MADENCIiLiK BULTENI

INCELEME

BILIRKISI SORUNUNA COZUAA

ONERILERI
Cetin ASCIOGLU / Yargitay Onursa! Uyesi
Bilirkisi kurumunun amacindan saparak kirlendigi ve yozlastig1 dogrudur.
Bu baglamda cogun, bilirkisiler elestirilmekte ve bilirkisi odakli

coziimler aranmakta. Oysa 'yozlasma ortamini hazirlayan "
yargi¢ ve avukatlardir.

Hukuk ve olgu yargilamanin iki temel sorunu.
Hukuk sorunlart yargicin tekelinde; ¢linkii o bu alanin
uzmanidir. Olgu sorunlarinda ise aym ilke gecgerli
degildir: Yargic, "olay ve olgularin" yabancisi oldugu
gibi "0zel teknik ve bilimsel bilgiyi gerektiren konu-
larda dogal bilgi eksikligi" de s6z konusudur. Bu
nedenle olgu sorunlarinda; yargig, yargilananlar ve
ilgili alanin uzmaninin (bilirkisi) katildig1 ortak calis-
ma sO0z konusudur. Yargilananlarin kanitlayamadigi
ya da herkesin bu arada yargicin da bilebilecegi kural
ve bilgilerle (genel tecriibe kurallarl) c¢oziimlene-
meyen durumlarda: Yargig, "bilimsel ve teknik bilgi-
leri edinmek" ya da "teknik saptamalar yapmasi” icin
bilirkisi goriisine basvuracaktir.

Bilirkisi kurumunun amacindan saparak kirlendigi
ve yozlastigi dogrudur. Bu baglamda ¢ogun, bilirkisi-
ler elestirilmekte ve bilirkisi odakli ¢coziimler aran-
makta. Oysa "yozlagsma ortamini hazirlayan" yargi¢
ve avukatlardir. Ciinkii hukuk ve ceza usul yargila-
masina iligkin kurallar, bilirkisi kurumunun sagliklt
calismast icin evrensel nitelikte ilkeler ongormekte-
dir. Sorun, ongortilen bu kurallarin uygulanmamasi ve
calistirlmamasmda toplanmaktadir.

Bilirkisinin, "bu kurallar1 bilme zorunlulugu
olmadig1” gibi, "kurumun yasalara uygun islemesini
diizenlemek ve denetlemek gibi bir ylikimliliigii" de
yoktur. Kuskusuz giderek cogalan olumsuz Ornekler
nedeniyle bilirkisiler de elestirilecektir. Ancak
¢oziimiin odak noktasina yargt diizenin calismasinda
degil bilirkisilerde ararsak yanilgiya diiseriz.

ONCE KURALLAR ISLETILMELI

Politikaci ve biirokratlarin "sorunlar1 yasal diizen-
lemelerle ¢6zme egilimi"nde olduklar bir olgu. Kolay
bir yol olan bu yontemde, "insan unsuru ve calisma
alani kolaylastiric1 6nlemler” gz ardi edildiginden;
yasal degisikliklere karsin, bir stire sonra, sorunlara
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yeni sorunlar eklenerek icinden ¢ikilmaz durumlarla
karsi karstya kalinmaktadir. Gereksinim oldugu
durumlarda yasal degisikler yapilmali. Ancak bilirkisi
sorununun ¢o6zumiinde, oncelikle uygulanmayan
evrensel nitelikteki kurallarin isletilmesini saglayacak
adimlar atilmali:

Yargiclarin bilgisiz olma ozgurligu yoktur. Oysa
yargida ana sorun, hukuk ve hukuk Kkiiltliri konusun-
da bilgi ve beceri yoksunlugudur. Bilirkisi uygula-
mas1 da bu eksiklikten payim1 almaktadir. Yargiciyla
avukatiyla Turk hukukcusu, isin Oziinli olusturan
teorik bilgileri ve de yasalar1 dislayarak; usta c¢irak
iliskisi icinde elde edilen cogu yanlis sacak bilgiler-
le donatilmis "kadi usulli yargilama yontemi" olus-
turmustur.

Kadh usulii yontemde ise: Yargiclar, yalniz kendi-
lerinin degil yargilananlarin da yetki ve ozgurlikleri-
ni kisitlayarak; hukuk ve olgu sorunlarinin 6nemli bir
bolimiini denetimsiz olarak bilirkisilere birakmak-
tadir. Bu nedenle de bireyin dogru ve gilivenli yar-
gilanma hakki gizil bir tehlike ile karsi karsiya kal-
maktadir.

UNUTULAN BUYRUKLAR

Yargiglar, hukukun "olgu ve hukuk sorunlarini
ayir"; "yanlari dinle ve kanitlar1 degerlendir"; "gerek-
sinim duydugunda bilirkisi seciminde yargilananlara
oncelik tam1 ya da onlarin bilirkigilerini de dinle";
"bilirkisiye sorulacak sorulari yargilananlarin gorii-
siinli alarak belirle"; "bilirkisi yazanaklarin1 (rapor)
incele"; "bilirkisileri, yargilananlarin katilimiyla yar-
gilamada (sOzlii) sorgula”; "ikinci bir bilirkisi ince-
lemesine gereksinim duyulmayacak bicimde uygun
siirede ucuz yargilama yap" buyruklarini ya bilme-
mekte ya da kolayr yegleyerek yetkilerini bilirkisilere
devretmektedirler. Isin ilging bir yan1 da, avukatlarin
da bu diizeni benimsemis olmalari.



INCELEME

Bu nedenle oncelikle yargic ve avukatlardaki bilgi
yoksunlugunu, ozensizligi giderecek egitime gereksinim
vardir. Adalet Bakanligi, Barolar Birligi ve yerel barolar
bu islevi yerine getirme olanaklarina sahiptir. Kuskusuz
bilim yuvalan fakiiltelerde de "usul hukukuna oOncelikle
oOzel agirlik verilmesi'ni de goz ardi etmeden.

Bilimsel teknik uzmanligr gerektiren konularda,
dogal bilgi eksikligi s6z konusu olduguna gore;
yargicin gerek bilirkisiye sorulacak sorulan belir-
lemede gerekse denetlemede zorluklarla karsilasmast
dogaldir. Bu nedenle; yargicin, gereksinim duydugu
bilgilere 0Ozel olarak ulagmasini saglayacak "yargig
dostu" olarak adlandiracagimiz yargilama disi
olanaklarla donatilmalart saglanmali Devlet, yargic-
larin Ozgiirce kullanabilecegi odenek icin sozde
nedenler aramamali.

CIZELGELERI UYARLAMAK GEREK

Ozellike 6zel hukuk davalarinda alacagin ve taz-
minatin tutar1 igin bilirkisilere basvurulur. Ornegin
olim nedeniyle ortaya c¢ikan destek tazminatinin
belirlenmesi gibi. Uygulamada yerlesmis yonetim
yanlisligini sorgulayip, sorunu giindeme getirdi-
gimde arkadaslarimi inandiramadim. Bunun lizerine,
isvicre'de bu konuda doktora yapan ve degerli bir
yapiti da olan yargic Pierniarco'dan bilgi istedim.
Yanit1 "biz de destek taminatlarim Stauffer/
Shaetzle'nin yapitmdaki ¢izelgelere ve yargilamada
toplanan verilere gore yargiclar yapmaktadir” oldu.

Ulkemizde bu ve benzer nitelikteki davalarin on
bin civarinda oldugunu distinliyorum. Bilirkisilere
odenen tUcreti (ii¢ yuz milyon), kaybedilen siireyi
ve bilirkisinin tartisilan ve kusku yaratan o©znel
yargilarim1 da gozetirsek, bu baglamda bir atilim
yapilmasini sanirim sizler de paylasirsiniz.

Isvicre'de uygulanan cizelgeleri, Tiirk toplumun
kosullarina uyarlamak ve bunlari bilgisayar program-
larma donitstirmek olanaklidir. Bu saglandiginda;
yargic, yargilamada elde ettigi verileri bu programa
yerlestirerek bilirkisiye gerek olmaksizin tazminati
belirleyebilecektir. Yeter ki Devlet; bilimin ve ortak
usun (akil) geregini yapmak icin elini cebine atmada
kararlilik gostersin.

Benzer programlar diger konularda da yapilabilir.
Ornegin iscilerin kidem ve ihbar tazminatlarinin ya da
sozlesmeden dogan bir bolim alacaklarin (6rnegin
kredi kart1 uyugmazliklari) hesabi gibi.

MADENCILIK B{JLTENI

BILGI VE KULTUR EKSIKLiGi

Yargi yerlerinde is yogunlugu ve olumsuz etkisi
bir olgudur; ancak tiim kosullan goz ardi ederek, kadi
usulil yargilamaya is yogunlugunu gerekce gostermek
cok abartilidir. Kaldi ki is yogunlugunun olmadigi
yerlerde de aym uygulama surdirilmektedir. Yeni
mahkemeler de kurmak kolay degildir. Bu nedenle
"mahkemeleri, olanaklarin elverdigi 6lgiide; Ornegin
asliye hukuk mahkemelerini "esya hukuku", "borg¢lar
hukuku" (gerekirse sOzlesmeden ve sOzlesme dist
sorumluluklardan dogan uyusmazliklar) gibi is
boliimii esasina gore calistirmak onemli bir ¢6ziim
olabilir.

Gortintirdeki is yogunlugunu arttiran nedenlerin
en oOnemlisi; yargi¢lardaki hukuk bilgisi ve kiil-
tiiriiniin  eksikligidir. Onerdigimiz onlemler birlikte
alindiginda bu baglamdaki yiik onemli ol¢lide azala-
caktir. Olanaklar elverirse, yeni mahkeme kurma
yerine her mahkemeye yardimci yetkili hakim
gorevlendirmek de pratik bir ¢oziimdiir.

YASAL DEGISIKLIKLER

Yirurliikte olan yasalar ne denli cagdas olursa
olsun; onerdigimiz onlemler yaninda yasal degisik-
liklere de gereksinim var. "Yasalart uygulamayan
yargict ret etme"; "kadi usulii yargilama yapan
yargiclart yoOnetsel yaptirimlarla cezalandirma";
"kendisine verilen gorevi asan ya da yasalarin
acikca yasakladigi konularda goriis bildiren bilir-
kisi yazanaklarini yok sayma"; "Yargitay deneti-
minde isin esasina girmeden usuldan bozma" gibi...
Yinelemeliyim ki, diger onlemler alinmadan yasal
alandaki girisimlerden sonug¢ beklenmesi bos bir
inanctir.

Onerilerimiz ya da bilimsel ve ortak usun tiriinii
olacak diger Oneriler giincellestirip uygulamaya
girdikten bir siire sonra; bilirkisi sorunu, ylizde
doksan gibi cok biiylikk oranda diger sorunlar da
azimsanmayacak Ol¢liide ¢cOoziime ulasacaktir.

Gecen ay isledigim hakem odalar1 yasa tasa-
risinin (1) ise, bu diizenlemede yeri olmamali. Ka-
musal nitelikteki meslek odalar1 (hekim, miihendis
vd.) ve diger kuruluslar bu gereksinimini kiigiik
diizenlemelerle denetimli olarak karsilayacak di-
zeyde ve niteliktedir. Umarim bilim ve usun aydin-
lik yolu egemen olur. -

(1) Bilirkisi Odalari’'nmin Kurulmas: Coziim Olabilir Mi? Cumhuriyet Bilim Teknik, 4 Eyliil 2004
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