11. KEFALET AKDI
11.1. Tanimi

Kefalet, sozlikte, katmak, ilave etmek” (~=ll ), doyurmak ve bakimini iistlenmek, garanti
etmek ve temin etmek anlamlarina gelir. Fikih literatiiriinde bazi kullanim farkliliklariyla
birlikte, “daman”, “ziame” ve “hamale”, “kabale”, “izane” ve “sabr” kelimeleri de kefalet igin
kullanilmistir. Dilciler bu kelimelerin es anlamli kabul etmislerdir. Bununla birlikte Hanefi
literatiirii “kefalet” kavramini tercih ederken diger mezhepler 6zellikle mala kefaleti “daman”

ve “hamale” kavramu ile incelemeyi se¢mislerdir.

Bir teminat akdi olarak kefaletin tanim1 hususunda Islam hukukcular arasinda iki temel
yaklagimm vardir. Bir kismi1 keféletin tanimini yaparken “mutalebe hususunda zimmetin zimme
te ilave edilmesi’dir. Kefalet demek borcun yiiklenilmesi borcun iistlenilmesi demek degildir.
Sadece alacakli tarafindan kendisinden borcun taleb edilebilmesiyle ilgili bir yetki doguran
sozlesmedir. Bir kisim hukukcular da aslinda kefalet kefilin zimmetinin bor¢lunun zimmetine
ilave edilmesidir derler. Boyle anlayanlara gore bir kimse kefil oldugu zaman sadece kendisi
nden borcun talep edilmesi hususunda bir yiikiimliiliikk altina girmez. Aslinda ayn1 zamanda
bir bor¢lu haline gelir. Ve asil borgluyla beraber borglu gibi degerlendirilir denilir. Yani iki
temel yaklagim vardir. Yayginlik kazanan yaklagim kefilin zimmetinin bor¢lunun zimmeti
gibi bor¢la dolmasidir. Bu taraf daha 6n plandadir. Hanefilerde bu iki tanim vardir. Diger
mezhepler zaten dogrudan ikinci tanima yaklagmislar “baskasinin zimmetinde sabit bir hakki
yiiklenme veya iizerinde bor¢ olan sahs1 ya da ayn1 hazir etmeyi tistlenmek” seklinde
tanimlamiglardir. En agik tanimlardan biri sdyledir: “Kefalet, Kefilin zimmetini bor¢lunun
zimmetine borcunu yiklenme hususunda ilave etmektir.

11.2. Mesruiyeti

Kefalet akdinin mesruiyeti kitap, siinnet ve icma ile sabittir. Akdin mesruiyetinin kitaptan
delili, Yusuf (a.s)in kissasinda gegen bir ayetteki “Biz melikin tasini artyoruz, kim onu
getirirse bir deve yuku 6dul vardir ve ben buna kefilim, dediler” Kur’an’da kefil kelimesi
ge¢cmez zaim kelimesi geger. Yine hadis de de zaim kelimesi gecer. Hz. Peygamber’den
rivayet edilen “Kefil borgludur” ( 3,4 a3V ) hadisini de delil getirirler. Akdin mesruiyeti
hakkinda bagvurulan diger bir haber ise soyledir: “Hz. Peygamber’e bir cenaze getirilir. Hz.
Peygamber, “geriye bir mal biraktt m1?”” diye sorar, “Hayir” derler. Hz. Peygamber, “borcu
var m1?” diye sorar. “Ug dinar borcu var” denilir. Bunun iizerine “arkadasinizin namazini
kilin” buyurur. Ebu Katade, “namazini kildirin, Ey Allah’in Rasulii, borcunu ben
istleniyorum” deyince Hz. Peygamber namazini kildird1.” Bu ve buna benzer rivayetler
kefaletin siinnette delilleri olarak gosterilir. Icma hususunda Miisliimanlar herhangi bir
itirazda bulunmamislar. Herkes kefaleti mesru bir teminat olarak kabul edilir.

11.3. Terimler:
Kefil: Hukuki kisiligini borcu giivencelemek i¢in bor¢lunun hukuki kisiligine ilave etmis kisi.
Mekfll ahn: Kendisine kefil olunan asil bor¢lu
Mekfal leh: Lehine kefil olunan alacakli
Mekful bih: Kefilin teslim veya eda etmeyi tistlendigi akdin konusu



11.4. Mahiyeti ve Kurulusu

Kefalet akdi, teminat akitlerindendir. Bir alacag1 giivencelemek i¢in teminat olusturan bir
akittir. Teminat ise kefilin zimmetinin bor¢lunun zimmetine ilave edilmesi suretiyle meydana
geliyor. Bu 6zelligi ile kefalet akdi sahsi teminat akitleri arasinda degerlendiriliyor. Kefalet
akti : 1- Sahsi kefaletler

2- Ayni kefaletler diye 2’ye ayrilir.

Mesela rehin akti bir ayni kefalettir. Bir malla borcu giivencelemektir. Fakat burda bir sahisla
kisiyle giivence saglamaya calisiliyor. Yani burada alacakli alacagini temin etmek i¢in kefile
bir yiikleme yap1iyor. Ve ona bir giivence saglaniyor. Kefalet bir fedakarliktir. Kefilin iicret
almadan bor¢luya teminat sagladig: bir akittir. Kefalet akdi ibadet niteligi bulunan teberru
akitleri arasinda yer alir.

11.5. Unsurlarni

Unsur deyince Hanefiler buna riikiin olarak bakarlar. Kefalet aktinin rikni icab ve kabuldir. Fakat
diger mezhepler unsur kavramina yakin bir sekilde ele alirlar. Unsur kavramindan yola ¢gikan
mezheplerden Malikiler, kefalet akdinin unsurlarini, bor¢lu (madmun anh), alacakli (madmun
leh), kefil (damin) ve irade beyani (siga) seklinde tayin etmislerdir. Safiiler ise akdin
unsurlarinin, bor¢lu (madmun anh), alacakli (madmun leh), kefil (ddmin) ve bor¢ (madmun
fih) oldugunu sdylemislerdir. Unsur kavramini esas aldigimizda kefalet akdinin unsurlarinin
taraflar (kefil ve alacakli), irade beyani ve bor¢ oldugu sdylenebilir.

Nasil kurulur? Adamin kefil oldugunu beyan etmesiyle kurulur. Ciinkii kefil hakkinda olusan
miitalabe sorumlulugunda bor¢lunun bir zarar1 yoktur ve izni olmadan bagkasinin borcunu
odenmesi gegerlidir. Borcunu yuklenmek ise dncelikle gecerli olur.

Kefalet akdinin kurulmasi i¢in alacaklinin (mekfil leh), icabin gerceklestigi mecliste kabul
mahiyetindeki irade beyanin gerekliligi hususunda ise Islam hukukgular arasinda goriis
ayrilig1 vardir. Yani lehine kefalet akti yapilan kisi bunu kabul etmeli mi? Etmemeli mi?
(meclis igerisinde) Ebu Hanife ve Muhammed’e gore kefalet akdi, icabin yapildigi mecliste
alacaklinin kabuliiyle ancak kurulur. Ebu Yusuf’a gore ise, alacakliya kefalet haberi ulasti
ginda icazet vermesi yeterlidir. Hatta Ebu Yusuf’un icazeti sart kosmadigi nakledilmis tir.
Mecelle, kefaletin kefilin icabiyla kuruldugunu, lehine kefil olunanin bunu reddedebile cegini,
reddetmedigi siirece kefaletin baki kalacagini kanunlastirmigtir. Mecelle, bu yaklasi miyla,
Ebu Yusuf’un goriistinii kanunlagtirmistir.

Arapca metnin tercimesi

Sahih olmaz. Ancak teberru yapmaya ehil olan bir kimse kefil olursa sahih olur. Nefs hususun
da cana ve mala kefalet caizdir. Sahsa kefil olunur. Su s6zle. Onun sahsina kefil oldum ciimlesiyle.
Yani kuru ¢iplak varligina (demesiyle olur.) Viicudun tamami yerine gegen herhangi bir uzvunu
zikretmekle de olur. Yine sdyi bir parcasini sdylemekle onun beste birini ondan birinin kefiliyim derse
de yine sahsa kefalet olur. Mala kefalette caizdir. Ortada sahih bir borg var ise.



Maliki, Safii ve Hanbeli mezhepleri de alacaklinin (mekfiil leh) kabuliinii gerekli gérmezler.
Yalnizca kefilin borcu listlenmesiyle kefalet isleminin tesis olacagin1 kabul ederler. Ancak
bunlar Ebu Yusuf’tan farkli olarak alacaklinin icazeti (onay) iizerinde durmazlar. Aslinda
kefil iradeyi kesin ortaya koyan kisidir. (ben ona kefilim dediginde kurulur.) Kendisine kefil
olunan kisinin bunu bilmesine gerek yok. Bir baskas1 onun borcunu 6demisse ddemistir.
Mekful leh’in bunu bilip ve kabul etmesine gerek var mi1? Ebu Hanife ve Muhammed’e gore
evet onun kabulli meclis icerisinde gereklidir. Ciinkii bir akittir. Ebu Yusuf’a gore ise meclis
icinde kabul sart1 yoktur. Duydugu zaman onay vermesi yeterlidir. Diger mezheplerde Ebu
Yusuf’a benzer goriisteler. Mekful leh in kabulii gerekli degildir demisler. Fakat Ebu Yusuf
en azindan bir onay olmasini sdylemis. Bunlar bir onayin gerekliligi iizerinde durmamuslardir.

Akit teorisi agisindan bu goriislere baktigimizda, alacaklinin kabuliinii sart kosan
hukukcularin, kefaleti bir akit olarak gordiikleri anlasilmaktadir. Bu hukukgulara gore kefalet
akdi ile alacakli bir tiir “temlik” olan “mutalebeyi temlik” hakkini1 kazanmaktadir. Bu, yonii
ile kefalet 1vazli (bedelli) bir akit 6zelligi kazanmakta ve bu sebeple de her iki tarafin icab ve
akbulii ile kurulabilmektedir. Bu hukukculara gore bunun tek istisnasi, maraz-1 mevtteki
kisinin varislerine “borg¢larimi {istlenin (tekeffiil)” demesi ve varislerin alacaklilarin giyabinda
bunu kabul etmeleridir. Kefaletin icab ve kabul ile kuruldugunu kabul eden hukukgular bu
sekilde gerceklesen islemin, kefalet degil, gercekte vasiyet oldugunu sdyleyerek goriiniirdeki
uyumsuzlugu gidermeye calisirlar. Bu islemde, kefalet lafz1 kullanilmis olsa vasiyet anlami
nin bulundugu goriiliir. Zaten akitlerde lafiz ve kaliptan daha ¢ok anlam ve maksada itibar
edilir.

Kefilin tek tarafli olarak borcu iistlenmesi ile kefalet isleminin tesis edildigini kabul eden
hukukgular, kefaleti “bir bor¢ yiiklenme tasarrufu” (iltizam) kabul ederler. Kisinin tek tarafli
iradesiyle borg yiilenebilecegi ise hukukgular tarafindan kabul edilen ortak bir yaklagimdir.
Bu yaklasima gore kefalet tek tarafli hukuki bir isleme doniigsmiis olmaktadir. Alacaklinin
kabullni gerekli gérmeyen Safiiler, kefilin alacakliy1 tanimasini ise sart kosarlar. Onlara gore
bunun sebebi insanlarin alacaklar1 hususunda farkli tutumlara sahip olmalaridir. Buraya kadar
okuduklarimizin 6zeti sudur:

1- Eger mutlaka lehine kefil olan bunu kabul etmeli derseniz akit oldugunu kabul etmis
olursunuz. Ciinkii bir anlamda kisiyi bor¢lu hale getiriyorsunuz. Yok eger kabulii sart
degildir diyorsaniz bu durumda da bir borg yiiklenme isi olarak goriiyorsunuz. Kefaleti
bir bor¢ yiiklenme is1 olarak goriirseniz de bir kimse bir borcu tek basina
yiiklenebilecegi i¢in kars1 tarafin kabuliinii gegerli saymamis oluyorsunuz.

Kefalet akdinin taraflarinin en 6nemli kisisi kefildir. Clnki kefalet akdindeki en blyuk risk
kefil tizerindedir. Bu sebeple kefilin teberru ehliyetine sahip olmasi lazim. (Buraya dikkat)
Yani akil ve balig olup sefihlik sebebiyle hacr altina alinmamis olmasi (riisd) gerekir. Bu
sebeple kii¢iik ve mecnun kisi kefil olamaz. Miimeyyiz kiglk velinin emri ile bir mal
tekeffil edebilir. Teberru mahiyetinde olmadigi i¢in bu da bir anlamda gegerlidir.

Malikiler, kadin esin (zevce), elindeki malin 1/3 kadariyla kocasina veya baska bir sahsa
kefaletinin, kocanin iznine gerek kalmadan, sahih oldugunu, bu miktar1 asan kefaletlerinin ise
kocanin iznine bagl oldugunu sdylemislerdir. Zevcenin malvarliginin 1/3’{inii asan kefaletine



kocanin icazet vermemesi halinde akdin batil oldugu goériisiindedirler. Safii hukukgular ise,
teberru ehliyetine sahip zevcenin kefaletinin, kocanin izni sart1 aranmadan ve herhangi bir
simirlama olmaksizin gecerli oldugu goriisiindedirler. Hanefilerin, kefilin “hiir bir miikellef
olmasindan bagka bir sart aramadiklar1 dikkate alinirsa zevcenin kefaletini gecerli gordukleri
soylenebilir. (buraya dikkat)

Hanefi ve Malikiler, maraz-1 mevtteki kisinin yabanci kisiye kefaletini malinin 1/3 ile sinirlar
lar. Bu kisinin, varis lehine veya varisin bir islemine kefil olmasini ise caiz saymazlar. Ciinkii
varisin mirasta pay1 vardir. Burada mal kagirma diisiincesi olabilir. Ama yabanciya 1/3 kadar
vasiyet yapma hakk1 vardir. O hakki muhafaza ediyorlar.

Bir konuda birden fazla kefalet caizdir. Kefalette esas olan mutalebe hakkidir. Bu hak kefil
sayisinin arttirilmasi suretiyle ¢cogaltilmaya elverislidir. Amag kurulan akdi giivenceye kavus
turmak oldugundan kefillerden birinin borcu yiiklenmis olmasi digerlerinin kefaletine zarar
vermez. Bir akit ile birden fazla kisi kefil olmus ise sorumlulugu paylar1 oraninca paylasirlar.
Yani diyelim ki 100 bin liralik bir borg var. 5 kisi de bu borca kefil. 5 kiginin de kefaleti geger
li. Dolayisiyla biri 6derse 5 kisi aralarinda paylasirlar. Kefaletin sirali (miiteselsilen) kurulma
s1 da ayn1 sebeplerle gegerlidir. Bu sekilde kurulan kefalette, her bir kefil ile ayr1 bir s6zlesme
yapilmistir. Kefaletin kurulusunun sirali olmas1 mutalebe hususunda da bu siranin takibini
gerekli kilmaz. Miiteselsil kefalette alacakli kefillerin her birinden alacaginin tamamaini talep
edebilir. Ciinkii bu sekilde kurulan kefalette bir onceki kefil, bir sonraki kefil bakimindan asil
bor¢lu konumundadir. Dolayisiyla miiteselsil kefalet yapildigi zaman illaki sirayi takip et
mek gerekmiyor. Hangi kefil olursa olsun bu kefilden alacagini tahsil edebilir.

Kefalet akdinde, orf ve adette akdin konusunu iistlenme anlamina gelen sarih veya kinayeli

lafizlarla yapilmis irade beyan1 gecerlidir. “Ben kefilim”, “bor¢/teslim tizerimdedir”, “tazmini
bana ait” gibi lafizlar ile kefalet akdi kurulur.

11.5.2. Akdin Konusu

Kefalet akdi ile alacaklinin kefil lizerinde sahip oldugu talepte bulunma (mutalebe) hakkai,
sahsa kefalette sahs1 hazir etmektir. Eger sahsa kefil olunmussa kefil oldugu yerde ve zaman
da kefil oldugu sahsin kendisini hazir etmektir. Zimmette sabit borglar (deyn) ve bizzat kendi
si garanti edilen aynlarda (zimmette bor¢ degil de hazirdaki bir esyaya kefil olmussa) bedelin
tazmini ve bagkasiyla garanti edilen aynlarda aynin teslimi lazim gelir. O zaman :

1- Sahsin hazir edilmesi,
2- Bedelin tazmini,
3- Aynin teslimi diye 3 tane konusu vardir.

Sahsa kefalet ile ilgili hiikiimleri sonraya birakiyoruz. Simdi kefaletin daha ¢ok gerceklestigi
mala kefaleti merkez alarak akdin konusunun tizerinde duracagiz.

Bir akit kurdunuz . Bu akitte bir seyi tazmin mi etme sorumlulugu iistlendiniz yoksa teslim mi
etme sorumlulugu tstlendiniz. Bu iki farkli istir. Bu sebeple kefaletin sahis i¢in mi yoksa mal
icin mi oldugu acikliga kavusturulmadan bir kisiye kefil olunursa, sahsa ve mala kefaletin



farkl1 hitkiimlerinin bulunmasi sebebiyle kefalet kurulmamig olur. O zaman kefaletin konusu
nun netlesmesi lazim geliyor. Tazmin mi teslim mi belli degilse bu su demektir. Bu kimsenin
mala m1 kefil oldugu sahsa mi1 kefil oldugu agik ve segik degildir. A¢ik ve se¢ik olmayinca
bunlarin hiikiimleri de farkli farkli olunca mal tazmini sahis teslimi dogurdugu i¢in (2 farkl
hiikiim oldugu i¢in) akit kurulmamis olarak mitalaa edilecek.

Hanefilere gore, kefaletin konusunun iki sart1 tagimasi gerekir. Bu sartlardan ilki, deyn, ayn,
nefs (sahis) veya fiil olarak asil bor¢lunun tazmin sorumlulugunda olmasidir. Ancak aynin
bizzat kendisi garanti edilen tiirden olmas1 gerekir.

1- Asil bor¢lunun tazmin sorumlulugunda olmasi
2- Teslime gii¢ yetirilebilir olmas1

Ciinkii ancak bu sartin bulunmasiyla sahis ve mal hususundaki kefalet anlamli olur ve kefil
miitalebe ile sorumlu tutulabilir. Malikiler, niyabetin caiz oldugu biitiin sabit haklarda
kefaletin caiz oldugu goriisiindedirler. Bu sabit haklarin zimmete ilisen mallar oldugunu
soylerler.

Hanefi, Maliki ve Hanbeliler, kefalet akdinin sthhati bakimindan kefil olunan malin (mekfiil
bih) malum veya meghul olmas1 arasinda ayirim yapmazlar. Her iki halde de akit sahih olarak
kurulur. Kefil, delil ile sabit miktardaki mala kefil olmus kabul edilir. Safiiler ise, kefaletin
sthhati i¢in kefil olunan malin malum olmasini sart kosarlar.

Peki kefil olunan borg(deyn )nedir mahiyeti ne? Hanefiler burada sahih deyn kavrami
tizerinde dururlar. Buna ancak sahih bor¢ adin1 veriyoruz. Sahih borg, ancak ifa ve ibra ile
1skat olan borgtur. Ya ifa edilecek ki 6deme bitsin veya kars1 taraf ibra etsin ki 6deme diissiin.
Yoksa varligint muhafaza eden borg sahih borgtur. Sahih olmayan borg ise, bor¢lu bakimin
dan zimmette siibut bulmus olmayan borgtur. Kabul edilmediginden kefaleti de gecerli olmaz.
Satim akdinde iiriiniin bedeli, kiralanan yerin ticreti sahih bor¢ oldugundan kefaleti sahihtir.
Buna karsilik rehnedilmis (merhiin), (bir kisi bir mali rehin almis siz de rehin alan adama kefil
olmussunuz bu olmaz) ariyet verilmis, (veya bir adama iitliyli 6diing vermissiniz adam {itiiyii
odiing aliyor siz adama kefil olmaya kalkiyorsunuz emanet hiikiimlerine tabi oldugu i¢in bu
da olmaz) kiralanmis vs. gibi elinde bulunduran agisindan emanet hiikiimlerine tabi esyanin
aynlarma kefalet sahih olmaz. Ancak “bor¢lu bunlar1 zayi eder veya tiiketirse kefilim”
denilerek akit kurulsa kefalet sahih olur.

Safii hukukgular, sabit, lazim, malum haklarin kefalete konu olabilecegini kabul ederler. Buna
gore akit esnasinda sabit bir borca (deyn) veya tazmini gerekli bir ayna doniismiis haklar
kefalete (daman) konu olur. Olugsma sebebi heniiz ortaya ¢ikmamis veya devam eden borglar
da sabit olma sart1 bulunmadig i¢in kefalete konu olmaz. Bu baglamda Safiilere gore, evlilik
nafakasi ser’an muayyen oldugu halde, gelecekte zevce icin bir hak olarak sabit olacak olan
evlilik nafakasina borg olus sebebi devam ediyor olsa da kefil olunmaz.(safilere gére deseniz
ki koca hanimina nafaka 6deyecek mi? Sen kefil ol sayet o 6demezse sen ddersin diyerek
kefalet yapmaya kalksaniz bunlar gelecekte ortaya ¢ikacak olan bir durum oldugu i¢in buna
kefil olunmaz.) Borg olus sebebi heniiz olusmadigi igin gelecek bir zamanda bir kisiye borg
verme islemine simdiden kefil olunmaz. (Bu adam gelecekte bor¢landigi zaman ben bu adama



kefilim deseniz bu da olmaz.) Hanefiler ise, karsilikli anlagma ile veya hakim karar1 ( kadin
ve adam evlilik birligi stirerken aylik 5000 lira nafaka iizerinde anlassalar veya hakim aylik
5 bin nafaka belirlemis olsa Hanefilere gore buna kefil olunabilir.)(Halbuki bu borg sahih bir
borg sayilmaz Diyelim ki koca 61dii. Bu borg diiser. Veya koca karisini bosadi nafaka sona
erer. Senin nafakani istemiyorum derse nafaka sona erer. Normalinde bunlar bor¢ olmadigi
halde Hanefiler bunlara kefalet olunur diyor.) ile belirlenmis evlilik nafakasina —0lim ve
talak ile 1skat olabilmesi sebebiyle sahih bor¢ olmasa da- kefaleti sahih kabul etmislerdir.
Heniiz bor¢ (deyn) halini almamis gelecekte olusacak evlilik nafakasina kefaletin de istih
sanen caiz saymislardir. Hanbeliler de kefalete konu mal hususunda Safiilere benzer bir yol
takip etmislerdir.

Hanefiler, kefalet akdinin, akde miilayim olan veya tesadiifi olmayan sartlar ile kurula
bilecegini kabul etmislerdir. Ornegin, “mali falana satarsan kefilim”, “Falan malin gasp
edilirse kefilim”, “Falanca ile evlenirsen evlilik nafakanin kefili benim” gibi akde miilayim
sartlar ileri siiriildiiglinde, sart gerceklesirse kefalette gerceklesmis olur. “Bu sehre gelirse bor
cuna kefilim” veya “Bu sehirden ayrilirsa borcuna kefilim” gibi sartlar da taraflarin iradesi
dahilinde olup tesadiifi olmayan sartlardir. Bu sartlarin kefalet akdinde kosulmasi halinde akit,
sartin ger¢eklesmesi halinde kurulmus olur. Kefalet akdinin tesadiifi sartlara baglanmasi akdi
batil yapar. Ornegin riizgarm eserse, yagmurun yagarsa, Uizerimden karakus ucarsa gibi
sartlarla yapilan kefalet akdi kurulmus olmaz. Safii hukukgular arasinda kefalet akdinin sarta

ta’liki kabul edip etmedigi hususu tartigsma konusu olmustur. Mezhepte tercih edilen goriise
gore , kefaletin, satim akdi gibi bir akit olup sarta ta’liki kabul etmedigi yoniindedir.

Fikih mezhepleri, Hanefilerin ifadesiyle sahih, Safiilerin ifadesiyle sabit borg niteliginde
olmayan risklere derek (kefaletu’d-derek) suretiyle kefaleti kabul etmiglerdir. Derek kefaleti,
satin aldig1 malin bir hak sahibinin (miistehak) ortaya ¢ikmasindan ¢ekinen kiginin bu endise
sinin kefalet yolu ile giivencelenmesidir. Ornegin bir mal satin aliyor. Bu mali aldim ama bu
malin acaba baska bir sahibi ¢ikar mi1? Birisi bu malin yarist benim der mi? Boyle endisesi
olan birine biri diyor ki sen al korkma diyor. Onun bir hak sahibi ¢ikarsa ben kefilim diyor.
Bu sekilde yapilan kefalete kefaletu’d-derek adi verilir. Dolayisiyla boyle bir kefalet caizdir.
Serahsi’nin ifadesiyle derek, kefaleti, “hak sahipligi riskine” ta’lik etmektir. Akitten dnceki
bir sebebe dayali olarak satin alinan iiriine (mebi’), bir hak sahibinin ¢ikmasi durumunda,
miisterinin satictya 6dedigi bedeli teslim etmeyi yiiklenme kefaletidir. Derek kefaletinin
olusmasi i¢in satim akdinin tamamlanip bedelin satici tarafindan kabzedilmis olmas1 gerekir.
Ornegin, “evi satin al, eger bir hak sahibi ¢ikarsa ddedigine ben kefilim” seklinde kurulan
kefalet derek kefaletidir. Bu sekilde kurulan kefalete konu evin suf’a yolu ile bir hak sahibi
cikarsa, ( adam evi satt1 ama baska biri benim 6ncelik hakkim vardi evi ben alacam dedi. )
derek Kkefili, evin kiymetini degil, miisterinin saticiya verdigi bedeli tazmin eder. Derek
kefaletinde ifanin liizumu, akde konu mal hakkindaki sahiplik iddiasinin hakim karari ile
kesinlesmesinden sonradir( Yani sufa hakkint mahkeme kabul eder. Malin satigini sufa tale
binde bulunan kisiye yaparsa derek kefili ilk miisterinin 6dedigi miktar1 tazmin eder. Safii
hukukgular, kefilin saticinin uhdesindeki (zimmet) mali tazmin etmeyi yiiklenmesi sebebiyle
bu kefalete “uhde kefaleti” (damanu’l-uhde) adin1 da verirler. Hanefi mezhebindeki hakim
gorlis, derek ile uhdeyi esitleme (uhde ile derek ayn1 seyler) yoniindedir. Hanefilerin hakim
gorlisline gore uhde, hem dereke hem de baska bir sebeple olusmus borca muhtemeldir. Bu
sebeple akdin konusunda cehalet meydana gelmektedir. Bilindigi gibi Hanefilere gore



kefaletin konusunun malum olmasi gerekir. Halbuki uhdeden farkli olarak derekte akdin
konusu, hak sahibi ortaya ¢ikan mebi ’in kefaletiyle sinirli olmas1 bakimindan malumdur. Ebu
Yusuf ise, uhdenin, 6rf ve adette derek kefaleti icin kullanilmas1 sebebiyle aralarinda ayrim
yapmamistir. ( Hanefilere gore uhde ile derek ayn1 seydir. Eger uhde derek manasindaysa
caizdir. Derek mahiyetinde degil de kisinin yiiklendigi her zarara tazmin manasindaysa bunu
kabul etmiyorlar.)

11.6. Cesitleri
Kefalet, konusu bakimindan sahsa kefalet ve mala kefalet olmak iizere ikiye ayrilir:
11.6.1. Sahsa kefalet ( iilly AlUs )

Sahsa kefalet, kefil olunan kisiyi lizerinde anlasilan yer ve hususta hazir etmek amaciyla
kurulan bir kefalet ¢esididir.(Diyorsunuz ki ben Ali’ye kefilim Onu mahkemeye getirecem.
Sahsina kefil olmussa buna denir.) Mecelle bunu “bir adamin sahsina kefil olmak” seklinde
tanimlar. Malikler bu kefalet tiirline “hamale bi’n-nefs” veya “damanu’l-vech”, Safiiler
“kefaletu’l-beden” ve “kefaletu’l-vech, Hanbeliler ise, “‘kefaletu’l-beden’adin1 verirler.
Dolayisiyla hepsi sahsa kefaleti kabul ediyorlar. Ama bunu farkli kelimelerle izah ediyorlar.
Bu kefalet Safii’nin bir kavli ve Davud ez-Zahiri digindaki biitiin fakihler mesru gérmiislerdir.
Sahsa kefaleti mesru goren mezheplere gore, Hz. Peygamber’den rivayet edilen “kefalette
bulunan bor¢ludur” hadisinin umumu, mala kefaletin yani sira sahsa kefaleti de igermektedir.
Bu hadisin sihhatini kabul etmeyen Safii, kavli cedidinde, sahsa kefaleti, hiir kiginin
boyunduruk altina alinip tesliminin miimkiin olmayacagi gerekgesiyle teslimi mimkin
olmayan seye kefalet niteliginde gormiis ve caiz olmadigi kanaatine varmistir.

Hanefiler, kefil olunan sahsin, mekanini bildirip talep eden ile arasindan ¢ekilme ve devlet
bagkan1 veya hakimin gorevlilerinden yardim alma gibi yollarla talep edene tesliminin
miimkiin oldugunu diisiiniirler. (burda su anlatilmak isteniyor. Bir adam sug isledi. Ceza
alacak ama daha sugu sabit goriilmedi. Birisi diyor ki ben o kisiye kefilim mahkeme giinii
getirrim ) Kaldiki onlara gore, bu kefalet tiiriine siddetle ihtiya¢ bulunmaktadir. Bu sebeple
sahsa kefalette, teslimine gii¢ yetirilmez bir durum yoktur ve akdin konusunu ifa miimkiindiir.
Safil mezhebinde, Safii’nin sahsa kefaleti caiz gérmeyen kavli degil, bu kefalet tiiriiniin sahih
oldugu mezhep goriisii haline gelmistir.

Sahsa kefalet, hakiki olarak veya 6rfen kisinin viicut biitiiniine delalet eden bir lafizla kurulur.
Ornegin, “falanca kisinin sahsina, bedenine, canina, basina veya yiiziine kefil oldum” gibi
sozleriyle sahsa kefalet kurulmus olur. (Yani 6rfte bu kimsenin biitiin viicuduna kefil olmay1
ifade eden lafizla kefalet akti kurulmus olur.) Bir kisinin sahsina kefil olmak isteyen kisi,
kefalet akdi i¢in irade beyaninda bulunurken “ben bu sahsin yarisina veya dortte birine
kefilim” dese, adamin kisiliginin parcalanmay1 kabul etmiyor olusu nedeniyle bir kisminin
ifade edilmesi battndn zikri gibidir. Bu nedenle kefalet sahihtir ve butln olarak adama kefil
olmus olur.

Sahsa kefaletin konusu, talep edilmesi halinde belirlenen vakitte kefil olunani teslim etmektir.
Bor¢luyu alacakliya teslim etmek veya sugluyu mahkemede hazir etmek gibi...



Sahsa kefalet, sahsin sugunu tistlenme ve onun yerine cezalandirilmay1 icermez. Ciinkii
cezalarda (ukiibe) bagkasinin yerine gegme (niyabet) caiz degildir. Sahsina kefil olunanin
mahkemede hazir edilmesi, mali bir borg veya belirli kayitlarla bir sug sebebiyle olabilir.
Hangi ceza davalarinda sahsa kefil olunabilecegi fikih mezhepleri arasinda tartismalidir.
Hanbeliler disindaki gogunluk sirf Allah hakki olan sarap igme ve zina suglar1 disindaki kul
hakkinin galip oldugu hadd ve kisas davalarinda sahsin mahkemede hazir edilmesi veya
gerekli olan diyetin ifas1 hususunda sahsa kefaleti kabul etmislerdir. Bunu yapan kefil
sorumlulugunu yerine getirmis olur.

Kefil, yiiklendigi sorumlulugu bilerek yerine getirmekten kaginirsa, Hanefilere gore
hapsedilir. Hakim, kefilin hazir etme sorumlulugunu acziyetinden dolay1 yerine
getiremedigine kanaat ederse serbest birakir. Malikiler kefilin hapsini kabul etmezler, onlara
gore kefil ya sahsina kefil oldugunu getirir veya mali ceza dder. Hanbeliler, sahsi teslim
edemeyen kefilin, onun borcunu, veya tekeffiil ettigi aynin bedelini ifa etmesini gerekli
gordrler.

11.6.2. Mala Kefalet (Jwally aluis )

Mala kefalet, bir malin edasina kefil olmaktir. (Yani adamin bir borcu var. Bu adamin borcu
na ben kefilim. Bu kefalet tiirii bizzat kendisini garanti edilen esyalar ile sahih borg¢ niteligin
de olup kiymeti garanti edilen mallar1 kapsar.

Bizzat kendisi garanti edilen esyalara, satin alma sartiyla teslim alinmis ( Mesela bir adam
gelmis mal almaya tiiccar diyor ki ben sana nasil giiveneyim. Birisi de diyor ki korkma ver o
gotiirslin hanimina gostersin malin zarar gérmez ben kefilim. Burda belli bir esyanin
kendisine kefil olundu.) veya gaspedilmis aynlar ( bir adam birisinin malin1 gaspetmis ya
korkma ben ona kefilim diyor.) fasit satim akdiyle teslim alinmis {iriin (kendisine kefil
olabiliyorsunuz o belli bir mal oldugu i¢in) mehir,(dersiniz ki su arabay1 verdim) muhalaa,(su
arsay1 verdim) amden 6ldiirme sugunun sulh yolu ile belirlenen bedelleri 6rnek verilebilir.
(burdaki kefalet belirli bir esyaya doniiktiir.) Saglam olduklarinda bunlarin ayninin, telef
olduklarinda ise kiymetinin teslimi gerekir. Bu sekliyle teslimi miimkiin olduklar1 i¢in kefalet
akdine konu olmalari sahih olur.

Hanefiler ilke olarak bagkasiyla tazmin edilen aynlar ve emanetlerde kefaleti gecerli
gormemislerdir. Ornegin satim akdine konu olmus {iriin (mebi’) i¢in saticiya kefil olunursa
kefalet sahih olmaz. (bir mali satiyorsunuz. Satarken pazarlik yapiyorsunuz . Msteri parasin
veriyor satici mali verecek ama satici birden ben bunu daha sonra verecem diyor. Bu arada
biri diyor ki ben saticinin bu mali verecegine kefilim.)(Hanefiler diyor ki burda kefalet sahih
olmaz. Ciinkii satim akdine konu olmus iirin, bedeli (semen) ile tazmin olur. ) Uriin miisteriye
teslim edilmedigi i¢in hala saticinin miilkiinde bulundugu i¢in satici iiriinii teslim edemezse
akit fasit olur ve taraflara bir sey gerekmez Bunun gibi rehnedilecek malin telef olmasinda
da rehin kurulmaz. (mesela x sahsi tel i rehin verecem diyor. Tamam da onu bana rehin
verecegine dair kefil de ver diyor. Rehin baglayici bir islem olmadigi igin teslimi de lazim
gelmedigi i¢in buna kefil de tutulamaz.) Vedia, ariyet, icare, mudarebe ve sirket mali olarak
yed-i eminin de elinde bulunan mallarda da kefalet caiz degildir. Ciinkii bu durumlarin
tamaminda sahih bir bor¢ olusmamaktadir. Bununla birlikte Hanefi fikhinin bu tutumu, sahih
borcun tazmini boyutuyla ilgilidir. Bu sebeple kabzdan 6nce driinin rehin verene (réhin)
kabzedilmis rehnin teslimi ve kiralanmig malin (miiste’cer) kiralayana teslimi hususundaki



kefalet sahih goriilmiistiir. ( Burda bu mallarin tazminine kefil olunamaz teslimine kefil
olunur. Yani ben onlar saglamsa sana teslim ederim. Dersen kefil olunur. Ama bunlar1 sana
teslim etti etti etmedi bunun bedelini ben sana 6derim derse Hanefiler bunu caiz gérmez.)
Aynin teslimi seklinde ortaya ¢ikan bu kefaleti, farkli bir kefalet tiirli olarak degerlendirme
diistincesi ortaya ¢ikmigsa da Hanefi mezhebinde agirlik kazanan goriis, aynin teslimi yiikiim
liliigli doguran bu kefaleti mala kefalet icerisinde miitalaa etme yoniindedir. Bununla birlikte
mala kefalet icerisinde miitalaa edilen bu kefalet bi¢imi, sahsa kefalette oldugu tizere, kefil
olunanin telef olmasi ile sona erer. Bagka bir tazmin sorumlulugu olugmaz.

11.7. Hikm

Hanefilere gore kefalet akdinin hitkkmii, borcun asli bakimindan degil, talep edilme hakki
hususunda kefilin zimmetinin asilin zimmetine garanti etme bakimindan doniismesidir.
Hanefilere gore kefilin mutalebe (taleb edilme-kendisinden istenmek) ile sorumlu olmasi,
bor¢lu olmasini zorunlu olarak gerektirmez. Onlara gore kefilin durumu, vekilin miivekkili
adina gerceklestirdigi bir satin almada bedeli 6demekle sorumlu tutulmasina benzer. Boyle bir
islemden sonra satic1 miivekkili ibra ettiginde vekilin sorumlulugu kendiliginden sona erer.
Iste kefilin mutalebe sorumlulugu da boyledir.

Kefalet akdi kuruldugunda alacakli (mekfil leh), dilerse alacagini asil borgludan dilerse
kefilden talep eder. Kefilden alacagini talep edebilmesi, asil bor¢ludan talepte bulunmanin
alacakliya gii¢liikk vermesi sartina baglh degildir. Malikiler, asil bor¢lunun malinin bulunma
masi, gaip olmasi veya 6lmesi durumunda kefilden talepte bulunabilecegini soylemislerdir.

Alacaklimin, asil bor¢lu veya kefilden birinden talepte bulunmas1 digerini ibra etmek anlamina
gelmez.(Mesela adam gitti borcunu kefilden istedi. Asil bor¢luyu diisiirdii manasina gelmez.
Gitti as1l borgludan istedi kefili ibra etti manasina gelmez.) Ancak kefalet asil bor¢lunun ibra
st sartiyla kurulursa o baska. Kefalet akdi, bor¢lunun talebi ile kuruldugunda garanti ettigi
borcu ifa eden kefilin, asil bor¢luya riict etme hakk: vardir. Eger kefil miktar1 ve sifati ayni
bir mal ile garanti ettigi borcu ifa etmisse asil bor¢ludan eda ettigini talep eder. Baska bir mal
ile borcu ifa etmisse 6dedigini degil, kefil olarak garanti ettigi mali talep ile asil bor¢luya riic

eder. Ornegin bor¢lunun bin gram altin borcuna kefil olan kisi, alacaklinin rizas1 ile bu borcu
Tiirk liras1 olarak 6deyebilir. Bu durumda 6dedigini degil, kefil oldugu altin1 asil bor¢ludan
talep eder. Ciinkii kefil, yaptig1 ifa ile kefil oldugu borca malik olmustur. Kefil, asil bor¢lunun
talebi olmadan ifada bulunursa, yaptig1 6deme teberru kabul edilir. Riicti hakki olugsmaz.
Malikiler, izniyle olsun olmasin yasayan bir bor¢lunun borcu dédeyen kisinin kendisine riict
edebilecegi goriistindedirler.

11.8. Sona Ermesi

* Kefalet akdi, kefaletin konusunun borglu tarafindan ifa edilmesiyle sona erer. ifanin
zamanindan 6nce yapilmasi akdin sona ermesine engel degildir.

* Kefalet akdi, alacaklinin bor¢luyu ibra etmesiyle sona erer. Ciinkii asilin beraeti kefilin de
beraetini gerektirir.

* Alacaklinin kefili ibra etmesiyle de kefalet akdi sonra erer. Ancak bu durumda asil
bor¢lunun borglulugu devam eder. Ciinkii bor¢ varligini siirdiirmektedir.



*Sahsa kefalette kefilin veya kefil olunanin 6lmesi halinde kefalet sonar erer. Kefilin 6lmesi
ile kefalet sorumlulugu varislerine gegmez. Ciinkii veraset hak hususundadir, bor¢ hususunda
degildir. Mala kefalet ise kefilin 6lmesi ile sona ermez. Malindan bu kefaletin ifas1
miimkiindiir. Varisler daha sonra asil bor¢luya riicu ederler. Sahsa kefalette kefil olunanin
6lmesi de kefilin sorumlulugunu yerine getirmekten hakiki bakimdan aciz birakir. Bu sebeple
kefalet sona ermis olur. Lehine kefil olunanin 6lmesi halinde ise kefalet sonra ermez. Ciinkii
kefil sorumlulugunu yerine getirmekten aciz degildir. Lehine kefil olunan kisinin varisleri
onun yerine geger.



