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ILK SOZ:

“Hayat ¢ok kisa, sanat1 ogrenmek ¢ok uzun siirer, firsatlar cabuk kacar, deneyim yanilticidir
ve karar vermek giictiir.”

(Hipokrat, aforizmalar kitabu, ilk deyis)
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Ozet

Bilirkisi goriislerinin davalarin sonug¢landirilmasinda ¢ok etkili bir rolii vardir. Mahkemeler,
ceza ve hukuk davalarinda, Hakimlerin ¢6zmekte zorlandig1 bilimsel konulara agiklik

getirmek i¢in bilirkisilerin goriislerine basvururlar.

Ulkemizde son yillarda hatali tibbi miidahale iddiasiyla agilan davalarda biiyiik bir artis

gbzlenmektedir.

Mahkemeler ve Hakimler, bilirkisilerin temel tip kurallarina, kabul edilebilir tedavi
seceneklerine iligkin a¢iklamalari ve yorumlari olmadan tibbi miidahale hatalarii

komplikasyonlardan ayiramazlar.

Ulkemizdeki kanunlara gore, meslegi yapmaya yetkili olan tiim hekimlerin tibbi bilirkisilik
yiikiimliiliigii de vardir. Adli Tip Kurumu, Yiiksek Saglik Surasi, Adli Tip Enstitiileri ve

Universiteler halen iilkemizde bilirkisilik hizmeti veren kurumlardir.

Biz burada, tip camiasinda, mahkemelerde ve sosyal mediada siklikla tartisma konusu olan

tibbi miidahale hatasiyla komplikasyonun ayirimini inceledik.

Adli Tip Kurumu ve Yiiksek Saglhk Surasi tarafindan verilen bir takim hatali, eksik ve

bilimsel olmayan tibbi bilirkisi raporlarin1 mercek altina aldik.

Bu calisma giivenilir, tarafsiz, objektif ve bilimsel tibbi bilirkisi raporlarinin hatal tibbi
miidahale davalarindaki 6nemini tartigmakta, tibbi bilirkisilerin bilginin tarafsiz tastyicisi

olmalar1 gerektigini vurgulamaktadir.

Tibbi bilirkisilerin verdikleri hizmetin kalitesini arttirmak ve nihayetinde daha dogru, diiriist

ve adil sonuglara ulasabilmesi i¢in tavsiyelerde bulunduk.

Insanlarin daha saglikli ve adil bir yasam siirmelerini saglayarak, global diizeyde iyi olma
halini hedefleyen tip ve hukuk bilim dallarinin birlikte harmoni icinde caligmalar1 halinde

cok daha etkili olabilecekleri sonucuna vardik.

VI



Summary

The expert witness testimony plays an essential role in the litigation process. Courts rely on
expert witness testimony in most civil and criminal cases to explain scientific matters that

may not be understood by judges.
Malpractice litigation proceedings begin to rise significiantly in our country recenntly.

Courts and Judges can not distinguish malpractice cases from the compliciations without the
medical expert’s explanation of the acceptable treatment modalities and interpretation of

medical facts.

We here examined the issue of deciding between a medical complication and a medical
error, the subject which has been frequently debated among doctors, at court trials and in

media.

According to the legislation laws in our country, medical expert testimony charge has been
given to all physicians that are authorized in their profession. Forensic Medicine Institution,
Superior Healt Council, Forensic Medicine Institudes and Universities currently serve as

medical experts in our country.

We focused on the some inaccurate, incomplete or unscientific expert testimony reports given
by the Forensic Medicine Institution and Superior Healt Cuncil in medical malpractice law

cases.

The paper discusses the importance of reliable, objective, unbiased and scientific expert
witness testimony in medical malpractices cases and stresses that expert witnesses should be

unbiased conveyers of information.

We made some recommendations in order to improve the quality of medical expert witnesss
testimony in legal malpractice proceedings and thereby, achieve the much more fair, honest

and equitable outcomes.

We concluded that Both law and medicine are critical tools for improving health and well-

being on a global level, and each profession is more effective when the two work together.



GIRIS

Tip bilimindeki gelismeler hasta hekim iliskilerinde de radikal degisikliklere yol a¢cmustir.
Eski zamanlarda hekim hastasinin Oykiisiinii almak (anamnez) ve fizik muayenesi i¢cin ¢ok
daha fazla zaman harcar, hastayla cok daha 6zel ve kisisel bir iliski kurardi. O yillarda teknik
olanaklar cok kisithyd: ve doktorlarin diiriist davranarak cehaletlerini kabullenmeleri,
kendilerinden ¢ok sey vermeleri gerekiyordu.” Yillar icinde tip teknolojisindeki gelismeler ve
uzmanlagmalar, hekimin bilgisini ve tedavi olanaklarin1 arttirirken, hasta-hekim iligkisini de
daha mekanik, duygudan uzak ve piyasa kosullarinin olumsuz etkilerine acik hale getirmistir.
Tip mesleginin teknolojik yonii, zanaat yOniine baskin hale gelmistir. Hekimler tip
mesle gindeki basrollerini ileri goriintiileme yontemlerine, laboratuar tetkiklerine, her giin bir

yenisi eklenen teknoloji iirlinlerine birakmustir.

Saghkli yasam hakkina yonelik calismalar da zaman i¢inde hiz kazanmistir. Amerikan
Hastaneler Birligi ilk defa 1972 yilinda Hasta Haklar1 Beyannamesini yaymlamistir. Avrupa
Konseyi Parlamenterler Birligi ise 1975 yilinda hasta haklariyla ilgili Oneriler taslag
hazirlamistir®. Hasta haklariyla ilgili ilk yazih belge 1981 yilinda Diinya Hekimler Birliginin
de kabul ettigi Lizbon Hasta Haklar1 bildirisidir’. Saglik hakki bugiin pek cok uluslararasi

metinde kabul edilmis ve Anayasayla giivence altina alinmis bir haktir.

Hasta haklarindaki farkindaligmm artmasi, hasta-hekim iliskisinin degisen yiizii, saghk
politikalarindan kaynaklanan olumsuzluklar, hekimlere karsi yoneltilen tibbi uygulama hatasi
iddialarinda artisa yol agcmustir. Istanbul Tabip Odasina hatah hekimlik uygulamasina yonelik
basvurular da bu sonucu dogrular niteliktedir. istanbul Tabip Odasma 1982-2001 yillarim
kapsayan yirmi yillik donemde toplam 1525 basvuru yapilmis, bunun 569’u (%37.3) ilk on
altt yilblk donemde yapilmigken, son dort yil icinde 956 (%62.7) basvuru yapilmistir’.
Amerika da yapilan bir ¢calismaya gore, her yil aile hekimlerinin 5%’1, tiim diger branglardaki
hekimlerin 7%’si hakkinda tibbi uygulama hatas1 nedeniyle dava acilmaktadir. Aile

hekimlerine yonelik davalarin 1%’inde hastaya veya ailesine tazminat 6denmektedir. Alt risk

Levis Thomas, Tiibitak Popiiler Bilim kitaplar: 288, s12, 2008
Ozlii Tevfik, Hasta Haklar, 4. Tiirk-Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Saghk Hakk: Ozel Sayi, Kasim 2007, s1-7
Demircan, Y.Tung, Hasta Haklari, Giincel Hukuk ,Mart 2006,s 14-16

1
2
3
4 Kog Sermet, Istanbul Tabip Odasina Basvurulan Tibbi Uygulama Hatalart, 2006, s70-81



grubundaki hekimlerin 75%’ inin 65 yasina kadar en az bir defa tibbi uygulama hatasi

iddiasiyla karsilasacagl tahmin edilmektedir.’

Tibbi uygulama hatasi1 nedeniyle acilan davalarda, hekimin gereken tedaviyi yapmadigi,

thmalinin oldugu, hatali miidahalenin zarara yol ac¢tig1 iddialar1 vardir.

Tibbi bilirkisinin aciklamalart olmadan, kabul edilebilir standart tedavinin smirlarim
belirlemek, ihmal veya tibbi hata sonucu olusan zararlar1 (malpraktis), kaginilamaz ve
onlenemez olanlardan (komplikasyon) ayirt etmek, olusan zararla, yapilan miidahalenin

sebep sonug iliskisini ortaya koymak, mahkeme ve hakim i¢in ¢ogu defa miimkiin degildir.

Mahkemelerde bilirkisi goriisleri, gercege ulasmak icin mahkeme heyetine biiyiik kolayliklar
saglar. Tibbi bilirkisiler ideal olarak bilginin tarafsiz tastyicist olmahdirlar. Haksiz fiil
davalarinda standart tedavinin analizini dogru, tarafsiz ve objektif olarak yapabilmek adil bir

sonuca ulasabilmek i¢in ¢cok énemlidir.®

Tibbi bilirkisi olarak gorev yapacak hekimin konuyla ilgili giincel bilgilere ve yeterli

tecriibeye sahip olmasi ve bunlar1 mahkemeye diiriist ve tarafsiz olarak aktarmasi beklenir.”

2) BILIRKISI TANIMI

Usul Kanunlarimizda bilirkisilik icin yasal bir tanimlama yapilmamistir. Bilirkisiyi
tanimlamak ve nitelendirmek icin doktrinde ¢esitli goriisler ileri siiriilmiistiir. Bir tanima gére
bilirkisi, tahkik, arastirma, tayin ve tespit gibi maddi hususlarda bilgi ve ihtisas sahibi olan,
taraflarmn digindaki iiclincii sahistir.® Bir baska tamima gore bilirkisi, tecriibe prensipleri
hakkinda hakimdeki eksik bilgileri tamamlayan ve bu tecriibe prensiplerine dayanarak bir
olaydan sonuclar ¢ikaran veya kendi 6zel mesleki bilgisine dayanarak uyusmazlik konusu
olaylar tespit eden kisidir’ Benzer bir tanimlama bilirkisiyi, dava ile ilgili maddi sorun ve
olaylarm takdir ve degerlendirilmesinde, hakimin bilmedigi 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren
durumlarda, bilgi ve oyuna bagvurulan ii¢iincii kisi olarak tanimlamaktadir.” Bir bagka
ifadeye gore bilirkisi, sahip oldugu uzmanlik bilgisi ile mahkemeye bir ispat sorununda

yardimci olan kisidir."

Jena AB, Seabury S, Lakdawalla D, Chandra A. Malpractice risk according to physician specialty. N. Engl J Med. 2011;365:629-636
Brent RL. The irresponsible expert witness: a failure of biomedical graduate education. Pediatrics.1982;70 (5):754— 769

Localio AR, Lawthers AG, Brennan TA, et al. Harvard Medical Practice Study IIl. N Engl J Med.1991;325 (4):245- 251

Altay Sakir,Bilirkisi Miitalast ve Hakim,AD,1957/8,5.732-736

Pekcantez Hakan/Atalay Oguz/Ozekes Muhammed,Medeni Usul Hukuku,2.baski, Ankara,2001,s 425

10 Karahasan Mustafa Resit, Tiirk Bor¢lar Hukuku,Genel Hiikiimler, Cilt I, Ankara,2009,s 1103

I Unver Yener/Hakeri Hakan, Ceza Muhakemesi Hukuku, cilt I, 2009, s 230
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Daha genis manada bilirkisi, davayla ilgili vakalarin takdirinde, 6zel ve teknik bilgisinin
gerekli olmasi halinde, hakim tarafindan bilgisine ve oyuna basvurulan, sahip oldugu 6zel ve
teknik bilgilerini kullanarak degerlendirdigi olay hakkindaki goriisiinii mahkemeye bildiren

ve bu anlamda karar vermede hakime yardimci olan kisidir."

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda bilirkisi tanimi yapilmamakta ancak tanim yapilmasina
elverisli bazi Ozelliklerinden bahsedilmektedir.” HMK madde 266’ya gore: “Mahkeme,
coziimii hukuk disinda, ozel veya teknik bilgiyi gerektiren hallerde, taraflardan birinin talebi

lizerine yahut kendiliginden bilirkisinin oy ve goriisiiniin alinmasina karar verir”.

Bilirkisi, Ceza Muhakemesi Kanununa gore 11 Adli Yargi Adalet Komisyonlarinca Bilirkisi
Listelerinin Diizenlenmesi Hakkida Yonetmelik madde 3’ de;  ¢oziimii uzmanligi, 6zel veya
teknik bilgiyi gerektiren hallerde oy ve goriisiinii yazili ya da sozlii olarak vermesi icin

basvurulan gergek ya da tiizel kisiyi” ifade eder biciminde tanimlanmigtir.”

3) BILIRKiSi GEREKLILIiGi
Sosyal iligkiler ag1 icerisinde ortaya c¢ikan uyumsuzluklart c¢ozmekle gorevli yargi
makamlarinin ve hakimin, uzmanlik alanlarinm her gecen giin cesitlendigi ve derinlestigi
gliniimiiz diinyasinda, uyusmazliklarin sonlandirilmasinda, maddi bir olayin ispatinda, 6zel
ve teknik bilgiye olan ihtiya¢ her gecen giin artmaktadir. hakimin her teknik konu hakkinda
bilgi sahibi olmasini beklemek gercek¢i degildir. Boyle durumlarda hakim, mahkeme,

yasanin izin verdigi hallerde Cumhuriyet savcisi kendilerine yardimer olmasi i¢cin uzman

kisilere bagvurmaktadirlar. Bazen bu basvuru hakim i¢in zorunluluk olusturmaktadir.'

Hakim, oniine gelen her hukuki uyusmazlig1 ve bu uyusmazliklarin dayandig maddi vakalar
biitliniinii yeterince bilmesi miimkiin olmadig1 halde, uyusmazliklari ¢6ziime kavusturmak ve
hikkiim vermekle yiikiimliidiir. Bu yiikiimliiliikklerini yerine getirmezse hukuki ve cezai
sorumluluk dogar." Yargilama siirecinde gerceklerin ortaya cikaridmas: i¢in yapilan
calismalarda, hakimin yargilamaya egemen olmasi gerekir. Hakimin dava icin gerekli olan
delilleri, bir araci olmadan, dogrudan kendi duyu organlariyla algilayarak degerlendirmesi
zorunlulugu vardir. Dogrudanlik ilkesi adi verilen bu kural dogru ve adil yargilama hakkini

giivence altina almay1 amaglamigtir. Hakimin konuyla ilgili teknik bilgisinin yetersiz olmasi,

12 Kuru Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Cilt I, s2622

13 Yahya Deryal, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012 s 43
“RG, 01.06.2005, No.25832

15 T.Taner, Ceza Muhakemeleri Usulii,Ankara,1955,s 206-207



delillere ulasmadaki giicliikkler gibi sebeplerle Ongoriilen istisnalardan biri de, hakimin

bilirkisinin oy ve goriisiine bagvurmasidir.’”

Yapilan bir binanin bilimsel sartlara uygunlugu, acilan bir yaranin kag¢ giinde iyilesebilecegi
veya yapilan bir tibbi miidahalede kurallara uyulup uyulmadig gibi birbiri ile iliskisi
olmayan ve sonsuz cesitlilik arz eden durumlarda hakimler, bu sahalarda uzman olan bilim,

fen ve sanat bilirkisilerinin goriisiinii almak zorundadirlar.'

Bir yaranin oldiiriicii olup olmadigini beyan eden doktor, dlenin viicudundan ¢ikarilan
merminin sanigin iizerinde yakalanan tabanca ile atilmis olup olmadigmmi bildiren silah
uzmani, parmak izi analizleriyle sucluya ulagsmaya calisan uzmanin hizmeti, bilirkisiye olan

ihtiyaci ortaya koyan orneklerdir."

Yargitay ceza yargist bakmmindan bilirkisilik kurumuna olan ihtiyac1 su sekilde
aciklamaktadir; Hakimlerin teknik sahalarda uzman olmalarina imkan yoktur, hiikiim
verebilmek icin delil muhtevasinin 6grenilmesi gerekir, bu nedenle hakim, diger delillerle
birlikte cogu kez bilimsel ve teknik bilgilere de ihtiya¢c duyar. Muhtag¢ olduklar1 bu teknik ve
bilimsel bilgilerin uzman olan kisi ve kurumlardan saglanmas1 yoluna gidilir. Bilirkisi olay
hakkinda bilgi sahibi degildir. Onun katkis1 teknik sahadaki yardim, neticesi itibariyla hakimi

aydmlatmaktir. Ciinkii hakim, kendi teknik bilgisi ile delil muhtevasimi 6 grenemez.

Ozel bilgi gerektiren konularda hakimin kisisel bilgisi bulunsa bile, hakim yargilama sirasinda
bunu tartisma konusu yapmak, sanigin kendisini savunmasina olanak saglamak i¢in, bu

konularin bilirkisiye incelettirilerek goriisiiyle ilgili raporunun alimasi gerekecektir. * *

4) BILIRKISININ TARIHI GELiSiMi
Bilirkisilik kurumunun c¢ok eski tarihlere dayanan kokli bir kurum oldugu ve hukuki

uyusmazliklarmm ¢oziimiinde  6zel bilgisi olan kisilerden yararlanildigi, Babil Kral

Hammurabi kanunlarinda hekimlerin resmi bilirkisi olarak dinlendigine iliskin kayitlar

17 Yahya Deryal, Tiirk Hukukunda Bilirki;ilik,fstanhul,ZO]Z s25

8 Ahmet Kiipeli/Cetin L. Baydar, CMK ve TCK’da Adli Typ Uzmanmn Bilirkisilik Yiikiimliiligii ve Capraz Sorgu, TUT Isparta 2007,s 8.
19 Erem F,Ceza Usulii Hukuku, Ankara 1986,s 404.

20 1. CD, 04.02.1985,93/341. YKD., CXI, S9,EYLUL 1985,5.1377, Yahya Deryal , Tiirk Hukukunda, s 25

21Taner. M.T, Ceza Muhakemeleri Usulii, Istanbul, 1955, s200.

22Cem‘el/Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 5271 Sayili Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile ilgili Mevzuata gore, Istanbul, 2008, s 267.



bulundugu, M.S ilk yiizyillarda ise yargi¢, din bilgini ve bilirkisi sifatlarmin ayni kisi

tizerinde toplandig belirtilmektedir.”

Roma hukukunda her ne kadar bilirkisilik kurumu ve bu kuruma iliskin gerekli ve yeterli
yasal diizenlemeler yapilmamis olsa da, zamanla bilirkisiye duyulan ihtiya¢c kendisini
gostermistir. [k zamanlarda uzman hakimler davayr sonuclandirirken, Imparatorluk
doneminde, mahkemede olusturulan danisma kurulunun gerekli goriilen durumlarda hakime
yardim etmesi kabul edilmistir.” Julius Sezarin senatoda sis, bigak, kama gibi kesici delici
aletlerle oldiiriilmesi tizerine cesedi Antisrius isimli bir hekime muayene ettirilmistir. Hekim
23 adet yara tespit etmis ve bunlardan sadece birinin gogiis bosluguna girdigini yani oldiiriicii

oldugunu rapor etmistir. Bu rapor ilk tibbi bilirkisi raporu olarak degerlendirilmektedir.”

Osmanl Devlet yonetim modelinde ve hukuk sistemi icinde merkezde Sultan, tasrada Sultana
bagh genis yetkilerle donatilmis kadilar bulunmakta, kisiler arasinda ¢ikan uyusmazliklar bu

sekilde ¢oziilmekteydi.

Bu yap1 iginde bilirkisilik kurumu iki sekilde karsimza ¢ikmaktadir. ilk olarak, alaninda
istat sayilan bilgili ve deneyimli baz1 kisiler, loncalardaki iiretimlerde goriilen bir takim
aksakliklar1 kadilara sikayet eder, kalite denetimi sayilabilecek sekilde sorunun ¢oziilmesini
saglardi. Bunlara “ehl-i hibre” veya “atannus bilirkisiler” denilmekteydi. Bu uygulama
bugiin i¢cin tam karsilig1 olmasa da, bilirkisiye, ombudsmana veya miifettiglere benzetilebilir.
Ikinci olarak, kisiler arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimiinde kadilar, alaninda bilgi ve
tecriibe sahibi olan “ehl-i vukuf” sayilan kisilerden yardim alirlardi. Bu kisiler siirekli gorev
yapmadiklarindan ve sadece kendine basvuruldugu zaman bilirkisilik yaptiklarindan bunlara
“fiili  bilirkisiler” ad1 verilirdi. Bu kisiler bugiinkii anlamda bilirkisilik kurumuna

benzemektedir.?

Tiirk hukukunda da 1808 Fransiz kanunlarindan alinan ve 1929 yilina kadar yiiriirliiliikte
kalan 1879 tarihli Usiil-it Muhakemat-1 Cezaiye Kanunun-u muvakkatinda bilirkisilige iliskin
bir diizenleme olmamasina ragmen, doktrin ve mahkeme ictihatlar1 ile bilirkisiligin

uygulanmasina imkan verilmistir.”’

23 Tanrwerdi M, Medeni usul hukunda bilirkisilik, Istanbul 1991, Doktora tezi,

24 Oztiirk Bahri, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. Baski, Ankara, 1995, s 7

» Salih Y.Ozden, Tibbi Bilirkisiligin tarihi Gelisimi ve Adli Psikiyatride Bilirkisinin Ozellikleri, Diisiinen adam; 1977, 10(2):44-47
% Abact Nurcan, Osmanlt Donemi Bilirkisilik, Uludag Universitesi Fen —Edebiyat Fakiiltesi Sosyal Bilimler Dergisi, Y3, 2002 ,s76
z Oztiirk Bahri, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. Baski, Ankara, 1995, s377-378



Sultan Abdiilmecit tarafindan 1857 yilinda ¢ikarilan fermanla, Meclisi Umuru Tibbiye-i

Miilkiye Idaresi kurularak, adli tip islerinin hekimlere verilmesi kabul edilmistir. Bu

gelismeye paralel olarak, 1879 yilinda adli tabipligin ilk gorevi sayilan Zibata Tababeti

adliyesi ve 1908’de 6liim olaylarini incelemek iizere Istanbul’da Morg Dairesi kurulmustur.?

il.

5) USUL KANUNLARINDA BIiLiRKIiSILIK

Genel olarak

Gerek ceza usuliinde, gerek hukuk usuliinde, gerekse idare hukukunda gercegin
ortaya cikarilmasi ve davanin sonuglandirabilmesi i¢in, herhangi bir asamada bir
sorunun ¢oziimii i¢in fen, sanat, meslek bilgisine, bu bilgiler 15181inda yapilacak

yorumlara ihtiya¢ duyulabilir. »

Kanun koyucu, bilirkisilik kurumunu hukuk ve ceza yargisi i¢in ayr1 ayri olarak,
kendi usul kanunlarinda diizenlemis bulunmaktadir. Ceza ve hukuk davalarindaki
yargilama diizeninde bilirkisinin temel fonksiyonlarinin degismedigi, sadece
bilirkisiye bagsvurulmasi gereken haller, bilirkisiligi kabule mecbur olanlar,
bilirkisilikten cekilme halleri ve bilirkisinin yemini gibi konularin ceza usuliinde

daha ayrintili olarak diizenlendigi sdylenebilir.”

Hukuk usuliinde bilirkisilik

Hukuk usuliinde kabul edilen tasarruf ilkesi geregi kimse kendi lehine olan bir
davay1r agmaya veya acmis oldugu bir davayir devam ettirmeye zorlanamaz. Bu
nedenle hakim de taraflarin bir talebi olmaksizin bir davaya bakamaz.” Bu ilkenin
tamamlayicis1 olarak taraflar iddia ve savunmalarmm temelini olusturan olgu ve
bunlarin delillerini mahkemeye getirerek, yargilamanin her asamasinda iradeleri

ile davaya yon verebilirler, bilirkisi se¢ciminde etkin rol iistlenebilirler.

28 Kaygisiz Mustafa, Hukuk Sistemimizde Olay Yeri Incelemesi Delil ve Bilirkisilik, Ankara, 1998, s 21

2 Asgioglu Cetin, Bilirkisilik kavrami gorev ve suurlary, Bilirkisilik sempozyumu, Samsun,s 28-45

30 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, s30

3 Ersoy Yiiksel, Bilirkisilik ve Benzeri Kavramlar,Ankara Barosu Hukuk Kurultayi, Ceza Hukuku Bildiri XIV., ,C.1I, Ankara, 2000, s 430
32 Alangoya, H. Yavuz, Medeni Usul Hukukunda Vakalarin ve Delillerin Toplanmasina iligkin ilkeler, Istanbul, 1979, s126-130



Yine hukuk davalarinda, taraflarin acik¢a veya zimni olarak kabul ettigi bilirkisi
goriisii, “usuli kazanilmis hak” teskil eder.” Taraflara, iddia ve savunmalarini ispat
etmeleri i¢in getirilmis olan bu yiikiimliilik, hakimin kendiliginden bilirkisiye

basvurmasini engellememektedir.*

Bireyin dogru ve giivenli yargilama hakkimi giivence altina alan bilirkisilik
kurumu, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunumuzun 275. ve 286. Maddeleri

arasinda diizenlenmistir.*

ili.  Ceza usuliinde bilirkisilik

Medeni usul hukukunun islevi, 6zel hukuk kurallarina aykiriik durumunda
yapilacak islemleri diizenlemek, ve bireylerin kisisel haklarin1 korumak iken; ceza
hukukunun iglevi, kamusal niteligi ile baglantili olarak, kendiliginden harekete
gecerek, sucluyu bulup cezalandirmak suretiyle cezanin genel onleme islevini
gerceklestirmek ve kisisel O¢ almayr engelleyerek toplumsal bariga hizmet

etmektir.”

Hukuk usuliinde sekli gercekligin ortaya cikarilmasi amaci gozetilirken, ceza
usulinde maddi gercekligin ortaya c¢ikarilmasi esastir.’’” Bu nedenle ceza
yargilamasi usuliinde, hukuk usuliinde egemen olan taraflarca hazirlama ilkesinin

aksine; resen arastirma ilkesi daha on plandadir.”

Ceza Muhakemesi Kanunu yargilama siireci igerisinde hakimi bilirkisiye
bagvurma bakimindan serbest birakmis ona takdir hakki vermistir. Yasa
bilirkisiligin konusunu da smirlamis degildir.”” Bilirkisiye bagvurma hakim veya
mahkeme tarafindan kullanilan bir yetkidir (CMK m 63/2). Sorusturma evresinde
Cumhuriyet savcist da bu yetkiyi kullanabilecektir (CMK m 63/3). Ayrica katilan
veya onun vekili, siipheli, sanik, onlarin miidafi veya yasal temsilcileri de

bilirkisiye basvurulmasi bakimindan talepte bulunabileceklerdir (CMK m 63/1).

3 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkigilik, Jstanbul, 2012, s 32

34 Giildiken F.Ozge, Medeni Usul Hukukunda Tibbi Bilirkisilik, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, 2005, s 5

» Ascioglu Cetin, Bilirkisilik kavrami ve gorev suurlary, Bilirkisilik Sempozyumu, Samsun,2001,s.29

36 Centel/ Cafer, Ceza Muhakemesi Hukuku,5271 Sayil Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile ilgili Mevzuata gore 1, Istanbul, 2008, s 7
37 E.Yurtcan, Ceza Yargilamast Hukuku,12. Basi, Istanbul, 2000, s 7

38 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik,thanhul,ZO]Z, s34

¥ Erem, Diyalektik acidan Ceza yargiuamast Hukuku, s 406



Ceza hukukunda bazi hususlarmn tespiti i¢in hakimin tibbi bilgisi ve uzmanlig1
olamayacag ve kendisi karar veremeyecegi i¢in tibbi bilirkisi tayin etmeye
mecbur oldugu haller kanunda sayilmistir. Bu haller arasinda, kesif ve otopsi
caligmalari, tibbi bilirkisi olarak gorevlendirilen hekimlerin en sik karsilastiklari

olgulardir.”

iv.  Idari yargilama usuliinde bilirkisilik

Anayasanin 125. Maddesine gore idare kendi eylem ve islemlerinden dogan zarari
odemekle yiikiimliidiir. Idarenin sorumlulugu Anayasa prensibi olarak kabul
edilmistir. Idarenin etkinlik alaninin genislemesi, gorev tiirlerinin artmasi ve
yapilan uygulamalarin denetlenebilmesi i¢in idarenin yaptigi isin tiirline gore
kamu hukuku veya 6zel hukuk kurallarinin uygulanmasi bir zorunluluk olarak

kabul edilmistir.”

Idari yarginm kendine 6zgii durumundan dolayl, hukuk usuliiniin idari yargida
kullanilmas1 bazi1 yonlerden elestiriye ugrasa da, ozellikle bilirkisi kurumuyla
ilgili hiikiimlerin idari yargilamanin ozelliklerine ters diismedigi genel kabul
g6rmiistiir.? Idari yargilama usuliinde, bilirkisilik kurumu 6nemli kabul edilmis
olsa da medeni yargilama hukukundan farkli bir diizenleme yapilmamis, idare
yargilama Usuli Kanunu m.31° de HUMK m.275-286 uygulanmasi1 kabul

edilmistir.”

Idari yargilama usuliinde ceza usuliinde oldugu gibi resen arastrma ilkesi
gecerlidir. Bu ilkeye gore hakim, taraflarin iddia ve talepleriyle bagh degildir.
Zira yargilamanin asil amaci, maddi gercege ulagsmaktir. Bu durumun sonucu
olarak, idari yargi hakimi, taraflarin ileri siirdiigii delillerle bagli olmayip,
kendiliginden arastirma yapma yetkisi ile donatilmistir.® Hakimin aktif bir

konumda oldugu bu sisteme, “tahkik usulii’ de denilmektedir.”

0 Polat Oguz, Uygulamada Bilirkisi ile llgili Sorunlar ve Céziimleri, Adli Tip Kurumu Yaymlart I, Istanbul, 2001, s 8
1 Geziibiiyiik A.Seref, Yonetim Hukuku, 14.Bask, Ankara,2000, s 13

# Giinday Metin, Hukuk Usulii Muhakemeleri, Karsilagtrmal Idari Yargilama Usulii Sempozyumu, Ankara, 2001, s 4
*3 Taspinar Sema, Bilirkisilik Ucreti, Bilirkisilik Sempozywmu, Samsun, 2001, s 362

# Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik,,[vtanhul, 2012, s 37

4 Karavelioglu Celal Idari Yargilama Usulii Serhi, 4. Baski, Trabzon, 1999, s 635



Idari Yargilama Usulii Kanunu madde 31/11 “ davamn ihbart ve bilirkisi secimi
Danistay, mahkeme veya hakim tarafindan resen yapilir” diyerek HMK’un
taraflara tanidigr bilirkisiye basvurulmasini talep hakki ve bilirkiginin secimine
katkida bulunma imkanini, idari yargi bakimindan kapatmis ve sadece hakim

tarafindan resen bilirkisiye bagvurulmasi esasini benimsemistir.*

6) BILIRKIiSI GORUSUNUN HUKUKI NiTELiGi
Bilirkisinin ortaya koydugu goriisiin hukuki niteligi doktrinde tartismali bir konudur. Ceza
Muhakemesi Kanununda bilirkisi kurumuyla ilgili diizenlemeler “Taniklik, Bilirkisi
Incelemesi ve Kesif” bashg altinda toplanmustir. Konunun tamiklik ve kesif ile birlikte
diizenlenmesi bilirkisi kurumu ve bilirkisinin hukuki niteligi bakimindan goriis ayriligi

yaratmigtir. ¥

Yargilama yetkisi ile donatilmis ve bu gorevlerinde bagimsiz kilinmis hakimlerin, yargilama
asamasinda hukuk bilgisi ve formasyonuyla ¢6zmekte zorlandiklar1 konularda, bu konunun
uzmani kisilerden yardim ve destek almalari, saglikli ve siiratli bir yargilama i¢in bir
zorunluluktur. Bu yardimmin, hakimlerin bagimsizligia zarar verir bir yan1 da yoktur. Belki
de, eksik karar vermektense, bilginin giiciine bagimh karar vermis olmak, hakimi daha
bagimsiz kilacaktir.” Hakimin 6niine gelen bir davada uyusmazlik hakkinda karar vermemesi,
hakki yerine getirmekten kacinma (ihkak-1 haktan istinkaf) olur; bu ise cezai ve hukuki
sorumluluk gerektiren bir durumdur®” Hakim, teknik bilgiye sahip olsa da onu
kullanmamalidir. Buna hakimin teknik konudaki sahsi bilgisini kullanamamasi prensibi
denir” Hakim, hiikiim verecegi konudaki teknik ayrmtilar1 bilse bile, bu bilgiyi tartisma
imkan1 olmadig1 i¢in, teknik bilgisini kullanamaz ve bilirkisi goriisii alir. Bilirkisinin raporu

durusmada ortaya konacak ve taraflarca tartisilacaktir.”’

Bu anlamda, bilirkisilerin ‘‘hakimin yardimcist’” hatta ‘‘hakimin diirbiinii’” oldugu nitelemesi

yapilmaktadir.”

Bilirkisinin raporlar1 hakimi baglamaz (HMK m. 282). Hakim, kararin1 ancak durusmaya

getirilmis ve huzurunda tartisilmig delillere dayandirabilir. Bu deliller hakimin vicdani

4 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, s 33

4 Cakmut Ozlem Yenerer , Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik bashkli teblig, 5. Tiirk- Alman Tip Hukuku Sempozyumu s1141

8 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, s48

A Atalay Oguz, Bilirkisinin Se¢cimi ve Zorunlu Bilirkigilik, Bilirkisilik Sempozyumu, Samsun,2001, s 60-61

%0 Feridun Yenisey, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununa Gére Tibbi Deliller ve Bilirkisi incelemesi, ¥ UHFD ,C.3, S. 2, 2006, s 310
3l Feridun Yenisey, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununa Gaore Tibbi Deliller ve Bilirkisi Incelemesi, Y UHFD ,C.3, S. 2, 2006, s 309
32 Hakimin Diirbiinii sézii Prof. Dr. Kudret Giivene aittir, aktaran Yahya Deryal, Tiirk Hukukunda Bilirkigilik, Istanbul, 2012, 543



kanaatiyle serbestce degerlendirilir (CMK.m.217/1). Kural olarak hangi hususun, hangi
delillerle ispat olunacag oOnceden belli degildir. Hakim, deliller ve bu delilleri takdir
konusunda serbesttir. Ancak bu serbestlik keyfilik demek degildir. Ozellikle

gerekcelendirilmeyen, mantik kurallarina aykiri bir degerlendirme séz konusu olamaz.”

Giiniimiiz Alman hukukundaki baskin goriise gore bilirkisiler, hem ispat vasitas1 hem de
hakimin yardimcis1 olarak kabul edilmekte; azinlikta kalanlara gore ise, Italyan hukukunda
oldugu gibi bilirkisilerin teknik danigsman olarak adlandirilmas: gerekmektedir.” Bilirkisiye
bagvurmanin yasal bir zorunluluk oldugu hallerde bile, bilirkisi goriisii, hakim tarafindan
degerlendirilecek ve somut olaym c¢oziimiine ne Olgiide katki yaptigi hakim tarafindan
denetlenecektir.” Bu bakimdan bilirkisinin yaptig1 is, fonksiyonel anlamda, yargisal nitelikte

gorev ve yetkilerle donatilmis bir danismanlik hizmeti olarak da nitelendirilebilir.”

Bir kisim diisiinceye gore bilirkisi goriisii delil iken”; diger bir kisim yazara gore soz konusu
goriigler delil degerlendirme aracidir.” * Ispat vasitasi olan delil, parmak izi veya belge gibi,
iceriginin Ogrenilmesi kiiciik ©nermeyi teskil eden seydir. Ispat konusunda hiikiim
verebilmek i¢in, hem delil muhtevasmin 6grenilmesi, hem de biiyiik 6nermeyi teskil edecek

tecriibe kaidesinin bilinmesi gereklidir.”

Kimi yazar ise bilirkisi goriisiiniin bazen delil, bazen delil degerlendirme araci oldugunu
hatta bazen her iki nitelige de sahip olabilecegini ileri siirmektedir.” Diger bir diisiinceye gore
ise bilirkisi gortisii delillerin igeriginin Ogrenilip degerlendirilmesine olanak taniyan bir

aractir, ancak tek basina delil degildir.%

Tip hukukunda bilirkisi raporunun delil niteligi somut olaya gore degismektedir. Tip
bilimindeki gelismeler sayesinde bugiin artik, insan kaninda olan ve hicbir zaman
degismeyen faktorler, kalitim biyolojisindeki tekniklerle incelenmekte ve % 99.9 kesinlik
iceren testlerle, anne, baba ve ¢ocuk arasindaki biyolojik baglanti tespit edilebilmektedir.”

Bu bakimdan, soy baginin kurulmasi ve babaligin tespiti veya nesebin reddi gibi dava

33 Unver Yener, Hakeri Hakan, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler,7. Baski, Ankara, 2012 s 285

4 Yildirim Kamil, Bilirkisi Delilinin Mukayeseli Hukuk ve Tiirk Hukukundaki Durumu, , Ankara, 2004, s 833-841

3 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkiyili, Istanbul, 2012, s 49

56 Ascioglu Cetin, Yargilama Calismalarinda Nitelendirme ve Bilirkisinin Gorevi, Yargitay 125. Yil Déoniimii, Istanbul, 1991, s 78
7 Taner, M.T, Ceza Muhakemeleri Usulii, Istanbul, 1955, s 207-209

58 Erem Faruk, Diyalektik A¢idan Ceza Yargilamasi Hukuku, Ankara, 1986, s 476

5 Sami Tiirk Hikmet, Bilirkisilik, AD, Ocak 2001, s 7

60 Feridun Yenisey, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununa Gére Tibbi Deliller Ve Bilirkisi Incelemesi,, Y U, HF D, C 3, S 2, 2006, s 310

81 Giirelli N, Tiirk Ceza Muhakemesi Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 1967, s18

62 Cakmut Ozlem Yenerer , Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik bashkl teblig, 5. Tiirk- Alman tip hukuku sempozyumu s1142

63 Oztan Bilge, Aile Hukuku,Ankara,1983,s 422
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tiirlerinde, davanin sonuglandirilmasi bakimindan tibbi bilirkisi raporlar1 en 6nemli delil

ozelligine sahiptir.*

Yargitay 1. Ceza Dairesi de, bilirkisi goriisiiniin delil degil, delil hakkinda yapilmis bir
degerlendirme beyani oldugu goriisiindedir; ““ Bilirkisi delil degildir. Delil hakkinda bir
actklamadwr. Bir baska anlatimla delillerin degerlendirilmesi aracidir. Delil, Bilirkisinin
incelemesi gereken bir seydir. Hakim bilirkisi diisiincesiyle bagli degildir. Bilirkisinin gorevi
teknik ve bilimsel anlamda hakimi aydinlatmaktir. Ciinkii hakim, kendi teknik bilgisiyle delil

muhtevasini tayin edemez.”®

Hakim, bilirkisinin 6zel ve teknik bilgilerden hareketle hazirladigi raporun yanlis oldugu
kanisina ulasacak olursa, bilirkisi raporunun aksine karar verebilir. Tersine bir anlayis
bilirkisiyi Hakim yerine koyar ki; bunun hukuk devleti ve onun bir goriiniim bi¢imi olan
yargl bagimsizligiyla® bagdastirilmast miimkiin degildir”” Hakim siiphe ve tereddiit halinde,
aym bilirkigiyi veya tayin edebilecegi  baska bir bilirkigiyi goriislerine basvurmak igin
gorevlendirebilir.” * Ikinci raporda yetersiz goriilecek olursa iiciincii kez bilirkisi
uygulamasma gidilmesi zorunludur. Hakimin hiikiim kurmasina yetecek bilirkisi raporu
verilinceye kadar dordiincii, besinci ve daha fazla bilirkisi incelemesi yapilmasi ve nihayet
yeterli bulunan rapora gore hiikiim kurulmasi Yargitay’a gore zorunluluktur” Bilirkisinin

raporunu kabul etmeyen Hakim bu kararmi gerekcelendirmelidir.”

Yargilama usuliinde bilirkisiye en ¢ok benzeyen siije tanik oldugu icin, tanik kurumunu
ayrmtili bir sekilde diizenleyen HUMK’ da, bu hiikiimlerin aykir1 olmayan kisimlarinin
bilirkisilik i¢in de uygulanmasi yolu tercih edilmistir (vumk m.278). Tanik ile bilirkisi arasindaki
ortak yon, her ikisinin de beyan ve goriisiiniin takdiri degerde oldugu ve hakim i¢in baglayici

olmayacagidir. Ayrica taniklar gibi bilirkisilerde yemin ettirilebilirler.”

o4 Pekcantez Hakan/Atalay 0§uz/azeke§ Muhammed,, Medeni Usul Hukuku,2.baski, Ankara,2001,s 425

6 01.03.1991, 391/5599, YKD, C.XVII, S.6, Haziran 1991, s 935

66 Anayasanin 2. Ve 138. Maddeleri.

67 Taylan Ozgiir Kiraz, Gerekgeli 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve Ilgili Mevzuat, 1. Baski, Kasim 2012, Ankara, s 249
68 1. CD, 04.02.1985, 93/341,YKD., C.XI, S.9, Eyliil 1985, s 1377, Deryal Yahya,Tiirk Hukukunda ,s 51

& Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012 s 48-49

70 Erhan Bulut, Mevzuat Dergisi, Kasim 2001, s 4, http:// www.mevzuatdergisi.com/2001

7l Toroslu/ Feyzioglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s 194

& Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, 551
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7) BILIRKISIYE BASVURULMASI
i.  Genel olarak

Sosyal iliskiler ag1 icerisinde ortaya ¢ikan uyumsuzluklar1 ¢ozmekle gorevli yargi
makamlarinin ve dzellikle hakimin uzmanlik alanlarinin her gecen giin cesitlendigi ve
derinlestigi giiniimiiz diinyasinda, uyusmazliklarin sonlandirilmasinda, sorunlarin
¢Oziimiinde, farkli alanlarda uzman kisilerin bilgisine daha sik bagvurma ihtiyaci
duyulmaktadir. Hakim ve bazen de Cumhuriyet savcisi boyle durumlar da kendisine
yardimci olacak uzman kisilere bagvurmaktadir. Hatta bazen bu durum bir zorunluluk
olmaktadir. Nitekim Almanya’da hukuk davalari 34 oraninda bilirkisi goriisiine

basvurularak ¢oziimlenmektedir.”

Ozellikle tibbi miidahalelerde saglik calisanlarinin yapti§i hatalarda kusurlu olup
olmadiklarmi tespit, hem sorumlularnin hem de cezalarimn belirlenmesi agismndan
biiyiik onem tasimaktadir. Miidahale Oncesinde, sirasinda ve sonrasinda yapilan
Ozensiz ve dikkatsiz bir davranis ilgililerin hukuken korunmus degerlerinin ihlali ile
sonug¢lanacaktir. Somut olayda o6zensizlik ve dikkatsizligin varligi ise konunun
uzmanlarica, tip veya yan dallarinm bilimsel esaslarina yani teknik ve 6zel bilgiye

dayali olarak degerlendirilecektir.”

Doktrinde teknik bilgi, Kimya, Fizik, Matematik gibi pozitif bilimlerin uygulamasini
yapmaya yeterli bilgi olarak da tanimlanmakta; 6zel bilgi ise, hukuk dah disindaki bir
bilim dalinin arastirmalart sonucunda ulastigi bilgilerin, bu alandaki deneyimlere
dayanan kurallarin, genel kabule ulasinca tecriibe kuralina doniismesi big¢iminde
nitelendirilmektedir.” Tip veya Fizik gibi bir bilim dalina ait olmayan ve ancak bir

zanaatkarn bilebilecegi bilgi de, 6zel veya teknik bilgi sayilmaktadir.”

Coziimii uzmanlik veya teknik bilgiyi gerektiren durumlarda, Hakim veya mahkeme
tarafindan, goriisleri alnmak iizere bilirkisi incelemesine karar verilebilir. Ote
yandan, savct da sorusturma evresinde bilirkisi atayabilmektedir. Bilirkisiye

basvurma CMK. m.63 ile diizenlenmistir. CMK. m.63’e gore; “(1) Coziimii

& Ustiindag Tanverdi, Alman Usul Hukunda Bilirkisilik , Yargitay'm Kurulusunun 125. Yili Sempozyumu,Istanbul 1991 , s 5-30

™ Cakmut Ozlem Yenerer, Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik baslikli teblig, 5. Tiirk- Alman Tip Hukuku Sempozyumu , s1144

™ Arsian Ramazan Bilirkisilik, Sorunlar ve Céziim onerileri, Izmir Barosu Yargt Reformu 2000 sempozyumu, Izmir 5-8 nisan 2000, s 195
76 Oztiirk/Erdem/Ozbek, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku,Ankara,2003, No.548
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uzmanligi, ozel veya teknik bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisinin oy ve goriisiiniin
alinmasina resen, Cumhuriyet savcisinin, katilanin, vekilinin, siiphelinin veya sanigin,
miidafinin veya kanuni temsilcisinin istemi iizerine karar verilebilir. Ancak hakimlik
mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile ¢oziilmesi olanakli konularda bilirkigsi
dinlenmez.(2) Bilirkisi atanmast ve gerekce gosterilerek sayisimin birden ¢ok olarak
saptanmasi, hakim veya mahkemeye aittir. Birden c¢ok bilirkisi atanmasina iliskin
istemler reddedildiginde de ayni bicimde karar verilebilir.(3). Sorusturma evresinde

Cumbhuriyet Savcist da bu maddede gosterilen yetkileri kullanabilir.

Ceza muhakemesi Kanunu yargilama siireci icinde hakimi bilirkisiye basvurma
bakimindan serbest birakmis ona takdir hakki vermis, ancak hakimlik mesleginin
gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile ¢oziilmesi olanakli konularda bilirkisiye
basvurulmasmi engellemistir (CMK m. 63/1). Uluslararas1 iligskiler nedeniyle
karsilasilabilecek durumlardan olan yabanci bir iilkede islenen sucun Tiirkiye’de
yargilanmasi halinde TCK m.19 uyarinca yabanci iilke mevzuati ve uygulamasi
bakimmdan hukuk¢u bilirkisiden yararlanilabilmesine olanak taninmasi da bir

gereklilik olarak savunulan bir husustur.”

CMK m.63/2" ye gore bilirkisiye bagvurma hakim (sorusturma evresinde sulh ceza
hakimi) veya mahkeme (kavusturma evresinde davaya bakan mahkeme) tarafindan
kullanilan bir yetkidir. Sorusturma evresinde Cumhuriyet savcist da bu yetkiyi
kullanabilecektir (CMK m.63/3). Onceki kanunumuzda savci ancak “ gecikmede
sakinca” bulunan hallerde bilirkisi atayabilmekteydi. Yeni kanunumuz ise savcinin
bilirkisi atamasi1 bakimindan boyle bir sart aramamustir. BOylece sorusturmanin
eksiksiz yapilmasi ve tamamlanmasi istenmektedir. Bunun sonucu olarak da, bilirkisi
incelemesi gerektigi halde bu inceleme yapilmadan dava acildigi hallerde, bu husus
eksik sorusturma nedeniyle iddianamenin iadesi sebebi olabilecektir.”® Birden fazla
bilirkisi atanmasi halinde, gerekliligi konusunda mutlaka gerekce gosterilmesi
zorunludur. Bilirkisinin 6ncelikle bir kisi olmas1 gerekliligi, bilirkisilerin yargic ve
savcilarin yerine gececek kararlar olusturmalarini engellemeye yonelik bir diizenleme
oldugu soylenebilir.” Ayrica katillan veya onun vekili, siipheli, sanik, onlarm miidafi

veya yasal temsilcileri de bilirkisiye bagvurulmasini talep edebileceklerdir (CMK m.

" Unver Yener, Deliller ve Degerlendirilmesi, legal HD, 3, 32, Agustos 2005, 2894
8 Unver Yener, Hakeri Hakan,, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler, 7. Baski, Ankara, 2012 s 116
79 Ali Yilmaz, Ceza Davalarinda Tibbi Bilirkisilik Incelemesi Adli Teblig, 4. Saghk Hukuku Kurultayi, 5. Oturum, Ankara, 23.09.2011, s 423
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il.

63/1). Sanikk CMK m.177° ye gore mahkeme baskani veya hakimden bilirkisinin
davetini isteyebilecektir. Sanik bu husustaki dilek¢esini durusma giiniinden en az bes
giin 6nce mahkeme baskani veya hakime verir. Talebi ret edildiginde ise sanik s6z
konusu kisiyi mahkemeye getirebilecek ve durusmada dinletebilecektir (CMK m
178). Ancak bunun gerceklestirilebilmesi icin samigin dogrudan dogruya davet
ettirecegi veya durugma sirasinda getirecegi bilirkisinin ad ve adresini Cumhuriyet

savcisina makul siire i¢inde bildirmek zorundadir (CMK m.179/1).

Basvurmanin miimkiin olmadig: haller

Miilga HUMK m.275 uyarinca, ancak ¢oziimii 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren
durumlarda bilirkisiye bagvurulabilecektir. Yeni HMK m 266’ya gore, ¢oziimii hukuk
disinda, 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisiye basvurulabilir. Ceza
Muhakemesi Kanunlarinda ise ¢6ziimii uzmanlhigi, 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren
hallerde bilirkisinin oy ve goriisiiniin alinmasi1 gerektigi belirtilmektedir (CMK m.
63). Bir bagka ifadeyle hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle

¢Oziimlenmesi miimkiin olan konularda bilirkisiye bagvurulmaz.

Genel ve hukuki bilgi 6lciisii olarak “orta derece bir hakimin sahip olmasi gereken
genel ve hukuki bilgi” kriteri kullanilabilinir® Basmn mevzuatina dayali olarak ve
kisilik haklarmma saldir1 oldugu iddiasiyla ac¢ilan manevi tazminat talepli davada,
Yargitay, hakimin bilirkisiye bagvuramayacagni, zira hakimlik mesleginin
gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile konunun bizzat ¢oziimlenmesi gerektigi
goriisiindedir.® Ayrica Hakimin hayat tecriibeleri ile ¢oziime kavusturabilecegi
konularda, genel bilgi kapsaminda diisiiniilebilinir.** Yine, belli bir 6grenim gormiis
herkesce bilinebilecek kurallar ve kanunlar da bilirkisiye gerek gostermeyen genel
bilgi konularidir.®® Yargitay, operasyon sirasinda hastada 2 metre uzunlugunda gazh
bez unutulmasi olayinda da, hata ve kusur halinin apacik ortada oldugunun ve

bilirkisiye sorulacak bir yoniiniin olmadig goriistindedir.®

80 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik,, fstanbul, 2012, s131.

81 4.HD. 31.10.2000, 6657/94697, YHD, 2001/10, s 1244, Deryal Yahya,Tiirk Hukukunda s 126

82 Arslan Ramazan, Bilirkisilik Uygulamast ve Bu Uygulamaya Yargitay’n etkisi, Yargitay D. C.XV, S.1-4, 1989, s 166

83 Ascioglu Cetin, Yargilama CahsmalarmdaNitelendirme ve Bilirkisinin Gorevi, Yargitay 125. Yil Déoniimii, Istanbul, 1991, s 91
8 3.HD,04.03.1994, 8557/2138 http//www.tazminat hukuku.com/arastirma-yazilari/hekimlerin —ve-hastanelerin sorumlulugu
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ili. Basvurmamn zorunlu oldugu haller

Ceza Muhakemesi Kanunu yargilama siireci icinde hakimi bilirkisiye basvurma
bakimindan serbest birakmis ona takdir hakki vermistir. Ancak bazi uyusmazliklarin
¢Oziimiinde hakimin genel bilgisinin yeterli olmayacag varsayilarak, bu o6zel ve
teknik bilgi alaninin hakim tarafindan bilirkisiye gotiiriillmesi zorunlulugu yasal
diizenlemelerde yer almistir.® Bilirkisi goriisiine basvurmadan ¢oziilemeyecek 6zel ve

teknik bilgi alan1 her gecen giin artmaktadir.

Psikiyatri ve adli tip bilgileri, ceset iizerindeki incelemeler, parmak izleri ve benzeri
metotlar, toksikoloji, biyoloji, kimya, muhasebe, mimari, mekanik, trafik, arkeoloji
gibi pek cok yeni konuda bilirkisi goriisiine bagvurmak bir zorunluluk halini almigtir.*
Tip alaninda zorunlu olarak bilirkisi incelemesi gerektiren 6zel ve teknik konular su

sekilde siralanmaktadir,® %

Ceza muhakemesinde kusur yeteneginin psikiyatrik acidan degerlendirilmesi,
Siipheli veya sanigm bilincinin incelenmesi,

Beden muayenesi ve viicuttan drnek alinmas,

Cocugun soy baginin arastirilmast,

Molekiiler genetik inceleme yapilmasi,

Oliiniin adli muayenesi,

Otopsi,

Zehirlenme iizerine yapilacak islem,

A S A R R o

Yaralanma ve 6liim nedenlerinin tespit edilmesi,

[S—
=

. Kandaki alkol oranmin ve kan grubunun belirlenmesi,

—_—
—_—

. Medeni yargilama veya vasi atanmasi i¢in fiil ehliyetinin tespiti,

[S—
[\

. Mesleki sakathik veya is goremezlik durumunun ortaya konulmasi,

—
98]

. Miras davalarinda vasiyetin gecerli olup olmadiginin belirlenmesi,

[S—
N

. Ameliyatm basarisizligi ile hastanin 6liimii arasindaki nedensellik baginin

belirlenmesi,

8 Danisman Mustafa, Trafik Kazalarinda Bilirkigsilik, Terazi Hukuk Dergisi, Ekim2009, s169

86 Ozbek Veli Ozer, Tibbi Deliller ve Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, Tiirk-Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Y1 UHFD,C.III, S.2, 2006, s 385
87 Unver Yener, Hakeri Hakan, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler, 7. Baski, Ankara, 2012 s 117

88 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012, s 477
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15. Ceza ve medeni yargilamada hekimin yapacag miidahalenin riskleri konusunda

hastay1 aydinlatmasindaki hatanin tespiti,

iv.  Taraflarca secilen bilirkisi: Uzman

Taraflarin iddia ve savunmalarmi giiclendirmek i¢in iicret 6deyerek uzman kisilerden
alacaklar1 ve mahkemeye sunacaklari raporlarin da, taraflarin iddia ve savunmalarinin
bir parcasin1 olusturacagt ve bu konuda bir sakinca goriilemeyecegi ileri

suriilmektedir.*

Taraflarin sectigi bilirkisi yasa tarafindan CMK m.67/6’ da ‘‘uzman’’, hazirladig

raporda ‘‘uzman goriigii’’ olarak isimlendirilmistir.”’

12 Ocak 2011 tarihinde 6100 say1 ile kanunlasan Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda
hicbir degisiklige ugramadan, ‘‘Uzman goriisii’’ kenar bashgi ile yer alan 293.
Madde aynen su sekildedir;*

(1) Taraflar, dava konusuyla ilgili olarak, uzmanmindan bilimsel miitalaa

alabilirler. Sadece bu sebeple ayrica siire istenemez.

(2) Hakim, talep iizerine veya resen, kendisinden rapor alinan uzman kiginin
davet edilerek dinlenmesine karar verebilir. Uzman kisinin ¢cagrildig

durusmada hakim ve taraflar istedikleri sorulari sorabilir.

(3) Uzman kisi cagrildigi mahkemeye gecerli bir ozrii olmadan gelmezse,

hazirlamis oldugu rapor mahkemece degerlendirilmeye alinmaz.

Bu miiessese onceki kanunumuzda agikca diizenlenmemis, ancak uygulamada uzman
kisilerden 6zel olarak alinan miitalaa dosyaya konulmaktaydi. Kanunumuz ise bu
konuda acik bir hiikiimde bulunmustur. Bu miitalaa teknik konularda uzmanindan bir
rapor alinmasi1 seklinde olabilecegi gibi, olaym hukuksal yoniiniin uzman

hukukculara incelettirilmesi seklinde de olabilir. Giiniimiizde hukuk alaninda

89 Pekcanitez/Atalay /Ozekes,Medeni Usul Hukuku, 3.baski, Ankara 2004, s 505
%0 RG, 01.06.2005, no.25832
1 RG ,04.02.2011, 27836
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uzmanlasmanin gittikce daha fazla 6nem kazandig: diisiiniilecek olursa, dava konusu
hukuki olaym hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile
¢Oziimlenmesi miimkiin olamayabilir. Boyle durumlarda uzman hukukgu bilirkisilere

basvurulmalidir®

Bilirkisi raporu hakkinda da uzman goriisiiniin almmas1 ““ bilirkisinin bilirkisisi”’
olgusunun yaratilmasi elestirisine sebep olmaktadir.” Gerek bilirkisinin, gerekse
uzman kisinin, rapor ve saptamalar1 mahkeme nazarinda serbest¢e degerlendirilir.
Fakat mahkemenin goérevlendirecegi bilirkisilerle, taraflarin sececegi bilirkisilerin
aym derecede tarafsiz ve objektif olmalarin1 beklemek gercek¢i degildir. Ayrica,
mahkemece gorevlendirilen bilirkisinin ticretini hakim takdir ederken, uzman (taraf)

bilirkisinin {icreti piyasa kurallarina gore serbestce kararlastirilir.

Taraflar kendi iddialarin1 savunmak i¢in uzman goriisiinii mahkemeye kanit olarak
sunabilirler. Her kanit gibi bunun da hakim tarafindan g6z Oniine alinmasi
gerekmektedir. Ancak Amerika da, Kulak Burun Bogaz hekimlerine yonelik tibbi
miidahale hatasi iddialarini1 inceleyen bir aragtirmada, hekim tarafinda yer alan uzman
bilirkisilerin, mesleki tecriibe ve akademik diizey olarak diger taraf uzman
bilirkisisinden daha ileri seviyede oldugu yaymlanmistir. Bu da silahlarin esitligi

ilkesine aykir1 gibi goziikmektedir.”

Uzman goriisii teknik bilgiye iliskin olabilecegi gibi hukuksal bir bilgiye de iliskin
olabilir”® Uzman goriisiiniin baglayiciliglr yoktur, ancak dosyaya girmis bir uzman
goriisii bakimidan degerlendirme yapilmasi, kabulii veya ret edilmesi durumunda bu
hususun gerekceleri ile kararda gosterilmesi gerekmektedir.”” TCK. m.276 yarg
mercilerince gorevlendirilen, yemin altinda tanik dinleme yetkisine sahip olan
bilirkisinin, gercege aykir1 miitalaada bulunmasm bir yildan ii¢ yila kadar hapis
cezastyla hilkkmederken, bilimsel goriis alman uzmanin gercege aykir1 aciklamalari

yalanci taniklik su¢unu olusturmaktadir.®®

%2 Unver Yener, Hakeri Hakan, Ceza Muhakemesi Hukuku Temel Bilgiler,7. Baski, Ankara, 2012, s 121

% Ozbek Veli Ozer, Tibbi Deliller ve Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, YUHFD,C.III, 8.2, 2006, s394

% Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012 s 262

% Eloy JA, Svider PF, Patel D, Setzen M, Baredes S, Otolaryngol Head Neck Surg.2013 May, 148(5):764-9

% Unver Yener/ Hakeri Hakan, Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, 2006, s 65

7 Yildiz, Ceza Muhakemesi Hukukunda Bilirkisilik, s 342 aktaran Cakmut Ozlem Yenerer, 5. Tiirk- Alman tip hukuku sempozyumu s 1149
%8 Unver Yener, Adliyeye karst suglar (TCK.m. 267, 298), 2. Baski, Ankara, 2010, s 207
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8) BILIRKISILIK YAPMA YUKUMLULUGU

Yasa tarafindan belirlenen resmi bilirkisiler disinda, saglik ¢alisanlarmi bilirkisilik yapma
bakimindan yiikiimlii tutan herhangi bir diizenleme yoktur.” ' Kural olarak, bilirkisilik
gorevini kabul etmek zorunlu degildir. Zira tanikliktan farkli olarak, cogu kere bilirkisinin
belli bir kisi olmas1 zorunlu degildir ve kabul etmeyenin yerine bir baska kisinin bilirkisi
olarak gorevlendirilmesi daima miimkiindiir.”” Kanunla kendilerine bilirkisilik gérevi verilen
kisi ve kurumlar ise bilirkisilik gorevini ret edemezler. Adli Tip Kurumu, Yiiksek Saglik
Surasi gibi kurumlar belli bir alanda inceleme ve arastirma yapmak iizere yeterli donanima

kavusturulmus ve goriis bildirmekle yetkili kilinmig kamu makamlaridir.’”

Ceza Muhakemesi Kanunu (m.65) bilirkisi kabul yiikiimliiliigii diizenlemistir. Bu hiikme

gore;

a) Resmi bilirkisilikle gorevlendirilmis olanlar ile CMK.m.64’te belirlenen listelerde yer

almis olanlar,
b) Incelenmenin yapilmasi i¢in bilinmesi gereken fen ve sanatlar1 meslek edinenler,

c) Incelenmenin yapilmas: icin gerekli meslegi yapmaya resmen yetkili olanlar '® bilirkisiligi

kabul etmekle yiikiimliidiirler.

CMK. m.64’ e gore; Bilirkisiler adli yargi adalet komisyonlar: tarafindan her yil diizenlenen
bir listede yer alan gercek ve tiizel kisiler arasindan secilir. Gerekgesi gosterilmek sartiyla bu
listeye girmeyenler arasindan da bilirkisi secilebilir. Bu listede yer almis olanlarin bilirkisiligi
kabul yiikiimliiliigii vardir.' Ayrica, HMK.m.270/1 uyarinca, bilgisine bagvurulacak konuyu
bilmeksizin, meslek ve zanaatlarin1 icra etmesine olanak bulunmayanlar ile bilgisine
bagvurulacak konu hakkinda meslek veya zanaat icrasina resmen yetkili kilinmis olanlar,
bilirkisilik gorevini kabulle yiikiimlii tutulmuslardir. Doktor, miihendis, eczaci, avukat gibi

ruhsatla meslegini icra zorunlulugu olmayan ebeler de bu kapsamda sayilmaktadir. '*

» Savas Halide, Saglik Calisanlarinin ve Saghk Kurumlarimin Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumluluklari, Ceza-Hukuk, Ankara 2007, s 246
100Hakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012, s 478

"V Giirelli. N, Tiirk Ceza Muhakemesi Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 1967,s 62

102 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, ,Istanbul, 2012 s 221

' RG, 10.06.2005,n0.25832

104 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012 s 478

105 Karahasan Mustafa. R, Tiirk Bor¢lar Hukuku, Genel Hiikiimler, C.1Istanbul 1992,s 1107

18



Adli hekimlerin olmadig1 ya da olup da mazereti nedeniyle gelemedigi hallerde serbest
calisan hekimlerin serbest bilirkisi olarak gorevlendirilebilecegi belirtilmistir.’” Ictimai
Muavenet Vekaleti Teskilat ve Memurin Kanunu m.31°de hiikiimet tabiplerinin adli hekim
olmayan yerlerde onlarin yerine gorevlendirilebilecekleri ifade edilmistir. Saglik ocaklar:
hekimleri Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi Hakkindaki 224 sayili Kanun m.10/2

uyarinca sadece kendi bolgelerinde adli hekimlik gorevini yiiriitmekle yetkili kilinmiglardir.’””

Amerikan hukukunda hekimler bilirkisilige zorlanamamaktadir. Hekimlerin kendi
meslektaslar1 hakkinda bilirkisilik yapmaya pek istekli olmadiklar1 aktarimaktadir. Bunun
nedeni, hem meslektaslarinin 6fkesini lizerine cekmemek, hem de kendileri de ayni1 durumda
kalinca, meslektaslarinin olumsuz rapor yazma endiseleridir. Hekim, tanikliktan cekilme
hakkinin ve sir saklama yiikiimliiliigiiniin bulundugu hallerde, bilirkisilikten cekilebilir.
Hekimler, eczacilar, avukat ve noterlerin bu sifatlar1 dolayisiyla hizmet verdikleri kisiler
hakkinda 6grendikleri bilgiler, meslek sirr1 kapsaminda oldugundan taniklik gibi bilirkisilik
yapmaktan da cekinme hakkina sahiptirler (CMK.m.46/2). Ayrica kamu gorevlileri, bagh
bulunduklar1 davalarda bilirkisilik yapamazlar (CMK.m.46/2). Bilirkisi diger taraftan da
taniga benzemektedir. Tanikliktan cekilme ile ilgili yasal diizenlemeler bilirkisiler hakkinda
da uygulanacaktr (CMK m 62). Tanikliktan yasal ¢ekilme durumlar1 CMK. m.45 ile

diizenlenmistir.'® Buna gore;

a) Siipheli veya sanigin nisanlisi,

b) Evlilik bagi kalmasa bile siipheli veya sanign esi,

c) Siipheli veya sanigin kan hisimligindan veya kayin hisimligindan {ist-alt soyu,

d) Siipheli veya samigin iigiincii derece dahil kan veya ikinci derece dahil kaymn hisimlari,

e) Siipheli veya sanikla aralarinda evlatlik bagi bulunanlar.

Bilirkisi olarak gorevlendirilen kisiler, kendilerinden istenen gorevin uzmanlik alani disinda
kaldigini, o konuda daha 6nce goriis agikladigini, davanin taraflariyla is veya akrabalik bag
bulundugunu ve tarafsizligini etkileyecek baska sebeplerin varlhigini ileri siirerek, gorevi iade
edebilir.'” Bu oziir aciklamalarinin mesrulugu, hakhiligi ve gercege uygunlugu ise hakimin

takdir ve kararma baghdir.

10638 sayui tababeti adliye kanunu m.4

107 Cakmut Ozlem Yenerer , Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik bashikli teblig, 5. Tiirk- Alman Tip Hukuku Sempozyumu, s 1165
108 Cakmut Ozlem Yenerer , Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik bashikli teblig, 5. Tiirk- Alman tip hukuku sempozyumu s.1140
109 Tanrwer Siiha, Bilirkisinin Hukuki Statiisti, Yiikiimliiliikleri, Yetkileri ve Sorumlulugu, Ankara,2002,s 48
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9) BILIRKISININ REDDI VE BILIRKiSI RAPORUNA ITIRAZ

Bilirkisinin hazirlaylp mahkemeye verecegi raporun, gercegin belirlenmesinde ve hakimin
kararinda etkili olacag bilinen bir gercektir. Bu durum bilirkisilik gorevinin hakimlik
gorevine yakin goriilmesine ve bu nedenle hakimler icin 6ngoriilen bazi1 kanun maddelerinin
bilirkisiler i¢cinde uygulanmasina neden olmustur. Nitekim CMK. m.69’da ‘‘Hakimin reddini
gerektiren sebepler, bilirkisi hakkinda da gecerlidir’’ denilerek bu husus agikca ortaya

konulmustur. CMK.m.22 ve m.24 diizenlemelerinde bilirkisiyi ret nedenleri sunlardir;

a) Sucun islenmesinden zarar gérmiisse,

b) Sonradan kalksa bile siipheli, sanik veya magdur ile aralarinda evlilik, vesayet veya
kaynlik iligkisi varsa,

c) Siipheli, sanik veya magdurun kan veya kayim hisimligindan iistsoy veya alt soyundan
biri ise,

d) Siipheli, sanik veya magdur ile aralarinda ii¢iincii derece dahil kan hisimlig varsa,

e) Siipheli, sanik veya magdur ile aralarinda evlat edinme baglantisi varsa,

f) Evlilik sona ermis bile olsa, siipheli, sanik veya magdur ile aralarinda ikinci derece
dahil kayin hisimlig1 varsa,

g) Aym davada Cumhuriyet savciligi, adli kolluk gorevi, siipheli veya sanik miidafiligi
veya magdur vekilligi yapmissa,

h) Aynidavada tanik veya bilirkisi sifatiyla dinlenmisse,

1) Tarafsizligm siipheye diisiirecek diger bir sebep varliginda (CMK.m.24).

Hakim veya mahkeme, atanan bilirkisinin adin1 ve soyadini, ret hakkina sahip olanlara
bildirecektir. Reddi isteyen kisi, bunun nedenini, dayandig olgular gostererek agiklamak

yiikiimliiligindedir. "

Bilirkisilerce yapilan tespitler ve hazirlanan rapor, c¢ogu kere taraflari memnun etmez. Her
iki tarafinda memnun kalacagi, itiraz etmeye gerek duymayacag raporlara cok ender

rastlanir. Bilirkisi raporlarina genellikle su nedenlerle itiraz edilmektedir; ‘‘Bilirkisi raporu

gercegi  yansitmamaktadwr’’, ‘‘Rapor, bilirkisilerden istenen hususlart net ortaya
koymamustir’’, ‘‘Bilirkisi raporunda dava ile ilgili bazi konular atlanmustir’’, ‘‘Bilirkisi
raporu tarafli hazirlanmustir’’, *‘Bilirkisiler, rapor diizenledigi konuda ehliyetli ve uzman

1o Cakmut Ozlem Yenerer, Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik baslikli teblig, 5. Tiirk- Alman tip hukuku sempozyumu , s 1139.
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degildir’’, “Bilirkisinin reddini gerektirecek sebepler mevcuttur’’, ‘‘Bilirkisi raporunda hesap

ve islem hatalart yapmuigtir.”'"

Bilirkisi, HMK.m.280 geregince, raporunu mahkemeye verir, verildigi tarih rapora yazilir ve
durusma giiniinden Once birer 6rnegi taraflara teblig edilir. Taraflar raporda eksik gordiikleri
kisimlarmn bilirkisiye tamamlattiridmasini, belirsizlik gosteren hususlar hakkinda agiklama
yapilmasinin saglanmasini veya yeni bilirkisi atanmasini talep edebilirler.””? Rapora itiraz
stiresit HMK.m281/1’e gore ‘‘iki hafta’’, HUMK.m.283’de ‘‘bir hafta’ olarak belirtilmistir.
Ancak Yargitay’in ictihatlari, hiikiim verilinceye kadar bilirkisi raporuna itiraz edebilecekleri

seklindedir.’”

10) BILIRKISININ GOREVi

Bilirkisinin en Onemli gorevi inceleme, arastirma yapmasi istenen konuda gerekli 6zeni
gostererek calismak ve boylece kendisinden beklenen fayday1 en iist diizeyde ortaya koyan,
sonuca neden ve nasil ulastigim da aciklayan bir rapor hazirlamaktir."* Bilirkisi kendisinden
istenen raporu hazirlarken maddi olayla dogrudan dogruya temas etmeli araya araci
koymamalidir.'” Bilirkiginin istinabe yoluyla dinlenmesine olanak taniyan CMK m.180

dogrudan dogruyalik ilkesi ile ¢celismektedir.'®

Bilirkisinin gorevi CMK m.66-67’de diizenlenmistir. Bu maddelere gore; bilirkisi yaptig
incelemeleri bitirdiginde, kendisinden istenenleri yaptigini belirtecek, gerceklestirdiklerini
ve vardig1 sonuglar aciklayan bir raporu hazirlayip imzalayarak ilgili kuruma verecek veya
gonderecektir'” Atanmis birden fazla bilirkisi varsa ve so6z konusu bilirkisiler degisik
goriigleri savunuyorlarsa bu durumu gerekgeleri ile birlikte rapora yazmalidirlar (CMK m.

67/2).

Bilirkisiler hazirladiklar1 raporlarda, Hakim tarafindan yapilmasi gereken hukuki konularda

yorumda bulunamazlar (CMK m. 67/3). Bilirkisilerin faaliyet alam1 hukuk bilgisi disinda

Hl Arslan Yasar, Bilirkisi Raporuna Itiraz Ve Uzman Miitalasi, Lebib Yalkin Mevzuat Dergisi, Ekim 2008, s 58

Y2 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul,2012. s. 384

13 ;5.HD 21.04.1986,186/1590,YK D, 1986/9, 5.406; HGK, 26.02.1986, 5-794/164 ,YKD, 1987/8 5.1126, Deryal Yahya Tiirk Hukuk s385
14 Erem Faruk, Diyalektik agidan Ceza Yargilamast Hukuku, Ankara, 1986, s 418

s Sahin Cumhur, Ceza Muhakemesinde Ispat , Delillerin Dogrudan Dogruyaligi Ilkesi, Ankara, 2001, s 168

116 Unver Yener, Ceza Muhakemesinde Ispat, CMK ve Uygulamamiz, CHD.1,2, Aralik,2006, s 170

17 Cakmut Ozlem Yenerer , Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik baslikh teblig, 5. Tiirk- AlmanTtip Hukuku Sempozyumu, s 1152
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kalan, uzmanlk gerektiren 6zel ve teknik bilgilerdir. Ozel ve teknik bilgi ile ¢oziimii

gereken bir sorunun varligi halinde kesif sirasinda da bilirkisi hazir bulundurulabilecektir."®

Bilirkisinin agiklamalarda bulunmak iizere durusmada dinlenmesine, mahkeme tarafindan
durusmanin herhangi bir sathasinda karar verilebilir. Ayrica ilgililerden birinin istemesi
halinde de agiklamalarda bulunmak iizere bilirkisi mahkemeye cagrilabilir (CMK m. 68/1).
Bilirkisi yaptig1 agiklamalardan sonra mahkeme baskani veya hakim tarafindan c¢ekilmesine
izin verilmedik¢ce durusma salonunda kalacaktir. Bilirkisi, lizum goriirse ve mahkeme
tarafindan izin verilirse, siipheli ve sanik disindaki kisilerin bilgisine bagvurabilir, taniklar1

dinleyebilir, sanig1 sorguya cekebilir (CMK m.66/4).

Birden fazla bilirkisi olmasi durumunda birlikte salona alinmalari ve birbirlerinin
miitalaalarin1 dinlemeleri miimkiindiir. Hakim tarafindan aksi yonde bir karar da alnabilir

(CMK m. 68/1, 2).

11)TIP HUKUKUNDA BIiLIRKISILIK

Tibbi uygulama hatasi iddialari, son yillarda basin yayin organlarinda giderek artan oranlarda
giindeme gelmekte ve toplumun ilgisini ¢ekmektedir. Saglik sistemindeki aksakliklarin
kamuoyunda yarattigi hosnutsuzluk, hukuk sistemimizdeki yetersizlikler medyanin ilgisinin
bashca nedenleridir. Bilimsel verilere dayanmayan, dolayisi ile bilgilendirme sorumlulugunu
da yerine getirmeyen bu yayinlar hekimlerin yetenegi, bilgisi, davranist ve hastaya
yaklagimni sorgulayan olumsuz tutumu ile hastalar1 hekimlere karst dava ac¢maya
yonlendirmektedir. Bazi saglik personelinin de hasta haklarina bilerek veya bilmeyerek
gosterdikleri umursamazlik, tibbi uygulamalar sonrasinda bircok saglik personelinin hakli -
haksiz suclanmasina zemin hazirlamaktadir. Bilirkisilik kurumlarina hasta haklarini ihlal
etmek iddiasi ile yapilan basvurularda, son yillarda goriilen artis 6nceki yillarin birka¢ misli

rakamlara ulagmistir.'”

Hastada bir zarar ortaya c¢iktiginda, bunun tibbi uygulamadan kaynaklanip
kaynaklanmadigini, uygulamanin kusurlu olup olmadigini belirleme goérevi tibbi

bilirkisilerindir. Tibbi uygulamadan kaynaklanan zararlara “iyatrojenik zarar” ad1 verilir.

U8 yokus Seviik Handan, Ceza Muhakemesi Hukukunda Bilirkisilik, IHEM ,C.LXIV, S.1,Y.2006, s 90
" Yoru Imaz /Kir/Ketenci, Tibbi Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s .55-69
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Tip biliminin bugiin ulastigi bilimsel ve teknik diizey, uygulamanin yapildig1 ortamin
kosullari, uygulamay1 yapanin egitim diizeyi goz Oniinde bulunduruldugunda; ayni ortam
kosullarinda, ayni yetkinlik diizeyinde bir hekimin gostermesi gereken 6zen gosterildigi
halde, Ongoriillemeyecek bir sonuc¢ olustuysa bu istenmeyen sonugtur ve hekimin bunda

sorumlulugu yoktur.'

Hekimler ve diger saghk meslegi mensuplarinin gerceklestirdigi tibbi miidahalelerin tibbi
standartlara uygun olup olmadig konusunda mahkemeler, tip meslegi mensubu uzman
bilirkisilerin goriislerinden faydalanir. Zira tibbi hatalar hakimlik mesle8inin bilgi ve

tecriibesi dahilinde degerlendirilebilecek konulardan degildirler."

Tibbi bilirkisinin aciklamalart olmadan, kabul edilebilir standart tedavinin smirlarmi
belirlemek, ihmal veya tibbi hata sonucu olusan zararlar1 (malpraktis), kaginilamaz ve
onlenemez olanlardan (komplikasyon) ayirt etmek, mahkeme ve hakim i¢cin ¢ogu defa
miimkiin degildir.”” Haksiz fiil ile zararhh sonu¢ arasinda uygun illiyet baginin kurulmasinda,
uzmanlik gerektiren konular i¢in bilirkisiye basvurulabilecegi gibi; tibbi miidahaleden
kaynaklanan hatalara iliskin uyusmazliklarda da sadece kusurun tespiti i¢in degil, nedensellik
baginin tespiti i¢in de tibbi bilirkisiye bagvurulmasi, ornegin Adli Tip Kurumundan goriis

alinmasi uygulamada benimsenmis goriinmektedir.'*

Tibbi uygulama hatasi nedeniyle ac¢ilan davalarda, mahkemenin karari, tibbi bilirkisinin
goriislerinden o6nemli Ol¢iide etkilenmektedir. Mahkemenin dogru karar vermesi, tibbi
bilirkisinin dogru secilmesiyle dogrudan iliskilidir. Tibbi bilirkisi mahkemenin kendinden ne
istedigini anlamali, kat1 bir tarafsizlik i¢cinde olmali, anlasilabilir bir dil kullanmali, kendi
uzmanlik alani i¢cinde kalmali, hukuki yorumlarda bulunmamali, raporunu belirlenen siire

icinde hazirlamali ve sorumluluk sahibi olmahdir.”

Yargilama makamlar1 saghk alaninda bagvuracaklari uzman bilirkisilerden, her somut olayin
ozelligine gore farklilik gosterse de genel olarak, tibbi hatanin bulunup bulunmadigi, hata
varsa bu hatayr yapanm belirlenmesi, gerceklesen neticeye magdurun katkisinin olup

olmadig, nedensellik baginin olup olmadigi, varsa meslekte kazanma giiciiniin kaybina

120 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalarn, Ankara,2005, s 31

121 Aktan Necla, Dis Hekimlerinin Aydinlatilmis Onam Hakkinda, Kocaeli Universitesi, S. B.E, Yiiksek Lisans Tezi, Kocaeli, 2005

122 Localio AR, Lawthers AG, Brennan TA, et al. ,Results of the Harvard Medical Practice Study III. N Engl J Med.1991;325 (4):245— 251
123 Unver Yener, Doktorlarn Malpraktis , Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk Sempozyumu, Mersin, 2009, s 147-148
124 Ulsenheimer K, Quality assurance by experts, http://www.ncbi.nlm.nih.gov/ Pub med
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iliskin oran, tibbi miidahaleyi yapanin resmi olarak yetkili ve gorevli olup olmadig

konularmin tespiti istenmektedir.’”

Tip ve hukuk, insanlarin daha saglikli ve adil bir yasam siirmelerini saglayarak, global
diizeyde iyi olma halini hedefleyen bilim dallaridir. Birlikte harmoni i¢inde ¢aligmalari bu
hedefe ulasmada cok daha etkili olmalarmni saglar. Bir hekim i¢in hukuk temel kavramlarini
bilmek, meslegini daha iyi yapabilmesi i¢cin tamamlayic1 bir unsurdur. Aym: sey hukuk
alaninda calisanlarm, tip temel kavramlarmi bilmesi i¢inde sdylenebilir. Tip ve hukuk bilim
dallarmin tam kesisme noktasinda yer alan tibbi bilirkisilik gérevini yapacak hekimin, hukuk
kavramlarma, hukukcu bakis acgismna ve hukuk terminolojisine agina olmasi ¢cok daha

onemlidir.”?

12) TIP HUKUKUNDA BASVURULAN ZORUNLU BIiLIiRKIiSILiK
KURUMLARI

Hekimlerin uygulamalarindan dogan aksakliklarda, var olan mevzuat ¢ergevesinde nasil bir
stiregten gececekleri ile ilgili bilgi eksikligi, uygulamanin incelenmesi asamasinda sorunlara
yol acabilmektedir. Tiirkiye de malpraktis konusu disiplin sucu kapsaminda ilcelerde Ilce
Disiplin Kurullari, illerde 11 Disiplin Kurulu, etik boyutuyla mesleki denetleme kurumu olarak
Tabip Odalar1 Onur Kurullari ve Tiirk Tabipler Birligi Yiiksek Onur Kurulunda ele
alinmaktadir. Hukuk alaninda ise ceza ve tazminat yoniinden yapilacak degerlendirmede,
biiyiik oranda Saglik Bakanlig1 diizeyinde Yiiksek Saglik Surasi, Adalet Bakanhg icinde

Adli Tip Kurumu bilirkisiligi ile mahkemeler tarafindan karara baglanmaktadir.’”
i.Yiiksek Saghk Surasi

Yiiksek Saglik Surasinin kurulus ve calisma esaslari, 1593 sayili Umumi Hifzissiha
kanununda ve Saghk Bakanlhiginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda 181 sayilh Kanun
Hiikmiinde Kararname’* ile diizenlenmistir. Buna gore YSS, ©Onemli saghk konular:
hakkinda ve tibbi uygulamalar sonrasi olusan adli nitelik kazanmis olaylarda goriis

bildirmekle yiikiimlii bir bilirkisilik kurulusudur. Saghk Bakanhgmca iilkede

125 Savags Halide ,Tibbi Hata Davalarinda Bilirkisilik Uygulamas, Terazi Aylik Hukuk Dergisi, Y.2 S:15, Kasum 2007, s 122

126 George J. Annas, J.D., M.P.H, Doctors, Patients, and Lawyers,Two Centuries of Health Law,N Engl J Med 2012; 367:445-450
127 Yorulmaz /Kwr/Ketenci, Tibbi Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s .55-69

'8 RG., 14.12.1983, 18251
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hizmetleri veya eserleri ile taninmus kisiler arasindan 11 iiye se¢ilmektedir.”? Bakanlk
Miistesari, Arastirma, Planlama ve Koordinasyon kurulu Baskani, Temel Saglik

Hizmetleri Genel Miidiirleri ile 1. Hukuk miisaviri Kurulun tabii iiyeleridir.

Secim yoluyla sura iiyesi olanlarin gorev siiresi iki yildir. Sura yilda en az dort kere
toplanir. Miistesar veya gorevlendirecegi miistesar yardimcisi suraya bagkanlik eder,
lizum gordiigii hallerde surayi toplantiya cagirabilir. Sura toplantilarina iist iiste iki
defa mazeretsiz olarak katilmayanlarin iiyeligi diiser. Sura yilda en az dort kere, en
az sekiz iiyenin katihmiyla toplanir ve oy ¢oklugu ile karar alinir. Oylarm esitligi

halinde baskanin oyu dogrultusunda karar alinir.’*

Yiiksek Saglik Surasi’min bilirkisilik gorevi tababet sanatinin ifasindan kaynaklanan
adli uyusmazliklarla ve hekim hatalarin belirlenmesi ile sinirli tutulmus olup, geri
kalan genis alanda Adli Tip Kurumu yetkilidir.””” Tip meslegini icra yetkisi olmayan
kirikkgt vb. gibi kimselerin kusurlu davraniglariyla ilgili olarak suradan goriis
sorulmamaktadir.””> Boyle durumlarda, failin davranisi ile olusan zarar arasindaki
nedensellik baginin varli§i konusunda uzman bir kisi, heyet veya adli tip kurumundan
goriis alinmaktadir. Keza hekimin sahte evrak diizenlemesi durumunda da, Yiiksek
Saghk Surasindan goriis sorulmasina gerek yoktur. Sadece tedavi ile ilgili islemler

dolayisiyla Suradan goriis alinacaktir.””

Yiiksek Saghik Surasinda dosyalar {izerinden inceleme yapilarak goriis
bildirilmektedir. Adli olayla ilgili goriilen kisilerin ifadeleri, saglik kurulusu kayitlari,
hasta evraki ve filmleri, laboratuar incelemeleri, diger bilirkisilerin goriisleri, varsa
otopsi ve patoloji raporlarinin yorumlari degerlendirilmektedir. Bu sirada ilgililerin
muayeneleri yapilmamakta, ifadeleri alinmamaktadir. Bu nedenle gonderilen
dosyanin tiim delilleri icermesi, tam bilgi vermesi dnemlidir. Genellikle dosyalarda
biiylik eksiklikler mevcuttur. Bu durum yalnizca kayitlarn diizgiin tutulmadigi
anlamma gelmemektedir. Dosyalarin toparlanmasi siirecinde farkli pek ¢ok sorun

olayda etmendir. Hastalarin birden fazla saglik kurulusunda, farkli zaman dilimlerinde

129 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalarn, Ankara,2005, s 294

130 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012 s 121

B Feridun Yenisey, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununa Gére Tibbi Deliller Ve Bilirkisi Incelemesi,, YUHFD, C 3, S 2, 2006, s 310
132 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012 s 590

133 Hakeri Hakan, Hekimin Cezai Sorumlulugu, Tibbi miidahale Hukuki Sorumluluk Sempozyumu 16- 17 Ocak 2009, Mersin, s 79
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tedavi olmas1 ve bu kuruluslarin dosyalarin toplanmasi asamasinda aym titizligi

gostermemis olmasi sorunlardan sadece biridir."*

Tababet ve Suabati Sanatlarmin Tarzi Icrasma Dair Kanun’un m. 75 hiikkmii
nedeniyle, Yiiksek Saglik Surasindan bilirkisi sifatiyla goriis alinmasi zorunlu
goriiliip, aksiuygulama Yargitay tarafindan “eksik sorusturma’ sayilarak, incelemeye
tabi karar bozularak dava dosyasi bu eksiklik giderilmek iizere yerel mahkemeye geri

gonderilmekte idi."*

Hekimin fiilinin taksirli olup olmadig1 veya mesleki bir hata, bir malpraktis bulunup
bulunmadigr konularmnda ceza mahkemelerinin Oncelikle YS$'na resmi bilirkisi
sifatiyla bagvurmak zorunda oldugu; sadece yetersiz YSS goriisii karsisinda Adli Tip
Kurumu ve iiniversiteler gibi baska uzman bilirkisilere yonelebilecegi, 1219/75 amir

hitkmiiniin zorunlu sonucu olarak kabul edilmekte idi.’*

Yiiksek Saglik Surasi’na zorunlu resmi bilirkisi olarak bagvurmak ve hiikiim vermek
icin bu kurumun raporunun beklenmesi, makul siirede yargilanma hakkini ihlal
etmektedir. Anayasa Mahkemesi, 03.06. 2010 tarih ve 2009/69, 2010/79 sayil
karariyla 1219 sayili Kanunun 75. Maddesini anayasaya aykiri bularak iptal etmistir.””
Boylece Yiiksek saglik Surasinin zorunlu bilirkisilik statiisii kaldirilmis olmaktadir.
Artik mahkemeler hem hukuk hem de ceza davalarinda resmi bilirkisilerden ve
bilirkisi listelerinden hatta tiniversitelerden ve diger uzman kisilerden
yararlanabileceklerdir. Yiiksek Saglik Surasina bagvuru zorunlulugu kalkmis ancak

Y SS tarafindan diizenlenecek olan bilirkisi raporlarinin hukuksal 6neminde bir azalma

olmamustir.”*

Bu Anayasa Mahkemesi kararinin, yerinde, hakli ve gecikmis bir karar oldugu ve
ileride Anayasa Mahkemesi’'ne veya Insan Haklar1 Mahkemesi'ne benzer bir basvuru,
Adli Tip Kurumu i¢in yapildiginda da ayni yonde bir karar verilmesi gerektigi

savunulmaktadir.’®®

134 Yorulmaz /Kir/Ketenci, Tibbt Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s 60

135 9. CD., 20.09.2006, 3517/4496 ; 9. CD.,28.02.2006, 2005/6000; 4. CD., 08.06.2004, 9165/7226, Deryal Yahya, Tiirk Hukuku, s 243
136 Unver Yener, Tiirk Tip Ceza Hukukunda Hukuk ve Etigin, Etik ve Hukuk Uluslararast Sempozyumu,17-19 Nisan 2008. s366

57 RG., 22.10.2010, 27737

138 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s122

139 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012 s122

26



Yargitay 13. Hukuk Dairesinin bir kararinda, Yiiksek Saghk Surasi goriisiiniin ceza
davalar1 bakimindan kesin delil niteliginde ve baglayict oldugu ileri siiriilmesine
ragmen, 9. Ceza Dairesi, YSS goriisiiniin mahkemeler i¢in baglayici oldugunu kabul
etmemekte, YSS goriisii yerine bir bagka bilirkisiden de goriis alinabilecegini

benimse mektedir.’#

Doktrinde ise, Yiiksek Saglik Surasi raporlarmin ne hukuk davalar1 ne de ceza
davalar1 bakimindan hakimi baglayici bir delil niteliginde sayillamayacag ileri
stirilmektedir."' Suranin kararlar1 da diger bilirkisi raporlarmda oldugu gibi herhangi
bir baglayiciliga sahip degildir. Nitekim kanun da “mahkemelerin bu konudaki

serbesiyetleri sakli kalmak kosuluyla” demektedir.'”

Bilirkisi olarak YSS’na sadece adli mahkemeler degil, Danistay da dahil olmak iizere

biitiin mahkemeler basgvurabilmektedir.’#

ii.Adli Tip Kurumu

1982 tarihli ve 2659 sayii Adli Tip Kurumu Kanununa gore, adalet islerinde
bilirkisilik gorevi yapmak iizere Adalet Bakanlhigini bagh Adli Tip Kurumu
kurulmustur. Adli Tip Kurumu, mahkemeler ile hakimlikler ve savciliklar tarafindan
gonderilen adli tip ile ilgili konularda bilimsel ve teknik goriislerini bildirmekle

yiikiimlidiirler (ATK m.2).

Adli tip, insan viicudunu ve insan davraniglarinin sonuglarmi, kendine 6zgii bilimsel
kural ve yontemler 1s18inda inceleyen, psikoloji, hukuk, kriminoloji, sosyoloji,
genetik, biyoloji, biyokimya, patoloji gibi uzmanlik alanlariyla isbirligi icinde
calisan multidisipliner bir bilim dahdir. Tibbi igerikli konularla ilgilenen adli tip,
bilirkisilik boyutunda, tibbi uygulamalar1 hukukun gercege ulasmasinda kullanan bir
bilim dali oldugu i¢in hukuka yakindir.”*

140

9. CD. 25.10.2007, 6643/7571; 9. CD. 18.04.2007, 2006/8338, Deryal Yahya Tiirk Hukukunda, s249

14 Ozdemir Hayriinnisa, Ozel Hukukta Teshis ve Tedavi Sozlesmesi, Ankara,2004, s 168 .
142 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012 s 590

143 Savas Halide, Saglik Calisanlarinin ve Saglhik Kurumlarimin Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumluluklar, Ankara,2007, s250

“ Polat Oguz Klinik Adli Tip, Ankara, 2009, s 9
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Tibbi bilgilerin hukuk alanina uygulanmasiyla ilgili olan adli tip, sucla su¢lunun
ilgisini inceleyen adalet psikolojisi, yara ve Oliimlerle ilgili adli patoloji, akil
hastaliginin etkisini inceleyen adli psikiatri, adli olaylarda zehirlenme vakalarini
inceleyen adli toksikoloji, lekelerle ilgili arastirma yapan adli biyoloji gibi alanlarda
yaptig1 inceleme ve arastirmalarla adaletin saglanmasinda mahkemeye yardimci
olmaktadir.’¥ Bunun disinda su¢ araglarinin arastirilmasinda, su¢lunun kimliginin
belirtilmesinde, yasmim, cinsiyetinin saptanmasinda adli tip yOntemlerinden
yararlanilmaktadir.’* Adli tip konulari, kimlik tespiti, 6liim ve yaralanma halleri, is
kazalari, cinsel suglar, babaligin tespiti, zehirlenmeler, bagimlilik yapan maddeler,
medikal hatalar, 6tenazi, kadina yonelik siddet, aile i¢i siddet olgulari, insan haklar1
ihlalleri, sporun adli tip yonleri ve tibbi uygulama hatalarinin saptanmasidir’* '
Tibbi uygulama hatalarinda kesin 6liim nedeninin saptanmasinda uygulanan ve adli
tabiplerce yapilan otopsi islemi, adaletin dogru bir sekilde gerceklesmesi igcin son

derece etkili ve onemlidir.’#

Adli Tip Kurumunda {i¢ birimin resmi bilirkisilik gérevi vardir. Bu birimler, Adli Tip
Ihtisas Daireleri, Adli Tip Ihtisas Kurullar1 ve Adli Tip Genel Kuruludur.”

a) Adli Tip Ihtisas Daireleri

Adli Tip Kurumu biinyesinde, alt1 adet ihtisas dairesi bulunup her birinin gorev ve
yetkileri, inceleme yapmalar1 gereken alanlar ve bu incelemeleri yaparken dikkat
etmeleri gereken hususlar ATK Kanunu’'nun ilgili maddelerinde diizenlenmistir."" '
Morg, gozlem, kimyasal tahlil, biyoloji, fizik incelemeleri ve trafik dairelerinden
olusan ihtisas daireleri, yargilama makamlarinin dogrudan basvurusu iizerine resmi

bilirkisi olarak gorev yapar.

15 Bilge Yasar, Adli Bilimler Sozligii, Ankara, 2002, s6

146 Kaygisiz Mustafa, Hukuk sistemimizde Olay Yeri Incelemesi Delil ve Bilirkisilik, Ankara 1998, s 46

T polat Oguz, Klinik Adli Tip, Ankara,2009, s 9

148 Kaygisiz Mustafa, Hukuk Sistemimizde Olay Yeri Incelemesi Delil ve Bilirkisilik,Ankara 1998, s 50

149 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s 317

0 Kuru Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii,C I, Istanbul, 2001, s 2664-2676

51 Bilge Yasar, Adli Bilimler Sézliigii, Ankara, 200, s 7-10

152 polat Oguz,Uygulamada Bilirkisilik ile Ilgili Sorunlar ve Coziimleri, Adli Typ Kurumu Yaymlart I, Istanbul, 2001, s 6
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b) Adli Tip Ihtisas Kurullari

Adli Tip ihtisas Kurullar1 mahkemelere dogrudan bilirkisilik hizmeti vermezler. Onun
yerine mahkemelerce kanaat verici nitelikte goriilmeyen bilirkisi raporlarmdaki
tartismali durumlar1 bilimsel ve teknik diizeyde sonug¢landirmakla gorevlidirler.’”
Ihtisas Kurulundan rapor istenebilmesi icin, mahkemenin ilk énce HMK’ na uygun
bicimde secilen bir ya da birden ¢ok kisiye bagvurmasi ve bilirkisilerin verdikleri
raporlarin kanaat verici nitelikte goriilmemesi ya da birden c¢ok bilirkisi raporu
arasmnda geliski bulunmasi gerekir (ATK m. 16/1,a). Oyleyse, mahkemenin HMK’ na
uygun bicimde secgilen bir ya da birden c¢ok bilirkisiye basvurmadan, Adli Tip
Kurumu Ihtisas Kurulundan rapor istenmesine yasal yonden asla imkan

bulunmamaktadir.'>*

Yargitay, devlet hastanelerinde calisan hekimlerden alinacak bilirkisi raporlarinin
yetersiz bulunmasi halinde de, dosyann ATK Ihtisas Kurullarma gonderilmesi
geregine isaret etmektedir’” Danistay da agwr hizmet kusurunun belirlenmesi

noktasinda Adli Tip Kurumundan rapor alinmas1 gerektigi goriisiindedir.’”

Adli Tip kurumu biinyesinde gerekli incelemeleri yapan bes ihtisas kurulu
bulunmaktadir. Islerin uzman Kisilerce yerine getirilmesi amaciyla, her bir kurulun

farkl gorevleri yerine getirme yetkisiyle donatildigini gérmekteyiz.

Oliimle ilgili olgular ve diger kurullarin gorev alanina girmeyen isler hakkinda rapor
diizenleyen 1.Ihtisas Kurulu adli tip, patolojik anatomi, i¢ hastaliklari, kardiyoloji,
genel cerrahi, beyin cerrahisi, kadin hastaliklar1 ve dogum uzmani olan iiyelerden
olusur. Miiessir fiil, kamu diizeni ve aile aleyhine islenen ciiriimler hakkinda rapor
diizenleyen 2.Ihtisas Kurulu, adli tip, kadin hastahiklar1 ve dogum, radyoloji, g6z,
kulak burun bogaz hastaliklari, genel cerrahi uzmanlarindan olusur. Ikinci htisas
Kurulunun goérevine girmeyen Sosyal Sigortalar ve Is Kanunu ile ilgili olaylar,
maluliyet, meslekte kazama giicii kaybi, meslek hastaliklar1 ve mesleki kusurlar,
stirekli hastalik, sakatlik ve yaslanma sebepleri ile kisilerin cezalarmin hafifletilmesi

veya kaldirilmasma iliskin islemler hakkinda rapor diizenleyen 3. Thtisas Kurulu, adli

153 Polat Oguz, Uygulamada Bilirkigilik ile Iigili Sorunlar ve Céziimleri, Adli Tiyp Kurumu Yaymlari I, Istanbul,2001,,s 3-7
4 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, fstanbul, 2012, s 23

155 7 €D, 30.05.2001, 1107/2438, Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, s233

156 13.HD, 09.04.2003, 711/4255, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s 587
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tip, genel cerrahi, ortopedi ve travmatoloji, noroloji, i¢ hastaliklari, gogiis
hastaliklar1 ve tiiberkiiloz uzmani tiyelerden olusur. Adli tip, ruh saghg ve
hastaliklar1, cocuk ruh saghigi ve hastaliklari, noroloji, anatomi, patolojik anatomi ve
radyoloji uzmanlarindan olusan 4. Ihtisas Kurulu ceza ehliyetini kaldiran ve hafifleten
sebeplerle hukuki ehliyetin tespiti, uyusturucu madde bagimhilig gibi konularda
aragtirma yapar. Son olarak adli tip, mikrobiyoloji ve enfeksiyon hastaliklari,
farmakoloji, biyokimya, analitik kimya, alerji, immiinoloji, anestezi ve reanimasyon
uzmani iiyelerden olusan 5. Ihtisas Kurulu, zehirlenmeler, alerjik vakalar, nesep
tayini, toplum saghgiyla ilgili gida, ila¢ ve aligkanlik yapan maddelere iligskin isler

hakkinda rapor diizenlemektir.”” >

¢) Adli Tip Genel Kurulu

Adli Tip Genel Kurulu ihtisas kurullar1 ve ihtisas daireleri tarafindan mahkemeye
verilen ve mahkeme tarafindan yeterli bulunmayan raporlar, ihtisas kurullarinda
oybirligi ile karara baglanmamuis isler, ihtisas kurullariyla ihtisas dairelerinin verdigi
raporlar arasinda ortaya cikan celiskiler hakkinda kesin bir karar vermekle
yiikiimliidiir (ATK m.15). Yargitay, Ceza Genel Kurulu, ATK Ihtisas Kurullar1 ve
Ihtisas Daireleri Tarafindan verilip mahkemelerce kanaat verici bulunmayan islerin
ATK Genel Kurulunda incelenebilmesi i¢in, neden kanaat verici bulunmadigmnm

gerekceleriyle aciklanmasi zorunlulugu bulundugu goriisiindedir.””

Adli Tip Kurumundaki bu ii¢ birim, inceleme yaptiklar1 konularla ilgili belge ve
bilgilere ulagsmak veya daha detayl inceleme yapmak amaciyla tip ve uzmanhk
alanlarinda kurum disindaki uzmanlarin bilgi ve tecriibelerinden bilirkisi sifat1 ile
yararlanabilirler. Ancak, disaridan yardimina basvurulan bu uzman kisiler, oylamaya
katilmayarak sadece goriisiinii bir rapor halinde Genel Kurul, Ihtisas Kurulu veya

Daire Baskanligina bildirirler (ATK m.24).

Adli Tip Genel Kurulu’nun resmi bilirkisi olarak yargi organlarina sundugu raporlar
kesin olmakla beraber bu raporlar, hakimin delilleri serbestce takdir etme yetkisini

kisitlayacak nitelikte bir baglayicilik tasitmaz. Hakim, bu raporlarla bagh olmayip bu

157 polat Oguz, Uygulamada Bilirkisilik ile flgili Sorunlar ve Coziimleri, Adli Tip Kurumu Yaymlart I, Istanbul,2001, s2-5
'8 Bilge Yasar, Szliik Adli Bilimler Sozliigii, Ankara, 2002, s 7
159 YKD, CXXII, S.8, Agustos 1996, s 1326, Deryal Yahya Tiirk Hukukunda, s 237
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raporlardan tamamen bagimsiz bir karar da verebilmektedir.'® Nitekim 2569 sayili
Kanunda, Adli Tip Genel Kurulu kararlarmin nihai olmakla beraber mahkemelerin
delilleri serbestce degerlendirmelerini kisitlamayacagmi belirtmektedir (ATK m.23).
Yargitay Ceza Genel Kurulu kesin karara baglama yetkisini tibbi konularla, Adli tip
Ihtisas kurullarmin gérev alamina giren konularla kisitlamistir. Ornegin miiessir fiile
maruz kalan magdurlarda meydana gelen zararin ka¢ giin is kaybma sebebiyet
verecegi, magdurdaki isitme kaybinin orani veya zehirlenerek 6len sahsin hangi cesit
zehir etkisiyle 0ldiigl, olay yerinde bulunan bos kovanlarin aym tabancadan atilip
atilmadig gibi konularda Adli Tip Genel Kurulu'nca verilen raporlar kesin ve
baglayicidir. Ancak diizenlenen bu raporlara gore yasalarin hangi hiikiimlerinin ihlal

edilmis sayilacaginin tayin ve tespiti gorevli mahkemeye aittir.'"'
iii. Universitelerin ilgili Anabilim dallari

Tip ve yan dallarinda gerceklestirilen faaliyetlerde, saglik calisanlarinin hatali
uygulamalarindan kaynaklanan uyusmazliklarda mahkemeler, YSS ve ATK’ nun
disinda {iniversitelerin ozellikle tip fakiilteleri ve diger birimlerine, uzmanlk
derneklerine veya bu nitelikteki kurumlara basvurabileceklerdir. Adli Tip Kurumu
Kanunu m.31 “diger adli ekspertiz kurumlarr” bashg altinda yiiksek ogretim
kurumlar1 veya birimlerinin, adli tip mevzuati ¢ercevesinde adli tip olaylarinda ve
diger adli konularda Ceza Muhakemesi Yasasr’'na gore resmi bilirkisi sayilacagini
belirtmistir. Bu diizenlemeyle ifade edilmek istenenin yiiksek dgretim kurumlari veya
birimleri ile Universitelerin Tip Fakiiltelerinin Adli Tip Kiirsiileri ve Adli tip
Enstitiileri oldugu belirtilmektedir.> Aym sekilde Yiiksek Ogrenim Kanunu’nun 37.
maddesinde mahkemelerin teknik bilgi ve uzmanlik gerektiren her konuda iiniversite
ve bagli birimlerinden yararlanabilecegi, bilirkisi olarak goriis isteyebilecegi
belirtilmistir. Ayrica ayn1 Kanunun 38/2. maddesinde Yiiksek Ogrenim Kurulun
istegi ve ilgili kamu kurulusunun onayr ile yiiksek Ogrenim kurumlar1 ya da
birimlerinin, ilgili adli makamlarin talepleri ile adli tip mevzuati kapsaminda adli tip
ve diger adli konularda resmi bilirkisi olarak gorevlendirilebilecekleri belirtilerek

konu daha da netlesmistir.

160 Ustiinkaya Faruk Feza, Yargic Karsisinda Bilirkisi Raporunun Hukuki Degeri, Ankara Barosu Dergisi, Y.39, 1982/4, s 90
16 CGK,19.03.1984, 4-393/97, Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik,s 239
162 N.Centel/H.Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul, 2007, s 294
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Yargitay’in son zamanlardaki egilimi, tip hukuku uyusmazliklarinda yetersiz goriilen
resmi bilirkisi raporlart yerine {iniversitelerden akademik kariyer sahibi bilirkisilere

bagvurmak yoniindedir.'®*
iv.Tabip Odalar1 Onur Kurullari

Tiirk Tabipler Birligi, tabipler arasinda mesleki dayanismay1 ve tip ahlakini korumak,
tabipligin kamu ve kisi yararina uygulanip gelistirilmesini saglamak ve meslek
mensuplarmin hak ve yararlarim1 korumak amaciyla kurulmus kamu kurumu
niteliginde mesleki bir kurulustur (TTB kanunu m.1). Hudutlar i¢inde tabip odalarina

kayith en az yiiz tabip bulunana her ilde tabip odasi kurulur (TTB kanunu m.6).

Tabip odalar1 bir bilirkisilik kurumu olarak bilinmemekle birlikte tibbi uygulama
hatasi iddialar1, etik boyutuyla mesleki denetleme kurumu olarak Tabip Odalar1 Onur
Kurular1 ve Tiirk Tabipler Birligi Yiiksek Onur Kurulunda ele alinmaktadir. Tabip
adasinin tibbi uygulama hatalarina iliskin olarak da disiplin yetkisi bulunmaktadir.
Ancak bu yetki bir cezalandirma siirecinden ziyade, tibbi uygulama niteligini
denetleme ve bu niteligin gelistirilmesine yonelik bir i¢c denetim mekanizmasi olarak

algilanmaktadir.’**

Onur kurulunun verebilecegi cezalar 6023 sayih yasa m.39’da “yazili ihtar, para
cezasi, on bes giinden alti aya kadar sanat icrasindan men, meslekten men” olarak
saylabilir.”” Yiksek onur kurulu, TTB’nin i¢cinde yer alan en yiiksek disiplin
orgamidir. Onur kurulunun kararlarina itiraz edilebilir. itiraz siiresi on bes giindiir.
Yapilan itirazlar yiiksek onur kurulunda degerlendirilir. Meslekten men kararlarinda
otomatik olarak yiiksek onur kuruluna gidilir. Yiiksek onur kurulu karari onaylamazsa

dosya tekrar goriisiilmek iizere oda onur kuruluna gonderilir.’*
v. Digerleri

Adli Hekimlerin olmadigr ya da olup da mazereti nedeniyle gelemedigi hallerde

serbest calisan hekimlerin resmi bilirkisi olarak gorevlendirilebilecegi 38 sayili

163 Savas Halide, Yargiya Yanstyan Tibbi Miidahale Hatalari, Tibbi Malpraktis-Tibbi Davalarin Seyri ve Sonuglar, Ankara, 2011, s 239
164 Yorulmaz /Kwr/Ketenci, Tibbi Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s 55-69

165 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalar, Ankara,2005, s 296
166 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012 s72-73

32



Tababeti Adliye Kanunu m. 4’ de belirtilmistir.””” Benzer diizenleme hiikiimet tabipleri
icin Sihhat ve Ictimai Muavenet Vekaleti Teskilat ve Memurin Kanunu m.31 de yer
almistir.’® Bu maddeye gore adli hekim bulunmayan yerlerde onlarin gorevlerinin
hiikiimet tabipleri tarafindan yerine getirilecegi belirtilmistir. Hiikiimet Tabibi ve adli
hekim olmayan yerlerde ise resmi bilirkisilik gorevi 1593 sayili Umumi Hifzissihha
Kanunu’” m.22 uyarinca belediye tabipleri tarafindan yerine getirilecektir. Ayrica
05.01.1961 Giin ve 224 sayilh Saghk Hizmetlerinin sosyallestirilmesi hakkindaki yasa
m.10/2’ye gore saglik ocag hekimleri sadece kendi ocaklar icinde adli hekimlik
gorevini yiiriitmekle yetkili kilinmislardir ve bu bakimlardan resmi bilirkisilik

yapabilirler.'”
13) TIBBi BILIRKIiSININ NITELIKLERI
i.  Tibbi Bilirkisinin Ehliyeti

Bir kisinin kendi fiilleriyle hak edinip bor¢ altina girebilmesi yani fiil ehliyetine sahip
olabilmesi i¢in aywrt etme giiciine sahip ve kisitl olmayan bir ergen olmasi gerekir
(TMK m. 9-13). Buna gore bilirkisi olarak gorevlendirilecek kisinin akil hastasi
olmamasi, kisitli olmamasi, iyiyi kotiiden ayirabilecek, belli bir konuda dogru kanaat
bildirebilecek yasta olmasi ve yaptigt her islemin sebep ve sonucunu bilecek iradeye

sahip olmas1 gerekir.’”

Kamu hizmetlerinden yasakhlik veya belli bir meslek ve sanati icranin tatili cezasina
mahkum olanlar da bu siire i¢inde bilirkisilik yapamazlar.'” Yine CMK m.87/3’ e gore

hastay1 son muayene eden hekim otopsi yapamaz.

Ayrica kamu gorevlileri, bagli bulunduklar1 kurumla ilgi davalarda bilirkisilik
yapamazlar( CMK m. 64/3). Hekimler, dis hekimleri, eczacilar, ebeler ve bunlarin
yardimcilart gibi tiim saglik meslegi mensuplart ile muhasebe meslek mensuplari,
avukatlar ve noterlerin bu sifatlar1 dolayisiyla hizmet verdikleri kisiler hakkinda

ogrendikleri bilgiler, meslek sirr1 kapsaminda oldugundan taniklik gibi bilirkisilik

167 11.10.1920 Giin ve 38 Sayili Yasa,RG.,12.3.1921, No.6

18 09.06.1936 Giin ve 3017 sayili Yasa, RG.;23.06.1936, No 3337

199 54.04.1930 Giin ve 1593 sayili Yasa,RG.; 06.055.1930,No 1489

I RG.,12.01.1961,No 1075

171 H.Enver, Ceza Davalari ile Trafik Kazalarinda Kesif ve Bilirkigsilik, Istanbul, 1985, s 42-43
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yapmaktan da c¢ekinme hakkina sahiptirler (CMK m. 46/1). Bunlardan avukatlar,
avukat stajyerleri ve yardimcilar:t hari¢ digerleri, ilgilinin riza gostermesi halinde

bilirkisilik yapmakla yiikiimlii tutulabilirler (CMK m 46/2).
ii.  Tibbi Bilirkisinin Mesleki Yeterliligi

Bilirkisilerin davanm ¢oziimiindeki etkileri dikkate alindiginda, bilirkisi raporlarinin
ve bu raporlar1 hazirlayan uzmanlarm, herhangi bir meslek mensubuna gore daha
yiiksek standartlara ve ortalamanin iistiinde 6zel bir bilgi ve tecriibe birikimine sahip

olmas1 gereklidir.'”

Baz1 diizenlemelerde  gorevlendirilecek  bilirkisinin - mesleki  6zellikleri de
belirtilmektedir. Ornek olarak, i¢ beden muayenesi veya viicuttan kan ve benzeri
biyolojik ornekler alinmasi, ancak tabip veya saglik meslegi mensubu diger bir kisi

tarafindan yapilabilir (CMK m.75/3).

Otopsi islemi, Cumhuriyet savcismin huzurunda biri adli tip, digeri patoloji uzmant
veya diger dallardan birisinin mensubu veya biri pratisyen iki hekim tarafindan
yapilabilir. Zorunluluk bulundugunda tek bir hekim tarafindan da yapilabilir (CMK
m.87/1).

Girisimsel olmayan tibbi goriintiileme yontemleri, bedenin dis muayenesi sayilmis ve
hekim gozetiminde bir saglik meslegi mensubu tarafindan yapilabilmesi kabul

edilmistir( CMK Bilirkisi Yonetmeligi m.5).

Tibbi bilirkisi olarak gorevlendirilenlerin, s6z konusu davada 0zel ve teknik bilgiyi
gerektiren konularda ve maddi vakalarmn nitelendirilmesinde hakime yardimci olacag
icin kendisinden inceleme yapilmasi istenen konuda uzman olmasi gerekmektedir.'*
Bazi durumlarda, bilirkisilerin uzman olarak kabul edilebilmeleri icin mesleki bir
egitim almalar1 yeterli olmayip, mesleki bir tecriibeye sahip olmalari, meslegini belli

bir siiredir icra ediyor olmalar1 gerekli goriilmektedir.”

Mahkeme tarafindan tibbi bilirkiginin uzman olarak kabul edilebilmesi icin

bilirkiginin, uzmanin sahip olmasi gereken nitelikleri tasidiginin kanitlanmasi ve

173 Tarman Zeynep Derya, Bilirkisilik Sizlesmesinin Hukuki Niteligi, LU. SBE, Ozel Hukuk ABD, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2005, s 15
g Kaygisiz Mustafa, Hukuk Sistemimizde Olay Yeri Incelemesi Delil ve Bilirkisilik, Ankara 1998
175 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, s 65
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uzman oldugu, goriislerinin gercege dayanacag ve giivenilir olacagr konusunda

hakimin ikna edilmesi gerekir.’”

Bu amacla, bilirkisilerin kimlik ve uzmanlik bilgilerinin denetlenebilir sekilde acik
olarak yazilmasmda ve belgelendirilmesinde yarar vardir. Bilirkisinin kimlik ve
uzmanlik durumunun kararda belirtilmemesi usule aykiri olsa bile, hiikkmii temyiz
edenin buna itiraz etmemesi durumunda, bu usulsiizliik karara etkili olmayacagindan,

kararin bozulmasina da yol agmayacaktir."”

Isvicre hukukun da, bilirkisilerin uzman olmas1 gerektigi kabul edilmis hatta bazi
kanton kanunlarindaki diizenlemelerde bilirkisinin yeterli uzmanhga sahip olmamasi
halinde verilen gorevin kendisinden alinacag: yani bilirkisilik gdrevine son verilecegi

kabul edilmistir.'

Amerikan Yargilama usuliinde de bir kiginin uzman olup olmadiginin belirlenmesi,
uzmana veya herhangi bir idari makama degil hakimin takdirine iliskin bir sorundur,;
ancak bilirkisinin uzmanhgina iliskin hakimde bir kani olusturabilmesi i¢in ruhsat
sunmas1 gerekli goriilmemektedir. Hakim, bilirkisinin uzman olup olmadigma karar
verirken, bu kisinin belirli bir alanda egitim gorerek yetistirilip yetistirilmedigine,
dava ile ilgili ¢cekismeli teknik hususlarin aydmlatilmasi icin gerekli bilgi, deneyim ve

arastirma kapasitesine sahip olup olmadigini aragtirmalidir.'

Amerika’'nm pek c¢ok eyaletinde mahkemeler,  bilirkisilerin uygunlugunu ve
giivenilirligini test etmek i¢in, Daubert ve Frye standartlarin1 referans olarak
kullanilmaktadir. Frye standarti, bilirkisi goriisiiniin bu uzmanlik alaninda genel kabul
gormeyi referans olarak alir ve ilk kez seksen yil once kullanilmistir. Halen Amerika’
nin bazi eyaletlerinde kullanilmaktadir. Daubert standardi, ilk defa 1993 yilinda iist
mahkeme tarafindan kullanilmis ve pek cok eyalet tarafindan benimsenmistir. Daubert
standardinin  bilirkisi goOriisiinii degerlendirmeye almasi i¢in dayandigr dort kriter
mevcuttur; (1) Tibbi bilirkisinin savundugu goriis denenmis veya denenebilir olmalidir.
(2) Savunulan teori veya teknik diger meslektaslarin incelemesine, yayinlanabilmeye

uygun olmalidir (3) Savunulan teori veya goriisiin hata oran1 bilinmelidir (4) Teori veya

176 Hanci Hamit, Bilirkisilik ve Capraz Sorgu, Ankara, 2003, s 20

17 Dagl Neslihan, Usul Hukukuna liskin Temyiz Nedenleri, Ankara Universitesi, SBE, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara,2007
78 Alangoya H.Yavuz, Isvicre Hukukunda Bilirkisilik, Yargutay 125. Yil Yayni, Ankara 1991 s 39

1" Ozsunay Ergin, Amerikan Hukukunda Bilirkisi Tanik, Yargitay 125. Yil Yaym, Ankara 1991 s 99
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goriis konuyla ilgili akademik cevrede genel kabul gormelidir. Mahkeme bilirkisinin
goriisiinii kabul ettikten sonra bunun kanit olarak degerini serbestce yorumlama

yetkisine sahiptir.'®

Mahkemede savunulan bilirkisi goriisii cliriitiilebiliyorsa, gozlem veya deneyle aksi
kanitlanabiliyorsa kanmit olarak kabul edilmemektedir. Ust mahkemelerin kararlari
bozmasmm en sik nedeni bilirkisi raporlarmin bu kriterleri karsilamamasidir. Ust
mahkemeler bir yerde bilirkisi goriislerinin denetcisi roliinii iistlenmislerdir. Ancak
hakimler ve jiiri tiyeleri cok karmasik 6gelerden olusan, anlasilmasi zor olan tibbi
konularda bu prensipleri uygulama konusunda isteksiz davranmislar,  pratikte
uygulama c¢ok smirh olmustur. Mahkemelerde tibbi bilirkisilere uygulanan capraz

sorgu, teknik bilgi ve tecriibenin eksikligi nedeniyle nadiren faydal olmaktadir.’®
iii.  Tibbi Bilirkisinin Tarafsizlig

Tibbi bilirkisileri sahip olmasi gereken bir diger nitelik de bilirkisilerin gorevlerini ifa
ederken tarafsiz davranmalari, raporun bilimsel ve objektif kriterlere uygun olmasini

engelleyecek her tiirlii dis etkiden uzak kalarak goriislerini aciklayabilmeleridir.'®* '

Bilirkisinin tarafsiz olmas1 ve kalmasi1 o kadar onemlidir ki, yargilama siireci sonunda
hedeflenen maddi gercege ulasmayi engelleyecek sekilde ve delilleri karartmak
amaciyla bilirkisi iizerinde baski kurulmasi girisimleri tutuklama nedeni

sayllmaktadir.'®

Bilirkisinin tarafsizhigma golge diismesi i¢in taraflarla menfaat iliskisi i¢cinde olmasi
zorunlu degildir. Bazen zayif taraf lehine duyulan acima duygusu, meslek
dayanismas1 kaygis1 ya da bilirkisinin karakter zaafi da tarafsizlifa zarar veren

sonuclar dogurabilir.'®

180 Kassirer JP, Cecil JS. Inconsistency in evidentiary standards for medical testimony, JAMA.2002;288 (11):1382— 1387

181 B.Sonny Bal, MD, MBA, The expert witness in medical malpractice litigation, Clin Orthop Relat Res.2009 February; 467(2):383-391
182 Aslan Ramazan, Bilirkisilik Sorunlari ve Céziim Onerileri, Yargi Reformu 2000 Sempozyumu, Izmir, 2000, s 201

83 Aydilek, H.Behzat, Hukuk Yargilamas: Acisindan Bilirkisilik, BD, 1992, S. 4, Y.57, 540

184 Ozbek Veli Ozer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, 2006, s 271

185 Akyol Sener, Hukuk Usuliinde Bilirkisilerle flgili Bazi Problemler, Yargitay 125. Y Yaynu, Istanbul, 1991, s 60-63
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Tibbi bilirkisinin tarafsizligmm saglanabilmesi i¢in Oncelikle taraflardan biri ile
akrabalik baginin ya da maddi veya manevi menfaate dayali bir iliskinin olmamasi

gerekir.'*

Bilirkisilerin tarafsizligi, sadece taraflarin etki veya baskisindan uzak olmayr degil
ayn1 zamanda, hakimin goriis ve telkinlerinden bagimsiz diisiinebilmeyi de gerektirir.
Hakim bilirkisiyi gorevlendirirken gorevinin smirlarmi ve kendisinden istenen
goriisiin cercevesini hatirlatmast miimkiin ve hatta gereklidir.'"™ Fakat hakimin
bilirkisiyi etkilemeye calismasi, ona telkin ve tavsiyede bulunmasi da kanuna

aykindir '

Isvicre hukukunda bilirkisilerin hakimin yardimcisi olmalar1 nedeniyle, tarafsiz ve
bagimsiz olmasi gerektigi yani hakim olarak reddedilmesi miimkiin olmayan kisiler
arasindan secilmesi gerektigi kabul edilmistir. Federal Mahkeme, bir hastane
bashekiminin dava taraflarindan birinin tedavisine katilmis olmasi halinde tibbi
bilirkisi olarak tarafsiz olamayacag ve hekimlik gorevinin kendisi “konuya katilmig”
duruma getirecegine karar vermistir. Bunun disinda Federal Mahkeme, tibbi bilirkisi
olarak inceleme yapan anestezi profesoriiniin, tibbi bilirkisilik gorevine son verilen
hekimle iletisiminin giiclii olmasi ve dava sirasinda inceleme konusu olayla ilgili
beyanda bulunmasimn tarafsizligimi siipheye diisiirecek bir olay olarak kabul

etmektedir.'®

Tibbi bilirkisilerin tarafsizligini saglamaya yonelik tedbirlerden biri de, rapor
vermeden Once tarafsiz inceleme yapacaklarina, vicdani kanilarina ve gergcege uygun

olarak rapor vereceklerine iligkin olarak kendilerine yemin ettirilmesidir.” !

186 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, s 90

187 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, s 93

188 Akyol Sener, Hukuk Usuliinde Bilirkisilerle Ilgili Bazi Problemler,Yargitay 125. Yil Yaymu , Istanbul, 1991, s 60-63
189 Alangoya H.Yavuz, Isvigre Hukukunda Bilirkisilik, Yargitay 125. Yil Yayny, Ankara 1991 s 39

190 Demirer Giirtan , Bilirkigilik ve Uygulamadaki Sorunlar,ABD, 1976/6, Y.33, s 1030

191 Duman Ilker Hasan, Hukuk Muhakemesinde Bilirkisilik, ABD, 1984, S.5, s 742
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iv.

Tibbi Bilirkisinin Diiriistliigii

Herkes haklarin1 kullanirken ve borglarini yerine getirirken diiriistlik kurallarma
uymak zorundadir (MK m. 2/1). Burada sozii edilen diiriistliik kurallari, herkes i¢in

gecerli bir “dogruluk ve diiriistliik” ilkesini anlatmaktadir.'”

Hukukun bu genel ilkesi, hukuki sonu¢ doguran tiim insan davranislar1 ve sosyal
iliskiler igcin gecerli bir davramis kurali ongormektedir. Yani, herkes haklarini
kullanirken ve borglarini ifa ederken, dogruluktan ayrilmayan, namuslu, makul ve

yaptig1 eylemin sonucunu bilen orta zekada bir kimse gibi davranmalidir.'”

Diiriistliik, ahlaki bir tavir ve erdemdir. Bu niteligi eksik olan bilirkisinin, tarafsizlig
ve uzmanlig da zarar goriir. Zira diirtistliigiinii kaybetmis bir kimse, uzmanligini da
bu ahlaki zaafina kolayca kurban edebiliyor demektir. Bu bakimdan hakimin, ne
Ol¢ciide uzman olursa olsun diiriistlik konusunda sabikasi bulunan kisileri ayiklamasi

ve bilirkisi olarak gorevlendirmemesi gerekir."*

Amerikan Ortopedi Cerrahlar1 Dernegi bilirkisilik yapacak hekimlerde bulunmasi

gereken Ozellikleri standardize etmistir. Bu standartlar tarafsizlik, konu hakkinda bilgi,

yeterlilik ve ticret bashklari altinda toplanmustir.'”

A. Tarafsizlik

1. Bilirkisi, kasten mahkemeyi yanilgiya diisiirecek, gercek disi bilgiler
vermemelidir.

2. Bilirkisi, goriislerini adil ve tarafsiz bir sekilde bildirmelidir.

3. Bilirkisi, uygulanan tedavi ve bakimi degerlendirirken en son kabul
edilen genel standartlar1 ve tedavinin uygulandigi kosullar: temel olarak
almalidir.

4. Bilirkisi, genel standartlarin altina diismiis bir uygulamay1
desteklemeyecegi gibi, standartlara uygun bir miidahaleye de olumsuz

yaklasimlarda bulunmamahdir.

192

193

194

195

Oguzman M. Kemal, Medeni Hukuk Dersleri, istanbul, 1994, s 128

imre Zahit, Medeni Hukuka Giris, istanbul, 1971, s 310

Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, istanbul, 2012 s 94

B.Sonny Bal,MD,MBA, The expert witness in medical malpractice litigation,Clin Orthop Relat Res.2009 February; 467(2):383-391
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. Bilirkisinin goriisii, genel kabul goren standartlardan farkhysa bunun
sebeplerini belirtmelidir
. Bilirkisi, goriisiinii bildirmeden Once hastayla ilgili biitiin tibb1 tahlil ve

tetkiklere ulasmali ve bunlar1 incelemelidir.

. Konu hakkinda bilgi

. Bilirkisi, dava konusu tibbi miidahaleyle ilgili giincel, genel kabul
gormiis tibbi standartlar1 bilmeli, bu konuda sorulan sorulara cevap
verebilmeli, bilimsel kanitlar sunabilmelidir.

. Bilirkisi, kendi uzmanlik alaninin i¢inde ve sadece klinik deneyimi ve
bilgisi oldugu miidahalelerle ilgili goriis bildirmelidir.

. Bilirkigi, gOriistiniin kisisel bir tecriibeye mi yoksa klinik veya bilimsel

bir kanita m1 dayandigini aciklamalidir.

. Yeterlilik

. Bilirkiginin meslegini aktif olarak siirdiirebilmek i¢in giincel, gecerli ve
kisitlanmamus bir yeterlilik belgesine sahip olmasi gereklidir.

. Bilirkisi meslegini aktif olarak siirdiiriiyor olmali ve dava konusu
miidahale ile ilgili yeterli tecriibeye sahip olmalidir.

. Bilirkisi kendisiyle ilgili akademik 0zge¢mis, yeterlilik ve tecriibe

konularinda yaniltici bilgiler vermemelidir.

. Ucret

. Bilirkisi davanin sonucuna gore belirlenecek bir iicret {izerinden taraflarla

anlasmamaldir.

. Bilirkisinin alacag ticret harcadigi emek ve zamanla uyumlu olmalidir.

14) TIBBi BILIRKIiSILERIN YETERLILIKLERINi ARTTIRMAK

Tibbin farkli alanlarindaki uzmanhk dernekleri, bilimsel temeli olmayan bilirkisi raporlari

engellemek icin caligmalar yapmaktadirlar. Bilirkisi raporlarinin giivenilirligini arttirmak ic¢in

yapilmasi gerekenleri Amerikan Pediatristler Akademisi, egitim, 6nlem, meslektasin gozden

gecirmesi ve yaptirim bagliklar1 altinda toplamustir;
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i. Egitim

Tibbi bilirkisiler, kendi alanlariyla ilgili giincel gelismelerden haberdar olmalidir.
Tibbi bilirkisilik yapacak meslek sahiplerinin, bu gorev icin de egitilmis olmalar1 cok
faydahdir. Amerikan pediatristler akademisinin yaptig bir calismada, tiyelerin pek azi
tibbi bilirkisilik i¢in gerekli egitimi aldiklarini ifade etmislerdir. Tibbi bilirkisi e gitimi
icin Onerilecek yontemlerden biri daha Onceki davalardaki hatali, bilimsel olmayan
bilirkisi goriislerini ve bunlarin sonuglarin1 incelemek, akademik ortamlarda

tartigmaktir.”*

ii. Onlem

Tibbi bilirkisilerin dava sonucundaki verilecek kararda cok onemli etkileri oldugu
bilinmesine ragmen bilirkisilik  yapacaklarda olmasi gereken standartlar
belirlenmemistir. Bilirkisilik yapacaklarin sahip olmas1 gereken mesleki tecriibe, 6zel
egitim, sertifika ve benzer faktorlerin diizenlenmesi, hatali bilirkisi goriislerini
azaltmaya yonelik bir 6nlem olarak Amerika’nin bazi eyaletlerinde kullanilmaktadir.’*”
Tibbi bilirkisiler iicretlerini davanm sonucuna gore belirleyecek sekilde anlagma
yapmamalidirlar. Tibbi bilirkisiler, bulunduklar1 bolgenin uzmanlik derneklerine iiye
olmali, bu dernekler tarafindan denetlenebilmelidir. Amerikan’in bazi eyaletlerinde
tibbi bilirkisilik tibbi bir uygulama kabul edilmekte ve hatali yapilmasi durumunda

uzmanlik derneklerinin yaptirimlarina maruz kalmaktadir.’*®

ili. Meslektasin Gozden Gecirmesi

Tibbi bilirkisilerin mahkemeye sundugu goriislerin panellerde tartisiimasi, yiiksek

glivenirligi olan bilimsel dergilerde yaymlanabilmesi i¢in ¢calismalar yapilmahdir.”

196 McAbee GN, Deitschel C, Berger J, Medical Liability and Risk, Pediatric medicolegal education ,Pediatrics.2006;117 (5):1790—- 1792
197 Gomez JCB, Silencing the hired guns: ensuring honesty in medical expert testimony . J Leg Med.2005;26 (3):385— 399

1% American Medical Association; Expert Witness Testimony, Available at: https://www.aapl.org/AMA_expert_witness.htm.

199 Milunsky A, Lies, damned lies, and medical experts, J Child Neurol.2003;18 (6):413— 419
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iv.  Yaptirom

Bilimsel temeli olmayan, tarafl, yetersiz, gercegi yansitmayan bilirkisi goriislerini
engellemenin en etkili metodu, bu gorevi sorumsuzca yerine getirenlere yaptirim
uygulamaktir. Bilirkisinin kasitli olarak mahkemeyi yaniltmasi sonucunda, hukuk
sisteminin uyguladig cezai yaptirimlar mevcuttur. Tip alamindaki uzmanlk
derneklerinin bilirkisilik uygulamalarmi disiplin altma almalari, lisans iptali gibi
yaptinmlar uygulamalari, tibbi bilirkisilik gorevinin daha yiiksek kalitede
yapilmasinda yardimci olacagini savunanlar oldugu gibi,*” uygulanacak sert disiplin
tedbirlerinin  hekimlerin bu gorevden kaginmasi sonucu doguracagini ve sistemi

olumsuz etkileyecegini iddia eden ¢aligmalar da vardir.*”

15) HATALI TIBBi MUDAHALE (MALPRAKTIS)

i) Genel olarak

Tibbi miidahale deyince akillara genellikle deri biitiinliigiini bozma yoluyla
gerceklestirilen “ameliyat” ve benzeri uygulamalar akla gelmektedir. Oysaki ameliyat,
tibbi miidahalelerden sadece biridir. T1ibbi miidahale kisileri hastalik, sakatlik ve diger
istenmeyen tibbi durumlardan koruma, bu durumlar olugsmussa teshis ve tedavi etme,
iyilesmeden sonraki sosyal iyilik halinin devamini saglama vb gibi mesru sebeplerle,
konusunda egitim almis yetkili kisiler tarafindan, tip bilimi ve teknigi cercevesinde,
riza dahilinde gerceklestirilen, kisinin beden ve ruh tamligin1 etkileyen miispet ya da

menfi fiillerdir.??

Tibbi uygulama hatalar1 uluslar arasi jargonda malpraktis olarak tanimlanmaktadir.

Tibbi uygulama hatalari, “Medical malpractice” deyiminin Tiirk¢e karsiligidir.*”

Malpraktis farkli bir a¢idan, baska birinin zararina neden olan, meslek erbabi kisinin
kotii, dikkatsiz faaliyeti, bir isi profesyonelce yapmakta olan kisilerin, kotii ve hatal
uygulamalari, makul olmayan beceri ve 6zen eksiklikleri sonucu hizmet alanm zarar

gormesi veya saghiginin tehlikeye sokulmasi olarak ta tanimlanabilir. Belirtilen

200 Weinstei, Improving expert testimony, Univ Richmond Law Rev.1986,20 (3):473— 497

01 reeman JM, Nelson KB, Expert Medical Testimony, Responsibilities of Medical Societies. Neurology.2004;63 (9):1557— 1558
202 Savas Halide,Saglik Calisanlari ve Saghk Kurumlarimin Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumluluklari, s 54

203 Polat Oguz Tibbi Uygulama Hatalari, Ankara, 2005,s 31
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nitelikteki eylem tip/saglik alanim ilgilendiriyorsa, bu durum “tibbi malpraktis” ya da
“tibbi uygulama hatast” ya da “tibbi kotii uygulama” anlamlarinda da kullanilan bir

terimdir.?*

Tibbi hatanin hukuki dayanagini haksiz fiil ve sozlesmeye aykirilik olusturur. Tibbi
hata denildigi zaman genellikle tibbi tedavi ve bakim icin gerekli sorumluluklarin
yerine getirilmemesi anlagilir. Tibbi hata nedenleri ihmal, yetersiz aydmlatilmig
onam, sodzlesmeye uymamak, hastanin itibarina zarar vermek, gizli kalmasi gereken
bilgilerini ifsa etmek, {iclincii kisileri etkileyen ve Ongoriilebilen zararlari
engelleyememek olarak sayilabilir. Tibbi ihmal diger nedenlerden daha sik rastlanan
bir hata sebebidir. Tibbi hata, benzer kosullarda tedbirli, mantikli bir hekimin

uygulayacag standart bakimi yerine getirmemek olarak tarif edilmistir.””

fhmal oldugunu iddia eden (1) hekimle hasta arasinda bir hekim-hasta iliskisi
oldugunu, hekimin hastaya karst sorumlulugu oldugunu (2) standart bakim ve
tedavilere uyulmadigini (3)zarar olustugunu (4) standart bakimin ihlal edilmesiyle
olugan zarar arasinda neden —sonug iliskisi oldugunu kanitlamahdir. Tibbi hata
iddiasiyla acilan davalarda tibbi bilirkisi’den bu sorulara cevap vermesi, bu konularda
fikrini soylemesi beklenir. Eger bilirkisi bu alanda uzman degilse sorulara en dogru

aciklamalar1 getiremez.

Tibbi miidahalenin mesrulugu icin dort temel sartin gerceklesmis olmasi gerekir.
Bunlar; tibbi miidahaleyi yapanm hekim (saglik personeli) olmasi, endikasyon (tibbi
gereklilik), aydinlatilmis hastanin rizasi ve son olarak tip biliminin verilerine uygun

tibbi miidahaledir.?*

Hekimin hastasina 6zenli tibbi miidahalede bulunmasi gerekliligi, tibbi miidahalelerin
hukuka uygunlugu i¢cin gerekli zorunlu kosullarin en 6nemlilerinden birisidir. Tibbi
eylemi gerceklestiren saglik personelinin eyleminin malpraktis olmamasi icin
gostermesi gereken objektif 6zen, esdegeri statiide bulunan, ortalama diizeydeki bir

saglik personelini, ayni hal ve sartlarda gosterecegi 6zendir.?”

204 Unver Yener, Tibbi Malpraktis ve Ceza Hukuku, S 53

205 Garner BA, ed. Black's Law Dictionary. 8th ed. Eagen, MN: Thomson-West Publishing Co; 2004, http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed
206 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012 s122

207 Unver Yener, Tibbi Malpraktis ve Ceza Hukuku, S 53
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Tibbi miidahale sonucunda hastanin durumu daha iyiye gidebilir, kotiilesebilir veya
ayni kalir. Yapilan miidahalenin kusursuz olmasi bu sonucu degistirmeyebilir. Tibbi
miidahaleler de pek cok faktor ve bu faktorlerin permiitasyonlart sonucu

etkilemektedir.?*

Gerekli 6zen ve dikkat gosterilse bile meydana gelen olumsuz neticeler tibbi
miidahalelerin normal sapmalari, riskleri olarak degerlendirilmektedir*® Tibbi
Deontoloji nizamnamesi 13. Maddede “tabip ve dis tabibi, ilmi icaplara uygun olarak
teshis koyar ve gereken tedaviyi tatbik eder. Bu faaliyetlerin mutlak surette sifa ile
neticelenmemesinden  dolayt  Deontoloji  bakimindan — muaheze  edilemez”
denilmektedir. Diinya Tabipler Birligi’nin 44.Genel Kurulu’nda kabul edilen sonug
bildirgesine gore, tibbi kotii uygulama ““hekimin tedavi sirasinda standart uygulamayt
yapmamast, beceri eksikligi veya hastaya tedavi uygulanmamasi ile olusan zarardir.
Tibbi uygulama sirasinda ongoriilemeyen bilgi ya da beceri noksanligt sonucu olusan
ise istenmeyen neticedir ve bundan hekimin sorumlulugu yoktur” seklinde

tanimlanmustir.

Yargitay da verdigi bir kararda ayni hususlar belirtmistir “Hekim, tedavisini yaptig
hastayr mutlaka iyilestirme yiikiimliiliigii altinda degildir. Biitiin sorun, hekimin tip
kural ve gereklerine uygun davranip davranmadigini tespit etmektir. Eger bir hekim,
tip ilminin ongordiigii ve yapilmasint gerekli kildigi kurallara ve tibbi yontemlere
uygun hareket etmis ise artik eylem ve davranisin hukuka aykiriligi iddia
edilemeyeceginden, tedavi sonrasi hasta iyilesmemis olsa dahi hekimin bundan

sorumlu tutulmast miimkiin degildir.”*"’

Hekim ya da saglik calisanlarinin, her tiirlii tibbi uygulamalarinda bir takim riskler
vardir. Uygulama bu riskler géze almarak, yarar- zarar dengesi gozetilerek yapihr.
Kesin ortaya cikacagl veya c¢ikma ihtimali oldugu bilinen yani 6ngoriilebilen riskler,
uygulama belirgin derecede hasta yararina ise uygulamanin yapilmasma engel kabul

edilmez. Hekim, hastanin bilgisi dahilin de (aydinlatilmis onam) olmas1 durumunda,

208 Kohn LT, Corrigan JM, Donaldson MS, Institute of Medicine, National Academies Press;2000, http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed.
209 Unver Yener,Ceza Hukukunda Izin Verilen Risk, Istanbul, 1998, s195
210 4 HD, 10.4.1980, 21754735, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s 511
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bu zararlarin ortaya ¢ikmasindan sorumlu degildir. Hukukta ““izin verilen risk olarak”

olarak ifade edilen bu kavramn tipta karsilig1 komplikasyondur.*"

Tip alaninda daha ¢ok istenmeyen olumsuz gelismeleri ifade etmek i¢in komplikasyon
terimi kullanilmaktadir. Komplikasyon, eger ortaya c¢ikan netice ©Ongoriilemeyen
ve/veya Onlenemeyen bir netice ise, Ogretide genellikle izin verilen risk olarak
tanimlanir. Ancak her kotii sonucu izin verilen risk olarak kabul etmek dogru bir
yaklagim degildir. Bu istenmeyen neticelerin onceden goriilebilmesi miimkiin iken
ongoriilmemisse veya tibbi standartlar ortalama bir hekimden olusabilecek riskleri
ongorme, tehlikeleri onleme, olusabilecek zararlar1 azaltmaya yonelik bazi tedbirlerin
alinmasin1 emretmesine karsilik, hekim bu tedbirleri almamissa, bu durumda dogan
yeni gelismeler ve olumsuz netice izin verilen risk alaninda goriilemez. Hekimin bu

davranisinin taksirli, yani 6zensiz tibbi miidahale olarak kabulii gerekmektedir.*'*

Nadirde olsa ortaya ¢ikmasi muhtemel gelismeler her somut vaka icin pesinen
komplikasyon olarak degerlendirilmemeli, miidahaleyi yapan hekimin gelisecek
riskleri gorerek onlem almasi gerekmektedir. Komplikasyon terimi hukuksal ag¢idan
sorumsuzlulugu ifade etmemeli, 6ngorillemeyen, onlenemeyen, ve her tiirlii onlem
alinmasina ragmen gerceklesen zararlarin sorumluluga yol a¢mayacag kabul

edilmelidir.*"

Yargitay da, hekimin tiim komplikasyonlardan sorumsuz olmadigini, Ongoriilebilir ve
Onlenebilir, yani Ozenli bir tutum ve tedbirler alinarak Onlenmesi miimkiin
komplikasyonlardan da hekimin 6zen yiikiimliiligiine dayali sorumluluk anlayist
cercevesinde sorumlu olduguna karar vermistir.?’* Aslinda onlenebilen, ©ngoriilebilen
ve buna ragmen olugsmamasi icin gerekli tedbirlerin alinmadigi durumlar igin
komplikasyon terimini kullanmay1 terk etmek ve bunlari tibbi uygulama hatasi

cercevesinde degerlendirmek daha dogru bir yaklasimdir.

Tibbi uygulama hatasindaki bilgi, beceri, deneyim eksiklikleri sorusturulurken,
hekimin i¢inde bulundugu durum da dikkate alinmalidir. Tibb1 uygulama hatalarim

degerlendirirken cevaplanmasi gereken temel sorular sunlardir:

2 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalar, Ankara, 2005,s 32

22 Gnver Yener, Tibbi Malpraktis ve Ceza Hukuku, S 61.

23 Unver Yener, Tibbi Malpraktis ve Ceza Hukuku, S 62.

214 13.HD.07.12.2000., E.10347, K.11083, Unver Yener, Tibbi Malpraktis ve Ceza Hukuku, S 62.
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Hekim uygun ve yeterli 6ykii aldi m1?

Hekim uygun ve yeterli fizik muayene yapti m1?
Gerekli testler yapildi mi1?

Hekimin tanis1 dogru muydu?

Hekimin sectigi tedavi dogru muydu?

Tedavinin uygulanma siireci dogru muydu?

Ortaya ¢ikan komplikasyon onlenebilir nitelikte miydi?

Ortaya cikan komplikasyonun tanist dogru bigcimde ve zamaninda kondu mu?

o % N ok Wb

Ortaya ¢ikan komplikasyona yonelik uygulanan tedavi plan1 uygun ve yeterli

miydi?
Bu sorular, ele alinan konuya ve ayrint1 diizeyine bagli olarak ¢ok fazla arttirilabilir.*'

Hekimin 06zen yiikiimliilligiinin ihlali, genelde tipik olarak {i¢ alanda
yogunlagsmaktadir. Bu ii¢ alandaki kusurlari, uygulama kusuru (Teshis, endikasyon,
tedavi, tedavi sonrasi bakim), aydmlatma kusuru ve organizasyon kusuru olarak
isimlendirmek  miimkiindiir. Bunlarin  timii  malpraktis kavrami  iginde

degerlendirilmelidir.*'®

Tibbi hata (malpractice) ve istenmeyen kotii sonug(komplikasyon) arasinda karar
vermek hem tip hekimleri arasinda hem de hukuk camiasinda tartisilan bir konudur.
Mahkemelerin kararinda bu ayirim ¢ok 6nemli rol oynar. Bu terimlerin birbiriyle
iliskili oldugu, farkli anlamlar icerdigi ve pratik uygulamada gercekei bir yaklasim
olmadig bazi tip gevrelerince savunulmaktadir. Istenmeyen her durum bir hatayla
iliskili degildir. Onemli olan zararm hangi kosullarda olustugu, zararin nedeni,
onlemek icin neler yapilabilecegi konularmmi agikliga kavusturmaktir. Bu alanda
liyakath bilirkisilerin yapacag calismalar ve mahkemeye sunacag goriisler cok

onemlidir.?"”

Tibbi hata davalarinda iddia sahibi, iddiasinin diger savunulan fikir ve teorilerden

daha gercege yakin oldugunu mahkemeyi ikna edecek sekilde ispatlamahdir. Her iki

215 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalan, Ankara, 2005,s 32
216 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012 s515
217 petrovic O, Do We need to differentiate,,Lijec Vjesn. 2013 Mar-Apr;135(3-4):100-3. http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed.
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tarafin avukat ve bilirkisileri iddialarinin daha nesnel, dogru ve giivenilir olduguna

mahkeme ve hakimi ikna etmek i¢in kanitlar sunar.*

Amerika’nin baz1 eyaletlerinde tibbi hata iddialari, dava Oncesinde bilirkisiler

tarafindan incelenir, standart tedaviden sapmalar ve bunun sonuglartyla ilgili goriis

bildirilir.”

ii. Tibbi standart

Tip, siirekli gelisen ve tamamiyla bilinmesi, kesfedilmesi, belli kaliplara
oturtturulmast miimkiin olamayan, aym uygulamanin her insanda farklh
sonuglanabilecegi bir bilim dalidir. Meslek uygulamalar1 sirasinda ortaya ¢ikan ve
istenmeden gergeklestirilen hatali uygulamalar tam olarak bilinmeyen sebeplerden de

kaynaklanabilir.?*

Tibbi iliskide; hastanin durumu 1iyilesir, ayn1 kalabilir, bazen de kotiilesir. Tibbi
olanaklar icinde yapilmasi gereken her sey yapildigi halde, bu ii¢ olasilikta s6z
konusudur. Sonucu etkileyen pek ¢ok degisken vardir. Negatif bir sonu¢ tek basina
tibbi uygulamada bir ihmal, hata oldugunu kanitlamaya yeterli degildir. Diinya
Tabipler Birligi’ne gore tibbi uygulama hatasi; “hekimin tedavi esnasinda standart
tedaviyi yapmamasi, beceri eksikligi veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan

zarar”’dir?

Saglk alaninda arastirma dahil, her tiirlii miidahalenin ilgili mesleki yiikiimliiliikler ve

standartlara uygun yapilmasi gerekmektedir.?*

Yargitay da bu hususa isaret etmektedir: “Hekim t1bbi ¢alismalarda bulunurken bazi
meslek sartlarim yerine getirmek, hastamin durumuna deger vermek ve genis bir

anlatimla tip biliminin kurallarint gozetip uygulamakla gorevlidir.> Yargitay pek

218 Mackauf SH. Neurologic malpractice: the perspective of a patient's lawyer. Neurol Clin.1999;17 (2):345
29 McAbee GN, Freeman JM. Expernt medical testimony: responsibilities of medical societies. Neurology,2005,;65 (2):337
20 Savas Halide, Yargiya Yanstyan Tibbi Miidahale Hatalart, Tibbi Malpraktis-Tibbi davalarin Seyri ve Sonuglariy,Ankara, 2011, s 230
21 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalar, Ankara, 2005,s 31
222 ... .. .
Biyo-Tip Sozlesmesi m.4
23 4. HD, 29.06.1977, 2876/5612, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s516
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cok kararinda “yapilmasi gerekenle yapilan tedavinin ne oldugu” kavramini

kullanarak tibbi standardi kastetmektedir.?**

Onceleri 6zen yiikiimliiliigiiniin 6lciitii olarak “son durum” kavramu kullanilirken,
bugiin icin “standart > teriminin kuvvetle vurgulandigi gézlenmektedir. Son durum
kavrami, mevcut, ulagilmis bir durumu ifade ederken, standart kavrami olaylara ve
tehlikelere devamli uyum saglayan bir siireci ifade etmektedir. Bu itibarla standart

kavrami dinamik bir olusumu anlatmakta ve daimi bir gelismeyi ifade etmektedir.**

Tibb1 standart, hekimin tedavi amacina ulagmas: icin gerekli olan ve denenerek
ispatlanmis bulunan, hekim tecriibesi ve doga bilimlerinin o anki ulastig diizeyi ifade

etmektedir.??

Tibbi standart kavramu ile anlatilmak istenen, tip biliminin genel olarak tanmip kabul
edilmis kurallari, bagka ifadeyle, denenmis ve bilinen temel meslek kurallaridir.*”
Tip bilimince genel olarak bilinen ve taninan bir kuralin varligindan s6z edilebilmesi
icin, onun, hekimlerin biiyilk ¢cogunlugu tarafindan ayni veya benzer hadiselerde
stirekli uygulaniyor olmasi gerekir. Cok sayida farkli, hatta celiskili goriisiin

bulundugu tibbi uygulamalarda heniiz tibbi standardin bulunmadigi sdylenebilir.?*

Tip hukukunda standart bakim “ makul ve tedbirli bir hekimin ayni veya benzer
sartlarda uygulayacagi bakim ve tedavi’ olarak tarif edilmektedir. Hekimin
uyguladig1 tedavi bu standartlarin disindaysa olusan zarardan sorumlu olacagi
diistiniiliir. Uygulanan tedavi standartlari, makul ve tedbirli hekim kriterleri bolgelere
gore degismektedir. Amerika da bazit mahkemeler uzmanlik derneklerinin
yayinladiklar1 standartlart ve rehberleri, daha O©Onemli bulup, ulusal bakim
standartlarma uygun degerlendirmeler yaparken, digerleri yoOresel standartlara

uygunluk kriterini benimsemektedirler.?”

Teshis ve tedavide standart bakimin referans olarak kullanilmasi, tibbi hata iddialarmi

arastiran mahkemelerin kararinda bazen ¢ok 6ne ¢ikmaktadir. Kaliforniya da bayilma

24 4 HD, 10.3.1972, 14538/2058, Hakeri Hakan, Typ Hukuku,s 518

= Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012 s515

26 Yorulmaz /Kwr/Ketenci, Tibbr Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s 56
27 Ayan Mehmet, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara, 1991, s105

228 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s517

229 Lewis MH, Gohagan JK, Merenstein DJ. The locality rule, national standard of care. JAMA.2007;297 (23):2633— 2637
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sikayeti ile acile getirilen bir dis hekimi hastanin, yapilan muayene ve tetkiklerinde
olagandis1 bulguya rastlanmayinca, aile hekimine bagvurmasi ve kontrollere gelmesi
sOylenerek evine gonderilir. Hasta kendine sOylenenleri yapmaz ve Oliir. Yapilan
otopsi sonucu hastanm 0liim nedeni aort diseksiyonu (Ana biiyiik arterin katmanlari
arasinda yirtilma) olarak rapor edilir. Kamuoyunun ve uzmanlik derneklerinin
dikkatini ¢ekecek kadar yiiksek bir tazminat davasi agilir. De Bakey Universitesi
Kardiyoloji boliimiinden mesleki tecriibesine ve tarafsizligina giivenilen bir hekim
tibbi bilirkisi olarak atanir. Tibbi bilirkisi aort diseksiyonunun cogunlukla dogru
olarak teshis edilemedigini, hastalarin evlerine gonderildiklerini, kotii bir sonun onlar1
beklediklerini ifade eder. Mahkeme hastanin eve gonderilmeyip, zamaninda
operasyona alinsaydi yasabilecegini kabul eder. Ancak hastanede yapilan muayene,
biyokimyasal tetkikler, EKG cekimi ve diger tibbi islemler standartlarin altinda
olmadigi, uzmanlarin ¢ogu bu hastahig1 teshis edemedigi i¢in, hastane ve hekim

sorumlu tutulmaz

Genel kabul goren, simdiye kadar kullanilan, tedavi ve miidahaleler standart olarak
kabul edilmektedir. Tibbi miidahale hatasi iddiasiyla acilan davalarda, hekimin ithmali
belirlenirken standartlar géz oniine alinmaktadir. Standart saghk hizmeti her zaman
hastanin iyi bir hizmet aldig1 anlamina gelmez. Bazi mahkemeler kararlarin1 verirken
hastanin yarar-zarar dengesini gdozetmektedirler. Amerika’da g6z doktoru olan hekim,
kirk yasindaki hastasinda glokom teshis edemedigi ve hasta zarar gordiigii icin dava
edilir. O giiniin kosullarinda, kirk yasm altinda glokom taramasi yapmak standart dis1
bir uygulamaydi. Mahkeme yapilacak glokom tarama riskinin, hastaya saglanacak
biiyiik fayda yaninda, ¢cok Onemsiz oldugunu gerekce gostererek, hekimin ihmali

olduguna karar verdi.*

Amerikan Ortopedi cerrahlarinin tedavilerinde de ihmal unsuru arastirilirken
standartlara uyum referans olarak alimmaktadir. Ortopedi cerrahlari, standart tedavinin
tibbi hata iddialarinda referans olarak kullanilmasini elestirmektedir. Standartlara
uyma ilkesi, mahkemelerde karsi tarafi savunan uzman bilirkisinin kendi fikirlerini

savunmak i¢in uygun ortam bulmasi disinda bir amaca hizmet etmemektedir. Standart

20 Suraj Achar, MD, and Wiggin Wu How to reduce your malpractice risk,Fam Pract Manag. 2012 Jul-Aug;19(4):21-26
B! Valarie Blake, JD, MA, Medicine, the law and conceptions of evidence, Virtual Mentor. January 2013, Volume 15, Number 1: 46-50

48



bakim major onerme, mindr onerme ve sonu¢ boliimlerinden olusan bir mantiksal

temele dayanmaktadir.**

Major onerme: Yaptigim miidahale, mantikli, 6zenli ve giivenli olursa tibbi

miidahale hatas1 nedeniyle sorumlu tutulmam.

Minor 6nerme: Ortopedi cerrahlarinin ¢ogunlugunun uyguladigi miidahale,

mantikli olmanin, 6zenli olmanin ve giivenli olmanm bir 6l¢iisiidiir.

Sonu¢: Yaptigim miidahale Ortopedi cerrahlarinin ¢ogunluyla uyumlu olursa,
mantikli, 6zenli ve giivenilir kabul edildigi icin tibbi hata nedeniyle sorumlu

tutulmam.

Buradaki mantiksal temelin zayifligini mindér Onerme olusturmaktadir. Ortopedi
cerrahlarinin ¢ogunlugunun belli hastaliklarda veya belli bolgelerde uyguladiklari
miidahalelerin, mantikli, 6zenli veya giivenilir olmasi her zaman tartismaya agik
konulardir. Hekimin standartlardan uzaklagsmasi mantiksiz, 6zensiz ve giivenilmez
oldugu anlamina gelmez. Tam tersine tip bilimindeki ilerlemeler, standart dist
uygulamalar yapan ve alternatif fikirler sunan hekimler sayesinde gerceklesmektedir.
Tibbi bilgilerinin ve klinik deneyimlerin siirekli arttigi, cesitli liniversite ve egitim
kurumlarinin farkli tibbi miidahale bicimlerini tercih ettigi giliniimiizde, tibbi
standartlari, hekim ihmalinin Olciitii olarak kullanmak pratikte zor goriinmektedir.
Yeni iretilmis, ilk kullanimlar1 basarili sonuclar veren bir protezin daha sonraki
kullanimlarinda iyi sonuglar alinamayabilir. Bu protezin standart olarak kabul edilmesi
icin ne kadar veri toplanmasmni beklemek gereklidir? Bu protezi ilk kullanan
cerrahlarin standart alt1 bir uygulama yaptiklar1 sdylenebilir mi? Tibbi miidahalelerin
dogrulugunda uygulanacak kriter hastanin gorecegi yarar-zarar orani olmalidir.
Uygulanacak tedavinin hastaya saglayacag diisliniilen yarari, goze alinan risklerden

daha agir basiyorsa bu kararin dogru oldugu kabul edilmelidir.*?

Olusan istenmeyen sonu¢ mutlaka profesyonel bir thmali gostermez, bdyle durumlar:
tibbi hatanin olmadigt basarisizlik olarak degerlendirmek gereklidir. Tibbi
bilirkisilerin bir diger 6nemli gorevi de dava konusu olan miidahaleyle iliskili

standartlarin  belirtilmesi, standartlardan sapmalarla ilgili fikir yiiriitebilmesidir.

32 Lawrence H. Brenner, JD, Alison Tytell Brenner, Beyond the Standart of Care, Clin Orthop Relat Res. 2012 May; 470(5): 1357—1364
3 Lawrence H. Brenner, JD, Alison Tytell Brenner, Beyond the Standart of Care, Clin Orthop Relat Res. 2012 May; 470(5): 1357-1364
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Standart alt1 bir miidahalenin, olusan zararli sonucun muhtemel nedeni olup —olmadigi
konusunda da mahkemeye aciklayici bilgiler vermesi gereklidir. Tibbi bilirkisi, sadece
cogunlugun uyguladig standart tedavi disinda kalan diger kabul edilebilir alternatif
tedavileri de bilmelidir. Standart tedavi kapsamni genis anlamiyla kabul etmeli,

kendi kisisel goriislerini dayanak noktas1 yapmamalidir.***

Bir hekimin tibbi uygulamada standartlar icerisinde kaldigi ve hangi seviyede saglik
bakim hizmetinin standart disia ¢iktig1 nasil tespit edilecektir? Ge¢cmise bakildiginda
tibbi malpraktis davalarinda davali tarafm hangi standartlara bagli oldugunun yerel
standartlar iizerinden degerlendirildigi goriilmektedir. Bolgesellik Kurali olarak
adlandirilan bu kural, “bir hastanin bakimini iistlenen hekimin, aym bolgede caligsan
diger hekimler tarafindan egitim, yetenek ve saglik bakimi olarak sunulan mesleki

standartlara sahip olmast” olarak tammimlanmaktadir.”

Amerika Birlesik Devletlerinde tibbi standart konusunda “ortalama bir hekim” degil
ayni sartlar altinda ayn1 bolgede ¢alisan hekim esas alinmaktadir. Bu suretle, ABD’ de
hukukta tibbi standart konusunda “yodre kuralr” gelistirilmistir. Buna gore bir hekimin
gorev yaptigl yer, tibbi standardin belirlenmesinde 6nem tasir. Kirsal bolgede gorev
yapan hekim yeni yontemleri, yeni tibbi cihazlar1 6grenmek konusunda sehirde
calisan meslektaslarina gore daha az olanaklara sahiptir ve ayni standartlara gore

degerlendirilmeleri haksizlik olacaktir.?*

Standart tedavinin 6nemli bir unsuru da teshis ve tedavide kullanilan araglarin teknik
ozellikleri ve teshis edebilme hassasiyetleridir. Bu araclar bolgeye ve hastaneye gore
onemli farkliliklar gosterir. Saglik kimsenin aziyla yetinemeyecegi bir hizmet oldugu
icin lilkenin saglik politikalarinin bu organizasyonlar1 yapmasi ve uzmanlik dernekleri

ile igbirligi icinde olmas1 gereklidir.

Bolgesellik kuralinin olumsuz yonii, ayni bolgede calisan biitiin hekimlerin, yetersiz
yerel standartlara gore degerlendirilmesidir. Ulusal standartlarin uygulanmasiyla

beraber doktorlar arasindaki bolgesel farkliliklar da ortadan kalkma asamasindadir.

24 Expert Witness Participation in Civil and Criminal Proceedings,American Academy of Pediatrics, http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed
5 Yorulmaz /Kwr/Ketenci, Tibbit Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s 66
236 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, 520
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Giinimiizde beklenti meslek odalar1 ve uzmanlk derneklerinin kendi alanlarinda

standartlarin belirlemeleridir.*’
iii. Aydinlatilmns onamdaki eksiklikler

Tibbi hata davalarin bir diger 6nemli sebebi yetersiz aydinlatilmis onam alinmasidir.
Aydinlatilmig onam yapilacak tibbi miidahalenin faydalarini, olusabilecek riskleri,
alternatif tedavileri, olas1 yan etkileri, tedavi yapilmazsa neler olabilecegini hastaya
anlatmak, hastanin da bunlar1 anlamis olmasi demektir. Tibbi bilirkisi, her miidahale
icin farkli olan aydinlatilmis onam standardina hakim olmalidir. Mahkemelerde temel
olarak kabul edilen iki farkli aydmlatilmis onam tipi mevcuttur. Bunlardan birincisi
makul bir hastanin 68renmek isteyecegi yarar, risk gibi bilgilerin anlatilmasini esas
alan “makul hasta” standardidir. Digeri ise makul bir hekimin anlatmasi gereken
yarar, risk gibi ilgileri esas alan “makul hekim” standardidir. ilkinde bazen,

ikincisinde daima tibbi bilirkisi tanikligina gerek duyulur.**

Hastaya yapilan tibbi miidahalenin hukuka uygun olabilmesi icin hastanin bu
miidahaleye riza gostermesi, yapilacak miidahalenin tehlikesi ve sonuclar1 hakkinda
kapsaml1 olarak bilgi sahibi olmas1 gerekir.”” Aydmlatma yiikimliligi 1219 sayil
Tababet ve Suabati Sanatlarmm Tarzi Icrasna Dair Kanunun 70. Maddesinde

diizenlenmistir.

Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 14/2’nci fikrasma gore de “tabip ve dis tabibi,
hastasina timit vererek teselli eder. Hastanin maneviyati iizerine fena tesir yapmak
suretiyle hastaligin artma ihtimali bulunmadigr takdirde, teshise gore alinmast
gereken tedbirlerin hastaya acik¢a soylenmesi lazimdir. Ancak, hastaligin vahim
goriilen sonug ve seyrinin saklanmast uygundur” diyerek aydinlatma ytikiimliiliiglinii

belirtmistir.

Tip etiginin en basta gelen ilkelerinden ilki “dnce hastaya zarar verme” prensibidir.
Bu bakis agisiyla tip alaninda iyi sonug icin, daha énemsiz ya da daha kiiciik olasilik
tastyan bir olumsuzlugu gdze almak yoniinde bir denge sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Bu

denge etik bir dengedir. Burada cok dnemli bir nokta, bu siiregler icinde hasta ve/veya

7 Yorulmaz /Kir/Ketenci, Tibbt Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s 66
28 Merz JF. An empirical analysis of the medical informed consent doctorine ,www.piercelaw.edu/risk/vol2/winter/merz.htm
29 Yilmaz Battal,Aglklamall-igtihatlt Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2010, s 35
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yakinlarmin goriislerine bagvurulmasi geregidir. Bu dengenin bir tarafinda her zaman

hasta haklar1 vardir.>*

Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 15/1. maddesinde aydinlatma yiikiimliiliigiine iliskin
acik bir hiikkiim yer almustir; “Hasta, saglik durumunu, kendine uygulanacak tibbi
islemleri, bunlarin faydalart ve muhtemel sakincalari, alternatif tibbi miidahale
usulleri, tedavinin kabul edilmemesi durumunda ortaya c¢ikabilecek muhtemel
sonuglart ve hastaligin seyri ve neticeleri konusunda sozlii veya yazili olarak bilgi

istemek hakkina sahiptir’”.

Hasta tibbi miidahalenin nedeni, kapsamu, riskleri, basar1 sansi, muhtemel yan
etkileri, alternatif tedavi yontemleri, miidahale yapilmamasinin sonuglari, tedavi
sonrast uymasi gereken kurallar, ila¢c kullamimi, yasam seklindeki degisiklikler
konusunda bilgilendirilmelidir. Hasta aydmlatilmadan alman rizaya dayanilarak
yapilan tibbi miidahale tip biliminin gereklerine uygun olarak yapilmis olsa bile
hastanin viicut biitiinligii ve 6zerkligi ihlal edildigi icin en azindan manevi tazminat

talep hakki dogmaktadir*!

Tibbi zorunluluk durumlarinda hastanin rizasi olmaksizin gerceklestirilen miidahaleler
bakimindan, gerek miidahalenin hukuka uygunluk sebebi, gerekse hekim ile hasta
arasindaki iliskinin hukuki niteligi acisindan, “vekaletsiz is gorme” hiikiimlerinin

uygulanmasi kabul edilmektedir**

iv. Teshis hatalari

a. Genel olarak

Hastanm yakinmalarmi agiklayan bir teshis konulmasi tedaviye giden yolda en 6nemli
asamadir. Tiim tedavi dogru bir teshisle baslar. Ancak tanmi isleminin ne denli
karmasik ve zor evrelerden gectigi, degisik kaynaklardan alinan verilerin hata
paylarinin bulundugu gozetildiginde kesin ve dogru tanmin sinirlart olacag kabul

edilmelidir. Hekimin bilgisi, deneyimi, muhakeme giicii ve sezgi yetenegi kendisini

240 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalarn, Ankara, 2005,s 40
241 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s300-324
22 Yilmaz Battal,Aglklamall-igtihatlt Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2010, s 35
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teshis hatalarindan her zaman koruyamaz** Bu nedenle hekimin tam1 hatasindan her
durumda sorumlu olmayacag kabul edilmektedir.*** Hekim, hastasina her durumda
kesin tan1 koyamayabilir. Ancak, eldeki olanaklarla tam1 konabilecek bir hastaligin

tanisinin konmamasi 6nemli bir tibbi hatadir*®

Hekim, hata paylarma ragmen dogru tan1 koyabilmek i¢in kendinden beklenen 6zeni

gosterme borcu altindadir. >

Yargitay, hekimin 6zen borcunu yerine getirirken en kiiciik ayrintisina kadar 6zen
borcunu yerine getirmesinin gerektigini belirtmektedir. “Vekil, vekalet gorevine konu
isi goriirken yoneldigi sonucun elde edilmemesinden sorumlu degil ise de, bu sonuca
ulasmak icin gosterdigi cabamn, yaptigi islemlerin, eylemlerin ve davramslarin 6zenli

olmayisindan dogan zarardan sorumludur.”*"

Hekimin tam1 koyarken ©zen borcunu yerine getirmesi; hasta Oykiisiinii alma,
muayene, gerekli tetkikleri isteme ve kayitlarin tutulmasi asamasinda tip biliminin

kurallarina uygun davranmasi anlamina gelmektedir.

b. Hasta oykiisii (anamnez) almada eksiklik

Hastanin yakinma ve hikayesinin hekim tarafindan dinlenmesine, sorulara yanit
alinmasma “hastaligin hikayesi” veya anamnez denir. Hastanin hikayesi kendisinden

veya etrafindakilerden alinabilir.>*®

Polikliniklerde her hasta i¢in en az 20 dakika ayirmadan, teshise yardimci olacak bir
anamnez almak, fizik bulgular1 saglamak, dogru bir sentez yapmak olanagi yoktur. Bu
20 dakika i¢inde hastaya hastahigi hakkinda bilgi vermek, ilacin1 ve perhizini tarif
etmekte dahildir. Hastanin kiiltiir durumu da hekimin anamnez alisin1 kolaylastirir

veya giiclestirir.*

3 Yilmaz Battal, A¢iklamali-Igtihatli Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2010, s 127

24 Ascioglu Cetin, Tibbi Yardim ve El Atmalardan Dogan Sorumluluklar, Ankara, 1993, s79

x5 Polat Oguz, Tibbi uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s35

246 Yilmaz Battal, A¢iklamali-Igtihath Hekimin hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2010, s 55

7 Yargutay 13. Hukuk Dairesi, E.K, 2005/3645-11796, T: 8.7.2005, Yilmaz Battal A¢tklamali-Ictihatl, s56
248 Vahe aleksanyan, Teghiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul, 1982, s 1

249 Vahe aleksanyan, Teshiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul, 1982, s 2
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Hastaligin  hikayesi alinirken hastanin 6zgecmisi (ge¢misteki hastalik  ve
operasyonlar), soygecmisi (ailevi-kalitsal hastaliklar), sosyal durumu, aliskanliklar:
(sigara, alkol, asir1 cay kahve), bedensel fonksiyonlar1 (istah, uyku, iseme, diskilama,
calisma giicli, libido) hakkinda bilgi edinilmesi i¢in her biri ayrn ayn

sorgulanmalidir.*

Hastanm Oykiisiiniin alinmasi ve teshise yonelik muayenesinin yapilmasi biiyiik 6nem
arz etmektedir. Bunlarin yapimamasi dogrudan uygulama hatasi olarak kabul

edilmektedir.®'

Anamnez alinmasi veya fizik muayenenin tamamlanmasi i¢in standart hale getirilmis
bir form kullanildiginda, biitiin bosluklar doldurulmalidir. Bosluklar doldurulmazsa,
sorunun sorulmamis veya muayenenin yapimamis oldugu kabul edilir. Eger Hekim
duyarh konular1 ele aliyorsa, hasta ile arasinda gecen konusmalari banda alarak

saklamasi gerekebilir.**
¢)Eksik muayene

Hastanin anamnezi alindiktan sonra hekimin teshis hakkinda bir fikri olusmustur.
Fakat bu 0n teshis dogru olmayabilir. Hastayr muayeneye baslarken bu ilk teshisin
etkisi altinda kalmamay1 ve muayeneyi tam yaparak sonuna kadar objektif kalmay1
bilmelidir. Midesinden yakinan ve mide hastasi izlenimini birakan bir kimsede akciger

tiitberkiilozu, kalp yetersizligi veya karaciger hastaligi s6z konusu olabilir.*?

Muayene Once hastaya dikkatle bakmakla (inspeksiyon) baslar. Sismanlik, zayiflik,
sarilik, nefes darhigi, morarma, sisme(6dem), yatis ve oturus sekli daha inspeksiyon

sirasinda fark edilir.?*

Muayeneye hastanin yakinmasi ile ilgili organdan baslamak dogru degildir. Tipta
uygulamanm iki biiyiik hatasi olabilir; yetersiz muayene ve yakinmalara yonelik

tedavi® Mahkeme karin agris1t durumunda, agrinin nedenini belirlemeden agr1 kesici

20 Vahe aleksanyan, Teshiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul, 1982, s 5-6
sl Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s543

2 Polat Oguz, Tibbi uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s164

23 Vahe aleksanyan, Teshiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul, 1982, s 5-6
24 Vahe aleksanyan, Teghiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul, 1982, s 5-6
255 Vahe aleksanyan, Teshiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul 1982, s 7
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ila¢ verilmesinin temel tip kurallarma aykir1 oldugu gerekcesiyle, hekimin kusurlu

olduguna karar vermistir.**

Sistemik muayene hi¢ akla gelmemis bir patolojik durumu ortaya ¢ikarabilir. Sistemik
muayene bir “meslek namusu” dur. Hekime basvuran hastanin muayenesinin geregi
gibi yapilmadigindan otiirii hastalik agiga kavusmazsa, hekim meslegine karsi suc
islemis, sorumsuz davranmis demektir. Kalabalik polikliniklerde calisan

meslektaglarimiz bu aksakligin acisini her zaman duymaktadirlar.®’

Fransiz Yargitay’: telefonla edindigi ylizeysel bilgilerden hareketle olguyu yanlis
degerlendirerek hastayr agir risk altina sokan hekim davramigini hatal olarak

nitelendirmistir.>*

d) Gerekli tetkiklerin yapilmamasi

Anamnezi dinlenmis ve hastasini muayene etmis olan hekim bunlarin sentezini
yaparak teshise ulasabilir. Teshis edemedigi durumlarda gerekli laboratuar ve
goriintiileme tetkiklerine basvurur. Her seyi laboratuardan bekleyen hekim hem iyi
diisiiniip teshis koymay1 beceremez, hem de laboratuarin esiri olur. Yanhs bir sonug
hekimin de yanls teshis koymasma neden olur*” Teshis noktasinda teknige ¢cok énem
vermesi veya kendini hukuken giivence altina almak icin biitiin olanaklar1 tamamyla

kullanan hekimin de dogru hareket etmedigi soylenebilir.>®

Hekim tam1 koymada ara¢ olarak kullanmasi zorunlu olan tiim yontem ve araclari
tiketmek zorundadir. Bunlarin eksik yapilmasi kusur olarak kabul edilmektedir.
Burada hata, tan1 koymak i¢in zorunlu arastirmalarin hi¢ yapilmamasi veya eksik

yapilmasindan kaynaklanmaktadir.*'

e) Kayit hatalan

Hastanede yatmakta olan hastanin miisahade yapraginda, gerek anamnezden, gerekse

cesitli muayenelerden elde edilen bilgiler kaydedilir. Daha sonraki giinlerde, husule

256Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 561

»7 Vahe aleksanyan, Teshiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul, 1982, s 7

28 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 543

259Vahe aleksanyan, Teghiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul, 1982, s 12.

260 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s539

21 Yilmaz Battal,Aglklamall-igtihatlt Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2010, s 127
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gelen degisiklikler ve tedavi ile elde edilen sonuclar da diizenli araliklarla not edilir.

Hastaneden ¢ikan hastaya bir 6zet rapor (epikriz) verilir.*®

Vekil durumunda olan hekimin, yapmis oldugu faaliyetler hakkinda hastaya veya
kanuni temsilcisine gerektiginde aciklama yapabilmesi vekalet sozlesmesi
hiikiimlerine gore 6zen borcunun geregidir. Ilerde ¢ikmasi olasi anlagmazliklarda ispat

kolaylig1 saglar.

Tibbi sorumluluk davalarinda, olay siklikla muayenehane veya hastane dosyasinin,
hekimin kararlarin1 ve hareketlerini destekleyecek gerekli biitiin bilgileri tam ve dogru
olarak icerip igermediginin kontroliine doniisiir. Onemli verilerin eksikligi, hekimin
dogru hareket ettigi yolundaki savunmasini, iddianin temelsiz oldugunu kanitlamada

basarisiz kalmasina yol acacak derecede zedeleyebilir.**

Kayitlar, mahkeme salonunda hekimin en biiyiik dostu veya diismanidir. Hekimlerin,
kontrolleri altindaki kayitlarin bir davacmin basarisinda anahtar rol oynamasina izin

vermeleri bagislanamaz bir hatadir.**

Kayit tutma yiikiimliiliigii Hasta Haklar1 Yonetmeligi madde 16 ve madde 17 ile de

diizenlenmistir.
v.Tedavi hatasi
a) Genel olarak

Hekimin tedavisi denildiginde, geleneksel olarak anlasilan husus, bir insanin
viicudunda gerceklestirilen ve hastaliklari, acilari, viicuttaki zararlari, hastaliktan
kaynaklanmayan sikayetleri veya ruhsal bozukluklari Onlemek, tespit etmek,
iyilestirmek veya azaltmak amacina yonelik olarak hekimin biitiin miidahale ve tedavi

amach tedbirleri anlasilmaktadir.*”

Baz1 durumlarda tam1 dogru olabilir, ama hekimin uyguladigi tedavi, gecerli tibbi

bilgiler 1518inda uygunsuz veya yetersiz olabilir. Bagka bir tedavinin daha 6ncelikli

262 Vahe aleksanyan, Teshiste Temel Bilgi, Propeditik, Istanbul, 1982, s 12
263 Polat Oguz, Tibbi uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s 46

264 Polat Oguz, Tibbi uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s162

265 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 429
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olarak secilmesi zorunlulugu olabilir. Bu durumda da hasta uygulamadan Onemli

Olciide zarar gorebilir. >

Hekim kural olarak tani ve tedavide kullanacag yontemleri se¢mede serbesttir. Ancak
hekim tip biliminin kabul ettigi ¢esitli tan1 ve tedavi araglar1 arasinda secim yaparken,
hastanin Ozelliklerini g6z Oniinde tutmali ve secimi hakli gosterebilmelidir.
Genellesmis ve Oncelikli yontemlerden ayrilan hekim, bu tercihini objektif nedenlere

dayandirmalidir.®”’

Hekim, tedavi yontemini secerken hastaya en ¢ok yarari ve en az zarar1 verecek
yontemi uygulamak zorundadir. Tibbi Deontoloji Nizamnamesi’nin 6. ve 10.
maddelerinde tedavi yonteminin se¢ilmesi ve uygulanmasi ile ilgili hiikiimler yer
almaktadir. Arastirma yapmakta olan tabip ve dis tabibi, buldugu teshis ve tedavi
usuliinii, yeterli derecede tecriibe ederek faydah olduguna veya zararli neticeler tevlit

etmeyecegine kanaat getirmedikge, tatbik veya tavsiye edemez.”*

Yontemler arasinda, herhangi birinin iistiinliigii kesinlikle kabul edilmedigi veya
somut olayda yontemlerden hangisinin basarili oldugu saptanamadigi hallerde hekimin

kusurundan s6z edilmemeli ve tartisiimamalidir.>®

Yargitay, hekimin tip biliminin kabul ettigi cesitli tan1 ve tedavi yontemleri arasinda
secim yaparken, hastanin 6zelliklerini dikkate almas1 ve se¢imini hakli gosterebilmesi

gerektigine isaret etmektedir.””

Hekimin tibben gerekli olmayan bir miidahaleyi yapmasi tedavi hatasi olabilecegi
gibi; tibben gerekli olan bir miidahaleyi yapmamasi da tedavi hatasi olarak

degerlendirilmelidir.*"
b)Miidahalenin yapilmamasi

Hekim meslegin icrasinda serbesttir, tedaviyi reddedebilir. Esasen hi¢c kimse,

hicbir meslegl yapmaya zorlanamaz (Anayasa m.18.48.49). Anayasanin tanimis

266 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s 46.

267 Yilmaz Battal, Aciklamali-Ictihatl Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2010, s 130

268 Tibbi Deantoloji Nizamnamesi m.10

20 Ascioglu Cetin, Tibbi Yardim ve El Atmalardan Dogan Sorumluluk, Ankara, 1993, s 82

7 Yargutay 13. Hukuk Dairesi,E.K:1974/2637-2492, T:14.10.1974, Yilmaz Battal,A¢iklamal-gtihatli , s130
2 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 545
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oldugu hareket ozgiirliigii de (Anayasa m.23) hekimin tedaviyi iistlenmesi veya

reddetmesi konusunda 6zgiir olmasimi gerektirmektedir.*”

Boylece hekim, bir tedaviyi iistlenip ilistlenmemeye serbestce karar verebilir. Tibbi
Deontoloji Nizamnamesi'nin 18. Madde “Tabip ve dis tabibi, acil yardim, resmi
veya insani vazifenin ifast halleri hari¢ olmak iizere mesleki veya sahsi sebeplerle
hastaya bakmayt reddedebilir’ ‘sine gore hekim, acil haller ve kamu gorevi
haricinde tedaviyi listlenmeyi reddedebilir. Ancak hekim, hastanin tedavisini

tistlendikten sonra tedavi yiikiimliiliigiiniin gereklerini yerine getirmek zorundadir.

Tedaviyi hakli bir neden olmadig1 miiddetce tek tarafl olarak sona erdiremez.*”

Gerekli olan bir tibbi miidahalenin yapilmamas1 veya ge¢ yapilmasi hukuksal
acidan bakildiginda, ihmali hareket niteligindedir®* Danistay, acil serviste,

hastaya zamaninda tibbi destek saglanmamasinda idareyi kusurlu bulmustur.>”

Hastanin kalp krizi gecirmesi iizerine kaldirildigi hastanede nobet¢i hekimlerin
hastaya bakmamalar1 ve bakim isini birbirleri iizerine atmalar1 yiiziinden geg
kalnip hastanin 6ldiigii bir davada, mahkeme hekimleri kusurlu bulmus. Karar

Yargitay tarafindan onanmigtir. >
¢)Yanlhs miidahale metodunu se¢me

Tedavi yontemini se¢me konusundaki genel prensip hasta icin en az tehlikeli ve en
az ac1 verecek miidahale bi¢imini Oncelikli olarak uygulamaktir. Somut olayin
ozelliklerine gbre hekimin hastasi i¢in daha tehlikeli veya daha fazla acilara neden

olabilecek bir yontemi se¢mesi de durumun 6zelliklerine gore gerekli olabilir.*”

Hasta ile goriisiilecek en kritik noktalardan biri uygulanacak tedavi metodunun
alternatifleridir. Ameliyat yerine ila¢ tedavisi veya 1sin tedavisi imkani varsa,

basar1 sanst ve riskleri hastaya anlatilmalidir. Burada cerrahin her zaman

m Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 430

m Hakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012, s 430

2™ Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 547

715 10.D, 13.02.2001, 3789/ 487, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s 547
276 4 HD, 09.11.1967, 2548/8440, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s 547
2 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 551
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diisiinmesi gereken bir alternatif, belli bir girisim konusunda daha uzman olan

hekimleri 6nerip onermemesidir.*”

Secilen tedavi yontemi gibi, yontemin uygulanisi da hatali olabilir. Tedavi, dogru
yerde, dogru kisi tarafindan ve dogru zamanda yapilmahdir. Bu noktalardaki

hatalar, hekimin kusurlu oldugunu goésterir.””

Hekim, ciddi tereddiitler dolayiyla bagka bir yontemi takip etmek zorunda oldugu
sonucuna varirsa, kuraldan sapmasi yOniinde bir yiikiimliiliigii de sz konusu
olabilir. Bir bagka yOntemin iistiinliigiiniin genel olarak kabul ediliyor oldugu
yerde tedavi 6zgiirliigi sona erer. Bu yontemi uygulamamak, hastanin bu yonde

rizasi olsa bile, hatal uygulama olur.*®

d)Hasta viicudunda yabanci madde unutulmasi

Viicutta yabanci cisimlerin unutulmasi, genellikle biiyiik ve karmasik cerrahi
miidahalelerden sonra karsilasilan bir durum olmakla birlikte literatiirde dis
cekimlerinden sonra da goriildiigii belirtilmektedir.*®' Diisiiniildiigiinden ¢ok daha

sik rastlanan ve yiizde yiiz 6nlenebilen bir sorundur.?*

Hasta viicudunda yabanc1 madde unutulmasi 6gretide * fedaviye eslik eden kusur”

olarak adlandirilmaktadir.?®

Yiiksek mahkeme, viicutta unutulan yabanci cisimleri izin verilen risk kapsaminda
degil, tbbin koti uygulamasi sonucu ortaya c¢ikan ihmaller olarak

degerlendirmektedir.*

Alman uygulamasi yerlesik ictihatlarinda yabanci madde unutulmasinin otomatik
olarak tedavi hatasi olarak kabul edilmesi goriisiinii paylasmamistir. Esas olan
somut olayin 6zellikleridir. Ameliyatin hangi kosullar cercevesinde gerceklestigi,

ameliyat swrasmdaki 6zellikli durumlar, hekimin biitiin tedbirleri alip almadig

m Polat Oguz, Tibbi uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s158

27 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 551

20 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 524

2l Tunal M, Gozlii M, Yoriik T, Cekim Soketinde Unutulan Elavator Parcast, SU Dis Hekimligi Fakiiltesi Dergisi, 2007, S 16, s 52-54
w2 LEthem Gegim, Uygulama Hatast m1, Idari Sorumluluk mu?, Medikolegal Diizlem Tipta Uygilama Hatalar, s 42
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degerlendirilecektir. Cerrah, ameliyat sonrasinda gerekli kontrolleri yapmali ve
hemsireden her seyin tam sayida oldugu teyit ettikten sonra operasyonu
sonlandirmalidir. Hekimin biitiin bu tedbirleri almadig1 anlasildig1 takdirde bir

tedavi hatasi oldugu sonucuna ulasilabilir.**

Ameliyat bitiminde yeterli zaman ayrilarak kullanilan alet ve sargi bezlerinin
sayllmasi ile sorun rahatlkla ortadan kalkabilir. Ancak sayimda eksiklik olup
nerede oldugunun bulunmadigi durumlarda, radyo opak endikatorli gaz

kompreslerinin kullanilmis olmasi cerrahi ekibi rahatlatir.*

Amerika Birlesik Devletleri’nin énemli hastanelerinde ameliyatta kullanilan tiim
pamuk ve elyaf malzemeler 6zel radyo opak maddelerle isaretlenmekte, operasyon
sonrasinda direk filmleri c¢ekilmektedir. Ayrica iki hemsire kullanilan

malzemelerin ameliyat oncesi ve sonrasinda sayimi ile gorevlendirilir.?”

Hasta karninda unutulan yabanci maddelerle ilgili olarak ortaya ¢ikan sorun, ekip
caliymasi halinde gergeklestirilen ameliyatta kimin bundan sorumlu tutulacagidir.
Birden fazla kisinin katilimi ile gerceklestirilen miidahaleler neticesinde bir su¢un
olusmasi halinde kim ya da kimlerin sorumlu oldugunun tespiti hususunda yol

gostermesi bakimindan “giiven ilkesi” dnem kazanmaktadir.***

Giiven ilkesi, belirli riskli bir hareketi yapan kimsenin, benzer harekette bulunan
bagka bir kimsenin, riskleri azaltmak veya ortadan kaldirmak amacl olarak kabul
edilmis glivenlik normlarma uygun davranacaklarma giivenebilecegini, bu
giivenmesinin kendisi aleyhine hukuksal sonu¢ ¢ikarmak i¢cin yorumlanamayacagi,
insanlarin hareketlerini siirekli bagskalarnin olas1 hatali davramiglarina gore
sekillendirmek zorunda olmadiklari, hi¢ kimsenin digerinin hareketinin
doguracagi tehlikeyi azaltmak veya ortadan kaldirmak ve ondan sonra kendi

hareketini gerceklestirmek yiikiimliiliigii bulunmadigr anlamima gelmektedir.>®

285 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 524
286 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s 190

#7 Angus R. O’Connor, Fergus V. Coakley, M. V,Meng. Imaging of Retained Surgical Spongess. A. J.of Roentgenology, 2003, S 180, s
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88 Nazan Altundere, Tip Ceza Hukuku ve Giiven llkesi, Saghk Hukuku Makaleleri,10/17Eyliil 2011, s 105-115
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Hekim, goze carpacak derecede net vasif eksikligi ya da hatalar mevcut olmadigi
siirece 13 arkadasinin isleri gereken O6zen ve ihtimam icinde yerine getirdigini

varsayar*”

Hekim birlikte calistigi saglik personelinin hareketlerini siirekli kontrol etmek
zorunda degildir. Bu bir is paylasimmin sonucudur. Ornegin, operasyonu
gerceklestiren bir hekim birlikte ¢alistigi anestezi teknisyeninin yapmis oldugu isi
kontrol etmekle miikellef degildir. Aksi halde kendi birincil sorumluluk alanindaki

gorevi olan operasyonu layikiyla yapamaz hale gelir.*’

Hekimin ikincil sorumluluk alani birlikte ¢alistigi personeli gerekli dikkat ve 6zen
icinde se¢mesi, gerekli talimatlar vererek denetim altinda tutmasidir. Tibbi
Deontoloji Nizamnamesi’nin 21. Maddesinde “bagskalarimn yardimi ile yapilacak
cerrahi ameliyatlar ile diger tedavilerde operator, miidavi tabip ve dis tabibi,

beraber ¢alisacaga elemanlar: secmekte serbesttir” hitkmii yer almaktadir.

Saghk Bakanligi Tedavi Hizmetleri Genel Miidiirliigii’ntiin 4.1.2001 tarihli
genelgesinde, viicutta yabanci cisim unutulmasi konusuna deginilmistir. Bu
genelge uyarinca; uygulama sirasinda goriilen bu tiir olumsuzluklarin onlenmesi
bakimindan spang, kompres gibi malzemelerin, belli sayida steril edilerek
kullanima sunulmasi, ameliyat islemi esnasinda ameliyat hemsiresi tarafindan kag
adet span¢ veya kompres kullanildiginin tespit edilmesi, ayni islemin es zamanh
olarak ameliyathane teknisyeni tarafindan da yapilarak ameliyathane hemsiresince
tespit edilen sayiyla eslestirilmesi, s6z konusu malzemelerin radyo opak materyal
ile isaretlenerek gerektiginde radyolojik inceleme ile goriilebilir hale getirilmesi
tavsiyelerinde bulunulmustur. Genelgede ameliyathane teknisyenlerinin is
boliimiine dahil edilmesini dogru bir yaklasim olarak gérmiiyorum. Bu yaklasim

tip hukukunun “ giiven ilkesi prensibiyle ¢elismektedir.

ABD’de Alabama iist mahkemesi viicutta yabanci cisim unutulmasiyla ilgili agilan

bir davada, ameliyat1 yapan hekimin ekip sefi olarak operasyon sirasinda meydana

20 Nazan Altundere, Tip Ceza Hukuku ve Giiven llkesi, Saghk Hukuku Makaleleri,10/17Eyliil 2011, s 109
1 Nazan Altundere, Tip Ceza Hukuku ve Giiven Tlkesi, Saghk Hukuku Makaleleri,10/17Eyliil 2011, s 111
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gelebilecek her olaydan sorumlu olduguna deginmis, sayimi yapan ve onay veren

hemsirenin sorumlu oldugu savunmasina itibar etmemistir.*

ABD’ de “geminin kaptani” (captain of the ship doctrine) kurali geregince,
hekimin sorumlulugu altinda c¢alisan kimselerden dolayi, kaptan olarak hekimin
sorumlu olacag kabul edilmektedir. Ancak bunun icin, hekimin diger personel
tizerinde emir ve kontrol yetkisine sahip olmasi gerekir. Nitekim hasta karninda
gazli bez unutulmasi ile ilgili bir baska davada mahkeme, hastanede ameliyati
yapan hekimin bu personeli se¢me yetkisi bulunmamasi nedeniyle, bu kuralin
uygulanamayacag ve gazli bezin unutulmasi dolayisiyla sorumlulugun hastaneye

ait olduguna karar vermistir.*”

Italyan Yiiksek mahkemesi, hastanin karninda unutulan tampon nedeniyle, ekibi
denetleme gorevi olmayan anestezistin ceza sorumlulugu olmadigina, ancak
ameliyat sirasinda asistanin davraniglarini denetleyip izlemekle gorevli cerrahin

denetleme gorevini ihlal etmesi nedeniyle sorumlu olduguna karar vermistir.**

Geminin kaptani hekimdir gibi bir sorumluluk anlayisindan ziyade, somut olayda,
sayma ve kontrol iglemini yapan kimselerin sorumlu tutulmasi daha adil
goriinmektedir. Burada hekimin sorumlulugu, sayma isleminin yapilip
yapilmadig1 yoniinde gerekli denetim ve godzetimi yapmasi olabilir. Bu takdirde

hemsirenin veya teknisyenin yani sira hekim de sorumlu olacaktir. *”
e)Yanhs taraf cerrahisi

Yanlis bacagmm ampiite edilmesi (kesilmesi) gibi hatalar ilgisizlik Orneklerini

olusturur ve affedilemez.**

Danistay kararina konu olan bir olayda da hastanin sol kalca yerine, sag kalcasinin

ameliyat edilmesi agir kusur olarak degerlendirilmistir.*”

e Oztiirkler Cemal, Hukuk Uygulamasinda Tibbi Sorumluluk, Teghis, Tedavi ve Tibbi Miidahale, Ankara, 2003, s 241-242
2 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 149

294 Unver Yener, Tip Ceza Hukukunda Giiven Ilkesi, V. Tiirk-Alman Tip Hukuku Sempozyumu Ankara, 2008, s 895-896

5 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 524

29 Polat Oguz, Tibbi Uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s 190

7 Dansstay 10. D,10.10.1996, 5933/934, Hakeri Hakan, Tip Hukuku,s 554
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Hastanin dosyasi incelenmeden tiimorlii sol g6z yerine saglam sag goziin ameliyat
edilerek alindigi, daha sonra durum fark edilerek diger goziinde ameliyat edilmek
suretiyle alindigi dava konusu olayda Yargitay, cift organlarda taraflarin

kanistirilmasini hekim hatasi olarak degerlendirmistir.**®

Saghk Kurum ve Kuruluslarinda “Hasta ve Calisan Giivenliginin Saglanmasina
[liskin Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig’ de yanlhs taraf cerrahi uygulamalarin ve

hasta karigtirmanin 6niine ge¢cmek icin alinmasi gereken tedbirler belirlenmistir.

Bu tebligin 2. Madde’sinde ameliyat oncesinde tabibin hastaya da sorarak ameliyat

3

edilecek taraft “ ameliyat oncesi serviste hasta ile ilgili son kontroller tabip
tarafindan yapilarak hastamin da katilimiyla taraf isaretleme siireci gerceklesir’
isaretlemesini vurgulamaktadir. Uygulamada ameliyat edilecek tarafin hastaya
sorulmasi pek ¢ok hekim tarafindan giivenli bir yontem olarak kabul edilmektedir.
Hekim hastadan aldig1 bilgiyle yetinmemeli, mutlaka hastayla ilgili film ve

raporlart ameliyat oncesi incelemelidir. Hastanin verdigi yanhs bilgi sonucuna

giivenerek yanlis taraf cerrahisi yapan operator sorumluluktan kurtulamayacaktir.

vi. Tedavi sonras1 bakim yiikiimliiliiklerinin ihlali

Tibbi miidahaleler ac¢isindan soz konusu olan 6zen yiikiimliiliigii tedavi sonrasi i¢cin de

gecerlidir.*’

Bu kapsamda hekimin ilk yiikiimliiliigii tedavi sonrasimna iligkin tavsiye ve uyarilarda

bulunmaktir. Bu yiikiimliiliigiin ihlali tibbi uygulama hatasi olur.**

Hasta tedavinin sadece bir objesi olmayip, tedaviye katilmak durumunda olan ve
kendisini tedaviye gore ayarlamasi gereken bir siijjedir. Bu nedenle hekim, hastasina

onerilerde bulunmak, hastasi bilgilendirmek durumundadir. Hekimin hastasina

28 ) CDE. .1996/ 4493 K. 1996/4682 T.24.4.1996,Savas Halide, Tibbi Miidahale Hatalar1, s 138
0 Ascioglu Cetin, Tibbi Yardim ve El Atmalardan Dogan Sorumluluk, Ankara,1992, s 90
300 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 560
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diyete girmesi gerektigi, sigara icmemesi gerektigi, eksersiz yapmasi1 gerektigi gibi

hususlar1 belirtmemesi de tedavi hatasidir.>
a)Hasta bas1 vizit ve kontroller

Hekim, riskli ve tehlikeli sonuglar1 Onlemek icin hastasini, hastaligin gelisimini
yakindan izlemek ve gerekli Onlemleri almak zorundadir. Bu yolda gosterilecek

ozensizlik kusur kabul edilmektedir*?

Hastaya tibbi miidahalede bulunan hekim sabah ve aksam vizitleriyle hastadaki
olumlu ve olumsuz gelismeleri fark eder ve tedaviyi tekrar diizenler, gerektigi
durumlarda ikinci bir operasyon karar1 verebilir. Hekim hastanin genel durumundaki
degisiklikleri kayit altmna ahr. Hasta basi vizitleri hasta hekim arasindaki giiven
iligkisinin olusmasinda ve hastanin moralinin yiiksek tutulmasinda da onemli bir role

sahiptir.

Hasta ile hekim arasindaki iligkinin sona ermesine ragmen, hekimin tedavi sonrasi
bazi yiikiimliilikleri s6z konusu olabilir. Nitekim uygulamada da hastaya uygulanan
bir tibbi cihazin cesitli risk ve yan etkilerinin oldugunun sonradan anlasildigi
durumlarda, hekimin hastaya ulagmak icin ¢aba gostererek, onu uyarmasi gerektigine

karar verilmistir.*”

Ameliyat edilen hastanin erken taburcu edilmesi neticesinde 6liimii {izerine acilan

davada Yargitay hekimi kusurlu bulmustur.**
b)Olusan komplikasyonu zamamnda fark etmek

Tip biliminin kurallarina uygun olarak yapilan, gerekli 6zen ve dikkatin gosterildigi
miidahalelerden sonra da istenmeyen durumlar ortaya c¢ikabilir. Tip literatiiriinde
komplikasyon olarak adlandirilan bu durumlar hastasini1 6zenle takip eden bir hekim
tarafindan genellikle kolayca fark edilir. Tibbi miidahalelerden sonra ortaya cikan
erken donem komplikasyonlarmin fark edilememesi, hastada onlenmesi miimkiin

olmayan kalic1 zararlarin olusmasina sebebiyet verebilir.

o1 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 560

302 Ascioglu Cetin, Tibbi Yardim ve El Atmalardan Dogan Sorumluluk, Ankara, 1993, s 86

3% Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 560

304 Yargitay 13. HD, E:2000/8590, K:2000/9569, T: 06.11.2000, Yilmaz Battal, A¢tklamali- fgtihatll Hekimin, s 547
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Eger bir komplikasyon olusursa hastanin bilgilendirilmesi gerekir. Hastada zarar
meydana getiren olay ciddi ve Ozenli bir sekilde ele alinmaldir. Hasta ile sakin bir
sekilde konusulmali, ne oldugu agik¢a soylenmeli ve zarari en az diizeyde tutmak i¢in

neler yapilacagi planlanmalidir.*®

Hastaya bir zarar verdigini fark eden veya zarar vermis olabilecegini diisiinen hekim,
tedavi iligkisinin bitmesinden sonra dahi bu zararm etkilerini miimkiin oldugunca az

tutabilmek icin gerekeni yapmak zorundadir.**

¢) Miidahale sonrasi beklenmeyen durumlari hastaya bildirmek

Hekim, uygulama hatas1 yaptigindan eminse veya hakli siiphelere sahipse bunu
hastasina bildirmesi, ancak hastanin saghginin bunu gerekli kilmasi halinde
zorunludur. Bu zorunluluga ragmen, uygulama hatasmin hastadan saklamasi da bir

uygulama hatasidir.*”’

Hekimin yol ag¢tif1 zarar aciklandiktan sonra, yapilmasi gerekenler arastirihr. Bu
kapsamda da bizzat zarara yol acan hekimin mi, yoksa bir bagka hekimin mi ek
miidahale yapacag ve hangi sartlar altinda hastanin boyle bir miidahaleyi kabul etmek
zorunda oldugu ele alinmalidir. Giiven iligskisinin bozulmasi durumunda, hasta bir

baska hekime yonlendirilebilir.**®

Cevre baskisi ve korkusu hekimi hatayr gizleme davramigina siiriiklemektedir.
Cogunluk hatalarindan ders c¢ikarip, bir seyler 6grenmeyi ister. Duygusal agidan
bakilirsa, bir hata yaptiklarinda destege ve meslektaslar1 ile hastalar1 tarafindan
anlagilmaya ihtiyaclar1 vardir. Tipta hata olmaz anlayisi, cok yarigmali rekabete
dayanan tip ortamu, hekimleri hatalarini gizlemeye, korku, sucluluk, kizgmnlk,
sitkinti ve utancin karisimi duygusal yikimi tek baslarina gogiislemeye itmektedir.
Tibbi uygulama hatas1 nedeniyle acilan davalardaki artig, yargi asamasinda uzman
goriisliniin geregince agirhigimin olmayist gibi sebepler de hekimi hatasini gizlemeye

itmektedir.’®

305 Polat Oguz, Tibbi uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s 161
396 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 560

3 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 587

308 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 560

309 Polat Oguz, Tibbi uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s 63
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vii.Organizasyon kusuru

Hastaneler giinlimiizde sadece tibbi tedavi saglayan kurumlar olmayip, yemek,
barinma, giivenlik gibi hasta bakiminin tiim yoOnlerini ilgilendiren bir hizmet

saglamakla yiikiimliidiirler.*"

Hastane isletmesi ister bir gercek veya tiizel kisiye, isterse kamuya ait olsun,
hastanede gerceklestirilen tibbi miidahalelerden birinci derecede hastane yOnetimi
sorumludur.® Nitekim Danistay, “Halkin saglik hizmetlerini yiiriitmekle gorevli olan
idare, hastanelerde yapilacak tedavilerin ve cerrahi miidahalelerin tbbi esaslarina
uygun bicimde, hizmetin gerektirdigi yeterlilige sahip personelle ve gerekli dikkat ve
ozen gosterilerek yapilmasini saglamakla yiikiimliidiir” seklinde bu konudaki

goriislerini belirten bir karar vermistir.*'

Her ekip calismas tipik iletisim riskleri ile ayrilmaz bir sekilde baglantihidir. Tletisim
risklerinden kaynaklanan ve aslinda her tibbi miidahale hatasinin altinda yatan temel
faktorii organizasyon kusuru olarak tanimlayabiliriz. Organizasyon kusurlari; iletigim
eksiklikleri, koordinasyon eksikligi, vasif eksikligi, yetki sinirlamalarinda eksiklik ve
gorevlendirmede eksiklik bagliklarinda toplanabilir.*”

Hastane idarecisi gerek tibbi, gerekse tibbi olmayan personeli secerken 6zenli hareket
etmek ve personelini yeni gelismelere uygun hale getirmek zorundadir. Bu amacla
hizmet ic¢i kurslar diizenlemeli, kongrelere katilim saglanmalidir. Bunlar1 temin

etmek icin gerekli denetimler yapilmalidir.**

Hastane idaresinin viicutta yabanci cisim unutulmasit olaylarin1 en az diizeye
indirebilmek icin radyoskopi cihazi almasi, makinenin basmna en azindan bir
teknisyen koymasi gerekir. Yanlis uygulama ve komplikasyon i¢in tibbi ve adli olarak
kim sorumlu tutulacaksa, tedbir asamasinda da onun istekleri kabul gérmelidir’”

Hastane idaresi is boliimii paylasimiyla ilgili diizenlemeler yapmali ve operasyonu

310 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 564

3 Ayan Mehmet, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara, 1991. s 129

312 Danistay 10.D, 03.05.1995, 3258/ 2379,Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s 564

313 Nazan Altundere, Tip Ceza Hukuku ve Giiven llkesi, Saglik Hukuku Makaleleri, 10/17Eyliil 2011, s 105-115

314 Ayan Mehmet, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara, 1991. s 160

315} Ethem Gegim, Uygulam Hatast mu, Idari Sorumluluk mu?, Medikolegal Diizlem Tipta Uygilama Hatalari, s 48
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gerceklestiren hekimine geminin kaptani olacak yetkiler (birlikte calisacagt personeli
secebilme ve denetleme) vermelidir. Bu diizenlemeleri yapmayan idare organizasyon

kusuru nedeniyle sorumlu tutulmalidir.

Ulkemiz genelinde acil servislerde hekimler, uzmanhk alani1 diginda, tecriibe ve
birikimlerinin olmadig hastaliklara miidahale etmeye zorlanmakta ve resmi olarak
gorevlendirilmektedirler. Acil servisler yasami tehdit eden hastalik ve kazalarin en sik
karsilagildig1 yerlerdir. Buradaki saglik meslegi mensuplarinin bilgi ve becerilerinin
en ist seviyede olmasi ve kendi uzmanlik alami icinde miidahalede bulunmasini
saglamaya yonelik tedbirlerin alinmas1 gerekmektedir. Hastanelerin acil servislerinde
bu yonde bir diizenleme yapilamamis olmas1 Saglik Bakanligindan kaynaklanan bir

organizasyon kusuru olarak diisiiniilebilir.

Hastane yonetiminin yanlis gorevlendirmesi veya zorlamasi, hekimin gerekli
standarttan hasta aleyhine taviz vermesini hakl gosteremez. Boyle bir durumda hem
hekimin hem de hastane yonetiminin kusurlu olacaginda tereddiit yoktur. Ancak
hastane yonetiminin resmi gorevlendirmesi durumunda, bu husus hekimin cezasinin

belirlenmesinde gdz 6niinde bulundurulabilir.

Hastanin ameliyata en 1iyi sekilde hazirlanmasi, ameliyat edilmesi, hastane
enfeksiyonundan korunmasi hastanenin sorumlulugu altindadir. Son zamanlarda
modern bir uygulama olarak hastanin ameliyat oncesi ¢ekilen rontgen filmleri hastaya
dijital olarak verilmekte, hasta ve/veya doktor talep etse bile filmin kendisine
ulasamamaktadir. Hastanin ek maliyeti {istlenmesi de durumu degistirmemektedir.
Rontgen filmleri, pek ¢ok durumda, ameliyat esnasinda cerraha yol gostererek
ameliyatin dogru planlanmasina yardimci olur. Ameliyathane ortaminda goriintiileme
tekniklerinin kilavuzlugundan mahrum cerrahlarin hatalh karar verme ve yanlis
miidahalede bulunmalar1 riski artmaktadir. Kanimca bdyle durumlarda da

organizasyon kusuru sdz konusudur.

viii.Ustlenme kusuru

Hekim, vekalet sozlesmesinin giiven unsuru nedeni ile kural olarak tedaviyi kendisi

yiiriitmek zorunda olmakla birlikte, tedaviyi sonuna kadar yiiriitmek zorunda degildir.

316 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 568
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Ozellikle mesleki bilgi, beceri, arac ve gere¢ yoniinden kendisinin yeterli olmadig
durumlarda tedaviyi yiiriitmekten vazgecmelidir. Bu konuda hastay1 baska doktora

yonlendirmek konusunda gerekli 6zeni de gostermelidir.*”’

Hekim hastay1 tedavi etmeyi iistlenirken, tibbi standardi saglamak konusunda, yeterli
bilgiye ve tecriibeye sahip olup olmadigini degerlendirmek durumundadir. Hekim bu
standard1 saglayamayacagmi gordiigii takdirde, baska bir ifadeyle kendi olanaklarmin
smirina ulasmasi halinde artik, bagka hekimlere danismasi veya hastayr bir uzmana
veya hastaneye havale etmesi gerekir. Hekimin uzmanlik yetkisini agmasi durumunda

“ listlenme kusuru” olur’"®

Hekimin herhangi bir acil durun olmaksizin, yeterli uzmanligi olmamasina ragmen
veya yeterli uzmanhigi olsa bile yorgunluk, sarhosluk, hastalik gibi bir sebeple
uzmanlhgmi geregince yerine getiremeyecegi goriildiigli halde tibbi bir faaliyeti

istlenmesi, 6zen yiikiimliiliigiiniin de ihlali anlamima gelmektedir.*"

Tibbi tedaviler sirasinda 6ngoriilme olanagi olan riskli durumlar1 6nleyecek ara¢ ve
gereclerin  bulundurulmamasi ve gerektiginde baska bir uzman hekimin veya

hastanenin yardiminin istenmemesi kusurlu bir davranistir.**

Hekim, kendi uzmanlik alami disindaki konularda yetki smnirlarini agmamalidir.
Hekimler hastalar1 i¢in sectikleri konsiiltan hekim hatalarindan sorumlu

tutulabilirler.®*

Gerek personel gerekse donanim bakimindan yeterli bir tibbi standarda sahip olmayan
hastanede gorev yapan hekimin, sevk yiikiimliiligli vardir. Bunun aksi bir davranis
istlenme kusuruna neden olacaktir** Hekime verilen diploma ile tilkemizdeki tibbi
standardi bildigi kabul edilmektedir. Hekim diplomasina ragmen tibbi standart i¢cinde

sayilacak bilgilere sahip olmadigmni diisiiniiyorsa, tibbi miidahaleye girismemelidir.

37 Yilmaz Battal, A¢tklamah-Ictihath Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2010, s 59

318 Dogan Murat, Hukuki Sorumluluk Bakinndan Hekimin Kusuru ve Ispati, Saglik Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2007, s 43
3 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 578

320 yiimaz Battal, A¢iklamali-Ictihatl Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2010, s 143

321 Polat Oguz, Tibbi uygulama Hatalari, Ankara, 2005, s 35

322 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 521
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Bu durumda yapilan miidahale sonucu olusan zararda hekimin iistlenme kusuru

nedeniyle sorumlulugu dogmaktadir.**

16) TIBBi BILIRKISI RAPORU

Bilirkisi olarak gorevlendirilen kisinin en 6nemli gorevi, inceleme ve arastirma yapmak,
goriis bildirmesi istenen konuda gereken 6zeni gostererek calismak ve boylece kendisinden
beklenen faydayi en iist diizeyde ortaya koyan, sonuca neden ve nasil ulastigini da gosteren

bir rapor hazirlamaktir.”

Hakim bazen bilirkisiden arastirma ve sonu¢ cikarma yerine bir bilim alanindaki tecriibe
kuralinin kendisine bildirmesini talep edebilir.”” Boyle durumlarda raporun hazirlanma
yontemi ve igerigi de dogal olarak farkl olacaktir. Adli olaylarda, tibbi bilirkisi olarak gorev
alan doktorlarin, 6liim olgular1 ve bunlara bagli olarak yapilan kesif ve otopsi caligmalarinin
sonuclarin1 belgeleyen raporlarinda da kendine ©0zgli hazirlanma ve yazma yOntemleri

vardir.’”

Ceza davalarinda sik¢a rastlandig gibi bilirkisi incelemesi, maddi olay, olgu ve nesneler
izerinden yapilmasi gerekiyorsa, bilirkisinin bu inceleme konusu esya ile dogrudan temasi
saglanmalidir. Incelenecek esyamin saymmu yapilip listesi hazirlanarak miihiirli sekilde
bilirkisiye teslimi yapilmali ve teslim islemi karsilikli imzalanacak bir tutanaga

baglanmalidir.*”

Ceza davalarindaki bilirkisi raporlarinin hazirlanmasi usuliit CMK m.267/1°de gosterilmistir.
Buna gore, incelemeleri sona erdiginde bilirkisi yaptigt islemleri ve vardigi sonuglar
aciklayan bir raporu, kendisinden istenen incelemeleri yaptigini ayrica belirterek, imzalayip,

miihiir altindaki seylerle birlikte ilgili makama verir veya gonderir.

Eger bilirkisiler birden fazla ise ve goriis ayrilifina diismiislerse, bu durum gerekceleri ile
birlikte rapora yansitilmalidir (CMK m. 67/2). Bilirkisi raporunda, hakim tarafindan

yapilmasi gereken hukuki degerlendirmelere yer verilmesi yasaklanmistir (CMK m. 67/3).

e Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 521

324 Toroslu. N, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, 1999, s 199

s Kaygisiz Mustafa, Hukuk Sistemimizde Olay Yeri Incelemesi Delil ve Bilirkisilik, Ankara, 1998, s 42

32 Oguz Polat, Klinik Adli Tip, Ankara, 2009, s 27-30

327 Sahin Cumhur, Ceza Muhakemesinde vaat,Delillerin Dogrudan Dogruyaligi Ilkesi, Ankara,2001, s 168
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i.  Bilirkisi Raporunun Sekli

Yeni HMK m. 279/2° ye gore “ bilirkisi raporunda, taraflarin ad ve soyadlart,
gorevlendirildigi hususlar, gozlem ve inceleme konusu yapilan maddi vakalar,
gerekce ve varlan sonuglarla, bilirkisiler arasinda goriis ayrihigt varsa, bunun
sebebi, diizenleme tarihi ve bilirkisi ya da bilirkisilerin imzalarvmun bulunmast
gerekir. Azinlikta kalan bilirkisi, oy ve goriisiinii ayrt bir rapor halinde de mahkemeye
sunabilir’ Bu diizenlemeye gore, bilirkisi raporunda su hususlar yer almak

zorundadir.>®

1) Taraflarin ad ve soyadlari

2) Bilirkisinin gorevlendirildigi hususlar

3) Gozlem ve inceleme konusu yapilan maddi vakalar
4) Bilirkisi goriisiiniin gerekgeleri

5) Bilirkisi goriisiiniin sonu¢ hitkmii

6) Bilirkisiler arasinda goriis ayrilig1 varsa sebepleri
7) Bilirkisilerin imzalar1

8) Raporun diizenlenme tarihi

Tibbi bilirkisi raporunun belli bir sistematik icerisinde olmasi degerlendirmeyi pratik
ve daha kolay hale getirecektir. Bilirkisi, raporunu hazirlarken degerlendirmelerini
kabul gormiis literatiire dayandirmahdir. Kisaca Tibbi bilirkisi raporunun yapilanmasi

sOyle olmalidir.*

1. Giris

e Tibbi bilirkisinin kimligi, uzmanligi, adresi, tarih

e Konu olan hastanin/Sikayet sahibinin kimligi, adresi, olay tarihi,
dosya numarasi

¢ Bilirkisi raporunun kim tarafindan istendigi, istem tarihi, dosyanin
icerigiyle ilgili 6zet bilgiler

e Vakanin olusumuyla ilgili somut olaylar, radyolojik bulgular,

operasyon bulgulari, yapilmis olan tedaviyle ilgili bilgiler tarafsiz

328 Deryal Yahya Tiirk Hukukunda Bilirkigilik, Istanbul, 2012 s 334
329 Berova Kandemir, Hekimin ve Hastanenin Sorumlulugunda Bilirkisinin Rolii, KKTC Hukuk Sempozyumu,28-29 Nisan 2001, s 2

70



ve Onyargisiz olarak ortaya konur (Bu boliimde hastanin ifadeleri

kullanilmaz).

2. Sorgulama

e Hastanin sikayetleri belirtilir. Geregi halinde hastanin kendisi
bilirkisi tarafindan dinlenir ve kayit tutulur.
e Sikayet konusu olan saglik meslegi mensubunun veya hastane

sorumlusunun savunmasi kayit edilir
3. Muayene Tetkik

e Jhtiyac duyulmas: halinde uzman hekim hastanin muayenesini

bizzat kendisi yapar ve gereken tetkiklerini tekrar ister.
4. Tanilar
e Tanilar anlasilir sekilde yazilir

5. Bilirkisi goriisii
6. Amaca yonelik sorularin cevaplanmasi

7. Notlar
ii.  Bilirkisi Raporunun Icerigi

Raporda, incelenen maddi vakalarm tespiti veya degerlendirilmesinde hangi bilimsel
yontem ve kaynaklarin, nasil kullamildigi belirtilmeli, yapilan hazirlik islemlerine
deginilmeli, kesfe gidilmisse, kesif sirasinda ne gibi incelemeler ve tespitler

yapildig ve taraflarin dinlenip dinlenmedigi de ayrintilartyla yazilmalidir.*°

Her seyden once tibbi bilirkisi raporunun maddi vakalar ve sonu¢ boliimiiniin
Hakimin, 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren alandaki eksikligini gidererek, hakimde bir
kanaat olusturacak nitelikte olmasi gerekir. Buna gore tibbi bilirkisi raporlarmnmn,
davanin sonucunu belirten nitelikte olmamasi, konu hakkindaki 6zel ve teknik

bilgisini hakime sunarak davanin ¢Oziimiine yardimci bir nitelige sahip olmasi

330 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkigilik stanbul, 2012 s 335
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gerekir.® Bu nedenle tibbi bilirkisinin uyusmazligin temelini olusturan olgu ve
olaylarm  arastirllmasinda ve arastrma sonucu elde edilen verilerin

degerlendirilmesinde teknik saptamalar yapmas1 gerekir.**

Tibbi bilirkisi raporundaki en 6nemli unsur gerekcedir. Tibbi Bilirkisi, mahkemeye
verecedi raporunda, incelemesi sonucu edindigi goriisiin gerekcesini ayrintili olarak
belirtmek zorundadir. Yani tibbi bilirkisi raporunun Yargitay’mn denetim
yapabilmesine elverisli gerekceleri kapsamasi gerekir**® Gerekceden yoksun,
bilirkiginin sadece olay hakkindaki goriisiinii igeren raporlarin hukuksal degeri
yoktur** Bilirkisi raporunun gerekce tasimasi zorunluluguna HMK m.279/2 de ozel

olarak vurgu yapilmaktadir.

Bunlarin disinda tibbi bilirkisilerin ac¢iklamalarinin gercege, sahip oldugu bilgi ve
deneyimin gereklerine uygun olmasi ve mahkemeye sundugu raporun bilimsel bir
dayanagmin olmasi1 gerekir*® Tibbi bilirkisinin tanik ifadelerine dayanmasi ve
raporuna kendi yaptig1 incelemeler disinda bu taniklarin goriislerine yer vermesi

miimkiin degildir.**

Uygulamada bilirkisi raporlar1 hakkinda en ¢ok sikayet edilen konularin basinda,
raporlarm son derece kisa, aciklamasiz ve gerekcesiz, klise bir sekilde
hazirlanmasidir.*”’. Raporun, hakimin sordugu sorular kapsaminda kalmak kaydiyla
genis aciklamalar ve ayrintili bilgiler icermesi gerekir*® Uygulamada, bos birakilan
kimlik bilgilerinin yazilarak benzer davalarda kullanilmak iizere hazirlanmis ve ayni

gerekcelerin kullanildig tek tip rapor 6rneklerine (sablon raporlara) rastlanmaktadir*®

Bilirkisinin raporunda, Yargitay ictihadini elestirme hakki bulunmadigi, bu durumun

oncelikle gorev smirlarmm digina ¢ikmak anlamimna geldigi, ayrica bilirkisinin

3 Kihgogiu Ahmet, Yargida Bilirkisilik Ctkmazi, ABD, 1986/5, Y.43, s 647

332 Ascioglu Cetin, Bilirkisilik Kavramive Gorev Swmrlari, Bilirkisilik Sempozyumu,Samsun, 2001, 5.28

333 llker Hasan Duman, Hukuk Muhakemesinde Bilirkisilik, ABD, 1984, S.5, s 748

3 Aydilek Behzat,Hukuk Yargilamasi A¢isindan Bilirkisilik, Lzmir Barosu Dergisi, 1992/3, s42

35 Ilker Hasan Duman, Hukuk Muhakemesinde Bilirkisilik, ABD, 1984, S.5, s 742

336 Musluoglu Liitfi, Ehlivukuflarin Rey Beyan Etmeleri ve Rapor, ABD, 1957, Y.14,5.2-3, s72

337 Sayici Bilge, Tiirkiyede Hukuk ve Adli Bilimler A¢isindan Imza ve Karsilagilan Sorunlar, IUAT E, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2009, s

38.
338

Giirelli N, Tiirk Ceza Muhakemesinde Bilirkigilik, Istanbul, 1967, s 94

339 Aydilek Behzat, Hukuk Yargilamasi agisindan Bilirkisilik, Lzmir Barosu Dergisi, 1992/3, s42
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tarafsizlig1 ilkesinin ihlalinin agik kanmiti olarak kabul edilmesi gerektigi ifade

edilmektedir. 3

Bu goriise katilmayanlar yiiksek yargi organlarina ait bile olsa Yargitay ictihatlarinin
elestirilebilecegini, uzman bir bilim insaninin gercegi ortaya koymak ve goriisiinii
gerekcelendirmek veya tezini ispatlamak adma bu bilimsel donanima ve cesarete sahip

olmas1 gerektigini savunmaktadir.**!

Bilirkisinin raporunda dikkat etmesi gereken hususlardan biri de hakim tarafindan
kendisine sorulan sorulara odaklanmis olup olmadigidir.*** Hakim, bilirkisiye sorular
yonelterek onu incelemesinin sinirlari bakimindan yonlendirmekle yiikiimlii oldugu
gibi; bilirkisi de raporunda, bu sorulara tam ve eksiksiz olarak ikna edici cevaplar

vermek zorundadir.**
iii.  Bilirkisi Raporunun Ozellikleri

Raporda agiklanan goriislerin, inandirict ve kanaat verici sekilde akla, mantiga ve
bilime uygun iislupla gerekcelendirilmis olmasi sarttir.’** Soyut ifadelerle ve afaki bir

dille, yiizeysel sekilde yazilan raporlar kabul gérmeyecektir.**

Bilirkisi raporu sade bir dil ve anlasilabilir bir terminoloji ile yazilmalidir. Sadece
erbabr tarafindan anlagilabilecek teknik terimlerden ibaret bir rapor, bilirkisilik
kurumu ile bagdasmaz. Zira bilirkisi, Hakimin hukuk bilgisi ve deneyimi ile altindan
kalkamadig1 6zel ve teknik konular1 Hakim icin anlasilir sekilde ¢ozmek ve acikliga
kavusturmak icin vardir. Bilirkisi goriisii; teknik bilginin hukuk kalibinda ifadesi

olmalidir 3

Bilirkisi raporunun hakime yardimmci olabilmesi i¢in tibbi bilirkisi goriistiniin dili ve
ifade seklinin de hakimin ve raporu inceleyen diger kisilerin anlayabilecegi sekilde
olmasi, karmasik ve celisik ifadelere yer verilmemesi gerekir*” Ayrica rapordan

beklenen amaca ulasilabilmesi icin tibbi bilirkisinin arastirmalart sirasinda izledigi

340 Asciglu, 2010, s 278 aktaran Yahya Deryal, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, 2012, s 336
e Yahya Deryal, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul 2012, s 336

e Giirelli N, Tiirk Ceza Muhakemesinde Bilirkisilik, Istanbul, 1967, s 94

33 Yahya Deryal, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012 s 349

3 Kuru Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, C IIl, Istanbul 2001, s 2736

35 Belgesay M R, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu Serhi, C I, Istanbul 1939, s 139
348 Anik Selehaddin, Anilarda Bilirkisilik, 1BD, 2008, 82/3, s 1200

347 Giildiken F. Ozge,Medeni Usul Hukukunda Tibbi Bilirkisilik,Ankara, 2005, s 170
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yontemin test edilebilir nitelikte olup olmadigmin, hata paymin ne kadar oldugunun ve
bilimsel topluluklar ve diger uzman bilirkisilerce kabul goriip gormediginin mahkeme

tarafindan arastirilmasi gerekir.**

Bilirkisi goriisliniin,  hakim ve taraflarca anlasihr bir dil ve yazim ic¢inde
hazirlanmamas1 durumunda, ilk olarak hakimin bilirkisinin oy ve goriisiinii serbestce
degerlendirme yetkisi ortadan kalkacak, sonrasinda taraflarin itiraz haklarm

kullanmalar1 kisitlanmis olacaktir.**

Bilirkisi goriisiinii iceren rapor, hicbir kuskuya ve tereddiide yer vermeyecek olciide

acik, inandirici, net ve kesin bir sonug hitkmii tagitmalidir.*°

Sonu¢ kisminin, uyusmazlhigi ¢ozer bir iislup icinde, hiikiim kurar gibi, bir mahkeme

edasinda kaleme alinmasi1 da uygulamada sikayet konusu edilmektedir.*

Bilirkisiler, konuyu birlikte inceleyip aralarinda miizakere ettikten sonra sonucu ortak
bir rapor halinde hazirlaylp mahkemeye sunarlar. Yoksa bir araya gelmeksizin her bir
ilyenin ayr1 ayr1 goriis belirtmesi ve rapor yazmasi kabul edilebilir degildir. Kurul
halinde gorevlendirilen bilirkisiler yaptiklar1 goriismelerde fikir ayrihigina diiserler ve
oybirligine ulasamazlar ise, ayrik goriis raporda dayanaklari ile birlikte oOzellikle

belirtilmelidir.**

Rapor, somut olaylara dayali mi, gereksiz ayrmtilar igeriyor mu, ilk okumada
anlagilabiliyor mu, mantikli mu, tartismalara yol agabilir mi, ikna edici mi, Hakimin
istedigi tiim sorularin yanitlarini kapsiyor mu gibi sorulara cevap verir nitelikte ise

eksiksiz bir rapor olarak degerlendirilir.**

Tibbi bilirkisilerin rapor iizerinde degistirme veya yaptiklari yanlhislar1 diizeltme

amaciyla yaptiklar1 karalamalarin yanma agiklamasini yaparak imzalarmi atmalari

48 Hanct Hamit, Bilirkisilik ve Capraz sorgu, s 21 Ankara, 2003

3 Tanrwer Siiha, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarist’'min Bilirkisi Incelemesi, Hukuki Perspektifler Dergisi, S. 8, Eyliil 2006, s 92
350 Yargitay 5. HD., 24.02.1998, 19535/ 1911, YKD., C.24, S 4, s 512, Deryal Yahya, Tiirk hukukunda Bilirkisilik,s 347

s Saran Bedir, Bilirkisilik Uygulamast Hakkinda Genel Degerlendirme, http:// www.hukuki bakis.com/ detay

32 Belgesay M . R, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu Serhi, C I, Istanbul 1939,, 5.139

353 Siiha Tanrwer, Bilirkisinin Hukuki statiisii, Yiikiimliiliikleri, Yetkileri ve Sorumlulugu, Ankara 2002, s 74
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gereklidir*** Eger soz konusu karalamalar bilirkisi raporunun gecerliligini etkileyecek

nitelikte ise tibbi bilirkisi raporu kismen veya tamamen gecersiz sayilabilir.*>

Raporun yetersiz, eksik ve celiskili olmasi, ek rapor veya yeni bilirkisi incelemesine
yol acacagindan ve boylece hem dava gereksiz yere uzayacagindan hem de yargilama
masraflari artacagindan ya da yetersiz ve celiskili bir raporla hiikiim kurulmas1 bozma
sebebi olacagindan,  raporun eksiksiz ve tatminkar olmasina Ozenle riayet

edilmelidir.>*
17) EKSIK BiLiRKiSi RAPORU NEDENiYLE BOZULAN KARARLAR

i.Adli Tip Kurumunun hiikkme esas alinmayan bilirkisi raporlari

Adli Tip Genel Kurulunun kararlar1 nihai olmakla beraber mahkemelerin delilleri
serbestce degerlendirme hususundaki yetkilerini kisitlamaz (ATK m.23). Karara
dayanak yapilan bilirkisi raporlarmin kabul edilemez olmasi sebebiyle bozulan ¢ok
sayida karar vardir’Adli Tip Kurumu raporlarinin hitkme dayanak olacak nitelikte
olmamasinin sebepleri genel olarak “raporun inandirici, tatminkar ve yeterli
olmamasi, dosyadaki birden fazla Adli Tip Kurumu raporunun birbiriyle celiskili
olmasi, raporu hazirlayan kurulda ilgili uzman olmamasi, raporun somut olayin
ozelliklerine uygun olmamasi” seklinde belirtilmistir. Adli Tip Kurumu raporlarinin
yetersiz oldugu belirtildikten sonra genellikle iiniversiteden goriis istenmeli seklinde

karar ¢ikmigtir.*

Adli Tip Kurumu Ihtisas Kurullarinda incelenecek konunun, ilgili uzman iiyenin hazir
bulunmamasi halinde miizakere edilemeyecegi 2659 sayili kanunla hiikme
baglandigindan, Yargitay Ceza Genel Kurulu, kalp yetmezliginden 6len bir hastanin
durumunun goriisiildiigii Adli Tip Ihtisas Kurulunda kardiyoloji uzmani iiyenin

yoklugunu bozma sebebi say mistir.**’

354 Omer Ulukapy, Bilirkisi Raporu ve Bilirkisi Raporunun Delil Olarak Degeri, Bilirkisilik Sempozyumu, Samsun 2001, s 301

353 Kuru Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Istanbul, 2001, C.II, s 2742

356 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul,2012, s 349

37 Savas Halide, Yargiya Yansiyan Tibbi Miidahale Hatalary, Tibbi Malpraktis-Tibbi davalarin Seyri ve Sonuglari,Ankara, 2011, s 230
358 Savas Halide, Yargtya Yanstyan Tibbi Miidahale Hatalari, Tibbi Malpraktis-Tibbi davalarin Seyri ve Sonuglari,Ankara, 2011, s 230
359 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, ,istanbul,2012, s235
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Incelenen dosyada, hiikkme dayanak yapilan Adli Tip Kurumu Birinci Ihtisas
Kurulunun 14.4.1989 giin, 8564-890404-297/607 sayili raporu yeter sayida iiyenin
katihmiyla diizenlenmis ise de, raporda; maktuliin kalp yetmezliginden oldigi ve
olayimn stresinin 6liimde etkisi bulundugu belirtildigi halde, kardiyoloji uzmani iiye
miizakereye katilmamistir. Bu itibarla, konunun uzmaninin katilmadig: ihtisas kurulu
raporuna dayanilarak hiikiim kurulmasi yasaya aykiridir. Sair yonden incelenmeyen
direnme hiikmiiniin ©ncelikle, bu wusule iliskin nedenle bozulmasma Kkarar
verilmelidir®  Yargitay, konunun uzmanmm goriis bildirmedigi veya uzman
goriisiiniin kabul goérmedigi Adli Tip Kurumu Kararlarmi dayanak alarak hiikiim
kurulamayacagini, boyle durumlarda {iniversitelerin ilgili anabilim dallarinda
secilecek uzman 6gretim iiyelerinden olusan bilirkisi kurumlarindan rapor alinarak

hiikiim kurulmasi gerektigine isaret etmektedir*'

Yiiksek Mahkeme, taraflar arasindaki iligkinin vekalet s6zlesmesi oldugunu ve davah
vekil doktorun en hafif kusurundan ve Ozensizliginden bile sorumlu oldugunu,
doktorun ihmal ve kusurunun kabul edilmesi ile manevi tazminata hiikmedilmesi

gerektigini belirtmistir.

Karara konu olayda davaci hasta, nefes almakta zorlandig: i¢in Kulak Burun Bogaz
uzmani davali doktora gitmis ve ameliyat olmustur. Ameliyattan bir siire sonra
rahatsizlik duyup tekrar davali doktora gitmis ve burnunda onceki ameliyattan kalan
bir kirik igne ucu oldugunu, kemige saplanmis oldugunu 6grenmis baska bir doktora
igne ucunu c¢ikarttirmistir. Davali uzman doktorun ameliyat sirasinda, burun i¢inde
kirilan igne ucunu biitiin aramalara ragmen bulamadigi, bu haliyle ameliyata son
verdigi, durumdan davaci hastay1 da haberdar etmedigi, kirik igne ucunun uzun siire

davaci hastanin burnunda kaldig1 konusu ¢ekismesizdir.

Ameliyat sirasinda kirilan igne ucunu tiim aramalara ragmen bulamadigini ve zorunlu
olarak ameliyata son verdigini, davali doktorun davaci hastaya ameliyat sonrasi
bildirmesi gerekirdi. Davacida uzun siire viicudundaki kirik igne ucu ile yasamak
zorunda kalmazdi. Bu durum karsisinda orta seviyede tedbirli bir doktorun ayni hal ve

sartlar altinda gosterecegi ihtimam ve Ozenin, davaliya gosterilmedigi agik olup,

360 CGK, 12.11.1990, 1-250/276, YKD., C.17, .10, Ekim 1991, s 1551,Deryal Yahya, Tip Hukukunda, s 235
361 Yargitay 13. Hukuk Dairesi E.2002/13959, K.2003/2380, T.6.3.2003; Yargitay 13.Hukuk Dairesi, E.2002/2589, K.2002/4560, T.25.4.2002,
Savas Halide, Tibbi Miidahale Hatalari, s 234-238
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ihmal ve kusurun kabulii zorunludur. O nedenle olayda belirlenen 6zel hal ve sartlar
ile duyulan ac1 ve elemde goz Oniinde tutularak baskaca bir arastirmaya da gerek
goriilmeden davaci yararina BK m.47 ve MK m.4 uyarinca degerlendirip, adalete
uygun bir manevi tazminata mahkemece hitkmedilmesi gerekirken, olayin en normal
dikkat ve 6zen zorunlulugunu bir yana iten, dosyadaki olgulara uygun diismeyen Adli
tip kurumu raporundaki goriis HUMK 275. Maddesi hiikmiine aykir1 olarak
benimsenip, yazili sekilde davanin reddine karar verilmesi usul ve yasaya aykir1 olup,

bozmay1 gerektirir.’*

Bu olayda doktorun, igne ucunun kirildigmi ve burun iginde kaldigmi hastaya
sOylememis olmas1 tip ahlaki agisindan da, genel ahlak kurallar agisindan da kabul
edilebilir bir durum degildir. Burada hekim, hastaya durumu anlatmak ve birlikte
karar vermek yerine artik terk edilmesi gereken paternalist bir yaklagimi benimsemis

veya adam sendeci bir tutum i¢ine girmistir. Hekimin kusurlu oldugu ¢ok acgiktir.

Burada cevaplandirilmasi gereken asil soru, davali doktorun, igne ucunun kirilarak
burun i¢inde kaldigini ve tiim gayretlerine ragmen kirik ucu bulup cikartamadigini
hastaya soylemesi durumunda da kusurlu olup olmadiginin belirlenmesidir. Ameliyat
sirasinda igne ucunun kirilmasi ve burun iginde birakilmasi ilk bakista meslekte
acemilik, Ozensiz bir davranis olarak goziikmektedir. Ancak bu tiir durumlar pek ¢ok
cerrahin en az bir defa basina gelmis olaylardandir. Bu tiir vakalarda hekimin
kusurunu belirlemek hi¢ kolay bir is degildir. Kusurun belirlenmesinde bu tip
ameliyatlar1 yeterli sayida yapmis ve halen aktif olarak yapan, tecriibeli bilirkisilerin
goriisiine ihtiya¢ vardir. Bu bilirkisilerin hukukun temel ilke ve kavramlarina asina

olmasi, hukukc¢u bakis acisina yatkin olmasi, gercege ulasmada ¢cok onemlidir.

Hakim, maddi olgu seklinde ortaya c¢ikmus kusurlu fiiller bulundugunda, olaya
uymayan bilirkisi raporu dogrultusunda degil, delilleri kendisi degerlendirip, somut
olayin ozelliklerini ve dosyadaki diger verileri esas alarak, kusurun mevcut olup

olmadigmi kendisi takdir edip belirlemelidir (HUMK m.286/1).

Davaya konu olayda davacilarin ¢ocugu, ameliyatta verilen narkoz sonrasi bitkisel
hayata girmistir. Ilk derece mahkemesi davaya konu olan tibbi miidahale ile ilgili

olarak Adli Tip Kurumu Genel Kurulundan rapor almis ve bu rapor dogrultusunda

362 Yargitay 13. Hukuk Dairesi E. 2000/8950, K. 2000/9569, T.6.11.2000, Yilmaz Battal, Agzklamall-fgtihatlli Hekimin, s 115
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maddi-manevi tazminat davasinin reddine karar vermistir. Yiiksek mahkeme, somut
olayda maddi olgu seklinde ortaya ¢ikmis kusurlu fiiller bulundugundan hakimin
inandirict ve tatminkar olmayan bilirkisi raporu dogrultusunda degil, davacilara

tazminat 6ddenmesi yoniinde hiikiim kurmasi gerektigine karar vermistir.**

Somut olaya baktigimizda, ameliyat sirasinda tutulmast gereken kayitlarin
tutulmamasi, ameliyatla ilgili raporun 7-8 ay sonra tutulmasi, cocuk olan hastanin
yast ve kilosu, hastanin anestezi altinda oldugu, verilen ilaglari birbirini etkileyerek
hastaya daha fazla tesir edebilecegi hususlar1 nazara alinmadigi, dolayisiyla ameliyat
sirasinda  doktorlarin  gerekli dikkat, ©zen ve ciddiyeti gostermedikleri sabit
oldugundan, davali doktor ve hastanenin kusurlu olduklarinin kabulii zorunludur. Bu
aciklamalar 1s18inda doktor ve hastanenin kusurlu olmadigr yoniindeki rapor
sonuglarma itibar edilemez. Davalillarin kusurlu olduklarinin kabulii ile, delilleri
sorulup, gerektiginde tekrar bilirkisi incelemesi yaptirip, talep dogrultusunda maddi
tazminata ve uygun manevi tazminata karar verilmesi gerekirken, aksi diisiincelerle

yazil sekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykir1 olup, bozmay1 gerektirir.**

Yiiksek mahkeme, Adli Tip Raporundaki tespitin aksinin ispati halinde, davalilarin
kusurlu olduklarinin kabul edilmesi goriisiindedir. Dava, dogum esnasinda oksijensiz
kalma sonucu bebekte zeka geriligi olusmasmdan dogan zararlarin tazminine
iliskindir. Davacilar davali doktorun sezaryen yapmasi gerektigi ve bu konuda
anlasma yapildigi halde normal dogum yaptirarak bebegi tehlikeye attigini iddia
etmektedir. Davahlar da davacinin sezaryen teklifini ve vakum Onerisini reddettigi
yoniinde savunmada bulunmaktadirlar. Tk derece mahkemesi olayla ilgili olarak Adli
Tip Kurumundan rapor almis ve davalilari kusursuz bulan bu rapor dogrultusunda
davayr reddetmistir. Dosyadaki Adli Tip Kurumu raporlarinda, davahlarin
kusursuzlugunun gerekgesi olarak, davacinin sezaryen ameliyatini ve vakum Onerisini

kabul etmemesi gosterilmektedir.

Dosya icinde bulunan 1.11.1998 tarihli muvafakat belgesinde, davacinin hastaliginin
tedavisinin davali doktor tarafindan yapilmasina, zaruret goriildiigii takdirde cerrahi
ameliyat yapilma suretiyle tedavisine muvafakat ettigi anlagilmaktadir. Her ne kadar

bu belge davaci tarafindan imzalanmay1p, davaciin yakini tarafindan imzalanmis ise

363 Savas Halide, Yargiya Yansiyan Tibbi Miidahale Hatalary, Tibbi Malpraktis-Tibbi davalarin Seyri ve Sonuglari,Ankara, 2011, s 231
364 Yargitay 13. Hukuk Dairesi E. 2004/12088, K.2005/1728, T.7.2.2005, Savas Halide, Tibbi Miidahale Hatalari, s 231
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de, davacilarin artik bu belge ile cerrahi miidahalede dahil olmak iizere tiim tibbi
miidahaleler hususunda muvafakatlerinin oldugunun kabulii gerekir. Hal boyle olunca,
bu durumun tersine tezahiir eden, davacinin sezaryen ve vakum Onerisini kabul
etmediginin de davalilar tarafindan yazili belgeyle ispatlanmasi gereklidir. Davalilar
ise boyle yazili bir belge sunmadiklar1 gibi, savunmalarim kanitlayici yasal bir delil
de ibraz etmis degillerdir. Her ne kadar davalilarin taniklari, davalilar1 dogrular
sekilde beyanda bulunmus iseler de, bu konuda tanik dinlenemeyeceginden
beyanlarina itibar edilemez. Mahkemece, davalilarin olayin vuku bulmasinda kusurlu
olduklar1 kabul edilmek suretiyle, davacilarin taleplerinin degerlendirilerek, hasil
olacak sonuca uygun karar vermesi gerekirken, yazili sekilde davanin reddine karar

verilmis olmas1 usul ve yasaya aykiridir. Bozmay1 gerektirir.*®

Bu karar, ispat hukuku yOniinden onemli bir karardir. Ciinkii hastanin imzaladig
onay belgesi (aydinlatilmis onam) Yiiksek Mahkeme tarafindan hasta lehine ispat
vasitasi olarak kabul edilmistir. Davaci hastanin liizum goriilen cerrahi islemlere onay
verdigini gosteren bu belge, davalilarin savunmalarini ve bilirkisi raporundaki

kusursuzluk gerekcesini ¢iirtitmiistiir.**

Yiiksek Mahkeme eksik inceleme ve mevcut delilleri degerlendirmede yanilgiya
diisiilerek yazili sekilde karar verilmesini usul ve yasaya aykir1 bulmakta ve bozma

nedeni saymaktadir.

Kararda, ilk derece mahkemesinin hiilkme dayanak yaptigi bilirkisi raporundaki
eksiklikler belirtilmis ve tekrar iiniversiteden rapor alinmasi gerektigi vurgulanmistir.
Ayrica tibbi davalarda mahkemelerin bilirkisilere sormasi gereken sorular da detaylh

olarak kararda yer almaktadir.

Mahkemenin kararma dayanak yaptign Adli Tip Kurumu 3. Ihtisas Kurulunun
raporunda, davacinin viicudunda kalan maddenin inert bir madde oldugu, hastada
reaksiyonel bir gelisime yol acacak nitelikte olmadigindan ¢ikarilmasinin
gerekmedigi, hastada bir komplikasyon olusturmasmin séz konusu olmadigi, bu
nedenle olayda uygulamay:r yapan davali doktora yiiklenebilecek bir kusur

bulunmadig belirtilmektedir. Raporda somut olaydaki gibi bir vakada tibbin

365 Yargitay 13. Hukuk Dairesi E.2006/16810, K.2007/1248, T. 05.02.2007, Hakeri Hakan,Tip Hukuku, s 334
366 Savas Halide, Yargtya Yanstyan Tibbi Miidahale Hatalari, Tibbi Malpraktis-Tibbi davalarin Seyri ve Sonuglari,Ankara, 2011, s 232
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gereklerine ve kurallarma uygun davraniip davranilmadigi, ©Ozen gosterilip
gosterilmedigi, yapilmasi1 gerekenle yapilanin uyusup uyusmadigi, bdyle bir
operasyonda viicutta yabanci madde kalmasinin olagan olup olmadig ve boylece bir
riskin bulunup bulunmadigi konusunda herhangi bir ac¢iklamaya ve bilgiye yer

verilmemistir.

Bu durumda mahkemece yapilacak is; Universitelerden konuyla ilgili uzman
kisilerden olusturulacak bilirkisi kurulundan, yapilmasi gerekenle yapilanin ne
oldugu, yapilmasi gerekenle yapilanin uyumlu olup olmadigi, bdyle bir zararm ortaya
cikmasmin olagan olup olmadigi, tibbin gerek ve kurallarma uygun davranihip
davranilmadigl, olayda doktor hatasi olup olmadigini gosteren, nedenleri agiklayici,
taraf, hakim ve Yargitay denetimine elverigli rapor almak, olusacak uygun sonucg
cercevesinde karar vermekten ibarettir. Aciklanan hususlar gozetilmeden eksik
arastirma ve incelemeyle yetersiz bilirkisi raporuna dayanilarak yazili bicimde hiikiim

kurulmas1 usul ve yasaya aykiridir, bozmay1 gerektirir.*’

Tibbi miidahalede hekimin 6zenli davranip davranmadig, dosya iizerinden, ameliyat
raporlari, ameliyat Oncesi ve sonrasi istenen tetkikler incelenerek belirlenmektedir.
Verilen tibbi miidahale kararinin dogrulugu, miidahale oncesi yapilan hazirliklarin ve
sonrasi takibin tibbin kurallarma uygun ve Ozenli oldugu konusunda bu dosya
incelemeleri bize fikir verebilir. Ancak tibbi miidahale aninda yapilan ve zararh
sonu¢ olusturan fiillerde hekimin 6zensiz davranip davranmadigmni belirlemek c¢ok
zordur. Ameliyat ve diger miidahale raporlar1 bizzat islemi gerceklestiren hekim
tarafindan daha sonra yazildig: i¢in gercek¢i bir fikir vermekten uzaktir. Miidahale
ekibinde yer alan ve miidahalenin tek gorgii taniZ olan saglik meslegi mensuplari
disinda hi¢ kimse bu konuda fikir yiiriitemez. Boyle durumlarda tanik ifadelerine de

itibar edilemeyeceginden bu sorunun cevabi simdilik ¢6ziimsiiz gibi géziikmektedir.

Yiiksek Mahkeme, Adli Tip raporunda belirtilen goriislerin dayanak ve gerekceleri

aciklanmamigsa, bu raporun hitkkme esas alinamayacag goriisiindedir.

Dava konusu olayda davacilar saglikli bir cocuk sahibi olmay1 beklerken bir kolu
sakat bir evlat sahibi olduklarini gormeleri ve bu duruma hazirliksiz olmalari,

hamilelik doneminde bu sakathgm giderilmesi veya hamileligin sonlandirilmasi

357 Yargutay 13. Hukuk Dairesi E.2005/11159, K.2005/17474, T. 28.11.2005, Savas Halide, Tibbi Miidahale Hatalary, s235
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ihtimalleri degerlendirilmedigi i¢cin bir zarara ugradiklarinin kabulii gerekir. Adli Tip
raporunda, bu arizanin tespiti halinde dahi tibbi rahim tahliyesi endikasyonu
olusturmayacagi belirtilmis ise de bu goriisiin dayanaklar1 ve gerekceleri
aciklanmamis olup, esasen hamileligin sonlandirilmasi icin yeterli bir sakatlik olmasa
bile, davacilarin bdyle bir sakathg onceden bilme haklari vardir. Yine Adli Tip
raporunda mevcut anomalinin anne karninda tespit edilemeyecegi goriisii de dayanagi
ve gerekcesi aciklanmamis bir goriistiir. Davalinin hamileligi takip siwrasinda yapmasi
gereken rutin kontrollerin neler oldugu, davalinin bunlardan hangilerini yaptig,
hangilerini yapmadigi, dosya icinde bulunan hamilelik dénemine ait ultrason
goriintiilerinden bu anomalinin tespit edilip edilemeyecegi, takip sirasinda bebege ait
verilerin, organlarm gelisimlerinin saptanarak kaydedilip kaydedilmedigi, davalinin

ne sekilde gorevini yerine getirdigi konusunda bir tespit yapilmamustir.

Bu nedenlerle, mahkemece, dosya i¢indeki tiim raporlar, davalinin tuttugu takip
kartlar1 incelenerek, davali doktorun yaptigi islemler ile hamilelik doneminde
yapilmasi gereken isler karsilastirmali olarak degerlendirilmek iizere, gerektiginde
radyoloji uzmaninin da dahil olacag Universite 6gretim iiyelerinden olusacak, kadm
dogum uzmani ii¢ kisilik bilirkisi kurulundan davaliya afti kabil bir kusur olup
olmadig konusunda rapor almarak, sonuca uygun karar verilmelidir. Eksik inceleme

sonucu, yazih sekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykir1 olup bozma nedenidir.**®
ii.Yiiksek Saghk Surasimin hiikkme esas alinmayan kararlari

Yargitay Yiiksek Saglik Surasinin kararlarini, pek ¢ok olguda elestirmektedir. Yiiksek
saglik Surasi Raporu, hiikme esas alinacak nitelikte olmadigmdan bozulan ¢ok sayida
karar vardir. Raporlarin hiikkme esas alinamayacak, kabul edilemez nitelikte olma
sebepleri genel olarak ‘‘dosyadaki raporun inandirici, tatminkar, gerekgeli ve yeterli
olmamasi, raporun somut olayin ozelliklerine uygun olmamasi, dosyada maddi olgu
seklinde ortaya ¢ikmis rapora zit olaylarin varligi, Y.S.8’mn  hukuk davalarinda
basvurulmasi zorunlu bilirkisi kurulu oldugunun kabul edilmemesi’’ gibi sebeplerdir.
Bozulan kararlarda hiikiim kurulmali veya baska bilirkisiye gonderilmeli seklinde
karar c¢ikmustir. Dosyalarin  gonderildigi bilirkisiler; Adli Tip Biiyilk Kurulu,
Universite, Uzman Kisilerden Olusacak Bilirkisi Kurulu veya Adli Tip Kurulu, Adli

368 Yargitay 13.Hukuk Dairesi E.2006/ 13122, K.2006/ 16638, T. 21.2.2006,Savas Halide, Tibbi Miidahale Hatalari, s 367
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Tip Kurumu Ihtisas Dairesi, Adli Tip Kurumu ilgili ihtisas Dairesi veya

Universitelerden secilecek konusunda uzman Bilirkisi Kurulu seklindedir.*®

Yargitay, YSS kararlarmin baglayici olmadigmi vurgulamakta ve ozellikle tereddiit

halinde Adli Tip Kurumundan bilirkisi raporu alinmasi gerekliligine hiikmetmektedir.

Hakimin, davali doktorun sorumlulugunu tayin ederken olaylarm 6zelligine, iddia ve
savunmaya uymayan, dayanaklari gosterilmeyen, yargilamada kesinlikle saptanan
maddi olgular karsisinda, inandirici olmaktan uzak Yiiksek Saglik Surasi raporu ile
bagli olmayacagl konusu cekismesizdir. S0z konusu dava, yapilan septorinoplasti
(burnundan nefes almay1 ve sekil bozuklugunu diizeltmeye yonelik tibbi miidahale)
ameliyat1 sonucu davacida olusan zarar iddiasidir. Burada esas ¢oziimlenmesi gereken
sorun, davali doktorun ameliyat esnasinda davaci burnuna koydugu tespit algisinin
davaci tarafindan zamanindan 6nce alinmasimin, zararin meydana gelmesinde tek ve
mutlak etken olup olmadigmm tip biliminin kurallar1 altinda aydinhiga
kavusturulmasidir. Yiiksek Saghk Surasi raporuna bakildiginda; bu yonde gerekceleri
aciklanmis bir goriis 6ne siirlilmemis, miicerret bir kabul tercih edilmistir. Bu durumda
mahkemece yapilacak is, Oncelikle hukuk kurallarmin 15181 altinda uyusmazhk
incelenmeli, dosya tomari ile Adli Tip Biiytik Kuruluna gonderilmeli gerekirse davaci

da muayene ettirilmelidir.*

Katilanin, sanigin zamaninda tam1 koymamasi nedeniyle tedavide yeterli ve elverisli
sonu¢ almamadigimn ileri siirmesi ve Y.S.$ tarafindan verilen raporun yeterli gerekgeyi
icermemesi karsisinda; sani@in, katilanin ¢ocugunun hastaligini teshis edip gereken
tedaviyi yapmasi hususunda bir savsamanin ya da Ozensizlik, meslekte acemiligin
bulunup bulunmadigi, zamaninda yapilan tedavinin sonucu etkileyip etkilemeyecegi
ve saniga yliklenebilecek bir sorumluluk bulunup bulunmadigl agisindan, dosya
gonderilerek Adli Tip Kurumundan goriis alinmasi ve sonuca gore sanigin hukuksal
durumunun degerlendirilmesi gerekirken, eksik sorusturma ve yetersiz gerekgeyle

beraat karar1 verilmesi yasaya aykiridir.””

Mahkemenin kararin1 dayandirdigi Yiiksek Saglik Surasi’nin 26-27 Nisan 2001 tarihli

raporunda olayin olusumu ve uygulanan tedavi agiklanip, dosyadaki bilgi ve bulgular

36 Savas Halide, Yargtya Yanstyan Tibbi Miidahale Hatalart, Tibbi Malpraktis-Tibbi davalarin Seyri ve Sonuglari,Ankara, 2011, s246
370 13 HD., 05.04.1993,131/2741,Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s593.
3 4. CD., 14.06.2006, 7277/ 8623, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s591.
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degerlendirildiginde; yapilan ameliyatin dogru oldugu, ameliyat sonrasi gelisen
enfeksiyonun beklenen bir komplikasyon oldugu, bu nedenle hastane ve gorevli
doktorlarin kusursuz olduklar1 belirtilmistir. Raporda, somut olaydaki kirikta, tibbin
gereklerine ve kurallarina uygun teshis ve tedavi yOntemlerinin uygulanip
uygulanmadigi, bu konuda gereken Ozenin gosterilip gosterilmedigi, yapilmasi

gerekenle, yapilanin uyusup uyusmadigi agiklamalarina yer verilmemistir.

Bu durumda mahkemece yapilacak is, konusunda uzman kisilerden olusturulacak
bilirkisi kurulundan veya Adli Tip Kurumundan, yapilmasi gerekenle yapilanin ne
oldugu, tibbin gerek ve kurallarina gore olayda doktor hatasi olup olmadigin1 gosteren,
nedenleri agiklayici, taraflarin, mahkeme ve Yargitaym denetimine elverigli rapor
alinarak, hasil olacak sonuca uygun karar verilmesi gerekirken, eksik inceleme ve
yetersiz bilirkisi raporuna dayanilarak, yazili sekilde hiikiim tesisi usul ve yasaya

aykir1 olup, bozmay1 gerektirir.*”

Hiikkme esas alman 22-23 Subat 2001 tarihli YSS raporu, davali doktorun ceza
dosyasindaki savunmasi1 ve Tiirk Tabipler Birligince hazirlatilan 23.7.1999 tarihli
muhakkik Y.G tarafindan diizenlenen tahkikat raporu esas alinarak hazirlanmis olup,
hastane evraklar1 ve Ozellikle bu evraklar icindeki 26.5.1998 tarihli bizzat davali
hastane tarafindan diizenlenen rapora hi¢ deginilmemistir. Ote yandan davah doktorun
kusursuzlugunun hangi maddi verilere dayandirildigr agiklanmadig: gibi, olayda diger
davali hastanenin kusurunun bulunup bulunmadigi da tartisimamustir. Oyleyse
mahkemece, gerektiginde davaciyla birlikte hastane evraklari, bu konudaki tiim bilgi
ve belgeler Adli Tip Kurumu ilgili ihtisas dairesine veya Universitelerden secilecek
konusunda uzman bilirkisi kuruluna sevki ile, davacinin gérme kaybinda davalilarin
kusurunun bulunup bulunmadig, kusur varsa miktarlar1 konusunda taraf ve Yargitay
denetimine elverigli rapor alinmali, sonuca gore karar verilmelidir. Bu hususun goz
ard1 edilerek, ceza dosyasi i¢indeki yetersiz YSS raporu esas alinmak suretiyle yazilh

sekilde hiikiim kurulmus olmasi, usul ve yasaya aykiri olup, bozmay1 gerektirir.””?

Yargitay mevcut delilleri tek tek degerlendirmeyen, gerekgesiz Y SS raporunun hitkkme
dayanak yapilmayacagini belirtmektedir; Hiikme esas aliman YSS$ raporu ve ek

raporunda deliller tek tek ele alinip irdelenmemis, davaciya 25.03.1998 giiniinde

37213 HD, E.2001/10959, K.202/487, T.21.1.2002, Savas Halide, Ttbbi Miidahale Hatalari, s 252
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davali hastanede yapilan anjiografi swrasinda davacinin hastane mikrobu kapip
kapmadigi ve bunun sonucunda ayagmnm kesilip kesilmedigi, yapilan angiografi
eylemi ile olusan zarar arasinda illiyet bagmnin bulunup bulunmadigi agikca ortaya
konup tartistimamistir. Bu durumda mahkemece, davacmin rapora itirazlar1 da goz
oniinde bulundurularak, dosyanin yeniden konusunda uzman bilirkisi kuruluna veya
Adli Tip Kurumuna gonderilerek taraf ve Yargitay denetimine elverisli, gerekceli
rapor alinmali1 sonuca gore karar verilmelidir. Bu hususun goz ardi edilerek, ceza
dosyasi i¢indeki yetersiz YSS raporu esas almmak suretiyle yazili sekilde hiikiim

kurulmus olmasi, usul ve yasaya aykiri olup, bozmay1 gerektirir.*”*

Yiiksek Saglik Surasi ile Adli Tip raporu arasindaki celiski durumunda ise Adli Tip
Genel Kurulundan goriis alinmasi gerektigi ictihat edilmektedir. Somut olayda
hemsire sanmigin yaptig1 enjeksiyon sonucu, magdur hastanin bacaginda fonksiyon
azalmasi yani uzuv zaafi olugsmustur. Pendik Saglik Grup Baskanligmim 06.03.2000
tarihli, Istanbul Universitesi Tip Fakiiltesi norosirurji Ana bilim Dalmin
25.01.2001tarihli ve Adli Tip Kurumunun 18.05.2001 tarihli raporlarinda arizanin
enjeksiyona bagli oldugunun ve sanik hemsirenin kusurlu oldugunun bildirilmesine
karsin, Yiiksek Saglik Surasinin 27-28 Mart 2002 tarih ve 10502 karar sayili sanigin
savunmasint dayanak kabul ederek verdigi soyut nitelikteki “enjeksiyonun dogru
yerinden yapildigini ve siyatik sinir seyrinin kisilere gore farklilik gosterdiginden
bahisle samigin kusursuz oldugunu” bildiren raporuna hangi gerekgelerle iistiinliik
tanmip hitkkme esas alindig agiklanarak, sani@in savunmasinda iddia ettigi, miidahilin
bagka yerde enjeksiyon yaptirip yaptirmadigr hususu da miidahilden sorulduktan
sonra, raporlar arasinda husule gelen celiskinin giderilmesi yoniinden Adli Tip
Kurumu Genel Kurulundan goriis alinarak sanigin hukuki durumunun tayin ve takdiri

gerekirken, yazili sekilde eksik inceleme ile hiikiim tesisi bozmay1 gerektirmistir.””

Yargitay, operasyon sirasinda hastada gazli bez unutulmasi olayinda, tibbi hata veya
kusur halinin apagik oldugunu ve bilirkisiye sorulacak bir yoniiniin bulunmadigini

belirtmektedir.’”*

Yargitaya gore; Doktorlar, hastalarinin zarar gormemesi icin yalniz mesleki (teknik)

degil, genel hayat tecriibelerine gore herkese yiiklenebilecek dikkat ve &zeni

3 13, HD.,E.2002/1376, K. 2002/3840, T.9.4.2002, Yimaz Battal, Aciklamal-igtihath Hekimin , s81
375 5.CD., 19.04.2005,21965/6580, Hakeri Hakan, Ty Hukuku, s594
76 13.HD., 14.03.1983, 8557/2138; 13.HD, 14.03.1983, 7237/ 1783, Deryal Yahya, Tip Hukukunda, s 129
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gostermek zorundadir. Doktorlarin davranislarinda kusur kendisinden beklenen gerekli
Ozeni (dikkat ve ihtimam) ve sadakat borcunu eksik veya hi¢ yerine getirmemesinde
ortaya cikar. Kusurun saptanmasinda objektif olcii esas alinir. Diger bir ifade ile ol¢ii,

objektif olarak meslegin gereklerini bilmek ve uygulamaktir.

Kusur sorumlulugun siibjektif sartidir. Kusur, kasit ve ihmal olarak ikiye ayrilmistir.
(BK m.41). Ihmalde; kisi hukuka aykir1 bir sonucun olusmasin1 istememistir. Buna
ragmen bdyle bir sonucun meydana gelmesi, onun gerekli O0zen ve dikkati
gostermemesi veya gerekli tedbirleri almamasindan dolay1 olusmustur. Ihmalinde hafif
ve agir olarak iki ¢esidi vardir. Agir ihmal, normal ve dikkatli her insanm ayni1 durum
ve sartlar altinda gosterecegi en basit dikkat ve Ozen yiikiimliiliigiinii yerine
getirmemesidir. Doktorun meslek alami icinde olan biitiin kusurlart (hafifte olsa)

sorumlulugun unsuru olarak kabul edilmelidir.

Davali operator doktorun, davacmin viicudunda ameliyat esnasinda gazli bez
unutmasi, bizzat sorumlu olmasini gerektiren agir bir ihmaldir. Esasen tip dalinda
unutma hos goOriilmesi, hosgorii ile karsilanmast miimkiin olmayan kusurlu
davranistir. Surf bu niteligi itibariyla, olaym uzman Oniinde incelettirilmesine de
ihtiya¢ yoktur. Ciinkii; bir operatoriin ameliyat esnasinda mesleki degil, meslek dist

dikkatinin bile boyle bir olaya meydan vermemesi asildir.

Bu acik duruma ragmen, Yiiksek Saglik Surasmin olaymn en normal dikkat ve 6zen
zorunlulugunu bir yana iterek gazli bezin ameliyat sahasinda unutulmasmin nadirde
olsa miimkiin olaylardan kabul etmesi yetersiz olup, ayrica sorun niteligini
kavramaktan da uzaktir. Bu goriis Usuliin 275 ve ardindan gelen maddeleri hikkmiince

mahkemeyi baglamayacaktir.

Kald1 ki; maddi olgu seklinde ortaya ¢ikmis ve cekismesiz durumlarm bilirkisi
araciligl ile tekrar incelenmesine de gerek yoktur. Oyle ise, gazli bezin viicutta
unutuldugu ¢ekismesiz olduguna gore bu agik olgu karsisinda, doktorun kusurlu olup

olmadignin bilirkisiye incelettirilmesine ihtiya¢ duyulmamalidir.””

Tiirk Yargitayi, ameliyatta hastanin karninda pens birakilmasi gibi tibbi hata hallerini,

bilirkisi incelemesi gerektirmeyen acik ve agir bir kusur olarak nitelendirirken, Alman

377 13.HD., 04.03.1994, 8557/2138; 13.HD., 14.03.1983, 7237/1783, Deryal Yahya, Tiirk Tip Hukukunda, s129
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Federal Mahkemesi, ameliyat sonucu viicutta yabanci madde birakmanin mutlaka her

olayda kusurlu bir davranis olarak yorumlanamayacag goriisiindedir.””

Yiiksek Saglik Surasr’'nin calisanlart koruma refleksiyle cok sayida yanlis ve acgik
hatali karara imza attig1, bu yap1 ve goriintii i¢inde Sura’nin miadin1 doldurdugu

goriisii belirtilmektedir. 7

Yiiksek Saglik Surasi iiyeleri, Saglik Bakanhiginca iilkede saglik hizmetleri veya
eserleri ile taninmis kisiler arasindan segilir. Secilen kisilerin liyakat, diiriistliik ve
tarafsizlik gibi bilirkisilerde aranan 6zelliklere sahip olup olmamasi tamamen saghk
politikalarimiz, egitim politikalarimiz ve adalet sistemimizi sorgulamamizi gerektiren
bir konudur. Ancak Suranm dosya iizerinden karar vermesi, gerekli inceleme ve
kesifleri yapmamasi bilirkisilik goreviyle bagdagsmayan bir uygulamadir. Bilirkisiler

bu goreve zaman ve emek verebilecek kisiler arasindan se¢ilmelidir.

Yargitay’in viicutta yabanci cisim birakilmasi gibi durumlarda bilirkisi incelemesine
ihtiya¢ duyulmamasi goriisiinii ve bu konuda ictihat olusmasini gercege ulasma hedefi
acisindan sakincali oldugunu diistiniiyorum. Tip biliminin ““Hastalik yok hasta vardir”
prensibi giinlimiize kadar gecerliligini korumustur. Her hastaligin biinyedeki seyri
kisiler arasinda farklilik gosterir. Her ameliyatin, ismi ayn1 da olsa, zorluk derecesi,
gerekliligi, aciliyeti, yapildig kosullar, yarar-zarar oran1 parmak izi gibi birbirinden
farklidir. Acil kosularda, elverissiz ortamda, birden fazla miidahale zorunluluguyla
birlikte yapilan wuzun, zor ve hayat kurtarici bir operasyonla, onceden planlanan,
endikasyonu bile tartismali olan operasyon aym zararli sonucu olusturabilir. Biitiin bu
farkliliklart goz ardi ederek, tiim olgular1 bir kabul edip hiikiim kurmak, ictihat
olusturmak gercegi bulma c¢abasindan c¢ok, kolay karar verme gayreti gibi

gozilkmektedir.

Tibbi miidahalelere karar verme, degiskenlerin gbz Oniine alindigi matematiksel bir
olasilik islemidir. Gercek genellikle mutlak ve tek degildir. Karar verme islemi
esnasinda, yeni gelisen durumlara gore tekrar- tekrar degerlendirme, analiz ve
muhakeme yapmak gerekmektedir. Olagan st kosullar, kisilerin bilingsel
islemlerini, muhakeme ve analiz yeteneklerini olumsuz etkileyerek, karar verme

stireclerindeki hata olasiliklarini arttirir. Hukuk sistemi tibbi miidahalelerde hatanin

378 Unver Yener,Hekimin Cezai Sorumlulugu,Roche Saglik Hukuku Giinleri, Istanbul,2007, s 150
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86



varhigini aragtirir. Hata belirsizlik durumlarinda daha da sik karsimiza ¢ikan dogal bir
davranistir. Hata dogruyu bulma asamasmda onemli bir adimdir, yaratici ¢oziimler
bulmaya ve tip bilimimin de ilerlemelere yol acar. Hatanin varhig-yokluguna
odaklanan, belirsizlikleri, ayrintilar1 gbz ard1 eden hukuk sistemi, bir taraftan tibbi
gelismelerin oniinii kapatirken, diger taraftan da gercegi bulmaktan uzaklagmaktadir.
Hukuk sisteminin dayanak noktasi hata degil, ihmal olmalidir. ihmal hatanin nadir
sebeplerinden biridir. Hata ve ihmalin degerlendirilmesinde tibbi bilirkisiler
gorevlendirilmelidir. ~ Bilirkisilerin konuyu incelemelerine, farkli yorumlar
getirebilmelerine imkan taninmalidir. Bilirkisilerin hatanin kaynagini arastirmalari,
ayrmtili yorum yapabilmeleri hem hasta, hem hekim, hem de toplum saghgi i¢in daha

faydali olacaktir.**

Hekimden 6zenin beklenemeyecegi hallerde, kusurdan bahsetmek miimkiin olmaz.
On dokuz saat araliks1z ¢calismadan sonra fiziki asir1 yiiklenme dolayisiyla hata yapan
hekimin, bir tibbi hata yaptizi kabul edilmekle birlikte, hekimin konsantrasyona
ihtiyact oldugu, asir1 yorgunluk neticesinde yaptigl hatanin ona yiiklenemeyecegine

karar verilmistir.*

Hastane idaresi, viicutta yabanct madde unutulmasi vakalarini en aza indirmek icin, is
boliimii paylagimiyla ilgili diizenlemeler yapmalidir. Bunlar1 yapamayan idarenin
organizasyon kusuru sz konusudur. Ashinda pek ¢ok tibbi hatanin altinda yatan sebep

organizasyon kusurlaridir.*

Hakimler bilirkisi goriis ile bagh degildirler (HMK m.282). Istedikleri bilirkisilerden
sonsuz sayida goriis alabilirler ve sonucta kararlarin1 bagimsiz olarak verebilirler. Tiim
bilirkisilerin meslektaslarimi koruma refleksiyle hareket ettigi on kabulii, gercege
ulagsma cabasin1 ¢oziimsiiz hale getirir. Tip ve hukuk, insanlarin daha saglikli ve adil
bir yasam siirmelerini saglayarak, global diizeyde iyi olma halini hedefleyen bilim
dallaridir. Birlikte harmoni i¢inde ¢aligmalari bu hedefe ulasmada ¢ok daha etkili

olmalarini saglar.

30 Wood C, The misplace of litigation in medical practice, Aust N Z J Obstet Gynaecol. 1999, http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed.
381 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012 s 513
382 Nazan Altundere, Tip Ceza Hukuku ve Giiven Tlkesi, Saghk Hukuku Makaleleri,10/17Eyliil 2011, s 105-115
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iii.Adli Tip Kurumu, Yiiksek Saghk Surasi ve diger bilirkisi kurumlarindan

alinan kabul edilemez raporlar

Yargitay, kusursuzluk raporuna dayanarak davanin reddedilemeyecegini ve davali
doktorun kusursuz olsa da sozlesmeye aykir1 davranislar1 nedeniyle sorumlu tutulmasi

gerektigini belirtmektedir.

S6z konusu davada, morg miitehassis1 ile bilirkisi patolog tarafindan diizenlenen
11.8.1965 giinlii Adli Tip Raporu ve Yiiksek Saglik Surasinin 28.5.1970 giinli
raporlarinda 6liim septisemiye baglanmistir. Otopsi raporlarinda, rahim mukozasi ve
adalelerinde ileri derecede hasar tespit edilmis, bu hasarin acemice yapilan kiirtajla
iliskili oldugu rapor edilmistir. Bu rapor, ilk nedenselligin tedbirsiz ve acemice

yapilan kiirtajla baglantili oldugunun kanit1 olarak diistiniilmelidir.

Davali doktorla, davaci hasta arasinda kiirtaj yapilmasi konusunda akdi bir bag
olusmustur. Buna gore davali doktor kendisine hi¢cbir kusur isnat edilemeyecegini
kanitlamadikca yaptigi isten dogan zarar1 tazmine mecburdur (BK m,96). Dosyadaki
deliller, davali doktorun bu ispat yiikiimliiliiglinii yerine getirmis sayilmasina elverisli

nitelikte degildir.

Bu nedenlerle tazminat yoniinden gerekli inceleme yapilarak bir karar verilmesi
gerekirken, onceki kararda israr edilmesi usul ve yasaya aykir1 olup, direnme karari

bozulmalidir.>*

Yiiksek mahkeme, dosyadaki raporlarin davanin esasini ¢ozmek icin gerekli bilgi ve
goriisleri icermemesi durumda, bu raporlara dayamilarak hiikiim kurulamayacagma

isaret etmektedir.

Davada, Yiiksek Saghk Surasmimn 25-26 Ekim 2001 tarihli raporunda hastay1 ilk
muayene eden doktorun 2/8 oraninda kusurlu oldugu kabul edilmistir. Daha sonra
Adli Tip Kurumu 1. Ihtisas Dairesinin 6.10.2002 tarihli, Adli Tip Genel Kurulunun
5.6.2003 tarihli ve 13.5.2004 tarihli ek raporlarinda davaliya izafe edilecek kusurun
bulunmadig belirtilmistir. Ancak Adli Tip Kurumu raporlarinda, hastanin hastaneye

ilk getirildigi tarih itibariyla dogru teshis konulsaydi tedavisinin miimkiin olup

383 Yargitay hukuk Genel Kurulu E. 1976/4-3596, K.1978/696, T.28.6.1978, Savas Halide, Tibbi Miidahale Hatalary, s 239
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olmayacagi, hastanin kurtartip kurtarilamayacag konusunda yeterli agiklama

yapilmamustir.

Hal boyle olunca vekilin sorumluluguna iliskin ilke ve esaslar da gdz 6niinde tutularak
mahkemece biri konunun uzman olmak {iizere ii¢ kisiden olusan bilirkisi heyetinden
kusura iliskin olarak taraf, mahkeme, ve Yargitay denetimine elverisli aciklamal
rapor almmali, sonuca gore karar verilmelidir. Bu hususlar gozetilmeden, Yiiksek
Saglik Surasiile Adli Tip Kurumu raporu arasindaki ¢eligkiler giderilmeden, bir kisim
idari kararlar da esas alinmak suretiyle yazili sekilde hiikiim kurulmasi usul ve yasaya

aykir1 olup bozmay1 gerektirir.**

Bilirkisi raporlar1 arasindaki ¢eliskiler giderilmeden, bunlardan birine itibar edilerek

hiikiim kurulamayacag Yargitay tarafindan belirtilmektedir.

Yargilama sirasinda Hacettepe Universitesi, Adli Tip Kurumu ve Yiiksek Saghk
Surasindan alinan raporlar arasinda, degerlendirmeler ve varilan sonuclar acisindan
tam bir celiski bulunmaktadir. Bu haliyle raporun hiikme esas alinmasma imkan

yoktur.

Bu durumda mahkemece yapilmasi gereken, iiniversitelerin bu ana bilim dallarinda
gorevli, konusunda uzmanlik sahibi bagka bilirkisilerden olusturulacak bir kurula
inceleme yaptirmasi, cerrahi miidahaleden once, miidahale sirasinda ve sonrasinda
uygulanmasi gereken tibbi ilke ve kurallar cercevesinde, yapilmasi gerekenler ile
davali hekimin yaptiklar1 arasinda bir farklilik bulunup bulunmadigi, varsa bunlarin
nelerden ibaret oldugu, davalinin eylemiyle dogan zararli sonug¢ arasinda bilimsel bir
nedensellik baginin varligi, davalinin kusuru varsa bunun oranmin somut, dayanaklari
gosterilmis ve denetime de elverisli bir sekilde saptanmasi, sonugta ortaya ¢ikacak
uygun duruma gore karar verilmesi gerekirken eksik incelemeyle yazili sekilde hiikiim

kurulmas1 usule ve yasaya aykiri olup, bozma nedenidir.**

384 Yargitay 13.hukuk Dairesi E.2005/13615, K. 2005/19261, T.27.12.2005, Savas Halide, Tibbi miidahale Hatalari, s242
385 Yargitay 13. Hukuk Dairesi E. 2006/ 10068,K.2006/13288,T.10.10.2006,Savas Halide, Tibbi miidahale Hatalari, s243
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18) BiLiRKiSiNiN SORUMLULUGU
i.Genel olarak

Bilirkisilik gorevi ile birlikte bilirkisilerin iistlendikleri yiikiimliiliikkler su sekilde

siralanabilir.3%

Bilirkisilik goérevini kabul yiikiimliiliigi

Bildirimde bulunma yiikiimliiliigi

Gercegi beyan ylikiimliiliigi

Yemin etme yiikiimliiliigi

Tarafsiz davranma ytikiimliilii gii

Gorevini sadakat ve dzenle yerine getirme yiikiimliiliigii
Gorevini bizzat yerine getirme yiikiimliiliigu

Sir saklama yiikiimliiliigii

A e S R e

Baz1 hallerde taraflarin reddetmesini beklemeden kendi kendisini reddetme
yuikiimliiliigii

10. Bilgisine bagvurulan konuda siiresi icinde goriis bildirme yiikiimliiliigii

11. Kurul olarak gorevlendirme halinde istisare ve miizakerelerde bulunma

yiikiimliiligii
il.Bilirkisinin cezai sorumlulugu
a)Memur gibi sorumluluk

Bilirkisiler, 657 sayil1 Devlet Memurlar1 Kanununa tabii bir kamu gorevlisi olmasalar
bile, mahkemece bilirkisi olarak gorevlendirildiklerinde ve bu gorevi kabul
ettiklerinde, eski TCK madde 279 anlamda “memur” sayiliyor ve bilirkisilik gorevi
nedeniyle isledikleri su¢lardan dolayr 02.12.1999 tarih ve 4483 sayih Memurlar ve
Diger Kamu Gorevlilerinin  Yargilanmasi Hakkinda Kanun hiikiimlerince

yargilaniyorlardi**’

10.CD 26.12.1994,11900/14671 sayih kararinda “Mahkemece gorevlendirilen
bilirkisinin  sucu, kaynagini TCK.282. maddesinden alir. Hakim tarafindan

386 Tanrwer Siiha, Bilirkisinin Hukuki Statiisii, Yiikiimliiliikleri, Yetkileri ve Sorumlulugu, Ankara,2002, s 45-76
387 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, s 436
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gorevlendirildigi icin bilirkisi ile devlet arasinda ozel bir bag kurulmus oldugundan
TCK. 279. Maddesinin 1. fikrasinin 2. Bendinde gosterilen, adli bir kamu gorevi yapan
kimseler kavramu kapsamina girer. Bu nitelikteki bilirkisi memur sayilir.” diyerek

bilirkisileri memur kabul etmistir *®

Yeni TCK “ memur” yerine kamu gorevlisi terimini tercih etmis, kimlerin kamu
gorevlisi sayilacagint m.6/1-c’de belirtmistir. Buna gore kamu gorevlisi, “kamusal
faaliyetin yiiriitiilmesine atama veya secilme yoluyla ya da herhangi bir surette siirekli,
stireli veya gecici olarak katilan kisi” olarak tanimlamistir. Yeni HMK madde 284

“Bilirkisi Tiirk Ceza Kanunu anlaninda kamu gorevlisidir’ demekle yetinmistir.

Bilirkisilerin atandiktan sonra isin tamamlanmasi1 veya gorevlerini yerine getirmeleri
icin en fazla li¢ ay siire verilir, 6zel durumlarin zorunlu kildigir hallerde, Hakim
karariyla bu siire ii¢ ay daha uzatilabilir (CMK.m.66). Bilirkisiler belirlenen siirede
gorevini yapmazlarsa, gecikme nedeniyle bir zarar olusursa, bu zarar kendisine
ddetilebilir, bilirkisi listelerinden ¢ikartilip, hapis cezasma karar verilebilir. Bilirkisiler
gorevlerini yerine getirirken sadece kamu gorevlilerinin isleyebilecegi 6zgiin (mahsus)

suclarm faili olabileceklerdir.*®

Bu kapsamda bilirkisiler riigvet (TCK m. 252), irtikap (TCK m.250), gorevi kotiiye
kullanma (TCK m.257) suclarinin faili olabileceklerdir. TCK madde 257°e gore; “(1)
gorevinin gereklerine aykiri hareket etmek suretiyle, kisilerin magduriyetine veya
kamunun zararina neden olan ya da kisilere haksiz menfaat saglayan kamu gorevlisi,
altt aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (2) Kanunda ayrica sug olarak
tamimlanan haller disinda, gorevinin gereklerini yapmakta ihmal veya gecikme
gostererek, kisilerin magduriyetine veya kamunun zararina neden olan ya da kisilere
haksiz menfaat saglayan kamu gorevlisi, iic aydan bir yila kadar hapis cezasi ile

cezalandirilir”.

Bu diizenlemenin dogal sonucu olarak gorevi nedeniyle bilirkisiye hakaret edildiginde,
aynen memurlara kars1 iglenmis bir su¢ gibi agirlastirilmis ceza uygulanacaktir (TCK.

m .125).

3 YKD, 1995/4, 5 681
389 Ali Yilmaz, Ceza Davalarinda Tibbi Bilirkisilik Incelemesi , 4. Saglik Hukuku Kurultayi, 5. Oturum, Ankara, 23.09.2011, s 427
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b)Sir saklama yiikiimliiliigii

Bilirkisi distlendigi bilirkisilik gorevi sirasinda, gorevi nedeniyle kendisine verilen
veya ayni nedenle edindigi ve gizli kalmas1 gereken belgeleri, kararlar1 ve diger
tebligat1 aciklar, yaymlar veya bir sekilde baskalarmin bilgi edinmesini kolaylastirirsa,
bunun sonucu olarak “géreve iliskin surrin aciklanmast sucy” olusur (TCK m.258).
Ayni maddenin ikinci fikrasinda, kamu gorevi sona erdikten sonrada sir saklama
yiikiimliiliigiiniin devam ettigi, buna uyulmamast durumunda cezai sorumlulugun

oldugu acikca belirtilmistir.

Yargilama faaliyetinde hakimin yardimcisi olan ve adaletin dagitilmasinda 6nemli
katkida bulunan, kanunen sorusturma yapmak veya yemin altinda tanik dinleme
yetkisine sahip olan bilirkisinin, gorevi geregi edindigi bilgileri ifsa etmemesi “sir
saklama yiikiimliiliigii” geregidir. Bilirkisinin sir saklama yiikiimliiligi HMK. m.277
de “ (1) Bilirkisi, gorevi sebebiyle veya gorevini yerine getirirken ogrendigi sirlari
saklamak,  kendisi  veya  baskalart  yararma  kullanmaktan  kaginmakla
viikiimliidiir. ”seklinde belirtilmistir. Bilirkisi, yerine getirdigi gorevin niteligi ile bu
gorevin icrasi sirasinda tasidigr resmi sifat ve kullandigi kamusal yetkilerin geregi
olarak edinmis bulundugu taraflarin sir niteligindeki bilgilerini, hakli bir neden ortaya
cikmadigr siirece, mutlak suretle aciklamaktan ka¢inmak ve saklamak zorundadir.
Bilirkisi gorevinin icrasi sirasinda, 6grendigi sirlari, yardimini aldigr kisilerle dahi
paylagsmaktan kaginmahdir. Yardimini aldig: kisinin 6grendigi sirlarla ilgili fiillerinden

otiirti, bilirkisi, kendi fiili gibi sorumlu olur.*”

Su¢ Gelirlerinin Aklanmasinin Onlenmesi Hakkinda 5549 sayili Kanunda “sirrin
ifsast” kenar baghikl 22. maddesinde, bu kanun kapsaminda gorev yapanlarm gorevleri
nedeniyle Ogrendikleri bilgilerin sir olarak saklanmasini ve agiklanmamasini

ongormekte ve aksi davranisi cezai yaptirimi olan bir sug olarak diizenlemektedir.*"

Bu hiikme gore kisiler 6grendikleri bilgileri agiklarsa, kendilerinin veya {li¢iincii
sahislarin yararma kullanirlarsa, bir yildan dort yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilirlar. Bu sirlar maddi menfaat karsiliginda ifsa edildiginde verilecek hapis

cezasi iki yildan az olamaz.

39OTaylan Ozgﬁr Kiraz, Gerekgeli 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve ilgili Mevzuat, 1. Baski, Kasim 2012, Ankara, s 243
P RG, 18.10. 2006, 26323
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Dosya kapsaminda 6grendigi taraflara ait “sir” niteligi tastyan bilgilerin hakli bir neden
olmaksizin baskasina ifsa edilmesi halinde TCK.madde 134 kapsaminda “ozel
hayatin gizliligini ihlal” sugunu iglemis sayihr. TCK.m.134’e gore “ (1) Kisilerin ozel
hayatimin gizliligini ihlal eden kimse bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezast ile
cezalandwrilir. Gizliligin goriintii ve seslerin kayda alinmast suretiyle ihlal edilmesi
halinde, verilecek ceza bir kat arttiritlir. (2) Kisilerin 6zel hayatina iliskin goriintii veya
sesleri hukuka aykirt olarak ifsa eden kimse iki yildan bes yila kadar hapis cezast ile
cezalandirilir. Ifsa edilen bu verilerin basin yayin yoluyla yayimlanmast halinde de

ayni cezaya hiikkmolunur.”

Ozel hayatin gizliligini ihlal sucu, kamu gorevlisi tarafindan ve gorevinin verdigi
yetkiyi kotiiye kullanmak suretiyle veya meslek ve sanatin sagladigi kolayliklardan
yararlanmak suretiyle islenmesi halinde, verilecek ceza yar1 oranda arttirilir

(CMK.m.137).
¢) Bilirkisilik gorevinin yapilmamasi

Bilirkisilik yapmak iizere davet edildigi halde kabul edilebilen bir mazeret gdstermeden
daveti kabul etmeyen veya kabul ettigi halde gelmeyen, hakh bir gerekceye
dayanmadan kamu gorevinden kacan kisiler miilga 765 sayili TCK doneminde m.282
uyarinca alti aya kadar hapis ve ayrica meslek ve sanatin tatili cezasi ile

cezalandirilmaktaydilar.*”

Bu hiikiim yeni TCK kapsamina alinmamustir. Yeni TCK.m. 260/1de “hukuka aykiri
olarak ve toplu bicimde, gorevlerini terk eden, gorevlerine gelmeyen, gorevlerini
kismen veya tamamen yapmayan, isi yavaslatan kamu gorevlilerinin her biri hakkinda
iic aydan bir yila kadar hapis cezasi” verilmesi Ongoriilmiistiir. Bu maddenin son
fikrasinda “kamu gorevlisinin sayisimn iicten fazla olmasi halinde” ceza verilecegini
emrettigi icin bu hiikkmiin bilirkisilere uygulanmasi zor goriilmektedir. Ciinkii ilke
olarak “mahkeme, bilirkisi olarak, yalmzca bir kisiyi goreviendirebilir. Ancak,
gerekcesi gosterilmek suretiyle, tek sayida, birden fazla kisiden olusabilecek  bir
kurulun bilirkisi olarak gorev yapmasi da miimkiindiir’ (HMK.m.267). Acikliga
kavusturulmas1 gereken maddi vaka birden fazla uzmanlik alanma ait bilgilerin bir

araya getirilmesini ve birlestirilmesini gerektirdigi hallerde, hakim bu hususu

32 5. €D, 22.10.1985, 61/8304, Deryal Yahya, Typ Hukukunda, s440
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belirterek, tek sayi olusturacak sekilde, birden fazla bilirkisiyi, kurul halinde ¢caligmak

izere gorevlendirebilecektir.

Yargilama usuliinde bilirkisinin en fazla benzedigi suje tanik oldugu i¢in, taniklara
iliskin yasal diizenlemelerin aykir1 olmayan kisimlarinin bilirkisiler icinde uygulanmasi

yoluna gidilmigtir.*”

Gecerli bir 6zrii olmaksizin mahkemece yapilan davete uyup, zamaninda mahkemede
hazir bulunmayan veya bulunup ta yemin etmekten veya oy ve goriis bildirmekten
kaciman bilirkisiler hakkinda tanikliga iliskin disiplin hiikiimleri uygulanir
(HMK.m.269/2).

Taniklara ilisgkin HMK .m.253 hiikmiinii bilirkisilere uyguladigimizda kanuni bir sebep
gostermeden bilirkisilikten c¢ekilen, yemin etmeyen, gorevini yerine getirmekten
kacman bilirkisiler bes yiiz Tiirk Lirasindan bes bin Tiirk Lirasina kadar para cezasina
ve gelmemesinin sebep oldugu diger giderleri 6demeye hiikmedilerek, yeniden
dinlenmek iizere yargilama baska giine birakilir. Ayn1 maddenin ikinci fikrasina gore,
bilirkisi sorulara cevap vermez veya yemin etmemekte direnirse o mahkemece iki
haftay1 gecmemek tiizere disiplin hapsine mahkum edilir. Hakim gelmeyen bilirkisinin
zorla getirtilmesine karar verebilir. Zorla getirilen tanik/bilirkisi, evvelce gelmemesini
hakli gosterecek sebepleri sonradan bildirirse, aleyhine hiikmedilen para giderleri ve
disiplin  hapsi  kaldirithr (HMK.m.245), (CMK.m.146/7). Bu yaptirimlarin
uygulanabilmesi i¢in, 7201 sayili tebligat kanunu hiikiimlerine gore, davetiyenin

usuliine uygun olarak en az iki giin Once bilirkisiye teblig edilmis olmas1 gerekir.**

Ceza yargilamas1 bakimindan da benzer bir yaptirim usulii benimsenerek, usuliine
uygun cagrildigr halde gelmeyen veya gelip de yeminden, oy ve goriis bildirmekten
cekinen bilirkisiler hakkinda, tanikliktan ve yeminden sebepsiz c¢ekilmeyi ve

yaptirimini diizenleyen CMK m.60 hiikiimleri uygulanacaktir ( CMK m 71).

Tanikliktan ve yeminden sebepsiz ¢ekinme (CMK m 60): “(1) Yasal bir sebep
olmaksizin tanmikliktan veya yeminden cekinen tantk hakkinda, bundan dogan giderlere
hiikmedilmekle beraber yeminin veya taniklinin gerceklestirilmesi icin dava hakkinda

hiikiim verilinceye kadar ve her halde ii¢ ay1 gecmemek iizere disiplin hapsi verilebilir.

3% Cakmut Ozlem Yenerer, Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik baslikli teblig, 5. Tiirk- Alman Tip Hukuku Sempozyumu, s 1140
34 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkigilik, Istanbul, 2012, s 442
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Kisi, tanikliga iliskin hiikiimliigiine uygun davranmast halinde, derhal serbest birakilir.
(2) Bu tedbirleri almaya hakim ve istinabe olunan mahkeme ile sorusturma evresinde
sulh hakimi yetkilidir. (3) Davanmin goriildiigii sirada bu tedbirler alindiktan ve
yukaridaki siireler sucun tiiriine gore tiimiiyle uygulandiktan sonra o dava veya ayni

ise iligkin diger davada tekrar edilmez. (4) Disiplin hapsi kararina itiraz edilebilir.”

Yargitay da gorevini yapmayan bilirkisi hakkinda gorevi ihmal hiikiimlerinin
uygulanamayacagma, Ceza Muhakemesi Kanunu’nda belirtilen islemlerin yapilacagina

karar vermistir.**

Disiplin hapsi, diizeni korumak i¢in verilen, se¢enek yaptirimlara ¢evrilemeyen, 6n
O0deme uygulanamayan, tekerriire esas olmayan, sartla saliverme hiikiimleri
uygulanamayan, ertelenemeyen ve adli sicil kayitlarina gecirilmeyen hapsi ifade

etmektedir (CMK.m.2/]).

d)Gercege aykiri bilirkisilik

Gercege aykir1 goriis bildirme sucu, adliyeye karsi islenebilen suglardan olup, dogru
olmayam1 dogru imis gibi gOstermek veya dogru olam1 saptirmak olarak

anlasilmahdir.**

Ceza verilebilmesi i¢in, bilirkisi goriistiniin hiikme etkili olmas1 da gerekli degildir,

sadece gercek dis1 goriis bildirmis olmak yeterlidir.*’

TCK madde 276/1 geregince, gercege aykir bilirkisilik cezalandirilmaktadir: “Yarg:
mercileri veya suctan dolayt kanunen sorusturma yapmak veya yemin altinda tanik
dinlemek yetkisine sahip kigi veya kurul tarafin gorevlendirilen bilirkisinin gercege
aykirt miitalada bulunmast halinde, bir yildan iic yila kadar hapis cezasina
hiikmolunur.” Bu sucun islenebilmesi i¢in bilirkisinin kanunen sorusturma yapmak
veya yemin altinda tanik dinleme yetkisine sahip bulunan kisi ve kurul tarafindan

(mahkeme veya hakim) gorevlendirilmis olmasi gerekir.*®

3% 4.CD, 10.9.1975, 433/4399, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s480

3% Erem Faruk, Yalan Sahadet, Hakikate Aykur Bilirkisilik ve Terciimanlik, A.U.H.F.D 1954, s 3-4, s 46
397 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Istanbul, 2012, s 439

398 Hakan Hakeri, Tip Hukuku, Istanbul, 2012, s 817
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Bilirkisi raporunun gercege aykir1 olup olmadigi ancak bir bagka bilirkisi tarafindan
belirlenebilir.*” Bu nedenle, bu hiikkme yonelik olarak, miitalanin gercege aykiriligmin
nasil belirlenecegi, kim tarafindan belirlenecegi konusunda elestiriler yoneltilmektedir.
Aslinda maddede cezalandirilmas: gereken husus, maddi veya manevi menfaat elde

etmek veya gorev ve yetkiyi bilerek suistimal etmek olmalryd1.**

Hakimin bilirkisi raporunu kabul etmeyip, baska bir bilirkigsiye bagvurmasi bu raporun
kasten gercege aykir1 hazirlandigi ve dolayisiyla raporu hazirlayan saglik meslegi
mensubunun cezalandirilacagi anlamina gelmemektedir. Bunun i¢in gercege aykiri
rapor hazirlama kastinin ortaya konmasi gerekmektedir. Yargitay da verdigi kararla bu

hususa dikkat ¢cekmektedir;

“Suca konu somut olayda rza gegmek ve kizlik bozma suglarinin magduru Meryem’in
24.3.1994 giinii Iskilip Devlet Hastanesi adli tabipligin sevk edilmesi iizerine, sanik
tarafindan yapilan muayene sonucu diizenlenen raporda, “darp, cebir, kizlik zart ve
fiili livata muayenesi icin gelen sahsin kendi rizast dahilinde iliskiye girdigi ifade
ediliyor, darp cebir izine rastlanilmadi” seklinde kanaat belirtilmistir. Corum Devlet
Hastanesi’ne ait raporlarda ise magdurenin kizlik zarimin yapusi itibariyla duhule
miisait olmadig ve bakire oldugu belirtilmis, ayni bulgular Adli Tip Kurumu 2. Ihtisas
Kurulu’nca diizenlenen 1994 ve 1995 tarihli raporlarda da tekrar edilerek, magdure
Meryem’in bakire oldugu saptanmistir. Adli Tip Kurumu 2. Ihtisas Kurulu’nca
diizenlenen 1996 tarihli raporda ise “taze kanamali ywtik mevcut oldugu seklinde
raporun tibba ve fenne wuygun olmadigi” belirtilmistir. Sanmik asamalardaki
savunmasinda saptadigr bulgulari rapora yazdigini, magdure ile yaptigi konusmada
da cinsel iliskiye girdiginin kendisine soylendigini, is yogunlugu nedeniyle hata

yapmus olabilecegini, kastimn olmadigim belirtmigtir.

Olayin magduresi Meryem ile sanigr Senol kendileri hakkindaki dosyada cinsel iligkiye
girdiklerini beyan etmislerdir. Incelenen dosya kapsamina gore samik tarafindan
diizenlenen raporun gercegi yansitmis ise de; atilt sucun olusmast icin failde
...kastinin  bulunmast gerektigi, olayin ...samgin mesleki deneyimsizliginden

kaynaklandigt ve bir muayene yanilgisi olarak degerlendirilmesinde zorunluluk

3% 4. CD, 11.05.1999, 4641/5302, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s817
400 Unver Yener, Tiirkiye de Ceza Hukuku, Uluslararast Katiimly 1. Tip Etigi ve Tip Hukuku Sempozyumu Kitabu, Istanbul 2005, s 110
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bulundugu anlastimaktadwr. Bu itibarla samigin yiiklenen sucun manevi unsurunun

olusmadigi...”*" Olayda dava gorevi ihmal suguyla acilmistir.

Bilirkisi raporunun maddi bir ¢ikar karsiliginda gercege aykiri diizenlenmesi
durumunda ayrica riigvet sucundan otiirii de cezalandirilmasi giindeme gelecektir.*
TCK.m.252’de diizenlenmis riisvet sucunda, bilirkisi sifat1 agirlastirici neden

sayilmistir .

TCK.m.252/7: “ Riisvet alan veya bu konuda anlasmaya varan kiginin, yargi gorevi
yapan, hakem, bilirkisi, noter veya yeminli mali miigavir olmast halinde, birinci
fikraya gore verilecek ceza iicte birden yarisina kadar artirilir” diizenlemesiyle
agirlagtirict sebep kapsamimi genisletmistir. Riisvetin varli@ icin bilirkisiye yarar
saglamasi veya yarar saglanacag konusunda anlagsmaya varilmis olmasi yeterlidir.
Riigvet konusunda anlagsmaya varidmasi halinde, su¢ tamamlanmis gibi cezaya
hiikkmolunur (TCK.m.252/3). Riisvet sucuna sebebiyet veren “yarar” ile kastedilen
bilirkisinin ekonomik, hukuksal veya kisisel durumunu objektif olarak iyilestiren her
tiirli edimdir. Ornegin kiralik araba verilmesi, kredi saglanmasi, kidemin
yiikseltilmesi hatta (cinsel iliski tiiriinden) manevi olmayan bazi avantajlar saglanmast
riisvet kapsaminda degerlendirilirken, taraf veya avukatmin bilirkisi ile yemek yemesi
veya bilirkisiye pahali bir kalem hediye etmesi riisvet kapsaminda kabul edilmemekte

ancak tarafsizlig1 golgeleyebilecegi icin disiplin sugu sayilabilecektir.*”

Bilirkisi taraflardan biri tarafindan teklif edilen bir menfaat karsilig1 gercek disi rapor

(3

vermis veya goriis aciklamigsa, bu eylemiyle hem TCK.m.252 anlaminda “ riigvet
sucu” hem de TCK.m.276/1 anlaminda “gercege aykiri bilirkisilik” sucu iglemis olur.
Bu halde sanik bilirkisiye, her iki su¢ nedeniyle ayr1 ayri ceza verilir ve bu cezalar

gercek ictima kurallaria gore birlestirilir.

Bilirkisilik gorevi yaptigl sirada kamu gorevlisi sayilan bilirkisilerin, inceledigi dosya
ve yaptigl arastirmalar sirasinda, sorusturma ve kovusturmayi gerektiren bir sug
islendigini 6grenmis olmasi durumunda, bunu yetkili makamlara bildirmekle yiikiimlii
olacagindan, bu gorevi ihmal eden veya bu hususta gecikme gosteren kamu gorevlisi,

alt1 aydan iki y1la kadar hapis cezasi ile cezalandirihr (TCK.m.279).

401 CGK, 6.10.1988, 6-214/296,Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s 818
402 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012 s 819
403 Tezcan, Erdem, Onok, 2008, s 813
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Yakalama, Goz Altina Alma ve ifade Alma Yonetmeligi geregince verilen saglik
raporunu diizenleyen hekimin, magdurun adli muayenesini yOnteme uygun
yapmayarak, sadece beyana gore rapor diizenlemesi gorevi kotiiye kullanma sugunu

olusturur.**

Cumbhuriyet Bagsavciliginin sorusturma asamasinda bilirkisi gorevlendirdigi hallerde,
savcilik makammi ceza verme yetkisi olmadigindan bilirkisilere iliskin cezai
yaptirim uygulanamayacagi, bu nedenle uygulamada savcilarin sulh ve ceza hakimine

bagvurarak ceza uygulamasi yoluna gittikleri belirtilmektedir. *®

Sug, raporun bilirkisiyi atayan makama ulagsmasi ile tamamlanir. Birden fazla
bilirkisinin ortak olarak gercege aykir1 goriis bildirmeleri halinde “miisterek faillik”
s0z konusu olur. Birden fazla bilirkisi atanip da bunlardan kars1 oy kullananlar

cezalandirilmaz. #%
iii.Bilirkisinin hukuki sorumlulugu

Bilirkisi, gorevini yaparken diiriist davranmahl, kendisinden istenen hususlari,
bilimsel ve teknik bilgilerin 15181 altinda, tarafsizlik ilkelerinden 6diin vermeksizin,

ciddiyet ve 0zenle hazirlayip yargi makamlarma sunmalidir.

Mahkemece gorevlendirilen bilirkisilerin, yaptiklar1 inceleme ve tespitlerle veya
sunduklar1 raporlarla mahkemeye gercege aykiri bilgiler vermeleri sonucunda, yanls

hiikmiin kurulmas1 ve taraflarin zarar gormesi soz konusu olabilir.

Doktrindeki hakim goriis, bilirkisinin hukuki sorumlulugunun Bor¢lar Kanunu’nun

haksiz fiil sorumluluguna dayandirildigidir.*”

Yeni HMK.m.285 bu konuda bir diizenleme getirmistir.
“Bilirkisilerin hukuki sorumlulugu” kenar bashkli HMK.m.285’e gore;

“(1)Bilirkisilerin kasten veya agir ihmal suretiyle diizenlemis oldugu gercege aykirt
raporun, mahkemece hiikme esas alinmasi sebebiyle zarar gormiis olanlar, bu zararin

tazmini icin Devlete karsi dava acabilirler.

404 4. CD, 13.6.2005, 19418/5688, Hakeri Hakan, Tip Hukuku, s819

405 Koroglu H, Tiirk Mahkemelerinde Bilirkisilik ve Bilirkisi Kurumlari 2001, s 65

406 Meran Necati, Kamu Gorevlisine ve Adliyeye iliskin Suglar, Ankara, 2006, s 299-301

407 Tanrwer Siiha, Bilirkiginin Sorumlulugu,, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2005/56, s 133- 166
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(2) Devlet, odedigi tazminat icin sorumlu bilirkisiye rucu eder.”

Genel olarak haksiz fiil sorumlulugunda fail, her tiirlii ihmalinden sorumlu iken, bilirkisinin
sorumlulugu kasit ve agir thmal tiirtinden kusurluluk ile smirli tutulmustur. Bu nedenle, hafif
ihmal suretiyle gercege aykir1 rapor diizenleyen bilirkisi goriisii hilkme esas alinsa ve bu
nedenle bir zarar ortaya c¢ikmis olsa bile bilirkisinin hukuki sorumlulugu s6z konusu

olmayacaktir.

Yeni HMK.m.285 diizenlemesine gore, bilirkisinin kasit veya agir ihmali ile gercege aykiri
olarak diizenledigi rapor mahkemece hiikme esas alinir ve bu nedenle taraflar bir zarar
goriirlerse, zararin tazmini i¢in acilacak tazminat davast Devlete yoneltilecek, tazminat

0demeye mahkum edilen Devlet, sorumlu bilirkisiye rucu edecektir.

Bilirkisilerin ~ gercege aykiri rapor diizenlemesi sonucu zarar goren Kkisiler, haksiz fiil
hiikiimlerine (BK.m.41) dayanarak tazminat davasi acabilirler. Bilirkisinin sorumlu

tutulabilmesi igin;

1)Bilirkisinin gercege aykiri rapor diizenlemis olmasi,

2)Gergege aykiri rapor diizenlemenin kasten veya agir ithmal suretiyle yapilmis olmasa,
3)Gergege aykir: raporun mahkemece hiikme esas alinmasi,

4)Gergege aykiri raporun hiikkme esas almmasi ile ortaya cikan zarar arasinda uygun bir

nedensellik bag1 bulunmasi sartlarinin olusmasi gereklidir. **

Eger rapor olmasayd: bile dava aym sekilde sonuglanacak idiyse, rapor ile zarar arasinda

uygun illiyet baginin olmadigi, dolayisiyla tazminat sorumlulugunun dogmadig kabul edilir.

Bilirkisilik gorevinin iistlenemez hale gelmesini énlemek amaciyla, gercege aykir1 rapor
vermekten kaynaklanan zarardan devletin tazminata sorumlu tutulmasm da, gercege
aykirt olarak verilmis ve hilkkme dayanak yapilmis raporun, bilirkisinin kast1 veya agir
ihmalini iceren iradesinin iiriinii olmasi aranmis, bu diizenlemede hakimler baglaminda

yapilan tercihte oldugu gibi, hafif ihmal hali ise tiimiiyle devre dis1 birakilmigtir.*®

Kasten veya agir ihmali ile gergege aykiri olarak yazdigi rapor, mahkemece hiikme esas

alindig icin zarara neden olan bilirkisiye dogrudan tazminat davasi acllamamasi; davanin

408 Deryal Yahya, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, Istanbul, 2012, s 448
409 Taylan Ozgiir Kiraz, Gerekgeli 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve flgili Mevzuat, 1. Baski, Kasim 2012, Ankara, s 254
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oncelikle Adalet Bakanhgma yoneltilmesi zorunlulugu, kamu goérevlisi sayilan bilirkisiye

taninmuis bir dokunulmazlik sayilabilir.

Idari yargilama usulii kanunun da bilirkisinin kasten gercege aykir1i beyanda
bulundugunun mahkeme karariyla belirlenmesini, yargilamanin yenilenmesi sebebi

olarak gormektedir (m.53/1-d).

19) MESLEK KURULUSLARI VE MESLEKI DiSiPLIiN

Tip hukukunun ana kaynaklarindan birisini de tip etigi olusturmaktadir. Tip hukukunda

benimsenen bircok prensip etikte de yer almaktadir.*?

Hekimlik faaliyetinin hukuka uygun olmasini saglayan husus tibbi etkinligin toplumsal
yararliligi ve hekimlik mesleginin etik kurallaridir.*’ Tip hukuku alanindaki temel meslek
etigi kurallar1 1960 tarihli “Tibbi Deontoloji Nizamnamesi (Tiiziigii)” nde diizenlenmistir.
Bu tiiziigiin 1. Maddesinde hekim ve dis hekimlerinin deontoloji (Tip Ahlaki) bakimindan
uymakla yiikiimlii oldugu kurallar gosterilmistir. Ayrica Tiirk Tabipler Birliginin 47.
Genel Kurulunda (10-11Ekim1998) hekimlerin uymas: gereken “Hekimlik Meslek Etigi

Kurallart” kabul edilmistir.

Tiirk Tabipler Birligi Hekimlik Meslek Etigi Kurallari’nin 46. Maddesine gore, “hekimler bu
kurallara aykirt davramslarda bulunduklarinda, 6023 sayili Tiirk Tabipleri Birligi Yasast'na
gore tabip odalart yonetim kurullari tarafindan onur kurullarina sevk edilirler” Ayrica TTB
disiplin Yonetmeligine gore 3. ve 6.maddede belirtilen disiplin su¢larini isleyenlere bu

maddelerde belirtilen disiplin cezalar1 uy gulanir.*?

Tabip odasmin tibbi uygulama hatalarina iliskin olarak da disiplin yetkisi bulunmaktadir.
Ancak bu yetki, bir cezalandirma siirecinden ziyade, tibbi uygulamalarin niteligini denetleme

ve bu niteligin gelistirilmesine yonelik bir i¢ denetim mekanizmas1 olarak algllanmaktadlr.413

Hekimlerin meslek kuruluslar1 olarak, Tabipler Odasi ve Tiirk Tabipler Birligi disinda

Uzmanlik Dernekleri de sayilmalidir.

419 pakeri Hakan, Tip Hukuku, Istanbul, 2012 5 45

1 Bakbak Ozdemir Handan, Hekimin Disiplin Sorumlulugu, Saglik Hukuku Makaleleri, 2011,s 244

412 Bakbak Ozdemir Handan, Hekimin Disiplin Sorumlulugu,Saglik Hukuku Makaleleri, 2011,5248

3 Yoru Imaz /Kir/Ketenci, Tibbi Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s 60
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Uzmanlik Dernekleri, Tipta Uzmanlik Tiiziigiinde yer alan tipta uzmanlik ana dallar1 ve
yan dallanyla ilgili egitim, arastirma, hasta bakimi ve halk sagligi alaninda en yiiksek

diizeyde hizmeti aglamak amaciyla kurulmuslardir.*

Amerikan Tip Birligi 1990’ larin sonlarinda bilirkisi tanikliginin tibbi uygulama oldugu ve
burada yapilan hatalarinda tibbi uygulama hatasi olarak degerlendirilmesi gerektigini
belirtmistir. Amerika Birlesik Devletlerinde uzmanlik alanlarma gore olusturulan
derneklerin tibbi bilirkisilileri denetleme gorevleri vardir. Washington iist mahkemesi
1997 yilindaki bir davada, gorevi sirasinda etik davranmadigini diisiindiigii bilirkisiye
ilgili olarak psikiatri derneginin yaptirim uygulamasina karar vermistir. Kuzey Carolina
Tip birligi 2002 yilinda tibbi uygulama hatasi nedeniyle goriilen davada bilirkisi cerrahin
hatali bilgi vermesi nedeniyle lisansini iptal etmis ancak Ust mahkeme bilirkisinin iyi

niyetle davrandigini sdyleyerek karar1 gecersiz saymustir.””

Amerikan ortopedi cerrahlar1 akademisi 2004 yilindaki yillik toplantisinda
bilirkisilerin tibbi bilgilerle uyumlu, tarafsiz, diiriist taniklik yapmalari i¢in standart
rehberler gelistirmistir. Bu standartlara uymayan tibbi bilirkisiler icin kinama, agiga
alma ve iiyelikten c¢ikarma gibi disiplin kararlar1 almistir. Diger uzmanlik
derneklerinin de benzer uygulamalar1 mevcuttur. Bu uygulamalar tibbi bilirkisilerin
dayanagi olmayan, hatali ve tarafli tanikliklarini1 6nemli 6l¢iide azaltmistir. Amerikan
Beyin Cerrahlart birligi tarafindan, hatali bilirkisilik gorevi nedeniyle, hakkinda
disiplin cezas1 karar1 alinan bir hekim birlige kars1 dava agmus ancak yiiksek
mahkeme birligin kararini onamistir. Tibbi bilirkisiler yaptiklari hatali yorumlar ile
taraflardan birinin magduriyetine yol acgtiysa taraflara karst da hukuken sorumlu

tutulmaktadirlar.**

Amerikan Pediatri dernegi tibbi bilirkisilerin gorev alanlar1 ve nasil davranmalari
gerektigi konusunda 1989 yilindan baglayarak iiyelerine rehberlik etmistir. Dernegin
amaci pediatristlerin daha adil, bilin¢cli ve iist diizeyde bilirkisilik yaparak

mahkemelerin dogruyu bulmasida yardimci olmalarmi saglamaktir.*”

44 Hakeri Hakan, Tip Hukuku, , Istanbul, 2012, s 64

415 B.Sonny Bal, MD,MBA, The expert witness in medical malpractice litigation,Clin Orthop Relat Res.2009 February; 467(2):383-391
Hop Sonny Bal, MD,MBA, The expert witness in medical malpractice litigation,Clin Orthop Relat Res.2009 February; 467(2):383-391
7 The American Academy of Pediatrics, Expert Witness Participation , http://www.ncbi.nlm.nih.gov/Pub med
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Bu kurulusun 2000 yil1 6nerilerine gore pediatristlerin uzman tanik (bilirkisi) olarak
caligmalart i¢in egitim, sertifikasyon ve deneyim olarak asagidaki kosullara sahip

olmalarin1 istemistir.**

1. Hekimlik yaptigi eyalette gecgerli, giincel, sinirsiz tibbi lisans sahibi olmali.
2. Uzman tanik kabul géren bir boarddan sertifikali olmalidir.

3. Goriis bildirecegi uzmanlik alaninda aktif olarak ¢alistyor olmalidir.

Tiirkiye de halen meslek orgiitleri ile uzlasi icerisinde, bir tibbi malpraktis yasasi ile

ilgili beklentiler stirmektedir.*”’

200 SONUC VE ONERILER

Sosyal iliskiler ag1 icerisinde ortaya ¢ikan uyumsuzluklar: ¢ozmekle gorevli yargt
makamlarinin ve hakimin, uzmanlik alanlarinin her gecen giin cesitlendigi ve derinlestigi
giiniimiiz diinyasinda, uyusmazliklarin sonlandirilmasinda, maddi bir olayin ispatinda, 6zel

ve teknik bilgiye olan ihtiyac her gecen giin artmaktadir.

Hakim, oniine gelen her hukuki uyusmazIligi ve bu uyusmazliklarin dayandig maddi vakalar
biitiiniinii yeterince bilmesi miimkiin olmadig1 halde, uyusmazliklar1 ¢6ziime kavusturmak ve
hiikiim vermekle ytikiimliidiir. Bu yiikiimliiliiklerini yerine getirmezse hukuki ve cezai

sorumluluk dogar.

Yargilama yetkisi ile donatilmis ve bu gorevlerinde bagimsiz kilinmis hakimlerin, yargilama
asamasinda hukuk bilgisi ve formasyonuyla ¢zmekte zorlandiklar1 konularda, bu konunun
uzmani kisilerden yardim ve destek almalari, saghkli ve siiratli bir yargilama i¢in bir

zorunluluktur.

Ozel bilgi gerektiren konularda hakimin kisisel bilgisi bulunsa bile, hakim yargilama
sirasinda bunu tartisma konusu yapmak, sanigm kendisini savunmasina olanak saglamak icin,
bu konularn bilirkisiye incelettirilerek goriisiiyle ilgili raporunun alinmasi gerekecektir.

Bilirkisinin raporu durugsmada ortaya konacak ve taraflarca tartisilacaktir.

Bilirkisinin raporlart hakimi baglamaz (HMK m. 282). Hakim, kararin1 ancak durusmaya

getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere dayandirabilir. Bu deliller hakimin vicdani

418 Polat Oguz, tibbi Uygulama Hatalari, Ankara,2005, s117
19 Yoru Imaz /Kir/Ketenci, Tibbi Malpraktis ve Adil Raporlarin Diizenlenmesi Sempozyum Dizisi No: 48, Subat 2006, s55-69
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kanaatiyle serbestce degerlendirilir (CMK.m.217/1). Hakim, deliller ve bu delilleri takdir
konusunda serbesttir. Ancak bu serbestlik keyfilik demek degildir. Ozellikle

gerekcelendirilmeyen, mantik kurallarina aykiri bir degerlendirme s6z konusu olamaz.

Tip hukukunda bilirkisi raporunun delil niteligi somut olaya gore degismektedir. Tip
bilimindeki gelismeler sayesinde  bugiin artik, insan kaninda olan ve hi¢bir zaman
degismeyen faktorler, kalitim biyolojisindeki tekniklerle incelenmekte ve % 99.9 kesinlik
iceren testlerle, anne, baba ve ¢ocuk arasindaki biyolojik baglant: tespit edilebilmektedir. Bu
bakimdan, soy baginin kurulmasi ve babaligin tespiti veya nesebin reddi gibi dava tiirlerinde,
davanin sonuclandirilmasi bakimindan tibbi bilirkisi raporlar1 en 6nemli delil 6zelligine

sahiptir.

.Ceza Muhakemesi Kanunu yargilama siireci icinde hakimi bilirkisiye bagvurma bakimindan
serbest birakmis ona takdir hakki vermistir. Ancak bazi uyusmazliklarin ¢oziimiinde hakimin
genel bilgisinin yeterli olmayacag varsayilarak, bu 6zel ve teknik bilgi alaninin hakim
tarafindan bilirkisiye gotiiriilmesi zorunlulugu yasal diizenlemelerde yer almustir. Bilirkisi

goriisiine basvurmadan ¢oziilemeyecek 6zel ve teknik bilgi alan1 her gecen giin artmaktadir.

Psikiyatri ve adli tip bilgileri, ceset iizerindeki incelemeler, parmak izleri ve benzeri
metotlar, toksikoloji, biyoloji, kimya, muhasebe, mimari, mekanik, trafik, arkeoloji gibi pek
cok yeni konuda bilirkisi goriisiine bagvurmak bir zorunluluk halini almistir. Ameliyatin
basarisizligi ile hastanin 6liimii arasindaki nedensellik baginimn belirlenmesi, ceza ve medeni
yargilamada hekimin yapacagi miidahalenin riskleri konusunda hastay1 aydinlatmasindaki

hatanin tespiti de bu kapsamda degerlendirilmektedir.

Taraflarin iddia ve savunmalarini giiclendirmek icin iicret O0deyerek uzman kisilerden
alacaklar1 ve mahkemeye sunacaklar1 raporlarin da, taraflarin iddia ve savunmalarinin bir

parcasini olusturacagi ve bu konuda bir sakinca goriilemeyecegi ileri siiriilmektedir.

Taraflarin sectigi bilirkisi yasa tarafindan CMK m.67/6’ da ‘‘uzman’’, hazirladig1 raporda

“‘uzman goriigii’’ olarak isimlendirilmistir.

Yasa tarafindan belirlenen resmi bilirkisiler disinda, saglk calisanlarmi bilirkisilik yapma
bakimindan yiikiimlii tutan herhangi bir diizenleme yoktur. Kural olarak, bilirkisilik gbrevini
kabul etmek zorunlu degildir. Kanunla kendilerine bilirkisilik gorevi verilen kisi ve kurumlar

ise bilirkisilik gorevini ret edemezler. Adli Tip Kurumu, Yiiksek Saglik Surasi gibi kurumlar
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belli bir alanda inceleme ve arastirma yapmak iizere yeterli donanima kavusturulmus ve goriis

bildirmekle yetkili kilmmis kamu makamlaridir.

Incelenmenin yapilmasi igin bilinmesi gereken fen ve sanatlari meslek edinenler, meslegi

yapmaya resmen yetkili olanlar da bilirkisiligi kabul etmekle yiikiimliidiirler (CMK m. 65).

Doktor, miithendis, eczaci, avukat gibi ruhsatla meslegini icra zorunlulugu olmayan ebeler de
bu kapsamda sayilmaktadir. Bilirkisilik gorevinden kagmmamayacag kabul edilen saglik
meslegi mensubu kisilerin temel hukuk kavramlarina ve hukukgu bakis agisina asina olmalari
gereklidir. Tip fakiiltelerinde tip hukuku derslerinin okutulmasi, uzmanlk derneklerinin
konuyla ilgili seminerler, konferanslar diizenlemesi, tip dergilerinde konunun akademik
olarak tartisilmasi hem saglik hizmetini hem de bilirkisilik gorevini daha iist standartlara

tastyacaktir.

Hekimler, eczacilar, avukat ve noterlerin bu sifatlar1 dolayisiyla hizmet verdikleri kisiler
hakkinda 6grendikleri bilgiler, meslek surr1 kapsaminda oldugundan taniklik gibi bilirkisilik
yapmaktan da ¢ekinme hakkina sahiptirler (CMK.m.46/2).

Bilirkisi olarak gorevlendirilen kisiler, kendilerinden istenen gorevin uzmanlik alani disinda
kaldigini, o konuda daha 6nce goriis agikladigini, davanin taraflariyla is veya akrabalik bagi
bulundugunu ve tarafsizligini etkileyecek baska sebeplerin varhgini ileri siirerek, gorevi iade
edebilir. Bu 6ziir aciklamalarinin mesrulugu, haklilignt ve gercege uygunlugu ise hakimin

takdir ve kararina baghdir

Bilirkisilik gorevinin hakimlik gorevine yakin goriilmesi, hakimler i¢in 6ngoriilen baz1 kanun
maddelerinin bilirkisiler i¢inde uygulanmasina neden olmustur. Nitekim CMK. m.69’da
“Hakimin reddini gerektiren sebepler, bilirkisi hakkinda da gecerlidir’’ denilerek bu husus
acikca ortaya konulmustur.

Hakim veya mahkeme, atanan bilirkisinin adin1 ve soyadini, ret hakkina sahip olanlara
bildirecektir. Reddi isteyen kisi, bunun nedenini, dayandig olgular1 gostererek aciklamak

yiikiimliiliigiindedir.

Bilirkisi, HMK.m.280 geregince, raporunu mahkemeye verir, verildigi tarih rapora yazilir ve
durusma giiniinden Once birer 6rnegi taraflara teblig edilir. Taraflar raporda eksik gordiikleri
kisimlarm bilirkisiye tamamlattirdmasini, belirsizlik gosteren hususlar hakkinda agiklama

yapilmasinin saglanmasini veya yeni bilirkisi atanmasini talep edebilirler.
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Hekimler ve diger saghk meslegi mensuplarinin gerceklestirdigi tibbi miidahalelerin tibbi
standartlara uygun olup olmadigi konusunda mahkemeler, tip meslegi mensubu Uzman
bilirkisilerin goriislerinden faydalanir. Zira tibbi hatalar hakimlik mesleginin bilgi ve

tecriibesi dahilinde degerlendirilebilecek konulardan degildirler.

Yargilama makamlar1 saglhk alaninda bagvuracaklari uzman bilirkisilerden, her somut olayin
ozelligine gore farklilik gosterse de genel olarak, tibbi hatanin bulunup bulunmadigi, hata
varsa bu hatayr yapanin belirlenmesi, gerceklesen neticeye magdurun katkisinin olup
olmadig, nedensellik baginin olup olmadigi, varsa meslekte kazanma giiciiniin kaybina
ilisgkin oran, tibbi miidahaleyi yapanin resmi olarak yetkili ve gorevli olup olmadi
konularmin tespiti istenmektedir.

Tibbi bilirkisinin aciklamalar1t olmadan, kabul edilebilir standart tedavinin smirlarm
belirlemek, ihmal veya tibbi hata sonucu olusan zararlar1 (malpraktis), kaginilamaz ve
onlenemez olanlardan (komplikasyon) ayirt etmek, olusan zararla yapilan miidahalenin sebep

sonug iligkisini ortaya koymak, mahkeme ve hakim i¢in ¢ogu defa miimkiin degildir.

Tibbi uygulama hatasi nedeniyle ag¢ilan davalarda, mahkemenin karari, tibbi bilirkisinin
goriislerinden 6nemli dlgiide etkilenmektedir. Mahkemenin saglikli karar verebilmesi, tibbi
bilirkiginin dogru secilmesiyle dogrudan iligkilidir. Tibbi bilirkisi mahkemenin kendinden ne
istedigini anlamali, kat1 bir tarafsizhik icinde olmali, anlagilabilir bir dil kullanmali, kendi
uzmanlik alani i¢cinde kalmali, hukuki yorumlarda bulunmamali, raporunu belirlenen siire

icinde hazirlamali ve sorumluluk sahibi olmaldir.

Saglik Bakanlhig diizeyinde Yiiksek Saglik Surasi, Adalet Bakanlig: icinde Adli Tip Kurumu
kanunla gorevlendirilmis resmi bilirkisi kurumlaridir. Mahkemelerin basvurmasi halinde bu
kurumlar bilirkisiligi kabule zorunludurlar.

Yiiksek Saglik Surasr’'nin bilirkisilik gorevi tababet sanatinin ifasindan kaynaklanan adli
uyusmazliklarla ve hekim hatalarinin belirlenmesi ile sinirh tutulmus olup, geri kalan genis
alanda Adli Tip Kurumu yetkilidir.

Yiiksek Saglik Surasinda dosyalar iizerinden inceleme yapilarak goriis bildirilmektedir. Adli
olayla ilgili goriilen kisilerin ifadeleri, saghk kurulusu kayitlari, hasta evraki ve filmleri,
laboratuar incelemeleri, diger bilirkisilerin goriisleri, varsa otopsi ve patoloji raporlarinin

yorumlar1 degerlendirilmektedir. Bu sirada ilgililerin muayeneleri yapilmamakta, ifadeleri
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alinmamaktadir. Bu nedenle gonderilen dosyanin tiim delilleri icermesi, tam bilgi vermesi
Oonemlidir.

Yiiksek Saglik Surasi’na zorunlu resmi bilirkisi olarak bagvurmak ve hiikiim vermek icin bu
kurumun raporunun beklenmesi, makul siirede yargilanma hakkimi ihlal etmektedir. Anayasa
Mahkemesi, 03.06. 2010 tarih ve 2009/69, 2010/79 sayili karartyla 1219 sayili Kanunun 75.
Maddesini anayasaya aykir1 bularak iptal etmistir. Boylece Yiiksek saghk Surasinin zorunlu
bilirkisilik statiisii kaldirilmis olmaktadir.

Adli Tip Kurumu, mahkemeler ile hakimlikler ve savciliklar tarafindan gonderilen adli tip ile
ilgili konularda bilimsel ve teknik goriislerini bildirmekle yiikiimliidiirler.

Adli tip konular, kimlik tespiti, 6lim ve yaralanma halleri, is kazalari, cinsel suglar,
babaligin tespiti, zehirlenmeler, bagimlilik yapan maddeler, medikal hatalar, 6tenazi, kadina
yonelik siddet, aile ici siddet olgulari, insan haklar1 ihlalleri, sporun adli tip yonleri ve tibbi
uygulama hatalarinin saptanmasidir. Tibbi uygulama hatalarinda kesin 6liim nedeninin
saptanmasinda uygulanan ve adli tabiplerce yapilan otopsi islemi, adaletin dogru bir sekilde

gerceklesmesi icin son derece etkili ve onemlidir.

Tip ve yan dallarinda gergeklestirilen faaliyetlerde, saglik calisanlarmin hatah
uygulamalarindan kaynaklanan uyusmazliklarda mahkemeler, YSS ve ATK’ nun disinda
tiniversitelerin 6zellikle tip fakiilteleri ve diger birimlerine, uzmanlik derneklerine veya bu

nitelikteki kurumlara bagvurabileceklerdir.

Tiirkiye’ de bilirkisilik sisteminin ¢agdas standartlara uygun hale getirilmesi, YSS ve ¢zellikle
ATK’nun siyasi etkilerden uzak, bagimsiz akademik yapilar haline gelecek sekilde
degisiklikler yapilmas1 gerekli goziikmektedir. Tim bu degisiklikler yapilirken,
degisikliklerin toplumsal ve hukuksal yapiya uygun olmasina, ihtiyaglari karsilamasina 6nem

verilmeli ve tiim gelismis tilkelerdekine benzer bir yapilanmaya gidilmelidir.

Bilirkisi olarak gorevlendirilecek kisinin akil hastast olmamasi, kisitli olmamasi, iyiyi
kotiiden ayrabilecek, belli bir konuda dogru kanaat bildirebilecek yasta olmasi ve yaptigi her

islemin sebep ve sonucunu bilecek iradeye sahip olmas1 gerekir.

Kamu hizmetlerinden yasaklilik veya belli bir meslek ve sanati icranin tatili cezasina mahkum
olanlar bu siire i¢inde bilirkisilik yapamazlar. Yine CMK m.87/3” e gbre hastay1 son muayene
eden hekim otopsi yapamaz. Ayrica kamu gorevlileri, bagli bulunduklar1 kurumla ilgi

davalarda bilirkisilik yapamazlar( CMK m. 64/3).
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Tibbi bilirkisi olarak gorevlendirilenlerin, s6z konusu davada 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren
konularda ve maddi vakalarm nitelendirilmesinde hakime yardimci olacag: i¢in kendisinden
inceleme yapilmasi istenen konuda uzman olmasi gerekmektedir. Bazi durumlarda,
bilirkisilerin uzman olarak kabul edilebilmeleri i¢in mesleki bir egitim almalar1 yeterli
olmayip, mesleki bir tecriibeye sahip olmalari, meslegini belli bir siiredir icra ediyor olmalari

gerekli goriilmektedir.

Mahkeme tarafindan tibbi bilirkisinin uzman olarak kabul edilebilmesi i¢in bilirkisinin,
uzmanin sahip olmasi gereken nitelikleri tasidiginin kanitlanmasi ve uzman oldugu,
goriislerinin gercege dayanacag ve giivenilir olacagi konusunda hakimin ikna edilmesi

gerekir.

Bu amagla, bilirkisilerin kimlik ve uzmanlik bilgilerinin denetlenebilir sekilde acik olarak

yazilmasinda ve belgelendirilmesinde yarar vardir.

Tibbi bilirkisileri sahip olmas1 gereken bir diger nitelik de bilirkisilerin gbrevlerini ifa ederken
tarafsiz davranmalari, raporun bilimsel ve objektif kriterlere uygun olmasini engelleyecek her

tiirli dis etkiden uzak olarak goriislerini agiklayabilmeleridir.

Bilirkisinin tarafsizhina golge diismesi i¢in taraflarla menfaat iligkisi i¢cinde olmasi zorunlu
degildir. Bazen zayif taraf lehine duyulan acima duygusu, meslek dayanismasi kaygisi ya da

bilirkisinin karakter zaafi da tarafsizliga zarar veren sonuclar dogurabilir.

Bilirkisilerin tarafsizligi, sadece taraflarm etki veya baskisindan uzak olmayi degil aym
zamanda, hakimin goriis ve telkinlerinden bagimsiz diisiinebilmeyi de gerektirir. Hakim
bilirkisiyi gorevlendirirken gorevinin smirlarimi1 ve kendisinden istenen goriisiin ¢cercevesini
hatirlatmas1 miimkiin ve hatta gereklidir. Fakat hakimin bilirkisiyi etkilemeye calismasi, ona

telkin ve tavsiyede bulunmasi da kanuna aykiridir.

Bilirkisilerde olmasi gereken en 6nemli 6zellik diiriistliiktiir. Diiriistliikk, ahlaki bir tavir ve
erdemdir. Bu niteligi eksik olan bilirkisinin, tarafsizligi ve uzmanligi da zarar goriir. Zira
diirtistliigiinii kaybetmis bir kimse, uzmanligini da bu ahlaki zaafina kolayca kurban

edebiliyor demektir.

Hakimlerin de mesleki yeterlilik, ehliyet diizeyi itibariyle hangi nitelikte ve inceleme alani

itibariyle hangi konuda bilirkisiye basvurmasi gerektigini ¢ok dikkatlice belirlemesi,
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bilirkiginin diiriist ve tarafsiz kisiligini ¢ok iyi arastirmasi, taraflarin goriisii de alinarak

hazirlayacag sorularla bilirkisiyi yonlendirmesi gerekmektedir.

Bilirkisiye yemin yaptirmasi ihmal edilmemelidir. Yeni HMK diizenlemesi ile yemin
zorunlulugu kabul edilmistir. Yeminin yasal ve zorunlu bir tedbir olarak kabul edilmesi ve
dosyay1 tevdi ederken hakim Oniinde yemin yaptiriimasi, bilirkisilik kurumuna ciddiyet

kazandiracaktir.

Bilirkisinin alacag licret harcadigi emek ve zamanla uyumlu olmalidir. Taraf bilirkisisi

davanin sonucuna gore belirlenecek bir iicret tizerinden taraflarla anlasmamalidir.

Tibbi bilirkisiler, kendi alanlariyla ilgili giincel gelismelerden haberdar olmalidir. Tibbi
bilirkisilik yapacak meslek sahiplerinin, bu gorev i¢in de egitilmis olmalar1 ¢ok faydahdir.
Tibbi bilirkisi egitimi i¢cin Onerilecek yontemlerden biri daha Onceki davalardaki hatal,
bilimsel olmayan bilirkisi goriislerini ve bunlarin sonuclarini incelemek, akademik
ortamlarda tartigmaktir.

Bilirkisilik yapacaklarin sahip olmasi gereken mesleki tecriibe, 0©zel egitim, sertifika ve
benzer faktorlerin diizenlenmesi, hatali bilirkisi goriislerini azaltmaya yoOnelik bir 6nlem
olarak diistiniilmelidir.

Tibbi bilirkisiler, bulunduklar1 bdlgenin uzmanlik derneklerine iiye olmali, bu dernekler
tarafindan denetlenebilmelidir. Amerikan’in baz1 eyaletlerinde tibbi bilirkisilik tibbi bir
uygulama kabul edilmekte ve hatali yapilmasi durumunda uzmanlik derneklerinin

yaptirimlarma maruz kalmaktadir.

Tibbi bilirkisilerin mahkemeye sundugu goriislerin panellerde tartisilmasi, yiiksek giivenirligi
olan bilimsel dergilerde yayinlanabilmesi i¢in caligmalar yapilmalidir.

Tip alanindaki uzmanlik derneklerinin bilirkisilik uygulamalarmi disiplin altina almalari,
lisans iptali gibi yaptirimlar uygulamalar1 tibbi bilirkisilik gbrevinin daha yiiksek kalitede
yapilmasinda yardimci olabilir.

Tibbi miidahale kisileri hastalik, sakatlik ve diger istenmeyen tibbi durumlardan koruma,
bu durumlar olusmussa teshis ve tedavi etme, iyilesmeden sonraki sosyal iyilik halinin
devamini saglama vb gibi mesru sebeplerle, konusunda egitim almis yetkili kisiler tarafindan,
tip bilimi ve teknigi cercevesinde, riza dahilinde gerceklestirilen, kisinin beden ve ruh
tamligmi etkileyen miispet ya da menfi fiillerdir. Tibbi miidahale hatalari, “Medical

malpractice” deyiminin Tiirk¢e karsiligidir.
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Tibbi hatanin hukuki dayanagim haksiz fiil ve sozlesmeye aykirilik olusturur. Tibbi hata
denildigi zaman genellikle tibbi tedavi ve bakim icin gerekli sorumluluklarin yerine
getirilmemesi anlasilir. Tibbi hata nedenleri ihmal, yetersiz aydmlatilmis onam, sdzlesmeye
uymamak, hastanin itibarina zarar vermek, gizli kalmasi gereken bilgilerini ifsa etmek,

ticiincii kisileri etkileyen ve ongoriilebilen zararlar1 engelleyememek olarak sayilabilir.

Tibbi miidahalenin mesrulugu i¢in dort temel sartin ger¢eklesmis olmasi gerekir. Bunlar; tibbi
miidahaleyi yapanin hekim (saglik personeli) olmasi, endikasyon (tibbi gereklilik),

aydmlatilmis hastanin rizasi ve son olarak tip biliminin verilerine uygun tibbi miidahaledir.

Tibbi eylemi gerceklestiren saglik personelinin eyleminin malpraktis olmamasi icin
gostermesi gereken objektif 6zen, esdegeri statiide bulunan, ortalama diizeydeki bir saghk

personelini, ayni hal ve sartlarda gosterecegi 6zendir.

Gerekli 6zen ve dikkat gosterilse bile meydana gelen olumsuz neticeler tibbi miidahalelerin

normal sapmalari, riskleri olarak degerlendirilmektedir.

Tip alaninda istenmeyen olumsuz gelismeleri ifade etmek i¢in daha ¢ok komplikasyon terimi
kullanilmaktadir. Komplikasyon, eger ortaya cikan netice Ongoriilemeyen ve/veya
Onlenemeyen bir netice ise, Ogretide genellikle izin verilen risk olarak tanimlanir. Bu
istenmeyen neticelerin Onceden goriilebilmesi miimkiin iken Ongoriilmemisse veya tibbi
standartlar, ortalama bir hekimden olusabilecek riskleri ©ngodrme, tehlikeleri ©nleme,
olusabilecek zararlar1 azaltmaya yonelik bazi tedbirlerin alinmasim1 emretmesine karsilik,
hekim bu tedbirleri almamigsa, bu durumda dogan yeni gelismeler ve olumsuz netice izin
verilen risk alaninda goriilemez. Hekimin bu davranisinin taksirli, yani 6zensiz tibbi miidahale

olarak kabulii gerekmektedir.

Diinya Tabipler Birligi’'ne gore tibbi uygulama hatasi; “hekimin tedavi esnasinda standart
tedaviyi yapmamasi, beceri eksikligi veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan zarar’dir.
Saghk alaninda arastirma dahil, her tiirlii miidahalenin ilgili mesleki yiikiimliilikler ve

standartlara uygun yapilmasi gerekmektedir.

Tibbi standart kavram ile anlatilmak istenen, tip biliminin genel olarak taninip kabul edilmis
kurallari, bagka ifadeyle, denenmis ve bilinen temel meslek kurallaridir. Tip bilimince genel
olarak bilinen ve tanman bir kuralm varligindan s6z edilebilmesi i¢cin, onun hekimlerin

biiyiik ¢cogunlugu tarafindan ayni veya benzer hadiselerde siirekli uygulaniyor olmasi gerekir.
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Cok sayida farkli, hatta celigskili goriisiin bulundugu tibbi uygulamalarda heniiz tibbi

standardin bulunmadig sdylenebilir.

3

Tip hukukunda standart bakim *“ makul ve tedbirli bir hekimin ayni veya benzer sartlarda
uygulayacagr bakim ve tedavi’ olarak tarif edilmektedir. Hekimin uyguladigi tedavi bu

standartlarin disindaysa olusan zarardan sorumlu olacag diistiniiliir.

Tibbi bilirkisilerin bir diger 6énemli gorevi de dava konusu olan miidahaleyle iliskili
standartlarin belirtilmesi, standartlardan sapmalarla ilgili fikir yiiriitebilmesidir. Standart alt1
bir miidahalenin, olusan zararli sonucun muhtemel nedeni olup —olmadigr konusunda da
mahkemeye aciklayic1 bilgiler vermesi gereklidir. Tibbi bilirkisi sadece c¢ogunlugun
uyguladigi standart tedavi disinda kalan diger kabul edilebilir alternatif tedavileri de
bilmelidir. Standart tedavi kapsamini genis anlamiyla kabul etmeli, kendi kisisel goriislerini

dayanak noktasi yapmamalidir.

Hekimin 6zen yiikiimliiliigiiniin ihlali, genelde tipik olarak {i¢ alanda yogunlagsmaktadir. Bu
tic alandaki kusurlari, uygulama kusuru (Teshis, endikasyon, tedavi, tedavi sonrast bakim)
aydmlatma kusuru ve organizasyon kusuru olarak isimlendirmek miimkiindiir. Bunlarmn timii

malpraktis kavrami i¢inde degerlendirilmelidir.

Tibbi hata (malpractice) ve istenmeyen kotii sonu¢(komplikasyon) arasinda karar vermek hem
tip hekimleri arasinda hem de hukuk camiasinda tartisilan bir konudur. Mahkemelerin
kararinda bu aymrm c¢ok 6nemli rol oynar. Istenmeyen her durum bir hatayla iliskili degildir.
Onemli olan zararin hangi kosullarda olustugu, zararin nedeni, ©nlemek igin neler
yapilabilecegi konularin1 agikliga kavusturmaktir. Bu alanda liyakatli bilirkisilerin yapacagi

caliymalar ve mahkemeye sunacag goriisler cok 6nemlidir.

Tibbi uygulama hatalarmin olusumunda pek ¢ok defa organizasyon kusurlari onemli bir yer
tutmaktadir. Hatali tibbi miidahale davalarinda organizasyon kusurlari hemen her zaman goz
ard1 edilmektedir. Tibbi bilirkisilerin bu kavramin icerigine hakim olmasi, raporlarinda bu
hususu belirtecek cesarete ve giivenceye sahip olmalar1 daha sonra bu zararlarin

tekrarlamasini dnlemeye yonelik cok onemli tedbirlerdir.

Tibbi bilirkisiler ulastiklar1 sonuglari bir rapor halinde mahkemelere ulastirirlar. Tibbi bilirkisi

raporunun belli bir sistematik icerisinde olmasi degerlendirmeyi pratik ve daha kolay hale
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getirecektir. Bilirkisi, raporunu hazirlarken degerlendirmelerini kabul gormiis literatiire

dayandirmalidir.

Bilirkisi raporunun maddi vakalar ve sonug¢ boliimiiniin Hakimin, 6zel ve teknik bilgiyi
gerektiren alandaki eksikligini gidererek, hakimde bir kanaat olusturacak nitelikte olmasi

gerekir.

Bilirkisilerin agiklamalarini gercege, sahip oldugu bilgi ve deneyimin gereklerine uygun
olmas1 ve mahkemeye sundugu raporun bilimsel bir dayanaginin olmasi gerekir. Tibbi
bilirkisinin tanik ifadelerine dayanmasi ve raporuna kendi yaptigi incelemeler disinda bu

taniklarin goriislerine yer vermesi miimkiin degildir.

Tibbi bilirkisi raporundaki en 6nemli unsur gerekg¢edir. Tibbi Bilirkisi, mahkemeye verecegi
raporunda, incelemesi sonucu edindigi goriisiin gerekc¢esini ayrintili olarak belirtmek
zorundadir. Yani tibbi bilirkisi raporunun Yargitay’in denetim yapabilmesine elverisli
gerekceleri kapsamasi gerekir. Gerekceden yoksun, bilirkisinin sadece olay hakkindaki

goriisiinii iceren raporlarin hukuksal degeri yoktur.

Uygulamada bilirkisi raporlar1 hakkinda en ¢ok sikayet edilen konularin basinda, raporlarin
son derece kisa, agiklamasiz ve gerekcesiz, klise bir sekilde hazirlanmasidir. Raporun,
hakimin sordugu sorular kapsaminda kalmak kaydiyla genis agiklamalar ve ayrintih bilgiler

icermesi gerekir.

Birden fazla kisiden olusan bilirkisiler kurulunun ortak ¢alismasi denetlenmeli, tek kisinin
cahisarak hazirladig1 raporu diger iiyelerin hicbir katkisi olmaksizin sonradan imzalamalari

engellenmelidir.

Bilirkisi raporunun hakime yardimci olabilmesi i¢in tibbi bilirkisi goriistiniin dili ve ifade
seklinin de hakimin ve raporu inceleyen diger Kkisilerin anlayabilecegi sekilde olmasi,
karmasik ve celisik ifadelere yer verilmemesi gerekir. Bilirkisi raporu sade bir dil ve
anlagilabilir bir terminoloji ile yazilmalidir. Sadece erbabi tarafindan anlasilabilecek teknik
terimlerden ibaret bir rapor, bilirkisilik kurumu ile bagdasmaz. Raporun yetersiz, eksik ve
celigkili olmasi, ek rapor veya yeni bilirkisi incelemesine yol acacagindan ve boylece hem
dava gereksiz yere uzayacagindan hem de yargilama masraflar1 artacagindan ya da yetersiz ve
celigkili bir raporla hiikiim kurulmasi bozma sebebi olacagindan, raporun eksiksiz ve

tatminkar olmasina 6zenle riayet edilmelidir.
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Karara dayanak yapilan bilirkisi raporlarinin kabul edilemez olmasi sebebiyle bozulan ¢ok

sayida karar vardir.

Yargitay Yiiksek Saglik Surasmin kararlarmi, pek cok olguda elestirmektedir. Raporlarm
hilkkme esas alinamayacak, kabul edilemez nitelikte olma sebepleri genel olarak ‘‘dosyadaki
raporun inandiwrici, tatminkar, gerekgeli ve yeterli olmamasi, raporun somut olayin
ozelliklerine uygun olmamasi, dosyada maddi olgu seklinde ortaya ¢ikmis rapora zit olaylarin
varligi, Y.S5.8’mn hukuk davalarinda basvurulmasi zorunlu bilirkisi kurulu oldugunun kabul
edilmemesi’’ gibi sebeplerdir. Bozulan kararlarda hiikiim kurulmali veya bagka bilirkisiye
gonderilmeli seklinde karar ¢ikmustir. Dosyalarin gonderildigi bilirkisiler; Adli Tip Biiyiik
Kurulu, Universite, Uzman Kisilerden Olusacak Bilirkisi Kurulu veya Adli Tip Kurulu, Adli
Tip Kurumu Ihtisas Dairesi, Adli Tip Kurumu ilgili ihtisas Dairesi veya Universitelerden

secilecek konusunda uzman Bilirkisi Kurulu seklindedir.

Yargitay, YSS kararlarmin baglayici olmadigmni vurgulamakta ve 6zellikle tereddiit halinde

Adli Tip Kurumundan bilirkisi raporu alinmasi gerekliligine hitkmetmektedir.

Hakim, davali doktorun sorumlulugunu tayin ederken dayanaklari gosterilmeyen, yargilamada
kesinlikle saptanan maddi olgular karsisinda inandirict olmaktan uzak Yiiksek Saglik Surasi

raporu ile bagli degildir.

Yiiksek Saglik Surasmm pek cok kararmnda yapilan miidahalenin dogru oldugu, olusan
zararin beklenen bir komplikasyon oldugu, bu nedenle hastane ve gorevli doktorlarin
kusursuz olduklart rapor edilmektedir. Raporlarda, somut olayda tibbin gereklerine ve
kurallarma uygun teshis ve tedavi yontemlerinin uygulanip uygulanmadig, bu konuda
gereken Ozenin gosterilip gosterilmedigi, yapilmasi1 gerekenle, yapilanin uyusup uyusmadig

aciklamalarina yer verilmemektedir.

Yargitaya gore bu durumda mahkemece yapilmasi gereken is, konusunda uzman kisilerden
olusturulacak bilirkisi kurulundan veya Adli Tip Kurumundan, yapilmasi gerekenle yapilanin
ne oldugu, tibbin gerek ve kurallarina gore olayda doktor hatasi olup olmadigini gosteren,
nedenleri agiklayici, taraflarin, mahkeme ve Yargitay’in denetimine elverisli rapor alinarak,
hasil olacak sonuca uygun karar verilmesidir. Eksik inceleme ve yetersiz bilirkisi raporuna

dayanilarak, yazili sekilde hiikiim tesisi usul ve yasaya aykir1 olup, bozmay1 gerektirir.
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Adli Tip Genel Kurulunun kararlar1 nihai olmakla beraber mahkemelerin delilleri serbestce
degerlendirme hususundaki yetkilerini kisitlamaz (ATK m.23). Karara dayanak yapilan

bilirkisi raporlarinin kabul edilemez olmas1 sebebiyle bozulan ¢ok sayida ATK karari vardir.

Adli Tip Kurumu raporlarinin hitkme dayanak olacak nitelikte olmamasinin sebepleri
genel olarak “raporun inandirici, tatminkar ve yeterli olmamasi, dosyadaki birden fazla ATK
raporunun birbiriyle celigkili olmasi, raporu hazirlayan kurulda ilgili uzman olmamasi,
raporun somut olayin ozelliklerine uygun olmamast” seklinde belirtilmistir”. Adli Tip
Kurumu raporlarmin yetersiz oldugu belirtildikten sonra genellikle {iniversiteden goriis

istenmeli seklinde karar ¢ikmuistir

Yiiksek Mahkeme, Adli Tip raporunda belirtilen goriislerin dayanak ve gerekceleri

aciklanmamigsa, bu raporun hitkme esas alinamayacag goriisiindedir.

Yargitay’a gore bu durumda mahkemece yapilmasi gereken is; Universitelerden konuyla
ilgili uzman kisilerden olusturulacak bilirkisi kurulundan, yapilmas: gerekenle yapilanin ne
oldugu, yapilmas: gerekenle yapilanin uyumlu olup olmadigi, bdyle bir zararin ortaya
cikmasmin olagan olup olmadigi, tibbin gerek ve kurallarina uygun davranilip
davranilmadigl, olayda doktor hatasi olup olmadigini gosteren, nedenleri aciklayici, taraf,
Hakim ve Yargitay denetimine elverisli rapor almak, olusacak uygun sonug¢ cercevesinde
karar vermekten ibarettir. Aciklanan hususlar gozetilmeden eksik arastirma ve incelemeyle
yetersiz bilirkisi raporuna dayanilarak yazili bicimde hiikiim kurulmasi usul ve yasaya

aykiridir, bozmay1 gerektirir.

Yiiksek mahkeme, dosyadaki raporlarin davanin esasini ¢6zmek icin gerekli bilgi ve goriisleri
icermemesi durumda, bu raporlara dayanilarak hiikiim kurulamayacagna isaret etmektedir.
Bilirkisi raporlar arasindaki ¢eliskiler giderilmeden, bunlardan birine itibar edilerek hiikiim

kurulamayacag Yargitay tarafindan belirtilmektedir.

Bu durumda mahkemece yapilmas: gereken, iiniversitelerin bu ana bilim dallarinda gérevli,
konusunda uzmanlik sahibi baska bilirkisilerden olusturulacak bir kurula inceleme yaptirmasi,
cerrahi miidahaleden once, miidahale sirasinda ve sonrasinda uygulanmas1 gereken tibbi ilke
ve kurallar cergevesinde, yapilmasi gerekenler ile davali hekimin yaptiklar arasinda bir
farklilik bulunup bulunmadigi, varsa bunlarin nelerden ibaret oldugu, davalinin eylemiyle
dogan zararli sonu¢ arasinda bilimsel bir nedensellik baginin varlig, davalinin kusuru varsa

bunun oraninin somut, dayanaklar1 gosterilmis ve denetime de elverisli bir sekilde
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saptanmasi, sonugta ortaya ¢ikacak uygun duruma gore karar verilmesidir. Eksik incelemeyle

yazil sekilde hiikiim kurulmasi usule ve yasaya aykiri olup, bozma nedenidir.

Bilimsel temeli olmayan, tarafli, yetersiz, gercegi yansitmayan bilirkisi goriislerini
engellemenin en etkili metodu bu gérevi sorumsuzca yerine getirenlere yaptirim
uygulamaktir. Bilirkiginin kasith olarak mahkemeyi yaniltmasi sonucunda, hukuk sisteminin

uyguladigi cezai yaptirimlar mevcuttur.

Bilirkisinin gercege aykir1 goriis bildirmesi, adliyeye karsi islenebilen suglardan olup, dogru

olmayani dogru imis gibi gostermek veya dogru olani saptirmak olarak anlagilmalidir.

Ceza verilebilmesi i¢in, bilirkisi goriisiiniin hilkkme etkili olmast da gerekli degildir, sadece
gercek dig1 goriis bildirmis olmak yeterlidir. TCK madde 276/1 geregince, gercege aykiri
bilirkisilik cezalandirilmaktadir. Bu sucun islenebilmesi i¢in bilirkisinin kanunen sorusturma
yapmak veya yemin altinda tanik dinleme yetkisine sahip bulunan kisi ve kurul tarafindan

(mahkeme veya hakim) gorevlendirilmis olmasi gerekir.

Hakimin bilirkisi raporunu kabul etmeyip, baska bir bilirkisiye basvurmas: bu raporun
kasten gercege aykir1 hazirlandigi  ve dolayisiyla raporu hazirlayan saglik meslegi
mensubunun cezalandirilacagi anlamma gelmemektedir. Bunun i¢in gercege aykiri rapor

hazirlama kastinin ortaya konmasi gerekmektedir.

Yeni HMK madde 284’e gore bilirkisi TCK anlaminda kamu gorevlisidir. Bu nedenle
bilirkisiler gorevlerini yerine getirirken sadece kamu gorevlilerinin isleyebilecegi 6zgiin

(mahsus) suglarm faili olabileceklerdir.

Gecerli bir 6zrii olmaksizin mahkemece yapilan davete uyup, zamaninda mahkemede hazir
bulunmayan veya bulunup ta yemin etmekten veya oy ve goriis bildirmekten kaciman

bilirkisiler hakkinda tanikliga iligskin disiplin hiikiimleri uy gulanir (HMK.m.269/2).

Bilirkisi raporunun maddi bir ¢ikar karsiliginda gercege aykiri diizenlenmesi durumunda
ayrica riigvet sucundan Otiirii de cezalandirilmas: giindeme gelecektir. TCK.m.252’de

diizenlenmis riisvet sugunda, bilirkisi sifat1 agirlagtirict neden sayilmstir .

Bilirkisilerin ~ gercege aykir1 rapor diizenlemesi sonucu zarar goren kisiler, haksiz fiil
hiikiimlerine (BK.m.41) dayanarak tazminat davasi acabilirler. Bilirkisinin sorumlu
tutulabilmesi i¢in; bilirkiginin gercege aykiri rapor diizenlemis olmasi, gercege aykir1 rapor

diizenlemenin kasten veya agir ihmal suretiyle yapilmis olmasi, gercege aykirt raporun
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mahkemece hiikkme esas alinmasi, gercege aykiri raporun hilkkme esas alinmasi ile ortaya

cikan zarar arasinda uygun bir nedensellik bag1 bulunmasi sartlarinin olugmasi gereklidir.

Yeni HMK.m.285 diizenlemesine gore, bilirkisinin kasit veya agir ihmali ile gercege aykiri
olarak diizenledigi rapor mahkemece hiikme esas almir ve bu nedenle taraflar bir zarar
goriirlerse, zararin tazmini i¢in acilacak tazminat davast Devlete yoneltilecek, tazminat

0demeye mahkum edilen Devlet, sorumlu bilirkisiye rucu edecektir.

Basta ABD olmak iizere pek ¢ok iilkede meslek kuruluslarinin bilirkisileri denetleme gorevi
vardir. Bilirkisi tanikliginin tibbi uygulama oldugu ve burada yapilan hatalarinda tibbi
uygulama hatasi olarak degerlendirilmesi gerektigi bazi uzmanlik derneklerince kabul

edilmektedir.

Bilirkisilerin tibbi bilgilerle uyumlu, tarafsiz, diiriist taniklik yapmalart i¢in standart
rehberler gelistirmistir. Bu standartlara uymayan tibbi bilirkisiler icin kinama, a¢ia alma ve
iiyelikten cikarma gibi disiplin kararlar1 alinmistir. Bu uygulamalarin, tibbi bilirkisilerin

dayanagi olmayan, hatali ve tarafl tanikliklarii 6nemli 6l¢ilide azalttid ileri siiriilmektedir.

Hekimlerin meslek kuruluslar1 olarak iilkemizde Tabipler Odasi ve Tiirk Tabipler Birligi

disinda Uzmanlik Dernekleri de sayilmalidir.

Tip ve hukuk, insanlarin daha saglikli ve adil bir yasam siirmelerini saglayarak, global
diizeyde 1iyi olma halini hedefleyen bilim dallaridir. Birlikte harmoni i¢inde ¢aligmalar1 bu
hedefe ulagsmada cok daha etkili olmalarini saglar. Uzmanlik dernekleriyle isbirligi icerisinde
hazirlanacak bir malpraktis yasasi ve bilirkisilik rehberleri gercege ulasma c¢abasinda ¢ok

faydali bir adim olacaktir.
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SON SOZ:

“Illacin tedavi edemedigi hastaliklar bicak, bicagin tedavi edemediklerini ates tedavi eder.
Ama atesin tedavi edemedigini hi¢cbir sey tedavi edemez.”

(Hipokrat, aforizmalar kitabi, son deyis)
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