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OZ
Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi (ATHM) kararlarinin i¢c hukuktaki yargilama-
larin tekrars nedeni olmast, oradaki delil sisteminin ic hukuk iizerindeki takdir
marju ile sistemlerin wyumu icin yapilmas: gerekenlerin belirlenmesini gerekli kilar.
Devletin oliimiin meydana gelmemesi icin almasi gereken onlemlerin derinligi ile

genisligi onunla ameliyathane, anestezi uzmans, anestezik olgiimleme ve kayitlama
arasindaki iliskinin biiyiite¢ altina alinmasini gerektirir.

Anestezik girisimlerden neset eden oliimlerin yasam hakkina yonelik risk olarak
tanimlanmas, yerel yarg: otoriteleriyle yargilananlarin bu davalarin referans aldsg
dayanak ve argiimanlar hakkinda bilgi edinmelerini zorunlu kilar.

Strasbourg Delil Sistemi hakkinda malumat edinmenin olast bir yargilamada
anestezi uzmani ve devlete suclama karsisinda etkin ve verimli bir savunma olanak
ve kolaylig tantyacags tartigmasizdir.

Devletin, egemenligi altinda meydana gelen oliimiin hangi kosullarda ve neden
gerceklestigini ispatla odevli olmasi, oliimiin sebeplerini agik, yalin ve ikna edici
sekilde agiklama yiikiimliiliigii, gozleri bu ispatin yararlanacags vasitalarin tasimasi
gereken ozelliklere odaklar.

AIHS bircok deneyimiyle olast bir 6liim kugkusunun t1bbi delillerin degerlendiril-
mesiyle asilacagini ima etmektedir. Tibbi delillerin, kanit siralamasinin doruguna
oturmasi, kanitlarin gozdesi haline gelmesi gozleri 11bbi delillerle tiirevlerine cevird.

11bbi delillerin oldukea genis bir portfoye sahip olmasi, arastirmanin kapsaminin
daraltilmasins zorunlu kilds. Calismamiz kendisini iyice biizerek, ilgisini t1bbi
kanitlarin onemli bir tiirevi olan anestezik kayitlarla sinirlamakla yetindi.

Uzmana anestezik girisim oncesi sirast ve sonrasinda yaptigi olciimleme deger-
lendirme ve kayitlamanin muhtemel bir yargilamada hatir: sayilir bir argiiman
oldugunu animsatmays, anestezik kayitlarin tutulmasindaki ozensizligin yaratacag
etki ve sonuglarin altin: cizmeyi hedefledi.

Idareye de anestezik kayitlarin ispat kiilfeti acisindan tasidige degeri, kayitlarin
zamaninda ve olgularla wyumlu olarak tutulmamasi halinde devleti ispat sahasinda
bekleyen akiber hakkinda bilgilendirerek gerekli ve optimum onlemler almasini
amaglad.

Anabtar Sozciikler: Anestezik malpraktis, yasam hakks, etkin sorusturma, sorum-
Iuluk, Strasbourg Delil Sistemi, delillerin kabul edilebilirligi, ispat kiilfeti, t:bbi
delil, medikal kayit, hukuka aykir: kayt, kayit kapsama, kayit zamans, kaydin
cesitleri, anestezi formu, dlgiimleme, degerlendirme, kayitlama.
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CONSIDERATION OF THE
ANESTHETIC MEASUREMENTS,
EXAMINATION AND RECORDKEEPING
IN RELATION TO THE STRASBOURG
RULES OF EVIDENCE AND THE RIGHT
TO LIFE AS WELL AS THE PROBLEM
OF EVIDENTIARY ADMISSIBILITY

ABSTRACT

Since European Court of Human Rights (ECHR) verdicts require a rehearing and
Judgment under Turkish national law system, the influence margin of the legal
evidence methodology of the Strasbourg court on our national legal practice and the
requirements on how to harmonize the two systems must also be discussed.

Deaths arising from anesthetics constitute a risk to right to life; hence those who
are before national jurisdictional authorities should be able to get information on
the legal references and arguments in these cases.

The extent of precautionary measures to be imposed by the State in order to prevent
death should also be determined by closely scrutinizing the operating room, the
anesthesiologist, and the system of measuring and recording the amount of anesthesia
utilized during operations.

Without a doubt, obtaining information on Strasbourg’s Rules of Evidence would
help put together a more effective defense strategy and improve the States and
anesthesiologists defense in potential trials.

Since the State is required to prove under what circumstances deaths result within
her sovereignty and dominance, the quality and quantity of the available evidentiary
mechanisms matter as the State needs simple, transparent and persuasive methods

of explaining reasons of death.

With its extensive experience ECHR points to the fact that a question of suspicious
death can be resolved through close examination of medical evidence. Medical
evidence sits at the top of evidentiary processing and is a favorite, thus requiring us
to pay close attention to such medical evidence and its derivatives.
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Since medical records usually consist of extensive portfolios, it is necessary that an
investigation focus its attention to anesthetic records, a derivative form of medical
evidence.

The study aims to remind experts that measurement and recordkeeping of anesthesia
prior to, during and post operation constitute invaluable evidentiary weight, and
introduce them to risks and results that would arise from negligent recordkeeping.

On the other hand, the study also aimsto inform the administration possibly sharing
the same fate with the expert, about the importance of records as part of burden of
proof in trials, and how timely and effective recordkeeping in line with procedural
requirements would act as optimum precautionary measure against any possible
liabiliry.

Keywords: Anesthesia, anesthetic method, malpractice, death, right to life, effective
investigation, liability, Strasbourg Evidentiary Laws, Strasbourg Evidentiary Sys-

tem, admissibility of evidence, burden of proof, medical evidence, official evidence,

medical records, unlawful records, extent of records, methods of recording, anesthetic
Jform, consultation, measurement, recording.
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GIRI S

ki bsliimden olusan bu ¢alisma ilk bsliimiiyle Avrupa Insan Haklari Soz-

lesmesi (AIHS)’nin 2. maddesince giivenceye alinan yasam hakkinin igti-

hatlarla ulastg: giincel anlamiyla okuyucuyu tanistirmay: amaglar. Tibbi
hatalardan kaynakli kuskularin agilmasindaki 6zensizlik ve yasam hakkinin
giivenceye alinmadigina dair tartugmalar, 2. maddenin tigiincii boyutu haline
gelen etkin sorusturma hakkinin tartigtlmasini zorunlu kildu.

Etkin bir sorusturma yapilip yapilmadigy, dliimiin gergeklestigi kosullarla,
oliim nedeni hakkinda ilgililerce doyurucu bir agiklama yapilip yapilmadigt
konusu 6nemlidir. Delillerin yeterince degerlendirilip degerlendirilmedigi derin
ve yaygin bir aragtirmanin yapilip yapilmadigy, etkin sorusturma hakkinin ilgi
alanina giren hukuki ve ubbi meselelerdir.

Calisma ATHM’ in tbbi malpraktislerin ispatinda izledigi strateji ve tak-
tikler hakkinda yogun bilgi vererek, anestezik girisim sonucu meydana gelen
oliimlerle ilgili kanitlarin ne veya neler olacag hakkinda bilgi teminini hedefler.
Anestezik malpraktislerin hatirt sayilir bir yer edinmeye baglamasi!"), caligmami-
zin yoniinii ve dikkatini anestezik girisimlere ¢evirmistir. Ilk boliim AIHM’in
genelde tubbi 6zelde de anestezik malpraktislerde etkin sorusturma yapilmadigina
iliskin bagvurularda ispat yaklasimini, kendine has delil sistemini se¢tigi 6zgiin
ictihatlarla izaha odaklandi. Birinci béliim, bir bakima 6limiin gerceklesmesi
halinde sorumlulugun hangi parametreler {izerinden tartistlacaginin bilgi-
sini aramaya koyuldu. Bu agama yerel mahkeme kararlarinin baglayici olup
olmadigini, ATHM’in nasil bir muhakeme stratejisi izleyecegini, delilleri nasil
degerlendirilecegini, neyi delil olarak kabul edilecegini veya edilmeyecegini,
ispat kiilfetinin kimde olacag: gibi soru ve sorunlari bu bélim tartisacakuir.
Sinirlarin berisinde olasi bir 6liim halinde hangi anestezik kaydin belirleyici
olacagy, devletin bu kaydin tutulmamasindan 6tiirii sorumlulugunun tayin ve
tespit boliimiin bir diger merakidur.

Calismanin ikinci boliimii ise Strasbourg Delil Sistemi’nin delil olarak
benimsedigi argiimanlar hakkinda okuyucuya 6zellikli bir bilgi ve birikim
tedarikini erek edinir. Tibbi delillere verilen 6nem, bu delillerin ne veya neler

[1] Ogretide tubbi sorumluluk davalart agisindan en riskli alanlarin kadin hastaliklar ve
dogum basta olmak iizere anestezi ve ortopedi oldugu agiklanmaktadir. Oguz Polat; Tibbi
Uygulama Hatalari, Ankara, 2005, 34; Hakan Hakeri; Tip Hukuku, Seckin, Ankara,
Kasim 2013, 7. Baski, 5.564 Adli up Kurumu'na gonderilen ve hatali oldugu iddia
edilen olgular icinde anestezinin pay1 609,43 le dordiincii siradadir. Polat, 301;Hakeri,
2013, 563 Bu ve benzeri bircok istatistik, bize anestezik girisimlerin sinirlarin tesinde
yargilanma riskinin potansiyeline delalet eder. Bu anestezi baglamli uyusmazliklarda sinur
otesi yarginin yargilama strateji, yontem, taktik ile araglart konusunda tedarikli olmamizi
salik verir.
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oldugu konusunu 6nemli hale getirmektedir. Calisma ikinci boliime bu merakla
baslayarak anestezik kayitlarin tanimu, 6zellikleri, islev ve kapsamlari tizerinden
delil olma deger, yetenek ve kapasitesini tartisacakuur.

Bu tartigma, énemsiz siradan veya rutin bir bilgiye doniisebilen anestezik
kayitlarin 6liim halinde sinirlarin 6tesinde nasil bir degere doniistiigii konusunu
gozler 6niine serimler. Dahast boyle bir delilin 6nem ve degerinden hareketle
anestezi uzmanlarini hedef bir okuyucu kitlesine déntstiiriir. Kayitlarin zirve
yapmus degeriyle uyumlu sekilde diizenlemelerini 6zenli bir kaydin yapilmasini
ozendirmeyi amaglar.

Uluslararasi standartlarin l¢iimleme ve degerlendirme ve kayitlamaya ozel
bir 6nem atfetmesi calisgmanin dikkatini buradan ayirmasini énler. Bu baglamda;

Yagam hakki Sézlesme’nin 2. maddesiyle giivenceye alinmigtir. Hakkin
stnurl ve sayili kosullarin tahakkuku ile istisnaya ugramasi, onu mutlak olmak-
tan ¢ikarmaktadir. Dolayistyla diizenlemenin yasam hakkini mutlak sekilde
giivenceye aldigindan s6z etmek olanaksizdir. Sézlesme, yasam hakkina yonelik
ihlallerin Sézlesme hiikiimlerinin biitiinii gozetilerek degerlendirilmesini 6ner-
mektedir. Ozellikle uyusmazligin deneyimlerle viicuda gelen “hukuk kavrami,
mesru amag, gereklilik, orantlilik, keyfi olmama ve adil denge” gibi kavramlar
referans alinarak ¢oziilmesi dnerilmektedir.””

2. madde herkesin yasam hakkinin yasalarla giivenceye alinmasi gerektigini
emreder. Akabinde de nedenleri ve kosullar1 belirtilerek yasam hakki istisnaya
ugratlir. Istisnalarin sinirlt ve sayili olmast goreceli® hale gelen giivenceye
yonelik tehditlerin genisleyerek ¢ogalmasini 6nler. Mahkemeye gore yasam
hakki, diger haklarin anasidir ve yasam hakki korunmadikga diger haklarin
giivencede oldugundan s6z edilemez.

Yasam hakkinin igerigi Strasbourg Mahkemesi’nin teleolojik yorumlariyla
bicimlenir. Sozlesme, devletlere haklarin korunmast icin kat1 6devler vermekten
kaideten kaginir. Daha ziyade koruma igin gerekli olan asgari kurallar1 belirler,
devletlere bu 8lgiit ve standartlarla bagdasir davranma konusunda bir takdir
yetkisi tanir, dlgme/tartma yetkisi verir.!

Baoylece yerel mahkemelerin kendine has yontemlerle belirleyici olmasina
olanak tanir. Yerel mahkemelerin ATHM’ in uzantisi veya ATHM in yerel yargt
semast icinde konuglanmis bir seviye mahkemesi olmasini onler.

[2]  Douwe Kroff, Yasam Hakki, Avrupa Insan Haklart Sézlesmesi'nin Uygulanmastna [liskin
Kilavuz Kitap; Avrupa Konseyi Insan Haklar: El Kitab1, No.8, 5.6

[3]  Bunaragmen yasam hakki Sézlesme’ de yer alan mutlak haklar arasinda yer almamaktadir
ve sinirlanmast miimkiindiir. Sibel 1nceoglu, Editér; Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve
Anayasa; Ulag Karan; Yagam Hakki; Boliim 1, 5.115; Beta, Istanbul, Ekim 2013

[4] Kroff, 5
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Sozlesme takdirin yerindeligini, dl¢imleme yetkisini “hakkin tiirii, mese-
lenin niteligi, tehlike altndaki menfaatin 6nemiyle konu tizerinde Avrupada
herhangi bir anlagmanin olup olmadg1” gibi élciitler araciligiyla kontrol eder."
Boylelikle takdire sadece hak ve ozgiirliikleri korumak eregiyle tevdi edilen
yetkileri sdmiirmesi veya kétiiye kullanmast 6nlenir.

1. YASAM HAKKI

1.1.Kapsam/Boyutlar /Devletten Beklentiler:

Yasam hakk: bugiiniinii, ATHM deneyimlerinin ilerletici ve genisletici
yorumlarina bor¢ludur. Sézlesme’nin yagam hakkina iligkin yorumlari sadakat
sozii vermis devletleri baglayici niteliktedir. Baglayicilik devletleri bu soylem
ve eylemle uyumlu eylemeye icbar eder.

Yasam hakkini giivenceye alan Sozlesme, korumanin usul ve esaslarini,
nasil ve ne sekilde somutlasacagini igtihatlara birakir.

ATHM yasam hakking; 6ldiirmeme,” yasami koruma ve 6liimii sorusturma
yikiimliligi seklinde kategorize ederek somutlastirir.

1.1.2.Tibbi Girigimler:

AIHM hakkin kapsamini yasatma, 6ldiirmeme ve olast bir liimii etkin
bir sekilde sorusturmakla sinirlar.

Sagliklt bir ¢evrede yasamak, herkesin fiziksel buttinliigiinti korumak,
devamini saglamak, etkin bir saglik siyaseti giitme, hastanin ihtiyact olan
bakimi tistlenme, saglikli yaglanmay1 giivenceye alma, saglik hizmetlerinden
mahrumiyeti 6nleme, hakkin kapsamina giren 6devlerdir.

Kanser hastalarinin pahali ilaglardan 6tiirii tedavilerini alamamalarini yagam
hakkina y6nelik bir eylem olarak telakki eden Mahkeme, gérev taniminy, igine
tedavi hakkini alacak sekilde genisletir.”’ Ilgi alanini, saglik hakk: iizerinden

(5] Kroff,s.5

[6]  Mahkeme kararlar sadece tavsiye degildir ve sadece séz konusu davadaki cevapet devlete
iliskin degildir. Avrupa Konseyi tiyesi devletlerde genel olarak uluslararas: hukukun ve /
veya 6zel olarak da Avrupa Insan Haklart Sézlesmesi’nin i¢ mevzuatta ve yargt kararlarinda
tstiinliigiiniin ilan edildigi tilkelerde uluslararast mahkemeler yargi kararlarinda Avrupa
[nsan Haklart Mahkemesi'nin Sézlesmeye ilisin yorumlarini takip etmek zorundadirlar.
Korff, 6

[71  Hig kimse kasten dldiiriilemez, devletin iistlendigi negatif yiikiimdiir. Seref Goziibiiyiik/A.
Feyyaz Gélciiklii; Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi ve Uygulamasi, Turhan, Ankara,
2003,156

[8]  Cyrprus v. Turkey, Kararn, 2013, 5.118

[9] Panaitescu v.Romania; Karan, 2013, s.118
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genlestiren Mahkemenin, kamu ve 6zel saglik hizmetini yasam hakkinin dene-
timine agik bir alan haline getirdigini ifade edebiliriz.

Devletler sadece korumakla degil yasatmakla da 6devlidirler. Ozellikle
Panaitescu v.Romania karari; tedavi masrafini kaynak kidigindan 6tiirii 6de-
meyen devleti aklayan mahkeme kararini yasam hakkiyla geliskili bulmugtur."”

Bu bakis agis1, yasam hakkinin bahanelerle ihlal edilme olasiligini bertaraf
etmektedir. Saglik politikast ve uzants siyasetin yasam hakk: mevzubahis
oldugunda bahane tiretme sansinin olmadigini gozetmek ve buna uygun bir
politika iireemekle 6devlidir.!"!

Daha da 6nemlisi, yasam hakk: yagsami salt kasitli eylemelere karst degil,
taksirle meydana gelen saldirilara kargt da korumayr amaglar."? Devletin bire-
yin yasamini tehlikeye atmaktan kaginma 6devi, onun yasal ve pratik her
tiirlii 6nlemi almasini 6deve doniistiirmektedir. Oliim yasam hakkina yone-
lik bagvuruyu mesrulagtiran maksimum olgudur. Bu olgu tahakkuk etmese
bile kisinin maruz kaldig1 saldirinin hayau tehlikeye diistirecek debiye ulas-
masi’¥ Sézlesme’nin devreye girmesi, etki ve sonuglarini dogurmast icin yeterli
saytlmakradir.

1.1.3. Anestezik Girigimler:
2. Etkin Sorusturma Yiikiimliiliigii:

Oldiirmeme, yasatma ve yasami1 hedefleyen hak ihlallerinin iizerine ciddi
ve mesru yontem ve araglarla gitme, magdur haklarini etkili, verimli, yaygin
ve derin sorusturmalarla giivenceye alma yasam hakkinin devletlere yiikledigi
sorumluluklarin bagat olanidir. Etkin sorusturma 6devi her ne kadar yasatma
ve 6ldiirmeme 6devini pratize etmeye dzgiilenen bir kurum ise de ilerleyen ve

[10] Karan, 2013,118-119

[11] Anayasanin 17. madde yasam hakkini korumaya alan acik bir diizenlemedir. Bu
diizenlemeyi yorumlayan deneyimlerin ilki saglik hizmetlerinin kisitlanmasi ve sosyal
giivenlik 6demelerinin sinirlandirilmasina yoénelik yasama tasarrufunu iptal ederek,
yasam hakkini genlestiren bir perspektife sahiptir. Ancak ikinci uygulama ise saglik hakki
dolayisiyla ile sosyal ve ekonomik haklarin kisitlanmasina yénelik talepleri reddederek,
yasam hakkinin saglik politikalart izerinden genlestirilmesine iliskin denemeleri diglamistir.
Boylelikle 2. madde ile gelisen bir ¢izgiye diigmiistiir. Karan, 2013,120 Bu yaklagim
tarzinin yasam hakkini biizen bakisi, kendisini giin be giin tahkim eden, gelistiren ve
ilerleten Strasbourg yargisi karsisinda oldukga geride kalmaktadir. Bu bakisin varligint
stirdiirmesi, yasam hakkinin diger gériiniim bigimleri agisindan da risktir. Temennimiz
Bireysel Bagvuru araciligryla anayasa yargist dniine gelen uyusmazliklarla yasam hakkinin
hak ettigi yiikselisi yakalamasidir. Her iki deneyimin bireysel bagvuru hakkindan énceki
bir zamana tekabiil etmesi, bu kaygilarimizi géreceli olarak gidermektedir.

[12]  Van Dijk-Van Hooof-Van Rijn-Zwaak, s.357; Karan, 2013,119

[13] Osmanv. U.K,; Karan, 2013, 119
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gelisen pratikler, bu hakkin ikinci maddeden neset eden diger haklardan giderek
bagimsiz bir kimlik ve nitelige donistiigiine taniklik eder.

Bu baglamda, sorusturma yiikiimliltigii 6zerk bir ihlal nedeni olarak kabul
edilmeyi hak eden bir boyuttur."! Silih Davasi etkin sorusturma giivencesinin
giderek bagimsizlasmasinin dykiistinii anlatan iyi bir 6rnektir. Mahkeme diger
haklardan ayri olarak, etkin sorusturma hakkinin, sézlesmenin yiiriirlige gir-
mesinden 6nce tahakkuk eden olaylara uygulanabilecegini ictihat etmektedir.!"”
Bu ikinci maddeden kaynaklanan haklarin sonuncusu olan etkin sorusturma
(usuli) yukiimlilagiintin, 2. maddenin zaman baglaml: islerlik sinirlarinin
belirlenmesi bakimindan yasamsaldir. Pratiklerin, Sozlesme’nin islerliginden
once gergeklesen olaylarin sorusturulmasini ilgi alanina katmasi, etkin sorug-
turmanin kendisinden dnceki haklari soyut olmaktan ¢ikarmaktadir.

Etkin sorusturmanin islerlik sinirlarini geriye dogru genisleten ve etkin kilan
uygulama istisnaidir. Onu ayriks: kilan ve pratigini biizen hukuki kesinlik!"
ilkesinin riske edilmesinden kaginma diisiincesidir. Hukuki kesinlikle, sorus-
turmanin zaman baglamli genisleme istegi arasinda meydana gelen celigkileri
mahkeme olusturdugu bir standartla asma egilimindedir. Istisnanin sorus-
turmaya icinde eyleyebilecegi genis bir zaman araligi bahsetmesinin, hukuki
kesinlik ilkesi i¢in yaratacag: riski gézeten mahkeme askinligi 6nlemek icin iki
unsurdan olugan bir test gelistirmistir. Buna gore;

Oliimiin, Sozlesme’nin yiiriirlitk tarihinden 6nce meydana gelmesi ve
usul iglemlerinin 6nemli bir kisminin, Sézlesme’nin islerlik tarihinden sonra
gerceklestirilmis olmast kosuluyla, yasam hakkinin giivenceye alinmast olasidur.
077 Oliimiin Sozlesme’nin yiiriirliigiinden 6nceki bir asamada gergeklesmesi
ve olim sonrasindaki islemlerin agirlikli kisminin Sozlesmenin yiiriirligiin-
den sonra gerceklesmesi halinde ihlal iddialarinin tartigtlmast miimkiindiir.
Oliimiin yiiriirlitkten 6nce gergeklesmesi ile ortaya cikan risk ikinci kosulla
goreceli de olsa kisitlanmakta bertaraf edilmektedir. Béylece sorusturmanin

[14] Silih[BD], §159; Osman Dogru-Atilla Nalbant; Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Agiklama
ve 6nemli Kararlar; T.C. Yargitay Bagkanligi, Ankara, 2012,Cilt 1, 21

[15] Silih[BD], §159; Dogru/Nalbant, 2012, 21

[16] Ancak hukuki kesinlik ilkesi( principle of legal certainty) geregince, Mahkeme’'nin
Sozlesme’'nin 2. maddesi bakimindan usul yiikiimliligine uygunlugu inceleme
konusundaki zaman bakimindan yetkisi sinirsiz degildir. Silih[BD], §161-163; Dogru/
Nalbant, 2012, 21

[17] Mahkeme bu konuda iki kriter getirmistir. 1k olarak, 8liimiin kritik tarihten 6nce meydana
gelmis olmasi halinde, ancak bu tarihten sonra yapilan usul islemleri ve/veya ihmalleri
(acts and/or ommissions) Mahkeme'nin zaman bakimindan yetkisi iginde kalir. kinci
olarak, Sézlesme’nin 2. maddesinin gerektirdigi usul islemlerinin nemli bir orani hem
kisinin 6liimiiniin sorusturulmasini ve hem de 6liimiin sebebini ortaya ¢ikarma ve ilgilileri
sorumlu tutma amact tastyan uygun davalarin agilmasini da igerir, kritik tarihten sonra
meydana gelmis olmalidir. Silih, §161-163; Dogru/Nalbant, 2012, 21
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zaman baglamli sinirlari genisletilerek 6liimii sorusturma, nedenini belirleme
ve ilgilileri sorumlu tutmaya yonelik uygun davalarin agilmasini saglama gibi
islemlerin agirlikli olarak yiiriirlitkten sonra gerceklesmesi kosuluyla giivence
kapsamina alinmakradir.

Etkin sorusturmanin konusunu dogal olmayan her tiirlii 6liim olusturur.
Hakkin kapsamini ise 6liim nedenini, seklini belirleme, sorumlulari saptama
ve kanun 6niine ¢ikarma yargilanmalarini temin etme olarak ifade edilebilir.
Bu baglamda etkin sorusturma agagidaki anlam katmanlarini ihtiva eder.

a) Sorumlularin belirlemesi i¢in i¢ hukukun idari, adli ve cezai agidan etkin
sekilde harekete gecirilerek hesap vermelerini saglamak etkin sorusturmaya
yiiklenen ilk anlamdir."® b) Dava agilmakla devletin yiikiimliiligii sorusturma
agmakla sinirli olmaktan ¢ikar. Yagamin hukukla korunmasini saglayacak 6zen
ve duyarliliga evirilir."” Burada yasam hakkini koruyan sorusturma, es zamanli
olarak adil yargilanma hakkinin bir uzanusina dénistir veya iki hakkin etkin bir
sorusturma icin ittifaki veya isbirligi ortaya ¢ikar. Calisma arkadagliginin gériinen
adaletin beklentilerinden 6diin vermeden yasam hakkini giivenceye almakuir.
Anilan deneyim sonugtan ¢ok goriinen adalete odaklanmakta bu yéniiyle gore-
celi de olsa adil yargilanmayla ayn1 eregi gerceklestirmeye 6zenmektedir. Etkin
sorusturmanin bu anlam boyutu, sanigin veya siiphelinin muhakkak surette
cezalandirilmasini gerceklestirmeye odaklanmak yerine etkin, etik degerlere
sadik, diyalog ilkeleriyle uyumlu, derin ve yaygin hizli bir sorusturmayla bu tiir
eylemlerin hukuk ve diizen tarafindan kolaylikla sineye ¢ekilemeyecegi, yasam
hakkina yonelik bir fiskenin aninda ve etkili bir kargilik bulacagi konusunda
birey, toplum ve kamuya mesaj vermeyi amaglar.

¢) Etkin sorusturma sug teskil eden eylemle ilgili bir ceza sorugturmasi
acilmasi, kisinin eyleminden otiirii yargilanmasi seklinde telakki edilmekeedir.”
Olasi bir kuskunun asilmasinda ceza davasi kural olarak tercih edilen etkili bir
enstiirman olarak éne ¢ikmaktadir. Kural bu olmakla birlikte istisnai de olsa
diger sorusturma teknik ve araglarinin da bu beklentiyi karsiladig; ilerideki
pasajlarla dile getirilecektir.

d) Yasam hakkinin kasitli olmayan nedenlerle ihlal edilmis olmast, etkili
sorusturmanin ceza davastyla gergeklestirilme zorunlulugunu ortadan kaldir-
makrtadir. Hukuki ve idari bagvuru yollarinin agik tutulmasi, beklentileri kar-
stlar bulunmaktadir.”"! Mahkeme kasten éldiirme ile ihmal sonucu meydana
gelen dliimler arasinda, bagvurulacak ¢6ziim yolu, hukuki careler ve sorumlu

[18] Aktas,§299, Nachova ve Digerleri.. Dogru/Nalbant, 2012, 22

[19]  Ali ve Ayse Duran, §61; Dogru/Nalbant, 2012, 22

[20]  Slimani,§$30-31; Dogru/Nalbant, 2012, 21

[21]  Vo-Fransa [BD], §90; Callvelli ve Ciglio, §51;Mastromatteo, §94,95; Fedina,§62;Dogru/

Nalbant, 2012, 21Dogru/Nalbant, 2012, 22
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arama yontemi {izerinden bir ayirima giderek, ihmali 6liimlerde sorumlulugun
almagik yontemlerle giderilmesini kafi bulabilmektedir. Boylece ihmali 6liimler
s6z konusu oldugunda, usuli giivence/sorusturma 6devinin yiikiinii alternatif
olanaklarla hafifletmektedir. Bu durumda, ceza yargilamasi etkili sorusturmanin
biricik yontemi olmaktan ¢ikarken, devreye alinan alternatif kanun yolu veya
yargilama/koruma sistemleriyle etkin sorusturma bagvuru olanaklarini gogaltma
ve cesitlendirme 6devini tamamlamis olmaktadir.

e) Ceza sorusturmasinin alternatif olmaktan ¢ikmasi kural olmakla birlikte,
kamu gorevlilerinin tedbir alma ytkiimlaligiint ihlal etmeleri halinde ceza
sorusturmast istisnai olarak zorunlu hale gelir. Mahkeme Oneryildiz Davasi
ile “kasit bulunmazsa bile kamu gorevlilerine ve organlarina yiiklenebilecek
kusurun takdir hatasini veya dikkatsizligi ve 6zensizligi (carelessness) astig1 hal-
lerde, yani bu makamlar muhtemel sonuglarin tam olarak farkina varmalarina
ragmen ellerindeki yetkileri goz ardi ederek tehlikeli bir olay nedeniyle olusan
riskleri bertaraf etmek icin gerekli ve yeterli 6nlemleri almadiklari durumlarda,
insanlarin yasamlarini tehlikeye sokan kisiler aleyhine yagsama hakk: ihlali
yoniinden suglamada bulunulmamasi ve yargilanmamalari Sézlesme’nin 2.
maddesini usul yoéniinden ihlal edebilecegine” karar vermistir.*”Bu, ihmali
eylemin yetki ve olanaklar 6l¢iisiinde 6nlenmemesi haliyle mahdut olarak ceza
yargisinin da zorunlu bir yontem olarak devreye girecegi anlamina gelir. Ceza
sorusturmasina tevessiil, alternatif bagvuru ve takip ydéntemlerinin devreden
ctkarilmasini gerektirmez.

Sorusturmanin etkililigi ise kendisini agik, hemen, hizli ve bagimsiz olmak
tiimcesi ile karakterize etmektedir.*’!

Mahkeme muhtelif pratikleri araciligtyla etkin bir sorugturmanin tagimast
gereken ozellikleri belirlemeye veya ideal etkili bir sorusturmanin prototipini
betimlemeye ¢alismistir. Bu ¢alismanin ne zaman bitecegini kestirmek miim-
kiin degildir. Bu baglamda etkin bir sorusturma ile adil yargilanma hakkinin
goriinen adaleti igler ve egemen kilmak maksadiyla olusturduklari ve edindikleri
giivencelere uygun yargilama arasinda bir kosutluk bulunmaktadir. Bu ayni
zamanda etkin bir sorusturma ile adil yargilanma hakkinin boyutlari arasinda
bir akrabaliga delalet eder. Farkli yer ve zamanlarda gergeklegseler bile her
iki kurumla temin edilmek istenen maksat, bagimsiz, deontolojik ve diyalog
ilkeleriyle uyumlu gériinen adaletle ¢elismeyen bir sorusturma ve yargilama
inga etmektir. Bu baglamda her iki kurumun biiyiik 6l¢tide aynu ilkeler tizerin-
den goriinen bir adaleti tesise 6zgiilendiklerini bu baglamda sonugtan ziyade

[22] Oneryildiz, [BD], §93; Dogru/Nalbant, 2012, 22
[23] Dogru/Nalbant, 2012, 22
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stirecin saglikli sekilde islemesini gerceklestirmeye odaklandiklarint soylemek
mimkiindiir. Bu baglamda etkin bir sorusturma:

a) Etkin bir sorusturmanin ilk isi herhangi anormal 6liimle kargilagmast
halinde vakit kaybetmeden ve kendiliginden harekete gegmesi olarak ifade
edilmektedir. ATHM’ e intikal eden sapmalar gézetildiginde olagan olmayan
oliimlerin kamu otorite ve gorevlileri ile uzantilari tarafindan ¢ok 6nce 6gre-
nilmesine ragmen makul olmayan siirelerde tahkikata konu edildikleri goriil-
mektedir.*” Adli veya kamu otoritelerinin, 6liim hakkinda yeterli malumata
sahip olmalari, makul bir siiphe ve emareye ragmen uzunca siire bu 6liimleri
sorusturmakta devinimsiz kalmalar1 Strasbourg’ un yasam hakki konusundaki
hassasiyetine takilmigtir. Mahkeme, kamu giiciiniin bdyle bir olayda derhal
sorusturma baglatmasi gerektigini ictihat etmektedir.”> Herhangi bir ihbar veya
sikiyet, kamu otoritelerinin kendiliginden sorusturmaya baglama 6devini orta-
dan kaldiran veya bertaraf eden bir etkiye sahip degildir. Burada sorusturmanin
derhal baglamasi ile temin edilmek istenen, devletin yagam hakkint koruma
odevinden baska, oliimiin niteligi konusundaki siipheleri arastirma olagandis
olma ihtimaline karst 8liimiin hangi kosullarda gergeklestigine iliskin delillerin
bayatlamasini, tahrif ve yok edilmesini ve bagkalastirilmasini 6nleyerek koru-
maya almakutir. Sorusturmanin zamanin gerisinde kalmasi, onun delillerle olan
optimum temastint keseceginden tahkikatin bayatlayan argiimanlarla sonuca
yaklagsmasi ve kuskulart agmast miimkiin olmayacakuir.

b) Sorusturma zorunludur.®

¢) Nesnel yansizligindan 8diin vermemelidir. Tahkikatin iceriden veya
disaridan etkiye kapali olmasi, 6zellikle zabita ile organik bag i¢inde bulunan
faillerle ilgili sorusturmanin nesnel sekilde yiirtitiilmesi icin gerekli onlemler
alinmast zorunludur.

d) Etkin yontem ve araglar tercih etmelidir. Sorugturmayi etkin kilacak bir
diger parametre ise izlenen yontem, kullanilan araglardir. Sorusturmayz sinirla-
yan, ilerlemesini yavaslatan veya durduran anakronik yontem, arag ve ilismez-
likler yasam hakkini giivence olmaktan ¢tkaran amiller olarak tanimlanabilir.

e) Makul siirede yapilmalidir. Sorusturmanin zamana yayilmast hem yagam
hakki hem de adil yargilanma hakkinin miicadele kapsamina aldigs bir engeldir.

[24] Mahkeme gozaltinda kayip iddiastyla ilgili sorusturmanin kiginin gzaltina alinmasindan
bir buguk yil sonra baglaulmasini (Cigek, §149); yine gdzaltinda kayip olay: ile ilgili
sorusturmanin bir yil bes ay sonra baslatilmast (Bazorkina, §121) gozaltindaki éliimiin
derhal degil, sikayetten dort giin sonra baglanmasi (Aktas, §303) , Dogru/Nalbant, 2012,
23

[25] Ergi, §82; Dogru/Nalbant, 2012, 23

[26] Dogru/Nalbant, 2012, 21-30
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Dolayistyla zamaninda veya makul siire iginde gerceklestirilmeyen bir sorusturma
etkin olmaktan ¢ikmakeadir.

f) Olabildigince agik olarak gergeklestirilmeli, sonuglart kamu, toplum ve
bireyle muhakkak paylagilmalidir. Agiklik sorusturmanin birey, toplum ve kamu
tarafindan izlenmesi ve denetlenmesini hedefleyen ve vazgegilmesi olanaksiz
bir etkin sorusturma bilesenidir.

g) Caydirici olmalidir. Sorusturmanin caydirici olmasi, eylemlerin hukukta
bir karsilig1 oldugu ya da yasam hakkina yonelik olast bir kalkismanin kamu
tarafindan derhal ve etkili yontemlerle ve olabilen en kisa siirede takip edilerek
sonuca baglandigi konusunda yurttast ve toplumun ikna edici olmalidir.

h) Cogulcu olmalidir. Etkinligin bir diger bileseni ise sorusturmanin
kendisini megru ilgililere agmasi, yasam hakki riske edilenlerle akrabalarinin
sorusturmanin etkin ve verimliligini saglamasina olanak ve kolaylik tanimasi
gerekir. Tabanini biizen bir sorusturmanin gercekleri agiga ¢ikarmasi veya
baglayici olmasi miimkiin degildir.

Yasatma ya da hayati koruma édevi pozitif bir yiikiimliiliiktiir.*” Boyle bir
odevden soz edilebilmesi ya da devletin 2. maddeden neget eden bu yiikiim-
laligiint gergeklestirebilmesi icin; devletin yasam hakkina yonelik tehlikeyi
bilmesi, bilebilecek durumda olmasi gerekmektedir.?®! Anilan kosullardan ilki
devlete 6liim olgusunun ger¢eklesmesine neden olacak kosullarla nedenceler
hakkinda optimum bilgiye sahip olmasint emreder. Devlet yasama disaridan
yonelecek her tehlike ve risk hakkinda bilgiye sahip olmak zorundadir. Yasami
hedefleyen durum, kogullarla ortam hakkinda yeteri kadar bilgiye sahip olun-
mast igin teorik ve pratik 6nlemler almak devletin temel islevidir. Tehlikenin
bilinebilmesi kosulu ise devletin akli, olanak ve organizasyonu ile 6liimle bag
edecek olasi bilgiye sahip olmakligina tekabiil eder. Kazanin kusurun nasil ne
zaman ve nerden yasami ¢evreleyecegi ya da hedefleyici hakkinda yeteri bilgiyi
tedarik etmek ya da devletin deneyim ve birikimiyle bunu bilebilecek olmast,
onun sorumlulugunun benimsenmesini kolaylastiracakur.

Yasatmaya imkéin verecek veya 6liimle miicadeleyi kolaylastiran, 6limii
onleyecek maksimum tedbirleri®” almak devletin yasatma 6devi baglamindaki
basat islevidir. Bu baglamda sugla etkin miicadele edecek bir ceza hukuku ve

[27] Devletin 8liimii sorusturma yiikiimliiliigii, pozitif nitelikte bir usul yiikiimlilagidir
(prosedural obligation). Usul yiikiimliiliigiiniin hukuki dayanag;, ‘Sozlesmeci devletler
Sézlesme(de) tanimlanan hak ve ozgiirliikleri kendi egemenlik alani i¢inde bulunan herkes
icin giivence altina alir.” seklindeki ifade Sézlesme’nin 1. maddesiyle birlikte yorumlanan
‘herkesin yasam hakki hukuk tarafindan korunur’ diyen Sézlesme’nin 2(1), fikrasidir.
McCann ve Digerleri, §61; Kaya,§105; Dogru/Nalbant, 2012, 21

[28] Karan, 2013, 127

[29] Van Dijk-Van Hoof-Van Rijn- Zawaak; Karan, 2013,127
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yargisal usulleri havi bir dizge ve diizenek inga etmek, 6liimii hedefleyen eylemleri
onleyecek tedbirlerin bir kismi olarak telaffuz edilmektedir.®”!

AIHM ubbi miidahalelerden kaynaklanan 6liimlerde hukuki sorumluluga
gidilmesi olanaginin mevcudiyetini yeterli gsrmekle®! birlikte bu sekildeki sinirlt
sorumlulugun etkin bir miicadele igin yeterli olmadig: bi¢iminde elestiriler de
mevcuttur.”? Hemen ifade etmek gerekir ki iilkemizde tibbi miidahaleden
neset eden ve kisinin sorumlulugunu gerektiren yeteri kadar yéntem olmakla
birlikte bunlarin 6liimii énleyen veya caydirict etki yaratacak debide olup
olmadig1 konusu tartigmalidir.

Yagatma 6devinin mutlak oldugunu sdylemek imkéansizdir. Deneyimler
gelisen tehlike ve risklerle kit ihtiyaglar arasindaki ugurumun, devletin sorum-
lulugunu goreceli olarak kisitlayan veya ortadan kaldiran bir etkiye sahip
oldugunu isaret eder.®

Dolayistyla yasam hakkinin yasalarla giivenceye alinmasindan anlagilmasi
gereken, a) devletin yasam hakkina bizzat yonelmemesi, mesru veya hukuki
olmadig; siirece yagamlara son vermemesi, b) Bireyi elden geldigince, olabildi-
gince yasatmasl, yasamast i¢in optimum 6nlemler almasi, ¢) Yasama yonelen gayri
mesru ve hukuki olmayan saldir1, kalkisma ve eylemlerin tizerine var giiciiyle
giderek, buradaki kusku kolonisini dagitarak zan alundan kalmay: 6nlemelidir.

S6zlesme yasam hakkinin ihlal edildigine iliskin bir iddianin goriilebilirligini
gelistirdigi tiglti bir testle standarda baglamistir. Buna gore, ikinci maddenin
uygulama olanagina kavusabilmesi i¢in her seyden evvel; a) yasamina kast edilen
bir bireyin bulunmasi, b) Kamu otoritelerinin bu yasam hakk: kapsaminda
kalan bu alana kasten ve ihmalen miidahalede bulunmasi, ¢) bu miidahale
neticesinde yagsam hakkinin son bulmasi, miidahalenin 6liimle sonuglanmasi
gerekir. Ug kosulla karakterize olan bu standart, yasam hakkini giivenceye alan
normun islerlik kazanmasi icin gerekli ve zorunlu olan olgulara tekabiil eder.

(30] Dink v. Turquie...; Karan, 2013, 127

[31] Calvelli and Ciglio v. italy;....Karan, 2013,

[32] 128HAM’in bu yaklagimi hakli olarak 6zellikle tibbi miidahalelerde ortaya ¢ikan ve 8liimle
sonuclanan agir ihmal vakalarinda elestiri ile kargilagmistir. Bu baglamda 2. maddenin
getirdigi pozitif yiikiimliiliiklerin amaci olgularin ortaya ve yasamin sona ermesinden
sorumlu olan kisilerin sorumluluguna gidilmesi i¢in sorusturma ilkesini benimseyen ceza
yargilamasinin hukuk yargilamasina gore daha uygun bir olanak sagladig ifade edilmistir.
Bkz. Harris O’Boyle-Warbrick,s.41; Karan, 2013,128

[33] Bu pozitif yiikiimlilitk modern toplumlarda giivenligi saglamadaki giigliikler, insan
davranglarinin 6nceden kestirilemezligi ve operasyonel tercihlerin 6nceliklere ve kaynaklara
gdre yapilmak zorunda olusu da gdz 6niinde bulundurularak, yetkili makamlara imkansiz
veya orantisiz bir kiilfet yiiklemeyecek igerikte yorumlanmalidir. Bundan dolay1, Sézlesme
acisindan yasama yoneldigi iddia edilen her tehdit, yetkili makamlari bunun gerceklesmesini
onlemek amaciyla somut énlemler almaya zorunlu kilmamakrtadir. Karan, 2013, 128
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Yasam hakkinin korumaya alinabilmesi icin 6ncelikle sag dogmus ya da
yasamakta olan bir bireyin varligi gerekli goriiliir. Yagam hakkinin glivenceye
alinabilmesi veya 2. maddenin start alabilmesi i¢in bireyin sag olarak dog-
masina baglidir. Yasam hakkini kullanma olanagina sahip olmayan bireyin,
Sozlesme’nin ikinci madde ile sagladigi korunakran istifadesine dogrudan izin
vermekten kacinmaktadir.?

Mahkeme bir¢ok deneyimi araciligtyla yasam hakk: konusundaki bilimsel
goriislerle uygulama farkliligindan neset eden anlagmazliklart gozeterek, dog-
mamuiglart dogrudan giivence kapsamina almayi reddetmektedir. ' Yasamin
baslangicla sona ermesi konusundaki bilimsel ve hukuksal goriis farkliliklarinin
yaratacag riskleri gozeterek, yasamin baslangic ve sona erme anini belirlemeyi
yerel goriis ve uygulamaya birakir. *Demem odur ki; yasamin, ne zaman bag-
ladig1 olgusu konusunda bir standart olusturmaktan imtina ederek bu meseleyi
yerel otoritelere ciro etmekle birlikte, cenini tamamen gézden ¢ikaran veya
koruma kalkaninin disinda tutmaktan imtina eder.”®”)

Yasama son verme®®, yasam hakkini korumaya alan hukuki ve operas-
yonel tedbirleri almaktan imtina etmek™ ve olup bitene seyirci kalmak”,
devinimsizlik yagam hakkina yénelik hak arayisint Mahkeme nezdinde megru
ve hukuki kilan ikinci temel parametredir. Yasam hakkinin sona erdirilmesi
eylemsel olabilecegi gibi alinmayan ve ihmal edilen hukuki diizen eksikliginden
de neset edebilir. Kamu otoritelerinin dogrudan ve dolayli saldirilari, kendisini
kasit ve ihmali davraniglarla da lanse edebilir. Her halitkarda, yasama yonelen
bu eylemlerle eylemsizligin tahakkuku, bireye ve ardillarina ikinci maddenin
sagladigi olanaklara siginma hak ve yetkisi bahsetmektedir.

Olagan ¢liimler, giivencenin ilgi alaninda degildir.“*"Oteki deyisle yasam
hakkinin ¢ignendiginden soz edilebilmesi igin, 6liim vakiasinin disaridan ve
kamu otoritelerinin dogrudan veya dolayli miidahaleleriyle tahakkuk etmesi
zorunludur. Bu baglamda, 6liimiin tabii olmadigina yénelik her kusku, stiphesiz
ikinci maddenin harekete ge¢mesi icin yeterlidir. Hemen ifade etmek gerekir ki;
yasam hakkinin ¢ignendiginden s6z edebilmek i¢in 6liim olgusunun varlig kural
olmakla birlikte salttk degildir. Bu demektir ki s6zlesmenin sagladigs diizenekten

[34] Dogru/Nalbant; 2012,10

[35] Evans Birlesik Krallik[BD]; H-Norvec [k.k.], no. 17004/90; Boso-italya,[k.k.],
n0.50490/90; Vo-Fransa, [BD]; Dogru/Nalbant, 2012, 10

[36] Bu konu ozellikle intrauterin cenin miidahaleleri, beyin cerrahisi, cocuk cerrahisi ve
genetik miidahaleler s6z konusu oldugunda dnemini artirmaktadir.

[37] Vo-Fransa, [BD]; Dogru/Nalbant, 2012, 10

[38] McCann ve Digeleri-Birlesik Krallik; Dogru/Nalbant, 2012, 10

[39] Oneryildiz —Tiirkiye [BD]; Dogru/Nalbant, 2012, 10

[40] Hugh Jordan-Birlesik Krallik; Dogru/Nalbant, 2012, 10

[41] Dogru/Nalbant, 2012, 10
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istifade edebilmek i¢in istisnai olarak 6liimden kurtulan veya 6liim tehlikesi ile
ylizlesen veya bu risk altinda kalanlarin da yagam hakkinin ihlal edildiginden
bahisle sistemi harekete gecirmeleri olasidir.*? Béyle bir kusku ya da eylem en
azindan kast ve ihmal bakimindan sinanmaya deger bulunmakta, mahkeme bu
gibi durumlarda yasam hakkinin koruma esigini diisiirerek, tehlike ve riskleri
oliimden soyut ve bagimsiz olarak korumaya deger bulmakrtadur.

Sozlesmeyi yorumlayan deneyimler kural olarak yasam hakkini kutsal
addetmez ancak onun etkili sekilde korunmasi gerektigini emreder. Bu koruma
anlayigi birgok parametreyi gozeterek, standartlarini esnek tutmakea, dolayisiyla
ihtiyaclar dl¢iisiinde yasam hakki konusunda saltk bir diren¢ gosterebilmek-
tedir. Kimi zaman kogullarla olgularin 6zellikli yapisinin dayatmasiyla yasam
hakkini tst seviyede koruyacak 6nlemler almakta direncini artirarak koruma
kalkanini tahkim etmektedir. Bazen olayin gerceklesme seklinden hareketle,
yasami1 koruma esigini diisiirerek 6liimii mesru ve hukuki olarak addetmektedir.

Yasam hakk: mesru amag ve gerekli oldugu siirece istisnaya ugrayabilmek-
tedir. Sozlesmenin 8-11 maddeleriyle giivenceye alinan hak ve ézgiirliiklerin
istisnaya tabi olabilmesi icin gerekli olan mutlak gereklilik testi yasam hakk:
mevzubahis oldugunda daha kat1 bir hal almakta, gereklilik varligini giderek
daha ¢ok hissettirmektedir. Giiciin megru sayilabilmesi icin yagam hakkini
istisnaya ugratan ikinci fikradaki amaglarla kesinlikle orantili olmast zorunlu-
dur.® McCann deneyimi ile mahkeme gereklilik, amagla 6rtiisme ve orantililik
testinin yasam hakkina y6nelik saldirilar, girisimler s6z konusu oldugunda her
zamankinden duyarli olmasi gerektigini ima eder. Boylece onun diisiince, din
ve vicdan 6zgiirliigii ile basin hiirriyeti gibi degerli haklara saldirilar goreceli
olarak 6nleyen testin burada varligini daha ¢ok hissettirmesi rol ve islevini daha
cok animsamasi gerekir.

Ozellikle yasamin baslangici, 6liimiin gergeklesme sekli, 6liim tehlike ve
riskiyle karsilasma s6z konusu oldugunda duyarliligini arurarak, kimi zaman
yasam hakkini maksimize etmekte bazen de koruma esigini diistirerek liimleri
koruma diizeneginin ilgi alanindan hepten ¢ikarmakradir.

Sozlesme 6liim olgusunu, bagvurunun benimsenmesi icin mutlak bir 6lgiit
olarak gérmemektedir. Y Mahkeme, bagvurunun kabul edilebilir olabilmesi
icin, 8liimiin belirlenebilir veya sabit olmasini kabul eder. Kural bu olmakla
birlikte, 6liimiin kesin olarak belirlenemedigi ve belirlenmesinin de imkansiz
oldugu durumlarla sinirli olarak, 6liimiin kanitlanmasi ve gergekligi konusundaki

[42] lhan,§76; Makaratzis,§49-55; Dogru/Nalbant, 2012, 10

[43] McCann BD karar1,§149; Kroff,7

[44] Mahkeme, ceset ortaya ¢ikarilmamis olsa dahi, sartlarin isaret etmesi halinde, kayip edilmis
bir kimsenin ‘6ldii’ kabul edilebilecegi sonucuna varmis ve boyle durumlarda 2. maddeyi
uygulamustr. Cakict, §85;Dogru/Nalbant, 2012, 10
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israrindan vazgeger.”) Boyle bir durumda kaybolmayi 6liimle esdeger addetmez
ancak, 6liimiin etki ve sonuglarint dogurmasina onay verir."*¢!

Yasami1 koruma yiikiimliiliigii; kendisini 6ldiirmeme ve yasatma, yasatma
icin maksimum ve optimum 6nlemler alma ile karakterizedir. Bu iki 6devden
ilki negatif ikincisi ise pozitif mahiyetli olup 6zii itibariyla ikinci madde ken-
disini bu iki ayak tizerine insa eder, yasatir ve kurumsallastirir.

Sozlesme, devletlere ikinci maddenin ihlalinden kaynaklanan 6liim olgu-
sunun arastirilmast gibi pozitif bir 6dev yiikler. Mahkemeye gore yasama
yonelik liimciil giiciin gozden gegirilmesini saglayacak bir prosediiriin olma-
masinin Sliimleri keyfi hale getirmeyecegi gibi genel hukuki bir yasagin da
yasam hakkini tek bagina korumaya muktedir bir tedbir olmadigini ictihat
eder. Mahkeme gii¢ kullanimi sonucu gergeklesen 6liimlerin bir takim etkin
sorusturma yontemleriyle arastirilmasinin “caydirict etki yaratacagini ifade
etmektedir. Mahkeme McCnn/BK davasiyla liimciil giicti gozden gegire-
cek, kontrol edecek veya sinayacak bir prosediiriin yoklugunu yasam hakkini
giivenceye alan diizenlemeyi etkisiz kildigini ifade etmektedir. McCann karar
genel olarak 6ldiiriicii gliciin mesruiyetini tarugmakla birlikte, bunun aneste-
zik girisimler sonucu meydana gelen dliimleri kapsam dis1 birakan bir soylem
ve akla sahip olmadigi tarugmasizdir. Dolayisiyla anestezik girisimler sonucu
meydana gelen dliimleri 6nleyecek bir hukuki rejimin bulunup bulunmadigy,
bu rejimin uzanulariyla birlikte sorumlulugu ortadan kaldiracak olgulari lokal
ve likit hale getiren bir 6nlemler portfoyiine sahip olup olmadigt ve devletin
mevzuattan ziyade bu alanda meydana gelme olasiligi olan 6liimleri 6nleyecek
veya azaltacak bir mekanizma inga edip etmedigi yasam hakkinin sahici olarak
korunup korunmadigt agisindan oldukea 6nemlidir.

Sozlesme yasamin ne oldugunu veya ne zaman baslayip ne zaman sona
erdigi konularini agikliga kavusturmamistir. Bu konuda hukuki ve bilimsel bir
uzlasmanin olmamasindan 6tiirii, teden beri bu konuda herhangi bir standart
koymaktan imtina eder.¥! Béylelikle bu konuda nihai karart vermek iizere
son sozii yerel hukuklara birakir. Mahkeme Vo-Fransa Davasiyla, dogmamug
bir ¢ocugun Sozlesme hakki kapsamina alinip alinmayacagi konusundaki bir
soruya yanit vermeyi arzulamadigini ifade eder."”) Mahkeme netameli bu konuda
konunun bilim ve hukuk tarafindan yeknesak bir sekilde ¢dziilmemesinin
yarataca@l sakincadan otiirii gekinik kalmaktadir. Mahkeme bununla birlikte,

[45] Cakici, §85; Dogru/Nalbant, 2012, 10

[46] Burada Deneyimler 8liimle kaybolmay1 6zdeslestirmemekle birlikte, kaybolma ve 6liimiin
etki ve sonuglari iizerinden 6zdeslesmelerine onay verilir.

[47] McCann, BD, karari, § 161; Kroff,8

(48] Kroff, 9

[49] Kroff, 9
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yerel hukuklarin bu konuyu, somut olayin ozelligi ve olayda yararlar arasin-
daki dengeyi koruyarak optimum sekilde ¢ozebilmeleri konusunda genis bir
takdir marji birakir.’” Oteki deyisle Mahkeme gerisinde gelismelerle uyumlu,
uyarlanabilen esnek bir marj alani birakarak sinirli da olsa yasamin baslangic
konusunda yerel otoritelere bir gorev ve yetki devrine kalkigir.

Ozellikle rizaya dayali®" kiirtaj baglamli ihlal iddialarinda’®, anne yasamini
tamamen disarida birakan ya da ¢ocugun yararlarini mutlak sekilde one ¢ikaran
bir deneyimi tercih etmez.5% X-Birlesik Kralltk davasinda bu tiir uyusmazliklarda
yasam hakkinin sinirlarini veya kapsamini ti¢ ihtimale gore belirler. Buna gore;
a) ceninin yagami bu kapsamdadir, b) ceninin yasami goreceli olarak koruma
kapsamindadir ) cenin yasam hakkinin sinirlari disindadir.> Deneyimler béyle
bir ihtimalde bagvurucu/mistekinin kim olacagi sorusunu da yanitlamistir. /.
V. Norway davastyla Mahkeme bu noktada potansiyel babanin magdur sifatiyla
bagvuru hakkina sahip olacagini hitkme baglamistir.

Oliim yasam hakkini giivenceye alan diizenlemenin harekete gecmesi icin
gerekli kosullarin basat olanidir. Boyle bir olgu s6z konusu ise, 0 zaman ardisik
su sorular giindeme gelir ve bu sorularin her biri eg zamanli olarak bu davada
ispat kiilfetinin kimde olacaginin, ispat yontemi ile araglarinin neler olmasi
gerektiginin duraksamasiz olarak belirlenmesi gerekir. Yasam hakkinin ihlal
edildiginden sz edebilmek i¢in 6liimiin gercekliginden bagka, 6liime sebebiyet
verilme savinin kanitlanmast icap eder. Oliimiin kim tarafindan ve nasil meydana
getirildigi konusunda yanlar arasinda yekdigerini ¢iiriiten iddialarin s6z konusu
olmasi veya olast bir kugkunun vuku bulmasi kanitlama sorununu giindeme
getirir. Kanitlama sorunu iki temel boyuttan tesekkiil eder. Bunlardan ilki
oliimii ispat kiilfetinin kimde oldugu, ikincisi ise ispat araglarinin ne olacagina
iliskindir."® Ikinci boyut, yanlar arasinda dogal olmayan 6liim kuskusunun
hangi kanitlarla ispat edilecegi ve degerlendirmenin nasil olacagina iliskindir.

Bu da bizi kanitlarin kabul edilebilirligi kurumuyla tanismaya, Strasbourg
Yargist’ nin kanitlarin benimsenmesiyle ilgili yaklasimi1 ve bu yaklagimi olusturan

[50]  Kroff,9; Mahkeme konunun her bagvurunun kendine 6zgii sartlari ¢ergevesinde ebeveynlerin
ve dogmamus cocugun haklari, 6zgiirliikleri ve menfaatlerini dengeleyerek degerlendirilmesi
gerektigini vurgulamistir. Boso v.Italy (admissibility), Appl. No.6339/78, 13.05.1980,
para.56; Karan, 2013, 117

[51] Kiirtaj ve yasam hakki arasindaki iliskinin kapsami noktasinda en tartismali konu kisinin
rizasina dayalt kiirtaj konusudur. Karan, 2013, 117

[52] Kiirtaj konusunda 2. madde metninde yer alan “herkes” ifadesinin embriyo ve fetiisii
kapsayip kapsamadiginin belirlenmesi gerekir. Karan, 2013,117

[53] Briiggeman ve Scheuten-Almanya, Bagvuru n0.6959/75, 12 Temmuz 1977 tarihli
Komisyon Karary; Kroff, 10

[54] Kroff,10

[55] Karan, 2013, 117

[56] Dogru/Nalbant, 2012, 11
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deneyimlerle felsefesini son olarak da anestezik girisimlerde delil, delillerin
kabul edilebilirligi ile olast uyusmazliklarda yerel delil anlayiginin sézlesme ile
uyumunu, bagdasmazligin yaratacags hak ihlalleriyle bunun yaratacag: etki ve
sonuglari belirlemeye, okuyucuyla paylasmaya icbar eder.

3. Strasbourg Delil Sistemi:

3.1. Esnek Eyleme/Sistemler Ustii Davranma Ozgiirliigii /Delil
Sistemlerinden Ozerk Olma:

Mahkeme delillerin kabul edilebilirligi konusunda oldukg¢a esnek olmay:
tercih etmektedir.””? ATHM kendisine sunulan her tiirlii delili gozetmeyi tercih
eder. Bu, mahkemenin ayni zamanda ispat konusunda oldukga hassas ve 6zenli
oldugu manasina gelir. Béylelikle mahkeme magdur haklarinin yasal kanit
dizgesinin dar kaliplari igerisinde eriyerek higlesmesini, ispat sahasinin sinirl
delillere agilarak, tanimli veya sinirli ve sayili delillerle tahdit edilerek ispatin
aclik ve giiclitk cekmesini 6nler. O halde 6liim, sekli ile nedenleri s6z konusu
oldugunda mahkeme kural olarak, tahkikati genisletecek ve derinlestirecek
bir gerceklik yargisindan yana bir secimde bulunarak, ispat sahasini gergeklik
yargisina katki ve hizmet sunacak her tiirlii delile sonuna degin agtigini soyle-
yebiliriz. Bu delil Mahkeme’nin argiiman se¢me ozgiirligiiniin nicel ve nitel
agidan sinirlandirilmasi manasina gelir.

Mahkeme 6zellikle Irlanda-Birlesik Krallik davasindaki deneyimiyle, kanit-
larin kabul edilebilirligine iliskin yerel ve uluslararas: standartlarla bagli olmaya-
cagini, tahkikatin ihtiyag ve gereksinimi dlgiisiinde diledigi kaynaklardan istedigi
sekil ve debide istifade edecegini ictihat etmistir.®® Bu baglamda McCann/UK
davasinda atesli silah kullanma standardina iliskin merakini bircok almagik
uluslararast metinden yararlanarak giderdigine taniklik ediyoruz. "”’Anilan
ictihat delillerin kabul edilebilirligine ilisin 6l¢iitlerin yerel, uluslararast stan-
darttan tamamen 6zerk oldugunu teyit etmektedir. Hemen ifade edelim ki,
mahkeme kanitlama aparatlari ile tahkikat arasindaki bagin ihtiyaclar tizerinden
inga etmesi, delillerin standartlarla ispat sahasi disinda tutulma ve standartlarla
elimine edilme olasiligini bir hayli zayiflatmaktadir. Bu bir bakima, kendine
ozgii standart yahut ta her tiirlii standarttan bagimsiz ve soyutlugun da ilani en

[57] Mahkeme “ne Sozlesme ne de uluslararast mahkemelere uygulanan prensipler uyarinca
kanitlara iligkin kat kurallara bagli” olmadigini belirtmis ve karar verebilmek icin uygun
gdrdiigii durumlarda hitkiimetler ya da bu hitkiimetlerin kurumlari ve yetkilileri tarafindan
sunulmus olan belgeler ve ifade tutanaklari da dhil olmak iizere, her tiirlii kanitt goz
oniine alabilecegini belirtmistir. 1rlanda—Birle§ik Krallik, §209; Dogru/Nalbant, 2012,
11

[58] Irlanda-Birlesik Krallik, §209; Dogru/Nalbant, 2012, 11

[59] McCann BD karari,§§138-140; Korft,36
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nihayet standartsizligin beyan1 manasina gelir. Mahkeme, bir dérdiincii derece
mahkemesi olmamakla birlikte, 6liim s6z konusu oldugunda yasam hakkina
yonelik bu siddetli ve 6tesi olmayan eylemin karsiliksiz kalmamasi, duyarsiz-
ligin zirve yapmasini 6nlemeye matuf olarak gerceklik yargisinda kullanacag:
malzeme konusunda mutlak bir 6zerklik ilan etmektedir.

Bu ozerkligin kapsamina kendisinin de girdigi konusunda herhangi bir
tereddiit bulunmamaktadir. Yani kendisinin 6nceki davalardaki delillerin kul-
lanilmasi usul ve esaslariyla bagli olmadigini da ifade edebiliriz.

Mahkeme 6liimciil eylemlerin mesrulugunu sinamaya yarayacak bir diizen-
leme ve prosediiriin varligini, keyfiligi 6nleyen ciddi bir parametre olarak kabul
etmektedir. " Igtihatlara gore 6liimciil eylemleri, kast ve ihmalleri disipline
eden bir mevzuatn varligl, yasam hakkini koruma gérevinin kismen yerine
getirildigi manasina gelir.

3.2. Yerel Hiikmiin Saptadig: Olgularla Bagli Olmama:

Ozellikle Avsar /Tiirkiye davasiyla dile getirildigi {izere, Mahkeme, yar-
gilama sirasinda lokal otoritelerin belirlemeleri/tespitleriyle kaideten/prensip
olarak bagli oldugunu, onlari temel alacagini agik¢a ifade etmektedir. Bu yerel
mahkeme kararlarinin olgu tespitine iliskin 6dev, rol ve islevini 6nemseyen ve
one ¢ikaran bir bakis agisidir. Bu i¢tihadin yerel otoriteler tizerindeki bir bagka
etkisi ise, onlarin atideki ihtilaflart gozeterek olgu tespitinde daha da 6zenli
olmalarini gerektiren, animsatan ve tegvik eden bir niteliktir.

Mahkeme’nin ulusal otoritelerin olgu tespitine iliskin saptamalarina bagl
olmamasi istisnadir. Olgu tespitiyle bagli olmama ya da yerel otoritelerin olgu
tespitlerinin Strasbourg icin baglayict olmaktan ¢ikmasi bu olguyu hitkiimden
distirecek inandirict delillerin varligina ihtiyag vardir.® Yerel olgu tespitinin
baglayict olmaktan ¢ikmasi, onun inandirict delil tarafindan ¢iiriitiilmesi ya
da onu hiikiimden diisiirecek denli kugkulu hale getirilmesi kosuluna endeks-
lenmesi, Avrupa Mahkemesi’ inin yerel otoritelerle arasindaki olgu baglamli
celismezlik ilkesinin islerliginden neset eder. Boylelikle mahkeme, ¢elismezlik
ilkesine sert bir uygulama alan ve yetkisi taniyarak, ¢elismezligin yaratugt

[60] McCann BD karari...Korff, 37

[61] Avsar-Tiirkiye ile Giil ~Tiirkiye davalarinda olay yerinde gerceklestirilen adli inceleme
ve sonraki i¢ hukuktaki otopsi prosediirii ciddi bir sekilde eksiktir ve etkili bir tatbikata
mani olmustur. Mahkeme benzer olgu tespit faaliyetlerinde bulunabilir fakat bu durum
ok istisnai olacaktir. Normalde, i¢ hukuk yargilamasi ve Mahkeme’ye taraflarca sunulan
ek bilgiler olgularin tespit edilmesinde, en azindan Mahkemenin ikna olmast icin yeterli
olacaktir. Bu durum McCann davast igin de gegerlidir. Mahkeme bazi 6nemli hususlar
cevapsiz kalmis olsa da agik bir sekilde ileri bir olgu tespitinde bulunmay: red etmistir.
Avsar-Tiirkiye; McKerr-BK; Matzarakis-Yunanistan; Korff, 30

2014/4 Ankara Barosu Dergisi 173



HAKEMLI

Anestezik Olciimleme, Degerlendirme ve Kayitlamanin Strasbourg Delil Sistemi ile
Yasam Hakki Baglaminda Degerlendirilmesi ve Delillerin Kabul Edilebilirlii Sorunu

engellerle yerel mahkeme yerine gegme ve ondan delillerin kabul edilebilirligi
araciligiyla rol ve islev calmasini 6nlemektedir.

Mahkeme yerel otoritelerle arasindaki iliskinin hiyerarsik bir hal almasina
kesinlikle karst ¢tkmakta, bu konuslanmayi sorunlarin agilmasinda etkin bir
¢oziim yontemine evirmektedir. Dérdiincii derece yargist olmay: reddetmek
icin gelistirilen ¢6ziimiin kendisini, olgu baglamli baglayicilik ya da olgu eksenli
goreceli baglilik seklinde gostermesi ve pratize etmesi Mahkeme’nin ilk derece
yargisindan rol ¢alma konusunda epey temkinli olduguna delalet eder.

3.3. Kanatlarla Baglh Olmama/Kendiliginden Arastirma:

Olgu tespitiyle bagliligin istisnaya ugramasi kendisini iki sekilde lanse eder.
Bunlardan ilki mahkemeye sunulan kanit veya argiimanlarin degerlendirilmesi,
ikincisi ise sunulan argiimanlarin yaratugi kuskunun yerinde yapilacak tespit
ve miisahedelerle agilmasi bicimindedir.

3.3.1. Kanitlarla Dogrudan Temas Kurma Ozerkligi:

Mahkeme’nin yerel otoritelerin yerine ge¢mekeeki isteksizligi ile ihtiyat
onun béyle bir ihtimalde olabildigince ikna ve inandiran delille yetinerek hiikiim
olusturmaya zorlamaktadir. Ancak sunulan argiimanin, yerel mahkemenin
kaideten baglayict olan olgularini kuskulu kilmasi, zayiflatmasi veya giivenir-
ligini tartigmali kilmasi halinde, olast kuskularin agilmast Mahkeme eliyle yeni
belirlemeler yapilmasini gerektirebilir. Boyle bir olasilikta olusan kuskularin,
yerinde yapilacak aragtirma ve incelemelerle agilmasi miimkiindiir. Mahkeme
ozellikle, Kaya ve Avsar-Tiirkiye, Giil-Tiirkiye davalarinda eksik adli inceleme
ve otopsinin olgular tizerinde yaratuigr kuskular: yerinde yapug: incelemeyle
agmay1 denemis, ancak McCann-BK davasinda ise bundan kaginmay1 yegle-
mistir. [ Toparlamak gerekirse, Mahkeme, olgu tespiti iizerindeki kugkulart
agmasi siki kogullarin tahakkukuna bagli olmaktan bagska, olgu belirlemesini
kugkulu kilan hallerle mahdut olarak yerinde delillerle temas kurmakeadir.
Ancak McCnn/UK davasinda Mahkeme olgu konusundaki agik kugkularini
deklare etmesine ragmen yerinde inceleme yapma, delillerle temas kurma
yetkisini kullanmamay1 se¢mistir. Bu onun olabildigince yerinde veya ¢ekinik
kalma ve olgu tizerindeki siipheleri evrak tizerinde ¢ozme egilimini olabildigince
mubhafazasindan neget eder.

[62] Korff, 30
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3.3.2. Delillerin Kabul Edilebilirligini Sinama Yetkisi:

3.3.2.1.Goreceli Degerlendirme Ozgiirliigﬁ/ Uluslararas: Hukukun
Prensipleriyle Bagllik:

Mahkeme serbest kanit sistemini kabul etmekle, ceza hukuku ile ulusal
hukukun belirledigi standartlardan farkli ve kendine has kriterleri olacagini
deklare etmektedir./® Mahkeme soziin 6zii, delillerin kabul edilebilirligi mev-
zubahis oldugunda hi¢ kimseye benzemedigini nevi sahsina 6zgii bir caligma
yontemine sahip olacagini ilan eder. Mahkeme 6zellikle takdir marjr ile yetkile-
rinin kapsamiyla giiciinii 6zellikle sozlesmenin hak ve ozgiirliikleri koruyan akil
ve onu pratize eden deneyimlerle sinirlar. Mahkeme, Sozlesme’'nin hedeflerini
mesru varlik nedeni olarak ilan ederken, uluslararasi hukukun prensiplerini
de yargilama ve hitkmiin kabul edilebilir referanslari olarak agiklamaktadir.*

Bu yaklagimini, ceza hukuku parametrelerinden bagimsiz olacagini deklare
ederek ve bu siarin1 daha da 6telere tagtyarak bagimsizligini ve 6zginliigiinii
konsolide eder. Bu su demektir. Mahkeme gerekirse ceza hukukunun kadim ilke-
lerinden gerekirse yerel, sinirlarin 8tesindeki hukuktan istedigi gibi yararlanma
ozgiirligiine sahip oldugu gibi somut olayin 6zelliklerini ve gereksinimlerini
gozeterek kabul edilebilirlik konusunda yeni bir pozisyon da alma hiirriyet ve
yetkisine sahiptir. Bu; yasam hakkina yonelik herhangi bir girisim, tehdit ve
riske kars1 yer, 6zne ve nesneden 6zerk olarak eylemek hi¢ kimsenin olmayan
bir kabul edilebilirlik standard: araciligiyla agkinliklarla miicadele yetkisine
sahip olmak demektir.

3.3.2.2. Yerel Hiikiimle Bagl: Olmama:

Mahkeme’nin ispat sahasini biizen ya da onun ilgi alanini belirleyen bir diger
husus ise, sahsi cezai sorumluluk konusundaki yerel hiikiimlere olan ilgisizligidir.
Mahkeme bu ilgisizligini aciklarken diger yandan da ilgi alaninda olanlari da
belirlemis olmaktadir. Buna gore, mahk{imiyet veya beraat kararlar1 ihlal iddi-
alarinin degerlendirilmesinde sifir bir etkiye sahiptir.”’ Anilan yaklagim yerel
ile Sozlesme arasindaki saldirmazlik paradigmasinin bir baska goriiniim seklidir.
Dérdiincii derece veya temyiz mercii olmaktan kaginan isabetli bu yaklagim,

[63] Bu sekilde Mahkeme, serbest kanit uygulamasini kabul etmis ve ceza hukukunun ya da
ulusal hukukun belirledigi standartlara uymayan kendi standartlarina sahip oldugunu
ortaya koymustur. Nachova ve Digetleri [BD], Dogru/Nalbant, 2012, 11

[64] Mahkemenin yetkisi uluslararast hukuk sorumlulugu ile sinirlidir. Sézlesme uyarinca var
olan sorumluluk Sézlesmenin hedefleri temelinde ve ilgili uluslararast hukuk prensiplerinin
s1ginda yorumlanmasi gereken sézlesmenin kendi béliimlerine dayanmakeadir. Avsar/
Tiirkiye; Korff, 31

[65] Mahkeme bu baglamda suglu ya da masum gésteren bulgulara ulagmak ile ilgilenmemektedir.
Avsar-Tiirkiye; Korff, 31
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aklayan veya mahk(im eden hiikiimlerin gérev tanimi iginde olmadiginin bir
kez daha ifade eder. Boylece bu hitkiimlerin tizerine insa edildigi bulgular: da
buna bagli olarak ilgi sahasinin uzagina iter. Bu yerel mahkeme kararinin hig
bir sekilde Strasbourg Yargisi'ni baglayici bir etki yaratmadigi manasina gelir.
Yinelemek gerekirse, yerel mahkeme karari, AIHM’i baglayici degildir.

3.3.2.3. Kanitlarla Bagl: Olmama:

Iki seyi karistirmamak gerekir. Baglayici olan yerelin olguya iliskin belirle-
meleridir. Kural olarak olgu belirlemesinde baglayiciligi benimseyen mahkeme,
sira hitkme geldiginde bunu reddetmektedir. Reddedilen bir diger husus ise,
su¢lu ya da masumiyeti teyit eden bulgularin baglayiciligidir. Mahkeme hiik-
miin dayanag kanitlarin/bulgularin baglayict olmadigint ima ederek, kendi
yargisinin ispat mantgt, yontem ve araglart ile yerelin mantalite ve uzanular
arasindaki farki bir bagka sekilde ve agik¢a ortaya koymaktadir.

3.3.2.4.Ispat Sabasini Genlestirme Ozgiirliigii:

Mahkeme herhangi bir 6liim vukuunda arastrmanin kapsamina sadece
eylemi gergeklestireni degil, eylemi isaret eden planlama, kontrol ve organizas-
yonun da alinacagini belirterek olayin genis bir perspektiften okunacagini®®,
sorumluluk testinin oldukga genis bir alanda ve derinligine uygulanacagini ictihat
eder. Bu oldukg¢a 6nemli bir belirleme, 6neri veya direktiftir. Onu 6nemli kilan,
2. maddeden neset eden 6ldiirmeme, yasatma hakkinin uzanusi niteligindeki
etkin sorusturma gorevinin mahiyetidir. Bu gorev 6liimle kargilagildiginda siglik
ve darligin yaratacagi aklanma ihtimalinin yagama y6nelik saldirilarin tolare
edilmesini saglayacaginin farkindadir. Bundan 6tiirtidiir ki; isi daha bagindan
stki tutarak, eylemle birlikte onu dogrudan veya dolayli olarak viicuda getiren
ortam, kosul, 6zne ve nesnelerin tiimiine odaklanir ve onu derin bir analize tabi
tutar. Taksirle adam 6ldiirme veya ubbi miidahalelerden kaynaklanan 6liimlerin
de siradan olmamalari onlarin ayni yontem izlenerek, aragtirilmasi meydana gelen
olimiin mutlak gerekliliginin 6zerk olarak belirlenmesi agisindan yagamsaldir.

Korft, McCann/UK davasini yasam hakk: bakimindan degerli kilanin
oziinde, onun yasama yonelen saldiryr genis bir perspektiften gérmesi ve
okumast oldugunu ifade eder.!”” Bu okuma tarzinin vardigi nokta: éliimiin
mutlak surette gerekli olup olmadiginin zaman, mekan ve 6zneden bagimsiz

[66]  Cevapet devlet bu nedenle herhangi bir 6liim olayinda sadece 8ldiirme fiilini gergeklestiren
gorevlilerin eylemlerinin degil ayrica operasyonun planlama, kontrol ve organizasyonunun
da dihil oldugu bu olay1 “cevreleyen tiim kosullar” hakkinda 6ldiirmenin “mutlak surette
gerekli” oldugunu gostermelidir. McCann/BK; Korff, 31

[67] Korff, 31

176 Ankara Barosu Dergisi 2014/4



llknur Suidiye SEKER, Hilmi SEKER, Ertay BORAN

ITWANVH

olarak arastirilmasi gerekrigine iligkin hakli okumasidir. Oliimiin alternatif
enterne modelleri veya almagik girisimlerle 6nlenme olanaginin sonuna degin
tikketilmemesi, megruluk testini kirilmaya ugratacak, ihlali haksiz hale getirecegi
muhakkaktir. Bu Farrell/BK davasinin deneyime doniistiiremedigi meramin,
McCann/BK tarafindan ¢ok sonra dile gelmesidir.*®

3.3.2.5. Ispat Kiilfeti:

[spat kiilfeti, tartisma konusu olgularin elverisli kanitlarla gercek ve dogru-
lugunun tanitlanma 6devinin kime ait oldugunu belirten bir ifadedir.

3.3.2.6. Kurtulus Beyinnesi:

Kurtulus beyinnesi’ni makul stiphenin 6tesinde kavrami araciligiyla izaha
calisgan deneyim, 6liimiin onlenmesi i¢in lazim gelen bilimum tedbirlerin
alindig1 ve diizenlemelerin de gergeklestirildigi olgularla sabit olmasi halinde
sorumluluktan kurtulmanin olanakliligina isaret eder.!” "’'Burada somut olayin
ozellikleri olimiin kaginilmazligini teyit edecek bir alt yapr ve organizasyon
tarafindan muhakkak surette desteklenmesi geregine vurgu yapilmaktadir. Dev-
letin 6liimii 6nlemek igin gereken tiim olanaklarin denendigi, tiim kosullarin
seferber edildigi, alinabilecek tiim énlemlerin alindigindan soz edilebilmesi,
somut olarak bunlari yapma kosuluna endekslidir.

Mahkeme delillerin kabul edilebilirligi veya serbest delil ilkesi konusunda
bir tanimlama yapmaktan 6zellikle imtina eder. Onu ihtiyatli olmaya zorlayan,
tanim ve kavramlarla tasavvurun 6niinii kesme, hak ve dzgiirliigiin kapsam ve
uygulanma sinirlarinin biiziilmesini 6nleme, kavramlarinin haklart sémiirme
olasiligini bertaraf etme kaygisidir.”" "2 Mahkeme oldukg¢a haklidir. Onu
hakls kilan ise kavramlarin yasam hakkini korumaya 6zgiilenen demokratik
uygulamalarin kavramlarin dar ve gerileten igeriklerinden koruma refleksidir.
Mahkeme, her firsatta sézlesme ile korumaya alinan hak ve 6zgiirliiklerin iler-
letici yorumlarla 6teye gelecege tastnmasini 6nermektedir. Onerinin sikligs ve
mutlaklig1 yasam hakkinin ¢ignenme iddialarinin, delillerin kabul edilebilirligi
kurumunu daraltan yorumlarla kargiliksiz ve sonugsuz kalmasini 6nlemektedir.

] Korff, 31

] Korff, 31

] Kaya-Tiirkiye;Andronicou ve Costantinou-Kibris; Korff, 31

] Ayrica mahkeme serbest kanit ilkesini aciklarken ¢ok agik bir tanim vermekten kaginmakta
ve béylece ictihadin gelismesinin 6niinti kapatmamay1 amaglamaktadir. Nachova ve
Digerleri, Dogru/Nalbant, 2012, 11

[72] Mahkeme tarafindan iddia edilen Soézlesme iddialartyla ilgili olarak uygulanan delil ile

ilgili olan standart “makul siiphenin 6tesinde kanit” tir. Prensip olarak, bagvurucunun

bu standart geregi, bir ihlalin vuku buldugunu kanitlamast gerekmektedir. Yunanistan

Davast, 5 Kasim 1969 tarihli Komisyon Raporu,$30; Kroff, 28
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3.3.2.7. Ispat Kiilfetinin Kapsam Baglamly Genlestirilmesi:

Mahkeme, McCann/UK davasiyla”; devletin ispat kiilfetinin kapsamini kisi,
eylem, zaman ve olgulara bagli olarak genisletmesidir. Cebelitarik’ta komandola-
rin gergeklestirdikleri ldiirme eyleminde sorumlulugu faillerle sinirlamak yerine,
hiyerarsik tistlerini de i¢ine alacak denli genisleterek, bu alandaki argiimanlari da
ilgi alanina alarak kronolojik bir genlesmeyi de tercih etmektedir. Bu deneyim
ispat kiilfetinin sinirlari ile rol ve islevi bu baglamda sevk ve idarenin yerelde
tizerine diisen gorevi nasil ve ne sekilde icra etmesi gerektiginin belirlenmesi
agisindan yasamsaldir. Mahkeme, fail ile sorumlu arasindaki farki, McCann/UK
ornegi tizerinden itinali bir sekilde tefrik etmekle yetinmemekte, bu iki kavra-
muin ispat sahasinda yaratacagi etki ve sonuglari da okuyucuyla paylasmaktadir.
Buna gore “fail” tizerinden yapilacak bir okumanin, bir¢ok argiiman, aragtirma
ve inceleme yiikiimlaltglinii disarida birakirken, “sorumlu” kavrami referans
yapilarak gerceklestirilecek bir okumanin, ispat sahasinda hayal edilen optimum
genislik ve derinligi yakalanmast agisindan degerli olacagini ima eder. Ozellikle
kendisini “en dikkatli inceleme””* kavramiyla dikte ettiren bu baks agisi, sadece
oliim olgusunu dogrudan gerceklestirenler degil, onlari bu operasyona tegvik ve
icbar eden kisi, kosul ve ortaminda ispat sahasinin objektifinde olmasi gerektigi
konusunda optimum ve maksimum bir 6zene ¢agri yapmaktadir.

Mahkeme boylece dikkate alma degerlendirme ve tarusmanin hudutlarin
da gergegi arama faaliyeti ile yagam hakkinin dokunulmazligina verdigi nemle
kosut olarak eylemi baz almakta 6zne konusundaki sinirliligs eylem araciligs ve
onun {izerinden epey genisleterek, eylemin 6zneleri kanit sahasina ¢ekmesine
imkan tanimakrtadir. Bu oldukga anlagilir ve olmasi gereken bir ispat perspektifi
olup bu bakis, es zamanli olarak devletin ispat kiilfetini hem agirlagtirmakta, hem
de zamansal ve fiziksel bir genislemeyle kronolojik 6mriinii de uzatmakeadir.

3.3.2.8. Ispat Araci Olarak Makul Kusku:

Oliimiin yasam hakkinin korumasindan istifade edebilmesi, 6liimiin kural
olarak bir kamu gorevlisi tarafindan gergeklestirildiginin makul kuskunun
otesinde bir kanitla ortaya konulmasi gerekir.”! Soziin 6zit Mahkeme, makul
stipheyi kabul edilebilirlik standardinin diginda tutmakea kural olarak siiphenin

[73] Mahkeme, yasamdan mahrum birakilma ile ilgili [2. maddenin ihlal edilip edilmedigi
ile ilgili olarak] degerlendirme yaparken ézellikle de kasti 8liimciil giictin kullaniminda,
sadece gii¢ kullanmanin yonetimini elinde bulunduran devlet gérevlilerinin eylemlerini
dikkate alarak degil ayrica inceleme konusu eylemlerin kontrol ve planlamas: gibi meseleleri
de dahil ederek bu ¢gercevedeki tiim kosullari da hesaba katarak en dikkatli incelemesini
yapmalidir. McCann BD karari, § 173; Korff, 30

[74] McCann/UK; Korff, 30

[75] Harris O’Boyle-Warbick, s.57; Karan,2013,126
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makul ve benimsenebilir bir debide olmasinin kanitla ispat 6devini bertaraf
etmeyecegini ifade etmektedir. Bu goriis, kuskudan delil olmaz ilkesinin yagam
hakki alanindaki goriiniim ve uygulama bi¢imdir. O halde 6liimden-6ldiirmeden
soz edilebilmesi i¢in kusku ve makul kusku disinda bir argiimana gereksinim
vardir. Bu da bizi kural olarak ikna edici delillerin varlig1 sorunu ile 8liim
arasindaki giiclti kabul edilebilir bir iliskinin kurulmasi ve benimsenmesine
zorlar. Dolayistyla salt makul kugku, kamu gorevlisi tarafindan 6liimii viicuda
getirdiginin kabulii i¢in yeterli degildir.

Mahkeme, “Béylesi bir kanit kafi derecede birlikte mevecut bulunan giiglii,
actk ve mutabik ¢ikarsamalar ya da benzer reddedilemez karinelerden dogabilir.”
demek suretiyle bir bakima yasam hakki baglamli uyusmazliklarda delilden kast
edilenin ne oldugunu da izah etmektedir. Buna gore, stiphe, makul stiphe asla
delil degildir. Dolaystyla her tiirlii kugkunun referans alinarak, ihlal iddiasinin
temellendirilmesi olanaksizdir. Ote yandan giiglii, agik ve kabul edilebilir gikar-
samalar da delilin yaratacag: etki ve sonuglart dogurmaya muktedir argiiman
olarak telakki edilmektedir. Mahkemenin kabul edilebilir delil olarak betimledigi
bir diger nesne ise, reddedilemez mahiyetteki karinedir.

Cikarsama: bir onermeden sonug olarak yeni bir 6nerme ¢itkarma, diistince
yoluyla bir baska 6nermeye ge¢cme isi veya bir yargidan digerine varma siireci
olarak tanimlanir.” Bunun olabilmesi i¢in kendisinden énce ve onu viicuda
getirecek yetenek ve debideki bir onermeye veya yargiya gereksinim vardir.
Cikarsama bu baglamda saltik bir kanit degil, diger kanitlarin referansiyla viicuda
gelen ve ihlalin belirlenmesine katkida bulunan kendine has bir argiimandir.
Bu argiiman 6liim vukuunu meydana getiren nedenlerle bu nedenle eylem
arasindaki nedenselligin desifre edilmesinde 6nemli rol oynayan diisiinsel bir
aktivite oldugunu belirtmek gerekir.

3.3.2.9. Reddedilemez Karine:

Delil olarak kabul goren ve portfoyde kendisine ictihatla yer bulan bir diger
delil ise “reddedilemez karine” kavramuiyla karakterize olan argtiman tirtidiir.
giiclii karine” mahkemenin bir ¢ok davada devletin sorumlulugu ve kanit
yiikii altinda olmasi gereken halleri tanimlama ve betimlemede kullandig bir
diger arglimandir.”” Karine: malum olan bir vakadan malum olmayan diger
bir vakay1 istidlal olarak tanimlanir.”® Bir olgudan diger bir olgunun ¢ikaril-
masi yasadan veya hayat tecriibesinden neset edebilir. Kesin karine ise ispati

[76]  Ali Puskiillioglu, Tiirkce Sozliik, Ankara, Arkadas, Subat 2003,5.319

[77] Kelly ve Digerleri-Birlesik Krallik; Salman-Turkiye; Cakici-Turkiye; Ertak-Turkiye;
Timurtas-Tiirkiye; Hugh Johnson-BK; Korff,32

[78]  Bagbakanlik, Tiirk Hukuk Liigati, Bagbakanlik Basimevi, Ankara, 1998, 5.192
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olanaksiz karine olarak tanimlanir. ATHM, Irlanda —Birlesik Krallik Davastyla
zikrini ettigi karine kategorize edilmemis olmakla birlikte, onun reddedilemez
stfatiyla lanse edilmesi, onu i¢ hukuktaki kesin karineye yaklagtirmakeadir. O
halde reddedilemez karineyle kast edilenin muhtemelen onu giderek pekistiren,
tahkim eden sifatindan 6tiirii kesin karine olarak nitelemek miimkiindiir. Bu
baglamda kesin veya reddedilemez karinenin varligi halinde, yasam hakkini
koruyan diizenegin bu delili dikkate alarak degerlendirme kosullarina géreceli
olarak sahip oldugunu séylemek miimkiindiir.

3.3.2.10. Uygun Standart:

Mahkeme, olusturdugu ispat konusundaki uygun standart kavramuyla,
makul siipheye yer birakmayan kanitlamay1 kast ederek, siibut i¢in stipheleri
stfirlayan bir kanitlamanin mevzubahis olmasini kabul eder. Ve boyle bir kanit-
tan soz edilebilmesi i¢in de yeter derecede ciddi, agik, belirgin kendi aralarinda
tutarlt emare veya karineler toplamindan ¢ikarilabilecegini belirtir.””!

Ispata elverisliligi, ikna edicilik ve inandiricilik debisi ve niteligi iizerin-
den tasnif eden bu yaklagim, kanitin siipheleri sifirlama giiciine, kuskularin
tiimiinii asacak nitelik ve kuvvette olmasina 6nem vererek, bu islev ve etkiye
sahip olmayanin ispat standardiyla bagdasmaz oldugunu ima eder. Ote yandan
ispat yetenegi ve elverisliliginden s6z edilebilmesi igin, bir delilin ayrica hitkme
tesir edecek denli ciddi, acik, belirgin ve i¢ ve dis tutarliligina sahip emare ve
karinelerden olusmasi gerektigini ifade eder. Delilden ne kast ettigini neyin
delil olarak kabul edilecegini belirlemis olur. Delilleri bu baglamda anilan
nitelikeeki emare ve karineler olarak ikiye ayirir. Boylece delil tanimi, delilin
kabul edilebilmesi i¢in tasimasi gereken ozelliklerle kanit tiirleri konusundaki
meraklari da gidermis olur. O halde Strasbourg Yarg: Sistemine gore iki tiir delil
vardir bunlardan ilki emare digeri ise karinedir. Her ikisinin de AHIM Delil
Sistemi tarafindan belirlenen kabul edilebilirlik standardina uygun olmasi ve
kanaat uyandiracak inandiricilik ve ikna edicilik kuvvetine sahip olmasi gerekir.

3.3.2.11. Spesifik Kanatlar:

En nihayet mahkeme ispat yontem, ara¢ ve 6devi konusunda koyu, saltik
ve olasiliklari kokiinden reddeden bir paradigmaya sahip degildir. Somut olayin
ozellikleri ve kosullarin® nermesi ve dayatmasi potansiyeli mahkemeyi degi-
sen sartlara uyarlanabilen bir delil ve ispat mekanizmasi ingasina ve kabuliine

[79]  Yasa/Tiirkiye; Demiray/Tiirkiye; Géziibiiyiik-Gélciiklii; 2003, 159

[80] Uygulamada standart sorunu hem de ispat gorevi sorunu davanin sartlar ve bagvurucu
tarafindan ileri siiriilen iddialarin niteligine gore bir dereceye kadar esnek sekilde
uygulanmistr. Korff, 28
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zorlamugtir. Mahkemenin kendine has yargilama ve kendine 6zgii gergegi arama
prosesinin olmasi, onun yerel gerceklik yargisi ile aparatlarindan 6zerk bir yerde
konumlanmasina neden olmustur. Bu baglamda neyin kanit oldugu, ispata
elverigliligi, ispat kiilfeti, dagitllmas, araglariyla delillerin kabul edilebilirligi
meselesinde ATHM in olayin 6zelliklerini ve kosullarini referans alan kendine
has takdir marjindan s6z etmek miimkiindiir.

3.3.2.11.1 Ikna Edici Delil:

McCann/UK davasinda®! mahkeme iddianin muhakkak surette kendini
ikna edici delile yaslamast gerektigini ima etmistir. Ikna edicilik hem nitelik
hem de debi yani nicelik agisindandir. Dolayistyla buradaki ikna edici olmak-
ligin ATHM” in McCann davast ile 6ne gikardigi kabul edilebilirlik standard:
oldugundan kusku yoktur. Ikna edici olmaktan kasit: 6zii itibartyla mesru
ilgilileri, nicel ve nitel 6zellikleriyle inandiran nesne olarak tanimlanabilir. Ikna
edici delili, bir bakima, Strasbourg Mahkemesi’ni inandiran bir kanit olarak
ifade etmek miimkiindiir. Gézetilmesi gereken husus, iddianin her seyden evvel
kendisini ikna edici delile yaslamasidir. O halde kural olarak delil sunulmamasi
ve sunulanin ikna edici olmamasi, delilin kabul edilebilirligini 6nlemekredir.

Mahkeme 6liim, nedenleri ve sekli konusunda maddi kanitlar1 referans
almaktadir. Hemen ve altuni ¢izmek gerekirse; maddi kanitlar arasinda ilk

gozetilen ve 6nem atfedilen ise hi¢ kuskusuz, adli tp raporu, otopsi v.b. gibi
tbbi kanitlardir.®?

3.3.2.11.2. Tibbi Kantlar:

Strasbourg anilan deneyimiyle boyle bir iddianin hangi malzeme veya
arglimanla kanitlanmasi gerektigine iliskin genel yaklagimini belirlemis olmak-
tadir. Mahkeme’nin bu paradigmast ile yasam hakkina yonelik hak ihlallerinde
referans listesinin ilk sirasina tibbi kanitlart yerlestirdigi tarusmasizdir. O halde
oliim konusundaki uyusmazlig1 giderecek argiimanlarin bagini tubbi kanitlarin
gektigini, Mahkeme’nin béyle bir olgunun ispatinda her seyden evvel bu argii-
manlardan yararlanacagini ifade edebiliriz.

Tibbi argimanlarin referans degeri, onun ilkin Sézlesme hukuku ve uygu-
lamasi gercevesinde degerlendirilmesini zorunlu kilar. Gerekli olan ikinci husus
ise yerel ve sinirlarin 6tesindeki tbbi delil kavrami ve tasavvurunun yagam
hakk: baglaminda lokal ve likit hale getirilmesidir. Bu belirleme ve sinirlama

[81] McCann/UK, §179; Korff, 28

[82] Maddi kanitlar arasinda ubbi kanitlar biiyiik bir 6neme sahiptir. Bir iddiay1 nesnel ve
siipheye yer vermeyecek tarzda kanitlayan tbbi kanitlar( adli tip raporu, otopsi, vb.) bir
davada temeldir. Nachova ve Digerleri, Dogru/Nalbant, 2012, 11
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faaliyeti es zamanli olarak, genelde malpraktis 6zelde de anestezik girisimler-
deki tbbi hatalar sonucu meydana gelen oliimlerin gercek ve dogrulugunun
stnanmasinda referans alinacak materyalin tanimlanmasi, kapsam ve degerinin
tayinini kolaylagtiracakur.

O halde ¢alisma burada parantez agarak, S6zlesme Organlar’’ nin tubbi
delilden kastinin ne oldugunu, bunun pratiklerle simdiye degin oylumunun
nasil ve ne sekilde tayin edildiginin igtihatlarla olabildigince belirlenmesi gerekir.
Bu belirlemeden sonra, yerel kod ve uygulamalarin izleri takip edilerek yerel
mevzuat ve kodlarin AIHS’in 2. maddesi igin yasamsal degere sahip argiiman-
larin gergevesini ¢izmek onlari tanimlayip betimlemek miimkiin olacakur. Bu
sinirlama, yerel hukukun sézlesme karsisindaki delillerin kabul edilebilirligi
baglamli 6devlerinin hudutlarini ¢cizmekle yetinmeyecek es zamanli olarak, yerel
hukukun sézlesme ve organlarinin muhtemel bir 6liim kugkusunu asmalarinda
referans almalari gereken tibbi delillerin de standardinin olugmasina ciddi bir
katki sunacaktr. Boylece mahkemenin tibbi delil konusundaki standardi ile
yerel mevzuat ile uygulama arasinda ilk temas kurulacak, yerel hukukun bu
standardin neresinde konumlandig: belirlenecek, aradaki kod fark: da yerel
hukuk standardinin, sézlesme ile uyumu saglanarak anestezik girisimlerin
yasam hakkini ihlale yonelik kuskularla kargilasmalarinda izleyecekleri yontem
belirlenmis olacaktir. En nihayet anestezik girisimlerin, kargi karsiya kalma
potansiyeli olan malpraktisler karsisinda kendilerini etkili ve verimli sekilde
savunmalarina olanak ve kolaylik taniyacak argiimanlarla onlarin tutulma ve
kullanma standartlariyla tanigmalari saglanacakur.

3.3.2.12. Resmi Belge:

Ancak delil serbestisi sistemini benimseyen Mahkeme, tibbi delillerin elde
edilme olanaginin tamamen ortadan kalkmast olasiligini da gézeterek boyle bir
durumda resmi belgelerin gozetilme degerine haiz olacagini kabul etmektedir. !

Resmi belge, bu baglamda olasi bir 6liim vukuunda Mahkeme’nin dik-
kate alip degerlendirecegi almasik bir argiiman sistemi ve nesnesi olarak one
¢tkmaktadir. Mahkeme uygulamasinda resmi belgelerin argiiman olarak deger-
lendirilmesi istisnai olup, istisnai bu kabulden s6z edilebilmesi bir kag¢ kosulun
birlikte tahakkukuna baglidir.

Resmi belgenin delil olarak addedilmesi 6zellikle gozaltindaki kayiplar
s6z konusu oldugunda 6nem arz etmekeedir. Igtihat 6zellikle kisinin kamu
otoritelerinin gozetimi alundayken 6lmeleri halinde, tibbi verilerin elde edilme

[83] Ancak kayip edilme olaylarinda oldugu gibi bir ¢ok davada tibbi kanit sunmak glictiir.
Bu gibi durumlarda temel kanit “resmi belgeler” olmalidir. Nachova ve Digerleri, Dogru/
Nalbant, 2012, 11
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olasiliklarinin hice yakin veya imkansiz hale gelmesi yerine devlete ait kayit-
lar yahut resmi belgelerin delil olmasini zorunlu hale getirmektedir. Burada
dikkatten kagmamasi gereken husus sudur: Tibbi delil yerine resmi belgelerin
argliman olarak benimsenebilmesi i¢in gelistirilmis bagsat kriter hi¢ kuskusuz,
oliimiin devlet veya uzanularinin egemenlik sahasinda gergeklesmis olmast ve
bu olgunun tibbi verilerle ispatinin imkansizlagmasidir. Dolayisiyla tbbi delilin
yerini alternatifine birakabilmesi hali 6zelde kayip ve gozaltindaki oliimlere
miinhasir olmakla birlikte, bu olgunun sayilanlarla sinirlandirilmamis olmasidir.
Mahkeme’nin uygulamayi kavramlarla sinirlayarak indirgemeden uzaklagmasi
imtina etme yaklagimi, devletin egemenligi alunda meydana gelen her 6limde,
resmi belgelerin gerektiginde tibbi belgelerle yer degistirecegi ya da onu tahkim
etme Ozelligine sahip oldugunun kabuli gerekir.

Kamu makamlarinin gzetimi altinda meydana gelen tibbi miidahalelerde
oliimiin devletin kontrol ve tasarrufu altinda egemenlik sahast i¢inde tahakkuk
ettiginin benimsenmesi icab eder. Boyle bir ihtimalde, resmi belgeler delil
serbestisi ilkesinin riizgrinit da arkasina alarak 6liim olgusunun belirlenmesi,
hangi sartlarda nasil ne sekilde gerceklestigi konusunun aydinlatilmasinda ikinci
belirleyen olmaya adaydir.

Resmi belgelerin tibbi/anestezik girisimlerde delil olma yetenegi ve niteligi
senkronik olarak ispat kiilfetinin yer degistirmesini de glindeme getirir. Strasbo-
urg Yargsi, 6liim ve uzanusi olgularin devletin etkinlik ve egemenlik sahasinda
gerceklesmesi halinde, ispat kiilfetinin devlete gegecegini deneyimler.® Failin
belirlenemedigi tanigin bulunmadigi, 6liimiin yeterince sorusturulmadigi ve
devletin bu konudaki delilleri sakladigi, sunmadig hallerle sinirli olarak ispat
kiilfetinin el degistirerek bireyden yurttasa gegecegi ictihat edilmektedir.’®
Ergi/Tiirkiye davasi, ispat kiilfeti ile delil saklama, vermeme arasindaki iligki-
nin yaratacag etki ve sonucu belirleyen 6nemli bir referanstir. Burada devlet,
ispat kiilfeti altinda iken yedinde bulunan kanitlari, bilgiyi Strasbourg yargist

81 sorumlulugunu belirleyen kararin olusumuna birinci

ile paylagmayarak!
derecede katki sunmugtur. Bu, bireyin devletin olanaklarina sahip olmamast,
devletin egemenlik alanina girerek, mahremini ihlal ederek delil elde etme ola-
naginin oldukga sinirli hatta imkénsiz olmasindan neget eden akilcil bir kabul

olmaktan bagka, delilleri saklayan iradeyi deliller izerinden mahkim eden

[84] Nachova ve Digerleri, Dogru/Nalbant, 2012, 11

[85] Salman v. Turkey, paragraf 100; Karan, 2013, 126; bir sorusturmanin etkili ve yeterli
olabilmesi i¢in, 6liimiin neden ve nasil meydana geldigini aydinlatabilecek ve sorumlularin
tespitine yarayabilecek biitiin delillerin toplanmast gerekir. Salman,§106; Giil§89;
Dogru/Nalbant,2012,24 Yetkililer, bagka delillerin yaninda tanik ifadelerini, adli tp ve
kriminolojik delilleri toplamalidirlar. Hugh,§1007; Dogru/Nalbant, 2012, 24

[86] Ergi-Tiirkiye, 28 Temmuz 1998; Korff, 29
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bir bakis agisidir. Elindeki kayitlari tiim uyarilara ragmen Sozlesme yargisiyla
paylagsmaktan imtina eden, olup bitenlere makul bir agiklama getiremeyen
tiye devletin, birey tizerindeki ispat yiikiiniin yarattig dezavantajin istismarini
onlemektedir. Mahkeme eylemiyle beklentileri karsilamamasi, istenmeyen
sonuca neden olmasindan istifade edilmesini yasaklamaktadir. Devletin boyle
bir olasilikta 6liim olgusundan mesul tutulmamasina iliskin savunmasinin kabul
edilebilirligi, onun gercek ve dogrulugu kuskusuz resmi belgelere yaslanmasina
baglidir. Devletin kurtulus beyinnesi, onun ispat tekelinin 6liimden etkilenen
megru ilgililerin ispata katilma olanagini ortadan kaldirict etki yaratmaz.

3.3.3. Devletin Ispat Kiilfeti/Ispatta Odiinsiizliik:

Uye devletin 6liimden 6tiirii meydana gelen sorumlulugunu bertaraf edebil-
mesi sadece faillerin eylemleriyle sinirli degil, bu eyleme neden olan ard alanin
da kugkuyla karsilanmast denetimin ilgi alanina doniistiiriilmesinden yanadir.
Ancak bu kosullarda etkin bir sorusturmadan s6z edilecegi kabul edilmektedir.

Giiglii karine devletin sorumlulugunu artiran, tahkim eden ve es zamanli
olarak bagvurucunun ispat yiikiinii tizerinden alan bir ispat kavramidir. Boyle
bir durumda devlet, dliimle ilgili tatminkér ve ikna edici bir agiklama yap-
mak® hususunda ciddi bir yiikiin altindadir. Oliimle ilgili olarak devletin
suglanmasi yoniinde giiclii bir karine mevcut ise devlet bu 6liimiin kendisi ve
uzantilarinin inisiyatifinde gergeklesmedigi konusunda tutarli ve ikna edici
agtklamada bulunmadigs siirece, sorumlulugu devam edecektir. Zarar aza
indirgeyen operasyon yiikiimliiliigii bireyin sorumlulugudur. Bu alandaki en
kiigiik fire 6liimiin gerekliligini mutlak olmaktan ¢ikarir niteliktedir. I¢ isleyisin
yaratugi sir hakkinda bilgi vermeme, susma bu karinenin birey yararina olan
gliciinii ve debisini tahkim eder. Ozellikle 6liim ile eylem arasindaki iliskinin
kesin olarak belirlenemedigi durumlarda dahi, Strasbourg ‘un ihdas ettigi bu
olciitten yararlanarak, devletin organizasyon ve planlama yiikiimliligiiniin
oliimii minimize etmesi gereken yanina muhalefetin varligi kabul edilmekte-
dir. Devlet, oliimcill atesin agildigi kanitlanmamis olsa bile, baskaca 6liimleri
onleyecek minimum 6nlenmeler almadigi ya da riski en aza indirgeyecek bir
operasyon® planlayamadig; icin 2. maddeyi ihlal etmistir.

En netice; susmak, aldirmaz goriinmek, siirtincemede birakmak, reddetmek,
bilgi ve kanit sunmamak, sorulari yanitlamamak her tiirlii yardimlagma talebini
dislamak, yanitsiz birakmak Strasbourg Kanit Sistemi (SKS) tarafindan aleyhe
degerlendirilmekeedir.

[87] Korff, 33
[88] Korff, 34
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Strasbourg Mahkemesi 6liim olayinin gézaltunda gergeklesmesi halinde
verdigi tepki oldukea sert ve 8diinstizdiir. Mahkeme boyle bir durumda devlete
egemenlik alaninda gerceklesen bu olay hakkinda mesru ve makul agiklama
yapmasint kosul olarak dayatmaktadir. Devlet 6liimiin gerceklesmesinde ken-
disi ve uzanularinin kusurunun bulunmadigini, kendilerine izafe edilecek
ihmal ve kastin mevzubahis olmadigini izahla miikelleftir. Bu devletin yasami
sonlandirmaktan kaginma/sldiirmeme ve 6ldiirmekten imtina ile karakeerize
olan negatif 6devinin ispat sahasindaki goriiniim bigimidir.

3.3.4. jspatm Kapsam: /fspatm Stnarlarini Belirleyen Pratikler:

Burada dikkatten kagmamasi gereken husus, ispat kiilfetinin devlete geg-
mesi ve devletin bu baglamda agiklamayla 6devli olmasidir. Agiklama 6devi
olarak da lanse edebilecegimiz bu 6dev: a) 6liimiin kendi egemenligi alunda
gerceklesmedigi, b) oliimiin kendi egemenligi altnda gergeklesmesinin megru
ve makul nedenlere yaslandigi konusunda mesru ilgililer, yerel ve Avrupa
Kamu diizenini ikna edecek ve inandiracak argiiman ve temellere yaslanarak
gerceklestirilmesi 6devini kapsar.

Aciklama 6devi, 6liim ile devlet arasindaki iliskinin mesru ve makul nedenler
tarafindan koparilmasini hedefleyecegi gibi devletin kendisinden beklenen azami
onlemi almasina ragmen 6liimii 6nleyemedigini hedefler. Devletin sorumluluk-
tan kurtulabilmesi i¢in bu iliskiyi hitkiimden diistirecek makul, megru ve yeteri
derecede ikna edici bir agtklama yapmasi, onun agiklama gérevinin geregidir.
Devletin sorumlulugu konusunda meydana gelen tarugmalari deneyimlerle
asmaya calisan AIHM, bu yasam hakkinin kanun tarafindan beklentilere uygun
olarak karsilanmasinin standartlarint McCann/UK davasi tizerinden yaptgt
okumalarla belirlemeye calisir.

3.3.4.1. McCann /UK Ornegi:

McCann davasinda hukukun yagam hakkini yeteri derecede koruyup koru-
madigt konusunu tartismaya agmistir. Bu konudaki duraksama ve stipheleri
gidermeye calisan deneyim, anilan davada terdristleri 6ldiiren komandolarin
aldig1 egitimlerin kuskularin agilmasinda referans alinmast gereken yegine
bir 8lgiit olarak degerlendirilmez.® Konunun somut olay ézelinde genis bir
perspektiften okunarak degerlendirilmesi gerektigine karar verir.

[89] Mahkeme hukukun yeterli koruma saglayip saglamadiginin degerlendirilmesi hususunda
teroristleri oldiiren ajanlarin egitimlerini incelemeyi meselenin en iyi olarak gii¢
kullaniminin 6zgiil davada S6zlesme anlaminda hakli gosterebilir olup olmadiginin daha
genis bir degerlendirme baglaminda incelenebilecegini tartisarak reddetmistir. McCann/

UK; Kroof,26
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3.3.4.2. Matzarakis/Yunanistan Ornegi:

Matzarakis/Yunanistan Davasinda 6liimiin meydana gelmesinde yasla
diizenlemelerin yetersizligine ilaveten, gorevlilerin aldigi egitimle 6liim olgusu
arasindaki illiyet bagini da tartismaya agmistir.®’® Mahkeme, oldukga eski ve
silah kullanilmasina maksimum olanak tantyan kismen revize edilse bile, revizeyi
yagsama optimum sekilde gecirecek bir yonergeden mahrumiyeti yagam hakkina
yonelen saldiriy: tetikleyen bir parametre olarak tespit etmistir.”"

Mahkeme, ikinci maddenin kayitsiz bir yetki vermedigini bu baglamda
diizenlemeye tabi olmayan keyfilikle miicadelede yeteri kadar etkin olmayan,
keyfilik kuskusu yaratan suiistimallere olanak taniyan kazalari yeteri kadar
onlemeyen mevzuatin yenilenmesini dnerir.”? Boylece tehlikenin meydana
gelmesinde insan unsurundan bagka, tehlikeyi kontrol edecek bir diizenleme
yoklugu ile eylem-sonug arasinda pozitif bir iligki insa eder. McCann/UK
davasinda egitimle eylem arasinda sorumlulugu hitkiimden diisiiren olgunun
varligini tartisan mahkeme Matzarakis/Yunanistan davasinda eskiyen, kismen
yenilenen mevzuatn etkinligini destekler yonerge yoklugunu yasami tehdit
eden operasyonun sorumlusu olarak lanse eder.

3.3.4.3. McCann ve Matzarakis/Yunanistan Ornekleri Ile verilen
Ortak mesaj:

Ogzellikle Matzarakis ve sonra da McCann davalari bir biitiin olarak dev-
letin yagam1 koruma ve éldiirmeme 6deviyle ilgili olarak muhtemel bir siiphe
ve suglamadan kurtulabilmesinin standardi hakkinda 6nemli agiklama ve
belirlemelerde bulunur. Bu es zamanli olarak yagami hedefleyen girisimlerde
sorumlulugun ne veya neler tizerinden tartismaya agilacagini da bizlerle paylagmig
olur. Devlet, Sozlesme’ den neset eden yasami koruma yiikiimliligiinii yerine
getirmesi icin, eylemi caydirict bir ceza sistemi, bu sistemin etkin ve verimli
olarak iglemesini saglayacak 6nlemlerle, ihlale karsi derhal harekete gececek bir
adli mekanizma inga etmekle 6devlidir.”® Devletin bu konudaki yiikiimlaltgii
hukuki ¢ergeve olusturma ve adli mekanizma kurma ile mahdut degildir.
Devlet, es zamanli olarak operasyonel 6nlemler almay1 da ihmal etmemelidir.
Osman-UK davasi, yetkililerin bu gibi durumlarda yagami bagkalarinin cezay:

[90] Bu dava, polisin kirmuzi 1sikta gecen ve bircok polis bariyerlerine ¢arpan aracin takibiyle
ilgilidir. Polis araca defalarca ates etmis ve i¢inde bulunan Bay Matzarakis’i ciddi sekilde
yaralamig(fakat 6ldiirmemistir) ve Mahkeme bunun agike¢a kétii koordine edilen bir
opreasyon oldugu sonucuna varmistir. Matzarakis/Yunanistan; Kroff, 26

[91] Kroff, 26

[92] Kroff, 26

[93] Dogru/Nalbant, 2012,19
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gerektiren eylemlerinin riski altinda bulunanlari korumak icin 6nleyici tedbirler
alinmasini da 6gretmektedir.”

3.3.4.4. Osman/UK Davasz:

Osman Davasi 6zetle devletin sorumluluk sinirint onun yapilmasi gereken-
lerle sakinmasi gerekenler baglaminda oldukea genisleterek agirlagtirmakeadir.
Oteki ifadeyle, sadece yasal diizenleme yapmayi yeterli gormemekete, risk altinda
olan yasami koruyacak pratik ve operasyonel tedbitleri de bu ciimleye dahil
etmektedir.

3.3.5. Igtibatlarin Bileskesi/Davalarin Belirledigi Yiikiimliiliikler:

Anilan pratiklerin isaret ettigi yiikiimliliikleri ikiye ayirarak kategorize
etmek miimkiindiir. Devletin yasam hakk: baglamindaki 6devlerini genelde
yapmak ve yapmamak seklinde karakterize etmek miimkiindiir. Yapma 6devi,
oliim sonucunun gerceklesmemesi i¢in yapilmast gerekenlerin toplamindan
olusur. Yapmama 6devi ise, 6liimiin gergeklesmesinden sakinmay1 gerektiren
kaginma listesinden olustugu ifade edilebilir. Ote yandan yapilmast gerekenleri
teorik ve pratik 6devler seklinde siniflandirmak da olasidir. Alinmas: gereken
teorik dnlemler digeri ise pratigin yasatma ve 6ldiirmeme 6devinin gergeklesmesi
icin pratikte yeterli tedbir alinip alinmadigina iliskindir. Teorik 6nlemlerden
kastimiz, 6liim olayindan devleti ve uzanularini uzak tutacak makul ve mesru
onlemleri igerir bir diizenleme bulunup bulunmadig ve bunun gerceklesmesi
icin devletin ozellikli, etkin ve verimli bir ¢aba sarf edip etmedigidir.

3.3.5.1. Teorik Odevler:

Teorik 6nlem ve ihtiyaglar kendisini daha ¢ok yasama faaliyetinin eksi-
liginden bagska, onun etkin ve verimli sekilde uygulanmasina olanak taniyan
uzanti mevzuat ve talimatlar seklinde karakterize eder. Mevzuat olarak da
tanimlayabilecegimiz bu engeller 6zetle yasam hakkini glivenceye almakta akim
kalir veya eskidiklerinden 6tiirii yasam hakkina saldiran eylemin teminatina
doniisiirler. Agik yonerge ve kriterlerden yoksunluk, spontane uygulamalarin
sevk ve idaresini kontrol edecek bir agik diizenlemeden mahrumiyet, teorik
ihtiyaglarin ilgi alaninda olup da yasam hakkinin yazgisini belirleyen degerlerdir.

3.3.5.2. Pratik Odevler:

Ikinci grup énlemleri ise pratik tedbirler ciimlesi ile tanimlamak miim-
kiindiir. Bu teorik parametreler yasam hakkini koruyacak gii¢ ve yetenege sahip

[94] Osman,§115; Dogru/Nalbant, 2012,19
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olmakla birlikte, mevzuati pratize eden kamu otoritelerinin yetersizliginden,
disiplinsizliginden bagka bunun ard alanini olusturan edenlerin viicuda getirdigi,
tetikledigi nedenlerin ciimlesinden veya isbirliginden olusur. Bu baglamda,
yetersiz egitim, organizasyon bozuklugu altyapi eksigi, direktiflerle bagdasmaz
tutumlarin, talimatlarin mevzuatla inatlasmasi, uygun egitim ve talimatlardan
yoksunluk®loperasyonlarin beklenmedik sekilde kotii ve keyfi yonetilmesi, mar-
jinal ve radikal yontemlerin dogrudan ve ihtiyatsiz olarak tatbiki gibi edenlerin
meydana gelen 6liim olayinda devletin hanesine yazilacak kusurlarin olusumunda
rol alan pratikler oldugunu séylemek miimkiindiir. Ozellikle miidahaleyi mesru
kilacak idari ve hukuki standart olusturulmasi ve gelistirilmesi, mevcut ulus-
lararas: standartlarin idari ve hukuki mevzuata déniismesi,”® talimat ve daha
soyut norma devsirilmesi pratikle teorinin ortaklasa ¢alismalarina kaynaklik ve
konu teskil eden 6nemli bir noksandir.

3.3.6. Akkog¢ —Tiirkiye Davasi: Osman-UK Davasiyla Genisleyen
Sorumlulugun Kontrol Edilmesi:

Bu baglamda devlete yiiklenecek sorumlulugun taginabilir olmasina 6zen
gosterilmekte, istiap haddini zorlayacak istekler tolare edilmemektedir. Akkog-
Tiirkiye devletin yiikiinti hafifleten veya ondan beklenmemesi gerekenin ne
oldugunu belirleyen bir mantiga sahiptir. Bu bakis agist sorumlulugu bir nok-
tadan itibaren sinirlayarak makul seviyeye ¢ekmekte ve burada tutmakeadir.
Akkog-Tiirkiye davasinda Mahkeme, yasama yonelik her risk iddiasinin yetki-
lilere bu riskin gerceklesmesinin 6nlenmesi amaciyla pratik tedbirler alinmasi
icin Sézlesmeden dogan bir yiik yiiklemeyecegini igtihat eder.”” Bu her yiikiin
degil, kabul edilebilir veya tolare edilebilir yiikiin sorumlulugu belirleyecegini
veya objektif olarak taginabilir olanin sorumlulugun sinirlarini ve kapasitesini
belirleyecegi manasina gelmektedir. Buradan bakildiginda Akkog-Tiirkiye davast
Osman-UK davasiyla giderek genisleyen devlet sorumlulugunun bir miktar
sinirlanmasi, objektif ve kabul edilebilir sinirlara ¢ekilmesi manasina gelmektedir.

3.3.7. Sorumlulugu Saptayan élgiitler:

Hemen belirtelim, Mahkeme devletin yasam hakkina yénelik sorumlu-
luguna hitkmedebilmek i¢in iki unsur/kosullu standart gelistirmistir. Buna
gore devletin bir 6liimden sorumlu olabilmesi i¢in a) devletin tigiincii kisinin

[95] Matzarakis,§70; Kroff, 28

[96] Hukuki ve idari bir mevzuat bu alanda gelistirilmis uluslararasi standartlar isi3inda
giivenlik giiclerinin hangi sartlarda gii¢ ve atesli silah kullanmanin sinirlarini belirlemelidir.
Matzarakis,§58-59; Kroff,27

[97]  Akkog-Tiirkiye, 78$; Dogru/Nalbant; 2012, 19
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yasam hakkina y6nelen ve cezay: gerektiren eyleminden neset eden yakin ve
gercek tehlikeyi biliyor veya bilebilecek durumda olmasi, b)Bu riskin bertaraf
edilmesini saglayacak tedbirlerin alinmadiginin kanitlanmasi gerekir.”® Mah-
keme getirdigi sinirlamalarla devletin sorumlulugunu dogrudan ve gelisigiizel
baglatmaktan imtina etmektedir.

3.3.7.1. Osman-UK. Davasinin Kazanimi/Tehlikeyi Bilme veya
Bilebilme/Derinleserek Alan Kazanan Ispat Yiikii:

Burada devreye alinan tehlikenin gercek ve yakin olmakligs ile sorumluluk
bir bagka parametre iizerinden daraltulmaktadir. Boylece belirsiz, ihtimal, uzak
veya sanal olan riskler sorumlulugu tayin eden olmaktan ¢ikmaktadir. Sorumlu-
luk 6te yandan gelistirilen “tehlikeyi bilme veya bilebilme® kavramiyla giderek
nesnellestirilmekte, bilinmesi miimkiin olmayan veya bilinmeyen haberdar
olunmayan bir tehlikeden 6tiirti sorumlulugun baglamasi 6nlenmektedir.
Birinci kosul kendi i¢inde olusturdugu birden sinama noktasiyla yagam hakki
ile otoritenin yagama saygt duyma ve yasatma yiikiimliliigii arasindaki iliskiyi
bir diizene, tertibe oturtarak disipline etmektedir.

Osman-UK davasinin gelistirdigi bu 6l¢iit devletin sorumluluguna bagvuru-
labilmesi i¢in bagvurucuyu ispat kiilfeti altina sokmaktadir. Sorumsuzluga yakin
bir sorumluluk olarak da ifade edilebilecek bu durum, bagvurucuya yiikledigi
ispat kiilfeti ile “tehlikenin gergek ve yakinligi, devletin bu sekilde betimlenen
tehlikeyi bildigini ya da bilebilecek durumda oldugu konusunu ispata” davet
etmektedir. Bu devletin ispat yiikiinii hafifleten ya da basvurucunun diger
davalar tizerinden kirilmaya, yumusamaya baglayan ispat yiikiiniin, anilan icti-
hatla yeniden koyulagmasi, derinleserek alan kazanmasi manasina gelmektedir.

Yasam hakkina yonelen riskin dnlenmesi igin yetki dahilindeki tedbirlerin
alinmadiginin ispat edilmesi, bagvurucuya ispat hakki baglaminda yiiklenen
bir diger kiilfettir. Bagvurucu devletin eylemden sorumlu tutulabilmesi icin,
sorumlu ajanlari riski 6nlemek igin yetkileri kapsaminda olmakla birlikte
beklenen ve umulan objektif 6nlemleri almadiklarini kanitlamakla 6devlidir.
Onceki kosullara bu yiikiimliiliigiin ilavesiyle ortaya ¢ikan durum, devletin
yasam hakkini koruma 6devini, kendisinden alinan ve oldukea siki bir rejime
tabi kilinan ispat kurallar: tizerinden ciddi sekilde kirilmaya ugratmakeadir.
Bize gore, bireyi oldukea giiglii devlet karsisinda ispat rejimi tizerinden iyice
zayiflatan bu baks acis1 Sozlesme ile giivenceye alinan yasam hakkinin korunma
potansiyelini tehdit ecmektedir.

[98] Osman-UK, 116$; Dogru/Nalbant; 2012, 19
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3.3.7.2. Opusz-Tiirkiye Ornegi: Onlem Almadaki Isteksizlik fspat
Kiilfetini Agirlastirar.

Opuz davast sorumlulugun sinirlarini 5, 6, 8 ve diger maddeler araciligiyla
dizayn eden bir baska deneyimdir. Mahkeme, sug ve sugluyu enterne etme sugla
miicadelede Sézlesme ile glivenceye alinan adil yargilanma hakks, giivenlik hakki,
8 madde ve diger diizenlemeler araciligiyla temin edilen hak ve dzgiirliiklerin
de korunmasini 6nermektedir.”” Bu bakis agist yasam hakkini giivenceye alan
diizenle, bireyin giivenlik, adil yargilanma ve ifade 6zgiirliigii arasinda meydana
gelen krizin dogru ve adil sekilde yonetilmesini 6neren bir perspektif sunmak-
tadir. Béylece miidahalelerin gelisi giizel ve kontrolsiiz sekilde ve diger haklar:
riske edecek sekilde kullanilmasi kontrol edilmektedir.

Sonucu degistirmeye ya da zarari hafifletmeye yonelik umutlari gerceklestir-
mek i¢in makul 6nlemler almasy,!"*devletin yapmasi gerekenler baglamindaki
odevlerindendir.

Matzarakis/Yunanistan davasinda; sistemin gii¢ kullanimini diizenleyen agik
yonerge ve kriterlerin saglanmamasini, kamu gorevlilerinin uygun bir egitim ve
talimat almamis olmasinin hareket 6zerkligini tetikledigini ima eder. Boylece,
oliim riski yaratan eylemin disipline edilme olanagindan yoksunlugun hiikiim
tizerindeki negatif payini belirler.

Konumuz bakimindan anestezik miidahalenin yagam hakkin: yeterince
ve ciddi bir sekilde koruyacak olanak ve kolayliklara sahip olup olmadig;,
yaratilmis idari ve hukuki ve tibbi standardin mevcudiyeti, gelistirilmis uluslar
arast standartlarla yerel bu 6l¢iit ve dl¢iiler karsisindaki durumu, eylemle stan-
dartlarin olay sirasindaki uyumu, bu standardin énleyicilik debisi, riski gercek
ve dogru bir sekilde belirleyecek imkanlarin olup olmadigiyla, bu olanagin
nasil ve ne sekilde kullanildigs, delili ispat sahasina alip degerlendirilmesine
imkén veren bir sistemin olup olmadig, caydirici yapturim mekanizma ve
dizgesinin olup olmadig1 yasam hakk: baglaminda alinmasi gereken onlemler
baglaminda diisiiniilmesi gerekenlerdir."®Y Teorik ve pratik edenlerin yagam
hakk: kargisinda caresiz kalmamalari igin devletin 6ngériilebilir tiim 6nlemleri
almasi diizenleme yapmasi ve onun hayata gecirilmesini saglayacak adimlari
atacak nesnel bir yeterlilige ve debiye erismesi gerekir. Burada 6zellikle dikkatten
kagmamasi gereken husus, alinacak 6nlemin objektif sorumlulugu kargilayacak
debi ve nitelikte olmasi gerektigidir. Devlet olmaktan neset eden sorumlulugun

[99] Opuz,$129; Dogru/Nalbant, 2013, 19

[100] Opuz,§135; Dogru/Nalbant, 2013, 19

[101] Yunan makamlar, ilgili zamanda potansiyel 8liimciil kullanildigs vatandaslara ve 6zellikle
de bagvurucu gibi olanlara makul olarak beklendigi gibi giivenceleri saglamamus ve polis
operasyonlarindaki sicak takiplerde, her ne kadar istisnai olsa da meydana gelebilecegini
bildikleri yasama karsi gercek ve yakin riski 6nleyememistir. Matzarakis §71; Kroff,27
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mubhtelif bahane ve 6diinlerle yumusatilmasi veya kisitlanmasi yasam hakkini
koruyan bir diizenegin beklentisi degildir.

3.3.7.3. Agdas-Tiirkiye/Yargic Bratza’nin Mubalefet Serhi: Ozensizlik
Savi, Devlet Uzerindeki Ispat Yiikiinii Yogunlastirarak Pekistirir.

Mahkeme oliimiin kasitli gergeklestirildigine iliskin iddialar s6z konusu
oldugunda kural olarak bu iddianin bagvurucu tarafindan ve ikna edici delillerle
ispat edilmesinden yanadir. Ancak dliimiin 6zensizlikten dtiirii tahakkuk ettigine
iliskin savlarda, mahkeme ispat yiikiinii géreceli ve kismi olarak ters ¢evirerek,
bu 6liamiin her tiirlii 6zen ve dikkatin gergeklestirilmesine ragmen kaginilmaz
olduguna iliskin gorevin davali devlette oldugu kanaatindedir. Yargi¢ Bratza’
nin muhalefet serhiyle karakterize olan bu durumda mahkeme, 6nemli olan
gii¢ kullaniminin mutlak surette gerekli olandan daha fazla oldugu y6niinde
mahkemeyi ikna edecek yeterli delil olup olmadigi degil, mesru miidafaada
kullanilan giiciin gereginden fazla olmasi gerektiginin ikna edici delille kanit-
lanmasi gerektigini 6nermektedir."” Bu deneyim ozetle giiciin mutlak sekilde
ve gereginden fazla kullanilmasi zorunlulugunu megru miidafaayla sinirlayarak,
fazlastyla gerekliligin ikna edici delillerle ispatini zorunlu kilmistir. Béylece mesru
miidafaaya bagl delil ikamesi konusunda daha da duyarlilagarak ikna ediciligin
gerceklesme kosularinin énemine bir bakima dikkat ¢ekerek, mesru miidafaa
disindaki gerekliligin ilgisi disinda oldugunu da teyit etmektedir. Boylece, ikna
edici delilin etkinlik alanini sinirlamakea, islerligini hizaya cekmektedir. Hemen
ifade etmek gerekir, miidahalenin her zamankinden daha ziyade ve mutlak
gerekliligi, onun tolare edilmesini kolaylastiran bir olgudur. Tibbi girisimlerde,
girisimin mutlak gerekliliginin her zamankinden daha ¢ok olmasi da girisim
sonucu meydana gelen 6liimlerin, gereklilik ve 8lgiiliiliik testinin agilmasinda
hi¢ kuskusuz gozetilmesi gereken bir parametre olacaktur.

Bu baglamda Mahkeme delillerle bagli olmadig: gibi olusan kuskularin
yerinde yapilacak miisahede, kesif ve aracisiz tanik delilinden yararlanarak
asma yetkisine sahiptir."* Igtihat, devlet, uzantilari ile 6liim arasindaki illiyet
baginin belirlenmesinde megru ilgililerin dayandiklari, gosterdikleri, sunduklar:
ve isaret ettikleri arglimanlarla bagli olmayip, maddi gercege erismek icin sorug-
turmanin ihtiya¢ duydugu sart ve dl¢tide mesru olmak kaydiyla diledigi delille
temas kurma ve ondan yararlanma 6zgiirliigiine sahiptir. Duyu organlarinin
hissettigi, duydugu, gorebildigi, tadabildigi her delil bu baglamda mahkemenin
ilgi alanindadir mahkeme diledigi takdirde mahalline giderek kanaatini gii¢-
lendirmek, Avrupa kamu diizen ve degerlerini doyuracak, inandiracak ve ikna

[102] Agdas/Tiirkiye,§ 6; Korff, 29
[103] Nachova ve Digerleri, Dogru/Nalbant, 2012, 11
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edecek delilleri toplamak, dikkate alarak degerlendirmekle yetkilidir. Kanuni
delil sistemi, bu baglamda S6zlesme’nin bagvurdugu, benimsedigi ancak yeterli
bulmadig bir sistemdir. Mahkeme bundan 6tiirii baskaca delillerle temast
saglamaya imkan veren serbest delil sisteminde sebat ederek, bu sistemin
uygulama alanini yetki sinirlari, yetenek kapasitesini artirarak etkin ve verimli
kilmay1 hedeflemektedir. Oteki deyisle mahkemenin olgu yargist yaparken,
kendisine 6zgii ve kendisi tarafindan olusturulan ve tarafimizdan “Strasbourg
Delil Sistemi” olarak adlandirilan bir dizgede israr etmesi, bu sistemin ayakta
durmasi, yasamasi ve kurumsallagmasi i¢in kendince kurallar, kod ve prensipler
koymaktadir.

Bu sistem yerel adli ve idari mercilerin magdur haklarini yiizeyel ve dar
sorusturmalarla ihlal etmeleri, 6liim iddialarina karst etkisiz, duyarsiz kalmalari
ve etkin sorusturmadan imtina etmeleri halinde!"* kendiliginden (ipso facto)
hareket etmeyi de segenekler arasina almaktadir. Ustelik Sozlesme’nin yiiriirliik
sahast ile ispat sisteminin iglerlik ve egemenlik alanlarini 6zdeslestirerek bunu
gerceklestirmekte, sozlesme ile korumaya alinan haklarin 6ziine yonelik giri-
simlerde adeta sinir tanimamaktadir.

3.3.8.Etkin Sorusturmanin Ispat Kurumuyla Iliskisi: Ispat Etkin
Sorusturmanin Payandasi, Basat Paydasidir.

Etkin sorusturma, yasam hakkina yo6nelik ihlal iddialarinin gergek ve
dogrulugunun derinlemesine ve yaygin bir alanda etkin ve verimli yontem
ve araglarla tahkik edilmesidir. Dolayisiyla bu boyut 6ldiirme ve yasatma gibi
diizenlemenin asli amaglarina hizmet eden ancak ondan tamamen 6zerk para-
metreleri olan bir giivencedir. Bu baglamda yasam hakkinin ihlal edilmesi, usuli
giivence olan etkin sorusturma hakkinin ihlal edildigi manasina gelmeyecegi
gibi, etkin sorusturma hakkinin ihlal edilmesi, esasa iliskin hakkin ihlali anla-
mina gelmeyecegi de ictihat edilmektedir."® Bu baglamda etkin sorusturma
2. maddenin nevi sahsina miinhasir amaci, beklenti, yontem, hedef ve araglari
olan bir katmandir.

[104] Nachova ve Digerleri/Bulgaristan; Dogru/ Nalbant,2012,11

[105] Bu nedenle, Mc Cann davasinda, yukarida tarugildigi gibi esasi sarun ihlal edildigine
hitkmetmis, fakat goriildiigii gibi usuli sartin ihlal edilmedigine hitkmetmistir. Bunun
aksine...Kaya-Tiirkiye davasinda Mahkeme 2. maddenin esasi gereklerinin ihlal edilmedigi
fakat usuli gereklerinin ihlal edildigi sonucuna varmisur. Kilig-Tiirkiye ve Ertak-Tiirkiye gibi
diger davalarda her iki sartta ihlal edilmistir. Kelly ve digerleri-Birlesik Krallik davasinda
goriilecegi gibi Mahkeme, belirli davalarda i¢ hukukta meselenin esasina iliskin yargilama
hala beklemekte iken veya hig baslatilmamigsa bile iddia edilen usuli sartlarin ihlalini ele
alabilecegine hitkmetmistir.
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3.3.9.jspatzn Ozne Baglaml: Sinarlarina, fgine Magdurun Yakinlarina
Alacak Sekilde Genisletir.

Bu boyutun “devlet gorevlileri tarafindan gergeklestirilen oldiirme olay:
ile ilgili olgular1 akrabalarinin tiimden erisim hakkinin bulundugu bagim-
siz bir yargisal prosediir baglatmak” gibi pozitif bir ytikiimliilik getirdigi
belirtilir."*'McCann davast 2. maddenin ete kemige biirtinmesinde bir hayli
rol oynamis ¢aba sarf etmistir. Ozellikle ispat hukuku alanindaki bu gaba giderek
adalete erisim, adil yargilanma ve megru ilgili kavramini dolayli da olsa ima
eden bir durusa sahiptir. Akraba kavrami ile hitkiimden etkilenenler arasina
yogun, giiclii bir iliski, kdprii kurarak, dava hakk: ya da hitkmiin/sorusturmanin
stibjektif sinirlarinda da beklenenden fazla bir genislemeye viicut vermistir. Bu
olduk¢a 6nemlidir. Sorusturmanin siibjektif sinirlarini, igine sorusturma ve
olimden etkilenen akrabalari da alarak, etkin sorusturmay1 6zne baglaminda
genisletmektedir.

3.4. McCann-UK Davas: Ispatin Olanaklarini Adil Yargilama
Hakkinin Parametreleri Uzerinden Etkin, Verimli ve Doyurucu Hale
Getirir.

McCann Davasr’'nin 6zellik arz eden diger boyutu ise, sorusturmanin
bagimsiz bir yargilama prosediir!'®” dahilinde gerceklestirilmesine yonelik
giiclii beklentiyi agiga cikarmasidir. Bu oldukga anlagilir ve etkinligin 6n kogulu
olarak telakki edilecek bir tespittir. Bagimsizlik sorusturmanin siiphelilerin
etki alanindan uzak tutulmasi, onun sorusturma ve beklentileri maniiple etme
imkanlarinin sifirlanmasi olarak da tanimlanabilir. Devletin zan altnda oldugu
sorusturmalarda, uzanulari araciligtyla siirece sizma ihtimali hi¢ kuskusuz sorus-
turmay! zehirleme potansiyelini artiracaktir. Bu anlamda etkin sorusturma, es
zamanli olarak yansiz ve bagimsiz bir tahkikat anlamina gelir. Bagimli sorug-
turmanin, 6liim gercegini failleri ve sorumlulartyla umarlarla uyumlu olarak
gergeklestirecegini diisiinmek miimkiin gériinmemektedir.

Hemen Ifade edelim etkin sorusturmanin ne oldugu McCann/UK davasi
tizerinden ve bazt 6zellikleri 6ne ¢ikarilarak betimlenir. Buna gore; a) yargi-
lamanin agik olarak gerceklestirilmesi, b) megru ilgililerin temsiline olanak
taninmasi, ¢) yeteri kadar tanik dinlenmis olmasi, d) celismeli yargt ilkesinin
makul derecede isletilmis olmast, e) iddia hakkinin etkin bir sekilde kullanilmis
olmast olarak formiile edilmistir."® Bu McCann davasi tizerinden dile getirilen

[106] McCann-BD karari; Korff, 36

[107] Korff, 36

[108] Tarafimizdan bu sekilde kavramsallagtirilan ve lanse edilen boyutlarin orijinali “yargilama
kamuoyuna acik yapilmisur, bagvurucular(8rnegin merhumun akrabalar1) hukuken temsil

2014/4 Ankara Barosu Dergisi 193



HAKEMLI

Anestezik Olciimleme, Degerlendirme ve Kayitlamanin Strasbourg Delil Sistemi ile
Yasam Hakki Baglaminda Degerlendirilmesi ve Delillerin Kabul Edilebilirlii Sorunu

ve bir sorusturmanin tagimasi gereken asgari 6zellik veya karakteri deklare eder.
Buradan bakildiginda etkin bir sorusturmanin Sézlesme’nin 6. maddesi ile dile
getirilen adil yargilanma veya goriinen adaletin beklentileriyle 6zdeslesen bir
tahkikat oldugu konusunda herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir. Buradan
bakildiginda 2. maddenin etkin sorusturmanin nasil olmasi veya nasil yapilmast
gerektigi konusunda gerekli bilgiyi veya prosediirii 6. maddeden ithal ettigini
belirtebiliriz. Burada dikkatten kagmamasi gereken iki temel parametre s6z
konusudur. Bunlardan ilki sorusturmanin sonugtan bagimsiz olarak deonto-
lojik ilkelerle bagdasir sekilde yiirtiytip ylirimedigi, ikincisi ise sorugturmanin
diyalojik ilkelerle bagdasikligidir. Her ikisi de sonug veya hitkiimden bagimsiz
olarak etkin bir sorusturmanin selameti icin ¢aba sarf eden ter atan ilkelerdir.

Sorugturmanin deontolojik ilkeyle uyumlulugundan kasit onun etik iligki
degerleri iizerinden yiiriimesi gerektigini unutmamasidir. Onceden belirlenen
usul ve siireglerle uyumlu bir sorusturma usule uygunlugu dl¢iisiinde kamu-
nun denetimine agik olabilecek bununla es zamanli olarak keyfiligi de agiklig
saydamlig1 ve ongoriilebilirligi ol¢tisiinde saglamis olacakur.

Diyalojik ilke ile kast edilen yanlarin esit ve dzgiir olarak temsil edildigi
yine tartisma masasina getirilen argtiman, malzeme, dayanaklari esit ve 6zgiirce
tartisma, ¢iiriitme olanak ve kolayligina sahip olmaklik olarak 6zetlemek miim-
kiindiir. Hiikiim, sorusturma hatta 6liimden etkilenen herkesin bu siirece dhil
edilmesi, tabani genis ¢ogulcu ve bundan 6tiirii de baglayict bir sorusturma
ingas1 adil yargilamanin diyalojik boyutunun isteridir.

3.5. Seyhan-Tiirkiye: Basvurucunun Dayandig: Kanitin Salt
Tanik Olmas, Ispat Kiilfetinin Devlette Oldugu Hallerde Hiikmii
Sekillendirme Olanag: Vardar.

Salt tanik beyaninin ispati gergeklestirmeye muktedir olmadig igtihat edil-
mektedir. ') Mahkeme, delilin tanikla sinirlandirildigt hallerde kanitlamanin
yetersiz ve ikna edici olmadigi kanaatindedir. Ancak devletin yiikiimlaltigiintin
one ¢ikugy, basat oldugu durumlarla mahdut olmak tizere tanikligin dikkate
alinip degerlendirilmesi gerektigini ifade eder. Tanik delili, kaideten tek bagina
bagvurucunun kanitlama yiikiimliiliigiint kaldiran bir aparat olarak telakki
edilmez. Ancak ispat kiilfetinin devlette oldugu hallerde, bagvurucunun dayanag;
bu referans ger¢ek ve dogruluk testinin dayanagina doniisebilmektedir. O halde
ispat kiilfeti bagvurucuda oldugunda tanik delili her haliikarda dikkate alinip

edilmislerdir, cok sayida(yetmis dokuz) gdrgii tanigi dinlenmistir ve akrabalarin avukatlari,
operasyonun planlanmasina ve icra edilmesinde yer almig askeri ve emniyet personeli de
dahil olmak kilit konumdaki taniklari ¢apraz sorgulayabilmis ve yargilama devam ederken
sunumlarini yapabilmislerdir.” Seklindedir. McCann BD §162;Korff, 37

[109] Seyhan-Tiirkiye, § 17;Dogru/ Nalbant,2012,11
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degerlendirilmesi gereken sahih delil olmaktan uzaklagmakeadur. Ispat kiilfeti
devlete gectiginde ise bagvurucunun dayandigs tanik anlatiminin hitkme esas
alinma potansiyeli artmaktadir. [spat sahasina gegisi diisiiriilen esikle miimkiin
olabilmekeedir.

3.6. Seyhan-Tiirkiye: Dava Dis: Delil/Ugiincii Kisilerden Temin
Edilen Kanatlar/ Yatay Otorite- Ulusal ve Uluslararas: Sivil Toplum
Kuruslarinin Kanat Sistemine Katilimlar: Miimkiindiir.

[spat vasitalarinin gergeklik yargisina dogrudan veya dolayli katki sunmalari
olgiit alinarak siniflandirilirlar. Ozellikle 2. madde uygulamasinda yiizeye ¢tkan
ve iyice belirginlesen bu okuma bigimine gore; mahkeme taraflarin sundugu,
re’sen toplanan deliller disinda iigiincii bir delil tiiriinii zikretmektedir. Ugiincii
tiir olarak tanimladigimiz bu kategori, siibut icin kifayet etmeseler dahi hitkmii
etkileme potansiyelinden 6tiirii ikinci derece kanitlar olarak betimlenirler.!'"!
1By tecriibe oldukga degerlidir onu degerli kilan dava digi kisi ve kurumlarin
insan haklarini referans alan aragtirma ve incelemelerinin kanit degerinin mah-
keme tarafindan somut olayin 6zellikleriyle uyumlulugu 6l¢iisiinde benimsenmis
olmasidir. Ozne ve dava dist referans kriteri iizerinden kategorize edilen bu delil,
ispat kiilfetinden bagimsiz olarak ve mahkeme tarafindan maddi gercegin aciga
ctkarilmasinda 6nemli bir kanita doniisebilmektedir. Bu sekildeki kaynaklarin
yerel veya uluslararasi olmasi arasinda fark olmadigi gibi, raporun yargilanan
nesne ve ozneyle iligkili olmaklig1 da onun delil degerini hitkiimden diisiiren
bir parametre veya 6l¢iit degildir. Bu nitelikteki delilleri kaynak ol¢iitii referans
alinarak “dava dist delil” veya “Gigiincii kisilerce temin edilen/yabanct kanit”
olarak kavramsallagtirmak miimkiindiir.

[110] Sivil toplum kuruluglarinin, parlamento komisyonlarinin veya hiikiimetler arast kurumlarin
hazirladig; raporlar, bu tiir kanitlara 6rnek olarak gosterilebilir. Ceyhan Demir ve Digetleri-
Tiirkiye kararinda Mahkeme, T.B.B.M. Insan Haklari Komisyonu'nun hazirlamus oldugu
rapora atif yapmistir. Ceyhan Demir ve Digerleri-Tiirkiye, §76 ve 103;Benzer bir sekilde
Mahkeme Cegenistan’la ilgili Khashiyev ve Akayeva-Rusya kararinda, bagvurucularin
iddialarinin dogru oldugu sonucuna ulagirken insan haklar1 kuruluglar: tarafindan
hazirlanmis raporlara da dayanmistir. Khashiyev ve Akayeva-Cegenistan, §144; Dogru/
Nalbant, 2012,12

[111] Anestezi dernekleri, Diinya Saglik Orgiitii ve benzeri yerel ve sinr 6tesi kuruluslarin
amagclari dogrultusunda diizenledikleri rapor, istatistik ve benzeri metinlerin bu baglamda
gelecegin dolayly, ikna edici tiirler olacagini belirtmek gerek.
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3.7. Tibbi/Anestezik Girisimlerde Etkin Sorusturma ve Ispat Sisteminin
Iki Kaygisi/ G Noktasi: Tibbi Kayitlarin Sabteligi ve Tibbi Hatalarin
Ortbas Edilmesi

Tibbi yanls veya ihmallere karst koruma yasatmaya sz veren devletlerin
ikinci maddeden neset eden 6nemli bir 6devi, bu diizenlemenin yanlis tedavilere
karst bireyi koruyan yaklagiminin icadidir. Tibbi yanlislarla miicadele yasatma
ve 6ldiirmeme isleviyle miisemma 2. maddenin ima yoluyla gelistirdigi bagka
ve tilkemiz agisindan da 6nemsenmesi gereken bir anlam katmanidur.

Tibbi girisimlerden kaynaklanan oliimlerle ilgili bagvurularin agirlik nok-
tasint iki husus olusturmaktadir. “Bagvurucular devletin ilgili olaylar ve (tubbi
kayitlarin sahte olduklari ve tip alanindaki meslektaglarin hatalarini 6rtbas
etmek icin aralarinda anlastiklar: yoniindeki iddialar) meseleler ile ilgili olarak
eksiksiz bir sorusturma saglama gorevinin oldugunu ve ciddi durumlarda dev-
letin sorumlulart cezalandirma gorevi oldugunu ileri siirmiislerdir.”"'? Korff
un bu belirlemesi referans alindiginda ubbi girisimlerden neset eden 6liimle-
rin, yasam hakkina yonelik kalkismalar i¢inde 6nemli hisseye sahip olmaktan
bagka, devlet ve uzantilarinin &liimleri sorusturma konusunda ciddi bir zaaf
yasadiklarina da delalet eder.

Yasam hakkina yonelik kalkigmanin bu ciimlelerden yola ¢ikildiginda
tigtincii boyut/anlam tizerinden gelistigini 6teki deyisle etkin sorugturma yapil-
mamasinin ihlali tetikledigi manasina gelir. Ciimlenin satir arasina gizlenen
ve kendisini “ fail ve sorumlunun” ittifakiyla etkin sorusturmanin muvazaaya
ugratlmasi gizlenmesi, saptrilmasi ortiilmesi ve pegelenmesi ihlalin 6nemli bir
nedencesi olarak vitrine ¢ikar. Ozellikle etkin bir sorusturmayla 6liim ile eylem
tizerine odaklanmasi gereken devletin sorumlu sifatiyla, fail veya zanlilarla her
tirlt isbirligi veya ittifak yaparak oliimiin gerekliligini maniiple etmesi bu
bahsin “ G” noktasini olugturur. Yasami korumakla yiikiimlii olan devletin,
olup biteni 6rtbas ederek etkin sorusturmadan kaginmasi tibbi hatalarla yasgam
hakkinin riske edilmesi ciddiye almasi gereken bir meseledir.

[112] Korff, 76
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3.8. Erikson-ftalya: Fail (Anestezi Uzmani), Sorumlu (Devlet)
Arasindaki Sorumlulugu Ispat Hukuku A¢isindan Tartisan Degerli
Bir Deneyim.

Erikson-Italya"¥ 6rnegi, ikinci madde ile ubbi girisimlerden dtiirii meydana
gelen oliimlerle fail-sorumlu arasindaki iliskiyi kuran 6nemli bir deneyimdir. Bu
deneyim, hastalarin sézlesme hukuku agisindan beklentilerinden bagka devletin
yasam hakkini etkin bir giivenceye dontistiirebilmesi icin yapmasi gerekenleri
belirlemekte, asgari bir standart olusturmaktadir. Buna gore;

a) Hastalar: koruyan bir yonetim ve denetim aginin insa edilmesi,
b) meydana gelen oliimlerin sorumlusunu belirleyen etkili bir uyar:
dizgesinin olusturulmasi, hastanelerin ikinci madde kapsamindaki
yiikiimliiliikleri olarak one ¢ikarilmalktadur.'¥

4. Hastalar1 Koruyan Yonetim ve Denetim Aginin Kurulmast:

Ikinci maddenin tbbi girisimlere tesmil edilmesine iliskin bu deneyim,
her seyden evvel 6liimden etkilenen ve etkilenme potansiyeline haiz olanlarin
oliimii meydana getiren siireg¢ hakkinda makul malumat edinmelerini saglaya-
cak bir agikliga sahip olmasini zorunlu kilmaktadir. Oteki deyisle tibbi girisim
stirecinin kamusal denetim ve gozetime olanak verecek ve keyfiligi 6nleyecek
frenleyecek saydamliga sahip olmasi gerekir. Buradaki agiklik, goreceli bir agiklik
olup denetim ve keyfiligi 6nlemekle mahduttur, hasta hekim arasinda olan ve
saklanmasi gerekenlerin bu sistemin disinda oldugu konusunda herhangi bir
duraksama bulunmamaktadir. Bilgiye erisim, denetimin sifir noktasidir. Bu
baglamda siirecin denetime elverisli oldugundan séz edilebilmesi, mesru ilgililere
verilecek bilginin onlarin bu agamalar rahatlikla kontrol ve denetlemelerine
olanak ve kolaylik saglayacak elverislilik ve debideki bir malumat olmalidur.
Bilgi ile malumat arasindaki fark, bilginin kisiyi etkin ve verimli denetime sevk
edecek doygunlukla nitelige sahip olmast veya kisiyi bu siireci denetlemeye

[113] Bu davada basvurucunun annesi olan yaslt bayan rontgen filminin ¢ekildigi yerel devlet
hastanesinde teshis edilmemis bagirsak tikanikligt nedeniyle 8lmiistiir. Réntgen filmi
raporu imzalanmamugtir. Cezai sorusturmada tikanikligi not etmeyen doktor tespit
edilememistir. Bagvurucu, Italya makamlarin 6liim olayindan sorumlu kisileri tespit etmek
icin ellerinden gelen cabay1 gostermeyerek annesinin yagam hakkini ihlal etciklerini ileri
stirmiistiir. Korff, 77

[114] Bir devletin Sozlesme’nin 2. maddesi uyarinca yasam hakkini koruma yiikiimliliigii
hastaneler agisindan hastalarini korumak denetim ve yonetiminin olmasi sart1 ve
hastanelerde meydana gelen ve ilgili tbbi kisinin sorumlulugunu gerektirebilecek 6liim
nedeninin tespit edilmesinde etkili bir uyar: sisteminin olugturulmas: yiikiimliliigiini
de icermektedir. Erikson karari, 5.7 atif belirtilmemistir; Korff, 77
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tesvik edecek debi, oylum ve mahiyette olmasindan neget eder. O halde yalin ve
ise yaramaz olan, oyalayan veya girisimden etkilenenleri kisitlayan veya onlari
devinimsiz birakan nicel ve nitel yetersizligin malumat olmamakla denetimi
sagladigindan s6z etmek miimkiin degildir.

4.1. Oliimiin Meydana Geldigi Kosullar Sebepleri, Fail ve Sorumlularin:
Belirlemeye Imkin Veren Bir Uyar: Sistemi Olusturmak:

Sorumlu veya failin belirlenmesi, sadece buna olanak saglayan bir diizenle-
meyle miimkiin degildir. Ayrica sistemin diizenlemeyi pratize etmesi de gerek-
mektedir. Bu baglamda periyodik egitim ve denetimle eksikliklerin zamaninda
belirlenmesi, bunun tecriibe edilerek bilgiye tahvili, hatalarin etkili uyar1 ve
ikmal mekanizmastyla enterne edilmesi kurumsallasmanin geregidir. Sistemin
olasi hatalari aidiyet veya mensubiyet gibi etik disi 6l¢iitlerle tolare etmesi, ikinci
maddenin ubbi hatalarla miicadelesini kirilmaya ugratan diren¢ noktasidur.

Devlet gorevlilerinin yagam kaybindan 6tiirii potansiyel stipheli olduklari
davalarda yargilama siirecinin, mesru ilgili ve kamunun denetimine agik hale
getirilmesi zorunludur."® Erikson davasi ile 6zetle tbbi girisimlerin dava
konusuna déniismesi halinde, bu siirecin davadan etkilenenden bagka, kamu
adina yetki kullananlarin kendilerini toplumsal ve kamusal denetime a¢gmalarini
da istemeketedir. Agiklik ilkesinin bir baska ictihat {izerinden dile getirilmesi
manasina gelen bu deneyim, acik, seffaf ve dahil olabilirlik prosediirlerinin
etkin bir sorusturmanin giivencesinden 6te kosul ve unsuru olarak telakki eder.

4.2.Erikson-Italya: Alternatif Basvuru, Ispat Olanaklarini Nitel
ve Nicel Bakimdan Artirir/Diger Basvuru Usulleriyle Ispata Ivme
Kazandirmak:

Erikson deneyiminin etkin sorusturma kavram ve deneyimine kazandirdig:
bir diger anlam ise; etkin sorugturma kavraminin, erisim hakki, almagik bagvuru
yontemleriyle, hak arama hiirriyeti arasinda kurdugu saglikli miinasebettir.
Mahkeme devletin hak arama 6zgiirliigiiniin alternatif hak arama yontem ve
yoluyla ¢esitlendirilmemesini, etkin sorusturma kavramiyla bagdasmaz bir
eksiklik olarak belirler. Ozellikle ceza davasinin doyurucu bir sorusturmaya

[115] Erikson karari, s.7, yukarida tartusilan Kaya, Ergi ve Yasa-Tiirkiye davalarina auf ile
(alintt atlanmistir) Dikkat edilmelidir ki Mahkemeye gére s6z konusu hastanenin devlet
hastanesi olmast ve orada bulunan doktorlarin bu nedenle kamu gorevlisi olmas: nedeniyle
bu doktorlar “devlet gorevlileridir.” Fakat goriilecegi gibi Mahkeme bundan sonra 6zel
doktor ve kurumlar agisindan da tbbi ihmal nedeniyle meydana geldigi iddia edilen 6lim
olaylarinda da ayni sartlar1 uygulamustur. Korff, 77
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olanak tanimasi"'®, bagvurulacak yolun ceza davasi ile sinirlandirilmasina
iliskin eksigi 6rtecek mahiyette olmadigini"'”! i¢tihat etmekredir. Ozetle ve
6nemle Mahkeme “hukuk davasinda, bagvurucu bagka delil arama ve ileri siirme
imkanindan yararlanabilecek ve davanin kapsami ceza yargilamasinda oldugu

7118 seklindeki ifadelerle farklt amag, yontem, arag ve

gibi sinirli kalmayacaker.
parametrelerden beslenen muhakemelerin etkin sorusturmaya verecekleri katki-
nin énemine isaret etmektedir. Yaklagimin, bagvuru olanaklarinin gogaltilmasini
ve ¢esitlendirilmesini etkin sorusturmanin anlam katmani haline getirmesi
onu ayni zamanda erisim hakkinin 6nemli bir miittefikine dontistiirmekeedir.
Ciinkii mahkeme, hukuk davasinin somut olayda ceza yargilamasina nazaran,
bagvurucuya bagka argiiman arama ve sunma konusunda saglayacagi avantajla
davanin biiziilmesi, tartismanin dar bir alanda sinirli malzemeyle yiiriimesini
onleyecegini belirtir. Bundan 6tiirii de bagvuru yollari konusundaki duyarliligini

bu ictihat tizerinden gerekeeleriyle birlikte izah eder.

4.3. Porwell-BK Davasi: Standartlarla Uyumsuz Teshis, Tani ve
tedavi/ Direktif Dinlemeyen Asistan/ Hastaneye Gelmeyen Uzmanin
Yazgisi:

Porwell-Birlesik Krallik davasi, hastaligin teshis ve tedavisinin standartlarla
uyumsuzlugu, ilgisizlikle hastanin takibindeki yetersizliklerden otiirii meydana
gelen 6liimiin aragtirilmasi, nedenlerinin 6grenilmesinin ya da etkin sorustur-
manin oniine konulan engellerle nasil 6nlendigini ve bunun yaratug trajedinin
gozler oniine serimleyen 6nemli bir deneyimdir. Bu 6rnegin diger ozelligi ise,
devletin halk saglig1 alanindaki pozitif kiilfetlerinin sinirlarin, usul ve esaslarini
belirleyici bir rol tistlenmesidir.

Bu 6rnekte bagvurucu, teshis ve tedavinin ihtiya¢ duydugu testin gergekles-
tirilmesine iliskin uzman doktor tarafindan verilen direktifin, pratisyenlerce ger-
ceklestirilmemesinden 6tiirii 6liimiin meydana geldigini iddia eder. Devaminda
bunun nedenlerini 6grenme ¢abalarinin hastanenin olay1 6rtbas etmesi, tedavi
bilgi ve kayitlarini degistirmesinin 6grenmeyi gii¢lestirdigi, gercekleri 6grenme
ihtiyacinin karsilastuigi giicliiklerin psikolojik rahatsizliklar yasamalarina neden
oldugunu éne stirmiigtiir.""”!

Powell kararinin ard alan1 bagvuru hakki ve etkin bir sorusturmanin tasimasi
gereken ozellikler veya sakinmasi gerekenlerin desifre edilmesi bakimindan

[116] Fakat bu davada, Mahkeme yeterli ceza sorusturmasinin yiiriitiilmiis oldugu sonucuna
varmustir. Erikson karar1 ss 7-8;Korff, 77

[117] Dahasi mahkeme hastane aleyhine ayr1 bir hukuk davast agilmamasi nedeniyle bu durumu
bagvurucunun aleyhine degerlendirmistir. Korff, 77

[118] Erikson karar, s. 8:Korft, 77

119] Powell BK., 5.9; Korft,78
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onemlidir. Burada olayin agiga cikarilmasi icin idari ve adli bir siire¢ s6z konusu
olmakla birlikte, bagvurucu takibin adil olmadigindan 6tiirti bu agamadan
cekilmistir. Ote yandan saglik Makamlar1 aleyhine de hastaligin belirleneme-
mesinden 6tiirii yapilan bagvuru sonucunda idare sorumlulugunu kabul ederek
tazminat ddemeyi kabul etmistir.!'*!

4.4. Ortbas Edilen Hata: Hastanin Oliim Kosullar: ile Sebebini
Ogrenme Hakkina Aykirilik /Bilgiyi Argiimana Déniistiiren Engeller:

[darenin meydana gelen 6liimiin yarattigi yikim ve acty1 giderimle kargi-
lamasina ragmen, teshis edememe olgusunun 6rtbas edilmesi iddiasini yargig
tarafindan yerel hukukun 6liimii ¢evreleyen sartlar konusunda doktorlarin
ebeveynlere bilgi vermek zorunda olmadiklari gerekeesiyle red edilmistir.!"?"
S6ziin 6zii ardil bagvurucunun tazminat isteginin benimsenmis olmast, 6liimiin
hangi kogullarda meydana geldigine iligkin bireysel, toplumsal ve kamusal
meraklarin karsilanmasi 6devini ortadan kaldirmaya muktedir veya yeterli bir
nedence degildir. Ozellikle Erikson karari ile kaleme alinan 6liim hakkindan
bilgi edinme veya baslayan idari ve yargisal siireler hakkinda malumat sahibi
olma hakkinin burada tazminatla karsilanmasi veya 6zdestirilmesi Strasbourg
yargist tarafindan geri ¢evrilmistir. Unutmamak gerekir, tazminat tek basina
etkin bir sorugturma manasina gelmedigi gibi etkin ve verimli sorusturmayla
hedeflenen maksadi kargilar bir yiikimliilik olarak telakki edilemez. Etkin
bir sorusturma 6limle ilgili bireysel ve kamusal beklentilerin adil ve gériinen
adalete uygun sekilde kargilanmasiyla karsiligint bulur. Powel/ Davasi’nda,
bagvurucunun 6zellikle adli ve idari sorusturma siirecinden bekledigi esit ve
ozgiir katlim veya siirece katilma beklentisinin kargilanamamast ya da siirecin
adilligi konusunda olusan umutsuzlugun bagvurucuyu siiregten ¢ekilmeye icbar
etmesi bu konudaki gereksinimi pekistirmektedir.

Dikkatten kagmamasi gereken husus, bagvurucunun bagimsiz bir sorus-
turma beklentisinin de bilgilendirmeden imtina, siireglerin 6rtbas edilmesi
ve malumat vermekten kacinma gibi olgularin yardimiyla berhava edilmis
olmasidir. Etkin sorusturmanin, bagimsiz ya da adil bir tahkikat seklinde tecelli
ettigi gozetildiginde davanin yansizlik baglamli bir soruna gebe oldugunu da
tasidigint unutmamak gerekir.

[120] Powell BK., 5.10; Korff, 78

[121] Fakat teshis edememe hususunun ortbas edilmesinde komplo ile ilgili iddianin diger
kismu ile ilgili yargig tarafindan Ingiliz hukukunda doktorlarin éliimii gevreleyen sartlar
hakkinda merhum ¢ocugun ebeveynlerine kargi agik sozlii olma yiikiimliiliigi altinda
olmadiklar1 gerekgesiyle reddetmistir. Powell karari, s.10; Korff, 78
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4.5. Sorusturmanin Karsisina Cikarilan Yasal Engel/Basvuru
Olanaklar: ile Delil Elde Etme Imkinint Kisitlamasi. McCann-BK
davasinin sorusturma tabanin: genisleten kazanimin, Powell-BK
davas Ile Geri Alinmasz:

Yerel hukukun 8liimiin meydana geldigi sartlar hakkinda mesru ilgiliyi
bilgilendirmeye izin vermemesi veya boyle diizenlemeden yoksun olmast etkin
sorusturmanin karsisina ¢ikarilan bir yasama engelidir. Bu yasama engelinin
Sozlesme hiikiimleri baz alinarak giderilmemis olmast ihlali hazirlayan kogullarin
ittifakini gliglendirmigtir. O halde tubbi girisimlerden neset eden 6liimiin hangi
kosullarda meydana geldigi veya hangi olgularin tetiklemesiyle viicuda geldigi
konusunda megru ilgiliye ilgili doktorlar tarafindan veya kurumsal kimliklerce
gereken malumat verilmek zorundadir. Bu malumat, bundan sonraki siirecin
sevk ve idaresi agisindan yagamsaldir. Malumat yoklugu McCann-BK davast ile
edinilen ve etkin sorusturmaya mesru ilgililerin katulmasini 6neren ictihadin
islerligini saglayan ciddi ve 6nemli bir parametredir. Powel/ davasinda, bagvuru-
cunun edinemedigi bilgi malumat hakkinin ihlaline neden olmakla kalmamis,
onun akabindeki hak arayisini da etkili sekilde engellemistir.

4.6. Powell-BK Davas:: Tibbi Kayitlarin Tabrif Edilmesi / Adil
Yargilanma Hakk: ile Yasam Hakk: Arsindaki Hliskiyi Yoneten Ince
Stnar:

Bagvurucu olimiin 6rtbas edilmesini teminen doktorlarin ubbi bilgi ve
belgeler tizerinde tahrifat yapuklarini da iddia etmektedir. Ancak Mahkeme
oldukga ilging bir gerekge ile bu iddiay: red etmistir. Mahkeme “ bagvurucula-
rin doktorun 6liim sonrast sorumlulugu hakkinda bir hitkmiin giivence altina
alinmadig; seklindeki sonraki sikdyetlerinin 6. madde uyarinca yapilan sikayetler
agisindan tespit edilmesi gerekmektedir. Fakat iddia edildigi gibi doktorlar
tarafindan 6liim sonrasinda islenen suglar bagvurucularin ogullarinin 6liimiine
yol acan olaylarin gelisimini degistirmemistir.”!*? Demekle 6liimden sonraki
iddialar1 2. maddenin ilgi alanindan ¢ikarmakeadur.

Yorumlamak gerekirse, mahkeme ikinci madde ile altinci madde arasindaki
stnirt net bir sekilde belirleyerek, oliimiin ger¢eklesmesinden sonra meydana
gelen ve konusu itibariyla sug olugturan iddialari, ubbi girisimden neset eden
hatalardan 6tiirii olusan ve 2. maddenin ihlaline etkisi olmayacagindan otiirti
6. maddenin gorev tanimi iginde olacagina hitkmeder. O halde 2 inci ile 6
maddenin islerlik sinirlarinin Powell davasi tizerinden belirlendigini ifade

[122] Powell BK., s.18;Korft, 78
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edebiliriz. Bu tespitten hareketle iki giivence arasindaki hudutlarin netlestiril-
mesi zorunludur. Buna gore;

a) Iddianin 6liimden sonraki bir asamaya iliskin olmast, b) iddianin yagam
hakkinin ihlali olgusunu etkilemekte akim kalmas: veya 6liime yol agan olaylarin
gelisimine etkisinin bulunmamasi ¢) iddianin salt 2. madde ile ilgili olmasi, d)
doktor sorumlulugunun 6liim ve 6ncesi periyotla sinirlanmis olmasi halinde,
iddianin 2. maddenin ilgi alani veya gérev tanimi i¢inde kalacagini soylemek
miimkiindiir.

Bu sartlardan birlikte tahakkuk etmemesi, sorunu ikinci maddenin ilgi ala-
nindan ¢ikararak, adil yargilanma hakkinin ihlaline iliskin bir soruna donistiirir.

4.7. Powell-BK Davasinin Diger Mesaji: Idari Sorusturmadan Cekilen
ve Tazminat Alan Basvurucunun Yazgisi: Hi¢ Kimse Kusurundan
Yararlanarak Hak Elde Edemez. Kotii Niyet Korunamasz:

Powell davasinin bize anlatug bir diger husus ise, idari sorusturmadan
cekilen bagvurucunun, teklif edilen tazminati kabul ettikten sonra tedaviye
iliskin kugkularla oliimle ilgili olarak yiiriitiilen sorusturma konusunda mag-
duriyet iddiasin1 yitirecegine gdstermektedir.'” Burada devreye giren husus
haklarin kétiiye kullanilmayacagina iliskin yaklagimdir. Strasbourg Mahkemesi
kendisine intikal eden olgularda, iyi niyeti bagvurunun goriilebilirlik kogulu
olarak addetmektedir. Bu bakis tarzi burada da a¢iga ¢ikma firsatini degerlen-
dirdigine taniklik ediyoruz. Powellin evvelce kendisine teklif edilen tazminat
benimsemis olmasi, onun genelde bu bagvuruyla temin etmek istediklerine
kavusmasini dnlemistir. Burada gozetilmesi gereken, tazminatin ardil talepleri de
kural olarak hitkiimden diisiirmiis olmasidir. Mahkeme prensip olarak tazminat
kabul edenlerin, 6liimiin kogullari ve sorusturma konusundaki bagvuru hakkini
yitirdigini ictihat etmektedir. Ancak bu yaklagimin igsellestirilebilmesi igin her
seyden evvel, bagvurucunun idari prosediirden kendi rizastyla ve hig bir baski
altinda kalmadan ¢ekilmis olmasi gerekir. Oysa 6nceki pasajlarda okuyucuyla
paylasugimiz tizere, Powel/ idari ve adli tahkikattan keyfi olarak ¢ekilmedigi
aksine bu siirecin yansiz olarak ilerlemeyecegine iliskin kugkusunun neden
oldugu goriilmektedir. Hal boyle iken Mahkeme’nin bu olguyu gérmezden
gelerek, cekilmeye icbari iradi addetmesi ve bunu bagvurunun gériilemezligi
engeline dontistiirmesi, etkin sorusturma eregini kirilmaya ugratan bir yorumdur.

[123] Merhum bir kisinin tbbi ihmale dayali hukuk davasinin ¢éziimiinde tazminati kabul
ettigi durumda merhum kisiye uygulanan tedaviyi gevreleyen kosullar hususunda veya bu
kisinin 6liimii ile ilgili yiiriitiilen sorusturma hususunda artik prensipte magdur oldugunu
iddia edemez. Powell BK., s5.19; Korff, 79
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4.8. Calvelli ve Ciglio-jtalya; Powell-BK: Yasam Hakkini, Anestezilk
Malkpraktislerden Kurtaracak Etkin ve Verimli Bir Adli Sema ve
Mekanizma Insast Zorunludur:

Bagvurucunun kusurundan yararlanarak hak elde edemeyecegine iliskin
kuralin yansimast olan “tazminatin kabulii” tek basina her seyden soyut bir
bagvuru engeli olmamalidir. Birden fazla kanun yolundan bir ya da birka¢inin
kullanilmast ile elde edilen yararin, diger hukuki yarar ve beklentileri hiitkiim-
den diisiiren bir engele doniismesi Erikson karartyla bagdasmaz goriinmektedir.
Burada gozetilmesi gereken bagvurunun, Sézlesme’nin birden fazla hitkmiiniin
ihlali iddialarina yaslanmasidir. Tazminat talebi, bunlardan sadece bir tanesi olup,
bu istem sadece 6liimle olusan yikimin karsiligiyla mahduttur. Sézlesme’nin
ikinci maddesinin ihlaline iligkin ve her biri farkli neden ve argiimanlara dayal:
diger iddialarin, tazminatn benimsenmesiyle es zamanli olarak hitkiimden
distiriilmesi, etkin sorusturma misyonunu hayal kirikligina ugraur.

Mahkeme 6liimii gevreleyen kosullari grenme istegini makul ve kabul
edilebilir bulmaktadir. Ancak, tazminatin kabul edilmis olmasinin, magduriyet
stfatini ortadan kaldirdigini dolayisiyla cocuk ile ilgili tbbi kayitlarin eksiksiz,
diirtist ve biitiin olarak ebeveynlere agiklanma 6devinin ortadan kalkugini
ictihat eder.!'%

Mahkeme bu davayla devletin tibbi miidahaleden kaynaklanan oliimler-
deki sorumlulugunu kaideten kabul eder. Mahkeme, saglik personelinin yiik-
sek mesleki standarda sahip olmalari ve hastalarin yasamlarinin korunmasini
saglayan doyurucu bir diizenleme yapilmasi kaydiyla, saglik personelinin tani
ve tedavideki takdir hatalariyla personel arasindaki koordinasyon ihmalinin,
devletin otomatik sorumlulugunu gerektirir olmaktan ¢ikarmaktadir.!*!

Burada dikkatten kagmamasi gereken husus sudur: devletin sorumlulugun-
dan soz edebilmek icin her seyden 6nce ikinci maddeden kaynaklanan pozitif
odevini etkili olarak yerine getirmis olmasidir. Bu baglamda Powell Davast lanse
edildigi izere devletin sorumlularla miicadeleyi etkin bir sekilde gerceklestirecek
bir hukuk dizge ve diizenegi insa etmesinden bagka, bu diizenegi isletecek olan
personelin etkinlikle verimliligini artiracak onun yetismesi i¢in gerekli teorik ve
pratik egitimi vermesi zorunludur. Bu davali olma ihtimali olan bir devletten
sozlesmenin en az beklentisi olarak betimlenebilir. Asgari umarlari kargilamak
kaydiyla, gelisebilecek bir eylemden otiirii devletin kayitsiz ve sartsiz dogrudan
sorumlu tutulmasina onay verilmemesi, devletin yasam hakki baglamli sorum-
lulugunu biizen bir yaklasimdir. Dolayisiyla tibbi hata (mal practice) alaninda

[124] Powell-Birlesik Krallik; s.21; Korff,79
[125] Powell-Birlesik Krallik, n0.43305/99; Sevim Giingdr, no.75173/01; Dogru/Nalbant, 2012,
20
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devletin yagami koruma yiikiimliiliigii, hastanelerin hastalarin yasamlarini
koruma i¢in diizenlemelere sahip olmalarini saglamay1 ve ayrica hastanede
meydana gelen bir 6liimiin sebebini saglik calisaninin sorumlulugunu ortaya
cikarabilecek etkili bir yargisal sistem kurmayr igerir.'*¢) 1#1Bu deneyim dev-
letin pozitif ylikiimliiliigiinti iki kogulun tahakkuk etmesiyle es zamanli olarak
daraltmaktadir. Sorumlulugun tiimiiyle ortadan kaldirilmasini emreden veya
oneren bir 6rnekten s6z etmek dogru olmaz.

Bu baglamda a) yasama yoluyla ikinci maddenin tubbi ihmaller tizerinden
ihlalini 6nleyecek veya minimize edecek kesin, genel, soyut, etkin, kapsayici
ve verimli bir diizenleme gergeklestirmek, b) Sistemin etkinligini bertaraf ede-
cek gerekli tiim onlemleri almak, sistemi islemez kilan yavaslatan veya bagka
amaglara hizmet edecek eylemleri enterne edecek koruyucu dnlemler almak, c)
sistemin 6neri ve emirlerine aykiri davraniglariyla yasam hakkini riske edenlerle
etkin, verimli, zamaninda ve doyurucu miicadeleyi baslatacak, siirdiirecek ve
sonuglandirarak hayata geciren bir yargt ag1 ve sistemi olusturmakur. Powell
Davasi ise anilanlara bir yenisini ekleyerek sorumlulugun debisini artrir.
Buna gére sadece yasal diizenleme yapmak ve kanun yoluna bagvuru olanagini
etkinlestirmek yiikiimliliigiinii yerine getirilmesi igin yeterli degildir. Devletin
dordiincii 6devi ise sagladigr altyapi ve organizasyonla saglik personelinin tibbi
hatalarint minimize etmek ve ortadan kaldirmakur.

Calvelli ve Ciglio-Italya davasi?® ikinci maddeden neset eden ve tibbi
girisimlerden otiirii meydana gelen 6liimlerin 6nlenmesi ya da 6liim riskini
ortadan kaldiracak, minimize edecek yasal diizenlemelerin gerceklestirilmesini
salik veren 6nemli deneyimlerdir. Mahkeme “ tibbi bakimdaki hastanin 6liim
nedeninin... tespit edilmesi ve sorumlularin hesap vermesi i¢in etkili bagimsiz
bir yargt sisteminin kurulmasi” gerektigini belirtmistir. Bu deneyim her seyden
evvel ikinci maddeden kaynaklanan yiikiimliilagiin yerine getirildiginden sz
edilebilmesi icin;

[126] Calvelli ve Ciglio-italya, [BD],§49; Dogru/Nalbant, 2012, 20

[127] Devletin olumlu bir yiikiim olarak hayat: koruma gorevi, hastanelerde hayatini koruyacak
diizenleyici tedbirlerin alinmasini ve keza hastanede vaki 6liim halinde, bunun nedenini
ve gereginde, tedaviye katilan hekimlerin sorumlulugunu saptamaya imkan verecek etkili
bir adli sistemin tesisini gerekli kilar. Kom. K., Isiltan/Tiirkiye, ...; Goziibiiytik/Gélciiklii,
2003, 162

[128] Bu davada dogumdan kisa bir siire sonra meydana gelen bir bebek 6limii ile ilgilidir.
Anne A seviyesinde seker hastast olmasinda ve gegmiste zor dogum donemi gegirmis
olmasina ragmen sorumlu doktor yine de ceninin normal bir dogum i¢in ¢ok biiyiik
olup olmadigini tespit amaciyla anneyi distan muayene yapmamus ve dogum sirasinda
hazir bulunmamustir. Doktorun dogum odasina gelmesindeki gecikmenin dogan bebegin
yasama sansint belirgin sekilde azalemustir. Korff, 80
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a) 6limleri onleyecek optimum diizenlemelerin gergeklestirilmesi, b) 6liim
nedeninin tespiti ile sorumlularin hesap vermesine olanak saglayan bagimsiz
bir yargt sistemi inga edilmesinin zorunluluguna isaret eder.

Bu davay1 usuli giivence bakimindan dikkate sayan hale getiren 6zellik,
bagvurucunun doktor aleyhine hem tazminat hem de ceza davast agmasidir.
Tazminat istegi kargilanmakla birlikte ceza davasi bir dizi eksiklik ve gecikmeden
otiirli zamanagimina ugramustir. Bagvurucu bu sekildeki akibeti, S6zlesme’nin
ikinci maddesi ile bagdasmaz bulmugtur. !

Mahkeme, Powell davasina benzer bir yorumla bagvurucunun tazminat
kabul ettikten sonra, hukuk davasini terk etmis olmasmnin diger yaptirim-
larin tatbikini onledigi kanaatindedir. Buradan hareketle de ceza davasinda
bazi usuli eksikliklerin varligini tespit etmekle birlikte, araya giren tazminatla
davanin takipsiz birakilmasinin davanin zamanagimina ugramasi iddiasini
hitkiimden digtirdiigiinii, dolayistyla ihlal iddiasinin reddedilmesi gerektigini
ictihat etmistir.

Mahkeme, yasam hakkinin ti¢iincii kisi tarafindan ve kasit olmadan (unin-
tentionally) ihlal edilmesi halinde de devletin pozitif yiikiimliiltigiintin varligini
kabul etmekle birlikte, devletin bu konudaki yiikiimliligiini sinirlamig, dar
tutmugtur. Mahkeme, yasam hakki ile kisi biittinliigiintin kasten ihlal edilme-
digi takdirde, Sozlesme’nin ikinci maddesinden kaynaklanan etkili bir yargisal
sistem kurma 6devinin ceza yargilama sistemi insa edilmesini gerektirmedigini
ictihat etmektedir."*” Mahkeme bu ictihadi ile devlete sanik ve siiphelilerin
yargilanmasina olanak saglayacak yargilama sistemleri inga etme ya da sorum-
luluk tiirlerini gogaltma 6devi yliklemekten kaginmaktadir. Burada nicel bir
artistan ¢ok, etkin ve verimli miicadeleyi basarili kilacak yol ve yollarin ihdas
edilmis olmasini yeterli bulunmaktadir. Yoksa ¢okluktan ve birgok alternatiften
neset edecek etkisizlik degildir.

Calvelli ve Ciglio davast ile mahkeme; tbbi ihmal gibi 6zgiin bir alanda
hukuk sisteminin, cezai yolla birlikte medeni hukuk veya sadece medeni hukuk
yoluyla sorumlulugun belirlenmesinin ve giderimle karsilanmasinin yeterli ola-
cagini belirtir." Mahkeme pozitif yiikiimliiligiini, sorumlulugunu optimum
arag ve yontemlerle gerceklestirmesi, yasam hakkinin giivenceye alinmasi veya
beklentilerin karsilanmast i¢in yeterlidir. Anilan 6rnek, somut olayda umarlari
karsilar bulunmus, alternatif uyusmazlik ¢6zme yontemlerine tevessiil gereksiz
addedilmistir.

[129] Korff, 80
[130] Dogru/Nalbant, 2012, 19
[131] Calvelli ve Ciglio, §51; Dogru/Nalbant; 2012, 19

2014/4 Ankara Barosu Dergisi 205



HAKEMLI

Anestezik Olciimleme, Degerlendirme ve Kayitlamanin Strasbourg Delil Sistemi ile
Yasam Hakki Baglaminda Degerlendirilmesi ve Delillerin Kabul Edilebilirlii Sorunu

Ancak burada dikkatten kagmamasi gereken husus, yasam hakkindan
kaynaklanan koruyucu dnlemler alma veya hukuka aykirt ve konusu sug olan
eylemlerle miicadelenin etkinligidir. Birden fazla koruma yontemini benimse-
mesine ragmen bu yontemlerin hig birinin yasam hakkinin duyarliligini gozet-
memesi, devletin pozitif yiikiimliiltigiini sozde ve islemez olana doniistiiriir.

5. Ispat Sahasinin Maestrosu: Etkin Sorugturmanin Paydagi/
Yargilamanin Bagat Islevi: Delillerin Kabul Edilebilirligi:

Etkin sorusturma ile adil yargilanma hakk: arasinda, kugkunun baglamastyla
birlikte amagclar tizerinden ¢alisma arkadasligi ve isbirliginin bagladigini séylemek
mimkiindiir. Adil yargilanma hakkinin zaman baglamli sinirlarinin sipheyle
baslamast, adil yargilanma hakkinin kapsamini icine etkin sorusturmayi alacak
sekilde genlestirir. Bu baglamda adil yargilanma hakkinin delillerin kabul edilebi-
lirligine iligkin paradigmasinin etkin sorusturmanin dikkatle izlemesi gereken bir
yaklasim oldugunu séylemek yanlis olmayacakur. Etkin sorusturmanin verimli
olabilmesi, sorusturmanin yazgisini belirleyecek kanitlarin nasil ve ne sekilde
elde edilip degerlendirmesi gerektigine iliskin meraklart da gidermesi gerekir.
Dolaystyla caligmanin adil yargilanma hakkinin delillerin kabul edilebilirligi
boyutunu biiyiiteg altina almasi ve onun yasam hakki tarafindan ithal edilme
kogullarini tartigmasi gerekir.

5.1. Yanitins Arayan Iki Soru/Iki Soru ile Kabul Edilebilirlik:

Delillerin kabul edilebilirligi konusunda iki temel sorun bulunmaktadir:
Birincisi, savunma tarafi dosyadaki bir delilin kabul edilebilir olmadigini iddia
ettiginde, bu iddiay1 karara baglayacak muhakeme usulii var midir? Hangi
deliller kabul edilebilir degildir, yani hangi delillere dayanilarak mahktimiyet
karar1 verilemez?['%

Kabul edilebilirlik ima/igtihat yoluyla edinilen bir haktir. Mahkemeye gore
bu oncelikle ulusal mevzuatlarin diizenleme konusudur. 3%6. maddeyi sekillen-
diren igtihatlara gére, ATHM yerel mahkemelerin delilleri dogru degerlendirip
degerlendirmedigi meselesini ilgi alant icinde gérmez. '** Bunu mahkemelerin
takdir marji dahilinde kullandiklart bir yetki olarak tanimlar."*' Mahkeme,
gorev tanimini kanitlarin 6/1 madde baglaminda adil bir sekilde sunulup sunul-
madigint denetlemekle sinirlar."** Anilan gorev tanimi, genel olarak kanitlara

[132] Osman Dogru; Sanik Ogﬁten Carklar, Insan Haklar: Agisindan Tiirkiyede Ceza Adalet
Sistemi, Tesev, Istanbul, Ekim 2011, 5.69

[133] Schenk, §45-46; Teixeira de Castro,§34; Heglas,§84;Dogru, 2011, 69

[134] Karen Reid; Adil Bir Yargilamanin Giivenceleri, Scala/KHRP, Istanbul, Ekim 2000, 5.97
[135] Van Mechelen ve Digerleri,§50, Rachdad,$§23; Dogru, 2011,69

[136] Reid, 2000, 97
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iliskin dengesizlik viicuda geldiginde, adaletsizlik mevzubahis oldugunda kisinin
yargilamalara etkin sekilde katilim imkanindan yoksun birakilmasi, savunmanin
onemli 8l¢iide zarar gormesi halleriyle sinirlandirilir.'*”) Mahkemenin yanit-
lamasi gereken soru, delillerin elde edilme yolu dahil yargilamanin bir biitiin
olarak adil olup olmadigina iliskin sorudur."**Boylelikle Mahkeme deliller
meselesine olan alakasini iyice biizerek anilanlarla sinirlar. Mahkeme, kanitlarin
toplanmast meselesini, 6/2 ve 3 maddesi baglaminda ele alarak, sanigin iddiay:
cliriitmeye icbar edilmek yerine, iddianin kendisini kanitlamakla 6devli oldu-
gunu, masumiyete ilismemeye 6zen gosterilmesini dnyargidan tamamen uzak
sekilde eyleyerek, iddianin kendisini kanitlamada kifayet etmemesi, bu konuda
olast bir kuskunun hésil olmasi halinde bunun, sanik yararina degerlendirilmesi
gerektigini ifade eder."*! Anilan deneyim ispat kiilfetini kural olarak suglayan
tarafta oldugunu teslim ederek, ispatin yetersizligi ya da kanitlama konusundaki
olast bir kugkunun, masumiyet ilkesinin giictinii arkasina alana sanik yararina
degerlendirilmesini benimseyerek, sevk ve idarenin masumiyeti lekeleyecek 6n
yargilarla arasina kesin bir sinir ve mesafe koymasini ister.

5.2.Barbera; Messsegue ve ]abardo-fspanya/Kban; Allan; Jalloh:
Kanitlarin Agik Yargilamada Tartisilmasina ve Ondan Etkilenenlerce
Ciiriitiilmesine Olanak Taninmalidur:

Sozlesme’yi yorumlayan pratikler, dayanilan argiimanlarin agik yargilamada
ortaya konularak bundan etkilenenlerin tartigmasini ve onlari ¢iirtitme olana-
gina sahip olmasini emreder."*’ Mahkeme 6zellikle, bagvurucuya delillerin
gercekligine itiraz etme ve kullanilmalarina karsi ¢tkma firsat verilip verilme-
digini 6nemsemektedir. Buna ek olarak delillerin kalitesi delillerin elde edildigi
kogullarla bu kosullarin delillerin gergekligi ve giivenirligi tizerinde kusku
dogurup dogurmadig: da dikkate alinmaktadir. Delilin bir bagka materyal ile
desteklenmemesi, delil oldukea giiclii ve giivenilir ise destege olan ihtiyacinin
azalacagy varsayilmaktadir."* 1*Bgylece taraflarin yaslandigy argiimanlarin

[137] Dombo Deheer, 33§, atfen Reid, 2000,98

[138] Khan, §34; PG. ve J.H.-Birlesik Krallik,§76; Allan,§42; Jalloh [BD],§95; Desde§125;
Dogru, 2011, 69

[139] Barbera, 76-77§; Reid, 2000,98

[140] Barbera; Messegue ve Jabardo v.Ispanya; Reid, 2000,99

[141] Khan$§35,37; Allan§43; Jalloh§96; Dogru, 2011, 69

[142] Ceza davalarinda kural olarak, savunma aleyhindeki deliller ¢elismeli bir usulle aleni
olarak, sanigin huzurunda mahkemeye sunulmalidir. Bkz. “Celismeli Yarg [lkesi” basligs;
Ayrica Wolfgang Peukert, “Deliller ve (Ikame Edilmesi ve Degerlendirilmesi) IHAS 6”
Ceza Muhakemesinde ‘Fair Trial Ilkesi’ a.g.e., 258-260; Sibel 1nceoglu, Insan Haklart
Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakki, Beta, Istanbul, Mayis 2002,
s.275
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herkesin gozii 6niinde kiyasiya tarugilarak, onlarin ger¢ek ve dogrulugunun
stnanmasina olanak taninmaktadir. Saniklarin delillerin tartisilmasina olanak
taninmamasi veya agik yargilamadan uzaklagtirilarak delillerin sihhatini sinama
olanagindan yoksun birakan yargilama her seyden evvel, savunmay kisitlayan
bir muhakemedir. Boyle bir muhakeme delillerin tartisilmasini dnledigi icin
savunmay1 sendroma sokmus boylelikle Sozlesme’nin 6/3 madde hitkmii ciddi
bir ihlal riskine neden olmustur.

Barbera davasinin delillerin agik yargilamada ortaya konularak tartisilma
hakkinin 6/1 maddesinden neset eden bir giivence oldugunu dolayisiyla ani-
lan haktan vazgecilmesi veya yanlarin delillerin tarugilmasini ve sunulmasini
onleyecek bir anlasma yapmalarinin ihlal riskini ortadan kaldirmayacag kana-
atindedir."*¥ Mahkeme delillerin hakkaniyete uygun bir rol tistlenmesinden
sorumludur. Olasi bir feragat bu rolii etkisiz kilacak bir amil degildir. /44
Dolayistyla kararin keyfi veya mantik kurallarina aykiri"*! olarak verilmesi
mahkemenin deliller tizerinden siireci biiyiite¢ altina almast mesrulagmakeadir.
Bu yaklasim miidahale yetkisinin periferisini belirlemesi a¢isindan énemlidir.

5.3. Kraska v./Switzerland; X v. Austiria: Mahkeme Delillerin
Hakkaniyete Uygun Rol Ustlenmesinden Sorumludur. Onyargisiz Bir
Hiikmiin fn§asz, argiimanlarin Biiyiite¢ Altina Alinmasina, dikkate
Alinp Degerlendirmesine Baghdur:

Mahkeme delillerin degerlendirilmesi konusunu yerel organlarin inisiyatifine
birakmakla birlikte, delillerin kabul edilebilirligi {izerinden gelisebilecek bir
komplikasyona karst oldukca duyarlidir. Tedbiri elden birakmayan mahkeme,
bu denetimi gerekge araciligiyla yaparak hakkaniyet ve keyfiligi belirlemeye
caligir."“Béyle bir ihtimalin varligini lokal veriler tizerinden degil yargilama-
nin biitlini tizerinden yapilacak bir degerlendirme araciligiyla kontrol etmeyi
tercih etmektedir. Dolayisiyla yasam hakki ile ilgili i¢tihatlariyla da dermeyan
ettigi lizere mahkeme, yerel yargi organlarinin delilerle ilgili degerlendirmele-
rine tamamen ilgisiz oldugunu savlamak miimkiin degildir. Buradan ¢ikan bir
diger sonug, yerel mahkemelerin iddia ve delilleri degerlendirme konusundaki
ozenli ve duyarli olmalart gerektigine iliskindir. Kraska-Isvigre davast mahke-
menin, taraflarca sunulan delil, iddia ve miitalaalarin iyi bir bigimde inceleme
yiikiimliiliigii alunda oldugunu, 6nyargidan bagimsiz bir hiikiim i¢in zorunlu
oldugunu teyit etmekeedir."*”!

[143] Barbera-Ispanya; Reid, 2000,99

[144] K. Reid, A Practitioner’s..., a.g.e., s.85; Inceoglu; 2002,276
[145] X'v. Austiria; 1nce0glu, 2002, 306

[146] K.Reid...; Inceoglu, 2002, 306

[147] Kraska v. Switzerland; 1nceoglu, 2002, 308
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Mahkeme kanitlarin kabul edilebilir olmasi ve kamunun istifadesine sunul-
masint yanlar i¢in bir 6dev olarak telakki etmektedir. Delillerin kamunun
istifadesine sunulmasi ile kanittan bireysel beklentisi olanlarin yararlari ara-
sindaki bu yaris konusunu tartismaya acan mahkeme, delillerin aleni olarak
tartistlmasini onleyen girisimlere prim vermedigini belirlemis bu konudaki
girisimlerin kamusal nedenlerle anlamsiz olacagini teyit etmistir. O halde hitkmii
bicimlendirme potansiyeline sahip argiimanlarin acik yargilamada ve herkesin
gozii kulagr 6niinde tartigilmasina olanak taninmasi konusu verilecek édiinler
listesinden ¢ikarilmaktadir.

5.4. 10486/83; Hauschildt v. Denmark: Tanigin Onceki Beyaninin
Sonraki Anlatimini Ipotek Altina Almasi Onlenmelidir:

Mahkeme, tanigin kendisinden ve 6nceki beyanlarindan korunmasini
kural olarak kabul etmektedir. Bu baglamda tanigin evvelce verdigi ifadelerin
kendisini okunmasini, taniklarin yargilama sirasindaki sahadetini ipotek altina
alma riski olabilecegini!*® "“Igngorerek bundan kaginilmasini istemektedir.
Tanik beyanlarini, disaridan gelen risklere karsi korumakla 6devli sevk ve
idarenin, onceki beyanlarinin sonrakini etkisine almasini 6nleyecek tedbirler
almasi ve bu tiir girisimlerden kaginmasi zorunludur. Ancak, mahkemenin bu
ve benzeri 6nlemi almamast ya da tanigin dnceki beyanlarini okuyarak onun
kendisinden etkilenme potansiyelini harekete gecirme olasiliginin tek basina
delilin kabul edilebilirligini riske etmeyecegi kanaatindedir. Mahkeme, yanlarin
tanu@ sorularla sinama olanagi™” veya beyanlarinin ek sorularla test edilme
gercek ve dogrulugunun sinanma olasiliginin tanigin kendisinden gelecek tahri-
fat1 5nceki beyaniyla bagl kalma potansiyelini dnleme giiciine sahip oldugunu
ifade etmektedir. Tanik beyanlarinin tanik tarafindan tahrif edilmesi veya 6nceki
beyanla bagli kalmay: gerektiren psikolojik ve hukuki nedencelerin ittifakiyla
olusan tehlikenin gercegi agiga ¢ikarmay1 6nleyen yani, mahkeme tarafindan
capraz sorgu veya almagiklarinin yarattgi olanak ve kolayliklarla dengelenmek-
tedir. Bu oldukga anlagilir ve kabul edilebilir olmakla birlikte, sorularin islevsiz
ve etkisiz kaldig1 anlarla mahdut olarak delillerin hitkme etkisinin ortaya ¢ikan
bu durum gergevesinde degerlendirilmesi 6. maddenin gozden kagirmamast

gereken bir kabul edilebilirlik meselesidir.

[148] 10486/83, Danimarka, (Dec.) 9 Ekim 1986, 49 D.R. 86; Reid, 2000,100

[149] Komisyona gore tanigin ifadesi okunarak, ona alt mahkemede soylediklerinin detaylarinin
hatirlatlmast ifadenin degerini azaltabilir. Hauschildt v. Denmark; Inceoglu, 2002, 277

[150] 10486/83; Reid, 2000,100
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Sozlesme, delillerin kabul edilebilirligine iliskin bir kural koymamuigstir. Bu
konuyu yerel sistemlerin meselesi olarak benimsemeyi tercih etmekle birlikte,
buna hepten ilgisiz kalmaktan imtina etmektedir.>"

5.5. Xv./UK;17265/90: Seriklerle Yapilan Anlasmadan Diger Siipheli/
Sanik Haberdar Edilmelidir:

Ozellikle sug ortakliklarinda seriklerden biriyle yapilan anlagmalardan
sonraki beyanlardan diger ortagin korunmasini giivenceye alan Mahkeme boyle
bir ihtimalde, anlasma kogullar1 ve kapsami konusunda digerinin haberdar
edilmesini onerir.">? 53Bu olduk¢a yerinde ve hakli bir belirlemedir. Onu
hakli kilan atfi ciirimden neset eden risklere kargi yargilanani korumaya almak,
anlasmanin ¢ercevesi kapsami hakkinda 6nceden haberdar edilerek, sanigin anlas-
mayla ilisilmez hale gelen serikin beyanlarina saldirma, ¢iirtitme ve hitkiimden
diisiirme olana@ tanimasidir. Mahkeme, kanitlarin yaratugs siirprizin savunma
hakkini gerileten etki ve sonuglariyla bas edebilmek i¢in dncelikle beklenme-
dik beyandan etkilenenin, bilahare de yargilamanin adil sekilde cereyanindan
sorumlu kamuoyunun etkin olarak bilgilendirilmesi gerektigini ifade ederek,
desifreyi dezavantaji dengeleyen 6nlem olarak telakki eder. Bilgilendirme, iddia
ile olas1 mahkum, sanik veya siipheli arasinda gerceklestirilen anlagmalardan
dogan irtifa kayb1 ve dezavantajla bas etmenin gelistirdigi optimum bir bulus,
esitligi saglayan bir firsattr. Bu firsat delillerin anlagmayla maniiple edilmesi
veya gergegin aciga gikarilmasi i¢in yapilan szlesme ve vazgegmelerin yaratacagt
sendromun asilmasini kolaylastirarak muhtemel ihlalleri 6nlemektedir. A¢iklik
ya da davadan yargilama ve hiikiimden etkilenenlere verilen brifing, kanitin
stnirlilig konusundaki bilgilendirme!™ atfi ciiriim veya anlasmadan neset eden
risklerin panzehiri olarak benimsenmekredir.

[151] Bagvuru sahibi ya da avukatinin herhangi bir kanita itiraz etmekte basarisiz olmast, kendi
hareket alanlari icindeki durusmalarin adil olmasini giivence altina almanin mahkemelerin
genel gorevi oldugu akilda tutulmak kosuluyla, belirleyici olmasa da énemli bir unsurdur.
7306/75...8876/80...; Reid, 2000,100

[152] kendisine bagsiklik taninmus bir sug ortags, bagvuru sahibi hakkinda kanit sagliyorsa bu,
adil olma konusunda sorunlar ¢tkmasina neden olabilir.. Bununla birlikte, savunma bu
olgudan haberdar edildiginde ve jiiri anlasmanin kosullar1 hakkinda bilgilendirildiginde,
ihlal vuku bulmus olmayacakeir.73605775 B.K.,(Dec.) 6 Ekim 1976, 7D.R. 115; 17265/90
isvigre (Dec. ) 21 Ekim 1993, 75 D.R. 76;Reid, 2000,101

[153] Komisyon sug ortag: ile yapilan anlasmanin sartlarindan savunmanin haberdar edilmesini,
jlirinin 6niinde bu durumun tartgilmasini, bagvurucunun herhangi bir delil géstermemesini
ve tanik davet etmemesini, durumun kanun yolu asamasinda da yeniden incelenmesini
gozeterek kabul edilemez bulmugtur. X V./UK; Inceoglu, 2002, 287

[154] 28572/95 B.K., (Dec.) 17 Ocak 1997
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5.6. 20341/92/Hollanda: Dolayl: Kanitin Kabulii, Onun Mahkemeye
Getirtilerek Sinanmasi Kosuluna Baglhdr.

Mahkeme dolayli kanitlarin gercegin belirlenmesinde aktif bir rol oyna-
mastina karst ¢tkmaz.">Ancak dolayli bir kanitin mahkemeye getirtilememesi
ve onun gercek ve dogrulugunun sinanma olanaginin taninmamasini sorunlu
bularak, mahkemelerin hi¢ degilse boyle bir tanigin bulunarak mahkemeye
getirtilmesi i¢in ¢aba sarf edilmesini tavsiye etmektedir. Strasbourg deneyimleri,
tanigin yazili beyanlarina dayali bir mahkimiyet hitkmiiniin elegtirisinde, yazili
beyani hitkme esas alinan tanigin hi¢ degilse bulunarak durusmada dinlenmesine
olanak taninmasini, tanigin bulunamamas olasiliginin tahakkuk etmesi halinde
de durugmalara ara verilmesini™® ictihat eder. Bu bakis agist, yazili anlatimi
kiilliyen ret etmemekle birlikte onun gergek ve dogrulugunun sinanamamasinin
capraz sorgu, celismeli yargi gibi ilkelerle yasadigi tezada vurgu yaparak, test
imkansizliginin adil yargilanma tizerindeki baskisinin kabul edilemeyecegini
ifade eder. %)

Bu yaklagim delillerin kabul edilebilirligini saglamaya yonelik bir mesru-
lagtirma girisimidir. Mahkeme kanitin tiirii ve onun hitkme etkisi konusunda
olabildigince mesafeli olmakla birlikte tanik beyaninin gelismeli yargy ilkesi
geregince tartismaya agilmamast, gergek ve dogrulugunun sinanmasina imkan
verilmemesini tolare etmekten kesinlikle kaginmaktadir. Boylece giivenirligi
stnanmamuis, en azindan sanik daha sonrada kamu icin ikna etme ve inandirma
debisi, niteligi kuskulu kalmig bir kanitin hitkmii belirlemesinin yaratacag; riski
gogiislemektense, yargilamaya ara verilmesinin yaratacagi belirsizlik benimse-
nerek, adli hatalara tevessiil &nlenmistir.

Baskasindan nakledilen tanik anlatimlarina karsi mesafe koyan Mahkeme,
bu duyarliligini dolayli anlatimlarin test edilme olanaginin bulunmamasi veya
kisitli olmasinin yaratacagi dezavantaji 6nleme kaygisina yaslar. Her seye rag-
men mahkeme boyle bir delilin kullanilmasini yasaklamaktan prensip olarak
imtina eder. Mahkeme, maddi ger¢egi bulma arzusu ile deontolojiyle uyumlu
eyleme arasindaki celiski yahut yarist her daim ya da kural olarak deontolojik
ilkelerin yararina yonetmeyi tercih eder. Bunu hemen her kararinda da dile
getirmeyi ihmal etmez. Ozellikle kanitlarin kabul edilebilirligi mevzubahis

[155] 8945/80 Almanya;13 Aralik 1983, 39 D.R.,43; Reid, 2000,101

[156] 20341/92 Hollanda, (Dec.),6 Ocak 1993,74, D.R.,241; Reid, 2000,102

[157] Bir tamigin durusmaya ¢ikmadan sadece yazili ifadesinin delil olarak kabul edilmesi
ile yetinilmesi, savunmanin tamigin inanirhiging test etmek ve diismanca davranip
davranmadigini ortaya koymak icin ¢apraz sorgulama imkanini ortadan kaldirdig: gibi,
gergegin tam olarak ortaya ¢ikmasi icin bagka bazi ifadelerin alinmasini saglama ve kendi
lehine olan bazi unsurlart ileri siirme imkinlarini da ortadan kaldirmakrtadir. Kastovski
v. Netherlands; 1nceoglu, 2002, 288
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oldugunda ¢elismeli yarg: ilkesinin ihlaliyle meydana gelen ve esitlik ilkesini
riske eden dezavantajlarin zarar ve serrinden yanlari koruma konusundaki has-
sasiyet, mahkemeyi burada da dikkatli olmaya sevk eder. Bu dikkat, ger¢ekligi
ve dogrulugu test edilemeyen bir kanit/tanigin sisteme sizarak hiikiim tizerinde
egemenlik kurmasini nlemektedir.

5.7. Kostovski v. Netherlands; Doorson v Netherlands: Gizli Taniklarin
Savunma, Yarg: ve Hiikiim Uzerindeki Baskisi, Dengeleyici usullerle
Giderilmelidir:

Mahkeme kimligi gizli tutulan taniklarin ifadelerinin kullanildig: davalarda
dengeleyici bagka usullerin kullanilip kullanilmadiginin da nem kazanacagini
ictihat eder. Kostovski kararinda tanig1 sorgu yargicina ifade vermesi ile yetin-
meyen mahkeme, Doorson-Hollanda kararinda kimligi belirsiz taniklarin yargic
tarafindan bagvurucunun miidafi huzurunda sorgulanmasini dengeleyici bir
¢oziim olarak kabul etmistir.">® Bu oldukea isabetli bir yaklasimdir, 6rgiitlerin
misilleme yapma olasilig1 ya da taniklarin giivenliginin saglanmast ile gergegin
ag1ga cikarilmast arasindaki krizin savunma igin bir dezavantaja déntismemesi,
ilave bazt koruma énlemlerinin varligini zorunlu kilar. Bu, kabul edilebilirlik tes-
tinin goriinen adaletin tahakkuku icin gozetmesi gereken bir olgudur. Dolayistyla
esasa miiessir olmakla birlikte, kural olarak!"*?'capraz sorgu veya celismeli yargt
ilkesi ile gercek ve dogrulugu stnanmamug ve yaratacagi dezavantaj dengeleyici

giivencelerle giderilmemis bir delilin kabul edilmesi, hitkmii belirleyen olarak
addedilmesi bir ihlal nedenidir.""!

5.8. H.K. v. Netherlands; Asch/Avusturya: Delilin Yegine Olmamas:
Sinanma Testle Temin Edilme Ihtiyacini Istisnai Olarak Bertaraf
Edebilir:

Mahkemenin muheelif i¢tihatlariyla gercegin aciga ¢ikarilmasi ile tanik-
larin giivenligi, beyanlarin gercek ve dogrulugunu sinamaya yarayan araglar
arasindaki krizi cogu kez ¢elismeli yargi ilkesinin yararlarindan yana ¢6ziimlerle
agmay1 tercih etmektedir. Tanigin biricik olmasi halinde testin gerekliligini 6ne

[158] Doorson v. Netherlands; 1nceoglu, 2002, 289

[159] Istisnai olarak H.K. v. Netherlands davasinda Komisyon delilin yegine olmamastnin,
testle temin edilmek istenen amaci bertaraf ettigi kanaatiyle ihlal iddiasini reddetmistir.
1nceoglu, 2002, 290 Asch/ Avusturya davasinda da Mahkeme, tanikliktan ¢ekinen tanign,
polisteki ifadesinin biricik belirleyen olmamasi nedeniyle ihlal olusmadigina karar verir.
Inceoglu, 2002,290

[160] C.M. Chinkin, a.g.m., s.77; 1nceoglu, 2002, 290
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ctkaran tavizsiz yaklagimin, birden fazla delil bulunmasi halinde mahkemenin
test kosulundan édiin verdigine taniklik ediyoruz.!'®")

Mahkeme, hitkmiin zora dayal: ifadelere istinaden olusturulduguna iliskin
iddialara soguk yaklagimini siirdiirerek, bunun yerel otoritelerin delillerin deger-
lendirilmesi yetkisi dahilinde oldugunu belirtir. Ancak bu sekildeki iddialarin,
delillerin stnanmasina olanak veren usuliin izlenmesi kosuluyla sorun olmaktan
cikacagini ifade eder.

5.9. 9370/81Jiirinin Yoklugunda Yapilan Yargilamanin Jiirinin
Onayina Sunulmas: Test I./)tz:yaczm Giderir:

Bu baglamda jiirinin yoklugunda yapilan bir yargilama sonucunun jiirinin
onayina sunulmus olmasini'®? deliller iizerindeki kuskulart dagitan bir usuli
giivence olarak addederek, goriinen adaletin endiselerinin anilan yontemle
agildigini belirtir. Mahkeme béyle bir ihtimalde testin nasil ve ne sekilde yapila-
cagini yerel ydntem ve otoritelerin takdirine birakir. Gozetilmesi gereken basks,
zor ve siddet ya da benzeri iradeyi tahrif eden etkilerin varligini sinayacak bir
yontemin tercih edilerek, delillerin giivenirliginin stnanmis olmasidir. Testten
kaginma, delili adil yargilanma agisindan ve sonugtan bagimsiz olarak bir ihlal
nedeni olarak kabul eder.

5.10. 12505/86: Yasa D1t Delilin Akibeti:

Yasa dis1 deliller kural olarak hepten ve dogrudan diglanmamaktadir.
Delilin yargilamada oynadig rol ve elde edilis bigimi ile hiikiim tizerindeki
etkisi gozetilerek degeri belirlenmektedir."**! Bu baglamda hitkmiin tamamen
ve temelde bu hitkme dayanmamis, dayansa bile hitkme karst konulmasini
saglayacak tersine bir dava agma olanaginin bulunmasi"'®¥, delilin yasa dis1 elde
edilmesinden neset eden riskler tolare edilmektedir. Schenk v. Isvicre davasinda
yasa dist delilin bu 6zelligi otomatik red nedeni olmaktan ¢ikarilmistir. Mah-
keme delilin test edilebilirlik kosullarina sahip olmasindan baska, elde edildigi
kosullar hakkinda bagvurunun yeteri malumata sahip olmasi ve yegine olma-
masi gibi gerekgelerin delilin adil yargilanma hakkini ¢igneme potansiyelini
bertaraf ettigini igtihat etmistir."®’ Mahkeme bu temel ¢ikislariyla delillerin
degerlendirilmesi konusunu ilgi alani disinda tutmay: stirdiirmekle birlikee,
bir delilin salt yasa dis1 yollarla elde edilmis olmasindan hareketle, gériinen

[161] Inceoglu, 2002, 293

[162] 9370/81, B.K.,13 Ekim 1983,35 D.R.,75; Reid, 2000, 103
[163] 12505/86; Reid, 2000,104

[164] 12505/86; Reid, 2000,104

[ ] Reid, 2000,104
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adaletin ihlal edildigini ifade etmekten sakinmaktadir. Anilan kabulle, yasak
delille gergege erisme arasindaki ¢eliski araya alinan sinayici argiimanlarla kabul
edilebilir bir ¢oziime doniistiiriilmektedir. Burada da delilin tartgilma, stnanma
ve ¢liriitiilme imkaninin mevcudiyeti bagat red nedeni olmakla birlikte, baskaca
argliman ve materyallerin mevcudiyeti S6zlesme’ ye uygunlugu saglayan diger
parametre olmustur.

5.11. H. v./Fransa: Tibbi Bilirkisi Atanmamas: Goriinen Adaleti
Zedeler:

Mahkeme’nin tanik dinletme isteginin kabul edilebilirligine olan ilgisi
oldukea sinirlidir. Mahkemenin miidahilligi hakkaniyete aykirilik iddiast ile start
alir. Bu baglamda, tibbi bir konuda bilirkisi atanmamasini mahkeme elestirmekle
birlikte ihlal nedeni olarak addetmemistir. Mahkemeye gore, Conseil d’Erat,
bagvurucunun hastanede kaldigi dénem ve kendisine yapilan ignenin etkileri
konusunda taraflarin sundugu belge ve iddialara sahiptir. Mahkeme olaydan 13
yil sonra ve tedavinin niteligini 6grenmeden 3 yila yakin bir siire sonra hukuki
yardim i¢in bagvurulmasini gecerli bir nedene dayali olarak aciklanamamasini
dikkate deger bulmugtur.!%!

5.12. Vidal v. /Belgium: Tantk Dinletme Isteginin Reddi Sorun Yaratur:

Mahkeme, tanik dinletme isteginin gerekgesiz-sifir gerekge ile reddedilmesini
6. madde baglaminda sorunlu bulmugtur. !¢} 1168]

6. Strasbourg Delil Sistemi:

Strasbourg Delil Sistemi, yerel standartlardan 6zerk bir kanitlamaya ve ikna
etme yeterliligi ve yetenegine uygun bir argiimantasyon ve temellendirmeyi
gergeklestirmeye 6zgiilenen 6zerk bir standardizasyondur. Onu digerlerinden
ayiran ozelligi, S6zlesmenin ihtiya¢ duydugu bir delil sistemi olusturarak, soz-
lesmeyle korumaya alinan haklara yonelen eylemlerle ilgili uyusmazliklarda ispat
yontemi, kiilfeti, araglari ile bu araglarin yeterliligi ve hukukiligini sinamaya
yarayan ve burada durarak ihlal kararlarini degerlendiren okuyan bir diizenek
insa etmesidir.

Calismamiz, bu delil sistemi ile yerel delil sistemi arasindaki kod farkini
belirlemek, olas bir anestezik malpraktis sonucu meydana gelen yasam kaybinda,
sorumlular hakkinda etkin bir sorusturma acilabilmesi, bu sorusturmada rol ve

[166] H. V./ France; 1nceoglu, 2002,304

[167] Vidal v. Belgium; Inceoglu, 2002, 304

[168] Hilmi Seker; Esbab-1 Mucibe'den Retorige Hukukta Gerekge; Beta, Istanbul, Mart 2010,
s.70, 817
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islev tistlenecek delillerin dikkate alinip degerlendirilmesi i¢in tasimasi gereken
optimum ozelliklerle, kalite ve kantitesini saptamak, i¢ hukukta bu anlamda
neyin delil olarak addedilmesi gerektigini, Avrupa delil sisteminin parametreleri
tizerinden tanimlamak, lokal ve likit hale getirmek, iki delil sistemini bu agidan
kargilastirmak, i¢ hukuktaki sorusturmanin yasam hakki tarafindan mahku-
miyetini nlemektir. Aklanma ve mahktmiyetlerin delil sisteminin yarattg;
komplikasyondan 6tiirii atideki anlamint yitirmenin yaratug; riskle genel, anes-
tezi ve tip hukukunu ¢alisma alani olarak belirleyen okuyucuyu tanistirmakeir.

Mahkeme deneyimleri, yasam hakkinin tibbi malpraktislerle ihlal edilme-
sini ikinci maddenin, ilgi alaninda ya da koruyucu semsiyesi altinda oldugunu
benimsemektedir. Hakkini 6ldiirmeme ve yasatma konusundaki direng ve
wsrarinin alanini giderek genisletmesi ve derinlestirmesi anestezik girisimlerle
yasamini yitirenlerin de giivencesine déniismiistiir.

Bu giivencenin teorik olmaktan ¢ikip eylemli bir korumaya déniismesi
icin yasama etkinliginden, idari tedbirler, donanim, egitim ve etkili ve verimli
bir uygulama paradigmasina baglhdir. Efektif sorusturma bu baglamda yasal
diizenlemelerden baglayarak etkin bir uygulama iradesine degin oldukga cesitli ve
zengin bir sorumluluk gerektirmektedir. Etkin sorusturmanin hukuki boyutunu
olusturan ve anestezik malkpraktislerden neset eden dliimlerle su¢lanan hekimler
aleyhine baslatilan sorusturma siireglerinde, delil ve kanitlarin degerlendirilmesi
oldukea yasamsal bir rol ve islev tistlenir.

Dolayistyla calismamiz, etkin bir sorusturmaya refakat edecek delillerin ne
veya neler olabilecegini, delillerin toplanmasi ve degerlendirilmesinde meydana
gelen bir kirllmanin gergeklik yargisi tizerinden yasam hakki ile nasil bir krize
neden olacaginin tarusilmas: gerektigini vurgulamaktadir. Bu baglamda mey-
dana gelen sorunlari optimum, rasyonel ve saglikli ¢oziimlerle gidermek, delil
sisteminin iliklerine degin taninmast sisteme niifuz edilmesini zorunlu kilar.

Bu baglamda, yasam hakkinin ihlal edilmesi ile ilgili olarak yapilan ihlal bas-
vurularinda, kural olarak 6liimiin devletin egemenligi altindaki ajanlarin eylem
ve islemlerinden neget etmedigini, 6limiin 6nlenmesi i¢in objektif 6nlemlerin
alindigini ispatlama yiikiimlaligii devlete aittir. Devlet bu durumda sorumlu
tutulamamast igin kurtulus beyinnesi altinda oldugu kabul edilmektedir. Ispat
kiilfeti altindaki devletin, 6liimiin olus kosullari ile sekli konusunda kendisine
sorulan sorulara makul ve agik yanitlar vermekten kacinmasi, mahkemenin
yerinde kanitlarla temas kurmasina onay vermemesi karineyi devlet aleyhine
giiglendirerek pekistirir. Bu devlet tizerindeki ispat yiikiiniin agirlasugina,
koyulastigina, yogunlastigina delalet eder.

Oliimiin hastanede ve anestezi altinda veya uzantist bsliimlerde meydana
gelmis olmasi, upk: gozalundaki oliimlerde oldugu gibi devlet burada 6liimiin
gerceklestigi sartlarla, 6liimiin meydana gelme bi¢imi konusunda mesru, makul
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ve inandirici agiklama yapmak, 6liim ile arasinda anestezi uzmanlari tizerinden
kurulan illiyet bagini zayiflatmak, koparmak ve etkisiz hale getirmekle 6devlidir.

Bu konudaki en kiigiik bir kusku, eylem ile 6liim arasindaki bagin kuvvetine
karine olusturur ve bu karine ¢iiriitiilmedigi i¢in anestezik girisimler sonucu
meydana gelen liimden devlet, yasam hakkinin negatif boyutunu ihlal ettigi
icin sorumlu olacaktir.

Devletin sorumlulugunu bertaraf etmesi, yasam hakk: tehlikeye atilan bire-
yin veya lenin ardillarinin savunmaya ait deliller ¢iiriitme stratejisi konusunda
mahkeme i¢ hukukun delil anlayisindan veya delil kavramindan tamamen 6zerk
bir delil anlayisina sahiptir. Ozerk kavramlar doktrini izerinden gelistirdigi
yontemlerle, Strasbourg yargist yerel hukukun delil anlayisindan bagimsiz ve
nevi sahsina miinhasir bir yaklagima sahip oldugunu her firsatta ilan etmektedir.

Mahkeme kendisini asacak sekilde gergegin aciga ¢ikarilmast ve sorum-
lulugun tayini i¢in kadim ilke ve onciiller tizerinden bir delil tanimi ve delil
adaletine erisme ¢abast i¢indedir. Dolayistyla bu konuda yerel hukuk ve lokal
tecriibelerle yollarini kati olarak ayirdigini ifade edebiliriz.

Ozellikle olgularla baglt olmast ve hiikiimlerle bagli olmamast bu tezi des-
tekleyen bir diger parametredir. Buradan hareketle olgularin ispatinda kullanilan
delillerin, mahkeme tarafindan dikkate alinacagi manasina gelir. Buradaki
baglayicilik olgu ile sinirli olup, mahkeme hitkmii baglayicilik sinirinin diginda
kalmaktadir. Olgunun baglayiciligi kural olmakla birlikte, bu olguyu hitkiimden
diistiren delillerin ortaya ¢ikmast kosuluyla, olgusal baglayicilik hitkmiinii yitirir.

AIHM yerel mahkeme hiikmii ve onun dayanag: delillerle bagli degildir.
Onun olasi bir kuskuyu bertaraf etmek ve sozlesme ile giivenceye alinan yagam
hakkinin suglanan devlet tarafindan yeterince korunup korunmadigina iliskin
stipheleri yerinde yapacagi gozlem, kesif veya tanik dinleme gibi delillerle
dogrudan ve mahallinde temas kurma yetkisine sahiptir. Bu yarg: yetkisinin
paylasilmasi degil sozlesme ile kendisine verilen anlasma gercevesindeki bir
takdirin kullanilmasidir.

Bu sistemin Sozlesme yargiclarina verdigi kendiliginden delil toplama ve
degerlendirme yetkisidir. Bu yetkinin tilkemizin sikayetli oldugu bazi davalarda
kullanildigint biliyoruz.

Bu baglamda AIHM delillerin serbestge toplanmast ve kendiliginden delil
toplama konusunda olduk¢a cémert davranarak, gercegin agiga ¢ikarilmasi
icin mahkemenin nicel ve nitel agidan bir¢ok delile dogrudan kendiliginden
erismesine bu konuda taraflara bagli kalmama yetkisine sahiptir. Bu yetki,
Mahkeme’ye yerel mercilerden daha ¢ok olanak ve kolaylik tanimakeadir.

Mahkeme yasam hakkina yonelik ihlal iddialarinda iki tiir delile yaslanarak
arastirma yapmaktadir. Bu onun deliller konusundaki kategorik yaklagimini
dile getirir. Bu baglamda icinde anestezik Malpraktislerin de oldugu tibbi

216 Ankara Barosu Dergisi 2014/4



llknur Suidiye SEKER, Hilmi SEKER, Ertay BORAN

ITWANVH

hatalardan kaynaklanan hak ihlallerinde delilleri tibbi ve resmi delil olarak
ikiye ayirmak miimkiindiir.

7. Genel Olarak Delil:

Delil: yargilanan olgunun gercek ve dogrulugunu teste yarayan malzeme,
nesne, beyan veya argiiman olarak tanimlanabilir. Veya olumlu veya olumsuz
bir stipheyi asmaya yarayan malzeme olarak da ifade edilebilir. Bir¢ok yerden
veya gelistirilen ozellik tizerinden kanit tanim1 yapmak olasidir. Bu olanak bizi
oldukga genis bir tanimlar portféyii ile bulusturabilir. Ancak konumuz oku-
yucuyu optimum veya kabul edilebilir bir delil tanimi tizerinden hedef kanit
niteligindeki anestezik kayitla bulusturmak, genel tanimlarla 6zel kanit tiirii
hakkinda okuyucuya en az bilgiyi tedarik etmektir.

Delilin ispata elverisli olmast ya da tarusilan olgularla eslesme yetenegine
sahip olmasi gereklidir. Antik Yunandan bu yana delillerin dogrudan gergegi
kanitlamaya veya siipheyi agmalarina izin verilmemistir. !¢/1170)

Gergegi maniiple etme yetenegine sahip potansiyellerin ayiklanmas, ger-
¢ek ve dogruya hizmet etmeyen ya da oldukea kifayetsiz kanitlarin saglikli
olctitler tizerinden elimine edilmesi hukuk sistemlerinin ortak kaygist ve ideali
olagelmistir.

Delillerin kabul edilebilirligi kurumu, Strasbourg Delil Sistemi (SDS) tara-
findan da bir ¢ok argiiman veya deneyim {izerinden formiile ettigi 6zii itibarryla
yasak, kirli, zehirli kaynaktan neget eden hitkmii beslemek yerine tahrif eden ve
zehirleyen delilleri ayiklamaya yarayan bir kurumsal yapidir. Delillerin kabul
edilebilirligi kurumunun mazisinin oldukga eskilere dayandigina delalet eder.
Aktiiel delil anlayisi bu yaklagimin izlerini genlerinde saklayarak en nihayet bir
delilin hitkmii bi¢imlendirebilmesi i¢in, onun nereden nasil elde edildiginden
baska onun kaliteli olup olmadigr hitkmii egemenligine almada bir agirliga
kantiteye sahip olmakligi da 56nemsenmektedir. Ozellikle 2005 tarihli CMK!'7"!
ve dumani tiiten HMK nin""? bir¢ok hitkmii dogrudan veya dolayli olarak
standartlarla bagdasmaz ve sistemle inatlagan delillerin tartigma dist birakil-
masi konusunda saltik bir sdyleme sahiptir. Bu bakimdan genelde tibbi 6zelde

Aristotales; Retorik, Cev. Mehmet H. Dogan, YKY, 8.Baski, Nisan 2006, [stanbul

Hilmi Seker; Ibralasmay1 Yoksayan Etik [liski/Yozlasan Gerekge (Ethical Relationship

Ignoring Release Of Debt); TBB, Eyliil-Ekim 2013, Yil 26, S.108, 291-348

[171] CMK 148,206-217 maddeleri genel olarak bir delilin kabul edilebilirligine iliskin testin
ve diyalektigin nasil isleyecegine iliskin usul ve esaslara yogunlasarak, yasak yontemlerle
elde edilen delilin sisteme sizmasini 6nlemeye odaklanir.

[172] HMK 189 madde mesru kaynaktan neset etmeyen delillerin ayitklanmasina adanmis 6zel

bir diizenlemedir.
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anestezik argiiman veya onun varyanti niteligindeki anestezik kayitlarin da bu
nitelik, 6zellik, kalite ve kantite testini basariyla asmast zorunludur.

Calismamizin ilk boliimii temelde bu sistemi yasam hakki tizerinden oku-
maya calisarak okuyucu ile bulusturdu. Bu bulusma esasinda ikinci bsliimde
biiyiite¢ altina alinan yerel tibbi delil sisteminin kabul edilebilirligi ile ilgili olasi
sorunlari agmada bir referans olarak degerlendirilmesini saglamakir. Ig hukuk-
taki delil sisteminin hiikiim ve bagvuru tizerinden sarsilma olasiligi, delillerle
bagli olmama serbest delil ve kendiliginden delil elde etme, hukukun kadim
ilkeleri ile evrensel prensiplere her daim bagvurma ozgiirliigii, yerel tubbi delil
pratiginin etrafini gozlemlemesini olup bitenler hakkinda asgari bilgilenmeyi
zorunlu kilmakradir.

7.1. Tibbi delil:

Tibbi delil, yukaridaki pasajda asgari ve temel 6zellikleri betimlenen mal-
zeme, argliman veya nesnenin tibbi uyusmazliklardaki versiyon veya soyda-
sindan bagkasi degildir. Tibbi delil, teknik bir ifade ile tbbi uyusmazlik veya
olgularin asilmasina dogrudan veya dolayli olarak katki saglayan dayanaklar
olarak betimlenebilir. Daha somut bir ifade ile tbbi girisim oncesi sonrasi ve
sirasinda meydana gelen, belirlenen her olgu tubbi delile kaynaklik eder. Dola-
yisiyla ubbi kanit, ubbi uyusmazliklarla sinirli, onlarla ilgili uyusmazliklarin
ispatina ozgiilenmis 6zellikli delil ya da genel ve 6zel ceza hukukunun sug
olarak tanimladigt eylemlerle ilgili kuskulari agmaya yarayan 6zel argiimanlar
olarak betimlenebilir.

Tibbi delil, yineleme gerekirse, ATHM” in tibbi malpraktisler sonucunda
meydana gelen 6liim ve yaralamalarda degerlendirmeye esas aldig: delil kate-
gorisinin basat olanidir. Bu 6zelliginden 6tiirti siradan veya oylesine bir delil
sinifi olarak tanimlanmasi miimkiin degildir. Tasidig1 misyon ve tasidigi hukuki
prestij bu delillerin yasam hakkini konu edinen uyusmazliklar ilgi alani olarak
segen pratisyenlerle uzmanlarin dikkate almalarini gerektirmekeedir.

Medikal kanit1 genel olarak: yasalarin teshis, tedavi, 6ncii ve uzantilar: giri-
simleri iceren siirecin sevk, idare ve denetlenmesine olanak ve kolaylik taniyan
bilgi ve belgeler olarak tanimlamak olanaklidir. Bu baglamda ubbi delillerle tibbi
bilgi ve belgelerin 6zdeslesmekle birlikte, tibbi kanitlar: da kapsayacak genislikte
ve kapsayicilikta oldugunu séylemek miimkiindiir. O halde tibbi kanit, yagam
hakki ihlal edilen kisinin girisim 6ncesinden 6liimiine degin, tubbi kurumda
kendisine yapilan tiim girisimlere taniklik eden sevk ve idareyi izlemeye ve
denetlemeye imkén veren tiim belgelerle bilgiler olarak tanimlamak olasidir.

Tibbi girisimlerin farkliligi, delil olarak kullanilacak bilgiyi de farklilas-
uracakur. O halde 6liimii meydana getiren girisimin niteligi ile tbbi veriler
arasinda bu baglamda bir iliski mevcuttur. Inceleme konumuz agisindan tbbi
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delil: anestezik girisimi adan Z'ye izlemeye ve denetlemeye imkan veren pozitif
hukuk, onciiller, kadim tip ve deontoloji tarafindan tutulmas: buyurulan,
onerilen 6liimiin kosullariyla sekli konusunda gercegin agiga ¢ikmasina katki
sunan kabul edilebilir argiimanlarin biitiinii olarak tanimlanabilir.

Tibbi deliller olast bir 6liim halinde AITHM” in dikkate aldig1 ve degerlen-
dirdigi ilk delil setidir. Mahkeme evvel emirde tibbi delil olarak niteledigi bu
arglimanlarin megru olanlarina yaslanarak devlet ile sozlesme arasinda yasam
hakki tizerinden meydana gelen krizi idare edecektir. Elimizde tibbi delilin ne
oldugunu tanimlayan veya betimleyen bir deneyimin bulunmamas bizi yerel
ubbi delilin ne oldugunu tanimlama ve betimlemeye zorlar. Bu konuda mah-
kemenin kisitlayict bir degerlendirmesine tanik olmamakla birlikte, bu konuda
kesin bir ifade ve degerlendirmede bulunabilmek i¢in, onun adil yargilanma
hakkinin delillerin kabul edilebilirligi konusundaki goriislerinden yararlanmak
miimkiindiir. Bu baglamda 6. maddenin bu boyutunun, 2. madde tarafindan
ithal edilmesinde herhangi bir sakinca bulunmadig: gibi AIHM’ in sozlesmeyi
bir biitiin olarak yorumlama ve korumasina dair deneyim ve 6zlemi bu tiir ithal
ve borclanmalara cevaz vermektedir.

Ancak bu ithal bize tibbi delil tanimi yapmaya yardimct olmak yerine,
devletin ispat yiikiinii yerine getirirken sundugu delillerin kabul edilebilirligi
icin tagtmasi gereken 6zeliklerin belirlenmesinde yardimer olacakur. Dolayisiyla
ubbi delil kavramini i¢c hukukun verileri tizerinden hareketle ete ve kemige
biirimek bu aligmanin ilk gorevlerinden biri olacakur.

Tibbi delilin Sézlesme i¢in tasidig1 6nem gozetilerek bu delillerin kapsami
tayin edilecek 6teki deyisle tibbi mevzuatla yargilama usullerinin delil kavrami
arasindaki iligki korunarak, anestezik girisimlerde neyin delil oldugu tek tek
ortaya konulacak, betimlenerek okuyucu kitlesinin bu delilleri kolaylikla tanima
ve teshisine imkan verilecektir. Sonrasinda ise bu anestezik delillerin kabul
edilebilmesi yani Mahkeme tarafindan dikkate alinip degerlendirilmesi icin
tagimast gereken diger 6zellikleri saptanacakur.

7.2. Anestezik Delil: Anestezik Girisimler de t1bbi deliller:

Anestezik girisimlere hazirlik agamasindan, operasyon oncesi, operasyon
strast ve sonrasinda veya anestezi girisimine tabi tutulan hastanin servisten
alinmasindan, anestezi girisiminin sonlanmasina degin gegen periyotta, hastaya
yapilan tibbi islemlerin kanitlamaya yarayan tedavi takip ve denetleme amaciyla
tutulan tiim bilgi ve belgeler olarak sinirlamak ve belirlemek miimkiindiir.

Tibbi belge ve bilgiler; pozitif hukukun tutulmasini istedigi belgelerle ve
zorunlu olmamakla birlikte, hekimin olast bir komplikasyon veya beklenmeyen
bir riski bertaraf etmek, hasta hekim arasinda girisim boyunca meydana gelen
ve kayit aluna alinmast gereken bir olguyu kayitlamaya 6zgiilenen genis bir

2014/4 Ankara Barosu Dergisi 219



HAKEMLI

Anestezik Olciimleme, Degerlendirme ve Kayitlamanin Strasbourg Delil Sistemi ile
Yasam Hakki Baglaminda Degerlendirilmesi ve Delillerin Kabul Edilebilirlii Sorunu

portfoye sahip dokiimanlardan olustugunu belirtebiliriz. Buradan bakildiginda
tibbi dokiimantasyonun ¢ok amaca ozgiilendigi, dolayisiyla anilan kayitlar:
yanlardan ziyade ubbin ihtiyaglar: tarafindan tespit edildigi tartigmasizdir.

7.3. Tibbi Delil Olarak Anestezik Kayut:

OHY(Ozel Hastaneler Yonetmeligi) tbbi kaydin ne oldugunu onlart saymak
suretiyle belirlemistir. Buradan bakildiginda yonetmeligin bir tanim yapmak
yerine ubbi kayitlart sayarak, kavramsallagtirma ve tanim isini tasavvurlara
birakugini belirtebiliriz.

Bu baglamda; 6zel hastanelerin acil servis, poliklinik, klinik, réntgen, labo-
ratuvar ve ameliyathane gibi ubbi hizmet {initelerinde, sayfa ve sira numarasi
verilmis, her sayfast miidiirlitk¢e miihiirlenmis protokol defterlerinin tutulmasi
mecburidir demek suretiyle ayrintidan uzak ve somutlasturilmaya elverisli
oldukea genis bir alanda bir ¢ok kaydi kapsamina alan bir betimleme yapug1
goriilmektedir.

Bu betimleme anestezik girisim 6ncesinden sonrasina degin gegen siire
icinde, hastanin hayatta kalmasi ve sagaltlmasi i¢in anestezik acidan yapilan
her iglem, 8l¢iimleme ve degerlendirme sonuglarini gdsteren yazili veya dijital
tiim kayitlarin anestezik kayitlar olarak tanimlanmast miimkiindiir.

Yatakli Tedavi Kurumlari Yonetmeligi'nin 71 maddesi hasta dosyasini tbbi
gozlem muayene kigidi (Ek 11Form 62) derece kagidi ve hasta tabelasi(Ek 1
Form)(ilag ve iage tabelasi) olmak tizere iice ayirir. Temel done ve verilerin bu
form ve kagitlardan olustugunu belirtir. Akabinde diger kliniklerin ihtiyaglarini
karsilar nitelikteki belge ve formlarin bunlara ilave edilebilecegine onay vererek,
her klinik veya béliimiin gereksiniminin kayitlar belirlemesine firsat verilmek-
tedir. Bu bize anestezik kayitlarin, yine buradan hareketle anestezik girisim ve
islemlerin 6zellikleri ve ihtiyaglari dogrultusunda tayin edilecegini gosterir.

Bu ipucu bize Saglik Bakanliginin izniyle anestezi polikliniginin, ihtiyaglari
tizerinden anestezik kayitlari tanimlamalari ve bu ihtiyaci kargilayan formlarin
olusturulmasinin miimkiin oldugunu gostermektedir.

Hastanin anestezik girisim boyunca izlenmesinde gozetilecek standardin
hastahane tarafindan olusturulmasi miimkiin olabilecegi gibi sivil toplum
kurulusu ve anestezi derneklerinin olusturduklari monitérizasyon standartlari
referans alinmasi miimkiindiir. Yatay bantta konuslanan uluslararasi saglik kuru-
luslarinin deontolojik kaygilari 6ne alan yaklagimlarinin izdiisiimi niteligindeki
standartlarinin da anestezik monitorizasyonda 6nemli agirlikli bir hisseye sahip
oldugu tarugmasizdir. Standartlarin ¢ok islevli 6zellikleri, onlar1 sadece denetim
ve isleyisi saglar olmaktan ¢ikarmakta, saglik sekeorii ile insan iligkisine egemen
kurallar haline de getirmektedir. Bu baglamda birincil kaynagin, Yonetmeligin
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71. maddesinin direktifleri ile olugturulan ve kendisini monitérizasyon standard:
olarak karakterize eden kayit formlari oldugunu belirtebiliriz.

Anestezi ve yogun bakim tinitelerinin ihtiyaglart dogrultusunda teghis, tani,
girisim, islem ve degerlendirmeyi disipline etmek ve belli bir sira i¢inde giivenli
sekilde ytiriitiilmesi i¢in olusturduklari isleyis semalari ile uzanulari formlarin,
anestezik kayitlarin birincil kaynaklart oldugunu belirtmek miimkiindiir.

Bu kayitlardan ilki anestezik girisim islerli semasi digeri ise yogun bakim
tiniteleri igleyis prosediiridiir. Bu iki sema es zamanli olarak bize anestezik
kayitlarla monitorizasyon standard: hakkinda en az bilgiyi vermektedirler.

7.4. Tarib/ Tanim: Hukuki Altsoy/ Tibbi Delil Tiirevi/Ozgiin Kanit:

Anestezik kayitlarin tarihi bundan 120 yil evvel iki up 6grencisinin el
yazistyla tuttuklari birkag gesit 6lgiimle baglar ve bu ¢aba giderek ivme kaza-
nir. 80’li yillarin baginda da bilgisayar teknolojisinin destegini alarak, up ilk
dijital kayitlarla bulusur."”?’ Medikal amaglarla yasama baslayan tibbi kayutlar,
o giinden bu giine degin kayitlama giderek islev, rol ve 6zelliklerini gelistirerek
varligini konsolide eder.

Bu baglikta anestezik girisimin hikayesini bagtan sona degin kayitlamayi
hedefleyen anestezik deliller/belgelerin neler oldugunun ozellikle kaynakla-
rina yaslanarak okuyucu ile paylagilacaktir. Ancak buna baslamadan evvel bu
delillerin veya dokiimanlarin hangi amaca 6zgiilendigi konusunda bir 6n bilgi
vermenin, belge tanziminin 6nemini ve tutulmasindaki 6zenin sebeplerini izahi
kolaylastiracagini diisiiniiyoruz.

Kaydin 6zgiilenme amaciyla anestezik delil arasinda yogun ve dogrudan
bir iliski mevcuttur. Bu baglamda her 6l¢iimleme, degerlendirme ve kayitlama
es zamanli olarak ihtiyaclar ol¢iisitnde tibbi/adli delildir. Dolayisiyla anestezi
hekiminin belge tanzim yiikiimliilagi ile anestezik deliller arasindaki iliskiyi
buradan okuyarak iliskinin etki ve sonuglarini belirlemesi anlaml: olacaktur.

Konumuz bakimindan ilk sebep, devletin ispat kiilfeti ¢ergevesinde bagvu-
racagi ya da ictihatlar baglaminda ispatta ikna ve inandiricilikea tercih edilen
ilk materyal olmalaridir. ATHM’ in devlet ve birey arasinda meydana gelen
yasam hakki ihlali uyusmazliklarinda tbbi delilleri baskdseye koymasi ve buna
itibar edecegini soylemesi anestezik argiimanlarin kayit altina alinma ve 6zenli
tutulma ve muhafazasinin ilk nedeni ve pozitif dayanagidir.

Sinirlarin Stesindeki ve berisindeki akademik ¢alisma, yargisal deneyimler,
asag1 yukari tipta kayit veya ubbi girisimlerde hekimin kayit tutma 6devinin
yasal dayanagi, kapsami, sekli, zamani ve bu 6devle bagdasmaz tutumlarin

[173] Raymer K.(2011) the Anesthetic Record:How Content and Design Influence Function
In Anesthetic Practice and Beyond. ] Anesthe Clinic Res 4:282
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hukuk, tp veya ikisinin kesistigi alanda yaratacag: etki ve sonuglar ve tp ala-
ninda yaratacag! etki ve sonuglari lokal ve likit hale getirdigini belirtebiliriz.

Bu baglamda konumuzla ilgili islevi disinda literatiir ve yargi kararlar: kayit
odevinin, pozitif hukuk agisindan oldukea zengin bir kaynaga sahip oldugunu
gostermektedir.'7* Bir goriis, dokiimantasyon yiikiimliiliigiiniin teshis ve
tedaviye iligkin bilgiler, izleme raporlari, epikriz raporlari, anamnez kayitlari
ve laboratuvar bilgilerini kapsadigini 6ne stirmektedir.!"””!

Kayitlama her seyden 6te yazi toplumlarinin hafizalarini yarina aktarma,
bin bir giiglikkle bulduklar1 sagaltm yontem ve ¢oziimlerini yarina tagima,
kaybetmeme veya korumak amaciyla yaptiklari bir bulustur. Genel bu sebebin
tip ve hukuka ithali bize dokiimantasyonun 6zel amaglari hakkinda da yeter
fikir vermektedir. Bu baglamda; konumuzla bagini kurarak 6zgiilenme amacini
asagidaki gekilde siralamak olasidir.

7.5. Kayitlarin Islevi:
7.5.1 .fspatAracz Olma/Mediko-legal Fonksiyon:''”"

[spat Vasttast Olarak Kayit: Hasta ile hekim arasinda tedavi iizerinden gelisen
uyusmazliklarda bu bellek, krizin saglikli doneler tizerinden ¢oziilmesine olanak
tanidigt icin ihtilaf ¢oziicii bir rol ve islev tistlenmesi ilk amag olarak one ¢ikar.

Bir anestezik girisimin usulsiizligii veya hatali olup olmadiginin belir-
lenmesinde kural olarak anestezik kayitlarin rolii paha bigilmez niteliktedir.
Ozellikle hukuk yargtlamasinda delillerin yanlarca gosterilmesi, sunulmasi,
teshis ve taninmasina yarayacak optimum bilgiyi vermede yanlarin iistlendigi
aktif rol kayitlarin tutulmast ve erisilir olmasint 6nemli kilmakeadir.

[174] 1219 sayili tababet ve Suabati San’alarinin Icrasina Dair Kanun'un 72, Radyoloji, Radiyom
ve Elektrikle Tedavi ve Diger Fizyoterapi Miiesseseleri Hakkindaki Kanun'un 5. maddesi,
Aile Hekimligi Kanun'unun 5/3 maddesi; Aile Hekimligi Uygulama Yonetmeligi'nin 4/3-1
maddesi; Ozel Hastaneler Yonetmeligi'nin 48. maddesi, 992 Seriri Taharriyat ve Tahlilat
Yapan ve Masli Teamiiller Aranilan Umuma Mahsus Bakteriyoloji ve Kimya Laboratuvarlar:
Kanuna Miiteffari Olarak Tanzim Olunan Yonetmelik’in 16 maddesi; Yatakli Tedavi
Kurumlari 1§letme Yonetmeliginin 12/son maddesi; Yatakli Tedavi Kurumlari Tibbi Kay1t
ve Arsiv Hizmetleri Yonergesi'nin 1. maddesi kayit 6devini yiikiimliliik haline getiren
yerel mevzuatlar olarak belirtilmektedir. Hakeri; 2013, 476-480

[175] Zeytin, s.141 vd.; Derya Keskinci-Kaptan; Hekimin Sorumlulugu Davalarinda Objektif
ispat Yiikii; Saglik Hukuku’nda Diinyadaki Son gelismeler, Roche, Istanbul, 2009, 5.168

[176] Raymer K.(2011) the Anesthetic Record:How Content and Design Influence Function
In Anesthetic Practice and Beyond. ] Anesthe Clinic Res 4:282
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7.5.2. Tedavi Giivenligini ve Siivekliligini Saglama Islevi:

Tedavinin etkin verimli saglanmasi, kesintisiz olarak idamesi ve “tedavi
giivenligini”"”” temin kayitlamanin ikinci amacidir. Bu amag es zamanli olarak
tedavinin yazgisint 6zne/hekimlerden bagimsiz hale getirdigi ya da 6zneden 6zerk
olarak sevk ve idaresini sagladig; icin kurumsal bir amag olarak da betimlenebilir.
Bu amag girisim veya tedavi siiresince hastaya tibbi amagli olarak yapilan tiim
miidahaleleri amacla uyumlu olarak 6gretmeye, denetlemeye ve idameye yonelir.

7.5.3. Ozenli ve Dikkatli Olmaya Icbar Islevi:

Hekimin tedavi ile arasindaki bags giiclendirmek, tedavi tizerindeki 6zen
borcunu pekistirmek, tedavinin yaratacagi etki ve sonuglarla sorumluluk!”®
arasindaki bagi muhafaza etmek dokiimantasyonu gerekli kilan diger hedeftir. Bu
amag, konumuz agisinda yasamsaldir. Devletin kontrolii altindaki bir hastanin
yasam hakkinin nasil ve ne sekilde korundugunu giinliik ve siirekli izlemeye
olanak verecek olan, 6zen borcunu kayitlayan bu anestezik girisim ozetleri
veya ayrintilaridir. Sorumluluk bilincinin bu evraklara belgelere yansitilmast ile
bilginin hukuki argiimana déniismesi sathasinda yargica beklenmedigi kadar
done ve malzeme sunacakur.

7.5.4. Haklarin Karsilikl ve Etkin kullanilmasini Saglama ve Kontrol
Islevi:

Yanlari!"”?), iciincii kisileri ve yasadan neset eden otoriteleri bilgilendirme

amaci, kayitlar tizerinden hastanin kendi yazgisini belirleme ya da diger hasta
ve hekim haklarinin kullanilabilmesi her seyden evvel bu iligkinin yazgisini
belirleyen kayitlarin varligini gerekeirir. Kayitlar burada ¢ok amagli ve ¢cok
islevli bir rol tistlenir. Bilginin burada malumata déniismesi, hak sahiplerinin
optimum bilgiden hareketle yasamlarina, sagliklarina ve geleceklerine yon
verme haklarinin etkin ve verimli olarak kullanilmasina olanak saglayacakur.
Ozellikle sir saklama gorevi disinda kalan ve yasa tarafindan giivenceye alinan
hekim-hasta ve ti¢iincii kisiyi ilgilendiren hususlarda bu bilgilerin goreceli islev
ve rol oynadiklar bilinmektedir.

[177] 1/U-Uhlenbruck/Schlund,§59, KN.5; Hakeri, 2013,480

[178] Kayit tutmanin ikinci amact, hekimin dnleyici tedbitler, yiiriitillen tedavi ameliyatlar
hususnda sorumlulugunu saglamadir.; Hakeri, 2013, 481

[179] Kayit tutma yiikiimliliigiinden biri de hastaya her an i¢in kendisi ile ilgili yapilan teshis ve
tedavi islemlerini bir bagka hekimin kontroliinden gegirebilme imkaninin taninmasidir.;
Hakeri, 2013, 481
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7.5.5. Pedagojik/Arastirmaya Kaynakhik Islev:

Anestezik dl¢iimleme, degerlendirme ve kayitlamanin en 6nemli fonksiyon-
larindan biri de tip egitiminin paha bigilmez materyaline déntismesidir. Klinik
deneyimlerin, anestezi egitiminin énemli bir kaynagi olmasi, sahadan gelen
olctimleme, degerlendirme ve kayitlamayi, atideki uygulama i¢in yasamsal bir
deger haline getirmektedir. [lk anestezik kayitlarin iki tip 6grencisi tarafindan
tutulmasi, bu kayitlarin sadece tedaviyi gergeklestirmek girisimin giivenligini
temin etmekle sinirli olmadigini gostermektedir.

7.5.6. Etik Islev:

Tipta deontoloji bir¢ok disiplinin etik degerler tizerinden iliski kurmast,
gelistirmesi ve sonlandirmast konusuna 6ncellik ve 6nciillitk etmistir. Bu agidan
tp etiginin, etiklerin anast oldugunu sdéylemek yanlis olmayacakur. Deon-
toloji, bir girisimin sonuctan bagimsiz olarak insani degerlere sadik sekilde
gerceklestirilmesi gerektigi konusuyla ilgilenir. Deontoloji bu agidan girisimin
sonucundan bagimsiz parametrelerle ¢aligir sonucun basarili ve mitkemmel
olmasi deontolojinin maksimum istekleri arasinda degildir. Buradan hareketle
diyebiliriz ki, etik kurallar insani degerler tizerinden insan yasaminin giivenceye
alinmasint ilgi alani olarak belirleyerek, insan yasaminin bu degerler ihlal edilerek
kurtarilmasina etik bir deger atf etmekten kaginmaktadir. Burada 6nemli olan
insan yasaminin insani degerler referans alinarak kurtarilmasi, insana saygt ve
sadakatle yasam hakkinin korunmasidir.

Geldigimiz noktada hasta hekim iligkilerinin olast bir sapma yagamamasi
veya insani degerleri tahrip etmemesi i¢cin deontoloji tizerine diiseni teorik agidan
yerine getirmektedir. Tibbi girisimlere egemen olmasi gereken deontolojik ilkeler
konusunda ciddi bir agiktan s6z etmek miimkiin degildir. Tibbi Deontoloji
Tuztigl, hekimin girisim tasarrufu hakkinda hastaya optimum malumat ver-
mesi konusunda siki bir séyleme sahiptir. Bu séylem, basta onam olmak tizere
hastadan bagimsiz ve istegi disinda beden ve ruh sagligina miidahale edilmesini
yasaklamaktadir. Dahasi aralarinda anestezi uzmaninin da oldugu 6znelerin has-
tanin talebi halinde kendisini konu edinen girisim ve islemler hakkinda ayrinals,
tam ve harekete gegirici bilgilerin verilmesini hakka doniistiirmektedir. Kogut
bir emrin Hasta Haklar1 Yonetmeliginde viicut bulmasi, hasta hekim iligkisinde
bilgilendirme kayit teminini biri i¢cin hak digeri i¢in ise 6deve dontistiirmektedir.
Bu 6devin bir bagka tiirev tarafindan desteklenmesi bilgilendirmeyi aktiiel tp
uygulamalarinin odagina yerlestirmekte, 6devi pekistirmektedir.
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Tibbi etik, gercege dayali klinik bilgileri toplamak, ahlaki ikilemleri ve bu
etik catigmalara ¢oziimler getirmek gibi olgulari icerir."® Anestezik 6l¢iim,
degerlendirme ve kayitlamanin gergek ve dogru olani yansitmasi etik iligki
degerlerinin bir bagka goriiniim bicimdir. Ahlaki ikilemlerin ¢oziilebilmesi bu
agidan gercek ve dogruyla 6zdeslesen verilerin referansiyla olanaklidir. Gergek
ve dogru, yontemine uygun verilerle eylemek yasalarin normlarla hekimlere
yiikledigi 6devdir. Bu ddev 6zii itibartyla etik iliski degerlerinin yasalara itha-
linden baskas: degildir. Hukukun etik, ahlak ve diger toplumsal kaynaklardan
beslenmesi, yaslarla hukukun insani odak alan olanaklarin: gelistiren ¢atalda
bulusmalarini zorunlu kilmaktadir. Kanun, Kabul edilebilir davranis bigimlerinin
sinirlarini belirle ve doktorlarin bu sinirlar i¢inde tibbi etik sayesinde hareket
ederler. Bu sinirlarin sorgulanmasi gerektiginde, kanunla yénetilmeyen alanlarda
kisisel kararlar almalari tbbi etigin sagladigs olanakla miimkiin olmaktadir.""
Bu saptama etik ile hukuk iliskisini ¢arpict sekilde ortaya koyarak, hukukun
hekime tanidig1 marj alanlarinda, etigin inisiyatif alarak anestezik eylem, islem
ve karalarin agkinliklarini onleyeme ¢alisir. Buradan bakildiginda anestezi
uzmaninin ilkin hukuk, hukukun ¢ekildigi alanlarda da etik ilke ve iligkilerin
onerileri ve buyruklari dogrultusunda eylemesi zorunlu hale gelmektedir. Anes-
tezik 6lgiim degerlendirme ve kayit islemi, hukukun kontrol altinda tuttugu
bir ubbi tasarruf olmaktan baska hukuktan 6zerk olarak etik degerlere sadik
kalarak gergeklestirilmesi gereken bir iglemdir.

Profesyonel yeterlilige baglilik ilkesi(mesleki liyakat) doktorlara hayat
boyu 6grenmeyi ve kaliteli bakim i¢in gerekli olan ubbi bilgi, klinik ve takim
becerilerini devam ettirmeyi salik vermektedir. "®*Hastalara kargi diiriistlitk
ilkesi ise, hastalarin tedavinin seyri hakkinda karar vermede s6z sahibi olma-
larint saglamay1 nermektedir. "*!Ote yandan kaliteli bakim ilkesi doktorlar
saglik hizmetinin kalitesinin artirilmast igin gereken gayreti artirmalarini, bu
baglamda sadece klinik yeterliligi stirdiirmekle yetinmemeleri es zamanli olarak,
ubbi hatalari azaltmak hasta giivenligini artirmak, saglik hizmeti kaynaklarinin
asirt kullanimini azaltmak ve hizmetin verimini arurmalar: gerektigini de ifade
etmektedir. %

[180] David B. Waisel ve Robert D. Truog “Anestezinin Etik ve Hukuksal Yonleri, Cev. Bahri
Oztiirk; Ronald D. Miller; Miller Anestezi, Izmir Giiven Kitabevi, 2010, 6. Basidan
ceviri, Izmir, 2. Cilt, 89 Béliim, 5.3193

1 Miller, 2010, 3193
182] Miller, 2010, 3193
] Miller, 2010, 3193
] Miller, 2010, 3193
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7.6. Kayit Tutma Odevinin Kapsama:

7.6.1. Mevzuattan Kaynaklanan ve Anestezi Hekiminin Tutmas:
Zorunlu Olan Bilgi ve Belgeler/Belge Diizenleme ve Koruma ve
Saklama Yiikiimliiliigiinden Kaynaklanan Belgeler/Ispat Vasitalars:

Bu konuyu burada birakip belge yiikiimliligiiniin atisi i¢in onun kapsami-
nin yerel mevzuat, igtihatlarla akademik goriisler dogrultusunda belirlenmesin-
den bagka sinirlarinin ¢izilmesini zorunlu kilar. Bu zorunluluk, alt baghigin da
goreceli konusunu belirlemekten baska belgenin amag ve hedefleriyle uyumsuz
askinliklarint 6nlemek, bagka amagclara hizmet etmesini engellemek, kendi amag
ve hedeflerine odaklanmasini saglamak son olarak, detayin esast pegelemesi gibi
ciddi bir engelin bu hakkin icerigini kemirecek bir riske déniismesini nlemektir.

Siradan bir aragtirma kayit igeriginin tagimasi gereken en az bilginin ne
oldugunu 6gretmeye muktedirdir. Karsilastirmali tp, bu bilgilerden kan basinci,
kalp hizi, periferal oksijen doygunlugu, biling diizeyi ve solunum sayist gibi
konularin slgiimlemeye konu gekirdek bilgi olarak kabul etmektedir. Ozellikle
zaman bazli 6l¢iimleme bu verilerin temini konusunda digerlerine nazaran daha
hassas davranarak bu husularda él¢iimleme zamaninin maksimum bes dakika
ile sinirlamakeadir.®) Boylelikle, yasamsal degerlerin gozetilmesi konusun-
daki duyarliligindan 6diin vermemektedir. Bunun digindaki 6l¢iimlemelerin
zamanla tahdit edilmemekle birlikte makul siirelerle kontrol altinda tutulmast,
hastanin spesifik durumu gozetilmek kosuluyla uzman anestezistlerin takdir
marjina terk etmektedir.

Yogun Bakim Isleyis Prosediirii baz alinarak genis anlamda anestezik giri-
sim oncesi, strasi ve sonrasinda tutulmasi zorunlu kayitlar veya bireyin yogun
bakima giivenli olarak alinarak ¢ikisina kadar kendisine uygulanan iglemlerle
muhataplar hakkinda minimum bir bilgi edinmek miimkiindiir. Bu prosediir
anestezik girisimlerde sapmalari onleme, hatalart minimize etme ve siireci
disipline ederek tibbi hizmette bir standart olusturmay: amaglamaktadir. Saglik
bakanliginin verileri tizerinden olusturulan kalite ve kantite yakalamaya calisan
bu prosese gore formlarla kayitlanmasi gerekenler sirasi ile soyledir:

7.6.1.1.Tali Formlar:

Tali formlar niteligi itibariyla anestezik girisim 6ncesi, sirast ve sonrasinda
hastanin girisime hazirlanmasi, hazir tutulmasi ve nakledilmesi, hastanin teghis
ve tanisina olanak saglayan verileri igeren kayutlar olarak betimlenebilir. Bunlarin
olasi bir uyusmazlikta yogun bakim veya ameliyat periyodunun sevk ve idaresini

[185] Bes dakikay: gecirmemek kosuluyla bu 6l¢iimlemenin daha az periyotlarla 6l¢iimlenmesi
takdir marjt kapsamindadir.
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saglayan izlencenin bilesenleri olmalari, onlari ceza ve hukuk yargilamasinin
onemli referanslari haline getirmektedir.

7.6.1.1.1. Hasta Teslim Formu:

Hasta transferinde diizenlenmesi emredilen 6ziinde anestezi hastasina
ait spot bilgiler ihtiva eden bir form belgedir. Belge mahiyeti itibariyla teslim
aninda hastanin genel durumu hasta ile birlikte tasinan ilag ve medikal aparatlari
betimlemeye 6zgiilenir. Merak ettigi yanitlarla transferin bitiminden ve hastanin
teslim alinmasindan baglayarak hastanin atideki tedavi ve kendisine uygulanacak
yogun bakim islemlerinin siirekliligine yarayacak argiimanlarin tespitini, deger-
lendirilerek kullanilmasini hedefler. Ozellikle en son vital bulgulari kan basinci
viicut 1s1st nabiz ve solunum gibi konumuz agisindan yasamsal 6l¢iimlemelere
yer vermesi onu 6nemli kilan 6nemli bir kayda déniistiirmektedir. Ote yandan,
hastanin transfer dncesi ile sonrasindan neget eden ihtilaflarda sinesindeki bilgi
ile bir 6nemli bir fonksiyonun tagtyicist olmaktadir.

7.6.1.1.2. Hasta Esya ve Ila¢ Teslim Formu:

Bu form, hastanin dogru ve uygun kosullarda ya da protokollerle bagda-
str sekilde taginip taginmadigy, yaninda getirdigi ilag ve medikal aletlerin ne
oldugu konusundaki sorularin yanitint aramaya 6zgiilenir. Ote yandan verdigi
bilgilerle hastanin ge¢mis ve gelecek tedavileri arasindaki iliski kurmak bu bag
tizerinden gelecekteki tedavi siireglerini degerlendirmeye katki saglar. Olasi bir
uyusmazlikta sorumlulugun belirlenmesinde 6nemli bir argiimana doniisme
potansiyeli mevcuttur.

7.6.1.1.3. Hemgirelik Siireci Hasta Tanilama Formu:

Hastanin teshis ve taninmasina yarayan oldukga zengin parametreler ize-
rinden hastay1 betimlemeye ve sunmaya odaklanan bir kayitlama oldugu
tartigmasizdir. Hastanin ubbi hikayesi ile tiim sistemleri hakkinda ayrintli bir
bilgilenmeyi hedefleyen bu form, yogun bakim- anestezik girisim arasindaki
iliskiyi birgok parametre iizerinden kurmaya ¢alismakeadir. Ozellikle tubbi
malpraktislerde hastanin diinii ile girisim arasindaki kopuklugun hangi doneler
tizerinden nasil ve ne sekilde cereyan ettigi, ne gibi 6zellikler gelistirdigine iliskin
bu ve benzeri bir¢ok sorunun yanitini vermesi miimkiindiir.

7.6.1.1.4. Bas: Yararlar: Risk Tanilama (Braden Olgeg“z'):

Hastayi cevreleyen riskler hakkinda yogun bakim 6znelerini bilgilendiren
bir bagka kaynakur. Riskleri, kapsamini, giiciinii ve gesitleri gibi bir ¢cok done
hakkinda veri iceren bu form, hastanin dis etkilerden korunmast icin alinmasi
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gereken 6zgiin 6nlemler hakkinda dikkati ¢eker. Hastanin diismesini ve yara-
lanmasint 6nleyerek giivenli, etkin ve verimli sekilde tedavisinin devamini
saglamay1 hedefler. Hareket yetenegini gelistirme ve tedavi olanak ve kolayligini
artirma bu verilerin sagladigi lojistikle miimkiin olmakrtadir.

7.6.1.1.5. Hasta ve Hasta Yakini Egitim Formu:

Hastahane dist kosullarda tedavinin siirekli, etkin ve doyurucu sekilde
devamini temine matuf olarak, hem hasta hem de yakinini bir ¢ok done tize-
rinden bilgilendirerek ve egiterek hastaneye bagimliligr minimize eder. Hastane
disinda, hastanin cevreyle iliskisini kurarak, yasamla bagini giiclendirerek etkin
bir tedavinin olanaklarini zorlar. Hasta yakinlarinin tedaviye katilimini saglar,
yakinlari aracilityla hastanin tedavi olanagini artrir. Bu olast bir risk halinde
sorumlulugun kapsaminin belirlenmesi, tanimlanmasi ve lokalize edilmesinde
miiracaat edilecek skonder potansiyeldir.

7.6.1.1.6. Kisitlama Altindaki Hasta Takip Formu:

Hastadan veya girisimden neget eden ve tedaviyi riske eden amilleri kontrol
etmeye ozgiilenir. Hastayr ubbi nedenlerden kaynaklanan nedenlerle kendisine
kars1 koruyarak tedavinin giivenligini sorun olmaktan ¢ikaran bir ihtiyattr.
Tedaviyi tehdit eden olgulari minimize etmek ve sinirlamak icin anestezi uzman
ve uzantist ozneleri uyanik kalmaya 6nlem almaya hazirlar. Hastanin dzgtirligiine
yonelik bu 6nlem, es zamanli olarak kisitlayici parametrelerle islem arasindaki
iligkiyi de agiga ¢ikarmaya yardimei olur. Hasta- hekim arasindaki sorumluluk
stnirinin tayininde akeif bir inisiyatif almaya aday bir argiimandir.

7.6.1.2. Asli Olgiimleme, Degerlendirme ve Kayitlama Formlar::

Bu kategorideki kayitlarin temel 6zelligi operasyon 6ncesi, sirast ve sonra-
sindaki yasamsal fonksiyonlara yogunlasan ozelliklerinden neset eder. Anestezi
uzmanyi, ekibi ile operasyon 6znelerinin hasta ile iliskisinin niteligi, siiresi ve
alakasinin goriintiileyen bir emar olarak da nitelenebilir. Olas1 bir 6liimde bu
veriler, sebep sonug ve 6zne arasindaki sirri ¢ozecek bir bellek olma kapasitesi
onlari asli kayita déniistiiren temel nedencedir. Hukukun ilk odaklanacag: belge
hiiviyetine sahip olmalart onlart gézde yapan bir bagka parametredir.

7.6.1.2.1. Anestezi Oncesi Hasta Muayene ve Degerlendirme Formu:

Ozii itibariyla duyu organlari ve yardimer araglarla hastay1 anestezik agidan
tanimlamayt, bu teghis ve tanimlama baz alinarak operasyonda izlenecek anes-
tezik stratejiyle uzmani bu amagla bulusturacak optimum adimlari belirleme ve
uygulamay1 hedefleyen 6zgiin formdur. Bu formdaki 6l¢me ve degerlendirme
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hatalari, olast bir uyutma ve uyandirma kusurunun sifir noktasi olarak telakki
edilmelidir. Anestezi hastasini uzmanla ilk defa bulusturan bu istasyonun
stradan olmadig1 6grenmek istedikleri veya yanitini aradi@i sorularin niteligi
ve niceligiyle anlagilmaktadir. Bu formu degerli kilan diger husus, anestezi
uzmanina diger up disiplini, boliim ve branglardan yardim almas, ittifak ve
is birligi yapmasina olanak ve kolaylik tantyan yanidir. Konsiiltasyona imkén
veren bu form, anestezi hekiminin hastaya uygulanacak girisimin giivenligini
saglayacak bilgiyi birlikte ve ortaklasa olarak teminini giivenceye almaktadir.

Bu baglamda konsiiltasyon optimum bir anestezi dncesi, sirasi ve sonrasini
giivenceye alan stratejinin komsu branglarla yardimlagarak teminini hedefleyen
anestezik islemdir. Konsiiltasyon konsiiltan uzman tarafindan konsiiltasyon
konusu ile sinirli olarak temin edilen spesifik bir bilgidir. Bu bilgi baglayict
olmamakla birlikte belirleyici, 6greticidir. Iyi bir konsiiltasyon, iyi bir stratejinin
optimum taktigi hedefle bulusmanin en iyi ayag1, adimidir.

Olast bir uyusmazlikta, anestezi hakkindaki konsiiltasyon baglamli herhangi
bir adli, idari ve disiplini gdzlerin odaklanacag; ilk kayitlardan biri hi¢ kuskusuz
bu 6l¢me, degerlendirme ve kayitlama olacakur. Her seyin sifir noktast olan bu
islem veya ardigik islemler koalisyonunun her daim biiyiiteg altinda tutulmast,
onleyici hukuk ve tubbin basat istigali olmalidur.

7.6.1.2.2. Yogun Bakim Unitesi Hasta Islem Formu:

Belirlenebilen 65 ayri yogun bakim odakls spesifik islemle hasta arasindaki
iligkiyi kurmada rol alir. Bu iglemlerin hangilerinin ne zaman hastaya tatbik edil-
digini saptama misyonuna sahiptir. Bu yoniiyle yogun bakim iinitesinde tedavisi
siiren hastay1 islemler {izerinden tanimaya tanimlamanin yaninda, uygulanan
islemlerle hastaligin protokol ve standartlarla uyumlulugunun sinanmasinda
agirlikli bir gorev tistlenir. Diger donelerle ittifak etmeye hazir gizil giig, olas
bir uyusmazlikta yogun bakim tinitesinin anestezik baglamli isleyis haritasini,
tedavinin kodlarinin ¢oziilmesi igin yeteri kadar veriyi sunmaya hazirdir. Islemin
tarihi, hastaligin kronolojik ilerlemesi seyri tizerinden gelisecek bir tartismay:
sonlandiran olanag sunmakeadir.

7.6.1.2.3. Yogun Bakim Unitesi Tibbi Sarf Malzeme Formus:

Bir 6nceki formun devami ve onu aparatlar tizerinden sinamaya yarayan
ozellikli bir misyon olarak tanimlanabilir. Islemlerle eslesen tibbi aparatlarin
nasil ve ne sekilde ne zaman kullanildigina iliskin yasamsal doneler hakkinda
ilgilisine bilgi vermeye muktedirdir. Islemle aparat arasindaki uyumun nicel ve
nitel acidan test edilmesi, bagdasmazligin agiga ¢ikarilmast agisindan 6nemlidir.
Islemle eslesmeyen sarf, bir gok agidan sorumlulugu gerektirmektedir. Olast
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bir kusku halinde, anestezik girisim standartlarin 6nerdigi yontem ve araglarla
yapilip yapilmadigs sarf kayitlari ile islem izlencesinin kargilagtirilmasini 6nemli
bir ispat isleme, formu da kargilagtirmayi saglayan ispat vasitasina dontstiiriir.

7.6.1.2.4. Yogun Bakim Unitesi Aydinlatilmis Onam Formu:

Tip Hukuku’ nun tizerinde konugmaktan bikmadigi belki de en ¢ok konug-
tugu bir meselesine ev sahipligi yapan formdur. Birgok uyusmazligin bu bilgi ve
belge referans alinarak agilmasi belgeyi ilgi odagt haline getiren diger nedendir.
Onam; hastaya girisim oncesi, sirasi ve sonrasinda uygulanan islemler, girisimin
yaratacagl avantaj ve dezavantaj, risk, tehlike hakkinda ayrinuli ve optimum
bir bilgilendirmeyi hedefleyen, hasta veya yakinlarinin onayini belirlemeye ve
kayitlamaya calisan karma iglemdir. Bu form, olasi bir malpraktis kuskusunun
astlmasinda sorumluluk hukukunun masaya koyarak, enine boyuna tartigil-
masini, gergek ve dogrulugunun sinanmasini istedigi ilk hukuki argtimandir.
Hastanin bilgilendirilmemesi veya defolu bilgilendirmenin yaratacag: etki ve
sonuglardan kim veya kimlerin nasil sorumlu olacagina iliskin kusku ise bu
belgeyi biiyiite¢ altina almakla baglar. Sablon onamlarin alinmasindan neget
eden uyusmazliklarda belgeye yonelen itiraz ve sikayetlerin ¢oklugu bu belgeyi
tizerinde durulmasi ve alternatif yontemlerle desteklenmesini zorunlu hale
getirmektedir. Olast itirazlarin bertaraf edilebilmesi, onamin ozellikle ses ve
goriintiilii kayitlarla tahkim edilmesini ihtiyaca doniistiirmektedir. Ozel Has-
taneler Yonetmeligi’nin bunu destekleyen bir altyapiyr onermesi bu alandaki
bir ihtiyaci karsilar bir lojistiktir.

7.6.1.2.5. Yogun Bakim Hasta Degerlendirme ve Takip Formu/
Operasyon Sonras: Hafizasi:

Yogun bakimi hedefleyen ilk kusku veya hukuki tartismada sinesinde
sakladig bilgi ve birikimle referans alinma olasilig: yiiksek ilk tbbi ve hukuki
metindir. Yogun bakimdaki siireci periyotlarla izleyen, Adan Z’ye kontrol altinda
tutan, ¢iplak goz ve yardimer araglarla olup bitenleri ubbi agidan 6l¢iimleyen
degerlendiren ve kayitlayan bir uzun soluklu argtimandir. Aralarinda hayati fonk-
siyon, sistem bilgileri, hastaya tatbik edilen islemlerle beslenmesinin de bulun-
dugu bir ¢ok rezervle, yogun bakim iinitesinin debisi/remi yiiksek bellegidir.

Yerel kaynaklar!®®! iizerinde yaptugimiz incelemelerde takip formunun
olctimlemede 24 saatlik periyotta oldukea genis bir kayitlama portfoyiine sahip
oldugu goriilmektedir. Formun isine yagamsal ya da ¢ekirdek bilgi olarak lanse

[186] Diizce Universitesi Aragtirma ve Uygulama Hastanesi yogun Bakim Hasta Degerlendirme
ve Takip Formu
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edilen “arter basinci, kalp hizi, viicut sicakligs” gibi bilgilerin 6lgiimlemesi ile
basladig: goriilmekeedir.

Olgﬁmleme konularinin sirastyla, agri skalasi, infiizyon, drenaj kan tirtinleri,
kan sekeri, insiilin, alinan ve verilen sivilar, koma skalast kullanilan ekipman,
tekniklerle alinan ilaglar, doz ve uygulama yollarmna iliskin bilgilerle devam
ettigi gozlemlenmektedir. Bu bilgileri yogun bakim tinitesinde hastanin hayatta
kalmast igin yapilmasi gereken islemlerin neler oldugunu géstermektedir. Yine
form tizerindeki ayrilmig alanlar bu kayitlamanin maksimum birer saat ara ile
yapilmasi gerektigini gdstermektedir. Bu emsallerle kargilastirildiginda oldukea
uzun bir siireye tekabiil ettigini ifade edebiliriz.

Bu form sinirlarin 6tesindeki kayitlarin zaman bazli kaygilarindan uzak-
ur. Uzaklik, olasi bir su¢glama ve yargilama olasiliginda bu kayitlar izerinden
gercege erisime olanagini kisitlamakea, kuskularin agilmasini giiglestirmektedir.

7.6.1.2.6. Anesteziyoloji ve Reanimasyon Unitesi Ameliyat Oncesi
Hasta Degerlendirme Formu (ANS. FR.02):

Bu form anestezi hastasinin ameliyat oncesi zamanda, giivenli ve stan-
dartlarla uyumlu bir girisime elverigliliginden baska anestezinin giivenli ola-
rak gerceklestirilmeye odaklanmis 6zel ve ayrinuli bir muayeneyi hedefleyen
kayitlar: icermektedir. Bu belge ile 6zellikle hasta anestezik riskler agisindan
stki bir takip ve degerlendirmeye alinir. Bu takip, kontrol ve 6l¢timlemelerle
en neticede hasta mevcut skalaya gore bir risk degeri (ASA)alir. Bu oldukga
onemli bir asama ve anestezik aktivitedir.

Degerlendirmenin ortaya ¢ikardigs bir diger sonug ise hastaya ameliyat
strasinda uygulanacak optimum anestezik rejimin belirlenmesidir. Burada ozel-
likle hasta havayolu, alerji, Kardiyovaskiiler, Respiratuar, Nérolojik, Hepatik,
Renal, GIS, Hematoloji, Endokrin, kas iskeleti, kanser, infeksiyon, anestezik
deneyim, sosyal aligkanliklar, laboratuvar, havayolu ve fiziki buldular tizerin-
den uzun soluklu bir kontrole tabi tutulmasi, bu fazin 6nemini gdsteren ciddi
parametrelerdir.

Duyu organlari ve yardimer tibbi aparatlarla yapilacak etkin ve doyurucu
muayene ile l¢iimlemeyi degerlendiren goriisler operasyonun yazgisini belir-
leyen 6nemli bir islemler kiimesidir. Burada siradan gibi goriinen bir kirilma
ve hatanin hatalar zinciri ile yasama mal olacag; adli ve ubbi pratiklerle sabit
olmasi, yargilamanin dikkatini bu kayittan ayirmasini 6nlemektedir. Bu kay-
din tagidigr adli deger, onun merkeze alinarak itinali, yalin ve acik sekilde ve
dayanaklariyla uyumlu olarak kaleme alinmasini zorunlu kilar.

Bu agamanin konsiiltasyon ihtiyacinin iyi ve dikkatli sekilde kargilanmast
adli bir baska taleptir. Dolayisiyla teshisin doyurucu taninin isabetli olabil-
mesi bir bagka disiplinin yardimina gereksinim duyabilir bu ihtiyacin debisi
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ile niteliginin se¢cimindeki sapma yetersizlik ve kusurlarin yaratacag: bir ¢ok
komplikasyon adliyenin ilgi alanindadur.

7.6.1.2.7. Anestezi Takip Formu(Operasyon)/Anestezik Bellek:

Hasta kimliginin tanimlanmasindan baglayarak, uygulanan anestezi teknigi,
ilag sivi,inhalasyon, transfiizyon, infiizyon, SaO2, Baslangi¢ ritmi, Miyokard
koruma teknigi, 1s1, kan basinei, hizi, anestezi baslama, bitis, perfiizyon basinci,
by pass baglama bitis, kross klemp, monitorizasyon, arter ven, santral entiibasyon,
basinglar, kan gazlari, verilen ve ¢ikarilan sivilar, genel denge, komplikasyonlar
gibi operasyonun genetigini ortaya ¢ikaran yol haritast konusunda doyurucu
ve temel malumat vermeye ayarlanmig bir formdur. Kozmik bu denli bilgiyi
sinesinde saklamakla anestezinin operasyon anindaki beynine dontismektedir.

Bu formun tasidigy ¢ekirdek bilgiler uluslararast standart ve ¢evrelerin
kaygilariyla kogut bir kaygt ve akla sahiptir. Olast bir liim sebebinin bu él¢iim-
leme degerlendirme ve kayitlarla anlagilmasi miimkiindiir. Bu verilerin gergek
ve dogru, zamaninda ve doyurucu olarak kaleme alinarak kayitlanmasi gergegi
arayan otoritelerin isini kolaylastirmakla kalmayacak, operasyon tizerindeki
bilimum kugkular: da dagitacakur.

Formun usuliine uygun tutulmasi, zaman agisindan tereddiitlere neden
olmamasi, gercek ve dogrularla bagdasir olmasi kosuluyla olast bir malpraktiste
gerek yerel gerekse sinirlarin 6tesindeki adli otoritelerin 6liimiin gergeklestigi
kosullarla 6liimiin nedeni konusundaki agiklamay1 yapacak bir materyale
déniisecektir.

Hemen belirtelim; anestezi dncesi, anestezi ani ve sonrasinda diizenlenen
belgeler, kayitlarin birbiriyle uyumlu olmast yekdigerini giiriitecek sekilde
olmamasi yarginin aradig1 kosullardan biridir. Gergeklik ve dogruluk testini
asamayan yek digerini ¢iiriiten argiiman, kayit, 6l¢iimleme ve degerlendirmelerin
delil olma yetenek ve yeterlilikleri diismekte inandiriciligi kuskulu hale gelmek-
tedir. Boyle bir delil her zaman kendisini tahkim edecek veya destekleyecek bir
baska tibb1 destek aramaya koyulacakur. Béyle bir durumun yaratacagy ispat
sorunlari sorumlular i¢in durusma salonunda bir takim giicliikler yaratacakur.
Tip, hukuki standartlarla uyumlu eylediginde 6ziinde formlar tizerinden tubbi
isini de gergeklestirmis demektir.

Anestezik girisimden neset eden islem ve siirecin bir bagka ayagini stan-
dartlasan ve bir ¢ok kurum tarafindan benimsenen ameliyathane proses akis
semast olusturmaktadir. Bu sema igerigi ile bir ameliyat siirecini 6zne, iglem,
kayit ve zaman tizerinden disipline, sevk ve idare etmektedir. Bu sema olast
bir uyusmazlikta olgunun anilan parametreler {izerinden degerlendirilmesine
katki sunmaktan bagka, buradaki bir sapmanin 6liim tizerindeki etki ve payinin
belirlenmesinde de beklenmedik katkilar sunacakur. Biiyiiteg tutuldugunda
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hasta ve ameliyathanenin ameliyata giivenli bir sekilde hazir tutulmasindan
sagaltlmast i¢in bir bagka servis veya yere nakline kadar kapsami icinde kalan
bircok 6zneye iyi bir organizasyon i¢in talimatlar verdigi goriilmektedir. Bu
talimatlarla kusur arasindaki bagin kuvveti, talimata doniisen ve ceza hukuku
agisindan anlamli olan bu talimatlarin durugma salonunda roliinii oynayacag:
kugkusuzdur.

7.6.1.2.8. Anestezi Defteri/ Sorumlulugun Ozne Baglamly Sinar1:

Hastanin taninmasina yarayacak asgari bilgilerle, teshis ve tani, yapilan
ameliyat, uygulanan anestezi sekli ve sonucu, anestezik girisimde bulunan
uzman, ameliyati gerceklestiren cerrah, anestezi teknikeri ve hemsireye ait
bilgilerle ameliyat tarihini ihtiva eden bir bagka asli belgedir. Bu belge 6zetle
anestezi girisiminde bulunan ekibin de teshisini miimkiin kilan, anestezik giri-
simin stibjekdif sinirlarini belirlemeye yardim eden bir Mediko-adli belgedir.
Belgenin mutlaka gercek ve dogru bir sekilde tutulmasi zorunludur. Anestezik
girisimin birden ¢ok uzman tarafindan gerceklestirilmesi halinde bu kayitlarin
asla sadik, girisimin zaman ve 6zne baglamli sinirlarinin tayinine elverisli olarak
tutulmasini zorunlu kilar. Ameliyat defteri ile olan olasi ¢eligkilerinin gideril-
mesinde yasamsal bir deger ve rol iistlenir. Anestezi defteri ile anestezi izleme
formundaki 6znelerin uyumlulugu kayitlarin delil olma niteligi ile performansini
dogrudan etkileyen bir konudur. Gegistirilmemesi gereken bu formun onciil
ve uzantilartyla paradoksunu minimize edecek 6nlemlerin alinmast uzmanin
gorevleri arasindadir.

7.6.2. Yasadan Kaynaklanmamakla birlikte objektif olarak tutulmas:
ve korunmasi gereken ispat vasitalari/Alonj, Hlave veya Kosut Kayt
ve Notlar:

Kuskusuz olasi bir uyusmazlikta ispat sahasinin ihtiyact olanlari anilan
kayitlari anilanla sinirlamaya Strasbourg Delil Sistemi ve yerle anlayigin ittifaki
izin vermemektedir. Bu baglamda ihtiyaclar gerektirdik¢e yerel standartlar
baki kalmak kogulu ile anestezi uzman ve ekibinin bilgilendirme, takip, sevk
ve idareyi etkin ve verimli kilmak maksadiyla olayin 6zgiinliigiiniin belirledigi
stnirlar icinde yeni ilave alonj 6l¢iimleme degerlendirmeyi gerektiren bir kayit-
lama yapmasinin 6nii agikur.

Bu baglamda uzman veya ekibin standart disi, hastanin yakinen takibi i¢in
kosut veya kisisel, hatta egitim amacli bazi kayitlar almasi, notlar olusturmast
miimkiindiir. Giinliik yagsam icinde bir seyi anlamak, kavramak, uygulamak ve
aktarmak i¢in olusturulan bu notlarin sahsiligi onlarin alternatif kayit olma olas
bir uyusmazlikta tahkim edici veya giiriitiicii olmast olasidir. Ikna ve inandirma
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prosediirii iginde siirpriz yapmaya elverigli bu vasitalar1 ispat sahasinin yerine
ve zamanina gore 6nemli bir paydagi olmalart miimkiindiir.

7.7. Genel Olarak Kapsam/Kapsamin Amag Belirler:

Genel olarak kapsami sinirlamak, belgeyi hukukun i¢inde tutmayi saglama
ya da onun amag¢ ve hedefleriyle uyumsuz olarak sinirlarinin digina tagma,
askinlik yapma egilimini frenleyerek, kendisine 6zgiilenmeyi saglamak olarak
ozetlenebilir.

Konumuz agisindan sinirlama ise, anestezik girisimleri kanitlamaya yarayan
anestezi kayitlarin, mevzuatla kendilerine tevdi edilen gorev, amag, misyon
ve hedeflere sadik kalmalarini saglamak, onlarin amaglarini optimum sekilde
gergeklestirmelerini saglamak i¢in dikkat toplamaya sevk olarak agiklanabilir.

Bu baglamda belirleyici olan bir belgenin genel hedeflerinden ¢ok ona
mevzuatla tevdi edilen spesifik 6devlerle uyumlu tanimi, rol ve islevidir. Bu
baglamda anestezi girigimleri diizenleyen mevzuat anestezik kayitlari ile anes-
tezik argiimanlarin kapsami hakkinda nihai s6zii syleyecektir. Genel olarak
ifade etmek gerekirse, anestezi 6ncesinden baslayarak servise aktarilana kadar
gecen siirede, anestezik girisimi gerektiren nedenleri, hastanin ameliyat 6ncesi,
ameliyat sirasi ve sonrasina kadar gegen siirede durumunu gsterir tiim asama,
islem ve sonuglarinin kritik edilmesini, denetlenmesini saglayacak islem eylem
karar ve bilgilendirmeden olusacagini séylemek miimkiindiir. Burada 6zellikle
mevzuattan neset eden ve tutulmasi konusunda 6diin verilmeyen tiim belgelerin
tutulmasindan bagka anilan belgelerin icerigi ile belirlenmesi ve kayitlanmasi
gereken tiim bilgilerin de ilgili stitunda tutulmasi, kayitlarla merak edileni kural
olarak kayitin kapsami ile 6zdeglestirmektedir.

Ozetlemek gerekirse, yasanin zorunlu olarak tutulmasini istedigi anestezik
girisimi takip ve kanitlamaya denetlemeye ve bilgilendirmeye sevk ve idareye
ozgiilenen tiim belge igerigi ile kayit altina alinmasi gereken bilgi kaideten
kayitlama 6devinin hudutlariyla icerigini tayin eder. Bu bize, mevzuatla belir-
lenen kapsam hakkinda asgari bilgiyi verir.

7.7.1. Mevzuatin Belirledigi Ozel Kapsam ve Hudutlar::

Anestezi uygulamalarini diizenleyen mevzuatin tutulmasini istedigi kayit-
larin 6zgiin, 6zellikli yapisi, karakterinden hareketle belirlenen kapsamdir. Bu
kapsam oldukea 6zel olmakla birlikte kayitlamay1 form, sablon tutanak ve diger
ozel belgeler ve bu belgelerin 6zel meraklari, konu ve amagclariyla 6zdeslesen
kapsamdir. Bu kapsam 6zgiin 6zellikli ve 6zel olmaktan baska kendisini belgenin
amaglari, konusu, meraki ve hedefleriyle bagladigs i¢in ayni zamanda da sinirli
ve 6zel olarak da kategorize edilebilir.
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Bu sekildeki kapsam sinirlari ve igerigi mevzuata sadik, mevzuatin optimum
sekilde uygulanmasi i¢in uzmanlar tarafindan olugturulmus formlar tarafindan
belirlenmektedir. Bu formlarin spesifik dzellikleri, onlarin anestezi girisimlerinde
uzman kisiler tarafindan belirlenen ihtiyaglari kargilamaya 6zgiilenmeleri olas
bir uyusmazlikta 6nemli bir argiiman ve kategorik kayit haline getirmektedir.
Bu haliyle tubbi/Anestezik/delil/Malzeme &zelliginden 6tiirii etkin bir sorus-
turmanin asli belirleyicisi tahkikatin belkemigi olarak tanimlamak olanaklidir.

7.7.2. Diger/Siirpriz Ihtiyaglarin belirledigi kayitlarla kapsama:

Bu kategori, siirpriz olgularin, ihtiyaglarin dayatmasi ile tutulan kayitlardan
olusur. Hasta hekim ve tedavi iligkisini aydinlatan, malumat veren, denetimini
hedefleyen, sorumlulugu tayine, denetimi olanakli kilmaya 6zgiilenirler. Igerigi
kayit altina alinmak istenen olgulardan olusur. Sinirlarini bu gereksinimin somut
kosullar: ¢izer. Genelde forma baglanmayan bazen de bu olasilik gozetilerek
olgunun diizenli olarak belirlenmesi i¢in kismen sablon olan bu kayitlarin
kapsami belirleme marjina sahip olduklarini kabul etmek gerekir.

Bunlar, hekimin anestezi mevzuatindan kaynaklanan ancak forma baglan-
mayan yiikiimliiliikleri yerine getirmeyi 6zgiilenecegi gibi, genel diizenleme-
lerden kaynaklanan bir ytikiimliiligiin geregini de gerceklestirmeye adanabilir.
Her iki halde de kayitlarin, anestezi uzmaninin kayit tutma yiikiimliltigiiniin
kapsamini tayin eden paydaslar olarak kabulii zorunludur. Ozellikle yasam
hakkinda etkin sorusturma talep eden S6zlesme ve pratiginin bu bilgiyi referans
almasi onlarin delil olma degerini artirmakeadir.

7.7.3. Standart ve protokollerle uluslararas: belge, oneri ile egitimin
tutulmasini istedigi kayitlarin belirledigi deontolojik kapsam:

Kayitlarin kapsamini pozitif hukuk metinleri ile sinirlamak miimkiin
degildir. Aksini diigiinmek, egitim, deontolojik amagli ¢alismalarla edinilen
bilginin kullanilmast ile olusan kayitlar: degerlendirme dist birakmak, kayitlarin
kapsamint olabildigince biizmek manasina gelir. Mesleki gelismeler, buluglar
hakkinda bilgi verme, olusan birikimin paylagilmasini hedefleyen ulusal ve
uluslararasi etkinlikler, anestezi uzmanina anestezik girisimler konusunda aketiiel
bilgi transfer etmekte, ona anestezi sorunlarini asmada bir perspektif sunmakea,
uzmanin bu platformda edindiklerini tatbik etmesiyle ortaya istisnai de olsa
ayrikst bir kayit tiiri ¢tkmakeadir. Dolayistyla kayit kapsaminin tayininde bu
birikimle hedeflenen ve uygulanan anestezik girisimleri de katmak, olast bir
uyusmazlikta meydana gelen delil sendromunun agilmasini kolaylastiracaktur.

Aktiiel saglik, sagaltim anlayisi teshis, tbbi girisim ve sagaltum siirecini
resmi ve 6znel olmaktan ¢ikararak toplumsal ve kamusal bir hizmet alani haline
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getirmektedir. Buradan bakildiginda genelde tibbi 6zelde de anestezik girisim-
lerin 6zel olmaktan ¢ikarak kamusal bir kimlige dontistiigii goriilmektedir. Bu
degisim ve doniisiim baglaminda yatay bantta etkinlikte bulunan bir¢ok meslek
kurulusu dernek veya benzeri kurumlarin, hizmeti etkin verimli ve kaliteli hale
getirmek i¢in arastirmalar yaptiklari, hizmeti standart ve protokollere baglayarak,
insan yasamini giivenceye aldiklari goriiliir.

AIHM ozellikle malpraktislerde tibbi kanitlari referans almasi, anestezik
kayitlari sekillendiren monitdrizasyon standartlari tizerine ahkam kesen otoritele-
rin olusturduklari standartlarla da bagdasir olmasini zorunlu kilar. Gerektiginde
stnirlarin dtesinde konuglanan devlet dist kaulimer ve denetleyici kuruluglarin
bu konudaki standartlar referans alinarak 6liim olayinin olasi bir sapmadan
neset edip etmedigine iligskin tespitler yapilabilmektedir. Bu belirleyicilik,
anestezi girisiminde bulunan yerel unsurlarin yasam hakkini giivenceye alan
bu standartlarla uyumlu eylemesini de ihtiyaca doniistiirmektedir.

7.8. Kapsam Dusilik/Askinlik:

Gereksiz ayrint, fazlalik, aynilik yaratan veya kayitlamanin genel ve spesifik
amacina hizmet etmeyen kayitlardir. Bu kayitlar umumiyetle bagka amaglara
ozgiilenir. Bu baglamda hekimin hastasi ile ilgili her diisiincesini belgelendir-
mek zorunda degildir."¥'Dolayisiyla her bilgi ve kayit bu baglamda anestezi
uzmaninin ilgi alaninda degildir.

Hemen ifade etmek gerekir ki; genelde tibbi kayit 6zelde de anestezik
girisimlere taniklik eden bilgi ve belgeler zaman, 6zne ve konu bakimindan
stnirlamaya tabi tutulurlar.

7.9. Kapsama Belirleyen Parametreler/I¢erigi Sinirlandiran Olgular:
7.9.1. Amag :

Bu sinirlama anestezik ol¢timleme ve degerlendirme icerigini amagla sinir-
layan parametredir. Bu baglamda anestezik hedeflerle hizmet etmeyen, anestezik
islem ve girisimin saptadig1 stratejiyle uyumsuz bir icerigin kayitlanmast bu
baglamda 6dev olmaktan ¢tkmaktadir.

7.9.2. Konu Baglaml: Stnr:

Kayd1 sadece anestezi 6ncesi, sirast ve sonrast periyodda gerceklesen tes-
his, tani, girisim ve konsiiltasyon gibi islemleri ile sinirlar, boylelikle anestezik

[187] Hohloch, NJW 1982, 2581; Zafer Zeytin; Tedavi fliskisinde Hekimin Tiirk Hukukuna
gore (Tazminat )Sorumlulugu, Roche Saglik Hukuku Giinleri; Deniz Matbaacilik, I Baski,
Istanbul, Temmuz 2007, s.110
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girisimden sayilmayan ve anestezi uzmaninin anestezik agidan zorunlu olmadigt
veya genel ubbi girisimlerle ilgili islem, karar ve uygulamalarini, konu baglaml
tahdit sinirlarin Stesinde birakir. Bdylece anesteziyi ilgilendirmeyen, gorev tanimi
kapsaminda kalmayan hususlardaki girisimlerle, hastanin diger hastaliklariyla
ilgili degerlendirme ve 8l¢timlemeyi kayit 6devinin diginda tutar.

7.9.3. Gorev baglaml sinur:

Anestezi uzmanlarinin anestezi hastalart hakkinda gorev kapsami diginda
kalan hususlarda kayit ve dokiimantasyon islemi yapma 6devini tahdit eden
onemli bir parametredir. Gérevin igeriginin mevzuat ve sair edenler tarafindan
belirlenecegi muhakkak olmakla birlikte, genel olarak anestezik girisimin aktiiel
bilgi, birikim, standart ve protokollerin uzmana yiikledigi 6devler oldugunu
soylemek olanaklidir. Buradan hareketle neyin gérev neyin gérev olmadigini
belirlemek somut olayin zelliklerine gore hukuk ve ona yardimda bulunacak
anestezik tip tarafinda misgtereken tayin edilecektir. Bu baglamda anestezik
bir girisimin gdrevden sayilip sayilmadigi ya da kayit 6devinin usuliine uygun
olarak yerine getirilebilmesi, anestezi uzmaninin bu gorev taniminin igerigi ve
kapsami1 konusunda bilgilendirilmis olmasi gerekir. Gérev tanimi konusundaki
belirsizlik ve olast her kuskunun, kayitlama gorevine aks ederek hukuka intikal
edecek bir ¢ok soruna kaynaklik edecegi muhakkaktir.

Bu sinirlar konumuzun hangi referans veya dlgiitler tizerinden daraltilacag,
devletin dokiimantasyon 6devinin hudutlariyla, hekimin kayitlama yiikiimli-
ligiintin sinirlarini belirleme ve bunun tizerinden degerlendirme yapma olanak
ve kolayligini sunacakur.

Anestezik malprakdislerle ilgili uyusmazliklarda mevzuatn tutulmasini
onermedigi, mevzuat tarafindan énerilmemekle birlikte tutulmasi gerekli
olmayan kayit hukuki argiiman olma 6zelligini yitirecektir. Delilleri megruluk,
hukukilik yeterlilik doyuruculuk ve ikna edicilik testine tabi tutan kabul edile-
bilirlik kurumunun siizgecinden bu kabil delillerin ge¢cmesi miimkiin degildir.
Sorusturma veya kovusturmaya hizmet etmeyen bu kayztlari, anilan miiessese ve
yargt diyalektigi elimine ederek onlarin hitkmii bigimlendirmeleri izin vermez.

7.9.4. Yetki:

Yetki kayitlamanin hangi uzman tarafindan gergeklestirilmesi gerektigine
iliskin soruyu yanitlamaya 6zgiilenen bir parametredir. Gérevli olmakla birlikte
hastaya bakmakla yetkili olmayan bir uzmanin kayitlama yetkisi kullanmasi
mimkiin degildir. Birden gok uzmanin gérevli oldugu bir kurumda yetkili
olmayan uzmanin anestezi kaydini tutmasina Yonetmeligin 71-72 maddesi
onay vermemektedir. Hasta, girisim ile uzman arasinda yogun ve stki bir bag
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inga eden bu yaklagim, Gigiincii kisilerin yetki tizerinden bu bag1 gevsetmesi ve
kayitlari zehirlemesine izin verilmemektedir.

Kural girisimde bulunanin él¢iimleme ve degerlendirmeyi kayit altina almast
olmakla birlikte, acil durumlarda ve ekip halinde ¢aligmalarda kayitlama ve
okumalarin birden fazla uzman tarafindan tutulmasini zorunlu kilabilmektedir.
Bu ayriks: bir kayitlama sistemi olup, kayitlarin birden ¢ok kimse tarafindan
tutulmast kayd: yetki acisindan karma bir hale getirmektedir. Karma kayitlarda
olasi bir malpraktiste sorumlulugun tayin ve tespitinde komplikasyonlara yol
agmasi bakimindan sorunludur. Béyle bir kayitlama isleminde kayitlarin ger-
cek ve dogrulugu ile tutulma ani Gizerinden meydana gelen ispat sorununun
coziilmesini bir hayli giiclestirir. Bu durumda olasi bir 8liimde sorumlulugun
daraltlarak somutlagtirilmasinin zorlugu 6liimiin gergeklestigi kosullarla 6liim
nedeninin belirlenmesi konusundaki agiklama 6devinin yerine getirilmesini
kisitlar.

Boyle bir ihtimalin 6nlenmesi, karma tutanak ve kayitlardan neget eden ve
failin bulunmasini giiglestiren belirsizligi asacak biitiin i¢inde spesifik sorumlu-
lugu ayir edici ve agiga ¢ikarici onlemler almakla miimkiindiir. Burada yapilmast
gereken olabildigince karma kayitlamadan kaginmak, imtina olanakli degilse,
kayitlar ve degerlendirmeleri 6zneler tizerinden ayirt edecek bir belirtegle
sorumlulugu teshis ve taninacak hale getirmektir.

Kayitlamay1 yetkiyle sinirlayan bir edendir. Bu yetkili olmayan bir hekimin
anestezi 6l¢limleme ve kayitlamayt yapmasini 6nler. Béylece kaydin yetkisiz
uzman tarafindan tutulmasindan neset eden riskleri bertaraf eder.

7.9.5. Zaman Baglaml Tahdit/Zaman Bazl: Kayt:

kayitlamay: anestezik girisim siireci ile sinirlayarak, bu siirecin digindaki
girisimleri kural olarak kayitlamaktan kacinir. Boylelikle hastanin ameliyat
oncesi, ameliyat ve ameliyat sonrasindaki uyandirma ve yogun bakim stiresi
ve siireci digindaki islem ve girisimlerini kayit altina almaktan imtina eder.

7.9.6. Ozne Baglaml: Hudut :

Sadece kendisine anestezik girisimde bulunan anestezi hastast ile ilgili
kayitlamay1 konu edinir. Boylece cesitli vesilelerle anestezi boliimiinde veya
yogun bakimda bulunan hastalarla ilgili anestezi uzmaninin herhangi bir sekilde
kayit tutmasi onlenmektedir.

7.10. Anestezik Kayitlarin Sekli:

Kural kayitlarin pozitif hukukun 6ngordiigii sekle uygun olarak tutulmasidur.
Bu konuda herhangi bir sekil 6nerilmemis ise, kaydin ilerlemeye, yonetmeye
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ve denetlemeye elverecek sekilde ve optimum ya da aktiiel vasitalarla tutulmast
olanaklidir. Kaydin hafiza olusu onun bir ¢ok islevini yerine getirmesi ve roliinii
gerektigi gibi gerceklestirebilmesi onerilen usul ve esaslarla bagdagir sekilde
tam, agik, yalin ve tereddiide mahal vermeyecek sekilde kaleme alinmasi ve
korunmasina baglidir. Kayitlarin delil olma ozelligi onlarin itinali olmaktan
baska tahrif edilmelerini 6nleyecek bir mekanizma i¢inde tutulmalari ve korun-
malarini zorunlu kilar.

Bu baglamda, kayitlarin tahrif edilmesi, baskalastirilmasi ve degistirilmesi
oldukg¢a 6nemlidir. Manipiilasyona agik bir belge sisteminin delil mekanizma
ve sistemine bekledigini vermesi imkansizdir. ATHM’ in anestezik kayitlar1 asli
argiiman olarak kabul etmesi, sistemin belge tizerinde tasarruf etme olanaklarinin
kontrol altinda tutulmasini, olabildigince hareket kabiliyetinin kisitlanmasini
zorunlu hale getirir. Bu baglamda elektronik kayitlarin riske agik bu durumlari,
olasi bir tartismada dayanilan bu delilin gergek ve dogrulugu konusunu kuskulu
hale getirir. Sistem bdyle bir riski bertaraf edebilmek i¢in ciddi énlemler almakla
odevlidir. Belge iceriginin karine olarak kabul edilmemesi ise belge mahiyetini
sorunlu kilan diger bir hukuki ve tbbi sorundur.

[lave etmemiz gereken bir diger husus; kayitlarin biiyiik slgiide bir cok
ozne tarafindan birlikte ve ortaklasa olarak tanzim edildigidir. Bu belgelendirme
sisteminin bir tercihi olmakla birlikte 6zii itibariyla 6lgiimleme degerlendirme
ve kayitlamanin giivenligini miisahitlerle birlikte saglama ve birden ¢ok 6zneyi
etkin, verimli ve isabetli bir kayitlama siirecine katki verilmesini temine matuf-
tur. Bu bakis agis1, denetim ve kontrollerin birden ¢ok goz tarafindan ardigtk
veya es zamanli olarak gerceklestirilerek olasi hatalart bircok kisi, asama ve
islem tizerinden minimize etme sifirlamaya y6nelik bir self kontrol teknigidir.

Bu bizim de bu giinkii kosullarda destekledigimiz ve 6liimciil hatalara karg:
birden ¢ok ve asamali denetim ve 6nlemleri alma olanag: veren bir mekaniz-
madir. Boyle bir mekanizmada kayitlama ve 6l¢iimlemenin degerlendirmeye
doniigebilmesi icin degerlendirmeye esas alinacak verilerin birlikte ve ortaklasa
olarak tiimden toplanmasi zorunlu hale gelmektedir. Tam, isabetli ve optimum
bir degerlendirme 6nceki agamalarin bilgiye sadakatiyle olanaklidir.

Bunun 6tesinde birden ¢ok imzali ve katkili kayitlarda kaydin kabul edi-
lebilir olmast i¢in her seyden evvel onun olusumuna istirak edenlerin tiimii
tarafindan belgenin gercek dogrulugunun imza ile onaylanmast icin zorunlu-
dur. Belgenin, boliimlere ayrilmast veya 6znelerin yetki sinirlarinin kayitlar
tizerinden ayrilmis oldugu hallerde her imza kendi yetki alaniyla sinirli olarak
kaydin gecerliligini dogrulamis olacaktr. O halde imza igerigin kural olarak
dogrulugunu teyit eden kurucu bir tbbi ve hukuki islemdir.

[mzanin kurucu ve belgelendirici rol islev ve giicii imzali kayitlarin hukuken
onu imzalayani baglayict hale geldigine delalet eder. Boyle bir olasilikta belge
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iceriginin aksini ispatlamak, hi¢ kuskusuz kural olarak iddia edene ait olacakur.
Ceza yargilamasinda bu belgenin delillerin kabul edilebilirlik standartlariyla
uyumsuzlugu muhtemelen onu yargilama icinde tutmakla birlikte hitkmiin
ingast disinda birakan etkisiz bir doneye doniistiirecekeir.

Imza baglamli kayit ihtilaflarinin diger yiizleri ardistk boliimlere birakil-
makla bu konuyu burada sonlandirtyoruz.

7.10.1.Yazils Kayitlar:

Yazili kayitlar, el veya diger yardimer araglarla tutulan klasik ve geleneksel
kayitlar olarak tanimlanabilir. Elektronik yazi makinalart ile klasik diger cihazla-
rin dijital yazi makinalariyla birlikte tedaviilde olmalari bu kayitlama teknigini
hala kullanilabilir kilmaktadir. Bu yazim ve kayitlama tiirevi, formlarin elle veya
yardimci araglarla tutulmasini zorunlu kilmaktadir. Ornekler iizerinde yapug:-
miz incelemede elle kayitlamanin hala 6nemli yaygin bir teknik olma ozelligini
korudugunu géstermektedir. Ozel hastanelerdeki saglik hizmetini diizenleyen
ve disipline eden yonetmelikteki kayitlarin dijital ortamda tutulmasinin kurala
doniistiiriilmesi, almagik bu teknigin askiya alinacagi manasina gelmemektedir.

Burada bizi bekleyen temel sorun, elle tutulan kayitlarin yazim hatalari,
defolarindan baska kayitlayan 6znenin kendisine 6zgii yazim stilinden kaynakla-
nan ve okuma degerlendirme giicliiklerine neden olan hususlardir. Hekimlerin
genelde zamanla yarilarindan neset eden fizik kurallarinin viicuda getirdigi
yazim defolarinin olasi bir ihtilafta kugkularin agilmasini giiclestiren bir bagka
hukuki defo oldugunu unutmamak gerekir. Bu dl¢timleme, degerlendirme ve
kayitlamadan 6zerk kendine 6zgii ancak sorunlara gebe 6nemli bir ihtilaf kay-
nagidir. Metnin muhtelif yerlerinde 6l¢iimleme, degerlendirme ve kayitlamanin
net, kesin ve yalin sekilde yapilmast konusunun uluslar aras: ubbi metinlerde
de 6ne ¢ikarilmast olast bir uyusmazlikta belgelerin sorun olmaktan ¢ok sorun
¢ozene donlismesi i¢in yasamsaldir.

Manuel, yart manuel kayitlarin okunakli, yalin, net, kesin bilgiler icermesi
oteki deyisle standartlarla bagdagsir olmalart zorunludur. Kaydin bu agidan
tizerine diiseni gergeklestirmemesi, eksiklik yipranmislik ve okunmazlik dl¢ii-
stinde belgeyi kaydin delil olma, inandirma ve ikna edici olmasinda bir debi
dusiikliigiine neden olacakutr.

Kayit tutma 6devinin en 6nemli ve 6diinsiiz misyonu tedavinin siirekliligini
saglamak, oznelerden 6zerk bir tedavi olanak ve kolayligr saglamak, olast bir
uyusmazlikta uyusmazligi etkin ve doyurucu bir sekilde sonlandirmak, hasta
hekim arasinda hastalik {izerinden bir tip giincesi, rezervi ve bellegi olusturmak
gibi misyonlara sahiptir. Bu bilin¢ ve misyonu hiikiimden diisiiren her 6zen-
sizlik, kusur 6zerk bir sorumluluk tiirii yaratmakla yetinmez, devlet ve uzman
anestezistin kendini aklama olanaklarint da biizer. O halde belge tizerinden
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gelisebilecek ve kendisini pozitif hukuk metinlerinde sug olarak gosterebilen
her tiirlii kazin, silind, tahrif ve gercek ve dogruyu maniiple edecek degistirme
ve baskalastirma eylem ve islemlerinden uzaklastirmas: zorunludur.

Sinirlarin 6tesinde konuya ilgi duyan bir ¢alisma, elle tutulan kayitlarin
glivenirligi tizerine yapug bir tartigmada: elektronik ortamda tutulan kayitlarin
siklikla yetersiz ve giiven bunalimina neden oldugu sonucuna varmugtir. %%

7.10.2. Dijital Kay:tlar/Riskler-Avantajlar:

Elektronik kayitlar giderek ozellik gelistirmekte anestezik bilgi yonetim
sistemlerine (AIMS) déntismektedir. Elektronik kayitlar biiyiik voliimlii fiz-
yolojik ve mekanik bilgiyi yakalama olanagi sunmakla yetinmemekte, elle veri
girilmesini de kolaylastirarak, kullanma, yararlanma ve depolamay1 optimum
hale getirdigi belirtilmektedir.!'®!

Dijital kayitlar bilgisayar veya benzeri araglarla gergeklestirilen kayitlar-
dir. Bu kayitlarin 6zel program ve kayit edici cihazlarla gergeklestirilmesi bu
kayitlar: 6nemli bir diger kategori olarak tartgilmasini zorunlu kilmakeadur.
Bu tiir anestezik kayitlarin delil olma yetenekleri onlarin usuliine uygun olarak
toplanmast ve hitkme esas alinabilmesi igin yasanin emrettigi usul ve esaslara
gore elde edilmesine baglidir.

Ozel Hastaneler Yonetmeligi'nin 50. maddesi, yonetmelik kapsamindaki
islemlerin kural olarak dijital olarak tutulmasini, ihtiyacin dayatug: l¢iide
kaydin yazili olarak tutulmasini emretmektedir. Boylece yazili kayit sistemini
ihtiyaclarin belirledigi alternatif ve istisnai bir kayit olarak tanimlamaktadir.

Yonetmelik kayit glivenligini saglamaya yonelik 6nlemler babinda; dijital
kayitlarin degistirilmesi, silinmesi ve gizliliginin ihlalini 6nlemesini, elektro-
nik miidahalelere karsi korunmasini 6nlemek icin idari ve teknik énlemlerin
alinmasini, yedeklenmesini saglayacak bir organizasyon ve alt yapinin ingasini
emretmektedir. Béylece dijital dl¢timleme degerlendirmeye iliskin kayitlarin
alternatif argiiman olmasina olanak tanimaktadir. Dijital delillerin olast bir
saldirya hedef olma kolayliklar1 ydnetmeligi bu saldirilart bertaraf edecek siki
ve optimum onlemler almaya icbar etmistir.

Bu baglamda adli vaka ve raporlara ait kayitlarin gizliligi veya giivenliginin
saglanmasinin tasidigr 6neme vurgu yaparak, bu kayitlarin tahrif edilmemesi,
baskalagtirilmamasi i¢in sisteme yetkili olmayan hekim digindakilerin girisinin
onlenmesi i¢in ayrica onlem alinmasi istenmektedir. Boylece ol¢ctimleme ve

[188] Driscoll WD, Colombia MA, Peterfreund RA An Observational Study of Anesthesia
Recort Completeness Using an Anesthesia Information Management System. Anesth
Analg, 2007 Jun; 104(6):1454-61

[189] Raymer K.(2011) the Anesthetic Record:How Content and Design Influence Function
In Anesthetic Practice and Beyond. ] Anesthe Clinic Res 4:282
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degerlendirmeyi igeren anestezik kayitlarin adlilesme siirecindeki delil olma
potansiyeline yonelik kalkismalar enterne edilmektedir.

Yonetmelik yapicinin giivenlik agiklarinin kayitlar tizerindeki riskinin
minimize etmek amaciyla yedekleme kurumunu devreye alarak, denetim
ve yedekleme periyodunu kisa araliklarla tekrarlanmasini bir ¢6ziim olarak
onermektedir.

Giivenli dijital kayitlarin tutulmasina olanak saglayan alt yapinin inga
edilmemesi, yazili kayitlarin, giiclii paralel bir kayit sistemi olarak kabuliinii
zorunlu kilar. Boylece yeteri giivenlige sahip olmayan dijital anestezik kayitlarin,
kosut yazili kayitlarla desteklenerek, saglamasi yapilmis ikna edicilik testine
hazir verilere doniistiiriilmesi miimkiin olmaktadir.

Hemen ifade edelim, dijital anestezik kayitlarin dikkate alinabilmesi igin
giivenligi saglanmis bir altyapr tarafindan desteklenmesi zorunludur. Bu alt-
yapidan yoksun dijital anestezik kayitlarin argiiman olabilmesi 6zellikle ortaya
konularak tartigilabilmesi icin onun almagtk yazili delillerle tahkimi zorunludur.
Bu bilgisayar ortamindaki anestezik kaydin dogrudan dislanmasi, hig bir sekilde
delil olarak kabul edilmeyecegi anlamina gelmez. Giivenlik aciklarinin yarattigt
kuskudan 6tiirii delil debisi diiger veya bir baska delile muhtag vaziyete gelir.

Yonetmelik dijital delilin esas oldugunu ancak ihtiyacin dayatmasi ile yazili
delilin de istisnai delil olarak klasik roliinii oynamakta 6zerk oldugunu ifade
eder. Boylece gerekli ve zorunlu olmadikea dijital kayitlamada sebat edilmesini
onermekeedir. E devlet projesinin kamu kurumlarina sirayet etmesi ile paralel
olarak gelisen bu kayitlama sistemi, giderek dijital verilerin delil olma isteginde
bir trende sebep olmaktadir.

Elektronik Imza Yasast, elektronik imza ile onaylanmis tibbi kayitlari resmi
olarak kabul etmektedir. Boylece giivenligi saglanmak ve elektronik imza ile
onaylanmak kosulu ile anestezik islem, 8l¢iimleme, degerlendirme islemlerini
kayitlayan belgelerin resmilesme siireci tamamlanmis olmaktadir. Dolayistyla
belirttigimiz agamalar tahakkuk etmeden olugturulan dijital kayitlarin resmi
hiiviyete sahip olmasi miimkiin degildir. Bunlar bir kaydin resmi nitelige haiz
olmas, idari etki ve sonuglarini dogurabilmesi iin gerceklesmesi gerekenlerdir.

Resmi belge veya resmi delil, AIHM' in dikkate alip degerlendirdigi ikinci
bir argiman tiiriidiir. Devlet kaynakli ve resmi otoritelerin 6nerdigi prosese
uygun olarak elde edilen argiimanlar olarak ikinci derecede kiymeti olan mater-
yaldir. Buradan bakildiginda anilan kayitlarin bu agidan da degere dontismesi
olasidir. Her resmi belge, tbbi kayit olarak telakki edilemez. Tibbi kayitlarin
resmi tibbi belgeye argiimana doniisebilmesi i¢in 6nceki pasajdaki asamalart
gecerek tamamlamasi gerekir.

O halde elektronik imza ile imzalanan anestezik kayit giivenli bir alt yapi
ve organizasyondan neget etmesi kosulu ile hem tbbi kayit hem de resmi ubbi

242 Ankara Barosu Dergisi 2014/4



llknur Suidiye SEKER, Hilmi SEKER, Ertay BORAN

ITWANVH

argtimandur. Elektronik imzalarin kullanilmasindan negset eden idari 6zensizlik,
imzalarin eylemli olarak devredilmesinden kaynakli yetki sorunlari, anestezik
kayitlarin resmi belge olma potansiyelini 6rselemektedir.

Anilan argiimanlarin delil olarak kabul edileme prosesleri delillerin kabul
edilebilirligi prosesini basariyla gecmeleri veya 6nerilen standartlarla uyumluluk
testini ge¢melerine baglidir. Yinelemek gerekirse, anestezik bu verilerin dogru-
dan, test edilmeden hitkmii etkilemelerine ceza yargisinin delile iliskin paramet-
releri izin vermedigi gibi onlarin zayif ve usuliine uygun olarak diizenlenmeleri
onlarin test edilme imkani verilmesi, diger delillerle desteklenmeleri kosuluyla
miimkiin olabilmektedir. Béyle bir delilin ispat sahasindan derhal diglanmast
miimkiin olmadig1 gibi test edilmeden benimsenmeleri de olanaksizdur.

Tibbi veri ve kayitlarin depolanarak korunmasi yénetmeliklerin yiikledigi
bir baska 6devdir. Ozel hastanelerin tibbi bir arsiv kurmalari yonetmelige gore
zorunludur. Yonetmeligin 49 maddesi, 6zel hastanelerde tutulan kayitlarin
merkezi arsivde muhafaza edilmesini zorunlu hale getirmesi, aralarinda anes-
tezik kayitlarin da bulundugu oldukea genis bir kayit portfytiniin muhafaza
edilecegine delalet eder. Bu es zamanli olarak olasi bir adli tartismada, ispat
sahasinin ihtiyact olan verilerin buradan kolaylikla temin edilerek tartisma
masasina konulma olanagini gosterir.

Her kurumda merkezi arsiv birimi bulundurulmasina iliskin arsivleme
standardinin kendisini YTKIY 32 maddesi araciligiyla da gosterdigini gorii-
yoruz. Madde ubbi veri ve kayitlarin standarda uygun olarak arsivlenerek
muhafazasini emretmesi, anestezik kayit ve dokiimanlara belli bir zaman igin
arsivler tizerinden erisilebilir oldugunu gosterir.

Kayit tutmama veya kayitsizlik olarak da kavramsallastirabilecegimiz kayit
defolarinin kayitlarin ispat kalitesi ve kantitesi tizerinde, defonun mahiyeti ve
debisi nispetinde bir negatif etki yaratacagi muhakkakur. Bu kayitlarin adli etki
ve sonuglart bakimindan kayda deger bir saptamadir.

Hasta Haklari Yonetmeligi agirlikli olarak varligini hastanin optimum
olarak bilgilendirilmesi amacina 6zgiilemistir. Ozellikle 15-20 maddelerinde
bu adanmughgin ciddi bir yogunluga erismis olmasi aralarinda anestezik kayit
ve tbbi diger bilgilerin hastanin talebi halinde kendisine kural olarak hazirlanip
eksiksiz olarak teslimini zorunlu kilmaktadir. Hakkin oldukea zengin bir icerige
sahip olmast hastaya hem bilgilendirmenin etkin ve verimli usullerle gercekles-
tirilmesi, kayitlarin degerlendirmeye, malumata doniisecek sekilde anlagilir ve
yalin olarak tevdi edilmesi anlatilmasi gibi boyutlara eristigini gostermektedir.
Hakkin kayitlardaki diizeltmeyi kapsayacak debiye erismesi, kayitlarla ilgili
bilgilendirmenin siradan bir bilgilendirme olmadigina delalet eder.

Haklar1 kayztlar tizerinden bilgilendirmeyi amaglayan bir malumat para-
digmasinin izlerini her yerde hissettirmesi, bilgilenmeyi korumaya ve ondan
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idari ve adli siireglerde yararlanmayi diisiinen bireye bu bilginin teminini 6deve
doniistiirmektedir. Odevin zamaninda ve tam olarak yerine getirilmemesinin
disiplin ve adli agidan bir takim miieyyideleri olacagindan kusku yoktur. Kayit-
sizligin olasi bir 6liim vukuunda kugkunun agilmamasini énleme potansiyeli,
onu ozerk bir kusur ve tazminat sebebine evirebilir. Béyle bir kusurun tazmi-
nata konu olmast olasidir. " Kayit tutulmamasi, eksik tutulmasi, gercek ve
dogru olarak tutulmamasi veya zamaninda tutulmamasinin her biri kendine
ozgii etki ve sonuglar doguran anestezik kayit defolaridir. Bunlarin her birine
baglanacak sonucu i¢ hukukta izlenen yéntem ile bu yontemin ispat ilkeleri ile
araglari belirleyecektir. Dolayistyla bu defolarin diger delillerle iliskisi, delillerden
etkilenme, etkilesimi bu delillerin ispat debi ve niteligi {izerinden mutlak bir
etkisi olacagt muhakkakuir.

Konumuz agisindan kesin olan sudur. Devlet olasi bir anestezik girisim islem,
olctimleme ve degerlendirmenin saglikli, giivenilir yontem ve araglarla sagla-
makla 6devlidir. Kayitlarin bir ¢ok iglev ve misyon yiiklenmis olmalari onlarin
bu islevlerini ihtiyaglar 8l¢iisiinde karsilamak icin gereken dnlemleri almak, alt
yapiy1 ve organizasyonu gerceklestirmekle 6devlidir. Bu 6devini yerine getirmesi
veya gerektigi gibi yerine getirmemesinden &tiirii meydana gelen éliimlerden
sorumlu olacag ictihat edilmektedir. Muhtemel bir suglamadan kurtulmak
veya sorumlu olmamak bu siirecin iyi idare edildiginin sorumlu tutulmamak
icin optimum onlemlerin alindiginin acik ve yalin bir sekilde izah edilmesine
baglidir. [zahatin argiimana dayali olmamast 6zne ile eylem arasindaki illiyet
bagini gii¢clendiren ve mesafeyi daraltan bir sorumluluk nedenidir.

Anestezi uzmani bakimindan ise bu olduk¢a olumsuz bir duruma delalet
eder. Kayit gorevinin ihmali ceza hukuku acisindan ortaya iddia edenlerin
agmast gereken bir ispat sorunu dogurmasi ve sanigin masumiyet baglamli
ilismezligi ile birlestiginde tek bagina etkileyici bir risk olmaktan ¢ikmakeadir.
Ceza hukukunda su¢ islenmistir seklindeki bir kuskunun, hayir sug islenmemis
bicimindeki bir tezle ¢iiriitiilme 6zgiirliigii, anestezi uzmaninin kayit tutma ddevi
ile bu 6dev ¢ergevesinde tutulan kaydi olduk¢a 6nemli bir hale getirmektedir.

Ceza hukuku acisindan konuyu degerlendiren igtihatlar, anestezi siirecin-
deki 6l¢timleme hatasinin denetlenmemesi baglamli bir uyusmazlikta anestezi
uzmaninin eylemini ceza hukuku doktrini agisindan hatali telakki etmistir.""
Ore yandan diger bir i¢tihat ta hukuk yarisina iliskin olmakla birlikre, girisim
strasinda anestezi formunun tutulmamasi, siirecin takip ve denetlenmesine imkin
verecek yardimer arag, ses ve goriintii kayitlarinin bulunmamasinin yarattgt

[190] Salt kayit tutmamanin tazminat talebine konu olmayacag da dne siiriilmektedir. “Sadece
kaydin tutulmamasindan kaynaklanan tazminat talebi s6z konusu olamaz.” Deutsch/
Spickhoff, kn.456; Hakeri, 2013,487

[191] Y.2.CD.05.02.1996 T. 1996/268 K. 1996/1025 K
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malumatsizligin diger kusurlarla ittifak ederek 6liim sonucunun gergeklesme-
sinde aktif rol aldigini belirlemistir."”? Bu iki 6rnek, eylemle 6liim arasindaki
iliskiyi kuran, yogunlastiran ve anestezi uzmaninin mahk{imiyetine neden olan
kayit gorevine aykiriligin yaratugi komplikasyonlardir. Bir bagka deneyim de
anestezi uzmanina hastanin aktiiel durumunun kusursuz olarak 6lgiimlenerek
belirlenmesini salik vermesi agisindan dikkate sayandir. Bu deneyim durum
tespitinin optimum sekilde yapilmamasi ile 6liim arasindaki tayin edici iligkiye
dikkat ¢ekerek, kayitlamanin dolayl: 6neminin altin gizer."*!

Kayitlama 6devini bir bagka yerden okuyan YSS, doktoru zorunlu operas-
yon kararinin sinanmasina yarayacak BT, MR gibi donelerin bulunmamasin:
hastanin hazirlanmasindaki bir eksiklik olarak degerlendirmistir. Resmi bilirkisi
kurulunun bu degerlendirmesi, olayin sahsinda anestezi uzmanlarini uyaran
yasamsal bir 6rnege doniistiirmekeedir."”¥ Hasta kayitlarindaki eksikligin yarat-
ugt malumatsizliktan 6tiirii verilen bir ilacin alerji yaratarak 6liime neden olmast
kayitlarin eksikliginden neset eden bir baska kusur geklidir. ') Bu deneyim,
kayitlarin eksikliginin yaratacagi vahim sonucu desifre etmesi bakimindan bir
bagka carpic1 6rnektir. Burada kayitsizligin ilag etkilesimlerini tartma, 6lgme ve
degerlendirme imkanini sifirlamasi halinde meydana gelebilecekleri kestirmek
bakimindan yasamsaldir.

Kayitlara erisememe, kayitlarin kaybolmasi® kayitlama defolarinin bir
baska varyanti olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Danistay,"””! NTS grafilerinin
kaybolmasi nedeniyle gergeklesen hatali dogumdan kadin dogum bélimiinii
sorumlu tutmasi, anestezik kayitlarin kaybolmasinin meydana gelen sonug
arasinda uygun bir illiyet kuracagini gostermektedir. Anilan deneyimlerin
konumuz agisindan bir baska sonucu sudur: Anestezik kayitlarin temin edile-
memesi, kaybolmasi ve erisilemez olmasi 6liimiin meydana geldigi kosullarla
oliim nedeni hakkinda idarenin makul bir agtklama yapmasini 6nlemekte veya
kisitlamakeadir. Bu anestezi masasinda veya uzanulart mekanlarda yagamini
yitirenlerle ilgili olarak yapilan bagvurularda devlette olan ispat yiikiinii pekis-
tirerek devletin ispat sendromunu derinlestirmektedir.

Konuyu sonlandirmadan ifade etmek gerekir ki, sinirlarin 6tesinde oldukga
genis bir ilgi gordiigiini ve bilimsel tartigmalara kaynaklik ettigini 6greniyo-
ruz. Anestezik kayitlarin elektronik ve el yazili olanlari tizerine yogunlasan bir

[196

[192] Y.13.HD 07.02.2005 t. 2004/12088 K., 2005/1728 K.

(193] 13.HD.10.10.2006 T., 2006/10068 E., 2006/13288 K.

[194] Hanc, 58; Hakeri, 2013,487

[195] Harris County Hospital Districts v.Estrada, 1993; Hakeri, 2013, 487

[196] kayitlarin kaybolmasinda idarenin kusuru saptanmasa dahi manevi tazminatla yiikiimlii
olacagina iliskin olarak D.10.D.29.04.2008 T., 3301/2939.§; Hakeri, 2013, 487

[197] 10.D.24.09.2007 T., 3719/4316 .S, Hakeri, 2013, 487

2014/4 Ankara Barosu Dergisi 245



HAKEMLI

Anestezik Olciimleme, Degerlendirme ve Kayitlamanin Strasbourg Delil Sistemi ile
Yasam Hakki Baglaminda Degerlendirilmesi ve Delillerin Kabul Edilebilirlii Sorunu

calisma, bir ¢ok 6lciit tizerinden bu iki teknigi kargilagtirarak netice itibariyla
elektronik kayitlarin optimum yararlar sagladigi sonucuna ulasmakeadir."”® Bu
calisma, anlagilabilirlik, dogruluk-netlik, kesinlik, tamlik, kontrol edilebilirlik,
giivenirlik, kabul edilebilirlik, basitlik, stirekli teknik destek, pedagojik deger ve
giincelleme gibi bir ¢ok kriteri baz alarak elektronik kayitlarin tipta kullanimin:
destekler bir sonuca ulagirken, sistemin aciklarindan otiirti kisisel veriler icin
bir risk olusturdugunu, sisteme miidahale olanaginin da verileri degistirme ve
bagkalastirmaya acik bir alan haline getirdigini de teslim etmektedir.!*”

7.11. Elektronik Kayit mi, Yazils Kayit ma?

Elektronik ve bilgisayar teknolojisinin gelismesiyle birlikte bilgiyi kontrol
etme, depolama kullanma ve kurumsallagtirma olanaklarinda da kosut bir
gelismeye neden olmustur. Bu gelismenin ne zaman nerede nasil sonlanacag:
belirsizdir. Her gelisme es zamanli olarak giivenlik sorunlarini risklerini agiklarini
da yaninda tasimaktadir. Dijital veya elektronik diinyanin 80’li yillarda medikal
kayitlarin tutulmasinda depolanmast ve servisinde tanidig1 kolayliklara ek olarak
sistem giivenlik aciklarindan kaynaklanan riskleri de tastyarak medikal bilgilerin
silinmesi, elde edilmesi, baskalastirilmasi, degistirilmesine de neden olmustur.

Pozitif hukuk gelismelere bagli olarak medikal verilerin dijital ortamda
depolanmasi tutulmasi ve servis edilmesine giivenligini saglayacak bir alt yap1
ve organizasyon kosuluyla onay vermektedir. Anca her seye ragmen gerek kamu
gerek ozel saglik sektorii yazili teknikle l¢iimleme kayitlama ve degerlendirme
olanagindan vazge¢memistir. Bu iki teknik at bag1 yiirtimekte ve medikal kayit-
lar her iki teknigin sagladigi olanag: da bugiin itibariyla kullanmaya devam
etmekredir. Onerimiz, her iki tekniginde yekdigerini tahkim eden denetleyen
ve kontrol eden karakterinden tiirii bir arada isler tutulmaya devam edilmesi
yoniindedir. Olasi ihtilafta hitkme hangi argiimanin referans olacagini ise hi¢
kuskusuz kabul edilebilirlik testinin sonucu belirleyecektir.

8. Arama Elkoyma:

Konuya ilgi duyan CMK 134 maddesi bilgisayarlarda, bilgisayar prog-
ramlarinda ve kiitiiklerinde arama kopyalama ve el koyma bagligini tagtyarak
anilan verilerin delil olarak degerlendirilmesi i¢in izlenmesi gereken yontemi
de okuyucuyla paylasmaktadir.

[198] Raymer K.(2011) the Anesthetic Record:How Content and Design Influence Function
In Anesthetic Practice and Beyond. ] Anesthe Clinic Res 4:282

[199] Raymer K.(2011) the Anesthetic Record:How Content and Design Influence Function
In Anesthetic Practice and Beyond. ] Anesthe Clinic Res 4:282
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Yasa anilan argiimanlarin elde edilebilmesini ¢esitli kogullarin tahakkukuna
endekslemektedir. Buna gore anilan verilerin temin edilebilmesi i¢in.

1.Bir sug dolayistyla sorusturma yapilmasi, 2. Bagka surette delil elde edilme
olanaginin bulunmamasi, 3. Verilerin temin edilecegi cihazin siipheliye ait
olmasi veya siipheli tarafindan kullaniliyor olmasi, 4. Cumhuriyet saveiiginin
talep etmis olmasi ve 5. Bu talebin hakim tarafindan kabul edilmesi kosuluyla
bilgisayar programlart ile bilgisayar kiitiiklerinde arama yapilmast, birer kopya-
stnin ¢ikarilmast ve kayitlarin ¢oziilerek metin haline getirilmesi miimkiindiir.

Olast bir tahdit veya sifreden 6tiirii bu bilgilere ulagilamamast, bilgisayara
girilememesi halinde verilere erismek ve ondan amagla sinirli olarak yararlan-
mak gerekli ¢oziimleri yapabilmek ve gerekli kopyalarin temini i¢in araglara el
konulmasina yasa onay vermektedir. Amag hésil oldugunda anilan cihazlarin
gecikmeden hamillerine iadesini yasa yapici ozellikle istemektedir.(134/2)

El koyma sirasinda sistemdeki tiim verilerin kopyalanarak, yedeklenmesi
ve bu sekildeki uygulamanin yaratacagi olast bir riskin 6nlenmesi miimkiindiir.
Talep halinde bu verilerin birer 6rnegi siipheli veya vekiline imza kargiliginda
verilmesi miimkiindiir. (134/3)El konmaksizin kopyalamanin miimkiin oldugu
hallerde veya el konmaksizin kopyalama olasiligs halinde kopyast alinan veriler
lokal ve likit hale getirilerek yazili hale getirilir. Bu sekildeki tutanak ilgililerce
imzalanir.(134/4-5)

Bu diizenleme gozetildiginde anestezik kayitlarin bulundugu bilgisayarlarda
arama ve el koyla islemi yoluyla argiimanlara erismek i¢in ayrinuli bir yasal alt
zemine sahip oldugumuzu belirtebiliriz. Ote yandan CMK 116 ve devam1 mad-
deleri de anestezik kayitlarin uzmanin veya bir bagka kisi veya kurum nezdinde
olma ihtimali halinde bu delile erisme ve onu degerlendirme imkan ve kolayligt
tanidigt goriilmektedir. Bu iki diizenleme birlikte degerlendirildiginde, anestezik
kayitlarin birer argliman olarak durusma salonuna getirtilmesi 6niinde ciddi
ve asilamaz bir engelden s6z etmek miimkiin degildir. Bu imkan bireyin bilgi
edinme veya hasta haklari baglaminda erismek istedigi bilginin verilmemesin-
den neset eden riskleri de bir nebze hafifletmektedir. Iki diizenleme arasindaki
fark, CMK hiikiimlerinin olasi bir su¢glama halinde isler olmasi digerlerinin
ise etik yararlarin adliye dist nedenlerle hedefledigi bilgilendirmeye 6zgiilenir.

Belgelerin usuliine uygun tutulmamasi kayit kapsamindaki yazilarla imzanin
inkar edilmesi anestezik kaydin sihhati tizerinde derin bir tesir birakir. Boyle bir
kaydin yazi ve imza iizerinden inkara ugramasi, 6zne- girisim ve kayit arasindaki
kisisel ve yogun illiyeti kuskulu hale getirir. Bu kuskunun agilmasi icin CMK'da
yeteri kadar aparatin oldugundan kusku yoktur. Adli bilimlerin ¢esitlendigi
giiniimiizde yargicin béyle bir kuskuyu istiktap, medari tatbik imzalarla, imzas
inkér edilen anestezik kayitlar tizerinden yazi ve imza incelemesi yaptirmasi
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miimkiindiir. Teknolojik gelismeler bu nitelikteki bir kugkunun agilmasini
saglayacak miitalaalarin verilmesini kolaylastirmakradir.

Anestezik kayitlarin igerigine yonelik her kugkunun olayin 6zellikleri
icinde kendine has yontemlerle asilmasi miimkiin ve tavsiye edilmektedir.
Konuyu dagitma olasiligint 6nlemek igin, Isin igine bilirkisi kurumunun girdigi
uyusmazliklarin tiimiinii tek tek irdelemenin ¢alismanin amaglariyla uyumlu
olmadigini diisiiniiyoruz. Bu baglamda;

Anestezik kayitlarla 6limiin meydana geldigi kosullarla 6liim sekli ve
nedenleri arasinda meydana gelen muhtemel bir krizi yerel pratikler oldukea
zengin ve siklikla bagvurulan bilirkisi tecriibesi ile asmaktadirlar. Bu bakimdan
anestezik kayitlarin da olasi bir 6liim halinde bilirkisi tarafindan okunarak
kayitlarin standartlara uyumlulugu-6liim ve nedeni arasindaki iliskinin agiga
ctkarilmasinda rol oynamasi muhtemeldir. Bu nedenle, anestezik malpraktis-
lerde isin icine bilirkisinin de bir aktor olarak girmesi bu kurum hakkinda bu
calismanin okuyucularinin kisa ancak optimum bir bilgiye gereksinimlerinin
olacagini diisiintiyorum.

9. Bilirkisilik Kurumu:

Bilirkisi miitalaast i¢ hukukta malprakdislerin belirlenmesinde tayin edici
bir kanit olarak, ger¢egin saptanmasinda 6nemli bir rol ve islev tistlenmektedir.
Yasam hakkinin ihlali iddialarina y6nelik savunmalarda, devletin savunmasini
yaslayacagi vazgegilmez bir argtimandir. Dolayisiyla hem yerel yargilama, hem
de ATHM nezdindeki ihlal iddialarinda bilirkisi goriisii ve uzantularinin etkin
bir sorusturmada Sézlesmeyle uyumlu bir rol alip almadiklarinin gézden irak
tutulmamasi, rapor ve goriisleri dnemli kilan diger nedencedir. Ol¢iimleme,
degerlendirme ve kayitlamanin bilirkisi incelemesine tabi olma potansiyeli ve bu
potansiyelin etki ve sonuglarini ceza hukukunun yararlariyla sinirli tutmamasi
kayitlar vitrinde tutan diger nedencedir.

Sistem olast bir bilirkisi incelemesinin dncelikle resmi olarak atananlar
arasindan secilmesini emretmektedir. Yargitay™ resmi bilirkisinin gérev tanimi
icinde olan bir incelemenin, ozel bilirkisiye yaptirilmasint usuli bir eksiklik
olarak degerlendirmistir. Ancak uygulamanin bu deneyimle tamamen uyumlu
oldugunu séylemek miimkiin degildir. Bircok mahkemenin bilirkisi konusunda
ozerk eyleyen tavri, gercegi arama etkinligini resmi bilirkisi miitalaastyla sinir-
layan deneyimleri islevsiz birakmaktadir. Kimi diizenlemelerin idarenin taraf
oldugu davalarda, idari sema icinden secilecek bilirkisi goriisii dogrultusunda

[200] 9.CD.28.02.2007 T., 2005/2527 E., 20017/633
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yargict hiikiim vermeye icbar etmesi, ATHM’in yanlarla bilirkisi arasindaki
mesafeyi kollayan deneyimleriyle ¢elismektedir.**"

Adli up kurumu resmi bilirkisi kurumu olmakla birlikte, her zaman ve
dogrudan miitalaasina bagvurulan bir otorite degildir. Bu baglamda ATK’ya
bagvurulabilmesi 15/a madde geregince 6nceki yollarin tiiketilmis olmast ve
bundan bir netice ede edilmemesi kosuluna baglidir. Deneyimler de bu kuruma
dogrudan bagvurularin yapilmamast konusunu 6neren mantalitelerini stirdiir-
diiklerini belirtmek gerekir. 2%

Universitelerin tip fakiiltelerine bagli ABD ve enstitiilerin bilirkisi olarak
kabul edildikleri gozetildiginde**?, sistemin resmi bilirkisi konusunda oldukea
zengin bir rezerv ve birikme sahip oldugunu séylemek miimkiindiir. Bu es
zamanlt olarak, anayasanin 138 maddesinin anilan kurum ve ¢alisanlariyla
ilgili uyusmazliklar s6z konusu oldugunda ciddi bir ihlal riski ile kars1 karstya
olduguna karine tegkil eder.

YOK yasasi® ise 2659 sayili yasanin islerlik alanini da kapsayan ve olduk¢a
genis bir alanda adli tip konusunda bazi kosullarin tahakkukuyla resmi bilirkisilik
hizmeti vermeyi hitkme baglayarak bir bakima anilan diizenlemeyi de pekistiren
bir perspektif sunar. Boylelikle basta tip hukukundan neget eden uyusmazliklarda
biinyesi icindeki ihtisas birimlerine bilirkisilik yapma konusunda yetki verir.

Sistemin tbbi girisimlerden neset eden uyusmazliklarda bagvuracagi resmi
bilirkisilik kurumlarinin birden ¢ok olmasi ve bunlar arasinda herhangi bir
hiyerarsik siralama ve iliski kurulmamis olmasi, ATK’ nin bu konudaki tekeline
son verildigini®®' sdylemek olanaklidir. Adli Tip Kurumu Yasasr'nin 15/a ve
16/1-a maddeleri gozetildiginde, kurumun bazi birimlerinin islerligi kendisinden
once gelen kurumlardan alinacak raporlarin ¢oziime elverisli olmamasi kosuluna
endekslenmis olmast, kuruma dogrudan bagvurmasini 6nlemekle kalmamaketa,
diger kurumlarla iligkisini de sirali hale getirmektedir. Boylelikle diger resmi
bilirkisilere bagvurulmadan ATK'den rapor alinmasi miimkiin olmamakla
birlikte, anilan silsile izlenerek elde edilen raporun da nihai oldugunu® ifade
etmek gliglesmektedir. Yasa yapici birden fazla resmi bilirkisi tayin etmekle

[201] 3182 SK, 87/b; AYM 07.12.1995T., 41/61 sayili deneyimi ile bu icbar yargicin yansizligini
giivenceye alan 138 madde ile uyumsuz bulunarak iptal edilmesi, idarenin taraf oldugu
davalarda idareyle hiyerarsik iliski icinde bulunan bilirkisilerin secilmesi ile ortaya ¢ikan
yansizlik ve dezavantaj sorunlarini ortadan kaldirmistr.

[202] 1.CD. 3005.2001 T.1107/2438 K Yahya Deryal; Saglik Hukuku Problemleri, seckin,
Temmuz 2012,286

[203] 2659 SK. 31 M., Deryal, 2012,287

[204] 2547/38-2, Deryal, 2012, 287

[205] Bu diizenlemelerden ¢ikan sonug, Adli Tip Kurumu'nun tek bagina ve tek yetkili bilirkisilik
mercii olmadig, tiniversitelerin (Tip Fakiiltesi Adli Tip Ana Bilim Dallari) de resmi
bilirkisi sayilacagidir. Deryal, 2012, 287

[206] 12.HD.20.03.2007 T, 2366/5280; 9 CD. 21.01.3975; Deryal, 2012, 288

2014/4 Ankara Barosu Dergisi 249



HAKEMLI

Anestezik Olciimleme, Degerlendirme ve Kayitlamanin Strasbourg Delil Sistemi ile
Yasam Hakki Baglaminda Degerlendirilmesi ve Delillerin Kabul Edilebilirlii Sorunu

birlikte onlar arasinda bir hiyerarsik iliski kurmak ya da raporlari arasinda
dogrudan ve pesin bir tstiinlitk kurmaktan kaginarak, yargisal siireci yasayla
etkilemekten uzak kalmistir.

Bu baglamda resmi bilirkisilerden goriis alma 6zgiirliigii kural olmakla
birlikte, esit bu kurumlara bagvuru konusunda bazi sinirlamalar getirildigini
soylemek miimkiindiir. Dahasi, sinirlamalarin alinacak raporun agirligini tayin
edici bir etki ve giice sahip olmadigini, en netice raporlari tartma yetkisinin
mahkemelere ait oldugunu séylemek miimkiindiir.

Hemen ifade etmek gerekir ki ATK tarafindan verilen raporlarin goriinen
adalet ve sonugla 6zdeslesen hitkme beklenen katkiy1 sunabilmesi i¢in, olayin
aydinlatmasina olanak saglayacak debi ve nitelige sahip olmast gerekir. Thtisas
bulundurmayan®” veya olayla baglanuli bir uzmanin yoklugunda verilen
miitalaanin, yargilama ve hitkmiin teleolojik ve deontolojik gereklerini karsi-
ladigindan s6z edilemez.

Adli Tip Genel Kurulu, i¢ dinamikleri tarafindan verilen miitalaalar ara-
sindaki celiskileri gidermek ve yetersizligi asmakla 6devli bir gorev tanimina
sahiptir. ATGK tarafindan verilen miitalaalar, bu baglamda ¢eliskiyi gidermekle
stnurlt bir baglayiciliga sahip olup bu baglayicilik kurumsal bir baglayiciliktur.
Dolaystyla anilan raporun, mahkemeler tarafindan bir baska goriisle test edil-
mesini onleyen herhangi bir diizenleme bulunmadig; gibi raporun hitkme esas
alinmasi da kaideten olanaksizdir.

ATGK nin ¢eligkilerle miicadele gorevinin baglamast ya da kendi dinamik-
leri tarafindan verilen miitalaalarin yetersizligini giderebilmesi bu rol ve islevi
harekete gecirecek gerekgelerin varligina baglidir. Yargitay, boyle bir durumda
mahkemenin ATGK miitalaasina neden gerek duyuldugunu temellendirmesi
gerektigini ictihat etmisgtir.12%

ATGK kararlari baglayici degildir. Dolayistyla kendi hiyerarsik olanaklarin:
titketmekle igsel bir baglayicilik debi ve asamasina erisen bir raporun elde ettigi
bu kesinlik nihailikle, raporun dis diinyadaki etki ve sonuglarini 6zdeslestir-
memek gerekir. O halde kesin olanin yargiy1 baglayacagini séylemek olanaksiz
oldugu gibi, delilin takdiri olma ozelligi, delil serbestisi ilkesinin sundugu ola-
naklarin ¢oklugu ile raporun durusma salonunda kat edecegi deontolojik siireg
ve giivenirliginin sinanmasi asamasi birlikte degerlendirildiginde, baglayiciligin
kurumsal olmaktan te bir anlam ifade etmedigi tartigmasizdur.

Delil sistemimizin raporlari kesin delil olarak kategorize etmekten kaginma-
sindan bagka, delilleri takdir konusunda sevk ve idareye verilen genis yetkiler,

[207] CGK. 12.11.1990, 1-250/276(YKD, C.17.5.10,Ekim 1991,5.1551)
[208] YCGK, YKD., CXXII, S.8,Agustos 1996, s.1316; 4.CD.18.02.1985 T.1101/1025;
1CD.04.12.1985T., 3785/4219; 6.CD.11.12.1985 T. 10148/12475;Deryal, 2012, 291
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hukuki konularda miitalaa alma yasag, adil yargilanma hakkinin esit ve 6zgiir
bir yargilamay1 temin i¢in aradig delil baglaml: 6lgiitlerle, delillerin kabul
edilebilirligine iliskin ATHM standartlari birlikte degerlendirildiginde raporun
baglayict addedilmesi olanaksizdir.

Celismeli yarg ilkesi, dayanilan kanitlarin esit ve dzgiirce tartigilmast, onlarin
giiclii veya es deger kanitlarla ¢iiriitiilmesi, gergek dogru ve giivenirliginin sair
olanak ve araglarla sinanmasina olanak veren esitlikten sadir bir muhakeme
aparatdir. Bu aparatn kapsamina aldigs her rapor kuskuludur ve boyle bir
rapor orta yerde ve her tiirlti saldiriya kargt koyacak denli saglam olmadik¢a
baglayici oldugundan soz edilemez. Kesinligi baglayicilikla karistiran her giri-
sim, gelisme ilkesini astig1 i¢in hiikiimsiizdiir. Dolayisiyla ATGK kararlart da
i¢ baglayiciligt veya resmi karizmasina ragmen bir bagka parametre kanit veya
miitalaayla ciiriitiilmeye elveriglidir.

Yiiksek Saglik Surasi: YS§’ nin adli gorev tanimi; mahkemelere intikal eden
tibbi uyusmazliklarda tartisma konusu edilen hekim hatalart konusunda miita-
laayla sinirlidir. Bu gérev tanimi 6zii itibariyla yargilananin kimligi tizerinden
yapilan bir gorev tanimi olup, yasa kapsamina alinmayan 6znelerle ilgili bir
spesifik gérevinden soz etmek olanaksizdir. Gorev tanimini ayakta tutan bir
diger parametre ise, tabibin yasa baglamindaki tababet yani tubbi sanat veya
girisimden neget eden yanidir. Bu 6zellik , YS$’ nin gérev tanimuni iyice biizerek
hekimin sair eylemlerini disarida birakan bir hacme indirgemektedir. Suranin
gorev tanimint belirleyen bir diger husus ise, faaliyetin hekimlik kapsaminda
olup olmadigini belirleme etkinligidir. Bu es zamanli olarak Sura’ nin 6zne
baglamli sinirlarinin kapsam tizerinden belirlenmesi etkinligidir.

AYM 03.06 2010 T.2009/69 E., 2010/79 sayili karar1 ile 1219 SK’nin
75 maddesi ile YS§'nin 84 yillik ubbi girisimlerde malpraktis konusundaki
miitalaa tekeline son verilmistir. Boylelikle 6zne baglamli gorev tanimui varligini
korumakla birlikte, Sura’nin 6zne baglamli zorunlu bilirkisilik gorevi sonlan-
dirilmakeadir. Bu iptalle birlikte yarginin resmi bilirkisi goriisiine mahk(im
edilmesine neden olan 6nemli ve oldukga giiglii bir bag da koparilmus, yarginin
miitalaalar tizerinden idareye bagimli kilinmasi 6niindeki bir engel de tarih
olmustur.

YSS$ anilan 6zelligi ile kural olarak bilirkisi portfoyiinde yer alan kurum
ve kisilerle diger mahkemelerin bagvurabilecekler bir kurum hiiviyetine kavug-
mustur. Bu kurumun yasadan neget eden karizmasini bertaraf etmekle birlikte,
kurumun malpraktis konusundaki 84 yillik tecriibesinin istifade sinirlari ige-
risinde biraktgini unutmamak gerekir. Suranin adli gergeklere hizmet ettigi
siirece bu birikimin adli hizmet i¢in bir anlam olusturacagini unutmamak
gerekir. Ote yandan kurumun idare biinyesinde calisan hekimlerle organik
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iliskisi veya sema akrabaligi bu kurumun miitalaalarint ATHM standartlari
agisindan sorunlu hale getirecegini unutmamak gerekir. (Buamartin-Fransa)

Hig kugkusuz YSS tarafindan verilen miitalaalar da digerleri gibi baglayici
degildir. Ceza muhakemesinin deontolojik ve teleolojik kaygilarinin gergegi
salt bir kanit, delil veya miitalaayla perdelemesi yargilamanin diger delillerden
istifadesini 6nlemektedir. Dolayistyla bu kurumun da verdigi raporlarin sinirli
da olsa bir baska bilirkisi kurumu tarafindan ¢iiriitiilmesi veya pekistirilmesine
olanak taniyan bir diizenleme ve sistemin varligindan soz edilebilir. Ancak evvelce
de ifade edildigi tizere, kurumun gérev tanimi iginde kalan kimi hususlardaki
birikiminin gozetilmesi ger¢egi arama faaliyetinin gézden kagirmamasi gerekir.
Bu baglamda ge¢miste oldugu gibi ceza uyusmazliklarinda bagvurulmas: zorunlu
olmakla birlikte miitalaasi baglayict olmayan YSS miitalaalarinin, iptalden
sonra hem zorunlu hem de baglayict olmaktan ¢iktigini séylemek miimkiindiir.

Bilirkisi incelemesi talep {izerine veya kendiliginden verilecek bir kararla
miimkiindiir. CMK 63 ve devamu hiikiimleri kimin nasil ve ne sekilde hangi
konuyla mahdut olarak secilecegi konusunda doyurucu bir diizenlemeye sahip-
tir. Yargicin hukuki konularda miitalaa alma yasag geriye 6zellikle anestezik
malpraktislerin standartlarla veya protokollerle uyumunu sinayacak bir bilirkisi
secimini gogu kez zorunlu hale getirmektedir. Burada gzden kagmamasi gereken
ceza yargisinin bilirkisinin gdrev tanimi konusundaki takdir marjidir. Yasaksiz
alanda gercegin aciga cikarilmast gorev tanimini lokal ve likit hale getirmesi
gerekir. Bu gorev taniminin lokal ve likit olmamasindan 6tiirii inisiyatifin bilir-
kisiye gececegini unutmamak gerekir. Askinlik gizilgiicii olan bu alan oldukea
kirilgandir ve agskinliga misaittir.

Bir diger husus, anestezik girisimlerden neset eden hatalarin hangi bilirkisi
veya bilirkisi heyetleri tarafindan belirlenecegi konusunun tasidigr yasamsal
degerdir. Yargicin kontroliindeki bu alanda yargicin oldukga dikkatli ve konu-
sunda otor olanlari belirleyerek olgunun sinirlarin 6tesindeki genis bir birikim
portfoyti dlgiit alinarak ¢oziilmesine olanak taninmalidir. Konusunda uzman
olmayan, yeteri kadar birikimi bulunmayan bir heyetin gercege katki sunmasi
gli¢ olacakr.

Bu konuya son vermeden sunu sdylemek, insani ve ger¢egi merkez alan bir
calismanin gorevidir. Bilirkisi yargiclasma pratigi veya gercegin agiga cikarilma-
sinda kendisine ayrilan rol ve islevin 6tesine gegerek askinlasmast kuruma ihtiyatli
yaklagmay1 megrulagtirmaktadir. Adalet bakanliginin bu kurumu disipline etme
cabalarina her giin bir yenisini ekleyerek devam etmesi, anestezik kayitlarla yolu
kesisen bilirkisilik kurumuna ihtiyatli yaklagmay1 gerekli kilmaktadir.
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10. Olgiimleme, degerlendirme Kayitlama Zamani/Zaman Bazli Kayzt:

Kaydin bellek olma 6zelligi, onun olup bitenleri zamaninda tutmasi kosu-
luna baglidir. Insan hafizasinin zamana yenilme potansiyeli, tibbi kayitlarin kural
olarak anlik, saptama, teshis tani ve tedavi ile es zamanli olarak tutulmasini
gerektirir. Bu baglamda éncelikle bir kaydin tutulmasi i¢in mevzuat tarafindan
ongoriilmiis bir zaman kesiti varsa bu siire icinde yoksa ya da bu konuda anes-
tezi uzmanina zaman baglamli bir marj yetkisi verilmis ise makul siire i¢inde,
olabildigince minimum siire zarfinda igslem ve uzanularinin denetime elverisli
olacak sekilde tutulmast zorunludur.

Hastanin sema uyarinca anestezi girisimle iligkisinin bittigi an, makul
siirenin sonu olarak kabul edilmelidir. Hastanin servise ¢tkmasindan sonraki
her gecikme, anestezik kayitlarint mekan ve zaman tizerinden 6rseleyecegini,
onlarin giivenirligini sorunlu hale getirecegini unutmamak gerekir. Bu konuda
herhangi bir diizenleme mevcut degilse, uzmanin her girisimi olabildigince
erken bir zaman zarfinda kayit altna alarak, zamanin kayitlar1 6rseleme, gercegi
maniiple etme ve tahrif etme riskini 6nlemek zorundadir. Kaydin 6ngériilen
zaman disinda tutulmasi, ge¢ tutulmasi veya vaktinden ¢ok sonra kaleme alinmast
onun gercek ve dogrulugu tizerindeki kugkulari aruracakur. Boyle bir ihtimalde,
kaydin ger¢ekle uyumlu olarak tutuldugunun devlet ve anestezik girisimi
gerceklestiren uzman veya ekip tarafindan kanitlanmasi gerekir. Bu baglamda
ameliyattan giinler sonra ameliyat raporunun kabul edilemez oldugu ifade
edilmektedir. ?*! Bu araya giren zamanin evraklarin ikna kabiliyeti tizerindeki
negatif etkisine delalet eder. Benzeri bir yorumun da Yargitay tarafindan igtihat
edildigine taniklik ediyoruz. Yargitay, ameliyat raporunun, ameliyattan 7-8 ay
sonra tutulmus olmasini, kabul edilemez bir kusur olarak nitelemistir.”!”’ Bu
iki tez bize makul olmayan siire i¢inde tutulan kayitlarin giivenirligini kugkulu
hale getirdigini belirtmekle kalmamakta, olast bir ihtilafta gecikmenin 6zerk
bir kusur olarak telakki edilecegini de gostermektedir.

Sinirlarin 6tesinde konuyu tartisan diisiinceler, kaydin haftalar veya aylar
sonra tutulmasinin ispat yiikiinii kaydin hi¢ yapilmamasi veya eksik yapilmasi
hallerinde oldugu gibi ters gevirme®'potansiyeli tastyabilecegi one siiriil-
mektedir. Kaydin tutulmamasi eksik tutulmamasi olasihigi ifade edildigi gibi
ozellikle hukuk yargisinda ispat kiilfetini ters ¢evirecek denli agir bir kusur
olarak telakki edilerek, aksinin hekim tarafindan ispat edilmesini gerektiren
bir karineye déntismektedir. Olast bir hukuk yargisinda, kayitlarin zamaninda
ve tam olarak tutulmasindan hi¢ kuskusuz hekim soruludur.

[209] Polat, 163; Hakeri, Kastm 2013
[210] 13.HD., 07.02.2005 T., 12088/1728; Hakeri, 2013,486
[211] L/U-Uhlenbruck/Schlund,§59,kn.12; Francke/Hart, 83; Hakeri, 2013,486
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Kayitlarin tutulma zamant ile ilgili bir ipucunu YTKIY 72 maddesinde
bulmak miimkiindiir. 72 madde hastanin en kisa siirede tetkiklerinin yapilarak
bulgularin dosyaya islenecegini, gerekli tedavi seklinin tespit edilerek tabelasina
kaydedilecegini, miisahedenin ayrintili olmasi gerektigini ve vaktinde usuliine
uygun olarak gerceklestirilmesi gerektigini emretmektedir.

72 madde buradan bakildiginda kayitlamay: zaman, 6zne ve konu bakimin-
dan bir standarda oturtmaktadir. Diizenlemenin anestezik gézlemlerin okunakli,
ayrintili ve vaktinde tutulmasini istemesi, onun kayitlari kronolojik bir periyodla
sintrladigina delalet eder. Oteki deyisle yonetmelik kayitlarin zamanla sinirls
olarak tutulmast konusunda olduk¢a duyarlidir. O halde verilerin belirlenmesi,
degerlendirilerek dosyasina islenmesi ve gozlemlerin kayd: en kisa siirede veya
vaktinde yapilmalidir. En kisa siire kronolojik agidan minimum, vaktinde ise
maksimum kayit siiresine tekabiil eder. Kayitlarin zamaninda tutulmasinin
bashekimin denetimine tabi tutulmasi, zamaninda kayitlamaya verilen 6nemin
bir bagka goriiniim bi¢imidir.

Anestezik kayitlarin, biiyiik ol¢tide anestezi uzmanina gozlem, teshis ve
girisimlerini eylem ve gozlemiyle es zamanli kaleme alinacak sekilde hazirlan-
diklarini gézliiyoruz. Anestezik girisimin zamana yayilmast, olasiliginda, hasta-
nin hayati fonksiyonlarinin monitérize edilerek miitemadiyen gézlemlenmesi
ve kayitlanmasi gerektigi tartismasizdir. Girisim siiresince hastanin l¢tim ve
degerlendirmesinin olabilen en kisa zamanda kayitlanmasi olasi bir 6liimiin
hangi kosullarda tahakkuk ettigini belirleme acisindan yagamsaldur.

Esasinda girisim semalar1 tizerinde dikkatli bir inceleme yapildiginda,
formlarin kronolojik periyotlarla 6zdeslesecek ve araya zamanin girmesini 6nle-
yecek bir silsile icinde hazirlandiklari anlagilmaktadir. Bu bize, hastanin giivenli
Transferi Prosediiriine iligkin form doldurulmadan, Hasta bakim Takip Formu
diizenlenemeyecegini gostermektedir. Boyle bir sema fazlar arasi gegisin 6zneler
tarafinda bir oto kontrole tabi tutulduguna iliskin bir izlenim vermektedir. Bu
agtdan, her saglik biriminin, 6zellikle girisim dncesinden baglayarak sonrasina
degin uzun bir aralikta, her seyin es zamanli ve ardigtk olarak ve araya fasila
girmeksizin diizenlenmesi, tutulmasi, kayitlanmasiny, ilgili yerlerde saklanmasi
gerektigi konusunda siki sekil sartlarina sahip oldugunu séylemek miimkiindiir.

Dolayistyla Yogun bakim Isleyis Prosediirii®' ve tiirevleri iizerinden siradan
bir okumanin, kayitlarin zamaninda tutulmaya endeksli oldugunu, bu sema
uyarinca bir islem yapilmadan digerine ge¢ilmesinin miimkiin olmadigina
delalet eder. Girisim veya Yogun bakim semasi, ozii itibartyla anestezik girisime
maruz kalacak hastanin hangi tibbi Safahatlardan, ne zaman, nasil, ne sekilde

(212] 17.01.2012 T., KYB.PR.28
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gectiginden bagka bu girisimin 6znesi hakkinda tereddiide mahal vermeyecek
denli malumat verecek sekilde dizayn edilmistir.

Kural, kayitlarin olabildigince tespitlerden, girisim ve islemlerden hemen
sonra, ya da ilk firsatta tutulmasidir. Islemle zaman arasinda meydana gelen
her uyusmazlik veya celiskinin kayit tutan 6zne aleyhine sonug doguracagini
séylemek miimkiindiir. Girigimin derhal ya da anlik kayit tutmaya imkan ver-
memesi halinde, ilk firsatta veya makul siire icinde kaydin islem ve girisimle
bagdasir sekilde tutulmast zorunludur. Istisnalarin ispat hukuku alaninda
yaratacagi dezavantajlar veya anestezi uzmanu ile devletin kayit tutmaktan neget
eden yiikiimliiltigii ile olan geliskisi, bu secenegin olabildigince tercih olmaktan
¢tkarilmasini zorunlu kilar.

Sinirlarin 6tesindeki 6rnekler, hastanin monitérize edilmesinden sonra
hayati fonksiyonlarinin izlenmesi, kontrol ve denetlenmesine ydnelik 6l¢me ve
kayitlamanin olduk¢a 6nemli bir asama olarak benimsendigini gostermektedir.
Ingilterede?! kalp hizi, kan basinct, web periferal oksijen doygunlugu gibi
cekirdek bilgilerle ilgili 6lciimleme ve degerlendirmelerin maksimum beser
dakika arayla, hastanin klinik olarak stabil olmadig1 hallerde ise 6l¢timleme
ve kayitlamanin daha sik araliklarla yapilmasi énerilmektedir. Amerikada®'*!
monitdrler araciligtyla gergeklestirilecek kayitlarin, ¢ekirdek bilgiler olarak tabir
edilen kalp hiz1, kan basinct web priferal oksijen doygunlugunun maksimum beg
dakikayla sinirli olarak yalin, net ve kesin olarak ol¢iilerek kayitlanmast tavsiye
edilmekeedir. Kanada®! da ise Biitiin monitorize edilmis fizyolojik degisiklik-
lerin, klinik durumla 6rtiisecek ve onlari yansitacak araliklarla not edilmelidir.
Ozellikle kan basincinin en az 5 dakika araliklarla oksijen satiirasyonunun ise

[213] 2Monitérler vasitasiyla saglanan 6l¢timlerin net kesin kayitlari alinmalidir kabul edilen
cekirdek bilgiler ( kalp hizi kan basinci web periferal oksijen doygunlugu) 5 dakikadan
daha uzun olmayan araliklarla eger hasta klinik olarak stabil degilse daha sik araliklarla
kaydedilmelidir. Recommendations for standards of monitoring during anesthesia and
recovery (4th edition). The assocation of anaesthetists of great Britain and Ireland ( march
2007 ); 5

[214] Sintraoperatif anestezi prosediirii( zaman olay kaydi) hastalarin monitérizasyonu( hastanin
hayatsal fonksiyonlarinin kaydi, rutin dist monitdrizasyonlarin kullanimlarinin kaydi)
Statement on documentation of anesthesia care. American Society of Anesthesiologists.
(Approved by the ASA House of delegates on October 15,2003, and last amended on
October 15,2003, and last amended on October 16,2013; 2

[215] Biitiin monitdrize edilmis fizyolojik degisiklikler, klinik durumlar: yeterli olarak yansitacak
araliklarla not edilmelidir. Kan basinct en az 5 dakika araliklarla not edilmelidir .Oksijen
satiirasyonu devamli olarak monitérde edilmeli ve sik araliklarla kayit edilmelidir .
Monitdrler ekipman ve teknikler, siireler uygulanan biitiin ilaglarin ve sivilarin doz ve
uygulama yollar1 kaydedilmelidir. Anestezi kayitlart hastanin biling diizeyi, kalp hizin,
kan basincini, oksijen satiirasyonunu ve solunum sayisini anestezi sonrast bakim iinitesinin
ilk saptanan degetlerine kadar icermelidir . Guidelines the practice of anesthesia Can J

Anesth/ ] Can Anesth (2010) 57:58-87
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siirekli monitdrize edilerek dl¢iimleme ve degerlendirmelerin kayitlanmasi
onerilmektedir. Monitorler ekipman ve teknikler, siireler uygulanan biitiin
ilaglarin ve stvilarin doz ve uygulama yollarinin kaydedilmesi gerektigi ifade
edilmektedir.

Anestezi kayitlari hastanin biling diizeyi, kalp hizini, kan basincini, oksi-
jen satlirasyonunu ve solunum sayisini anestezi sonrast bakim {initesinin ilk
saptanan degerleri icerecek sekilde olmasi dikkate sayan bir diger prensiptir.
Orneklerin bileskesi bize girisime tabi tutulan hastanin 6liim riskinden korun-
mast ve olas bir 6liim halinde de 6liim nedeni ve kosullart hakkinda optimum
bilginin temini i¢in 6l¢iimleme ve kayitlama isleminin kaideten siirekli, istisnai
olarak da her bes dakikalik periyotta yapilmasi gerektigini isaret etmektedir. Tip
literatiiriindeki bu akimlarin ATHM deneyimlerine kaynak olma olasiliklari,
yerel ubbi girisimlerin dl¢timleme ve kayitlama konusundaki tartigmalarin bu
“guideline”™ lara odaklanmasini ihtiyaca dénustiirmektedir.

Tibbi hizmetler Sunum Rehberi’nin®'® 7.1.2/h bendi, ameliyat sonuglan-
diginda anestezi uzman ve teknisyeninin takip ve degerlendirme sonuglarini
kayitlamalarint 6nermektedir. Saglik Bakanligs tarafindan hazirlanan ve anestezik
girisimlerde akiskanligs ve disiplini saglamak ve standarda baglamak eregiyle
viicuda getirdigi 01.08.2006 Tarihli IAS 14 formu da ameliyat tamamlandiginda
anestezi teknisyen ve uzmani esliginde anestezi ile ilgili islemlerin anestezi fig
ve defterine islenmesini tavsiye etmektedir.

O halde, kaydin girisim veya islemden ¢ok sonra veya makul siire agildiktan
sonra tutulmast istisnai olup zorunlu ve siirpriz gelismelerle mahduttur. Kayit
ile islem arasindaki makasin a¢ilmasi, periyodun uzamasi, zamansal mesafenin
artmast, artis ol¢listinde kaydi etkisiz kilma, 6rseleme ve hitkiimden diisiirme
potansiyelini artirir. Boyle bir delilin Sézlesme baglaminda ubbi delil olarak
benimsenme sansi islemle arasina aldig1 zamanin agkinligi 6l¢iisinde azalir. Bu,
olast bir 6liim halinde, 6liimiin hangi kosullar altinda ve hangi nedenden neget
ettigine iligkin kugkularin agilmasini tagidigs defodan étiirii bir hayli giiclestirir.

Gecikme zorunlu ve kaginilmaz ise bu gecikmeyi yaratan veya gecikmeye
neden olgunun ayr1 bir tutanakla veya girisim formunun uygun bir bélimiinde
gosterilerek, gecikmenin samimiyetinin sinanmasina olanak taninmalidir. Bu
kaydin ge¢ tutulmasindan neset eden ve anestezi uzmanini zan altinda birakan
risklerin bertaraf edilmesine yarayan énemli bir ispat aktivitesidir. Anestezik
islem, girisim, teshis ve tani gibi onlarca iglemin siral, siirekli ve tam olarak
kayit altina alinma 6devi ile tbbi girisim arasindaki krizin, her haliikarda yagami
korumaya ve kurtarmaya 6zgiilenen anestezik girisimden yana bir tavirla agilmast

[216] T.C. Saglik Bakanligr'nin Tiirkiye Kamu Hastaneleri Kurumu araciligiyla tibbi hizmetlerin
disiplinini saglamak verimliligini artrmak amaciyla olusturdugu , 2013 tarihli metin.
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gerektigi tartismasizdir. Ancak, yasam hakkinin 6nceliginin somiiriilerek kayit
odevinden de 6diin verilmemesi gerekir. Somiirii testi, hi¢ kugkusuz, kayit
odevine uygun davranilmakla miimkiindiir.

Kayit tutma yiikiimliiliigiine, tistlendigi birgok misyonla bagdagir bir cid-
diyetle yaklagilmasi zorunludur. Kaydin zamaninda tutulmamasinin yaratugt
etki ve sonuglarin kayitlarin farkli misyonlarina gore degisiklik gosterdikleri
tartismasizdir. [spat islevini yerine getirmeye 6zgiilenmis bir kaydin, ispat igin
yasamsal 6neme sahip olgular: kayit altina almada oldukga 6zenli davranmast,
zamanin kayitlari tahrif, bagkalastirma ve degistirme potansiyelini bertaraf
edecek sekilde eylemelidir.

[slerin yogun olmast veya akiskanligin hizlanmast ile kayittan imtina veya
kayitlarin ertelenmesi arasinda dogrudan bir iliski mevcut olmakla birlikte, is
yogunlugu ve organizasyon bozuklugunun mutat gerekgelere dontstiiriilerek
kayittan imtina etmenin aligkanlik haline getirilmesi hos gériilemez. Burada
dikkatten kagmamasi gereken, hizli bir girisimden ziyade anestezik girisimin
protokol ve standartlarla uyumunu saglayan giivenilir kilacak énlemleri elden
birakmayan girisimdir. Bu girisim anestezi uzmaninin misyonlari arasindaki krizi
de dengede tutan bir ¢ozimdiir. Yiizlerce ameliyat veya onlarca ameliyata ait
girisime ait formlar1 biriktirerek hazirlamak doldurarak kayda déniistiirmenin
zaman baglamli riskleri, biriktirerek kayitlamayi 6nerilebilir secenek olmaktan
cikarmaktadir. Boyle bir ihtimal, is yogunlugu ile kayit defolari arasinda tolare
edilebilir bir iliski kurmak veya yogunlugu olast bir ihtilafta sorumluluktan
kurtulmay1 gerektiren bir olguya doniistiirmek, gecikmeyi hukuka uygunluk
nedeni manasina gelir.

Kayitlarin makul siire iginde tutulmast icin elimizde gelistirilmis bir test
bulunmamakla birlikte, benzer testlerden hareketle, a) isin mahiyeti, b) orga-
nizasyon ve alt yapr1 olanaklari, b) Anestezi hakiminin tavri gibi ol¢titlere yas-
lanarak belirlemek olasidir. Bu evvelce ifade ettigimiz gecikmeleri hos gorecek
ve hekim aleyhine bir dezavantaja dénistiirmeyecek

11. Kayitlarin Hiikmii/Delil Olmanin Etki ve Sonucu:

AIHS hig kuskusuz, anestezi girisimlerine tabi tutulan hastalarla ilgili olarak
tutulan kayitlarin ubbi delil statiisiinde olduklar1 tartismasizdir. Bu tiir delillerin
yasam hakkinin ihlaliyle ilgili olarak yapilan bagvurularda bagvurulacak ilk ve
asli kaynak oldugu konusunda tereddiit bulunmamaktadir.

Ancak béyle bir delilin yani anestezik girisimlere delalet eden argiimanlarin
goriinen adalet veya etkin sorusturma baglaminda kendisine yiiklenen rolii ger-
ceklestirebilmesi onun usuliine uygun olarak tutulmasina baglidir. Yontemine
uygunluk anestezik kayitlarin her seyden evvel yerel ve uluslararas: standartlara
uygun olarak tutulmasina baglidur.
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Yerel kodlarin anestezik kayitlarin nasil tutulmast, saklanmasi ve korunmasi
konusunda teorik bir yetersizliginden ya da yasama ve idari mevzuattan kay-
naklanan bir akametinden sz etmek olanaksizdir. Gerek yonetmelik gerekse
dokiimantasyon ve arsivlenmesine iliskin genel diizenlemeler yasama ve idarenin
kayit konusunda yeterli olanaklara sahip oldugunu séylemek miimkiindiir.
Kayitlarin fonksiyonelligi konusundaki bilgilenme veya kayitlarin tutulmasini
gerektiren gerekgelerin itkisi, kamu ve 6zel hastahane ve hekimlerin kayitlama
konusunda gerekli altyapiya sahip olmak i¢in yaturim yapmalari ve argivleme
caligmast baglattiklarina taniklik ediyoruz.

Bilgi Edinme Yasasinin isler olmaya baslamas: kayitlamanin bu yasayla
korumaya alinan hukuki yararlari korumak bakimindan kayitlari daha da
onemli ve cok amagli hale getirmektedir.

Bu bakimdan bir kaydin delil olabilmesi icin her seyden evvel yukarida
belirtilen sinirlar icinde kalinarak olusturulmus olmast zorunludur. Konu, 6zne,
gorev, yetki, zaman ve amag baglamli sinirlarla uyumlu olmayan bir belgenin
usuliine uygun bir delil veya kayit oldugunu benimsemek miimkiin degildir.

Delillerin kabul edilebilirligine iliskin standartlar boyle bir belgenin hitkme
esas alinabilmesi i¢in konulmus dl¢titlerle uyumlu olmasint aramakeadir. Stras-
bourg yargt mercii, esas itibarryla neyin delil olarak kabul edilmesi gerektigini i¢
hukuk sorunu olarak kabul ederek bu isi yerel yargicin takdir marji kapsamina
terk eder. Kural bu olmakla birlikte, bir biitiin olarak delilin yargilamay islevsiz
birakmas, keyfilige neden olmasi ve hakkaniyet sorunu yaratmasi halinde deliller
hakkinda yorum yapmay1 miidahil olmay1 benimsemektedir.

Bu baglamda kaydin delil olmasi ve kabul edilebilirligi gorevi yerel yarg
otoritelerine aittir. Mahkemeler, kayitlarin delil olup olmayacaklarini delillerin
elde edilme yontemi, yasalarla uyumlulugu ve olayr aydinlatmadaki giiciinii
referans alarak degerlendirme yetkisine sahiptirler.

Kayitlarin delil olma 6zelligi onlarin ¢iiriitiilmesine olanak saglayan bir
mekanizmanin varligini zorunlu kilar. Bu baglamda hukuk sistemi, anestezik
kayitlarin gergek ve dogrulugunun sinanmasina yarayacak bir hukuki olanak
ve kolaylik tanimaktadir. Sistem celismeli yargt ilkesi tizerinden bu delillerin
tahkim veya ciiriitiilmesine cevaz vermesi, anestezik kayitlarin yukarida belirle-
nen standartlara uygun olarak tutulup tutulmadiginin denetlenmesini miimkiin
kilmaktadir. Hukuk diizeni, anestezik kayitlarin sthhati, gercekligi izerinden
meydana gelen bir kugkunun tartigilarak agilmasina imkén veren ve hangi kayit-
larin delil olamayacagina iliskin bir diizenek, yéntem ve araglara sahiptir.*'”

Bu baglamda hiikiim ancak gosterilen, sunulan, resen toplanan ve tartigi-
lan argiimanlara yaslanilarak kurulmasi zorunludur.(CMK 217/1) Dolayisiyla

[217] Dogru, Ekim 2011, 69
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tartistlmayan veya tartigilmasina imkan verilmeyen, ger¢ek ve dogrulugunun
sinanmast imkani bertaraf edilen kayitlara dayali olarak hiikiim verilmesi
miimkiin degildir.(CMK 206) Sistem dayanilan argiiman, kayit veya delillerin
durusmada okunmasini emreder. Durusmada bu kayitlarin okunmast ile temin
edilmek istenen, anestezik kayitlar tizerinde bir diyalog baslatilmasi, onlarin delil
olma kalite ve kantitesini tartismaya agmak, onlarin hitkmii etkileme potansi-
yeline saldirlmasina olanak tanimakrir. Oteki deyisle, yargilama ve hitkmiin
referanst olan materyali olabildigince tabani genis bir oturumda enine boyuna
tartismak, kabul edilebilir olup olmadigini belirlemektir. Okunma anestezik
kayitlarin kabul edilebilirlik tartismasini baglatan ilk olgu, delillerin test edilme
isleminin sifir noktasidir.

Yasama delil dolayisiyla anestezik kaydin yargilamanin her asamasinda
sunulmasina olanak tantyarak (CMK 207), zamanin yargilama, ger¢ek ve hiikiim
tizerindeki baskisint sifirflamigtir. Boylece, ge¢ de olsa veya cesitli nedenlerle
anestezik kayitlara ulasilmamast nedeniyle, yargilama ve gercege erisme mis-
yonunun olasi bir sendrom yasamasina izin verilmemistir. Anestezik materyal
veya kayitlar tartigma masasina gelmesi ve okunmast kural olarak onun kabul
edilebilirlik testine hazir oldugu manasina gelir. Anestezik kayitlarin salt yar-
gilamay1 geciktirme amaciyla sunulmasi ihtimal dahilidir. Boyle bir ihtimalin
gergeklesmesi halinde, CMK 206/2/c bendi uyarinca reddi miimkiindiir. Bu
red, delilin kalite ve kantite testine istinaden degil, onun yargilamay: gecik-
tiren dzelliginden neset eder. Bu ayni zamanda delilin, yargilama ve hitkmiin
yazgisini belirleyen bir kalite ve agirlikta olmadigina iliskin bir 6rtiilii teste tabi
tutuldugu manasina gelir. O halde anestezik kayitlarin geg bildirilmesi onun
delil olarak kabuliinii engeller bir olgu olmadig: gibi, mahkemenin boyle bir
kaydin yargilamay1 geciktirme amacina ézgiilendiginden 6tiirii degerlendirme
dist birakmasi da olasidir.

209/1 madde durusmada mutlaka okunmasi gereken belge ve tutanaklari
sayarak sinirlar. Bunlar arasinda delil olarak kullanilan belge ile diger yazilarin
saytlmasi, anestezik kayitlarin bu diizenleme uyarinca durusmada mutlaka
okunmasini zorunlu kilar. Bunlar arasinda kisisel veri bulunmasi ki, bazi kayit-
larin 6zel veri icermesi miimkiindiir. Bu takdirde sanik ile magdurun birlikte
veya yekdigerinden ayri olarak talep etmeleri halinde bu verilerle sinirli olarak
kapali oturum yapilmasi ve kayitlarin kapali oturumda okunarak tartistlmast
zorunludur. Bu, agik yargilama hakkinin, kisisel verilerin korunmas talebiyle
yasadigt istisnai krizin kapali oturum araciligryla ¢oziilmesi demektir.

Durusmada okunmamus, bir anestezik kayda dayali olarak hiikiim vermek
hitkmiin niteligi ne olursa olsun miimkiin degildir. CMK’nin 217 maddesi
tartisma masasinda ne bulundugunu, resen veya kendiliginden getirilen gdste-
rilen isaret edilen delillerin ne oldugu, kim tarafindan getirildigi nereden temin

2014/4 Ankara Barosu Dergisi 259



HAKEMLI

Anestezik Olciimleme, Degerlendirme ve Kayitlamanin Strasbourg Delil Sistemi ile
Yasam Hakki Baglaminda Degerlendirilmesi ve Delillerin Kabul Edilebilirlii Sorunu

edildigi, kalite ve kantite testine tabi tutulabilmesi i¢in zorunlu gérmektedir. Bu
anestezi uzmani tarafindan tutulan kaydin sinanabilmesi i¢in aulmasi gereken
ilk adimdir. Bunun siradan veya dylesine bir adim olmamasi, 217 maddeyi
yasam hakki baglamli uyusmazliklarda basat bir hale getirmektedir. Basatlik
onun atideki rol ve isleviyle uyumlu olarak uygulanmasini gerektirmektedir.
Burada meydana gelecek bir kirilmanin anestezi kayitlarinin yargilama ve hiikiim
tizerindeki gizil gliciine de aksedecegini unutmamak gerekir.

Anestezik kayitlarin okunmamasi ve yanlis eksik olarak okunmasi gériinen
adaleti riske eden ciddi bir usuli eksikliktir. Bu eksikligin gercegin agiga ¢ikarilma
islevini de giicii oraninda etkileyecegi muhakkaktir. Birgok agidan yargilamay1
hiitkiimden diisiiren bu potansiyel kayitlar tizerinden yargilamaya yetmezlik
yasatir. Belgenin okunmamasi, onun kabul edilebilirlik testine tabi tutulma-
dan otomatik olarak devre dis1 birakildigi manasina gelir. Anestezik kaydin
durusmada okunmamasi hi¢ kuskusuz 6zerk bir temyiz ve bozma nedenidir.
Onu saltik bir usul hatast olarak telakki edilmesinin nedeni ona hiitkmii bigim-
lendirme, kendisini kabul ettirme olanak ve kolayliginin sifirlanmis olmasidir.

Anestezik kayitlarin okunmasindan kasit: yargilanan, yargilamaya istirak
eden siijelerle 6znelere, kayitlart kabul edilebilirlik dl¢titleriyle uyumlulugunu
stnamalarina imkan ve kolaylik tantyacak malumati vermek olarak anlagilmasi
icab eder. Malumat: bu baglamda soyut veya oylesine bir bilgilendirme degil,
sanik veya tartismanin taraflarini bu bilgi ve belge tizerinde yontemine uygun
ve doyastya bir tartisma yapmaya 6zendirecek kalite ve kantitede olmalidir.
Tarusmay: tetikleyecek, celiskileri artiracak, sertlestirecek veya miinakasayi
ozendirecek bir bilgilendirme yargilananlart harekete gegiren kabul edilebilirlik
testine dahil eden optimum bilgilendirme, tahayyiil edilen malumatur. Bu
amagla uyumlu olmayan veya optimum bilgilendirmeye 6zgiilenmeyen oku-
manin yanlari kayitlar tizerinde etkin ve verimli tartigmaya davet ettiginden
soz etmesi olanaksizdir.

Anestezik kayitlarin usuliine gre okunmamast, onlarin delil olma yetenek
ve yetileri tizerindeki tartigmayt etkisiz kilarak kabul edilebilirlik testi ile temin
edilmek istenen hedefi yetmezlige sokar. Boyle bir sendrom en kétii ihtimal,
hitkmii belirleme potansiyeli olan anestezik kanitlari kugkulu hale getirir.
Kuskuyu tetikleyen, okumanin usulstizliigiiniin viicuda getirdigi yetersiz veya
eksik malumatin ¢eliserek ve ciiriiterek ilerlemeyi kisitlayan, 6nleyen etkisidir.

Okunan anestezik kayit, bilgi ve belgelere karst yanlardan diyeceklerinin
sorulmas, 6zil itibartyla diyalog kurma hak ve yetkisine sahip olanlar: tibbi argii-
manlar tizerinde miinakasa yapmaya, onlarin ger¢ek ve dogrulugunu sinamaya,
kaynaklari ile hitkmii etkileme potansiyelini bir cok done {izerinden tartigmaya
davet etmek demektir. (CMK 215) Bu tartismanin etkin ve verimli olabilmesi
icin bilginin saklanmamasi, eksik sunulmamasi aksine tam ve siirekli olarak
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aktarilmasi gerekir. Bilgi akisinin saglikli sekilde gergeklesmesinden, malumatin
ilgilisine tam ve dogru olarak nakledilmesinden hi¢ kuskusuz, bu siireglerin
yontemine uygun olarak sevk ve idaresinden yargi¢ sorumludur. Delillerin nitel
ve nicel agidan bir teste tabi tutulabilmesi, elismeli yarg: ilkesinin sagladig:
olanaklarla miimkiindiir.

Anestezik kayitlarin yanlardan saklanmasi, eksik okunmasi veya okun-
mamast yanlardan biri i¢in dezavantaj yaratacag: icin usuli esitsizlik yaratarak
esitler arast diyalogu monologa doniistiiriir. Bu ise ikinci madde i¢in olduk¢a
onemli bir kabul edilebilirlik sorunu anlamina gelir. Celismeli yarg: ilkesi,
esitlik ilkesinin yorumuyla edinilmis aralarinda anestezik kayitlarin da oldugu
bircok materyalin gercek ve dogrulugunu sinayan bir muhakeme aparatdir.
Malumaun iletimindeki hatalarin bu ilke Gizerinden yanlardan birine avantaj
saglayarak esitsizlik yaratmasi, sadece yasam hakkinin etkin sorusturma boyu-
tunu degil adil yargilama hakkinin da ihlaline neden olur.

Anestezik kayitlarin sekil ve icerigi ile ilgili olast bir kusku CMK 215/1
maddesinin uygulanmasini gerektirir. Boyle bir olasilikta anestezik kayitlari
tutan veya imzalayan kisilerin durusmaya ¢agrilarak dinlenmeleri miimkiindjir.
Bu anestezik kayitlari tizerindeki kuskularin 6znelerin sahadet veya beyanlariyla
astlmasini zorunlu hale getirir. Anestezik kaydin bu sendromu onun hiitkmii
etkileme potansiyelinde zayiflamaya, ikna ve inandiricilik potansiyelinde ciddi
kirilmaya neden olur.

Deliller tizerindeki tartigmanin baglayip baglamadigi konusun ispat hukuku
agisindan yasamsal bir degeri vardir. Anestezik kayitlarin durugmada okunma-
dig1 veya mahiyetinin yeteri kadar anlagilmadigi konusundaki olast kugkular:
asacak yegane ara¢ durusma tutanaklaridir. Konuyu diizenleyen 221 madde-
nin, okunan veya okunmasindan vazgecilen belgelerle yazilarin tutanaga kayit
edilmesini emretmesi, 6zii itibartyla neyin tartismaya agildigini neyin tartisma
dist birakildigini belirleyerek yargilamanin hangi zemin tizerinde yiiridiigiine
dair kugkulari sonlandirir,

Kayutlar tizerindeki tartigmalarin tutanaga yazilma mecburiyeti(221/1/c) bu
tartismanin nasil ve ne sekilde gerceklestigine iliskin olast kugkularin agilmasini
ve denetlenmesini hedefler. Bu yoniiyle anestezik kayitlarin, gercek ve dogrulugu-
nun stnanmasini saglayacak etkin ve verimli bir adli mekanizmanin varligindan
soz etmek miimkiindiir. Yasamanin kolaylikla isletilebilen bir mekanizma ve
etkin aparatlar sunmasi, yasam hakki baglaminda kargilasabilecegi 6nemli bir
riski enterne ettigine delalet eder. Bu i¢ hukuktaki ihlallerin denetlenmesi veya
yargilama hitkiim ve kanit arasindaki iliskinin sinanmasi bakimindan oldukga
onemli bir olanaktir. CMK nin 222 maddesinin tutanagin ispat islevine yaptigt
giiclii vurgu, sinirlarin dtesinde meydana gelen bir ihtilafta durusma tutanak-
larinin alacagi roliin agiga ¢ikaran 6nemli diizenlemedir.
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Anestezik kayitlarin ubbi delil olabilmesi i¢in belirlenen usule uygun olarak
tutulmast zorunludur. Onun usule uygun olarak tutulmamasi delili hepten tar-
tisma ve hitkiim digt birakmamakeadir. Delilin diger argiimanlarla desteklenmesi
olctisiinde delilin hitkmiin yazgisini belirlemesi olanaklidir.

12. Hukuka Aykiri Olarak Elde Edilen Anestezik Deliller:

Hukuka aykiri olarak diizenlenmis veya yerel mevzuatin 6neri ve direktifleri
dogrultusunda tanzim edilmemis veya tutulmamus kayitlarin delil olma 6zelligi
tartigmalidir. Gerek yasam hakk: gerekse adil yargilanma hakkini diizenleyen
hiikiimler birlikte degerlendirildiginde anestezik kaytlarin, delil olarak kabul
edilebilmesi onlarin yasak, kanuna ve hukuka aykiri ydntemlerle elde edilme-
mesi kosuluna baglidir. Bu baglamda tahrif edilmis, bagkalastirilmis ya da yasak
diger yontemlerle elde edilen kayitlarin, inandiricilik ve ikna edicilik debileri
tizerindeki derin ve yaygin kusku, onlarin hitkmii sekillendirme, etkileme
potansiyelini tartigmali kilar.

AY 38/6 madde kanuna aykir1 olarak elde edilmis bulgularin delil olarak
kabul edilemeyecegini emretmistir. CMK 148 madde yasa dis1 olarak elde edi-
len delillerin hitkmiin yazgisini belirlemesine imkin tanimamaktadir. 206/2/a
kanuna aykiri olarak elde edilen delilin yargilamaya sizarak hitkmii insaya
katilmasini yasaklamaktadir. 206 madde yasakli kanitlari yasaya aykiri olarak
elde edilenle sinirlayarak, yasakli delili portfyiinde bir tahdide gider, daralmaya
yol acar. Boylece yasayla uyumlu ancak hukukla ¢elisen yontemlerle elde edilen
delillerin bu agiktan yararlanmasina imkan verir.

217/2 madde yiiklenen sucun hukuka uygun bir sekilde elde edilmis her
tiirlii vasita ile ispat edilebilecegini emretmistir. 217. madde bu yaklagimi ile
206 maddenin zaaflarindan yararlanma potansiyeli olan kanitlari, hukukilik
olciitiiyle elimine ederek hem yasa hem de hukukla bagdasmaz yontemlerle elde
edilen kanitlarin delil olma taleplerini dislar. Oteki deyisle, olusturdugu stki bir
diizenekle delil olma yeteneginden yoksun materyalin sisteme sizmasini saltik
sekilde onler. Bu iki diizenleme yasal, mesru ve hukuki kaynaktan neset etmeyen
veya hukuki yontemleri goz ardi eden uygulamalara dayali argiimanlarin kabul
edilebilirlik testini gegmesini yasaklar, sadece yontemine uygun elde edilen,
gercek, dogru ve doyurucu argiimana delil olma olanag; tanir.

CMK 206 madde tartigilmasi gereken delili tanimlamaya 6zgiilenir. Buna
gore delilin kanuna aykiri olarak elde edilmesi, delil ile ispat edilmek istenen
olayin karara etkisinin olmamasi ve istemin davay1 uzatmaya dzgiilenmesi hal-
leriyle sinirli olarak delilin tartisma olanagini yitirecegini emretmektedir. Bu
baglamda dayanilan, gosterilen veya sunulan anestezik kayitlarin bu ti¢ ihtimal
s6z konusu oldugunda reddi zorunludur.
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Delillerin kabul edilebilirligine iligkin test: delilin gdsterilmesi, sunulmast,
ima edilmesi, yerinin isaret edilmesi, teshis ve taninmasina yarayacak bilginin
verilmesi veya getirtilmesiyle baslar. Delilin durusma salonuna getirtilmesi,
sunulmasi veya dosyaya konulmus olmast ortaya konulmasi manasina gelir. Bu
baglamda delille temasi 6nleyen her engel, kural olarak delilin ortaya konul-
masini 6nlemis olur. Yogunluk ilkesi, dogrudan dogruya ilkesi gibi duyularla
delillerin temasini kurarak, nesnenin bilgisine erisme olanaginin gergekligine
ozgiilenen ilkeleri islevsiz birakarak, ortaya konulma ile karakterize olan taru-
stlma islemini bertaraf eder.

Sunulmayan, ima edilmeyen veya getirtilmeyen bir anestezik kaydin tartis-
maya acilmasi olanaksizdir. Bu sekilde tartisma masasina gelen kaydin okunmast,
209 maddesi uyarinca zorunludur. Okunan anestezik kayda y6nelik olast bir
kusku veya itiraz kabul edilebilirlik tizerine bir tartisma yapilmasini zorunlu hale
getirir.(CMK 215) Bu anestezik kaytlar tizerinden kiran kirana bir miicadele-
nin bagladig1 manasina gelir. Bu miicadele itiraz ve kuskunun meydana geldigi
ana tekabiil eder. Yargilamanin her asamasinda bu tartigmanin yapilmast veya
delillerin ayiklanmast miimkiindiir.

206 madde bu tartismanin yargilamanin her asamasinda ve ilk firsatta
yapilmasina imkin vermektedir. 206 madde burada nitelikleri sayili ve sinirls
anestezik kayitlarin hitkmii etkileme potansiyelini mutlak sekilde énler. Bu
kabul edilebilirlik testinin ilk agamasidir. Yapmast gereken ilk isidir. Anestezik
kaydin yasal yontemlerle aykirt olarak elde edilmis olmasi, aydinlatmaya dzgii-
lendigi olayin hitkme etkisinin olmamasi, anestezik kaydin salt davay1 uzatmaya
yonelik olarak sunulmasi ve sanik, miidafi ve savcinin ittifakiyla delil olmaktan
cikarilmasi halinde bu delillerin gergek ve dogruluk, ikna ve inandiricilik testine
tabi tutulmast miimkiin degildir.

Yasama, yola birlikte devam edilecek kanitlarla, geride birakilacak delil-
lerin ayiklanmasini kesin bir dille emretmektedir. Dolayistyla 206 madde ile
konulan esigi asamayan anestezik kayitlarin, gerekgeleriyle birlikte red edilerek
ayiklanmasi zorunludur. Kanitin hitkmii bigimlendirme isteginin red edilmesiyle
olusan sendrom ve dezavantaj kararin megru, hukuki ve doyurucu gerekgelerle
temellendirilmesi zorunlu kilar. Bu yargicin dezavantaji dengeleyecek ve igsel-
lestirilmesini kolaylastiracak ilk nlem ya da kayitlar: delil olmaktan ¢ikaran
karari disipline eden egsiz bir argiimandir.

Ayiklama veya kanitlarin reddi bir ara karartyla gergeklestirilmelidir. Bunun
ertelenmesini 6neren veya emreden bir hitkiim bulunmadig gibi, béyle kararin
reddi hakim nedeni olma veya ihsas-1 rey olarak telakki edilmesi de olanaksizdir.
Onu olanaksiz kilan 206 maddenin agik ve yalin direktifidir. Kaide bu olmakla
birlikte olasi bir krizin 6nlenmesini temine yonelik olarak yargicin nihai kararla

2014/4 Ankara Barosu Dergisi 263



HAKEMLI

Anestezik Olciimleme, Degerlendirme ve Kayitlamanin Strasbourg Delil Sistemi ile
Yasam Hakki Baglaminda Degerlendirilmesi ve Delillerin Kabul Edilebilirlii Sorunu

birlikte béyle bir tefrik yapmasi, hitkme esas alinanla, hitkiim digt birakilan
gerekeeleriyle birlikte yurttasa izah etmesi miimkiindiir.

206. madde geregi anestezik kayitlarin ortaya konulmasini engelleyen red
kararina yonelik agik bir kanun yolu énerilmemistir. Bu kararin hitkiimle bir-
likte denetlenecegine delalet eder. Ancak boyle bir kararin kendiliginden veya
talep {izerine gozden gecirilmesini yasaklayan bir diizenleme bulunmamaktadir.
Kendiliginden gozetme ve delil serbestisi ilkesinin ittifaki, bu 6nerinin gergek-
lesme sansini yiikseltmektedir.

Kanuna ve hukuka aykiri olarak elde edilen kanitin delil olmasini yasama
saluk bir dille red etmekle birlikte, Strasbourg Yargis’ nin delillerin kabul edile-
bilirligine iliskin standardi, bu tiir delillerin tiimden ve her kogulda diglanmasini
onlemektedir. Onun en azindan kanuna aykiri olarak elde edilip edilmedigi, diger
delillerle iletisimi, etkilesimi, ona itibar edilmemesinin hakkaniyet tizerindeki
etkisi, tartisma disi birakilmast ile yarattig1 negatif etkinin karst dengeleyicilerle
kontrol edilmesi gibi parametreler bu konudaki son sozii sdyleyecek olanlar-
dir. Tiim bunlar bir anestezik delilden hukuka aykir: olarak elde edildigi veya
yontemine uygun olarak diizenlenmedigi iddiasiyla sarfinazar edilmesini, red
edilerek ortaya konulmast fikrine karsi ihtiyatli olmay1 zorunlu kilmakeadir.

Bu testin gergeklesmesinden sonra delilin kanuna aykiri olarak elde edil-
digine karar verilmesi, delilin tartigma masasindan kaldirilmasi sonucunu
dogurur. Bu halde bu delile yaslanarak hiikiim kurulmast mimkiin degildir.
Sinirli bu kabul edilebilirlik testi, gorecelidir. Géreceli bu sinama iki agamali-
dir. Tlki delilin sunulmast veya getirtilmesi, ikincisi okunmast, ti¢iinciisii onun
hukuki yéntemle elde edilip edilmediginin tartisgmaya agilmast ve son olarak
onun potansiyelinden yararlanilmasi veya reddedilmesine karar verilmesidir.

Bu sinama yapilmadan delilin hitkme esas alinmasi veya ret edilmesi kural
olarak imkansizdir. Istisnast ise 206/3 madde hiikmii olup, onun ayriksilig
islerlik alaninin dar tutulmasini gerekli kilmaktadir. Istisnanin genisletilmesi
sanik, savct ve miidafi disindaki siije veya 6zneleri disarida birakmast onlarin
anlagarak bir delili disarida tutmalari olanagini sifirladigs ya da anlagma kapsa-
mindaki delilden yararlanma imkéinini kisitladig icin sorunludur.

Ote yandan 206/3 maddesi bir anestezik kaydin ortaya konularak tartigil-
masini anlagsma ve ittifaka bagli olarak 6nlemektedir. Bu baglamda;

Anestezik kayitlarin tiimiiniin veya bir kisminin referans alinmasindan
yanlarin anlasmast ile olanaklidir. Yanlardan kasit iddia makami, sanik veya
miidafidir. Dolayisiyla anilan kimselerin ittifak: ile anestezik argiimanlardan
vazgegmeye kanun imkan vermektedir. Miidahil veya diger kanuni siijelerin
tartisma veya bu yontemle anlasma digt birakilmalari esitlik ilkesi agisindan
ciddi bir soruna delalet eder. Ozellikle yasam hakki baglaminda ve adil yar-
gilamanin esitlik boyutu ve tiirevleri agisindan konu degerlendirildiginde bu
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hitkmiin delillerin kabul edilebilirligi tizerinden olast bir sendroma yol agaca-
gini unutmamak lazimdir. Taraflardan birini disarida birakan bu diizenleme,
bazi anestezik kayitlarin ozellikle hasta lehine olanlarin disarida birakan bir
ittifaka neden olacakur. Béylelikle miidahil ve olast bir bagvurucunun hitkmii
disarida birakan argiiman araciligtyla belirleme hakki yok edilecektir. Bu ciddi
bir ¢eliski ayni zamanda yagam hakk: tibbi girisim sonucu tehlikeye giren veya
olenin yakinlarinin digarida birakilarak adil yargilanma hakkinin ihlal edilme-
sine yol acacaktir. Bu etkin bir sorusturma engelidir. Bu engel devleti olas1 bir
uyusmazlikta zora sokacak bir parametredir.

13. Ispat1 Ters Cevirme Potansiyeli:

Kayit tutma 6devine aykirilik i¢ hukukta sanigin istisnai de olsa aklanma-
sini, yararina delil sunmasini giiglestirme ya da masumiyet ilkesini zayiflatma
potansiyeline sahiptir. Sistemimizin kugkudan sanigin yararlanmasi gerektigini
benimsemesi ve masumiyetin lekelenmemesini prensip edinmesi, sanig1 sug-
suzlugunu ispata zorlamaz, suglamay1 bertaraf etme ¢abasini kisitlamay: veya
ortadan kaldirmay: diistinmez.

Anestezi uzmaninin olast bir siipheden kurtulabilmesi kayitlarin usuliine
uygun olarak tutulmasina baglidir. Bu 6devden imtina edilmesi, oncelikle
uzman sam@in risk almasi, bilahare de devletin olast bir hak ihlali kargisinda
oliimiin meydana gelme kosullari ve nedenini izah etme gorevini ihmal ettigi
manastna gelir.

Sonug:

Anestezik girisimlerden kaynaklanan 6liimler ATHS 2. maddesi ile giiven-
ceye alinan yasam hakkinin ilgi alanindadir. Oliimiin hangi kosullarda mey-
dana geldigi ve oliimiin nedenlerinin etkin olarak arastirilmast devletlerin
bu diizenlemeden neset eden pozitif 6devleridir. Etkin bir sorusturma yasal,
idari ve yargisal bircok diizenleme yapilmasi, tedbir alinmasi ve uygulamanin
denetlenmesiyle olanaklidur.

Yasatmakla 6devli devlet olast bir 6liimiin hangi kosullarda nasil ve ne sekilde
gerceklestigini makul bir sekilde izah etmekle 6devlidir. Nedeni makul sekilde
izah edilemeyen 6liimlerden kaideten devlet sorumludur. Oliimiin devletin
egemenligi altinda gergeklesmesi bu sorumlulugu artirarak pekistirmektedir.

Devlet bu durumda 6liimden sorumlu olmadigint kanitlamakla yiikiim-
ludiir. Devletin olast bir mahkéimiyetten kurtulmasi ve korunmasi oldukga
derinleserek yayilan ispat kiilfetini yerine getirmekle odevlidir.

Strasbourg Mahkemesi, deneyimlerden hareketle giderek ilerlettigi ve
gelistirdigi bizim Strasbourg Delil Sistemi (SDS) olarak kavramsallastirdigimiz
ispat standartlari tizerinden ihlal iddialarini okumaktadir. Bu kurallar bagvurucu
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ile devletin tabi olduklar: delil rejim ve ispat pratigini hak ve 6devleri usuli bu
giivence ve standartlar {izerinden belirlemektedir.

Mahkeme bu saptamayi yaparken yerel standart ve paradigma ile arasina
mesafe koyar, yerel hiikiimleri baglayict olmaktan ¢ikarir. Boylece yerel ispat
kurallari, delil sistemi ile viicuda gelen hitkmiin etkisini sifirlamaktadir. Yerel
hitkmiin baglayict olmamasi, anestezik malkpraktislerden kaynaklanan 6liim-
lerde uzmanin beraat veya mahk{imiyetine iligkin yargilama S6zlesme’nin yagam
hakk: baglaminda sinirli bir bagka teste tabi tutulmaktadir. Bu sinamanin
yerel hukuk tarafindan yargilamanin yinelenmesi nedeni olmasi, yerel dizge
ile Mahkeme arasindaki deliller tizerinden meydana gelen kod farkint 6nemli
hale getirmektedir.

Yerel yarg: otoritelerini i¢i hukukta malpraktisler tizerinden meydana
gelen yargilamalar1 SDS standartlari baglaminda degerlendirilmesini ya da tp
baglamli yerel yargilamalarin yasam hakki: ¢ercevesinde ve onun direktifleri
dogrultusunda gergeklestirilmesini zorunlu kilar.

Anestezik hatalarin ¢oklugu bu alanda meydana gelen yargilamalarda SDS
standartlariyla uyumlu bir yargilamanin gergeklesmesi i¢in devlet ve uzman
tarafindan yapilmasi gerekenlere odaklanmay1 gerektirir. Ispat konusu, yapil-
masi gerekenler listesinin odagina oturmaktadir. Calismamiz olasi bir ihtilafta
anestezi hatalarini tartigmaya agan yargilamada neyin delil olacagini, delillerin
nasil ayiklanacagini dikkate alinip degerlendirilecegi ve bunun yaratug; etki ve
sonug hakkinda mesru ilgiliyi aydinlatarak atideki risklerle tanismasini saglar.
Tehlikelere karst koruyucu bir rol ve islev tistlenir.

Bu baglamda SDS nin benimsedigi ve olas: bir ihtilafta ilk etapta gozettigi
ubbi delilleri, onun alt soyu anestezik kanitlarla tiirevi mahiyetindeki anestezik
kayitlarla okuyucunun tanigmast saglandi. Calisma kayitlarin tanimi, kapsamu,
sekli, cesitleri gibi birgok parametre iizerinden betimleyerek onlarin olast bir
ihtilafta tstlendigi rol ve islevi delillerin degerlendirilmesine iliskin kurallar
tizerinden gergeklestirdi.

Aragtirmamiz sistemin genel olarak kayitlarin 6nemi, rol ve islevini gercek-
lestirmesi i¢in yasal tedbirleri aldig1, onlarin tutulmasi, korunmasi ve kurum-
sallasmasi icin ¢aba sarf ettigini, anestezi ncesi, sirast ve sonrasi agamalari
sematize ederek, olast sapmalart anilan silsile ile 5nlemeyi amagladigini saptad.
Bu ydniiyle 6nemli bir eksiklikten s6z edilmedigini belirledi.

Ancak kayitlarin tutulmasi igin yeterli bir pedagojik egitimle belgelerin
hukuki 6nemi konusunda herhangi calismaya tesadiif etmedi. Tartismamuz,
kendisinden once cesitli platformlarda ele alinan tubbi deliller baglamli yerel ve
uluslararasi egitim, tartisma ¢abasinin miitevazi bir bileseni olarak en azindan
pratisyenlerin bu konudaki eksigini tamamlamalari idari, adli acidan kendile-
rini bekleyen akibeti prosesler {izerinden formiile ederek, ondan kaginmalari
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ya da karsilagtiklarinda da izleyecekleri strateji ve ona uygun adimlar hakkinda
muhataplarina en az bilgiyi vermeyi denedi.

ATHM deneyimlerine gore, etkin sorusturma bir usul yiikiimliiliigiidiir.
Etkin sorusturmadan soz edebilmek icin 6liimiin nasil, neden meydana gel-
digini aydinlatabilecek ve sorumlularin tespitine yarayacak biitiin delillerin
biitiin delillerin toplanmast zorunludur. Strasbourg delil sistemine gore 6liimiin
devletin egemenligi altunda meydana gelmesinden &tiirii devlet ispat kiilfeti
altundadir. Devletin bir diger 6devi, 6liimiin ger¢eklesmemesi icin yasal, idari
tiim 6nlemleri aldigini, etkin adli idari ve hukuki sorusturmalarin gerceklesmesi
icin her tiirlii olanak ve kolaylig1 sagladigini ispatla 6devlidir.

Devlet aleyhine isleyen bu karineyi ¢iirtitebilmesi tibbi delillere yaslanarak
oliim ile arasindaki bu bagi gevsetmek ve ortadan kaldirmasina baglidir. Devlete
zor bu siirecte eslik edecek tibbi delillerin basini hi¢ kugskusuz, anestezi 6ncesi
strast ve sonrasinda yerel ve kismen uluslararast standartlar referans alinarak
olusturulmus kayit igerikleri eslik edecektir. Bu yolculugun tiziicii olmamast,
tilke tubbi uygulamalarinin sinirlarin 6tesinde hitkiim giymemesi, olduk¢a
ayrintili olan ve dzenli bir sekilde tutuldugunda olasi riskleri rahatlikla bertaraf
edecek kayitlarin yéntemine uygun, standartlarla uyumlu ve &zellikle zaman
bazli defolara sahip olmamasina bagldur.

Olgiimleme, degerlendirme ve kayitlama iigliisiiniin boyle bir yolculugun
yazgisini belirleme potansiyeli hem hukukun hem de ubbin gézlerini bu anes-
tezik etkinlikten ayirmamasi bu trionun faaliyetlerinin gergek ve dogru sekilde
gerceklestirilmesi igin optimum 6nlemler almasini zorunlu kilar. Burada yasanan
anlik, siradan bir kirtlmanin yerel ve sinirlarin 6tesindeki yargilamalarda gerek
anestezi uzmani gerek devlet gerekse 6zel saglik sektorii icin kotii bir adli sicilin
baslangict olacakuir.

Bayle bir olasilik ortaya ilkin ikna edici ve inandirict olmakra gligliik geken
bir anestezik kayit ¢ikarak, devletin liimiin gerceklestigi kosullarla 6liim nedeni
konusundaki ispat kiilfetini yerine getirmesini dnleyerek mahktmiyete ¢agr1
yapacaktir. Oliimiin devletin tasarruf alaninda gergeklesmesi devleti anestezik
oliimleri 6nleyemeyen ve bu nedenle yasam hakkini ihlal eden 6zne konumuna
sokmakla kalmayacak, béyle bir hitkiim politik nedenlerden bagimsiz olarak
stnirlarin berisinde yargilamanin yenilenmesi nedeni olacakuir.

Bu her seyin sil bastan ele alinmasi, yasanan adli siireglerin bir bagka argii-
man, zemin ve kisilerle bir bagska hukuki nedenler tizerinden yeniden baglamasi
demektir. Emek, zaman ve kaynak kayb1 ve diger kayiplarin yasanmasi mana-
stna gelen bu siireci 6nleyecek biricik eylem, fena sayilmayan bir organizasyon
semast icinde standartlarla uyumlu bir anestezik girisimde bulunmak, teshis
ve tedavi sapmalarini sifirlamak ve l¢iimleme degerlendirme ve kayitlamadan
odiin vermemektir.
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Devlet ve dolayisiyla anestezi girisimi yapan ozneler tizerindeki baskinin
kalkmasi, formlara yansiyan ve tbbi hizmetlerin kalitesini artiran tahayyiil-
lerden &te, tilkeyi malpraktiste sampiyon yapmayacak tasavvurlara da gereksi-
nim duyulmaktadir. Organizasyon hatast ile altyapr yetersizligi memleket icin
ATHMde bir sorumsuzluk nedeni olmasini memleketin siyasi tarih ve dmrii
izin vermemektedir.

Tibbi veya saglik hizmetlerinin kalite ve kantitesi agisindan gozle goriliir
bir ¢abanin varlig1 s6z konusu olmakla birlikte, istatistiklerin anestezi malp-
raktislerin uyusmazlik skalasinda zirveye tirmanma egilimi, bu uyumsuzlugu
mahk{imiyeti tetikleyen potansiyelinin canliligina isaret eder. Bu olup biten-
lerin kontrol altinda tutulmasi i¢in otoritelerin dl¢imleme, degerlendirme
ve kayitlamaya ¢okga zaman ve kaynak harcamalarini, ¢ok yol kat etmelerini
zorunlu kilmakeadir.
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