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Menfaat GCatigmasindan

Kacinma Sorumlulugu’
Duty to Avoid Conflicts of Interest

Muhammet KOGAKGOL™

oz

Menfaat catigmasi etik ve hukuk uygulamasiyla ilgili karsimiza ¢ikan bir problem-
dir. Bu konuda avukatlarin, yargiclarin ve savcilarin etik ve mesleki sorumluluklar:
bulunmaktadir. Bu sorumluluk etik bakimdan temelde ayni olsa da her bir meslek
icin farklilik gosterebilmektedir. Bu makalede menfaat catismasi avukatlik, yargic-
lik ve saveilik meslekleri icin ayr1 ayr1 irdelenmistir. Meslek kodlariyla iligkili olarak
Birlesmis Milletler Bangolare Yarg: Etigi Ilkeleri, Birlesmis Milletler Havana Pren-
sipleri, Uluslararasi Barolar Birligi Avukatlik Ilkeleri, Yargitay Yarg: Etigi Ilkeleri
ve Tiirkiye Barolar Birligi Meslek Kurallar1 gibi meslek kodlarina yer verilmistir.
Her bir hukuk uygulamacisinin etikten hareketle meslek kodlarin1 dogru degerlen-
dirip menfaat catismasindan kaginma sorumlulugunu yerine getirebilecegi goste-
rilmeye calisilmigtir.

Anahtar kelimeler: Menfaat catismasi, etik, meslek kodu, avukat, yargic, savci.

ABSTRACT

Conflict of interest is a problem related to ethics and legal practice. Lawyers, judges
and prosecutors have ethical and professional responsibilities in this regard. Altho-
ugh this responsibility is basically the same in terms of ethics, it may differ for each
profession. In this article, conflict of interest is examined separately for lawyers,
judges and prosecutors. In relation to the professional codes, United Nations’ Ban-
golare Principles of Judicial Conduct, United Nations’ Havana Principles, Interna-
tional Principles on Conduct for the Legal Profession, Turkish Court of Cassation’s
Principles on Judicial Ethics and Turkish Bar Association’s Code of Conduct are
included. It has been tried to show that each legal practitioner can fulfil the res-
ponsibility of avoiding conflicts of interest by correctly evaluating the professional
codes based on ethics.
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Girig

Menfaat catismasindan kacinma sorumlulugunun iizerinde eskiden beridir
duruldugu séylenmektedir. Hatta Incil’in geldigi dsnemde dahi Incil’de gecen
hi¢ kimsenin iki efendiye kulluk edemeyecegi diisiincesinin bu konuyla iligkili
oldugu soylenmektedir.

Bu nedenle yiizlerce y1l 6ncesinden beri menfaat ¢atismasindan kacinmak
gerektigiyle ilgili kafa yoruldugu ve en azindan yargic, yonetici, halife gibi hu-
kuku uygulayan kimselere 6dev yiikleyen hiikiimlerin oldugu soylenebilir. Gii-
niimiizde ise hukuk diizenleri bakimindan salt 6dev vermeye doniik olmaktan
ote kapsamli etik kodlar ve diizenlemelere ihtiya¢ duyulmaktadir.

Birgok meslekle ilgili oldugu gibi avukat, yargi¢ ve savcilarin menfaat ¢a-
tismasi olan durumlarda nasil davranmasi gerektigiyle ilgili detayli mesleki
normlar o meslege 6zgli gereklilikler olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Cilinkii
mesleklerin geregi gibi hayata gecirilmesi icin ilgili meslegin ruhuna uygun
olan birtakim genel ilke ve etik kodlar gerekli gortilmektedir. Bu degerler, il-
keler ve normlar ise s6z konusu meslegi temellendirip anlamlandirma ve mes-
legin icrasinin en iyi sekilde yerine getirmeyi temin etmeye yaramaktadirlar.?
Ayrica bu tiir normlar sayesinde diirtistliik, tarafsizlik gibi bir¢cok degerin ha-
yata gecirilmesinde oldugu gibi menfaat catismasindan kaginma sorumlulu-
gunun nasil yerine getirilebilecegi de daha detayli ve somut bir sekilde ortaya
konabilmektedir. Bu sekilde normlarin uygulanip uygulanmadiginin denetlen-
mesinin (yargicin 6z denetimi dahil) daha miimkiin hale geldigi ve boylece yol
gosterici olma ozelliklerinin de pekistirdigi soylenebilir.

Menfaat catismasi esasinda sadece hukukcularla ilgili olarak degil bircok
farkh alanda calisan kisileri de ilgilendirebilmektedir. Arastirmacilar, gazete-
ciler, memurlar ve pazarlamacilar gibi bircok meslek bakimindan da menfa-
at catismasi sorunu ortaya cikabilmektedir. Ornegin bir arastirmacidan rakip
arastirma grubunun yazisini veya daha once iliskisinin (6grencilik, danisman-
lik, ortaklik, vb. gibi) oldugu birisinin yazisini incelemesi istendiginde 6nyar-
gilar ve menfaatlerin catismasi glindeme gelebilmektedir. Benzer sekilde edi-
tort oldugu dergiye yaz1 yollayan arastirmacinin durumunda da catisma soz
konusu olmaktadir.? Bu 6rnekler bakimindan menfaatlerin ¢atismasi birincil

1 Robert H. Aronson, “Conflict of Interest”, Washington Law Review S 52 icinde, 1977, s. 808.
Bu durum Incil’de “Hic kimse iki efendiye kulluk edemez; ciinkii ya birinden nefret eder ve
otekini sever, yahut da birini tutar, 6tekini hor goriir. Siz Allaha ve mammona kulluk ede-
mezsiniz.” seklinde ifade edilmistir. (Kitab1 Mukaddes Eski ve Yeni Ahit, Yeni Ahit (incil) Mat-
ta’ya Gore 6:24, Zafer Matbaasi Yay, Istanbul 1991, s. 6.)

Ahmet Cevizci, Uygulamali Etik, Say Yay, Ankara 2016, s. 22-23.

David B. Resnik; Susan A. Elmore, “Conflict of Interest in Journal Peer Review”, Toxicologic
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olan mesleki/profesyonel menfaatin ikincil olan bireysel menfaatlerden 6nem-
li 6lglide etkilenmesi seklinde tanimlanabilmektedir.# Ancak bu tiir bir tani-
m1 yargiclik, saveilik ve avukatlik meslekleri bakimindan birebir uygulamak
miimkiin degildir. Ciinkii her bir meslegin kendine 6zgii isleyisi ve bununla
iligkili olarak da kendine 6zgii kurallar: ve ilkeleri bulunmaktadir. Bu da farkli
bir tanimi veya aciklamay1 gerektirmektedir.

Hukuktaki sozliik tanimina bakildiginda menfaatlerin ¢catigmasi kavram bir
kimsenin 6zel menfaatiyle kamu menfaatinin veya sorumluluklarinin ¢atisma-
s1 nedeniyle olusan gercek veya goriiniirdeki bagdasmazlik olarak tanimlan-
maktadir.5 Bu bagdasmazlik durumu avukatlar bakimindan daha sik goriilse
de yargiclar ve savcilar i¢cin de menfaat catismasindan kaginma sorumlulugu
ayrica incelenmelidir. Bu kapsamda bir tanim yapmaktan ziyade yargicin, sav-
ciin ve avukatin ne gibi hallerde hukuken gorevden cekilmelerinin gerektigi,
ne gibi hallerde degerlendirme yapmalarimin gerektigi, bu degerlendirmenin
ne sekilde olmasi gerektigi konular ayr1 ayr incelenebilir. Ornegin asagidaki
sayis1 ¢ogaltilabilecek 6rneklerde her bir durum bakimindan farkh farkh de-
gerlendirme yapmak gerekebilir:

« Yargicin akrabasinin taraf oldugu davaya bakmasi,

« Avukatin eski is ortag: aleyhine acilan davada davaci vekili olmasi,
« Savcinin eski sevgilisi hakkinda sorusturma acmasi,

« Yargicin sanikla dava basladiktan sonra goniil iligkisi kurmasi,

« Avukatin bosanma davasinda her iki tarafi temsil edip edememesi,

« Avukatin davay1 kazanmasi durumunda yakininin maddi zarara ugrama ih-
timalinin olmasi,

« Savcinin sorusturma acgtig1 kisinin alacaklisi olmasi.

Yukaridaki orneklerde oldugu gibi bircok durum bakimindan yargig, savel
ve avukatin veya yakinlarinin menfaatlerinin etkilenmesi so6z konusu olabilir.
Boyle durumlarda yargiclarin, avukatlarin ve savcilarin nasil davranmalar ge-
rektigine iligskin uluslararasi diizenlemeler, kabul edilen ilkeler ve Tiirk mevzu-
atindaki cesitli kurallar bulunmaktadir. Asagida bunlar cercevesinde menfaat
catismasindan kacinma sorumlulugu yargic, avukat ve savelr bakimindan ayri
ayr1 incelenecektir. Ciinkii yargic bakimindan menfaat catismasindan kacin-
ma sorumlulugu tarafsizlik ilkesiyle yakindan iligkili olabilirken, avukat zaten

Pathology, Cilt 46, Say1, Sage Publishing, 2018, s. 112.

4 Resnik; Elmore, 2018, s. 112.

5 Bryan A. Garner (Ed.), Black’s Law Dictionary, 8. Baski, Thomson-Reuters Press, 2004, s.
905-906.
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taraf oldugu icin tarafsizlikla ilgili degil, giiven ilkesiyle alakali durumlar olu-
sabilmektedir. Savclr bakimindan ise bizim hukuk sistemimizde taraf olmakla
birlikte, Anglosakson hukuk sistemlerinden farkli olarak savcinin lehe ve aleyhe
biitiin delilleri toplamakla yiikiimlii olmasi saveilik bakimindan ayr1 ama yarg-
cinkine benzer bir degerlendirmeyi gerekli kilmaktadir.

Dolayisiyla yukarida verilen orneklerde ortaya cikacak problemler nasil ki o
mesleklerin kendi meslek etigi kurallarina gore (basin-yayin etigi gibi) ¢oziim-
lenmesini gerektiriyorsa, avukat, yargi¢c ve savcilar bakimindan da kendi mes-
lekleriyle ilgili ¢ikarilan meslek kodlar1 ve diger hukuki diizenlemelerden ha-
reket etmek gerekmektedir. Hatta duruma meslek etigi bakimindan bir ¢6ziim
getirilemedigi durumlarla da karsilasiimaktadir. Hukuk uygulayicisinin etik so-
rumlulugu da bu kapsamda ortaya ¢cikmaktadir. Bu nedenle yargiclik, saveilik ve
avukatlik mesleklerinin her biri bakimindan ayr1 kurallar1 uygulamak gerekmek-
le birlikte bunlarin ¢6ziim getiremedigi durumlarda da yine o meslegin kendi
niteligine gore ve somut durumun 6zelliklerine gore bir degerlendirme yapmak
gerekmektedir. Hatta bu degerlendirme, asagida usulle ve meslek kodlariyla ilgi-
li gerekcelendirmeye yarayacak kisimlardan once yapilmasi gereken bir faaliyet
olarak ele alinacaktir. Ciinkii esas olarak loanna Kucuradinin etik goriisii esas
aliacak ve bu da diger etik goriislerin aksine bu tiir yontemsel bir farklilig1 ge-
rektirmektedir. Asagida gerekli olan yerlerde tarafsizlik, tarafsizlik goriintiisii,
sir saklama sorumlulugu, diiriistliik ve giiven ilkeleri gibi konulara da atif yapil-
makla birlikte asil olarak menfaat catismasindan kacinma sorumlulugu sirasiyla
yargichk, avukatlik ve savcilik meslekleri bakimindan incelenecektir.

l. Yargic Bakimindan Menfaat Catismasindan Kaginma Sorumlulugu

Yargic, cekismesiz yargi isleri disarida tutulursa, pozitif hukuk icerisindeki
rolii bakimindan taraflarin hakhihigina veya haksizligina karar veren kisi olarak
karsimiza ¢gitkmaktadir. Bunu yaparken yargic oniine gelen olay ve uygulayaca-
&1 hukuki diizenlemeler arasinda baglant1 kurup s6z konusu olayin kendi sart-
laria gore karar vermekte ve etik sorumlulugu da bu kapsamda ortaya c¢ik-
maktadir.® Yargiclik mesleginin kendi etik ilkeleri ise etik davranis gosterme
bakimindan yol gosterici olmakta ve hukuki gerekce sunma bakimindan 6nem
tasimaktadir. Bu ilkelerden biri olarak tarafsizlik olmazsa olmaz bir meslek eti-
gi ilkesi olarak karsimiza ¢cikmaktadir. Tarafsizlik ise bilinen anlamiyla kisisel
cikarin olmamasi ve yanh olmamak anlaminda kullanilmakta, ayni1 zamanda
objektiflik anlaminda kisilere esit davranmay1 da icermektedir.” Yargicin taraf-

6 Ioanna Kucuradi, Etik, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yay., 2015, s. 150-151.
7 Giilriz Uygur, Hukukta Adaletsizligi Gérmek, Tirkiye Felsefe Kurumu Yay, 2013, s. 183, 188.
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sizligina etki edebilecek veya etki ettigi goriintiisiinii verebilecek 6nemli konu-
lardan biriyse menfaat ¢catismasindan kaginma sorumlulugu olarak giindeme
gelmektedir. Yargicin kendisinin veya yakinlarinin kisisel menfaatleriyle ilgili
verecegi kararin etkili olmasi veya bu riski barindirmasi durumu menfaat ca-
tismasindan kaginmasini gerektirmekte veya belli durumlarda degerlendirme
yaparak davadan cekilip cekilmeme konusunda bir karara ulasmasi gerekmek-
tedir. Asagida yargicin mevzuat ve meslek kodlar1 yoniinden kesinlikle cekil-
mesini gerektiren durumlar ilgili mevzuat ve ilkeler cercevesinde aciklanacak,
devaminda ne gibi durumlarda ek degerlendirme yapmasi gerektigi lizerinde
durulacaktir.

A. Yargicin Cekilmesini Gerektiren Durumlar

Yargicin belli durumlarda menfaat catismasindan kacinma sorumlulugu
oldugu icin davadan cekilmesi gerekmektedir. Baz1 durumlarda ise yargicin
davadan cekilmesi taraflarca da talep edilebilmektedir. Bu gibi durumlarda
yargicin mutlaka menfaatine uygun karar verecegi anlami ¢ikarilmamalidir.
Yargic her zaman en dogru karar1 vermeye caligsa bile elinde olmadan da men-
faat catismasindan etkilenebilir. Ayrica, disaridan menfaatiyle ¢atisan bir go-
riintli varsa dahi bundan kacinmasi beklenmektedir. Bu beklentinin yargiya ve
uygulayicilarina olan giiven i¢in de gerekli oldugu belirtilebilir. Bu bakimdan
menfaat catismasindan kacinilmadigl goriintiisii de meslek etigi bakimdan
problemlidir. Bu nedenle belli durumlarda sirf bu goriintiiniin olusmamasi
icin dahi yargicin cekilmesi gerekmekte, bununla ilgili cesitli diizenlemeler
bulunmaktadir. Bu diizenlemeleri tarafsizlik ve avukathk yapma yasagiyla
iligkili olarak iki ayr1 baghkta ele almak miimkiindiir.

1. Tarafs1izligin Geregi Olarak Menfaat Catismasindan Kacinma
Sorumlulugu

Yargiclardan gorevlerini kisisel ¢ikarlarindan bagimsiz olarak icra etmeleri
beklenmektedir. Ancak yargiclarin da akrabalari, arkadaslari, iiniversite yasa-
mindan beri tanidig1 avukat arkadaslar1 gibi birgok kisiyle iligkisi bulunmak-
tadir. Dolayisiyla toplumdan yalitilmis kisilerden degil bircok insanla iligkileri
olan kisilerden soz edilmektedir.® Bu nedenle de belli durumlarda yargicin ve-
recegi kararin yargicin kendisi veya yakinlariyla ilgili menfaatlerine etki etmesi
s6z konusu olabilmektedir. Diger taraftan yargicin mevcut yasal diizenlemeler
ve kurallar cercevesinde bu kurallara uygun bigimde karar vermesi de beklen-
mektedir. Gergekten de yargiclar egitim, profesyonel aliskanhklar, 6z-disiplin

8 Jeffrey M. Shaman, “Bias on the Bench: Judicial Conflict of Interest”, Georgetown Journal of
Legal Ethics, Cilt 3, Say1 2, 1989, s. 245-246.
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gibi etmenlerin sayesinde 6zel goriislerinden bagimsiz karar verebilirler? ve bu
beklentilere cevap verebilirler. Bununla beraber, s6z konusu etmenlerin yar-
gicin farkinda olmadig bilingalt1 duygulara etki etmesi gibi faktorleri kontrol
etmesi de miimkiin degildir. Ayrica gercek bir menfaat ¢catismasi olmasa bile
catismanin oldugu goriintiisiinden kaginmak da gereklidir. Ciinkii gercekte
tarafsizligin yaninda goriintiide tarafsizhik da 6nem arz etmektedir.*® Menfa-
at catismasindan kaginmasinin elinde olamayacag1 durumlarda veya boyle bir
goriintii vermenin miimkiin olmadig1 durumlarda ise yargictan davaya bakma-
masi1 beklenmektedir. Bununla ilgili kosullara ise Birlesmis Milletler Bangola-
re Yargi Etigi Ilkeleri, bu ilkeler dogrultusunda cikarilmis olan Yargitay Yarg:
Etigi Tlkeleri ve Tiirk mevzuatinda yer alan diger ilgili mevzuattan ulasilabilir.

Bangolare Ilkelerinde menfaat catismasindan kaginma sorumluluguyla ilgi-
li “Yargic veya yargicin ailesinden birisinin ihtilaf konusu dava sonuclariwyla
ilgili ekonomik bir menfaatinin olmasi” ihtimalinde yargilamadan kaginmasi
gerektigi belirtilmekte ve “Yargic, aile tiyelerinden birisinin davaciy: temsil
ettigi veya boyle bir kimsenin herhangi bir sekilde davayla iliskili oldugu du-
rumlarda davaya bakmamahdir.™ ifadeleri yer almaktadir. Yargitay Yarg:
Etigi {lkelerinde de benzer sekilde “Hakimin veya aile fertlerinden birinin,
dava sonucundan onemli olgiide etkilenebilecek ¢ikarinin olmasi” ihtimali
yargicin cekilmesi gereken durumlar icerisinde sayilmigtir.’? Bu ihtimale ge-
lininin veya damadinin mirasci oldugu miras paylastirma davasinda yargicin
davadan cekilmek zorunda oldugu 6rnek olarak verilebilir. Bu durum Hukuk
Muhakemeleri Kanunu 34. maddede yargicin davaya bakmaktan yasaklh oldu-
gu hallerde de belirtilmistir.’3 Bu 6rnekte artik yasakli hal somut olarak hukuk
kural haline gelmistir, ancak Bangolare ilkelerinde yer alan diger hiikiimle
(4.4. madde) ilgili olarak durum farklilik gosterebilir. Bununla ilgili olarak
yargicin kardesinin davaci vekili oldugu davaya bakamamasi gerektigi ornek
olarak verilebilir. Mesela dava degeri ¢ok yiiksek bir alacak davasi1 oldugunu
diisiindiiglimiizde ve yargicin kardesinin davayr kazanmasi durumunda ala-
cag1 payin olmasi* menfaat ¢catismasi olasiliginm1 doguracaktir. Yargicin bu du-
rumda cikar catismasindan kacinma sorumlulugu nedeniyle taraflardan itiraz

9 Patrick J. Ryan, “Judicial Disqualification Based on a Conflict of Interest”, Loyola of Los An-
geles Law Review Cilt 12, Say1 4, 1979, s. 1057.

10 Ryan, 1979, s. 1057, 1059-1060.

11 The Bangalore Principles of Judicial Conduct, Hague 2002, m. 2.5.3 ve 4.4.
12 Yargitay Yarg: Etigi ilkeleri, Ankara 2018 m. 2.7.3.

13 Hukuk Muhakemeleri Kanunu, Resmi Gazete S. 27836, C. 50, 2011, m. 34.

14 Degeri parayla ol¢lilmeyen davalarda ise ayrica avukat bakimindan cekismeli haklar edinme
yasag soz konusu olabilmektedir. Bununla ilgili ayrintilara “Avukatligin Ustlenilmemesi Ge-
reken Durumlar”baghiginda yer verilmistir.
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gelmese dahi davaya bakmamasi gerektigi soylenebilir.

Yasal diizenlemelerdeki yasaklilik hallerine bakildiginda yargicliktan kacin-
may1 gerektirecek durumlar asagidaki gibi siralanabilir:

Ceza davalariyla ilgili olarak;

“(1) Hakim; a) Suctan kendisi zarar gérmiisse, b) Sonradan kalksa bile
stipheli, sanik veya magdur ile aralarinda evlilik, vesayet veya kayyimhik
iliskisi bulunmussa, c) Siipheli, sanik veya magdurun kan veya kayin hisim-
hgindan tstsoy veya altsoyundan biri ise, d) Stipheli, sanik veya magdur ile
aralarinda evlat edinme baglantisi varsa, e) Siipheli, sanik veya magdur ile
aralarinda liclincii derece dahil kan histmhgi varsa, f) Evlilik sona ermis olsa
bile, stipheli, sanik veya magdur ile aralarinda ikinci derece dahil kayin hi-
stmhgt varsa, g) Aym davada Cumhuriyet savciligi, adli kolluk gérevi, stip-
heli veya sanik miidafiligi veya magdur vekilligi yapmissa, h) Aym davada
tanmik veya bilirkisi sifatiyla dinlenmisse, Hakimlik gorevini yapamaz.™s

Hukuk davalar1 bakimindan da benzer yasaklilik halleri bulunmaktadir.
HMK’ya gore;

“(1) Hakim, asagidaki hallerde davaya bakamaz; talep olmasa bile ce-
kinmek zorundadir: a) Kendisine ait olan veya dogrudan dogruya ya da
dolayiswyla ilgili oldugu davada. b) Aralarinda evlilik bagi kalksa bile esi-
nin davasinda. c) Kendisi veya esinin altsoy veya iistsoyunun davasinda. ¢)
Kendisi ile arasinda evlatlik bagi bulunamin davasinda. d) Uciincii derece de
dahil olmak iizere kan veya kendisini olusturan evlilik bagi kalksa dahi kayin
histmhigr bulunanlarin davasinda. e) Nisanhsimuin davasinda. f) 1ki taraftan

birinin vekili, vasisi, kayyimi veya yasal damsmam sifatiyla hareket ettigi
davada.™®

Bu yasaklilik hallerinin her birinde yargicin kendisinin veya sayilan kisilerin
0zel menfaatlerine oncelik vermesi muhtemeldir. Bu nedenle de kanun koyu-
cu ilgililerden birinden itiraz gelmese dahi kesin yasaklilik halleri icerisinde
saymistir.

Menfaat catismasina somut bir ornek vermek gerekirse hukuk mahkemele-
riyle ilgili soyle bir 6rnek verilebilir. Yargicin baktig1 davada taraflardan biriy-
le ortaklikta 6nemli pay bir paya sahip olmasi durumunda yargicin ekonomik
menfaati gercekten etkilenecekse davaya bakmamasi gerekmektedir. Toplam
pay icerisinde yargicin ¢ok kiigiik bir pay1 varsa bu durumda yargicin ¢ekilmesi
gerekmediginden bahsedilebilir, ancak yine de bu pay sirketin batmasini 6nle-

15 Ceza Muhakemesi Kanunu, Resmi Gazete S. 25673, C. 44, 2004, m. 22.
16 Hukuk Muhakemeleri Kanunu, Resmi Gazete S. 27836, C. 50, 2011, m. 34.
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yecek kadar etkiliyse somut duruma gore yine cekilmesi gerekecektir.”” Ancak
buradaki tartisma gerekcenin menfaat catismasiyla ilgili olup olmadigiyla si-
nirhdir.

Yoksa ekonomik menfaatinin ciddi anlamda etkilenmeyecegi durumlar icin
yukaridaki hiikme gore yasaklilik hali zaten s6z konusudur. Ama bu yasagin
menfaat catismasi kapsaminda degil, tarafsizlik goriintiisii kapsaminda ele
almak daha dogru olur. Ciinkii ortada cikar ¢catismasinin oldugunu soyleye-
cek kadar ciddi bir ekonomik menfaat bulunmamaktadir. Ornegin yargicin
soz konusu ortaklikta 500 Liralik payinin olmasi1 durumunda yargicin sirf bu
pay1 kurtarmak i¢in ugrasabilecegini soylemek zor gortinmektedir. Fakat disa-
ridan bakildiginda tarafsiz davranmayacaginmi soylemek miimkiin olabilecek-
tir. Ornegin davayla ilgili basin etigiyle ilgili tartismalar bir kenara birakilirsa
“Yargi¢ 500 Lirahk Payiin Oldugu Sirketin Davasinda Sirketi Haklh Buldu”
gibi bir gazete haberini okuyan kisinin yargicin ekonomik menfaatinden ¢ok
tarafsiz olamadigiyla ilgili bir kaniya ulasmasi1 daha muhtemel gortinmektedir.

Ancak bu ornekte oldugu gibi her bir somut olay kendi igerisinde detayl in-
celemeyi gerektirmekte ve yasaklilik halleri veya ¢ekilmeyi gerektiren hallerin
her zaman hukuki diizenlemelerde belirtilmis olmadig1 goz oniinde tutulma-
lidir. Bangolare Ilkeleri ve Yargitay Ilkelerinde de menfaat catismasindan ka-
cinmay1 gerektirecek ornekler sayilirken bu 6rneklerin sinirl sayida olmadigi
belirtilmistir. Dolayisiyla ekonomik olmayan bir menfaatin olmasi veya yasada
belirtilmeyen bir durumun olmasinin da bir¢ok olay icin muhtemel oldugu ve
bazen tarafsizlik ve tarafsizlik goriintiisiiyle i¢ ice gectigi hatirda tutulmalidir.

2. Avukatlik Yasaginin Geregi Olarak Menfaat Catismasindan
Kacinma Sorumlulugu

Yukaridaki 6rneklerde menfaat catismasindan kacinma sorumlulugu taraf-
s1zligin bir geregi olarak karsimiza ¢ikmaktaydi. Ancak yargiclik mesleginin
Bangolare Ilkeleri ve Yargitay Ilkelerinde belirtilen, meslege uygunlukla veya
diirtistliikle alakal olarak da ele alinan durumlar bulunmaktadir. Bu durum-
lardan menfaat catismasindan kaginma sorumluluguyle alakali olarak avu-
kathk yapma yasagi karsimiza cikmaktadir. Bangolare Ilkelerinde yargicin
yargiclik yaptig siire icerisinde avukathk (practice law) yapamayacag belirtil-
mistir.’®, Zaten glinlimiiz hukuk sistemlerinde ayn1 anda yargiclik ve avukathk
yapmak miimkiin degil denilerek bu kaygi gereksiz goriilebilmektedir. Fakat
iilkemizde olmasa da bunun o6rnekleriyle karsilasmak miimkiindiir. Yargic aym

17 Commentary on The Bangalore Principles of Judicial Conduct, United Nations Office on Drugs
and Crime, 2007, s. 76.

18 The Bangalore Principles of Judicial Conduct, Hague 2002, m. 4.12.
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davada hem yargic, hem avukat hem de savci olmasa da farklh davalarda farkh
rollerde gorevini siirdiirebilmektedir. Ornegin Amerika’nin kimi eyaletlerinde
(Missouri gibi) bir sehir mahkemesinde savunma tarafinin avukathgini yapan
kisi diger bir sehirde yargic olabilmektedir ve bu durum en azindan kamuya
giiven bakimindan elestirilmektedir. Bu elestiri hakli olmakla ve iilkemizde
zaten yargic yargiclik gorevi sliresince avukatlik yapamamakla birlikte bu si-
nirlamanm kapsamina giren durumlarin ortaya cikmasi muhtemeldir. Orne-
gin “Yargic yargiclik siiresince hukuk danmismanhgi yapabilir mi, yakinlarina
hukuki tavsiyede bulunabilir mi?” gibi sorularin hukuk pratigi yapma yasagi
kapsaminda cevaplanmasi gerekmektedir.

Yargichik meslegi bakimindan kisinin aynm1 zamanda avukatlik yapamayaca-
&1 net sekilde ortaya konabilirken, fiili avukathik denebilecek (practice law)
danigsmanlik hizmeti, hukuki tavsiyede bulunma gibi konularda durum mug-
laklagsabilmektedir. Boyle durumlarla ilgili acik yasal hiikiimler olmadig icin
yargicin hangi davranislardan kacinmasi gerektigi yorum yoluyla belirtilebilir.
Bangolare Yarg ilkelerine Yonelik BM Uyusturucu ve Suc Ofisi’nin Serhinin
bu konuda yol gosterici oldugu soylenebilir.

Avukatlik disinda mahkeme igleyisiyle ilgili olmayan her tiirlii hukuki tav-
siyede bulunma, hukuki belge hazirlayip icra etme de avukathik yapma yasagi
kapsaminda degerlendirilmektedir. Bu kapsamda yargicin ekonomik avantaj
saglayacag bir konuda hakemlik veya arabuluculuk yapmasi da avukatlik yap-
ma yasagl kapsamindadir.2° Boyle durumlar menfaat ¢catismasindan kacinmay1
gerektirirken yargicin kendi ailesine veya yakin arkadaslarina resmi olmayan,
arkadasca tavirlarla hukuki tavsiyede bulunmasi1 miimkiindiir. Bu gibi durum-
larda yargicin verdigi tavsiyelerin resmi olarak algilanmamasi gerektigi belir-
tilmeli ve karsihiginda herhangi bir ticret veya bedel alinmamas1 gerekmek-
tedir.* Ancak tiim bunlar yapildiktan sonra yargicin menfaat ¢catismasindan
kacinma sorumlulugunun yerine getirildigi soylenebilir. Aksi halde 6rnegin
yargic, cocukluk arkadasina hukuki bir tavsiyede bulunur (Ornegin, sebepsiz
zenginlesmeden degil de sozlesmeye aykirilliktan davaci olmasini avantajina
olacagini soylerse) ve karsiliginda hediye alirsa bu durumda menfaat catisma-
sindan kaginma sorumlulugunu yerine getirmemis olacaktir.

19 Peter A. Joy, “Lawyers Serving as Judges, Prosecutors, and Defense Lawyers at the Same Time:
Legal Ethics and Municipal Courts”, Washington University Journal of Law & Policy, Cilt 51,
2016, s. 23-25.

20 Commentary on The Bangalore Principles of Judicial Conduct, United Nations Office on Drugs
and Crime, 2007, s. 114.

21 Commentary on The Bangalore Principles of Judicial Conduct, United Nations Office on Drugs
and Crime, 2007, s. 114.
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Yargicin kendisi de bir davada taraf olabilir. Ornegin komsusu hakkinda de-
dikodu cikaran bir yargi¢c hakkinda dava acilmis olabilir. Boyle bir durumda
elbette yargic kendi hakkini savunabilecektir ve bu durum hukuk pratigi yapma
yasag1 kapsaminda degerlendirilemeyecektir. Ama yargicin bu gibi durumlarda
son derece basiretli davranmasi gerekmekte, yargichik makaminin avantajina
olmasini veya boyle bir goriintii vermesine miisaade etmemesi gerekmekte-
dir.22 Ornegin durusma sirasinda davaya bakan yargica ismiyle hitap etmemesi
ve gereginden fazla rahat tavirlar takinmamasi gerektigi belirtilebilir.

Yargicin menfaat catismasindan kaginmasi gereken durumlar burada sa-
yilanlarla simirli olmamakla birlikte bircok kez meslek etigi ilkelerinden ve
hukuki diizenlemelerden hareket edilerek menfaat catismasindan kaginma
sorumlulugu yerine getirilebilir. Ornegin yargicin yasakli oldugu durumlara
ve davaya bakmamasi gereken durumlara yasal diizenlemelerden bircok kez
ulasilabilmekte ve bunlar etik davranmayla ilgili gerek¢e sunduklari igin ko-
laylik saglamaktadir. Fakat baz1 durumlarda yargicin davaya bakip bakmamasi
gerektigine ve bunu gerekge olarak kullanip kullanamayacagina ancak somut
durumu degerlendirerek ulasmak miimkiindyir.

B. Yargicin Degerlendirme Yapmasini Gerektiren Durumlar

Yargic davaya bakmamasi gereken durumlarda da hukuki gerekge olustu-
rurken degerlendirme yapmaktadir. Ancak bu tiir degerlendirmelerin sonucu
belli olan degerlendirmeler olarak karsimiza ciktig1 séylenebilir. Ornegin yar-
gi¢, kardesinin davasina bakamayacagi durumlarda normu olaya uygulayarak
gerekce olusturup davaya bakmaktan kaginmaktadir. Oysa bazi durumlarda
sadece hukuki diizenlemelerden veya ilkelerden hareketle menfaat catisma-
sindan kacinma sorumlulugunun dogup dogmadigimi anlamak giiclesebilir.
Bu durumlara ornekler iki yargic bakimindan karsimiza g¢ikabilir. Birincisi,
menfaat catismasindan kaginmasi gereken yargicin kendisi iken digeri men-
faat catismas1 gerekcesiyle baska bir yargicin davaya bakip bakamayacagiyla
ilgili hiikiim verecek olan yargic seklindedir. Burada dogru degerlendirmenin
nasil yapilacagiyla ilgili Kucuradi'nin etikle ilgili goriislerine bagvurmak miim-
kiindiir.23 Buradaki degerlendirme asil etik degerlendirme yapildiktan sonra
olusturulacak gerekceyle sinirhidir. Bu kapsamda ancak degerlendirme yapma-
y1 gerektiren durumlara ornekler verilebilir.

22 Commentary on The Bangalore Principles of Judicial Conduct, United Nations Office on Drugs
and Crime, 2007, s. 115.

23 Bu makalenin sinirlar1 agisindan Kuguradi’nin etik goriisii esas alinmistir. Zira onun goriigleri
tek durumu merkeze almakta ve genel ilkelerden 6nce tek durumun ozelliklerini temel
almaktadir.
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Yargicin kendisiyle ilgili verdigi kararla ilgili olarak menfaat ¢atismalariyla
ilgili 6zellikle finansal ¢ikara vurgu yapildig1 goriilmekte, ancak farkli gikarlar da
s6z konusu olabilmektedir. Ornegin davalinin bir belediye baskani aday1 olmasi
ve ayn partide yargicin kardesinin parti meclisi liyesi oldugunu diisiinebiliriz.
Bu ihtimalde cinsel saldir1 sucundan yargilanmakta olan adayimn aklanmasi veya
suclu bulunmasi yargicin kardesinin politik ¢ikar1 bakimindan cok etkili olacak-
tir. Bu tiir bir cikar catismasi oldugunda da boyle somut bir olay1 diizenleyen
herhangi bir hiikiim olmadig1 halde, savc: yargicin reddi talebinde bulunmasa
dahi yargicin menfaat catismasindan kaginma sorumlulugu oldugu icin meslek
etigine uygunluk gerekcesiyle davaya bakmamasi gerektigi soylenebilir. Ciinkii
bu davada baskan adaymin aklanmasi durumunda yargicin kardesinin ¢ikarii
cinsel saldirt magdurunun ¢ikarina iistiin tuttugu goriintiisii olusabilecektir. Fa-
kat ornekte dava konusu baskan adayinin taksirle yaralama sucu olsaydi boyle
bir alginin olugsmasi pek miimkiin olmayacakt1 ve savci itiraz etmedigi siirece
yargicin davadan cekilmesine gerek olmadigi sonucuna ulasilabilirdi.

Yukaridaki ornekte cinsel saldir1 davasinda veya taksirle yaralama davasin-
da savci itiraz etseydi ve durumu degerlendirmesi i¢in baska bir yargic itiraza
baksaydi ortada bir yasaklilik hali olmasa da her iki durumda da yargicin da-
vadan el ¢ekmesine karar vermesi beklenebilirdi. Clinkii artik yargicin ken-
disinden ote davaya taraf olan savcinin tarafsizlik konusunda bir giivensizli-
gi bulunmaktadir. Hicbir sekilde menfaat catismasina girilmemesi veya oOyle
bir goriintiiniin verilmemesi i¢in her iki su¢ bakimindan da yargicin davaya
bakmamasi gerektigine karar verilmesi gerekecekti. Ancak ihtiyaclar zorunlu
kiliyorsa ve yasaklilik durumu da yoksa yargicin davaya bakabilecegi akilda
tutulmalidir. Bangolare ilkelerinde de bu durum belirtilmistir.2+

Il. Avukat Bakimindan Menfaat Catismasindan Kaginma Sorumlulugu

Yargichkta menfaat catismasindan kaginma sorumlulugu tarafsiz olmakla
iligkiliyken, avukatlik tam tersine taraf olmay1 gerektirmekte ve bunun ge-
regini tehlikeye diisiirebilecek menfaat catismalarindan avukatin kacinmasi
gerekmektedir. Bunu yaparken elbette avukatlarin temel 6devi, yasalarla izin
verilenler ¢ercevesinde, miivekkillerinin ¢ikarlarini koruyup, savunmaktir. Bu
bakimdan avukatlarin 6devlerinin sinirlarinin ne oldugu 6nem arz etmektedir.
Burada yasal sinirlamalar ve bunun nedeni olarak adaleti saglamak birlikte
avukatin miivekkile kars1 odevlerini olusturmaktadir. Bunu gerceklestirebil-
mek icinse avukatlarin diriistliik, giivenilirlik, nesnel olma ve miivekkillere

24 The Bangalore Principles of Judicial Conduct, Hague 2002, m. 2.5.
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kars1 mesafeyi koruma gibi erdemleri de gelistirmeleri gerekmektedir.>> Bu
erdemlerden ozellikle miivekkile kars: giivenirligin hayata gecirilmesi ve mii-
vekkilin menfaatlerinin korunmasi ise birbiriyle ¢atisabilmektedir. Bu noktada
miivekkilin menfaatlerinin geregi gibi korunabilmesi i¢in avukatin menfaat ca-
tismasindan kaginma sorumlulugu dogmaktadir. Menfaat catigsmasinin ortaya
ciktigi veya cikabildigi durumlar ise su ihtimallerde goriilmektedir:

1) Avukatin miivekkili temsil etmesi avukatin menfaati bakimindan énemli
oOlciide riskli olabilir.

2) Avukatin miivekkili temsil etmesi bagka bir miivekkilinin haklarini koru-
ma bakimindan ciddi risk olusturabilir.

3) Miivekkili temsil etmek eski bir miivekkile karsi olan yiikiimliiliikleri ih-
lale neden olabilir.

4) Avukatin miivekkili temsil etmesi tiglincii bir kisinin menfaatiyle catisi-
yor olabilir.2°

Sayilan bu ihtimallerde avukat miivekkilinin, eski miivekkilinin veya iiciincii
ilgili kisilerin rizasim almadik¢a avukathg tistlenmemelidir. Baz1 durumlarda ise
miivekkillerin veya ticlincii kisilerin rizasi olsa dahi avukatlig: iistlenmemesi gerek-
mektedir. Bu durumlar riza gosterilemez menfaat ¢atismasiyla ilgili olarak karsimi-
za cikmaktadir.” Bu nedenle avukatligin iistlenilmemesi gereken menfaat catisma-
sinin kesin oldugu durumlar ortaya c¢ikabilmektedir. Bunun yaninda degerlendirme
yapmay1 gerektiren miivekkilin veya iiciincii kisilerin rizasim da gerektirebilen
riskli, beklenmedik veya belirsiz durumlar da so6z konusu olabilmektedir. Avukatla
miivekkili arasinda giivene dayal bir iligkinin olmasi, yargic-miivekkil “iligkisinin”
aleni olmasinin aksine avukat-miivekkil iliskisinde sir tutma sorumlulugunti de ba-
rindiran daha yakin bir iligkinin olmasi ise asagidaki her bir ihtimal icin ayr1 ge-
rekcelendirme ve orneklendirme gerektirmektedir. Bu orneklere, érneklere iliskin
kurallara ve ilkelere Birlesmis Milletler Havana Prensipleri, Uluslararas: Barolar
Birligi Avukathk Tlkeleri, Avrupa’da Avukat Meslegine Iliskin Temel Ilkeler, Avu-
kathk Kanunu ve Tiirkiye Barolar Birligi Meslek Kurallar’nda yer alan menfaat
catismasina iligkin hiikiimlerden hareketle asagida yer verilecektir. Bu yapilirken
esas olarak Tiirk mevzuatindaki hiikiimlerden yola ¢ikilacak, konuyla ilgili uluslara-
rasi dlizenleme veya ilkelere de bu kapsamda bagvurulacaktir.

25 Giilriz Uygur, “Hukuk Etigine Giris”, http://www.bahum.gov.tr/bahumetik/kose_yazileri/
makale_bilimsel_ya zi/1_makale.htm#_ftn1 (Erisim Tarihi: 20.09.2022).

26 Jonathan Rose, “The Ambidextrous Lawyer: Conflict of Interest and the Medival and Early
Modern Legal Profession”, The University of Chicago Law School Roundtable Unbound Col-
lections, Say1 7-137, 2000, s. 137-138; Michael G. Karnavas, Lawyer’s Ethics, OSCE Mission to
Skopje Publishing, 2016, s. 59.

27 Rose, 2000, s. 138.
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A. Avukathgin Ustlenilmemesi Gereken Durumlar

Avukatlarin baz1 hallerde menfaat ¢atismasi veya goriintiisii kesin oldugu
icin hicbir sekilde avukathg iistlenmemesi gerekmektedir. Bu nedenle de men-
faat catismasindan olumsuz etkilenebilecek kisilerin rizasinin yeterli olmadig
durumlar s6z konusudur.?® Bununla ilgili Havana Prensiplerinde avukatin her
zaman miivekkilinin menfaatlerine sayg1 gostermesi gerektigi belirtilmektedir.
Ancak bunun her tiirlii uygun yollarla yapilmasi gerektigi belirtilmistir.2* Dola-
yisiyla uygun olmayan yollarin kullanilmamasi gerektigi de ifade edilmis olmak-
tadir. Menfaat catismasi bakimindan kesin yasak getiren uygun olmayan yollar
1) yargig ve savciyla olan akrabalik ve yakin iligki bakimindan, 2) avukatin eski
isi bakimindan, 3) ¢ekismeli haklar edinme yasag1 bakimindan ve 4) menfaatleri
catisanlara vekillik yapma yasagi bakimindan ele almak miimkiindiir.

1. Yargic ve Saveiyla Olan Akrabalik ve Yakin iliski Bakimindan

Avukatlik Kanununda bir yargi¢c veya cumhuriyet savcisinin esinin veya
ikinci dereceye kadar hisimi olan avukatin o hakim veya Cumhuriyet Savci-
sinin baktigi dava ve islerde avukatlik yapamayacag belirtilmistir.3° Avukatin
mesela annesinin yargic veya savel oldugu davada kisi savel, yargic ve davadan
etkilenen herkes riza gosterse dahi artik yasal olarak yasaklanmig bir durum
sz konusu oldugu icin kesinlikle avukatlik yapamayacaktir. Avukathik Kanunu
disinda Barolar Birliginin Meslek Kurallarinda da “Hakim ve savct ile hisitm-
hik ya da evlilikten gelen engelleri gosteren, kanun hiikmiinde yazili derece
disinda kalan hisimliklar ve baskaca yakinhklarda, avukat, meslek onuru-
na en uygun bicimde takdirini kullanmir.” diyerek kanunda yazilan yasakhilik
hallerinde avukathktan kaginilmasi gerektigi ifade edilmekte, diger akrabalik
iligkileri bakimindan avukatin takdirini uygun sekilde kullanmasi gerektigi be-
lirtilmektedir. Yasakhilik hallerine girmeyen hisimliklar bakimindan avukatin
nasil yol izlemesi gerektigiyle ilgili “Avukatin Kendi Kararim Vermesini Ge-
rektiren Durumlar” bashgina bakilabilir.

2. Avukatin Eski Isi Bakimindan

Avukathigin tistlenilemeyecegi durumlardan bir digeri kisinin eskiden calis-
t1g1 kurumun menfaatiyle ilgili olarak karsimiza gikmaktadir. Bu gibi durum-
larda avukatlik yapan kimse daha once c¢alistigi kurumlar aleyhine bir davay:
takip ederse kurumdaki eski is arkadaslar1 ve kurumun kendisine olan yakinhigi
nedeniyle bu kisilere ve kuruma zarar gelmemesi icin aleyhe avukatlikta cikar

28 Rose, 2000, s. 138.
29 Basic Principles on The Role of Lawyers, Havana 1990, m. 13/b ve 15.
30 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 13.
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catismasindan kaginmakta zorlanabilir. Ayrica eskiden ¢alistigl kurum aleyhi-
ne yiiriitiilen bir davada avukatin kendisinin de sorumlu olabilecegi durumla-
rin olmas1 muhtemeldir. Avukatlik Kanununda bununla ilgili olarak “Devlet,
belediye, il 6zel idare ve Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda 233 Sayih Ka-
nun Hiikmiinde Kararnamenin kapsamina giren iktisadi Devlet Tesekkiilleri
ile kamu iktisadi kuruluslar: ve bunlarin miiessese, bagh ortakhk ve istirak-
lerinde calisanlar, buralardan ayrildiklar: tarihten itibaren iki yil gecmeden
ayrildiklar: idare aleyhine dava alamaz ve takipte bulunamazlar.”" hiikmii
yer almakta, s6z konusu kurumlar hakkinda aleyhe avukathk yapilamayacag:
acikca belirtilmektedir. Dolayisiyla eski calistigi kurum lehine avukatlik yap-
mak bagkaca bir yasaklilik hali yoksa menfaat catismasindan kaginma sorum-
lulugu bakimindan sikinti olusturmamaktadir. Ayrica isten ayrilmanin tizerin-
den en az iki y1l gecmisse de eski kurumu aleyhine avukatlik yapmak miimkiin
hale gelmekte, kesin yasaklilik durumu ortadan kalkmaktadir. Bu siire Avu-
kathk Kanunu Taslagi’nda dort yila ¢ikarilmis ve yeni kisiler veya gruplar da
lehe-aleyhe avukatlik yapma yasag ayrimi yapilmaksizin yasaklilik kapsamina
alinmistir.3? Ancak heniiz kesin yasaklilik hali degil muhtemel bir yasaklilik
soz konusu oldugu icin bu konuya asagida avukatin degerlendirme yapmasi
gereken durumlarda yer verilecektir.

Avukathigin iistlenilmemesi gereken kesin durumlardan bir digeri Tiirkiye
Barolar Birligi Meslek Kurallarinda “Avukat, daha 6nce hakim, savci, hakem
ya da baska resmi bir sifatla inceledigi iste gérev alamaz.”? seklinde belir-
tilmistir. Avukatlik Kanununda ise “Evvelce hakim, hakem, Cumhuriyet sav-
csy, bilirkisi veya memur olarak o iste gorev yapmis olursa” isi reddetme-
si gerektigi avukatin ortaklarim ve yaninda calisan avukatlar1 da kapsayacak
sekilde ifade edilmistir.34 Bu kuralla ¢ikar ¢atismasinin onlenmeye calisildigi
soylenebilir. Ciinkii avukat yargiclik, savcilik veya hakemlik yaptig1 bir davada
fazladan bilgiye sahip olabilir ve bunu avukatlikta kullanmasi olasidir. Orne-
gin savcilik yaptig1 bir davada elde edilen delillerle ilgili bir avukata gore daha
detayli bilgilere sahip olmas1 muhtemeldir. Bu durumda savciligi birakip ayni
sorusturma veya kovusturmada avukatlik yaparsa savciyken ogrendigi detay-
lar1 bir kenara birakarak avukathig: yiirtitmesi miimkiin olmayabilir. Miimkiin
olsa dahi digsaridan boyle bir goriintii olusturmak miimkiin degildir.

31 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 14.

32 Avukatlik Kanunu Taslagi, m.83, http://www.kgm.adalet.gov.tr/DUYURULAR/AVUKAT-
LIK%20KANUNU%20 TASLA%C4%9ELpdf (Erisim Tarihi: 25.09.2022).

33 Tiirkiye Barolar Birligi Meslek Kurallari, 26 Ocak 19771 Tarihli TBB Biilteni, Ankara 1971, m. 18.
34 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 38/c.
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3. Cekismeli Haklar1 Edinme Yasagi Bakimindan

Avukatin kaginmasi gereken durumlardan biri de ¢ekismeli haklar bakimin-
dan ortaya ¢ikmaktadir. Burada avukatin menfaat catismasina diismemesi i¢in
higbir sekilde ¢ekismeli haklar1 edinmemesi gerekmektedir. Bu yasak kapsami-
na beraber calistigi avukat ortaklar1 veya yaninda ¢ahistirdign avukatlar da gir-
mektedir.3s Cekismeli haklar1 edinme durumunda avukatin ¢ikar catismasina
diisecegi kesin olmasa da, ¢ikar catismasina diistiigii goriintiisii cok muhtemel-
dir. Ornegin avukat miivekkilinin arazisini tescil icin bir davaya baksa ve kazan-
diginda belli parsellerin avukata birakilacagi soylense bu durumda artik avukat-
ligin gerektirdigi adaleti saglamaya katilmaktan ote avukatin kisisel ¢ikar1 soz
konusu olabilecektir. Bununla ilgili dava konusu para olmayan davalarda dava
konusu mal veya haklardan bir kisminin aynen avukata ait olacagi hilkmiiniin
avukatlik ticreti olarak kararlastirllamayacagi da kanunda belirtilmistir.2® Boyle
bir seyin neden kararlastirilamayacagyla ilgili boyle bir sey kararlastirilsa artik
avukatin davanin hukuki yoniinden ziyade kisisel yoniine agirlik verme riskinin
dogabilecegi soylenebilir. Béyle bir durum da menfaat catismasina ek olarak Ba-
rolar Birligi Meslek Kurallarinda “Avukat, iddia ve savunmanin hukuki yontii ile
ilgilidir. Taraflar arasinda anlasmazhgin dogurdugu diismanhklarin disin-
da kalmahdir.” kuralini da ihlal etme riski dogabilir. Dava konusu para olan
maddi-manevi tazminat davalar1 gibi davalarda yasal olarak dava konusunun
yiizdeligi lizerinden iicret almak ise barolarin belirledigi tarife icinde kalmak
kaydiyla miimkiindiir. Ancak bunun meslek etigi bakimindan tartisilabilir oldu-
gu belirtilmelidir. Bununla ilgili kesin bir yasak olmadig1 icin basariya gore iicret
belirleme konusuna (6rnegin kazanilan tutarin %8’i avukata verilecegi yoniinde
bir anlasma) “Avukatin Kendi Kararim Vermesini Gerektiren Durumlar” bas-
liginda yer verilecektir.

4. Menfaatleri Catisanlara Birlikte Vekillik Yapma Yasag:
Bakimindan

Avukatin oncelikli gorevlerinden biri miivekkilinin menfaatini uygun yol-
lardan korumak olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bir miivekkilinin yararina olan
sey diger bir miivekkilinin zararina ise burada bir celigski ortaya ¢ikmakta,
miivekkillerin menfaatlerinin ¢atigsmasi s6z konusu olmaktadir. Bununla ilgili
Avukathik Kanunda avukatin ayni iste menfaati zit bir tarafa avukatlik etmis
veya miitalaa vermis olmas1 durumunda isi reddetmek zorunda oldugu belir-

35 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 47.
36 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 164.
37 Tiirkiye Barolar Birligi Meslek Kurallari, 26 Ocak 1971 Tarihli TBB Biilteni, Ankara 1971, m. 6.
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tilmistir.3® Benzer sekilde Barolar Birligi Meslek Kurallarinda da avukatin ayn1
davada birinin savunmasinin ¢biiriiniin savunmasina zarar verecek durumda
olan iki kisinin birden vekaletini alamayacagi, bir anlagmazlikta taraflardan bi-
rine hukuki yardimda bulunan avukatin yarar1 ¢atisan obiir tarafin vekaletini
alamayacag1 ve hicbir hukuki yardimda bulunamayacag: belirtilmistir.3* Bu
yasak hem Avukathk Kanunu bakimindan hem de Barolar Birligi Meslek Ku-
rallar1 bakimindan avukatla ortak biiroda calisan diger avukatlar1 da kapsa-
maktadir.* Ornegin cekismeli bir bosanma davasinda bir tarafa kars: tarafin
delillerinin gegersiz oldugunu soyleyip, diger tarafa baska tiirlii delil elde etme
olanag1 olmadig: icin delillerin gecerli oldugunu séylemek avukathikta taraf
olmakla bagdasmayacag gibi menfaat catismasindan kaginilmadiginmi da gos-
termektedir. Boyle bir durum ayrica “Avukat, aynmi dava igin birbirine karsit
isteklerde bulunamaz.™ kuraliyla da bagdasmayacaktir.

Baz1 hukuk sistemlerinde taraflarin rizas1 alinmigsa avukatin iki tarafin
da vekaletini almas1 miimkiin olabilmektedir. Eger avukat her iki tarafin da
haklarini geregi gibi savunacagina inaniyorsa ve taraflarin aydinlatilmis rizasi
yazih olarak alinmigsa ¢ikarlar: ¢atisan her iki miivekkile ayni anda avukathk
yapabilmektedir. Baz1 durumlarda ise taraflar riza gosterse de eger cikar ca-
tismasi belirgin hale gelmisse artik avukatin ¢ekilmesi gerekmektedir.+? Bizim
hukukumuzda ise taraflarin rizasi da olsa avukat hicbir sekilde menfaatleri ¢a-
tisan kisilerin avukatligini ayn1 anda yapamaz.+

B. Avukatin Durumu Degerlendirmesi Gereken Haller

Menfaat catismasinin olup olmadig1 her zaman yasada net bir sekilde be-
lirtilmemis olabilir. Bazense bizdeki Avukatlik Kanunu Taslaginda oldugu gibi
yasaklilik halleri heniiz yiiriirliige girmemis olabilir. Dolayisiyla yasakliligin
belirsiz veya muhtemel olmasi s6z konusu olabilmektedir. Bu gibi durumlarda
ilgililerin rizasindan hareket etmek miimkiin olabilir. Bazen de muhtemel ola-
yin gerceklesmesi (0rnegin taslak halindeki diizenlemenin yiiriirliige girmesi
gibi) veya ongoriillemeyen bir olayin gerceklesmesi gibi durumlarda avuka-
tin kendi kararini vermesi seklinde ihtimaller giindeme gelmektedir. Ayrica

38 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 38/b.

39 Tiirkiye Barolar Birligi Meslek Kurallari, 26 Ocak 1971 Tarihli TBB Biilteni, Ankara 1971, m.
35-36.

40 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 38; Tiirkiye Barolar Birligi Meslek
Kurallari, 26 Ocak 1971 Tarihli TBB Biilteni, Ankara 1971, m. 36.

41 Tiirkiye Barolar Birligi Meslek Kurallari, 26 Ocak 1971 Tarihli TBB Biilteni, Ankara 1971, m. 10.

42 IBA International Principles on Conduct for the Legal Profession, International Bar Associa-
tion Publishing, London, 2011, s. 18-19.

43 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 38/b; Tiirkiye Barolar Birligi Meslek
Kurallari, 26 Ocak 1971 Tarihli TBB Biilteni, Ankara 1971, m. 35-36.
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mevzuat izin verse de (basariya gore iicret kararlastirilmasi gibi) meslek etigi
bakimindan tartigilabilir konular giindeme gelebilmektedir. Bu tiir celiskili du-
rumlarda bazen avukatin durumu detayh sekilde ilgililere anlatmasi ve rizasini
almas1 gerekmekte, bazense kendi basina bir degerlendirme yapip bir sonuca
ulasmasi gerekmektedir.

1. Ilgililerin Rizasim1 Gerektiren Durumlar

Yargic ve savcinin ilgililerin rizasin alip davada yer almas1 miimkiin degil-
ken avukathkta belli durumlarda riza almak miimkiin olabilmektedir. Diger
taraftan yargiclikta veya savcilikta da ilgililer itiraz etmedikce ortiilii rza gos-
terildigi soylenebilir. Fakat yargiclikta veya savcilikta yargic veya saveinin ilgi-
li kisilerden ayrica bir riza alma sorumlulugu yoktur. Oysa avukatlikta acikca
ilgili kisi veya kisilerin rizasimnin alinmasi gerekebilmektedir. Avukatin bu so-
rumlulugu o6zellikle menfaat catismasi riskinin olasi oldugu durumlarda yasa-
da riza alinmasi gerektigine iliskin kurallar olmasa da miivekkili aydinlatma-
nin bir geregi olarak da karsimiza ¢ikabilmektedir.

Avukatin riza almasim gerektiren ilk ihtimal yasaklilik halinin daha sonra-
dan ortaya cikmasi olasilig1 iizerinden ele aliabilir. Ornegin menfaatleri cati-
san iki miivekkilin ayn1 anda vekaletini almak bizim hukukumuz agisindan ke-
sin yasaklilik hali icerisinde sayillmaktadir.+ Ancak anlagsmali bosanma davasi
ornegine bakilirsa esler bosanma icin birlikte bagvurabilmektedir.4 Bu diizen-
lemelere bakildiginda avukatin her iki tarafin da vekaletini almas1 konusunda
bir sakinca goriilmemektedir. Ancak anlasmali bosanma ic¢in bagvurduktan
sonra taraflarin anlasamamasi nedeniyle davanin cekismeli hale gelmesi de
olasidir. Ornegin yargicin velayetle ilgili degisiklik yapma yetkisi bulunmak-
ta ve taraflar onayladig1 takdirde anlasmali bosanmaya hiikmedilebilmekte-
dir.4¢ Boyle bir durumda davanin cekismeli hale gelmesi taraflardan birinin
degisikligi onaylamamasi ve yeni arglimanlar 6ne siirmesi nedeniyle muhte-
meldir. Boyle bir olasilikta avukatin artik iki tarafa birden avukatlik yapmasi
kesin yasaklilik kapsamina girecektir. Boyle bir olumsuzlugun yasanmamasi
icinse avukatin anlagsmali bogsanma siirecinde taraflara durumu aciklamasi
gerekmektedir. Taraflarin bu olasiliga ragmen riza gostermedik¢e avukatin
anlagsmali bosanma kapsaminda da iki tarafa birden avukatlik yapmasi ortaya
cikabilecek menfaat catismasi nedeniyle problemli olacaktir. Dolayisiyla son-
radan ortaya ¢ikabilecek menfaat catismalariyla ilgili avukatin miivekkillerine

44 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 38/b; Tiirkiye Barolar Birligi Meslek
Kurallari, 26 Ocak 1971 Tarihli TBB Biilteni, Ankara 1971, m. 35.

45 Tirk Medeni Kanunu, Resmi Gazete S. 24607, C. 41, 2001, m. 166.

46 Tiirk Medeni Kanunu, Resmi Gazete S. 24607, C. 41, 2001, m. 166.
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gerekli bilgilendirmeyi yapip rizalarimi aldiktan sonra yasalarin izin verdigi 6l-
ciide vekalet kabul etmesi gerekmektedir.

Tlgilerin rizasim gerektiren bir diger ihtimal sonradan cikacak yasal diizen-
lemelerle ilgilidir. Elbette avukat, mevcut yasal diizenlemelerle baglidir, ancak
eger yakin zamanda c¢ikacak bir diizenleme varsa bunu da gormezden gelmesi
avukatlik meslek etigi bakimindan problemli durumlara yol acabilir. Ornegin
kesin yasaklilik hallerinde daha once belli isleri yapan kisilerin ¢ahistiklar: ku-
rum aleyhine avukatlik yapamayacagi belirtilmisti.+” Avukatlik Kanunu Tasa-
risinda ise yasaklihigin kapsaminin genisletildigi goriilmekte, yargic ve savel
gibi meslek gruplarinin da yasaklilik kapsamina alindig goriilmektedir. Orne-
gin daha once yargiclik yapan kimse son bes yil icinde ¢alismis oldugu adalet
dairesinde, gorevden ayrildiktan itibaren dort y1l boyunca avukathk yapama-
yacaktir.4® Iki y1l 6nce yargicliktan emekli olmus bir avukatin eski meslektas
karsisinda avukatlik yapmasi durumunda menfaat ¢atismasiyla ilgili olarak su
ihtimaller ortaya ¢ikabilecektir:

« Yargicta olusacak vicdani kanaatle ilgili siipheler olusabilir. Yargicin eski
meslektasinin prestiji icin etki altinda kalabilecegi, meslektaginin mesleki
cikarii onceleyebilecegi diistiniilebilir.

« Tiim olas1 menfaat catismalar1 ortadan kaldirilsa bile yeni cikacak yasal
diizenleme emekli yargici avukathk yapmaktan yasakliyor olabilir. Bu du-
rumda avukat kendinden ne kadar emin olursa olsun miivekkiline menfaat
catismas1 nedeniyle ileride avukathik yapamayacaginm1 mutlaka belirtmesi
gerekmektedir. Burada tasarlanan diizenlemenin geriye yiirimeyecegi dii-
stiniilse de ortaya cikacak goriintiiniin meslek etigiyle bagdasmayacagi be-
lirtilmelidir.

Menfaat catismasina diismeyeceginden emin olan bir avukatin ortada kesin
bir yasak yokken ni¢in boyle bir kaygiy1 giitmesi gerektigi sorusu sorulabilir.
Neticede yasaklilik durumu s6z konusu olursa miivekkili bagka bir avukat bu-
labilir veya duruma gore baro kendisine bir avukat atayabilir. Ancak yargiclik-
takinin aksine avukat miivekkilinin bir¢ok sirrinmi bilebilir ve miivekkil bu bilgi-
leri tekrar tekrar bagka avukatlarla paylasmak istemeyebilir. Avukatin meslek
etigiyle ilgili sorumlulugu da bu noktada énem kazanmaktadir. Ornegin avu-
katin cinsel su¢ magduru birinin vekilligini yapmas1 durumunda magdurun
yasadiklarimi tekrar bagkasina anlatmasi ¢ok zor olabilir. Hatta ayn1 durum
siipheli ve miidafisi bakimindan da gecerlidir. Dolayisiyla menfaat catisma-

47 Avukathik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 14.

48 Avukatlik Kanunu Taslagi, m. 83, http://www.kgm.adalet.gov.tr/DUYURULAR/AVUKAT-
LIK%20KANUNU%20 TASLA%C4%9ELpdf (Erisim Tarihi: 25.09.2022).
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sindan ka¢inma sorumlulugunii yerine getirmemenin uzakta goriinen basgka
problemlere yol agmasi muhtemeldir. Bu nedenle de meydana gelebilecek
olumsuzluklarla ilgili avukatin yeterli bilgilendirmeyi yapip miivekkilin rizasi-
n1 almadan avukathg tistlenmemesi gerektigi belirtilebilir.

2. Avukatin Kendi Kararini Vermesini Gerektiren Durumlar

Avukatin belli durumlarda degerlendirme yapip kendi gerekcesini olustur-
mas1 gerekmektedir. Bu tiir durumlar acik bir hukuki diizenlemenin olmadig:
hallerde avukatin hukuki sorumlulugu olmamasina ragmen ne yapilabilir so-
rusuna verecegi yanitla ilgili karsimiza cikmaktadir. Buna verilecek yanit ise
avukatlik mesleginin gerektirdiklerini somut olaya uygulamakla miimkiindiir.
Bu konuda iki 6rnek iizerinden avukatlik mesleginin gerektirdikleri ve somut
olayin kosullarina gore avukatin menfaat ¢catismasindan kacinma sorumlulu-
gunii nasil yerine getirebileceginden bahsedilebilir.

Birincisi, miivekkil riza gosterse ve mevzuatta bir engel olmasa da vekillik-
ten cekilmeyle ilgilidir. Bu duruma ornek olarak akrabalik iligkisi verilebilir.
Belli akrabaliklarda veya durumlarda -eslerin ayni anda vekilligini tistleneme-
me gibi- mevzuatin acgikca yasakladigi haller so6z konusuyken durum agiktir.
Fakat mevzuatin veya etik kodlarin yasaklamadig1 akrabalik-iliski durumla-
rinda karar vermesi gereken kisi avukatin kendisidir. Ornegin nefret ettigi ve
intikam almak istedigi birine kars1 agilan bir tazminat davasinda davaci vekili
olmay1 reddetmesi menfaat ¢atismasindan kacinmanin bir geregi olarak kar-
stmiza ¢ikar. Cilinkii ortada ekonomik bir ¢ikar olmasa da avukatin hakh veya
haksiz psikolojik bir ¢ikar1 s6z konusu olacaktir.

Tkincisi, mevzuat ve meslek kodlar1 acikea izin verse bile vekillikten cekil-
meyle ilgilidir. Avukatin kendi 6nyargilarinin ve eksiklerinin farkinda olmasi
veya avukathgin gerektirdigi vekilligin otesine gecip davayi kisisellestirmemesi
de bununla iliskilidir. Ornegin avukat konusu para disinda olan davalar ba-
kimindan dava konusunu kismen veya tamamen vekalet ticreti olarak karar-
lastiramaz.4° Burada menfaat catismasiyla ilgili bir sorun olacagindan hareket
edildigi acikca goriilmektedir. Ancak avukatin 10 milyon liralik bir alacak da-
vasinda da %15’lik bir vekalet ticreti kararlagtirmas1 durumunda davay kisisel-
lestirmeyeceginden emin olmasi gerekir. Cilinkii béyle bir tutarin 50 bin liralik
bir tarlanin %15’lik kismina ortak olma seklindeki bir bedel kadar menfaat ca-
tismasina yol acabilecegini tahmin etmek zor degildir. Avukat bu durumdan
nasil emin olabilir? Avukatin biitiin onyargilardan ve eksiklerinden bagimsiz
hareket edeceginden emin olmasi miimkiin degilken, 6niine gelen somut olay-

49 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 164/3.
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da nasil davranacagindan az cok emin olmasi miimkiindiir. Ornegin paraya za-
afi oldugunun ¢ok zor da olsa farkindaysa veya karsi tarafin rengi, irki, inanci,
vb. ozellikleri bakimindan 6nyargisi varsa artik bu noktada vekillik etmemesi
gerektigine karar verecek durumdadir. Boyle bir seye bagkas1 degil, 6znel ya-
santilarindan otiirii ancak kendisi karar verebilecek durumdadir.

lll. Savel Bakimindan Menfaat Catismasindan Kaginma Sorumliulugu

Savcilarin yargi¢c ve avukatlardan farkli olarak sadece ceza yargillamasinda
yer almasi, lehe ve aleyhe biitiin delilleri toplamakla yiikiimlii olmasi5® onun
durumunu az da olsa farkli kilmaktadir. Avukatin ¢ekismeli bir konuda her iki
tarafa birden vekillik etmesi menfaat catismasina neden olacag icin yasakken
bu durum savc1 bakimindan savcilik mesleginin yapisi geregi —Anglosakson hu-
kuk sistemleri disarida tutulursa- miimkiin degildir. Aym sekilde karar veren
konumunda olmadig i¢in sorumlulugu yargicinkinden de farkhdir ve “davanin
tarafiyken tarafsiz olma” sorumlulugu bulunmaktadir. Ornegin saveilarn etik
davrams bicimlerine iliskin Budapeste Ilkeleri'nde savcilarin gorevlerini tarafsiz
bir sekilde, toplumun genel menfaati ile bireylerin hak ve menfaatleri arasinda
adil bir denge kurarak yerine getirecekleri belirtilmektedir.5* Bu durum da iddia
tarafinda olsa da savcinin tarafsiz olmakla yiikiimlii oldugunu gostermektedir.

A. Savceinin Cekilmesini Gerektiren Haller

Menfaat catismasinin oldugu kimi durumlar vicdani kanaatin olusmasinda
sorun yaratabilecegi gibi, savcinin lehe-aleyhe yonde ayni anda islev gormesi
menfaat ¢atismasi olabilecek kimi durumlarda en azindan giiven zedeleyici olma
bakimindan olumsuzluk olusturabilecektir. Elbette yargic, resen arastirma ilkesi
geregi tek basinda saveinin iddialariyla veya tek basina samigin soyledikleriyle
bagl degildir. Ancak vicdani kanaatini olusturmasinda nasil ki sanigin ve mi-
dafinin soyledikleri etkiliyse saveinin iddialar: da son derece etkilidir. Dolayisiy-
la oncelikle yukarida yargicin tarafsizhigin geregi olarak ve avukatlik yasaginin
geregi olarak menfaat catismasindan kacinma sorumlulugu bashiginda belirtilen
biitiin durumlarda saveinin ayni sekilde kaginma sorumlulugu oldugu belirtile-
bilir. Zaten Budapeste Ilkelerinde de saveimin bireysel cikarlarin veya belli bir
kesimin ¢ikarlarinin etkisi altinda olmamasi gerektigi belirtilmistir. Daha somut
olarak ise savcinin kisisel veya mali ¢ikarlarinin ve ailevi, sosyal veya diger iligki-
lerinin, bir savcl olarak kendi davraniglarini uygunsuz sekilde etkilemesine izin
vermemesi gerektigi, 6zellikle kendisinin, ailesinin veya is ortaklarinin kisisel,

50 Ceza Muhakemesi Kanunu, Resmi Gazete S. 25673, C. 44, 2004, m. 160/2.

51 European Guidelines on Ethics and Conduct for Public Prosecutors The Budapest Guidelines,
Budapest 2005, par. L.
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0zel veya mali ¢ikarlarinin veya baglantilarinin bulundugu davalarda savcilik
yapmaktan kaginmasi gerektigi soylenmistir.52 Bu hususlar Yargitay Cumhuriyet
Saveilar: Etik Davranis Ilkelerinde de tekrarlanmistir.53 Ornegin bu kapsamda
yakin bir arkadasinin sorusturmasinda yer almasi agik¢a menfaat catismasi go-
riintiisii verecegi i¢in saveinin hukuki iligkiyi sonlandirmasi gerekecektir. Yar-
gichkta cekilmeyi gerektiren orneklerin tamamini buraya uygulayarak érnekleri
cogaltmak miimkiindiir. Ancak avukatlik yasagi bakimindan savel da yargicla
ayn1 sorumluluklara sahipken 6zel hukuk uyusmazliklarinda avukatlik veya da-
nismanlik yapmasi bir ceza davasiyla iligkili olmadig siirece menfaat ¢atigmasi
bakimindan sorun olusturmamaktadir. Ornegin Amerika’da saveinin 6zel hukuk
uyusmazliklar: i¢in danigmanlhk yapmasina engel bir durum yoktur. Ama eger
savcl ceza sorusturmasinda dayandig olgulara dayanarak 6zel hukuk iligkisinde
yer almissa bu durum kabul edilmemektedir.>* Bizim hukuk sistemimizde kamu
gorevlisinin ikinci is yasag1 olmakla birlikte bunun her zaman menfaat catisma-
sin1 Onlemeyle ilgisi bulunmadigin belirtmek gerekir. Dolayisiyla dahil oldugu-
muz Kita Avrupasi sisteminde savcinin avukatlik veya hukuki danismanlik yap-
ma yasaginin yargictakiyle ayni nedenlere dayandig1 soylenebilir.

Iddia tarafi olarak saveinin avukatliktakine benzer sekilde cekilmeyi gerek-
tiren bir durum olup olmadigina ayrica bakilmalidir. Burada saveinin avukatla
benzer bir yiikiimliiliige sahip olmadig: belirtilebilir. Ciinkii bizim yarg: siste-
mimizde savci da yargig gibi tarafsiz bir konumdadir. Burada ancak sorustur-
mada yer alan savcinin kovusturmada yer almamasi gibi durumlarin menfaat
catismasindan kaginmanin bir geregi olarak ortaya ¢ikabilecegi soylenebilir ki
bu da yargicin kararina itiraza bakan kisinin ayn1 yargic olmamasiyla paralellik
gostermektedir. Saveinin ¢ekilmesini gerektiren durumlar yargicin durumuyla
nerdeyse ayni olmakla birlikte 6nemli bir fark bilgilere-delillere erisim nokta-
sinda karsimiza ¢cikmaktadir.

B. Savcinin Degerlendirme Yapmasini Gerektiren Haller

Saveinin degerlendirme yapmasi gereken durumlar yargicla ayni olmakla
birlikte yargicin sorumluluguna ek bir sorumlulugunun delillere erisim nokta-
sinda ortaya ciktig1 belirtilebilir. Ciinkii savcl normal sartlarda yargictan once
delillere ve olayla ilgili bilgilere ulasmaktadir. Dolayisiyla iddianameyi yargi-
ca sunmadan o6nce bunun sonugclarini degerlendirmesini gerektiren durumlar

52 European Guidelines on Ethics and Conduct for Public Prosecutors The Budapest Guidelines,
Budapest 2005, par. 11/ h ve II/o.

53 Yargitay Cumhuriyet Saveilar Etik Davranis ilkeleri, par. 3/2 ve 5/4.

54 Smith Troy “Prosecuting Attorneys Private Practice of The Law”, AGO, Cilt 51-53, Say1 233,
Washington 1952.
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ortaya ¢ikabilir. Hatta kendisinin ¢ekilmesini gerektiren bir durum olmasa da
yarg siirecinin uzamamasi icin ve siiphelinin mahremiyeti icin gerekli tedbir-
leri alma imkanma sahiptir. Ornegin cinsel taciz sucundan siipheli birisinin
sorusturmasimi yaparken sorusturmanin gizliligi ve masumiyet karinesi gere-
gince olay1 olabildigince az kisinin bilmesi gerekmektedir. Bu durumda savci-
nin, siiphelinin kesin yasaklilik halleri disinda kalan akrabasi/arkadasi oldugu-
nu bildigi yargicin gorevli oldugu, ornegin 5. Asliye Ceza Mahkemesi yerine 6.
Asliye Ceza Mahkemesine, kovusturma talebiyle gitmesi icin girisimde bulun-
masinin daha yerinde oldugu belirtilebilir. Ciinkii burada sanmigin haklar1 yargi
icerisindeki sekli isboliimiinden agik¢a daha onemlidir. Boylece saveinin hu-
kuki iligki hentiz alenilesmeden (kovusturma asamastiyla birlikte yargilamanin
kamuya acik yapilmasindan once heniiz sorusturma agamasindayken) varsa bir
sorun bunu biiyiimeden ¢6zme olanagina sahip olmasi 6nem kazanmaktadir.

IV. Meslek Etigi Kurallarinin Yetersiz Oldugu Haller

Yukarida 6zellikle yasamaya iliskin hukuk aktorlerinin menfaat catismasin-
dan kaginma sorumlulugundan s6z edilmistir. Bu kapsamda meslek kurulus-
larinin veya cesitli uluslararasi orgiitlenmelerin koydugu birtakim ilkelerin ya-
ninda dogrudan yasalarda yerlesik hale gelmis ve zorunlu veya olumsal sekilde
meslek etigine yonelik bu ilkeler hukuk igerisinde kendisine yer bulmustur.
Ancak belli durumlarda etik kaygilarla hazirlanmis olsa bile mevzuat ve meslek
kodlar etik bir problemin ¢oziimiinde yeterli olmayabilir ve yeterli olmasi da
her zaman beklenemez. Bu konuda nasil bir yol izlenebilecegine iliskin sadece
meslek liyelerinin ne yapmalar gerektigine iliskin bir degerlendirmeden ziyade
hukukla etik arasindaki iliskinin ortaya konmasi gerekmektedir. Bu kapsamda
menfaat catismasindan kacinma sorumlulugu birden ¢ok kisinin {izerinde ola-
bilir ve en 6nemlisi meslek etigi kurallarini uygulamak etik olmayan bir davra-
nis olusturabilir veya bu riski barindirabilir. Bu konuda alisilmis olan yontem
kurala uyulmasi, kural yoksa ilkeye bagvurulmasi, o da ¢oziim getirmiyorsa
etige basvurulmasi seklindedir. Oysa cogu kez etige basvuruldugundan da soz
etmek zordur. Asagida bu yontemin neden tersine cevrilmesi gerektigiyle ilgili
Friedrich Kiibler'in goriislerine ve 6zellikle foanna Kucuradi'nin etik-meslek
etigi ayrimi konusundaki goriislerine basvurulabilir. Menfaat catismasina ilis-
kin ortaya gikacak problemlerin ¢6ziimiine iligskin ise yasama etigi ve yargi etigi
ayrimu yol gosterici olabilirken meslek etiginin etikle catistigi durumlarda ha-
reket edilecek tek noktanin sadece etik oldugu belirtilebilir.

A. Yasama Etigi ile Yarg: Etigi Celismekteyse

Hukukculuk meslegi etigi konusunda Kiibler ikili bir ayrim yapmaktadir. Buna
gore soz konusu olan genel bir meslek etiginden ziyade yasa koymada ve yasalari
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uygulamada karsimiza ¢ikan meslege 6zgii 6devlerdir.s Bu 6devlerin ilki yasa-
ma etigi olarak karsimiza c¢ikarken yasalar1 uygulamadaki 6devlerle ilgili olarak
da yarg etigi karsimiza cikmaktadir. Burada “yasa” farkli donemlerde farkh an-
lamlara gelmistir. Liberallik 6ncesinde yasa insan yapimi olmayan dogal hukuk
donemine denk diisen hukuk iistii bir otoritenin insana seslenmesi seklindedir.®
Liberallikle birlikte hukuk insan 6tesi olarak goriilmekten ¢ikmis, insan yapimi
olarak goriilmiis ve yasamaya iligskin olarak genelin iyiligine raz1 olma 6n plana
citkmistir.5” Demokratik hukuk devletine gecisle birlikte ise meslek etiginin bag-
lam1 ve islevi degismistir. Bu degisim hem yasama bakimindan hem de yasanin
uygulanmasi bakimindan ortaya ¢ikmistir.5® Bu asamada yasalarin artik yeterin-
ce birbirine dayanarak ¢ikmamasi s6z konusu olmustur. Bu nedenle de yargicin
norm diizeltmeleri yapmasi, degisen kosullara uyarlihg saglamasi onun odevi
haline gelmistir.?® Bu sorumlulugun saveir bakimindan da benzer sekilde degi-
siklige ugradig1 soylenebilir. Avukat icinse miivekkilinin menfaatini korurken
genelin menfaatlerini de diisiinmesi gerektigi noktasinda ortaya ¢cikmaktadir.5°

Yargicin, saveinin, avukatin kendi menfaati, yakinlarinin menfaati, miivek-
killerinin menfaati catistiginda ne yapacagna iligskin detayli diizenlemelerin
bulunduguna ve ne sekilde hareket etmek gerektigi yukarida incelenmisti. Fa-
kat bu bir anlamda uygulamadan ziyade yasamaya iliskin olarak meslek etigine
uygun davranmayla ilgiliydi. Clinkii hangi durumda nasil davranilacagina ilis-
kin yasama orgam veya barolar gibi kuruluslar tarafindan ortaya konan kural-
lar ve ilkeler ele alinmisti. Ancak ¢ikarilan kurallarin her zaman her durumda
gecerli olmas1 miimkiin olmadig gibi her an degisen kosullara uygun kurallar
cikarilmasi ve uygulayicilarin buna ayak uydurmasi da miimkiin degildir. O
halde yasamaya iligskin bir meslek etigi kurali ile uygulamaya yani yargilamaya
iliskin bir kural catistiginda ne yapilmasi gerektigi sorunu ortaya ¢ikmaktadir.
Bu noktada ne yapilmasi gerektigiyle ilgili dile getirilenin esasinda adalete uy-
gunluk bakimindan yasama etigi mi yargilama etigi mi 6nceliklidir sorununa
iliskindir. Ciinkii Uygur’un belirttigi gibi hukuk etigi adalete iliskin olup, hu-
kuk uygulamasinin nihai amaci da adil sonuclara ulasmaktir.

X

55 Friedrich Kiibler, “Hukuk Devletinde Yasama ve Yargi Organlarinda Meslek Etigi” 3. Bask,
Etik ve Meslek Etikleri (Yayina Hazirlayan: Harun Tepe) icinde, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yay,
Ankara 2015, s. 178.

56 Kiibler, 2015, s. 179.

57 Kiibler, 2015, s. 181-183.

58 Kiibler, 2015, s. 184-185, 188.
59 Kiibler, 2015, s. 189.

60 Kiibler, 2015, s. 191.

61 Giilriz Uygur, “Hukuk Etigine Giris”, http://www.bahum.gov.tr/bahumetik/kose_yazileri/
makale_bilimsel_ya zi/1_makale.htm#_ ftn1 (Erisim Tarihi: 20.09.2022).
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Yasama etigi mi yargi etigi mi sorusu sorulurken bu ikisinin catisip catis-
mamasinin miimkiin olup olmadig1 sorusu da cevaplanmalidir. Bu noktada iki
alt soru ortaya cikar: 1) Yasama etigine uygun olup yargilama etigine aykirilik
olabilir mi? 2) Yargilama etigine uygun olup yasama etigine aykirilik olabi-
lir mi? Burada ikinci sorunun artik miimkiin olmadig iki gerekceyle soylene-
bilir. Birincisi dogrudan meslek etigine aykir1 bir kuralin meslek kodlarinda
emredici sekilde yer aldigim sdylemek zordur. Ikincisi, bir kuralin yargilama
etigine uygunluk gostermemesi ancak uygulamada, somut durumda adaletsiz-
lik yarattig1 icin ortaya cikar. O halde yasama etigi ile yargilama etigi catis-
masinin etik amacla yasama tarafindan yapilan bir kuralin a) somut durumda
adil olmamasi veya b) yetersiz olmasi seklinde karsimiza ¢iktig1 belirtilebilir.
Dolayisiyla boyle bir catismada yargilama etigine uygun davranis, yasamadaki
yetersiz olmayla ilgili adil sonuclara ulagtirmaya yaklastirir. Bu konuyla ilgili
menfaat catismasi iizerinden iilkemizdeki diizenlemelerden hareketle yuka-
rida yargicin avukatin eski isiyle ilgili olarak avukatliktan kacinmasi gereken
durumlara iligkin verilen 6rnek tekrarlanabilir. Avukatlik Kanununda “Devlet,
belediye, il 6zel idare ve Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda 233 Sayih Ka-
nun Hiikmiinde Kararnamenin kapsamina giren iktisadi Devlet Tesekkiilleri
ile kamu iktisadi kuruluslar: ve bunlarin miiessese, bagh ortaklk ve istirak-
lerinde calisanlar, buralardan ayrildiklar tarihten itibaren iki yil gegmeden
ayrildiklar: idare aleyhine dava alamaz ve takipte bulunamazlar.”? Bu hii-
kiimle ilgili yasama etigi bakimindan beklenen 6devin karsilanmadig soylene-
bilir. Clinkii maddede sayilan kurumlar disinda baska kurumlar bakimindan
da menfaat catismasi ¢ikmasi ¢ok olasidir ve bu durum yasay1 hazirlayanlarin
goziinden kacmistir. Zaten yeni kanun taslaginda baska kurumlarin da yasak-
lilik kapsamina dahil edilmesi bu durumu kanitlar niteliktedir. Taslakta yeni
kisiler veya gruplar da lehe-aleyhe avukatlik yapma yasagi ayrimi yapilmaksi-
zin yasakhlik kapsamina alinmistir.®® Burada kanun taslagi ve kanun olmasa
da avukatin ilke olarak menfaat catismasindan kacinmasi yargilama etigine
uygunluk gosterecegi icin yasama etigi-yargi etigi ayriminda, yargilama etigine
uygun davranisin yasama etigindeki eksikligi bir 6l¢tide giderdigi soylenebilir.
Ancak kuralin veya ilkenin somut duruma uygulanmasinda adaletsiz sonuclara
neden olunmasi ihtimalini yarg etiginden hareketle ¢cozmek miimkiin goziik-
memektedir. Bunun icin meslek etigiyle etik catistiginda ne yapilabilecegine
bakilmahdir.

62 Avukatlik Kanunu, Resmi Gazete S. 13168, C. 8, 1969, m. 14.

63 Avukatlik Kanunu Taslagi, m. 83, http://www.kgm.adalet.gov.tr/DUYURULAR/AVUKAT-
LIK%20KANUNU%20 TASLA%C4%9ELpdf (Erisim Tarihi: 25.09.2022).
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B. Meslek Etigi Sorumlulugu Etik Sorumlulukla Celismekteyse

Meslek etikleri Kucuradi’ye gore belli bir meslegin icrasinda kullanilacak
ortak norm arayisi seklinde karsimiza ¢ikmaktadir ve her normun diinyada
da ortak bir norm halini alabilecegi gozden kagirilmaktadir.®4 Bunun gozden
kacirilmasi da meslek etigi normlarinin her tek durumda etik bir ¢o6ziim getire-
memesine neden oldugu belirtilebilir. Ciinkii meslek etigi normlari ilkeler ola-
rak karsimiza cikmaktadir. Tlkeler ise bir gereklilige isaret etmekte, her zaman
gecerli olsa dahi her tek durumda gecerli degildir.® Yani bir meslek etigi ilkesi
somut olaydan bagimsiz olarak bakildiginda gecerliyken, somut olaya uygulan-
diginda etikle celisebilmektedir.

Hukukcular icin meslek etigiyle etigin celismesi iki kapsamda ortaya ¢ika-
bilir. Birincisi yasama etigiyle etigin catismasi seklindeyken ikincisinin yargi
etigiyle etigin catigmasi seklinde oldugu belirtilebilir. Burada yasa koyucula-
rin —oylamaya yetkisi olmayan ama yasa yapim siirecine katilan her bir ki-
sinin dahil- odevi etik davranisa hukuki gerekcelendirme zemini sunmakla
ilgiliyken, yargilama etiginde kisi ile kisi iligkisi s6z konusudur ve bu iligkiyle
ilgili hukukc¢unun etik davranabilmesinin hukuki zeminini sunan yasamadir.
Dolayisiyla her iki sorumluluk da birbiriyle yakin iligki icerisindedir. Ancak
kisi-kisi iligkisinin somutlastig1 alan yarg: etigine iliskin oldugu i¢in tizerin-
de durulmasi gereken kismin uygulama kismi oldugu belirtilebilir. Cilinkii etik
davranmasi beklenen avukat, yargic veya savcinin o durumda yasama 6devine
iligkin bir sey yapmaktan ziyade mevcut yasal diizenlemeyle, etik kodlarla ilgili
bir kurali veya ilkeyi uygularken, yani yarg: etigiyle ilgili bir eylemde bulunur-
ken etik-meslek etigi catismasi ortaya ¢ikabilecektir. Bu catismada etige uygun
davranma 6devinin de somut durumdaki kisinin veya kigilerin {izerinde olmasi
beklenmektedir.

Kisi etik sorumlulugunu nasil yerine getirebilir, nasil bir yol izlemesi gerekir
sorusuna Kucuradi'nin etik goriisii kapsaminda ulasmak miimkiindiir. Clinkii
hukukgular i¢in her tek durumun biricikligi onun etik goriistindeki tek durum
degerlendirmesiyle paralellik gostermektedir. O halde menfaat catismasina
iliskin sorunlara Kucuradi’'nin etik goriisii nasil uygulanabilir sorusunu cevap-
landirmak gerekir. Bununla ilgili dogru bir cevaba ulagmak i¢in yaygin bir kani
olan etik-hukuk iligkisinden bahsedilmelidir. Bu cok eski bir tartisma olmakla
birlikte burada cevaplanacak sey hukuktan etige mi bakilmal etikten mi huku-

64 Ioanna Kucuradi, “Felsefi Etik ve Meslek Etikleri” Etik ve Meslek Etikleri, 3. Baski, (Yayna
Hazirlayan: Harun TEPE) iginde, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yay, Ankara 2015, s. 33.

65 Ioanna Kucuradi, “Normlarin Bilimsel Temellendirilebilirligi” Cagin Olaylar Arasinda
(floanna Kucuradi) icinde, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yay, Ankara 2009, s. 179-180.
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ka bakilmali1 sorusuyla sinirlidir. Bu konuda Joseph Raz'in “Yargiclar da insan-
dir” ctimlesi yol gostericidir. Bu climleyle Raz yargiclarin da diger insanlar gibi
etikle bagh oldugunu ifade etmekte ve verilen kararlarin insanlarin yasamini
etkiledigi i¢in etik kararlar oldugunu belirtmektedir.®® Bu anlamda yargiclarin
etigi bir kenara atmasi onlenirken, etigin hukuka miidahalesi miimkiin kilin-
maktadir.®”

Raz’a paralel bicimde Kucuradi de yargiclarin kisiler olarak yargiclik yapti-
gin1 belirtmektedir.®® Yine Razlla paralel bicimde Kucuradi, yargicin eylemini
etik yapan seyi yargilananlarin yasamina dogrudan etki etmesiyle aciklamak-
tadir.® Yargic disindaki avukat ve savcinin da verecegi ‘kararlar’ hukuk teknigi
bakimindan karar olmasa da etik bakimdan karar niteligi tasiyabilmekte ve
tipki yargiclarinki kadar insan yasamim etkileyebilmektedir. Ciinkii neticede
etik iligkisi insanlar arasi bir iligskidir ve en temelde olanidir.” Bu yargiclarin-
kiyle ayn1 olmasa da avukat ve savcilar icin de gecerlidir. Ciinkii biitiin iligkile-
rin temeli nihayetinde gelip bir etik iligskiye dayanir ve bir kisiyle karsilagiriz.”
Razn ve Kuguradi'nin diisiincelerinden etige hukukla degil hukuka etikle ba-
kilabilecegi sonucu cikar. Her iki diislintir bakimindan da hukuk, etigi bir ke-
nara atmay1 gerektirmez, hatta Kucuradi bakimindan hukukculardan etige uy-
gun davranmasi beklenir. O halde yaygin bir diistince olan acik/somut hukuk
kural1 varken etik gerekgelerle bunun disina ¢ikilamayacag tersine donmek-
tedir. Bunun Kucuradinin etik goriisii acisindan pratik sonucu sudur: once
kural ve ilkelere bakip sonra etige bakilmamalidir. Once bulunulacak eylemin
etik olup olmadigina bakilmali, sonra kural ve ilkelerden hareket edilmelidir.
Bu noktada mevcut kural ve ilkeler etik eyleme gerekce olusturmaya yarayan
yardimci kaynak haline gelmektedir. Oysa tersi bir yontem izlendiginde etik,
hukukun (kural ve ilkelerin) yardimei kaynag olarak goriilecekti. Bu durum da
etige hukukla bakmak yanhsina gotiirmektedir.

Bu kapsamda bir menfaat catismasi varsa yukarida bahsedilen biitiin mes-
lek etigi kurallari ve ilkeleriyle diger usul hiikiimleri ancak yardimei ve ikincil
nitelikte olacaktir. Dolayisiyla etik davranma 6devi acikga bir kurala veya ilke-
ye aykir1 davranmay gerektirebilecektir. Bu Kucuradi’'nin belirttigi tek durum
degerlendirmesinin de bir geregi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Menfaat catis-
masiyla ilgili olarak neden 6nce etikten hareket edilmesi gerektigine 6rnekler

66 Uygur, 2013, s. 143-144.
67 Uygur, 2013, s. 149.

68 Uygur, 2013, s. 147.

69 Kucguradi, 2015, s. 133.
70 Kucuradi, 2015, s. 3.

71 Kuguradi, 2015, s. 5-7.
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verilebilir. “Menfaat catismasi goriintiisii verilmemelidir.” bir ilke olarak ele
alindiginda bazen bu goriintiiniin verilmesinin etik davranmanin kaginilmaz
bir geregi oldugu sdylenebilir. Ornegin tecaviize ugrayan ve bicaklanan bir
adamin avukat1 Ahmet’e sadece oldiirmeye tesebbiisten davaci oldugunu soy-
ledigini diisiinebiliriz. Bu durumda savcinin elinde tecaviiz gortintiileri olma-
sina ragmen sucu saklamasi bir¢ok hukuk kuralina aykir1 oldugu gibi meslek
etigi kurallarina da aykiridir. Saveinin da zaten saklamayi diisiinmedigi ve mii-
vekkilini sucu saklamama konusunda ikna etmis oldugu varsayilsa bile, bura-
da hukuken ikna etmeyi gerektiren bir durum olmamasina ragmen magdurun
halinden anlama ve onu her yoniiyle gozetme s6z konusudur. Bu davada fail-
lerden birinin savciyla cocukluk arkadasi olmasi durumunda menfaat ¢catisma-
s1 nedeniyle avukatin vekillikten cekilmesi gerekir. Ancak saver sorusturma-
dan cekildiginde olay1 daha cok kisinin 6grenecek olmasi1 magduru ikinci kez
magdur edecek ve magdurun saghgi bakimindan ciddi sonuclar1 olacaktir. Bu
durumda once kurala bagvurulsa acik bir kural olmadig icin menfaat catisma-
s1 gorilintiisii verilmemelidir ilkesine gidilecekti ve tek durumun gerektirdikleri
goriillmeyecekti ve magdurun defalarca daha magdur edilmesinin 6nii acila-
caktl. Oysa once etige basvuruldugunda, o tek durumda yapilmas1 gerekenin
bilgisine ulasilacag icin fazladan olumsuzluklarin 6niine ge¢ilmis olmaktadir.

Sonuc¢

Menfaat catigmasindan kaginma sorumlulugu tarafsizlik, sir tutma sorum-
lulugu ve bagimsizlik gibi usul kurallarina, meslek kodlarina ve etige iliskin bir
sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Her bir hukuk meslegi i¢in farkh davran-
may1 gerektirebilen menfaat catismasindan kaginmanin ise etikten hareketle
dogru bir ¢oziime ulagtiracagi belirtilebilir. Bu noktada yasama etigi ve yargi
etigi ayriminin yasamadaki eksikleri giderme bakimindan yol gosterici oldugu
soylenebilir ve ikisinin celismesi durumunda etik sorumlulugun mevcut somut
olayla bakimindan avukat, yargic ve savcinin iizerinde oldugu belirtilmelidir.
Bu ayrim bir noktaya kadar problemlerin ¢oziimiinde etkili olabilirken asil
basvurulmasi gerekenin deger ve degerler bilgisi oldugu sonucuna ulasilabi-
lir. Bunun igin ise sirasiyla kural-ilke-deger ve degerler bilgisinden degil de-
ger ve degerler bilgisi anlaminda etikten hareket etmek gerektigi sdylenebilir.
Bu noktada kural ve ilkelerin etige gore ikincil olmasi onlarin 6nemsiz oldugu
anlamina gelmemekte, hatta hukuki gerekcelendirme i¢in olmazsa olmaz nite-
likte olduklarim gostermektedir. Kural ve ilkelerin etige gore ikincil konumda
sayllmasinin nedeni etik bir eylemde bulunmay1 daha miimkiin kilmasiyla il-
gili oldugu belirtilmelidir.

Usul kurallar ve etik kodlardan olusan somut kurallar varken deger ve de-
gerler bilgisinden hareket etmenin keyfilige yol acabilecegi diisiiniilebilir. Fa-
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kat bu kayg1 deger ve degerler bilgisinden hareket edildiginde, yani merkeze
kiiltiirel deger yargilar1 degil de etikten hareketle ulasilan insanin degerli ol-
dugu bilgisi konuldugunda giderilebilecegi soylenebilir. Kald1 ki somut hukuk
kurallarinin soyut hukuk kurallarindan veya ilkelerinden oncelikli oldugunu
gosteren kanitlar bulunmamaktadir. En azindan bazi durumlarda soyut kura-
lin somut olandan oncelikli oldugu seklindeki bir 6nermeyi ciiriitecek yeterli
ve inandirict kanit bulunmamaktadir. Benzer sekilde etikten hareket etmenin
olumsuz sonuglara yol acabilecegini, menfaat catigmasini normallestirebile-
cegini soylemek zordur. Ciinkii etikten hareket eden kisinin hareket edecegi
sinirlar, hukuk kurallariyla ¢izilen sinmirlardan ¢ok takdir yetkisi ve korkuldugu
gibi keyfilik tanimamaktadir. Aksine Kuguradi'nin etik goriisiindeki sinirlar
cok daha zorlayic1 ve haklar1 koruyucu niteliktedir. Zira her tek durum igin
etik acidan ayr1 bir degerlendirmeyi sart kosmaktadir. Dolayisiyla etigin deger
ve degerler bilgisinden hareket edilen dogru bir degerlendirmenin sonucunda
hukukc¢ularin menfaatlerini onceleyecegi bir sonuca ulasmalarinin miimkiin
olmadig1 belirtilmelidir.
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