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OZET

AVUKATIN MALPRAKTIS SORUMLULUGU

BOZ, Onur

Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ozel Hukuk Anabilim Dali

Tez Danigmani : Yrd. Dog¢. Dr. Emel BADUR

Temmuz 2011, 134 sayfa

Bu calismada, yarginin bir parcasi olarak, miivekkiline hukuki yardimda
bulunmak ve onu temsilen hukuki islem yapma yetkisine sahip olan avukatin,
mesleki ve hukuk kurallarina uymayarak miivekkiline maddi veya manevi zarar

getirmesi ve bunun sonuglari {izerinde durulmustur.

Calismanin ilk boliimiinde, avukatlik mesleginin o6zellikleri, vekalet
sozlesmesi, avukatlik sozlesmesi ile vekalet sozlesmesi arasindaki farklar ve

avukatin sorumluluklari anlatilacaktir.
Calismanin ikinci kisminda ise, malpraktis kavrami, avukatin Gzen

yikiimliiliigli ve avukatin malpraktisine baglanan sonuglar ve Avukatlik Mesleki

Sorumluluk Sigortas1 incelenecektir.

Anahtar Kelimeler : Avukat, Avukathk So6zlesmesi, Avukatin Sorumlulugu,

Avukatlik Mesleki Sorumluluk Sigortasi
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ABSTRACT

LEGAL MALPRACTICE LIABILITY

BOZ, Onur

Graduate School of Social Sciences, Department of Private Law

Thesis Supervisor : Assistant Prof. Dr. Emel BADUR

July 2011, 134 pages

This study examines legal malpractice and the results of material and moral
damage brought by a lawyer, who is to provide legal assistance to the client and

represent the client in accordance with the rules of professional conduct and the law.

In the first part of this study, the characteristics of the legal profession, proxy
agreement, the difference between the proxy agreement and the power of attorney

agreement and the responsibilities of attorney shall be examined.

In the second part of this study, the concepts of malpractice and negligence,
the liability of the attorney and the results of breach of duty, also the Legal

Malpractice Insurance shall be analysed.

Keywords : Lawyer, Attorney, Power of Attorney Agreement, Duty of the Attorney,
Breach of Duty, Legal Malpractice, Negligence, Legal Malpractice Insurance
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GIRIS

Insanlarin birlikte yasamaya baslamalariyla ortaya ¢ikan kavga ve catisma
ortaminin sona ermesi, toplumsal iligkilerin belirli hukuk normlariyla diizen i¢inde
siirdiiriilebilmesi, ¢agdas toplumun en belirgin 6zelligidir. Ilkel toplum anlayisindan
glinlimiiz uygar toplum yasamina gegis, binlerce yila dayali bir siire¢ olup, bu siirecte
diisiinsel yapiya sahip olan insanoglu, her donemde daha iyiye ve gelismeye doniik
bir arayis icinde olmus ve her donemde farkli bir hukuk anlayisini yasama

gecirmistir.

Bu hukuk anlayislar1 her ne kadar siirekli bir degisim i¢inde olmus olsa da
kisilerin, hukuki siirecleri takip edecek ve siirekli degisim icinde olan hukuk
konusunda bilgi verebilecek profesyonellere ihtiyaci degismemistir. Hukukun
degisim i¢inde olmasinin yani sira, siirekli alaninin da genislemesi, insanlarin gerek
yargt ve idare mercileri Oniinde, gerekse diger kisilerle olan iligkilerinin hukuki
boyutunun diizenlenmesi konularinda vekillere, modern anlamda avukatlara ihtiyag

duyulmustur.

Avukatlar, bir yandan bireylerin hukuksal sorunlarinin ¢odziimlenmesinde
gorev almakta ve onu savunmakta, bireysel anlamdaki bu gérevlerinin yani sira diger
yandan da yarginin kurucu 0gesi olarak bagimsiz savunma makaminin temsilcileri
olarak tilkede hukuk kurallarmin herkese, esit ve adil bir sekilde uygulanmasini
gerceklestirmekle, bu diisiincenin toplumun her kesimindeki insanlarda yer etmesini

saglamakla ¢ok 6nemli bir kamu hizmeti yapmaktadirlar.

Avukatlar, tizerlerine aldiklar1 isleri ya da yasalarda ongoriilen kurallar ve
avukatlik sozlesmesi kosullarina gore Ozenle ve sonuna kadar yiirlitmekle

yikiimliidiirler. Temsil ettikleri veya hukuki danismanlik verdikleri kisilerin

1



sorumluluklarini tagiyan avukatin, kendisinden kaynaklanan bir nedenden otiirti

verdigi zararlardan dolay1 sorumlulugunun giindeme gelmesi dogaldir.

Bu caligmanin ilk boliimiinde, Avukatlik tanimi ve avukatlik mesleginin
niteliklerinin yani sira, vekalet sdzlesmesi ve avukatlik sozlesmesi de ayrintili olarak

kiyaslanacak ve farklar1 ortaya koyulacaktir.

Ikinci boliimde ise, malpraktis kavrami {izerinde yogunlasilacak ve hukuki
malpraktisin hangi durumlarda meydana geldigi, hangi durumlarda avukatin
meydana gelen sonugtan dolay1 tazminat yiikiimliigiiniin dogacagi ve malpraktisten
dogan zararin giderilmesi i¢in Ongoriilmiis olan Avukatlik Mesleki Sorumluluk

Sigortas1 konusu incelenecektir.

Bu calismada, Eski Bor¢lar Kanunu ile Tiirk Bor¢lar Kanunu arasinda vekalet
sOzlesmesi hiikiimleri acisindan hicbir degisiklik yapilmamis olmasindan 6tiiri,
11.01.2011 tarihinde kabul edilmis olan 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu temel

alimmustir.



BOLUM I

1. AVUKATLIK SOZLESMESI ve AVUKATIN SORUMLULUGU

1.1. AVUKATLIK TANIMI

Adalet ve yargilama kavramlarinin ortaya ¢iktigi giinden bu yana var olan
avukatlik meslegi, gercek ve tilizel kisilere hukuki ihtilaflarda dava agilmasi, takip
yapilmasi, danigmanlik hizmeti saglanmasi ve hukuki bilgi ve tecriibesiyle kisilere
hukuki yardim veren meslegi ifade etmektedir. Avukat, ortaya g¢ikan bir hukuki
konunun taraflarina damismanlik ile yardimci olabilecegi gibi tarafi temsilen bir
baskasina dava agmak suretiyle tiim yargilama saflarinda hukuki bilgi ve

danigmanlik da sunabilmektedir.

Avukatlik Kanunu bakimindan herhangi bir tanim1 yapilmamis olan avukatlik
meslegi, kanunlarin verdigi yetkiler dahilinde, kisileri kamu kurum ve kuruluslar
onlinde temsil etmek, kisilerin yargisal islerini takip etmek, onlar adina islem

yapabilmek yetkileriyle donatilmis bir meslektir.

Avrupa Konseyi’nin Avukatlik Mesleginin Icrasindaki Ozgiirliikler Hakkinda
9 nolu Tavsiye Karar1 uyarinca avukat, ulusal mevzuata uygun olarak dava agmaya,
miivekkili namma hareket etmeye, hukukun uygulanmasina, miivekkili adina
mahkemeye ¢ikmaya veya ona danigsmanlik yapmaya ve onu temsil etmeye ehil ve

yetkili olan, meslek orgiitiine yani baroya kayith kisidir'.

! Giiner, Semih; Avukatlik Hukuku, Ankara 2006, s. 84.
3



Bir bagka tanim uyarinca avukat, yargisal ve idari her ¢esit dava ve takiplerde
baskalarina sozlii ve yazili hukuki yardim yapmay1 ve onlar1 temsilen mahkemelerle,
yargilama yetkisine sahip merciler Oniinde takip ve miidafaalarda bulunmay1
kendisine meslek olarak kabul eden ve hizmetine karsilik bir iicret almaya yetkili

kilinmis kimselerdir®.

Su¢ isledigi sanilan kisinin, ona yiiklenen sugu islemedigini veya iddia
edildiginden daha az cezayi hak ettigini ya da fiilin hukuka aykir1 olmadigini, olsa da
cezasizlik veya indirim sebeplerinin bulundugunu yetkili organlar Oniinde ileri
sirmek® seklinde tanimlanabilecek savunma faaliyetlerini yasalara gére iistlenen ve
sorusturmay1 yiiriiten resmi organlar 6niinde bunu gergeklestiren, isi sebebiyle bazi
nitelikleri bulunan sami@in yardimcisina, ceza hukuku anlaminda miidafii
denmektedir. Miidafilik miinhasiran avukatlar tarafindan yiiriitiilebilecek bir

gorevdir.

Bir bagka tanima gore avukat, serbest olarak meslek icra eden ve her tiirden
yasal islemlerin diizenlenmesiyle, hukuki sorun ve mevcut uyusmazliklarin
giderilmesinde taraflara yardim eden ve bilgi ve tecriibelerini bu yolda kullanan
kamu gorevlisidir’. Avukat hak arayan, baris saglayan, bireysel ve toplumsal
sonuglarin i¢inde yiiregiyle ve beyniyle yasayan, yorulan ve ¢6ziim iiretmeye calisan

insan olarak belirlenmektedir’.

Avukat, her tiirlii yasal sorun ve uyusmazliklarin, adil ve hakkaniyete uygun
olarak ¢ozlimlenmesi ve genellikle mevzuatin tam olarak uygulanmasi hususunda,
yargl organlar1 ve hakemlerle resmi ve 6zel kurumlara yardim etmek amaglariyla

hukuki bilgi ve tecriibelerin adalet hizmetine ve kisilerin yararlanmasina tahsis

2 Akyazan, Sitki; Avukatlik Ucretine Dair incelemeler, Adalet Dergisi 1999, S.1, s.15.
3 Oztiirk, Bahri; Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 1995, s. 257.

* Ucar, Salter; Avukatin Hak ve Odevleri, istanbul 1998, s. 6.

> Erdem, Necati; Avukatlar Forumu; Istanbul Barosu Yaymni, istanbul 2001; s. 2.
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edilmesi suretiyle kamu hizmetinin goriilmesidir’. Yarginin ii¢ temel fonksiyonundan
biri olarak avukat, adil karar verilebilmesini saglayabilmek adina tiizel kisiligi olan
kamu kurumu niteligindeki barolarin denetim ve goézetimi altinda kamu hizmeti

goren’ kisidir.

1924 tarihli 460 Sayili Muhamat Yasast m.1 uyarinca “Bilumum hukuki
meselelerde basvuranlara sozlii veya yazili goriis bildiren, dilekce veren, her nevi
evraki diizenleyip mahkemelerde hakemler ve tiim daire ve meclisler huzurunda
gercek ve tiizel kisilere ait hukuku vekaleten takip ve dava ve savunmayr meslek
edinen kimselere’’ avukat denmekteydi. 27.06.1938 tarihli 3499 Sayili Avukatlik
Kanunu uyarinca acik bir avukatlik tanimi yapilmamis olsa da, 1., 22. ve 23.
maddelerinden ¢ikan tanima gore avukat, yasal is ve konularda goriis bildirmek ve
mahkeme ve hakem veya yargilama yetkisini tagiyan diger merciler 6niinde gercek
ve tiizel kisilere ait konular1 dava etmek veya savunmak ve bu konularda belge
diizenleyip yargisal islemleri ve resmi dairelerdeki ¢ekismeli ve uyusmazlik konusu
islemleri takip etmek yetkisini tasiyan, hukuki bilgi ve tecriibesini adalet hizmetine
tahsis edip, taraflarin hukuki veya karsilikli ¢ikarlarindan dogan uyusmazliklarin
hakka uygun olarak giderilmesine araci olan ve genellikle mahkemelerde ve diger
resmi mercilerde yasanin tam uygulanmasi konusunda yardimeci olan ve yine bu

yasanin 1. maddesinde ongoriilen kosullar1 tasiyan kimsedir®.

Yukarida da deginildigi {izere, 19.03.1969 tarihli 1136 Sayili Avukatlik
Kanunu’nda da dogrudan ve acik bir avukatlik tanimi1 yapilmamistir. Fakat kanunun
tiimiinden ¢ikarilabilen bir tanim uyarinca avukat, hukuki islerin diizenlenmesine, her
tirlii hukuki konu ve anlagsmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak
¢Oziimlenmesine ve genellikle hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasi konusunda

yarg1 organlarina, hakemlere, resmi ve 6zel kurum ve kuruluslara yardimei olan bilgi

% Deliduman, Seyithan; Medeni Yargida Avukatlik; Atatiirk Universitesi Erzincan Fakiiltesi Dergisi
Cilt VII, s. 2.

7 Mermut, Serdar; Uluslararasi Ceza Yargilamas1 Hukukunda Avukatlarin Serbest Dolagimi; IBD;
2003; s.1,s.101.

¥ Tiirk Hukuk Liigati, Ankara 1991.



ve deneyimlerini adalet hizmetine ve kisilerin yararlanmasina tahsis eden kisi

seklinde tanimlanan bir serbest meslektir’.

1.2. AVUKAT OLABILMENIN SARTLARI

Avukatlik yapabilmek i¢in o6ncelikle Avukatlik Kanunu’nun ikinci kisminda
diizenlenen Avukatlik Meslegi’'ne Kabul Kosullarini tagimak gerekir. Bu kosullarin
bir kism1 avukatta olmasi gereken kosullar, yani olumlu kosullar; diger kismi ise

avukatta olmamas1 gereken kosullar, yani olumsuz kosullardir.

1.2.1. Avukathga Kabul icin Aranan Sartlar

Olumlu kosullar olarak adlandirilan bu kosullar, Avukathik Kanunu 3. ve 4.
maddelerinde diizenlenmis olup, meslege kabul icin avukatta olmasi gereken

kosullardir.

1.2.1.1. Tiirkiye Cumhuriyeti Vatandas1 Olmak

Avukatlik Kanunu uyarinca avukat olabilecek kisilerin sahip olmasi gereken
nitelikler agisindan bir sinirlandirma getirilmis ve avukat kisilerin T.C. vatandasi
olma zorunlulugu konulmustur. Buna gore, avukatlik yapacak kimselerin mutlaka
Tirk Vatandast olmasi, birden fazla vatandaslik durumlarinda ise, bu

vatandagliklardan en az birinin Tiirk Vatandagligi olmas1 gerekmektedir.

Son zamanlarda tartisma konusu olan yabanci avukatlik biirolariin ve bu
biirolar nezdinde ¢alisan yabancilarin, avukatlik tekeli icinde yer alan ve miinhasiran
avukat tarafindan yapilabilen danigsmanlik hizmeti gordiikleri bilinmektedir. Yabanci

avukatlarin Tiirkiye smirlarn icerisinde avukatlik hizmeti verebilmeleri sadece

? Gliner, age, s. 85.



yabanci kaynakli ve milletlerarasi hukuka iliskin olarak kisitlanmistir'®. Yani bu
kisiler, bu alanla kisith olarak ¢alisabilecekler ve hicbir sekilde baroya kayith bir

avukat olarak degerlendirilemeyeceklerdir.

Bu kisilerin vermis olduklari danigmanlik hizmetinden kaynaklanan ve is
sahibine karst olan hukuki sorumluluklari,  avukathik sodzlesmesi acisindan
sOzlesmesel bir sorumluluk olmayacaktir. Nitekim s6z konusu taraflar arasindaki
iligki vekalete dayanan bir sozlesme degildir. Dolayisiyla bu gibi durumlarda
meydana gelen maddi zarardan sorumluluk haksiz fiil sorumlulugu olacaktir. Bu

konu ileriki boliimlerde ayrintili olarak incelenecektir.

1.2.1.2. Hukuk Fakiiltesi Mezunu Olmak

Avukatlik Kanunu m. 3 uyarinca dngoriilen bu kosulla, kisinin Tiirk hukuk
fakiiltelerinden birinden mezun olmamasi durumunda, Tirk hukuk fakiiltelerinin
miifredatina gore, eksik kalan derslerin sinavlarina girilmesi ve basarili olunmasi
sart1 getirilmistir. Buna gore, yurtdisinda bir hukuk fakiiltesinden mezun olan kisinin,
bu mezuniyetinin ve diplomasinin gegerliliginin Yiiksek Ogretim Kurumu tarafindan
onaylanmasi ve bunun akabinde de, Tiirkiye’de avukat olarak faaliyet yapmasi i¢in
gerekli olan fakat yurtdisindaki egitimi sirasinda almamis oldugu dersleri vermesi

gerekecektir'.

' TBB Disiplin Kurulu, 2006/183 E, 2006/277 K sayil1, 28.07.2006 tarihli karar1.

" Danistay 8. Daire, 2000/166 E, 2001/1783 K sayili, 18.04.2001 tarihli karari uyarinca yabanci
hukuk fakiiltelerinden mezun olanlarin Tirkiye hukuk fakiilteleri programlarina gére noksan
derslerden basarili sinav vermis bulunmak kosulunu i¢eren bu hitkmiin amacinin, fakiilteler arasindaki
denklikten 6te bir egitim birligi oldugu ve farkli miifredat uygulanan fakiiltelerde ise bu egitim
birliginin saglanmadigmin acik oldugu, Hoca Ahmet Yesevi Uluslararas1 Tiirk-Kazak Universitesi
Tiiziigliniin 19. maddesindeki, s6z konusu iiniversitenin diplomalar1 Kazakistan ve Tirkiye’de aym
alan ve seviyede 0gretim yapan yiiksek 6gretim kurumlarmin diplomalarina ve bunlarin milletlerarasi
gecerliligine es degerde olup ayni haklara saglar seklindeki hiikmiin yalnizca ilgilinin hukuk fakiiltesi
mezunu bir hukukcu sayilacagi anlamini tasidigi, aksi yorumun Avukatlik Kanunu 3. maddesinde
belirtilen sartlarin ihlali sayilacagina karar verilmistir.
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1.2.1.3. Avukathk Staji

Hukuk fakiiltesi derslerinden basarili bir sekilde mezun olan kisiler, ilk alt1
ay1 mahkemelerde, ikinci ay1 da en az bes sene tecriibeli ve baroya kayitli bir avukat
yaninda olmak iizere toplam bir sene staj yapmak durumundadirlar. Bunun yaninda,
stajyer avukatlar, stajyer avukat siciline kayith olduklar1 barolarin stajyer egitim
merkezlerinde devam eden ve avukatlik meslegine yonelik teorik ve pratik bir takim
egitimlerden de ge¢mektedirler. Stajin sonunda yapilan sozlii miilakatin basarili
olmasi halinde avukatlik ruhsatina bagvurma hakki kazanan stajyer avukatlar,
avukatlik yemini ve baroya kaydolmanin ardindan avukat olarak g¢alismaya hak
kazanmaktadirlar. Stajyer avukatin mesleki sorumluluguna ileriki bdliimlerde

deginilecektir.

1.2.1.4. Avukathik Sinavi

4667 Sayili Kanun ile yapilan degisiklik ile, avukatlik meslegine baglamadan
once, avukatlik stajinda sonra yapilacak olan avukatlik sinavini basariyla vermis
olmak kosulu diizenlenmis, fakat bu kosul 5558 Sayili Kanun ile 2006 senesinde hig
uygulanmadan kaldirilmigtir. Avukathik smavinin amaci, avukat adaylarinin meslek
kurallarma iligkin bilgilerinin, hukuk 6grenimi ve avukatlik staji siiresince
ogrendikleri hukuk ilkelerini ve yiiriirliikteki mevzuati somut olaylara uygulayabilme

yeterliligini degerlendirmektir.

Ileride de daha detayli inceleyecegimiz gibi, avukatlik tamamen bilgi ve
tecriilbeye dayanan ve baskaca herhangi bir sermayenin s6z konusu olmadigi bir
meslektir. Avukatin, igini geregince yapabilmesi ve gerek miivekkiline gerekse
topluma zarar vermemesi i¢in avukatin sahip olmasi gereken hukuki ve mesleki
bilgilere sahip olmasi gerekmektedir. Giiner’e gore bdylesine onemli ve iist diizeyde
hukuki bilgi birikimi gerektiren bir meslege kabul kosulu olarak bir avukatlik

. 12
smnavinin bulunmasi gerekmektedir ©. Bu sinavin uygulanmasi durumda, avukatin

12 Gliner, age, s.157.



mesleki bir hata yaptigr durumlarda s6z konusu olan ve zarar géren tarafindan
yoneltilen maddi tazminat taleplerinin sayisinda diislis yasanacagi, mesleki kalitenin

ve dolayisiyla meslegin itibarinin artacagi tartismasizdir.

1.2.1.5. Baroya Kayith Olmak

Avukatlik mesleginin yiiriitiilmesi i¢in gerekli olan bir baska nitelik ise
Tiirkiye Cumbhuriyeti sinirlart icerisindeki bir baroya kayitli olmaktir. Avukatlar
kuskusuz diger baro bolgelerinde de miivekkillerini temsilen islem yapabilecek fakat

bu durum siireklilik arz etmeyecek sekilde olmasi gerekecektir.

Avukathik Kanunu m. 77 uyarinca, il merkezleri baro bolgesi olarak kabul
edilmekte ve bolgesi i¢inde en az otuz avukat bulunmasi halinde her il merkezinde
baro kurulacagi ongoriilmektedir. Baro kurulamayan yerlerin en yakin baroya
baglanmasina veya bunlarin birlestirilerek bir baro kurulmasina ve merkezlerinin

belirlenmesine Tiirkiye Barolar Birligi karar vermektedir.

Avukatlik Kanunu m. 3 uyarinca, her avukatin levhasina yazilmak istedigi
baro bolgesinde ikametgahi bulunmak zorundadir. Ayrica, kamu kurum ve
kuruluglart nezdinde hukuk miisaviri sifatiyla istihdam edilen avukatlarin baroya

kayitli olma sart1 olmamakta ve bu kurala bir istisna teskil etmektedir.

1.2.2. Avukathkla Bagdasmayan Ozellikler

Bazi olumsuz 6zellikleri tasimakta olan kisilerin avukatlik yapmasi kanunen
yasaklanmistir. Taksirli suglar hari¢ olmakla beraber, kesinlesmis bir kararla iki
yildan fazla hapis veya bir yildan fazla agir hapis cezasiyla veya basit ve nitelikli

zimmet, irtikap, rigvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, inanci kotiiye kullanmak
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ve hileli iflas gibi yiiz kizartici suglar olarak kabul edilen suclar ile, kagakeilik,
thaleye fesat karistirmak suclarinda biri ile hiikiim giyenler, yukarida belirtmis
oldugumuz olumlu sartlarin tiimiinii de tasisa avukatlhiga kabul olunmayacak, bu
suclarin meslege kabul olunduktan daha sonraki bir tarihte islenmeleri halinde ise,
Disiplin Kurulu karar1 ile avukatliktan yasaklanacaktirlar. Tiirkiye Barolar Birligi
Disiplin Kurulu bir kararinda, kesinlesmis bir kararla yiiz kizartici sugtan dolay1
hiikiim giyen ve bu nedenle adinin baro levhasindan silinmesine karar verilen bir
avukatin, bu konudaki Yonetim Kurulu kararinin kesinlesme siireci i¢inde mesleki
faaliyetlerine devam etmesini avukatlik mesleginin dayandigi kolektif inanci
olumsuz yonde etkileyebileceginden ve bdyle bir durumun toplumun meslege olan
giivenini sarsabileceginden 6tiirii, baro disiplin kurulunun vermis oldugu gegici isten

yasaklama kararini kanuna aykir1 olmadigima karar vermistir'”.

Avukathik Kanunu m. 5 uyarinca, kesinlesmis disiplin karar1 sonucunda
hakim, memur veya avukat olma niteliklerini kaybedenlerin meslege kabul talepleri
reddedilecektir. Bu maddenin uygulanabilmesi i¢in, hakim savci ve avukat olma
niteliklerinin ortadan kalkmasina sebebiyet veren bir yargilamanin varligi yeterli

olmayacak ve kararin kesinlesmis olmas: gerekecektir'®.

Yine Avukathik Kanunu m. 5 uyarinca, avukatlik meslegine yakigsmayacak
davraniglarda bulunanlarin avukatlik yapmasi yasaklanmigtir. Son derece muglak
olan avukatlik mesle§ine yakismayacak davranislar, kanunda belirtilmemis olmakla
birlikte, Tiirkiye Barolar Birligi Disiplin Kurulu kararlar1 ¢ercevesinde

belirlenmektedir.

Ayrica Avukatlik Kanunu ile avukatlik yapmakta olan kisinin avukatlik
disinda ugrasabilecegi meslekler de kisitlanmis ve 11. madde uyarinca sayilan
meslek ve isler disindaki islerin yapilmasi yasaklanmigtir. Buna gore, milletvekilligi,
il genel meclis ve belediye meclis {iyeligi, hukuk alaninda profesdrliik ve dogentlik,
0zel hukuk tiizel kisilerinin hukuk miisavirligi ve siirekli avukathigi ile avukat

yazihanesinde iicret karsilig1 yapilan avukatlik, hakemlik, tasfiye memurlugu, yargi

> TBB Disiplin Kurulu, 1991/11 E, 1991/25 K sayili, 06.04.1991 tarihli karart.
'* Ankara 4. idare Mahkemesi 2000/875 E, 2002/902 K sayil1, 18.09.2002 tarihli karar1.
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mercilerince veya adli bir dairece verilen gérev ve hizmet durumu, gazete dergi
sahipligi ve bunlarin genel miidiirliigii, yasada belirtilen baz1 devlet kuruluglar ile
anonim, limited, kooperatif sirketler, bilim, sosyal yardim ve siyasi kuruluslarin
yonetim kurulu baskanligi, tyeligi, denet¢iligi ve anonim, limited ve kooperatif
sirketlerde ortaklik, komandit sirketlerde komanditer ortak olmak {izere tahdidi
olarak belirtilen bu isler disindaki is ve meslekler avukatlik meslegiyle

birlesmeyecektir.

Medeni Kanun m. 405 ve devami uyarinca belirtilen durumlarin birinin
varlig1 halinde kisinin kisitlik haline karar verilebilmektedir. Avukathik Kanunu m. 5,
hakkinda ruh hastaligi, akil zayifligi, kotii yasam tarzi, madde bagimliligi gibi
nedenlerden dolay1 verilen kisitlilik karari, kisinin avukatlik yapmasina engel olarak
Ongodrmiistiir. Nitekim, fiil ehliyeti olmayan bir kisinin, bir sdzlesmenin tarafi
olamayacagindan dolay1, bu s6zlesme uyarinca tistlendigi isi yiiriitiirken sézlesmenin
diger tarafina verebilecegi muhtemel zarardan da sozlesmesel bir sorumlulugu

olmayacaktir.

Icra ve Iflas Kanunu uyarinca yapilan iflas takibi sonucu iflas etmis sayilan
kisilerin de avukatlik yapmalar1 yasaklanmigtir. Fakat yine ayni Kanun’un 182.
maddesi uyarinca Ongoriilen olanak dogrultusunda, miiflisin alacaklilarini tatmin
etmesi veya alacaklilarinin rizalarinin bulunmasi durumunda veya borg¢lunun 6nermis
oldugu konkordato talebinin kabuliine karar verilmesi durumlarinda iflasin biitiin
sonuclariyla birlikte ortadan kaldirilmasina karar verilebilmektedir. Buradaki biitiin
hiikiim ve sonuglar ifadesiyle anlatilmak istenen, iflasin 6zel hukuka iligkin hiikiim
ve sonuglaridir. Hileli iflas durumlar yiiz kizartici suglar kapsaminda olup, yukarida
da belirttigimiz iizere avukatlia kabul 6niinde, affa ugramalar1 durumlarinda dahi

engel teskil etmektedir.

Yine Icra ve iflas Kanunu kapsaminda, hakkinda icra takibi yapilan kisinin
haczi kabil malvarliginin bulunmamasi veya bulunsa da séz konusu alacagi
karsilamaya yeterli olmamasi durumlarinda, alacaklinin m. 143 uyarinca borg

O0demeden aciz belgesi talep hakki vardir. Aleyhine bor¢ ddemeden aciz belgesi
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bulunan kisinin bunu kaldirmadigi siirece avukatliga engel bir durumdur'®. Kisi
hakkinda aciz belgesi bulundugu siirece Avukatlik Levhasi’nda kayitli olamayacak,

avukatlik yapamayacaktir.

1.3. AVUKATLIK MESLEGININ NITELIKLERI

1.3.1. Kamu Hizmeti Niteligi

Avukatlik Kanunu’nun 1. maddesi uyarinca, avukatlik bir kamu hizmetidir.
Yarg: kararlar1 ve yiirlitme organlar1 da avukatlik mesleginin mahiyeti konusunda
yasa hiikmiine uygun bir tanimlama yapmakta ve avukatin sunmus oldugu hizmeti
‘kamu hizmeti’ olarak adlandirmaktadir'®. Bunun yam sira avukathigin amaci da ayni
kanunun 2. maddesinde belirlenmistir. Buna gore avukat, hukuki iliskilerin
diizenlenmesini, her tiirlii hukuki sorun ve anlagsmazliklarin adalete ve hakkaniyete
uygun olarak ¢éziimlenmesini ve hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasini, her
derecede yargi organlari, hakemler, resmi ve 6zel kisi, kurul ve kurumlar nezdinde

saglamakla yiikiimlidiir.

Bunun yaninda, yargilama olarak adlandirdigimiz faaliyetlerin amaci, hukuk
diizeninin korunmasi ve adaletin gerceklestirilmesidir. Bu amacin da bir kamu
hizmetinin goriilmesi olmasindan ve avukatlarin, hakim ve savcilar gibi Yargi’nin
kurucu ve bagimsiz 6gelerinden biri olmasindan &tiiri, avukatligin bir kamu hizmeti

- . o o 1
oldugu sonucuna ulasmak miimkiindiir'”.

!> TBB Disiplin Kurulu, 1997/114 E, 1998/1 K sayil1, 17.01.1998 tarihli karar1; Giiner, age, s. 175.

' f¢isleri Bakanligi'nin 30.12.1987 tarihli 87/41320 sayili yazisi uyarinca, avukatlik hizmetinin kamu
hizmeti sayilmasindan o&tiiri ve Avukathk Kanunu’nun 43. maddesi uyarinca avukatlarin biiro
kurmalarinin zorunlu olmasindan 6tiirii, Isyeri Agma izin Harci’ndan muaf tutulmas: gerekmektedir.

"7 Aymi goriiste Semih Giiner, Avukathk Hukuku, Ankara 2007, s. 89.
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1.3.2. Serbest Meslek Niteligi

193 Sayili Gelir Vergisi Kanunu m.65/2 uyarinca serbest meslek faaliyeti,
sermayeden ziyade kisisel ¢abaya, beceriye ve mesleki bilgiye veya ihtisasa dayanan
ve ticari mahiyette olmayan islerin igverene tabi olmaksizin sahsi sorumluluk altinda

kendi nam ve hesabina yapilmasidir.

Avukatlik sermayeden ¢ok kisisel ¢abaya bagli bir meslektir. Bu meslegi icra
etmek icin avukatlik ruhsatina sahip olmanin ve bir baroya kaydolma
zorunlulugunun yaninda, bir igyeri acip, gerekli donanmima sahip olmak yeterli
olmaktadir. Isyeri ve donanim igin gerekli olan giderlerin sermaye olarak

nitelendirilmesi miimkiin degildirlg.

Avukatlik meslegi kisisel bir ugrastir. Meslegin icrasinda ilmi ve mesleki
bilgi birikimi gerekmektedir. Avukatlik meslegine kabul sartlar1 arasinda yer alan
hukuk fakiiltesinden mezun olma ve avukatlik staji kosullar1 da, belli bir bilgi
birikiminin ve tecriibenin varligimi avukatlik meslegin icrast agisindan zorunlu

saymaktadir.

Ticari faaliyet veya ticari ig, Tiirk Ticaret Kanunu kapsaminda incelenen bir
konudur. Kanun, ticari isletmeyi ilgilendiren ve tacirin ticari is kapsaminda yiiriittiigii
igleri ticari is olarak kabul etmektedir. Ayrica ayni kanun baglaminda tanimi yapilan
ticari igletme, ticarethane ve fabrika yahut ticari sekilde isletilen diger miiesseseler
ticari isletme sayilmaktadir. Avukatlik, yukarida belirtilen her iki kriter agisindan da
ticari faaliyet olarak sayilabilecek bir meslek degildir. Bunun yaninda gerek
Avukatlik Kanunu ve gerekse Meslek Kurallar1 avukathigin ticari amacla yapilmasini
yasaklamaktadir. Avukatlar i¢in 6ngériilen reklam yasagi' da bu dogrultuda bir

diizenlemedir.

18 Giiner, age, s.94.

' Avukatlhik Kanunu m.55 uyarinca, avukatlarim is elde etmek amaciyla reklam sayilabilecek her tiirlii
tesebbiis ve harekette bulunmalar1 yasaklanmis ve bu yasaklar, TBB Reklam Yasagi Yonetmeligi
tarafindan ayrintili olarak diizenlenmistir.
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Avukatin mesleki faaliyetini kendi biirosunda yapmasi asildir. Agtigi
igyerinin meslegin yapilmasina uygun olmasi gerekmektedir. Fakat avukathigin 6zel
veya kamu kurum veya kurulusunda da yapilmas1 miimkiindiir. Her ne kadar bu gibi
durumlarda s6z konusu avukatin serbest meslek faaliyetinde bulundugu
sOylenemeyecek olsa da, bu durum bir istisna teskil etmesi nedeniyle avukatlik

mesleginin bir serbest meslek oldugu gercegini etkilemeyecektir.

Ayrica miivekkilin, avukatinin kendisine vermis oldugu maddi zarardan otiirii
devlete karsi herhangi bir talepte bulunma imkaninin olmayisi da, avukathigin
kamusal bir faaliyet olsa da, avukat ile kamu arasinda organik bir bagin olmayisindan
kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla avukatin miivekkiline karst olan hukuki sorumlulugu

kamunun garantorliigl altinda degildir.

1.3.3. Bagimsizhik Niteligi

Avukatlik mesleginin bagimsizlik niteligi, avukatlara gdrevlerini icra ettikleri
sirada dogrudan ya da dolayli bir kisitlama, baski veya miidahale getirmeksizin
bagimsizligini garanti eden, esitlige dayali, adli, idari, hukuki ilkelerinin konulmasi
ve korunmasi demektir. Avukat isi alirken, isi takip ederken ve isi sonuglandirirken
is sahibine, meslek Orgiitiine, devlete ve hatta topluma karsi bagimsiz olacaktir.
Avukatin bir igin yapilmasi bakimindan is sahibinden aldigi talimat, bagimsizlik

kapsaminda degerlendirmemesi gereken bir konudur.

Devlet, herhangi bir kamu kurumu veya kurulusu, hangi diizeyde olursa olsun
kamu gorevlisi, hakim, savci, toplum, en yakini olursa aile bireyleri, is sahibi hangi
sifatla veya nedenle olursa olsun avukat iizerinde maddi ve manevi otorite
kullanamayacak, baski kuramayacak ve avukata talimat verme suretiyle

yonlendiremeyecektir®.

*% Sayman, Yiicel; Hak Arama Ozgiirliigii ve Avukatlik Meslegi, Demokratiklesme, insan Haklar1 ve
Hukuk Devleti Baglaminda Avukatlik Meslegi, istanbul Barosu Yaynlari, Istanbul 1996; s. 27.
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Avukathik kendine &zgii bir meslektir’'. Avukat, bireylerin ¢ikarlarim
korurken bile toplumsal bir gorev iistlenmekte, esasinda toplumdaki dayanigsmayi
korumaktadir. Bir iilkede avukatlar bagimsiz olarak faaliyet gosterebiliyorlarsa,
kanunlarin kendilerine verdigi hak ve yetkileri gerektigi gibi kullanabiliyorlarsa, o

tilkede demokrasi ve ozgilirliikkler bu 6l¢iide giivence altina alinmis sayilabilecektir.

Kamu hizmeti gormekte olan avukat, devletin bir calisan1 degildir. Kamu
hizmeti gérmek ve kamu gérevlisi olmak birbirlerinden ayri kavramlardir®. Gorevini
yaptig1 sirada avukat devletle, kamu hukuku kurallar i¢inde yer alan bir istihdam

iliskisi igerisinde bulunmaz. Avukat gorevini yaparken kimseden emir almaz.

Avukatin devlet karsisinda bagimsiz olmasi, bunun giivence altina alinmig

olmas1 avukatlik faaliyetinin her tiir etki ve baskidan uzak tutulmasini saglar.

1.3.4. Tekelci Niteligi

Avukatlik Kanunu m. 35 uyarinca, kanun islerinde ve hukuki meselelerde
miitalaa vermek, hakem veya yargi yetkisine sahip bulunan diger organlar huzurunda
gercek ve tiizel kisilere ait haklari dava etmek ve savunmak, adli islemleri takip
etmek, bu islere ait tiim evrak ve dosyalar1 diizenlemek, yalniz barolara kayith

avukatlar tarafindan yapilabilecek islerdir.

Aynm1 Kanun’un 63. maddesi baro levhasinda kayitli olmayan ve isten
yasaklanmis olan avukatlarin, sahislarina ait olmayan dava evraklarim
diizenleyemeyecekleri, icra islemlerinin takip edemeyeceklerini ve avukatlara ait

diger islemleri takip edemeyeceklerini belirtmistir.

Bireyin haklarinin korunmasinda en biiyiik giivenceyi olusturan hukukun
iistiinliigii ilkesini yasama gecirmeyi kendisine ilke edinen, kurumsallasarak orgiitsel

denetim altinda, bilgi ile donatilmis bir konumda yarginin kurucu 6gesi olarak gorev

2 Gliner, age, s. 97.
2 TBB Disiplin Kurulu, 1999/137 E, 1999/152 K sayili, 20.11.1999 tarihli karart.
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yapan avukatlarin tekel hakki, bir zorunluluk olup evrensel anlamda kabul

gormektedir.

Bu baglamda ele alinmasi gereken konularda biri de, avukatla takip
zorunlulugunun olmayisidir. Anayasa m. 36 uyarinca herkes mesru vasita ve
yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci ve davali olarak iddia
ve savunma haklarina sahiptir. Anayasal bir hak olan dava agma ve savunma yapma
Ozgiirliklerini, Anayasa’nin normlar hiyerarsisi bakimindan altindaki normlarla
simirlandirmak veya ortadan kaldirmak olanaksizdir. Dolayisiyla temel kurallar
dogrultusunda ve yasalarin sagladigi olanaklar ¢er¢evesinde herkesin kendi hakkini

yargt mercileri onilinde bizzat aramasi ve korumasi olanaklhidir.

Ote yandan, kimi genel kanunlar uyarica yer alan bazi diizenlemeler ile
bireyi bir avukatin temsil etmesi zorunlu hale getirilmistir. HMK m.80, davasini
bizzat takip eden kisinin davasini gerektigi gibi yiiriitme yeteneginden yoksun olmasi
durumunda, hakimin kendisine bir vekil tayin edilmesini emredebilecegini
belirtmektedir. Ayn1 sekilde HMK m. 79 uyarinca da, uygunsuz davraniglarda
bulunmak suretiyle durugsmanin disiplinini bozmakta direnen kimse yargicin biitiin
uyarilarina ragmen ayni bicimde davranmayi siirdiiriirse, yargicin bu kimseyi
salondan ¢ikartarak kendisine bir vekil tayin etmeye zorlama hakki giindeme gelir.
S6z konusu kisinin, kendine bir avukat gorevlendirmemesi durumunda, yargilama

yoklugunda yapilacak ve giyabinda hiikiim verilebilecektir™.

Nispi zorunlu miidafilik olarak adlandirilan kuruma iligkin bir diizenleme ise
CMK m. 150/1°de yapilmistir. Buna gore, siipheli veya sanik, miidafi secebilecek

durumda olmadigini beyan ederse, istemi halinde bir miidafi gorevlendirilebilecektir.

Stipheli veya sanmi@in on sekiz yasin1 doldurmadigi veya kendisini
savunamayacak derecede malul olmasi durumlarinda, mutlak zorunlu miidafilik
kurumu giindeme gelecek ve kisinin istemi aranmaksizin baro tarafindan miidafi

gorevlendirilecektir. Uygulamada ‘CMK Avukati’ olarak adlandirilan bu uygulama,

 Kuru, Baki; Hukuk Usulii Muhakemeleri (El Kitab), istanbul 1995, s. 273
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ist sinir1 en az bes yil hapis cezasini gerektiren suglardan dolay1 yapilan sorusturma

ve kovusturmalarda da siipheli veya sanigin istemine bakilmaksizin uygulanacaktir.

CMK m. 204 uyarinca da zorunlu miidafilik giindeme gelmekte, davranislar
nedeniyle hazir bulunmasmin durugmanin diizenli olarak yiiriitiilmesini tehlikeye
sokacag1 anlasilan sanigin durusma salonundan ¢ikarilmasi s6z konusu oldugunda
midafi ile savunma zorunluluk haline gelecektir. CMK m. 253 de yer verilen
diizenleme geregi ise, uzlasma konusunda kosullarin olmasi durumunda Cumhuriyet
Savciligi tarafindan fail ile magdur arasinda uzlagma islemlerini idare etmek, taraflari
bir araya getirerek bir sonuca ulagmalarin1 saglama {izere, fail ve magdurun bir
avukat lizerinde anlasip anlagsmayacaklarin1 sormasi gerekmektedir. Anlagamamalari
durumunda savei, bir veya birden fazla avukatin uzlastirici olarak

gorevlendirilmesini istemesi gerekmektedir.

1.3.4.1. Tekel Hakkimin Kapsami

Avukathik Kanunu’nun 35. ve 36. maddeleri uyarinca, baroya kayith
avukatlara ve tiizel kisiligi olan veya olmayan avukatlik ortaklarina taninan tekel
hakki uyarinca, yasal konularda ve yargisal islerde goriis bildirmek; mahkeme,
hakem veya yargi yetkisini haiz bulunan diger organlar huzurunda gercek ve tiizel
kisilere ait haklar1 dava etmek ve savunmak, dava evraklarim1 diizenlemek; icra
islemlerini yapmak ve takip etmek; adli islemleri takip etmek ve bu islemlere ait
biitiin belgeleri diizenlemek; icra islemlerini yapmak ve takip etmek; adli islemleri
takip etmek ve bu islemlere ait biitiin evraki diizenlemek; resmi dairelerdeki biitiin
isleri takip etmek gibi is ve gorevler avukatin tekelindedir ve bu yetkilerin avukatlar
disinda kullanilmasi yasaklanmistir®. Dolayisiyla, uygulamada ‘arzuhalcilik® olarak
bilinen ve dava dilekgesi yazmak, takip talebi diizenlemek ve hatta kimi durumlarda
hukuki danigmanlik hizmeti vermek gibi miinhasiran avukat tarafindan yapilabilecek
isleri yapan kimselerin, Avukatlik Kanunu agisindan yasaklanmis bir isle ugrastiklari

aciktir.

2 Gliner, age, s. 120.
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1.3.4.2. Zorunlu Sozlesmeli Avukat

Avukatlik Kanunu m. 35/2 uyarinca, TTK m. 272 hiikmiinde 6ngériilen esas
sermaye miktarinin bes kat1 ve daha fazla sermayesi olan anonim sirketleri ile iiyesi

yiiz ve daha fazla olan yapi kooperatifleri*®

sozlesmeli bir avukat bulundurmak
zorundadirlar. Buna gore, s6z konusu niteliklerdeki anonim sirketleri ve yapi
kooperatifleri dar kapsamli avukatlik?® olarak nitelendirilen damsman avukat

bulundurmak durumundadirlar®’.

1.3.4.3. Tekel Hakkinin Ayrik Durumlari

Kamu kurum ve kuruluslan ile iktisadi tesebbiislerinde asli ve siirekli olarak
avukatlik gorevinde c¢alisanlarin baro levhasina yazilmalari isteklerine bagh
tutulmustur. Bu durumda anilan kurum ve kuruluslarda caligan avukatlik meslegine
kabul ve ruhsatname alma kosullarini tagiyan avukatlar baroya kaydolmadiklar1 halde
baroya kayith avukatlarin yetkileriyle haklarina sahip olmaktadirlar®™. Ancak
Avukatlik Kanunu m.12 uyarinca, bu statiide bir kadroya bagl olarak aylik veya
ticreti devlet, il veya belediye biit¢elerinden yahut devlet, il veya belediyelerin
yonetimi ve denetimi altindaki daire ve miiessese yahut sirketlerden verilen miisavir

ve avukatlar, yalniz bu daire, miiessese ve sirketlere ait islerde avukatlik yapabilirler.

Degisiklik Yasasmm TBMM’de goriisiilmesi sirasinda tutanaklara gecen ifadeye gore, yapi
kooperatiflerinde avukat bulundurma zorunlulugunun gerekgesi, yapt kooperatiflerindeki
usulsiizliikler ve yolsuzluklar ve ayni zamanda isi bilmeme, sdzlesmeleri diizgiin yapmama yiiziinden
iiyeleri zarara ugratmalaridir. (TBMM Tutanak Miidiirligii, Adalet Komisyonu 09.03.2000)

2% Ansay, age, s. 24.

7 Anonim sirket ve yap1 kooperatiflerinin, bu yasal zorunluluga uymayip, bir avukatla sozlesme
yapmamas1 durumlarinda ilgililerce mahallin en bilyiik miilki idari amirligine bildirilmesi {izerine ve
idari amirin sikayet edilen kuruluslar hakkinda sorusturma baslatmasi gerekmektedir. Yapilacak
sorusturmaya gore, anonim sirket veya kooperatifin sézlesmeli olarak avukat tayin etmedikleri her ay
icin para cezasi verilmesi gerekmektedir. Ceza, sanayi sektdriinde ¢alisan on alti yagindan biiyiik
is¢iler i¢in ihlal tarihinde yiiriirliikte bulunan asgari iicretin bir aylik briit tutari olarak hesaplanmistir.
% Giiner, age, s.126.

18



Dava takipgileri, en az {i¢ avukat ve dava vekili olmayan yerlerde, baz1 dava
ve isleri vekaleten takip etme yetkisine sahip kisilere verilen addir”’. Cumhuriyet
Savciliklart ve icra memurluklar nezdinde bagkatiplik, zabit katipligi, zabit katibi
yardimcilig1 veya icra memurlugu veya yardimciligi gorevlerinden birini en az on yil
siire ile yapmis olan kimselere, hukuk lisans egitimi, staj disindaki kosullari
tasimalar1 ve avukatlik meslegine kabul i¢cin Avukatlik Kanunu m. 5 uyarinca sayilan
engelleri bulunmayanlarin dava takipgiligi adi altinda avukatlara taninan yetkilerden
bir kismini kullanabilecekleri 6ngdriilmektedir. Baro tarafindan tutulan listeye adini
yazdirarak dava takipeiligi yapma hakkini kazanan dava takipgileri, ancak o yerdeki

hukuk mahkemeleri ve icra dairelerinde dava ve is takibi yapabilirler.

353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu sanigin,
sorusturmasinin her asamasinda bir veya daha fazla midafiinin yardimina
basvurabilecegini ve miidafii olarak askeri mahkemenin bulundugu yerde avukatlik
veya dava vekilligi yapmaya yasal anlamda yetkili kimse yoksa, hukuk fakiiltesi
mezunu subaylarin ve bdyle bir subaym da yoklugu durumunda diger subaylarin

miidafilik yapabilecegini kabul etmektedir.

3568 sayilt Serbest Muhasebecilik, Mali Miisavirlik ve Yeminli Mali
Miisavirlik Kanunu’nun 2. maddesine gore, bu meslegi icra edenler mali mevzuat ve
bunlarin uygulanmasi ile ilgili isleri diizenlemek veya bu konularda miisavirlik
yapmak, inceleme yapmak , tahlil, denetim yapmak, mali tablo ve beyannamelerle
ilgili konularda yazili goriis vermek, rapor ve benzerlerini diizenlemek, tahkim,
bilirkisilik ve benzeri isleri yapmakla gorevlendirilmek suretiyle avukatlara taninan

tekel hakki kapsamina giren bazi igleri yapmaya ehil kilinmistir.

Faktoring sozlesmesi uyarinca faktor olarak adlandirilan bir finans kurulusu,
sOzlesmenin diger tarafinin mal tesliminden veya bir edimin yerine getirilmesinden
dogan alacaklarini yitirme veya borglusundan alamamaya karsi tam olarak teminat
altina alir ve onun bu alacaklarini satim veya temlik yontemi ile listlendikten sonra

alacaklarin idaresi ile ilgili olarak yapilmasi gereken muhasebenin tutulmasi, ihtar ve

¥ Kuru/Aslan/Y1lmaz, age, 5.202.
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tahsil islemlerini tistlenir’’. Gerektigi durumlarda cebri icra yoluyla takip gibi hukuki
yollara da bagvurma yetkisi olan faktorun yaptig1 is avukatlara taninan tekel hakkinin
bir baska ayrik durumudur’".

32 'm. 31/1 uyarinca kadastro ile ilgili islemlerin

3402 sayili1 Kadastro Kanunu
yapilmasinda kar1 ve kocadan birinin digerini veya birbirlerini vekil olarak tayin
etmeleri de aynmi sekilde, miinhasiran avukat tarafindan kullanabilecek bir yetkinin
verildigi kisi acisindan istisnaidir.  Ayni dogrultuda, Medeni Kanun m.193
dogrultusunda, kanunda aksine hiikiim bulunmadig: siirece eslerden her biri digeri ve

ticlincii kisilerle her tiirlii hukuki islemi yapabilmektedir.

Medeni Kanun m. 593 uyarinca, terekenin resmen idaresi ve resmi tasfiye
durumlarinda, miras¢inin tereke iizerindeki tasarruf yetkisini kaldirmakta ve bu
yetkiyl miras¢1 olmayan tasfiye memurlarina birakilmaktadir. Dolayisiyla, tasfiye
memuru, baroya kayith bir avukat olmadan bir baskasi adina dava aciyor olmakta
veya ag¢ilmis olan davaya katilarak yine avukatin tekeli kapsamina giren yetkileri

kullanmaktadir.

TTK m. 116’ya gore, ticari miimessil, ticari vekil, satis memuru veya
miistahdem gibi bagimli bir sifat1 olmaksizin bir s6zlesmeye dayanarak belirli bir yer
veya bolge ic¢inde daimi bir sekilde ticari isletmeyi ilgilendiren sozlesmelerde
aracilik etmeyi veya bunlari o isletme adina yapmay1 meslek edinen kimseye acente
denmektedir. Acente, aracilikta bulundugu veya yaptigr sozlesmelerden dogan
uyusmazliklar nedeniyle miivekkili adina dava agabilecegi gibi kendisine karsi da
dava agilabilmektedir. Acente, avukat olmamasma ragmen miivekkilini temsilen
dava agma yetkisine sahip olmaktadir. Ayn1 dogrultuda, acentenin iliskide bulundugu

ii¢tincii kisi de, is yaptig1 tacir adina aracilik yapan acenteyi dava edebilmektedir®.

30 Giiner, age, s.131.

3! Kocaman, Arif; Factoring Isleminin Hukuki Niteligi, Ankara 1992, s. 17.
32.09.07.1987 tarihli, 19512 sayili Resmi Gazete.

33 Karayalgin, Yasar; Tiirk Ticaret Hukuku, Giris-Ticari isletme; Konya 1968, s. 531
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2821 sayili Sendikalar Kanunu®

m. 32/3 geregi, calisma hayatindan,
mevzuattan, toplu is sézlesmelerinden, 6rf ve adetten dogan hususlarda is¢ileri ve
igverenleri temsilen veya yazili bagvurular {izerine nakliye, nesir veya adi sirket
mukaveleleri ile hizmet s6zlesmesinden dogan haklar1 ve sigorta haklarinda tiyelerini
ve miras¢ilarini temsilen davaya ve bu dogrultuda ac¢tig1 davadan 6&tiirii taraf sifatina
yetkisi olmak {lizere sendikalara dava agma ve takip etme yetkisi taninmistir. Sendika

adina sendika baskanin kullandig1 temsilen dava agma hakk: da avukatlarin tekelinde

olana dava agma ve takip etme yetkisine istisna teskil etmektedir.

Marka ve patent vekilleri olarak adlandirilan ve Tirk Patent Enstitlisii
Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’nin 30. maddesi
uyarinca tanimi yapilan kisiler, enstitii nezdinde basvuru sahipleri adina islem
yapmak yetkisine sahip olan gercek ve tiizel kisilerdir. Bu islemler Enstitii nezdinde
is sahiplerini temsil etmek, danigmanlik yapmak ve sinai haklarin korunmasini igin
girisimlerde bulunmak ve gerekli islemleri yapmaya iligkindir. Goriildiigii gibi, sinai
haklarla ilgili konularda avukatlara ait olmasi gereken temsil, danigmanlik ve sinai
haklarin korunmasi i¢in girisim yapmak gorevi avukat olmasi zorunlu olmayan
gerekmeyen kisilere birakilmakta ve avukatin tekel hakkinin 6nemli bir konuda ayrik

durumu yaratilmistir®”.

1.3.4.4. Arabuluculuk Tasarisi

Son zamanlarda glindeme gelen ve tahkim gibi bir alternatif uyusmazlik
¢Oziimii tiiri olan arabuluculuk, uyusmazlik i¢ine diigmiis olan taraflari, konusmak
ve miizakerelerde bulunmak amaciyla bir araya getiren, birbirlerini anlamalarini ve
kendi ¢oziimlerini kendilerinin meydana getirmelerini saglamak i¢in aralarindaki

iletisimi kolaylastiran, uzman egitimi almis ve tamamen bagimsiz, tarafsiz ve

3407.05.1983 tarihli, 18040 sayili Resmi Gazete.
33 Gliner, age, s.134.
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objektif bir konumda bulunan iigiincii kisi katilimi ile yiiriiyen ve taraflarin goniillii

oldugu siirece islerlik kazanan bir yéntemdir™®.

Bir uyusmazlik ¢oziim yolunun alternatif olmasi, onun hukuku ve adaleti
ilgilendirmedigi veya yargmin tamamen diginda iglerlik kazandigi anlamina
gelmeyecektir. Dolayisiyla, arabulucu sifatiyla taraflarin iletisimine katki saglamasi

beklenen kisinin belli bir hukuk nosyonuna sahip olmasini beklemek gerekmektedir.

Tasarr’nin 21. maddesinde belirtildigi sekilde, dort yillik lisans egitiminin
tamamlanmasiin ardindan alinan arabuluculuk faaliyetinin yiiriitilmesiyle ilgili
temek bilgiler, iletisim teknikleri, miizakere ve uyusmazlik ¢6ziim yontemleri ve
davranis psikolojisi ile yonetmelikte gosterilecek olan diger teorik ve pratik bilgiler
iceren ve asgari yiiz elli saatlik bir arabuluculuk egitimi ongoriilmistiir. Hukuk
fakiiltesi mezunu olmayanlarin arabuluculuk egitimini tamamlamis sayilmalar1 igin,

yiiz saatlik temel hukuk egitimini de almis olmalar1 gerekmektedir.

Bu durumda, degil avukat, hukuk egitimi almamis kisilerin bile bir hukuki
siirecte yol gosterici rolii oynayabilmelerinin yolu agilmaktadir. Her ne kadar
arabuluculuk kurumunun amaci taraflarin kendi ¢Oziimlerine ulagmalarini
saglamaksa da, bu siirece yon vermesi beklenen arabulucunun hukuk bilgisine sahip
olmasi ve yargisal siire¢ konusunda deneyimli olmasi gerekir. 21. madde uyarinca
belirtilen ve hukuk fakiiltesi mezunu olmayanlar agisindan 6ngdriilen hukuk egitimi
de bunu onaylar niteliktedir. Dolayisiyla, arabuluculuk kurumunun da miinhasiran

avukatlik meslegi mensuplarinca yapilmasi gerekmektedir®’.

3% Arabuluculuk Kanun Tasarisi, Gerekge Madde 2, “arabulucu uyusmazlik hakkinda herhangi bir
karar veremez. Taraflara ¢oziim onerilerinde bulunamaz. O sadece sistematik bir bicimde iletisim
teknikleri wygulayarak taraflar arsindaki iletisimin kurulmasm kolaylastirr ve diyalog siirecinin
islerlik kazanmasina ve bunun canli tutulmasina katki saglar; onlara rahat ve 6zgiir bir miizakere
ortami yaratmak suretiyle diyalog siirecinin islerlik kazanmasina ve bunun canli tutulmasina katki
saglar; onlara rahat ve dzgiir bir miizakere ortami yaratmak suretiyle, sorumluluklari tiimiiyle
kendilerine ait olmak iizere kendi ¢oziimlerini kendilerine ait olmak iizere kendi c¢oziimlerini
kendilerinin bulmasina yardimci olur.

37 Bkz. Kars1 yonde goriis : Siikran Sipka, Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarist,
Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi Y1l: 2007, S.12, s. 163-175.
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Avukatlik yetkilerinin bunu kullanmaya hakki olmayanlar tarafindan
kullanildigin1 6grenen mahkemelerin, icra ve iflas dairelerinin, barolarin savciliga
su¢ duyurusunda bulunma zorunlulugu bulunmaktadir. Avukathik Kanunu m. 63/2
uyarinca, baro levhasina yazili olmadan veya yazili olmakla birlikte isten
yasaklanmig olan kisilerin avukatlik yetkilerini kullanmalar1 durumlarinda para
cezasi giindeme gelecektir. Bunun yaninda, avukat olmak i¢in gerekli nitelikleri
tagimadiklar1 halde hukuka aykir1 yollarla ve kanunun tanidigi baska haklar1 kotiiye
kullanmak suretiyle avukatlara ait yetkileri kullananlar bir y1ldan ii¢ yila kadar hapis

ve bin giline kadar para cezasi uygulanacaktir.

1.4.VEKALET SOZLESMESI

1.4.1. Temsil Yetkisi Tanimi

Bir kimsenin temsilci sifatiyla diger bir kisi adina hukuki islem yapabilmesi
olarak Ozetlenebilecek ve TBK m.40 ve takip eden maddelerinde diizenlenen temsil
kavramini, ‘bir hukuki islemi bir sahsin baska bir sahsin nam ve hesabina yapmasi ve
islemin neticelerinin bu kisi iizerinde dogmasimi saglamasi’® olarak tanimlamak
miimkiindiir. Bu iliskinin taraflar1 adina iglem yapilan miivekkil, miivekkili temsil

etme borcunu yiiklenen vekildir.

Temsil yetkisi, tek tarafli olarak ve temsilciye yoneltilmis olan irade beyamn
niteligindedir. Temsil olunanin iradesi ile bu yetkiyi vermesi halinde olusan temsile
iradi temsil, temsil yetkisinin irade disinda oldugu durumlara ise yasal temsil adi
verilmektedir. Medeni Kanun m. 342 uyarina diizenlenen velinin temsili; Medeni
Kanun m. 403 uyarinca diizenlenen vasinin temsili ve yine Medeni Kanun m. 403
uyarica diizenlenen kayyimin temsil yetkisi, yasal temsil yetkisine 6rnek olusturur.
Ileriki béliimlerde de inceleyecegimiz avukatin sorumlulugunda ise s6z konusu

temsil, iradi temsile 6rnek teskil etmektedir.

¥ Oguzman, M. Kemal; Medeni Hukuk Dersleri, Istanbul 1994, s. 150.
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Temsilcinin, hukuki islemi temsil olunan icin yaptigini tgiinci kisiye
bahsetmeksizin, bu iicilincii kisiyle ile islemi yapmis oldugu islemden kaynaklanan
hak ve borclar1 ikinci ve miistakil bir islemle temsil olunana aktarmasi durumdan

dolayli temsil meydana gelecektir.

Temsilci tigiincii sahis ile temsil ederken bu islemi temsil olunan nam ve
hesabina yaptigin1 bildirmekte ve bu hukuki islemden dogan hak ve sonuglar
dogrudan dogruya temsil olunan sahsa ait oluyor ise, bu temsil dogrudan temsil
olarak adlandirilmaktadir. Hukuki bilgi ve deneyimlerini kisilerin yararlanmasina
yonelten ve miivekkili bu acidan temsil eden avukatin temsil yetkisi dogrudan

temsile 6rnek teskil etmektedir.

Bu bilgilerin 1s18inda avukat ile is sahibi arasindaki iligkiyi ele aldigimiz
zaman, avukatin istlendigi gorevin tek tarafli olarak verilen temsil yetkisi ile
aciklanmasinin olanaksiz oldugunu ve yapilan isin karsilikli iradelerin birlesmesi ile
olusan bir sézlesme oldugunu belirtmek gerekmektedir®. Sirf is sahibinin avukata
temsil yetkisi vermesiyle, yani avukat adina vekalet diizenlettirmesiyle taraflar
arasinda sozlesme iligkisi kurulmus olmayacaktir. Avukatin da kendisine is sahibi

tarafindan yoneltilen irade beyanina olumlu bir cevap vermesi gerekmektedir.

1.4.2. Vekalet Sozlesmesinin Tanimi

Vekalet sozlesmesi, vekilin sozlesme ile yiikiimlendigi isi, yonetmeyi ya da
hizmetin ifasin1 bor¢landigr ve bu is gérmenin kanun hiikiimleriyle diizenlenen
sOzlesmelerden herhangi birisinin konusuna girmedigi, buna karsilik {icrete hak
kazanilan i gérme borcu doguran sozlesmelerdir®. Vekalet sozlesmesinde taraflarin

karsilikli birbirlerine uygun iradelerini agiklamalar1 ve vekalet verenin bir konu

39 Gliner, age, s. 189.
* Yavuz, age, s. 566.
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hakkinda kendi hesabina islem yapilmasi i¢in vekalet verdigini, vekilin de bu vekalet

uyarinca ve sinirlarinca bu isi iistlendigini bildirmesi s6z konusudur®'.

TBK m. 502 uyarinca tanimlanan vekalet sozlesmesi vekilin, sdzlesme
dairesinde kendisine yiiklenen isin idaresini veya kabul ettigi hizmetin yerine
getirilmesini borglandigi bir sézlesmedir. Yani vekalet sozlesmesi uyarinca vekile
yiiklenen borg, miivekkilin ¢ikarina ve iradesine uygun sonuca yonelen is gérmeyi
bir zaman kaydina bagli olmaksizin ve nispeten bagimsiz olarak yapma ve sonucun
elde edilmesi rizikosunu ona ait olmamak iizere yerine getirmesidir'’. Vekalet
sozlesmesi, vekil eden ile vekilin bir araya gelip, karsilikli irade beyanlarinin
uyusmast sonucu ortaya ¢ikan, bir isin goriilmesi veya bir hizmetin yapilmasin

amaclayan ve taraflara karsilikli borglar yiikleyen bir sézlesme tiirtidiir.

1.4.3. Vekalet Sozlesmesinin Unsurlari

1.4.3.1. Bir Isin Gériilmesi veya Bir Hizmetin Yerine Getirilmesi

Vekalet sozlesmesinin konusunu bir hukuki islemin avukat tarafindan
yiirtitiilmesi veya doktorun hastayr ameliyat etmesi 6rneginde gordiigiimiiz sekilde
maddi bir eylemde bulunmasi teskil etmektedir. Fakat temsilcinin, vekalet s6zlesmesi
olmaksizin da bir temsil yetkisi kullanmak suretiyle vekillik yaptigr durumlar da
vardir. Yasal temsilci olarak ve Medeni Kanun’un yukarida belirttigimiz maddeleri
uyarinca yiriitiillen temsil, herhangi bir vekalet sozlesmesine dayanmamaktadir.
Ayrica, ortaklik sozlesmesinde veya tiizel kisilerin organlar tarafindan yiiriitiilen
temsiller de vekalet s6zlesmesinden kaynaklanmamaktadir. Bu nedenle temsil iliskisi

ile, vekalet sdzlesmesi tanimlarinin birbirinden ayrilmasi gerekmektedir®.

Temsil bir sézlesme degil, tek tarafli verilen bir yetkidir. Vekalet iliskisi ise,

iki tarafli bir s6zlesmedir. Bunun yani sira, vekalet i¢ vekil ile miivekkil arasindaki i¢

! Zevkliler, age, s. 361.
*> Tandogan, age, C. II, s. 356.
43 Tandogan, age, s. 358.
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iliskiyi; temsil ise temsil edenle iigiincii kisiler arasindaki dis iliskiyi ifade
etmektedir. Ayrica temsil yetkisini igermeyen vekalet sézlesmeleri de bulunmaktadir.
Ornegin hasta tedavisi veya mimari projeler séz konusu oldugunda sirastyla doktor
ve mimar ile vekalet veren arasinda vekalet sdzlesmesi olmasina ragmen taraflar

arasinda herhangi bir temsil iligkisi yoktur.

1.4.3.2. isin Miivekkilin Cikarina ve Iradesine Uygun Olarak Yapilmasi

Her ne kadar genel kural vekilin gérdiigli isin baskasina ait olmasi ve onun
cikarima yapilmasi ise de, goriilen isin lgilincii kisinin ¢ikarina olmasi ya da
miivekkilin yani sira o isin goriilmesinde vekilin de ¢ikarinin bulunmasi, vekalet
sdzlesmesi kurulmasina engel olusturmaz**. iki ortaktan olusan bir tasinmazin kiraya
verilmesinde, maliklerden birinin tasinmazi bizzat kiraya vererek kendi adina
asaleten, diger malik adina ise vekaleten hareket etmesi durumunda vekalet mevcut
olmakta ve diger malik adina vekaleten hareket eden malik kendi agisindan da bir
sonu¢ elde etmektedir. Fakat, kisinin salt kendi isini gérmesi vekalet sdzlesmesi ile

bagdasmamaktadir®.

Her ne kadar Avukatlik Kanunu, vekalet sdzlesmesinin kurucu 6gelerinden
biri olan licret konusunda bir zorunluluk getirmis olsa da, vekalet sdzlesmesinde
ticret zorunlu degildir. Vekalet s6zlesmesinde vekilin {icret almasi kararlastirilmis ise
sozlesme ‘tam iki tarafa bor¢ yiikleyen’ sozlesme haline gelmekte, fakat vekilin
listlenmis oldugu isi licretsiz olarak ifa etmesi durumunda ise ‘eksik iki tarafli

sozlesme’ s0z konusu olmaktadir.

* Akinci, Sahin; Vekalet S6zlesmesinin Sona Ermesi, Konya 2004, s. 5.
4 Gliner, age, s. 190.
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1.4.3.2. isin Zaman Kaydina Bagh Olmaksizin ve Sonucun Elde Edilmemesi

Rizikosu Tasimaksizin Belli Bir Yonde Yapilmasi

Vekalet sozlesmesinde vekil, bir edim sonucunu degil, edim fiilini
bor¢lanmaktadir®. Vekil isini yaparken her tiirlii dikkat ve o6zeni gdstermesine
ragmen umulan sonug elde edilemez veya umulan sonucun tam aksi bir sonug ortaya
cikarsa dahi sorumlu tutulamaz. Yani vekil isi yiiriitmekle sorumlu olacak ve eser
sOzlesmesinde miiteahhidin durumunun aksine, her tiirlii dikkat ve 6zeni gosterdigi

stirece sorumlu olmayacaktir. Bu konu ileride ayrintili olarak incelenecektir.

Isin zaman kaydina bagh olmaksizin siirdiiriilmesi vekalet sdzlesmesini
hizmet sozlesmesinden, sonucun vekilin sorumlulugunda olmamasi ise, eser

sozlesmesinden ayirict niteliktedir.

1.4.3.4. Baskalarina Ait Isin Goriilmesi I¢in Sekle Bagh Olmasi Gerekmeyen Bir

Sozlesme ile Bor¢ Altina Girilmesi

TBK m. 503 uyarinca vekalet sdzlesmesinin kurulmus sayilmasi i¢in vekilin
is sahibi tarafinca yapilan ve vekile yoneltilen irade beyanimi kabul etmis sayilmasi
gerektiginden, ve kabul etmenin hangi surette yapilacagi konusunda bir sinirlama
ongoriillmemis oldugundan, s6z konusu maddenin lafzi dogrultusunda, vekalet

sOzlesmesinin yazili veya resmi sekilde yapilmasi zorunlu degildir.

Vekalet sozlesmesinin herhangi bir sekil sartina baglh kilinmamig olmasindan
yola ¢ikilarak, bir s6zlesmenin mevcut olmadigi durumlarda da temsilin varligindan
dolay1 bir vekalet iligskisinin mevcut oldugunu diisiinmek yanlis olacaktir. Bu nedenle
sadece hukuki islem yapma yetkisinin verilmesi yeterli olmayip, vekilin borg altina
girme ve is gbérme borcunu hukuki anlamda ve kabul anlamina gelecek sekilde

eylemli olarak dogrudan veya dolayli olarak iistlenmesi gerekmektedir ki, kendisine

% Bagpinar, Veysel; Vekilin Ozen Borcundan Dogan Sorumlulugu, Ankara 2004, s. 70.
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yetki verilenin borg¢ altina girmemesi halinde ortada sadece tek tarafli bir islemle

verilmis olan bir temsil yetkisi s6z konusu olacaktir*’.

1.4.4. Vekalet Sozlesmesinin Benzer Sozlesmelerle Karsilastirilmasi

TBK m. 502 ve devami1 maddelerde diizenlenmis olan vekalet s6zlesmesinin
Ozelliklerini ortaya koymak bakimindan, diger benzer goriinlimdeki sézlesmelerden

ayrilan noktalarinin faydali olacaktir.

1.4.4.1. Hizmet Sozlesmesi

TBK m. 393 uyarinca hizmet sézlesmesi is¢inin belirli veya belirli olmayan
bir zaman diliminde hizmet gérmeyi ve is sahibinin de bu sdzlesme uyarinca ona

yliriittiigii is uyarinca ticret vermeyi kabul ettigi bir sozlesme tiiriidiir.

Vekalet sozlesmesi ile hizmet s6zlesmesi arasindaki en 6nemli fark, vekalet
sOzlesmesinde verilen hizmete karsilikk bir ivaz Ongdriilmesinin  zorunlu
tutulmamasina ragmen, is s6zlesmesinde iicretin bir kurucu unsur niteligi tagimasidir.
Fakat Avukatlik Kanunu uyarinca avukatlik hizmeti karsiliginda belli bir {icretin
Oongoriilmesinin bir zorunluluk olmasi, vekalet sézlesmesi ile hizmet sozlesmesi
arasindaki bu farkin avukatlik s6zlesmesi de g6z oniinde bulunduruldugunda énemini

yitirmesine sebep olmaktadir.

Her iki s6zlesme arasinda sdzlesmenin devam edecegi siire agisindan da fark
bulunmaktadir. Belli olan veya belirsiz bir siire i¢in i giiciiniin bir bagkasina tahsisi
s6z konusuysa hizmet sozlesmesi; herhangi bir hizmet kaydi olmaksizin belli bir
sonuca yonelen, belli is veya islerin, sonucun herhangi bir kusur olmamasi

durumunda meydana gelmemesi rizikosunu iistlenmeksizin goriilmesi s6z konusuysa

47 Gliner, age, s. 191.
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vekalet sozlesmesi ile kargilagilmig bulunulmaktadir®®. Séz konusu iki sozlesme

arasindaki farkin Yargitay tarafindan da benimsendigi goriilmektedir®.

Bununla birlikte siire oOlgiitii, her iki s6zlesmenin birbirinden saglikli bir
sekilde ayrilmasi konusunda yeterli degildir. Oyle ki, vekalet sdzlesmelerinin uzun
bir zaman dilimi i¢in yapilmis oldugu durumlarda ve vekile 6denecek iicretin zamana
gbre belirlenmesi hallerinde is sahibi ile isi yapan arasinda zaman agisindan bir
baglilik meydana gelmektedir. Bu gibi durumlarda iligskinin vekalet olmasina karar
verebilmek i¢in, is gorenin ve is sahibinin durumlarini ayr1 ayr1 dikkate almak

gerekmektedir™’.

Ayrica Yargitay’m diger bir kararinda®', bir kisinin is¢i sayilabilmesi igin,
iligkinin hizmet s6zlesmesine dayanmasi ve s6z konusu igin, igverenin denetimi ve
gozetimi altinda, isverenin is yerinde goriilmesi gerektigine, avukatin bagimsiz
bilirosu olmasit durumunda hizmet sézlesmesinin séz konusu olmayacagina karar
vermigtir. Ayn1 dogrultuda bir Yargitay karari uyarinca ise, taraflar arasindaki
sOzlesmesinin birinci maddesinde agikca avukatin disaridan is alip yiiriitebilecegi
Ongoriilmesi nedeniyle iligkinin hizmet s6zlesmesi olarak tanimlanamayacagina karar

verildigini gérmekteyiz>>.

Bagimlilik olgiitii ile konuyu degerlendirdigimizde ilke olarak is¢i, igverenin
talimatlarina bagli olup ekonomik yonden de isverene baglidir. Oysa, vekil istisnai
durumlar disinda o isin uzmani olup, isin nasil yiiriitiilmesi gerektigi konusunda
isverenden daha kapsamli bir bilgiye sahip oldugundan dolay1, igverenin iradesine ve
cikarlarina saygili olmak kosuluyla bagimsizdir. Vekilin nispi bagimsizligi, buna

karsilik is¢inin bagimli bir ¢alisan olmasi esasi, miivekkilin ise vekilin ¢aligsmalarini

* Tandogan, age, s. 376.

* Yrg. 4. H.D., 1971/3817 E., 1971/2991 K. sayil1 30.03.1971 tarihli kararinda “Taraflar arasindaki
iligki, hizmet sézlesmesinde meydana gelmis olmayip, vekalet sozlesmesine dayanmaktadir. Ciinkii
hizmet sézlesmesinin aywict 6lgiisii, belirli veya belirsiz bir siire igin hizmet edimlerinin
yiiklenilmesidir. Vekalet sozlesmesinde ise, vekilin yiiklendigi borcun yerine getirilmesi soz konusu
olup, zamanin ge¢mesiyle simirli degildir. Taraflar arasindaki sozlesmede siire s6z konusu olmadigina
gore, uyusmazligin Bor¢lar Kanunu’nun vekalet sézlesmesine iliskin kurallart ile ¢éziimlenmesi
gerekmektedi” denilmistir.

>0 Aday, Nejat; Avukathk Hukukunun Genel Esaslari, Istanbul 1994, s. 105.

' YHGK 1977/9-1635 E, 1977/355 K sayil 13.04.1977 tarihli karar.

2 Yrg. 13.HD, 2006/4233 E, 2006/7343 K say1l1 09.05.2006 tarihli karar.
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talimatlar1 ile yoOnlendirebilme yetkisi ile olmasi hizmet sozlesmesi ile vekalet

sdzlesmesi arasinda gozle goriiliir bir ayrim teskil eder™.

1.4.4.2. Eser Sozlesmesi

TBK m.470 uyarinca eser sdzlesmesi, yiiklenicinin is sahibinin verecegi iicret
karsiliginda bir seyi imal etmesini konu alan sézlesmedir. Eser sozlesmesi bedel
karsilig1 yapilmasi 6zelligi bakimindan vekalet sozlesmesinden ayrilsa da, avukatlik

hizmetinin bedel karsilig1 yapilmasi nedeniyle bu 6lg¢iit yeterli degildir.

Vekalet sozlesmesi ile eser sozlesmesi arasindaki bir diger temel fark,
sonugtan kaynaklanan rizikonun iistlenilmesi konusundadir. Vekalet sdzlesmesinde
riziko, vekilin kusurunun olmadigi ve isin gerektirdigi 6zeni gostermis olmasi
hallerinde miivekkilde iken, eser sozlesmesinde riziko yiiklenicinin iizerindedir™*.
Yiiklenici taraflar arasinda {izerinde anlagilan sonucu saglamayi, yaratmayi
tistlenmekte oldugundan dolay1 eser sozlesmesi bir sonu¢ sdzlesmesidir. Buna
karsilik, vekalet sdzlesmesi bir etkinlik sozlesmesi™ olup, vekil bir isi goérmeyi
sonucu garanti etmeksizin tstlenmektedir. Vekil de yiiklenici gibi belli bir sonuca
ulagsmak i¢in belli bir sekilde is goriir, fakat isin gerektirdigi 6zeni gostermesine
ragmen sonucun elde edilmemesinden sorumlulugu yiikleniciden farkli olarak vekile
ait degildir’®. Buradaki o6zen ve sorumluluk boyutu calismamizin temelini

olusturdugundan, ileride ayrintili olarak ele alinacaktir.

Iki sozlesme feshedilebilme agisindan da bir ayrima tabi tutulabilmektedir.
Vekalet sozlesmesinde taraflar hakli neden ileri siirebildikleri takdirde s6zlesmeden
her an cayabilmelerine ragmen, eser sézlesmesinin taraflar1 ancak belirli nedenlerin
varligi halinde ve kars1 tarafa tazminat Odeme suretiyle sozlesmeyi sona

erdirebilirler’’.

33 Yal¢induran, Tiirker; Vekalet Sozlesmesinde Ucret, Ankara 2004, s. 48.

> Tandogan, age, s. 377.

53 Gliner, age, s. 193.

> Tungomag, Kenan; Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri, C. II, Istanbul 1974, s. 419.
°7 Aday, age, s. 106.
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1.5. AVUKATLIK SOZLESMESI

Bilindigi gibi avukat ile is sahibi arasindaki iligki, ¢cogu kez, ‘vekaletname’
ad1 verilen, tek yanli bir irade beyani olarak noter tarafindan is sahibinin talebi
verilen bir temsil belgesi ile resmiyete kavussa da, herhangi bir sekil sartina

baglanmamis olan vekalet sozlesmesini temel alir.

Avukathik Kanununda Degisiklik Yapilmasina dair 4667 Sayili Kanun ile
1136 sayili Avukatlik So6zlesmesi’nde yapilan degisiklikte, Yasa’nin 11. kisim
bashigr ‘Avukathk So6zlesmesi® olarak degistirilmistir ve herhangi bir tanim
yapilmamakla birlikte kapsami ve 6nemli nitelikleri kanun kapsamina alinmistir. Bu
degisiklik uyarinca avukatlik s6zlesmesinin serbestce diizenlenecegi, belli bir hukuki
yardimi Ongdren bir hizmet olmasi, belli bir meblag karsiligi olmasi gerektigi,
s0zlesmenin yazili halde yapilmamasi durumunda Bor¢lar Kanunu genel hiikiimleri
uyarinca kanitlanabilecegi, kanuna aykiri olmamak kosuluyla sarta bagli olarak

yapilabilecegi gibi 6zellikler getirilmistir.

Avukat ile is sahibi arasindaki iliski, taraflara ‘hukuki yardim ile vekalet
ticreti karsilikli borglarini yiikleyen sinelagmatik bir iliskidir’®. Bu iliskinin bir biitiin
olarak degerlendirilmesi gerekirken uygulama ve &gretide sadece ‘Avukatlik Ucret
Sozlesmesi® olarak ele alinmasi, yasadan gelen bir yanlisin sonucu olmaktadir’.
Yani s6zlesmenin yapilmasinin amaci sirf avukatin hak kazanacagi {icretin miktarini

belirlemek degil, karsilikli hak ve borglar1 belirlemektir.

Resmi makamlar nezdinde, avukatin miivekkili temsil etme yetkisi oldugunu
ispata yonelik olarak diizenlenen vekaletname bir yana birakilirsa, avukatla is sahibi
arasinda olusan sozlesmesel iliskinin adi avukathik sozlesmesidir. Avukatlik
sOzlesmesinin yanlari, bir baro levhasina kayitli olmak suretiyle avukatlik meslegini
icra etmekten yasaklanmamis olan avukat ile ondan hukuksal yardim talep eden is

sahibidir. Kendisine avukat tayin etmek isteyen kimsenin Medeni Kanun’un emredici

*¥ fyimaya, Ahmet; Temsil Yoluyla Bagitlanan Avukathk Sézlesmesi icin Ozel Yetkinin Varligt
Zorunlu mudur?, Sorumluluk ve Tazminat Hukuku Sorunlari; Ankara 1995; s. 338.
* Ugar, age, s. 63.
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hiikiimleri kapsaminda fiil ehliyetine sahip olmas1 gerekiyor olsa da, fiil ehliyetinin
olmadig1 durumlarda, fiil ehliyetinden yoksun kisiye vekaleten, avukatla sdzlesme
yapacak kisinin vekaletnamesinde, avukatlik sdzlesmesi yapabilmesi igin agik
yetkinin bulunmasi bir zorunluluktur®. Bunu sOylemekle beraber, is sahibinin
avukatin yardimi istenen uyusmazligin tarafi olmasiin bir zorunluluk olmadigini
vurgulamak gerekmektedir®. Kisi, kendisine ait olmayan bir isin goriisiilmesi i¢in

ticretini 6demek kosuluyla avukatla sézlesme yapabilir.

1.5.1. Avukathk So6zlesmesinin Tanimi ve Hukuki Niteligi

Avukatlik sdzlesmesi, bir tanima gore avukatlik vasfini kazanmis bir meslek
mensubunun hukuki iligkilerin diizenlenmesi, her tiirlii hukuki uyusmazliklarin
¢Oziimii konularinda kendilerine bagvurulanlara kamusal nitelikli hizmet sunmasina
olanak saglayan, her iki tarafa bor¢ yiikleyen tam iki tarafli sézlesme tiiriidiir®.
Bagka bir tanima gore, ‘’vekalet verenin yerine getirilmesini arzuladigir avukatlik
hizmetini ortaya koyan ve avukatin da miivekkiline karsi cergevesi dahilinde
faaliyette bulunmay1 bir iicret karsiliginda taahhiit ettigi ivazli sézlesme olarak
tanimlanmaktadir®. Bir baska tanima gore avukatlik sézlesmesi “’avukatin belli bir
hukuki  yardimda  bulunmayir istlendigi, taraflarca iicret alinmamasi
kararlastirllmadig siirece, avukatin iicrete hak kazandigi is gérme borcu doguran’’

bir s6zlesmedir®.

% Yrg. 13. HD 1992/1902 E, 1992/5282 K sayil, 05.06.1992 tarihli karar1 “Somut olayda, baskalarini
tevkile yetkili ilk vekil Ali’ye verilen vekaletnamelerin higbirinde vekalet sdzlesmesi yapma yetkisi
olmadig1 gibi, miivekkilleri bor¢landirmaya da yetkisi yoktur. Bu durumda ilk vekilin yetkisi olmadig:
halde ikinci vekil ile yaptig1 avukatlik icret sézlesmesi gegersizdir. S6z konusu sdzlesme davali
miivekkilleri baglamaz. Bu nedenle de davaci bu sozlesmeye dayanarak sozlesmede kararlastirilan
iicreti davalilardan isteyemez. Ne var ki, davaci vekil vekaletname geregi iistlendigi vekalet gorevini
ifa etmistir. Avukathik Kanunu m. 163 son fikrasi geregince, davalilar Asgari Ucret Tarifesi geregince
hesaplanacak miktar1 davaciya 6demekle yiikiimliidiir’’.

' Yrg. 13. H.D. 1993/3121 E., 1993/4224 K sayili 14.05.1993 tarihli karar1 “iicret sozlesmesi ile
avukata verilen igin mutlaka, sdzlesmeyi yapan kisi olmasi gerekmez. Kisiler kendilerine ait olmayan
bir igi de tcretini 6demek kosuluyla bir avukata gordiirebilirler. Ciinkii 1136 Sayili Avukatlik
Kanunu’nda bunu engelleyen bir hiikiim yoktur. Olayimizda, davaci ile davali arasinda yapilan {icret
sozlesmesi gegerli bir s6zlesme oldugundan taraflart baglar’’.

62 0Oguzman/Oz, age, s. 44.

53 Sungurtekin, age, s. 147.

 Giingorek, age, s. 31.
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Avukatlik sozlesmesi bakimindan yapilabilecek en net tanim, avukathk
s0zlesmesinin, “baro levhasina kayith olup, meslegini serbest olarak yapan avukat
ile, is sahibi arasinda bagitlanan, hukuki iliskilerin diizenlenmesini, hukuki sorun ve
uyusmazliklarin ¢oziimlenmesini konu edinen, tam iki tarafli borg¢ yiikleyen bir

sdzlesme’” oldugu yoniindeki tanimdir®.

S6z konusu hizmet, {icret karsilig1 yapilan bir hizmet olmasindan 6tiirti, her
iki tarafa bor¢ yiikleyen, ticret karsiligi yapilan ivazli bir sozlesmedir. Avukatlik
Kanunu, ticret alinarak isin yapilmasini zorunlu olarak gdsterilmis olmasi, vekalet
s0zlesmesinde iicret konusunda herhangi bir emredici diizenleme yapilmadig goz
oniine alindiginda, ayriks1 bir durum teskil etmistir. Ucret alinmamasi veya yasa
geregi belirlenen Tlicretten az iicret alinmasi halinde avukat hakkinda disiplin
sorusturmast giindeme gelebilmektedir®. Bu durumun bir disiplin sucu teskil
edebilecek olmasinin nedeni, yaratacagi haksiz rekabet olup, teknik anlamda haksiz
rekabetin Tiirk Ticaret Kanunu baglaminda 6ngoriilen bir kurum olmasi nedeniyle,

reklam yasag1 olarak acgiklanabilir.

Avukatlik s6zlesmesinin konusu olan ve avukat tarafindan verilen hizmet,
yasa islerinde ve hukuki konularda goriis bildirmek mahkeme huzurunda veya hakem
gibi yargi yetkisine sahip benzer merciler karsisinda kisilerin sahip olduklar1 haklara
iligkin dava agmak ve halihazirdaki davalarda savunma yapmak, adliye ve resmi
dairelerdeki islerin takiplerini saglamak, biitiin bu islere ait evraklar1 diizenlemektir.
Bu anlamda avukatin yaptigir isin Bor¢lar Kanunu kapsaminda bir ‘is goérme’

sozlesmesi olarak adlandirilmasi miimkiindiir.

4667 Sayili Kanun degisikligi ile, Avukathk soézlesmesi, tanimi
yapilamamakla birlikte ismen belirlenmis kapsami gérmeyi konu edinen yasa ile

diizenlenen bir s6zlesme olarak yagamimizda yer almistir.

Avukatlik sozlesmesi uyarinca avukat ile is sahibi arasindaki iliski, her ne

kadar genel anlamda vekalet sdzlesmesinin bir alt tiiri olarak ele alinsa da, tam

65 Gliner, age, s. 198.
5 TBB Disiplin Kurulu, 2000/72 E, 2000/128 K sayili 23.09.2000 tarihli karart
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anlamiyla bu kaliba uymamakta ve vekalet s6zlesmesinin genel 6zelliklerinden farkl
ozellikler gostermektedir. Avukatlik Kanunu’nda acik ve net olarak herhangi bir
sOzlesme tanimi yapilmamis olmasit nedeniyle basvurmak zorunda kalacagimiz
Borglar Kanunu’nun hizmet ve vekalet sdzlesmelerini bicimlendirilen kurallar
avukatlik sozlesmesini agiklamak konusunda yetersiz kalmaktadir. Bu nedenle,

avukatlik s6zlesmesinin kendine 6zgii kurallar1 olan ‘sui generis’ bir s6zlesmedir.

Avukatlik sézlesmesinin bir tarafinin baro levhasina kayitli avukat olmas1®’,
Avukatlik Kanunu m. 35 ve m. 63 uyarinca 6ngoriilen bir zorunluluktur. Avukatlik
Kanunu m.63 uyarinca, emredici ve aksine davranisi yasaklayan bu diizenlemelere
aykirn  davrananlar, istisnai durumlar haricinde, baro levhasinda yazil
bulunmayanlarin veya isten yasaklanmis kisilerin, levhaya kayithi avukatlara ait
yetkileri kullanmaya calismalari durumunda, yani avukatlik sozlesmesi yapmaya
yonelmeleri durumunda alt1 aydan bir yila kadar hapis cezasi ve agir hapis cezasina

carptirilmalar1 glindeme gelecektir.

Avukat olmayan bir kisi ile veya avukatlik yetkilerini kullanamayacak
durumda olan bir kisiyle yapilan sozlesmeye avukatlik sézlesmesi denemeyecegi ve
bu iliskiye avukatlik sozlesmesine iliskin kurallarin uygulanamayacagi, kosullari

mevcutsa vekaletsiz is gérme hiikiimlerinin giindeme gelecegi agiktir.

1.5.2. Avukathk Sozlesmesinin Taraflar
1.5.2.1. Avukat
Daha once de belirtildigi gibi avukat, hukuki iligkilerin diizenlenmesinde,

hukuki konu ve uyusmazliklarin diizenlenmesinde, hukuki konu ve uyusmazliklarin

adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢6ziimlenmesinde, hukuk kurallarinin tam olarak

57 Avukatlik Kanunu uyarinca, baro kurulmasim gerektirmeyecek sekilde az sayida avukatmn oldugu
illerde, dava vekili sifatiyla hizmet goren kisiler ile is sahibi arasindaki iligki de avukatlik sdzlesmesi
hiikiimlerine tabidir.
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uygulanmasinda yarginin kurucu 6gesi olan bagimsiz savunma adina kurumsal gorev

yapan kisidir.

Baro levhasmma yazili olmayan avukat sifattimi almig veya bu sifati
bulunmayan kisilerin kendisine ait olmayan bir hukuki konuda dava a¢masi, belge
diizenlemesi, icra takibi yapmasi veya avukatlik yetkilerini kullanarak islem yapmasi
durumunda is sahibi ile bu kisi arasinda olusan iligkiyi avukatlik s6zlesmesi iginde

degerlendirmemiz miimkiin degildir®®.

Avukathk Kanunu m. 153 uyarinca, belli durumlarda avukatin isten
yasaklanarak, avukathk hak ve yetkilerini kullanmasinin  engellenmesi
ongoriilmektedir. Dolayisiyla avukatlik sozlesmesini yapabilecek avukatin, baro
levhasina kayitli olmasinin yaninda ayni zamanda isten yasaklanmamis olmasi da

gerekmektedir.

1.5.2.2. is Sahibi

Avukatlik soézlesmesi yapacak is sahibinin avukat ile sozlesme yapma
iradesini bizzat ortaya koymasi, gerekli goriismeleri yapip, yapilacak hukuksal
yardim ve diger konularda karsilikli iradelerin uyusmasi halinde avukatlik

sdzlesmesini yapmasi olagan ve yaygin bir uygulamadir®.

Serbestge  diizenlenmesi  Ongoriilmiis olan avukatlik  sézlesmesinin
kurulmasinda avukat tarafindan veya vekil edence taahhiit edilen veya verilen bir
bedel yada herhangi bir fayda karsiliginda avukata is verilmesine araci olunmasini

yasaklanmus, hapis cezast ile yaptirima tabi tutulmus bir fiildir’.

Is sahibi, kimi nedenlerden &tiirii bizzat avukat ile sdzlesme yapamayabilir.

Boyle durumlarla karsilasabilecegini ongoren is sahibi, glivendigi birine avukatla

68 Gliner, age, s. 233.
69 Gliner, age, s. 229.
70 Gliner, age, s. 229.
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sozlesme yapmak ve avukata vekalet vermek lizere vekaletname vermis olabilir.
Vekilin avukatla avukatlik sozlesmesi yapabilmesi ic¢in vekaletname ile
yetkilendirilen vekilin, vekaletnamesinde avukatlik sdzlesmesi yapabilmesi i¢in agik
yetkisinin bulunmasi gerekmektedir’'. Avukatin, bdyle bir yetki verilmemis olan bir
kisiyle avukatlik veya iicret sozlesmesi yapmast halinde, bu sézlesme is sahibini

baglamayacaktir’>.

Kisinin kendisine ait olmayan bir isin goriilmesi i¢in iicretin 0demek

kosuluyla avukatla sdzlesme yapmasi da miimkiindiir’.

Bu gibi sozlesmelerde
avukathik dicretini T{clincli sahis yararmma sdézlesme yapan kisinin O6demesi

gerekmektedir. Avukatin lehine s6zlesme yapilandan maddi bir talebi olmayacaktir.

1.5.3. Avukathk Sozlesmesinin Kurulmasi

Is sahibinin belli bir konuda hukuki yardim isteme iradesinin avukata
ulagsmas1 ve avukatin da buna olumlu yanit vermesiyle ortaya ¢ikan avukathik
sozlesmesi farkli sekillerde kurulabilmektedir. Is sahibi ile avukatin karsilikli
gorlismeleri sonucu avukatin is sahibinin hukuki sorununun avukata iletip yardim
istemesinden sonra avukatin, sorunun ¢oziimiinde yardimeci olacagina karar verip

bunu is sahibine iletmesiyle dogrudan olarak avukatlik sézlesmesi kurulmus olur’*.

Avukathik sozlesmesinin  kurulmus olmasi icin, taraflarin  avukathik
sOzlesmesinin esasli noktalarinda uyugmalar1 yeterli olacak, ikinci derecedeki esash
olmayan noktalar1 konugsmamalar1 veya yeterli aciklikta iizerinde birlesememeleri

sozlesmenin olusmasin1  engellememektedir. Ucret, hukuksal sorunun teknik

™ Giiner, age, s. 230.

2 Giner, age, s. 230.

" Yrg. 13. HD. 1993/3121 E, 1993/4224 K sayili 14.05.1993 tarihli karar1 “iicret sozlesmesi ile
avukata verilen isin mutlaka sdzlesmeyi yapan kisinin isi olmasi gerekmez. Kisiler kendilerine ait
olmayan bir isi de ticretin 6demek kosuluyla bir avukata gordiirebilirler. Ciinkii 1136 sayili Avukatlik
Kanunu uyarinca bunu engelleyen bir hiikiim yoktur. Olayimizda, davaci ile davali arasinda yapilan
ticret sozlesmesi gegerli bir sézlesme oldugundan taraflart baglar.” ( Aydin, age, s.151)

74 Gliner, age, s. 234.
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anlamdaki ¢6ziim yontemi gibi konular olup, yanlarin bunlar iizerinde konusmamis

olmalar1 s6zlesmenin kurulmasi agisindan bir eksiklik olusturmayacaktlr75 )

Avukatlik sdzlesmesinin dolayli olarak kurulmasi da miimkiindiir. Ornegin, is
sahibinin telefonla avukattan yardim istemesi halinde avukatin bu konuda yardimda
bulunma iradesini iletmesi durumunda sozlesmenin dolayli olarak kurulmasi séz
konusu olmaktadir’®. Ayrica, is sahibinin avukatla gériismeden, onun olurunu
almadan avukat adina noterden vekaletname cikarip yapilacak hukuki yardim
konusunu belirten bir notla bunu avukata gonderip avukatin da o vekaletnameyi alip
mahkemedeki dosyaya sunmasi da avukatlik sozlesmesinin dolay1 olarak

kurulmasina 6rnek bir durumdur.

1.5.4. Avukathk Sozlesmesi ile Vekalet Sozlesmesinin Karsilastirilmasi

Avukatlik Kanunu m. 163 uyarinca, avukat ve ig sahibi arasindaki iligki
avukatlik sézlesmesi olarak nitelendirilmis ve bdylece de bu sdzlesmenin Borglar
Kanunu kapsaminda ele alinan sézlesmelerden farkli bir sézlesme oldugu sonucu

ortaya ¢ikmistir.

Avukatlik soézlesmesi vekalet sozlesmesinin bir tiirii olarak goéziikse de,
yukarida bir¢cok defa degindigimiz gibi, iki sdzlesme ¢ok temel konularda farklilik
gostermekte ve farkli sonuglar dogurmaktadir. Bu nedenle Bor¢lar Kanunu’nda
tanim1 yapilmis olan vekalet sozlesmesi ile Avukatlik Kanunu’nda agik ve net bir
tanim1 yapilmamis olan avukatlik s6zlesmesinin karsilastirilarak, farklarinin ortaya

koyulmasi gerekmektedir.

& Gliner, age, s. 235.
7 Gliner, age, s. 235.

37



1.5.4.1. Ucret A¢isindan

Vekalet sozlesmesi uyarinca vekil, yiikiimlendigi veya yonettigi ise yonelik
vekil eden ile arasindaki sozlesmede belirtilmis veya acikga belirtilmemis olsa da
yaptig1 isin mahiyeti geregi licrete hak kazanacagina yonelik bir gelenek varsa,
ticrete hak kazanacaktir. Bu sebepten dolayi, yukarida da deginildigi gibi, vekalet
sOzlesmesi eksik iki tarafli sozlesme niteligindedir. Bunun yaninda, Avukatlik
Kanunu m.164 uyarinca avukat ile is sahibi arasinda Tirkiye Barolar Birligi
tarafindan kararlastirilan Avukatlik Asgari Ucret Tarifesi’'nin altinda olmayan bir
avukatlik {icretinin kararlastirilmis olmasi gerekmektedir77. Avukathk sozlesmesi,
istisnai bir durum disinda’ iicretsiz yapilmasi kanunca yasaklanmustir. Bu yasagin
amaci, lcretsiz dava almanin reklam amagli, salt {in kazanmaya yonelik yapilmak
suretiyle haksiz rekabete yol acabilecegi gercegidir’’. Burada bahsedilen iicret,
tamamen avukatlik sozlesmesi baglaminda avukatin hak kazandigi iicret olup,
stirdliriilen hukuki siireci basariyla tamamlanip istenen sonuca ulasilmasi iizerine
kars1 tarafin 6demekle yilikiimli oldugu ve uygulamada ‘vekalet iicreti’ olarak
adlandirilan tcretten farklidir. Hatta avukatlik icretinin, vekalet iicretinden ibaret

olacag seklindeki anlagsma da ticretsiz ¢alisma yasagini ihlal edici niteliktedir®.

Avukatlik hizmetinin mutlak suretle ticret karsilig1 verilecek olmasi, ticretin
mutlaka avukathk sozlesmesi ile kararlastirilmis olmasini gerektirmez. Ucret,
sozlesme kurulduktan sonraki bir evrede de belirlenebilir veya belirlenen miktar
degistirilebilir. Ayrica, licretin avukatlik sdzlesmesi ile kararlastirilmis olmasina
ragmen, sdzlesmenin yazili yapilmamas: durumunda ortaya ispat sorunu ¢ikacaktir.
Bu gibi durumlarda yapilmasi gereken, ticrete iligkin itirazlar1 incelemeye yetkili
merciiye bagvurarak davanin kazanilan bolimi i¢in avukatin emegine goére ilamin

kesinlestigi tarihteki miiddeabihin degerinin ylizde onu ile yiizde yirmisi arasinda bir

" Giiner, age, s. 201.

® Avukatlik Kanunu m.164/4 uyarinca, avukatin kayith oldugu baronun ydnetim kurulunun izin
vermesi durumunda {icretsiz dava alinabilmekte olup, bu izin son derece istisnai hallerde
verilebilmektedir.

" TBB Disiplin Kurulu, 1976/60 E., 1977/10 K. sayili, 05.03.1977 tarihli karart.

%0 TBB Disiplin Kurulu, 1992/65 E., 1992/76 K. sayil1, 19.09.1992 tarihli karari.
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miktarin avukatlik iicreti olarak belirlenmesini istemektir®'. Ucret istemine konu
olacak is, degeri parayla Olgiilemeyen dava ve islerden ise bu durumda avukatlik
asgari tlcret tarifesi lizerinden avukatlik {icretinin belirlenmesi yasa tarafindan

ongoriilmektedir.

1.5.4.2. Her iki Sézlesmenin Sekilleri Acisindan

Vekalet sozlesmesinin gecerliligi, kural olarak bir sekil kosuluna bagl
degildirgz. Fakat danisma disindaki avukatlik hizmetlerinde, avukatlik iliskisinin
olusabilmesi i¢in noter tarafindan diizenlenmis ve ‘vekaletname’ olarak adlandirilan
temsil belgesinin bulunmasi zorunludur®.  Bu ifadeden ¢ikarilacak sonug,
vekaletnamenin avukatlik sozlesmesinin yaziya dokiilmiis hali oldugu degil,
avukatlik s6zlesmesinin varligini1 merciiler oniinde kanitlayan bir belge oldugudur.
Avukatlik Kanunu m. 163 uyarinca da avukatlik sézlesmesinin gegerliligi i¢in yazil
sekil ongoriilmemistir. Bu bakimdan avukatlik sézlesmesi ile vekalet sozlesmesi

arasinda sekil agisindan bir fark bulunmamaktadir.

1.5.4.3. Taraflarin Sifatlar1 Acisindan

Vekalet sozlesmesinde vekil olabilecek kisiler agisindan, fiil ehliyetine sahip
olma zorunlulugu disinda, herhangi bir kisitlama getirilmemistir. Medeni Kanun

m.10 uyarinca yeterli nitelikleri tastyan herkes vekil olarak gorevlendirilebilir.

Iki sdzlesme arasindaki ¢ok acik farklardan biri de, vekalet sozlesmesinin son
derece asgari bir kosul olarak sayilabilecek fiil ehliyetine sahip kisiyle
yapilabilmesine ragmen, avukatlik sézlesmesinin sadece, baro levhasina kayith ve

avukatliktan yasaklanmamuis kisi olan avukatla yapilabilmesidir.

8l Gliner, age, s. 201.
82 Erem, Faruk; Sosyal A¢idan Avukatlik Ucreti, IBD, Y.1972, s. 1079.
B Y1BK. 1959/14 E, 1959/6 K. sayil1, 04.02.1959 tarihli karari.
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1.5.4.4. Taraflarn Yiikiimliiliikleri A¢isindan

TBK m. 504/1 uyarinca, vekalet sézlesmesinde vekilligin kapsami agikca
gosterilmemis ise, bunun kapsam ve simiri1 isin niteligine gore belirlenmektedir.
Takip eden maddeler uyarinca, vekil edenin agik arzusuna aykiri is yapilamayacagi,
talimat alinmasinin miimkiin olmadig1 durumlarda miivekkilin olur verecegi dnceden
anlasilabilen bigimde davranilacagi ve lstlenilenin miivekkile karst en iyi bigimde

yapilacag belirtilmistir.

Vekalet sozlesmesine iligkin ongdriilen bu genel diizenlemeler avukatla is
sahibi arasindaki iligki acisindan da gecerli olmakla beraber avukatin hak ve
yukiimliiliikleri bu kadarla sinirli degildir. Avukatin, taraflar arasinda yapilmis olan
avukatlik s6zlesmesinde 6ngoriilmemis olsa da, yerine getirmekle yiikiimli oldugu
gorevleri bulunmaktadir. Meslek kurallar1 ve Avukatlik Kanunu’ndan kaynaklanan
bu gorevleri genelde emredici normlardir. Taraflara taninan serbesti, isi alip almama,
ticretini belli sinirlar iginde saptama, sézlesmeden vazge¢me, azil gibi konularla

84
siirlidir”.

Is sahibi tarafindan dava ve islerin takibi i¢in ¢ikartilan avukatlik vekaleti,
avukatin biirosuna birakilmasi ve iradesini kisaca agiklamasi avukata yapilmis icap
olarak sayilmakta®, avukatin da bu icabi dogrudan veya dolayli olarak kabul edip,
belgeyi bir hukuksal uyusmazlik kapsaminda kullanmis olmasi, yanlar arasinda

avukatlik sézlesmesinin olugmasi i¢in yeterlidir.

Avukatin sorumlulugunun kapsaminin siirekli genisledigi gilinlimiizde,
avukatin ticret almaksizin verdigi bilgilerin, telefon ya da bagska bir suretle sorulan
soruya verilen yanitin dahi sozlesme olusmasi agisindan yeterli gorildiigi ve

avukatin hukuksal sorumlulugunun dogdugu kabul edilmektedir™.

84 Gliner, age, s. 203.
% Aday, age, s. 112.
% Aday, age, s. 158.
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Dolayisiyla, avukatlik soézlesmesi acisindan taraflara yiiklenen hak ve
yiikiimliiliikler, Bor¢lar Kanunu tarafindan vekalet s6zlesmesine iliskin olanlarla

siirlt olmayip, farkli diizenlemelere tabidir.

1.5.4.5. Ise Son Verme ve Isten Cekilme Yoniinden

Vekalet s6zlesmesinde isten ¢ekilme ve ise son verme konusunda taraflara
tam ve genis bir yetki tamyan TBK m. 512 uyarinca vekalet veren kisi ve vekil
atanan sozlesmeyi tek tarafli olarak her zaman sona erdirebilirler. Bu durum, vekalet

sdzlesmesinin iicretsiz yapilabilecek olmasinin dogal sonucudur®’

. Sozlesmenin
uygunsuz bir zamanda feshedilmesi halinde dogabilecek zarar, genel hiikiimler

dogrultusunda miivekkile tazminat isteme hakki tanir.

Avukatlik sozlesmesinde ise, azil ve ¢ekilme hakkinin var oldugu kabul
edilmekle beraber, bu hakkin hakli bir neden olmaksizin kullanilmasi halinde
tazminatin da Otesinde yaptinm ongdrmektedir. Azleden tarafin is sahibi olmasi
durumunda, bu yaptirim avukatin iicretinin aynen ddenmesi seklindedir. Avukat da
Ozgir bir sekilde davadan cekilebilmekte ise de, g¢ekilme iradesinin is sahibine
ulagmasi kosulunun yani sira, HMK m.81 ve devami ile Avukatlik Kanunu m.41’de
yer alan baska kosullara ve smirlamalara da uymakla yiikiimlidir®™. Hakh
sayilabilecek bir nedeni olmaksizin vekillikten c¢ekilen avukatin {icretinin
O0denmemesinin yani sira gibi pesin olarak almis oldugu iicreti de geri verecegi

ongoriilmektedir.

87 Gliner, age, s. 204.
88 Gliner, age, s. 205.
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1.5.5.6. Tazminat isteklerinde Zamanasim Siireleri Bakimmdan Farkhhk

TBK m. 147/5 uyarinca, vekalet sézlesmesi ile ilgili uyusmazliklarda bes
yillik zamanasimi uygulanmaktadir. Buna karsilik, Avukathk Kanunu m. 40
hitkkmiince, is sahibi tarafindan sézlesmeye dayanarak avukata karsi ileri siiriilen
tazminat istekleri, bu hakkin dogumunun 6grenildigi tarihten itibaren bir yil ve her

halde zarar1 doguran olaydan itibaren bes yil ge¢mesi halinde diisecektir.

1.6. AVUKATIN MUVEKKILE KARSI YUKUMLULUKLERI

Avukatin yanlis hukuki goriis bildirme, yanlis hukuki yol segme veya 6zen ve
sadakat yiikiimliiliikklerinin ihlali gibi sdzlesmesel iliskinin ve ylkiimliiliiklerinin
ihlali neticesinde hukuki sorumlulugu ortaya ¢ikmaktadir®. Daha sonraki bsliimlerde
de ilizerinde duracagimiz iizere, avukatin sozlesmesel sorumluluklart nedeniyle
mivekkili zarara ugratan davraniglarinin  her biri, maddi tazminat borcu

doguracagindan birer risk olusturur’.

Avukatlik Kanunu ve Avukatlik Meslek Kurallari, avukatlarin tistlendikleri
kamu hizmetini gerektigi gibi yerine getirilmelerini saglamaya yonelik olarak bazi
yukiimliilikler icermektedir. Bunun yani sira, genel yasa niteligindeki Borglar
Kanunu’nda avukatlara uygulanan bor¢ ve ylikiimliiliikler getirilmistir. Bunun
yaninda, gerek Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nda, gerek Ceza Muhakemeleri

Kanunu’nda da kimi sinirlamalar mevcuttur.

Avukatlarin, mesleklerini icra ederken uymasi gereken bu yiikiimliiliikkleri, is
sahibine; hakim ve savcilara; meslektaglarina ve meslek Orgiitline; is sahibine olan
yikiimliiliikler olarak sayilabilir. Konumuz geregi, burada avukatin sadece is

sahibine, miivekkiline kars1 sorumlulugu incelenecektir.

% Senocak, Zarife; Mesleki Sorumluluk Sigortasi, Ankara 2000, s. 331.
% Senocak, age, s. 331.
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1.6.1. Ozen Yiikiimliiliigii

Borc¢lar Kanunu uyarinca vekalet sdzlesmesine iligkin olarak dngoriilen 6zen
borcunun, avukata yiiklenilmesi gereken 6zen borcundan daha dar kapsamli olusu
nedeniyle ve daha dnce de belirttigimiz tizere avukatlik sdzlesmesinin nitelikleri ve
sozlesmeden dogan sorumlulugun vekalet sozlesmesi ile agiklanmasimin yeterli
olmamasi nedeniyle, avukatin tabi olacagi 6zen yikiimliiliigii Avukatlik Kanunu

uyarinca daha kapsamli olarak diizenlenmistir.

Vekilin 6zen yilikiimliiliigiinii diizenleyen TBK. m. 506 uyarinca genel olarak
is¢inin Ozen yiikiimliiliigiinii diizenleyen hiikiimlere yollama yapilmakta ve ikinci
fikrada miivekkile karsi vekaleti iyi bir surette ifa ile yiikiimlii oldugunu ifade
edilmektedir’’. Is¢inin 6zen yiikimliligini diizenleyen TBK m. 396/1, iscinin
iistlendigi seyi 6zenle yerine getirmek zorunda oldugunu ifade etmekte, ikinci fikrada
ise kasit ve ithmalin veya dikkatsizlik nedeniyle is sahibine verdigi zarardan dolay1
sorumlu oldugu ve is¢inin 6zen derecesinin belirlenmesinde mesleki bilgisi, egitimi,

sdzlesme iliskisinin sartlarini etkili oldugu belirtilmektedir’.

TBK m. 506/2 uyarinca vekil, miivekkile kars1 vekaleti iyi bir bicimde yerine
getirmekle yiikiimliidiir. Iyi bir bicimde ifa etmekten kasit, sadakat ve 6zen iginde
ifadir”®. Fakat mehaz yasa olan Isvigre Borglar Kanunu’nun 398/2. maddesi uyarinca,
‘sadakat ve 6zen’ kavramlar1 bu madde uyarinca vekilin {stlendigi yiikiimliiligi

anlatmak konusunda daha yeterlidir’.

Sadakat yiikiimliiliigii, vekilin bir bagkasina ait bir igi gdrmesi nedeniyle igini
g6rdiigii kimsenin ¢ikarini kollama ve iradesine uygun davranma yiikiimliligidiir’”.

Sadakat, dostluk ve dogruluk anlamlarina gelen bir sozciiktiir’®. Sadakat

I Senocak, age, s. 431.

%2 Senocak, age, s. 431.

% Yavuz, age, s. 598.

94 Giner, age, s. 312.

% YHGK. 1993/1-79 E., 1993/195 K. sayili, 05.05.1993 tarihli karar1 “vekalet sézlesmesi biiyiik
olciide, vekil ile vekil edenin karsilikli giivenine dayanir. Vekil, vekil edenin yararina ve iradesine
uygun hareket etme, ona zarar verecek davranislardan kaginma yiikiimliliigii altindadir”.

% Oz6n, Mustafa Nihat; Osmanlica-Tiirk¢e Sozliik; Istanbul 1969; s. 617.
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yukiimliiligii kapsaminda avukat, miivekkilinin ¢ikarlarina uygun davranislarda
bulunmak ve ona zarar verebilecek davranislardan kaginmak yiikiimliiliigii altina

girmektedir’’,

Sadakat yiikiimliiliigii olarak agiklanan ve objektif iyiniyet kurallarmin®® bir
yansimasi olarak adlandirilan yiikiimliiliigiin, vekalet sdzlesmesi kapsaminda ayrica
belirtilmesi ve buna sorumluluga yonelik herhangi bir aciklik getirilmesine gerek
bulunmamaktadir. isin geregi olarak bu yiikiimliiliik kendiliginden dogmaktadir”.
Vekil, tistlendigi isi oncelikle miivekkilinin gercek ve olasi iradesini one ¢ikararak,
ikinci planda da ¢ikarimi g6z Oniinde bulundurarak ve bu ikisini bagdastirmak
suretiyle Tlstlendigi gorevi diriistliik kuralina uygun bir bi¢cimde yerine

getirmelidir'®.

Vekalet sozlesmesinin kurulmasinin ardindan is sahibi tarafindan avukata,
tevdi etmis oldugu isi nasil gérecegini belirten, tek tarafli ve avukata yoneltilmis bir

irade beyani talimat olarak adlandiriimaktadir'®".

Talimat, tek tarafli bir irade agiklamasi olup, talimatin gecerliliginin
saglanabilmesi i¢in vekilin kabuliine gerek duyulmamaktadir. Talimat is sahibi
tarafindan her zaman sona erdirilebilir yahut sinirlandirilabilir. Bunun yaninda,
vekile de bu dogrultuda bir serbesti taninmis olup, is sahibinin degisen talimatlarini
begenmedigi veya benimsemedigi takdirde vekaleti birakmasi1 miimkiindiir. Vekil,
onceden is sahibinin tiim talimatlarina uymay1 kabul etmis olsa da, vekaletten her

zaman ayrilabilmektedir.

Sadakat  yiikiimliligi  olarak  tanimladigimiz  yiikiimlilik, 6zen
yikiimliigiinden farkli olarak isin tamamlanmasi ile sona ermemektedir. Hastasini

ameliyat eden doktorun ameliyata iliskin sirlar1 saklama yiikiimliliigli, avukatin

7 Yrg. 1.H.D. 1995/11443 E, 1995/12592 K sayil1, 02.10.1995 tarihli karari.

% Yrg. 4 H.D. 1973/3098 E, 1974/865 K say1l1, 22.02.1974 tarihli karar1.

9 Giiner, age, s. 312.

'% Tandogan, age, s. 407.

' Donay, Siiheyl; Vekilin Talimata Uyma ve Diiriistlikkle Hareket Etme Borcu; Batider Cilt V; 1970,
s. 735
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tistlenmis oldugu dava sona ermis ve kararin kesinlesmesine ragmen, vakif oldugu
sirlar1 agiga vuramamasi 6rneklerinde oldugu gibi sadakat, vekaletin alinmasindan
vekilin 6liimiine kadar siiren bir zaman zarfi icinde gecerli olmaktadir. Vekalet
sozlesmesi ile eser sozlesmesinin farklarindan birini olusturan vekilin sonucun elde
edilmemesinden degil, bu sonuca ulagmak i¢in yaptig1 faaliyeti Ozenle

102

yapmamasindan sorumlu olmasi, 6zen sorumlulugunu agiklayan bir kiyaslamadir .

Miivekkilin 6liimii de avukatin sadakat sorumlulugunu sona erdirmeyecektir.

TBK m. 506 o6zenle ifa yiikiimliliiglinii diizenlemistir. Buna gore, vekil
hizmet sdzlesmesinde is¢inin gostermekle sorumlu oldugu 6zenin benzeri sekilde bir
6zenden sorumludur. Kanun tarafindan yapilan bu atif dogrultusunda, 4857 Sayili s
Kanunu’nun 18. maddesi uyarinca isverenin, is¢inin is sdzlesmesini sona erdirilmesi
i¢in, iscinin yetersizliginden veya davraniglarindan ya da isletmenin, igyerinin veya
isin gereklerinden kaynaklanan gecerli bir nedene dayanmasi gerekliligi vekalet

iligkisini de ilgilendirmektedir.

TBK m. 396 uyarinca, 6zen yiikiimliiligliniin sinirlariin belirlenmesi ve
somutlastirilmasi agisindan iki 6l¢iit ongdrillmiistiir. Objektif dlgiit geregi, goriilecek
isin ¢esidi, zorluk derecesi, isi yerine getirmek i¢in gerekli olacak Ogrenim ve
mesleki bilgiyi g6z Oniinde bulundururken, siibjektif Ol¢iit ise is¢inin is sahibince
bilinen veya bilinmesi gereken yeteneklerinin ve diger niteliklerinin dikkate
alinmasin1 gerekmektedir. Bir yandan is giic ve belli bir mesleki bilgiyi
gerektiriyorsa Ozen yiikiimliiliigii daha fazla aranmakta, bunun yani sira is¢inin

nitelikleri de ondan istenebilecek 6zeni gerektiginde azaltabilmektedir'®.

Vekalet sozlesmesinin sinirlar1 sézlesme hiikiimlerince belirlenmektedir.
Sozlesme, vekile asir1 bir 6zen ylikiimliliigii getirmis ise, oncelikli olarak yapilmasi
gereken Ozen ylkiimliliigiiniin smirlariin - saptanmasidir.  Sézlesmede 6zen
yikiimliliigliiniin sinirlart belirtilmemisse veya acgiklik yoksa, o zaman is¢i igin

getirilen ve yukarida degindigimiz objektif ve subjektif Olciitleri uygulayarak 6zen

102 Gliner, age, s. 313.
1% yrg. 9. H.D. 1992/3068 E, 1992/10904 K say1li, 06.10.1992 tarihli karar1.
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yikiimliliigin smurlar cizilmelidir'®. Burada vekilin is gdrme ile hedef tutulan
sonucun basarili olmasi i¢in yasam deneyimlerine is normal akisina gore gerekli
girisim ve davraniglarda bulunma 6lgiitii ile 6zen yiikiimliliiglinlin ele alinmasi

gerekmektedir'®.

Bunun yaninda, 6zen yiikiimliiliigiiniin belirlenmesinde 6nemi olan bir diger
konu da tcrettir. Vekillik ticret karsiligi yapilmaktaysa, 6zen yiikiimliligii ticretsiz
vekillige gore daha fazla olmaktadir. TBK. m. 114/1 uyarinca vekaletin iicretsiz
yapilmasi durumunda sorumlulugun daha az bir sekilde takdir olunabilecegi, fakat

bunun giiven ilkesini zedelemeyecek sekilde uygulanmasi gerekmektedir'®.

Vekilin 6zenle hareket etmis sayilabilmesi ig¢in, tedbirli ve basiretli bir
bicimde hareket etmesi gereklidir ki bu da ona, bir kusur sorumlulugu

107

yuklemektedir ~'. Avukat, meydana gelen zarardan kusuru oraninda sorumlu olacak

ve bu oranda tazminat yiikii dogacaktir.

Avukatlik Kanunu m. 34 uyarinca, avukatlar, yiiklendikleri gorevleri bu
gorevin kutsalligina yakisir bir sekilde 6zen, dogruluk ve onur i¢inde yerine getirmek
ve avukatlik unvaniin gerektirdigi saygi ve giivene yakisir bir sekilde davranmak ve
Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan belirlenen meslek kurallarma uymakla

yiikiimlidiirler.

Avukatin 6zen yiikiimliiliigiine aykir1 davranisi, sonuctan avukatin sorumlu
tutulabilmesine yol agmaktadir. Avukatlik Kanunu m. 34 kapsaminda ongdriilen
06zen borcu, TBK m.506 uyarinca diizenlenen vekilin 6zen borcuna oOzel bir
diizenleme niteliginde oldugundan avukatin 6zen borcuna aykir1 davranmasi halinde

oncelikle uygulanma hakkma sahiptir'®®

. Sorumluk kapsaminda, zarar1 tazmin
yikiimliliigli seklindeki hukuki yaptirnmlarin yani sira eger bir baska madde

kapsamina girmiyorsa Tiirk Ceza Kanunu 257. maddesi uyarinca cezalandirma ve

1% yrg. 4. H.D. 1992/3068 E, 1992/10904 K say1l1, 06.10.1992 tarihli karar1.
105 Gliner, age, s. 314.

"% Tandogan, age, s. 411.

"7 Donay, age, s. 736.

"% Tandogan, age, s. 412.
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Avukatlik Kanunu m.134 ve takip eden maddelerindeki disiplin islem ve cezalarina

tabi tutulma gibi ceza yaptirimlar1 6ngoriilmektedir.

Daha oOnceden de belirtildigi gibi, avukatin sorumlulugu, sonucun elde
edilmemesinden degil, bu sonuca ulagmak i¢in yaptig1 calismalarin 6zenle yerine
getirilmemesinden kaynaklanan bir sorumluluktur. Avukatin sadakat ve &zen
ylukiimliiligliinii geregi gibi yerine getirip getirmedigi arastirilirken, yasam
deneyimlerine ve islerin normal akisina gore, gerekli girisim ve davranislarda
bulunmasi ve basarili sonucu engelleyecek davraniglarda bulunmasi ve basarili
sonucu engelleyecek davranislardan kaginmasi gerektigi, is goriiliirtken amaclanan
sonucun elde edilmemesinden degil; bu sonuca ulagsmak i¢in yaptig1 caligsmalarin
0zenle goriilmemesinden sorumlu olacagi gbz oniinde tutulmalidir. Bunun yaninda,
isin sadakatle ve Ozenle yiiriitiilmesi halinde ise, istenilen sonuca erisilmemis olsa
bile ifa vardir. Avukat, kendisinden beklenen tiim 6zeni géstermis olmasina ragmen,

109 ¢4
. Ozen borcu,

meydana gelen istenmeyen sonugtan sorumlu tutulamayacaktir
vekilin isi yiiriitiirken amagladigi sonucun elde edilmemesinden degil, bu amaci elde

etmek i¢in faaliyetin 6zenle goriilmesi sorumlulugudur''’.

Avukatin 6zen ylikiimliiliigli, Bor¢lar Kanunu kapsaminda ele alinan alelade
0zen yiikiimliiliigiinden daha kapsamlidir. Avukat, is sahibine en iyi sekilde yardim

etmekle yiikiimlii bir meslegin mensubudur'"'.

Avukatla is sahibi arasinda yapilan sézlesmeye gore, 6zen yilikiimliiliigliniin
ol¢iisii; avukatin is sahibince bilinen bilgi ve kiiltiir derecesi, mesleki bilgisi, yetenegi

"2 Bu slciit uyarinca, avukatlarin,

ve diger niteliklerine gore belirlenmelidir
alanlarinin uzmani olarak kabul edilen profesyoneller olduklari, kural ve yontemleri

bildikleri ve uygulayabildikleri varsayilmaktadir.

1 ¥rg. 13. H.D. 1990/7902 E., 1991/1070 K. say1l1, 05.02.1991 tarihli karar:.
"% Yavuz, age, s. 598.

"'yrg. 13. HD. 1990/8301 E, 1991/2325 K sayil, 01.03.1991 tarihli karari.
12 Gliner, age, s. 316.
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Avukat, olaylart mantikli bir sekilde degerlendirerek, biitiin Ongoriilmesi
gerekli seyleri dikkate almakla yiikiimliidiir' . Mesleginin yerine getirilmesiyle ilgili
kurallar1 iyi bilmek, 6ziimsemek ve bu alanda yapilmis olan degisiklikleri de
olanaklarin1 kullanarak takip etmek wve bilgisini gilincel tutmak zorundadir.

Duymama, bilmeme gibi éziirler avukathkta gerekge olarak kullanilamaz''*.

Avukatin yasalar1 bilmemesi kabul edilemez bir durumdur. Biirosunu
yeterince Orgiitlememis olmasi, meslek dergilerinde ¢ikan yeni kararlar1 izlememesi,
dava siiresini korumak i¢in bagvurdugu yolun yeterli olmadigini kestiremeyip bosuna
vakit kaybetmesi sonucu yasal siireleri kagirmasi durumunda avukatin miivekkiline
kars1 hukuki sorumlulugu giindeme gelecektir'"®. Yasalardaki degisiklikleri, ¢ikarilan
yasalar1 ve diger normlar takip ediyor olmasi gerekmektedir. Yargitay, bir kararinda
Isvigre Federal Mahkemesi kararina atifta bulunarak meslek dergilerinde ¢ikan bir

karar1 bilmeyen bir avukati sorumlu tutmustur' .

TBB tarafindan yayinlanan Avukatlik Meslek Kurallart m. 38/2 uyarinca
avukat, zamaninin ve yeteneklerinin erismedigi bir isi kabul etmemelidir. Ayni
dogrultuda baska bir hiikiim Uluslararas1 Barolar Birligi Oslo Kararlar1 uyarinca da

benimsenmistir .

Avukat, aldig1 isin uzmanlik alanina girmedigini yahut uzun bir siireden beri
hastalig1 nedeniyle yasal degisiklikleri takip edemedigini ileri siirerek sorumluktan
kurtulmaz. Avukathik Kanunu buna yonelik olarak avukata isi reddetme hakkin
tammmustir''®.  Fakat daha ileri boliimlerde incelenecegi gibi, kimi durumlarda

avukatlara sorumluluktan kurtulma imkanlar1 taninmustir.

Ozen yiikiimliiliigiin bir uzantis1 olarak diisiiniilebilecek bir bagka

yiikiimliiliik de, hukuken aydinlatma ylikiimliliigiidiir. Avukati bilgilendirme, is

"3 yrg. 13. H.D. 1992/3413 E, 1992/3900 K say1l1, 27.04.1992 tarihli karar1.
14 Tandogan, age, s. 411.

1s Tandogan, age, s. 412.

16 Miiderrisoglu, age, s. 305.

17 Gliner, age, s. 317.

18 Gliner, age, s. 317.
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sahibine diisen bir yiikiimliililk olmamakla beraber, avukatin, konunun aydinlanmasi
icin anlatilanlarla yetinmeyip, is sahibinin bilgisizligini veya Onem vermeyip
aciklamamis olabilecegini diislinerek yoneltecegi sorularla konuyu aydinlatmasi ve is
sahibinin bilgi verme yiikiimliliiglinin tamamlanmasina yardimci olmasi

9

gerekmektedir'"’. Yargitay, is sahibinden gerekli bilgileri istedigini kamtlama

120" Ozen yiikiimliliigiinin konusu, vekilin is

yukiinii avukatin tizerine birakmaktadir
gorme ile amaglanan sonuca ulagmasi bakimindan yasam deneyimleri ve iglerin
normal akisina gore gerekli davraniglart ve girisimleri gerceklestirmesi ve istenen

basarili sonucu engelleyecek davranislardan kacimilmasidir'?'.

Avukat, is sahibi tarafindan kendisine aktarilan s6zlii bilgilerle yetinmemeli,
kendisine verilen belgeleri, yazigmalari, mahkeme dosyalarint da mutlaka
incelemelidir'*. Burada avukata yiiklenen yiik, somut olay hakkinda ayrintili
arastirma yapmak olmamalidir. Zira avukat dedektif veya istihbarat elemamn

degildir'>.

Emredici talimat, is sahibinin direktiflerine sik1 sikiya bagli kalinmasi ve her
zaman uyulmasi gereken talimatlardir. Talimatin emredici nitelik tasiyip tasimadigi
bir yorum sorunudur. Eger emredici talimat ile yapilmasi istenen is sahibinin agikca
aleyhine ise, yahut talimat ig sahibinin arzuladig1 sonuca hizmet etmekten uzak ise,
vekilin is sahibini uyarmasina ragmen is sahibinin talimat1 konusunda 1srarci olmasi
durumunda, avukatin yapmasi gereken Avukatlik Kanunu m.53 uyarinca dngoriilmiis
olan tutanagi diizenlemek suretiyle Avukatlik Kanunu m.174 uyarinca taninan
yetkiye dayanarak vekillikten ayrilarak isi birakmast uygun bir davranis olur. Aksi

takdirde sirf licrete hak kazanmak amagli olarak uzmanhginin gereklerine aykirt bir

19 Senocak, Zarife; Avukatin Akdi Sorumlulugunun Sartlari; Ankara Barosu Dergisi 1998; 5.2, s. 12.

120 Yrg. 4. H.D. 1964/603 E, 1964/6695 K sayil1, 08.07.1964 tarihli kararinda, nedenleri bildirmeden
diizenlenen dilekgenin vergi itiraz komisyonunca reddedilecegini bildigi veya bilmesi gerektigi halde
bu bigimde dilekce diizenleyen avukatin, istedigi halde miivekkilinin itiraz nedenlerini bildirmedigini
ispatlamadik¢a zararli sonugtan sorumlu olacagina karar vermistir.

2l Ozkan, age, s. 178.

122 Gliner, age, s. 318.

12 Senocak, agm, s. 11.
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talimat1 yerine getirerek kotii bir iin kazanmis olacak, biiylik olasilikla da meslek

orgiitiince disiplin cezastyla karsilasacaktir'**.

Ihtiyari talimatta ise, vekile sadece dneride bulunma seklinde gotiiriilen bir
talimat s0z konusu olmasi nedeniyle avukatin is sahibinin ¢ikarin1 daha iyi bir
bicimde koruyabilmek adina, talimata uymamasi ve kendi iradesi dogrultusunda

islem yapabilmesi miimkiindiir.

TBK m. 505 kapsaminda ongoriilen talimat dahilinde idare yapilmasi ilkesi
uyarinca, avukat is sahibinin acgik talimatina karsi koyamayacaktir. Fakat durumun
geregine gore is sahibinden izin alma olanagi bulunmamakla beraber, eger olanak
bulunup da sorulsaydi is sahibinin her halde izin verecek oldugu durumlarda,
talimatin disina ¢ikmasi miimkiin bulunmaktadir'®. Buna gore avukatmn boyle bir
hak kullanabilmesinin iki kosulu vardir. Birincisi is sahibine sorup ondan agik
talimat alma olanaginin bulunmamasi, ikincisi olanak bulunup is sahibine sorulsaydi
bile onun talimata uymama konusunda avukata izin vereceginin kabul edilmesi

durumudur.

Avukat, is sahibinin her istegini, her kosulda yerine getirmek zorunda
degildir'*®. Avukatlik, hukuk konusundaki bilgi ve deneyimlerini yasalar ve adalet
yararina kullanma Sdeviyle bagh ve yiikiimlii bir kamu hizmetidir'?’. Is sahibinin
ulasilmasini istedigi amaci belirlemesi, isin yapimindaki ana konular1 belirlemesi
dogaldir. Fakat amaca ulagsmaya yonelik olarak kullanilacak araclarin belirlenmesi isi
avukata birakilmalidir. Avukat, cok temel konularda is sahibinin talimatlartyla baglh

olmalidir ki bunlar, bir haktan vazge¢me sonucunu doguracak islemler'*®, itiraz veya

124 Giiner, age, s. 318.

' Yrg. 4. H.D. 1980/194 E, 1980/4545 K sayili, 07.04.1980 tarihli karar “Vekil, Bor¢lar Kanunu
kurallarina gore soézlesme ile iizerine aldigi borglarin yerine getirilmesi konusunda is sahibinin
talimatina ve talimat alinamayacak durumda normal olarak bu talimat ne yolda olacak idi ise, ona
gore davranmak zorunlulugundadir”.

126 TBB Yénetim Kurulu’nun 2003/262 E, 2003/2519-36 K sayili, 07.06.2003 tarihli karar1 “Sikayet
edilen avukat, ‘diplomatik sahtekarlik’ séziintin mutlaka yazilmasini miivekkilin istedigini belirtmistir.
Swrf miivekkilinin istemesi dolayisiyla béyle bir ifadenin yazilmasi avukatin bagimsizligi ile
bagdasmadig: gibi miivekkilin istegi avukata kimseye hakaret hakkini vermez”.

127 Gliner, age, s. 319.

128 TBB Disiplin Kurulu, 1995/37 E, 1995/41 K, 10.06.1995 tarihli karar1.
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temyiz yoluna gitmeme'?’, davanin tamamen veya kismen kabulii veya bir davanin
bir kismindan vazgeg¢me, yargilama giderlerinden vazgegilmesi, zamanagimi ve
borcun ifa edilmedigi, takas ve mahsup gibi savunma ve itiraz nedenleri

gosterilebilir'*’,

Avukat hak yitirmeye neden olacak vazge¢me durumlarinda is sahibinin
talimatlariyla bagli olmasinin yani sira talimatin yazili bir belgeye dayali olmasi da

gerekmektedir'®!

. Avukatin, vazge¢me anlamina gelen islerde is sahibinin yazili
olurunu almasi zorunlu olup, vazge¢me eyleminde is sahibinin zarar goriip
gormeyecegi onemli olmayip avukatin her halde vazgegmeyi diislindiigii konuyu is

sahibine bildirip yazili olurunu almas: istenmektedir'*?,

Avukat yiiklendigi iste tahsil ettigi parayr geciktirmeden is sahibine veya
onun yazili talimatindaki kisiye aktarmakla yiikiimliidiir. Is sahibi adina veya is
sahibine iletilmek ilizere bir bagskasina 6deme yapiliyorsa mutlaka is sahibinin agik ve

yazili talimatim almasi gerekmektedir'*.

Avukata verilen talimatin uzun bir siire yerine getirilmeyip énemli sayilacak
bir aradan sonra uygulamaya koyulmasi halinde, avukatin is sahibini arayarak
durumda degisiklik olup olmadigini, isin goriilmesi gerekip gerekmedigini sormasi
ve yeniden talimat almasi, vekilin gostermesi gereken onem ve ihtimamin geregi

say1lmaktadir'**.

' TBB Disiplin Kurulu, 1997/75 E, 1997/98 K, 11.10.1997 tarihli karari.

130 Ugar, age, s. 29.

31 TBB Disiplin Kurulu, 1998/15 E, 1998/54 K say1li, 25.04.1998 tarihli karar1 “Ancak, bir haktan
vazgegme sonucu doguracak islemlerde is sahibinin yazili muvafakatinin alinmasi zorunludur.
Avukatin bir karari temyizinde yarar olup olmadig1 konusunda hukuki goriise sahip bulunmasi dogal
olmakla birlikte, temyize gerek olup olmadigi yolundaki kanaatin is sahibine yazi ile bildirilmesi ve is
sahibi de bu goriise katildigi takdirde temyiz edilmemesine iliskin yazili talimatin alimmast
gerekmektedir.

132 Gliner, age, s. 320.

13 TBB Disiplin Kurulu, 1998/146 E, 1998/12 K sayil1, 25.01.1999 tarihli karar1.

% Yrg. 13. H.D. 1998/4292 E, 1998/6908 sayili, 26.11.1989 tarihli karari.
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Ayni nitelikteki bir bagka kararda aradan gecen uzun zaman nedeniyle
avukatin dava agmadan Once is sahipleriyle temas saglanmasi, onlarla gériismesi ve

talimatlarini almasi gerektigi vurgulanmaktadir'™.

Ozen yiikiimliiliigii her somut olayda degerlendirilecek ve ilk olarak avukatin
kendisine yapilan bagvuru nedeniyle oOniine gelen hukuki olayin incelenmeye
baslamasi, hangi hukuki alan icinde yer alan bir menfaate konu oldugunun
belirlenmesi, hak sahibi olan ya da aleyhine basvuru s6z konusu olan kisi hakkinda

kanuni siirelerin, ilk itiraz gibi haklarin s6z konusu olup olmadig1 incelenecektir'>®.

Ozellikle hak dogumuna veya kaybma yol acan talimatlari kamitlama yiikii
avukata aittir. Meydana gelen zararin dogrudan miivekkilin talimatlarindan
kaynaklandiginin avukat tarafindan kanitlanmasi gerekir. Bu husus kanitlanamaz ise,
vekaletnamesinin is sahibinin iradesi ve talimati disinda kullandigim1 kabulii yoluna

gidilmekte ve bundan da avukatlar 6nemli sorumluluk altina girmektedirler.

Avukatin, 6zen yiikiimliiliigi ile ilgili olarak maddi tazminat sorumlulugunun
dogmasi i¢in, miivekkilin zarara ugramis olmasi ve zarar ile 6zen yikimliligi

arasinda illiyet bagmm bulunmasi gerekmektedir'®’

. Miivekkil, yalmizca istenen
sonucun elde edilememis oldugunu degil, ayn1 zamanda istenen sonucun avukatlik
meslegi kurallarinca uygun olmayan davraniglarda bulunulmasi sebebiyle elde

edilemedigini ispatlamalidir'*®.

1.6.2. Miivekkil ile Seffaf Hukuki iliski Kurma Yiikiimliiligii

Avukatlik diiriistliige dayanan bir meslektir. Avukatlik Kanunu, avukatin is

sahibi ile gilivenli, agik ve temiz bir iliski i¢inde bulunmasini saglamak amaciyla

133 TBB Disiplin Kurulu, 1997/132 E, 1998/9 K sayili, 17.01.1998 tarihli karar1.
13 Mahmutogullar1 , age, s. 49.
17 Mahmutogullari, age, s. 50.
138 Yavuz, age, s. 599; Ozkaya, age, s. 360.
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gerekli onlemleri almis ve yeterli olanaklar saglamustir. isi reddetme hakki, isi

birakma hakki bu amacla yasaya konulmus kavramlardir'*.

Avukatlik mesleginin icrasinda uluslararast kabul gormiis standartlarin
olusturulmas1 i¢in hazirlanan Avukathk Mesleginin Icrasindaki Ozgiirliikler
Hakkindaki Avrupa Konseyi Bakanlar Kurulu Tavsiye Kararlari’nin 3. maddesinde,
miivekkillerinin hak ve yiikiimliiliikklerinin ve bunun yaninda mali giderler de dahil
olmak iizere davanin olast sonuglarini bildirmek, avukatin ig sahibine karsi olan

yiikiimliiliikleri arasinda sayilmaktadir.

Avukatin isin istlenilmesi sirasinda, teklif edilen is ve is sahibi tarafindan
arzulanan sonu¢ hakkinda ne diislindiigiinii diiriist ve agik bir sekilde is sahibine
bildirmesi gerekmektedir. Davanin kazanilmasi hakkinda kesin tahminde
bulunulmamali, is sahibine bu dogrultuda garanti verilmemelidir. Nitekim, avukatin

davay1 kazanma kosuluyla s6zlesme yapmasi gegersizdir'*.

Bununla birlikte, isin nasil sonuglanabilecegi ile ilgili bir tahmin de, avukatin
is sahibine vermesi gereken hizmetin bir pargasidir. Hatta, is sahibinin avukata isi
verip vermemesi konusunda bu tahminin 6nemli rol oynayacagi kuskusuzdur. Bu
nedenle, avukatin davanin basar1 sanst konusunda, yaklasik ve baglayict olmayan bir

tahminde bulunmasi gerekmektedir ve mutlaka igin riskleri ig sahibine anlatilmalidir.

Avukatin miivekkiliyle seffaf iliski kurma yiikiimliiliigii ile anlatmak
istenilen, avukatin isi ve olayr anladigini, igin is sahibinin ¢ikar1 dogrultusunda
sonuclanmast i¢in olasiliklar oldugunu, bunun ig¢in igtenlikli, bilingli caba
harcanacagini, birikiminin yeterli oldugunu is sahibine belirtip, isi iistlenebilecegini

icap ve kabul seklinde ortaya koymasi koymasidir.

139 Gliner, age, s. 312.
0 yrg. 13.HD. 1981/1265 E, 1981/3495 K sayil, 07.05.1981 tarihli karar.
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Avukat, kazanilma sans1 bulunmayan bir davayr almamali, kars1 tarafa eziyet
etmek, onu zahmete ve zarara sokma kastiyla art niyetli bir is yiiriitilmemeli, kot

niyetli dava agmamalidir''.

Avukatin bir hukuk adami olmast ve yargi erkinin bir 6gesi olmasi
neticesiyle, yapmis oldugu is serbest bir meslek oldugu kadar ayni1 zamanda da bir
kamu gorevidir. Bu nedenlerden dolayi, is sahibini uyarmak ve aleyhine bir is
takibini talebi durumunda vazgecirmekle gt')revlidirm. Daha o6nce de belirtildigi gibi

is sahibinin talebinde 1srarct olmasi durumunda avukat, isi almaktan imtina etmelidir.

Avukat, kendisine verilen isi siirdiirirken de diriist ve agik olmali, is
sahibinin ¢ikarlarin1 korumalidir. Bu anlamdaki yiikiimliiliikklerden bir digeri de
hesap verme yiikiimliligidir. TBK m. 392 uyarinca hilkkmedilen bu sorumluluk
uyarinca, vekil miivekkilin talebi {izerine yapmis oldugu isin hesabin1 vermeye ve bu

vesileyle hangi nam ile olursa olsun almis oldugu seyi miivekkile teslime mecburdur.

Vekil, miivekkilden veya iiclincii kisilerden aldig1r degerler ve kendi ticret,
masraf ve tazminat alacaklar1 hakkinda hesap vermek zorundadir. Hesap verme
yiikiimliligii hukuksal niteligi agisindan bir yapma borcudur'®. Avukatin iicret
sOzlesmesi ile kararlastirilan miktardan daha fazlasini icra dairesinden kendisi lehine
alikoyup is sahibine kalanim1 vermesi'** ve gercekte yaptig1 masraflarin iizerinde bir
miktar1 yargilama masraflar1 adi altinda istemesi'*’ temiz ve acik bir iliski kurma

ilkesi ile bagdasmamaktadir'.

Avukatin hesap verme yiikiimliiliiglinden kaynaklanan bir diger sorumlulugu
da, is sahibine geri vermesi gereken seyleri teslim yiikiimliiliigiidiir. Avukat, is sahibi
adina aldig1 paralar1 veya baskaca degerleri geciktirmeksizin is sahibine duyurmak

ve iletmekle yiikiimliidiir. Paralari tahsil eden avukat bunlari is sahibine makul bir

141 Gliner, age, s. 322.

12 Sungurtekin, age, s. 437.

3 yrg. 13.HD. 1992/3147 E, 1992/4041 K sayili, 29.04.1992 tarihli karari.

'** TBB Disiplin Kurulu, 1998/94 E, 1998/127 K sayil1, 10.10.1998 tarihli karar1.
4> TBB Disiplin Kurulu, 1990/29 E, 1990/46 K sayil, 16.06.1990 tarihli karari.
146 Gliner, age, s. 323.
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siire icinde vermeli, verememesi yahut is sahibinin paray1r almamasi durumunda
gerekli yasal yollar1 denemelidir'*’. Ornegin is sahibinin paray1 almamasi durumunda
avukat tarafindan noterlik araciligi ile cekilebilecek bir ihtarname, avukatin bu

konudaki sorumlulugunu ortadan kaldirabilecektir.

Avukatin geri verme yiikiimliiliigliniin kapsaminda, geri verilecek olan para
ise, paranin avukatin zimmetinde kaldig1 gilinden itibaren eylemli olarak &dendigi
tarihe kadar gegen siirenin gecikme faizi de bulunmaktadir'*®. Faizin baslangig tarihi,
paranin geri verilmesi gereken tarih olup bu tarihin gegerli olabilmesi i¢in temerriit

ihtarina da gerek bulunmamaktadir'®.

Ayrica, avukatin igin takibi sirasinda yaptig1 giderleri is sahibinden istemesi,
bu harcamalarin statiisiiniin masraf olmasinin dogal sonucu olmasina ragmen, bu

alacaklara aylik faiz uygulamasi durumunda disiplin cezasi giindeme gelecektir'>’.

1.6.3. Amaca En Uygun ve En Giivenli Yolu Se¢cme ve Yiiriitme Yiikiimliiliigii

Avukat, iizerine almis oldugu isi en iyi sekilde yerine getirmek ve bu amaca
en uygun yolu segmekle yiikiimliidiir. Daha 6nce de belirtildigi gibi, eser sozlesmesi
uyarinca yiiklenicinin yiiklenmis oldugu sonug¢ sorumlulugu, avukatlik sézlesmesi
uyarinca s6z konusu olmasa da, en saglikli yolu segerek, giivenli bir sekilde
ylriitmesi gerekmektedir. Bunun i¢in almasi gereken tiim Onlemleri almak

zorundadir.

Ornegin, aksine talimat olmadig siirece is sahibinin aleyhine olan karari

151

temyiz etmemesi 6zen borcuna aykiri bir davranig olarak kabul edilmektedir . Ayni

sekilde, durusmaya katilamayacagini igeren mazeret dilek¢esi veren avukatin

47 TBB Disiplin Kurulu, 1998/37 E, 1998/61 K sayili, 25.04.1998 tarihli karari.
148 Gliner, age, s. 324.

9 Yrg. 13. H.D. 1988/2395 E, 1988/4071 K say1l1, 12.10.1988 tarihli karar1.

'Y TBB Disiplin Kurulu, 2001/186 E, 2002/14 K sayili, 19.01.2002 tarihli karar1.
B! yrg. 4.H.D. 1972/9028 E, 1972/8680 K say1l1, 09.10.1973 tarihli karar:.
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kendisine usuliine uygun olarak tebligat yapilmamis olmasina ragmen davanin
acilmamis sayilmasina karar verilen bir dosyada, herhangi bir islem yapmamak
suretiyle is sahibini zarara ugratmasi da ayni dogrultuda, bu yiikiimliilige aykirt bir

davranistir.

Kaynagini Alman Hukuku’ndan bulan ve Tiirk Hukuku’nda da gecerli kabul
edilen en giivenilir yolun secilmesi ilkesine gore avukat dava takip ederken veya
belli bir somut olayla ilgili goriis bildirdikten sonra, sorunun ¢dziimii i¢in birden
fazla hukuki yolun bulunmasi halinde miivekkilin menfaatine en uygun yolu

152

segmekle yiikiimliidiir ™. Avukatin bu ylkiimliiligliniin amaci, miivekkil tarafindan

istenen sonuca ulagsmak, istenmeyen sonuglar1 bertaraf etmektir.

Avukat, kendisine bagvurulan konuda, miivekkilinden aldig1 bilgilerle
yetinmeyecek, konu ile ilgili belgelerin teminini isteyecek, kendisine sunulan
bilgileri yeterli gérmemesi halinde konu hakkinda arastirma yapacak, gerek yargi
kararlar1 gerekse doktrinde konu hakkinda incelemelerde bulunacak ve nihayet bu
bilgiler 15181nda uygulanacak hukuki yolun basari sansini tahmin edebilecek durumda
olmalidir'>. Acilacak dava, icra takibi ya da basvurulacak kanun yoluna miivekkilin
kiiltiir diizeyi, maddi durumu gibi hususlar1 da dikkate alarak ne miktarda masraf
yapilabilecegi konusunda da miivekkilini bilgilendirmeli, davanin kaybi halinde
Odenebilecek harglar ve karsi taraf vekalet iicretinin neler olabilecegini miivekkiline

aciklamali ve sdzlesmesinde bu yonde bilgi verildigini agiklamalidir'™*.

1.6.4. Miivekkili Aydinlatma Yiikiimliilugii

Daha once de belirtildigi gibi avukat, isi alirken acilacak davanin tiim
giiclikleri ve sakincali yonlerini saptayip, bunlar1 is sahibine bildirmekle
yiikiimliidiir. Bu sorumluluk isin goriilmesi esnasinda da devam etmektedir. Ornegin,

Onerilen yeminin ne anlama geldigini, yemin etmesi halinde ne gibi sonug

132 Senocak, age, s. 436; Mahmutogullari, age, s. 56.

153 Mahmutogullari, age, s. 56.
13 Ozkan, age, s. 222; Mahmutogullari, age, s.57.
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dogacagini, kacinmasi halinde ne kazanacagi ve ne kaybedecegini is sahibine

bildirmesi gerekmektedir'>.

Avukatlik sézlesmesi uyarinca, miivekkile avukatin is gérme borcunu nasil
yerine getirecegi konusunda talimat verme yetkisi tamnmustir'>®. Avukatin talimata
uyma yiikiimliiliigii, avukatin miivekkilini aydinlatma yiikiimliiliigii ile ¢cok yakindan
ilgilidir, zira miivekkilin hukuk bilgisinin hi¢ ya da ¢ok az oldugu gergegi goz
ontlinde bulundurularak avukatin miivekkilini talimat verdigi konularda bilgilendirip

aydimlatmas: gerekmektedir'”’

. Ancak, avukatlik meslegi gibi bilimsel esaslara gore
ylriitiilen ve meslek mensuplarinin agirlagtirilmis 6zen yiikiimliiliiklerinin ve st
diizeyde sorumluluklarinin s6z konusu oldugu faaliyet alanlarinda, miivekkilin

talimatlar1 smirl bir ¢ercevede olacaktir'™®

. Avukat, mivekkili tarafindan kendisine
verilen talimati, olayin sartlar1 bakimindan degerlendirecek, talimatin agik¢a hukuka
aykir1 ve yolsuz olmasi durumlarinda veya miivekkile zarar verecek yada istenen
sonuca hizmet etmeyecek olmasi durumlarinda, talimata uymamali ve talimati
reddederek vekalet gorevinden cekilmelidir'™. Avukata verilen talimat agik degil
veya eksik ise, agik olmayan talimati1 agiga kavusturmak yada eksikligi gidermek igin
miivekkile bir daha sormali ancak, tekrar basvuru miivekkile zarar verebilecek
gecikmelere sebep olabilecekse bu durumda kendi goriisii ve bilgisi dogrultusunda

hareket etmek zorunda kalacaktir'®.

Avukatin, is sahibini zamaninda bilgilendirmemesi, kendisine teblig edilen
mahkeme kararlar1 ve icra emirleri hakkinda bilgi vermemesi, aleyhte olan karari is
sahibinin olurunu almadan temyiz etmemesi 6zen ylkiimliiliigiine aykir1 davranis

say1lmaktadir'®’.

Danisma ve temsil amaciyla kendisine bagvurulan avukat, hedeflenen amaca

ulagsmay1 saglayacak birden fazla hukuki yolun bulunmasi halinde, kendi hukuki

155 Giiner, age, s. 328.

136 Ozkan, age, s. 208.

157 Senocak, age, s. 438; Mahmutogullar1 age, s. 53.

138 Ozkan, age, s. 209.

159 Mahmutogullari, age, s. 54.

10 Senocak, age, s. 352; Mahmutogullari, age, s. 54.

'*! TBB Disiplin Kurulu, 1994/80 E., 1994/81 K. sayil1, 15.10.1994 tarihli karar1.
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goriisiine yakin olanin yani sira, yargisal kararlarda ve bilimsel yapitlarda ele alinan

ve basar1 olasilig1 olan diger yollar1 da is sahibine bildirmelidir'®.

Avukat, miivekkilinden gelen bir talimatin etki ve sonuglar1 hakkinda
miivekkiline yeterli ve detayli bir agiklama yapmis ve sonuglarin miivekkile zarar
verecegi konusunda onu uyarmis oldugu halde miivekkil halen israrci bir tutumla
talimat vermeye devam etmis ise, avukata diisen bu durumu kayit altina alarak
talimata uymak olacaktir ki, bu durumda avukatin hukuki sorumlulugundan

bahsetmek s6z konusu olmayacaktir'®.

1.6.5. Sir Saklama Yiikiimlilugi

Kisinin kisisel degerlerinin tiimii {izerinde sahip oldugu haklara kisilik hakki

denilmektedir'®*

. Bu hakkin i¢ine beden ve tiimliigii ve saglig1 gibi maddi bedensel
degerlerin yani sira, kiginin onuru, sayginligi, 6zel hayat1 gibi manevi degerler ve
mesleki ve ticari sirlar1 girmektedir. Bu hak, kisiye yonelik tekelci ve yasaklayici bir
mutlak haktir. Yani kisilik hakki, hak sahibi tarafindan herkese karsi ileri

siiriilebilmektedir'®’.

Kisilik haklari, bu nitelikleri geregi, kisilik hakki sahibi, kisisel degerleri
tizerinde bagkalarinin etkilerinden bagimsiz ve 0Ozgir bir egemenlik hakkina

ulagmakta ve bu hakka saygi gosterilmesini, kisisel degerlerine dokunulmamasini

herkesten isteme yetkisine sahip olmaktadir'®.

Sir, bilimsel yapitlarda sahibinin agiklanmamasinda yarar gordigi ve

67

baskalar tarafindan daha 6nce bilinmeyen husus olarak tanimlanir’ Tiirkiye

Barolar Birligi Disiplin Kurulu tarafindan verilen bir kararda da sir kavramu,

12 Sungurtekin, age, s.242.

163 Mahmutogullari, age, s. 55.

1 Kiligoglu, Ahmet; Seref, Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluyla Saldirilardan Hukuksal
Sorumluluk, Ankara 1993, s. 4.

1% Oguzman, Kemal; Medeni Hukuk Dersleri, istanbul 1994, s. 89.

166 Akipek, Jale; Akintiirk, Turgut; Tirk Medeni Hukuku, Sahsin Hukuku, Ankara 1996, s. 107.

"7 Donay, age, istanbul 1978, s. 4.
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aciklanmasi toplum ic¢in mivekkilin kisisel veya maddi menfaatlerini zarara
ugratabilecek olan veya herhangi bir zarara ugratmasa bile 6zenle tigiincii sahsilardan

gizlenmeye calisilan konular olarak tanimlanmistir' .

Kisinin gizli yasam alani veya sir alam1 olarak adlandirdigimiz bu alan,
TCK’nin ‘Ozel Hayata ve Hayatin Gizli Alanina Kars1 Suglar’ bashigi altindaki
dokuzuncu béliimde koruma altina almmaktadir. ‘Ozel Hayatin Gizliligini Thlal’
baslikli 134. madde uyarinca, kisilerin 6zel hayatinin gizligini ihlal eden kimse, alt1
aydan iki yila kadar hapis ve adli para cezasi ile cezalandirilir. Gizliligin goriintii ve
kayda alinmasi suretiyle ihlal edilmesi durumunda ise, cezanin alt sinir1 bir yildan az
olmayacaktir. 137. madde ise, bu sugun avukatlik mesleginin saglamis oldugu
kolayliktan yararlanmak suretiyle islenmesi durumunda avukata verilecek cezanin

yar1 oraninda arttirilacagina hiikmetmistir.

HMK m. 249 uyarinca da, kisinin sir alanim1 koruyan bir diizenlemeye yer
verilmis olup, maddeye gore meslekleri geregi bir kimsenin sirrini bilenler taniklik
yapmaktan kag¢inabilmektedirler. Bunun istisnasi olarak, sir sahibinin olur vermesi

durumunda bu kisinin tanikliktan kaginamayacagi belirtilmistir.

1.6.5.1. Avukathk Sirr1 Kavram

169. I$

sahibi kimi zaman avukatina, en yakinlarina bile aktaramadig bilgileri ve sirlari

Avukat yaptig1 is uyarinca , is sahibine en yakin kisi konumundadir

vermek durumundadir. Avukatin dogruyu 6grenme hakkina islerlik kazandirmak i¢in
oncelikle avukatin, isini alacagi ve avukatlik sozlesmesi yapacagi kisi hakkinda
gercekleri bilmesi gerekmektedir. Avukatin bu is sebebiyle vakif oldugu bilgilerin, is
sahibinin rizas1 disinda agiklamasinin ¢esitli diizenlemeler ile yasaklanmasi da, is

sahibinin avukata rahatlikla bilgi verebilmesini saglamaya yoneliktir.

' TBB Disiplin Kurulu, 2002/66 E, 2002/159 K sayil1, 18.05.2002 tarihli karar1.
169 Gliner, age, s. 346.
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Avukatin, mesleki faaliyeti nedeniyle ¢ogu kez zorunlu olarak is sahibi
tarafindan agiklanan veya avukatin mesleki faaliyeti sirasinda dosyadan veya diger
belge ve kaynaklardan 6grendigi sirlar1 agiklamamasi giiven ilkesinin geregidir. Is
sahibi bu konuda avukatina giivenmezse, ona gerekli ve gizli bilgileri aktarmayacak,
dolayisiyla avukat ile, is sahibi arasindaki bilgi akis1 aksayacagindan avukatin

yapacag1 savunma yetersiz ve kapsamsiz kalacaktir.

Savunma hakkinin tam ve noksansiz olarak kullanilmasi amaciyla, avukata
aktarillan bilgilerin gizli kalmasi, kamusal bir zorunluluktur. Bazi meslek
mensuplarina bagvurma konusundaki hassasiyeti ve tereddiidii gidermek igin, sirrin
korunmasina iliskin diizenlemeler ¢esitli yasalarca Ongoriilmiistiir. Sirrinin ifsa
edilmesinden korkmaksizin hastanin hekime, is sahibinin avukata bagvurmalarinda

kamu yarari bulunmaktadir'”’. Aslinda meslek sirimin korunmasi, Anayasa ile

giivence altina alian 6zel yasamin gizliligi ve dokunulmazhigimin da bir geregidir'”".

Gizli kalmas1 gereken bilgi, avukatin mesleki faaliyeti sirasinda 6grendigi is
sahibine ait gizli yasam alanina giren konulardir ki, buna da avukatlik sirr

denilmektedir'’?

. Avukatlik sirr1, mesleki faaliyet sirasinda 6grenilen bilgilerle sinirlt
olup, sirrin mesleki faaliyet ile uygun nedensellik bagi i¢inde 6grenilmis olmasi
gerekmektedir. Avukatin mesleki faaliyet alani1 olarak kabul edilemeyecek bir
zamanda veya mekanda ig sahibi ile ilgili olarak 6grendikleri, 6rnegin, yemek yedigi
bir lokantada yan masada agiklanan ve avukata ulagan bilgiler, ya da avukatla is
sahibi arasindaki yakin dostluk nedeniyle 6grenilmis olan sirlar avukatlik sirr1 olarak
kabul edilemezler'”. Bu gibi durumlarda sirr1 agiklanan kisi genel hiikiimlere gore,

kisilik haklarma saldir1 nedeniyle avukati sorumlu tutabileceklerdir' ™.

Avukatin mesleki faaliyeti sirasinda 6grendigi, is sahibinin disindaki kisilere

ait bilgiler avukatlik sirr1 olarak degerlendirilemez. Avukatlik sirrini, yararina bir is

170 Gliner, age, s. 347.

"' Sungurtekin, age, s. 296.

172 Aday, age, s. 87.

173 Gliner, age, s. 348.

' Ozcan Giinergok, Avukatin Sir Saklama Yiikiimliiligii, Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Erzincan 2003, s. 657.
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yapilan veya bir hizmetin goriilmesi i¢in sdzlesme yapilan kisi ile sinirlandirmak

gerekmektedir' ">

. Ancak avukatin mesleki faaliyetini siirdiirdiigii sirada miivekkilin
cevresine iligkin olarak 6grendigi bilgiler de sir saklama yiikiimligii kapsaminda
degerlendirilmelidir. Ornegin avukatin miivekkili ile ¢alisirken miivekkilinin ailesine

dair 6grendikleri bu yiikiimliiliik i¢indedir.

Bunun yam sira, sir saklama yiikiimliltigt, kural olarak, vekalet iligkisinin
sona ermesi ile veya istlenilen isin tamamlanmasiyla sona ermez. Avukatin bu
yiikiimliliigl istisnai durumlarin varligi haricinde, yasami boyunca avukati baglayan

bir yiikiimliiliik olarak devam eder.

Ayni sekilde, miivekkilin 6liimii de sir saklama yiikiimliiliigiiniin sona ermesi
sebebi degildir. TCK m. 131 uyarinca diizenlenen sikayete bagli olan sirrin
korunmasi hakkinin o6lenin ikinci dereceye kadar {iistsoy ve altsoyu, es veya
kardeslerine gececegi goz Oniine alindiginda, avukatin sir sahibinin 6liimii ile

kendiliginden sirr1 agiklama hakkina ulasamayacagi kabul edilmelidir'”.

Avukatlik Kanunu m. 36 uyarinca avukatlarin kendilerine tevdi edilen veya
gerek avukatlik gorevi, gerekse TBB ve barolar organlarindaki gorevleri dolayisiyla

ogrenmis olduklari hususlar1 agiga vurmalar1 yasaktir.

S6z konusu yiikiimliiliik Meslek Kurallart m. 37 geregi avukatlarin yani sira,
avukatin yardimcilarini, stajyerlerini ve calistirdiklar1 kimseleri de kapsamaktadir.
Bu kisiler de, avukat gibi meslekleri ve ¢aligtiklar1 konum geregi 6grenmis olduklari
sirlar1 agiklamaktan yasaklanmiglardir. Avukatin, yaninda ¢alisan bu kisilerin meslek
sirrinin korunmasi kurallarina aykir1 davranislar halinde, avukatin gerekli 6nlemleri
almamis olmasi nedeniyle kusurunun saptanmasi halinde, disiplin cezast ile

cezalandirilmasi ve hukuksal sorumlulugunun dogmasi da miimkiindiir.

' Sungurtekin, age, s. 291.
176 Gliner, age, s. 350.
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1.6.5.2. Avukatin Sir Saklama Yiikiimliiliigiinden Kurtulmasi

Avukatin  kimi durumlarda sir saklama yiikiimliiliigiinden kurtulmasi
miimkiindiir. Bu kosullarin meydana gelmesi durumlarinda, avukat miivekkiline dair
bilgiyi aciklayabilecek ve zarar meydan gelmesi durumunda da bundan sorumlu

olmayacaktir.

1.6.5.2.1. Is Sahibinin Onay Vermesi

Avukat, gerek is sahibi tarafindan kendisine aktarilan ve gerek mesleki
faaliyeti sirasinda bagka yollardan edindigi, is sahibine ait gizli kalmasi gereken
bilgileri is sahibinin olur vermesi durumunda agiga ¢ikarabilecek ve gerektigi
durumlarda bu bilgilere iligkin taniklik yapabilecektir. Avukatlik Kanunu m. 36/2
uyarinca is sahibine taninan bu hakka ragmen, avukatin is sahibinin oluruna ragmen
¢ekinme hakki da mevcuttur. Avukat, s6z konusu sirrin agiklanmasindan beklenen

yararin gerceklesme olasiligini zayif bulmasi halinde tanikliktan ¢ekinebilecektir.

Avukata taninan bu ¢ekinme hakkt HMK m. 249 kapsaminda taninmamastir.
Buna gore, is sahibinin avukatin taniklik yapmasina onay vermesi halinde, avukat
herhangi bir neden ileri siirerek bundan kaginamayacaktir. Bu agidan 6zel yasa ile
genel yasa arasinda bir celiski dogmaktadir. Bu ¢eligskinin bertaraf edilmesi igin

hukukun genel ilkeleri uyarinca 6zel yasa yani, Avukatlik Kanunu uygulanacaktir.

Avukatlarin mesleki ¢aligmasi sirasinda edinmis oldugu is sahibi ile ilgili
bilgileri agiklamasin1 6nleme amagli benzer bir diizenleme de Tiirk Ceza Kanunu m.
46 kapsaminda da yer almistir. Bu maddeye gore, avukatlarin, stajyerlerinin veya
yardimcilarinin bu sifatlar1 nedeniyle 6grenmis olduklart bilgileri tanik olarak
aciklamaktan ¢ekinebilirler. Ayrica ayni maddenin ikinci bendi uyarinca bu ¢ekinme

hakkinin is sahibinin iradesine bagli olmaksizin kullanildig1 da belirtilmistir.
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1.6.5.2.2. Hakli Bir Cikarin Bulunmasi

Sir saklama yiikiimliiliigli bulunan avukat, kendini savunmak i¢in is sahibinin
sirlarin1 agiklamak zorunda kalmis olabilir. Bunu, 6zel hukuka iliskin tazminat istemi
ile yargilandig1 davada yapabilecegi gibi eylemin su¢ olusturmasi halinde ceza
davasinda veya meslek kurallar1 geregi yapilan disiplin yargilamasi halinde de

yapabilir'”’.

Avukatin aleyhine agilmis olan bir ceza ya da hukuk davasinda kendisini
savunmasli, 1§ sahibinin bir sirrim1 agiklamasina bagli ise avukat, savunma sinirlari

dahilinde is sahibine ait sirlar1 ac;1klayabilecektir178.

Yiiriittiigii is nedeniyle hak etmis oldugu iicretini almak i¢in dava agan veya
icra takibi yapan avukatin, yasal ve dogal bir hakkini kullandig1 agiktir. Bu hakkini
savunabilmesi icin kanit yoOniinden bir zorunluluk ortaya ¢ikiyorsa avukat
zorunlulukla oranli 6l¢iide is sahibine ait sirlari agiklayabilir'”. Bu kuralin
uygulanmasinda dnemli olan ve dikkat edilmesi gereken yon, agiklanan sirrin amaci
asmamasi veya savunulmasi ile oranli olmasidir. Bagka bir anlatimla sir alanina giren
bilgiler savunma i¢in gerektigi kadar agiklanmalidir. Ayrica, is sahibinin, sirlarinin

aciklanmasi neticesinde tgilincii kisiler tarafindan ileri siiriilebilecek muhtemel

taleplerle kars1 karsiya birakmama konusunda da 6zen gosterilmelidir.

Gerek Avukatlik Kanunu ve gerek Meslek Kurallari, savunma hakkinin en iyi
sekilde gergeklesmesi ve is sahibinin ve avukatin hak ve ylikiimliiliiklerini dengede
tutmakta, avukatin bagimsizliginin yani sira kamunun avukata duymasi gereken

giiveni On plana ¢gikarmakta ve bu baglamda avukatlik sirrin1 ele almaktadir.

177 Gliner, age, s. 355.
'8 Miiderrisoglu, age, s. 66.
17 Sungurtekin, Meslek Sirri, s. 336.
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1.6.6. Aynm1 Uyusmazhkta Cikarlar1 Catisanlar1 Temsilden Ka¢inma Yiikiimliigii

Avukatin ayni hukuki uyusmazlikta ¢ikarlari ¢atisan taraflarin isini almamasi

gerekmektedir'™

. Ayn1 davada c¢ikar yoniinden kars1 karsiya bulunan taraflarin tek
avukatla temsili, sadakat ylikiimliiliigli agisindan son derece sakincalidir. Ayni zaman
dilimi igerisinde, ayn1 uyusmazlikta her iki tarafi temsil, taraflarin ikisinde de ihanet

anlamina gelmektedir'™'.

Ornegin, bir bosanma konusunda kendisine basvuran eslerden birine olayla
ilgili hukuki goriis bildiren avukatin, daha sonra taraflarca agilan bosanma davasinda
diger tarafin avukathigini iistlenmesi, bu yiikiimliiliikk kapsaminda Avukatlik Kanunu

ve Meslek Kurallari tarafindan yasaklanmistir.

TCK m. 152 de bu konuda bir diizenleme 6ngérmiistiir. Buna gore, avukatin
birden fazla sanmigin miidafiligini {istlenebilecegi, fakat siipheli veya saniklarin

yararlarinin birbirine uygun olmas: gerekmektedir.

Ayni uyusmazlikta ¢ikarlar1 ¢atisanlar1 temsil yasagi, avukatlarin ortaklarini

ve yanlarinda c¢aligsanlar1 da kapsamaktadir.

1.6.7. Taraf Degistirmekten Ka¢cinma Yiikiimliiliigii

Ayn1 uyusmazlikta 6nce bir tarafi daha sonra da diger tarafi temsil etmek de

182
82 Burada,

isi ret yikiimliigii kapsaminda ele alinmasi gereken bir ylktumliliiktiir
ayn1 zaman dilimi i¢inde degil birbirini takip eden siireler i¢inde farkli zamanlarda
temsil yasaklanmistir. Bu yiikiimliilik avukatin sir saklama yiikiimliliigi

kapsaminda da degerlendirilmelidir.

"0 yrg. 8.HD., 1982/1939 E, 1982/4823 K say1l1, 27.04.1982 tarihli karar:.
181 Gliner, age, s. 360.
"2 Sungurtekin, age, s. 303.
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Fakat bu yiikiimliiliikk, ayn1 uyusmazlik veya ayni is ile sinirli olmaktadir.
Taraflardan birinin bosanma davasina bakan avukatin iistlendigi bosanma davasi ile
ilgili caligmas1 bittikten sonra aleyhine bosanma davasi agtigi kisinin {igiincii bir
kisideki alacagmin tahsili i¢in avukatlik yapmasinda herhangi bir sakinca
bulunmamaktadir'”. Bunun aksi bir yorum, avukatin serbestce calismasini
engelleyecek nitelikte olacaktir. Uyusmazlik ayni olaydan kaynaklanmis ise, taraf

degistirme yasag1 s6z konusudur'®*.

1.6.8. Dosya Tutma ve Saklama Yiikiimliilugii

Avukathik Kanunu m. 52 uyarinca, avukatin iizerine aldig1 her is veya yazil
goriismeye iliskin diizenli olarak dosya tutmak ve evrak diizenleme zorunlulugu
vardir. Avukat tutacagi dosyay1 diledigi gibi diizenleme ve istedigi belgeleri toplayip

dosyaya ekleme hakkina sahiptir'®.

Ayni dogrultuda Avukatlik Kanunu m. 39, avukatin her is ve yazili goriis igin
dosya agmakla yiikiimlii olan avukatin ayn1 zamanda kendisine gonderilen veya
birakilan evraklarla ilgili olarak bunlar1 muhafaza etmek zorunlulugunu
ongormektedir. Bu evraklar avukatin zilyetliginde olup, bunlar1 saklamak ve
muhafaza etmek yiikiimliigii vekaletin sona ermesinden itibaren ii¢ yil boyunca

devam etmektedir.

Avukatin miivekkile ait olup kendisine kullanilmak ve muhafaza edilmek

suretiyle tevdi edilen bu evraklar1 saklama yiikiimliigiinden daha erken bir siirede

'8 Giiner, age, s. 361.

'8 TBB Disiplin Kurulu, 2006/6 E, 2006/78 K sayili, 03.03.2006 tarihli karar1 “Sikayet olunan
avukatin Asliye Ticaret Mahkemesi’'ndeki davada davali sirketin vekili oldugu ve davaya konu
kambiyo senedinde imzasi1 bulunan N. isimli sahsin, vekili oldugu sirketi temsile yetkili olmayan bir
sahsin oldugunu savundugu, ancak adi gecgen kisi aleyhine agwr hapis ceza mahkemesinde agilan
sahtecilik ve dolandiricilik konulu kamu davasinda ise N. Isimli sahsin vekilligini iistlenip adi gecen
samigin sahtecilik yapmadigini savundugu, boylece ticaret mahkemesindeki davada, vekili oldugu
sirketin yararmin bonolarin sahte olarak tanzim edilmesi oldugu, Agir Ceza mahkemesindeki davada
ise vekilligini iistlendigi sahsin menfaatinin bonolarin sahte olmamasi oldugu, ticaret Mahkemesinde
goriilen davada davali sirketin yarari ile agir ceza mahkemesinde iki davadaki sanigin yararmin
catismakta oldugu anlasilmistir”.

'83 TBB Disiplin Kurulu, 2001/208 E, 2002/39 K sayil1, 16.02.2002 tarihli karar1.
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kurtulmas1 miimkiindiir. Evraki geri almasi i¢in is sahibine yazili bir sekilde bildirim

yapilmasinin ardindan {i¢ ay igerisinde bu yiikiimliiliikk ortadan kalkacaktir.

1.6.9. isi Sonuna Kadar Takip Etme Yiikiimliiliigii

Bu yiikiimliiliikk uyarinca, avukat {izerine aldig1 isi yasada ongdriilen kurallar
ve avukatlik sozlesmesi kosullarina gore sonuna kadar takip etmek durumundadir.
Fakat daha Once de belirtildigi tizere bu yiikiimliilik bir sonug¢ ylikimliligi degil,
stire¢ ylkiimliliigiidiir. Hukuk kurallarinin vermis oldugu olanaklarla is yiiriitme, is
sahibinin  ¢ikarlarim1  korumak i¢in gerekli islemleri yapma bi¢iminde

aciklayabilecegimiz bir yiikiimliiliiktiir'®.

Avukathk Kanunu m. 163, avukatlik sdzlesmesinin taraflarca serbestce
diizenlenecegini ongdérmektedir. Taraflar, yaptiklar1 avukatlik sézlesmesinde veya
sadece avukatlik {icret sdzlesmesinde yapilacak isi belirleyerek bir bakima avukatin
isi sonuna kadar takip ylikiimliiliigiinii de belirlemis olmaktadirlar. S6zlesmelerde bu
konuda bir agik hiikkmiin 6ngdriilmedigi takdirde, isin sonu kavrami kanun tarafindan
belirlenmektedir. Isin sonu kavramu, is ile ilgili olarak, temyiz dahil, tiim yollar
denemek olarak anlagilmalidir. Ancak bu, acilacak yeni bir davayi1 veya icra takibini
kapsamamaktadir. Ayrica isin devami boyunca avukat tarafindan verilecek hukuki

yardimlar da is kapsaminda sayilmayacaktir'®’.

Avukathk Kanunu m. 37 uyarinca avukatin kendisine teklif edilen isi
herhangi bir sebep gdstermeksizin geri ¢cevirme, kabul etmeme hakki vardir. Bununla
birlikte, takip ettigi bir davada eger gecerli bir sebep olugsmamis ise, avukat davadan

. 188
¢ekilemez ™°.

Bu belirtilen ytikiimliiliik, daha 6nce de deginilen ve Avukatlik Kanunu m.

174 uyarinca Ongoriilen avukatin isin takibinden herhangi bir nedenden dolay1

186 Gliner, age, s. 399.
187 Gliner, age, s. .399.
188 Mahmutogullari, age, s. 52.
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vazgegebilme hakkini kisitlayici sekilde yorumlanmamalidir. Isi birakma hakkini
kullanirken is sahibinin zarar gérmemesine dikkat etmek ve isi birakmay1 derhal is
sahibine bildirilmek kosuluyla avukat isi her zaman birakabilir. Fakat, isi birakmay1
hakl1 kilan bir sebebin varlig1 halinde, o ise ait vekalet gorevi, durumu miivekkiline
tebliginden itibaren on bes giin boyunca devam edecektir'™. Yani avukatin hukuki

sorumlulugu, miivekkilin durumu 6grendigi anda sona ermeyecektir.

Hakl1 bir neden olmaksizin isi birakan avukatin, 6nceden almis oldugu pesin
O0demeleri is sahibine iade etme borcu giindeme gelmektedir. Ayrica, Avukatlik
Kanunu m. 174 uyarinca, avukatin hakli bir neden olmadan isi takipten vazgegmesi
durumunda Ticret isteyemeyecegi belirtilmistir. Fakat avukatin hakli bir neden ileri
siirmek suretiyle isi birakmasi durumunda, iicretin tamamini isteme hakki devam
etmektedir. Ancak, avukatin miivekkili ile yapmis oldugu sozlesme geregi vekalet
ticretinin pesin O0denmesinin kararlastirildigt durumlarda, ticretin 6denmemesi
halinde avukat ise baslamakla zorunlu tutulamayacak ve dogabilecek maddi zarardan

Stiirii sorumlu tutulamayacaktir™”.

1.6.10. Edimi Sahsen Yerine Getirme Yiikiimliiliigii

Avukatin kural olarak, is sahibi tarafindan kendisine verilen isi kendi basina
yuriitmesi gerekmektedir. Ancak bazi durumlarda avukat, bu ylkiimliiliigline istisna

olarak bir bagka avukata yetkilerini devredebilmektedir.

Tevkil yetkisi, bir avukatin kendisine bizzat yiiriitmesi i¢in verilen bir isi,
kismen bir bagka avukatla isbirligi halinde yiiriitmek iizere o avukata yetkilerinden
bir kismini devretme yetkisidir. Avukathik Kanunu m. 171 kapsaminda, avukatlik
sOzlesmesi uyarinca aksi kararlagtirllmadigi siirece avukatin bir baska avukatin
yardimini alabilecegi ongoriilmiistiir. Avukatini giiven iligkisine dayanarak tercih

eden miivekkil, yine bu giivenle dogru orantili olarak verdigi vekaletnamede

189 Mahmutogullari, age, s. 53.
190 Mahmutogullari, age, s. 52.
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191

avukatina tevkil yetkisini de taniyabilir ~'. Tevkil edilecek olan avukat, isi sahsen

yerine getirmekle yiikiimlii olup, alt vekil olarak bagimsiz bir sekilde hareket eden ve

vekalet isini yiiriitiirken tevkil eden avukattan emir ve talimat almaz'®”.

Avukathik Kanunu m.171/1 kapsaminda yapilan diizenlemeye gore, birlikte
takip ettigi veya isi tamamen devrettigi avukatlarin kusurlarindan ve meydana
getirdikleri zararlardan dolay1 miivekkile kars1 hem sahsen hem de diger avukatlarla
birlikte miistereken ve miiteselsilen sorumlu olacak avukat, tevkil edilen avukatin
kusuru nedeniyle ortaya c¢ikan bir zarardan oOtliri hukuki sorumlulugu devam
edecektir'”.  Tevkil edilen avukat ile miivekkil arasinda yeni bir sdzlesme
yapilmamakta, yetki veren avukatin yapmis oldugu sozlesme gecerliligini
korumaktadir. Zira, Borglar Kanunu’na gore, vekil olan kisi tevkil yetkisini
kullanirken ve talimat verirken O6zen gosterdigini ispat ederek sorumluluktan
kurtulabilmekte iken, Avukatlik Kanunu, avukatin tevkil olunanin kusurlarindan
meydana getirdigi zararlardan dolay1 sahsen hem de diger avukatla birlikte miisterek
miiteselsilen sorumlu olacagi ve bu sorumluluktan kurtulma imkaninin olmadigi
éngérﬁlmﬁstiirl94. Her iki vekil de, istenen sonucun elde edilememesi durumunda,
yasam deneyimleri ve islerin normal akigina gore gerekli davranis ve girisimlerde
bulunduklarin1 ve basarili sonucu engelleyecek davranislardan kagindiklarini, isi
O0zenle yerine  getirdiklerini  ispat ederek tazminat sorumlulugundan

kurtulabilecektir'®’.

191 Mahmutogullari, age, s. 51.
92 Ozkan, age, s. 194.

193 Mahmutogullari, age, s. 51.
9% Ozkan, age, s. 197.

195 Sungurtekin, age, s. 390.
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BOLUM 11

2. HUKUKi MALPRAKTIS

2.1. MALPRAKTIS KAVRAMI

2.1.1. Malpraktis Tanimi

Malpraktis, en yalin tanimiyla, profesyonel anlamda bir is yapan bir kimsenin
bu isin gerektirdigi profesyonel standartlara uymaksizin yapmis oldugu bir davranisla
veya standartlar geregi kendisinden beklenen bir davranis1 yapmamak suretiyle, yani
basarisizligi, beceri eksikligi ya da ihmali nedeniyle kendisine bu gorevi yerine

getirmesi i¢in vekalet veren kisiyi maddi zarara ugratmasidir.

Bu sorumluluk tiiriiniin en ¢ok goriildiigii durumlar, hekimlerin vekalet
s0zlesmesi uyarinca kendilerinden herhangi bir sekilde tibbi yardim talep eden
hastalarinin viicudunda, doktorluk mesleginin genel kabul gdérmiis standartlarinin
altinda bir 6zen ve ihtimam gostermek suretiyle miidahalede bulunarak zarara sebep
vermesidir. Tiirk Tabipleri Birligi Etik Ilkeleri m. 3 uyarinca, bilgisizlik,
deneyimsizlik ya da ilgisizlik nedeni ile bir hastanin zarar gormesi, hekimligin kotii

uygulanmast anlamina gelir. Genel bir tamimlama yapacak olursak, medikal
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malpraktis hatali davranis veya gorev ihmali sonucu bir yaralanmaya ya da zarara yol

agmaktir'”®.

Bu zarar dikkatsizlikten, tedbirsizlikten ileri gelebilir. Dikkatsizlik,
yapilmamasi gerekeni gerekli Ozeni gdstermemis olma neticesinde yapmama;
tedbirsizlik ise, onlenebilir bir tehlikenin 6nlenmesinde gdsterilen kusurluluktur. Bir
cerrahin yapmamasi gerektigini bildigi halde tireteri, 6nemli bir siniri ya da arteri
kesmesi; ameliyat sahasinda pens, makas, gazli bez unutmasi dikkatsizlik olarak
nitelendirilir. Bir ilacin testini yapan bir doktor test dozunda anaflaksi
gelisebilecegini tahmin ederek yaninda asir1 duyarliligin yan etkilerini 6nleyici
gerekli ilk yardim malzemeleri bulundurmak zorundadir. Bunlar saglanmamis ve
hasta 6lmiigse tedbirsizlik soncu Oliime sebebiyet verme nedeniyle hekim aleyhine

dava acabilir'”’.

Kisinin meslek ve sanatinin esaslarini bilmemesi ve beceriden yoksun olmasi
ise acemilik olarak degerlendirilecektir. Hekim meslegi ve uzmanligi ile ilgili tipta
uygulanmast benimsenmis ve kabul edilmis olan bilgi birikimine sahip olmak
durumundadir. Meslegi icra eden acisindan meslek ile ilgili bilinmesi gereken

bilgileri bilmemek sorumluluk dogurmaktadir'®®.

Ayni zamanda kanun, TBMM Kkararlari, tiiziik, yonetmelik ile yetkili idari ve
miilki heyetlerce meydana getirilmis her tiirlii kurallar da hekim agisindan baglayici
niteliktedir. Bunlara riayetsizlik sonucu meydana gelen herhangi bir zarar da hekimin

malpraktisini teskil edecektir.

Malpraktisin bir diger goriinlis sekli ise, son yillarda, zarar gorenler

tarafindan her gecen giin daha fazla bir sekilde dile getirilen hukuki malpraktistir.

%Hanc1, Hamit; Tibbi Girisimler Nedeniyle Hekimin Ceza ve Tazminat Sorumlulugu, s. 17.

7 Hancu, age; s. 14.

%8 Oral, Tugge; Yiicel, Orhan; Hekimin Yasal Sorumluluklari, Giines T1p Kitabevleri, Ankara 2010, s.
80.
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Zarar gordiigiinii iddia eden taraf, vekalet sdzlesmesi uyarinca kendisi adina hareket
ederek islem yapan avukatin daha dikkatli davranarak veya bagka bir yol izlemek
suretiyle bu zararin meydana gelmeyecegini ispatlayarak, avukatin meydana gelen

zarar1 tazmin etmesine karar verilmesi saglayabilir.

Bu tiir malpraktisin meydana gelis sekilleri, avukatin vekili lehine hareket
etmekten imtina ederek kendi ¢ikarlarini gézetmesi, avukat ile miivekkil arasindaki
sozlesme dahilinde olan bir igin yapilmamasi veya olmayan bir isin yapilmasi
suretiyle zarara sebebiyet verilmesi veya bir avukattan beklenen mesleki tecriibe ve
O0zenin altinda bir davramisla zararin meydana gelmesidir. Uygulamada en ¢ok
meydana gelen tiir ise, avukatin siireli bir isin siiresini kagirarak miivekkilinin bir

daha hakkini talep edememesine neden olacak sekilde zarar vermesidir.

Avukatin 6zen yiikiimliligline uymadigi veya avukatlik sozlesmesi
baglaminda iizerine almis oldugu sorumluluklar1 yerine getirmedigi her durumda
malpraktis s6z konusu olmayacaktir. Malpraktis dogrudan maddi veya manevi
zararla baglantili bir kavram olmasindan 6tiirli, istenmeyen bir sonucun meydana

gelmis olmasi sarttir.

2.1.2. Ozen Borcunun ihlali

Avukatin 6zen borcunun niteliginin ve sinirlarint belirleyebilmek i¢in,
oncelikle vekilin, ne sekilde davranmasi gerektiginin belirlenmesi gerekmektedir.
Vekilin 6zen borcunun smirlarinin belirlenmesinde, somut vekalet sdzlesmesinin
igcerigi cok bliyiikk 6nem tasir. Vekalet sdzlesmesinin taraflari, vekalet sézlesmesini,
sozlesme serbestisi c¢ercevesinde imzalamislar ve sozlesme ile taraflar, kendi

aralarinda uymak zorunda olduklar hukuki bir alan, normatif bir diizen kurarlar'”.

' Bagpinar, age, s. 125.
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Bu bakimdan vekilin 6zen borcundan dogan sorumlulugun belirlenmesinde, vekalet
sOzlesmesinin igerigi O6nemlidir. Ciinkii sozlesme, vekilin 6zen o6l¢iisiiniin

belirlenmesi i¢in baz alinan ilk kistastir.

Vekilin gosterecegi 6zenin derecesi sozlesme ile azaltilmis veya artirilmig
olabilir. Ornegin taraflar, sdzlesme ile somut olayda vekilin 6zen yiikiimliiliigiinii
artirmig olabilirler ve onun imkansizlik durumlarinda dahi sorumlu olacagin
kararlastirabilirler’™. Ayni durum, ortada bir vekalet sézlesmesi olmamakla birlikte,
vekilin 6zen borcuna tabi kilinan diger 6zen borglari agisindan da gegerlidir. O halde,
vekilin 6zen borcunun belirlenmesinde, her seyden Once somut soOzlesme
hiikiimlerinin g6z O©niline alinmas1 gerekmektedir. Sozlesmede bu yonde bir
diizenlemenin yer almasi durumunda, hakim s6z konusu diizenleme ile bagh
kalacaktir’”'. Diizenleme olmamasi durumunda risk ve tehlike arttik¢a, Gzenin

derecesi de yiikseltilmelidir®*.

TBK m. 504/1 hiikkmiince, vekaletin kapsami, sozlesmede agikca
gosterilmemisse, goriilecek isin niteligine gore belirlendiginden, 6zen sinirinin
Olclisliniin tayin edilmesinde vekilin yiiklendigi isin niteliginin 6nemi biiytiktiir.
Yargitay’in kararlarina gore, avukatin 6zen borcunun sinir1, herhangi bir vekilin 6zen

203

borcunun sinirindan ¢ok daha farklidir™. Avukatin, herhangi bir vekilin gosterdigi

0zen sinirlari igerisinde davranmasi onu sorumluluktan kurtarmayacaktir.

Somut olayda aranan Ozenin gosterilip gosterilmedigini belirlemek,
kanundaki 6l¢iiye gore daha kolaydir. Clinkii boyle bir halde yapilacak olan, vekilin
somut s6zlesme hitkiimlerine uygun davranip davranmadigmin tespitidir®®*. Ayrica,
vekilin 6zen borcu, so6zlesme hiikiimleri disinda, vekalet olarak nitelenen her bir

sOzlesmeye gore, birbirinden farkli olmaktadir.

2 Bagpinar, age, s. 125.

201 Gliner, age, s. 569.

202 Oral/Yiicel, age, s. 43.

2% Yrg. 13.H.D. 1991/8301 E 1991/2325 K say1l1 01.03.1991 tarihli karart.
2% Bagpinar, age, s. 126.
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Daha once de degindigimiz gibi, vekilin 6zen borcunun belirlenmesinde
baska bir énemli nokta, vekaletin iicretli olup olmamasi konusudur. Vekilin 6zen
borcu ve bu borca aykirt davranmasi halinde meydana gelecek sorumlulugu,
taraflarin yaptiklar1 sozlesmede vekil i¢in genis anlamda iicret, yani bir ivaz
kararlastirilmasiyla yakindan ilgilidir. Vekilin ifasini istlendigi isi {icretsiz olarak
kabul etmis olmasi ve yiirlitmesi durumunda 6zen borcu daha hafiftir. Fakat
avukatlikta ticretsiz olarak kabul meslek kurallar1 geregin yasaklanmis oldugundan

dolay1 bdyle bir hafifleme glindeme gelmeyecektir.

Avukatlik Kanunu’na uyarinca, avukatin 6zen borcu birden farkli sekillerde
karsimiza ¢ikmaktadir. Bunlardan birincisi, avukatin meslegi ile ilgili olarak gerekli
mevzuatt bilmesi, bu konularda meydana gelen degisiklikleri takip etmesi, listlendigi
dava ile ilgili islemleri zamaninda tamamlanmasidir. Avukatin danisma ve temsil
faaliyetlerini olmas1 gerektigi gibi ifa edebilmesi, her seyden 6nce yeterli bir mesleki

bilgiyi alanindaki degisiklikleri siirekli takip etmeyi kilmaktadir™.

Bununla birlikte avukat, hukuki temsilini iistlendigi olayda miivekkilinin
istedigi sonuca yonelik uygulanmasi ve ihtiyag duyulmasi miimkiin olmayan bir
konuyu bilmemesi sebebiyle sorumlu tutulamayacaktir’™. Yiikiimlendigi is ile ilgisi
olmayan hukuk normunu bilmemek avukat i¢in bir sorumluluk dogurmayacaktir.
Burada 6nemli olan, avukatin bilgi ve tecriibesi dahilinde olmayan bir konudaki isi

kabul etmemesidir.

Avukat, ylikiimlendigi isin yiiriitiilmesinin, yabanci bir hukuka hakim olmay1
gerektiren durumlarda, s6z konusu iilkenin mevzuati ve yargi sistemi hakkinda 6nce
bilgi sahibi olmali, gerektigi takdirde bu konu ile alakali olarak yabanci iilkedeki bir
hukukgu ile irtibatli bir sekilde isi birlikte yiiriitmelidir. Alman igtihatlari, avukatin
yabanci bir iilkedeki meslektaginin 6n arastirmasi ile yetinmemesini ve bu konuyla

alakali olarak bir uzmanindan danismasini, aksi takdirde dogacak zarardan sorumlu

295 Bagpinar, age, s.132.
2 Arik, Kemal; Avukatin Miivekkiline Kars: Mesuliyeti, 1944, s.570.
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olacagii vurgulamaktadirlar®®’. Fransiz hukukunda da benzer bir sekilde vekilin
dava konusu olaya uygulanacak olan yabanci mevzuat hakkinda konunun uzmani bir

hukukguyla calisiimas: gerektigi kabul edilmektedir®®.

Avukatin 6zen borcuna aykirt hareket etmemis olmasi i¢in, mevzuatin yani
sira, ayni zamanda mesleki literatiirde ¢ikan mahkeme kararlarini da takip etmesi
gerekmektedir. Fakat bu her zaman miimkiin olmayabilmektedir. Ulkemizdeki
mahkemelerin kararlarinin tamami yayimlanmamaktadir. Buna ragmen avukat,
miimkiin oldugu kadar iist mahkeme kararlarini siirekli ve diizenli bir sekilde takip
etmeli, uygulamalardaki degisiklikleri yasal siireleri kagirmadan yiiriitmekte oldugu

islerde kullanmalidir®®.

Bilimin ilerlemesi ve siirekli yeni alt dallarin meydana gelmesi nedeniyle,
avukatlarin da belli alanlarda uzmanlasmalar1 ve bu alanlarda dava fistlenip
yiirlitmeleri gerekmektedir. Giiniimiizde biitiin hukuki konularin bilinmesi ve bunlara
¢ozlim lretilmesi ¢ok da kolay degildir. Dolayisiyla miihendislik ve tip alanlarinda
goriildiigii sekilde, avukatlarin da kendilerine belirli bir alan secerek bu konuda

uzmanlasmalar1 ¢ok daha saglikli olacaktir.

Avukat, yiikiimlendigi is ile ilgili olarak miivekkilinin ¢ikarlarin1 miimkiin
oldugu kadar risksiz ve giivenli yollardan gerceklestirmeye ¢alismalidir. Ozellikle
davanin mevzuatca belirlenen zaman i¢inde acilmamasi nedeniyle zamanasimina
ugratilmasi, gereksiz yere dilek¢e vererek miivekkilin fazladan yada cezali olarak
vergi vermesine sebep olunmasi, tek dava dilekgesiyle davanin agilmasinin miimkiin
oldugu durumlarda, ayr1 ayr1 bir ¢ok davanin agilmasi, dava dilekgelerinde karsi taraf
bilgilerinin agik olmayan yada tereddiit olusturacak sekilde gosterilmesi*'’, temyiz

stirelerine uyulmamasi veya miivekkilin herhangi bir talebi olmadan temyiz yoluna

27 Sungurtekin, age, s.236; Baspinar, age, s. 133.
% Bagpinar, age, s. 133.

29 Sungurtekin, age, s. 238; Baspinar, age, s.134.
19 Arik, age, s. 571.
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basvurulmamasi®'' vekilin 6zen borcuna aykiriligim ve avukatin malpraktisini

meydana getirmektedir.

Avukat kanunlar bilmeli, i¢tihatlar takip etmeli, meslegi veya yiikiimlendigi

is ile ilgili olarak yayimlanan yaynlar1 diizenli olarak izlemelidir*'

. Davanin
yuriitiilmesi sirasindaki taktiksel hatalar ve dosya kapsamina yeterince hakim
olamamaktan veya dosyadaki kimi hassas noktalara dikkat etmemekten
kaynaklanmasi durumunda, avukatin malpraktis sorumlulugu s6z konusu

olmaktadir®'>.

Ozen borcunun igerigi, avukatin sdzlesme kapsaminda yiikiimledigi amact
gerceklestirmek igin, uygun hareket ve davramislarda bulunmasi olarak da
aciklanabilir. Vekaletin konusu, filen miimkiin olmayan, imkansiz, mevzuata ve
kamu diizenine aykiri olmayan her tiirden is teskil edebilir. Bu nedenden dolayz,

6zenin konusu, son derece ¢esitli olabilmektedir*'?.

Ozen borcunun kapsammin belirlenirken, istenilen sonuca ulasilmasini
engelleyecek taktiksel hatalardan kagimma yiikiimliliigi de unutulmamalidir.
Buradaki 6l¢iit, yasam deneyimlerine ve olaylarin olagan gidisatina gore

215

belirlenmektedir””. Ciinkii 6zen borcu, genis anlamda diirtistlik kuralinin vekalet

sOzlesmesi alaninda uygulanmasidir.

Avukatlik sozlesmelerinde avukat, aksine bir hiikiim olmadikca, istenilen
sonucun meydana gelememesinden sorumlu degildir. Onemli olan, yiikiimlenilen isin

icrasinda gosterilmesi gereken 6zenin gosterilip gosterilmedigidir. Avukat tarafindan

2 Yrg. 4H.D. 1973/9028 E 1973/8680 K sayili 09.10.1973 karar1 uyarinca, bir avukatin, aksine
talimat olmadik¢a miivekkil aleyhine verilen hiikkme karsi temyiz yoluna bagvurmasi gerekmektedir.
212 Bagpinar, age, s. 135.

213 Sungurtekin, age, s. 279; Senocak, age, s. 356.

% Bagpinar, age, s.135.

1% Donay, Siiheyl; Vekilin Talimata Uyma ve Diiriistliikle Hareket Etme Borcu, BATIDER, C. V,
S.4,s.736.
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taahhiit edilen edim, 6zenle goriildiigii halde, avukatlik s6zlesmesi ile hedeflenen
sonu¢ elde edilmemis dahi olsa, avukat agisindan iistlenilen edim yerine getirilmis
sayilacaktir. Bir baska deyisle, avukat, kendisine diisen odevi gerekli 6zeni
gostererek ifa ettigi halde sonug¢ gerceklesmemisse, sonucun elde edilmemesi onun

degil, miivekkilin sorumlulugundadir.

Sozlesmeye dayanan sorumlulukta kusur, bor¢lunun sézlesmeden dogan bir
ylikiimliiliigliniin ihlali olarak nitelendirilen davranisin hukuk diizeni tarafindan
kinanmasidir’'®. Sozlesme hukukunda 6zen borcu, amaca uygun davranmaktir. Bu
bakimdan 06zen, sozlesmede kararlastirilan amaci gergeklestirmeye yonelik bir

davranistir.

Avukatin 6zen borcunun, miivekkili aydinlatma borcu ile yakin bir iligkisi
vardir. Aydilatma borcu vekilin, taahhiit ettigi asli edim gibi, bir yapma borcuna

konu teskil etmektedir*'”.

Ozen borcu ile avukatlik sdzlesmesinde vekilin {istlendigi isi veya hizmeti
bizzat gormesi ve bunu baskasina gordiirmesi arasinda da siki iliski mevcuttur.
Vekilin iistlendigi isi veya hizmeti baskasina gordiirmesinde 6zenin rolii, bir olagan

- 218
sebep sorumlulugu kurmasidir®".

216 Aral, age, s. 180.
7 Bagpinar, age, s. 144.
*1¥ Bagpinar, age, s. 144.
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2.2. KUSUR SORUMLULUGU

2.2.1.Kusur

Daha ileride, hukuki malpraktisin meydana gelis bigimlerinde ele alinacagi
izere, avukatin maddi tazminat talebine konu olan davranisi bir ihmal, gecikme veya
sozlesmeye aykiri bir davranis seklinde meydana gelebilmektedir. Borglar
Kanunu’nunda, so6zlesmeden kaynaklanan sorumluluk agisindan kusur kosulu
aranmakla birlikte, bu kusurun tanimi yapilmamistir. Kusur, bor¢lunun bulundugu
sosyal ve mesleki ¢cevrede yasayan standart ve normal borglu tipinin davranislarindan
sapan, hukuk diizeninin kabul etmedigi, onaylamadigi davranis bi¢cimi olarak ifade
edilebilir’”®. Benzer islerde benzer kisiler tarafindan gosterilmesi gereken Gzeni
gostermemek suretiyle zarara sebebiyet veren kisi, bu zarar agisindan kusurlu kabul

edilmelidir.

Kusur, kast ve ihmal olarak ikiye ayrilir. Kast, bor¢lunun, sozlesme
yiikiimliiliklerini bilerek ve isteyerek yerine getirmemesine denmektedir®*’.
Avukatin faaliyetlerinde kasith kusur halleri avukatin ayrica disiplin ve cezai
sorumluluklarin1 da gerektiren bir olgudur. Ornegin avukatin is sahibine ait ve sir
saklama ytikiimliliigii kapsaminda degerlendirilmesi gereken bir bilgiyi kamuoyuyla
paylasmak suretiyle zararin meydana gelmesi durumda, avukatin karsi tarafla
anlasarak, miivekkilinin aleyhinde eylem ve islem yapmasi durumlarinda kasith bir
kusur sdz konusudur. fhmal ise, sozlesmenin tarafinin sozlesmenin ihmalini
istememekle beraber, zarar1 onlemek i¢in kendisiyle ayn1 meslek ¢evresinde bulunan

kisilerden ayni kosullar altinda gostermesi kendinden beklenen dikkat ve 6zeni

gdstermemek suretiyle zarara sebebiyet vermesidir™'.

TBK m. 114 uyarinca sozlesmeden dogan sorumluluklarda kusuru ispat

yiikii, genel kuralin aksine alacakli yerine bor¢luya birakilmigtir. Ancak, daha 6nce

2% Eren, age, s. 228.
20 Tekinay/Akman/Burgoglu/Altop, age, s. 169.
21 Gliner, age, s. 486.
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de belirttigimiz gibi, karine avukatin isini geregi gibi yerine getirdigi yoniinde
oldugu i¢in, avukatin kusurlu oldugunu kanitlamak ve kusursuzluk karinesini
ciiriitmek is sahibine aittir. Is sahibine ait davamin kaybedilmesi avukatin &zen
borcuna aykiri hareket etmesine karine teskil etmeyecektir™®?. Meydana gelen zararin
avukatin 6zen yiikkimliiliigiine aykir1 hareket etmesinden kaynaklandiginin miivekkil
tarafindan ispatlanmasi durumunda, avukatin 6zenli davrandigini, herhangi bir
kusuru bulunmadigini, olumsuz sonuca kendi eylem ve islemleriyle sebep olmadigini

kanitlamas1 gerekmektedir.

2.2.1.1. Kast

Bilerek ve isteyerek bir sozlesmeyi ihlal eden kisi kasitla hareket etmis
sayilir. Meydana gelen zararin gercek hedef olmasi da kastin varlig1 i¢in sart sayilan

bir unsur degildir.

Avukatin sorumlulugu bakimindan, avukatin kasitli olarak sézlesme ihlali
sebebiyle sorumlulugunun nadiren gergeklesecegi, avukatin sir saklama
ylkiimliiliiglinii ihlal ederek, miivekkilin sirrini ifsa etmesi, lizerinde hapis hakki
bulunmayan belge ve dosyalarin iade edilmesi talebinin reddi hallerinde kasittan
dolay1 sorumlulugunun miimkiin oldugu ifade edilmektedir’>. Diger mesleklerde de
oldugu gibi, icra ettigi meslegin onurunu koruyamayan kisilerin avukatlar arasinda
da bulunmas1 miimkiin oldugundan, kendi miivekkilinin ¢ikarlarin1 korumak zorunda
olan ve miivekkilinin ¢ikarlar1 ile kendisininkinin c¢atistigi hallerde, miivekkilinin
cikarlarin1 tercih etmek zorunlulugu olan avukatin, kasith olarak karsi tarafla

anlasmak suretiyle miivekkilini zarara ugratmasi da ihtimal dahilindedir®**.

222 Gliner, age, s. 487.
2 Giinergdk, age, s. 178.
2% Giinergok, age, s. 178.
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2.2.1.2. ihmal

Hukuka aykir1 sonu¢ istenmemis, fakat sartlarin gerektirdigi tedbirler
alimmamak, dikkat ve 6zen gosterilmemek suretiyle haksiz sonucun dogmasina sebep

olunmussa ‘ihmal’ vardir®®.

Belli bir olayda ihmalin bulunup bulunmadigini
belirlerken, Ol¢li olarak normal ve tedbirli bir insandan o olayda ve kosullarda
beklenen davranist dikkate almak gerekmektedir. Kosullar tedbirli bir insanin daha
fazla dikkat ve 6zen goOstermesini gerektiriyorsa, bu dikkat ve 6zen gosterilmedigi
durumlarda ihmal var demektir. Gerekli ve yeterli bilgi ve beceriye sahip olmadigi

halde basaramayacag1 ve zarara sebep olacagi bir ise girisen kimse de kusurludur.

Avukatin sorumluluguna iligkin olarak uygulamada en ¢ok dayanilan kusur
tiiri ihmaldir. Thmal, hukuka aykir1 sonucu istememekle birlikte, bdyle bir sonucun
meydana gelmemesi i¢in sartlarin gerekli kildig1 6zenin gosterilmemesidir’®. Bir
baska goriise gore ise, ihmal zararli sonucun dogmasini Onlemek igin hukuk
diizeninin yiiklemis oldugu odeve aykir1 hareket etmek, gerekli tedbirleri

almamaktir®’.

Aymi sartlar altinda bulunan makul her insanin almasi gereken en basit
tedbirin alinmamis olmasina agir ihmal, agir ihmal derecesine ulagmayan, ancak

dikkatli kisilerin goOsterecegi Ozenin gosterilmemesi hafif ihmal olarak

228

nitelenmektedir Fakat bdyle bir ayrim avukatin ihmali ag¢isindan fark

yaratmayacaktir, zira bir serbest meslek mensubu olan avukat prensip olarak her

ve qee 229
tirli kusurundan sorumludur

. Bu ayrim sadece avukatin tazminat sorumlulugunun
kapsaminin belirlenmesi agisindan 6nemlidir. Avukatin malpraktis sonucu ddemesi

gerekecek tazminat, avukatin kusurunun siddetine gore tayin edilecektir.

25 Reisoglu, age, s. 135.
226 Eren, age, s.558-559; Giinergok, age, s. 178.
27 Oguzman/Oz, age, s512; Giinergdk, age, s. 178.
2 Giinergok, age, s. 178.
¥ Giinergok, age, s. 178.
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Avukattan isin goriilmesi i¢in gerekli mesleki bilgi ve yeteneklere sahip
olmast beklenmektedir. Kusurun ve tazminat sorumlulugunun kapsaminin
belirlenmesinde avukatin kisisel 6zellikleri, kisisel bilgi birikimi ve tecriibelerinden
ziyade, ortalama bir avukattan beklenen Ozenin gosterilmis olup olmadigina
bakilacaktir™’. Avukatin ortalama bir avukatin bilmesi gereken mesleki bilgiye sahip
olmadig1 durumlarda, vekalet isini hi¢ iistlenmemesi beklendiginden dolayi, vekalet

teklifinin kabul edilmesi de bash basina kusur say11acakt1r231.

Avukatin malpraktis sorumlulugunun belirlenmesi agisindan asil olan 6lgiitiin
objektif Olclit olmasinin yaninda, somut bir durumda, ortalama bir avukatin sahip
olmasi gereken bilgilere vakif olan ve bu bilgileri kullanan bir avukatin, sahip oldugu
0zel yetenekleri kullanmamasi1 ve miivekkilin zarara ugramasi halinde, avukatin
kusurlu sayilmasi gerekmektedir™”. Ozel yetenek ve bilgilerin, belli bir konudaki
uzmanligin varhiina giivenme s6z konusu olmaksizin, avukata is verilmis olmasi
halinde, objektif degerlendirme 6l¢iisii esas alinmali, fakat sirf bu 6zelliklerin varligi
dolayisiyla avukata teklif edilen ve avukat tarafindan kabul edilen islerde ise
siibjektif bir degerlendirmenin yapilmasi gerekmektedir”®. Dolayisiyla avukatin
kusurunun belirlenmesinde, somut olayin 6zellikleri 6ncelikle nazara alinmalidir.
Diiriist ve isini geregi gibi yapan, mesleginin ortalama standartlarina sahip bir bagka
avukatin davayi yiiriitmesi durumunda sonu¢ degismeyecek ise avukatin sorumlu
tutulmamasi gerekirken, sirf belli bir konuda uzmanlig1 nedeniyle verilen bir isi, o
uzmanliktan beklenen sekilde yliriitemeyip olumsuz sonuglandiran avukatin sorumlu

tutulmamasi hakkaniyete aykir1 olacaktir™*.

2% Giinergok, age, s. 179.
2! Giinergok, age, s. 179.
2 Giinergok, age, s..179
3 Giinergok, age, s. 179.
2% Giinergok, age, s. 180.
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2.2.1.3. Kusuru Ortadan Kaldiran Haller

Kimi durumlarda, avukatin gorevini yiiriitiitken bazi sebeplerle gorevini
gerektigi gibi yerine getiremedigi icin kusur isnat edilmesinin hakkaniyetle
bagdasmamaktadir. Avukatin saglik sebeplerinden otiirii gecici siireli is gorememesi

miimkiindiir*®.

Avukatin mesleki faaliyetlerini yiirlitmesini engelleyen bdyle
beklenmeyen durumlar agisindan tedbirli olmasi ve kendisi yerine vekillik gorevini
yiiriitebilecek bir temsilci tayin etmesi, zararin Onlenmesi agisindan Onemli
olacaktir™®. Ancak bazi durumlarda bu da miimkiin olmayacak, aniden bedensel
veya ruhsal bazi problemlerin ortaya g¢ikmasi 6nceden tedbir alma olanagini da
ortadan kaldiracak ve bir zararm meydana gelmesi kagimlmaz olacaktir™’. Ayrica
avukatin bir kaza gecirmesi ve bu sebeple cismani bir yaralanma séz konusu
olmaksizin yiikiimliiliiklerini yerine getirememis olmasi da kusuru ortadan kaldiran
bir sebep olarak gosterilebilir. Aym sekilde olagandis1 ve 6nceden bilinmesi miimkiin
olmayan bir trafik sikisiklig1 veya ugagin rotar yapmasit da durusmaya yetisemeyerek
miivekkiline zarar veren avukat agisindan kusuru ortadan kaldiran bir durum

2
olacaktir®®.

2.2.2. Haksiz Fiilden Kaynaklan Kusur Sorumlulugu

Haksiz fiil, hukuka aykir1 bir davranis sonucunda meydana gelen zarari
tazmin etme borcunun dogmasina neden olan kisinin sorumlulugunu
gerektirrnektedir239. Avukatin aralarinda sozlesmesel iliski bulunmayan bir kisiye
hukuki bilgi vermesi miimkiindiir. Iste bu gibi durumlarda avukatin verdigi bilgiden
yola ¢ikan kisinin zarara ugramasi halinde avukatin hukuki sorumlulugu TBK m.

49/1 geregi haksiz fiil kurallar1 geregi s6z konusu olacaktir.

3 Giinergdk, age, s. 180.

2% Giinergok, age, s. 180.

27 Giinergdk, age, s. 180.

2% Giinergok, age, s. 180.

% Tandogan, Haluk; Tiirk Mesuliyet Hukuku, Ankara 1961, s. 27.
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Avukat heniiz s6zlesmesel bir iligki i¢erisinde olmadig1 bir kisiye avukatlik
sOzlesmesi kurulmasina yonelik 6n bilgi vermis ve bu bilgi aktariminda s6zlesmesel
bir iligki i¢inde olmayan iiclincii kisi zarar gormiis olabilir. Dolayisiyla avukat
hukuki sorunu bulunan kisiye vermis oldugu yanlig bilgi ve tavsiyeler nedeniyle

TBK m. 49 ve devami1 maddeleri uyarinca sorumlu olacaktir.

Avukatin avukatlik sifat1 ile yanlis bilgi veya 0giit verme ya da tavsiyede
bulunmasi hallerinde, dogrudan ya da dolayl bilgi alicis1 durumundaki kisiler zarar
gorebilir’®. Bu gibi durumlarda dolayli olarak bilgi almus olan kisi ile bilgi veren
avukat arasinda dogrudan bir iliski bulunmamaktadir. Bilgiyi alan, bilgiyi dogrudan
kaynagindan almakta, fakat bilgiyi verenle dogrudan temasi olmamaktadir. Ornek
olarak, televizyon veya radyo programina katilan ve mesleki bilgi ve birikimini
izleyicilere aktaran ve sorulan sorulara bilgisi dahilinde cevap veren avukat
konusmacinin veya gazetede kdse yazisi yazan ve hukuki tavsiyelerde bulunan
avukatin durumunda, avukatin verdigi bilgilerden dolayi, bu bilgiler 1s181inda ve bu
bilgilerin gegerliligine ve dogruluguna giivenerek hukuki iglem yapan ve neticesinde
de zarar goren ticlincii kisinin haksiz fiil kurallarina gore avukattan tazminat talep
etmesi miimkiin olacakti’'. Haksiz fiil teskil eden eylem, avukatin mesleki
faaliyetine konu bir isin ifas1 sirasinda ger¢ceklesmektedir ve bu nedenle de avukatin
tazminat sorumlulugu dogmaktadir. Burada avukatin herhangi bir soézlesmenin
olmamasina ragmen sorumlu tutulmasinin sebebi avukatin gorevini kamunun

inancin1 ve meslege giiveni saglayacak bicimde ve isini tam bir sadakatle yapma

yiikiimliiligiidiir.

Haksiz fiill sorumlulugu bir davranisin olumlu veya olumsuz olarak
yapilmasindan kaynaklanmaktadir. Avukatin yazili veya gorsel yayin organi araciligi

ile bilgiyi ihmali bir hareketle susarak vermemesi gibi hallerde haksiz fiilin davranis

0 Giirpinar, Damla; S6zlesme Dis1 Yanhs Tavsiyede Bulunma, Ogiit ve Bilgi Vermeden Dogan
Hukuki Sorumluluk, Izmir 2006, s. 49.
! Mahmutogullari, age, s. 62.
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0gesi gerceklesmis olacaktir. Avukatin bu davramisindan hukuki sorumlulugu

dogmaktadir.

2.2.3. Sozlesmeden Kaynaklanan Kusur Sorumlulugu

Onceki boliimlerde de degindigimiz iizere, avukatlik sézlesmesi tam iki tarafa
bor¢ ylikleyen bir sozlesme olmasi nedeniyle hukuksal sorumlulugun ortaya
¢ikabilmesi i¢in Oncelikle sozlesmenin kurulmus olmasi gerekmektedir. Borglar
Hukukunun sézlesmelerin olusumundaki genel kurallar1 bir sdzlesme olmasi
nedeniyle avukatlik sozlesmesinde de gegerli olacaktir. TBK m.1 uyarinca yapilan
sOzlesme tanimina gore sozlesme, iki tarafin belli bir hukuksal sonuca yonelik, yani
bir hakki veya hukuki iligkiyi kurmaya, degistirmeye yahut ortadan kaldirmaya
yonelik, karsilikli ve birbirine uygun irade beyanlarini agiklamalar ile olusan iki
veya ¢ok tarafli hukuksal bir islemdir. Is sahibinin iradesinin avukata ulasmas,
avukatin da icap olarak kabul edebilecegimiz bu 6neriye olumlu yanit vermesi yani,

isi reddetmemis olmas1 gerekmektedir.

TBK m. 503 uyarinca diizenlenmis olan ‘isi derhal reddetmedikg¢e kabul etmis
sayilir’ kuralinin avukatlik sézlesmesinde yerinin olmadigi, buna karsilik avukatin
bagimsizlig: ilkesinin dogal uzantisi olarak isi alip almama konusunda inceleme ve
arastirma yapma hakki bulundugunu, bunun da ‘gecikmeden kullanilacak’ bir siireye

bagl oldugunu hatirlatmakta yarar vardir***.

Deginilmesi gereken bir diger konu da, is sahibi ile avukat arasindaki iliskinin
hatira dayali olmasi durumudur. Cogu kez iicret dahi alinmadan, yakin iligki
dolayistyla avukat tarafindan sozlii olarak bildirilen hukuksal goriisiin veya yapilan

hukuki yardimin bir sézlesme iligkisinin sonucu olup olmadigi diisiindiiriiciidiir.

242 Gliner, age, s. 545.
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Alman Temyiz Mahkemesinin kararlarindan esinlenerek ortaya atilan goriislere gore,
licretsiz dahi olsa bildirilen goriislerin  verilen bilgilerin bir sorumlulugu

bulunmaktadir®®.

Arada s6zlesme bulunmasa veya herhangi bir malvarlig1 menfaatinin karsilig
olmasa dahi, kendisine gore uzman kisi olarak niteledigi kisiye gidip ona danisan ve,
6giit isteyen kisinin karsi tarafa giivenini korumasi gerekmektedir’**. Dolayisiyla
kendisinden bilgi talep edilen kimse, karsi1 tarafa ya hi¢ bilgi vermemelidir ya da
bilgi vermis ise bunun yanlishgindan dolayr Medeni Kanun m.2 uyarinca giiven

sorumlulugu kapsaminda sorumlu tutulabilmelidir®*.

Hukuki sorumluluktan bahsedebilmek i¢in sézlesmenin varliginin yani sira,
sOzlesmenin gecerli olmast da gerekmektedir. Hukukumuzda sézlesme serbestisinin
avukathik sozlesmesi agisindan da gegerli olmasi tartismasiz olmakla beraber,
taraflarin iradelerini sinirlayan pek ¢ok yasa ve meslek kuralinin varligi da
tartisilmazdir. Ornegin, cikarlar1 ¢atisan kimselerin avukathgini almama kural
dogrultusunda, avukatin ayni davada cikarlar1 g¢atisan ikinci bir kisi ile sozlesme

yapmas1 durumunda ikinci s6zlesme gecersiz sayilacaktir.

Ancak avukatin hukuksal yardim igerikli faaliyeti sirasinda c¢alismasinin
kokeninde avukatlik sozlesmesi iliskisi olmasa dahi avukatin hukuki sorumlulugunun
mevcut oldugu ¢ok aciktir. Ornegin, ayn1 zamanda bir kamu kurumunun hukuk
miisaviri olan avukatin, gorevi sirasinda idareyi zarara ugrattigi savi ile ileri siiriilen
iddia sonucu olusan uyusmazliga memur olan avukatin haksiz eyleminin yol agtigi,
bu nedenle avukatlik soézlesmesinden kaynaklanmadigi, davanin ¢dziimiinde

Avukathk Kanununda tanimlanan avukatlik sozlesmesine ait kurallarin

2 Aday, age, s. 158.
244 Gliner, age, s. 545.
* Bagpinar, age, s. 229.
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uygulanamayacagi, aksine genel hiikiimlerin uygulanmasimnin gerektigine yer

verilmistir®*®.

2.3. HUKUKi MALPRAKTISIiN UNSURLARI

Avukatin miivekkilini zarar doguran fiili gerceklestirmeye tesvik ettiginin
ispatlanmast i¢in, sirf danigmanlik hizmeti vermesinin Stesinde, yapilmasi planlanan
islemi yapmasi icin desteklemis olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla avukatin, sirf
miivekkiline muhtemel segenekler ve bunlarin sonuglar1 hakkinda bilgi vermis
olmas1 durumlarinda, miivekkilin de bu yollardan istedigini secip, liclincii kisiye

zarar vermesi durumlarinda malpraktis meydana gelmis olmaz.

2.3.1. Avukatin Kusuru

Avukatlik sozlesmesine dayali olarak avukatin sorumluluguna gidebilmek
i¢cin s6zlesmenin avukat tarafindan ihlal edilmis olmasi1 gerekmektedir. Avukatin bu
yikiimliiliikleri ihlal etmesi halinde, avukatin sozlesme ihlali sebebiyle

sorumluluguna gidilebilecektir*"’.

Avukatin 151 6zenle yerine getirmesi yiikiimliiliigii, hizmet s6zlesmesindeki
iscinin 6zen borcu ile aym anlamda bir sorumluluk olarak kabul edilmektedir. Is¢i
oncelikle is s6zlesmesine, daha sonra da {istlendigi gorev geregi isini 6zenle yerine
getirmeye yonelik olarak TBK m. 396 uyarinca sorumludur. Dolayisiyla bu normlar
15181nda, is¢inin kasit, ihmal ve dikkatsizligi sonucu is sahibine verdigi zararlardan

. 248
sorumlu olmasi gerekmektedir™".

8 yargitay Hukuk Genel Kurulu 2004/3-161 E, 2004/164 K, 24.03.2004 tarihli karar
(Yaymlanmamistir)

247 Avukathik Kanunu ve Avukatlik Meslek Kurallar’nin sézlesme ile iistlenilen is gbérme borcunun
icrasina iliskin hiikiimlerinin de s6zlesme hiikiimleri gibi degerlendirilmesi, bu kurallara aykiriligin
sozlesmeye aykirilik olarak goriilmesi gerekmektedir.

248 Gliner, age, s. 547.
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Ayn sekilde, bir vekil olan avukatin kusurunu belirledigimizde hafif kusur

249

dahi onu sorumlu kilmaktadir®™”. Yarg: kararlar1 dogrultusundan ortaya ¢ikan durum

uyarinca, avukatin tstlendigi isin niteligi, avukatin sorumlulugunun is¢inin

250

sorumlulugundan daha yogun ve sert olmasini gerektirmektedir Bir kamu

hizmetini yerine getiren avukatin iizerine aldig1 isi hukuki bilgi ve deneyimleri ile
adalet yararma ¢oziime ulastirma yiikiimliiliigii onun sorumlulugunu artirmaktadir™".
Avukatin yiiriirliikteki mevzuat dikkate alinirsa ig¢inin kasit, ihmal ve dikkatsizligi
sonucu is sahibine karst sorumlulugu s6z konusu olmaktadir. Buradan hareketle
vekilin 6zenle hareket etmis olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla bir vekil olan avukat

icin bunun aksine olan davranislart1 onun meydana gelen zarardan sorumlulugunu

dogurmaktadir.

Avukatin is1 Ozenle yerine getirme borcu kapsaminda ele aldigimiz
durumlarin ¢ogu, avukatin hukuksal anlamda sorumlu olmasini gerektiren durumlar

olarak karsimiza ¢ikmaktadir™*

. Avukatlik Kanunu m. 34 uyarinca, yiiklendikleri
gorevi bu gorevin kutsalligina yarasir bir bi¢imde 6zen, dogruluk ve onur iginde
yerine getirme yukiimliliigi ile avukatlik unvanmin gerektirdigi saygi ve giivene
yakisir bir bi¢imde hareket etme yiikiimliligi ile meslegi diirlistce yapma
yikiimliiliigi, avukatin sorumlulugunun iscinin kasit, ihmal ve dikkatsizlikle
sinirlanan eylemlerindeki sorumlulugundan ¢ok daha genis bir sorumlulugu avukata

yiiklemis oldugunu goriilmektedir®”.

Avukatin kusurlu davranigt olarak sayilabilecek bir diger durum da, is

sahibinin talimatlarina uymamasidir. Talimat, vekalet sozlesmesinin kurulmasi

9 Arik, age, s. 570.
% Giiner, age, s. 547.
! Miiderrisoglu, age, s. 570.
2 Yargitay Hukuk Genel Kurulu 2007/13-198 E, 2007/199 K, 13.12.2007 tarihli karar1 uyarinca,
davali avukatin 6ncelikle idareye basvurmadigi, manevi tazminat istemedigi, maddi tazminat miktarimi
tespit ettirmedigi, konu ile ilgili mevzuati arastirmadigi, zamanasim siirelerine dikkat etmedigi, ek
davayi siiresinde agmadigi, gérevi yerine getirmek konusunda 6zensiz davrandigt ve boylelikle kendi
kusuru ile davacinin zarara ugramasina neden oldugundan &tiirii tazminat sorumlulugunun olduguna
hiikmetmistir.
23 Yrg. 13.H.D. 1990/1739 E, 1991/2325 K, 01.03.1991 tarihli karar1 uyarinca, avukatin 6zen borcu
alelalde bir vekilin borcundan ¢ok daha farklidir. Miivekkile en iyi sekilde yardim etmek zorundandir.
Ozkaya, age, s. 433.
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sirasinda veya daha sonra vekile kendisine tevdi edilen isi nasil gorecegini belirten
tek tarafli ve varmasi gereken bir irade beyam olarak tanimlanmaktadir™*. Avukathk
sozlesmesinde de gecerli olan bu kurala gore, bu yoniiyle talimat verme yenilik

dogurucu bir hakkin kullanimi gériintimiindedir.

Is sahibinin yapmis oldugu talimat tek tarafli bir irade agiklamasi olmasi
nedeniyle vekilin kabul edip etmemesinin bu hakkin kullanimi agisindan bir 6nemi
yoktur. Is sahibi her asamada vekaleti sona erdirmesi veya verdigi talimati
sinirlandirmast miimkiindiir. Is sahibinin bu yetkilerinin yam sira vekilin de
ozgiirliigii siirlanmus degildir™”. is sahibinin degisen talimatlarini begenmedigi veya
benimsemedigi takdirde iistlendigi isi birakmasi olanaklidir. Vekilin 6nceden haber

vermek kosuluyla her zaman vekaletten ayrilmas1 miimkiindiir.

Fakat, avukatlik mesleginin bagimsizlig1r ilkesi karsisinda is sahibinin
talimatlarinin hepsinin avukat tarafindan yerine getirilmesi miimkiin degildir. TBK
m.505 uyarinca talimat dairesinde vekaletin yapilmasi maddesine ve avukathik
sozlesmesinin 6zelliklerine gore degerlendirdigimizde, is sahibinin ulasilacak amaci
belirlemesi, isin yapimindaki ana konularin neler oldugunun ortaya koymasinin
dogal oldugunu, buna karsilik amaca ulasmada kullanilacak araclarin se¢iminin ve

256

izlenecek yolun belirlenmesinin ve uygulamasinin avukata ait oldugu aciktir™".

Avukat en temel konularda i sahibinin talimatiyla bagli olmalidir.

Borglar Kanunu uyarinca soézlesmeden kaynaklanan sorumlulukta kusur
kosulu aranmakta, fakat kusurun tanimi yapilmamaktadir. Daha once de
degindigimiz gibi, kusur kisinin bulundugu sosyal ve mesleki c¢evrede yasayan
standart ve normal borg¢lu tipinin davranisindan sapan, hukuk diizeninin kinadigi,
onaylamadigi bir davranis bi¢imi, daha ag¢ik bir anlatimla davranig bi¢iminin niteligi

olarak ifade edilmektedir.

% Donay, Siiheyl, Vekilin Talimata Uyma ve Diiriistliikle Hareket Etme Borcu, Batider, C. V.
Y.1970, s.735; Tandogan, age, s. 436.

235 Gliner, age, s. 548.

236 Gliner, age, s. 549.

87



Avukatin kusuru, sézlesme ile iistlendigi isi takip ederken s6zlesmeden dogan
yukiimliiliiklerini kasithh veya ihmali bir davranigla hi¢ veya geregi gibi yerine
getirmemesi sonucunda dogar. Burada avukatin kusurlu sayilabilmesi i¢in iki kosul
vardir ve bunlar avukatin edimi hi¢ ya da geregi gibi yerine getirmemis olmasi ve
kast veya ihmal olarak nitelendirilebilecek bir kusurunun olmasidir. Dolayisiyla
davanin kaybedilmis olmasi malpraktisi varlig1 agisindan tek basina yetersizdir ve
davanin kaybina avukatin 6zen borcuna aykiri bir sekilde davranarak kusurlu olmasi

gerekmektedir.

Avukatlik mesleki faaliyetinde kasitli kusur hali ¢ok ender rastlanilan bir

257

durumdur Genellikle avukatlarin ihmali davraniglart dolayisiyla malpraktis

meydana gelmektedir. Avukatin ihmali davranisinin hafif olmasi da onu

sorumluluktan kurtarmayacaktir™®.

Avukatin kusurunun saptanmasi i¢in 6zen borcunda belirttigimiz objektif ve
subjektif Ogelerin 15181 altinda her somut olayda ayr1 degerlendirme yapmak
gerekmekte ise de objektif bir Olgiitle 6zenli bir avukatin aynt durum ve kosullar
altinda gosterecedi 0zeni gostermeyen avukatin kusurlu oldugunu kabul etmemiz

.1 1. 259
mumkin olabilir~".

Bor¢lar Hukukunda sézlesmeden dogan sorumluluklarda kusuru kanit yiiki,
genel kuralin aksine alacakli yerine borgluya birakilmistir. TBK m. 114 uyarinca
bor¢lu kusursuzlugunu kanitlamak zorundadir. Fakat bu kural, sadece avukatin
haksiz fiilden sorumlulugu halinde gecerli olacak, s6zlesmeden dogan sorumlukta

avukatin kusurlu oldugunu kanitlama kiilfeti is sahibine ait olacaktir®®.

257 Gliner, age, s.558

2% Yrg. 13.H.D. 1994/6202 E, 1994/8504 K, 02.04.1994 tarihli karar1 uyarmca B.K. m.98 ve m.312
hiikiimleri her tiirlii kusuru kapsar. O nedenle, vekilin kusuru pek hafif olsa dahi onu sorumluluktan
kurtarmayacaktir.

29 Gliner, age, s.558

260 Gliner, age, s.558
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Avukat, ancak kusuru varsa hukuksal sorumluluk taslyacaknr%l. Is sahibine
ait davanin kaybi, 6zen borcunun geregi gibi yerine getirilmedigi konusunda
eylemsel karine olusturmaz ve is sahibi tarafindan ayrica avukatin mesleginin
kurallarina uygun olmayan bir davranista bulunmasmin sonucun meydana

gelmesinde etken oldugunun kanitlanmasi gerekir.

Is sahibinin 6zen borcunun yerine getirilmemesi yiiziinden istenilen sonucun
ortaya ¢ikmadiginin kanitlanmasi®* halinde, bu kez avukat gérevini yerine getirme

konusunda bir kusurunun olmadigini kanitlayarak sorumluluktan kurtulabilecektir®.

Hakkinda malpraktisten kaynakli tazminat davasi agilan avukatin, is sahibinin
birlikte kusuruna dayanarak savunma yapmasi miimkiindiir. Ozellikle karsilikl1 bilgi
verme, aydinlatma yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmemesinde bu durum s6z konusu
olabilir. Is sahibine gerekli sorular1 sormadig1 ve konunun yeterince aydinlanmasina
engel oldugu gerekli bilgiyi toplayamadigi i¢in davayir kaybeden avukatin kusurlu
oldugu kuskusuzdur®™*. Ancak avukata gerekli bilgileri vermeyen is sahibinin de

birlikte kusuru bulunmaktadir®®.

Gerek Avukatlik Kanunu, gerek Borglar Kanunu uyarinca, herhangi bir
diizenlemeye tabi tutulmamis olan bu konu, ABD Hukuku uyarinca da ‘yeterince
gelismemis bir haksiz fiil teorisi’ olarak®®® goriilse de, dava konusu kilmabilecek
kadar benimsenmistir. Oyle ki bu sorumluluk, bir sdzlesmenin taraflar1 arasindaki bir

sorumluluk olmamakta, sorumlu tutulan avukat, talep sahibi {igiincii kisi tarafindan,

261 Gliner, age, s. 558.

2 yrg. 13.H.D. 1990/7902 E., 1991/1070 K., 05.02.1991 tarihli karar1 uyarmca 6zen borcunun yerine
getirilmediginin ispat kiilfeti miivekkile aittir. Miivekkil 6zen ve sadakat borcunun yerine
getirilmemesinden dolay1 arzulanan sonucun ortaya ¢ikmadigini ispat edecek ve vekil de borcun
yerine getirilememesinde bir kusurunun olmadigini kanitlayarak sorumluluktan kurtulabilecektir.

263 Tandogan; age, s. 432; Ozkaya, age, s. 507; Yal¢induran, age, s. 70.

% Alman Temyiz Mahkemesinin bu konuda verdigi kararda, avukatin miivekkiline danismanlik etme
gorevini tam bir sekilde yerine getirebilmesi i¢in, kendisinin dncelikle miivekkiline sorular yoneltmek
suretiyle hukuki degerlendirme yapabilmek agisindan 6nem tasiyan hususlar agiga ¢ikarmasi, hukuk
bilgisi olan bir kisi olarak sezebildigi ve sezmesi gereken, bir bagka alanda uzman olsa da hukuk
bilgisi olmayan miivekkil i¢in, muglak ve belirsiz olan meseleye iligkin tereddiitlii hususlar1 disiiniip
incelemesi gerekir. Bu gibi tereddiitlerin hangi noktalarda bulunabilecegini belirlerken, kendisine
anlatilanlarin hukuki degerlendirmesi ile yetinmeyerek, hak arayan kimselere sorular yonelterek
meseleyi miimkiin mertebe tam ve objektif olarak ortaya koyabilmelidir; Giiner, age, 559.

65 Aday, age; s. 559.

266 porat, Ariel; The Many Faces of Negligence; s. 256.
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zarara meydan veren miivekkili bu zarar1 vermeye yonlendirdigi gerekcesiyle dava
edilmektedir®’. Burada dikkat edilmesi gereken, malpraktisten kaynaklanan talebin
sO0zlesmesel olmamasi, miivekkilin eyleminden dolay1 zarar géren {i¢iincii kiginin bu
zararin meydana getirilmesinde avukatin yonlendirmesi oldugu iddiasiyla, avukata
maddi tazminat talebi yoneltiyor oldugudur. Oyle ki, hukuki danismanin veya
tavsiyenin li¢ilincli kisiye zarar vermesi durumunda, avukat tarafindan haksiz fiili
gergeklestirene verilmis olan danismanlik hizmetinin haksiz fiilde oynadigi rol kadar,

avukat da haksiz fiil gergeklestirmis olacaktir”®®,

Avukatin bu sorumlulugu,
miivekkilinin haksiz fiil yapip yapmayacagini bilmesi énemli degildir’®. Kisacas,
ticlincii kisiye maddi bir zarar veren bir haksiz fiili yiireklendirmesinden dolayz,
avukata talep yapilmaktadir. Boyle bir talep, zararin dogrudan avukatin davranisi
sonucu meydana geldigi seklinde degil, avukatin miivekkiline vermis oldugu hizmet
ve destek sonucu miivekkilin davranigindan otliri meydana geldigi seklinde ileri

siiriilecektir®’’.

S6z konusu durumu, daha 6nce de aciklanan ve alisilagelmis anlamdaki
malpraktisten ayirmaya yarayan temel kistas, alelade malpraktisin kaynaginin
avukathik soOzlesmesi olmasi, avukatin sézlesmesel sorumluluguna dayanarak
malpraktis ileri sliren ve maddi tazminat talep edenin miivekkil olmasina ragmen,
s6z konusu durumda, haksiz fiilden dogan bir kusur sorumlulugu iddiasiyla maddi
tazminat talep eden kisi, miivekkil ile dogrudan iliskisi olan fakat avukatla dogrudan

iliskisi olmayan ti¢iinct kisidir.

Bu taleplerin degerlendirilmesi konusunda mahkemece yapilmasi gereken ilk
inceleme, avukatin miivekkilinin {igiincii kisiye vermis oldugu maddi zarara iliskin
olarak sorumlu tutulup tutulamayacagimin tespitidir’’'. Buna gore, eger avukat

vermis oldugu tavsiyeye uygun olarak davranilirsa, liciincii kisinin maddi zarara

267 Porat, age, s. 256.

268 1 ewinbuk, Katerina; The Rise of Claims Against Lawyers for Aiding and Abbeting a Client’s
Breach of Fiduciary Duty; www.ssrn.com; s. 13.

29 Lewinbuk; agm; s. 13.

0 Lewinbuk; agm; s. 14.

! Lewinbuk; agm; s. 15.
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272

ugrayacagini biliyor ise, sorumlu tutulabilecektir Boyle bir kistasin ortaya

koyulmus olmas1 neticesinde, 3. kisilerin malpraktis iddialari, ortada bir sézlesmenin
ve dolayisiyla da bir hukuki sorumlulugun olmadigi gerekcesiyle ilk bakista
reddedilmeyecek ve incelenmesi gerekecektir. Mahkeme kararlart gosteriyor ki,
malpraktis oldugu iddia edilen avukat tasarrufunun, tl¢iincii kisinin hukuk diizeni

tarafindan korunan bir ¢ikarina aykiri sonu¢ dogmasina yol agmis olmasi kosulu

273

aranmaktadir®’”. Daha acik bir ifade ile, iiclincli kisinin iddia etmis oldugu maddi

zarar1, avukatim bir fiilinden kaynaklanmalidir®™,

Bir ¢ok ABD eyalet mahkemesi?”, iiciincii kisinin haksiz fiili nedeniyle
malpraktis iddiasiyla maddi tazminat talepleri konusunda avukat aleyhine karar

vermis olsa da, her bir mahkemenin, avukatin bu yondeki malpraktisinin tespiti

hakkinda kullanmakta oldugu Oolgiitler farklidir’®.  Ugiincii kiginin avukatin

kendisine maddi zarar vermis olan malpraktisi iddia ederken ispat etmesi gerekecek

bir ka¢ unsur vardir. Bir ¢ok eyalet, davaci {iciincii kisinin, avukatin meydana gelen

maddi zarar agisindan katilimini ve katkisini kanitlamasin sart kosmaktadir®’”.

Baz1 eyaletler mahkemeleri, malpraktisin meydana gelmis olmasi i¢in sirf
avukatin miivekkilini haksiz bir fiile tesvik etmis olmasini yeterli gérmeyip ayrica bu

haksiz fiil neticesinde bir maddi zararin meydana gelmis olmasi gerektigini

belirtmislerdir®’®.

Klasik malpraktis anlayis1 uyarinca, avukatin rolii sadece miivekkiline karsi

olmakta ve yalnizca miivekkil bu sorumluluga dayanarak, avukata karsi bir talepte

bulunabilmektedir’”’. Avukatlarn gbrevi, toplumsal faydayir da gozoniinde

280

bulundurmak suretiyle, miivekkillerinin ¢ikarlari1 gozetmektir Bu amag

2 Lewinbuk; agm; s. 15.

23 Lewinbuk; agm;s. 17.

274 Lewinbuk; agm;s. 17.

275 California, Colorado, District of Columbia, Illinois, Massachusetts, New Mexico, New York,
Ohio, Oregon, Pennsylvania, South Dakota, Texas.

78 ewinbuk, agm. s. 19.

217 Lewinbuk, agm; s. 20.

8 Lewinbuk, agm, s. 24.

" Jay M. Feinman; Professional Liability to Third Parties; American Bar Association 2000, s.76.
20 1 ewinbuk, agm; s. 3.

91



dogrultusunda, avukatin toplumdaki rolii, miivekkile bir bagka bireyin ¢ikarlarini

gbzetmeksizin hizmet etmek olarak ortaya ¢ikar™'.

Malpraktis kavraminin dogup biiylidiigi ABD Hukuku’nda bu anlayis
degismekte, malpraktisin alam biiyiimekte ve taraflar1 ¢ogalmaktadir. Oyle ki,
ticlincii kisiler tarafindan, avukatin miivekkilini haksiz ve zarara sebebiyet verecek
sekilde yonlendirdigi iddiasiyla yapilan malpraktis taleplerinde ¢ok biiyiik bir artma

olmustur®®?.

Bu talepler avukatlik meslegini icra etmenin riskleri®®® olarak
goriilmekte ve her eyalette muhtemel bir dava konusu teskil etmektedir. Yapilan bir
istatistik ABD genelindeki hukuki malpraktis taleplerinin yiizde yirmiye yakin bir
oraninin miivekkilin fiilinden zarar goérdiigii bahsiyle iiclincii kisiler, 6zellikle de
daha oOnceki bir davada karsi taraf sifati tasiyan kisilerce yapildigini ortaya
koymaktadir®™*. Neredeyse tim eyalet mahkemeleri, miivekkilin bir tigiincii kisiyle
arasindaki anlagmaya uygunsuz davranisi durumunda, avukatin bu davranisi tavsiye
ettigi ve destekledigi oranda sorumlu olduguna hiikmetmistir’™ . Davaci bu
durumlarda, avukat miivekkil iligkisinin disinda olup, avukatlik sézlesmesinin tarafi
degildir. Dolayisiyla burada {iigiincii kisinin dayanagi avukatlik sézlesmesi ve bu

sozlesme geregi avukata yiiklenen sorumluluk degil, dogrudan haksiz fiil

sorumlulugudur.

Vekalet gorevinin kapsami, vekil ve vekalet veren arasinda, vekilin vekalet
verenin ¢ikarlarina hizmet etmek amaci dogrultusunda onun admma islem

yapabilmesine yonelik, giiven ve inanca dayanan bir iliskidir®*®.

Diger meslek vekalet sozlesmelerine dayanan mesleklere kiyasla, avukatlar
vekalete aykir1 davramiglardan dolayr daha fazla sorumluluk altinda olup, bu
sorumluluga iligkin talepler diger vekalet sozlesmelerine kiyasla, avukatlara daha

fazla yoneltilmektedir. Hatta, vekalet iligskisinin sadece avukat ve miivekkili

281 Devolopments in the Law, 107.Harvard Law Review; Boston 1994, s. 1547.
22 1 ewinbuk, agm, s. 4.

2 Mullen, Legal Malpractise, s. 286.

2 L ewinbuk, agm, s. 5.

2 | ewinbuk, agm, s. 8.

%6 porat, agm, s. 80.
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bagladigina iliskin ilkenin aksine yukarida da belirttigimiz iizere iigiincii kisiler de
avukatlara yaptiklari meslekle ilgili talepte bulunabilmektedirler. ABD’de bir
mahkemenin verdigi kararin gerekcesinde avukatlik sdzlesmesi ¢ercevesinde
gorevlendirilen avukatin, miivekkilin miivekkillerine karsi da sorumlu olacagi

belirtilmistir™®’.

2.3.1. Miivekkilin Zarara Ugramasi

Avukatin s6zlesmeye aykir1 davranmasi onun baslt basina sorumlu olmasini

gerektirmez**®

Avukatlik sozlesmesi c¢ercevesinde faaliyet gosteren avukatin
miivekkili karsisinda sorumlulugunu gerektiren hallerde, avukata kars1 6zel hukuka
dayali tazminat talebinde bulunabilmek icin, avukatin sézlesme ile borclandigi
yiikiimliiliiklerini ihlal etmesi tek basma yeterli degildir™. Bunun yaninda,
sOzlesmeye aykiri eylem ve isleminin yani sira ig sahibinin zararinin da olmasi

290

gerekmektedir 2!

Miivekkilin ugradig1 zarar maddi olabilecegi gibi”~ manevi zarar
da olabilir. Sorumlulugun diger kosullar1 da olustugu takdirde, bu iki zarar1 da

tazmin etmek gerekmektedir.

27 Lewinbuk, agm, s.11.

288 Gliner, age, s. 482.

289 Giinergok, Ozcan; Avukathk Sézlesmesi; Ankara 2009, s. 163.

0 Yrg. 13.HD, 1996/3956 E, 1996/4329 K sayil1, 09.05.1996 tarihli karar1 “Gercekte davali vekilin
dava dosyasini takip etmemesi vekalet sozlesmesinde aykirilik olusturmamakta ise de, davanin
islemden kaldirilmasi olgusunun bir zarar olusturup olusturmayacaginin saptanmasi gerekmektedir.
Bu yéniin aydinhiga kavusturulabilmesi icin ikame edilen davanmin 6zenle davaci avukat tarafindan
takip edilmis olmast halinde kavusturulmasinin hukuken miimkiin olup olamayacaginin agik¢a ortaya
konmasi gerekmektedir”.

! Tek basmna dava agma suretiyle hukuki ihtilafi ¢oziimlemek imkami varken, sif daha fazla
avukatlik {icretine hak kazanabilmek i¢in, gereksiz yere birden ¢ok dava agilmasi halinde, gereksiz
davalar sebebiyle yapilan harcamalar buna &rnek gosterilebilir. (Izale-i Siiyu davasma konu olan
taginmazlarin her biri igin ayr1 ayr1 42 tane dava acan avukatin, tim davalar i¢in tek avukatlik ticreti
almas1 gerektigine iliskin Yargitay karar:: Yrg. 11.H.D. 01.10.1981 tarih, 1981/5521 K. nolu karar;
Karahasan, s. 689-690; Giinergok, age, s.165.)
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2.3.2.1. Maddi Zarar

Maddi zarar, borca aykir1 davranis olmasaydi, alacaklinin mal varliginin
gosterecegi durum ile hali hazirdaki durum arasindaki fark olarak agiklanabilir®?.
Ayrica maddi zarar, bir kimsenin rizasi diginda malvarliginda meydana gelen azalma
olarak da tammlamr®”. Mal varhigindaki eksilmeyi veya mal varliginda artis olmas:
gerektigi durumlarda bunun olmayisini; yoksun kalman kar, yitirilen kazang, is
sahibince yapilacak giderler, yoksun kalinan kira ve benzeri kazanglardan yoksun

kalma olarak degerlendirmek miimkiindiir™*.

So6zlesme ihlali sebebiyle sorumluluguna gidilerek kendisinden tazminat talep
edilen avukat, sozlesmeyi geregi gibi ifa etmis olsaydi miivekkili ne durumda
olacaksa aradaki fark avukatin sebebiyet vermis oldugu maddi zarar1 teskil

etmektedir®””.

Avukatin akdi sorumluluguna iligkin agilan tazminat davalarinda
tazmini istenen maddi zarar miivekkilin miispet zarardir”°. Bor¢lar Hukuku’nun
genel ilkeleri dogrultusunda kendisine yiiklenen edimi hi¢ ya da geregi gibi ifa
etmeyen avukat, miivekkilini bir zarara ugratmasi halinde bu zarar1 tazmin etmek
zorunda kalacaktir. Fakat gerek Avukatlik Kanunu’nda gerek Borg¢lar Kanunu’nda
zarar ve zararin hesaplanmasi konusunda 6zel diizenlemeler olmadigindan, zararin

hesabi yapilirken BK m.98 hiikmii uygulama alam bulacaktir®’.

Yargitay, avukata teslim edilen senetlerin kaybolmasi ve kaybolan senetlerin
bor¢lunun eline ge¢cmesi olayinda artik senetlerin tahsil olanaginin kalmadigindan

. e . . 208
bahisle zararin hiikkim altina alinmasini istenmektedir

. Aym sekilde, zamanasimi
stiresini dikkate almadan hak kaybina sebebiyet veren avukati, isi savsakladigr igin
sorumlu kilmis ve zarar1 6demesine karar verilmistir™’. “Vekalet gorevini gerektigi
gibi yerine getirmedigi ileri siiriilen avukatin ylikiimlii oldugu giderin, eger davayi

zamaninda agsa idi, miivekkil ne elde edebilecek idi ise onun ve vekile pesin 6dedigi

22 Senocak, age, s. 29.

%3 Giinergok, age, s. 164.

24 Gliner, age, s. 483.

5 Giinergdk, age, s. 165.

2% Glinergdk; age, s.165; Senocak, age, s. 29.

7 Giinergdk, age, s. 165.

% Yrg. 3.H.D, 1985/7687 E., 1986/1497 K sayil1, 28.02.1986 tarihli karar1.
% Yrg. 4. H.D, 1972/13267 E, 1973/6471 K sayil, 22.05.1973 tarihli karari.
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ticretin ve giderlerin toplamindan ibaret olduguna karar vermis ve tenkis davasinin
siiresinde agilmamasindan dogan zarar igin ise, tenkis davasi agilmis olsa idi davaci
mahfuz hisseyle ne elde edebilecek idiyse’ yontemiyle somut zarar hesab1 yapilmasi

gerektigine karar vermistir’®.

Kanun yollarindan birine bagvurulmadigi ya da meydana gelen bir sonucun
diizeltilmesinin miimkiin olmadigi durumlarda, is sahibinin zararmin dogmus
oldugunun kabulii gerekmektedir. Ornegin, kanun yollardan birine bagvurulmadig
yada siirenin kacirildigi durumlarda, dilek¢e veya talep ile eski halin yerine
getirilmesi miimkiin ise, zarar heniiz dogmamus sayilacak®®!, zarar dogana kadar da

malpraktisden sz edilemeyecektir.

2.3.2.2. Manevi Zarar

Her ne kadar avukatlik sézlesmesinin ihlali halinde ortaya ¢ikan zarar kural
olarak malvarligina iligkin olsa da, manevi zararin da meydana gelebileceginden

manevi tazminat da s6z konusu olabilecektir.

Manevi tazminat istenebilmesi i¢in kisilik hakkina yonelen hukuka aykiri

tecaviiz ile manevi zarar arasinda illiyet bagi bulunmasi, davalinin sorumlu olmasini

gerektiren kusuru veya bir kusursuz sorumluluk hali bulunmas: gerekmektedir’®.

Avukatlik sozlesmesinden dogan bazi ylikiimliiliikklerin ihlali halinde de,

gerekli kosullarin  varligt halinde manevi zarar dogabilecek ve tazmini

istenebilecektir’®.

Avukatin sorumlu oldugu hallerde tazminat borcunun siniri, miivekkilin

304

davanin 6zenli bir sekilde yiriitiilmesi halinde elde edecegi menfaatlerdir™ . Yargi

300 Gliner, age, s. 483.
301 Gliner, age, s. 483.
392 Oguzman/Oz, age, s. 651.
3% Giinergok, age, s. 172.
3% Giinergok, age, s. 165.
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kararlarinda da deginildigi lizere, sozlesmeye aykiri davranmak suretiyle malpraktis
meydana getiren avukattan talep edilebilecek maddi tazminat miktari, isi geregince
yerine getirmis olmasi durumunda is sahibine kazandirmasi muhtemel hak olarak

tespit edilecektir’®.

Malpraktisin meydana geldigini kanitlamak, miivekkilin sorumlulugundadir.
Miivekkil, avukatin malpraktis yaptigini kanitlayacak ve bu nedenle maddi zarar

meydana geldigini ve bu zararin miktarin ispatlamakla yiikiimliidiir.

2.3.3. Zarar ile Malpraktis Arasindaki Illiyet Bag

Sozlesmeden kaynaklanan davalarin  tiimiinde oldugu gibi hukuki
sorumlulugun sonucu olarak a¢ilacak tazminat davasinda da avukatin s6zlesmeye
veya yliklimliiliiklerine aykir1 ve kusurlu sayildig1 eylem veya islemi ile ortaya ¢ikan

zarar arasinda uygun illiyet baginin bulunmasi zorunludur’®

. Avukatin malpraktis
sorumlulugunda da illiyet bagi kurucu unsurdur. Avukatin malpraktisi, olaylarin
normal akisina, genel yasam deneyimlerine gore, somut olayda gerceklesen tiirden

bir zarar meydana getirmeye elverisli olmalidir®®’.

Avukatin is sahibinin yararina olmamasina ragmen karsi tarafin sulh
Onerisini kabul ettigi, sulh Onerisini kabul etmeyip davayr devam ettirmesi
olasiliginda ¢ok daha iyi bir sonucun alinabilecegi durumlarda, is sahibinin ugradigi
zarar ile avukatin davraniglar1 arasinda uygun bir illiyet baginin varligi s6z konusu
olacaktir’®. Bunun vyaninda, bir davanmn avukatin malpraktisi nedeniyle
kaybedilmesi iizerine, miivekkilin heyecanlanarak kalp krizi ge¢irmesi durumunda
ise, miivekkilin sagligi agisindan ugranilan maddi zararin s6z konusu illiyet bagi

icerisinde kaldigindan bahsedilemeyecektir’™.

3% Giinergok, age, s.163.

39 Bikret Eren, Borcalar Hukuku Genel Hiikiimler, C.III, istanbul 1994, s. 227.
397 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, age, s. 855.

308 Gliner, age, s. 484.

309 Aday, age, s. 164; Giiner, age, s. 485.

96



Avukatin eylem veya islemi ile miivekkilin zarar1 arasina is sahibinin veya
ticlincii kisilerin eylem ve islemleri girmesi ve bu miidahale sonucunda zararin
olugmasi durumunda avukatin malpraktisinden s6z edilemeyecektir. Miivekkil boyle
bir durumda 6nce maddi zarar1 daha sonra da bu maddi zararin kendisinin veya
ticiincii bir kisinin eylem veya isleminden degil, dogrudan avukatin malpraktisinin
neden oldugunu ispat etmek durumunda kalacaktir. Ornegin, temyiz edilebilecek bir
ilk derece mahkemesi kararini, avukatin dogru ve eksiksiz bilgilendirmesine ragmen,
temyiz etmekten imtina edilmesine yonelik talimat veren miivekkil, daha sonra bir

maddi zarara ugradig1 gerekcesiyle avukatin malpraktisinden s6z edemeyecektir.

Ayrica, avukatin kusuru, sézlesmeye aykir1 eylemi ve illiyet bagi olsa bile is
sahibinin hukuken korunan bir ¢ikarmin olmadigi ortaya ¢ikarsa, avukatin
malpraktisinden bahsedilebilir olsa da, maddi tazminat giindeme gelmeyecektir.
Ornegin, satis bedelinin tahsili icin agilan alacak davasinda, avukatin davayi
siiresinde a¢cmayarak alacagin zamanasimina ugramasimna sebebiyet vermesi
durumunda davanin zamaninda agilmis olsaydi kazanilacagi diisiiniilebilir. Fakat
miivekkil tarafindan avukata yonelik olarak agilan maddi tazminat davasinda yapilan
inceleme sonunda, alacak hakki doguran s6zlesmenin altindaki imzanin borg¢luya ait
olmadig, is sahibince sahtecilik yapildig: ortaya ¢ikarsa, illiyet bagi kopmaktadir ve

avukatin maddi tazminat sorumlulugu ortadan kalkacaktir®'®.

2.3.3.1. ispat

Aksi kanitlanmadig siirece avukatin kendisine diisen ylkiimliiliikleri yerine
getirmis oldugu kabul edilmelidir. Avukatin olumsuz bir konuyu ispatlamasindan
cok, kendisine bir hak elde etmeye calisan is sahibinin, ugragmis oldugu zararin
avukatin kusurlu davranisindan kaynaklandigini kanitlamasi genel kurallara daha

uygun bir yaklasgimdir®''.

310 Gliner, age, s. 485.
3! Giinergok, age, s. 171.
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Avukat sadece miispet hareketlerinden dolay1 degil, aksine hareketsiz kalmasi
hallerinde de sorumlu olabilecektir’'®. Avukatin geregi gibi hareket etmis olmasi
halinde zararin ortaya c¢ikmayacaginin sdylenebilecegi hallerde, zarar ve ihmal
arasinda dogal bir illiyet bagmmn bulundugu soylenebilir’”®. Ornek olarak avukatin
stiresinde davay1 temyiz etmemesi, davay: takipsiz birakarak hakkin zamanasimina
ugramasina neden olmasi, davanin seyrini etkileyebilecek olan ve dava dosyasina
sunabilecek sekilde elinde bulunan bir delili sunmay1 ihmal ettigi hallerde, ihmal ile

zarar arasinda illiyet baginin meveut oldugu kabul edilmek gerekir’™*.

Aksi ispatlanmadigr siirece avukatin kendisine diisen yiikiimliiliikleri geregi
gibi yerine getirdigi kabul edilmelidir’"”. ispat yiikiiniin miivekkile ait olmasinin esas
oldugu kabul edilmekle birlikte, miivekkilin ispat yiikiinii yerine getirirken ¢ok titiz
davranilmasi1 gerektigi, somut olayda ger¢eklesen zararin avukatin kusurlu
davranmisinin  sonucu oldugu biiyiik olasilikla sabit oldugu takdirde, bununla
yetinilmesi ve kesin delil aranmamasi gerektigi ifade edilmektedir’'®. Avukatin
kusurlu davranis1 sebebiyle davayi kaybetmis olmasi halinde, avukatin geregi gibi
davranmis olsaydi davanin kazanilacagi hususunda miivekkile kati bir ispat yiiki
yiiklememek gerekir’'’. Yargitay, avukatin siiresinde karari temyiz etmemesinin
0zen ve sadakat ylikiimliiliigiine aykir1 oldugunun, siiresinde temyiz edilseydi kararin
miivekkil yararina bozulup bozulmayacaginin arastirilmasi gerektigini ve davanin
kazanilacagi inancini kuvvetle yaratacak bigcimde ortaya konulabilirse davacinin

iddiasinin sabit ve ispat yiikiiniin yerine getirilmis olacagini belirtmistir’'®.

2.3.3.2. illiyet Bagimin Kesilmesi

Zarar goren miivekkilin ya da bir ii¢lincii kiginin tamamen olagan dis1 ve

maksada uymayan sekilde, zarar verebilecek gelismelere miidahale etmeleri ve zarari

312 Giinergok, age, s. 172.

313 Giinergok, age, s. 172.

314 Giinergok, age, s. 172.

315 Giinergok, age, s. 173.

316 Senocak, age, s. 30; Eren, age, s. 61; Giinergok, age, s. 173.

317 Senocak, age, s. 30; Giinergok, age, s. 173.

3% Yrg. 4. H.D. 1994/865 K., 22.02.1994 tarihli karari; Ozkaya, age, s. 509; Giinergok, age, s. 173.
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dogrudan bir baska sebebin ortaya ¢ikmasina yol agmalar1 halinde, avukatin
sorumlulugu i¢in uygun illiyet bagi gerceklesmemis olur’'®. Fakat miivekkil veya
ticlincii kisinin zararinin 6niine gegmek i¢in yaptiklart seyin kabul edilebilir ve makul

sayilabilecek girisimler olmasi durumlarinda illiyet bagi bulunacaktir’™.

2.4. HUKUKI MALPRAKTISIN SONUCLARI

2.4.1. Tazminat Sorumlulugu

Malpraktis sonucu meydana gelen maddi veya manevi zarardan Otiirli

avukatin tazminat sorumlulugu giindeme gelecektir.

2.4.1.1. Meydana Gelen Maddi Zarar Miktar1 ve Tazminat Yiikiimliiliigiiniin

Kapsami

Maddi zarari, malvarligindaki eksilme veya olmasi gereken artigin olmamasi
seklinde agiklamak miimkiindiir. Eksilmenin veya olmasi gereken artisin hesabi,
maddi zarar hesabindaki genel ilkelere gore yapilacaktir’?'. Kisaca, avukatin
sOzlesmeye uygun olarak davranmasi veya yikiimliiliikleri yerine getirmesi
durumunda malvarliginin ulasacagi varsayilan durum ile avukatin yilikiimliliikleri
yerine getirmemesi sonucunda is sahibinin mal varliginin arz ettigi durum arsindaki

farkin maddi zarar1 olusturdugu kabul edilmektedir’*

Avukatin malpraktisi nedeni ile is sahibine verdigi zararlarin ddenmesi

gerekmektedir. Yargitay, zamanasimi siiresi gergeklesinceye kadar davayr agmamak

31 Giinergok, age, s. 174.
320 Giinergok, age, s. 174.
321 Gliner, age, s. 559.
322 Aday, age, s. 164.

99



suretiyle malpraktis meydana getiren avukatin isi savsaklamasi nedeniyle sorumlu
kilmis ve vekalet gorevini geregi gibi getirmeyen avukatin yiikiimlii oldugu
tazminatin, eger davay1 zamanasimina ugratmamis olsaydi miivekkil ne elde edecek
idiyse, onu ve vekile pesinen ddenen iicretin ve giderlerin toplami olduguna karar

vermistir'>>.

Avukatin ek davayir siiresinde agmayarak hak kaybina neden oldugu bir
durumda ise, miivekkilin zararinin belirlenebilmesi i¢in siiresinde agilmayan ve bu
yilizden reddedilen ek davanin kesinlesmesinin beklenmesi, bundan sonra konusunda
uzman bilirkisiden zarar konusunda uzman bilirkisiden zarar miktar1 konusunda

rapor aliarak zararin tazmini gerektigi belirtilmistir>*.

Bunun yaninda, meydana gelen maddi zararla ilgili olarak, avukatin
malpraktisinin yaninda miivekkilin de birtakim kusurlarinin bulunmasi durumunda,
miivekkilin tazminat talebinin kusuru oraninda indirilmesi veya tamamen ortadan
kaldirilmas:  gerekmektedir'”. Bu tir durumlarda avukata kusur isnat
edilemeyecektir. Buna 6rnek olarak avukatin saglik sorunlar1 gosterilebilir. Alman
Federal Mahkemesi, bayginlik gecirme iizerine hastaneye kaldirilma, giinliik faaliyeti
engelleyen kalp ve dolasgim sistemi rahatsizliklari, seker hastaligina bagli kendini
kotii hissetme ya da yiiksek atese bagli bir baska hastaligin somut olayda avukata
ihmal suglamasimi engelleyebilecegini diisiiniilmektedir’>®. Fakat bu gibi durumlarda
da avukatin onceden alinmasi gereken oOnlemleri alip almadigi da arastirilmasi
gereken bir konu olup, avukatin meydana gelen zarardan sorumlu olup olmadiginin
tayininde 6nem arzeder. Ancak bedensel ve ruhsal baz1 problemlerin ortaya ¢ikmasi

bazi durumlarda Oylesine agir olabilir ki, artik avukattan boylesi durumlar igin

onceden gerekli tedbirleri almasi beklenemez.*”’

B Yrg. 4H.D., 1972/13267 E, 1973/6471 K. sayil, 22.05.1973 tarihli karar1 (Miiderrisoglu, age,
5.316)
' Yrg. 13.HD., 2005/14216 E, 2005/18502 K. say1l1, 13.12.2005 tarihli karar1 (Kazanci Igtihat
Veritabani)
3% Giinergok, age, s. 180.
326 Giinergok, age, s. 180.
327 Giinergok, age, s. 180.
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Ayrica avukatin malpraktisi nedeniyle miivekkile 6demesi gereken miktarin,
hakim tarafindan TBK m. 51/1 dogrultusunda hal ve mevkiin icabina ve kusurun
agirhigina gore tazminatn seklini ve kapsammi belirlemesi gerekmektedir’.
Kusurun agirligi, zararin degeri ve taraflarin maddi durumlari, tazminatin

belirlenmesi durumunda g6z onilinde tutulmasi gereken hususlardir.

Malpraktisi nedeniyle is sahibine tazminat 6demekle sorumlu tutulan avukat,
is sahibinden, o ana kadar hak etmis oldugu kazancin, meydana getirdigi zarara
mahsup edilmesini isteme imkanina sahiptir. Miivekkilin, avukatin isi kusursuz ve
tam olarak tamamlamis olmasi durumunda, avukata vermesi gereken avukatlik iicreti
geregi mal varliginda bir azalma olacaktir. Bu nedenle is kusursuz tamamlaninca
malvarliginda olacak artisin hesabr yapilirken avukatlik iicreti nedeniyle olusacak
eksilmenin de dikkate alinmasi1 zorunludur. Aksine bir yaklagim miivekkilin sebepsiz
zenginlesmesine neden olacaktir’”’. Burada avukatin daha az bir maddi tazminattan
sorumlu tutulmasi degil, miivekkil lehine hiikmedilen maddi tazminatin, maddi
tazminat kavraminin temel 6zelliklerinden biri olan zenginlesme yasagina aykiriligin

engellenmesi hedeflenmektedir.

2.4.1.2. Avukatlarin Birden Fazla Olmasi Durumunda Sorumluluk

Birden fazla avukatin beraber gorev almasi halinde sorumlulugun
belirlenmesi konusunda TBK m. 511/2 hiikmiine gore, birlikte vekalet gorevi
istlenenler miivekkile karsi miiteselsilen sorumlu sayilmaktadir. Bu maddenin
uygulanmasinda birlikte sorumluluk i¢in, ayni isin birlikte goriilmesi ve birlikte

hareket iradesiyle vekalet verilmis olmas1 gerekmektedir.

Birden fazla avukatin ayni1 anda goérev yapmasi veya sorumlulugunun
paylasilmas1 ii¢ farkli durumda karsimiza ¢ikmaktadir. Bunlardan birincisi, is

sahibinin ilk avukatin yami sira ikinci bir avukati aymi iste gorevlendirmesi

328 Gliner, age, s. 489.
329 Gliner, age, s. 489.
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durumudur. Boyle bir durumda her iki avukat is sahibine karsi miiteselsilen sorumlu

olacaklardir.

Ikinci hal, avukata verilen vekaletnamede baskasina tevkile yetki tanmmis
olmasi durumlaridir. Tevkil yetkisi taninmigsa ve yazili sozlesmede de aksine agik
bir kural yok ise, ilk avukat isi bagka bir avukatla birlikte takip edebilecegi gibi baska
bir avukata vererek de takip ettirebilir. Boyle durumlarda, avukatin is sahibine karsi
sorumlulugu devam eder. Birlikte takip ettigi veya isi tamamen devrettigi avukatlarin
malpraktisinden ve meydana gelen zarardan dolayi is sahibine kars1 hem sahsen hem
de diger avukatla birlikte zincirleme ve dayamsmali sorumludur’®®. Avukatin
yaninda sigortali olarak calisma durumunda da sorumluluk degismemektedir.
Sigortali avukat, takip ettigi islerde is sahibine karsi sorumlu gibi, sigortali avukat da,
sigortali avukatin eylemlerinden dayamismali ve zincirleme sorumludur™'. Fakat bu

kural, igin bir bagka avukata tamamen devri durumlarinda uygulanmayacaktir.

2.4.1.3. Tiizel Kisiligi Olan Avukathk Ortakhginda Sorumluluk

Ayni baroya kayitli birden fazla avukatin mesleki faaliyet yiirtitmek i¢in
olusturduklar1 ve tiizel kisilige sahip olan avukatlik ortakliginda ¢alisma meslek
calismasi olup, ticari sayilmaz ve vergilendirme agisindan da sahis sirketlerine

uygulanan hikiimlere tabidir*>*,

Avukatlik ortakligi, Tirk Ticaret Kanunu
kapsaminda yer alan ortaklik tiirlerinden birine girmemektedir. Avukatlik ortakligi,
siirli say1 ilkesine istisnai durum yarattig1, yasal diizenlemelerde kendine 6zgi tiirde

bir ortaklik teskil etmektedir®>>.

Sinirlt sayt ilkesi, ortaklik tiplerinin kanunla sinirli saytya baglanmis olmasi,

bu tipler disinda sozlesme ile tip veya karma tip yaratilmasina izin verilmemesi

330 Gliner, age, s. 568.

3! TBB Disiplin Kurulu, 2002/267 E 2003/8 K sayil1 12..01.2002 tarihli karari.
332 Ozkan, age, s. 55.

333 Gliner, age, s. 679.
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anlamini tagir"

. Avukathik Kanunu ile getirilen Avukatlik Ortakligi’nin yapisinin
TTK baglaminda tiizel kisilige sahip sirketlerden biri olarak diizenlenmedigi, ancak
kanunla tiizel kisilik olarak ifade edilmesi hukuki statiisii bakimindan tartismaya yol

acacak sekilde diizenlenmistir’>.

Avukatlik ortakliginin isleyisi ve kurulusu hakkinda diizenlemeler Tiirkiye
Barolar Birligi tarafindan  Avukatlik Ortakligt  Yonetmeligi kapsaminda
yap11m1§t1r336. Avukatlik mesleginde sirketlesmenin en 6nemli getirisi olarak hukuk
alanindaki siirekli gelismelere, yeni hukuk alanlar1 yaratilmasina paralel olarak
uzlagmaya gereksinim duyulmasi, uluslararasi konularda danigsmanlik hizmetinin tek
basin calisan avukatlar tarafindan karsilanmamasi, giderlerin paylasimi ve vergi

avantaji saglanmasi gosterilmektedir™’.

Tiirkiye’de kurulacak olan avukatlik ortakliklari ile Tiirkiye’de salt yabanci
hukukla ve milletlerarast1 hukuk konularinda danigsmanlik hizmeti vermek iizere
yabanci sermayeyi tesvik mevzuati cergevesinde ve karsiliklilik esasina gore
kurulabilecek olan yabanci avukathik ortakliklari da bu kapsamdadir®. Avukathk
Ortaklig1 Yonetmeligi m. 11 ile getirilen diizenleme uyarinca, yabanci avukatlik
ortakliklarinin kurulmasi da diizenlemeler icerisinde yer almig, bu konuda aranan en
onemli sart ise, yabanci ortaklik konusunda karsiliklilik esasinin bulunmasi ve
yabanci avukatin bagli bulundugu iilke barosunda Tiirk avukatlarla esit sartlarda

avukat ortakhiginda gérev alabileceklerini gosterir belgenin bulunmasidir™” .

Yapilan ortaklik s6zlesmesi, yonetmelik geregi istenen bilgi ve belgeler
eklendikten sonra kayit olunmak istenen baroya miiracaatla teslim edilir ve baro
yonetiminin s6z konusu basvuru hakkinda bir ay igerisinde karar vermesi
gerekmektedir. Sicile kayit yapilmasi ile birlikte avukatlik ortakligi dogmus ve tiizel

kisilik kazanmis olur.

334 Poroy/Tekinalp/Camoglu, age, s. 45.

335 Mahmutogullari, age, s. 86.

336 Tiirkiye Barolar Birligi Avukathik Ortaklig1 Yonetmeligi, 25.11.2011 tarihli, 24594 sayili Resmi
Gazete.

337 Senocak, age, s. 442.

338 Mahmutogullari, age, s. 86.

339 Mahmutogullari, age, s.87.
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Tiizel kisiligi olan avukatlik ortakligi, ortagin veya ortaklikta calisan
avukatlarin mesleki gorevlerine iliskin eylem, islem ve bor¢larindan dolay1 bunlarla
birlikte zincirleme ve dayanigmali olarak, siirsiz ve birincil derecede sorumluluk

tizerine kurulmustur.

Kendine 6zgii o6zellikleri olan, ancak bazi1 konularda sahis ortakliklarina
benzettigimiz avukatlik ortakliginda hukuksal sorumluluk konusu, Ticaret
Kanunundaki sahis ortakliklarindaki sorumluluktan ayrilmig goriilmektedir. Sahis
ortakliklarindan kolektif ortaklikta sinirsiz, miiteselsilen sorumluluk s6z konusu
olmakla birlikte bu sorumluluk ikinci planda kalmaktadir. Once ortakliktan talepte
bulunulmakta, bu talebin karsilanamadigi durumlarda ortaklar sinirsiz, zincirleme ve
dayanigsmali olarak kisisel mal varliklartyla ortakligin borcundan sorumlu

tutulmaktadir.

Avukatlik ortakliginda, alacakli diledigi takdirde, malpraktis sonucu zarara
sebebiyet veren ancak ortak olmayan ve ¢alisan kadrosuyla gorev yapan avukata,
ortaklara ve ortaklik tlizelkisiligine ayni anda akcgali taleplerini yoneltme ve
dilediginden alacaginin tamamin1 tahsil etme hak ve yetkisine sahip

goriinmektedir .

Ortakligin, ortak avukatin veya calisan avukatin sorumluluk doguran eylem
ve davranisi nedeniyle, is sahiplerine veya lgiincii kisilere bir 6deme yapmasi

durumunda zarar riicu hakki bulunmaktadir.

2.4.1.4. Avukatin Miivekkiline Kars1 Sahip Oldugu Itiraz ve Defiler

Avukat sozlesmeye uygun davransa, ylkiimliiliiklerine tam anlamiyla uysa
bile zararin dogmasi kaginilmaz veya davanin reddi kesin ise veya temyiz yapilmis

olsayd1 bile sonucun degismesi olanaksiz ise, avukatin davranisi sézlesmeye aykiri

340 Gliner, age, s. 569.
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olmasina, zarar dogmasina, avukatin kusurlu olmasina ve uygun illiyet bagina

ragmen avukatin aykir1 eyleminde ve isleminde sorumlu olmamasi gerekmektedir’*'.

Ornek olarak, acilmadifi icin zamanasimma ugrayan dava, zamaninda agilmus
olsaydi dava reddedilecekse avukatin meydana gelen zarardan sorumlu tutulmamasi
gerekir, nitekim illiyet bagindan bahsedilemeyecektir. Itiraz nedenlerinin
bildirilmemesi nedeniyle kaybedilen bir davada, itiraz nedenlerinin bildirilmesi
halinde de itiraz ret ile sonuglanacak idiyse, tazminat gerekmemekte ve avukat 6zen

342

borcuna aykirt eylemi nedeniyle sorumlu tutulmamaktadir Ayn1 sekilde,

zamanagimi nedeni ile reddedilen temyiz isteminde, temyiz dilekgesi siiresinde

diizenlenmis olsa bile sonucun degismeyecegi durumlarda tazminat yiikiimliiliigiiniin

dogmayacagi kabul edilerek avukat, sorumluluktan kurtulmaktadir®®.

2.4.1.4.1. Mivekkille Birlikte Kusurluluk

Avukatlik sozlesmesinden dolay1 avukatin hukuki sorumlulugu baglaminda

tazminat hesaplanirken, tazminata yol acan biitiin etkenlerin hesaba katilmasi

344

gerekmektedir Ugranilan zararda avukatin yam1 sira miivekkilin de kusuru

bulunmasi halinde miivekkil tazminat talep hakkinin kusuruyla orantili olarak

indirilmesine veya bu hakkin tamamen kalkmasma katlanmak zorundadir’®.

Avukatin delillerin sunulmasinda ihmalinin yaninda, avukat tarafindan defalarca

talep edilmesine ragmen, davanin ¢oziimiinde Onemli olan belgelerin miivekkil

tarafindan avukata vaktinde teslim edilmemesi durumu 6rnek olarak diisiiniilebilir’*®.

Avukatin saglikli bir ¢alisma yapabilmesi Oncelikli olarak miivekkili

tarafindan  yeterince  bilgilendirilmesine  baghdir'”’. Avukatin  aydinlatma

341 Giner, age, s. 561.
2 Yrg. 4. H.D. 1969/6034 E., 1969/6695 K sayil1 08.07.1969 tarihli karar1., Miiderrisoglu, age, s. 381.

3 Yrg. 4.H.D. 1972/9028 E., 1973/8680 K say1li 09.10.1973 tarihli karar1., Miiderrisoglu, age, s. 377.
3 Giinergok, age, s. 181.
% Giinergok, age, s. 181.
36 Giinergok, age, s. 181.
7 Giinergok, age, s. 181.
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yukiimliiligiiniin miivekkil cephesindeki goriiniimii olan bilgilendirme yiikiimliiligi
geregi gibi ifa edilmedigi takdirde, miivekkil de kusurlu sayilacakti’*. Dava ile
iligkili olan bir durumun degismesi halinde bunun mahkemenin bilgisine sunulmak
tizere avukata bildirilmedigi durumlarda, buna iligkin olarak meydana gelen zararlar

avukatin sorumlulugunda olmayacaktir.

Avukat miivekkilin verdigi bilgilere ragmen bununla yetinmemek ve
miivekkiline can alici sorular sormak suretiyle olay: aragtirmakla yiikiimlidiir®.
Kendisine sorulmasina ragmen, miivekkilin dogru beyanda bulunmamasi ve bu
sebeple davanin kaybedilmesi halinde artik tim kusur miivekkile ait olacaktir™.
Acilmasi istenen davanin basart umudunun az oldugu konusunda gerekli
aydinlatmada bulunulmasma ragmen miivekkilin sorumlu olduguna karar

verilmelidir®".

Ayrica, avukat gerekli tiim agiklamalar1 yaparak miivekkiline bir
yonlendirmede bulunmus olmasina ragmen, miivekkil talimatinda israr etmis ise,
artik mivekkil zarari tek basma gerceklestirmis sayilacaktir’™’. Tazminatin
kapsamini etkileyecek olan miivekkilin birlikte kusurunun ispati, bundan istifade

edecek olan avukata aittir’>,

TBK m. 52/1 geregi avukatin tazminat borcunun indirilebilmesinden

33 Kanun

bahsedebilmek i¢in avukatin asli kusurunun varligi s6z konusu olmalidir
Koyucu agikca ‘hakim zarar ve ziyan miktarini tenkis ve ziyan hiikmiinden sarfinazar
edebilir’ demekte ise de, miivekkilin birlikte kusurunun sz konusu oldugu
durumlarda, sadece uygun illiyet baginin bulunmadigi, yani sorumluluk sartlarinda
eksikligin bulundugu durumda vekilin tazminat borcundan tamamen kurtulmasi

1 1. 355
mumkin olabilir-".

3% Giinergok, age, s. 181.
3% Giinergok, age, s. 182.
%0 Giinergok, age, s. 182.
3! Giinergok, age, s. 182.
32 Giinergok, age, s. 182.
353 Giinergok, age, s. 182.
% Giinergok, age, s. 182.
3% Giinergok, age, s. 182.
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Avukatin sozlesmeye aykiri fiili ile zararin dogumu ya da onun artmasi
arasinda nedensellik mevcut ise, hakim artik sadece tazminat borcunun her iki tarafin
kusurunun agirligina ve bunlarin kusurlarinin zararin dogumu {izerindeki etkisine
gore, sadece tazminat borcunda oransal bir indirim yapabilir’®®. Zarar gérenin agir
kusuru halinde tazminat borcu tamamen ortadan kalkmayacak, miivekkilin agir
kusuru halinde dahi avukatin kendi kusuru oraninda tazminat 6demekle yiikiimlii

olacaktir®’.

Miivekkilin kusurunun artik illiyet bagindan bahsedilemeyecek olgiide,
avukatin kusurunu arka plana ittigi hallerde, avukatin tazminat sorumlulugundan

358

tamamen kurtulmasi gerektigi kabul gormektedir’™". Miivekkilin birlikte kusurunun

tazminat borcunda bir indirimi saglamasi i¢in zararin dogumuna katkida bulunmusg

olmasi gerekmektedir™.

2.4.1.4.2. Avukatm Ugiincii Kisiyle Birlikte Kusuru

Avukat-Miivekkil iligkisinde avukatin kusurunun yaninda i¢ilincii kisinin
kusuru da zararin dogumuna katkida bulunmus olmasi durumunda da avukatin

sorumlulugu devam edecektir®.

Burada deginilmesi gereken ¢ok dnemli bir konu avukatin ifa yardimcilar
konumunda olan stajyer avukatlar, istthdam edilen avukatlar ve avukat katiplerinin
liclincli kisi sayilip sayilmayacaklari konusudur. Bunlarin kusuru avukatin kendi
kusuru sayilacagi i¢in zararin dogumunda bunlarin da kusuru bulunmasi halinde
tictincli kisinin kusurundan bahsedilmeyecektir36l. Aym sekilde miivekkilin kendi

yardimcilarinin da, aynt mantikla {igiincii kisinin kusuru sayilmayacak ve miivekkilin

336 Giinergok, age, s. 182.
37 Giinergdk, age, s. 183.
%% Giinergok, age, s. 183.
3% Giinergok, age, s. 183.
3% Giinergok, age, s. 183.
3! Giinergok, age, s. 183.
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kusuru olarak goriilecektir.’®* Ornek gostermek gerekirse, miivekkilin dava icin
onemli ispat vasitast olacak belgeleri avukata ulastirmasi i¢in bir elemanim
gorevlendirmesi ve bu elemanin kusurlu davranisi ile gorevini yerine getirmemesi
halinde, yardimer sahsin kusuru miivekkile isnat edilebilecek ve miivekkilin birlikte

kusurundan bahsedilebilecektir.

2.4.1.4.3. Ucret Alacaginin Tazminat Borcundan Indirilmesi

Kusurlu davranisi ile is sahibine tazminat 6demekle sorumlu tutulan avukat,
is sahibinden alacagi olan iicretin mahsubunu istemelidir. Avukat isi kusursuz
tamamlamig olsaydi i sahibinin avukata ddeyecegi licret oraninda mal varliginda bir
eksilme olacakti. Bu nedenden dolayi, kusursuz tamamlaninca mal varliginda olacak
olan artisin hesab1 yapilirken avukatlik iicreti nedeniyle olusacak eksilmenin de
dikkate alinmas1 gerekmektedir. Aksi halde, is sahibi agisindan sebepsiz zenginlesme

meydana gelecektir’®.

2.4.1.4.4. Zamanasimi

Avukatlik sdézlesmesinin ihlali nedeniyle avukata yoneltilen tazminat
taleplerinin zamanasimi, is sahibi tarafindan sézlesmeye aykir1 oldugu ileri siiriilen
durumun 6grenilmesinden itibaren bir yil ve her durumda zarar1 doguran olaydan
itibaren bes y1l gecmekle diisecektir’® ve bu siirelerin gecmesinden sonra avukata
yoneltilebilir herhangi bir talep usul hukuku ag¢isindan dayanaktan yoksun kalacaktir.
Avukatlik Kanunu m. 40 uyarinca diizenlenen bu siireler sadece avukat ve miivekkil
arasindaki ihtilafa uygulanacak olup, bir vekalet iliskisi olmayan {ii¢iincii kisilerin

taleplerine iliskin hak diisiiriicii siireler genel hiikiimlere tabidir®.

362 Giinergok, age, s. 183.
363 Gliner, age, s. 561.
364 Giinergok, age, s. 186.
3% Giinergok, age, s. 187.
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Borglar Kanunu uyarinca, vekalet sézlesmesinde vekile kars1 yoneltilecek
davalarda bes yillik zamanasimi uygulanmakta iken, avukatlik s6zlesmesinden dogan
uyusmazliklarda 4667 sayili yasanin yiiriirliige girdigi 10.05.2001 tarihinden itibaren
bir yillik zamanasimina tabidir. Avukatlik sozlesmelerinde ve avukatin hukuksal
sorumlulugu nedeniyle agilacak davalarda genel zamanagimu siiresinden uzaklasilmig

ve daha kisa siireli bir zamanagimi siiresi getirilmistir.

Kanun degisikliginden once, tazminat istemlerinde iki farkli zamanasimi
stiresi ongoriilmekteydi ve ig sahibi tarafindan sézlesmeye dayanarak avukata karsi
ileri siirtilen tazminat istekleri, bu hakkin dogumundan sonra bes yil ve her halde o
isin sona ermesinden baslayarak bir yil sonra zamanasimma ugramaktaydi’®.
Degisiklikten sonra Avukatlik Kanunu m. 40 uyarinca avukata kars1 ileri stiriilebilen
malpraktis nedeniyle tazminat taleplerine, bir bakima haksiz fiillerde uygulanan
zamanasimi siiresi getirilmis ve vekalet sozlesmesindeki kurala ayrik bir durum

meydana gelmistir.

Bir yillik zamanasiminin baslangici maddeye gore, hakkin dogumunun
ogrenildigi tarihtir. Ogrenme ani, her somut olayda olayin ozelligine gore
degerlendirilecek bir durumudur’®’. Ornegin, zamanasiminin avukata tevdi edilen isi
yapma olanag1 kalmadiginda, kisaca avukatin isten ayrildig tarihte baglatilmasi buna
ornektir’®®. Zarar goérenin, zarar veren olayin sonuglarini, gidisati ve kesinlesen
durumunu degerlendirecek bilgiye sahip olmasi zararin O6grenilmesi i¢in yeterli
sayllmaktadir ve zararin kapsami ve miktar1 gibi konularin da 6grenilmesi
gerekmemektedir’®. Bunun yaninda hukuksal sorumluluga dayali istemin herhalde

zarar1 doguran olaydan itibaren bes yi1l igerisinde istenmesi de gerekmektedir.

366 Yrg. 13.H.D. 1992/3948 E 1992/4826 K say1l1 06.03.1992 tarihli karari.

367 Yrg. 13. H.D. 1992/9968 E 1993/955 K sayili 08.02.1993 tarihli karar1 uyarinca daval avukat,
dacaci miivekkilin 1984 yilinda tevdi ettigi belgelerden sonra miivekkiline herhangi bir bilgi verdigini
iddia ve ispat edememistir. Bu durumda miivekkilin vekile karsi bir talep hakkinin dogdugunu ve bu
bes yillik zamanasimin siiresinin islemeye basladigmni kabule usulen olanak yoktur, Ozkaya, age, s.
122.

% Yrg. 13. H.D. 1992/3948 E 1992/4876 K say1l1 06.03.1992 tarihli karart.

% YHGK 2001/4-258 E 2001/276 say1l1 21.03.2001 tarihli karart.
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Avukatlik Kanunu uyarinca belirlenen bir ve bes yillik zamanagim stireleri,
miivekkil ile avukatlik sozlesmesine dayali avukatlik iligkisinde s6z konusu olup,
aradaki iliskinin statii hukukundan kaynakladigi durumlarda avukatin sorumlulugu

hakkinda 6zel yasalardaki hiikiimler uygulanmaktadir®™.

2.4.1.5. Sorumsuzluk Anlasmasi

TBK m. 115 uyarinca diizenlenen sorumsuzluk anlagmasi, sozlesmenin
ihlalinde dogan zararin gerceklesmesinden dnce alacakli ve borg¢lu arasinda acik veya
kapali olarak yapilan ve ileride alacakli lehine ortaya c¢ikma ihtimali bulunan
tazminat talebinin dogmasma tamamen veya kismen engel olan, bagimsiz olarak
veya asil sozlesmeye ek olarak yapilir’’'. Sorumsuzluk anlasmasi sorumlulugun

tamamen kaldirilmasina yénelik olabilecegi gibi, kismi de olabilir’ 2.

Sorumsuzluk anlagmasi, kokeninde alacakli yoniinden tasarrufi bir islem,
bor¢lu ydniinden ise, kazandirict bir islemdir’”. Sorumsuzluk anlasmasiyla, ileride

dogabilecek bir tazminat hakki iizerinde tasarruf islemi yapilmaktadir® ™.

Sorumsuzluk anlagmasinin sézlesmenin yapildig: sirada ya da en gec zarar
dogmadan 6nce yapilmis olmasi gerekmektedir. Zarar ortaya ¢iktiktan sonra tazminat

hakkindan vazgecilmesi durumlarinda ibra veya sulh séz konusu olacaktir’”.

Sorumsuzluk anlagmasi, zarar verici sozlesmeye aykirt hareketten ve zararin
dogumundan 6nce, alacakli ile bor¢lu arasinda agik veya ortiilii olarak yapilan ve

ileride alacakl1 yararina ortaya ¢ikma ihtimali bulunan tazminat isteminin olugsmasina

70 Yrg. 4 H.D. 1975/7326 E 1976/1976 sayili 08.94.1976 tarihli karar1 uyarinca aleyhe sonuglanan
orman davasii siiresinde temyiz etmeyen idare avukatinin meydana getirdigi zararin zamanagimi,
genel kurallara gore degil, 6zel kurala gore on yillik zamanagimina tabidir.

' Eren, age, s. 1074; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, age, s. 878; Oguzman/Oz, age, s. 347;
Akman, Sermet, Sorumsuzluk Anlasmasi, Istanbul 1976, s. 7; Giinergok; age, s. 185.

372 Giinergok, age, s. 185.

373 Gliner, age, s. 562.

7 Akman, age, s. 12.

375 Gliner, age, s. 562.
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376

tamamen engel olan bir hukuki islemdir’”. Avukat ile ig sahibi arasinda, TBK m.

115 uyarinca diizenlenen sorumsuzluk anlagsmasi yapilmasi sigorta sorumlulugunu

etkileyebilecektir’’.

TBK m. 115/2 uyarinca, hafif ihmal halinde kural olarak sorumsuzluk
anlasmas1 gegerli sayilmis, alacaklinin anlagma yapildigi zaman borg¢lunun
hizmetinde bulunmasi yada bor¢lunun sorumlulugunun hiikiimet tarafindan imtiyaz
verilen bir islemden dogmasi, icrasi resmi bir ruhsat veya izine bagli meslek ve
faaliyetin yiriitilmesine dayaniyorsa bu durumda hakim takdir hakkina dayanarak

sorumsuzluk s6zlesmesini batil sayabilecektir’ .

Borg¢lar Kanununa gore, bor¢lunun kast ve agir kusuruna dayali sorumlulugu
s6z konusu oldugunda sorumsuzluk anlagmasi gecerli degildir. Ancak hafif kusurdan
kaynaklanan durumlarda s6zlesme bir anlam ifade edecektir. Yargitay bir kararinda
0zenle ifa borcunun smirinin ozellikle sézlesme hiikiimlerine gore belirlenecegini,
sOzlesmede normalin iistiinde ya da altinda bir 6zen borcunun sart edilebilecegini, bu
yonde sozlesmede hiikiim bulunmasit halinde, bunun hakimi baglayacagini
belirtmektedir’”®. Ancak, sorumsuzluk anlagmasinin vekalet sozlesmesi acisindan
gecerlilik kazanamayacagini, vekilin 6zenle is gdrmesinin sézlesmenin temel 6gesi
oldugu diislincesiyle, uzmanlig1 gerektiren bir meslek olan avukatlikta, ona giivenen
miivekkilinin titiz davranmasini bekleme hakkini ortadan kaldirmamasi gerektigini

savunan goriisler de mevcuttur’™.

Kamu hizmeti goren, iistlendigi gorevi sadakatle yerine getirerek bireyin
giiven duygusunu en iist diizeyde saglamakla yiikiimlii olan avukatin, bu nitelikleri
dikkate alindiginda, yapacagi isi alelade bir vekilden daha fazla 6zen harcayarak
yapmast gerekmektedir. Avukatin bireye hukuksal yardim sunmasiin yaninda
toplumda hukuk kurallarinin istiinliigli ve herkese esit uygulanmasi agisindan

tagidigr sorumluluk hatirlandiginda, onu is sahibine karsi 6zen borcu nedeniyle

376 Tekinay, age, s. 879.

377 Mahmutogullar, age, s. 81.

378 Mahmutogullari, age, s. 82.

7 Yrg. 4. H.D. 1974/3098 E. 1974/865 K. sayil1 22.02.1974 tarihli karar1.
3% Yalginduran, age, s. 70.
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sorumsuz kilacak veya sorumlulugunu azaltacak kosullarin avukat — is sahibi

iliskisinde yerinin olmamasi gerekir’®'.

Avukatin malpraktisinin mevcut olmasma ragmen, maddi tazminat
sorumlulugunun bulunmadig1 durumlar da vardir. Oyle ki, avukat sdzlesmeye uygun
davranmis, yiikiimliiliikklerini tamamen yerine getirmis ve kendisinden beklenen
0zeni gdstermis olsa bile, sonucun kaginilmaz olmasinin tespiti durumunda, meydana
gelen maddi zarara, avukatin malpraktisine ve illiyet bagina ragmen avukatin maddi
tazminat sorumlulugu ortadan kalkacaktir. Ornegin, ag¢ilmadig1 i¢in zamanasimina
ugrayan dava, zamaninda acilmis olsaydi dava reddedilecekse avukat sorumluluktan

kurtulacaktir’®?

. Ancak burada, avukat — is sahibi iligskisinin yasama yansiyan
boyutunda bazi durumlarda avukatin yaraticilifini, 6zellikle hukukun {stiinligii i¢in
yiiriirlikteki kurallar1 zorlayacak veya farkli ¢dziim yollarinin aranmasinda yapacagi
atilimlarin 6niinii kesebilecegi, onu kimi girisimlerden alikoyacagini diisiinebiliriz™.
Ornegin bilgisine giivenilen bir hukuk profesdriiniin bir tavsiyesi iizerine, heniiz
yargl kararlarina gore oturmamig bir dava agma yolu denenerek davanin
kazanilabilecegine iligkin goriislin is sahibi ile rizikolar1 da paylagmak suretiyle
denenebilmesine, davanin kaybi halinde avukatin yargi giderlerinden ve diger olasi

zarardan sorumlu olmayacagina iliskin kosulun s6zlesmeye konulmasinin miimkiin

olmas1 gerekmektedir.

Is sahibini, aydinlatma yiikiimliiliigiiniin tam anlamiyla yerine getirildigi ve
O0zen yikiimliligliine uyuldugu bir ortamda, avukatin var olan hak arama
yontemlerinden riski olan1 se¢gmesi olusan zarardan sorumsuz sayilmasina yonelik
kuralin gegerli olacagini, bunun avukatlik sézlesmesini eser s6zlesmesinden ayiran

‘riskin tistlenilmemesi’ 6l¢iitiine uygun diisecegi goriinmektedir.

Sorumsuzluk anlagmasi tek tarafli bir hukuki iglem olmayip, sézlesmesel bir

islemdir’®*. Bu sozlesme alacakli yoniinden bir tasarruf islemi olup, bor¢lu yéniinden

381 Gliner, age, s. 563.
382 Gliner, age, s. 490.
383 Gliner, age, s. 563.
¥ Giinergok, age, s. 185.
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ise bir kazandirict islemdir ve sorumsuzluk anlagmasiyla ileride gerceklesmesi

miimkiin olan bir tazminat hakki iizerinde tasarrufta bulunulmaktadir*®’.

Sorumsuzluk anlagsmasi en ge¢ zararin dogumundan 6nce yapilmis olmalidir,
zira zarar dogduktan sonra yapilan anlasma sorumsuzluk anlagsmasi olmayip, ibra ya

da sulh sdzlesmesi olacaktir’®.

TBK m. 115 uyarinca kast ya da agir kusur hallerinde sorumlu
olunmayacagma iligkin olarak zararin dogumundan Once yapilan s6zlesme
gecersizdir’®’. Fakat borclunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagina dair

anlasmalar ise kural olarak gec;erlidilr3 88

Avukatlik sozlesmelerinde taraflarin  sézlesmeye sorumsuzluk kaydi
kararlastirabilmektedirler. Avukatlik Kanunu m. 163 uyarinca avukatlik sozlesmeleri
serbestce diizenlenebildiginden, sozlesme Ozgiirliigliniin bu alan1 da kapsadigi,
miivekkil ile avukatin karsilikli irade beyanlar1 dogrultusunda sorumsuzluk
anlagmasinin yapilmasinda hukuki bir engel olmamasina ragmen bdyle bir durumda
avukata miivekkilini ayrintili ve agik olarak bdyle bir sozlesmenin sonuglari

hakkinda bilgilendirmesi gerekmektedir.*™.

2.4.2. Disiplin Sorumlulugu

Avukathk Kanunu 134. madde uyarinca, avukatlik onuruna, diizen ve
gelenekleri ile meslek kurallarina uymayan eylem ve davraniglarda bulunanlara,
mesleki calismada gorevlerini yapmayan veya gorevinin gerektirdigi diriistliige
uygun sekilde davranmayanlar hakkinda disiplin denetiminin yapilacagi
390

belirtilmistir'. Tirk Hukuku’nda avukatlarin mesleki denetimleri ile ilgili disiplin

385 Akman, age, s. 12; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, age, s. 879; Glinergdk, age, s. 185.
386 Eren, age, s.1076; Glinergok, age, s.185

¥ Giinergok, age, s. 186.

3% Giinergok, age, s. 186.

¥ Giinergok, age, s. 186.

390 Gliner, age, s. 525.
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yargilamasi her avukat i¢in kayith oldugu baronun disiplin kuruludur. Bu disiplin
kurulunun kararlarina itiraz ise, Tiirkiye Barolar Birligi Genel Kurulu tarafindan

secilmekte olan TBB Disiplin Kurulu nezdinde yapilmaktadir™".

Avukatlik Kanunu, Meslek Kurallar1 ve mesleki gelenekler avukatlara nasil
davranmalar gerektigi konusunda yol gosterici pek ¢ok yiikiimliiliik getirmektedir.
Sir saklama yiikiimliiliigi, isi ret ylikiimliliigi, reddettigi isi bildirme ylikiimliligi,
cekigmeli haklar1 edinme yasagi, reklam yasagi gibi yilikiimliiliikler meslegin diizen
icinde yapilmasini 6ngdren kurallardir. Avukatin eylem ve davraniglarinin, genel
nitelikli bu diizen kurallarina uymamasi durumunda disiplin cezasi ile cezalandirma

giindeme gelecektir.

Avukatin en Oncelikli yiikiimliiliklerinden birisi de, meslegin diiriistlik
cercevesinden yapilmasidir’®>. Avukata meslek adami olarak duyulmasi gereken
giiven duygusunu zedeleyen tiim eylem ve islemler disiplin yargilamasima konu
olacaktir. Avukat, kolektif inanca ters diisecek ve meslegin itibarim1 incitecek

davranis ve eylemlerden kaginmali ve diiriistliik kuralindan ayrilmamalidir®.

Avukat hakkinda disiplin cezalarinin uygulanmasini gerektirecek haller
nedeniyle sikayet veya ihbar yapilmasi halinde avukatin levhasina yazili oldugu baro
tarafindan disiplin iglemleri baslatilmaktadir. Disiplin islemlerinin baglatilmasi igin
Cumhuriyet Saveist da istemde bulunabilir’. Bunun yaninda, avukatin disiplin
yargilamasina konu olabilecek eylem ve davranisinin baro tarafindan 6grenilmesi

halinde baro, resen sorusturma yapmaktadir.

Avukatin disiplin yargilamasina konu olabilecek eylem ve davranisina tanik
olanlar, bilgi sahibi olanlar tarafindan yapilan bir sikayet veya ihbar sorusturmay1

baslatmada etkili olmaktadir. Kanun sikayet ve ihbar konusunda yetkili kimseleri

391 Giner, age, s. 526.

392 Gliner, age, s. 597.

3% TBB Disiplin Kurulu, 11.10.1997 tarihli, 1997/84 E, 1997/100 K sayih karar1 “Avukat dogru olan
adresi bilmesine ragmen, icra takibinde bor¢lunun terk edilmis eski adresine 6deme emri gonderdigi,
tebligatin yapilamamasi ve emniyet arastirmasinin da sonug vermemesi tizerine ilan yoluyla tebligat
yaptirarak takibi kesinlestirmesi dogruluk ve diiriistliik ilkerine aykiridir”. (Giiner, age, s. 598)

394 Gliner, age, s. 598.
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belirtmemis oldugundan dolay1, avukati ihbar ve sikayet, is sahibi ile birlikte herkese

acik bir yoldur’™”.

Avukatin disiplin kovusturmasina konu olan eylemi ayni zamanda su¢ olan
bir eylem ve davranigs olmasi sebebiyle avukat hakkinda ceza kovusturmas: da
baslatilmis ise, ana kural ceza kovusturmasinin disiplin kovusturmasina engel
olmayacagidir’’®. Ancak aym eylemden dolay1 ceza mahkemesinde dava acilmus ise,
avukat hakkindaki disiplin kovusturmasinin ceza davasmin sonuna kadar

bekletilmesi zorunludur®”’

. Ceza mahkemesinde kararin verilmesi ve i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmesinden sonra konunun Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne
gdtiiriilmesi, bagvurunun bu mahkemece kabul edilmis olmasi, disiplin yargilamasina

bekletici mesele kabul edilmemektedir’*®.

Avukatlik Kanunu m. 153 uyarinca, avukatin eylem ve davranisi, hakkinda
isten yasaklanma kararmin alinmasini gerektirecek bir konuya yonelik ise, yonetim
kurulunun istegi iizerine disiplin kurulu, avukatin isten yasaklanmasina yer olup
olmadigina karar verir.

Avukatin, avukatlik sifatiyla degil, emekli miilkiye olarak bilirkisi sifatiyla
gborev yaptig1 sirada isledigi varsayilan disiplin suglarini inceleme, baronun ve

399

Tiirkiye Barolar Birligi’nin gorevleri arasinda kabul edilememektedir'”". Buna

karsilik, avukat olarak bilirkisilik yapmasi durumunda disiplin sugu olusturan eylemi

nedeniyle disiplin sorusturma ve kovusturmasi yapilmasi mimkiindiir*®.

Disiplin Kurulu kararlarina kars1 Tiirkiye Barolar Birligi Disiplin Kurulu’na
itiraz edilir. Yerel baro disiplin kurulu kararina kars1 Tiirkiye Barolar Birligi Disiplin

Kurulu’na itiraz edilmeden idari yarg: yoluna bagvurulamaz'".

395 Giner, age, s. 599.

39 Giner, age, s. 600.

7 TBB Disiplin Kurulu, 1990/87 E, 1991/1 K nolu 26.01.1991 tarihli karari.
3% TBB Disiplin Kurulu, 2005/429 E, 2006/68 E nolu 03.03.2006 tarihli karari.
3% Danistay 8.D, 1994/7198 E, 1995/4750 K nolu 28.12.1995 tarihli karart.

400 Gliner, age, s. 604.

401 Gliner, age, s. 604.
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2.4.3. Cezai Sorumluluk

Avukatin, miivekkiline ya da avukatlik s6zlesmesinin tarafi olmayan tiigiincii
kisiye kars1 hukuki sorumlulugunu gerektiren ve maddi zarar meydana geldigi siirece
maddi tazminatin giindeme gelecegi bir diger sorumlulugu da haksiz fiil

sorumlulugudur.

Avukatin, aralarinda bir sozlesme iliskisi bulunmayan kisiye, yani miivekkil
sifatina haiz olmayan kisiye verdigi bilginin hatali olmasi durumunda, kisi zarara
ugruyorsa avukatin hukuki sorumlulugu TBK m. 49/1 uyarinca haksiz fiili
sorumlulugu olacaktir®®. Avukatin herhangi bir iicret almaksizin veya sozlesmesel
bir iligkiye girmeksizin vermis oldugu hukuki miitalaadan kaynakli sorumlulugu,

haksiz fiil sorumlulugu kapsaminda incelenecektir.

Avukat, gorevi sirasinda ve gorevi nedeniyle mal varligina karsi suglardan
giiveni kotliye kullanma ve dolandiricilik, kamu giivenine karsi suglardan sahtecilik,

serefe karsi suglardan hakaret gibi suglari iglemis olabilir.

Avukatlik Kanunu m. 58 uyarinca, avukatlarin avukatlik veya Tiirkiye
Barolar Birligi ya da barolarin organlarindaki gorevlerinden dogan veya gorev
sirasinda isledikleri suglardan dolayr haklarinda sorusturma, Adalet Bakanligi
tarafindan verilen izin {izerine yapilabilmektedir.

2.5. AVUKATLIK MESLEKI SORUMLULUK SiGORTASI

2.5.1. Genel Olarak Sorumluluk Sigortalari

Sorumluluk sigortalari, sigorta ettirenin veya sigortalinin malvarli§inin,

sigortaci tarafindan belli bir prim karsiliginda sorumlulugunun ekonomik sonuglara

402 Mahmutogullari, age, s. 68.
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403
r

kars1 sigorta giivencesi altina alinmasim1i ongdren sozlesmelerdir™ . Bu sigorta

uyarinca amaglanan sigorta ettirenin {icilincii kisilere verebilecegi zararlar1 tazmin

etmek suretiyle sigortalinin malvarligindaki azalmay1 6nlemek amaglanmaktadir*®*.

Sorumluluk sigortasina iligkin hiikiimler daginik bir bicimde TTK uyarinca

Ongoriilmiis olmasina ragmen, sorumluluk sigortasina ayri bir kisim ayrilmamis

oldugundan yeterli diizenlemenin yapiimamus oldugu s6ylenebilir*®.

Sigorta iligkilerini kuran sozlesmelerin tabi olacaklar1 esaslar1 tayin etmek
amaciyla akitlerden biri tarafindan hazirlanan yeknesak kurallar olarak adlandirilan

genel islem sartlari, sigorta sdzlesmeleri bakimindan sigorta poligesi genel sartlari

admi almaktadir*®®

altindaki diizenleme 16.03.2006 tarihinde ve 26110 sayili Resmi Gazete’de

yayimlanmak suretiyle yiriirlige girmistir*’.

. Hukukumuzda, Mesleki Sorumluluk Sigortas1 Genel Sartlar1 adi

Sorumluluk sigortast kapsaminda olan kisilerin, bu giivencenin verdigi
rahatlikla daha dikkatsiz davranip, sigortaciya daha fazla maddi kiilfet yiikletmesi
engellenmek istenmistir*®®. Buna drnek olarak da, sigorta ettirenin iizerinde zararin
belli bir kisminin birakilmasi ve sigortacinin zararin tiimiinii karsilamamasi veya
otomobil yarislarina katilan araglarin sigorta kapsami alinabilmesi i¢in daha fazla

prim 6denmesi gerekmesi gibi kurallar ngériilmiistiir*®.

Sorumluluk sigortalarinda, maddi zarara ugrayan kisi sigorta sézlesmesinin
bir tarafi degildir. Sigorta sdzlesmesinin taraflar1 sigortact ve ileride meydana
getirebilmesi muhtemel zararin kendisi adina sigortaci tarafindan karsilanmasini
isteyen ve bu amagla prim Odeyen sigortali arasinda yapilmaktadir. Sigortaci
sorumluluk sigortasi ile sigortalinin sézlesmede 6ngoriilen ve zarar daha sonra dogsa

bile, sigorta siiresi i¢inde gerceklesen bir olaydan kaynaklanan sorumlulugu

4% Unan, Samim; Istege Bagli Genel Sorumluluk Sigortasinda Riziko, istanbul 1998, s. 8.

494 Ulas, Is1l; Uygulamali Sigorta Hukuku-Mal ve Sorumluluk Sigortalari; Ankara 2006; s. 636.

405 Bozer, A.; Sigorta Tiirleri; age, s. 173; Mahmutogullari, age, s. 5.

496 Can, Mertol; Mesleki Sorumluluk Sigortas: Genel Sartlarina Genel Bir Bakis; Ankara 2007; s. 1.
407 Mahmutogullari, age, s. 7.

%8 Vural, G.; Trafik Sigortasi; Ankara 1981; s. 3.

499 Vural, age, s. 4; Mahmutogullari, age, s. 7.
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nedeniyle zarar gorene, sigorta sozlesmesi uyarinca ongodrillen miktara kadar

tazminat 6deyecektir*'’.

Daha once de belirtildigi gibi, sorumluluk sigortalarinin temel amaglari,
sigortalilarin  malvarligmi, tUgilinci kigiler tarafindan yapilan maddi tazminat
taleplerinin yiikiinden kurtarmaktir. Zarar goren iigiincii kisilerin tazminat talepleri
karsisinda kisinin hakli olmas1 durumunda, yargilama i¢in yaptig1 giderleri hem de
hiikkmedilen tazminat1 ve varsa faizini 6deme riskine kars1 malvarliginda olusabilecek
azalmalar1 giivence altna almak, sorumluluk sigortasmmn konusu ve amacidir*'.
Sorumluluk sigortas1 digindaki sigorta cesitlerinde, rizikonun gerceklesmesi olasilig
bulundan kisi veya esya bilinmekte ve zararin tiirii buna gore belirlenmekte iken,
sorumluluk sigortalarinda, sigorta ettirenin sorumlu olabilecegi pek c¢ok zarar

olasihgi vardir*'®>.  Sorumluluk sigortasinda riziko, sigorta ettirenin biitiin

malvarligina yoneliktir*"”.

2.5.2. Sorumluluk Sigortasinin Ozellikleri

Sigorta ettirenin sigortalanan rizikonun gergeklesmesiyle ugradigi mali
zararlarinin, sigortact tarafindan sozlesmede yer alan kayitlar c¢ercevesinde
tazmininin bor¢lanildig1 sigortalara zarar sigortalari denmektedir’'®. Sigortalanan
riskin gerceklesmesi durumunda, bu riskten dolayr maddi zarara ugrayan {igiincii

kisilere, bu sigorta limiti igerisinde tazminat 6denir*"”.

Sigortaci, sigorta ettirenle yaptigi sigorta sodzlesmesi uyarinca, sigorta

sOzlesmesi kapsaminda yer alan riskin gerceklesmesi halinde ortaya ¢ikan zarar

10 Metezade Z., Sigorta Hukukunda Yeni Diizenlemeler; Ocak-Mart 2005, S. 1, s. 23;
Mahmutogullari, age, s. 7.

1 vural, age, s. 4.

412 Mahmutogullari, age, s. 8.

13 Vural, age, s. 5.

414 Senocak, Zarife; Mesleki Sorumluluk Sigortasi; Ankara 2000; s. 18.

415 Ulas, age, s. 636.
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kadar sorumlu olacaktir*!®

. Sorumluluk sigortalarinda sigortacinin temel edimi,
liclincii  kisilerin tazminat girisimlerini, sigorta sodzlesmesi uyarinca Ongoriilen
meblag ac¢isindan devralarak, sigorta ettirenin tazminat yiikiimliliiglinden
kurtulmasin1 saglamaktir. Sorumluluk sigortalarinda, sigorta ettirenin sorumlulugu
kabul edilmekle birlikte, kendi fiilinin malvarligini1 azaltici sonuglarina karsgi koruma

saglanmakta, liclincii sahisin da zararlarinin giderilmesi amaclanmaktadir®'’.

Sorumluluga esas olacak zarar1 doguran olay bastan belli olmasina ragmen,
bu olaydan ne gibi zararlar dogacagi sigortaci tarafindan Onceden

bilinmemektedir*'®

. Sorumluluk sigortasinda sigorta edilen menfaatin konusunun
belli bir sahis veya esya olmamasi, sigortali menfaatin degerinin tespitindeki
imkansizliga varan giicliik, sigorta ettirenin dogrudan dogruya ugradigi zararlarin
degil, tglnci kisinin maruz kaldig1 zararin ve bu surette sigorta ettirenin
malvarhi@inda zarar ve ziyan talebi dolayisiyla vuku bulabilecek eksilmelerin

denklestirilmesi gibi 6zellikler tasimaktadir*'®.

Sorumluluk sigortalarinin birer zarar sigortast oldugundan daha 6nce de
bahsedilmisti. Ancak, sorumluluk sigortalari, zarar1 meydana getiren ve tazmin
edilen kisi acisindan diger zarar sigortalarindan farkli bir 6zellige sahiptir. Sayet,
sorumluluk sigortas: {igiinii kisilerin sigorta ettirene verdigi maddi zararlar1 degil,
tam tersine, sigorta ettirenin liclincii kigilere vermis oldugu zararlari tazmin etmek
amaclt olarak yapilmaktadir. Sigorta himayesinden istifade eden kisiye, risk
gerceklestiginde sigorta s6zlesmesinde ongdriilen sigorta bedelinin degil de, sigorta
bedeli sinirlart igerisinde kalmak sartiyla sadece onun somut olarak ugramis oldugu

zarara tekabiil eden miktar1 tazminat olarak ddenecektir**’.

416 Senocak, age, s. 18.

7 Bozer, Sigorta Hukuku Ders Kitabu, s. 118.

¥ Mahmutogullari, age, s. 10.

19 Senocak, age, s35; Mahmutogullari, age, s. 10.
420 Can, age, s. 8.

119



Sorumluluk sigortalarinda sigorta bedelinin gosterilmesi sarttir ve rizikonun
gerceklesmesi halinde sigortacinin ddeyecedi azami miktar belirli olmalidir*'.
Sorumluluk sigortalarinda sigorta bedeli hi¢bir degere baglh kalmaksizin herhangi bir

422

miktar olarak kararlagtirilabilmektedir™*". Bu nedenle sorumluluk sigortalarinda da

sigortacinin sorumlu oldugu miktar s6zlesme ile 6nceden belirlenmistir.

Zarar sigortalar1 uyarinca, sigortacinin sorumlulugu en fazla zarar kadardir.
Bunun sigortalanan menfaatin tamamen yok olmasi durumunda bile, sigortaci
tarafindan karsilanacak olan zarar menfaatin tamamindan fazla olamayacaktir. Bu
zarar sigortalarina hakim olan zenginlesme yasagiin bir uzantisidir. Sorumluluk
sigortalarinda zenginlesme yasagi tglincii kisi tarafindan ihlal edilebileceginden
otiirti, sigorta zararinin tespitinde, magdur ii¢lincii kisinin davranisi, sigorta ettirenin

davranisindan daha 6nemlidir*®.

Sigorta sozlesmesi, bir taraftan sigorta konusu edimi yerine getirme
yiiklimliiliigline sahip sigortaci, diger taraftan s6z konusu sigorta i¢in prim 6deme
borcu bulunan sigortali arasinda imzalanan ve tam iki tarafa bor¢ yiikleyen bir

sozlesmedir**

. Mesleki sorumluluk sigortalarinda, sigorta ettiren prim Odemek
suretiyle, kendisine {igiincii kisiler tarafindan yapilan maddi tazminat taleplerini,
sigorta sdzlesmesi uyarinca ongoriilen nispette sigortactya birakmaktadir. Mesleki
sorumluluk sigortasinda avukat, doktor, mimar gibi bir meslegi yerine kisilerin,
mesleki faaliyetleri nedeniyle karsilasabilecekleri taleplere karst gilivence

saglanmaktadir*®.

2 Kender, Rayegan; Tiirkiye’de Hususi Sigorta Hukuku I; istanbul 2005; s. 212; Mahmutogullari,
age,s. 11.

22 Senocak, age, s. 36.

2 Mahmutogullari, age, s. 11.

24 Mahmutogullari, age, s. 18.

425 Mahmutogullari, age, s. 18.
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2.5.3. Avukathk Mesleki Sorumluluk Sigortasimin Kapsami

Amerika’da 1990°lh yillarin baslarinda, sigortalilar tarafindan 6denen
primlerin borsada yatirim aract olarak kullanilabilmesinden dolay1 diisiik faizli
hukuki malpraktris sigortalar1 satilmakta iken, 2000°li yillarda bu durum degismis ve
ozellikle de, 11 Eyliil saldirilarindan sonra, bir¢ok sigortaci iflas etmis veya pazardan

cekilmis oldugu i¢in, sigorta primleri artmugtir*?°

. Hem tek calisan avukatlar hem de
hukuk firmalar1 bilinyesinde faaliyette bulunan avukatlar, arttk hem sigorta
kapsaminin daraltilmas1 hem de sigorta primlerinin yiikseltilmesiyle bas etmek
durumundadirlar*’. Bunun yaninda, belirli alanlarda calisan avukatlar, daha da
yiiksek sigorta primleri 6ddemek zorunda olmanin yaninda, daha dar bir sigorta

giivencesine sahip olmaktadirlar*®

. Hatta kimi sigortacilar, bu rizikosu yiiksek
alanlarda avukatlik yapan kisileri sigortalamay1 reddedebilmektedir. Ornegin, AIG
ve CNA gibi 6nde gelen sigorta sirketleri, fikri ve sinai haklar alaninda ¢alisan

avukatlar1 sigortalamamaktadir*®’.

Gegmiste, yapilan sigortanin kapsami olarak olayin meydana geldigi zaman
onemli iken, glinlimiizde maddi tazminat talebinin yapildig1 tarih 6nem kazanmustir.
Oyle ki, gegmiste oldugu gibi sigorta himayesinin séz konusu olabilmesi igin olayin
sigorta sOzlesmesinin gecerli oldugu bir tarihte gecerli olmasi ve sigorta siiresinin
sona ermesinden sonra yapilan bir talepte sigortacinin sorumlulugunun devam ettigi
modelden vazgecilmis, malpraktisten kaynaklanan maddi tazminat talebinin sigorta

430

stiresi icinde gerceklesmesi gerekmektedir™". Hukuki malpraktis durumlarinda,

maddi zararin malpraktisin hemen akabinde gerceklesmedigi ve belli bir siire sonra
meydana geldigi géz Oniine alinirsa, bu tiir sigortalarin hayali bir koruma sagladigi

sonucuna varilmaktadir®'.

426 Ronald E. Mallen, Legal Malpractice: The Law Office Guide to Purchasing Legal Malpractice
Insurance, s. 1.

27 Fortney, Susan Saab; Legal Malpractice Insurance: Surviving the Perfect Storm; Journal of the
Legal Profession, s. 42.

28 p orntney, agm, s. 42.

2% Earl Ainsworth, Paying the Price for IP Practice Insurance, NJ Law, June 2003.

9 Fortney, agm, s. 43.

#1 Fortney, agm,. s. 43.
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Giliniimiizde uygulanmakta olan tipik bir hukuki malpraktis sigortasinda,
malpraktisin ne zaman meydana geldiginin higbir 6nemi olmaksizin, malpraktise
bagli olarak maddi tazminat talebinin sigorta s6zlesmesinin devam ettigi bir zamanda

yapilmis olmas 6nem tasimaktadir*.

Ayrica bu tiir malpraktis sigortalarinin bir diger 6zelligi de, sézlesme ile
sigorta kapsaminin ge¢mise dogru etkili kilinabilir olmasidir. Yani, daha sdzlesme
ortada yokken yapilmis olan hukuki malpraktisler de bu 6zellik ¢er¢evesinden sigorta
kapsamina almabilmektedir. Fakat bdyle bir himayeden faydalanmak isteyen
avukatin, so6zlesme tarihine kadar gecen zamanda, bir maddi tazminat talebine konu
olabilecek bir malpraktisinin olmadigini, kendisine buna yonelik herhangi bir talebin

yapilmadigim beyan etmelidir*”.

Avukatin miivekkiline, malpraktisi dolayisiyla vermis oldugu zararin tespiti
her somut olaydaki kosullar degerlendirilerek yapilmalidir®. Yani, daha 6nce de
belirtmis oldugumuz gibi, karine avukatin malpraktis yapmamasi1 oldugu igin,

meydana gelen zararin dogrudan avukattan kaynaklandigini diistinmek zordur.

Avukatin mesleki sorumluluk sigortasi kapsaminda himaye gorecegi

faaliyetleri, onun avukat sifatiyla ve avukatlik s6zlesmesine istinaden vermis oldugu

5

hizmetlerdir*’. Sorumluluk sigortasinda, malvarliginin tiim pasifi degil, malpraktis

nedeniyle tglincii kisi tarafindan yapilan talep neticesinde olusacak pasifin

giderilmesi amaglanmaktadir**®.

TTK m. 1264/4 uyarinca sigorta poli¢esinde bulunmasi zorunlu sigorta bedeli

rizikonun gergeklesmesi halinde sigortacinin ddeyecegi azami 6deme miktarini ifade

etmektedir®’.

2 Fortney, agm, s. 43.

3 Fortney, agm, s. 44.

434 Mahmutogullari, age, s. 66.

3 Senocak, age, s. 338; Mahmutogullari, age, s. 76.
436 Mahmutogullari, age, s. 77.

#7 Can, age, s.21; Mahmutogullari, age, s. 77.
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Mesleki sorumluluk sigortasi, sigortalinin mesleki faaliyeti sonucu
gerceklesen zararlarina iliskin koruma sagladigindan Mesleki Sorumluluk Sigortasi
Genel Sartlar1 m. 1/a uyarinca sigortalinin hangi faaliyetlerinin meslegin geregi
oldugunun, taraflarca mesleki faaliyetlerin sinirlarinin  sigorta poligesinde

belirlenmesi gerekmektedir**®.

Sozlesmenin taraflar1 kisinin mesleki faaliyetlerini yurtdisinda da siirdiirmesi

halinin de sigorta kapsamna alinacagim kararlastirabilirler*”.

Sozlesmede hangi risklerin kapsam dis1 birakildiginin tek tek belirtilmedigi
durumlarda taraflarca sozlesmede agikca Ongoriilememis olan riskler sigorta

himayesi kapsamina girecektir**’.

Avukat, sorumluluk sigortasi yaptirmadan Once meslegini icra etmeye
baslamis ise, sigortali sifatim tagimadigi donemde meydana gelen olaylardan
kaynaklanan tazminat talepleri ile karsilasabilir**!. Bu nedenle Mesleki Sorumluluk
Sigortast Genel Sartlart m. A.1/b uyarinca, sdzlesme yapilmadan 6nce meydana
gelen bir olay nedeniyle avukata yoneltilecek tazminatin sozlesme siiresi i¢ginde talep
edilmesi halinde sigorta kapsamina alinacagi taraflarca sozlesme ile

2

kararlastirilabilir**?. Yine Mesleki Sorumluluk Sigortast Genel Sartlart m. B.1

uyarinca sigorta himayesi gecmise etkili olarak bir yil asgari siire ile sigorta ettirene

sigorta saglayacagi da taraflarin anlasmasi ile himaye altina alabilir*”.

Sigortali avukat, sigorta sozlesmesi sona erdikten sonra iki yil iginde
kendisine ileri siiriilen tazminat taleplerini, bu talebin iliskin oldugu zarar1 doguran
olayin sigorta sdzlesmesinin devam ettigi siire i¢erisinde gerceklesmis olmasi sartiyla

4

sigortacisinin  karsilamasmi  isteyebilir***, Ornegin avukatin aldigi bir davada

miivekkilin sahip oldugu bir ticari igletmesiyle ilgili olan bir sirrini, s6z konusu dava

¥ Mahmutogullari, age, s. 77.

439 Mahmutogullari, age, s. 77.

440 Mahmutogullari, age, s. 78.

44l Can, age, s. 18.

442 Mahmutogullari, age, s. 78.

443 Mahmutogullari, age, s. 78.

#4 Can, age, s20; Mahmutogullari, age, s. 78.
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sonuglandiktan sonra isletme aleyhine aldigi bir davada kullanirsa, bu durumda
miivekkilinin kendisine sadakat yiikiimliiliigiintin ihlali nedeniyle agacagi tazminat
davasinin agilmasi halinde s6zlesmesi sona ermis olsa da, sigorta himayesinden

445
yararlanacaktir™.

TTK m. 1268 uyarinca, sigorta ettirenin sebepsiz yere d6dedigi primin veya
sigortacinin 6dedigi sigorta bedelinin geri alinmasi ve diger alacaklar i¢in sigorta

sozlesmesinden dogan tiim talep haklari iki yilda zamanagimina ugramaktadir**.

2.5.4. Avukathk Mesleki Sorumluluk Sigortas1 Kapsam Disinda Kalan Haller

Daha o6nce de belirtmis oldugumuz gibi Amerikan Hukuku kapsaminda
inceledigimiz Hukuki Malpraktis Sigortasi uyarinca, taraflar sigorta kapsamina
almmamas: istenen riskleri tek tek belirtebilmektedirler. Ornegin, sigorta sdzlesmesi
uyarinca, avukatin hukuki danisman sifati disinda tasiyabilecegi ‘yonetici’ veya
‘idareci’ olarak meydana getirmis oldugu malpraktisleri sigorta kapsami disinda
tutulabilmektedir*’. Sigorta kapsaminda bdyle bir kisitlamaya gidilmesinin sebebi
‘iki sapka tasityan’ avukatin daha fazla sorumluluk altinda olmasi ve zamaninin
hukuk¢u ve idareci olmak iizere ikiye boliinmesinden otiirli daha fazla yanlislik

meydana getirebilecek olmasidir**®.

Ayrica, avukatlarin miivekkilleriyle ortak sifatiyla yapmis olduklart girigimler
de, sigortanin himaye kapsamu disinda birakilabilmektedir*’. Oyle ki, avukatiyla
yapmis oldugu bir ticari ortaklik neticesiyle meydana gelen zarar avukatin meslegini
icra ederken sebep olmus oldugu bir zarar olmayacagindan dolayi, kendiliginden

kapsam disinda kalacaktir.

5 Mahmutogullar, age, s. 78.
446 Mahmutogullari, age, s. 85.
*7 Fortney, agm, s. 50.
*¥ Fortney, agm, s. 50.
*9 Fortney, agm, s. 51.
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Sorumluluk sigortasi, avukatin bir s6zlesme ile iistlendigi bir iste tabi oldugu
yiiklimliiliikleri hi¢ veya geregi gibi yerine getirmez veya haksiz bir fiil neticesinde
bir kimsenin zarara ugramasina neden olacak bir eylemde bulunmasi durumunda,
zarar gOren is sahibi tarafindan yapilacak maddi tazminat taleplerini karsi koymay1

amaclamaktadir®’.

TTK ve Mesleki Sorumluluk Sigortast Genel Sartlart uyarinca, sigorta
ettirenin, sigorta himayesinden mutlak suretle yararlanamayacagi ve sigortacinin
sorumlulugunun olmayacagi haller, zarar meydana getiren olayin sigorta ettirenin
veya sigortalinin fiillerinden sorumlu olan kisilerin kast1 nedeniyle meydana gelmesi
ile suuru etkileyen maddelerin tesiri altindayken sebep olunan zararlar nedeniyle

gelen tazminat talepleridir®’.

Kastin s6z konusu oldugu durumlarda, failin fiilinin neticesini bilir ve bu
sonucu gerceklestirmek i¢in fiili isler ki bu durumun varligi halinde TTK m. 1278
uyarinca sigortaci sigorta ettirenin veya sigortalinin kasten vermis oldugu zararlardan
hicbir sekilde sorumlu tutulamaz ve bu durumun aksi kararlastirilamaz*>. Sigortaci,
sigorta ettirenin ve sigortalinin kasit disindaki diger kusurlu davranislarindan, mesela
thmal veya tedbirsizliginden yahut dikkatsizliginden kaynaklanan davranislari

. . 4
sonucunda ortaya ¢ikan zararlari tazmin edecektir*>.

Kanunla yasaklanmamis olsun veya olmasin, sigortalinin kasti disinda kalan
454

biitiin fiilleri dolayisiyla mesuliyet sigortasinin yapilabilecegini ileri siirmektedir™".
TTK uyarinca da, taraflarin sézlesme ile, taraflarin kusurlu davraniglarindan sorumlu
olmayacaklarimi sézlesme ile kararlastirabilecekleri ifade edilmisse de, devam eden
climleden bu kapsama sigortalinin veya sigorta ettirenin kastindan kaynaklanan

davranislarinin dahil olamayacag: belirtilmistir*’.

0 Unan, age, s. 65; Mahmutogullari, age, s. 79.
! Mahmutogullari, age, s. 79.

42 Can, age, s. 22; Mahmutogullari, age, s. 79.
3 Can, age, s. 22; Mahmutogullari, age, s. 79.
% Karayalgin, age, s. 80.

435 Mahmutogullari, age, s. 80.
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Tazminat talepleri polige ile belirlenmis ve sinirlar1 hukuk kurallar1 ve etik
kurallan ile tespit edilen mesleki faaliyet disindaki faaliyetlerden kaynaklaniyorsa
sigortaci tarafindan karsilanacaktir™®.  Avukatin, Avukatlik Kanunu ve Meslek
Kurallar1 uyarinca ongoriilenden daha fazla veya kanunda Ongoriilmeyen bir
yukiimliligi  tstlenmesi  durumlarinda kanun kapsamini  asan talepleri

karsilanmayacaktir®’.

Emredici hiikiimlere aykiri olmamak kaydiyla sigorta sdzlesmesi kapsami
taraflarca belirlenebilmektedir. Mesleki Sorumluluk Sigortast Genel Sartlari’nda
teminat dis1 kalan haller belirtilmis, ancak taraflarin sozlesmede aksini
kararlastirabilecekleri ve sigortacinin sorumlulugu kapsami taraflarin tercihlerine
gore belirleyebilecekleri 6ngoriilmiistiir™®. Ornegin T.C. Mahkemeleri haricinde bir
mahkemede agilan davalar ile tahkim yolu ile ytriitiilen isler, tazminat kapsaminda

birakilabilmektedir*.

Malpraktis disindaki durumlarda da sorumluluk sigortasi devreye
girebilmektedir. Oyle ki, bir avukatin bir meslektas1 ile haksiz rekabet konusunda

yasayabilecegi bir hukuki ihtilafi, bu konu nedeniyle tazminat rizikosuna

ekletebilecektir*®,

Avukatin verdigi zarar nedeniyle miivekkilin kisilik degerlerinde iradesi

disinda meydana gelen manevi zararin giderilmesi, tanzim ve telafi edilmesi talep

461

edilebilecektir Daha oOnce de belirtmis oldugumuz gibi, manevi tazminat

taleplerine konu olan davraniglar, malpraktis kavrami i¢inde yer almaz. Bu nedenle
de, avukatin aleyhine yoneltilen manevi tazminat talepleri de aksi taraflarca

kararlagtirilmadig: siirece MSSGS uyarinca sigorta himayesi disindadir*®,

6 Mahmutogullari, age, s. 80.

#7 Karayaligin, age, s. 58.

8 Mahmutogullari, age, s. 82.

9 Mahmutogullari, age, s. 83.

460 Mahmutogullari, age, s. 83.

! Eren, age, s. 745; Mahmutogullari, age, s. 84.
462 Mahmutogullari, age, s. 84.
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2.5.5. Avukathk Ortakhiginda Mesleki Sorumluluk Sigortasi

Avukatlik ortakliginda ortaklarin sorumlulugu ile diger sahis sirketlerinin
ortaklarimin sorumluluklar1 arasinda farkliliklar vardir. Avukatlik ortakliginin,
sorumluluga iligkin diizenlemenin adi sirketlerdeki yapiyla benzerlikleri olsa da adi
ortakligin tiizel kisiliginin bulunmamasi yoniiyle birbirlerinden ayrilmaktadirlar®.
Kolektif ve komandit sirketlerde, tiizel kisilik alacaklara karsi birinci dereceden
sorumlu olmakta, ancak ortaklik tiizel kisiliginden alacak tahsil edilemedigi
durumlarda ortaklarin malvarligina gidilebilmektedir. Avukat ortakliginda ise
alacakli ortaklik tiizel kisiligine, ortaklara veya c¢alisan kadrosunda gdrev yapan
avukata aym anda basvurarak zararlarmi talep edebileceklerdir*®. Ortakligmn
miiteselsil sorumlulugu kabul edilmis de olsa, is sahibinin tazminat talepleri ortaklik
tarafindan karsilansa da, ortaklik tarafindan 6denen miktar zarara sebebiyet veren

avukata riicu edilebilmektedir*®’.

Mesleki bir faaliyet sonucunda hukuki sorumluluk doguran bir davranig
neticesi acilacak tazminat davasinda husumet yalnizca ortaklar olan bir avukata
yonlendirildiginde ve bu avukat mesleki sorumluluk sigortasi korunmasinda ise
avukat korunmadan yararlanacaktir. Diger taraftan tiizel kisilige sahip avukat
ortakligina ve her bir ortak avukat aleyhine yoneltilen davada, husumet
yoneltilenlerin hepsinin sorumluluk sigortasi kapsaminda olmalar1 halinde sigorta
himayesinin nasil saglanacagi konusu 6nemlidir. Sorumluluk sigortasinin da iginde
yer aldig1 pasif sigortalarda sigorta degerinin olmamasi sonucunda bu sigorta
tirlerine eksik sigorta, askin sigorta ve birden fazla sigorta ile ilgili hiikiimler
uygulanamayacaktir*®. Avukat ortakhigi ile birden fazla avukatin sorumluluguna
yonelik bir tazminat davasinda kesinlesen bir tutar varsa, bu durumda sigorta
sirketlerine zararla yoneltilecek talepler de birden fazla sigorta goriinimii

tagimaktadir.

463 Mahmutogullari, age, s. 91.
d64 Mahmutogullari, age, s. 91.
%65 Sehirali, age, s. 447.

466 Mahmutogullari, age, s. 92.
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Miivekkil tarafindan kendisine vekalet verilen avukat, eger vekaletname ile
kendisine tevkil yetkisi taninmig ve miivekkiliyle arasindaki sozlesmede aksi
kararlastirllmamis ise, bir bagska avukati gorevlendirebilecek veya isi beraber takip
edebilecektir. Tevkil olunan avukatin isi sahsen lstlenerek kendi mesleki bilgi ve

becerisini de koymasi dolayisiyla alt vekil olacaktir.

Avukatlik ortakligi biinyesinde calisan avukatlarin sorumluluklarinin ortak
olan avukatlarla esit olmasi, ortak avukatlardan talimat aldiginin ispati kolay
olmayacaktir. Bir avukatlik biirosu igerisinde yardimer avukatin, her is talimatinda
yaninda ¢alistig1 avukattan bu istegini yazili bir talimat vermesini talep etmesi hem is
hayatinin yogunlugu i¢inde uygulama agisindan zorluklar getirir hem de bagimlilik
iligkisinin yapisma uygun degildir**’. Bunun yaninda Borglar Kanunu uyarinca
yapilan diizenlemede istihdam edenin kusursuz sorumlulugunu ortadan kaldirmasini
saglayan kurtulus delili imkanlar1 avukatlik mesleginin 6zel kurallar1 dolayisiyla

miivekkile karst sorumlulugunu ortadan kaldirmayacaktir.

467 Mahmutogullari, age, s. 94.
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SONUC

Ozen kavrami, borglunun yerine getirmesi gereken edimin kendisinden
beklenen ve borcun ifasi icin gerekli irade, azim, itina ve dikkat gibi subjektif
unsurlar ile birlikte, goriilen is i¢in bor¢lunun kisiliginde olmasi gerekli olan bedeni

ve akilsal niteliklerin timiini ifade eder.

Avukatin malpraktisi konusunda, oOncelikle taraflar arasindaki sodzlesme
hiikiimlerine bakilmalidir. Nitekim taraflar so6zlesme ile kanunda Ongoriilen 6zen
Ol¢iistinti degistirmis olabilirler. Dolayistyla avukatin malpraktis nedeniyle meydana
gelen sorumlulugunun kapsaminin belirlenmesi konusunda taraflar arasindaki iliski

ve olayin 6zellikleri g6z oniinde tutulmalidir.

Avukatlik mesleginin ozellikleri degerlendirildiginde, avukatin malpraktis
sorumlulugunun ve 6zen borcunun, herhangi bir vekilin sorumlulugu ile ayni1 olmasi
diisiiniilemez. Avukatin 6zen borcuna aykir1 davranmasi halinde, miivekkilin aynen
ifa, tazminat, sozlesmeden donme ve vekaletin geri almmmasi gibi bazi haklar
mevcuttur. Ayrica, vekalet iligkisinde vekalet iliskisine temel teskil eden giiven
unsurunun  kayboldugu durumlarda, aynen ifanin talep edilmesi uygun

diismemektedir.

Avukatin, zamaninin, yeteneginin ve bilgi birikiminin yetmedigi konulardaki
isleri almaktan kaginmasi ve almis oldugu isleri hem usul hukukunun ve meslek
kurallarinin gerektirdigi sekilde yiiriitmesi esastir. Bu kurala aksi davranislarin

sonucunda miivekkile maddi veya manevi bir zarar gelmesi durumunda avukatin
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tazminat sorumlulugunun yani sira disiplin ve hatta ceza sorumluluklar1 da giindeme

gelecektir.

Yakin ge¢miste uygulamaya koyulan ve kullanim alani her gecen giin
yayginlasan ve kapsami genisleyen Mesleki Sorumluluk Sigortalari, avukatlik
meslegini de i¢ine almis, avukatlarin mesleklerini icra ederken yapmis olduklari
yetersiz veya yanlis ifalardan dolay1 miivekkillerine vermeleri muhtemel zararlarin
sigortalanma imkan1 dogmustur. Boylece sigortali avukatin, miicbir sebepler disinda,
gerek mesleki bilgi ve yetenek eksikliginden, gerek bir isi siiresinde ve ilgili mevzuat
kapsaminda 6ngoriilen usule uygun olarak yapmamasindan kaynaklanan bir sekilde
zarar meydana getirmesi durumunda olusacak zarar ve bu zarara iliskin olarak
dogacak maddi ve manevi tazminat ylkiimliligi sigortact tarafindan, sigorta

sozlesmesi hiikiimleri dogrultusunda zarar gérene ddenecektir.
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