMRE, s. 164; HELVACI, s. 131; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 175; KAZANCI, Bedriye
Eker, Kisilerin izinsiz Gériintiilerinin Alinmasimin TCK m. 134 Cercevesinde Korunmasi, DEU
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 9, S. 1, 2007, s: 131-164, s. 134; TUFEK, s. 36, SIMSEK, s. 134;
YUZER, s. 112

%4 TUFEK, s. 36
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yoluyla topluma aktarilmasi veya yaziya gegirilmesi kisilik hakk: ihlali olarak

degerlendirilemez.

Ancak onemle belirtmek gerekir ki basin yaym kuruluslarinin kiigiiklere veya
tecaviiz gibi agir saldir1 magdurlarina iligkin haberlerde her ne kadar bunun igin
ilgiliden riza almis olsalar bile bireylerin ses veya goriintiilerini onlarin taninmalarini
engelleyecek sekilde degistirmeden yayimlamalart da kisilik hakkina saldir teskil

eder.
2.1.4.2.4. Ozel hayat

Toplumsal bir varlik olmasi nedeniyle kisinin yapmis oldugu eylemlerin birgogu
basgkalar1 tarafindan bilinmektedir. Kisinin nerede yasadigi, kimlerle kaldigi,
aligveris yapip yapmadigi veya hangi meslek ile ugrastigi, evli olup olmadig1 gibi
bilgiler buna érnektir. Kisilerin bu bilgilerin yaninda baskasinin bilmesini istemedigi,
ya da sadece yakin gevresine agtig1 bir yasam alani olabilir. Birey her ne kadar bu
alana ait bilgilerin bagkalar1 tarafindan bilinmesini istemese de bugiin kisilerin 6zel
hayatlarina miidahale niteligi tasiyan, mektuplarin agilmasi, evine gizlice girilmesi
veya cantasinin karistirilmas: gibi geleneksel metotlarin yaninda artan teknolojiyle
birlikte 6zel hayata miidahaleye imkan veren ses ve goriintii kaydi yapan boceklerin
eve yerlestirilmesi, kisinin e-postalarinin ve mesajlarinin ag iizerinden haberi

olmadan okunabilmesi mimkindiir3®.

Ozel hayata yonelik miidahalelerin artmas1 nedeniyle s6z konusu hakkin korunmasi
amaciyla ulusal ve uluslar arasi diizenlemeler yapilmustir. Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi’nin®® 12. maddesi “Kimsenin ézel yasamina, ailesine konutuna ya da
haberlesmesine keyfi olarak karisilamaz, seref ve adina saldirilamaz. Herkesin bu
gibi karisma ve saldirilara karst yasa tarafindan korunmaya hakk: vardir” hitkkmii ile
bireyin 6zel hayatim1 koruma altina almistir. Ayni sekilde Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’nin®’ 8. maddesi de bu konuyu ele almistir. S6z konusu hiikkme gore

“herkes ozel hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygr gosterilmesi

35 KAYA, s. 285

3% Bilesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 10 Aralik 1948 Tarihinde ilan edilmistir. Tiirkiye’de 27
Mayis 1949 tarih ve7217 Sayili Resmi Gazete’de yaymlanmistir.

357 4 Kasim 1950 Tarihinde ilan edilmistir. Tiirkiye’de 19.03.1954 Tarihinde 8662 Sayili Resmi
Gazete’de yayilanmistir.
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2

hakkina sahiptir...” uluslar arast diizenlemenin yaninda kisinin 6zel hayatin
korumak amaciyla ulusal hukukta da diizenleme yapilmigtir. Anayasamizin 6zel
hayatin gizliligi ve korunmas1 baslikli dordiincii kismi, TMK’nin 24 vd. maddeleri,
TBK’nin zararin tazmin edilmesine imkan veren 49 vd. maddeleri ile TCK’nin Ozel
Hayata ve Hayatin Gizli Alanina Kas1 Suglar baslikli 132-140 maddeleri bireyin 6zel

hayatinin korunmasi amaciyla tesis edilmistir.

Kisilerin yukarida bahsedilen korumadan etkin bir sekilde yararlanabilmeleri icin
0zel hayat alanlarinin tam olarak tespit edilmesi gerekir. Ancak 6zel hayatin yasal bir
tanimi olmadigindan doktrinde 06zel hayatin smirlarinin  tespiti i¢in farkl
smiflandirmalar yapilmistir. Genel kabul gormiis smiflandirmayr dikkate alarak
kisilerin 6zel hayatini, ortak hayat ¢evresi, dar anlamda 6zel hayat ¢evresi ve gizli

hayat cevresi olarak iice ayiriyoruz®®,

2.1.4.2.4.1. Ortak hayat cevresi

Birlikte yasamin geregi olarak kisinin toplumun diger bireyleri ile paylastigi, diger
insanlarin miidahalelerine agik olan, onlardan gizleyemeyecegi yasam alani kisinin

ortak hayat cevresini olusturur®®

. Kiginin kamuya agik alandaki davraniglar1 ortak
hayat cevresini olusturur. Kamuya acik alandan kasit herkesin rahatlikla girip
cikabilecegi alanlardir. Kisi bu alani sayis1 belirsiz bir insan toplulugu ile paylasir ve
o an orada hi¢ kimse olmasa bile s6z konusu yer ortak hayat alan1 olmaya devam

eder. Kisinin baskalar1 tarafindan izlenebilir olmas yeterlidir®®,

Kisinin her an izlenmesine miisait ve miidahaleye ag¢ik alan olmasindan dolay1 ortak
hayat alani kisilik hakkinin korunmasindan faydalanmaz3®!. S6z konusu miidahaleler,
diiriistliik kuralina uygun olarak kiiciik diisiirmeden seref ve haysiyetini zedelemeden
yapildig siirece kisilik hakki ihlali olusturmaz®®2. Bu nedenle her hangi birinin ortak
hayat alani i¢inde meydana gelen olaylar1 bir bagkasina aktarmasi veya o kisinin

neler yaptig1 hakkinda bilgi toplamasi kisilik hakki ihlali olusturmaz.

38 HELVACI, s. 119; DURAL/OGUZ, s. 135

3% TANDOGAN, Sahsiyet, s. 26; KILICOGLU, s. 115; TUFEK, s. 29
360 KILICOGLU, s. 115; TUFEK, s. 29

%1 TANDOGAN, Sahsiyet, s. 26; KILICOGLU, s. 125; TUFEK, s. 30
%2 TANDOGAN, Sahsiyet, s. 27; KILICOGLU, s. 126
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Ortak hayat cevresi kisilik hakkinin korunmasindan yararlanmasa da ortak hayat
alaninin belirlenmesi her zaman miimkiin degildir. Cadde ve sokaklar her ne kadar
bireylerin bagkalar tarafindan rahatlikla izlenebilecegi bir alan olsa da kisi bu alanda
fotograflarinin ¢ekilmesini istemeyebilir. Bu nedenle ortak hayat alaninda bile
kisinin izni olmadan ondan bilgi toplamak amaciyla gizlice fotografinin ¢ekilmesi
veya sesinin kaydedilmesi gibi hukuka aykir1 eylemlerde bulunulmasi kisilik hakkina
saldir1 teskil eder. Bu sebeplerle kisinin toplumsal ihtiyaglarini karsilamak igin

bulundugu bu alanda, kisilik haklar1 cevresinde gizli bir alan1 oldugu sdylenebilir. 363,
2.1.4.2.4.2. Dar anlamda 0zel hayat cevresi

Kisinin giinlik hayat igerisinde birlikte c¢alistigi, oturdugu kisilerle olusan ve
yalnizca bu kisilerle paylastigi, bu kisiler disindakilere kapali olan alandir®®*. Soz
konusu olaylar kamusal alanda meydana gelmez bu nedenle sayica belirsiz kisilere
acik degildir. Kisinin akraba, arkadas, es, is arkadaslar1 gibi yakin baglarinin oldugu
ve dahil etmek istedigi kisilerden olusan bir alandir. Kisilerin sayisi her yasam
faaliyetinde degisebilir. Ornegin is yerinde say: artarken evde say1 azalabilir. Onemli

olan alanin belirli sayida kisiden olusmasidir®®®.

Kisinin yasam alani {¢iincii kisilerin gozlemine kapalidir. Bu nedenle bireyin bu
alaninda olmayan insanlar tarafindan cesitli sekillerle alana miidahale edilmesi,
bireyin gozlemlenmesi veya hakkinda bilgi toplanmasi kisilik haklarma saldir1 teskil

edecektir 366

S6z konusu ihlal ses ve goriintii kaydina yarayan araglar ile
yapilabilecegi gibi kisinin toplanti yapilan alana gizlenip konusulanlari dinlemesiyle
de olabilir. Diger taraftan kisinin bu alanini paylastig1 kisiler tarafindan s6z konusu
bilgilerin bagkalarna aktarilmasi hukuka uygundur3®’. Zaten esasinda kisi de bu
bilgilerin baskalariyla paylasilma ihtimalinin farkindadir. Kisi evine oturmaya gelen

misafirlerinin konusulan seyleri baskalarna aktarilabileceginin farkindadir. Ancak

bu halde dahi kisinin gizli hayat alanina giren bir bilgi 6grenilirse bunun paylasilmasi

SSKILICOGLU, s. 127, Basimin baska kisilik haklarmi ihlal etmedigi siirece bireyin ortak yasam
alanindaki  fotografim1 paylagmasimin ihlal olmadigi ve korumadan yararlanmayacagini
sdylenmektedir. TANDOGAN, Sahsiyet, s. 29; Diger taraftan bu halde eger kisi toplant1 veya soylesi
yapmamak suretiyle kendini ortaya ¢ikartyorsa basinin bunu yayinlayabilecegini diger hallerde ise
bireyin kimligini gdstermeyecek sekilde haber yapilabilecegi belirtilmektedir.

34 TANDOGAN, Sahsiyet, s. 26; KILICOGLU,s. 116; TUFEK, s. 31; YUZER, s. 108

35 KILICOGLU, 5. 116

36 KAYA, s. 286; KILICOGLU, s. 128

37 KILICOGLU, s. 128
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kisilik hakkinin ihlalidir. Ayni sekilde her ne kadar dar anlamda 6zel hayat cevresi
icindeki kisilerin 6grendikleri bilgileri li¢ilincii kisilerle paylagsmasi hukuka uygun ise
de bu paylasimin basin yayin kuruluslari ile yapilmasi hukuka aykiridir®%®. Ciinkii bu

halde bilgiler belirsiz bir insan toplulugu ile paylasilmis olmaktadir.
2.1.4.2.4.3. Gizli hayat cevresi

Sir alan1 olarak da ifade edilen gizli hayat c¢evresi, kisinin herkes tarafindan
bilinmesini istemedigi, kendisi ve giivendigi kisiler disindakilere kapali olan hayat

cevresidir 3°

. Ortak hayat cevresi ve dar anlamda 6zel hayat cevresinin aksine
bireylerin kimseyle paylasmak istemedikleri alanlar olabilir. Kisinin saglik bilgileri,
mailleri, mektuplari, giinliigiine yazdiklar1 veya cinsel hayati baskalarinin bilmesini
istemedigi olaylardir. Kisi gizli hayat ¢cevresinde gelisen bu olaylari istedigi kisilere
ve istedigi bicimde ve yine istedigi kadariyla anlatabilir ve onlarin bilmesini

saglayabilir 370

Kisinin rizast disinda bu alana girilmesi veya bu bilgilerin
paylasilmasit kisilik hakkina saldir1 teskil eder. Kisinin bu sir alanmin tam
korunabilmesi i¢in alanin sinirlarinin tam olarak tespit edilmesi gerekir. Bunun i¢in
biri objektif ve digeri de subjektif olmak tizere iki sartin aynm1 anda mevcut olmasi

gerekir®™,

Gizli hayat cevresinin tespiti i¢in kullanilan objektif sart olayin herkes tarafindan
izlenebilir ve bilinebilir olmamasidir. Bu anlamda bireyin herkesin rahatlikla
girebilecegi ve bilgi toplayabilecegi bir alanda yapmis oldugu hareketlerin gizli hayat
kapsaminda korunmasi s6z konusu olmaz. Bir politikacinin bir toplantida veya bir
sanatcinin sahnede soOyledigi seyler, bir ses sanatg¢isinin konserde hayranlari ile
paylastig1 bilgiler herkes tarafindan bilinebilirdir. Ayn1 sekilde bir kisinin aligverise
cikmasi sinemaya gitmesi de gizli hayat ¢cevresinde yer almaz. Ancak artan teknoloji
ile birlikte artik kisilerin birgok alanda dinlenmesi, kayda alinmasi veya takibi
miimkiindiir. Bu durumda bu alanlarin ortak hayat alani i¢inde sayilmasi miimkiin
degildir. Ornegin kisinin konutu en mahrem alanlarindandir. Bu alana yapilacak

tecaviizlere karsi birey korunmustur. Bir basin mensubunun evinin gozetlenmesi

368 KILICOGLU, 128

39 TANDOGAN, Sahsiyet, s. 26; KILICOGLU, s. 117; AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 390;
ZEYTIN/ERGUN, s. 83; TUFEK, s. 32; SIMSEK, s. 141; YUZER, s. 109

30 KAYA, s. 287

371 TASKIN, s. 221; KILICOGLU, s. 119; TUFEK, s. 33
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veya eve yerlestirilen ses kaydi yapmaya yarayan bocek ile politikacinin ev hayatinin
takip edilmesi gizli hayat alanina yapilan bir saldiridir. Yargitay da vermis oldugu bir
kararda kisinin ses ve gorlntisunin gizli sekilde kaydedilmesini 6zel hayatin ihlali
olarak degerlendirmis ve elde edilen bilgilerin hukuka aykir1 olmasi nedeniyle delil

372

olarak kullanilamayacagina hiikmetmistir°'“. Gizli hayata yonelik bir saldirinin

olugmasi i¢in olay veya durumun herkes tarafindan izlenebilir olmamasinin yaninda
aym zamanda kisilerce bilinmeyen bir olay olmasi ve giincel olmasi gerekir®’.
Kisinin sir ¢evresindeki olay bir sekilde herkes tarafindan 6grenilmis ise artik kisi

bunun bir sir olarak korunmasini isteyemez®’

. Ancak sz konusu olayin uzun zaman
once meydana gelmis olmasi halinde tekrar bir sir olarak korunmasi séz konusu
olabilir. Kiginin uzun zaman Once isledigi bir su¢ daha sonra onun sir alanina

girebilir®™,

Gizli hayat alaninin tespitinde kullanilan subjektif sart ise kisinin bu alandaki
bilgilerini gizli tutma iradesidir. Bu irade kisinin beyanlarindan anlasilabilecegi gibi

yasam tecriibelerinden veya bilginin niteliginden de anlasilabilir3’®.

Gizli hayat alami i¢in deginilmesi gereken bir diger mesele de basin ve yaymn
kuruluslarinin durumudur. Evli bir kisinin bir kadinla otel ontinde goriintiilendigi bir
haber nedeniyle basin mensubu sorumlu olacak midir? S6z konusu kisi kamuya mal
olmus veya meshur biri ise kamunun bunu bilmekte menfaati oldugu sdylenebilir3’’.
Ancak kamuya mal olmamis bir kisi ise haberin nasil verildigine bakilmalidir. Bu
halde kisinin ad1 veya meslegi gibi taninmasini saglayacak bilgilerin verilmemesi
gerekir. Ancak s6z konusu olay toplumun dikkatini ¢cekecek sekilde cereyan etmis ise

ornegin kisi o sirada bir trafik kazasina karigmis veya toplumun vicdanini sarsan bir

372 4 HD. 23.06.2010, E:2009/8119 K: 2010/7543, bianet.org, Erisim Tarihi: 08.11.2015, Yargitay
vermis oldugu bir bagka kararda ise evli bir sanat¢inin telefon konusmalarinin gizlice kaydedilmesi
sonucu sevgilisiyle konugmalariin yayinlanmasinda, yer alan sdzlerin son derece gizi olan ve iki kisi
arasinda kalmasi gereken soOzler olarak degerlendirmis ve sozlerin bu sekilde olmasa da
haberlesmelerin dinlenmesinin basl basina 6zel hayata yonelik bir saldir1 olduguna karar vermistir.
4.HD 12.10.2000 , 5520-8659 (yayinlanmamisg), KAYA, s. 288

378 KILICOGLU, s. 120; AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 390

374 KILICOGLU, s. 121, TUFEK, s. 34

375 KILICOGLU, s. 121

376 TASKIN, s. 222; KILICOGLU, s. 121 vd.

37T TANDOGAN, Sahsiyet, s. 32
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sug ile iliskilendirilmis ise kisinin ismi veya meslegi de haberde belirtilebilir. Bu

halde kisilik hakkina bir saldir1 s6z konusu olmaz®’8,

Sir sahibinin 6zel hayatia iliskin bilgileri gizli tutma iradesini gostermesi gerekir.>".

Kisinin s6z konusu olaydan heniiz haberi olmasa da bu olay1 sir olarak tutacagi
sOylenebiliyorsa ilgili olay bu korumadan vyararlanir. Bu anlamda kisilerin
hastaliklar1, sabika kayitlari, cinsel hayatlari, aile sirlarnin kisilerin gizli tutmak
istedigi kabul edilir. Gizli tutulan bu olaylarin kisinin onur ve sayginligin

ilgilendirmesi gerekmez.38°

Bu alana giren bilgilerin kisi tarafindan yakin arkadaslarina agiklanmasi bu bilgilerin
sir alanindan ¢ikmasina neden olmaz. Dar anlamda gizli hayat c¢evresinden farkli
olarak burada kisi, aralarindaki 6zel gliven duygusuna dayanarak paylastig1 bilgilerin
iclincii kisilere paylasilmayacagina inanir. Kisilerin bu bilgileri {i¢iincii kisiler ile
paylagsmasi bu anlamda kisilik hakkina yonelik bir saldir1 olacaktir. Kisi, bilgilerin
paylasilmasini istemedigini agikca sOyleyebilecegi gibi bunu davranislar ile de
belirtebilir. Ornegin kimsenin duymayacagi sekilde algak bir sesle sGylemesi bunu
gosterir®l, Ayni sekilde hicbir sey sdylemese de bazi hassas bilgilerin bagkasiyla
paylasilmasini istemedigi durum ve kosullardan anlasilir. Kisinin esi ile yasadigi bir
tartismay1 veya cinsel hayatindaki bir sorunu arkadasina danigmasi halinde bunlarin

baskasiyla paylasilmasini istemedigi agiktir.

Kisinin agiklamis oldugu bilgilerin bagkasiyla paylagilmasini istememesi bazi kanuni
diizenlemelere de konu olmustur. Ornegin noter, hekim ve avukatlarin mesleklerinin
geregi olarak 6grendikleri bilgileri bagkalar1 ile paylasmama yiikiimliiliikleri vardir.
Bu anlamda hastasinin kanser oldugunu ogrenen veya ruhsal, psikolojik bir
rahatsizliginin oldugunu teshis eden hekim bu bilgiyi hastanin yakinlar ile veya
danigma halleri hari¢ diger hekimler ile paylasamaz. Ay sekilde avukat,
miivekkilinin is hayati ile ilgili 6grendigi bilgileri muvekkilinin rizasina aykiri olarak
paylasamaz. Hatta avukat miivekkili riza gosterse dahi bu bilgileri bagkasiyla
paylasmayabilir. Yine TMK m. 185 esler arasinda sir saklama yilikiimliiliigiinden

bahsetmektedir. Evlilik icindeki sirlarin bagkalar1 ile paylasilmas:t sadakat

378 TANDOGAN, Sahsiyet, s. 29

379 KILICOGLU, s. 121

380 TUFEK, s. 34

381 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 390
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yiikiimliiliigiine aykirilik olarak degerlendirilmektedir®®?. FSEK m. 85 de eser
mabhiyetinde olmasa da kisilerin mektup ve hatira benzeri yazilariin yayimlanmasini
yasaklamaktadir. Ayn1 sekilde is¢i ve igveren arasinda sadakat yiikiimliiliigiinden

gelen is yeri ve is sirlari ile ilgileri bagkalari ile paylasmama yiikiimliiliigii vardir.
2.1.4.3. Iktisadi degerler

Kisilerin iktisadi hayatlarinda belirli davraniglarda bulunmalarin1 engelleyen veya
belirli davraniglarda bulunmalarina zorlayan davraniglar kisilik haklarma saldiri
niteligindedir®®. Bu anlamda bir is adaminin ihaleye girmesine engel olmak, bir
is¢inin serbestge is bulmasini engellemek veya isverenine karsit sadakatsizce
davranmaya zorlamak bu anlamda iktisadi varliklara yonelik saldirilar olarak
degerlendirilir. Yargitay da vermis oldugu bir kararda kisilerin ¢aligsma hiirriyetlerini,
onlarin sosyal ve ekonomik geleceklerini olumsuz yonde etkileyen davranislari

iktisadi varliklara yonelik saldir1 olarak degerlendirmistir 38

. Kisilerin iktisadi
varliklarina yonelik saldirilar TMK m. 24 kapsamindadir. Rekabet hukuku
kapsaminda getirilen kurallarin birgogu kisilerin iktisadi varliklarint korumaya
yoneliktir. Ornegin bir ticaret sirketinin belirli bir pazarda is yapmasina engel olmak
veya yeni kurulan bir sirketin zarar etmesi amaciyla diger sirketlerin birlikte hareket
etmesi veyahut belirli bir alanda faaliyet yirlten sirketlerin aralarinda belirli bir
hizmet veya mal igin fiyat belirleyip, o alandaki tiim sirketleri bu fiyata gore is
yapmaya zorlamas: rekabet hukuku anlaminda ihlal oldugu gibi ayni zamanda
kisilerin iktisadi varliklarina yonelik saldiridir. Bunun yaninda gerek TBK’da
gerekse TTK’da bulunan haksiz rekabet hukukuna iliskin diizenlemeler, iktisadi
varliklara yonelik bir saldiridir. Bu anlamda yanlis ilan ve diiriistliik kuralina aykiri
reklamlar ile rakip firmalarin misterilerini azaltmak veya onlarin itibar
kaybetmelerine neden olmak da kisilik degerlerine yonelik bir saldirt olarak

degerlendirilebilir.

%82 AKINTURK, Turgut, ATES, Derya, Tirk Medeni Hukuku-Aile Hukuku, 18. Baski, Beta
Yayinlart, Istanbul 2016, s. 113

383 AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 392

384 4.HD. 13.12.1999, 8861/110, YKD, 2000, S. 4, s. 532
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2.1.4.4. Gen analizi igin verilerin drneklerin ve analiz sonucu elde edilen verilerin
kigilik hakki olarak degerlendirilmesi

2.1.4.4.1. Gen analizi icin verilen érneklerin hukuki durumu

Tip ve biyoteknoloji alanindaki gelismelerle birlikte insan viicudundan elde edilen
biyolojik maddelerin kullanimi saglik ve arastirma sektorii basta olmak tizere birgok

alanda biiyiik bir artis gostermistir.

Hukuki anlamda esya, Uzerinde bireysel hakimiyet saglanabilen, ekonomik deger

tasiyan kisi ve hayvanlar disindaki cismani varliklardir3®

. Yasayan bir insan viicudu
ve viicudun organ ve dokular esya olarak nitelendirilemez. 2005 yilinda Ingiltere’de
mahkeme vermis oldugu karar ile de insan viicudunun ve onun organlarinin esya
olarak degerlendirilmeyecegini belirtmistir. 2002 yilinda igverenin evine giren sahis
elini cebine koyarak igverene yoneltmis ve silah izlenimi vererek isvereninden para
ve miicevher talep etmistir. Mahkeme olayda atesli silah veya atesli silah benzeri
taklit esya kullaniminin olmadigina, kisinin el ve parmaklarimin esya olarak

nitelendirilemeyecegine karar vermistir3e®,

Gen analizi icin verilen sag, tukaruk, kan, Greme hiicresi gibi maddeler insan viicudu
icinde yer alan ve insanin yasamasma hizmet eden maddelerdir. S0z konusu

maddeler insanin kisiliginin bir parcasidir3®’

ve viicuttan ayrilmadiklari siirece bir
miilkiyete konu olmalari miimkiin degildir. Viicuttan ayrilmadiklar siirece kisiligin
bir pargast olduklar1 icin s6z konusu bu maddelere yonelik eylemler vicut
biitiinliigiine yonelik eylemler olarak ele alinip kisilik hakkina saldiri kapsaminda
degerlendirilir. Ingiltere Yiiksek Mahkemesi de 2006 yilinda verdigi DPP v. Smith
kararinda failin eski kiz arkadasinin saglarini rizasi olmadan kesmesini magdurun

viicut biitiinliigiine yonelik bir saldir1 olarak degerlendirmistir®®,

Viicuttan ayrilan pargalarm hukuki durumu ise biraz daha karigiktir. Insan viicuduna

ayrilmaz bigimde yerlestirilen dis dolgusu suni g6z gibi yapay uzuvlar kisiligin bir

3% OGUZMAN, M. Kemal, SELICI, Ozer, OKTAY-OZDEMIR, Saibe, Esya Hukuku, 18. Baski, Filiz
Kitabevi, Istanbul 2015, s. 8

36 Regine v. Bentham, UKHL, 2005, http://www.publications. parliament.uk, Erigim Tarihi:
19.02.2016

%7 (OZBILEN, Arif Baris, Insan Kokenli Biyolojik Maddelere iliskin Hukuki Islemler, Vedat
Yayincilik, Istanbul 2011,s. 14

%8 DPP v Smith (2006) EWHC 94, (http://www.e-lawresources.  co.uk/DPP-v-Smith-
%5B2006%5D.php), Erisim Tarihi: 19.02.2016

80


http://www.e-lawresources.co.uk/DPP-v-Smith-%5B2006%5D.php
http://www.e-lawresources.co.uk/DPP-v-Smith-%5B2006%5D.php

pargasi olarak esya vasfi tasimasalar da viicuttan ayrilabilecek sekilde takilan peruk,

takma dis gibi uzuvlarin esya oldugu kabul edilmektedir®®.

Insan viicudundan ayrilip baska bir bedene nakledilebilen organ, doku ve kan gibi
maddeler nakil amaciyla viicuttan alinip baska bir bedene nakledildiklerinden esya
olarak degerlendirilmez ve bu parcalar i¢inde bulunduklari bedenin kisiliginin bir
pargasint olustururlar. Bu nedenle Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilamasi
ve Nakli Hakkinda Kanun3%°, organ naklinin iyilestirme amaciyla yapilacagini
belirtmis ve 3.maddede bir bedel karsiliginda organ ve doku alinmasi ve satilmasinin
yasak oldugunu belirtmistir. Nakil amaci olmaksizin viicuttan ayrilan parcalar igin
ise blinyesine uygun diistiigii oranda esya hukuku kurallarinin uygulanmasi gerektigi
ileri surtilmektedir3®?. 1985 yilinda Fransa’da tutuklunun mahkemenin dikkatini
cekmek i¢in kestigi parmagi esya statiisiinde degerlendirilmis ve miisadere

edilmesine karar verilmistir®®2,

Viicuttan ayrilan dokular {izerinde kisilik hakkinin devam edip etmediginin tespitinde
s0z konusu pargalar ile viicut arasindaki iliskinin devam edip etmedigi onem arz
eder. Sag, plasenta gibi viicuttan ayrildiktan sonra tekrar nakli mimkin olmayan ve
tekrar vicut ile iliskilendirilemeyecek olan pargalar, yine kalga operasyonu sonrasi
viicuttan ¢ikarilan kemikler bu anlamda esyadir®®®. Kanada mahkemesi vermis
oldugu bir kararda viicuttan ayrilan dokularin esya statiisiinde degerlendirilmesi
gerektigine karar vermistir. S6z konusu olayda Snezana Pilijak isimli kadina 2009
yilinda kolon kanseri teshisi konulur ve kadin 2011 yilinda vefat eder. S6z konusu
dava, 2008 yilinda yapilan biyopsi de hastaligin tespit edilememesinde islemi
uygulayan doktorun ihmalinin olup olmadigma iligskindir. Acilan davada 2009
yilinda Toronto Stonybrook hastanesinde biyopsi yapilmak i¢in verilen karaciger
ornekleri, Snezana’nin hastaliginin kalitsal olup olmadiginin tespit edilmesi amaciyla

mahkemeden talep edilmis ve mahkeme Oncelikle bu doku parcalar {izerinde kimin

389 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, Esya Hukuku, s. 6

3% RG. Tarihi: 3.6.1979, Say1:16655

391 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, Esya Hukuku, s. 6

392 Affaire Daoud, 24.9.1985, OZBILEN s. 20

33 DEUTSCH, Erwin, SPICKHOFF, Andreas, Medizinrecht,- Arztrecht, Arzneimittelrecht,
Medizinprodukrecht und Transfusionsrecht, 7. Auflage, Springer, s. 808-809
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hak sahibi oldugunu tespit etmistir. Mahkeme s6z konusu doku parcalarinin
394

hastanenin kisisel miilkii olduguna karar vermistir
Kisinin genetik materyallerini tasiyan ve canliligin devami i¢in 6nem arz eden iireme
hiicreleri ve DNA molekiillerinin kalitimsal 6zelliklerin gelecek nesle aktarilmasini
ve neslin devamini saglamalarindan dolay1 esya statiisiinde degerlendirilmemesi
gerekir3®. Helsinki Bildirgesi’nde kisilerin tibbi kayitlariyla birlikte DNA ve doku
ornekleri iizerinde kisilige bagli bilimsel miilkiyet iliskisinin oldugu belirtilse3*® de
1984 yilinda Fransa’da spermin insan neslinin devamina hizmet ettiginden esya
olarak degerlendirilemeyecegine iliskin karar verilmistir®®’. 1993 yilinda Amerikan
Mahkemesi tarafindan verilen kararda ise, insan sperminin hem miilkiyet hakkina
konu oldugu hem de kisilik degeriyle ilgili bir esya oldugu ifade edilmistir3®.
Kanaatimizce bireyin ve neslin gelecegi icin tasidigi bu 6nemden dolay1 genetik
materyaller, Greme hucreleri ve DNA molekilleri kisiligin bir pargasidir ve esya

olarak nitelendirilemez.

Laboratuvar ortaminda dollenmis ancak heniiz viicuda yerlestirilmemis olan
embriyolar icin ise Amerikan mahkemesi Davis v. Davis kararinda bunlarin ne insan
ne de esya oldugunu ancak ileri de yasama sansina sahip olabilmesi nedeniyle 6zel

bir konumu oldugunu belirtmistir>®®.

Son olarak belirtmeliyiz ki 6liim halinde kisiligin sona ermesinden dolay1 ceset kisi
olarak degerlendirilemez ancak ceset dlenin yakinlarmin kisilik haklar1 ¢evresinde

korunur.

3% WARNICA, Richard, Human Tissue Removed for Medical Test is ‘Personal Property’ of
Institution, Not Person it Came From: Ruling, http://news.nationalpost.com/news/canada/human-
tissue-removed-for-medical-tests-is-personal -property-of-institution-not-person-it-came-from-ruling,
Erisim Tarihi: 10.07.2016

395 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, Esya Hukuku, s. 6

3% BILGEN, s. 114

3971 ’affaire Parpalaix, 1984, OZBILEN, s. 27

3% Hecht v. Superior Court (Kane), June 17,1993, http://law.justia.com/cases/california/court-of-
appeal/4th/16/836.html, Erisim Tarihi: 19.02.2016

39 POLAND, Susan Cartier, Landmark Legal Cases in Bioethics, National Referance Center for
Bioethics Literature, s. 9
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2.1.4.4.2. Gen analizi sonucunda elde edilen verilerin hukuki durumu
2.1.4.4.2.1. Kisisel veri kavrami

Ozel yasamin gizliligi ile yakin iliski icinde olsa da kisisel veriler, 6zel yasamdan
ayr1 bir deger olarak ele alinmaktadir. Teknolojik gelismelerle birlikte kisisel
bilgilerin {i¢iincii kisiler tarafindan kolayca ele gegcirilebilmesi ve farkli sekilde

kullanilabilmesi de bunu gerektirmektedir®®.

12 Eylil 2010 tarihindeki referandum ile 1982 Anayasa’sinda yapilan
degisikliklerden biri de kisisel verilerin korunmasina iliskin 20. maddedir. Maddeye
eklenen hitkkme gore “Herkes kendisiyle ilgili kisisel verilerin korunmasini isteme
hakkina sahiptir. Bu hak; kisinin kendisiyle ilgili kisisel veriler hakkinda
bilgilendirilme, bu verilere erisme, bunlarin diizeltilmesini veya silinmesini talep
etme ve amaglart dogrultusunda kullanilip kullanilmadigini ogrenmeyi de kapsar.
Kisisel veriler, ancak kanunda ongoriilen hallerde veya kisinin agik rizasi ile
islenebilir. Kisisel verilerin korunmasina iliskin esas ve usuller kanunla diizenlenir”.
S6z konusu hiikiimden once kisisel veriler Anayasada diizenlenen 6zel yasamin
gizliligi ve haberlesme hiirriyeti i¢erisinde korunmaktaydi. Anayasa degisikligi ile
birlikte kisisel verilerin korunmast hakki acikca anayasal gilivenceye kavusmustur.
Bunun yaninda uzun siiredir tartisilan Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu (KVKK)

nihayet resmi gazetede yaymlanmigtir*®?,

Kisinin bireysel olarak tespit edilmesini saglayan tiim bilgiler kisisel veridir*®2. Bu
veriler tek bir bilgiden olusabilecegi gibi kisinin adres, dogum tarihi, fotograf ve

parmak izi gibi ¢ok sayida bilgiden de olusabilir*®®

. Kisisel verilerin islenmesinde
basta 6zel hayatin gizliligi olmak iizere temel hak ve hiirriyetleri korumak verileri
isleyenlerin yiikiimlilik ve uymalari gereken usulleri belirlemek amaciyla
diizenlenen KVKK’da isme bagli veri veya bireysel veri olarak da ifade edilen®*

b

kisisel veriler, “kimligi belirli veya belirlenebilir bir gercek kisiye ait her tiirlii bilgi’

40 DULGER, Murat Volkan, Saglik Hukukunda Kisisel Verilerin Korunmasi ve Hasta Mahremiyeti,
Istanbul Medipol Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1(2), 2015, s: 43-80, s. 45

401 Kabul Tarihi: 24.03.2016, Kanun No: 6698

402 BASPINAR, s. 97

403 BASALP, Nilgiin, Kisisel Verilerin Korunmasi ve Saklanmasi, Yetkin Yaymnlari, Ankara 2004, s.
33

404 KTLINC, Dogan, Anayasal Bir Hak Olarak Kisisel Verilerin Korunmasi, AUFHD, 61:3, 2012, s:
1089-1169, s. 1093
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olarak tanimlanmaktadir. Kisisel Nitelikteki Verilerin Otomatik Isleme Tabi
Tutulmas: Karsisinda Sahislarin Korunmasina Dair 108 Numarali Avrupa Konseyi
Sozlesmesi’'nde (108 Sayili Sozlesme) kisisel veri, kimligi belirtilen veya
belirtilebilen ger¢ek kisiyle iliskili tiim bilgiler olarak tanimlanmistir *%® Avrupa
Birligi Veri Koruma Direktifi'nde (AB VKD) ise kisisel veriler, bilinen veya
bilinebilir bir kisiyle ilgili her tiirli bilgi olarak tanimlanmigtir. Telekomiinikasyon
Sektoriinde Kisisel Bilgilerin Islenmesi ve Gizliliginin Korunmas1 Hakkinda
Yonetmelik® ise kisisel veriyi “Tammlanmis ya da dogrudan veya dolayl olarak,
bir kimlik numarast ya da fiziksel, psikolojik, zihinsel, ekonomik, kiiltiirel ya da
sosyal kimliginin, saglk, genetik, etnik, dini, ailevi ve siyasi bilgilerinin bir ya da
birden fazla unsuruna dayanarak tanimlanabilen gergek ve/veya tiizel kisilere iligkin
herhangi bir bilgi” olarak tanimlamaktadir. Bu tanimlar ¢evresinde kisisel verilerin
kisinin kendisini ve kigisel Ozelliklerini belirten, onu tanimlayan bilgiler olarak
tanimlayabiliriz. Bu bakimdan kisinin kimligini ortaya koyan bilgilerin yani1 sira
kisinin kisisel 6zelliklerini ortaya koyan resim, s6hret ve 6zel yasami da kisisel veri

olarak ele alinabilir.
2.1.4.4.2.2. Kigisel verilerin hukuki niteligi

Teknolojik imkanlarin gelismesiyle birlikte bireylere ait 6zel bilgilerin kisa slrede
ele gecirilmesi ve islenmesi miimkiin hale gelmistir. Bugiin korsan yazilimlar ve
viriisler ile kisilerin bilgisayar veya telefonlarinda yer alan her tiirlii bilgi {i¢iincii
kisilerin eline gecebilmektedir. Belirli araliklarla medyaya konu olan taninmis
simalarin fotograf veya ses kayitlarinin internet platformlarinda paylasilmas: da bu
bilgilerin kolaylikla ele gegcirilebildigini gdstermektedir. Bireyin kisisel verilerden
dolaytr tam bir korumadan yararlanabilmesi i¢in verilerin hukuki niteligine

deginilmesi gerekir.

Oncelikle kisisel verilerin dzel hayatin 6zellikle mahremiyet hakkinin bir pargasi
olarak ele alinip alinmayacagini incelenmelidir. Kisisel verilerin 6zel hayatin gizliligi
temel hakkina dayanan negatif statii haklardan oldugu ileri siiriilse de*®’, 96/46/EC
Sayili Avrupa Birligi Veri Koruma Direktifi (Direktif) ama¢ kisminda ozellikle

405 Spzlesme 28 Ocak 1981°de Tiirkiye tarafindan imzalanmigtir. 21.7.2014 tarihinde uygun
bulunmasina iligkin kanun tasarist hazirlanmis ancak heniiz onaylanmamustir.

406 RG. Tarihi: 6 Subat 2004, Say1: 25365

407 KILING, s. 1099
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mahremiyet hakki olmak {iizere temel hak ve Ozgiirliiklerin korunmasinin
hedeflendigini belirtmektedir. Burada yer alan ozellikle ifadesi ile kisisel verilerin
mahremiyet hakkinin korunmasini da sagladigi ancak daha genis bir amaca hizmet

408

ettigi anlagilmaktadir ™°. Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi’nde ise kisisel

veriler, 6zgiirliikler baslikli ikinci boliimde 6zel yasamdan ayri olarak ele alinmistir.

Kisisel verilerin hukuki niteligi i¢in ileri siiriilen ikinci goriis ise verilerin ticari deger
kazanmis olmasindan dolay1r miilkiyet hakki oldugudur. Ancak bu goriis miilkiyet
hakkinin malike sagladig1 sey ilizerinde diledigi gibi tasarruf etme yetkisinin kisisel
veriler icin mimkin olmamasi, malikin esya tlizerinde diledigi gibi degisiklik yapma
hakk1 olmasina ragmen kisisel veriler lizerinde bu yetkisini kullanmasinin ¢ok sinirli

olmas1 nedenleriyle elestirilmektedir®®.

Kisisel verilerin hukuki niteligi i¢in one siiriilen bir diger goriis ise bunlarin fikri
miilkiyet hakki olduguna iliskindir. Ancak bu goriis de bu iki kurumun varlik
amaglar1 yoniinden ve fikri miilkiyete konu varliklarin kisinin emek ve giicii
neticesinde ortaya cikarken kisisel verilerin ortaya c¢ikmasinda bu durumun so6z

konusu olmamasi nedeniyle elestirilmektedir*°.

Kisisel verilerin korunmasina iligkin anayasal diizenlemeden once kisisel veriler 6zel
hayatin bir parcasi olarak degerlendirilmekte ve 6zel hayatin korunmasina iliskin
diizenlemelerden yararlanmaktaydi*!t. Bugiin gerek anayasadaki diizenleme gerek de
KVKK’nin diizenlenmesiyle kisisel veriler, 6zel hayatin bir parcasi olmasinin
yaninda korunmasi gereken ayri bir deger olarak ele alinmaktadir. Kisisel veriler
Ozellikle bireyin kendi gelecegini kendisinin belirlemesi ve insan onurunun
korunmas: ilkeleriyle yakin bir iligski icerisindedir. Kisinin kendi yasamina yon
verebilmesi i¢in kendisine ait bilgilerin nasil ve ne sekilde islenecegi konusunda s6z

412

sahibi olmasi gerekir**“. Bu nedenle kisisel verilerin korunmasi hakki ile genel kisilik

hakki arasinda kuvvetli bir bag oldugu kabul edilmektedir ki verilerin korunmasi

48 AKSOY, Can Hiiseyin, Kisisel Verilerin Korunmasi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2008,s. 86

409 AKSQY, s. 88; UNCULAR, s. 22

410 AKSQY, s. 91; UNCULAR, s. 24

4“1 HENKOGLU, Tiirkay, Bilgi Giivenligi ve Kisisel Verilerin Korunmasi, Yetkin Yaymnlari, s. 31

42 AKSOY, s. 98; SIMSEK, s. 132
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kavrami altinda asil ifade edilen de verinin iliskili oldugu kisinin korunmasidir.*%3,

Bu nedenle veriler yeterli olarak korunursa ve hukuki giivenceye kavusursa, bireyler

ve bireylerin kisilik hakki tam anlamiyla korunmus olur.
2.1.4.4.2.3. Hassas kisisel veriler

Kisisel veri kapsamina birey ile iliskilendirilebilecek her tiirlii bilginin girdigini
belirtmistik. Bu nedenle kisinin parmak izi, pasaport bilgileri, ikametgah bilgileri,
saglik kayitlari, dini inanglari, sendika ve dernek iiyelikleri kisisel veri olarak
degerlendirilmektedir. Kisisel veri kapsaminin bu kadar genis olmasi veriler
icerisinde bazi ayrimlarin yapilmasini da gerektirmis ve veriler hassas ve hassas

olmayan veriler olarak ikiye ayrilmistir.

Hassas veri olarak nitelendirilen bazi kisisel veriler agiklanmalar1 halinde bireylerin
toplum tarafindan dislanmalarima veya Otekilestirilmelerine neden olabilecegi
diisiincesiyle diger bilgilerden ayrilmaktadir**. Direktif ise hassas veriyi temel

haklar ve ozgiirliikleri ihlal edici nitelikte olan veriler olarak tanimlamaktadir.

KVKK ise hassas veri ifadesi yerine 6zel nitelikte kisisel veri ifadesini kullanmakta
ve bunu “Kisilerin wrki, etnik kokeni, siyasi diisiincesi, felsefi inanci, dini, mezhebi
veya diger inanc¢lari, kilik ve kvyafeti, dernek, vakif ya da sendika iiyeligi, saglig,
cinsel hayati, ceza mahkiimiyeti ve giivenlik tedbirleriyle ilgili verileri ile biyometrik

ve genetik verileri ozel kisisel veridir” seklinde altinct maddede tanimlamaktadir.

Kanunumuz  hassas  verileri tanimlarken nelerin  hassas veri olarak
degerlendirilecegini de belirtmistir. 108 Sayil1 Sozlesme’de ise kisilerin 1rk, politik
diisiinceleri, dini ve diger inanglarin1 ortaya koyan kisisel nitelikteki verilerle saglik
veya cinsel hayata iligkin veriler hassas veri olarak belirtilmistir. Benzer bir kapsam
Direktif’te de ortaya konulmustur. Direktif 8.maddede kisilerin 1rk ve etnik kdkenini
ortaya koyan bilgilerin, kisilerin politik ve dini diisiinceleriyle felsefi inan¢larinin,
sendika tiyeliklerinin ve saglik ve cinsel hayatina iliskin elde edilen verilerin hassas

veri oldugunu belirtmistir. AB VKD’de ise hassas veriler dokuzuncu maddede ele

43 YILDIRIM, Gen Analizleri, s. 390; NEBIL, Fiisun Sarp, 21. Yiizyilin Yiikselen Degeri Kisisel
Veriler, Guncel Hukuk Dergisi, Nisan 2016, s.19

44 KAYA, Cemil, Avrupa Birligi Veri Koruma Direktifi Ekseninde Hassas (Kisisel) Veriler ve
Islenmesi, [UHFM, C. LXIX, S.1-2, 2011, s: 317-334, s. 318; HENKOGLU, s. 28,
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alinmig ve kisilerin irk veya etnik kdkenine, politik diislincelerine, dini veya felsefi
inanglarina, sendika iyeliklerine iliskin bilgilerin, genetik bilgilerin, kisiyi
tanimlamaya yonelik biyometrik bilgilerin, kisinin saglik ve cinsel hayatina ya da
cinsel yonelimine yonelik bilgilerin hassas veri oldugu belirtilmistir. Kanun bu
sekliyle hassas verilerin kapsamini daha Onceki diizenlemelerden daha genis
tutmustur. Tiim bu diizenlemelerde hassas veriler sinirli sayida olacak sekilde
sayillmistir. Hassas ve hassas olmayan kisisel veri ayriminin yani sira iilkelerin kisisel
veri kanunlarinda daha farkli smiflandirmalarin yer almasi miimkiindiir. Ornegin
Estonya’nin 2003 yilinda kabul ettigi Kisisel Veri Koruma Kanunu’nda hassas
verilerin yaninda 6zel kisisel veri ayrimi da yapilmis ve kisinin aile yasami, sosyal
yardim ve sosyal hizmet almak i¢in yapilan miiracaatlari, maruz kalinan zihinsel ve
fiziksel acilar1 ve vergi borglari ve vergi har¢ islemleri sirasinda toplanan verilerin

hassas veri olarak degil ancak 6zel kisisel veri olarak kabul edilmistir*'®.

2.1.4.4.2.4. Genetik bilgilerin hassas veri olarak degerlendirilmesi

Guniimiizde teknolojik imkénlar ile kisilerin sagliklarina iliskin tiim bilgiler, hangi
testleri yaptirdiklari, teshisler, kullanilan ilaglar Elektronik Saglik Kaydi adi altinda
tutulmaktadir. Bu kayitlar bir taraftan saglik bakanligina bir¢ok hastalik ve hastaligin
tedavisine iligkin analiz yapma imkam saglarken diger taraftan hekimin tedavi
edecegi hasta hakkinda ayrintili bilgi edinmesine de imkan tanimaktadir. Elektronik
ortamda kisilere ait bu 0zel bilgilerin yer almasi sisteme disaridan miidahale
yapilmasi ihtimalini da giindeme getirmektedir. Bilgiler tigilincii kisiler tarafindan
hukuka aykir1 olarak ele gecirilme ve cesitli amaglar i¢in farkli kuruluslar ile
paylasilma tehdidi altindadir. Verilerin uzun siire boyunca bu sistemde kalacagi
diisiniildiigiinde bilgilerin korunmasi ihtiyact daha net ortaya ¢ikmaktadir. S6z
konusu korumanin saglanmasi i¢in bilgilerin bir kisisel veri olarak ele alinmasi ve

kanunlar kapsaminda korunmasi gerekmektedir.

Hekimlerin ve diger saglik gorevlilerinin meslekleri geregi hastanin saglik durumu
hakkinda gerek yapilan test ve tedavi sonucunda gerekse de hastanin yapmis oldugu

aciklamalar sonucunda elde ettigi veriler kisisel veridir*'®. Bu nedenle kisinin fiziki

45 KAYA, Hassas Veriler, s. 320
418 HAKERI, Tip Hukuku, s. 893
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muayenesi veya yapilan testler sonucunda elde edilen bilgiler kisisel veri olarak

korumadan yararlanir.

Genel saglik bilgilerinden farkli olarak genetik analizler kisinin genetik yapisinin
yaninda gelecekte hangi hastaliklara yakalanabilecegi ve nesebine ve kisinin gizli
kalmasimi isteyebilecegi mahrem hususlar1 hakkindaki bilgileri ortaya ¢ikarir. Gen
analizi ile elde edilen veriler, analize tabi tutulan kisilerin yani sira ailesi ve yakin
akrabalar1 hakkinda da bilgiler igermesinden dolayr énem arz emektedir. Diger
taraftan gen analizleri adeta parmak izi gibi kisiyle bilgiyi iligkilendirmekte ve
genetik  materyal tekrar analiz edildiginde ilgili kisi yeniden tespit
edilebilmektedir*'’. Saglik bilgilerinden farkli olarak gen analizleri hastanelerin yani
sira bircok merkezde kolaylikla yapilmaktadir. Bugiin kisiler internet ortaminda yer
alan sitelere gonderdikleri 6rneklerle gen analizleri yaptirmakta ve gerek kendilerine
iliskin gerekse de bagka kisilere ait bilgilere ulasabilmektedir. Yine bireyler bu siteler
aracilifiyla mahkeme karar1 olmaksizin babalik testi yaptirabilmektedir. Teshis ve
tedavi amaci olmaksizin da bireyler gerek is sdzlesmeleri icin gerekse de sigorta
sozlesmeleri nedeniyle gen analizlerine tabi tutulabilmekteler. Bunlar dikkate
alindiginda elektronik saglik kayitlar1 ve genel saglik bilgilerinden farkli olarak gen
analizleri gerek insan viicudunun bir pargasini olusturdugundan beden biitiinligii
kapsaminda, gerekse de dis diinyaya sundugu bilgiler sebebiyle 6zel yasamin gizliligi
ve korunmasi kapsaminda bir kisisel veri olarak degerlendirilip kisilik hakk: olarak

korunmalidir*'.

Yukarida sayilan agiklamalara ragmen 108 Sayili Sozlesme’de veya Direktif’te
genetik veriler hassas veri olarak sayillmamustir. Ancak, genetik veriler genis
anlamda saglik bilgileri olarak degerlendirilmektedir. Aksi halde, genetik yolla elde
edilen saglik bilgilerinin, diger yolar ile elde edilen saglik bilgilerinden daha az bir
hukuki koruma elde etmesi s6z konusu olur. Bugiin, gen analiz sonuglarinin
yorumlanmasiyla bireyin bircok sahsi 06zelliginin ortaya konulmasi miimkiin
oldugundan saglik bilgileri genis yorumlanmali ve genetik bilgiler de Direktif’in
saglik bilgiler icerisinde benzer korumalardan yararlanmalidir**®. Direktif’in bu

diizenlemesinden fakli olarak Polonya, Izlanda, Bulgaristan ve Estonya gibi bir¢ok

4“7 YILDIRIM, Gen Analizleri, s. 388
48 YILDIRIM, Gen Analizleri, s. 389; BASALP, s. 42; BASPINAR, s. 97
49 BASALP, s. 42
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lilke kisisel veri kanunlarinda genetik verileri hassas veriler olarak ele almislardir?°.

Bunun yaninda AB VKD’de genetik bilgilerin hassas veri oldugu belirtilmis ve
kanunun tanimlar baslikli dérdiincii kisminda genetik bilgi, kisiden alinan biyolojik
ornek Gzerinde analiz yapilarak elde edilen ve kisinin kalitimsal olarak veya gendeki
karakteristik durumdan dolayr sahip oldugu ve kendisinin fiziki ve saglik durumu
hakkinda bilgiler sunan veriler olarak tanimlanmistir. Ulkemizde ise gen analizi
sonucunda elde edilen bilgilerin kisisel veri oldugu CMK’ m.80’de belirtilmis ve
verilerin gizliliginin korunmasinin 6énemine vurgu yapilmisken KVKK’da da genetik

veriler hassas veri olarak ele alinmistir.
2.1.4.4.2.5. Kisisel verilerin islenmesi

Giiniimiizde gerek devlet, gerek de ozel sirketler tarafindan yurtulen birgok
hizmetin icrasinda kisilere ait verilerin kullanilmas: ve islenmesi s6z konusudur®?.
Bankalar, miisterilere hizmet edebilmek i¢in kimlik ve ikametgah bilgilerinden, is ve
mali bilgilere kadar bircok bilgiyi bireyden talep etmektedirler. Benzer durum
pasaport  islemlerinde = veya  saglik  hizmetlerinde  devlet tarafindan
gerceklestirilmektedir. Diger taraftan teknolojinin artmasiyla internet {izerinde

kisilerin, egitim durumlari, dini inanglari, kredi kart1 bilgileri veya resim ve videolar1

her an islem gorebilmektedir.

Kisilerin verilerin korunmasi konusunda mutlak bir haklart yoktur ve toplum
menfaati ile kisilerin temel hak ve hiirriyetleri arasinda orantilik ilkesi ¢evresinde bir

dengenin olusturulmas1 ve buna gére verilerin islenmesi gerekir??

. Kisilere ait bu
verilerin islenmesinin bireyin menfaatlerine zarar vermesinin onlenebilmesi i¢in de

bu islemlerin hukuki standarda kavusturulmasi gerekir.

AB VKD’da verilerin islenmesinden ne anlasilmasi gerektigi dordiincii maddede
belirtilmistir. Buna gore kisisel veri veya veri grubu lizerinde otomatik veya otomatik
olmadan gerceklesen verilerin  toplanmasi, kaydedilmesi, diizenlenmesi,
programlanmasi, yapilandirilmasi, depolanmasi, uyarlanmasi, degistirilmesi, ele

gecirilmesi, danisilmasi, kullanilmasi, baskalarina agiklanmasi, yayimlanmasi veya

420 KAYA, Hassas Veriler, s. 31

421 KILING, s. 1092; BASALP, s. 23; Council of the European Union, International File: 2012/0011
(COD), Brussels, 6 April 2016, s. 4
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bagka bir sekilde insanlarin ulasimina uygun hale getirilmesi, gruplandirilmasi,
sinirlandirilmasi,  silinmesi  veya yok edilmesi verilerin iglenmesi olarak
degerlendirilir. KVK’da ise verilerin islenmesi iiglinci maddede “Kisisel verilerin
tamamen veya kismen otomatik olan ya da herhangi bir veri kayit sisteminin pargasi
olmak kaydiyla otomatik olmayan yollarla elde edilmesi, kaydedilmesi, depolanmast,
muhafaza edilmesi, degistirilmesi, yeniden diizenlenmesi, a¢iklanmasi, aktariimasi,
devralinmasi, elde edilebilir hale getirilmesi, siniflandirilmasi ya da kullanilmasinin
engellenmesi gibi veriler iizerinde gerceklestirilen her tirlii iglem” olarak

tanimlanmaktadir.

AB VKD’nin besinci maddesinde hassas olmayan verilerin adil ve yasal olarak seffaf
bir sekilde islenebilecegi belirtilmektedir. Verilerin mesru ve siirli olan belirli bir
amag icin islenebilecegi, bu amacin disina ¢ikacak sekilde verilerin islenmesinin
miimkiin olmadig belirtilmektedir. Yine verilerin amacin ger¢eklesmesine imkan
tantyacak sinirda ve yeterlilikte olmasi ve islenen verilerin amag ile ilgili olmasi
gerekir. Altinct maddede ise hangi hallerde verilerin islenmesinin yasal olacagi
belirtilmistir. Buna gore veri sahibi verilerin bir veya birden fazla amag igin
islenmesine acik bir sekilde riza vermis ise, veri sahibinin tarafi oldugu s6zlesmenin
gerceklestirilmesi veya sozlesme iligkisinin kurulmasi i¢in verilerin islenmesi
gerekiyorsa, denetleyici igin verilerin islenmesinin yasal zorunluluk oldugu hallerde
veya kamu yararina gergeklestirilen bir hizmetin ifas1 icin gerekli olmasi halinde

verilerin islenmesi hukuka uygundur.

Direktifte de hassas olmayan verilerin mesru amaglarla toplanmasi halinde adil ve
yasal olarak islenebilecegini altinci maddede belirtilmistir. KVKK’da ise hassas
olmayan kisisel verilerin islenmesi i¢in kural olarak bireyin rizasinin gerektigi ancak
besinci maddesinde sayilan hallerde kisinin izni olmadan da kisisel verilerin

islenmesinin miimkiin oldugunu belirtmektedir. Bu haller:

“...Asagidaki sartlardan en az birinin varligi halinde, ilgili kisinin agik rizast

aranmaksizin kisisel verilerin islenmesi miimkiindiir:

a) Kanunlarda agik¢a éngoriilmesi
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b) Fiili imkansizlik nedeniyle rizasini agiklamayacak durumunda bulunan veya
rizasia hukuki gegerlilik taninmayan kiginin kendisinin veya bir baskasinin hayati

veya beden biitiinliigiiniin korunmast i¢in zorunlu olmasi.

¢) Bir sozlesmenin kurulmasi veya ifasiyla dogrudan dogruya ilgili olmas: kayduyla,

sozlesmenin taraflarina ait kigisel verilerin islenmesinin gerekli olmasi

¢) Veri sorumlusunun hukuki yiikiimliiliigiinii yerine getirebilmesi i¢in zorunlu olmasi
d) Ilgili kiginin kendisi tarafindan alenilestirilmis olmas:

e) Bir hakkan tesisi, kullanilmas: veya korunmast igin veri iglemenin zorunlu olmasi

f lgili kisinin temel hak ve oOzgiirliiklere zarar vermemek kaydiyla, veri

sorumlusunun mesru menfaatleri icin islenmesinin zorunlu olmasi ”’

Sayilan bu hallerde veri sahibinin izni olmasa dahi hassas olmayan kisisel verilerin

islenmesi miimkiindiir.

AB VKD’nin dokuzuncu maddesinin ilk fikrasinda hassas verilerin islenmesinin
kural olarak yasak oldugu belirtildikten sonra ikinci fikrada bu kurala getirilen
istisnalara yer verilmistir. Bu maddeye gore veri sahibi belirli bir veya birden fazla
amag icin verilerin islenmesine ag¢ik riza vermisse veriler islenebilir. Yine,
denetleyicinin hak ve yiikiimliiliiklerini yerine getirmesi ve veri sahibinin is ve sosyal
glivenligin saglanmasi ya da veri sahibinin temel hak ve hiirriyetlerinin korunmasi
amaciyla Birlik veya iliye devlet yasasi veya da kolektif anlagmalarca ortaya konulan
yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesi amaciyla hassas veriler islenebilir. Veri sahibinin
hukuki veya fiziki sebeplerle riza veremedigi hallerde verilerin islenmesi veri sahibi
veya lglincii kisi i¢cin hayati 6neme sahipse veriler islenebilir. Siyasi, dini, felsefi
veya sendikal amagclarla kurulan vakif, dernek vb. kar amaci1 giitmeyen kuruluslarin
mesru faaliyetleri ¢evresinde iiyelerinin, dnceki iiyelerinin veya bu kuruluslar ile
diizenli iletisim halinde olan kisilerin bilgileri, kisilerin rizasi olmadan kurulusun
disina agiklanmamak kosuluyla islenebilir, Veriler veri sahibi tarafindan kamuya
aciklanmigsa veriler islenebilir. Hukuki iddialarin kurulmasi veya savunmanin
yapilabilmesi i¢in yliriitiilen yargisal faaliyetler icin gerekliyse veriler islenebilir.

Birligin veya iiye devletlerin yasalarina dayali olarak kamu menfaatinin gerektigi
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hallerde bu amag ile orantili olarak veri korumanin 6ziine saygi duyarak ve veri
sahibinin temel haklarin1 koruyacak uygun ve 6zel 6nlemler almak kosuluyla veriler
islenebilir. Birlik veya Uye devlet yasalarina dayanmak kosuluyla is¢inin is giicii
kapasitesinin Ol¢lilmesi veya tibbi teshis amaciyla yapilan 6nleyici veya mesleki tip
faaliyetleri kapsaminda, saglik ve sosyal hizmetlerin veya tedavi hizmetlerinin,
saglik ve sosyal hizmet ve servislerin isletilmesi amaciyla veriler islenebilir. Ozel
gizlilik ilkesi cevresinde, veri sahibinin hak ve 6zgurluklerini korumaya yonelik
uygun ve dzel dnlemler saglamak icin Birlik veya Uye devlet tarafindan hazirlanan
yasalara dayanmak kosuluyla sagliga yonelik ciddi sinir 6tesi tehditlere karsi koruma
saglamak veya saglik hizmetlerinde, tibbi liriin ve araglarda yiiksek kalite ve
giivenligi saglamak gibi saglik alaninda kamu yararmin gerektirdigi hallerde kisisel
veriler islenebilir. Birlik veya Uye devletin, amag ile uyumlu olan ve veri korumanin
Oziine saygi duyan ve veri sahibinin menfaati ile temel haklarinin korunmasi igin
uygun ve 6zel Onlemler alan yasalarina dayanarak, 89. madde ile uyumlu olarak
kamu yarari, bilimsel ve tarihi ¢aligmalar ya da istatiksel amaglarla verilerin

arsivlenmesi i¢in verilerin islenmesi miimkiindiir.

Verilerin sayilan bu hallerde islenmesi miimkiin olmakla birlikte verinin toplanmasi
veya islenmesini gerektiren halin ortadan kalkmasi veya veri islenmesinin veri
sahibinin rizasina dayanarak yapildig1 ve veri sahibinin bu rizasini geri gektigi veya
verilerin hukuka aykir1 bir sekilde islendigi durumlarda veri sahibi toplanan veya
islenen verilerin silinmesini talep hakkina sahip olup, bu talebin kullanilmasi halinde

talebin gecikmeksizin yerine getirilmesi gerekir.

AB VKD’nin 15. maddesine gore verilerin islenmesi halinde, veri sahibi hangi
kategorideki verilerin hangi amagclarla islendigi ve verilerin Gi¢lincii kisi veya tilke ile
paylasilip paylasilmadigi veya verilerin agiklanip agiklanmadigr hakkinda bilgi alma
hakkina sahiptir.

Hassas kigisel verilerin islenmesi Direktif’in sekizinci maddesine gore de kural
olarak yasaktir. Ancak direktif bu kurala bazi durumlar i¢in istisna getirmektedir. Bu
istisnai hallerde bile verilerin iglenmesi ve toplanmasi amaglarini saglayacak oranda

sinirl olmasi gerektigi belirtilmistir*?. 108 Sayil1 Sézlesme’nin altinc1 maddesinde

428 KAYA, Hassas Veriler, s. 324
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de ulusal giivencelerin getirilmemesi durumunda hassas verilerin islenmesinin yasak

oldugu belirtilmistir.

Direktifin sekizinci maddesinde hassas verilerin islenmesine getirilen ilk istisna veri
sahibinin acik muvafakatidir. Ancak direktif, aym1 fikrada ulusal kanunlarda veri
sahibinin acik muvafakati olsa dahi verilerin islenmesinin yasaklanabilecegini
belirtmektedir. Kisinin a¢ik muvafakatinin alindiginin kabul edilmesi i¢in bireyin
hangi verilerin ne amagla islendigi konusunda bilgi sahibi olmasi gerekir*?*. Direktif
ile getirilen ikinci istisna ise ¢alisma alanindaki hak ve yukimluliklerin yerine
getirilmesi i¢in zorunlu olmasi halidir. Ugiincii istisna veri sahibinin fiziki veya
hukuki sebeplerle verilerin islenmesine riza gosteremedigi hallerde verilerin
islenmesinin veri sahibi veya ti¢iincii kisilerin yasami i¢in zorunlu olmasi halidir. Bu
istisna verilerin veri sahibi disinda tigiincli kisilerin menfaatleri i¢in islenmesine
imkan saglamasi acisindan Onemlidir. Dordiincii istisna ulusal giivencelerin
saglanmig olmasi kosuluyla siyasi felsefi, dini veya sendikal bir amag tasiyan vakif,
dernek veya benzeri kar giitmeyen kuruluslarin mesru faaliyetleri sirasinda
islenebilmesidir. Besinci istisna veri sahibi tarafindan verilerin kamuya agiklanmasi
veya hukukun uygulanmasi ve savunma hakkinin kullanilmas: halidir. Altinci hal,
tibbi teshis, bakim ve tedavi hizmetlerinin yonetilmesi amaciyla zorunlu olmasi
halinde verilerin islenmesidir. Yedinci istisna su¢ ve mahk(imiyete iliskin bilgilerin
resmi makamlar tarafindan islenebilmesidir. Son olarak direktif kimlik numaras1 ve

diger tanitici isaretlerin islenmesi konusunda {iye devletlere yetki vermektedir.

Hassas verilerin islenmesi konusunda KVKK’nin getirdigi mekanizma ise
Direktiften bazi noktalarda farklilik gostermektedir. Kanun, altinct maddenin ikinci
fikrasinda hassas verilerin islenmesi i¢in ilgilinin agik rizasinin alinmasi gerektigini
belirttikten sonra t¢tinclii maddede bu kurala istisnalar getirmis ancak bu istisnalarin
uygulanmasi i¢in kurul tarafindan gerekli dnlemlerin alinmasi gerektigi dordiincii
fikrada belirtmektedir. Maddede saglik ve cinsel hayat disindaki kisisel verilerin
kanunlarda sayilan hallerde ilgili kisinin ag¢ik rizas1 alinmadan islenebilecegi, saglik
ve cinsel hayata iliskin verilerin ise ancak kamu sagliginin korunmasi, koruyucu
hekimlik, tibbi teshis, tedavi ve bakim hizmetlerinin yliriitiillmesi, saglik

hizmetleriyle finansmaninin planlanmast ve yoOnetimi amaciyla, sir saklama

424 KAYA, Hassas Veriler, s. 326
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yikiimliliigi altinda bulunan kisiler veya yetkili kurum ve kuruluslar tarafindan
ilgilinin acik rizas1 aranmaksizin islenebilecegini belirtmistir. Goriildiigii lizere cinsel
hayat ve saglik bilgileri disindaki hassas veriler i¢in kanun istisnalar1 belirtmek
yerine ilgili kanunlara atif yapmaktadir. Kanun 28.maddesinde ise hangi hallerde
KVKK’nin uygulanmayacagini belirterek bu hallerde de dolayli olarak hassas olan
veya olmayan kisisel verilerin islenmesine imkan tanimaktadir. Ornegin 28/1-d’de
kisisel verilerin sorusturma, kovusturma, yargilama veya infaz islemlerine iliskin
olarak yargi makamlar1 veya infaz mercileri tarafindan islenebilecegi belirtilmistir.
Benzer bir hiikiim Direktif’te hassas verilerin islenmesi i¢in bir istisna olarak yer
almaktaydi. Direktif bu sekilde verinin islenmesine imkan tanimakla birlikte
islemenin direktif hiikiimlerine tabi olarak yapilmasini saglama yoluna gitmekteyken
kanunumuzda bu durum kanunun uygulanmayacagi bir hal olarak yer aldigindan
kisinin kanunun sagladig1 aydinlatilma ve bilgi alma gibi haklarini bu durumda nasil

kullanacag belirsizdir.
2.1.4.4.2.6. Kisisel verilere iliskin uluslar arast ve ulusal diizenlemeler

Kigisel verilerin korunmasina ve verilerin gizli kalmasma yonelik diisiinceler ¢ok
eski dénemlere dayansa da kisisel verilerin korunmasina iliskin hukuksal sorunlar
verilerin otomatik isleme tabi tutulmaya baslamasiyla giindeme gelmistir*?>. Modern
anlamda verilerin korunmasina iligkin ilk diizenlemeler 19601 yillarda ABD’de
baslamistir. Bunda kisilerin kredi verilebilirliklerinin belirlenmesine yonelik
islemlerde bilgisayarlarin yapmis oldugu hatalarin etkisi vardir. Ayni yillarda
Isvigre’de bireye iliskin tiim verilerin toplandig1 niifus sicili olusturulmaya
calisgtlmistir. Almanya’da ise 1972 yilindan beri faaliyet gOsteren bir veri sistemi
mevceuttur*?®, Ulusal alandaki tiim bu ¢alismalar artarken kisisel verilerin korunmasi
adma ilkeler i¢in Oneri niteliginde veya baglayict olacak sekilde caligmalar

yapilmaya baglanmistir. Bu diizenlemelerden bir ka¢1 sunlardir.

425 SIMSEK, s. 5
426 STMSEK, s. 7 vd.

94



2.1.4.4.2.6.1. Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi

3-4 Haziran 1999 tarihinde Koln zirvesinin sonug bildirgesinde Avrupa Birligi
diizeyinde uygulanan temel haklarin bir sartta toplanarak agikliga kavusturulmasinin
gerekliligi vurgulanmis ve bunun iizerine yiiriitiilen caligmalar sonunda 7 Aralik
2000 tarihinde Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1 imzalanmistir. Bildirge ile ilk kez
Avrupa vatandaslarmin bireysel, siyasal ve ekonomik haklarinin tamami tek bir

427 " Baslangi¢ boliimiinde haklarin kullanilmasinin

metinde bir araya gelmistir
insanlik alemine ve gelecek kusaklara karsi olan gorev ve sorumluluklan icerdigi
belirtilmistir. Sartin ilk maddesinde insanlik onuruna vurgu yapilip, “insan sayginligi
ihlal edilemez; saygr gosterilmeli ve korunmalidir” ifadesine yer verilmistir. Sartin
ikinci boliminde ozgiirliikler ele alinmistir. Sartin sekizinci maddesinde kisisel
verilerin korunmasi ele alinmustir. 8/1°de “Herkes, kendisine ilgilendiren kisisel
verilerin korunmast hakkina sahiptir” ifadesine yer verildikten sonra ikinci fikrada
kisisel verilerin islenmesi diizenlenmis ve “Bu veriler adil bir sekilde, belirli amaglar
icin ve ilgili kiginin rizasina veya yasa ile ongoriilmiis diger mesru bir temele
dayanarak tutulur” ifadesine yer verildikten sonra bireylerin toplanan ve islenen
kisisel verileri hakkinda bilgi alma ve diizeltme haklar1 “Herkes, kendisi hakkinda
toplanmig verilere erisme ve bunlar:t diizelttirme hakkina sahiptir” seklinde

belirtilmistir. Maddenin son fikrasinda ise bu kurallara uyulmasinin bagimsiz bir

makam tarafindan denetlenecegi belirtilmistir.

Bildirgede her ne kadar 6zel yasamin gizliligi ve korunmas: kisisel verilerden ayri
olarak ele alinip diizenlenmis olsa da bildirgenin hazirlhik asamasinda gerek kurul
baskan1t gerek devlet temsilcileri tarafindan 6zel yasamin korunmasmin kisisel

verileri de kapsadig1 ifade edilmistir*?®,

2.1.4.42.6.2. 108 Sayitli Avrupa Konseyi Sozlesmesi

Avrupa Konseyi tarafindan 1973 ve 1974 yillarinda kisisel verilere iliskin olarak
ortaya konulan ilkelerde, kisisel verilerin korunmasi i¢in kamu ve 06zel sektor
tarafindan g6z Oniinde bulundurulmasi gereken Onlemler belirtilmis ise de ulusal

mevzuatta bu yonde diizenlemelerin yapilmasi i¢in baglayict olan uluslar arasi

27 UNCULAR, s. 37
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metinlerin  hazirlanmas1  gerekliligi, bu konuda c¢aligmalar yapilmasini
gerektirmistit*?®, 1976 yilinda smir asan veri trafigini de kapsayacak sekilde kisisel
verilerin korunmasi alaninda sézlesme yapilmasi i¢in Uzmanlar Komitesi

430 Yiriitiilen calismalar sonunda 108 Sayili Kisisel Nitelikte

gorevlendirilmistir
Verilerin Otomatik Isleme Tabi Tutulmasi Karsisinda Sahislarin Korunmasina Dair
Sozlesme, 28 Ocak 1981 tarihinde Strazburg’da imzalanip 1Ekim 1985 tarihinde
yirirliige girmistir. So6zlesme Avrupa Birligi’'nde hazirlanan kisisel verilerin
korunmasina yonelik baglayiciligi olan ilk ve en 6nemli sozlesmelerden biridir*®!.
Sozlesme Avrupa Birligi ilkelerinin yaninda Avrupa Konseyi Uyesi olmayan

432 Sozlesmenin amaci teknolojinin

devletlerin de katilimina agik bir yapidadir
artmasiyla birlikte kisisel verilerin otomatik olarak isleme tabi tutulmasi karsisinda
0zel hayatin korunmasini giivence altina almaktir. Tirkiye sézlesmeyi 28 Ocak
1981°de imzalamig, 1 Agustos 2014 tarihiyle sézlesmenin onaylanmasinin uygun
bulunmasi i¢in kanun tasarisi hazirlamig ve 18 Subat 2016 tarihinde c¢ikarilan
kanunla uygun bulunmustur. Boylelikle, Tiirkiye, 47 Avrupa Konseyi lilke arasinda
sozlesmeyi imzalayip onaylamayan tek iilke olmaktan kurtulmustur*®, Ancak heniiz

s0zlesmeye taraf olma prosediirii sona ermemistir.

Sozlesme sadece gercek kisilere ait verilerin korunmasina yonelik olsa da devletlerin
tiizel kisileri de kapsayacak sekilde diizenleme yapmalarina engel bir durum
bulunmamaktadir®®. Sadece otomatik olarak islenen verilere iliskin koruma getiren
108 Sayil1 S6zlesme’nin en 6nemli hiikiimlerinden biri siiphesiz kisisel verilerin sinir
Otesi akisii diizenleyen 12. maddesidir. Maddenin ikinci fikrasinda “miinhasiran
ozel yasamin korunmasit amaciyla kigisel verilerin diger bir tarafa sinir otesi akisini
yasaklayamaz veya 6zel miisaadeye tabi tutamaz” ifadesi AB iilkeleri arasinda kigisel
verilerin biitiinlestirici ve gilivenli olarak kullanimimi 6ngdren yaklasimindan

kaynaklanmaktadir®®,

Sozlesme bilgi paylasilmasint 6ngdrmekle birlikte bireylerin mahremiyetlerinin

korunmas: adma altinct maddede belirttigi hassas verilerin otomatik igleme tabi

429 KILING, s. 1096

430 SIMSEK, s. 21

$LHENKOGLU, s. 53; KILING, s. 1113; UNCULAR, s. 31; SIMSEK, s. 22
432 SIMSEK, s. 22

433 HENKOGLU, s. 53

434 SIMSEK, s. 22

435 HENKOGLU, s. 53
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tutulabilmesi i¢in i¢ hukukta gerekli giivencelerin saglanmig olmasi1 sartini
aramaktadir. S6zlesme yine bu gilivenligi saglamak amaciyla sekizinci maddede veri
sahibine ek giivenceler getirmistir. Veri sahibi bu madde geregince kendisiyle ilgili
verilerin otomatik dosyada olup olmadig1 hakkinda bilgi alabilir, yer alan bilgilerin
kendisine anlasilir bir sekilde agiklanmasini isteyebilir. Yine verilerin sézlesme
hiikiimlerine veya i¢ hukuka aykir1 olarak islenmesi halinde verilerin silinmesini
talep edebilir. Ancak sézlesmenin dokuzuncu maddesinde i¢ hukukta diizenleme
yapilmasi halinde bu haklarin kullanimina, devlet giivenliginin korunmasi, kamu
giivenligi, devletin mali menfaatleri veya suglarin 6nlenmesi ve ilgili kisinin veya
baskasinin hak ve Ozgiirlikklerinin korunmasi amaciyla siirlama getirilebilecegi

belirtilmistir.
2.1.4.4.2.6.3. 95/46/EC Sayili Veri Koruma Direktifi

1990 yilinda, Ekonomik isbirligi ve Kalkinma Teskilati (OECD)’nin hazirlamis
oldugu rehber ilkeler ile 10 Sayili Sozlesme arasindaki farkliliklarin giderilmesi
amactyla yiiriitiilen calismalar sonunda 95/46/EC Sayili Kisisel Verilerin Islenmesi
ve Bu Tiir Verilerin Serbest Dolasimina Dair Bireylerin Korunmasi Hakkinda
Direktif, 24 Ekim 1995 tarihinde Avrupa Konseyi ve Avrupa Parlamentosu
tarafindan kabul edilmis ve 1998 yilinda yiiriirliige girmistir*%®.

Direktifin amaci basta kisisel mahremiyet olmak (zere temel hak ve 6zgurluklerin
korunmasi, kisisel verilere yonelik saldirilar1 6nlemeye yonelik tedbirlerin alinmasi
ve uye lilkeler arasinda kisisel verilerin glivenli akisinin saglanmasi olup tiye
devletlerin i¢ hukukunu hedef almakta ve AB kurum ve organlarinin kapsam disinda
tutmaktadir®®’. Direktif, birlige iiye iilkelerin kisisel verilerin korunmasina ydnelik

438

esit agirlikta diizenlemeler yapmasini hedeflemektedir™®. AB i¢inde kisisel verilerin

korunmasi amaciyla diizenlenen bircok direktif i¢inde en kapsamli olanmi kisisel

verileri ve mahremiyeti koruyan bu Direktif*tir*3®,

Direktif’in ii¢iincii maddesinde kisisel verilerin otomatik veya otomatik olmadan

islenmesinin Direktif’in kapsaminda oldugu belirtilmistir. Ceza hukuku alanindaki

436 HENKOGLU, s. 57; TEKIN, s. 225; KILING, s. 1120; UNCULAR, s. 39; SIMSEK, s. 41
47 HENKOGLU, s. 57; KILING, s. 1124; SIMSEK, s. 42

438 UNCULAR, s. 39

439 TEKIN, s. 223
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devlet faaliyetlerine, savunma ve kamu giivenligine yonelik faaliyet ile gercek
kisinin kisisel veya ev i¢i faaliyetlerine iligkin veriler Direktif’in kapsam1 disindadir.
Ancak Adalet Divan1 vermis oldugu kararlarda kisisel verilerin internet ortaminda
belirsiz sayida kisinin erisimine agik hale getirilmesi durumunda bu istisnanin
uygulanmayacagint belirtmektedir. S6z konusu olayda Lindqvist, kendi internet
sitesinde meslektaslar1 hakkinda kisisel bilgileri yayinladig1 icin Isve¢ Veri Koruma
Kanunu’nu ihlal ettigi gerekcesiyle dava edilmistir.  Lindqvist, sitede
meslektaslarinin hobilerini, aile durumlarini, telefon numaralarmi paylagmstir.
ATAD, burada Direktif’in iiglincii maddesinin dar yorumlanmasi gerektigine ve
internet iizerindeki paylagimlarda bu istisnanin uygulanmamasi gerektigine karar
vermistir*°.

Direktif’in altinci maddesinde isleme tabi tutulacak verilerin 0&zelliklerine
deginilmistir. Buna gore kisisel veriler yasal ve adil olarak islenmeli, veriler mesru
amaglar i¢in toplanmis olmali, toplanan bilgiler bu mesru amagcla ilgili olmali ve
gereginden fazla bilgi toplanmamis olmali, bilgiler dogru ve giincel olmali, amaci
gerceklestirecek siire boyunca tutulmali, tliye ilkelerin bu sartlar1 saglayacak gerekli

onlemleri almis olmas1 gerekir.

Direktif’te kisisel verilerin islenmesinden sorumlu olan kisiler, verilerin islenmesinde
karar verme yetkisine sahip olan kisi ve kurumlar olup bunlar i¢in denetci ifadesini

kullanilmaktadir. Denetgi gercek kisi olabilecegi gibi tiizel kisi de olabilir.

Direktif 25 ve 26.maddelerinde kisisel verilerin {li¢lincii kisilere aktarilmasina iliskin
hikumlere yer verilmis ve bu veri transferinin saglanmasi i¢in yeterli koruma
mekanizmasmin mevcut olmasi gerektigi belirtilmistir. Avrupa Komisyonu Kanada,
Isvigre ve Arjantin’in bu konuda yeterlilige sahip oldugunu belirterek bu iilkelere

veri transferi i¢in onay vermistir®4.

Direktif, bireylerin korunmasi i¢in denetim sisteminin kurulmus olmasim
aramaktadir. Bunun i¢in Direktif’in 28. Maddesinde iiye devletlerin Direktif’teki

hikumlerin kendi dlkelerinde uygulanmasimi denetlemek ig¢in en az bir kamu

40 Bodil Lindqgvist v. Jonkoping, Davasi, (2003), www.ippt.edu Files. IPPT20031106, ECJ, Erisim
Tarihi: 22.05.2016; SIMSEK, s. 72
1 HENKOGLU, s. 61
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kurumunu gorevli kilmalarini aramakta ve bu kurumun c¢alismalarinda bagimsiz

hareket etmesi gerektigini vurgulamaktadir.
2.1.4.4.2.6.4. AB Veri Koruma Direktifi

Ocak 2001’de Avrupa Komisyonu, birligin verilerin korunmasina iliskin
diizenlemelerinde kapsamli bir reform yapilmasi talebinde bulundu ve 4 Mayis 2016
tarihinde hazirlanan yeni diizenleme Avrupa Birligi resmi gazetesinde yayimlandi. 5
Mayis 2016 tarihinde yiiriirliige giren direktif, 6 Mayis 2018 tarihinde birlige iiye
Ulkelerin ulusal kanunlarda uygulanmaya baslayacaktir ve AB VKD’nin yiiriirliige

girmesiyle birlikte 95/46/EC Sayil1 Veri Koruma Direktifi yiiriirliikten kalkmustir*4?,

Yeni diizenlemenin amaci bireye kendi kisisel verileri iizerindeki kontroluni geri
vermektir. Bu sekilde Avrupa vatandaslari ve is adamlarina teknolojik diinyanin

menfaatlerinden daha rahat bir sekilde yararlanmalar1 saglanmis olacaktir®4,

Yeni diizenlemenin en biiytik 6zelligi sliphesiz, tiim AB iilkelerinin ayni veri koruma
kanununa sahip olmasini saglayacak olmasidir. 108 Sayili S6zlesme ve Direktif’ten
sonra Avrupa iilkelerinde veri koruma kanunlari yapilmis olsa da bu kanunlar
arasindaki farkliliklar, verilerin islenmesinin farkli standartlarda yapilmasina ve
ozellikle verilerin iilkeler arasi transferinde sorunlarin ¢ikmasina neden olmaktayda.
Dahas1 verilerin kiginin bulundugu yere gore farkli islemlere tabi tutulmasi, AB
vatandaslarin1 da rahatsiz etmekte ve kisisel verilerin yeterli korumadan mahrum
kaldig1 endisesini olusturmaktayd: ki AB vatandaslariin ylizde doksani tim AB
ilkeleri i¢in verinin islendigi yeri 6nemsiz kilacak ayni veri koruma yasasina tabi
olmak istediklerini belirtmektedir**4. Veri sahibi, nerede olursa veya hangi ulustan
olursa olsun kisisel verilerinin korunmasina ve temel hak ve hirriyetlerine saygi
duyulmasi ve bu hususun verilerin iglenmesinde temel faktor olmasi gerekir. S6z
konusu diizenleme ile 2018 yilindan itibaren tiim AB vatandaslarinin kisisel verileri

birligin tiim sinirlarinda ayn1 diizenleme ve korumadan yararlanacaktir.

Birlik i¢inde kisiler, sirketler, kamu ve 6zel sektor arasindaki veri degisiminin son

yillarda hizla artmasiyla birlik devletlerinin verilerin paylasimi ve islenmesi igin

442 http://ec.europa.eu/justice/data-protection/, Erisim Tarihi: 24.05.2016
443 hitp://ec.europa.eu/justice/data-protection/, Erisim Tarihi: 24.05.2016
444 http://ec.europa.eu/justice/data-protection/reform/index_en.htm, Erisim Tarihi: 24.05.2016
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diizenleme yapilmasi talepleri artmis ve bu durum AB VKD’de dikkat cekici
hiktmlerin yer almasia neden olmustur. AB VKD, kisisel verilerin islenmesi veya
korunmas1 sebepleri ile birlik igerisinde kisisel verilerin serbest dolasiminin
kisitlanmasinin veya engellenmesinin yasak oldugunu ilk maddede belirttikten sonra
kanunun {igiincii boliimii kisisel verilerin tglincii bir {ilkeye veya uluslar arasi
organizasyona transfer edilmesine ayirmistir. 45. maddeye gore komisyon tarafindan
bir iilke veya bolgenin veya uluslar aras1 kurulusun kisisel verilerin korunmasi igin
yeterli Onlemleri aldiginin onaylanmasi halinde, bilginin bu ulke, bélge veya
kurulusa transfer edilmesi miimkiindiir. S6z konusu onaydan sonra islenmis bilginin
veya iglenmesi i¢in bir bilginin transfer edilmesi i¢in 6zel yetkilendirme aranamaz.
Komisyon bilgilerin korunmasi i¢in yeterli 6nlemlerin alinip alinmadiginin tespitinde
ise, iilke veya bolgedeki ya da uluslar aras1 organizasyondaki hukuk kaidelerini,
temel hak ve oOzgiirliiklere duyulan saygiy1, kamu yetkililerinin kisisel bilgilere
ulagilabilirligini, kamu giivenligi ve iilkede verilerin korunmasi yonelik, etkin bir
veya birden fazla bagimsiz gézetmen kurulusun olup olmadigini dikkate almaktadir.
Bununla birlikte 46. maddeye goére denetleyici veya veriyi isleyen kisiler, veri
sahibinin haklarin1 koruyan, uygulanabilir uygun giivenlik 6nlemlerini saglamadan

veri transferini yapamaz.

AB VKD, tamamen veya kismen otomatik veya otomatik olmayan tiim verilerin
dosyalanmasi veya kaydedilmesinde, islenmesinde uygulanir. AB VKD birlik alani
disinda gergeklesen faaliyetlerde, tamamen kisisel veya aile i¢i olan faaliyetlerde ve
sucun Onlenmesi, sorusturulmasi, sugun tespiti veya kovusturulmasinda, cezalarin
uygulanmasinda, kamu giivenligine yonelik tehditlerin 6nlenmesi amaciyla yiiriitiilen

faaliyetlerde uygulanmaz.

2.1.4.4.2.6.5. Kisisel Verilerin Korunmast Kanunu

Tirkiye’de kisisel verilerin korunmasina yonelik basvurulacak ilk kaynak yukarida
degindigimiz 1982 Anayasa’sinin 20. maddesidir. Anayasanin disinda Kkisisel
verilerin korunmasina yonelik olarak TCK’da da hiikiimler vardir. TCK’da kisisel
verileri 6zel hayatin gizliliginden ayr1 olarak 135-140 maddelerinde ele alinmustir.
135/2°de “kisilerin siyasi, felsefi veya dini goriislerine, rki kokenlerine; hukuka
aykirt olarak ahlaki egilimlerine, cinsel yasamlarina, saglk durumlarina veya

sendikal baglantilarina iliskin bilgileri kisisel veri olarak kaydeden kimse” nin
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cezalandirilacagt belirtilmistir. TMK ve TBK’da ise kisisel verilere yonelik ayri
hikkiimler olmasa da kisilik hakkim1 koruyan maddelerinin kigisel verilerin
korunmasmma hizmet edecegi agiktir. S0z konusu kanunlarin = yaninda
Telekomiinikasyon Sektoriinde Kisisel Bilgilerin Islenmesi ve Gizliligin Korunmas1
Hakkinda Yonetmelik de kisisel wverilere iliskin tanimlarda  bulunup,
telekomiinikasyon alaninda bu kigisel verilerin korunmasina yonelik onlemler

icermektedir®,

108 Sayili Sozlesmeyi imzalamis olan Tiirkiye, kisisel verilerin korunmasi igin
gerekli yasal diizenlemeyi yapmak icin 30 yili askin bir siire beklemistir. 108 Sayilt
Sozlesmeden sonra hazirlanan Direktif, kisisel verilerin korunmasi konusunda
alinacak onlemler i¢in daha ayrintili diizenlemeler getirmis ve iiye iilkelerin kisisel
veri kanunundaki Ozellikle veri akisina iliskin farkhiliklarin  kaldirilmasi
amaglanmistir. Uluslararasi bilisim suglariyla miicadele i¢in hazirlanan en 6nemli
diizenlemelerden biri olan 185 sayili Sanal Ortamda Islenen Suglar Sézlesmesi ise
Tiirkiye tarafindan 2011 yilinda imzalanmis ve 22 Nisan 2014 tarihinde 6533 sayili
Kanun ile TBMM tarafindan uygun bulunup 2 Mayis 2014 tarihinde yiiriirlige
girmistir. Ancak sozlesmenin i¢ hukuka uyarlanabilmesi i¢in kisisel verilerin
korunmasi kanununun bulunmasi gerekmektedir. Kisisel verilerin korunmasina
yonelik yasal diizenlemenin yapilmamis olmasini1 gerekge gosteren Avrupa Konseyi,

Tiirk mahkemelerinin adli yardim isteklerini de geri ¢evirmektedirt4®

. Diger taraftan
Tirkiye’de verilerin korunmasi i¢in kanun g¢alismalar1 yapilmakta ve 2005 yilinda
Kisisel Verilerin Korunmasi Kanun Tasaris1 hazirlanmigstir. Tasar1 2014 yilina kadar
birgok degisiklige ugramis**’ ve 2016 yilinda yogun galigmalar sonunda 6698 sayili
Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu mecliste kabul edilmis ve kanun 24.03.2016

tarihi itibariyle yiiriirlige girmistir.

Kanun amac baslikli ilk maddede gizli hayatin ve temel hak ve hiirriyetlerin
korunmasi1 vurgu yapmakta ve “Bu kanunun amaci, kigisel verilerin islenmesinde
basta ozel hayatin gizliligi olmak iizere kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini korumak
ve kisisel verileri isleyen gercek ve tiizel kisilerin yiikiimliiliikleri ile uyacaklart usul

ve esaslart diizenlemektir” ifadesine yer vermektedir.

45 Ayrmtih bilgi igin KILINGC, s. 1131 vd.
46 HENKOGLU, s. 83
4“7 KILING, s. 1145

101



Kanun, hukuka ve dirustlik kurallarina uygun olmasi, dogru ve gercek olmasi
halinde mesru ve dogru amagclar i¢in amagcla baglantili, sinirli ve 6lgiilii olarak kisisel

verilerin islenmesine imkan tanimaktadir.

Kanun veri sahibine hangi verilerin, hangi amagla islenecegi, verilerin toplanma
yontemi ve verilerin kime aktarilacagi konusunda bilgi alma hakki oldugunu

belirtmekte ve bu talebin ilgili kuruma yazili olarak yapilmasini 6ngérmektedir.

Kanun kisisel verilere yonelik hukuka aykirt muameleler i¢in para cezas1 dngérmekte
ve bunun yaninda TCK’nin kisisel verilere yonelik sug¢larina atif yapmaktadir. Yine
kanunun 0ngordigi usullere gore verilerin islenmesini saglamak amaciyla Kisisel

Verilerin Korunmasi Kurulu, kurulmustur.

2.2.Gen Analizleri Yoluyla Kisilik Hakkinin ihlal Edilmesi
2.2.1. Genetik verilerin elde edilmesi amaciyla kurulan sézlesmenin gegersizligi

nedeniyle Kisilik hakkinin ihlal edilmesi

Genetik bilgiler ¢ogunlukla saglik merkezlerinde belirli bir hastaligin tespiti veya
tedavisi sebebiyle, babaligin tespiti veyahut kisinin gebe kalmasma ve gebelik
stiresince bebegin sagligin1 kontrol i¢in hekim veya hastane ile yapmis oldugu
sozlesme neticesinde elde edilmektedir. Ancak s6z konusu sdzlesmenin hukuka
uygun suretle kurulmamis olmasindan dolay1 bireylerin gerek analiz sirasinda gerek
de analiz sonucunda elde edilen verilerin islenmesi bakimindan kisilik haklarinin
ithlali giindeme gelebilir. Bu ihlaller ileri de ayrintili olarak ele alinacaktir. Bu baslik
altinda ise oOncelikle gen analiz s6zlesmelerinin hukuki niteligine ve sézlesmenin

gecersizligine neden olan hallere yer verilecektir.
2.2.1.1. Gen analiz sozlesmelerinin hukuki niteligi

Hekim ile hasta arasinda yapilan tibbi teshis ve tedavi sozlesmesi, hekimin hastanin
sagligina kavugmasi igin tibbi miidahalede bulunmak, hastanin da bunun karsiliginda

ticret 6deme borcu altina girdigi iki tarafa borg yilikleyen ve kural olarak sekle bagh

448

olmayan sozlesmedir **°. TBK’da ayrica diizenlenmeyen bu sozlesmede hekim,

48 YAVUZ IPEKYUZ, Filiz, Tiirk Hukukunda Hekimlik Sozlesmesi, Vedat Kitapgilik, Ocak 2006, s.
16, BUYUKAY, Yusuf, Tibbi Hatalar Nedeniyle Ortaya Cikan Tazminatin Miidahaleyi
Gergeklestiren Saglik Ekibi Arasinda Paylastirilmasi, Sener Akyol’a Armagan, Filiz Kitabevi,
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teshis, tedavi ve miidahale borcu altina girerken, hasta bu edimlerin karsilig1 olan
licreti 6deme borcu altina girer**. Sozlesme kural olarak sekle bagli olmadigindan en
azindan hekimin, hastanin talebi iizerine muayene ve tedaviye basladigi an sézlesme
kurulmus olur *° . Tedavi sozlesmeleri borg¢lar hukuku bakimmdan diger
sozlesmelerden farkli olmasa da, konusunun beden biitiinliigli ve saglik degerlerine

iliskin olmasindan dolay1 ayr1 bir dneme sahiptir**

. Gen analizine iliskin s6zlesmeler
ise bireyden test yapilmasina imkan veren kan, tikiiriik, sperm, sag, deri gibi
orneklerin alinmasina ve daha sonra alinan maddenin laboratuar ortaminda bir takim
testlere tabi tutularak elde edilen sonuglarin yorumlanmasina ve 6rnekleri veren kisi

ile bu bilgilerin paylasilmasina yonelik s6zlesmelerdir.

Sozlesmenin hukuka uygun olarak kurulup kurulmadiginin veya taraflarin
bor¢larinin tespit edilebilmesi i¢in dncelikle sézlesmenin hukuki niteliginin tespit
edilmesi gerekir. Hekimlik sdzlesmesi, tibbi miidahale s6zlesmesi*®? veya tibbi teshis
ve tedavi sozlesmesi olarak adlandirilan sozlesmeler ¢ogunluk tarafindan vekalet
sozlesmesi olarak nitelendirilmektedir 2. Vekalet sozlesmesi ise bir is gdrme
sozlesmesi olup vekilin vekalet verenin irade ve yararina uygun olarak bir isi

gormeyi istlendigi sozlesmedir*>*

. Vekalet sozlesmesi iki tarafa bor¢ yiikleyen bir
s0zlesmedir. Bunun disinda hekim ile hasta arasinda yapilan bir takim s6zlesmeler
mabhiyetleri geregi eser sozlesmesi olarak nitelendirilmektedir. Dis dolgusu yapimina

veya estetik operasyonlara yonelik sozlesmeler eser sozlesmesi olarak

Istanbul 2011, s: 307-342,s. 310; OZAY, Merter, Estetik Amacli Tibbi Miidahalelerde Hekimin
Hukuki Sorumlulugu, Yetkin Yayinlari, Ankara 2006, s. 29; GULEL, s. 595; ERMAN, s. 143

49 OZAY, s. 29; GULEL, s. 595

40 SAVAS, Halide, Yargi Kararlar Isiginda Hekimin Sorumlulugu, Saglik Hukuku Kurultayi, 1-3
Kasim 2007, Ankara, Ankara Barosu Yaynlari, 2009, s: 171-198, s. 172; GULEL, s. 608

#1 BUYUKAY, istenmeden Diinyaya Gelen, s. 49

42 GULEL, s. 595

453 SENOCAK, Zarife, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari No:529, Ankara 1998, s. 33; YAVUZ IPEKYUZ, s. 129; DOGAN, Murat, Hekimin Hukuki
Sorumlulugu, Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk Sempozyumu, Mersin Barosu, s:
41-60, s. 4; BUYUKAY, Tibbi Hatalar, s. 311; DEMIR, Mehmet, Hekimlik Sézlesmesinden Dogan
Sorumlulugun Kosullari, Saglik Hukuku Kurultay:, 1-3 Kasim 2007, Ankara, Ankarar Barosu
Yaymlar1 2009, s: 153-160, s. 154; Yargitay’in tibbi teshis ve tedavi sdzlesmelerini vekalet sozlesmesi
olarak kabul ettigi kararlari icin SAVAS, Halide, Ozel Hastanelerin ve Doktorlarin Tibbi
Faaliyetlerden Dogan Hukuki Sorumluluklarimin irdelenmesi (Yargitay 13.Hukuk Dairesi’nin
8.7.2015 Tarihli Karar1 Cercevesinde), Istanbul Barosu Dergisi, C.81, S.3, 2007, s: 1001-1025;
BUYUKSAGIS, Erdem, Yasama Sansimin Yitirilmesi Sonucu Ugranilan Kayiplar Agisindan Hekimin
Tazminat Sorumlulugunun Kapsami-Uygun illiyet Bag1 Teorisine Degisik Bir Yaklasim, AUHFD,
2005, C. 54, S. 4, 5:119-148, 5.20; GULEL, s. 609; PETEK, s. 188; ERMAN, s. 143

454 EREN, Fikret, Bor¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler, Yetkin Yayinlari, 2. Bask1 , Ankara 2015, 705

103



455

degerlendirilen sozlesmelerdendir™>. Eser sOzlesmesi de bir is gérme sozlesmesi

olup yiiklenicinin bir eser meydana getirmeyi, is sahibinin de bunun karsiliginda

belirli bir bedel 6demeyi iistlendigi sozlesmelerdir*°®

. Yapilan miidahaleye gore
sozlesme tiirliniin bu sekilde farkli nitelendirilmesinin bir takim sonuclar1 vardir ve
bu sonuclar eser ve vekalet sozlesmelerinin mahiyetlerinden kaynaklanan
farkliliklara dayanmaktadir. Bu farkliliklardan en 6nemlisi ve konumuz i¢in de deger
tasityan husus sonucun taahhiit edilmesidir. Her iki sozlesme de bir is gérme
sOzlesmesidir ve taraflardan biri belirli bir isi gérmeyi tistlenmektedir ancak eser
sozlesmesinden farkli olarak vekalet sozlesmesinde vekil sonucu taahhiit etmez*’.
Bu nedenle vekil, gerekli dikkat ve Ozeni gostererek isi yapmaya calisir ancak
sOzlesmede kararlastirilan sonucun ortaya ¢ikmamasindan sorumlu olmaz ve dahasi
bu sonucu garanti de etmez. Teshis ve tedavi soézlesmeleri goz Oniine alindiginda
sozlesmelerin ¢ogunlukla vekalet sézlesmesi olarak nitelendirilmesi yerindedir.
Hekim hi¢bir zaman hastanin tam anlamiyla sagligina kavusacagini garanti edemez.
Bu tam anlamiyla hekimin ¢abasina bagli bir husus degildir®*®. Birgok hastanin
heniliz ameliyata baslanmadan masada kalmasi, basarili bir ameliyat sirasinda
hastanin kalbinin aniden durmasi veyahut hastanin narkozdan uyanamamasi her
zaman ihtimal dahilindedir. Bu nedenle hekim sonucu garanti edememektedir. Eser
sozlesmesinde ise yiiklenici belirli bir isi gérmeyi ve belirli bir sonug elde etmeyi

taahhiit ettiginden bunun gerceklesmemesi halinde yiiklenicinin sorumluluguna

gidilecektir.

Kanaatimizce gen analizine iliskin yapilan sdzlesmelerin eser sozlesmesi olarak

degerlendirilmesi miimkiindiir*>®

. Gen analizine iligkin olarak yapilan s6zlesmelerde
teknolojinin varmis oldugu son nokta ile artik verilen 6rneklerde yiizde yiize yakin
sonuglar elde edilebilmektedir. Almnan Ornek, laboratuvar ortaminda zarara
ugratilmadigr veya islemi gergeklestiren kisiler tarafindan sonuglar yanlis
yorumlanmadig: siirece tam ve dogru sonuclar elde edilebilmektedir. Bu anlamda
sonuca etki edecek hekimin disindaki faktorler son derece azdir. Ancak bu halde dahi

hekimin miidahale edemeyecegi alanlarin olabilecegi ve dis sartlarin etkisiyle ortaya

45 DOGAN, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 42; BUYUKAY, Tibbi Hatalar, s. 311; OZAY, s. 49;
GULEL, s. 609; PETEK, s. 191; ERMAN, s. 144

46 EREN, s. Ozel Hiikiimler, 583

47 BUYUKAY, Tibbi Hatalar, s. 311; OZAY, s. 48; PETEK, s. 195

458 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 24

49 Ayni1 goriiste BUYUKAY, Istenmeden Diinyaya Gelen, s. 42
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cikabilecek umulmadik olaylardan dolayr hekimin sorumluluguna gidilmemesi

gerektigi ileri stiriilmektedir®°.

Gen analiz sozlesmelerinin eser sézlesmesi olarak nitelendirildiginden yliklenici
konumunda olan hekim veya hastanenin objektif 6zen yiikiimliiliigii vardir 461,
Hekimin bu 6zen yiikiimliiligiine uyarak taahhiit etti§i eseri meydana getirmesi
gerekir. Gen analiz sonuglarinin yazili olarak hazirlanmasi durumunda maddi niteligi
olan bir eser, sonuglarin sozlii olarak aktarilmasi halinde ise maddi niteligi

bulunmayan fikri bir eser meydana getirilmis olur®®?,

2.2.1.2. Gen analiz sozlesmelerinin gecerlilik sartlart

Yapilan gen analizleri nedeniyle hekimin veya analizi yapan saglik merkezinin
sO6zlesmeye dayali sorumluluguna gidilebilmesi i¢in 6rnek alinan ve teste tabi tutulan
kisi ile hekim veya hastane arasinda gecerli bir sozlesmenin var olmasi gerekir.
Ortada bir s0zlesme olup olmadig1 veya varsa sézlesmenin gegerli olup olmadigi ise
Tiirk Hukukunun bu konudaki genel hiikiimleri ve gen analizine iliskin 6zel hususlar
dikkate alinarak tespit edilmektedir. Gegerli bir sozlesme i¢in gerekli sartlar1 su

sekilde siralayabiliriz:
2.2.1.2.1. Sozlesme yapma ehliyeti

Sozlesmeler iki tarafli hukuki islemler olduklari igin ehliyet sartin1 sézlesmenin her
iki tarafinin da saglamasi gerekmektedir. Taraflarin hukuki islem ehliyeti igin
oncelikle ayirt etme giiciine sahip olmalar1 gerekmektedir. Gergek kisiler i¢in aranan
ayirt etme giliciinden kasit ise kisinin yapmis oldugu sodzlesmenin neden ve
sonuglarin1 kavrayabilecek ve bu sekilde hukuka uygun bir riza beyaninda
bulunabilecek olmasidir®®. Bu bakimdan ayirt etme giiciine sahip olan kisilerin

hukuki islem yapma ehliyeti tamdir.

460 HAKERI, Tip Hukuku, s. 453

41 BUYUKAY, Istenmeden Diinyaya Gelen, s. 42

42 BUYUKAY, Istenmeden Diinyaya Gelen, s. 42

4630GUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 52, DURAL/OGUZ, s. 57; AKIPEK/AKINTURK/ATES, .
288
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Ayirt etme giiciine sahip olan ergin ve kisitlanmamis bireyler tam ehliyetli olup
sozlesme yapma konusunda her hangi onay ve rizaya ihtiyag duymazlarken,** ayirt
etme giicline sahip olmayan veya yas1 kiiclik olanlar veyahut kisitlanmis olanlar i¢in

farkl1 hiikiimlerin uygulanmas1 gerekir.

Hukukumuza gore ayirt etme giiciine sahip bulunmayan kisiler tam ehliyetsiz olarak
degerlendirilir. Bu kisiler herhangi bir hukuki islemi tek baslarina yapamaz, irade
beyaninda bulunamaz*®®. Séz konusu islemler tam ehliyetsiz kisinin yasal temsilcisi
olan veli/vasisi tarafindan yapilir®®®. Tam ehliyetsiz bir sahsin tedavi sdzlesmesi
yapmast diisiiniilemeyecegi gibi, genetik testler i¢in riza vermesi veya biyolojik
ornek alinmasina riza gostermesi de miimkiin degildir. Tiim bu islemler i¢in riza, tam
ehliyetsize zarar vermiyor ve onun menfaatine olmak kosuluyla yasal temsilcisi

tarafindan verilir.

Ayirt etme giiciine sahip kiiglikler ve kisithilar ise, sinirli ehliyetsiz olarak
degerlendirilir. Smirli ehliyetsizler kisiye siki sikiya bagli haklarimi bizzat
kullanabilir ancak kendilerini borg¢ altina sokan islemleri veli veya vasi izni ya da
icazeti olmadan yapamazlar. Bu durumda sozlesme tam ehliyetli olan karsi tarafi
baglasa da sinirh ehliyetsizi baglamaz*®’. Gerek gen analizine iligkin olsun gerekse
gen analizi gerektirmeyen tibbi teshis ve tedavi sozlesmeleri hastay: {icret 6deme
borcu altina soktugundan bu s6zlesmelerin sinirli ehliyetsiz tarafindan yapilamamasi
gerekir®®®, Bu durumda sozlesme kiiciigiin veli veya vasisi ile yapilir ve yapilan

469

s0zlesmenin tigiincii kisi lehine s6zlesme oldugu kabul edilmektedir™”. Kiigiik ayirt

etme giicline sahipse soOzlesme tam Tgilincli kisi yararma sodzlesme olarak
degerlendirilir ve bu durumda kiiciigiin hekimden borcun ifasim talep hakk: vardir®°.
Ancak bu goriis, yapilan sozlesmede s6z konusu sdézlesmenin tam iiglinci kisi
yararina olarak diizenlendiginin agik¢a belirtilmedigi tiim durumlarda s6zlesmenin

eksik tiglincii kisi yararina sozlesme olacagl ve kiigiigiin menfaatinin zedelenecegi

44OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 76, DURAL/OGUZ, s. 65; AKIPEK/AKINTURK/ATES, s.
303; GULEL, 5. 616 ]

465 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 77, DURAL/OGUZ, s. 69: AKIPEK/AKINTURK/ATES, .
304

46 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 82, DURAL/OGUZ, s. 78: AKIPEK/AKINTURK/ATES, .
305

47 DURAL/OGUZ, s. 90; AKIPEK/AKINTURK/ATES, s. 322

468 SENOCAK, Zarife, Kiiciigiin Tibbi Miidahaleye Rizasi, AUHFD, C.5, S. 4, 2001, s: 65-80, s. 70
469 SENOCAK, Kiigiigiin Tibbi Miidahaleye Rizasi, s. 71

470 SENOCAK, Kiigiigiin Tibbi Miidahaleye Rizast, s. 72
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ileri surilerek elestirilmis ve sozlesmenin tarafinin bizzat hasta durumunda olan
kiigiigiin olusturacagi ancak iicret ddeme borcu gibi maddi borglarin veli veya
vasiden talep edilecegi belirtilmistir*’!. Kiigiik, kendi ¢alismasmin sonucunda elde
ettigi kazang tizerinde tam chliyetli gibi tasarruf etme imkanina sahip oldugundan bu
durumda, bu kazan¢ miktariyla sinirlt olarak sagligi igin gerekli olan tibbi miidahale
sozlesmelerini ana babanim rizas1 olmadan yapabilecektir’’2, Amerika’da ise birgok
eyalette yetiskin ¢ocuk (mature minors) olarak adlandirilan 15 yas ve tizeri
cocuklarin ailelerinin izni olmadan genel ila¢ bagimliligi, cinsel bulasici hastalik,
dogum kontrolll, diisik ve akil hastaligi durumlarinda ailelerinden izin almadan
hekime basvurup tedavi edilebilecekleri kabul edilmistir*’®. Gen analizine imkan
veren sOzlesmenin veli veya vasi izniyle yapilmasi gerekse de yapilacak olan

analizde hekimin sinirli ehliyetsizin menfaatini gdzetmesi gerekir®’*.

Sozlesmenin diger tarafin1 olusturan hekim veya hastane i¢in de ayni sartlar
gereklidir. Hekim ile 6zel muayenesinde s6zlesme yapilmasi halinde hekim sozlesme
yapmak icin gerekli kosullar1 sagladigina iliskin yetkili makamlar tarafindan onay
almis olmal1 ve gercek kisiler i¢in aranan diger sartlar1 sagliyor olmalidir. Hekimin
oncelikle tip fakiiltesi diplomasina sahip, tabipler odasina bagli bir hekim olmas1 ve
meslegin icrasina engel olabilecek gecici veya siirekli bir engelinin bulunmamasi
gerekir*”. Ozel veya devlet hastanesi ile yapilan sézlesmelerde ise sdzlesmenin bir
tarafin1 gercek kisi olan hasta olusturmaktayken diger tarafinda tiizel kisilik olarak
hastane bulunmaktadir. Tiizel kisiler, TMK m. 49 geregi organlarini olusturduklari
anda fiil ehliyetine kavusurlar. Tiizel kisiler her tiirlii islemleri organlari ve
temsilcileri vasitasiyla yaparlar. Bu anlamda tiizel kisilik kazanip teskilatlanan bir
hastane sozlesme yapma ehliyetine de sahiptir. Ancak sdzlesmenin yapilmasi igin
tiizel kisinin bu alanda yetkilendirilmis olmas1 da gerekir. Bakanlik tarafindan gerekli
ruhsatlari almamis olan bir hastane genetik testler yapamaz. Yine (reme
merkezlerinin nasil agilacagi ve isleyecegi yonetmelikte belirtilmistir. Ancak

yonetmelikteki sartlar1 saglayan ve bu sartlar1 sagladigina iliskin olarak bakanliktan

471 GULEL, s. 618-620

472 SENOCAK, Kiigiigiin T1ibbi Miidahaleye Rizasi, s. 70, GULEL, s. 618

47 AYDIN, Cocuklarda Aydinlatilmig Onam, s. 150

474 PELIAZ, MZ (1999a), Genetic Testing : Who Decides, Who Informs?, Child Leg Rights, J 19, s:
41-44 aktaran ASHG/ACMG Statement, Genetic Testing in Adoption, Am. J. Hum. Genet. 66, 2000,
S: 7161-767, s. 762

475 YAVUZ IPEKYUZ, s. 17-18
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ruhsat alan bir merkez ilireme yoOntemlerine iliskin olarak kisiler ile sozlesme

yapabilir.
2.2.1.2.2. Sozlesmenin kanunun emredici hiikiimlerine ve ahlaka aykirt olmamast

Tirk Hukuku'nda sézlesme serbestligi ilkesi gecerlidir. Yani taraflar sozlesme
konusunu, sézlesmenin sona erme anini, s6zlesmenin taraflarini, edimleri serbestce
tayin edebilir. Ancak s6zlesme konusuna getirilmis olan sinirlar vardir. Tiirk Borglar
Kanunu’nun 26. maddesi taraflarin s6zlesmenin igerigini kanunda ongdriilen sinirlar
icinde serbestce tayin edebileceklerini belirtmektedir. Bir sonraki maddede ise bu
sinirlara uyulmamasi halinde s6zlesmenin batil olacagini belirtmektedir. TBK’ nin
yirmi yedinci maddesi sozlesmelerin gegersizlik sebeplerini  su  sekilde

belirtmektedir:

“Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarima aykirt

veya konusu imkdansiz olan sézlesmeler kesin olarak hiikiimsiizdiir.

Sozlesmenin icerdigi hiikiimlerden bir kisminin hiikiimsiiz olmasi, digerlerinin
gecerliligini etkilemez. Ancak, bu hiikiimler olmaksizin sézlesmenin yapilmayacagi

’

actkca anlasilirsa, sozlesmenin tamami kesin olarak hiikiimsiiz olur.’

TBK’ nin bu hiikmii kural olarak tiim s6zlesmelere uygulanmaktadir. Tibbi teshis ve
tedaviye iliskin olarak kurulacak olan sozlesmelerin de bu sartlar1 saglamasi

gerekmektedir.

Emredici hukuk kurallari, kisiler tarafindan aksinin kararlagtirilmasi caiz olmayan
kurallardir. Bu anlamda kurulacak olan s6zlesmenin hukuk diizenindeki her hangi bir
emredici hukuk kuralma aykiri olmamasi gerekmektedir®’®. Bir hilkkmin emredici
hukuk kural1 olup olmadig1 bazen metin i¢indeki ifadeden anlagilmakta ise de bazen
de hiikmiin konulus amacindan ¢ikarilmaktadir. Bu anlamda kamu diizenini
saglamak, toplumun ahlaki esaslarini korumak veya fertlerin kisiligini korumak
amactyla konulan kurallar emredicidir*’’. Hukuk kurallariyla konulan bu yasaklar

s0zlesmenin yapilmasina yonelik olabilecegi gibi s6zlesmenin igerigine yonelik de

46 OGUZMAN, Kemal, OZ, Turgut, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, C.1, 12. Baski, Vedat
Kitapeilik, Istanbul 2014, s. 83; ANTALYA, O. Gokhan, s. 276; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 99
477 OGUZMAN/OZ, s. 84, ANTALYA, s. 276
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olabilir*’®, Uremeye Yardimci Tedavi Uygulamalar1 ve Uremeye Yardimec1 Tedavi
Merkezleri Hakkinda Yonetmelikte belirtilen yontemlere sadece evli olan kisilerin
basvurabilecegi ve sadece esten alinan spermlerin kullanilacagina iliskin diizenleme
aile yapisinin korunmasi amacina hizmet etmekte ve bu nedenle emredici hiikiim
niteligindedir ki metinden de diizenlemenin emredici nitelikte oldugu
anlasilmaktadir. Yine Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi’nin 12. maddesinde gen
analizlerinin hangi amaglarla yapilacagi belirtilmis olup bunlarin disinda bir amagla
yapilacak gen analizlerinin hukuka aykir1 oldugunu belirtmistir. S6z konusu
sozlesme i¢ hukukumuzun bir parcasi oldugundan “saglik ve saglik amaglh bilimsel
arastirmalar” disinda bir nedenle yapilan hastaligin teshise veya hastaliktan sorumlu
bir genin tespitine yonelik testler emredici hukuk kuralina aykiri olacaktir. Benzer
hukimler birgok iilkenin gen kanunlarinda da yer almaktadir. Alman Genetik Tani
Kanunu’nun 14.maddesi genetik incelemenin anlam ve 6nemini kavrayamayacak
durumda olan kisiler i¢in yasal temsilcilerinin riza verecegini ancak islemin genetik
yapidan kaynaklanan bir hastaligin 6nlenmesi veya tedavi edilmesi ya da genetik
ozelliklere bagli olan bir ilag ile tedavi edilmesi i¢in yapilabilecegini belirtmistir. Bu

amaglar disinda yapilacak analizler hukuka aykirilik teskil edecektir.

Kamu diizeni kurallar1 toplumun temel yapisini ve cikarlarini koruyan kurallardir’®.

Bir hikim kamu duzenine aykirtysa emredici hukuk kurallarma da aykirilik teskil
eder ancak ortada herhangi bir emredici hiikkiim bulunmasa dahi yapilan sozlesme
kamu diizenini ihlal ediyorsa sézlesme bu nedenle de hiikiimsiizdiir*®°. S6zlesmenin
kamu duzenini ihlal edebilmesi igin ise bu kurallara aykiriligin iilkenin genel hukuku

kurallarim agir sekilde ihlal etmis olmas1 gerekir®®!.

Sozlesmelerin ahlaka aykiri olmasi da gegersizliklerine neden olan hususlardan
biridir. S6zlesmenin ahlaka aykir1 olmasi i¢in ise toplumdaki orta seviyede makul ve
diirtist kisilerin diisiince ve anlayislartyla meydana gelen etik kurallara ters diismesi

gerekir.482

418 ANTALYA, s. 277

479 ANTALYA, s. 280

480 OGUZMAN/OZ, s. 85; ANTALYA, s. 278

481 ANTALYA, s. 280

482 ANTALYA, s. 280; KILICOGLU, Bor¢lar Hukuku, s. 104
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Sozlesme serbestine getirilmis olan en Onemli sinirlardan biri de kisilik hakkina
aykirilik unsurudur. S6zlesmenin konusu veya edimin yerine getirilis sekli kisilik
hakkina aykiri ise s6zlesme hiikiimlerini icra etmez ve mutlak butlan yaptirimina tabi
olur. Bu durum TBK m.27’nin yaninda TMK m.23’de de belirtilmistir. ilgili
maddeye gore “kimse hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazge¢emez. Kimse
Ozgurliklerinden vazgecemez veya onlart hukuka ya da ahlaka aykirt olarak
simirlayamaz”. Bireyin bu sozlesmeye o6zglir iradesiyle riza vermis olmasi da bu
gercegi degistirmez*®. Ancak kural bu olmakla birlikte sézlesmeye getirilen kisilik
haklarina iligkin sinirlamaya, TMK m.23/II’nin kisilik hakkin1 koruyan amaci ve
anlami ile kesin hiikiimsilizligin bagdasmadigi ve bu nedenle sodzlesmenin
gegersizligine kisilik hakki ihlal edilen tarafinda dayanabilecegi ve hakimin de bu
durumu resen dikkate almas1 gerektigi ileri siiriilmektedir®®*. TMK’nin s6z konusu
maddesi adeta kisiyi kendisine karsi da korumaktadir. Ancak bu korumanin temel
fonksiyonu yine bireyin sosyal ¢evre ve sdzlesmenin karsi tarafinin olusturacagi
baski nedeniyle kisilik haklarindan 6diin vermesine neden olacak sdzlesmeler
kurmasini engellemeye doniik oldugundan kisinin disa karsi korunmasina hizmet
etmektedir. Gergekten de bu halde kisilik hakk: ihlali, bir haksiz fiil ile degil ancak

magdurun rizas1 ile gerceklesmektedir®®

. Ancak bdylesi bir islem kisinin maddi ve
manevi biitliinliigline yonelik saldir1 niteliginde olup en yliksek ve evrensel deger olan
insan onuruna aykiri oldugundan*®® ve TMK 23 ve TBK 27 geregi hukuka aykiri
oldugundan bireyin buna riza vermis olmasi da eylemi hukuka uygun hale

getirmeyecektir.

2.2.1.2.3. Aydinlatilmis rizanmin alinmast ve genetik danismanhk hizmetinin
verilmesi

2.2.1.2.3.1. Aydinlatilmis rizanin alinmasi

Sozlesme yapacak kisilerin hukuki islem ehliyetlerinin tam olmasi gerektigine
yukarida degindik. Taraf ehliyetinin olmasi ve sdzlesmenin emredici hukuk

kurallarma aykiri olmamasi gen analiz s6zlesmeleri i¢in gerekli olan hususlar olsa da

483 ANTALYA, s. 280; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 102

484 ANTALYA, s. 105

485 AYITER, s. 139

486 ARSLAN, Kahan Onur, Insan Onuru Kavrami ve Koruma Tedbirleri Baglaminda Temel Bir Ilke
Olarak insan Onurunun Korunmasi, TBB Dergisi, 2015 (120), s: 155-172, s. 156 vd.
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sozlesmenin gecerliligi i¢in yeterli degildir. Gen analizine riza gosteren bireyin

aydinlatilmis olmas1 da gerekmektedir.

Fiziksel ya da psikolojik nitelikteki hastaliklarin veya hastalik niteliginde olmayan
fiziksel ve psikolojik bozukluk ve sikayetleri, 6nlemek, teshis etmek, azaltmak ve
iyilestirmek amaciyla insan viicuduna yapilan tiim miidahaleler tibbi miidahaledir®®’.
Gen analizleri de bir hastaligin tespiti veya dnlenmesi amaciyla yapildigi ve islemin
gerceklesmesi i¢in viicuttan ornek alinmasi gerektiginden tibbi miidahaledir. Kisinin
bedeni lizerinde yapilan islemler kural olarak hukuka aykiridir ve yapilan islemler
beden biitiinliigline yonelik bir saldiridir. Ancak yapilan miidahaleyi hukuka uygun
hale getiren bazi haller vardir. Bunlardan biri de kisinin s6z konusu miidahaleye riza
gostermesidir. Bu, kisinin kendi gelecegini bizzat tayin etme hakkinin dogal bir
sonucudur®®, Ancak riza yalniz basma s6z konusu sézlesmeyi hukuka uygun hale
getirmez. Kisinin neye riza verdigini de bilmesi yani aydinlatilmas1 gerekmektedir.

Aydinlatma bu bakimdan hasta i¢in bir hak, hekim igin ise bir yiikiimliiliiktiir*®®,

Aydnlatma ytikiimliliigii s6zlesmenin diger tarafini hukuki iliski agisindan 6nemli
kabul edilen maddi ve hukuki esaslar bakimindan bilgilendirmektir*®. T1bbi teshis ve
tedavi sozlesmeleri veya diger adiyla hekimlik sdzlesmelerinde aydinlatma, hastanin
kendisine uygulanacak tani ve tedavi yontemlerinin kapsami, yararlarini ve risklerini
varsa segenek yontemlerini bilerek yapilacak uygulamayi kabul etmesidir®®l. Hasta
Haklar1 Yonetmeligi'nin 15. maddesine gore hasta, saglik durumunu, kendisine
uygulanacak tibbi islemleri, bunlarin faydalari ve muhtemel sakincalari, alternatif
tibbi miidahale usulleri, tedavinin kabul edilmemesi halinde ortaya cikabilecek
muhtemel sonuglar1 ve hastaligin seyri ve neticeleri konusunda s6zlii veya yazili
olarak bilgi istemek hakkina sahiptir. Meslek Etigi Kurallarinda ise aydinlatma
yikiimliligl, “Hekim hastasini, hastanin saglk durumu ve konulan tami, onerilen
tedavi yonteminin tiirii, basari sansi ve siiresi, tedavi yonteminin hastanin sagligi igin

tasidigy riskler, verilen ilaglarin kullanilisi ve olasi yan etkileri, hastanin onerilen

487 SENOCAK, Kiigiigiin Tibbi Miidahaleye Rizasi, s. 66; GULEL, s. 586; PETEK, Hasan,
Giizellestirme Amagli Estetik Ameliyatlardan Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 3, S. 1, 2006, s: 177-239, s. 179

488 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 37

489 BOZAT, Ramazan, Hekimin Aydinlatma Yiikiimliiliigii, Fatih Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Segkin Yaynlari, Cilt: 2, S.: 2, Haziran 2014, s: 91-108, s. 92

490 0ZANOGLU, Hasan Seckin, Hekimin Hastalarin1 Aydimlatma Yiikiimliiliigii, Atatiirk Universitesi
Hukuk Fakdltesi Dergisi, C.52, S.3, 2003, s. 65

491 COBANOGLU, Tip Etigi, s. 63

111



tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin yaratacagr sonuglar, olasi tedavi
secenekleri ve riskleri konularinda aydinlatir” seklinde ifade edilmistir. UESCO
Insan Genomu ve Insan Haklar1 Deklarasyonu’nun besinci maddesinde arastirma
veya tedaviye yonelik genetik testlerin uygulanabilmesi i¢in islemden 6nce bireyin
uygulanacak yoOntemin Kkisiye saglayacagi zarar ve yarar hakkinda bireyin
bilgilendirilmesi gerektigi belirtilmistir. Buradan yola ¢ikarak gen analizi yaptiracak
olan kisinin testin nasil yapilacagi, bu test nedeniyle kendisinden hangi 6rneklerin
nasil alinacagi, testin hangi bilgilerin elde edilmesine yonelik olarak yapildigi ve
testin kisiye verecegi muhtemel zararlar konusunda bilgilendirilmesi gerektigi

¢ikarilmaktadir.

Aydinlatmanin ne zaman yapildig1 da biiyiik bir dneme sahiptir. Aydinlatmanin
hukuka uygun olmasi igin séz konusu islemden oOnce yapilmasi gerekir %2 .
Aydinlatma Oyle bir zaman da yapilmalidir ki kisi her hangi bir baski altinda
kalmadan isleme riza verip vermeme konusunda hiir iradesini ortaya
koyabilmelidir®, Bu anlamda kisiden kan 6rnegi alinirken kanin nigin alindig1 hangi

testlerin uygulanacagiin soylenmesi hukuka aykiriligi ortadan kaldirmayacaktir.

Aydinlatmanm muhatabi kural olarak sézlesmenin tarafi olan hastanin kendisidir*®*.

Gen analizleri bakimindan ise aydinlatma genetik teste tabi tutulacak kisiye yonelik
olarak yapilmalidir. Riza vermeye yetkili olan kisi teste tabi tutulacak ve Ornek

verecek olan kisi oldugundan test i¢in aydinlatilmasi gereken de bu kisi olmalidir.

Ayirt etme giiciine sahip olmayan kisiler bakimindan ise bu kisilerin 6zerkliklerini
kullanmalar1t miimkiin olmadigindan, bunlarin veli veya vasilerinin aydinlatilmas1 ve

495 Insan

yapilacak iglem i¢in rizanm yasal temsilci tarafindan verilmesi gerekir
Haklar1 ve Biyotip S6zlesmesinin altinci maddesi “Kanuna gore, akil hastaligi, bir
hastalik veya benzer nedenlerden dolayi, miidahaleye muvafakat etme yetenegi

bulunmayan bir yetigkine, ancak temsilcisinin veya kanun tarafindan belirlenen kisi

492 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 44, OZTAN, s. 122; ZEYTIN/ERGUN, s. 85;
OZAY, s. 58
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YAVUZ IPEKYUZ, s. 83; CAKMUT, Ozlem Yenerer, Saglk Hukukunun Temel Esaslar1 ve
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veya makamn izni ile miidahalede bulunulabilir. Ilgili kisi miimkiin oldugu él¢iide
izin verme siirecine katilacaktir” ifadelerine yer vermistir. Ilgili hiikiimden de
anlasildig1 lizere ayirt etme giiciine sahip olmayan erginlerin riza vermeye yetkili
olmadiklar ancak bu halde dahi mimkiin olduk¢a siirece katilmalar1 ve
anlayabilecekleri oranda bilgilendirilmeleri gerekir. isvicre Insanlarda Genetik
Arastirmalar Hakkinda Kanun’u kisilerin yeterince ve 0zgir bir sekilde
bilgilendirilmelerinden sonra genetik analizlere tabi tutulacaklarini belirtip ayirt eme
giiciine sahip olmayan Kkisiler i¢in kanuni temsilcilerinin riza vereceklerini

belirtmistir.

Ayirt etme giicline sahip olan kiiciikler veya ayirt etme giiciine sahip olan kisitlilar
icin ise durum biraz daha karigiktir. Tibbi miidahaleler ve genetik analizler bireyin
kisiligi lizerinde biiyiik bir etkiye sahiptir ve siki sikiya bagli haklardandir. Bu
anlamda kisilik haklariyla dogrudan ilgili olan tibbi miidahalelere ve genetik
analizlere smirli ehliyetsizlerin riza verebilmeleri gerekir®®®. Ancak kanun koyucu
kiigiigii korumak amaciyla bundan farkli bir diizenlemeye gitmistir. Tababet ve
Suabati Sanatlarmin Tarzi Icrasma Dair Kanunu’nun *% 70.maddesine gore
“Tabipler, dis tabipleri ve... hasta, kiiciik ve tahti hacirde ise veli veya vasisinin
evvelemirde muvafakatini alirlar”. Aym durum Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin
24.maddesinde de “Hasta kicuk veya mahcur ise velisinden veya vasisinden izin
alimir” seklinde ifade edilmistir. Benzer bir hiikim Hekimlik Meslek Etigi
Kurallari’nda da yer almaktadir. Buna gore “resit veya miimeyyiz olmayan kisiler
yoniinden veli veya vasisinin aydinlatilmis onami gerekir”. Insan Haklar1 ve Biyotip
Sozlesmesinin 6.maddesi ise “Kanuna gore bir mudahaleye muvafakatini verme
vetenegi bulunmayan bir kiigiige, sadece temsilcisinin veya kanun tarafindan
belirlenen makam, kisi veya kurulusun izni ile miidahalede bulunabilir” ifadesini
kullanmaktadir. Bu ifadeden kii¢ligiin ayirt etme giiciine sahip olmasi halinde isleme
bizzat riza gOsterebilecegi ve aydilatmanin bizzat kiiclige yapilabilecegi
cikartilabilir. Kiicliglin riza verme kabiliyetinin olmamasi halinde dahi isleme
katilmasi ve aydinlatilmas1 gerektigi ise ayn1 maddede gegen “Kiictigiin goriisii, yast
ve olgunluk derecesiyle orantili bir sekilde, gittikce daha belirleyici bir etken olarak

goz oniine alinacaktir” hilkkmi ile vurgulanmistir. Kiigiigiin neonatoloji denilen

4% SENOCAK, Zarife, Kiiciigiin Tibbi Miidahaleye Rizasi, s. 78, YILDIRIM, Gen Analizleri, s. 397
497 RG. Tarihi: 14.04.1998, Say1: 863
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erken cocukluk doneminde yapilacak gen analizleri ve tibbi miidahaleleri anlamasi
miimkiin degilken, *®® daha sonraki dénemlerde yapilan islemin ne oldugu ve
kendisinde nasil etkiler meydana getirebilecegini anlayabilecek olgunlugu gostermesi
mimkunddr. Bu nedenle biz kii¢iigiin gen analizi gibi 6nem araz eden islemlere tek
basina riza veremeyecegini ancak yasal temsilcisiyle birlikte kiiciglin de
aydinlatilmas1 gerektigi kanaatindeyiz. Kii¢iigiin uygulanacak islem igin ayirt etme
giiciine sahip olup olmadigin karar verecek olan kisi ise islemi uygulayacak
hekimdir®®®. Hekim ¢ocugun yas ve gelisimini dikkate alarak karar verecektir. Genel
kabul edilen goriis ise kiigiiklerin yedi yasindan itibaren tibbi islemlere katilabilecegi
ve yapilacak bircok islemi algilayabilecekleri yoniindedir®®. Hekimin bu karari
verirken Ozenle hareket etmesi gerekir. Yasmin kiigiikligii nedeniyle hastanin

aydinlatilmamis olmas1 hekimin sorumlulugunu ortadan kaldirmaz®.

Onemle belirtmeliyiz ki veli veya vasinin kiiciik icin gen analizlerine riza
gostermeleri, bu rizanin tim gen analizleri i¢in gecerli oldugu seklinde
yorumlanmamalidir. Kiigiikler {izerinde yapilabilecek birgok gen analizi vardir.
Erken teshis ile Onlenebilen veya etkilerinin azaltilabildigi hastaliklar i¢in yapilan
testler, cocuklarda gorulen ve buyik etkileri olan hastaliklarin tespitine yonelik
testler, etkilerini ileri yaslara kadar gostermeyen ve ¢ocukluk doneminde tedaviye
yonelik islemlerin yapilmasi miimkiin olmayan hastaliklara yonelik testler, ¢ocukluk
doneminde bazi Onlemlerin alinabilecegi yetigkinlerde ortaya ¢ikan hastaliklarin
tespitine yonelik testler, davraniglarin kontrol ve iyilestirilmesine yonelik testler,
cocugun ileride lireme kararini etkileyebilecek tastyicilik testi, ¢cocugun tedavi veya
tiremeye iliskin kararina etki etmeyen ancak ailenin istedigi testler ve ailenin bagka
liyelerine fayda saglayabilecek olan testlerin ¢cocuklarda uygulanmasi miimkiindiir.
Ancak bunlardan sadece erken teshis ile etkilerinin azaltilabildigi veya ortadan
kaldirildig1 hastaliklar ile ¢ocuklukta goriilen hastaliklarin tespitine yonelik olarak
yapilacak gen analizlerine ailenin riza vermesi gerekir®®. Bu testler igin ¢ocugun
korunmasi gereken bir menfaati oldugu aciktir ancak diger testler i¢cin menfaat tam

tespit edilememesini yaninda bu analizler ¢ocugun fiziksel ve ruhsal sagligini

49% COBANOGLU, Tip Etigi, s. 68

499 SENOCAK, Kiiciigiin Tibbi Miidahaleye Rizasi, s. 77

50 AYDIN, Cocuklarda Aydmlatilmis Onam, s. 149

%1 DOGAN, Cahid, Hastanin Aydimlatilmas: ve Rizasinin Alinmasi, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti
Girne-Amerikan Universitesi Saglik Hukuku Sempozyumu, 2-3 Mart Girne, Ankara 2010, s. 134
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etkileyip sosyal gelisimini engelleyecegi gibi ¢cocugun mahremiyetine de miidahale
niteligindedir. Avrupa Konseyinin genetik testler i¢in ortaya koydugu tavsiye
kararlarda ise gen analizinin kii¢iigiin sagliginin veya aile iiyelerindeki bir genetik

hastaligin teshisi icin zorunlu olmasi halinde yapilmasi gerektigi belirtilmistir.>%,

Cocuklar da yapilacak gen analizler, evlatlik ¢ocuklar i¢in ise ayr1 bir 6neme sahiptir
ve lizerinde durulmasi gerekir. Evlatlik olarak alinan veya alinacak olan bir ¢ocukta
yapilacak genetik test, evlatlik ¢ocugun yani sira, evlatlik alacak aileyi, ¢ocugun
gercek anne ve babasini ve kamuyu ilgilendirmektedir. Evlatlik alacak olan aileler
saglik agisindan herhangi bir sorunu olmayan bir cocuk evlatlik edinmek
isteyebilirler ve bu amagla ¢cocugun belirli bir genetik rahatsizliga neden olan geni
tasiy1p tasimadiginin tespiti igin test yaptirilmasi talebinde bulunabilirler. Cocugun
mevcut bilinen bir rahatsizliginin, hem ailenin bu duruma fiziksel ve psikolojik
olarak hazirlikli olmas1 hem de ¢ocugun tedavi edilebilmesi icin aile ile paylasilmasi
gerekse de nasil ki aileler normal yollar ile ¢ocuk sahibi olurken diinyaya gelen
cocugun ileride saglik problemleri ile karsilagmamasini garanti edemiyorsa evlatlik
aliminda da bu husus dikkate alinmalidir. Testin evlatlik alinacak olan ¢cocuga iliskin
etkisi bakimindan yukarida ayirt etme giicline sahip ¢ocuklar i¢in yapilan aciklamalar
gecerlidir. Cocuk tlizerine yapilacak test, ¢ocugun gerek anne ve babasinin genetik
bilgilerini de ortaya koyacagindan bu kisilerin de bilme ve bilmeme haklarinin ve
mahremiyet ilkelerinin ihlali gliindeme gelebilecektir. Kamu ise bir taraftan evlatlik
almay1 tesvik edip ¢ocugun gelisiminin saglikli bir sekilde siirmesinin amaglarken
diger taraftan ¢ocugun herhangi bir saglik problemleri ile karsilagsmasi halinde en iyi
tedavi imkanlarima kavusmasini amacladigindan, evlatliklarda yapilacak gen
analizlerinde kamunun da ilgisi vardir®®. Evlatlik alinacak olan ¢ocuk tiim saglk
imkanlarinda oldugu gibi genetik testler bakimindan da diger ¢ocuklardan farkli bir
muameleye tabi tutulmamali ve biyolojik ¢ocuk i¢in normalde ongoriilmeyecek veya
uygulanmayacak olan testlerin evlatlik ¢ocuk icin de uygulanmamasi gerekir. Yani

ayn1 yastaki baska bir ¢ocuk i¢in Onerilmeyen bir test sadece evlatlik oldugu i¢in bir

503 Avrupa Konseyi Bakalnlar Komitesi 10.02.1992 tarihli R(92)3nolu karar, HAKERI, s. 450
504 Ayrintil bilgi igin ASHG/ACMG Statement, Genetic Testing in Adoption, Am. J. Hum. Genet. 66,
2000, S.761-767
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cocuk icin 6nerilmemelidir>®. Hekimlerin bdyle bir test talebi karsisinda gerekli

hassasiyeti gostermesi ve aileyi bu konuda aydinlatmasi gerekir.

Dogum oOncesinde embriyo {iizerinde uygulanacak gen analizleri i¢in ise bebegin
annesiyle birlikte ve babanin da aydinlatilmas: gerekir. Aydinlatma sonunda kimin
rizasinin gerekli oldugu ise tartismali bir meseledir. Bu durumda annenin rizasinin
yeterli oldugu ileri siiriilse®® de kanaatimizce nasil ki dogumdan sonra bebegin
hayatina iliskin kararlar1 anne ve baba birlikte aliyorsa, dogum 6ncesinde bebegin
saglig1 ve gelecegini etkileyen bdylesi dnemli bir islem i¢in anne ile birlikte babanin
da rizas1 alinmalidir. Dahasi yapilan analiz sonucunda bebegin yani sira babanin
genetik durumu hakkinda da bilgi elde edilmesi ihtimali oldugundan bu kararin
sadece anne tarafindan alinmasi, babanin kisilik haklarmin ihlaline neden
olabilmektedir. Ancak bu halde yapilacak prenatal testlerin ileri yaslarda ortaya
cikacak hastaliklara iliskin olmamas1 gerekir. Aksi halde bu durum, alzaymir gibi
ileri yaslarda ortaya c¢ikabilecek bir hastalik nedeniyle bile kisilerin kiirtaja
basvurmalarina neden olabilecektir®’. Soz konusu tehlikeden dolayr Alman Gen
Teshis Kanunu’nun 15. maddesiyle 18 yasindan Once ortaya g¢ikmayacak bir

bozuklugun tespiti i¢in prenatal genetik testlerin yapilmasi yasaklanmistir.

Aydinlatmayi testi uygulayacak olan hekim/uzmanin yapmasi gerekir. Hekim yetkin

olmayan birine bu agiklamay1 yapmay1 birakamaz®%

. Kan 6rnegi alacak olan hemsire
kan alma islemine iliskin olarak kisiyi bilgilendirebilir ancak kan 6rneginin hangi
testlere tabi tutulacagi ve bu testler sonucunda hangi bilgilerin elde dilecegi ve
sonrasinda hangi islemlerin uygulanacagi konusunda aydinlatma yapamaz. Bu
aydinlatmay1 sozlesmenin diger tarafini olusturan hekimin yapmasi gerekir. Hekim,

aydinlatma yiikiimliiligiinii konu hakkinda yeterli bilgiye sahip olan baska bir

hekime de birakabilir®®.
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Aydinlatmanin kapsami yapilan isleme gore degismektedir. Hekim yapilan teste gore
diisiik ihtimal bile olsa hasta igin ©6nemli olabilecek bu durumlardan da
bahsetmelidir. Dogum 6ncesi yapilacak testlerde diistik bir ihtimalle de olsa bebegin
kaybedilmesi, diisiik yapilmasi ihtimali vardir. Hekimin bu ihtimalden hastasini
bilgilendirmesi  gerekmektedir. Ihtimalin ¢ok diisiik olmasi bilgilendirme
yaptlmamasin1  hakli ¢ikarmaz. Hekimin genetik teste ve tedaviye iliskin
bilgilendirmenin yaninda 6rneklerin nasil muhafaza edilecegi, testten sonra 6rneklere
ne olacagi, yapilacak islerin maliyeti konusunda da hastayr bilgilendirmesi
gerekmektedir. Hekim, elde edilen verilerin ne 6l¢iide kesin oldugunu®'® ve hastaliga
neden olan genin tespiti halinde kiginin hastaliga yakalanma ihtimali hakkinda kisiyi
bilgilendirmelidir. Ornegin duchenne tipi kas distrofisi hastaliginda kullanilan

yontemlerin gen kusurunun sadece %60’ 11 belirleyebilmektedir®!,

Hekim hastasin1 aydinlatirken hastanin egitim durumunu dikkate alarak bir
aydinlatma yapmalidir. Hekim agiklama sirasinda kullandigi tibbi terimlerin
manasinin hasta tarafindan anlasildigindan emin olmalidir®?. Bu durum Hasta
Haklar1 Yonetmeligi’nin 18. maddesinde “Bilgi, miimkiin oldugunca sade sekilde,
tereddiit ve siipheye yer verilmeden, hastanin sosyal ve kiiltiirel diizeyine uygun
olarak anlayabilecegi sekilde verilir’ seklinde ifade edilmistir. Hekim, hastasini
aydinlatirken, onun riza verme konusundaki goniilliiliigiinii korumali, hastasini

yonlendirme gabasina girmemelidir®®3,

Gen analizleri temelde bir tibbi miidahale oldugundan, gen analizi i¢in aydinlatilmisg
rizanin diger tibbi miidahaleler i¢in Ongoriilen sekle tabi tutulmasi gerekir.

Aydinlatma icin belirli bir sekil sart1 dngoriilmemistir>!4

. Hekim aydinlatmay1 yazili
sekilde yapabilecegi gibi sozlii olarak da yapabilir. Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nde
belirli istisnalar disinda rizanin sekle bagli olmadigim 28/1°de belirtmektedir. Insan
Haklar1 Biyotip So6zlesmesi de riza konusunda sekil sartinin aranmadigini belirtip, bu
konuyu devletlerin yasama organina birakmistir. Ancak gen analizinin bir genetik

aragtirma kapsaminda yapilmast halinde yazili rizanin aranmasi gerektigi

sO6zlesmenin 16. maddesinde belirtilmistir. Tiirkiye’de de yapilan arastirmalarda

510 HAKERI, T1p Hukuku, s. 450
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yazili bilgilendirilmis olur formlar1 kullanilmaktadir °° .Yazili olarak yapilacak
aydinlatmalarda hastanin, hekimin vermis oldugu bilgileri anladigindan emin
olunmal1 ve hastaya anlamadig1 yerler i¢in soru sorma imkani1 saglanmalidir. Ancak
hekimin sorumluluguna gidilmesi halinde aydinlatmanin yapildiginin ispat yiikii

hekimde olacagi i¢in hekimin yazili aydinlatmay1 secmesi menfaatinedir®®®.

Hasta gerek tedavi gerekse de klinik aragtirma igin vermis oldugu rizasini her zaman
geri cekebilir®’. Bunun aksini belirtilen anlasmalar sahsa siki sikiya bagli olan
hakkin kullanimini ortadan kaldirdig1 icin gegersiz olacaktir. Bu vazgecme tedaviye
iliskin ise vazgecmenin hastanin saghigim etkileyecek bir zamanda yapilmamis
olmasi gerekir®®. Ornegin hasta uyamk yapilan bir islem sirasinda vazgecerse ve
isleme devam etmemek hastanin sagligini olumsuz etkileyecekse hekimlerin isleme
davam etmesi gerekir. Bu durum Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi’nin 5.
Maddesinde “ilgili kisi muvafakatini her zaman geri alabilir” ve Hasta Haklar
Yonetmeligi’nin 24.maddesinde “rizanin miidahale basladiktan sonra geri alinmasi
ancak t1bbi yonden sakinca bulunmamasi sartina baghdir” seklinde ifade edilmistir.
Gen analizleri i¢in hasta vermis oldugu rizasini testten 6nce her zaman geri alabilir.
Test i¢in 6rnek vermis ise bu oOrneklerin degerlendirmeye alinmamasini ve yok
edilmesini isteyebilir. Test yapilmis ise sonuclarin kendisiyle paylasilmasina iligkin
rizasin geri ¢ekebilir ki bu durum hastanin bilmeme hakkini kullanmasi olarak da
degerlendirilebilir. Hastanin biyolojik 6rnek verilmesine iliskin olan rizasini geri

cekebilecegi TMK nin 24. maddesinde su sekilde belirtilmistir:

“...Yazili riza iizerine insan kokenli biyolojik maddelerin alinmasi, asilanmasi ve
nakli miimkiindiir. Ancak biyolojik madde verme borcu altina girmis olandan edimini

yerine getirmesi istenemez; maddi ve manevi tazminat isteminde bulunulamaz”.

Kisilerin aydinlatilmis rizalarmin alinmadan gen analizinde kullanilmak {izere
kendilerinden biyolojk 6rnek alinmasi, kisinin beden biitiinliigiine yonelik bir saldir1
olusturacaktir. Bedene yonelik saldirilar kuskusuz bireyin ruh sagligimi da

etkilediginden bu halde kisinin manevi zararinin tazmin edilmesini talep hakki da s6z

515 ULUSAHIN, Aylin, KARA OZER, Susan, AKARSU, Nurten, AYDIN, Erdem, Psikiyatrik
Genetik Arastirmalarda Bilgilendirilmis Olur, Tiirk Psikiyatri Dergisi, 2001, 12(1), s: 53-59, s. 55

516 YAVUZ IPEKYUZ, s. 86; CAKMUT, s. 21; DOGAN, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 48;
DEMIR, s. 159; OZAY, s. 59
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konusu olacaktir. S6z konusu riza gen analizinin yapilmasinin yani sira analiz
sonucunda elde edilen verilerin {igiincii kisiler ile paylasilmasi agisindan da biiyiik bir
O6nem arz etmekte olup, bu konuyu ileri de ayrintili olarak ele alacagiz.

Rizaya aykir1 olarak yapilan gen analizlerinin kisilik hakki ihlali olusturduguna
ornek olarak Moore v.Regent of the University of California (1991) olayini
verebiliriz. Burada John Moore’un rizasina uygun olarak ameliyatla dalagi alinir.
Ancak daha sonra ameliyati yapan hekim ve yardimcisi, John’un bilgisi disinda
viicuttan ¢ikarilan dalak hiicreleri {izerinde ¢aligmalar yaparlar. Moore un tedavisiyle
ilgisi olmayan bu calismalar sonunda genetik olarak degistirilebilen hucreler elde
ederler. Bu g¢alisma tiiniversite tarafindan patentlenir ve kisiler gelir elde etmeye
baslarlar. Mahkeme her ne kadar Moore’un bu hiicreler iizerinde miilkiyet iligkisinin
stipheli oldugunu belirtse de tedavi i¢in yarar ve zarar dengesinin olusturulmasi adina
kisinin saghigiyla ilgili olmayan hususlarda da kullanim i¢in rizasinin alinmasi
gerektigine karar vermistir®®,

Kisilerin aydinlatilmis rizalarinin alinmadan genetik calismalarda kullanilmak iizere
biyolojik 6rneklerin alinmasina verilebilecek bir baska 6rnek ise kaynaklara Hwang
olay1 olarak gecen vakadir. Hwang’in, Gliney Kore’de insan kokenli embriyonik kok
hiicre iizerine yaptig1 calismalarda laboratuar c¢alisanlarindan baski ile yumurta
ornekleri aldig1 tespit edilir. Dahasi 6rnek alinan kadinlarin bazilarinda yumurta
alim1 sirasinda hiperstimiile over sendromu ile bobrek ve karaciger rahatsizliklar
goriiliir. Bunun tizerine Science dergisi, Hwang’in yayimlamis oldugu makaleleri geri
cekerken, Hwang hakkinda sorusturma agilir°?°.

Gen analizleri bakimindan aydinlatma telefon ve internet ilizerinden bireylerin
genetik test talep ettikleri DTC (Direct to Consumer) gen analizleri i¢in ayr1 bir
O6neme sahiptir. Burada hasta ile direkt iletisime gegen bireyler alinan ornekler
lizerinde test yapmakta ve test sonuglarmi birey ile paylagsmaktadirlar. Ancak bu
yolla yapilan analizler 6rnekler iizerinde gereksiz testler yapilmasi ve sonuglarin
yanlis yorumlanmas: tehlikesini de biinyesinde barindirmaktadir %2t . Yiiksek
teknolojilerin ve karisik islemlerin uygulandigi genetik testlerin profesyoneller

tarafindan gerceklestirilmemesi bireylerin de yeteri kadar aydinlatilmamalarina

519 POLAND, s. 9

50 ILHAN, M, Etik Dis1 Davranislara Evrensel Ornekler, Ocak 2007, aktaran COBANOGLU, Tip
Etigi, s. 75; http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1796756/, Erisim Tarihi:17.03.2016
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neden olmaktadir. Cogu zaman ilgililerin haberi olmadan dahi 6rnekler tizerinde test
yapilmasina imkan veren bu uygulama, ailelerin izni olmadan ¢ocugun bu kisiler ile
iletisime gecerek gerek tasiyicilik gerekse de soybaginin tespitine iliskin test
yaptirmalarima neden olabilmektedir®?2.

2.2.1.2.3.2. Genetik dantsmanlik hizmetinin verilmesi

Aydinlatilmis onam sonunda yapilan gen analizlerinin hukuka uygun olmasi igin
gerekli bir diger sart ise, teste tabi olan kisinin genetik danismanlik hizmeti

almasidir.

Genetik danigmanlik hizmetinin tibbi yonii oldugu gibi psikolojik yonii de vardir ve
yapilan danismanlik hizmetinde bu iki yon arasindaki denge korunmalidir °2.
Danismanlik kapsaminda uzman hekim, ilgili kisiyle bir taraftan hastaligin sebepleri
veya bireyin genetik durumu hakkinda bilgilendirme yaparken diger taraftan genetik
durum ile karsilasan ailede meydana gelen korku ve endise duygular ile de
ilgilenmelidir. Cocuklarinda belirli bir hastalik goriilen kisiler bunun i¢in birbirlerini
suglayabilirler, dahasi kisiler test sonuglarindan dolay1 hamileligi sona erdirme karar1
verebilir ki bu durum eslerin sugluluk duygusu duymalarina neden olabilir. Bu

nedenle danigman bilgilendirme yaparken kisilerin psikolojik durumlarimi da dikkate

almali, onlarin bu durumlarimi daha koti bir hale sokmamalidir.

Genetik danigsmanlik, WHO tarafindan, ailede ortaya c¢ikan veya ¢ikma riski olan
genetik hastaliklara iliskin komiinikasyon siireci olarak tanimlanmustir®?*. Genetik
danigmanlik, genetik bir hastalig1 olan veya bu hastaliga yakalanma ihtimali olan
kisiler ve bu kisilerin risk altindaki aile ve akrabalarinin hastalifin seyri, tedavi
yontemleri, hangi testlerin yapilmasi gerektigi ve bunlarin sonuglarina iliskin olarak
bilgilendirilmesidir®?®. Danismanin bunlarin yam sira hastayi, gen analizlerinin etik

boyutu hakkinda da bilgilendirmesi gerekir. Gen analiz sonuglarinin korunmasinin

52 ACMG Policy Statement, Technical Report. Ethical and Policy Issues in Genetic Testing and
Screening of Children, s. 241

528 GENC, Zehra, DEMIRHAN ERDEMIR, Aysegiil, Genetik Sorunlar ve Tibbi Etik, Nobel Tip
Kitapevi, 1997, .3

524 GENC/ERDEMIR, s. 3

525 http://www.genetiktani.com/genetik _danismanlik.htm, Erisim Tarihi: 18.03.2016
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Oonemi ve yapilan testin kisinin yani sira aile bireyleri i¢in tagidigi 6nem hakkinda da

bireyin bilgilendirilmesi gerekir®®.

Kisilerin genetik danismanlik almasi i¢in bircok neden vardir. Ailenin genetik
hastaliklar bakimimdan ge¢misi, bireyin etnik kokeni nedeniyle belirli bir hastaliga
yakalanma ihtimali, hamilelik sirasinda tesit edilen abnormalikler hakkinda bilgi
sahibi olmak istemesi, bireyin belirli bir hastaliga yakalanma ihtimali hakkinda bilgi
sahibi olmak istemesi, hamilelik siiresince maruz kalinan kimyasallarin veya
hastaliklarin etkisini tespit etmek amaciyla, hamilelik siiresince daha once diisiik
vakalart yasamis veya dogumdan hemen sonra bebegini kaybetmis kadinlar icin,
hamile kalmakta zorluk yasayan kadinlar igin, daha Onceki hamileliklerde veya
dogumlarda genetik rahatsizligin tespiti ve bebeklerde veya ¢ocuklarda tespit edilen
genetik rahatsizliklar icin genetik danismalik hizmeti onerilmektedir®?’. Bunlarin
yant sira eslerden birinde genetik kokenli bir rahatsizlik varsa, eslerden birinin
akrabalarinda kalitsal bir rahatsizlik varsa, eslerin yakin akraba olmalar1 halinde ve
kisiler ileri yaslarda bebek sahibi olmak istiyorlarsa bu kisilerin de genetik

danismanlik hizmeti almalar1 gerekir°8,

Kisilere genetik danigmanlik hizmetini verilmesi i¢in bazi sartlarin yerine getirilmesi
gerekir: bunun i¢in Oncelikle hastalik tanis1 konulmali, ayrintili bir aile Oykiisii
alinmal1 ve 6zel inceleme olanaklar1 bulunmalidir. Hastalik tanis1 bakimindan kusku
duyulmamalidir, bu da hem hastaligi teshis eden hekimin hem de danigmani
hastaligin teshisi konusunda emin olmasini gerektirir. Genetik rahatsizlik tespit
edilen ¢ocuk i¢in aile gegmisi alinirken anne ve babanin birlikte orada bulunmasi
gerekir. Danigman tespit edilen hastalik i¢in gerekli analiz yontemlerini uygulayacak

konumda olmalidir®?®,

526 WHO, Proposed International Guidelines on Ethical Issues in Medical Genetics and Genetic
Services, 1998, http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/63910/1/WHO HGN_GL_ETH 98.1.pdf,
Erigim Tarihi: 18.03.2016
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turkish.pdf, Erisim Tarihi: 18.03.2016, http://www.cdc.gov/ncbddd/genetics/genetic_counseling.html,
Erigim Tarihi: 12.05.2016
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Danigsmanlik, genetik alanda uzmanlagmis veya genetik danismanlik egitimi almis
uzman kisiler tarafindan verilir °° . Bu nedenle hastasinin yukarida sayilan
sebeplerden dolay1r genetik damismanliga ihtiya¢ duydugunu diisiinen hekim, bu
konuda uzman degilse bilgilendirmeyi kendisi yapmamali hastasini ilgili uzman

kisiye yonlendirmelidir.

Genetik danisman kigilere tam ve dogru bilgiler vermekle yiikiimlii olup higbir

zaman yonlendirici olmamalidir®!

. Alinmas1 gereken kararlar kisiler, baski altinda
kalmadan 6zgiirce verebilmelidir. Danismanin tam ve dogru bilgi verebilmesi i¢in
ailenin ve hastaligin ge¢misi hakkinda gerekli bilgileri edinmesi gerekir. Genetik
danisman bu bilgilendirmeyi yaparken sadece hastasina ve ilgili kisilere karsi
sorumludur ve bilgilendirme yaparken toplumun menfaatini degil sadece teste tabi

532

tutulan kisinin menfaatini dikkate alir>><. Hastasina baski yapmadan 6zgiir bir sekilde

karar vermesini saglayan danismanin daha sonra vermis oldugu karardan dolayi

destekleyip alinan kararin uygulanmas1 bakimimdan kisilere yardime1 olmalidir®®,

Genetik danigmanlik hizmeti verilirken hekim, bireyin hastalia neden olan geni
tasimasi halinde bunun mutlaka hastaliga yakalanacagi anlamina gelmeyecegi, bunun
sadece ileride s6z konusu hastaliga yakalanma ihtimali hakkinda bilgi verebilecegi
belirtilmelidir. Bunun yaninda hastaliga genin yaninda baska faktdrlerinde neden
olabilecegi bireye sdylenmelidir®®*. Bununla birlikte hastaligin tekrarlama ihtimalinin
oldugu hallerde ve 6zellikle hamilelik siirecinde hekim, hastasin1 belirli araliklarla
tekrar test yaptirmasi konusunda bilgilendirmelidir. Hamilelik siirecinde yapilacak
bilgilendirmede analiz sonuglar kisilerin bebek sahibi olma veya hamileligi sona
erdirme kararimi etkileyeceginden genetik danigmanin daha hassas olmasi gerekir.
Hekimin, yapilan analiz sonuglariin daha sonraki hamilelikler icin gecerli

olmadigin1 bireylerin her hamilelik siirecinde yeniden test yaptirmalart gerektigi

530 WHO, Proposed International Guidelines on Ethical Issues in Medical Genetics and Genetic
Services, 1998, http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/63910/1/WHO HGN_GL_ETH_98.1.pdf,
Erisim Tarihi: 18.03.2016

581 WHO, Proposed International Guidelines on Ethical Issues in Medical Genetics and Genetic
Services, 1998, http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/63910/1/WHO HGN_GL_ETH_98.1.pdf,
Erisim Tarihi: 18.03.2016
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konusunda ilgili kisileri bilgilendirmelidir. Bebekte genetik rahatsizligin tespit
edilmesi halinde bu durum annenin sagligini etkiliyorsa bu konuda da aileyi
bilgilendirmeli ancak, kisilerin hamileligi sona erdirme noktasinda alacaklar1 karari

etkilemeye ¢alismamalidir.

Genetik danigmanlik hizmeti Alman Genetik Tan1 Kanunu’nun 10. maddesinde gen
analizlerinin uygulanmasi i¢in zorunlu bir unsur olarak diizenlenmis ve teshise
yonelik genetik analizlerde hekimin sonuglarin elde edilmesinden sonra genetik
danmismanlik hizmeti vermek zorunda oldugu belirtilmistir®®®. Isvicre’de insanlarda
Genetik Arastirmalar Hakkinda Kanun ise genetik danismanlik hizmetini ayrintili
olarak ele almistir. 14. Maddeye gore uzman hekim tarafindan yapilacak goriisme
kayit altina alinmali ve genetik danigsmanlik ile yapilacak islem arasinda uygun bir
zaman dilimi olmalidir. Hekim yaptigi bilgilendirmede toplum menfaatini degil

sadece testi yaptiran ilgili kisiyi ve kisinin ailesini dikkate almalidir

2.2.2. Genetik verilerin elde edilmesi amaciyla kurulan soézlesmeye aykiri
davrams nedeniyle Kkisilik haklarimin ihlal edilmesi

2.2.2.1. Yanlhs tam

Hekimin kisinin saglik durumuna iligkin olarak dogru bir tan1 ortaya koyabilmesi i¢in
gerekli biitlin tibbi miidahaleleri, tetkikleri yapmasit ve elde ettigi bilgileri tip

5% Hekimin bu asamalardan her

biliminin gereklerine gére yorumlamas: gerekir
hangi birinde yaptig1 hata veya 6zensiz davranis hastaligin teshisinin yapilamamasina

veya yanlis yapilmasina neden olacaktir.

Vekalet sozlesmeleri olarak adlandirilan genel hekimlik sdzlesmelerinde hekimin
dogru bir tan1 koymamast halinde gerekli dikkat ve Ozeni gostermesi halinde
sorumlulugu s6z konusu olmazken®¥’ sonucun taahhiit edildigi ve eser sdzlesmesi
olarak degerlendirdigimiz gen analiz sozlesmelerinde hekimin yanlig tanidan dolayi

sorumluluguna gidilecektir.

Gen analizlerinde yanlig tani analiz igin verilen Orneklerin laboratuar ortaminda

baska ornekler ile karistirilmasi, laboratuar sonucunda elde edilen verilerin hekim

55 GURBUZ, s. 157
5% HAKERI, Tip Hukuku, s. 640; OZAY, s. 52; PETEK, s. 196
587 HAKERI, T1p Hukuku, s. 640
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tarafindan yanlis yorumlanmasi veya genetik danismanlik hizmetinin yetersiz bir

sekilde yapilmasindan kaynaklanabilir.

Genetik testlerde hatali tanilar, kisinin yakin akrabalarinda s6z konusu genin
varhiginin tespit edilmesiyle veya ilerleyen donemde kiside s6z konusu hastaliklarin

belirtilerinin gérulmesiyle ortaya ¢ikmaktadir.

Dogru tedavi yonteminin segilip uygulanabilmesinin ilk kosulu, hastaya dogru
taninin  konulmasidir. Yanlis teshis yanlis tedaviyi, tedavi siiresinin uzamasini,
hastanin durumunun kétiilesmesini veya 6limiini de beraberinde getirir>®®. Genetik
hastaliklarda yanlig tan1 bireyin yam sira ailenin diger iiyelerini de etkilediginden
hatali1 taninin neden olacagi zarar diger tibbi teshis hatalarindan daha fazladir.
Genetik test sonuglarinin negatif oldugu bilgisini alan kisi, cocuk sahibi olmaya karar
vermis ise bu durumda diinyaya getirdigi ¢ocugun da s6z konusu genetik duruma
sahip olmasi riski vardir. Bu halde hastalikli bir bebek diinyaya getiren aile, bundan
dogan zararlarin karsilanmasini hatali tanida bulunan ve hastasini yanlis bilgilendiren
hekimden isteyebilir *° . Bunun yaninda prenatal test sonuglarinin yanls
yorumlanmasi nedeniyle bebegin belirli bir hastaliga neden olan genetik mutasyon
ile diinyaya gelecegi bilgisini alan anne ve baba, hamileligin sona erdirilmesi karari
alirsa, saglikli bir ¢ocuk diinyaya getirme imkanlarinin elinden alinmasi nedeniyle

hekimin sorumluluguna gidilecektir.

Genetik testlerdeki yanlis taniya Ornek olarak 22qll delesyon sendromunu
verebiliriz. 22 ¢iften bir kromozomun uzun q kolunun bir kisminin yitirilmesi ile
ortaya c¢ikan bir hastalik olup doéllenme sirasinda ortaya cikar ancak sebebi tam
olarak bilinmemektedir. Hastalik Di George olarak da bilinir. Hastaligin goriildiigi
cocuklarin ¢ogunlugu aile de bu hastaligin goriildiigii ilk kisiler olsa da %10-15
kadar1 anne veya baba tarafindan kalitim yoluyla aktarilir. Hastaliga sahip kisilerde
ogrenme giicliigii ve davranis bozuklugu goriilmektedir®®. Yaklasik olarak her 2000
cocuktan birinde goriilen bu rahatsizlik, anne karninda yapilan prenatal testler ile
tespit edilebildigi gibi dogumdan sonra yapilan testlerle de ortaya konulabilmektedir.

Ancak hastaligin belirtileri otizm ile benzediginden yapilan bir arastirmada

538 PETEK, s. 196

539 Ayrintili bilgi igin BUYUKAY, istenmeden Diinyaya Gelen, s. 74 vd.

540 http://www.geneticalliance.org.uk/docs/translations/turkish/9-22q11-t-turkish.pdf, Erisim Tarihi.
31.05.2016

124


http://www.geneticalliance.org.uk/docs/translations/turkish/9-22q11-t-turkish.pdf

cocuklarin %20-50’sine hatali olarak otizm tanis1 konuldugunu ortaya koymaktadir.
Cocuga otizm tanisi konulmasi ise c¢ocugun toplumdan diglanmasina neden
olmaktadir ki Di George hastalar1 otizm hastalarina gore topluma daha fazla uyum
gosterebilmekte ve sosyal iliskilerini gelistirebilmektedirler. Ancak yanlis tani,
¢ocugun bu yoOniinii  gelistirebilecek  tedaviden uzaklagsmasina neden

olabilmektedir®*L,

Yanlis taninin hekimin sorumlulugunu dogurmasinin en énemli nedeni kisinin kendi
gelecegin kendisinin belirlemesi hakkina miidahale niteliginde olmasidir. Genetik
durumu hakkinda yanlis bilgilendirilen hasta, ileriye doniik yasamini bu bilgi
tizerinden yaptigindan meydana gelecek zararmin karsilanmasini isteyebilir. Bunun
disinda 6zellikle hatali olarak hastaliga neden olan bir genin tasindigina iliskin bilgi
verilmis olan kisi bu bilgi nedeniyle ugradigi elem ve i1zdirabin telafi edilmesi

amaciyla manevi zararinin karsilanmasini isteyebilir.
2.2.2.2.80zlesmenin kapsaminin asilmast

Hekimin tibbi miidahalelerden dolayr sorumlulugunun dogmamasit i¢in hastasini
aydinlatarak almig oldugu rizanin sinirlar igerisinde hareket etmesi gerekir. Hastanin
bilincinin kapali oldugu {stiin nitelikte 6zel yarar hali disinda rizanin sinirlarinin
disma cikilmasi durumunda bu durum hastanin menfaatine uygun olsa da hekimin

sorumluluguna gidilebilecektir.

Sozlesmenin kapsaminin asilip asilmadiginin  tespitinde Oncelikle sozlesme
hiikiimleri dikkate alinacaktir. S6zlesme kapsami yapilan sézlesmede agikca
belirtilmemisse yapilan islemin konusu dikkate almarak belirlenir ®*2.  Gen
analizlerinde s6zlesmenin kapsaminin belirlenmesi diger hekimlik soézlesmelerine
gore daha buyuk bir 6nem arz etmektedir. Gen analizi i¢in verilen drnekler tGzerinde
kisa siirede birgok sonug almmmasi miimkiindiir. Ornegin belirli bir hastalia sahip
olunup olunmadigina iliskin test yapilan doku tizerinde kisinin baska hastaliklarin
tastyicist olup olmadig1 veya etnik kokeninin tespit edilmesi miimkiindiir. Yine

bilimsel bir arastirma igin verilen O6rneklerin baska arastirmalarda farkli sonuglarin

%41 SIFFERLIN, Alexandra, Genetic Condition Often Misdiagnosed As Autism, 18 Sempember 2013,
http://healthland.time.com/2013/09/18/genetic-condition-often-misdiagnosed-as-autism/, Erisim
Tarihi: 31.05.2016
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ortaya konulmasi i¢in kullanilmasi miimkiindiir. Bu hallerde kisinin rizast olmadan
kisi farkli amaclar ile teste tabi tutuldugundan birey ortaya cikan zararlarinin

karsilanmasini isteyebilir.

Sozlesmenin  kapsaminin agilmasi aydinlatilmis niza kavrami ile iliskilidir.
Kapsaminin disina ¢ikilarak hastanin bilgisi ve onayi1 disinda islemler yapilmasi
halinde, hekim hastanin kendi gelecegini kendisini belirleme hakkini elinden

aldigindan hekimin sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

Gen analizlerinde sozlesmenin kapsaminin asilmasi, bilmeme haklariin ihlalini de
giindeme getirecektir. Babalik testi i¢in verilen 6rnek ilizerinde kisinin Huntington
hastaligina neden olan geni tasidiginin tespit edilmesi ve bu durumun kendisine
bildirilmesi halinde kisi, ileri yasamimi bu bilgiye gore sekillendirmek zorunda
kalacak ve tedavisi olmayan boyle bir hastaliktan dolayr ruhsal biitiinliigli zarar
gorecektir. Huntington hastaligina neden olan genin tespit edildiginin kisiye
bildirilmemesi hali de hekimin sorumlulugunu ortadan kaldirmaz. Genetik bilgiler
hassas verilerdir. Kiginin 6zel yasaminin igerisinde degerlendirilen genetik
bilgilerinin bagkalar1 tarafindan bilinmesi baslh basina kisilik hakki ihlali
olusturacaktir. Hastaneye verilen biyolojik 6rnek iizerinde kisilik hakkinin devam

edip etmemesi de bu durumu degistirmeyecektir.

Sozlesmenin kapsaminin asilmasit 0rnek iizerinde uygulanan testlerin yani sira testin
sonuclarinin acgiklanmasina iligkin de olabilir. Kisi genetik arastirma kapsaminda
vermis oldugu Orneklerde tedavisi miimkiin olmayan hastaliklarin kendisine
sOylenmemesini istemis olabilir. Bu durumda kisiyi erken donem yumurta kanseri
riskinin sdylenmesinde sorun yoksa da kisinin Huntington hastaligi gibi etkisini
ileride gosteren ve tedavisi olmayan hastaliklarin bildirilmesi halinde s6zlesmenin

kapsami agilarak kiginin bilmeme hakki ihlal edilmis olacaktir.

2.2.2.3. Giglilik ve swr saklama ilkelerinin ihlali

Sir, herkes tarafindan bilinmeyen ve agiklanmasi halinde sahibinin seref ve

menfaatine zarar verebilecek olan hususlardir °* . Bir hususun sir olarak

degerlendirilebilmesi i¢in sahibinin onu saklamasi ve ii¢lincii kisiler tarafindan
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bilinmesini istememesi ve bagkalar1 tarafindan da bilinmiyor olmas1 gerekir®*. Tim
saglik bilgileri gibi genetik bilgiler de bu bakimdan kisinin baskalar1 tarafindan

bilinmesini istemedigi bilgiler olarak degerlendirilebilir.

Gen analizleri agisindan bireylerin en bliyiik endisesi ortaya ¢ikacak bilgilerin
baskalartyla paylasilmasi ve bu nedenle toplum iginde yasayacaklari olumsuz
durumlardir. Kisilerin bu endiseleri, sagliklar1 i¢in 6nemli olsa dahi genetik test
yaptirmamalarina neden olmaktadir. S6z konusu olumsuzluklar1 gidermek igin de
bireyin bu bilgilerin rizasina uygun olarak ancak kendisiyle paylasilacagi ve
bilgilerin {i¢iincii kisilerin ulagsamayacagi sekilde muhafaza edilecegi konusunda
tatmin edilmesi gerekmektedir. Kisilerin sahip olduklart korkulardan biri de genetik
testlerin sigorta sirketleri ve igverenler ile paylasilacagi ve bu nedenle sigorta
sirketleri tarafindan reddedilecekleri veya is yerinde ayrimciliga ugrayacaklari
korkusudur®®. Bunun disinda belirli etnik gruptaki kisilerde goriilme ihtimali yiiksek
olan hastalik geninin kisilerde tespit edilmesinin irk¢iliga yol acacagi da ileri

stirtilmektedir®4.

Hekim ile hasta arasindaki sozlesmeden kaynaklanan hekimin sir saklama
yiikiimligii vardir>’. S6z konusu yiikimliilik hekimin mesleki yiikimlilikleri
arasindadir. Bu yiuikiimlilik Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin {ig¢lincii maddesinde
“Saglk hizmetlerinin verilmesi sebebiyle elde edinilen bilgiler, kanun ile musaade
edilen haller disinda, hi¢hir sekilde aciklanamaz” seklinde ifade edilmistir.
Maddeden de anlasildigr gibi hekim edinmis oldugu bilgileri hastanin yakin
akrabalar1 da olmak {izere kimseyle paylasamaz. Ancak bulasic1 hastalik gibi
durumlarda hastanin yakinlarinin da uyarilmasi bunun bir istisnasimi teskil eder.
Bunun disinda genetik testler sonucunda elde edilen bilgiler hastanin kendisi kadar
ailesi hakkinda da bilgiler verir. Belirli bir hastaliga neden olan geni tasidig1 tespit
edilen kisinin ¢ocuklar1 ve yakin akrabalari da s6z konusu gen i¢in risk altindadir.

Hekim bu durumda gizlilik ve sir saklama ilkelerini ihlal ederek bu bilgiyi ilgili

54 KARASU, s. 45
55 CHRISTENSON, Shaun, The Ethical Consideration of Genetic Screening, 1998,

httpS.//www.ndsu.edu/pubweb/~mcclean/plsc431/students98/christenson.htm, Erigim Tarihi:
15.03.2016
56 CHRISTENSON, Shaun, The Ethical Consideration of Genetic Screening, 1998,
httpS.//www.ndsu.edu/pubweb/~mcclean/plsc431/students98/christenson.htm, Erigim Tarihi:
15.03.2016
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kisiler ile paylasmali midir? Bu soruya iligkin yaklagimimizi asagida bilme ve

bilmeme hakkini anlatirken ortaya koyacagiz.

Gizlilik ilkesi lizerinde tartisiimasi gereken bir mesele de bilgilerin devlet tarafindan
toplanip kullanilmasi halidir. Kisisel 6zelliklerin depolandigi genetik materyallerin
devletin elinde bulunmasi ve her an vatandas aleyhine kullanilabilmesi ihtimali
endiseleri de artirmaktadir. Bugiin alinan Ornekler iizerine kisilerin genetik
bilgilerinin yan1 sira sag¢ sekli, géz rengi, ten rengi gibi fiziksel 6zellikleri ve etnik
kokenleri hakkinda da bilgi alinabilmektedir®*®. Bu nedenle DNA bankalarmdaki
ornekler Ttzerinde bu bilgilerin elde edilmesine iligkin iglemler yapilmasi
miimkiindiir. 2004 nisaninda Ingiltere’de polis, ilk defa siiphelinin nereli
olabilecegine iliskin test yapildigimni rapor etti. Giiney Ingiltere’de 31 kadima saldiran
ve birgok tecaviiz vakasimi gergeklestiren kisiye ait DNA Ornegi {izerine yapilan
calismada siliphelinin Karayipli oldugu tespit edilmistir. Bunun iizerine Karayip
kokenli olan 200 polisten siiphelinin hangi adadan oldugunun tespit edilmesi igin
goniillii olarak DNA testine katilmalar1 istenmistir>*®. Elde edilen verilerin amaglar
disinda kullanilmasi ve bu nedenle de bilme ve bilmeme hakkinin veya gizlilik
ilkesinin ihlaline verilebilecek bir diger 6rnek de sudur: Ingiltere’de 2003 yili ekim
ayinda bir erkek, polis tarafindan gozaltina alimir ve kendisinden alinan o6rnek
tizerinde DNA testi yapilir. Yapilan testte kisinin HIV virlisii tagidig1 tespit edilir,
ancak kendisinin bundan haberi yoktur. Kisi daha sonra hakkinda sorusturma
acilmadan serbest birakilir. Ayni kisi 2004 yili mart ayinda bagka bir davada tanik
olarak dinlenirken kendisine avukat tarafindan tasidigi HIV viriisiiyle ilgili sorular
sorulur ve kisi o anda HIV viriisii tasidigin1 6grenir>°. Bu olay1 ele aldigimizda
birgok hukuka aykirihigin oldugunu gormekteyiz. Oncelikle kisi iizerine alman
ornekte sorusturma konusuyla ilgili olmayan, kriminal sorusturmaya hizmet etmeyen
testlerin yapilmasinin kisinin 6zel yasamni ihlal ettigi aciktir. Ikinci durum ise
kisinin tanik olarak dinlendigi bagka bir davada kisinin yapilan genetik test
sonucunda elde edilen bdyle bir mahrem bilginin paylasiimasidir. Mahkemelerin

aleni oldugu diistiniildiigiinde kisinin gizli yasamina yapilan miidahalenin biiytikligi

48 SABATANI, Riccardo, How to Read the Genome and Build a Human Being, Tedtalk February
2016,httpS.//www.ted.com/talks/riccardo_sabatini_how_to read the genome and_build_a human_b
eing/transcript?language=en#t-506001, Erisim Tarihi: 02.05.2016

%49 GeneWatch UK, The Police National DNA Database: Balancing Crime Detection, Human ights
and Privacy,January 2005, s. 34
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daha da iyi anlasilmaktadir. Bir diger sorun da yapilan test sonucunda elde edilen
verinin kisi ile paylasilmasmin gerekip gerekmedigidir. Burada bir taraftan kisinin
izni alinmadan bdyle bir test yapilmasi ile elde edilen sonucun kendisiyle
paylasilmasinin bilmeme hakkini ihlal edecegi ileri siiriilebilirken diger taraftan
zamaninda kendisine sahip oldugu bulasici hastalik hakkinda bilgi verilmemesi
nedeniyle ge¢ tedavi sebebiyle kendi hastaliginin ve bagkalarina bulagma ihtimali
nedeniyle yakinlarinin sagliginin tehlikeye atildigi ileri siiriilebilir. Bir diger problem
ise soruyu soran avukatin bu bilgiyi nasil elde ettigidir. DNA veritabanindaki bu
bilgiye bir dava kapsaminda savunma yapacak olan bir avukatin, kolaylikla ulasip bu
bilgiyi kullanabilmesi, kisilerin DNA bankasi aleyhine gelisen mahremiyetlerin ihlal
edilecegine iliskin endiselerinin de haklihigm géstermektedir. Uzerine durulmasi
gereken son konu ise kisinin kan 6rnegi verip gozaltina alindiktan sonra hakkinda
sorusturma ac¢ilmamasi yani sugsuzlugunun anlasilmasi halinde verilen kan 6rneginin
ve elde edilen verilerin silinmemis olmasidir. Sugla miicadele amaciyla hazirlanan
bir DNA bankasinda masum insanlarin DNA verilerin yer almasi kisinin su¢luymus
gibi muamele gérmesine neden olacagindan hukuka aykiridir. Hakkinda sorusturma
acilmayan veya sorusturma sonucunda beraat eden kisilere ait bilgilerin sistemden
derhal silinmesi gerekir. Bu konuda bir diger 6rnekte 2 Nisan 1996 yilinda meydana
gelmistir. Cevre hakki savunucularinin diizenledigi bir protestoya katilanlarin 748’1
gbzaltina alinmis ve birgogu hakkinda daha sonra sorusturma agilmamistir. Bunlar
arasinda protestocular1 fotograflayan gazeteciler de vardir. Daha sonra serbest
birakilmis ve haklarinda sorusturma agilmamis olsa da bu kisilere ait bilgiler DNA

bankasinda yer almaya devam etmektedir>>.,

Hastalar ile direkt iletisime ge¢me esasi lizerine kurulan DTC (Direct to Comsumer)
sirketleri de genetik bilginin korunmasi ve mahremiyet hakkinin ihlali bakimindan
tehlikeler arz edebilmektedir. Genetik materyalin kisilerden toplandigi tiim
durumlarda bu oOrneklerin ve oOrneklerden elde edilen verilerin muhafazasi igin
gerekli mekanizmalarin isletilmesi gerekir. Ancak DTC sirketlerinde bu 6rnekleri
toplayanlar ile testi gerceklestiren merkezler ayni olmayabilir. Alman Orneklerin
ticlincli bir merkezin laboratuarinda teste tabi tutulmasi, 6rnek ve bilgilerin birden

fazla merkez arasinda yer degistirmesini gerektirdiginden gizlilik ilkesinin ihlali riski

551 GeneWatch UK, The Police National Database, s. 40
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diger durumlardan daha fazladir®2. Dahasi bu sirketler araciligiyla baskasmna ait
ornekler iizerinde test yapilmasi riski de vardir. Amerika’da 2010 yilinda bu
sirketleri incelemek amaciyla kendini miisteri olarak tanitip sirketler ile irtibata
gecen kisilerden birine iki sirket tarafindan nisanlisina siirpriz yapmak i¢in ondan
habersiz olarak DNA ornekleri iizerinde test yapabileceginin sdylenmesi de gizlilik

553 Kullanim alaninin artmasina

ilkesinin ihlaline yonelik riski ortaya koymaktadir
ragmen gerek bilgilerin korunmasi adina gerekli mekanizmalarin olusturulmamasi
gerek de test analizlerinin yanlis yorumlanmasi ve bireyin tam olarak
bilgilendirilmemesinden dolayr Almanya’da DTC yoluyla gen analizlerinin

yapilmas1 yasaklanmistir™>*,

Genetik verilerin kisinin rizas1 olmadan izinsiz kullanilmas1 da gizlilik ilkesini ihlal
edecektir. Bir ¢aligma dogrultusunda analiz yapmak amaciyla genetik test yaptiran
veya klinik bir ¢caligmaya katilan kisilerin bu bilgilerinin kullanilip kullanilamayacagi
meselesi de kisinin 6zel hayati ve hekimin sir saklama yiikiimliligi ile yakinda
ilgilidir. Hastanin s6z konusu haklarmin ihlal edilmemesi i¢in Dbilgilerin

kullanilmasinin istenmesi halinde mutlaka hastanin rizasina bagvurulmalidir.

Yukarida sayilan sebeplerden dolay1 gerek devlet hastanelerinde gerekse de ozel
merkezlerde yapilan gen analizleri sonucunda elde edilen verilerin hastalarin gizli
yasamlarint ve mahremiyetlerini koruyacak sekilde muhafaza edilmesi ve kisi
hakkindaki bu bilgilerin bireyin rizas1 olmadan {igiincii kisiler ile paylagiimamasi ve

alenilestirilmemesi gerekir®®

. Bugiin kisilerin tiim saglik bilgileri elektronik ortamda
tutulmaktadir. Bu nedenle bu bilgilere yonelik saldirilarin olmasi da ihtimal
dahilindedir. Devlet tarafindan veya 6zel hastanelerde tutulan bu bilgilere yonelik bir

siber saldirt ile kisilerin yapmis olduklar1 gen analizleri ve bunlarin sonuglarinin elde

52 Report founded by Office Of Privacy Commissioner of Canada, Analysis of Privacy Policies and
Practices of Direct to Comsumer Genetic Testing CompanieS. Private Sector Databanks and Privacy
Protection Norms, March 2010, s. 7

553 United States Government Accountability Office, Testimony Before the Subcommittee on
Oversight and Investigations, Committee on Energy and Commerce, Hause of Representatives,
Misleading Test Results Are Further Complicated by Deceptive arketing and Other Questionable
Practices, Statement ogf Gregory Kutz, Manahing Director Forensic Audits and Special
Investigations, 22 July 2010, s. 16

554 NICOL, Dianne, HAGGER, Meredith, RIES, Nola, LIDDICOAT, Johnathon, Time to Get Serious
About Privacy Policies; The Special Case of Genetic Privacy, Federal Law Review, Vol. 42, 2014, s.
156

55 SIEBERT, W., Sahsiyet Haklar1 ile ilgili Meseleler, Ceviren: Bilge OZTAN, AUHFD, C.26, S. 1-
2, 1969, s: 218-230, s. 219
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edilmesi miimkiindiir. Bu nedenle bilgilerin nasil islenecegi ve nasil korunacagina
iligkin olarak uyulmasi gereken kurallarin ve tam korumay1 saglayacak teknolojik alt
yapinin olusturulmasi ve boylece siber yollarla gerceklestirilebilecek kisilik hakki

ihlallerinin 6niine gecilmesi gerekir®®.

Gen analizleri sonucunda elde edilen verilerin korunmasi ve hastanin mahremiyet
hakkinin muhafazasi i¢in ayrica bir diizenlemenin yapilmasinin gerekip gerekmedigi
ise tartismali bir meseledir. Bir tarafta gen analizi sonucunda elde edilen bilgilerin
tibbi veri oldugu ve bu nedenle hekimin sir saklama ylikiimliiliigii kapsaminda
oldugu ve ayrica bir himayeye gerek olmadigi ileri siiriiliirken®’ diger taraftan gen
analiziyle ilgili islem ve faaliyetlerin hekimlerin tekelinden ¢iktigi ve tibbi
faaliyetlerin disinda ticari amaglarla da kullanilabildigi gerekgesiyle ayri

diizenlemelerin olmas1 gerektigi ileri siiriilmektedir > .

Kanaatimizce yukarida
sayilan sebepler ve genetik bilginin karakteristik 6zelliginden dolayr bu bilgilere
donlk korumanin tam olarak yapilabilmesi i¢in kisisel bilgilerin korumasini saglayan
genel yasal diizenlemelerin yan1 sira genetik verilerin korunmasina hizmet eden 6zel
yasalarin hazirlanmasi gerekir. Bircok lke bu korumay: saglamak amaciyla yasal
diizenlemeler yapmustir. Avusturya’da 1994 yilinda kabul edilen Gen Teknolojisi
Kanunu, genetik test sonucunda elde edilen verilerin federal kanun anlaminda
giivence altinda oldugunu belirtip, verilerin ancak testi yaptiran kisiye ve onun yazili
rizayla onay verdigi diger kisilere iletilebilecegini belirtmektedir®™®. Ulkemizde ise
genetik bilgilere yonelik dzel bir kanun olmamakla birlikte bu bilgiler gerek Insan
Haklar1 ve Biyotip S6zlesmesi ile ve gesitli kanun ve yonetmelikte yer alan hikimler
ile kisilerin genetik bilgilerine yonelik mahremiyetleri korunmaktadir. Ornegin
suglunun tespiti icin gen analizine imkén veren CMK’nin 80. maddesi genetik
inceleme sonuglarmin gizliligine iliskindir: “75, 76 ve 78 inci madde hukimlerine
gore alinan ornekler iizerinde yapilan inceleme sonuglari, kisisel veri niteliginde
olup, baska bir amacla kullanilamaz; dosya icerigini égrenme yetkisine sahip

bulunan kisiler tarafindan bir baskasina verilemez. Bu bilgiler, kovusturmaya yer

5% 2016 yilinin subat ayinda baz1 Tiirk hacker gruplarmin Amerika’daki Presbyterian Saglik Merkezi
ile Methodist Hastanesi’nin veri tabanina siber saldir1 diizenlemesi {izerine uluslar arasi hacker grubu
Anonymous Tiirkiye’deki Salik kurumlarimin veri tabanlarin1 hackleyip hastane kayitlarini
yaymladiklarini  duyurdu, http://www.diken.com.tr/anonymous-turkiyede-saglik-kayitlarini-hedef-
aldi-bircok-hasta-bilgisi-internette/, Erisim Tarihi: 18.05.2016
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olmadig1 kararina itiraz siiresinin dolmasi, itirazin reddi, beraat veya ceza
verilmesine yer olmadigi karart verilip kesinlesmesi hallerinde Cumhuriyet
savcisinin huzurunda derhal yok edilir ve bu husus dosyasinda muhafaza edilmek
Uzere tutanaga gecirilir.” Benzer bir hukim Ceza Muhakemesi’nde Beden
Muayenesi, Genetik Incelemeler ve Fiziki Kimligin Tespiti Hakkinda Y onetmelik’te

yer almaktadir®°,

Hastanenin veya hekimin hasta ile aralarinda olan giiven iliskisini ihlal ederek,
kisinin rizasina aykir1 olarak verileri tgiincii kisiler ile paylasmasi halinde, kisi
gizlilik ilkesinin ihlali nedeniyle tazminat isteminde bulunabilecektir. Hekim veya
hastane bu bilgileri kasten tgilincii kisiler ile paylasmamis olsa dahi verilerin
korunmast icin gerekli sistemleri olusturmamis ise gerekli dikkat ve Ozeni

gostermediginden yine hekimin veya hastanenin sorumluluguna gidilebilecektir.
2.2.2.4.Esitlik ve ayrimciltk yapmama ilkesinin ihlali

Gen analizlerinde esitlikten kasit herkesin genetik testlere basvurabilmesi bu
anlamda bireyler arasinda ayrimcilik yapilmamasidir. Bireylerin iicret endisesi
yasamadan bu testlere basvurabilmesi i¢in kisilere taninan saglik giivencelerinin
genetik analizleri de kapsamasi gerekir. Avrupa Konseyi de 1990 tarihinde vermis
oldugu tavsiye kararinda genetik test yaptirma imkaninin, maddi durum ve kisisel
se¢im sdz konusu olmaksizin herkese saglanmasi gerektigini ifade etmistir !,

Genetik ayrimcilik ise bireylerin genetik bilgilerinden dolayr dislanmamalar diger

bireylerden farkli muamelelere tabi tutulmamalarini ifade eder.

Genetik testlerin uygulama alanlarinin gelismesiyle bu testlerin toplumda nasil

etkiler olusturacagi gozlemlenmeye baglanmistir. Kisiler, yapmis olduklar: testler ile

560 “By yonetmelik hiikiimlerine gére alinan érnekler iizerinde yapilan inceleme sonuglari, kisisel veri
niteliginde olup, baska bir amagla kullanilamaz; dosya igerigini 6grenme yetkisine sahip bulunan
kisiler tarafindan bir baskasina verilemez.

Bu bilgiler, kovusturmaya yer olmadigi kararmma itiraz siiresinin dolmasi, itirazin reddi, beraat veya
ceza verilmesine yer olmadigi karart verilip kesinlesmesi hallerinde Cumhuriyet Savcisinin huzurunda
ve uygun gorecegi usullerle yok edilir ve bu husus dosyasinda muhafaza edilmek iizere tutanaga
gecirilir. Olay yerinden elde edilen diger delillere iliskin hiikiimler saklidir.

Bilirkisi tarafindan yapilan analiz sonucu elde edilen bulgular ilgili makama gonderilir; bulgular
Uzerinden molekiler genetik analizler igin izole edilen DNA drnekleri bilirkisi tarafindan rapor
hazirlandiktan sonra imha edilir ve bu husus raporda agik¢a belirtilir.

Molekiiler genetik incelemelerin ézel kalitsal karakterler hakkindaki agiklamayr icermedigi bilinen
kromozom bolgesi ile sinirl kalmasina 6zen gésterilir.”

51 HAKERI, Tip Hukuku, s. 139
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belirli bir hastaliga sahip olduklari veya ileride hastaliga yakalanma ihtimalleri
hakkinda bilgiler alarak tedaviye erkenden baslayabilmekteler. Kisi i¢in bu bilgiler
bu anlamda faydali olsa da toplumun bu bilgilere verecegi tepkiler farkl
olabilmektedir. Toplumun genetik bilgilere karsi, 6zel bir meraki vardir ve kisinin ve
yakinlarinin bu bilgilerden dolayr ayrimcilifa ugramasi miimkiindiir°®2. ileri de
belirli bir hastaliga yakalanacagi veya belirli bir hastaligin genini tagidig1 bilinen
kisilerin toplumdan dislanmasi ve bir¢ok alanda diger insanlardan farkli muamelelere
tabi tutulmasi s6z konusu olabilmektedir. Bir ¢calismada Kanada, Ingiltere, Isvicre ve
Amerika’da Huntington hastalig1 icin risk altinda olan insanlardan yilizde 21’°i
prediktif test yaptirmigtir ve teste katilmayan kisiler gerekce olarak negatif sonug
alimma korkusunu, depresyon sonugla basa ¢ikamama ve ayrimciliga ugrama

tehlikesini gostermislerdir °°

Toplum tarafindan dislanma tehlikesi bir yana
bireylerin genetik durumlarindan dolay1 diglamasi bireyin yaraticilik ve tiretkenligini

de etkilemektedir®%*,

Is ortaminda, isverenler is¢i sagligmi koruma ve bu nedenle ortaya ¢ikacak
tazminattan kurtulmak amaciyla, isyerindeki verimin azalmasin 0nline gegmek, is ve
isci sagligmi korumak ve siirdiirmek amaciyla test yaptirabilmektedir®®. isveren bu
amacla genetik bir hastalik olup olmadiginin tespiti, is¢inin ciddi hastaliklar i¢in risk
tastyip tasimadigina yonelik testler, ig¢inin igyeri ortamina bagl hastalik riski olup
olmadiginin tespitine ve isyerinde kimyasal ve radyasyona zararl seviyelerde maruz
kalip kalmadiginin tespitine yonelik testler yapilabilmektedir®®®. Ornegin kisinin
petrokimyasal iirlinlerde bulunan benzenden etkilenme siddeti ile NQOI1 gen
degisiklikler arasindaki iliski vardir ve is¢inin bdyle bir gen testi ile muhtemel
riskten korunmasi miimkiindiir °®7 . Ingiltere’”de de Savunma Bakanlhigi, pilot
alimlarinda kisileri orak hiicreli anemi hastalig1 agisindan test etmektedir. Ciinkii

orak hiicre hastalig1 yiiksek rakimlarda oksijen basinci diistiigli i¢in bayilmalara
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neden olmaktadir°®®

. Kisinin ig ortaminin gerektirdigi saglik kosullarina sahip olup
olmadig1 konusunda veya is ortaminin bireyi etkileyip etkilemedigi noktasinda
kisilerin teste tabi tutulmasinda sorun olmasa da bireylerin ise alimlarda,
icretlendirmelerde veya isten c¢ikarilmalarinda belirli bir hastaliga yakalanma
ihtimallerinin veyahut belirli bir geni tasiyor olmalarinin dikkate alinmasi genetik

ayrimcihigin tipik drnekleridir>®®.

Sigorta soOzlesmelerinde ayrimcilik sigorta sirketlerinin bireyi sigorta ettirmek
istememelerinde veya yliksek primler belirlenmelerinde goriilmektedir. Amerika’da
hemokromatoz olarak adlandirilan kalitsal bir rahatsizliga sahip olan Phaedra
Malatek isimli kadina, bir c¢aligma kapsaminda ¢ocuklarini nigin teste tabi
tutmadiginin sorulmasima c¢ocuklarinin ileride saglik sigortasina sahip olmalarin
riske atamayacagini sdylemesi kisilerin genetik ayrimciliga ugrama korkusunu
gostermektedir®™. Bir baska 6rnekte ise Paula Funk isimli kadin, ailesinde gogiis ve
yumurta kanseri olanlarin sayisinin fazla olmasina ragmen, ailedeki kadinlarin saglik
sigortasindan yararlanamama korkusundan dolay1r test yaptirmadiklarini ifade
etmistir’ ',

Is ve sigorta sdzlesmelerindeki uygulamalara baktigimizda, drnekleri goriilen genetik
ayrimciligin - bireyleri korkuya siiriikledigi  goriilmektedir. Genetik test ve
analizlerinin uygulama alaninin giin gegtikge artmasina ragmen, bireyin belirli bir isi
gerektirdigi niteliklere sahip olmalarina ragmen genetik durumlarindan dolay:
isyerinde diger calisanlardan daha farkli muamelelere tabi tutulmalari, isten
¢ikarilmalari veya diisiik ticret ile ¢calismak zorunda kalmalari, belirli bir geni tasiyan
insanlarin sigorta sirketleri tarafindan sigorta edilmek istenmemesi, bu durumun teste
tabi tutulan kisinin yani sira kisinin yakin akrabalarmin da i ve sigorta
sozlesmelerini etkilemesi kisilerin ileride belirli bir hastaliga yakalanmasini 6nleme
ve sagligini koruma adina 6nemli olsa da gen analizi yaptirmaya goniilsiiz olmalarina

572

neden olmaktadir’<. Amerika’da Ulusal Gen Arastirmalar1 Merkezi’nin 1998 yilinda

New York Bilim Akademisi ile birlikte 1000 kisinin katilimu ile yapilan arastirmada,
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katilimcilarin yilizde seksen besi isverenlerin ¢alisanlarin genetik durumlari, belirli
bir hastaliga yakalanma ihtimalleri hakkindaki bilgilere ulagmasinin yasaklanmasi
gerektigini, katilimcilarin yiizde otuz altis1 bu bilgilerin isverenler ve sigorta
sirketleri tarafindan kullanilmasi halinde genetik test yaptirmayabileceklerini, ylizde
yirmi yedisi ise bu durumda kesinlikle test yaptirmayacaklarmni belirtmistir®’®.Benzer
bir diger ankette ise katilimcilarin %77’si genetik bilgilerinin sigorta sirketine
verilmemesi gerektigini sdylerken, %59’u ise bagkalarinin yiiksek harcamalarim

finanse etmek icin fazla pirim 6demek istemediklerini sdylemistir®’*

. Bunun yan sira
bireylerin belirli bir hastaliktan dolay: tedavi gérmeleri ve bu kapsamda genetik test
yaptirmalari, igverenler ve sigorta sirketleri tarafindan bireyin genetik bir
rahatsizigmin oldugu sekilde yanlis yorumlanmasina da neden olabilmektedir®™.
Amerika’da Humanna isimli sigorta sirketi bobreklerde ve karacigerde rahatsizliklara
neden olan AAT genini tasiyan ancak hastaligin her hangi bir belirtisinin
goriilmedigi iki cocugu s6z konusu genleri tasidiklarindan dolayi sigorta ettirmekten
kacinmis ve medyanin olaya dahil olmasiyla sézlesme yapmak zorunda kalmigstir®’®.
Avustralya’da Genetik Ayrimcilik Projesi kapsaminda belirli hastaliklar i¢in
yatkinlik testi yaptiran 1000’den fazla kisiden 87°sinin 2005 yilinda basta sigorta ve
13 sozlesmelerinde olmak iizere negatif muamelelere maruz kaldig1 ortaya
Konulmustur. Test yaptiran kadinlardan birinin yumurta ve gogiis kanserine neden
olan geni tasidig1 tespit edildigi i¢in sigorta sirketlerince higbir kanser tiirii igin
sigorta ettirilmedigi tespit edilmistir®’’.

Is sdzlesmelerinde genetik ayrimcilifin birgok &rnegi vardir. Amerika’da sekiz ay
once verimli ¢aligmasindan dolay1 terfi alan bir kadinin Huntington hastalig1 genini
tagidiginin anlasilmasinin ardindan isine son verilmistir. Yine Gaucher hastaligi

geninin tastyicist olan bir adam is bagvurusunda bu bilgiyi paylastiktan hemen son

isine son verilmistir. Bir baska Ornekte ise soluk alirken zorlanan bir kadin

573 Benzer bir ¢alisma 1995 yilinda Georgetown Universitesi tarafindan gergeklestirilmistir. 332
kisinin katildig1 aragtirmada katilmcilarin yiizde seksen besi isverenlerin ve sigorta sirketlerinin
genetik Dbilgileri kullanarak ayrimcilik yapmalarindan endise duyduklarimi belirtmistir. Aile
iiyelerinden en az birinde genetik rahatsizlik bulunan kisilerden seksen yedisi genetik teste tabi tutulup
risk altinda olduklari bilgisinin igverenler tarafindan bilinmesini istemediklerini belirtmistir. Yine bu
kisilerin yiizde yetmisi islerini kaybetme ve sigorta kapsami disinda tutulma korkusundan dolay:
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doktorunun Onerisi ilizerine genetik test yaptirdiginda alfa-1 antitripsin eksikligi
teshisi konulur. Erken teshis edildiginde tedavi edilebilir olan bu hastalik isveren
tarafindan 6grenildikten sonra kadinin isine son verilmistir®®. Amerika’da 2001
yilinda mahkemeye konu olan bir bagka olayda ise Burlington Northern Santa Fe
Corporation isimli demiryolu sirketi karpal tiinel sendromu igin is¢ilerini yasalara
aykir1 olarak genetik teste tabi tuttugu icin 2.2 milyon dolar tazminata mahkim
edilmistir®”®. Genetik ayrimciligin bir baska 6rnegi de Louisiana’da goriilmiistiir.
Tecaviiz ve 6ldiirme vakasi ile ugrasan polisler yiizlerce beyaz erkekten kendilerine
yardimci olmalarin1 ve DNA testi yapmalarini istemistir. Bunun {izerine cesitli
sebeplerle test yaptirmak istemeyen kisilerin kimlikleri igverenler ile paylasilmis ve
isverenler teste riza gostermeyen masum iscilerini isyerinden uzaklastirmistir®®,
Avrupa’da ise genetik ayrimciligin ilk 6rnegi 2004 yilinda Almanya’da goriilmiistiir.
Olayda kadin 6gretmen ailesinde bulunan Huntington hastalig1 geninden dolayi, risk

altinda oldugu kabul edilip memurluga alinmamistir*®?,

Genetik ayrimciligin geldigi noktay: anlama adina Hong Kong’da mahkemeye konu
olan su olay1 ele almakta fayda var. K ve Y’nin itfaiye ve ambulans hizmetlerinde
calismak amaciyla yaptiklar1 bagvuru reddedilirken, W’nin ise ise alimdan bir siire
sonra saglik bilgilerinin toplanmasindan bir siire sonra isine son verilir. Ugiiniin de
isine son verilmesinin nedeni ailelerinde goriilen sizofreni olarak adlandirilan akil
hastaligidir. Taraflar is yerinde ayrimcilifa ugradiklar1 gerekgesiyle dava acarlar.
Sizofreni hastaligina neden olan gen dava tarihi itibariyle tespit edilmis degildir. (Su
an yapilan calismalarda sizofreniye neden olan C4 geninin tespit edildigi ileri
stiriilmekte ise de ¢alismalar devam etmektedir.) Dahasi anne veya babasindan biri
sizofreni olan ¢ocugun ileride bu hastaliga yakalanma ihtimali ylizde 13 iken, anne
ve babasinda bu hastalik olan insanlarin yakalanma ihtimali ise yilizde birdir. Dahas1
dava sirasinda Y nin babasinin sizofreni hastasi olmadig: aksine delusional disorder
hastas1 oldugu tespit edilmistir. Sizofreninin kalitsal bir hastalik oldugunun ve
genetik olarak bir sonraki nesle aktarildiginin tam olarak tespit edilmemesi, ise

alimlarda bu kisilerin daha sonra hastaligin etkilerinin goriiliip goriilmeyeceginin
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belirlenememesi ve bu durumun toplumun veya ayni1 birimde c¢alisan diger insanlarin
saglhigin1 tehlikeye soktugu iddiasinin gercek¢i olmadigr gerekgesiyle mahkeme
taraflarin hak kaybina ugradigina ve her birine 775.000 dolar 6denmesine karar
vermistir-®2.

Isveren ve sigorta sirketlerinin bireylerin genetik bilgilerini elde etmeye ydnelik
calisma ve arzulari, bireyi genetik test yaptirmaya zorlayabilecegi gibi gen analizi
yaptirmak birey i¢in maliyetli olsa da, uygulanacak analizlerin maliyeti igverenler ve
sigorta sirketleri icin dnem arz etmeyecek derecede oldugundan isverenler ve sigorta
sirketleri bireyi bizzat teste tabi tutma yoluna gidebilirler. Bu durum, isyerinde veya
sigorta sirketinde bireyden ornek almak seklinde gerceklesebilecegi gibi, bireyden
habersiz olarak alinan Ornekler iizerinde de gerceklestirilebilir. Amerika’da 1995
yilinda yedi is¢ci ABD Enerji Bakanligi’nin saglik muayenelerinin genetik testler
icermesinden dolay1 dava agmustir. Isciler, bakanlik laboratuarinin kendi bilgileri
olmadan mesleki saglik taramalarinda hamilelik, orak hucreli anemi ve sifilis igin
test edildiklerini iddia etmistir. Isciler bakanlig1, mahremiyetlerine miidahale etmek,
cinsel ve wrksal ayrimeiliga tabi tutmakla suclamislardir. 1998 yilinda ABD temyiz
mahkemesi, ilk derece mahkemesinin kararini bozmus ve kisilerin mahremiyetlerinin
ihlal edildigini kabul etmistir °®. Bu durumda sagliksiz ortamda ve genetik
danigmanlik hizmeti almmadan yapilan testlerin yanlis yorumlanma ihtimalinin
artirarak bireyin aslinda sahip olmadigi genetik durumundan dolayr da ayrimciliga

ugramasina neden olabilmektedir.

Kisilerin genetik bilgilerinin isyeri ve sigorta sirketleri tarafindan kullanilmasi
korkusu, bireylerin analiz yaptirmayarak sagliklarmi etkilemesinin yani sira, bu
durum bilimsel c¢alismalar1 da etkilemektedir. Arastirmaya katilacak kisilerin
bilgilerinin  saglik kayitlarinda olmasindan dolayr  kisilerin  ayrimciliga

ugrayabileceklerine yonelik korkulari, kanser gibi genetik hastaliklara yonelik riskin

82 \WWONG, Josephine G., LIEH-MAK, Felice, Genetic Discrimination and Mental IllnesS. A Case
Report, Journal of Medical Ethics, 2001, 27, s: 393-397
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belirlenmesi amaciyla yapilan uzun dénem arastirmalarina bireylerin katilimlarin

engelleyebilmektedir®®4,

Yasanan olumsuz 6rnekler nedeniyle toplumda gelisen ayrimciliga ugrama endisesi
ulusal ve uluslar aras1 alanda ayrimcilig1 6nleyen, bireyleri koruyan diizenlemelerin
yapilmasini saglamistir. Amerika’da hiikiimet tarafindan 1982 yilinda yiiriitiilen bir
calismada sirketlerin %1.6’sinin ise alimlarda en az bir genetik teste bagvurdugunu
ortaya koymustur. Bu c¢alismada sirketlerin genetik rahatsizlik tespit ettikleri
calisanlarina kars1 farkli muamelelerde bulunduklar1 da tespit edilmistir. Calismada
baz1 sirketlerin risk altinda oldugunu tespit ettikleri c¢alisanlarini bu konuda
bilgilendirdikleri, baz1 sirketlerin risk altindakileri baska yere transfer ederken bazi
sirketlerin ise risk altindakileri isten ¢ikardigi tespit edilmistir®®. 1996 yilinda
yapilan bir ¢alismada ise genetik durumlarindan dolayr risk altinda oldugu tespit
edilen insanlarin %48’ genetik ayrimciliga ugradiklarini belirtmistir®®.1997 yilinda
yapilan bir ¢alismada ise isverenlerin %6-10’unun genetik testlere basvurdugu ortaya
konulmustur. Yine genetik konumlarindan dolayi risk altinda olan 1000 kisi iizerinde
yapilan bir calismada bu kisilerin %22’s1 genetik ayrimecilia ugradiklarini

belirtmislerdir®’.

Tiim bu olumsuz sonuglar genetik bilgi ile genel saglik bilgisi arasinda bir ayrima
gidilmesi konusunda tartismalari da beraberinde getirmistir tartismanin temeli
genetik bilginin diger saglik bilgilerinden ayr1 olarak 6zel bir sekilde korunmasin
gerektirecek Ozelliklere sahip olup olmadigina ve genetik bilgilerin diger saglik
bilgilerinden tam olarak ayirmanin miimkiin olup olmadigina iliskindir. Bir taraftan
genetik ayrimciligin kesin olarak dnlenebilmesi i¢in genetik mahremiyetin mutlak bir
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sekilde korunmas1®® ve gecmiste Nazi Almanyasi’nda ve Amerika’da ornekleri
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goriilen 1rka dayali damgalama ve ayrimciligin onlenebilmesi igin genetik bilginin

589

diger bilgilerden ayr1 tutulmasi gerektigi ileri siiriilmiistiir>*®. Diger taraftan genetik

bilgilerin diger saglik bilgilerinden ayirmanin miimkiin olmadigi1 ve saglik ile ilgili
hemen hemen her bilginin genetik bilgi olarak nitelendirilebilecegi®® ve genetik
bilginin ailenin saglik bilgilerinden basit bir kan testinden, DNA testi amaglanmadan
gerceklestirilen yeni dogum taramasi veya kandaki proteini dlgen testler ile de elde
edilebilecegi belirtilmektedir®®. Elestirilerde verilen bir diger 6rnek ise, huntington
hastaligidir. Kisinin ailesinde bu hastaliga sahip bireylerin olmasi kisinin de bu
hastaliga yatkin oldugunu gosterirken bireyin bu bilgiyi genetik test yaptirmadan
O0grenmis olmasi ile genetik test sonucunda 6grenmis olmasi hali arasinda bir fark

592 Insan Genetik Verileri Hakkinda

olusturulmamalidir  denilmektedir
Deklarasyon’da ise genetik verilerin 6zel bir statiisii oldugu belirtilmis ve buna
gerekce olarak ise kisinin genetik yatkinlig1 hakkinda tahmin imkan1 verdigi, genetik
bilgilerin ailenin tizerinde 6nemli etkileri olabilecegi, genetik durumun ailede
nesilden nesile aktarildigini, biyolojik 6rneklerin alindigi sirada o an igin bilinmesi
gerekmeyen 6zel bilgileri igerebilecegi ve genetik bilgilerin kisinin ait oldugu toplum

hakkinda bilgi vermesi gosterilmistir.

Is ve sigorta sdzlesmelerinin yani sira genetik ayrimciligin egitim alaninda da ortaya
cikmasi muhtemeldir. Genetik bilgiler, okullarda her o6grenciye Kkabiliyet ve
kapasitesine gore egitim verme gerekgesiyle kotiiye kullanilabilir ve kisilerin genetik
durumlarina gore farkli egitimlere tabi tutulmalarma neden olabilir°*. Dahas,
toplumun genetik hastaliklar konusundaki bilgisizligi goz oniine alinirsa belirli bir
genetik hastaliga iliskin geni tasidigi tespit edilen kisinin okul icerisinde diger
ogrencilerden dislanmasina, ailelerin ¢ocuklarinin bu kisi ile ayni smifta egitim

almalarin1 istememelerine neden olabilir.

Genetik bilginin diger saglik bilgilerinden ayr1 bir muameleye tabi tutulmasi {izerine

tartismalar devam ederken ABD’de Genetic Information and Nondiscrimination Act
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of 2008 (GINA) kabul edilmistir. 21 Kasim 2009°da yiiriirlige giren yasa genetik
bilgilerden dolay: isgiler arasinda ayrim yapilmasimi yasaklamakta ve kural olarak
isciden ve ailesinde genetik test yaptirmasinin istenemeyecegini belirtmektedir. Yasa
daha ayrintili olarak is¢iyi ¢alistirip calistirmamada, isten ¢ikarmada, tazminatta ve
caligma siirelerinde isciler arasinda ayrimcilik yapilmasimi yasaklamaktadir. Yine
ayrimcilik olarak degerlendirilebilecek is¢inin farkli bir siniflandirmaya tabi
tutulmasi veya bagska bir boliime yerlestirilmesi de yasaklanmistir. Bununla birlikte,
isveren bir iyilestirme programi kapsaminda bir gen hizmeti 6neriyorsa veya isveren
yasalardan kaynaklanan yiikiimliiliklerini yerine getirmek amaciyla aile saglik
gegmigini  istiyorsa bu durum kanuna aykirilik olusturmayacaktir. Sigorta
sOzlesmeleri igin ise, sigorta sozlesmelerinin gerek sigortalidan gerekse de
yakinlarindan genetik durumlarinin tespiti i¢in gen analizi yaptirmalarinin
istenemeyecegi belirtilmis, ancak hali hazirda bilinen bir genetik rahatsizlik varsa bu
durumun sigorta sirketi ile paylasilmasi gerektigi ifade edilmistir. Is ve sigorta
sOzlesmeleri i¢in Ongoriilen bu kurallar bireyi kalan yasaminda ayrimciliga maruz
kalmasina kars1 korumamaktadir. Yine yasa, 15°den az sayida isci ¢alistiran yerlerde
ve askere alimlarda uygulanmamaktadir. Genetik ayrimcilik ile miicadelede benzer
hiktmleri bir¢cok (lke kanunlarinda gormek miimkiindiir. Alman Gen Teshisi
Kanunu’nun dordiincii maddesi genetik 6zelliklerinden dolay1 kisilerin dezavantajli
duruma disiiriilemeyecegini belirtmektedir. Yine ayn1 Kanunun 18. maddesinde de
sigorta sirketlerinin hi¢bir zaman sigortalidan genetik muayene yapma talebinde
bulunamayacagi veya yapilmis olan genetik muayene sonuglarinin kendisiyle

paylasilmasini isteyemeyecegi belirtilmistir % .

Isvigre’de Insanlarda Genetik
Arastirmalar Hakkinda Kanun ile igverenlerin ve sigorta sirketlerinin bireylerden gen
analizi yaptirmalarini isteyemeyeceklerini belirtmekle birlikte bu duruma 22, 27 ve
28. maddeleri ile istisnalar getirmektedir. Genetik ayrimcilik ile miicadele etmek
amaciyla Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi’nin 11.maddesi “Bir kimseye, genetik
kalitimi nedeniyle herhangi bir ayrimcilik uygulanmasi yasaktir” ifadesine yer
vermis ve 12. maddesinde ise ise alimlarda ve sigorta sdzlesmelerinde gen
analizlerinin istenemeyecegini “Genetik hastaliklar: teshise yonelik veya ya kisinin

bir hastaliga neden olan bir geni tasidigint belirlemeye ya da genetik bir yatkinlig

veya bir hastaliga egilimi ortaya c¢ikarmaya yonelik testler, sadece saglik
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amaglariyla veya saglik amac¢lh bilimsel arastirma icin ve uygun genetik danismada
bulunmak sartiyla yapilabilir” seklinde ifade etmistir. Sozlesme “Taraflar, saghga
duyulan ihtiyaglart ve kullamilabilir kaynaklari goz oniine alarak, kendi egemenlik
alanlarinda, uygun nitelikteki saglik hizmetlerinden adil bir sekilde yararlanilmasin
saglayacak uygun onlemleri alacaklardir” ifadesiyle de kisilerin gen analizlerine
basvurma noktasinda esit sartlara sahip olmalar1 gerektigi ve devletlerin bu konuda
gerekli diizenlemeleri yapma gorevi altinda oldugunu belirtmektedir. UNESCO Insan
Genomu ve Insan Haklar1 Deklarasyonu’nun altinct maddesi ise hi¢ kimsenin genetik
durumundan dolay1 genetik ayrimciliga maruz birakilmamast gerektigini ifade

etmistir.

Ulkemizde bir gen kanunu olmamakla birlikte is Kanunu’nda is iliskilerinde, dil, 1rk,
cinsiyet, siyasal diigiince, felsefi inang gibi sebeplerle ayrim yapilmayacagi
belirtilmis, yine agir ve tehlikeli islerde ¢alisanlar i¢in, ise alimlarda ve yilda bir
kisinin bu islere elverisli ve dayanakli olup olmadiklarina iliskin muayene
yapilabilecegi, belirtilmistir. Ancak Insan Haklari ve Biyotip Sozlesmesi ig
hukukumuzun bir pargast oldugundan yukarda bahsettigimiz hiikiimler ilkemizdeki

1§ iliskilerinde de gegerli olacaktir.

2.2.2.5. Bilme ve bilmeme haklarinin ihlal edilmesi
2.2.25.1. Test yaptiran kisi bakimindan bilme ve bilmeme haklarimin ihlal
edilmesi

Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 15. maddesinde yer alan bilgi alma hakk: kisinin
kendi gelecegini kendisinin belirlemesi ilkesinin bir uzantisidir®®. Kisinin mevcut
hastaliginin tedavi edilebilmesi veya ileride meydana gelebilecek rahatsizliklar i¢in
Oonlem alinabilmesi ve bireyin gelecegine yonelik gecerli ve realist planlar
yapabilmesi i¢in genetik durumu hakkinda bilgilendirilmesi gerekir. Genetik
konumundan dolay1 normal yollarla ¢ocuk sahibi olamayacak bir kadin bu konu
hakkinda bilgi sahibi olmasi halinde normal dogum yapmaya iligkin beklenti igine
girmeyecek ve ¢ocuk sahibi olmak i¢in diger alternatif yollara basvurabilecektir.
Bununla birlikte bu bilgi kadinin hem gelecek planlar1 i¢in maddi anlamda kendisini

hazirlamasina yardim edecegi gibi, ¢ocuk sahibi olmasi i¢in yapilan toplumsal

595 COBANOGLU, Tip Etigi, s. 65, BASPINAR, s. 83
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baskiyr da azaltacaktir®®. insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi'nin 10. maddesinde
bilme hakk1 6zel yasam ile bagdastirilmis ve su ifadelere yer verilmistir:
1. Herkes, kendi saghgi hususundaki bilgilerle ilgili olarak, 6zel yasamina saygi
gosterilmesi hakkina sahiptir.
2. Herkes, kendi saglig1 hususunda toplanmuis her bilgiyi 6grenme hakkina sahiptir.
Bununla beraber, bireylerin, bilgilendirilmeme istekleri de gozetilecektir.
3. Istisnai durumlarda, 2’nci paragrafia belirtilen haklarin kullanimina, hastanin
yarari i¢in kanuni kisitlamalar getirilebilir.
Hasta bilgi alma hakkini bizzat kullanacaktir. Bu sahsa sik1 sikiya bagli haklardandir.
Ancak kisinin ayirt etme giicline sahip olmamasi veya ergin olmamasi halinde veli
veya vasisinin de bilgilendirilmesi gerekir. Hekimin bu bilgilendirmeyi yaparken
hastanin egitim durumunu dikkate alarak anlasilir bir sekilde yapmasi ve verecegi
bilgilerin hasta iizerinde olusturabilecegi etkileri géz 6niinde bulundurmasi gerekir.
Hastanin bilme hakkini kullanmas1 halinde hekimin hastasini bilgilendirmemesi veya
hastanin verecegi kararlari etkileyebilecek dnemli hususlarin kendisinden gizlenmesi
veya yanis bilgilendirilmesi kisilik hakki ihlali olusturacaktir. Olusabilecek ilk
thtimal hekimin yapilan analiz sonuglari hakkinda hastasini bilgilendirmemesidir.
Hekimin yapilan testin amacina gore ortaya c¢ikacak ve hastanin test yaptirmadaki
amacina hizmet edecek bilgileri hasta ile paylagsmalidir. Burada tartismali olan husus
test ile ortaya ¢ikan tesadiifi bilgilerin hasta ile paylasilip paylasiimayacagidir. Bu
durum o6zellikle genetik aragtirmalarda s6z konusu olabilmektedir. Anne karninda
gerceklesen bebek Oliimlerini arastiran bir calismaya katilan kisi bu calisma
kapsaminda elde edilecek bilgilerin kendisiyle paylasilmasii istiyorsa kendisine
diisiik yapma veya saglikli bebek diinyaya getirme ihtimaline iliskin tespit edilen
bilgilerin verilmesi gerekir. Yapilan test sonucunda bireyin yumurta kanseri
olduguna iliskin bir bilgi elde edilmesi halinde ise, bu bilginin bireyle paylasilip
paylasilmayacagi, bireyin tesadiif sonucu ortay konulan bilgileri bilmek isteyip
istemedigine iliskin iradesine gore sekillenecektir. Eger teste tabi tutulan kisi, elde
edilecek baska bilgileri bilmek istemedigini belirtmis ise bu halde kendisine
bilgilendirme yapilmamalidir.
Hekimin gen analizi sonucunda elde edilen bilgileri hastasiyla paylasmamasi gibi

hastay1r test sonuclari hakkinda yanlis bilgilendirmesi de kisilik hakki ihlali

5% BORTOLOTTI, Lisa, The Relative Importance of Undesirable Truths, Med Health Care and
Philos(2013) 16, s: 683-690, 5.686
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olusturacaktir. Gen analizleri hastanin vermis oldugu biyolojik 6rneklerin laboratuar
ortaminda testlere tabi tutulmasi ve bu testlerden elde edilen sonuglarin
yorumlanmas1 esasina dayanir. Orneklerin laboratuarda baskasina ait drnekler ile
karistirilmas1 veya hekimin veya analizi gergeklestiren uzmanin test sonuglarini
yanlis yorumlamasi nedeniyle kisi genetik durumu hakkinda yanlis bilgilendirilmis
olabilir. Yapilan test sonucunda elde edilen bilgilerin gergegi yansitmamasi halinde
de testi gergeklestiren kisiler ortaya ¢ikan zarardan sorumlu olacaktir. Burada hekim
veya gen merkezi analiz sonuglarinin yanlis olmasindan dolay1 bireyin tekrar test
yaptirmasi halinde, testin yeniden gerceklesmesinden dogan zararlarla birlikte ger¢ek

bilgilere hastanin ge¢ ulasmasindan dogan masraflar1 da kargilamalidir.

Hastanin genetik testin sonucunu bilme hakki oldugu gibi bilmeme hakki da s6z
konusudur®®’. Bu hak, insan olmanin temel haklarindan 6zellikle kisiligin serbestge

%8 Kisi genetik teste riza gostermis olsa dahi

gelistirilmesi hakkindan dogmaktadir
bu testin sonuglarini bilmek istemeyebilir. ABD’de Time dergisi ile CNN
televizyonunun ortaklasa yaptiklar1 bir ankette insanlara genetik testler kullanarak
ileride ne gibi hastaliklara ducar olabileceklerini 6grenmek isteyip istemediklerinin
sorusuna katihimcilarin %49’u bunu bilmek istemediklerini belirtmistir °*°. Gen
analizleri yapan bir projeye goniillii olarak destek vermek ve katilimci olmak icin
bagvuran ve kan 6rnegi veren kisi yapilan analizlerde hastaliga neden olan bir genin
tespit edilmesi halinde bilgilendirilmek istemedigini belirtmis olabilir. Bu durum
ozellikle gerceklesme ihtimali ¢ok diisiik olan hastaliklarda veya tedavisi miimkiin
olmayan hastaliklarda 6nem arz etmektedir. Birgok defa tedavisi miimkiin olmayan
bir hastalig1 kiginin bilmesinde bir menfaati de yoktur. Dahasi hastanin moral ve
motivasyonunun yiiksek tutulmast i¢in de bilginin kendisinden gizlenmesi
gerekebilir®®, Bilmeme hakkinin kullanilmasinin bir diger nedeni ise bireyin, genetik
durumuna iliskin bilginin geri kalan hayatim1 yonlendirmesini istememesidir. ileri

yaslarda Huntington hastali§ina yakalanma ihtimali hakkinda bilgi sahibi olmak

%7 EDISAN, Zehra, AKSOY, Sahin, Genetik Uygulamalar Ozelinde Bilmeme Hakki, Tiirkiye
Klinikleri, 2007, s: 153-159, s. 155; KASIKCI, s. 27, BASPINAR, s. 83
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istemeyen birey, bu hastaliga yakalanma ihtimali ve korkusunun uzun dénem

planlarma mani olmasini istememektedir®,

Bilmeme hakki, ¢esitli argiimanlar ile elestirilmistir. Bilmeme istegi kisinin dogasina
aykirt oldugu gerekgesiyle elestirilmistir. Aristo’nun “tim insanlar bilmek ister”
diyerek ifade ettigi bilme hakkinin bireyin dogasinda oldugu ve bunun insan
hayvanlardan ayirdigi, bu nedenle de bilmeme hakkinin insan dogasina ve etige
aykirt oldugu ileri siiriilmiistiir®®. Bunun yaninda saglig1 hakkinda gerekli bilgisi
olmayan kisinin kendi gelecegini belirleme hakkini tam olarak kullanamayacagi ve
kisinin bilmeme hakkinin kendisinin disinda aile iiyelerinin de saghigim etkiledigi,
genetik  bilginin sadece testi yaptiran kisiye ait olmadigi gerekgesiyle
elestirilmistir.®® Yine kisilerin istegine aykir1 olarak genetik bilgilerin kendileriyle
paylasilmasi halinde Ozgiirliiklerinin ihmal edilmis olabilecegi ancak kendi
geleceklerini kendilerinin belirleme haklarinin ihlalinin s6z konusu olmayacagi
dahast bu sekilde Ozerk bir karar verilmesine yardimci olunacag ileri
siiriilmektedir®®. Bilmeme hakkma getirilen bir diger elestiri ise bilmeme hakkimin
hekimin bilgileri hasta ile agiklama yilikiimliiliigiine zarar verecegi ve paternalist
anlayisin tekrar gelismesine neden olarak ve bireyin Ozerkligini kullanmasin
5

engelleyecegidir °®° . Bilmeme hakkma getirilen bir diger elestiri ise hakkin

kullantminin bizzat kisinin 6z idaresinde olmadigi, bireyin bu hakkini kullanmasina

606 Ancak tim

sigorta sirketleri ve isverenler gibi {igiincii sahislarin etkili oldugudur
bu elestirilere ragmen bilmeme hakk1 birgok belge ile bir hak olarak kabul edilmistir.
Insan Haklar1 ve Biyotip S6zlesmesi’nin 10. maddesi kisilerin bilme hakkinin yani
sira bilgilendirilmeme isteklerinin de gozetilmesi gerektigini ifade etmektedir.
Sozlesmenin agiklayici raporunda hastanin muhtemel saglik sonuglarini bilmek

istememesi icin gecerli sebepleri olabilecegine vurgu yapmaktadir. UNESCO’da

801 BORTOLOTTI, 5.686

82 HOTTOIS G., A Philosophical and Critical Analysis of the European Convention of Bioethics,
Journal of Medicine and Philosophy, 2000 aktaran Andorno, s

603 BORTOLOTTI, 5.683

04 HARRIS, John, KEYWOOD, Kirsty, Ignorance, Information and Autonomy, Theoretical Medicne
22, 2001, s: 415-436, s.419 Harris ve Keywood, birey icin kritik olan bilgileri bilmemenin bireye
menfaat saglamayacagini kisinin gelecegi i¢in etkili durumlari bilmeden ileriye doniik planlar
yapamayacaklarmni savunmaktadirlar. Ornek olarak da kisinin bes yillik bir dmrii kaldiysa, bireyin bu
bilgi olmadan rasyonel planlar yapamayacagini ancak durumu hakkinda bilgi sahibi olmasi halinde ise
bazi onceliklerinin manasiz kalacagini ve kalan Omriinii daha verimli gegirebilecegini
sOylemektedirler.

805 HARRIS/KEYWOOD, s. 419

606 Ayrmtili bilgi igin ANDORNO R., Law, Ethics and Medicine The Right Not to Know: An
Autonomy Based Approach, J Med Ethics 2004;30, s: 435-440, 5.438
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yaymlamis oldugu Insan Genomu ve Insan Haklar1 Deklarasyonu’nun besinci
maddesinde bireylerin genetik arastirma ve analiz sonuglarini bilmek istememelerine
sayg1 duyulmasi gerektigini vurgulamistir. Diinya Saglik Orgiitii de 1997 yilinda
tibbi genetik aragtirmalar i¢in yaymlamis oldugu etik ilkelerde yeni dogan bebek ve
cocuklardaki tedavi edilebilir durumlar hari¢ olmak {izere teste tabi tutulan kisinin ve
ailesinin test sonuglar1 da dahil olmak iizere bilmeme haklarini kullanmalar1 halinde

607 Ancak tiim bu uluslar arasi

buna saygi duyulmasi gerektigini belirtmektedir
metinlerde bilmeme hakkindan bahsedilirken hak anlaminda olan “right” kelimesi
kullanilmamis bunun yerine istek ve karar anlamlaria gelen “wish”, “decision” ve
“explict request” kelimeleri kullanilmistir®®, Hasta Haklar1 Yonetmeliginin de 20.
maddesi bilmeme hakkina iliskindir. Ilgili maddeye gore “Iigili mevzuat hikimleri
ve/veya yetkili mercilerce alinacak tedbirlerin gerektirdigi haller disinda; kisi, saglik
durumu hakkinda kendisinin, yakinlarinin ya da hi¢ kimsenin bilgilendirilmemesini
talep edebilir. Bu durumda kisinin karart yazili olarak alimr. Hasta, bilgi
verilmemesi talebini istedigi zaman degistirebilir ve bilgi verilmesini talep edebilir.”
Bilmeme hakki birgok ulusun gen kanununda da yer almaktadir. Isvigre’nin
Insanlarda Genetik Arastirmalar Hakkinda Kanun’unun altinca maddesi “Herkes,
kendi kalitsal ozellikleri hakkindaki bilgileri iceren malumati kabul etmeme
(reddetme) hakkina sahiptir” ifadesiyle bilmeme hakkini ele almaktadir. Ancak bazi
hallerde bilmeme hakkini kullanilmasimin hakkaniyet ile bagdasmadig: ileri
strilmekte ve bilmeme hakkinin kullanilmasi halinde ti¢iincii kisilerin bundan agir
bir zarar gorme ihtimalleri varsa, hekimin bu durumda hastasim1 bilgilendirmesi
gerektigi ileri siiriilmektedir®®. Isvicre insanlarda Genetik Arastirmalar Hakkinda
Kanunu da 18.maddesi ile bilmeme hakkina istisna getirmistir. Ilgili maddeye gére
“.. Algili kigi ya da embriyo veya fetiis icin dogrudan fiziki bir tehlike olusturmasi
durumunda, hekimler, ¢ekinmeksizin ilgili kigiyi kabul edilmeyebilen arastirma

sonuglart hakkinda bilgilendirmek zorundadirlar”.

Bir arastirma kapsaminda biyolojik 6rnek veren kisi elde edilen sonuglarin kendisiyle
paylasilmamasin isteyebilir. Bu durum hastanin ileride ortaya ¢ikabilecek genetik

rahatsizigin neden oldugu endiseden kaynaklanabilir. Ozellikle tedavisi miimkiin

607 Report of WHO, Proposed International Guidelines ofn Ethical Issues in Medical Genetics and
Genetic Services, http://www.who.int/genomics/publications/en/ethicalguidelines1998.pdf, Erisim
Tarihi: 09.05.2016
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olmayan hastaliklar i¢in kisi hastaliga yakalanma ihtimali hakkinda bilgi sahibi
olmayabilir. Kisinin genetik verileri hakkinda bilgi sahibi olmak istememesin nedenti,
bu bilgi nedeniyle damgalanma ve ayrimciliga ugrama tehlikesi olabilir. Bu nedenle
bireyin sonuglar1 bilmek istememesi halinde toplumun bireyi bilme noktasinda
zorlama hakki yoktur. Sonuglari ne olursa olsun bireyin yapilan analiz sonuglari
hakkinda bilgi sahibi olmak istememesi halinde testi uygulayan hekimin sonuglari
test tabi olan kisi ile paylasmamasi gerekir. Genetik bilginin hasta ile paylasilmasi
halinde, hastaligin 6nlenmesi veya ortadan kalkmasi i¢in énlemler alinmasi1 miimkiin
olsa dahi hekimin hastanin bilmeme hakkina saygi duymas: gerekir®®. Aksi halde
kisinin gelecegini belirleme hakkinin ihlali nedeniyle bilmeme hakkini ihlal eden

hekimin sorumluluguna gidilecektir®!,

Hastanin bilme ve bilmeme haklarindan hangisini kullanmak istedigini belirtmemesi
halinde hekimin nasil bir karar verecegi de lizerinde durulmasi gereken bir diger
meseledir. Bu durumda acaba hekim, kisilerin bilme haklarini kullandiklarini
varsayarak test sonuglari hakkinda hastasini bilgilendirmeli midir yoksa hastanin bu
bilgileri 6grenmek istemedigi varsayimiyla bilgileri hastasiyla paylasmamali midir?
Gen analizi yaptiran hemen hemen herkesin analiz sonuglarmin kendileriyle
paylasilmasina iliskin olarak beyanda bulunmadiklar1 disiiniiliirse bu durumda
hekimin hastasin1 bilgilendirme yiikiimliiliigli dikkate alarak hekimin hastasini

bilgilendirmesi gerektigi kabul edilmelidir®!2.

Bilme ve bilmeme hakkinin kiictikler i¢in nasil kullanilacag: ise lizerinde durulmasi
gereken baska bir meseledir. Oncelikle kii¢iigiin aydinlatma yiikiimliiliigiinde oldugu
gibi saglig1 icin 6onemli olan hususlarda ailesiyle birlikte bilgilendirilmesi gerekir. Bu
anlamda kii¢iigiin bilme hakki vardir. Hangi bilgilerin kiigiige sdylenmeyecegi
hususunda ise tedavisi olmayan genetik rahatsizliklar igin ailenin, kiigiigin bu
konuda bilgi sahibi olmasini istememeleri halinde hekimin ¢cocugu bilgilendirmemesi
gerektigi kanaatindeyiz. Ancak ¢ocugun ayirt etme giicline sahip yapilan testin 6nemi
ve sonucunu kavrayabilecek durumda olmasi halinde testten once elde edilecek

bilgilerin ¢ocukla paylasilmasi konusunda alinacak kararda, gocuk da soz sahibi

610 HARRIS/KEYWOOD, s. 416
611 EDISAN/AKSOY, s. 159
612 ANDORNO, 5.438
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olabilmelidir®®. Cocugun testin yapildig1 sirada ayirt etme giiciine sahip olmasa dahi
ailenin s6z konusu genetik bilgilerin cocuga ait oldugu ve elde edilecek bilgilerin
testten hemen sonra veya gelecekte bir zamanda gocuk ile paylasilacagi konusunda

bilgilendirilmeleri gerekir 514 .

Prediktif testler icin ise ileri yaslarda etkisini
gosterecek olan hastaliklar i¢in ailenin onay1 ile prediktif testler yapmak yerine
kiigiigiin sagligin1 hemen etkilemeyecekse, kii¢liglin riza gosterebilecek yasa gelmesi
beklenmelidir®®®. Boylece kiigiik bilme veya bilmeme haklarmi etkin olarak bizzat
kullanabilecektir. Prediktif testler gibi tasiyicilik testleri i¢inde kiigiiglin riza
gosterebilecek yasa gelmesi beklenmelidir. Boylece belirli bir geni tasidigi tespit
edilen ¢ocugun heniiz bu bilgi ile basa c¢ikabilecek olgunluga ulagsmadan

616 Ancak her nasilsa

damgalanma veya ayrimcilik ile miicadele etmesi 6nlenmis olur
yapilmis olan testte ¢ocugun belirli bir hasatliga iliskin geni tasidigi tespit edilirse bu
bilginin ¢ocugun ailesiyle paylasilmasi gerekir. Boylece aile hem ¢ocugun bu bilgi
ile ileride yasamina yon verebilmesine yardimci olabilecek hem de ailenin ileri de
yeni bir c¢ocuk diinyaya getirme karar1 almalarinda bu riski gbz Oniinde

817 Diger taraftan ailenin izni olmadan kiiciik {izerinde

bulundurmalar1 saglanmis olur
yapilan bir testin sonucunun kiiciik ve ailesiyle paylasilmasi halinde hem kii¢iigiin
hem de ailenin bilmeme hakki ihlal edilmis olur. Bu durumda hem kugcik hem de
ailesi meydana gelen zararin tazminini isteyebilir. Aile, burada kendi genetik
bilgilerini 6grenmeleri halinde bundan dolayr tazminat talep edebilecekleri gibi
kiigliglin bilgilerini 6grenmis olmaktan dolayr da yansima zarar olarak manevi
tazminat talep edebilmelidir. 2014 yilinda bir Alman Mahkemesi verdigi bir

kararinda aksi yonde sonuca varmistir. Buna gore bagkasinin genetik kokenini

bilmeme hakki kapsaminda annenin kendi ¢ocuguna eski kocasindan kalan 6liimciil

613 ACMG Policy Statement, Technical Report: Ethical and Policy Issues in Genetic Testing and
Screening of Children, s. 239

614 ACMG Policy Statement, Technical Report: Ethical and Policy Issues in Genetic Testing and
Screening of Children, s. 239

615 ASGH Position Statement, Points to Consider. Ethical, Legal and Psychosocial Imolications of
Genetic Testing in Children and Adolescents, The American Journal of Human Genetics 97, 2 July
2015, s: 6-21, 5.7

616 ACMG Policy Statement, Technical Report: Ethical and Policy Issues in Genetic Testing and
Screening of Children, s. 236

617 ACMG Policy Statement, Technical Report: Ethical and Policy Issues in Genetic Testing and
Screening of Children, s. 237
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genetik hastalik bilgisini 6grenmesi nedeniyle yasadigi elem ve acidan kaynaklanan

manevi tazminat talebinde bulunamayacagi vurgulanmistir.58,

Bilme hakki iizerine yapilan tartismalardan biri de sperm bankasi araciligiyla hamile
kalan kisilerin bu yolla diinyaya getirdigi cocuklarinin, spermi veren Kkisinin
kimligini 6grenme haklarinin olup olmadigina iliskindir. Burada bir taraftan sperm
bagisinda bulunan ve kimliginin bilinmesini istemeyen kisinin hakki s6z konusu iken
diger taraftan kii¢iigiin genetik kalitimini aldig1 babasinin kim oldugunu bilme hakki
catigmaktadir. Genetik kokeni bilme hakki (right to know genetic origin) olarak ifade
edilen konunun ¢6ziimii amaciyla Avusturya’da sperm bagisinda bulunan kisiden
isim, dogum yeri, oturdugu yer, aile bilgileri, ailesinde sperm bagisinda bulunan
baska kisilerin olup olmadigina iligkin bilgiler ve spermi kullanacak olan anne ve
bundan diinyaya gelecek olan cocugu etkileyebilecek olan bir rahatsizligin veya
riskin olup olmadigina iligkin saglik raporu bilgileri alinmaktadir. Bagislanan
spermden diinyaya gelen ¢ocuk 14 yasina girdikten sonra istemesi halinde klinigin
babaya iliskin bu bilgileri vermesi gerektigi kabul edilmistir®’®. Avustralya’da ise
2007 yili itibariyle anonim bagislar yasaklanmistir®. Almanya’da ise ilk kez 1989
yilinda Anayasa Mahkemesi tarafindan kisilerin genetik kimliklerini bilme haklarinin
oldugu kabul edilmistir. Daha sonra 2007 yilinda yapilan diizenlemeler ile kliniklere,
sperm bagiscisina iligkin bilgileri 30 yil boyunca muhafaza etme yiikiimliligi
getirilmigtir. 28 Subat 2015 tarihinde ise Alman Yiiksek Mahkemesi, yasa
bakilmaksizin tiim cocuklarin genetik kokenlerini 6grenmek i¢in gerekli bilgileri

talep etme hakk1 oldugunu kabul etmistir®%,

Gorildigti  tizere kisi bilme hakki kapsaminda genetik test sonucunda
bilgilendirilmek isteyebilecegi  gibi  bilgi almama hakkin1  kullanarak
bilgilendirilmemek de isteyebilir. Hasta hangi hakkini kullanmak istedigini bildirmis

ise hekimin veya arastirmay1 yapan uzmanlarin buna uygun davranmasi gerekir. Aksi

618 BGH NJW 2014, 2190
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Erisim Tarihi:16.03.2016
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halde kisilik hakkinin ihlali sebebiyle ilgili kisilerin hukuki sorumlulugu giindeme

gelir.
2.2.2.5.2. Uciincii kisiler bakimindan bilme ve bilmeme haklarinin ihlal edilmesi

Kisinin kendi gelecegini kendisinin belirlemesine hizmet eden bilme ve bilmeme
haklar1 genel saglik bilgilerinden farkli olarak genetik bilgiler bakimindan daha
tartismal1 bir hal almaktadir. Kisinin vermis oldugu biyolojik 6rneklerinin sonucunu
bilmek istememesi veya yapilan testin sonuglar1 hakkinda bilgilendirilmesini
istemesi bakimindan bir sorun goriinmese de s6z konusu bilgilerin testi yaptiran kisi
yaninda yakin akrabalar1 hakkinda da bilgiler igcermesi durumunda bu kisilerin bilme
ve bilmeme haklar1 da giindeme gelecektir. Hekim bir taraftan hastasinin 6zel
bilgilerine saygi duyup sir saklama yiikiimliiliigli altindayken diger taraftan insanlar
zarardan koruma yiikiimliligi ile elde ettigi bilgileri tgiincii kisileri zarardan
kurtarmak amaciyla kullanabilecek midir? Bir ornekle agiklamak gerekirse
hastasinda gogiis kanserine neden olan geni tespit eden doktor hastanin ¢ocuklarini
da test yaptirmalari bakimindan uyaracak midir yoksa gizlilik ilkesi geregi bu bilgiyi
kimseyle paylagsmamali midir? Erken teshis edilmesi halinde tedavi edilebilir
hastaliklarda veya tedavisi miimkiin olmayan hastaliklar bakimindan bu bildirim
yikiimliiliglt farklilasmakta midir? Bu sorularin cevaplanmasi adina doktrinde

faydaci ve liberal olarak iki farkli yaklagim ortaya konulmustur:

Faydact yaklagim (utilitarian perspective): Faydaci yaklasimi savunanlar etik
tartismalara toplumun goziiyle bakmakta ve toplum menfaatinin bireyin
menfaatinden daha 6nemli oldugunu savunmaktadir. Faydaci yaklasima gore kisinin
mutlulugu tiyesi oldugu toplumun mutlulugu ile yakindan ilgilidir ve bu yiizden tek
insan icin degil herkes igin faydali olan yasa kabul edilmelidir®?2. Bu yaklasima gére
yapilan genetik testler sonucunda risk altinda oldugu tespit edilen kisiler test
sonuglart hakkinda bilgilendirilmelidir. Faydacilar, bilgilendirilmeleri halinde aile
bireylerinin ileride duyacaklar1 acinin azalacagini, hastalik belirtilerinin goriilmeden
hastaligin Onlenebilecegini, bdylece hem hayat kalitesinin artacagint hem de
hastaligin bir sonraki nesle ge¢mesinin Onlenebilecegini belirtmektedirler. Cocuk

sahibi olmalar1 halinde c¢ocuklarinin belirli bir hastaliga maruz olarak dinyaya

62 OGUZTURK, s. 125
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gelecegini bilen ailelerin ¢ocuk sahibi olmaktan vazgegerek saglifa yapilan
Odemelerini azalacagi ileri siiriilmektedir. Halk saglhigmi korumak amaciyla

Amerika’da cystic fibrosis hastaligi igin faydaci yaklasim kabul edilmektedir®?2,

Liberal yaklasim: Bu yaklasima gore kisisel otonomi en biiyiik etik degerdir ve
herkes kendi kisisel kararlarin1 alma 6zgiirliigiine sahiptir. Hastaligi anlama ve bu
konuda aileyi bilgilendirmede karar vermesi gereken kisinin kendisidir ve bireyin
hak ve 6zgiirliigii toplum menfaati gibi daha biiyilk bir amag i¢in kisitlanamaz®%4,
Diger taraftan hekimin hasta ile arasindaki giiveni yikarak gizlilik ilkesini ihlal
etmesi bir¢ok zarar1 da beraberinde getirecektir. Genetik rahatsizlig1 olan kisiler hem
toplum tarafindan hem de kendi aileleri tarafindan ¢ogu zaman diglanmakta ve bu
kisiler bircok problemler ile bas basa birakilmaktadir. Bu nedenle her ne kadar
toplum kisiden karar verirken toplum menfaatini diisiinmesini beklese de, birey
ayrimeilik ve toplumdan dislanma korkusuna maruz birakilmamalidir. Diger taraftan
ailenin bilme hakki kadar bilmeme hakki da vardir. Aile iiyeleri genetik hastalik
hakkindaki riskleri bilmek istemeyebilirler. Kisiler bu riski bilmeden daha mutlu bir
hayat yasayabilirler. Liberal yaklasimi savunanlar kisilerin bilmeme hakkinin goz
oniinde tutularak bireylerin hayatlarima iliskin 6nemli kararlar1 hekim, genetik
danisman veya toplumun bir ferdinin etkisi olmadan verebilmeleri gerektigine
inanmaktadirlar®?,

Bir drnekte 55 yasindaki bir kadina yapilan genetik testte, kadinin polikistik bobrek
rahatsizligina (autosamal dominant polycystic kidney disease- ADPKD) neden olan
geni tasidigi tespit edilmistir. Bunun iizerine kadinin dort oglu da genetik test yaptirir
ve bunlarin da ilgili geni tagidiklar tespit edilir. Bu dort oglandan biri 32 yasinda ve
alt1 yaginda bir ¢ocugu var ancak hastaliga iliskin belirtiler goriilmeye basladiginda
bu kisi intihar eder. 30 yasinda olan oglu ise hastalik basladiginda esine sikinti
vermemek icin esinden ayrilip ve evini satar ancak 54 yasina kadar hastaliga iliskin
bir problemle karsilagmaz. 25 yasindaki diger oglu da ayni sebeple nisanlisindan
ayrilir ve daha sonra hastaligin hicbir belirtisi goriilmeden baska bir sebeple vefat
eder. 21 yasindaki diger oglu ise okulu birakip ise girer ve hi¢ evlenmez. Ilgili

calisma yayinlandiginda bu kisi 42 yasindadir ve hastaligin hicbir belirtisi kendisinde
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gorulmemektedir % . Séz konusu olayda kisilere hekimleri tarafindan hastaliga
yakalanma ihtimalleri veya tedavisine iligkin ayrintili bilgi verilmis olsa da bireyler
yasadiklar1 sikintt  ve psikolojik bunalim nedeniyle farkli kararlar alip
uygulamiglardir. Olayimizda ogullarin bilmeme haklar1 ihlal edilmistir. Kisiler
hastalik hakkinda bilgi sahibi olmasalardi bu kararlar1 almayabilir ve daha mutlu bir
hayat yasayabilirdi. Diger 6rnekte ise 40 yasindaki Susan isimli bir kadin, katildig1
bir arastirmada hekimlerin tavsiyesi {izerine genetik test yaptirir. Susan islemi yapan
hekime aile bireylerini bilgilendirmek istemedigini bildirir. Testin sonucuna gore
Susan gogiis kanserine neden olan geni tasimaktadir ve %40-80 arasinda degisen bir
ihtimalle ileride gogiis kanserine yakalanacaktir. Ailesiyle arasinda sikintilar olan
Susan bu bilgiyi aile bireyleri ile paylagmak istemese de ilgili geni tagima ihtimali
yuzde elli olan on sekiz yasindaki kizini bilgilendirir. Hekim tarafindan kendisine {i¢
kiz kardesini ve ii¢ erkek kardesini de bu konuda bilgilendirmesi Onerilir. Susan
ailesiyle iletisime ge¢meyecegini bildirir. Bu olaydan iki yil sonra Susan’in biiylik
ablas1 Barbara’ya ileri derece gogiis kanseri teshisi konulur ki kendisi risk altinda
oldugunu bilmemekteydi®?’. Bu olayda da eger Susan, Barbara’y1 gogiis kanseri riski
hakkinda bilgilendirip test yaptirmasini onermis olsaydi, Barbara, erken teshisin
getirmis oldugu avantajlardan yararlanacakti.

Kisilerin gizli hayatlarima saygi duyulmasini isteme haklar1 olsa da hekimlerin
baskalarin1 muhtemel zararlara karsi koruma yiikiimliiliikkleri de vardir. Liberal
yaklagimin kabulii halinde bireyin 6zel hayati mutlak bir sekilde korunmus ve
gelecegini belirleme hakkina saygi duyulmus ancak risk altindaki kisilerin gerekli
Oonlemleri almasi imkani ellerinden alinmis olacaktir. Diger taraftan faydaci
yaklasimin belirlenmesi halinde ise gelecek nesillerin muhtemel saglik sorunlartyla
dinyaya gelmesi Onlenecegi gibi yakin akrabalarin hastalik belirtileri goriilmeden
test yaptirarak erken teshisin getirmis oldugu avantajlardan yararlanarak tedavi
edilmesi miimkiin olacaktir, ancak bu halde de kisinin belki kendisinin dahi bilmek
istemedigi bilgileri yakin akrabalar1 ile paylagilmis ve 6zeline miidahale edilmis
olacaktir.

Ucgiincii kisilerin bilmeme hakkinin kullanilmasi prenatal testlerde ise daha farkli

sorunlara neden olabilmektedir. Hamilelik siirecinde bebegin belirli bir hastaliga

626 KIELSTEIN R, Hans-Martin S. Neophrology Ethics Forum, Genetics in Kidney Disease: How
Much Do we Want to Know, 2002, s: 637-652, s. 637

627 Centre for Genetic Education, Some Ethical Issues in Human Genetics and Genomics, Fact Sheet
23, s. 3, http://www.genetics. edu.au, Erisim Tarihi: 31.03.2016
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iliskin geni tasiylp tasimadiginin tespiti i¢in yapilan bir prenatal analiz sonucunun
negatif ¢ikmasi halinde risk altinda olan anne veya babanim ilgili geni tasiyip
tasimadigina iligkin bilmeme hakki zarar gormez. Ancak belirtmek gerekir ki, bu
durumda hekimin ilgili kisinin bilmeme hakkina saygi duymasi gerekir. Sonug
negatif ¢iktig1 i¢in bu bilgiyi paylasma yoluna gitmemelidir ki testi yaptiran
merkezin sadece sonucun negatif ¢ikmasi halinde bilgilendirme yapmasi, pozitif
cikmas1 halinde de susarak bilgilendirme yapmis olmasina neden olacaktir. Fetiisiin
ilgili geni tasidiginin tespit edilmesi halinde ise bu durum risk altindaki anne veya
babanin da ilgili geni tasidigini1 ortaya c¢ikaracagindan, genetik durumu hakkinda
bilgi sahibi olmak istemeyen bireyin bilmeme hakkinin ihlali giindeme gelecektir ki
bdyle bir bilginin bilmeme hakkini kullanan risk altindaki ebeveynden gizlenmesi de
cok giictiir®®. Avustralya gibi prenatal testlerin yapilmasi igin kadmin rizasmin
yeterli oldugu babanin rizasina gerek duyulmadigi sistemlerde babanin bilmeme
hakkinin korunmasi daha da giiglesmektedir®?°.

Ucgiincii kisilerin bilme ve bilmeme haklar1 arasindaki ¢ikar iliskisini konu alan ve
farkli kitalarda yapilan bir arastirma bireylerin konuya bakis acilarini anlamamiz
adima onem arz etmektedir. S6z konusu arastirmaya gore hastalarin Almanya’da
%481, Fransa’da %54’ii, ABD ve Kanada’da ise %0601, iiglincii kisilerin bilme
hakkinin kabul edilmesi gerektigini belirtmis ve aile iginde genetik bilgiler
konusunda bireylerin agik davranilmasini ancak, bilgilerin sigorta sirketleri, isveren
veya okul yoneticisi gibi iigiincii kisiler ile paylasiimamasi gerektigini belirtmigtir®®.
Uciincii kisilerin bilmeme hakkina iliskin sorunun ¢dziimii adina birgok iilke
kanununda hekimin {giincii kisilerin bilgilendirilmesinde karar vermesine yardimci
olan hiikiimlere yer verilmistir. Alman Gen Teshis Kanunu, 11. maddesiyle muayene
edilen kisinin rizas1 olmadan bilgilerin aile bireyleriyle paylasilmasini yasaklamistir.
Ancak ayn1 kanunun 10.maddesi ilgili kimsenin hastaliga yatkinliktan etkilenecekse

ve hastaligin Onlenmesi veya tedavisi miimkiinse bu durumda hekimin hastaya

628 EREZ, Ayalet, PLUNKETT, Katie, SUTON V. Reid, MCQUIRE Amy L., The Right to Ignore
Genetic Risk in the Genomic Era-Prenatal Testing for Huntington Disease as a Paradigm, Am J Med
Genet A. 2010 July, s.5

629 Ayrmtih bilgi i¢in TASSICKER R, SAVULESCU J, SKENE L, MARSHALL P, FITZGERALD
L., DELATYCKI MB., Prenatal Diagnosis Request for Huntingtong’s Disease When the Father is at
Risk and Does Not Want to Know His Genetic Status. Clinical, Legal and Ethical Viewpoints, BMJ,
Clinical Research Education, 2003; 326, s: 331-333, 5.332
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yakinlarini bilgilendirmesini nermesi gerektigi ifade edilmistir®!.Avustralya ve
Israil’de ise baskalarinin risk altinda olmasi halinde genetik bilgilerin paylasiimasi

632 isvicre’nin Insanlarda Genetik Arastirmalara Iliskin

gerektigi kabul edilmistir
Kanunu ise kural olarak hekimin ticilincii kisileri bilgilendiremeyecegini belirtmistir.
Ancak ilgili kisinin onay1 ile hekimin yakin akrabalar1 bilgilendirebilecegi bununla
birlikte yakin akrabalarin agirlikli menfaatlerinin korunmasinin gerektigi hallerde
ilgili kisinin izin vermemesi durumunda hekimin yetkili makamlara durumu

633 Ulkemizde heniiz bir gen kanunu olmadigindan

bildirebilecegi kabul edilmistir

hekimlerin genel etik ilkeleri dikkate alarak soruna yaklagmalari gerekir.

Unutulmamali ki her bireyin tedavi gorme hakki vardir ve birey ancak sahip oldugu

genetik durumu bilmesi halinde bu hakkini etkin bir sekilde kullanabilecektir. Bu

nedenle hekimin risk altinda oldugunu diisiindiigii aile bireylerini bilgilendirmesi

gerektigi ileri siiriilebilir. Hekimin burada karar verirken gbz oniinde bulundurmasi

gereken hususlar ise sunlardir:

e Hastaligin 6nlenebilme ve tedavi edilebilme ihtimali

e Hastaligin tiiri ve meydana gelme ihtimali

e Genetik testin yapilabilir olup olmadigi ve testin riski ne derecede dogru
belirleyebildigi

e Yakinlarin bilgilendirmeye verecekleri duygusal tepkiler

e Bilgiyi aile ile paylasma veya paylasmama kararinin, kisinin aile iligkilerini nasil
etkileyecegi®®*

Hekim bu kriterleri kullanarak aile yakinlariin bilgilendirip bilgilendirmeyecegine

karar verecektir.

Hekimin iglincii kisilerin  bilgilendirilmesine karar vermesi halinde bu

bilgilendirmeyi hekimin mi yapacagi yoksa hastanin kendisinin mi bilgilendirmesi

gerektigi ise ¢oziime kavusturulacak baska bir meseledir. Bu konuda Kocaeli Tip

Fakiiltesi bilinyesinde Tibbi Biyoloji ve Genetik Laboratuvari ¢aligmalariyla ortaya

konulan bir arastirma hekimlerin ve hastalarin genetik bilgilerin paylasilmasina nasil

631 WOLLENSCHLAGER, Ferdinand, Genetik Teshisler ve Ugiimcii Kisiler ile ilgili Teshis Oncesi
Genetigi Bilme ve Bilmeme Hakki, Ceviren: Melike Sentiirk, Istanbul Medeniyet Universitesi Tip
Hukuku Dergisi, Genetik Teshisler ve Hukuki Sorunlar Ozel S.s1, C.2, S.4, 2003, s. 17-36, s. 23
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baktiklarin1 gérmemiz agisindan 6nem arz etmektedir. 104 hastanin ve 155 hekimin
katildig1 aragtirmada katilimcilar ile yiiz ylize goriistilmis, kendilerine verilen 6rnek
olaylar sonunda su bilgiler elde edilmistir: Kromozomal bir rahatsizlig1 oldugu tespit
edilen hasta Mahmut’un bu bilgiyi esi ve kardesiyle paylasmak istememesi halinde
aragtirmaya katilan hekimlerin ylizde 58’1 Mahmut’un goriisiine katilmaz ve bilginin
risk altindaki kisiler ile paylasilmasi gerektigini ileri siirer. Bilgilendirmenin
yapilmas1 gerektigini ifade eden hekimlerin ylizde 70’1 Mahmut'un kardesini bizzat
bilgilendirmesi ve ona test yaptirmayi énermesi gerektigini belirtmistir. Hastalarin
ise ylizde 80’1 ilgili kisilerin bilgilendirilmesi gerektigini belirtmis ve yiizde 94’
Mahmut’un kardesinin bilgilendirmesi ve test yaptirmasini1 énermesi gerektigini ileri
siirmiistiir ®° . Goriildiigii {izere gerek hekimlerin gerekse de hastalarin gogu
bilgilendirmenin genetik test altina giren kisi tarafindan yapilmasi gerektigini ifade
etmistir. Ancak ifade etmemiz gerekir ki bilgilendirmeyi hekim yerine hastanin
kendisinin yapmasi aile iligkilerinin veya kisilerin ruhsal durumlari iizerinde olumlu
etkileri olsa dahi bireyin aile fertlerini yanlis bilgilendirmesi, gerekli agiklamalar1
yapmamasi veya sadece istedigi aile fertlerini bilgilendirmesi gibi riskleri de vardir.
Hekimin aile tiyelerinin yapilan genetik test sonuglart hakkinda bilgilendirilmesi
konusunda karar verirken, gerek bireyin gerekse de {igiincii kisilerin bilme ve
bilmeme haklarma saygi duymasi gerekir % . Heniiz bir gen kanunumuz
olmadigindan hekim, genel saglik hiikkiimleri ¢evresinde zarar1 6nleme ve bireylerin
gizli yasamlarina saygi duyup, sir saklama ytikiimliiliigii arasinda bir denge kurmasi
gerekir. Hekimin bu ilkelere uymayarak, risk altinda olan aile bireyleri hakkinda
kisiyl uyarmamasi veya tedavisi miimkiin olmayan bir hastalik hakkinda yakinlarina
bilgi vererek onlar1 gereksiz endiseye sokup bilmeme haklarini ihlal etmesi veyahut
risk altinda olmayan kisilerden test yaptirmalarini istemesi halinde hekimin hukuki
sorumluluguna gidilebilir.

2.2.3. Sozlesme olmaksizin genetik verilerin elde edilmesi nedeniyle Kisilik

haklarmin ihlal edilmesi

2.2.3.1.Haksuz, fiil yoluyla kisilik haklarinin ihlal edilmesi

Zarar veren ile zarar goren arasinda her hangi bir akdi iligkinin olmadig1 ve

vekaletsiz i3 gérmenin sartlarinin olusmadigi hallerde sorumlulugun kaynagini

835 AKPINAR/ERSQY, s. 5
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TBK’nin 49. maddesi olusturur®’. Ilgili maddeye gore “Kusurlu ve hukuka aykirt bir
fiille baskasina zarar veren, bu zarart gidermekle yiikiimliidiir”. Hasta ile hekim
arasinda sozlesme iligkisi olsa da hastanin bedensel ve akli biitiinliigiine zarar veren

eylemler, haksiz fiil teskil edecektir®®,

Su ic¢tigimiz bardakta, sigarada, kiyafetlerimizde, sagimizi kestiritken kuaforde
kisacas1 hayatimizin hemen hemen her aninda dig diinyaya genetik teste tabi
tutulabilecek ornekler birakmaktayiz. Nasil ki su¢ mahallinde birakilan sa¢ telinden,
sigaradan veya magdurun tirnaklar1 arasindaki deriden sucgun tespitine iligkin olarak
genetik testler yapilmaktaysa, su¢ unsuru olmadan dis diinyaya biraktigimiz
orneklerden de genetik testler yapilabilmektedir. Dahasi kisiler ¢cogu zaman 6rnek

verdiklerinden ve teste tabi tutulduklarindan da habersizdirler.

Disartya birakilan 6rneklerin yani sira belirli bir hastaligin teshisi veya tedavisi i¢in
birakilan Ornekler tizerinde kisilerin rizasi disinda testler yapilmasi miimkiindiir.
Ormnegin kisinin basit bir kan testi icin vermis oldugu 6rnek iizerinde kisilerin belirli
bir hastaligin tasiyicis1 olup olmadigina iliskin test yapilmasi miimkiindiir. Yine
alinan 6rnek tizerine mahkeme karar1 olmaksizin babalik testi yaptirilmas: her zaman
ihtimal dahilindedir. Yine belirli bir klinik arastirma i¢in 6rnek veren kisi bu
orneklerin sadece bu klinik ¢alismada kullanilmasina riza gostermis olsa dahi s6z
konusu 6rneklerin daha sonra farkli arastirmalarda kullanilmasi ihtimal dahilindedir.
Verilen 6rnegin anonimlestirilmis olmasi bu sonucu degistirmez. Bu durumda da
ornegin sonraki klinik arastirmalarda kullanilmasi veya arastirmanin sinirlarin1 asan
bir sekilde kullanilmasi hukuka aykirilik olusturur. Yine preimplantasyon tedavisi
icin sperm ve yumurta Ornegi veren ciftin haberi olmaksizin anne rahmine
yerlestirilmeyen embriyolarin kok hiicre tedavisi i¢in kullanilmasi ya da orneklerin
baska bir kadinin rahmine yerlestirilmesi s6z konusu kanuna aykirilik olusturacagi
gibi bir haksiz fiil olarak da degerlendirilebilir. Hangi sekilde olursa olsun kisilerin
rizasi alinmadan sag, tiikiiriik veya kan gibi fiziksel ortamda bulunan Ornekler

tizerinde genetik testler yapilmasi hukuka aykir1 olacaktir. Bu sekilde hukuka aykir

637 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 109; Ayan, s. 61, DEMIR, Hekimlik
Soézlesmesinden Dogan Sorumlulugun Kosullari, s. 153
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155



olarak genetik bilgilerin elde edilmesi hukuka aykiri oldugu gibi elde edilen verilerin

islenmesi de hukuka aykiridir®®°.

Daha once degindigimiz gibi kisiler arasinda gecerli bir sézlesmenin olmadigi
hallerde zarar verenin haksiz fiil sorumluluguna gidilebilir. Bu hikmin uygulama
alanlarindan biri de hastanin sozlesmeyi 6zel veya devlet hastanesi ile yapmasi
halidir. Bu durumda sézlesmenin bir tarafinda hasta yer alirken diger tarafinda
hastane yer almaktadir. Bu durumlarda hasta ile hekim arasinda bir sozlesme sz
konusu olmadigindan hastanin hekimin sorumluluguna gitmek istemesi halinde
haksiz fiil hiikiimlerine dayanmas1 gerekir®®. Elde edilen verilerin KVKK’ya uygun

bir sekilde islenmesi de bu hukuka aykirilig1 ortadan kaldirmayacaktir®4.,

Hekim ile hasta arasinda tedavi sozlesmesi oldugu hallerde de hekimin hastanin
beden biitlinliigiine yonelik zarar verici faaliyetlerde bulunmasi halinde sdzlesmeye
aykir1 zarar verici davranig aynt zamanda haksiz fiil de teskil edecek ve hekimin

haksiz fiil sorumluluguna gidilebilecektir®?,

Herhangi sozlesme iliskisi olmadan yapilan gen analizleri babalik testlerinde siklikla
karsimiza ¢ikmaktadir. Bilindigi gibi hukukumuzda soy bagmin tespiti i¢in
mahkemelerin taraflarin genetik test yaptirmasina karar vermesi miimkiindiir. Ancak
uygulamada bir¢ok defa heniiz uyusmazlik mahkemeye tasinmadan kisiler bebekten
aldiklar sa¢ ornekleri lizerinde babalik testi yaptirarak ¢ocugun kendi soyundan olup
olmadigin1 tespit edebilmekteler. Bu durumda c¢ocugun velisi durumunda olan
anneden, herhangi bir izin alinmadan g¢ocuk genetik teste tabi tutulmaktadir.
Cogunlukla soy bagmin tespiti amaciyla yapilsa da bunun disinda baska sebeplerle
de genetik testler yapilabilmektedir. Bir olayda patronlarina kizan bir ig¢i patronlar
hakkinda asilsiz iddialar igeren anonim bir mektup yazarak bunu sirket iginde
yaymistir. Bu kisiden siiphelenen patronlar is¢iye kahve ismarlamis ve kahve
fincaninda birakilan tiikiiriik iizerinde test yapilarak mektup tizerindeki tikiiriik ile

karsilastirilmis ve Orneklerin uyusmasi iizerine is¢inin isine son verilmistir.

639 BASPINAR, s. 99

640 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 110; BUYUKAY, istenmeden Diinyaya
Gelen, s. 47

641 BASPINAR, 5. 100

642 BUYUKAY, Istenmeden Diinyaya Gelen, s. 46
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Mahkeme ise DNA 0Orneklerinin hukuka aykiri olarak toplandigindan is akdinin

hukuka aykir1 olarak feshedildigine karar vermistir®3.

Her ne kadar sozlesme iligskisi olmadan kisilerin rizasina aykiri olarak genetik
testlerin yapilmasi hukuka aykiri olsa da bu hukuka aykiriligi ortadan kaldiran
sebepler olabilir. Bu hukuka uygunluk sebepleri, TMK 24/2 de su sekilde
belirtilmistir:

“Kisilik hakki zedelenen kimsenin rizasi, daha iistiin nitelikte 6zel veya kamusal
varar ya da kanunun verdigi yetkinin kullanilmas: sebeplerinden biriyle hakl
kilinmadikg¢a, kisilik haklarina yapilan her saldirt hukuka aykiridir”. S6z konusu
hallerin varlig1 halinde islem hukuka uygun hale gelecek ve hekimin veya merkezin
sorumluluguna gidilemeyecektir. S6z konusu hukuka uygunluk sebeplerini ileride

tekrar ele alacagiz.
2.2.3.2. Vekaletsiz is gorme yoluyla kisilik haklarinin ihlal edilmesi

Bir kimsenin hukuken yetkili ve yilikiimlii olmaksizin bir baskas1 veya kendi yararina
bir baskasmin isini gormesi vekaletsiz is gorme olarak tanimlanmaktadir 44 .
Tanimdan da anlasilacagi lizere s6z konusu islemi kisi, isinin gordiigii kisinin
menfaatini dikkate alarak yapabilecegi gibi kendi menfaati i¢cin de yapmis olabilir.
[k hal caiz olan gercek vekaletsiz is gérme olarak ifade edilirken ikinci hal caiz
olmayan (gercek olmayan) vekaletsiz is gormedir®®. Bir hekimin trafik kazasi
geciren bir yolcuya ilk miidahalede bulunmasi, bilinci kapali olarak hastaneye
getirilen kisinin ameliyata alinmasi gercek vekaletsiz is gérmeye Ornektir. Yine
sOzlesme iliskisinin kurulmasi icin gerekli olan irade beyaninin bulunmadig: hallerde
ornegin hastanin fiil ehliyetine sahip olmamasi hallerinde de gercek vekaletsiz is

646

gérme vardir °*°. Diger taraftan hekimin, hastanin onay vermedigini bilmesine

ragmen islem yapmasi veya anne sagligin tehdit etmesine ragmen eslerin hamileligi

643 YILDIRIM, Gen Analizleri, s. 386

644 EREN, Ozel Hukumler, s. 829

645 EREN, Ozel Hukumler, s. 834; OZAY, s. 104

646 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 102

157



sona erdirmek istememesi halinde hekimin buna ragmen hamileligi sona erdirmesi

caiz olmayan vekaletsiz is gérmeye 6rnektir®’.

Gergek vekaletsiz is gorme halinde hekimin yapmis oldugu islem i¢in gerekli dikkat
ve Ozeni gostermesi gerekir. Hekim hicbir menfaati olmasa dahi gerekli dikkat ve
ozeni gdstermemesi halinde ortaya c¢ikan zarardan sorumlu olacaktir®8. Gergek
olmayan vekaletsiz is gorme halinde ise hekim gerekli dikkat ve 6zeni gosterse dahi

umulmayan hallerden, kazalardan dahi sorumlu olacaktir®4°,

Genetik tedavi noktasinda hekimin riza alinmasinin miimkiin olmadig: hallerde
hastay1 tedavi etmeye yonelik olarak islem yapmasi hukuka uygundur ancak yapilan
islemin hastanin menfaatini gerektirmesi ve beklenmesi halinde hastanin bundan
zarar gormesi gerekir. Hastanin rizasi olmadan prediktif test yaptiran hekimin
vekaletsiz i gorme hiikiimlerine bagvurmasi miimkiin degildir. Hastanin ileride
meydana gelebilecek bir hastalik hakkinda bilgi sahibi olmasi her zaman menfaatine
olmadig1 gibi, testin hemen yaptirtlmasinin gerekliligi de sdz konusu degildir. Bu
durumda hekimin hasta yararina oldugunu diislinerek boyle bir test yaptirmasi

bilmeme hakkinin ihlali olacagindan hekimin sorumluluguna gidilecektir.

2.2.3.3. Sozlesme benzeri borg iliskileri ile kisilik haklarinin ihlal edilmesi

2.2.3.3.1. Culpa in contrahendo sorumlulugu

Culpa in contrahendro sorumlulugu taraflarin s6zlesme gorlismeleri sirasinda ortaya
¢ikan zararlarin tazmin edilmesi esasina dayanir ve sorumlulugun temelinde
diirtistliik kurali vardir. Taraflar sézlesme goriismeleri sirasinda diiriistliik kurali
geregi birbirlerine zarar vermeme ve birbirlerini aydinlatma yiikiimliiliigii altindadir.
Taraflardan biri kusuruyla bu yiikiimliliigiinii yerine getirmezse bunda dolay karsi
tarafin ugradigi zarar1 karsilamalidir. Yine kusurlu davranisi ile sozlesme iligkisinin
kurulmasii engelleyen taraf, karsi tarafin s6zlesmenin gecerliligine olan glvenin

bosa ¢ikmasima dayanan olumuz zararini karsilamakla yiikiimliidiir®®.

847 AYDIN, Oztiirk, Uremeye Yardimci1 Tedavi Yontemlerinden Dogan Hukuki Sorumluluk, Legal
Yaycilik, 2014, s. 133

648 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 106

6499 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 106

850 OGUZMAN/OZ, Cilt 1, s. 488-489, NOMER, Haldk N., Borclar Hukuku Genel Hiikimler, Beta
Yayinlari, 14. Baski, Istanbul 2015, s. 376 vd.; AYDIN, s. 134

158



Gen analizi yaptirmak i¢in miiracaat eden kisinin hekim tarafindan gen analiz
sOzlesmesi bakimindan yanlis bilgilendirilmesi, danigmanlik hizmetinin verilmemesi
veya hekimin sozlesmenin kurulmasi asamasinda hastanin genetik durumu ile ilgili
ogrendigi bilgileri tglincti kisiler ile paylasmasi halinde hekimin culpa in

contrahendo ilkesi geregi sorumluluguna gidilecektir.
2.2.3.3.2. Sozlesmenin art etkisi

Hukuka uygun olarak kurulan bir s6zlesmenin sona ermesinden sonra taraflarin
ugradigr bazi zararlarin, sdézlesmeden dogan giiven iliskisinin zedelenmesinden
kaynaklanmasi halinde sdzlesmenin ardi etkisi giindeme gelecektir. Bu ilke s6zlesme
sona ermis olsa bile taraflarin diiriistliik kurali geregi birbirlerine zarar vermemeleri

%51 Ornegin gen analizi sonucunda elde edilen bilgiler hastanin rizast

esasina dayanir
olmadan {iciincii kisiler ile hatta hastanin kendisiyle bile paylasilamaz. Bu anlamda
hekimin gizlilik ilkesine uyup sir saklama yiikiimliliigline uygun hareket etmesi
gerekir. S6z konusu ilkelerin dogal bir sonucu olarak bu yukimliliklerin taraflar
arasindaki sozlesme iligkisi sona erdikten sonra da devam etmesi gerekir. S6zlesme
ne kadar bir zaman 6nce sona ermis olsa dahi hekim, analiz sonucunda 6grenmis
oldugu genetik bilgileri, liclincii kisiler ile paylasamaz. Aksi davranis sézlesmeye

aykirilik teskil edecektir.

851 OGUZMAN/OZ, Cilt 1, s. 38, AYDIN, s. 137
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BOLUM III

GEN ANALIZiNDEN DOGAN KiSIiLIK HAKKI iHLALLERI NEDENiYLE
ACILABILECEK DAVALAR

Gen analizlerinin beden Ulzerinde midahale i¢cermesi, gen analiz sonucunda elde
edilen verilerin kisinin ve yakinlarinin hayatlarina iliskin 6zel bilgiler icermesi
nedeniyle kisisel veri olarak degerlendirilecegine ve Tiirk hukukunda gen
analizlerine imkan veren hukuki diizenlemelere yukarida degindik. Simdi ise gen
analizi Oncesi veya sonrasinda yukarida orneklerini vermis oldugumuz kisilik hakki
ihlallerinin  gerceklesmesi halinde bireylerin basvurabilecegi hukuki yollara
deginecegiz. S0z konusu sorumlulugun sézlesme iligskisine dayanabilecegi gibi
vekaletsiz 13 gormeye veya haksiz fille de dayanabilecegine yukarida
degindigimizden bu kisimda tekrar bu konuya yer vermeyecegiz ancak sorumlunun
tespiti konusunda gerek goriilen yerlere ilaveler yapilacaktir. Hekimin sorumlulugu
nedeniyle agilacak olan davalara gegcmeden Once hekimin sorumlulugunu ortadan
kaldiran sebeplere ve sorumluluk i¢in gerekli olan kusur, zarar, illiyet bagi ve hukuka
aykirt fiil sartlarina yer verecegiz. Bundan sonra ise agilacak davalar i¢in 6ngoriilen
zamanagimma ve hekim ile hastane arasinda yapilan sorumsuzluk anlagmasina
deginerek bu boliimii bitirecegiz.

Acilacak hukuk davalarina yer vermeden once kisa da olsa deginmeliyiz ki bugiin
kisilik haklarina yonelik saldir1 olarak degerlendirilecek eylemler, ceza kanunlarinda
da sug olarak yer almaktadir. Viicut biitiinliigline yonelik bir saldirty1 gergeklestiren
kisi medeni hukukta yer alan tazminatin yani sira ceza kanunlar1 kapsaminda Kast
veya taksirle yaralamadan dolay1 da ceza almaktadir. Genetik veriler kisisel veri
olarak korundugundan verilerin hukuka aykir1 olarak elde edilmesi veya islenmesi
halinde kisi asagida anlatti§imiz koruma yollarinin yani sira TCK’nin kisisel verilere
iligkin 135 ve devaminda yer alan maddelerine dayanarak su¢ duyurusunda da

bulunabilir.
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3.1. Kisilik Hakki Thlalleri Nedeniyle Sorumlulugun Sartlar
3.1.1. Sozlesmeye aykirilik ve hukuka aykirihk
3.1.1.1. Sozlesmeye aykirilik

Gen analizleri ¢ogunlukla bireyin hastane veya hekim ile yapmis oldugu eser
sOzlesmesine dayanilarak yapilir ve bu sozlesme ile bireyin kisilik haklarimin ihlali
giindeme gelebilir. Bu durum hekimin sozlesmeye aykiri faaliyetlerinden
kaynaklanabilecegi gibi bizatihi sozlesmenin konusundan da kaynaklanabilir.
Taraflarin iradeleriyle kisilik degerlerine yonelik zarar verici faaliyetlere riza
gostermesi ihtimalini g6z 6niinde bulunduran kanun koyucu TMK m. 23 ile hukuki
islemler ile kisilik haklar1 ihlallerine karsi bireyi korumaktadir. Bunun yaninda
hukuka uygun olarak kurulan bir s6zlesme olmas1 halinde de s6zlesmeye ve tibbi etik
kurallarina aykir1 faaliyetlerinden dolay1 hekimin sorumluluguna gidilebilecektir. Bu
aykiriliklar gen analizin uygulanmasindan kaynaklanabilecegi gibi analiz sonucunda

elde edilen verilerin islenmesi ve bagkalartyla paylasilmasindan da kaynaklanabilir.

Gen analizinin hekim ile hasta arasindaki sdzlesmeye dayal1 olarak yapilmasi halinde
hekimin sozlesmeye aykiri eylemleri, haksiz fiillerde s6z konusu olan hukuka
aykirihk sartin1 olusturur®?. Sozlesmeye aykirilik ya alacakliya zarar veren bir
davranis ile ya da TBK m. 112°de belirtildigi lizere “borcun hi¢ ya da geregi gibi ifa
edilmemesi” seklinde ortaya cikabilir®®, Thlalin sézlesmenin ana edimine veya yan
edimine iligkin olmas1 bakimindan her hangi bir fark yoktur®*. Sézlesmeye aykirilik
yapma veya yapmama seklinde olabilir. Hekimin hastanin rizasinin sinirlart disina
cikarak alinan Ornekte tedaviyle ilgisi olmayan baska testler yapmasi, tedavi igin
gerekli olan testin istenmemesi, test sonucglarinin hekim tarafindan yanlis
yorumlanmasi, elde edilen sonuglarin hasta ile paylasilmamasi hekimin sdzlesmeye
aykir1 faaliyetlerine verilebilecek oOrneklerdendir. S6zlesmenin konusunun kisilik
haklarina yonelik bir saldir1 olmasi halinde ise s6z konusu sozlesme batil

olacagindan hekimin haksiz fiil sorumluluguna gidilebilir®®®.

652 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 10; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 654;
OZAY, s. 125

653 YAVUZ IPEKYUZ, s. 129

854 AYDIN, s. 97; DEMIR, s. 155

655 AYITER, s. 141
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Gen analizine iligkin yapilan sozlesmenin vekalet sozlesmesi olarak
degerlendirilmesi halinde sorumluluk hekimin gerekli 6zeni gosterip gostermedigine
gore belirlenecektir. Bu durumda hekimin gerekli 6zeni gostermeyerek kusuruyla
meydana getirdigi zararlardan dolay1 sorumluluguna gidilebilecektir. Hekim ile hasta
arasindaki sozlesmenin eser sOzlesmesi olarak degerlendirilmesi durumunda ise

hekim taahhiit ettigi sonucun ger¢eklesmemesinden sorumludur.

Gen analizlerinden kaynaklanan sozlesmeye aykirilik, analiz sonucunda elde edilen
verilerin islenmesine sézlesmelerde de sz konusu olabilir. Ornegin kalitsal hastaligi
nedeniyle bir calismaya katilan ve istatiksel verilerin olusturulmasina katilan kisi, bu
calismada genetik bilgilerinin anonimlestirilmesini bekler. Ancak arastirma
sonuglartyla birlikte katilan kisilerin ve genetik durumlarinin da agiklanmasi halinde,
s0z konusu sdzlesmeye aykiri tutum, kisilerin geleceklerini belirleme hakkinin
ihlalini olusturacaktir. Yine, is¢inin is yerinin gerektirdigi calisma kosullarina sahip
olup olmadigmin tespiti amaciyla yapilan analiz sonuglari igveren ile paylasildiktan
sonra bu bilginin igveren tarafindan sigorta sirketlerine veya baska {igiincii sahislar
ile paylasilmasi halinde, isveren, is akdinin getirdigi yilikiimliiliiklere aykirt

davranmis olmasi nedeniyle sorumlu olacaktir.

Sozlesmeye aykirilik nedeniyle kisi maddi tazminat isteyebilecegi gibi manevi
zararinin karsilanmasini da isteyebilir. Sozlesmeye aykirilik nedeniyle kisilik haklart
ihlal edilen hasta hekimin sézlesmeye aykiriligin yani sira haksiz fiil sorumluluguna

da basvurabilir.
3.1.1.2. Hukuka aykirilhik

Birlikte yasamin bir geregi olarak kisilik hakkina yapilan her miidahale hukuka
aykirilik olusturmaz. Hukuka aykiriligin s6z konusu olabilmesi i¢in bireylerin hakli
bir sebep olmaksizin hukukun koydugu yasaklara ragmen saldirtya ugramis olmasi
gerekir®®®. Eylemin hukuk dizenlemelerinden herhangi birine aykir1 olmasi, fiilin

saldir1 niteliginde olmasi igin yeterlidir®’.

8% TANDOGAN, s. 18; KILICOGLU, s. 56; KILICARARSLAN, s. 17
657 KILICARSLAN, s. 17, ANTALYA, s. 433; KILICOGLU, Borclar Hukuku s. 289
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Bir eylemin hukuka aykiri olup olmadiginin tespit edilmesi i¢in ortaya atilan iki
gorilis vardir. Bunlardan ilki zarar veren kisinin s6z konusu fiili islemeye yetkisi
olmamasi1 halinde fiilin hukuka aykir1 olacagin ileri siiren siibjektif teori ile Tiirk
doktrinde hakim olan hukuka aykiriligin hukuk kurallar1 tarafindan korunan

degerlerin ihlal edilmesi suretiyle gergeklestigini ileri siiren objektif teoridir®®®,

Hekim ile hasta arasinda acik veya ortiilii olarak kurulmus bir sézlesme olmadigi

659 Hekimin haksiz

durumlarda ise sorumlulugun kaynagi kural olarak haksiz fiildir
fiilden dogan sorumluluguna gidilebilmesi i¢in ilk olarak hekimin riza alinmadan
ornek Gzerinde gen analizleri yapma gibi olumlu veya acil durumda olan bir hastaya
tyilestirici faaliyetlerde bulunmama gibi olumsuz sekilde ortaya ¢ikan bir eylemde

660

bulunmas: gerekir ®° . Ikinci olarak gerceklestirilen fiilin hukuka aykir1 olmasi

gerekir. Kisilerin mal veya sahis varliklarin1 koruyan emredici hukuk kurallarina

aykirihik halinde kural olarak eylem hukuka aykiridir®®:

. Ancak ¢esitli kanunlar veya
yonetmeliklerce hukuka uygunluk sebebi olarak gosterilmis olan hallerde hekim

gerceklestirdigi islem nedeniyle sorumlu degildir.

Kisilerin rizast olmadan genetik bilgilerinin basta isveren ve sigorta sirketleri olmak
uzere Uclncii kisilerce toplanmasi, bu bilgilerin farkli amaglar ile kullanilmasi,
arsivlenmesi, islenmesi veya kisilerin cebir ve tehdit ile genetik bilgilerini paylagmak
durumunda kalmalar1 halinde eylem kural olarak hukuka aykiri olup bu durum

eylemi gergeklestiren kisilerin sorumlulugunu gerektirir.

3.1.1.3. Hukuka aykirihig: ortadan kaldiran haller

662 e kural

Kisilik degerlerinin ihlalinde eylemin hukuka aykiri sayilmasi esastir
olarak hasta (izerinde tedavi amaciyla da olsa yapilan islemler hukuka aykiridir®3,
Ancak bu miidahaleye hukuka uygun hale getiren sebepler vardir. Bu sebepler kanun

ve yonetmelikler ile diizenlenmis olabilecegi gibi tip etiginin kabul ettigi haller de

858 KILICARSLAN, S. 18-19; ANTALYA, s. 432

69 GURBUZ, Meral, Kisilik Hakki Acisindan Tibbi Genetik Analizler, Eskisehir Anadolu
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Doktora Tezi, Eyliil 2010, s. 165

660 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 13

861 TANDOGAN, Haluk, Tiirk Mesuliyet Hukuku (Akit Digt ve Akdi Mesuliyet), Vedat Kitapgilik,
Istanbul 2010, s. 19

662 HATEMI/KALKAN OGUZTURK, s.62

863 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 13
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olabilir. Kisilik haklarina yonelik bir eylemi saldir1 olmaktan kurtaran bu sartlar

TMK m. 24 de su sekilde ifade edilmistir:

“Hukuka aykirt olarak kisilik hakkina saldirilan kimse hakimden saldirida

bulunanlara karsi korunmasini isteyebilir.

Kisilik hakki zedelenen kimsenin rizasi, daha tistin nitelikte 6zel veya kamusal yarar
va da kanunun verdigi yetkinin kullanilmasi sebeplerinden biriyle hakli kilinmadik¢a
kisilik haklarina yapilan her saldiri hukuka aykiridir”. Simdi bu halleri kisaca
aciklayalim.

3.1.1.31 Magdurun rizasi

Yapilan islemin hukuka uygun hale gelebilmesi i¢in gerekli ilk sart kisinin buna riza
gostermis olmasidir. Kisinin riza géstermemis olmasi halinde yapilan islem bireye
fayda saglayacak olsa da kisinin kendi geleceginin kendisinin belirlemesi ilkesine
aykir1 olacagindan hukuka aykiridir. Rizanin nasil verilmesi gerektigi, aydinlatma
ilkesine ve kimlerin genetik analiz i¢in riza vermeye yetkili oldugu meselesine daha
once deginmis oldugumuz i¢in burada bu konulara yer vermeyecegiz Burada
deginmek istedigimiz husus rizanin bir 6l¢iisiiniin olup olmadigidir. Rizanin hukuka
uygunluk sebebi olabilmesi i¢in hukuka ve ahlaka aykir1 olmamasi ve bu sebeple

664

gecersiz olmamasi gerekir’*. Hastanin yapilan isleme vermis oldugu riza ancak s6z

konusu islem hukuk kurallarina ve tibbi etik ilkelerine uygunsa gecerlidir. Tehdit

sonucu elde edilen riza gegersiz oldugu gibi %%

yasaminin sona erdirilmesi i¢in
verilmis olan riza da iilkemizde 6tenazi yasak oldugundan hukuka aykir1 olacaktir.
Yine kanun ve yonetmeliklerde emredici olarak diizenlenmis olan hiikiimlere veya
kamu diizeni ve ahlaka aykir1 olan islemlere birey riza vermis olsa da bu riza
gecersizdir ve islem hukuka aykiridir. Kisi riza vermis olsa dahi klonlanmasi
miimkiin degildir. Riza verilmis olsa bile hekim hastanin saglikli bir organini veya
uzvunu vlcuttan ayiramaz. Yine hasta icin tehlikeli olabilecek, heniiz hayvanlar

tizerinde denenmemis olan bir ¢calismanin birey iizerine denenmesi miimkiin degildir.

Heniiz kanunlarda diizenlenmemis olan alanlar ile ilgili olarak hastanin vermis

864 ANTALYA, s. 446; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 298; ZEYTIN/ERGUN, s. 85; TUFEK, s.
21: YUZER, s. 104; KARASU, s. 7

65 AYAN, Mehmet, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara, Kazanci Hukuk
Yayinlari, 1991, s. 63
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oldugu rizanin gecerliligi noktasinda, uygulanacak islemin kisiye zarar verip
vermeyecegi, islemin bireye veya ii¢lincii kisilere saglayacag yararlar ve tibbi etik
ilkeler ile bireyin kisiliginin korunmasi noktasindaki medeni kanunun genel
hiikiimleri dikkate alinacaktir. TMK’ nin 23. maddesi bireylerin kisilik haklarinin ice
kars1 korunmasini ele almis ve s6zlesmenin kisilik haklarini asir1 derecede sinirladigi

veya ortadan kaldirdig1 hallerde gecersiz olacagini ifade etmistir®®.

3.1.1.3.2 Kamu veya ézel hukuka dayanan bir yetkinin kullanilmas

Ister 6zel hukuk kapsaminda isterse kamu hukuku kapsaminda olsun bir kanun
hiikmiiniin yerine getirilmesi amaciyla gen analizi gibi tibbi miidahale yapilmis ise
bireyin rizasi olmasa dahi yapilan iglem hukuka uygundur. TMK m. 284 ve CMK m.
78 gen analizine imkéan veren ve kisiyi genetik test yaptirmaya zorlayan hiikiimler
icermektedir. CMK’nin 78.maddesine gore “...elde edilen Ornekler Uzerinde
soybagimin veya elde edilen bulgunun siipheli veya saniga yada magdura ait olup
olmadigimin tespiti i¢in zorunlu olmast halinde molekuler genetik inceleme
vapilabilir. Alinan érnekler tizerinde bu amaglar disinda testler yapimasina yonelik
islemler yapilmasi yasaktir.” TMK m. 284 ise saglik yoniinden tehlike yaratmayan
aragtirma ve incelemelere misaade etmekte ve gen analizleri igin bir hukuka
uygunluk hali ortaya koymaktadir. Direktif, AB VKD ve KVK da yargisal faaliyetler

kapsaminda hassas kisisel verilerin islenebilecegini belirtmektedir.

Soybagina iligskin olarak agilan bir davada h&kimin kisiyi DNA testi icin 6rnek
vermeye zorlaylp zorlayamayacagi meselesi ise tartismali bir husustur. Burada bir
taraftan kisinin kan vermek istememesi halinde davayi kaybedeceginin kabuliiniin de
bir zorlama oldugu ileri siiriiliirken diger taraftan ¢ocugun babasi ile Soy baginin
kurulmasinda kamu yarar1 oldugu ve bu nedenle kisinin kan vermeye zorlanabilecegi
ileri siiriilmektedir®®’. Kanaatimizce ¢ocugun ana rahmine diistiigii dénemde ana ile
cinsel iliskiye girdiginin ispat edilmesinden sonra hakimin gen analizi igin 6rnek
verilmesine karar verebilecegi ve bu karar iizerine 6rnek alinip test yapilmasinin
hukuka uygun olacagi, kisinin 6rnek vermek istememesi halinde ise HMK geregince

zorlanamayacag1 ancak maddi hukuka iliskin olan TMK geregince sonuglarin

66 Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgegemez. Kimse oOzgiirliiklerinden
vazgecemez ve onlar1 hukuka ya da ahlaka aykiri olarak da sinirlayamaz.
867 Ayrmtil bilgi igin ERTEN/ACIR/TASVEREN, 5.581-582
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aleyhine olacagi kabul edilmelidir. Bu konu ile ilgili bir diger tartisma, taraflardan
daha once herhangi sebeple alinmis DNA testi yapmaya elverigli 6rnek olmasi
halinde bu 6rnek iizerinde kisinin rizas1 olmadan test yapilip yapilamayacagidir. Bu
durumda viicut ihlalinin olmadig1 ve hakimin ilgili 6rnekler tizerinde babaligin tespiti
icin test yapilmasina karar verebilecegi ileri siiriilmiis ise de®®® TMK’ nin bireyden
zorla Ornek alinamayacagina iliskin ifadesi ornek almanin viicuda miidahale
igcermesinin yani sira test sonucunda elde edilebilecek bilgilerin 6zelliginden de
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle nasil ki kisi test i¢cin 6rnek vermeme ve sonuglarina
katlanma hakkin1 kullanabiliyorsa daha 6nce verilmis olan drnekler olsa dahi kisi test
yaptlmamasin1 ve bu durumun aleyhine kullanilmasina katlanmak isteyebilir. Bu
nedenle biz burada hukuka uygunluk halinin olmadigini ve kisinin rizasinin alinmasi

gerektigi kanaatindeyiz.

Hekimin kanunun vermis oldugu yetkiye dayanarak yaptigi analizler igin
sorumlulugu kanunun ¢izdigi sinirlar i¢inde hareket etmesine baglidir. Bu anlamda
slipheliyi tespit etmek amaciyla alinan 0rnekte sahsin genetik rahatsizliginin olup
olmadigina iliskin test yapilmasi hakkin siirlari asildigindan islem hukuka aykir

olacaktir.

KVKK, gen analizleri sonucunda elde edilen verileri hassas veri olarak nitelendirip
bu bilgilerin islenmesi icin kural olarak ilgili kisinin rizasini1 arasa da 6.maddede
kanunlarda Ongoriilen hallerde ilgilinin agik rizast alinmadan islenebilecegini
belirterek genetik bilgilerin kullanilmasi i¢in bir hukuka uygunluk hali 6ngormiistiir.
Ayni madde “saglik ve cinsel hayata iliskin kisisel veriler ise ancak kamu sagliginin
korunmasi, koruyucu hekimlik, tbbi teshis, tedavi ve bakim hizmetlerinin
yiiriitiilmesi, saglik hizmetleri ile finansmaninin planlanmasi ve yénetim amaciyla,
swr saklama yiikiimliiltigii altinda bulunan kisiler veya yetkili kurum ve kuruluslar
tarafindan ilgilinin a¢ik rizasi alinmadan islenebilir’ hiikmiine yer vermistir. Bu
hikmun genetik veriler icin kullanilmast miimkiin degildir. Maddenin birinci
fikrasinda genetik veriler saglik bilgilerinden ayr1 olarak hassas bir veri olarak ifade
edildiginden genetik verilerin saglik bilgileri i¢inde oldugu ve bu fikra hiikkmiince

islenebilecegi ileri siiriilemez.

668 ERTEN/ACIR/TASVEREN, s. 583
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AB VKD’de genetik veriler hassas veriler olarak belirtildiginden kanunun
dokuzuncu maddesinde belirtilen nedenler ile genetik bilginin ii¢iincii bir kisi ile
paylasilmasi veya bilimsel ve istatiksel ¢alismalarda kullanilmasi halinde, yapilan
islemler kanuna dayanan bir yetkinin kullanilmasina dayanacagindan bu halde de

yapilan islemler hukuka uygun olacaktir.
3.1.1.33 Ustilin 6zel yarar

Ustiin nitelikte bir 6zel yararin séz konusu oldugu durumlarda hastanin yapilacak
olan isleme riza gostermemis olmas1 6nemsizdir ve islemi gerceklestiren hekimin

riza yoklugu nedeniyle sorumluluguna gidilemez.

Ustiin nitelikte 6zel yarar cogunlukla kisiden rizasmin alinmasmin miimkiin
olmadig, kisinin bilincinin kapali oldugu hallerde ortaya ¢ikar. Hastanin riza verecek
durumda olmadigi ve miidahalenin zorunlu oldugu durumlarda yapilacak islemler

hukuka aykir1 sayilmaz %%°

. Bilinci kapali olan bir hasta, kendisine gelmesinin
beklenmesi halinde ciddi saglik sorunlariyla karsilasacak ise rizasi alinmadan
ameliyata almabilir veya tedavisi i¢in gerekli islemler yapilabilir®”®. Durumun acil
olarak degerlendirilmesi i¢in gecikme halinde mutlaka hayati tehlikenin ortaya
citkmast aranmaz. Gecikme halinde hastanin iyilesme siiresi uzayacak ya da
sagliginda gecici veya kalict bozulmalar meydana gelecek ise de hastanin rizasinin

aranmas1 gerekmez ®'! .

Bu durum Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi’nin 8.
maddesinde “Acil bir durum sebebiyle uygun muvafakat alinamadiginda, ilgili
kisinin saghg icin gerekli olan herhangi bir miidahale derhal yapilabilir’ seklinde
ifade edilmistir. Acil durumlara verilebilecek bir diger 6rnek ise ameliyatlarin
genisletilmesi halidir. Ameliyat sirasinda daha 6nce Ongoriilmeyen hallerin ortaya
¢ikmast ve ameliyatin kapsaminin genisletilmesinin gerekmesi halinde hastanin

yeniden rizasii almaya gerek yoktur®’2,

Genetik bilgilerin kullanilmasinda da bireyin rizasinin alinamadigi haller bir iistiin
nitelikte hal olarak ele alinmistir. AB VKD’nin dokuzuncu maddesinde genetik

bilgilerin hassas veri oldugu ve islenebilmesi i¢in kural olarak kisinin rizasinin

669 ANTALYA, s. 447; ZEYTIN/ERGUN, s. 85; GULEL, s. 589

670 BOZAT, s. 101, GULEL, s. 589

671 HELVACI, s. 111

672 YILMAZ, Battal, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Adalet Yayinlar1, Ankara 2007, s. 30
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gerektigi belirtildikten sonra verilerin islenmesinin istisnalar1 arasinda veri sahibinin
rizasinin alinamamasina yer vermistir. Buna gore hukuki veya fiziki sebepler ile veri
sahibinin rizas1 alinamiyor ve genetik bilgilerin islenmesi, veri sahibi veya Ug¢uncl
kisi i¢in hayati 6nem arz ediyorsa soz konusu veriler islenebilir. Benzer bir hiikiim

Direktif’in sekizinci maddesinde de yer almaktadir.

Is hayatinda da 6zellikle isginin saghiginin korunmasi ve is ortaminin iyilestirilmesi
amaciyla yapilacak gen analizleri icin bu durum Ustin nitelikte Ozel yarar
kapsaminda degerlendirilmesi ise tartigmali bir husus olmakla birlikte genetik testler
heniiz mevcut olmayan ileriye doniik hastaliklari tespiti icin de yapilabildigi ve
baskasia ait bilgilerin de tespit edilebilmesinden dolay1 ancak ilgilinin rizasiyla
yapilabilir ve burada is¢inin Ustiin nitelikte 6zel yararindan bahsedilemez. Ayni
sekilde burada iiglincii kisilerin iistiin nitelikte 6zel yararindan da bahsedilmez.
Hastalik belirtileri ortaya ¢iktiginda hastaligin etkileri daha az olan bir testle tespit
edilmesi imkén1 varken heniiz semptomlari goriilmeyen bir hastalik igin gen
analizine basvurulmasi kisinin 6zel yasamina ve beden biitiinliigiine miidahale

olusturacaktir®’®,

Ustiin nitelikte 6zel yarar meselesinde tartisilan bir diger durum ise hastanin kars:
c¢ikmasina ragmen Ustlin nitelikte 6zel yararin, islemi hukuka uygun hale getirip
getirmeyecegidir. Ornegin dini sebeple kan naklinin reddedilmesi halinde hekimin
nasil davranacagi tartigmali bir meseledir. Yehova Sahitleri olarak bilinen grubun
kan nakline kars1 ciktiklar1 bilinmektedir. Acil bir durumda bdyle bir hastaya kan
veren hekimin sorumluluguna gidilmeli midir? Biz bu durumda kisilerin agikg¢a karsi
cikmalar1 s6z konusu oldugundan hekimin buna saygi duymasi ve kan naklini

74

yaptirmamas1 gerektigi goriisiine katilmaktayiz®*. Hekimin hastanin kan nakli

yapilmamasina iligkin kararina gosterecegi saygi otonomi ilkesinin de bir geregidir ki
otonomi ilkesi bireyin kisisel deger ve inanglarina goére tavir belirleyip kararlar

almasim ve alinan kararlara sayg1 duyulmasini isteme imkani tanryan bir ilkedir®”.

678 SEVIMLI, Ahmet, Is¢inin Ozel Yasamima Miidahalenin Sinirlari, Legal Yayinlari, Istanbul 2006, s
187-189; UNCULAR, s. 91

674 AYDIN, s. 109; Aksi goriis, HELVACI, s. 149; KILICARSALAN, Seda Kara, Kisilik Hakkina
Saldirida Ustiin Nitelikte Ozel ve Kamusal Yarar, XII Levha Yaymnlari, s. 60

875 OGUZTURK, s. 120
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3.1.2. Kusur

Hekimin sorumlulugu kural olarak kusur sorumlulugudur®’

ve hekimin veya gen
merkezinin sorumluluguna gidilebilmesi i¢in hukuka aykir1 fiilin hekime veya
merkeze yiikletilebilmesi gerekir. Yani hekimin gerek sozlesmeden kaynaklanan
gerekse de haksiz fiilden kaynaklanan sorumluluguna gidilebilmesi i¢in hekimin s6z

konusu hukuka aykir1 eylemin gerceklesmesinden dolay1 kusurlu olmasi gerekir.

Kusur hukuk diizeninin kinadigi, hos gormedigi davramslardir®’7. Zarar veren
davranis kinanirken, zarara sebep veren failin i¢inde bulundugu psikolojik durum
yerine failin mensup oldugu sosyal ¢evre ve meslek grubu iginde ayni sartlardaki
makul orta zekali bir kiginin benzer durum halinde gosterecegi davranig dikkate
alinir®’®, Kusurun kast ve ihmal olmak iizere iki cesidi vardir®’®. Kast, hukuka aykir
fiillin bilerek ve isteyerek gerceklestirilmesi iken ihmal, hukuka aykir1 sonucun
istenmemesine ragmen sonucun meydana gelmesi igin gerekli olan 6zen ve dikkatin
gosterilmemesidir®®. Thmal de agir ve hafif ihmal olarak ikiye ayrilir. Agir ihmal,
makul orta zekali herhangi bir insanin gdstermesi gereken 6zenin gosterilmemesi
iken, hafif ihmal ise dikkatli kisilerin gdsterebilecegi 6zenin gdsterilmemesidir®:.
Hekimin hukuki sorumlulugu icin ihmalin hafif veya agir olmasi énemsizdir®®2. Gen
analizi yaptirmak istemeyen hastanin bu konuda zorlanmasi veya test sonucunu
bilmek istememesine ragmen hekim tarafindan sonuglarin kendisiyle paylasilmasi
halinde hekim kasten hukuka aykirt davranmig iken, hekimin hastaligin tedavisi i¢in
gerekli olan tiim testlerin yapilmasi konusunda hastasini bilgilendirmemis olmasi

halinde ihmal s6z konusudur. Kusurun kast veya ihmal olmasi hekimin

676 OZAY, s. 127; PETEK, s. 186

77 EREN, Fikret, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Yetkin Yayimnlar1, 19. Baski, Ankara 2015, s. 569;
SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 80; ANTALYA, s. 422; KILICOGLU, Borglar
Hukuku, s. 223

678 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 80, DOGAN; Hekimin Hukuki Sorumlulugu,
S. 54; ANTALYA, s. 424

679 Eren, Genel Hikiimler, s. 574; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 80; DOGAN,
Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 55; ANTALYA, s. 426; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 225;
OZAY, s. 128

680 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 81; EREN, Genel Hiikiimler, s. 574 vd.;
DOGAN, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 55; ANTALYA, s. 426-427; KILICOGLU, Borglar
Hukuku, s. 225

681 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 82; Eren, Genel Hiikiimler, s. 580; DOGAN,
Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 55; ANTALYA, s. 430; KILICOGLU, Bor¢lar Hukuku, s. 226-227
82 AYAN, s. 103
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sorumluluguna gidilmesi bakimindan 6nemli olmamakla birlikte bu ayrim tazminatin

miktarmin tayininde énem arz eder®®3,

Kast ve ihmalin yani sira hekimin sorumlulugunun tespitinde kullanilan bir diger
terim ise meslek kusurudur. Meslek kusuru kavraminin tam bir tanimi yapilamamis
olsa da kabul edilen temel goriis tip biliminin genel olarak tanimis oldugu kurallara

684 Buradan hekimlerin biiyiik ¢ogunlugu tarafindan kabul edilen ve

aykiriliktir
uygulanan kurallara aykirilik halinde hekimin kusurlu oldugu sonucuna
varilabilecektir. Bagka bir ifade ile heniiz tip bilimi tarafindan taninmamis olan

685 Meslek kusurunun yani

yontemler meslek kusuru olarak da taninmamig sayilir
sira, hastanelerin hukuki sorumlulugunun tespitinde kullanilan bir diger kavram
organizasyon kusurudur. Organizasyon kusuru, hastane isleticisinin hastanin zarara
ugramasin1 Onlemeye yonelik gerekli tedbirleri almamasi, G6zensiz davranmasi
halinde ortaya ¢ikar. Yedi yasindaki bir hastanin yan odaya girerek bebege zarar

vermesi halinde gerekli tedbirleri almayan hastanenin sorumluluguna gidilecektir®®®.

Sorumlulugun kaynaginin sozlesme veya haksiz fiil olmasi kusurun tanimi ve
kapsam1 konusunda bir farklilik olusturmasa da ispat yiikii bakimindan farklilik
olusturur. Kural olarak s6zlesmeden kaynaklanan sorumlulukta edimini geregi gibi
yerine getirmeyen hekimin kusursuz oldugunu ispatlamasi gerekirken, haksiz fiilde
zarara ugradigim1 iddia eden hastanin hekimin kusurlu oldugunu ispatlamasi

gerekir®®’,
3.1.3. Zarar

Sozlesmeye aykirilik veya haksiz fiil nedeniyle hekimin sorumluluguna gidilebilmesi
icin gerekli diger sart zarardir. Yani zarar yoksa hukuki sorumluluk da yoktur®®®,

Zarar hekimin kasten veya ihmal suretiyle gerceklestirdigi hukuka aykiri fiil

683 HZAY, s. 129

68 AYAN, 106; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 83

85 AYAN, s. 106

68 HAKERI, Hakan, Hastane Yonetiminin Sorumlulugu, Saglik Hukuku Kurultay1, 1-3 Kasim 2007,
Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, 2009, S.161-170, s. 168

887 AYAN, s. 117; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 88

688 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 74; ANTALYA, s. 455; KILICOGLU,
Bor¢lar Hukuku, s. 213
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sonucunda hastanin kisisel degerlerinde veya malvarliginda s6z konusu fiilin

gerceklesmesinden énceki duruma gére meydana gelen eksilmedir®,

Dar anlamda maddi zaran ifade eden zarar kavrami genis anlamda maddi zararla

690 Maddi zarar kisinin iradesi disinda malvarliginda

birlikte manevi zarar1 da kapsar
meydana gelen eksilme olup®?! tibbi miidahaleler igin s6zlesmenin geregi gibi ifa
edilseydi hastanin kavusacagi saglik durumu ile yiiriitiilen hatali tedavi sonucunda

hastada meydana gelen sonug arasindaki parayla 6lciilebilen fark®®?

veya haksiz fiil
sonucunda hastada meydana gelen durum ile fiil 6ncesi durum arasindaki farktir.
Manevi zarar ise sozlesmeye aykiri eylem veya haksiz fiil nedeniyle hastanin

duydugu bedensel ac1 ve 1zdirap, yasama sevincinde olusan azalmadir®®,

TBK 112’ye gore “Bor¢ hi¢ veya geregi gibi ifa edilmezse bor¢lu, kendisine hicbir
kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedikce, alacaklinin bundan dogan zararini
gidermekle yikimludir”. Buna gore hekim sozlesmeye aykirilik sebebiyle neden
oldugu tedavi masraflarini, kisinin varsa calisamamasindan veya isgiiciiniin
kaybindan dogan zararlari maddi zarar kapsaminda karsilamalidir. Sozlesmeye
aykirihik aym1 zamanda kisilik hakki ihlalini de doguracagindan agilacak tazminat
davalarmin TMK 25’e dayandirilmas1 da miimkiindiir®®*. Haksiz fiil halinde ise
hekimin kargilamasi gereken zararlari TBK madde 54’den yola cikarak, tedavi
giderleri, kazan¢ kaybi, calisma giiclinlin azalmasindan veya kaybindan dogan
zararlar ve ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan zararlar olarak sayabiliriz.
Hekimin randevuya gelmemesi halinde, hekimi beklerken ugranilan kazang kaybi ve
muayeneye gelirken yapilan masraflar da maddi tazminata kapsaminda istenebilir®®.
Hekim ile hasta arasinda henliz s6zlesme kurulmadan once sdzlesme goriismeleri
sirasinda hekimin kusuru nedeniyle ortaya ¢ikan zararlar i¢in “culpa in contrahendo”

ilkesi geregince hekimin sorumluluguna gidilebilir®®.

689 EREN, Genel Hikumler, s. 520

80 ANTALYA, s. 455

891 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 75; ANTALYA, s. 456; KILICOGLU,
Borglar Hukuku, s. 214

692 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 76

83TANDOGAN, Tiirk Mesuliyet Hukuku, s. 330; EREN, Genel Hiikiimler, s. 531; DURAL/OGUZ, s.
158; ANTALYA, s. 494; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 214

694 YAVUZ IPEKYUZ, S. 147

895 YAVUZ IPEKYUZ, s. 149

6% DEMIR, s. 153
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Maddi ve manevi zarar disinda yansima zararlarin karsilanmasi da s6z konusu
olabilir. Hekimin hukuka aykir1 eyleminden dolay1 vefat eden hastanin yakinlari,
Olen kisinin desteginden yoksun kalmalar1 nedeniyle wugradiklar1 zararin
karsilanmasini talep edebilirler. Bedensel yaralanmalar halinde ise kisinin yakinlar
duyduklart 1zdirap ve elem nedeniyle manevi zararlarinin karsilanmasini

isteyebilirler®®’.
3.1.4. Tllliyet bag

Hekimin sorumluluguna gidilebilmesi i¢in gerekli son sart illiyet baginin olmasidir.
Illiyet bag: kasten veya ihmal suretiyle gerceklestirilmis olan hukuka aykir fiil ile
meydana gelen zarar arasinda neden sonug iliskisinin olmasidir®®. Ornegin hekimin
hastas1 i¢in gerekli genetik testleri istememesi ile hastaligin geg tespit edilmesinden

dogan zararlar arasinda illiyet bag1 vardir ve hekimin sorumluluguna gidilir.

Haksiz fiil veya soOzlesmenin ihlalinin normal hayat tecriibelerine gore zarari
dogurmaya elverisli olmast gerekir. Aksi halde uygun olmayan illiyet bagindan
dolayr hekimin sorumluluguna gidilemez®®®. Hekimin vermis oldugu randevuya
yetismek i¢in hiz yapan hastanin trafik kazasinda vefat etmesi halinde uygun illiyet
bagi olmadigindan hekimin sorumluluguna gidilemez. Uygun illiyet baginin
olmamasinin yani sira illiyet baginin kesildigi hallerde de hekimin sorumluluguna
gidilemez. Illiyet bagmin kesilmesinde hekimin gerceklestirdigi ilk hareket
gerceklesen sonucu meydana getirmeye elverisli olmasina ragmen ortaya ¢ikan yeni
bir sebep, ilk sebebin éniine gegmektedir’®. Tlliyet baginin kesilmesine neden olan
haller miicbir sebep, zarar gorenin kusuru ve iigiincii kisilerin kusurudur’®. Miicbir
sebep, bor¢lunun veya sorumlunun faaliyet alan1 disinda gelisen ve 6ngorilmesi veya

702

karst Konulmasi miimkiin olmayan olaydir ™“. Dogum oncesi testler yapilirken

meydana gelen deprem nedeniyle bebegin anne karninda vefat etmesi halinde illiyet

87 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 78; ANTALYA, s. 474; KILICOGLU,
Bor¢lar Hukuku, s. 312

6% AYAN, s. 111; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 88; ANTALYA, s. 526;
KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 218

69 AYAN, s. 111; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 90; ANTALYA, s. 529;
KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 219

0 EREN, Genel Hiikiimler, s. 555; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 93

1 EREN, Genel Hilkiimler, s. 557; AYAN, s. 111; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu,
s. 94, DEMIR, s. 159; ANTALYA, s. 537; KILICOGLU, Borg¢lar Hukuku, s. 223

92 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 94; ANTALYA, s. 537

172



bagi bir miicbir sebep olan deprem ile kesilmistir. Zarar gorenin veya tuglincii
kisilerin kusurunun illiyet bagini kesebilmesi i¢in belirli bir yogunlukta olmasi
gerekir. Aksi halde bu durum illiyet bagini kesmez ancak tazminattan indirim sebebi

olarak degerlendirilir'®,

Illiyet bag: iizerinde durulmasi gereken bir diger mesele ise hekimin normal bir
insanda zarara neden olmayacak hatali hareketinin hastanin normal olmayan biinyesi
veya asir1 hassasiyeti nedeniyle zarara sebebiyet vermesi halidir. Boyle bir durumda
hekimin normal hayat tecriibelerine gore bu ihtimali hesaba katmasi gerekeceginden

hekimin davranisi ile hastada meydana gelen zarar arasinda illiyet bag vardir’®,

Gerek sozlesmeye aykirilik nedeniyle agilan davalarda gerekse de haksiz fiil
sorumlulugunda illiyet bagim1 davayr ag¢anin yani zarar gorenin ispatlamasi
gerekir’® Ancak yapilan islem icin bilgisi olan ve iistiin konumda olan taraf hekim
oldugundan hastadan kesin bir ispat istenmez, kuvvetli ihtimalin ispatlanmasi

yeterlidir’,
3.2. Kisilik Hakka Thlalleri Nedeniyle A¢ilacak Davalar

Kisilige hukuka aykir1 saldir1 halinde agilabilecek davalar bireyi saldiriya karsi
koruyan davalar ve tazminat davalar1 olarak ikiye ayrilmaktadir. Koruyucu davalar
saldir1 tehlikesini ortadan kaldirmaya, gerceklesen bir saldiriy1 sona erdirmeye veya
sona ermis bir saldirmin hukuka aykirihiginin tespitine imkan verirken tazminat
davalar saldir1 sonrasinda meydana gelen maddi ve manevi zararin karsilanmasina

ve saldirinin etkilerinin ortadan kaldirilmasina hizmet eder.
3.2.1 Koruyucu Davalar

Saldirtya karsi1 bireyi koruyan davalar TMK nin 25. maddesinin birinci fikrasinda
diizenlenen saldir1 tehlikesinin Onlenmesi, saldirtya son verilmesi ve saldirinin
hukuka aykiriliginin tespiti davasidir. Bu davalar incelemeye baslamadan 6nce ayni

maddenin ikinci fikrasinda da belirtildigi gibi kisilerin bu davalar ile birlikte

93 SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 94; ANTALYA, s. 539
04 AYAN, s. 112

% AYAN, s. 111; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 91

% AYAN, s. 111; SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, s. 91
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diizeltmenin veya kararin iiclincii kisilere bildirilmesi veya yayimlanmasini da

isteyebilecegini belirtelim.
3.2.1.1 Saldwr tehlikesinin onlenmesi davasi

Saldir1 tehlikesinin 6nlenmesi davasi hentiz kisilige yonelik bir saldirin olmadigi
ancak kisinin saldir1 tehlikesi altinda oldugu ve bu tehlikenin ciddi ve yakin oldugu

97 Dava gerekli &nlemlerin alinarak kisinin ileride

hallerde agilan bir davadir
yasayabilecegi magduriyeti 6nlemeyi amaclar. Davanin agilabilmesi i¢in bir saldiri
thtimalinin olmas1 yeterli olmayip, saldir1 tehlikesinin ciddi ve yakin olmasi
gerekir’®. Saldir tehlikesi devam ettigi siirece ilgili dava agilabilir ancak tehlike
sona ermis ise Onlenebilecek bir durum kalmadigindan artik bu dava agilamaz. Ayni

sekilde saldir gerceklesmis ise de artik onleme davasi acilamaz’®.

Davacimin saldir1 tehlikesini ispatlamas1 gerekir '°. Tecaviiz tehlikesini yaratan

"1 muhtemel bir zarar tehlikesinin olusmasi

kisinin kusurlu olmasi1 gerekmedigi gibi
da gerekmez’*2. Gen analizi icin verilen drneklerin kisinin rizasma aykiri olarak
baska testler i¢in kullanilmasi veya test sonuclarinin tigiincii kisiler ile paylasilmasi
tehlikesi varsa bireyler her zaman &nleme davasi acabilirler. Ozellikle isyeri hekimi
tarafindan rutin kontrol i¢in alinan kan ornekleri iizerine genetik test yapilacagini
Ogrenen iscilerin test yapilmasin1 6nlemek amaciyla bu davayr agma haklar1 vardir.
Yine kisinin genetik bilgilerinin bir dergide yayimnlanacagi agiklanmais ise kisi dnleme

davas agabilir’*®.

3.2.1.2 Saldirtya son verilmesi davast

Baslamis ve devam eden saldirilar igin kisilerin saldirtya son verilmesini

mahkemeden talep haklar1 vardir. Bu dava ile bireyler kisilik haklarina saldir1 teskil

7 HELVACI, s. 155; DURAL/OGUZ, s. 153; OZTAN, s. 154; ZEYTIN/ERGUN, s. 87; TUFEK, s.
138; YUZER, s. 156

7% HELVACI, s. 155; DURAL/OGUZ, s. 153; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 226; TUFEK, s.
139; YUZER, s. 156

79 HELVACI, s. 156; DURAL/OGUZ, s. 153; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 227; OZTAN, s.
154

10 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 227; YUZER, s. 157

" DURAL/OGUZ, s. 154; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 226, YUZER, s. 156

"2 DURAL/OGUZ, s. 154; YUZER, s. 156

3 yYUZER, s. 156
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eden duruma son verilmesini talep etmektedirler’'4. Saldiriya son verme davasmin
acilabilmesi i¢in iki sartin mevcut olmasi gerekir. Bunlar baslamis bir saldirinin

olmas1 ve dava tarihi itibariyle saldirmin devam ediyor olmasidir’®®.

Saldiriya son verilmesi davasi veya diger adiyla saldirinin durdurulmasi davasinin
acilabilmesi icin saldirinin haksiz olmasi yeterlidir. Saldirida bulunanin kusurlu
olmas1 gerekmedigi gibi, bir zararm dogmus olmas1 da aranmaz’®. Saldir1 teskil eden
olgu failin iktidarinda bulundugu siirece saldiriya son verilmesi davasi agilabilir.
Saldir1 sona ermis ancak tekrarlanma ihtimali varsa saldirinin sona erdirilmesi davasi

7 Dava esnasinda saldir1 sona

degil saldirinin 6nlenmesi davasinin agilmast gerekir
ererse hakim, karar aninda sartlar mevcut olmadigindan karar verilmesine yer
olmadig1 gerekgesiyle davayr sonlandiracaktir’®®. Kisinin yaptirmis oldugu genetik
testin ismi veyahut sonuglar testin yapildigi1 merkezin internet sitesinde yer aliyorsa
ilgili bilgiler sitede yer aldigi siirece kisilik haklarma yonelik saldirt devam
etmektedir ve ilgili kisi saldirmin sona erdirilmesi i¢in dava agma hakkina sahiptir.
Yine kisinin rizasina aykiri olarak kendisinden alinan Ornekler iizerinde klinik

arastirmalar yapildiginin anlasilmasi halinde kisi ilgili ¢alismalarin durdurulmasi

amaciyla dava agma hakkina sahiptir.
3.2.1.3 Saldirinin hukuka aykiriliginin tespiti davast

Kisilere yonelik saldir1 hareketleri genellikle anlik oldugu i¢in 6nleme ve durdurma
davast agilmasi miimkiin olmasa da kisiler gerceklesmis olan saldirinin hukuka
aykiriliginin tespiti icin dava agma hakkina sahiptir. Bunun i¢in sona eren saldirinin
etkilerini devam etmesi gerekir’®®. Bu durum TMK’da “...sona ermis olsa da etkileri
devam eden saldirimin hukuka aykiriliginmin tespitini isteyebilir” seklinde ifade
edilmistir. Meydana gelen saldirinin ii¢lincii kisiler tarafindan 6grenilmesi halinde

kisinin seref ve haysiyetinin bundan zarar gorebilecegi ve bu durumda da saldirinin

"4 HELVACL s. 156; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 224; DURAL/OGUZ, s. 152;
ZEYTIN/ERGUN, s. 87; TUFEK, s. 139; YUZER, s. 157

"5 HELVACI, s. 156; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 224; DURAL/OGUZ, s. 152

18 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 224; DURAL/OGUZ, s. 152; OZTAN, s. 152; TUFEK, s. 139
T OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 224

"8 HELVVACI, s. 157

9 HELVACI, s. 157; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 228; DURAL/OGUZ, s. 155; OZTAN, s.
154; ZEYTIN/ERGUN, s. 87; TUFEK, s. 141
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720

etkilerinin devam ettigi kabul edilebilir’“”. Aradan ¢ok uzun bir zaman ge¢mis ve

artik saldirmin etkisi kalmamussa tespit davasi agilamaz’?L,

Saldirinin hukuka aykiriliginin tespiti agilan maddi ve manevi tazminat taleplerinde
de hakimin Oncelikle yapmasi gereken istir. Ancak saldirmin hukuka aykir
oldugunun tespit edilmesinden sonra hakim diger sartlarin da varlig1 halinde maddi

veya manevi zararin karsilanmasina karar verebilir’22,

Gen analizlerinde kisinin bilmeme hakkini kullanmasina ragmen kendisine analiz
sonuclar1 hakkinda bilgi verilmesi, kisinin vermis oldugu ornekler iizerinde izni
alinmadan bagka testlerin yapilmis olmasi, kisinin izninin olmamasina ragmen analiz
sonuclarinin iiglincli kisiler ile paylasilmis olmasi hallerinde gerceklesmis ancak
etkileri davam eden bir saldir1 s6z konusudur. Bu durumda kisi hukuka aykir

saldirinin tespitini isteyebilir.
3.2.2 Tazminat davalar

Kisilik haklarina yonelik bir saldirinin meydana getirdigi zararlarin ortadan
kaldirilmasi amaciyla tazminat davalari agilabilir. Henliz ger¢eklesmemis bir saldiri
nedeniyle tazminat davasi agilamaz. Bu nedenle saldirmin 6nlenmesi davasiyla

birlikte tazminat davasmin agilmas1 miimkiin degildir?3.

3.2.2.1 Maddi tazminat davasi

Kisinin sahis varligina yonelik saldirilarda kural olarak manevi zarar dogursa da
maddi zararin ortaya ¢ikmasi da muhtemeldir’?*. Maddi tazminat davas: kisilik hakki
saldirtya ugrayan kimsenin, bu saldir1 yliziinden mal varliinda meydana gelen
azalmanin giderilmesi amaciyla agtig1 davadir’?®. Baska bir ifade ile maddi zararin

ortadan kaldirilmas1 ve zarar gorenin ekonomik durumunun eski hale getirilmesi

20 HELVACI, s. 158

21 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 228

22 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 229

28 HELVACI s. 159; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 233; Helvact saldirmin durdurulmasi
davasiyla birlikte tazminat davsinin agilamayacagini ileri siirmekteyse de biz bu halde de gergeklesen
ve devam eden bir saldirint nedeniyle kisinin maddi veya manevi zararinin ortaya ¢ikmasinin miimkiin
oldugunu saldirinin devam etmesi nedeniyle zararin tam tespit edilmesinin miimkiin olmamasinin
buna engel olmadigini kaldi ki usul hukukundaki yeni diizenlemelerinde buna imkan tanidigi
goriisiindeyiz.

24 ANTALYA, 5.465; TUFEK, s. 143

2 HELVACI, s. 159; TUFEK, s. 142; YUZER, s. 159; OZAY, s. 130

176



amactyla acilan bir davadir'?®. Bu durum TMK 25°de “Davacinin, maddi ve manevi
tazminat istemleri ile hukuka aykirt saldiri dolayisiyla elde edilmis olan kazancin
vekaletsiz is gorme hiikiimlerine gore kendisine verilmesine iliskin istemde
bulunma hakki saklidir” seklinde ifade edilmistir. Kisinin maddi tazminat davasi
acmasina imkan veren tek diizenleme bu degildir. TBK 51 vd. maddeleri haksiz fiil
sonucunda meydana gelen gerek maddi gerekse de manevi zararlarin karsilanmasina
iliskin hiikiimler icermektedir. TBK 112 ve devamindaki maddelerde ise sdzlesme
iliskisinde borca aykirilik halinde tazminat istenmesine imkan veren diizenlemeler

vardir.

Maddi tazminat davasimin agilabilmesi i¢in koruyucu davalardan farkli olarak
kusurun veya kusursuz sorumluluk hallerinden birinin var olmasi ve saldirt

sonucunda bir zararin meydana gelmesi gerekir "%’

. Kusursuz sorumluluga 6rnek
olarak “Adam c¢alistiran, c¢alisamin, kendisine verilen isin yapilmas: sirasinda
baskalarina verdigi zarar1 gidermekle yiikiimliidiir” diyen TBK md.66’y1 verebiliriz.
Bu halde adam calistiran kisi saldirinin gergeklesmesinden dolay1 kusurlu olmasa da

ortaya ¢ikan zarardan sorumludur.

Tazminat davasinin agilabilmesi i¢in kusur ve zarar sarti arandigindan hastanin
zararin varligini ispatlamasi gerekir. Kusur i¢in ise daha dncede degindigimiz gibi
sozlesmeye aykirilik nedeniyle acilan davalarda saldiriyr gerceklestiren kisinin
kusursuz oldugunu ispatlamasi gerekirken haksiz fiil halinde zarara ugradigini iddia

eden davacinin karsi tarafin kusurlu oldugunu ispatlamasi gerekir.

Gen analizleri beden iizerinde miidahale gerektirdiginden yapilacak islem beden
biitiinliigline yonelik bir saldir1 niteliginde olabilir. Beden biitiinliigiine yonelik
saldirilar halinde istenebilecek olan zarar kalemleri TBK md. 54’de sayilmistir. Bu
hikimden beden biitiinliigiiniin ihlalinin bagh basina bir zarar olusturmadigi, magdur
icin  olumsuz sayilabilecek ekonomik sonuglarinin nedeni  olabilecegi

728

anlagilmaktadir ““°. Burada tedavi giderlerinden kasit, kisinin saglik durumunun

diizeltilmesi amaciyla yapilmis olan tahlil, teshis ve tedaviye iligkin her tiirlii masraf

26 HZAY, s. 130

721 HELVACL, s. 159; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 232; DURAL/OGUZ, s. 157: OZTAN, s.
158

728 BUYUKSAGIS, Erdem, Yeni Sosyo-Ekonomik Boyutuyla Maddi Zarar Kavrami, Vedat
Kitapeilik, Istanbul 2007, s. 54
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olup, bunlarin istenebilmesi i¢in tedavi giderlerinin fiilen yapilmis olmasi1 gerekmez.
Ileriye atilmis ameliyat veya tedaviye iliskin masraflarda heniiz gerceklesmemis olsa

dahi istenebilir 72° .

Kazang kaybi1 ise ihlal sebebiyle tamamen veya kismen
calisamama durumuna diisiilmesi nedeniyle dava tarihine kadar ortaya ¢ikan zarardir
ve ticret, maas eksikliginin yani sira, beden biitiinliigiiniin ihlali nedeniyle ortaya
¢ikan, bakim i¢in tutulan gorevliye ddenen iicret gibi masraflar da kazang kaybi

icinde degerlendirilebilir "

. Calisma giiciiniin yitirilmesinden dogan zararlar ise
caligma giiciiniin kismen veya tamamen yitirilmesinin gelecekte yol agacagi kazang
yoksunlugudur®!. Ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan kayiplar ise calisma
giiclinde bir azalma olmamasina ragmen ileride kazang elde edilmesinin ¢ok zor veya

imkéansiz olmasindan kaynaklanan zararlardir’?

Beden biitiinliigline yonelik saldir1 sonunda kisi vefat ederse, TBK 53 geregince,
cenaze giderlerinin, Olim hemen ger¢eklesmemisse tedavi giderlerinin, ¢alisma
giicliniin azalmasindan ya da yitirilmesinden dogan kayiplarin ve 6lenin desteginden
yoksun kalan kisilerin bu sebeple ugradiklar1 zararlarin tazmini dava edilebilir.
Bedensel zarar halinde TBK 55 geregince hesaplanan tazminat, hakkaniyet

diisiincesiyle azaltilamaz.

Gen analiz sozlesmeleri eser s6zlesmesi oldugundan hekimin taahhiit ettigi sonucu
gerceklestirmemesi halinde, hekimin ifa borcu sézlesmeden dogan tazminat borcuna

733 Alman &rneklere ragmen hekimin belirli bir hastaliga iliskin genin kiside

doniisiir
mevcut olup olmadigini tespit edememesi buna 6rnektir. Gen analizleri i¢in 6nem arz
eden bir diger durum ise prediktif ve tasiyicilik testleridir. Kisinin ileride belirli bir
hastaliga yakalanma riskinin yanlig belirlenmesi veya kisinin gelecek neslin sagligini
tehdit eden bir geni tasimadigi konusunda hekim tarafindan yanlis bilgilendirilmesi
halinde ortaya ¢ikan zararlarin hekim tarafindan karsilanmasi gerekir. Yapmis
oldugu analizin sonucglarin1 yanlis yorumlayan hekim hastanin bilme hakkini etkin

bir sekilde kullanmasini engelleyerek hastanin kendi gelece§ini 6zgiir bir sekilde

belirlemesine engel olmustur. Yapilan test ile birey belirli bir hastaliga iligskin geni

29 BUYUKSAGIS, s. 55; ANTALYA, s. 468; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 310

0 OGUZMAN, M. Kemal, OZ, M. Turgut, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt.2, 11. Bask1, Vedat
Kitapgilik, Istanbul 2014, s. 94; ANTALYA, s. 469

8L OGUZMAN/Oz, s. 95; ANTALYA, s. 470; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 310

2 OGUZMAN/QOz, s. 98, ANTALYA, s. 472;

78 BUYUKSAGIS, Hekimin Sorumlulugu, s. 127

178



tasimadig1 diisiincesiyle ¢ocuk sahibi olmus olabilir. Bu durumda kiginin hamilelik
siiresince baska testler yaptirmamis olmasi hekimin sorumlulugunu ortadan
kaldirmayacaktir. Yine, hastasina yumurta ve gogiis kanserine neden olan geni
tasimadig bilgisi veren hekim, hastanin daha sonra genetik durumundan dolay1 bu
hastaliga yakalanmasi halinde hastaligin geg tespit edilmesinden dolay1 ortaya ¢ikan
tedavi giderleri ile birlikte gec tespitin hastanin 6liimiine neden olmasi halinde bu
durumdan sorumlu olacaktir. Benzer bir durum prenatal testlerde de karsimiza
cikmaktadir. Dogum Oncesi yapilan analizlerde ¢ocugun Down sendromu olmadigini
aileye bildiren hekim, ¢ocugun saglikli dogacagi diisiincesiyle kiirtajdan vazgecen
ailenin saglikli bir cocuk diinyaya getirmemeleri nedeniyle ugradiklar1 zarardan

sorumludur.

Gen analiz sonucunun hastanin rizasi alinmadan isveren ve sigorta sirketleri ile
paylasilmasi sonucunda ayrimciliga ugrayan kisi s6z konusu zararinin kargilanmasini
isteyebilir. Belirli bir hastaligin geninin tasidigi tespit edilen kisi kendisini bu
nedenle sigorta ettirmeyen sirketten saglik sigortasina sahip olmadig: igin fazladan
0dedigi tedavi masraflarini isteyebilmelidir. Yine genetik bilgisinden dolay1 isine son
verilen kisi, ayrimciliga ugramasi nedeniyle mahrum kaldigi gelirini isverenden

isteyebilmelidir.
3.2.2.2 Manevi tazminat

Kisilik hakki saldirtya ugrayan kisinin ugradigi manevi zararin yani duydugu aci,
elem ve 1zdirabm giderilmesine yonelik bir davadir ** . Manevi tazminatin
istenebilmesi i¢in kisisel degerlere yonelik bir saldir1 olmali, saldir1 hukuka aykiri
olmali, manevi zarar olugmali, zarar kusur veya kusursuz sorumluluk hallerinden biri

sonucunda olusmali ve saldiri ile zarar arasinda illiyet bag1 olmalidir,

Seref ve haysiyetin zedelenmesi veya bilmeme hakkinin ihlali gibi durumlarda
kisinin ugradig: asil zarar maddi degil manevidir. Meydana gelen manevi zarardan
dolay1 kisinin 1zdirabinin dindirilmesi ve tatmin edilebilmesi i¢in hakimin nakdi bir
meblagin ifasina karar vermesi gerekir. Hakim yapacagi incelemeden sonra

davacinin talep ettigi miktardan daha azina karar verebilir ancak daha fazlasina karar

7 HELVACL s. 160; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 233; DURAL/OGUZ, s. 158; OZTAN, s.
159; KILICOGLU, Borglar Hukuku, s. 322; TUFEK, s.144; OZAY, s. 133
35 HELVACI, s. 161; OZTAN, s. 160; ANTALYA, s. 497
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veremez /36

. Hakimin takdir ettigi miktarin saldiriya ugrayani felaketi isteyecek, karsi
tarafi da iktisadi yonden yikima ugratacak miktarda olmamalidir”™’. Yine hakimin
tazminatin miktarina karar verirken davalinin kusurunun agirligindan ziyade zararin
agirhigin dikkate almasi gerektigi ileri siiriilmektedir’®. Sahsiyet haklarinin ihlalinin
basit bir ihmalden kaynaklanabilecegi ancak bunun sonuglarmin kisi i¢cin agir
olabilecegi diisliniiliirse bu yaklasim daha yerinde olacaktir. Hakim, manevi
tazminata karar verirken varsa zarara neden olan fiilleri 6nlemeye yonelik de karar

vermelidir’®

. Medeni Kanun’un diizenlenme seklinden manevi tazminat olarak para
disinda baska seylerin kararlastirilip kararlastirilamayacagi net olmamakla birlikte
TBK’nin kisilik haklarina saldir1 halinde manevi tazminat istemini ele alan
58.maddesi “Kisilik hakkinin zedelenmesinden zarar géren, ugradigi manevi zarara
karsilik manevi tazminat adi altinda bir miktar para odenmesini isteyebilir. Hakim,
bu tazminatin édenmesi yerine, diger bir giderim bicimi kararlastirabilir veya bu
tazminata ekleyebilir; ozellikle saldiry kinayan bir karar verebilir ve bu kararin
vayimlanmasina hiikmedebilir” ifadesiyle manevi zarar halinde para disinda baska

yollarla tazmine imkan vermektedir. Hakim tecaviizii kinayan bir karar vermekle

yetinebilir ve bu kararin basin yoluyla ilan edilmesine karar verebilir.

Kisi gen analizi i¢in Ornek verirken veya analiz sonuglarinin paylasilmasi sirasinda
fiziki ve ruhsal biitiinligiintin ihlali halinde manevi tazminat talebinde bunabilir.
Kisinin fiziksel ve ruhsal biitiinliigiiniin yan1 sira sagliginin bozulmasi da beden
biitlinliigiiniin ihlali niteligi tasir ve ihlalin mutlaka bir tibbi miidahale gerektirmesi
sart degildir’*. Saghgin bozulmasindan kasit bedenin ig isleyisinin bozulmasidir’?.
Beden biitiinliigiiniin bozulmasinin sagligin ihlalinden farkli olarak hastalik boyutuna
ulagmasi gerekmeyip, bozulma fiziki miidahalenin yaninda psikolojik etmenlerden de

kaynaklanabilir’42,

Ruhsal biitiinliiglin ihlal edildigi hallerde kisinin fiziksel biitiinliigiine yonelik bir

ihlal olmasa da kisinin irade, zeka, duygu ve karar alma gibi yeteneklerinde

7% OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 235

7 HELVACIL s. 162; DURAL/OGUZ, s. 160

7% KARAYALCIN, s. 267

% KARAYALCIN, s. 267

40 ERLULE, Fulya, Tiirk Borglar Kanunu’na Gore Bedensel Biitiinliigiin [hlalinde Manevi Tazminat,
2. Baski, Seckin Yayinlari, Ankara 2015, s. 126

1 ERLULE, s. 127

2 ERLULE, s. 129
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degisiklikler olur’*3

. Gen analizlerinde ortaya ¢ikmasi muhtemel olan zarar daha ¢ok
ruhsal biitiinliigiin ihlali olacaktir. Analiz sonuglarinin yanlis yorumlanarak kiginin
belirli bir hastaliga iliskin geni tasidiginin belirtilmesi, genetik kaynakli olmayan bir
hastaligin genetik durumdan kaynaklandiginin ve gelecek neslin sagligini etkiledigi
noktasinda kisinin yanlis bilgilendirilmesi, bilmeme hakkini kullanmasina ragmen
hastanin genetik durumu hakkinda bilgilendirilmesi kisinin duygu ve karar alma
yeteneklerini etkileyip bireyin sagligini bozacak derecede olursa kisi buna dayanarak
manevi tazminat talep edebilir. Ger¢ekten de kisinin bilmeme hakkini kullanmasina
ragmen kendisine ileride belirli bir hastalia yakalanma riski hakkinda bilgi
verilmesi  halinde  kisinin  yasam sevincinde azalma ve  depresyon
gorulebilmektedir’#4. Ozellikle kisinin rizasina aykir1 olarak teste tabi tutulmasi veya
bilmeme hakkini kullanmasina ragmen sonuglarin kendisiyle paylasilmasi halinde,
s06z konusu analizler kiginin ailesi hakkinda bilgiler icerdiginden kisi, bu bilgilerin
baskalar1 tarafindan da Ogrenilebilecegi ve bu yiizden dislanabilecegi korkusuna

kapilabilir’®

. Kisinin genetik durumunun basin yoluyla topluma bildirilmesi halinde
maddi nitelikte olmayan bir fiil s6z konusudur ve s6z konusu eylem yasam ve viicut
biitiinliigline yonelmemis olsa da ruhsal sagliga hukuka aykirt bir miidahale niteligi

tasir ve kisinin manevi zararmn tazmin edilmesini talep hakki vardir’®.

Gen analizi igin verilen 6rneklerin yok edilmesi nedeniyle kisinin manevi tazminat
talep edip edemeyecegi ise iizerinde durulmasi gereken bir diger meseledir. Gen
analizinin sa¢ teli veya tikiiriik lizerinde yapilmasi halinde, gerek bu orneklerin
bireye fiziksel bir zarar verilmeden kolaylikla temin edilebilmesi gerek de viicuttan
ayrildiktan sonra beden ile ilisiklerini kesilmesinden dolay: kisilik hakki ihlalinin
olmadig diisliniilse de kisinin farkli sebeplerle tekrar test yapmak zorunda kalmasi
ve biyolojik Ornek vermesi, manevi agidan yipranmasina neden olabileceginden
manevi tazminat talebi giindeme gelebilir. Diger taraftan 6rnek alinmasi her zaman
bu kadar agrisiz olmayabilir. Ozellikle rahim i¢i sivisindan alman drnegin zarara
ugratilmasi halinde iglemin tekrarlanmasi annenin yeniden ayni aci ile bogusmasina,
tibbi miidahale i¢in tekrar ayni1 kosullar1 yagsamanin neden olacag: stres ve bdyle bir

islemin ¢ok diisiik de olsa bebegin sagligini etkilemesi ve diislik ihtimali annenin

™3 ERLULE, s. 131
744 BASPINAR, s. 96
5 BASPINAR, s. 95
6 YUZER, s. 149
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manevi agidan yipranmasina neden olacagindan bu halde de manevi tazminatin talep
edilebilmesi gerekir. Ureme hiicrelerini yok edilmesi hali ise ayr1 bir 6neme sahiptir.
Preimplantasyon testleri ve alternatif treme teknikleri ile ¢cocuk sahibi olmak icin
yumurtalik ve sperm Ornegi alan merkezin bu orneklere zarar vermesi halinde
potansiyel bir yasami sona erdirmis olmalar1 bir tarafa yukarida da degindigimiz gibi
verilen ornekler neslin devamini sagladigindan kisilik hakkinin bir pargasidir ve
kisiler bu Orneklerin zarara ugratilmasi veya yok edilmesi nedeniyle kisilik
haklarinin ihlal edildigi i¢in manevi tazminat isteyebilirler. Dahasi yas ilerlemesi
veya baska bir sebeple tekrar iiremeye elverisli yumurta veya sperm hdcresinin
verilmesi miimkiin degilse bu halde daha dnce verilmis olan 6rneklerin yok edilmesi
bireylerin temel haklarindan olan tireme haklarinin elinden alinmasma neden

olacagindan kisiler kuskusuz manevi tazminat talebinde bulunabilirler.

Kusurun, nedensellik bagimin ve saldirinin manevi zarar doguracak nitelikte
oldugunu ispat yiikii zarara ugradigini iddia eden davacidadir. Ancak sozlesmeye

aykirilik halinde davali taraf, kusursuzlugunu ispat etmelidir.
3.2.2.3 Kazancin geri verilmesi davast

Magdurun kisiligine saldirida bulunan sahsin bu saldir1 nedeniyle elde ettigi kazang
ve ¢ikarlarm magdura ddenmesini saglayan bir davadir’#’. Davanim temeli TBK 527
ve devaminda diizenlenen vekaletsiz is gorme hiikiimlerine dayanmaktadir ve bu
dava ile magdurun elde etmek istemedigi veya elde edemeyecegi bir kazancin kisilik

748

haklarina saldirida bulunan kiside kalmasi engellenir*°. Magdurun elde edebilecegi

veya elde etmek isteyebilecegi bir kazang olmasi halinde bu vekaletsiz is gérmeden

kaynaklanan bir dava ile degil, maddi tazminat davasi ile istenebilir’*°

. Kazanci geri
verilmesi davasinin agilabilmesi igin kisisel degerlere hukuka aykiri bir saldir
gerceklesmeli, failin bu saldirirdan magdurun elde etmek istemeyecegi veya elde
edemeyecegi bir kazang elde etmesi ve saldir1 ile bu kazang arasinda bir nedensellik
bagmin olmasi gerekir’°. Sartlarin hepsinin bir arada olmasi halinde kisi bu davay1

agabilecektir. Maddi ve manevi tazminat davalarindan farkli olarak bu davada kusur

T HELVACI, s. 163; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 239

8 DURAL/OGUZ, s. 156

9 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 239; DURAL/OGUZ, s. 156
50 HELVACI, s. 163
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sart1 aranmamaktadir’>!, Bir siyaset¢i veya sanatg1 gibi taninmis birinin gen analizi
sonucunda elde edilen mahrem sayilabilecek bilgilerinin bir gazete veya dergide
yayinlanmasi halinde bu kisi elde edilen gelirin kendisine 6denmesini isteyebilir.
Yine kisilerin gen analizleri sonucunda elde edilen verilerinin bunlarin rizasi
alinmadan tibbi arastirma sirketleri veya ilag firmalar1 tarafindan kullanilmasi

halinde elde edilen maddi kazancin talep edilmesi miimkiindiir’>2,

3.3. Davaci ve daval

3.3.1 Davaa

Dava agilabilmesi icin fiil ehliyetinin unsurlarindan biri olan dava ehliyetinin tam
olmast gerekir. Bu bakimdan tam ehliyetli ve sinirli ehliyetlilerin dava ehliyeti
tamdir. Saldirtya ugrayan kisi ayirt etme giiciine sahip degilse dava yasal temsilcisi
tarafindan acilacaktir. Saldirtya ugrayan kisi smurli  ehliyetsiz  ise  sinirh
ehliyetsizlerin siki sikiya bagl haklar bakimimndan dava ehliyetleri tam oldugundan

kisilik haklarina saldir1 halinde ilgili davalar1 bizzat acabilecektir.

Davay1 gen analizine tabi tutulan kisi acabilecegi gibi buradan elde edilen veriler
nedeniyle zarara ugrayan liglincii kisiler de agabilir. Ayni1 saldiridan birden fazla kisi
etkileniyorsa, saldirtya ugrayanlarin her biri digerlerinden bagimsiz olarak dava
acma hakkina sahiptir. Devam eden bir saldirida agilan dava ile saldir1 durdurulursa
digerleri de bu durumdan yararlanir. Ancak magdurlardan birinin agmis oldugu

davay1 kaybetmesi halinde digerlerinin dava hakki bundan etkilenmez’®3,

Agilan davanin baskasina devredilip devredilemeyecegi de c¢oziilmesi gereken bir
diger meseledir. Maddi tazminat davalar1 baskasina temlik edilebilir, miras¢iya
intikal edebilir. Ancak manevi tazminat talepleri TMK 25 geregince karsi tarafca
kabul edilmedik¢e devredilemez. Miras yolu ile intikali ise mirasgilar tarafindan ileri
stiriilmiis olmasina baglidir. Saldir1 tehlikesinin énlenmesi davasinda ise dava hakk1
devredilmez ve miras yolu ile intikal etmez, saldir1 tehlikesi mirasgilar1 sahsen

ilgilendiriyorsa tehlikenin nlenmesini onlar da dava edebilirler’4,

1 HELVACI, s. 163; OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 240
52 GURBUZ, s. 176

53 OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 226

% OGUZMAN/SELICI/OZDEMIR, s. 227
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3.3.2 Davah

Kisilik haklarina yonelik saldiri, kisi ile hekim arasinda yapilan s6zlesmenin geregi
gibi ifa edilmemesinden kaynaklaniyorsa bu durumda davanin agilabilmesi igin
oncelikle s6zlesmenin taraflarmin tespit edilmesi gerekir. Ozel hastanelerde gen
analizi yapilmasi i¢in yapilan tibbi teshis ve tedavi sdzlesmesinin taraflari hastane ile
hastadir. Hastanin sozlesmeye aykirilik nedeniyle dava agmasi halinde bu davanin
sOzlesmenin tarafi olan hastaneye yoneltilmesi gerekecektir. Hekim, bu durumda
sadece ifa yardimcist konumundadir. Hekime bir s6zlesme iliskisi olmadigi i¢in
haksiz fiil hiikiimlerine gore dava agilabilir. S6zlesmenin hasta ile devlet hastanesi
arasinda yapilmasi halinde ise hastanin davayr bireysel kusur ve hizmet kusuru
ayrimi yapmaksizin idareye karsi agmasi gerekir. idare daha sonra, sorumlu olan

hekime veya diger saglik personellerine riicu edebilecektir’°.

Gen analizinin ve bundan kaynaklanan saldirinin sézlesme iliskisine dayanmamasi
halinde bireyler, davayr islemi gerceklestiren merkeze karsi yoneltebilecekleri gibi
islemi yapan hekime karsi da yoneltebilirler. Bireyler hekimin gerceklestirmis
oldugu haksiz fiil hallerinde adam ¢alistiranin sorumluluguna giderek bir kusursuz

sorumluluk hali olarak davay1 hastaneye kars1 da acabilirler.

Uzerinde durulmas: gereken bir diger sorun ise gen analizinin, s6zlesmenin tarafi
olan hastane tarafindan degil de hastanenin anlasmis oldugu baska bir merkez
tarafindan yerine getirilmesi halidir. Bu durumda hasta ile gen merkezi arasinda
gecerli bir sozlesme iliskisi yoktur ancak bu halde hastane ile gen merkezi arasinda
yapilan sozlesmenin tam {igiincli kisi yararina sozlesme olarak nitelendirilmesi
miimkiindiir. Ugiincii kisi yararina sézlesme, sdzlesmenin tarafi olmayan bir sahsa,
onun yararma bir edimin kararlastirilmasidir™®. Burada borglu alacakliya edimini
sOzlesmede kararlastirilan tiglincli sahsa ifa edecegini taahhiit etmektedir. Gen
merkezi ile hastane arasinda yapilan sézlesmenin tam {igiincii kisi yararina sdzlesme
olarak nitelendirilmesi halinde, hastanenin vermis oldugu zarar sebebiyle hastanenin
sO0zlesmeye aykirilik nedeniyle sorumluluguna gidilirken, gen merkezinin de

kusuruyla hastaya vermis oldugu zararlarin tazmini i¢in tam ii¢lincili kisi yararina

55 HAKERI, Hastane Yonetimi, s. 162 . )
TSG AKYOL, Sener, Tam Ugiincii Sahis Yararina S6zlesme, Istanbul Universitesi Fakiilteler Matbaasi,
Istanbul 1976, s. 30
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yapilan sozlesme hiikiimlerine aykirilik nedeniyle gen merkezine dava agilmasi
mumkindlr. Bu halde gen merkezinin edimini geregi gibi ifa etmemesi {izerine
hasta, TBK m.112 uyarinca zararinin karsilanmasini talep edebilecegi gibi haksiz fiil

hilkiimlerine de gidebilir ™" .

Gen merkezinin sozlesmeye aykirilik nedeniyle
sorumluluguna gidilmesi halinde davayi acan hastanin agik bir kanun hiikmii
olmadigindan, gen merkezi ile hastane arasinda yapilan sdzlesmenin tam ii¢iincii kisi
yararina sOzlesme oldugunu, sozlesme taraflariin niyeti, teamiil veya sézlesmenin

78 Hasta, alt yiiklenici olan gen

amacima dayanarak ispatlamasi gerekecektir
merkezinin hukuka aykiri islemlerinden dolayr hastanenin sorumluluguna da
gidebilir. Alt yiiklenici, bagimsiz da olsa asil yiiklenicinin ifa yardimcisidir. Bu
nedenle asil yiiklenici olan hastane, alt yiiklenici olan gen merkezinin zarara sebep
veren eyleminden, ancak bu eylemde kendisi bulunmus olsaydi kusurlu

sayllamayacagini ispatlamak suretiyle kurtulabilir°,

Gen analizleri nedeniyle kisilik hakki ihlallerine hekim disinda iigiincii kisilerin
sebep vermesi halinde dava bu kisilere karsi agilacaktir. Kisilerin sahip olduklar
genetik rahatsizliklar nedeniyle sigorta sirketlerine yiiksek primler 6demeleri halinde
veya igyerinde daha diisiik bir licretle calismalar1 veyahut is akitlerinin hukuka aykir
olarak sona erdirilmesi halinde ayrimciliga ugrayan kisiler bu sebeple ugradiklar

zararlarin karsilanmasini ilgili kisilerden isteyebilirler.

3.4. Sorumsuzluk anlasmasi

3.4.1 Genel olarak

Sorumsuzluk anlagmasi, sozlesmeye aykirt eylem gergeklesmeden ve zarar ortaya
c¢ikmadan Once sdzlesmenin taraflar1 arasinda gerceklestirilen ve alacakli lehine
tazminat istemi gibi menfaatler saglayabilecek bazi hallerde bor¢lunun

0

sorumluluguna gidilemeyecegini belirten hukuki islemdir ®°. Bu sorumsuzluk

anlagsmasi ana sozlesmenin bir eki olabilecegi gibi daha sonra yapilacak bir ek

5T OGUZMAN/OZ,Cilt 2, s. 446; BUYUKAY, Tibbi Hatalar, s. 332

58 AKYOL, s. 210

9 EREN, Ozel Hiikiimler, s. 614; YAVUZ, Cevdet, ACAR, Faruk, OZEN, Burak, Tirk Borclar
Hukuku Ozel Hiikiimler, Beta Yaynlari, Giincellenmis ve yenilenmis 10. Baski, Istanbul 2014, s.
1013

60 BUYUKAY, Tibbi, Hatalar, s. 316; OZAY, s. 136
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761

sozlesme de olabilir ®*. Sorumsuzluk anlasmasi iki tarafli bir hukuki islem olup

ancak alacaklinin agik veya ortiilii rizasi ile yapilabilir.

TBK’nin borglunun her tiirli kusurundan sorumlu olduguna iliskin 114. maddesi
emredici nitelikte degildir. TBK m. 115 geregince taraflar her zaman bazi1 hallerde
bor¢lunun sorumluluguna gidilemeyecegine iliskin sozlesme yapabilirler. Ancak
bunun da bir sinir1 vardir. TBK m. 115/1°e gore bor¢lunun kast veya agir ihmalinden
sorumlu olmayacagina iliskin s6zlesmeler kesin olarak hiiklimsizdir. Ancak hemen
belirtmeliyiz ki sorumsuzluk anlagmasinin gegersiz olmasi sézlesmede yer alan diger
hikkiimlerin ~ gegersizligini etkilemez, taraflarin bu sorumsuzluk anlagsmasi

yapilmasaydi, sdzlesmeyi hi¢ yapmayacak olmalar1 da bu durumu degistirmez’®2.

Borglunun sézlesmeye dayanan sorumlulugunun sorumsuzluk anlasmasi ile
daraltilmas1 veya kaldirilmast miimkiinken, failin haksiz fiilden sorumlu
olmayacagma iliskin sozlesmeler kamu diizenine aykiriliktan dolay1 gecersiz

olacaktir’®,

3.4.2 Hekimin sorumlulugu bakimindan

Hekimlerin sorumsuzluk anlagmasi yapip yapmayacaklarinin tespitinde TBK m. 115
dikkate almacaktir. TMK m. 115/1 taraflarin kast veya agir ihmallerinden sorumlu
olmayacaklarina iliskin yapmis olduklar1 sorumsuzluk anlasmalarinin gecersiz
oldugunu belirttiginden maddeden taraflarin hafif ihmallerinden sorumlu
olmayacaklarina iliskin sozlesme yapabilecekleri anlagilmaktadir. Ancak ayni
maddenin ikinci ve ligiincli fikralarinda hafif ithmalden sorumlu olunmayacagina
iligkin anlagma yapilabilmesine iki istisna getirmektedir. Bunlarda ilki 115/2 de
diizenlenen ve hizmet sozlesmesinden kaynaklanan her tirlii sorumsuzluk
anlagsmasinin hiikiimsiiz olduguna iliskin ikinci maddedir. Bir diger ise m. 115/3 tiir.
lgili fikraya gore “Uzmanhigi gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun
va da yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitiiliiyvorsa, bor¢lunun hafif

kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin énceden yapilan anlasmalar kesin olarak

1 OGUZMAN/Oz, s. 182
62 NOMER, s. 313
83 HZAY, s. 136
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hikimsuzdiir’ 64 .

Hekimlik meslegini veya gen merkezlerinin durumunu ele
aldigimizda karsimiza sunlar ¢ikmaktadir: oncelikle hekimlik meslegi kanun veya
yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitilen bir meslektir. Gen analizi
yapabilmek icin bu alanda uzman olmak gerekmektedir, gen merkezleri ise ancak
yetkili makamlar tarafindan gerekli kosullarin saglandigma iliskin ruhsatin
verilmesinden sonra faaliyet gosterdiklerinden TBK m. 115/3’de sayilan sartlar
saglamaktadir. Bu nedenle hekim veya hastane ile yapilan gen analizine iligskin hasta
kabul sozlesmesinde hastane veya hekimin hafif ihmalinden sorumlu
olmayacaklarina iligkin anlasma da gegersizdir. Yani hekim ve hastaneler icin her
hangi bir sekilde sorumsuzluk anlagmasi yapilmasi miimkiin degildir. Ancak

taraflarin her zaman zarar doguran eylemden sonra ibra sdzlesmesi yaparak borcu

ortadan kaldirmalarinin miimkiin oldugunu belirtelim.

Uzerinde durulmasi gereken bir difer mesele ise hekimin veya gen merkezinin
yardimct  kisilerin  ifas1  bakimindan  sorumsuzluk  anlagmast  yapip
yapamayacaklaridir. Yardimer sahislardan sorumluluk, TBK m. 116 geregince kural
olarak Onceden yapilan bir anlasmayla siirlandirilabilir veya ortadan kaldirilabilir.
Ancak bu hiikkmiin de istisnalar1 vardir ve bunlardan biri de TBK m. 116/2’de
diizenlenmistir: “Uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun
veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun
vardimct kisilerin fiillerinden sorumlu olmayacagina iliskin anlagma kesin olarak
hiikiimsiizdiir . Boylece yardimei kisilerin fiilleri i¢in kusurun derecesi bakimindan
bir ayrim yapilmamis, yapilacak sorumsuzluk anlagmasinin hiikiimsiiz olacagi
belirtilmistir. Ancak tekrar belirtelim ki s6zlesmemin sadece sorumsuzluk 6ngoren
hiktmleri gegersiz olacak, kalan hikimleri gecgerli olmaya devam edecektir.
Boylece gen analizleri bakimindan sézlesmenin tarafinin gen merkezi veya hastane
olmasi halinde hekimin gerceklestirecegi eylemler nedeniyle hastane veya merkezin
sorumlu olmayacagini belirten anlagsma hiikiimleri, s6zlesmenin bir tarafin1 hekimin

olusturdugu hallerde ise hekime yardimci olan hemsire veya diger ¢alisanlarin

764818 sayili BK m. 99 sorumlulugun idare tarafindan verilen bir imtiyaz ile ruhsat verilmis bir isin
yiiriitilmesinden dogmus olmasi halinde sorumsuzluk sartinin gegerli olup olmadigi konusunda
hakime takdir yetkisi vermekteydi. Ancak yeni diizenleme ile izinle yiiriitiilen her faaliyet i¢in degil
sadece uzmanlig1 gerektiren hizmet, meslek veya sanatlar i¢in istisna getirilmistir. Dahas1 hakimin
takdir yetkisi de kaldirilmis ve sorumsuzluk sdzlesmesinin kesin hiikiimsiiz olacag: acikca ifade
edilmistir.
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faaliyetlerinden dolayr sorumlu olmayacaklarina iliskin anlagma hiikiimleri gegersiz

olacaktir.

3.5. Zamanasimi

Gen analizleri sebebiyle acilabilecek davalarin soézlesmeye, haksiz fiile veya
vekaletsiz is gormeye dayanabilecegini belirtmistik. Dava agilmasi i¢in gereken siire

de, davanin dayandig1 hukuki sebebe gore farklilik gdstermektedir.

Gen analizi i¢in yapilan sozlesmelerin eser s6zlesmesi olarak kabul edilebilecegini
belirtmistik. TBK m. 147 geregince eser sozlesmelerinde kural olarak zamanasimi

bes yil olup, zarara ugrayan kisinin bu siire iginde dava agmasi1 gerekecektir.

Davanin haksiz fiil sorumluluguna dayanilarak agilmasi halinde ise davanin tabi
olacagi zamanasimi TBK m. 72’de diizenlenmistir: “Tazminat istemi, zarar gorenin
zarart ve tazminat yiikiimliisiinii 6grendigi tarihten baslayarak iki yilin ve her hdlde,
fiilin islendigi tarihten baslayarak on yilin gegmesiyle zamanasimina ugrar. Ancak,
tazminat ceza kanunlarmmin daha uzun bir zamanasimi ongordiigii cezayr gerektiren

bir fiilden dogmugsa, bu zamanagsimi uygulanir”.

Davanin vekaletsiz i3 gormeye dayanmasi halinde ise caiz olan vekaletsiz is gérme

halinde dava sozlesmeden dogan zamanasimna tabidir /%

. Hekimin sézlesmesel
sorumlulugundan dogan davalar bes yillik zamanasimina tabi oldugundan bu halde
de zamanasimi bes yildir. Caiz olmayan vekaletsiz iy gorme halinde ise
gerceklestiren eylem haksiz fiil niteliginde oldugundan haksiz fiile iliskin
zamanasimi uygulanir ve zarar goérenin TBK m. 72 maddesinde ongorilen streler

icinde davay1 agmasi gerekir’®,

Zamanagimi konusunda iizerinde durulmasi gereken bir diger mesele ise
zamanagiminin ne zaman baglayacagidir. Zarar veren eylemin yapilmasi ile zararin
ortaya ¢iktig1 vakitlerin farkli olmasi halinde zamanasiminin ne zaman baslayacagi
biylik 6nem arz etmektedir. Yargitay daha oOnce vermis oldugu bir kararda

zamanasiminin zararin 6grenildigi andan itibaren baglayacagini ve zararin miktarinin

65 EREN, Ozel Hikiimler, s. 845; YAVUZ/ACAR/OZEN, s. 1367; ERDEM, Mehmet, Ozel Hukukta
Zamanasimi, 12 Levha Yayinlari, Istanbul 2010, 5.159
66 EREN, Ozel Hukumler, s. 846, YAVUZ/ACAR/ OZEN, s. 1369, Erdem, s.160
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tam olarak Ongdriilememesinin buna engel olmayacagim belirtirken’®” daha sonra
vermis oldugu bir bagka kararda zamanasiminin baslangic aninin fiilin yapildig1 an
olmadigini, zararin ortaya ¢iktig1 an oldugunu belirtmistir’®®. Yargitay Hukuk Genel
Kurulu da 2016 yilinda verdigi bir kararda zamanasiminin baslayabilmesi igin fiilin

ogrenilmesini degil, zarar miktarinin grenilmesi gerektigini belirtmistir.

Gelisen duruma gore zararin kapsamini belirlemek miimkiin degilse gelisme
tamamlanip, dava agmaya yeterli bilgiler elde edilene kadar zamanasimi islemez’°.
Viicut biitliinliigiiniin ihlalinden dogan zarar, tedavi gederleri, kazan¢ kayb,
ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan =zararlar gibi ¢esitli kalemlerden
olugmaktadir. Dava a¢ildig1 sirada bu kalemlerden bir kismi1 heniiz belirlenemiyorsa,
davaci ister talep etmis olsun ister talep etmemis olsun, hakim, kararini iki y1l i¢inde
g0zden gecirme yetkisini sakli tutmalidir. Boylece mahkeme karari, daha sonra tespit
edilecek zararlar icin yeni bir dava agilmasma engel olmayacaktir’’t. Destekten
yoksun kalma tazminati ise ileride dogacak zararlara dayandigindan, olay tarihi
degil, destegin 6liim tarihi zararin 6grenme tarihi olarak dikkate almacaktir’’2,
Kanaatimizce de zararin hukuka aykir1 fiilden hemen sonra ortaya ¢ikmadigi hallerde
zamanasiminin fiilin gerceklestigi andan itibaren baglatilmasi hakkaniyet ile
bagdagmamaktadir. Kaldi ki ¢ogu zaman hukuka aykir1 fiilden ¢ok zaman sonra fiille

baglantili bagka =zararlarin ortaya c¢ikmast muhtemeldir. Hukuka aykir1 bir

miidahalede bulanan hekimin bu hareketinin neden oldugu zararlarin yillar sonra

67 Yargitay 13.HD. E.2005/5697, K. 2005/13297, T. 16.09.2015, www.turkhukuksitesi.com,, Erisim
Tarihi: 03.04.2016%...Davacinin, 16.9.1997 Tarihinde yapilan amaliyat ile kolunun kesildigi,
26.9.1997 Tarihinde de hastaneden tedavisi biterek taburcu edildigi, rahatsizliginda geligsen ve artan
bir durum olmadigi anlasilmaktadr. Bu durumda davacinin, kolunun kesildigini ve bu yiizden zarar
ugradigini en ge¢ hastaneden taburcu edildigi, 26.9.1997 Tarihinde ogrendiginin kabulii gerekir.
Zararm varligimin 6grenildigi tarihte, davacinin dava agma hakki dogar ve zamanasimi da islemeye
baslar. Zararin varliginin ogrenilmesi zamanasiminin baslamast icin yeterli olup, ayrica zararin
kapsam ve miktarinin dgrenilmesi, zamanagiminin baslamast i¢in bir kosul olarak aranmamaktadir.”
%8 Yargitay, 4. HD. E. 2001/8406, K. 2001/12825, www.kazanct.com, Erisim Tarihi: 03.04.2016,

769 Yargitay Hukuk Genel Kurulu, E. 2014/4-896, K. 2016/332, www.karamercanhukuk.com, Erisim
Tarihi. 07.06.2016 “Zarar, zarar verici fiil veya olayin zarar gorenin hukuki varlik ve degerleri
tizerindeki olumsuz etki ve sonuglar olarak tamimlanabilir. Zamanasiminin islemeye baslamasi igin
zarar verici olayin degil zararin miktarimin ogrenilmesi gerekir. Zarar miktarimi bilmeyen davaci
rastgele bir miktar tzerinden dava agmak zorunda kalacak ya da zamanasum baskisiyla rastgele bir
miktar iizerinden davasim islah etmek zorunda kalacaktir. Zararindan daha yiiksek bir miktar igin
dava a¢tiginda ya da davay islah ettiginde reddedilen kisim iizeriden avukatlik iicreti ve yargilama
gideri 6demeye maruz kalacak, zararindan daha diisiik bir miktar yéoniinden dava a¢tiginda ya da
davayt 1slah ettiginde ise dava agmakla amacgladigr hakkina tam olarak kavusmayacaktir. Bu nedenle
zarar miktarmin 6grenilmis olmasi zamanasiminin islemeye baslamast i¢in zorunludur.”

9 OGUZMAN,/Oz, s. 73

" OGUZMAN/QOz, s. 130

72 SAVAS, Fatma Burcu, Haksiz Fiil Tazminatimn Tabi Oldugu Zamanasimi, TBB Dergisi, S. 74,
2008, s: 121-148,5.134
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ortaya ¢ikmasi halinde siirenin gectiginin hekim tarafindan ileri surtlmesi ile
kisilerin tazminattan mahrum kalmasini, TMK’nin diiriistliik kuralin1 ele alan ikinci

maddesiyle bagdastirmak miimkiin degildir.
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SONUC

Teknolojik gelismeler ile birlikte hayatimizin birgok alaninda gen analizlerine
bagvurulmaktadir. Tip alaninda gen analizleri sayesinde kisinin belirli bir hastaliga
neden olan geni tasiyip tasimadigi, s6z konusu genin bireyin ve gelecek nesillerin
saghigimmi tehdit edip etmedigi kisa bir siire i¢inde tespit edilebilmektedir. Tip
uygulamalarinin yaninda kisilerin genetik bilgilerinin birbirinden farkli olmasi
nedeniyle ceza sorusturmalarinda su¢lunun tespitinde, hukuk davalarinda ise
babaligin tespitinde gen analizleri kullanilmaktadir. Yine gen analizleri ilag
endistrisinde, sigorta ve is sozlesmelerinde de kullanilabilmektedir.

Gen analizleri diger saglik bilgilerinden farkli olarak bireyin mevcut saglik
durumunun yaninda gelecegi hakkinda da bilgi vermektedir. Yapilan bir test ile
bireyin ileride belirli bir hastaliga yakalanip yakalanmayacag1 anlagilmaktadir. Yine
genel saglik bilgilerinden farkli olarak gen analizlerinde teste tabi tutulan kisinin yam
sira aile gevresi hakkinda da bilgiler elde edilebilmektedir. Bu durum da genetik
bilgilerin korunmas: hususunda genel saglik bilgilerine gore daha hassas
davranilmasini, kisilerin aydinlatilmasina ve mahremiyetlerinin korunmasina 6zen
gosterilmesini gerektirmektedir.

Kisilerin kendi geleceklerini kendilerinin belirleyebilmesi icin genetik verileri
hakkinda s6z sahibi olmalar1 gerekir. Gerek kisinin teste tabi tutulmasi sirasinda
gerek de test sonucunda elde edilen verilerin islenmesinde tek s6z sahibi verilerin
sahibi olan birey olmalidir. Bireyin kendi gelecegini kendisinin belirleyebilmesi
adina da bireyin bilme ve bilmeme haklarina saygi duyulmasi gerekir.

Genetik testler sonucunda kiginin yani sira aile ¢evresi hakkinda da bilgiler elde
edildiginden genetik verilerin gercekte kime ait oldugu sorunu ortaya ¢ikmaktadir.
Yapilan test sonucunda bireyin yani sira gocuklarinin veya kardeslerinin de belirli bir
hastaliga sahip olup olmadiklar1 hakkinda bilgiler elde edilmektedir. Bu durum da
testi yaptiran kisinin yani sira aile ¢evresinin de basta bilme ve bilmeme hakki olmak
tizere kisilik haklarinin korunmasini giindeme getirmektedir.

Genetik veriler bir kisi ile 6zlestirilen ve kisinin baskasinin bu bilgilere ulagsmasini

istemeyecegi bilgiler arasindadir. Bu nedenle genetik bilgiler kisinin viicut
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biitiinliglinlin yan1 sira, sir ¢evresi igerisindeki bilgilerdendir ve hassas kisisel veri
olarak korunmalidir.

Gen analizleri ¢ogunlukla kisilerin rizasina dayanarak yapilsa da teste tabi tutulacak
biyolojik maddenin temininin kolay olmasindan dolay1 bireyden habersiz olarak da
gen analizlerinin yapilmast miimkiindiir. Kisinin rizasinin alinmadan teste tabi
tutulmasi basl basina bir kisilik hakki ihlali olustursa da rizaya bagli olarak yapilan
testler ile de kisilik hakkinin ihlal edilmesi miimkiindiir. Genetik test sonucunda elde
edilen verilerin hukuka aykir1 olarak iglenmesi, alinan 6rnegin bagka testler icin de
kullanilmast veya bilgilerin {giincli kisiler ile paylasiimast kisilik hakk:
ihlallerindendir. Bunun yaninda elde edilen genetik veriler nedeniyle bireyin
ayrimciliga ugramasi ve toplumdan dislanmasi da ihtimal dahilindedir. Ozellikle
sigorta sirketlerinin belirli bir hastalig1 olan veya hastaliga yakalanma ihtimali olan
kisiyi sigorta ettirmemeleri veya yiliksek primler istemeleri, isverenlerin genetik
verilerden dolayr ise almamalar1 veya isten ¢ikarmalari genetik ayrimciligin sik¢a
karsilasilan 6rnekleridir.

Kisinin izni alinmadan genetik teste tabi tutulmasi veya verilerin islenmesi, ti¢iincii
kisiler ile paylasilmasi, bireyin veya yakinlarinin bilme ve bilmeme haklarinin ihlal
edilmesi, kisinin genetik veriler nedeniyle sigorta sirketleri veya isverenler tarafindan
ayrimcilia ugramasi halinde birey, kisilik haklarmin ihlal edilmesinden dolayzi,
medeni kanunda belirtilen saldirinin 6nlenmesi, tespiti veya durdurulmas: davalariyla
birlikte meydana gelen zararlarin kargilanmasi amaciyla maddi ve manevi tazminat
davasi veya kazancin iadesi davast agma hakkina sahiptir.

Bugiin bir¢ok tilkede bireylerin genetik bilgilerinin korunmasi ve bireyin ayrimciliga
ugramasini engellemek amaciyla gen kanunlari hazirlanmistir. S6z konusu ulusal
diizenlemelerin yaninda uluslar aras1 alanda da genetik verilerin korunmasi amaciyla
bircok diizenleme yapilmistir. Tiirkiye bu uluslar arasi anlagmalarin bir kismini
imzalamis ve i¢ hukukta yiiriirliige koymus olsa da heniiz bir gen kanunumuz
bulunmamaktadir. Dahasi kisisel verilerin korunmasi kanunu da heniiz kabul edilmis
degildir. Bu nedenlerle genetik veriler genel saglik bilgileri gibi hekimin 6zen
yikiimliiligl ve sir saklama yiikiimliiliigii kapsaminda korunmakta olup, en kisa
zamanda bir gen kanununun yapilip, bireyin tam ve etkin bir sekilde korunmasi

saglanmalidir.
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	Kişinin günlük hayat içerisinde birlikte çalıştığı, oturduğu kişilerle oluşan ve yalnızca bu kişilerle paylaştığı, bu kişiler dışındakilere kapalı olan alandır . Söz konusu olaylar kamusal alanda meydana gelmez bu nedenle sayıca belirsiz kişilere açık...
	Kişinin yaşam alanı üçüncü kişilerin gözlemine kapalıdır. Bu nedenle bireyin bu alanında olmayan insanlar tarafından çeşitli şekillerle alana müdahale edilmesi, bireyin gözlemlenmesi veya hakkında bilgi toplanması kişilik haklarına saldırı teşkil edec...
	2.1.4.2.4.3.  Gizli hayat çevresi
	Sır alanı olarak da ifade edilen gizli hayat çevresi, kişinin herkes tarafından bilinmesini istemediği, kendisi ve güvendiği kişiler dışındakilere kapalı olan hayat çevresidir . Ortak hayat çevresi ve dar anlamda özel hayat çevresinin aksine bireyleri...
	Gizli hayat çevresinin tespiti için kullanılan objektif şart olayın herkes tarafından izlenebilir ve bilinebilir olmamasıdır. Bu anlamda bireyin herkesin rahatlıkla girebileceği ve bilgi toplayabileceği bir alanda yapmış olduğu hareketlerin gizli haya...
	Gizli hayat alanının tespitinde kullanılan subjektif şart ise kişinin bu alandaki bilgilerini gizli tutma iradesidir. Bu irade kişinin beyanlarından anlaşılabileceği gibi yaşam tecrübelerinden veya bilginin niteliğinden de anlaşılabilir .
	Gizli hayat alanı için değinilmesi gereken bir diğer mesele de basın ve yayın kuruluşlarının durumudur. Evli bir kişinin bir kadınla otel önünde görüntülendiği bir haber nedeniyle basın mensubu sorumlu olacak mıdır? Söz konusu kişi kamuya mal olmuş ve...
	Sır sahibinin özel hayatına ilişkin bilgileri gizli tutma iradesini göstermesi gerekir. . Kişinin söz konusu olaydan henüz haberi olmasa da bu olayı sır olarak tutacağı söylenebiliyorsa ilgili olay bu korumadan yararlanır. Bu anlamda kişilerin hastalı...

	2.1.4.3.  İktisadi değerler
	Kişilerin iktisadi hayatlarında belirli davranışlarda bulunmalarını engelleyen veya belirli davranışlarda bulunmalarına zorlayan davranışlar kişilik haklarına saldırı niteliğindedir . Bu anlamda bir iş adamının ihaleye girmesine engel olmak, bir işçin...
	2.1.4.4.  Gen analizi için verilerin örneklerin ve analiz sonucu elde edilen verilerin kişilik hakkı olarak değerlendirilmesi
	2.1.4.4.1. Gen analizi için verilen örneklerin hukuki durumu

	Tıp ve biyoteknoloji alanındaki gelişmelerle birlikte insan vücudundan elde edilen biyolojik maddelerin kullanımı sağlık ve araştırma sektörü başta olmak üzere birçok alanda büyük bir artış göstermiştir.
	2.1.4.4.2. Gen analizi sonucunda elde edilen verilerin hukuki durumu
	2.1.4.4.2.1.  Kişisel veri kavramı

	Özel yaşamın gizliliği ile yakın ilişki içinde olsa da kişisel veriler, özel yaşamdan ayrı bir değer olarak ele alınmaktadır. Teknolojik gelişmelerle birlikte kişisel bilgilerin üçüncü kişiler tarafından kolayca ele geçirilebilmesi ve farklı şekilde k...
	12 Eylül 2010 tarihindeki referandum ile 1982 Anayasa’sında yapılan değişikliklerden biri de kişisel verilerin korunmasına ilişkin 20. maddedir. Maddeye eklenen hükme göre “Herkes kendisiyle ilgili kişisel verilerin korunmasını isteme hakkına sahiptir...
	Kişinin bireysel olarak tespit edilmesini sağlayan tüm bilgiler kişisel veridir .  Bu veriler tek bir bilgiden oluşabileceği gibi kişinin adres, doğum tarihi, fotoğraf ve parmak izi gibi çok sayıda bilgiden de oluşabilir . Kişisel verilerin işlenmesin...
	2.1.4.4.2.2.  Kişisel verilerin hukuki niteliği

	Teknolojik imkânların gelişmesiyle birlikte bireylere ait özel bilgilerin kısa sürede ele geçirilmesi ve işlenmesi mümkün hale gelmiştir. Bugün korsan yazılımlar ve virüsler ile kişilerin bilgisayar veya telefonlarında yer alan her türlü bilgi üçüncü ...
	Öncelikle kişisel verilerin özel hayatın özellikle mahremiyet hakkının bir parçası olarak ele alınıp alınmayacağını incelenmelidir. Kişisel verilerin özel hayatın gizliliği temel hakkına dayanan negatif statü haklardan olduğu ileri sürülse de , 96/46/...
	Kişisel verilerin hukuki niteliği için ileri sürülen ikinci görüş ise verilerin ticari değer kazanmış olmasından dolayı mülkiyet hakkı olduğudur. Ancak bu görüş mülkiyet hakkının malike sağladığı şey üzerinde dilediği gibi tasarruf etme yetkisinin kiş...
	Kişisel verilerin hukuki niteliği için öne sürülen bir diğer görüş ise bunların fikri mülkiyet hakkı olduğuna ilişkindir. Ancak bu görüş de bu iki kurumun varlık amaçları yönünden ve fikri mülkiyete konu varlıkların kişinin emek ve gücü neticesinde or...
	Kişisel verilerin korunmasına ilişkin anayasal düzenlemeden önce kişisel veriler özel hayatın bir parçası olarak değerlendirilmekte ve özel hayatın korunmasına ilişkin düzenlemelerden yararlanmaktaydı . Bugün gerek anayasadaki düzenleme gerek de KVKK’...
	2.1.4.4.2.3.  Hassas kişisel veriler

	Kişisel veri kapsamına birey ile ilişkilendirilebilecek her türlü bilginin girdiğini belirtmiştik. Bu nedenle kişinin parmak izi, pasaport bilgileri, ikametgâh bilgileri, sağlık kayıtları,  dini inançları, sendika ve dernek üyelikleri kişisel veri ola...
	Hassas veri olarak nitelendirilen bazı kişisel veriler açıklanmaları halinde bireylerin toplum tarafından dışlanmalarına veya ötekileştirilmelerine neden olabileceği düşüncesiyle diğer bilgilerden ayrılmaktadır . Direktif ise hassas veriyi temel hakla...
	KVKK ise hassas veri ifadesi yerine özel nitelikte kişisel veri ifadesini kullanmakta ve bunu “Kişilerin ırkı, etnik kökeni, siyasi düşüncesi, felsefi inancı, dini, mezhebi veya diğer inançları, kılık ve kıyafeti, dernek, vakıf ya da sendika üyeliği, ...
	Kanunumuz hassas verileri tanımlarken nelerin hassas veri olarak değerlendirileceğini de belirtmiştir. 108 Sayılı Sözleşme’de ise kişilerin ırk, politik düşünceleri, dini ve diğer inançlarını ortaya koyan kişisel nitelikteki verilerle sağlık veya cins...
	2.1.4.4.2.4.  Genetik bilgilerin hassas veri olarak değerlendirilmesi

	Günümüzde teknolojik imkânlar ile kişilerin sağlıklarına ilişkin tüm bilgiler, hangi testleri yaptırdıkları, teşhisler, kullanılan ilaçlar Elektronik Sağlık Kaydı adı altında tutulmaktadır. Bu kayıtlar bir taraftan sağlık bakanlığına birçok hastalık v...
	2.1.4.4.2.5.  Kişisel verilerin işlenmesi

	Günümüzde gerek devlet, gerek de özel şirketler tarafından yürütülen birçok hizmetin icrasında kişilere ait verilerin kullanılması ve işlenmesi söz konusudur . Bankalar, müşterilere hizmet edebilmek için kimlik ve ikametgâh bilgilerinden, iş ve mali b...
	Kişilerin verilerin korunması konusunda mutlak bir hakları yoktur ve toplum menfaati ile kişilerin temel hak ve hürriyetleri arasında orantılık ilkesi çevresinde bir dengenin oluşturulması ve buna göre verilerin işlenmesi gerekir . Kişilere ait bu ver...
	AB VKD’da verilerin işlenmesinden ne anlaşılması gerektiği dördüncü maddede belirtilmiştir. Buna göre kişisel veri veya veri grubu üzerinde otomatik veya otomatik olmadan gerçekleşen verilerin toplanması, kaydedilmesi, düzenlenmesi, programlanması, ya...
	AB VKD’nin beşinci maddesinde hassas olmayan verilerin adil ve yasal olarak şeffaf bir şekilde işlenebileceği belirtilmektedir.  Verilerin meşru ve sınırlı olan belirli bir amaç için işlenebileceği, bu amacın dışına çıkacak şekilde verilerin işlenmesi...
	Direktifte de hassas olmayan verilerin meşru amaçlarla toplanması halinde adil ve yasal olarak işlenebileceğini altıncı maddede belirtilmiştir. KVKK’da ise hassas olmayan kişisel verilerin işlenmesi için kural olarak bireyin rızasının gerektiği ancak ...
	AB VKD’nin dokuzuncu maddesinin ilk fıkrasında hassas verilerin işlenmesinin kural olarak yasak olduğu belirtildikten sonra ikinci fıkrada bu kurala getirilen istisnalara yer verilmiştir. Bu maddeye göre veri sahibi belirli bir veya birden fazla amaç ...
	Verilerin sayılan bu hallerde işlenmesi mümkün olmakla birlikte verinin toplanması veya işlenmesini gerektiren halin ortadan kalkması veya veri işlenmesinin veri sahibinin rızasına dayanarak yapıldığı ve veri sahibinin bu rızasını geri çektiği veya ve...
	AB VKD’nin 15. maddesine göre verilerin işlenmesi halinde, veri sahibi hangi kategorideki verilerin hangi amaçlarla işlendiği ve verilerin üçüncü kişi veya ülke ile paylaşılıp paylaşılmadığı veya verilerin açıklanıp açıklanmadığı hakkında bilgi alma h...
	Hassas kişisel verilerin işlenmesi Direktif’in sekizinci maddesine göre de kural olarak yasaktır. Ancak direktif bu kurala bazı durumlar için istisna getirmektedir. Bu istisnai hallerde bile verilerin işlenmesi ve toplanması amaçlarını sağlayacak oran...
	Direktifin sekizinci maddesinde hassas verilerin işlenmesine getirilen ilk istisna veri sahibinin açık muvafakatidir. Ancak direktif, aynı fıkrada ulusal kanunlarda veri sahibinin açık muvafakati olsa dahi verilerin işlenmesinin yasaklanabileceğini be...
	Hassas verilerin işlenmesi konusunda KVKK’nın getirdiği mekanizma ise Direktiften bazı noktalarda farklılık göstermektedir. Kanun, altıncı maddenin ikinci fıkrasında hassas verilerin işlenmesi için ilgilinin açık rızasının alınması gerektiğini belirtt...
	2.1.4.4.2.6.  Kişisel verilere ilişkin uluslar arası ve ulusal düzenlemeler
	Kişisel verilerin korunmasına ve verilerin gizli kalmasına yönelik düşünceler çok eski dönemlere dayansa da kişisel verilerin korunmasına ilişkin hukuksal sorunlar verilerin otomatik işleme tabi tutulmaya başlamasıyla gündeme gelmiştir . Modern anlamd...
	2.1.4.4.2.6.1. Avrupa Birliği Temel Haklar Bildirgesi


	3-4 Haziran 1999 tarihinde Köln zirvesinin sonuç bildirgesinde Avrupa Birliği düzeyinde uygulanan temel hakların bir şartta toplanarak açıklığa kavuşturulmasının gerekliliği vurgulanmış ve bunun üzerine yürütülen çalışmalar sonunda 7 Aralık 2000 tarih...
	Bildirgede her ne kadar özel yaşamın gizliliği ve korunması kişisel verilerden ayrı olarak ele alınıp düzenlenmiş olsa da bildirgenin hazırlık aşamasında gerek kurul başkanı gerek devlet temsilcileri tarafından özel yaşamın korunmasının kişisel verile...
	2.1.4.4.2.6.2. 108 Sayılı Avrupa Konseyi Sözleşmesi

	Avrupa Konseyi tarafından 1973 ve 1974 yıllarında kişisel verilere ilişkin olarak ortaya konulan ilkelerde, kişisel verilerin korunması için kamu ve özel sektör tarafından göz önünde bulundurulması gereken önlemler belirtilmiş ise de ulusal mevzuatta ...
	Sözleşme sadece gerçek kişilere ait verilerin korunmasına yönelik olsa da devletlerin tüzel kişileri de kapsayacak şekilde düzenleme yapmalarına engel bir durum bulunmamaktadır . Sadece otomatik olarak işlenen verilere ilişkin koruma getiren 108 Sayıl...
	Sözleşme bilgi paylaşılmasını öngörmekle birlikte bireylerin mahremiyetlerinin korunması adına altıncı maddede belirttiği hassas verilerin otomatik işleme tabi tutulabilmesi için iç hukukta gerekli güvencelerin sağlanmış olması şartını aramaktadır. Sö...
	2.1.4.4.2.6.3. 95/46/EC Sayılı Veri Koruma Direktifi

	1990 yılında, Ekonomik İşbirliği ve Kalkınma Teşkilatı (OECD)’nin hazırlamış olduğu rehber ilkeler ile 10 Sayılı Sözleşme arasındaki farklılıkların giderilmesi amacıyla yürütülen çalışmalar sonunda 95/46/EC Sayılı Kişisel Verilerin İşlenmesi ve Bu Tür...
	Direktifin amacı başta kişisel mahremiyet olmak üzere temel hak ve özgürlüklerin korunması, kişisel verilere yönelik saldırıları önlemeye yönelik tedbirlerin alınması ve üye ülkeler arasında kişisel verilerin güvenli akışının sağlanması olup üye devle...
	Direktif’in üçüncü maddesinde kişisel verilerin otomatik veya otomatik olmadan işlenmesinin Direktif’in kapsamında olduğu belirtilmiştir. Ceza hukuku alanındaki devlet faaliyetlerine, savunma ve kamu güvenliğine yönelik faaliyet ile gerçek kişinin kiş...
	Direktif’in altıncı maddesinde işleme tabi tutulacak verilerin özelliklerine değinilmiştir. Buna göre kişisel veriler yasal ve adil olarak işlenmeli, veriler meşru amaçlar için toplanmış olmalı, toplanan bilgiler bu meşru amaçla ilgili olmalı ve gereğ...
	Direktif’te kişisel verilerin işlenmesinden sorumlu olan kişiler, verilerin işlenmesinde karar verme yetkisine sahip olan kişi ve kurumlar olup bunlar için denetçi ifadesini kullanılmaktadır.  Denetçi gerçek kişi olabileceği gibi tüzel kişi de olabilir.
	Direktif 25 ve 26.maddelerinde kişisel verilerin üçüncü kişilere aktarılmasına ilişkin hükümlere yer verilmiş ve bu veri transferinin sağlanması için yeterli koruma mekanizmasının mevcut olması gerektiği belirtilmiştir. Avrupa Komisyonu Kanada, İsviçr...
	Direktif, bireylerin korunması için denetim sisteminin kurulmuş olmasını aramaktadır. Bunun için Direktif’in 28. Maddesinde üye devletlerin Direktif’teki hükümlerin kendi ülkelerinde uygulanmasını denetlemek için en az bir kamu kurumunu görevli kılmal...
	2.1.4.4.2.6.4. AB Veri Koruma Direktifi
	Ocak 2001’de Avrupa Komisyonu, birliğin verilerin korunmasına ilişkin düzenlemelerinde kapsamlı bir reform yapılması talebinde bulundu ve 4 Mayıs 2016 tarihinde hazırlanan yeni düzenleme Avrupa Birliği resmi gazetesinde yayınlandı. 5 Mayıs 2016 tarihi...
	Yeni düzenlemenin amacı bireye kendi kişisel verileri üzerindeki kontrolünü geri vermektir. Bu şekilde Avrupa vatandaşları ve iş adamlarına teknolojik dünyanın menfaatlerinden daha rahat bir şekilde yararlanmaları sağlanmış olacaktır .
	Yeni düzenlemenin en büyük özelliği şüphesiz, tüm AB ülkelerinin aynı veri koruma kanununa sahip olmasını sağlayacak olmasıdır. 108 Sayılı Sözleşme ve Direktif’ten sonra Avrupa ülkelerinde veri koruma kanunları yapılmış olsa da bu kanunlar arasındaki ...
	Birlik içinde kişiler, şirketler, kamu ve özel sektör arasındaki veri değişiminin son yıllarda hızla artmasıyla birlik devletlerinin verilerin paylaşımı ve işlenmesi için düzenleme yapılması talepleri artmış ve bu durum AB VKD’de dikkat çekici hükümle...
	AB VKD, tamamen veya kısmen otomatik veya otomatik olmayan tüm verilerin dosyalanması veya kaydedilmesinde, işlenmesinde uygulanır. AB VKD birlik alanı dışında gerçekleşen faaliyetlerde, tamamen kişisel veya aile içi olan faaliyetlerde ve suçun önlenm...
	2.1.4.4.2.6.5. Kişisel Verilerin Korunması Kanunu


	Türkiye’de kişisel verilerin korunmasına yönelik başvurulacak ilk kaynak yukarıda değindiğimiz 1982 Anayasa’sının 20. maddesidir. Anayasanın dışında kişisel verilerin korunmasına yönelik olarak TCK’da da hükümler vardır. TCK’da kişisel verileri özel h...
	108 Sayılı Sözleşmeyi imzalamış olan Türkiye, kişisel verilerin korunması için gerekli yasal düzenlemeyi yapmak için 30 yılı aşkın bir süre beklemiştir. 108 Sayılı Sözleşmeden sonra hazırlanan Direktif, kişisel verilerin korunması konusunda alınacak ö...
	Kanun amaç başlıklı ilk maddede gizli hayatın ve temel hak ve hürriyetlerin korunması vurgu yapmakta ve “Bu kanunun amacı, kişisel verilerin işlenmesinde başta özel hayatın gizliliği olmak üzere kişilerin temel hak ve hürriyetlerini korumak ve kişisel...
	Kanun, hukuka ve dürüstlük kurallarına uygun olması, doğru ve gerçek olması halinde meşru ve doğru amaçlar için amaçla bağlantılı, sınırlı ve ölçülü olarak kişisel verilerin işlenmesine imkân tanımaktadır.
	Kanun veri sahibine hangi verilerin, hangi amaçla işleneceği, verilerin toplanma yöntemi ve verilerin kime aktarılacağı konusunda bilgi alma hakkı olduğunu belirtmekte ve bu talebin ilgili kuruma yazılı olarak yapılmasını öngörmektedir.
	Kanun kişisel verilere yönelik hukuka aykırı muameleler için para cezası öngörmekte ve bunun yanında TCK’nın kişisel verilere yönelik suçlarına atıf yapmaktadır. Yine kanunun öngördüğü usullere göre verilerin işlenmesini sağlamak amacıyla Kişisel Veri...


	2.2. Gen Analizleri Yoluyla Kişilik Hakkının İhlal Edilmesi
	2.2.1. Genetik verilerin elde edilmesi amacıyla kurulan sözleşmenin geçersizliği nedeniyle kişilik hakkının ihlal edilmesi

	Genetik bilgiler çoğunlukla sağlık merkezlerinde belirli bir hastalığın tespiti veya tedavisi sebebiyle, babalığın tespiti veyahut kişinin gebe kalmasına ve gebelik süresince bebeğin sağlığını kontrol için hekim veya hastane ile yapmış olduğu sözleşme...
	2.2.1.1.  Gen analiz sözleşmelerinin hukuki niteliği
	2.2.1.2.  Gen analiz sözleşmelerinin geçerlilik şartları
	2.2.1.2.1. Sözleşme yapma ehliyeti
	2.2.1.2.2. Sözleşmenin kanunun emredici hükümlerine ve ahlaka aykırı olmaması

	Sözleşme serbestine getirilmiş olan en önemli sınırlardan biri de kişilik hakkına aykırılık unsurudur. Sözleşmenin konusu veya edimin yerine getiriliş şekli kişilik hakkına aykırı ise sözleşme hükümlerini icra etmez ve mutlak butlan yaptırımına tabi o...
	2.2.1.2.3. Aydınlatılmış rızanın alınması ve genetik danışmanlık hizmetinin verilmesi
	2.2.1.2.3.1.  Aydınlatılmış rızanın alınması


	Sözleşme yapacak kişilerin hukuki işlem ehliyetlerinin tam olması gerektiğine yukarıda değindik. Taraf ehliyetinin olması ve sözleşmenin emredici hukuk kurallarına aykırı olmaması gen analiz sözleşmeleri için gerekli olan hususlar olsa da sözleşmenin ...
	Fiziksel ya da psikolojik nitelikteki hastalıkların veya hastalık niteliğinde olmayan fiziksel ve psikolojik bozukluk ve şikâyetleri, önlemek, teşhis etmek, azaltmak ve iyileştirmek amacıyla insan vücuduna yapılan tüm müdahaleler tıbbi müdahaledir . G...
	Aydınlatma yükümlülüğü sözleşmenin diğer tarafını hukuki ilişki açısından önemli kabul edilen maddi ve hukuki esaslar bakımından bilgilendirmektir . Tıbbi teşhis ve tedavi sözleşmeleri veya diğer adıyla hekimlik sözleşmelerinde aydınlatma, hastanın ke...
	Aydınlatmanın ne zaman yapıldığı da büyük bir öneme sahiptir. Aydınlatmanın hukuka uygun olması için söz konusu işlemden önce yapılması gerekir . Aydınlatma öyle bir zaman da yapılmalıdır ki kişi her hangi bir baskı altında kalmadan işleme rıza verip ...
	Aydınlatmanın muhatabı kural olarak sözleşmenin tarafı olan hastanın kendisidir . Gen analizleri bakımından ise aydınlatma genetik teste tabi tutulacak kişiye yönelik olarak yapılmalıdır. Rıza vermeye yetkili olan kişi teste tabi tutulacak ve örnek ve...
	Ayırt etme gücüne sahip olmayan kişiler bakımından ise bu kişilerin özerkliklerini kullanmaları mümkün olmadığından, bunların veli veya vasilerinin aydınlatılması ve yapılacak işlem için rızanın yasal temsilci tarafından verilmesi gerekir . İnsan Hakl...
	Ayırt etme gücüne sahip olan küçükler veya ayırt etme gücüne sahip olan kısıtlılar için ise durum biraz daha karışıktır. Tıbbi müdahaleler ve genetik analizler bireyin kişiliği üzerinde büyük bir etkiye sahiptir ve sıkı sıkıya bağlı haklardandır. Bu a...
	Önemle belirtmeliyiz ki veli veya vasinin küçük için gen analizlerine rıza göstermeleri, bu rızanın tüm gen analizleri için geçerli olduğu şeklinde yorumlanmamalıdır. Küçükler üzerinde yapılabilecek birçok gen analizi vardır. Erken teşhis ile önlenebi...
	Çocuklar da yapılacak gen analizler, evlatlık çocuklar için ise ayrı bir öneme sahiptir ve üzerinde durulması gerekir. Evlatlık olarak alınan veya alınacak olan bir çocukta yapılacak genetik test, evlatlık çocuğun yanı sıra, evlatlık alacak aileyi, ço...
	Doğum öncesinde embriyo üzerinde uygulanacak gen analizleri için ise bebeğin annesiyle birlikte ve babanın da aydınlatılması gerekir. Aydınlatma sonunda kimin rızasının gerekli olduğu ise tartışmalı bir meseledir. Bu durumda annenin rızasının yeterli ...
	Aydınlatmayı testi uygulayacak olan hekim/uzmanın yapması gerekir. Hekim yetkin olmayan birine bu açıklamayı yapmayı bırakamaz . Kan örneği alacak olan hemşire kan alma işlemine ilişkin olarak kişiyi bilgilendirebilir ancak kan örneğinin hangi testler...
	Aydınlatmanın kapsamı yapılan işleme göre değişmektedir. Hekim yapılan teste göre düşük ihtimal bile olsa hasta için önemli olabilecek bu durumlardan da bahsetmelidir. Doğum öncesi yapılacak testlerde düşük bir ihtimalle de olsa bebeğin kaybedilmesi, ...
	Hekim hastasını aydınlatırken hastanın eğitim durumunu dikkate alarak bir aydınlatma yapmalıdır. Hekim açıklama sırasında kullandığı tıbbi terimlerin manasının hasta tarafından anlaşıldığından emin olmalıdır . Bu durum Hasta Hakları Yönetmeliği’nin 18...
	Gen analizleri temelde bir tıbbi müdahale olduğundan, gen analizi için aydınlatılmış rızanın diğer tıbbi müdahaleler için öngörülen şekle tabi tutulması gerekir. Aydınlatma için belirli bir şekil şartı öngörülmemiştir . Hekim aydınlatmayı yazılı şekil...
	Hasta gerek tedavi gerekse de klinik araştırma için vermiş olduğu rızasını her zaman geri çekebilir . Bunun aksini belirtilen anlaşmalar şahsa sıkı sıkıya bağlı olan hakkın kullanımını ortadan kaldırdığı için geçersiz olacaktır. Bu vazgeçme tedaviye i...
	2.2.1.2.3.2.  Genetik danışmanlık hizmetinin verilmesi

	Genetik danışmanlık hizmeti Alman Genetik Tanı Kanunu’nun 10. maddesinde gen analizlerinin uygulanması için zorunlu bir unsur olarak düzenlenmiş ve teşhise yönelik genetik analizlerde hekimin sonuçların elde edilmesinden sonra genetik danışmanlık hizm...
	2.2.2. Genetik verilerin elde edilmesi amacıyla kurulan sözleşmeye aykırı davranış nedeniyle kişilik haklarının ihlal edilmesi
	2.2.2.1.  Yanlış tanı
	Hekimin kişinin sağlık durumuna ilişkin olarak doğru bir tanı ortaya koyabilmesi için gerekli bütün tıbbi müdahaleleri, tetkikleri yapması ve elde ettiği bilgileri tıp biliminin gereklerine göre yorumlaması gerekir .  Hekimin bu aşamalardan her hangi ...
	Vekalet sözleşmeleri olarak adlandırılan genel hekimlik sözleşmelerinde hekimin doğru bir tanı koymaması halinde gerekli dikkat ve özeni göstermesi halinde sorumluluğu söz konusu olmazken  sonucun taahhüt edildiği ve eser sözleşmesi olarak değerlendir...
	Gen analizlerinde yanlış tanı analiz için verilen örneklerin laboratuar ortamında başka örnekler ile karıştırılması, laboratuar sonucunda elde edilen verilerin hekim tarafından yanlış yorumlanması veya genetik danışmanlık hizmetinin yetersiz bir şekil...
	Genetik testlerde hatalı tanılar, kişinin yakın akrabalarında söz konusu genin varlığının tespit edilmesiyle veya ilerleyen dönemde kişide söz konusu hastalıkların belirtilerinin görülmesiyle ortaya çıkmaktadır.
	Doğru tedavi yönteminin seçilip uygulanabilmesinin ilk koşulu, hastaya doğru tanının konulmasıdır. Yanlış teşhis yanlış tedaviyi, tedavi süresinin uzamasını, hastanın durumunun kötüleşmesini veya ölümünü de beraberinde getirir . Genetik hastalıklarda ...
	Genetik testlerdeki yanlış tanıya örnek olarak 22q11 delesyon sendromunu verebiliriz. 22 çiften bir kromozomun uzun q kolunun bir kısmının yitirilmesi ile ortaya çıkan bir hastalık olup döllenme sırasında ortaya çıkar ancak sebebi tam olarak bilinmeme...
	Yanlış tanının hekimin sorumluluğunu doğurmasının en önemli nedeni kişinin kendi geleceğin kendisinin belirlemesi hakkına müdahale niteliğinde olmasıdır. Genetik durumu hakkında yanlış bilgilendirilen hasta, ileriye dönük yaşamını bu bilgi üzerinden y...
	2.2.2.2. Sözleşmenin kapsamının aşılması
	Hekimin tıbbi müdahalelerden dolayı sorumluluğunun doğmaması için hastasını aydınlatarak almış olduğu rızanın sınırları içerisinde hareket etmesi gerekir. Hastanın bilincinin kapalı olduğu üstün nitelikte özel yarar hali dışında rızanın sınırlarının d...
	Sözleşmenin kapsamının aşılıp aşılmadığının tespitinde öncelikle sözleşme hükümleri dikkate alınacaktır. Sözleşme kapsamı yapılan sözleşmede açıkça belirtilmemişse yapılan işlemin konusu dikkate alınarak belirlenir .  Gen analizlerinde sözleşmenin kap...
	Sözleşmenin kapsamının aşılması aydınlatılmış rıza kavramı ile ilişkilidir. Kapsamının dışına çıkılarak hastanın bilgisi ve onayı dışında işlemler yapılması halinde, hekim hastanın kendi geleceğini kendisini belirleme hakkını elinden aldığından hekimi...
	Gen analizlerinde sözleşmenin kapsamının aşılması, bilmeme haklarının ihlalini de gündeme getirecektir. Babalık testi için verilen örnek üzerinde kişinin Huntington hastalığına neden olan geni taşıdığının tespit edilmesi ve bu durumun kendisine bildir...
	Sözleşmenin kapsamının aşılması örnek üzerinde uygulanan testlerin yanı sıra testin sonuçlarının açıklanmasına ilişkin de olabilir. Kişi genetik araştırma kapsamında vermiş olduğu örneklerde tedavisi mümkün olmayan hastalıkların kendisine söylenmemesi...
	2.2.2.3.  Gizlilik ve sır saklama ilkelerinin ihlali
	Hastanenin veya hekimin hasta ile aralarında olan güven ilişkisini ihlal ederek, kişinin rızasına aykırı olarak verileri üçüncü kişiler ile paylaşması halinde, kişi gizlilik ilkesinin ihlali nedeniyle tazminat isteminde bulunabilecektir. Hekim veya ha...
	2.2.2.4. Eşitlik ve ayrımcılık yapmama ilkesinin ihlali
	2.2.2.5.  Bilme ve bilmeme haklarının ihlal edilmesi
	2.2.2.5.1. Test yaptıran kişi bakımından bilme ve bilmeme haklarının ihlal edilmesi
	Hasta Hakları Yönetmeliği’nin 15. maddesinde yer alan bilgi alma hakkı kişinin kendi geleceğini kendisinin belirlemesi ilkesinin bir uzantısıdır . Kişinin mevcut hastalığının tedavi edilebilmesi veya ileride meydana gelebilecek rahatsızlıklar için önl...
	2.2.2.5.2. Üçüncü kişiler bakımından bilme ve bilmeme haklarının ihlal edilmesi


	2.2.3. Sözleşme olmaksızın genetik verilerin elde edilmesi nedeniyle kişilik haklarının ihlal edilmesi
	2.2.3.1. Haksız fiil yoluyla kişilik haklarının ihlal edilmesi
	2.2.3.2.  Vekâletsiz iş görme yoluyla kişilik haklarının ihlal edilmesi
	Bir kimsenin hukuken yetkili ve yükümlü olmaksızın bir başkası veya kendi yararına bir başkasının işini görmesi vekâletsiz iş görme olarak tanımlanmaktadır . Tanımdan da anlaşılacağı üzere söz konusu işlemi kişi, işinin gördüğü kişinin menfaatini dikk...
	2.2.3.3.  Sözleşme benzeri borç ilişkileri ile kişilik haklarının ihlal edilmesi
	2.2.3.3.1. Culpa in contrahendo sorumluluğu
	Culpa in contrahendro sorumluluğu tarafların sözleşme görüşmeleri sırasında ortaya çıkan zararların tazmin edilmesi esasına dayanır ve sorumluluğun temelinde dürüstlük kuralı vardır. Taraflar sözleşme görüşmeleri sırasında dürüstlük kuralı gereği birb...
	Gen analizi yaptırmak için müracaat eden kişinin hekim tarafından gen analiz sözleşmesi bakımından yanlış bilgilendirilmesi, danışmanlık hizmetinin verilmemesi veya hekimin sözleşmenin kurulması aşamasında hastanın genetik durumu ile ilgili öğrendiği ...
	2.2.3.3.2. Sözleşmenin art etkisi
	Hukuka uygun olarak kurulan bir sözleşmenin sona ermesinden sonra tarafların uğradığı bazı zararların, sözleşmeden doğan güven ilişkisinin zedelenmesinden kaynaklanması halinde sözleşmenin ardı etkisi gündeme gelecektir. Bu ilke sözleşme sona ermiş ol...
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