XII - SIRKET KAVRAMI

1. LUGAT VE ISTILAH TANIMI

Sirket kelimesi sozliikte ortaklik, karisip bir arada olmak, katilmak, iki malin
birbirine karismas: anlamina gelen Arapga “d - , - (& fiilinden tiiretilmis bir isimdir.
Serik, miisarik lafizlariyla ayn1 anlama gelmek {izere, genel anlamda bir seye
katilmak, karisip bir arada olmak, bir seye ortak olmak, birden fazla kimsenin
bir seyde ortak olmalar1 anlamina gelir.

Islam hukukunda ¢ok genis bir gergeveye oturan sirket kelimesi i¢in bir fikih
istilaht olarak her mezhebin, birbirine yakin olsa bile, ¢ok cesitli ve farkli tanimlar
vermis olduklar1 goriiliir. Bu climleden olarak her tiir ticari, ziral, sinai ve diger
sebeplerle meydana getirilen ortakliklar, islim hukukunda sirket kavrami altinda
degerlendirilir. Simdi her mezhebin sirket kavrami hakkinda yapmis olduklar
tanimini verelim

Hanefilere gore sirket: Sermaye ve karda ortaklar arasindaki akitten ibarettir.

Malikilere gore sirket: Tasarruf hususunda birlikte ve ayr1 ayri her iki ortaga
da izin verilmesidir. Yani iki ortaktan her birisinin digerine, her birinin tasarruf hakk:
kendisinde baki kalmakla beraber, her ikisine ait olan malda tasarruf iznini
vermesidir.

Séfiilere gore sirket: Bir seyde ortaklik seklinde iki ve daha fazla kisinin
hakkinin sabit olmasi demektir.

Hanbelilere gore sirket: Hak edilen bir seyde yahut tasarrufta bir araya
gelmek.

Hanefilerin tanimi, akit olmak bakimindan sirketin hakikatini ifade eden bir
tanimken, diger mezheplerin tanimlar1 sirketi hedef yoniinden ya da sirkete bagh
olarak ortaya ¢ikan sonuglar ydniinden ele almaktadir. (Islam Fikhi Ansiklopedisi,

VL73).



Mecmau'l-Enhur adli eserde sirket 1stilahi olarak “sermaye (asl) ve kar (ribh)
hususlarinda en az iki kisinin yaptiklar1 bir akit anlasma” diye tarif edilmektedir
(Sehzade Damat Mecmau'l-Enhur 1/6 151) (AtarAp.C

Osmanli donemi hukuk kodifikasyonunu en 6nemli 6regi olan Mecelle’de
sirket: “Fi’l-asl birden ziyade kimselere bir seyin ihtisas1 ve anlarin ol sey ile
imtiyazidir’ (Madde: 1045) seklinde tanimlanir.

Bilmen sirketin tanimiyla ilgili olarak sunlar1 sdyler: “Genel manada sirket,
lugatte en az iki pay sahibi kimsenin, iki hissesinin birbirinden ayrilamayacak
derecede karigmasi veya karistirilmasidir. Hukuk bakimindan ise, bir malda, bir isde,
bir karda veya bir mal ile is géormekte ya da bir maldan kar elde etmekte en az iki
kimsenin kendi irade ve istekleriyle ya da kendi irade ve istekleri olmaksizin ortak
olmalaridir”. (Istilahat,VII.63)

Cagdas arastirmacilardan Osman Sekerci, Bilmen’in bu tanimindan hareketle
su tamima ulasir: “Bir mal (sermaye)da, bir iste, bir kdrda veya sermaye ile iste ve
karda en az iki kisinin ihtiyari veya gayri ihtiyari bir sekilde ortak olmalaridir” (Islam
Sirketler Hukuku, 81).

Sirket hakkinda yapilmis daha pek c¢ok tanim zikredilebilir. Ancak asagi
yukar1 hepsi ayn1 minvalde olacagindan onlar1 zikretmekten kaginarak, simdiye kadar
vermis oldugumuz sirket tanimlarindan eklektik bir tanim elde ederek, bir fikih terimi
olarak sirket’i: “iki ve daha fazla kimsenin ortak beden giicii veya sermaye yoluyla
ticaret yaparak elde edecekleri kart paylasmalart ve ortaya ¢ikabilecek zarara da
katlanmalari sartiyla kurduklar: ortakhik” tanimliyoruz. Degisik bir anlatimla iki ya
da daha fazla gercek kisinin / sahsin, beden ve kol kuvvetiyle calisarak veya ticari
faaliyetlerde bulunarak, kar elde etmek amaciyla olusturduklari yapiya sirket
denilmektedir. Bu tanimda sirketin kisi unsuru, gaye unsuru, sermaye unsuru ve
sozlesme unsuru seklinde dort unsurdan meydana geldigi goriilmektedir. Islam ticaret
teorisinde sirketin unsurlarini incelemeye gegemden Once, sirket tiirli bir yapinin

Islam’1n ana kaynaklar tarafindan mesru kabul edilip edilmedigini inceleyelim.

2. ISLAM HUKUKUNDA SiRKET’IN DELIiLLERI

Esasen, insan dini olan Islam’m ana kaynaklarinda, insanm ihtiyaglari

cergevesinde yer almast miimkiin olan bu yapiya olumsuz tavir alinmasi



diisiinilemez. Nitekim asli ibaha ve esyada asil olanin miibahlik olmasi prensipleri de
tiim evrenin yaratilisinin insana hizmet oldugunu ortaya koymaktadir.
Islam alimleri, insanlarin birbirleriyle birlikte ve ortak olarak is gdérmelerini

seriatin miibah gordiigli hususunu kitap, siinnet ve icma’dan temellendirmektedirler.
2.1. Kuran’dan Deliller

Islam alimlerinin Kur’an’da sirket / ortaklikla ilgili olarak kabul edip, hiiccet
olarak degerlendirdikleri ayetlerden bazilar1 sunlardir:

1. Semsii’l-Eimme el-Halvani (456/1064) el-Mebsut adli fikih kitabinin
Kitabii’s-Sirke bashg altinda “aisa ab s H)3 54 agd g3lal (B i e dlighigy”
“...Bir de sana yetimleri soruyorlar. De ki: "Onlarin durumlarim diizeltmek
haywrhdir. Eger onlara karisip (birlikte yasar)saniz (sakincasi yok). (Onlar da) sizin
kardeslerinizdir...” (Bakara, 2/220) ayetini yazarak, bu ayette gecen “a shldi i3
“Eger onlarla karisirsaniz” kismindaki “kl2” fiilinin: “ G e & Ja asﬂi-'\ e i A Gy
oy 38 i (ol i€ AR ABAS 145 AT 313 48 1B BUT) Ln (B BUOE (e )1
“Allah, size kendinizden soyle bir ornek getirdi: Kolelerinizden, verdigimiz riziklarda
sizinle egit haklara sahip olan ve birbirinizden c¢ekindiginiz gibi kendilerinden
cekindiginiz ortaklariniz var mi? Diisiinen bir topluluk icin dyetleri boyle ayri ayri
actklryyoruz” (Rum, 30/28) ayetinde gecen sirket manasinda oldugunu sdyler.
Devaminda da Allah Teala zahir bir seyi mesel/6rnek veriyor, buna gore sirketin o
donem toplumunda zahir bir sey olarak sabit oldugu ortaya ¢ikmaktadir
degerlendirmesini yapmaktadir (Halvani, el-Mebsut, 347). Bakara suresi 220. ayetin
tefsirinde Imam Matiiridi, “ayet-i kerimede yolculu kve diger zamanlarda ortaklasa
yemek hazirliklar1 yapip beraberce yemenin mesruiyetine dair delil vardir. Ciinkii
Cenab-1 Hak yetimlere bakma durumunda bulunan kimselere onlarin mallarin
kendilerininkine katmalarina izin vermistir.” (Te’vilat, 11.26)

2. Sirketin mesruiyeti konusunda delil getirilen ayetlerden biri de: “ 335 &S ()3
8 G Bl B 2185 agh QY fa 51 1608 G Gl Lagla 3al3 KB EA) 31 1 ATy Bina g AT &yl
ek e R E a5 %uay’ “Eger kendisine varis olunan bir erkek veya bir kadinin
evladi ve babast olmaz ve bir erkek veya bir kiz kardesi bulunursa, ona altida bir
diiser. Eger (kardesler) birden fazla olurlarsa, iigte birde ortaktirlar. (Bu paylastirma
varislere) zarar vermeksizin yapilan vasiyetin yerine getirilmesinden, yahut borcun
odenmesinden sonra yapilir”’. (Nisa, 4/12) ayetidir. Mirasla ilgili olan bu ayette, miras

birakanin kelale olmasi yani usuldan ve furudan mirasgis1 olmayip tek bir erkek ya da



tek bir kiz kardesi bulunmasi halinde 1/6 alt1 alacagi, eger kardesleri birden fazla ise
onlarin 1/3’e ortak olacaklar1 ifade olunmaktadir. Bu ortaklik bir sirkettir, Islam
hukukunda bu tiir sirketlere, ilerde de gelecegi lizere, sirket-i miilk denir.

3. Sirkete yani ortaklia delalet eden bir diger ayet de: “ A sl e 1 &)
ah L Ja.}s 5 clallall | slae 5 1 gkl u.a\AS\ N u-“:- a2 “Esasen ortaklarin pek ¢ogu birbirine
haksizlik eder. Ancak iman edip salih ameller igleyenler baska. Onlar da pek azdir”.
(Sad, 38/24). Bu ayet Hz. Davud (AS)’'un Kur’an’da yer alan bir soziidiir. Ayetin
siyak ve sibakina bakildiginda bu agikca goriiliir. Ayetin ibaresi bir yana, isaretine
bakildiginda dogrudan sirkete, yani ortakliga delalet ettigi anlasilmaktadir. Zira Hz.
Davud bu soziiyle, ortaklik bigciminde is yapanlarin, iman edip Salih ameller
isleyenlerin disinda, genelde birbirlerini aldattiklarini dile getirmekte ve Kur’an bu
sOzii bize nakletmektedir. Ayetin isaretinden ortaklik iizere is gOrmenin tarihsel
bakimdan eskilere dayandig1 ve insanlik i¢in bu sekilde is gormenin bir ihtiya¢ oldugu
anlagilmaktadir. Yine ayetin isaretinden, iman edip Salih amel isleyenlerin ortaklarini

aldatmaktan uzak olacaklarina delalet vardir. Buna gore ayet, zimmen Miisliimanlarin

da ortaklik kurarak is yapabileceklerine delalet etmektedir.
2.2. Siinnetten Deliller

1. Bir hadiste Resulullah (SAS): © ¢la 138 4ablia Laass (i ol Lo 5 e 4
lgic lg2d) 4nla sl “Birbirlerine hainlik etmedikce Allah’in eli iki ortagin
iizerindedir” (ibnii’l-Mulakkin, Bedrii’l-Miinir, 6/722) buyurmustur. Bu hadisin Ebu
Hureyre’den kutsi hadis olarak nakledilen bir diger varyanti daha vardir. Hadisten de
anlasildigr iizere, sirket / ortaklik seklinde muamelelere Hz. Peygamber cevaz verdigi
gibi, hile ve aldatma olmadigi siirece Allah Teala da bu tiir sirketi kabul edip
onaylamaktadir. Hadisin isaretinden, sirketin seriat nazarinda kendisine deger verilen
bir kurum oldugu da anlagilmaktadir. Zira, kendisine deger verilmeseydi, Allah’in
elinin ortaklarin lizerinde olmasi anlam ifade etmezdi. Yine bu hadisin isaretinde Hz.
Peygamber doneminde sirket seklinde ortakliklarin yapildigi, Peygamberin de bu
ortakliklara, hile ve aldatma karistirilmadig: slirece miisaade ettigi anlasilmaktadir.
Bilindigi gibi seriatla ilgili hususlarda yegane Sari Allah’tir, ancak hiikiim koymak
bakimindan Peygamber de mecazen Sari kabul edilir. Su kadar1 var ki, Peygamberin
hiikiim koydugu ve diizenlemede bulundugu hususlarda, Sari’in maksadina aykir
durumlar s6z konusu olursa, Sari Teala buna miidahale ederek, diizeltir. Eger

Peygamberin bir hususta koymus oldugu bir hiikiim Sari tarafindan diizeltilmemisse,



zimmi olarak bu hiikmiin Sari’in maksadina uygun oldugu, yani Sari’in o hiikkmii
onayladig anlagilir.

2. Islam’da sirketin cevazina delalet eden hadislerden biri de sdyledir:
Resulullah Mekke’yi fethettiginde Saib b. Sureyk adinda biri gelerek: “Ya Resulallah
beni tanidiniz m1;?” diye sormus. Resulullah da: “Seni nasil tanimam. Sen benim
ortagim idin, sen ne hayirli bir ortak idin, ne miidara eder, ne de miicadele de
bulunurduk” buyurmustur. Bir bagka rivayette: “Merhaba kardesime, ortagima. Ne
miidara eder, ne de miicadelede bulunurdu / kavga ederdi. Ey Saib! Sen cahiliyet
devrinde bir takim isler yapar idin ki, senden kabul edilmezdi, bugiin ise o isler
senden kabul edilir” buyurmustur. Hadisin bu rivayeti Semsii’l-Eimme es-Serahsi’nin
Mebsut’unda naklettigi bi¢imidir (Serahsi, Mebsut, XI.151). Hocas1 Semsii’l-Eimme
el-Halvani’nin aktardigi Kays b. es-Saib’den naklolunan rivayete gore o (Kays b. Es-
Saib), “Resulullah Sallahu Aleyhi ve Sellem cahiliye doneminde ortagimdi. O, ¢ok
hayirli bir ortakti ne miidara / muhalafet eder, ne de miicadele ederdi” demistir
(Havani, el-Mebsut, 348).

(AtarAp.gBu hadisten anlasildig1 {izere Resulullah, niibiivvet gelmezden evvel
Mekke hayatinda ticaret islerinde cesitli kimselerle ortakliklarda bulunmustur.
Hadisin diger varyantindaki ekten anlasildigina gore ise, Saib’in Resulullah ile
cahiliye doneminde ortaklik ederken yaptigi kimi muameleler cahiliye toplumu
tarafindan onay gormezken, onlarm ticaret hukukuna uygunlugu sebebiyle Islami
donemde onay goren muameleler oldugu anlagilmaktadir. Serahsi bu hadisi
naklettikten sonra yorumunda, Resulullah’in gonderildigi donemde insanlarin
ortakliklar kurarak ticaret yapmayi adet edindiklerini, Resulullah’in niibiivveti
esnasinda da ve hatta Serahsi’nin yasadigi doneme kadar, sirket muamelelerinin
insanlar arasinda igletilmeye devam ettigini soyleyerek, buna kars1 ¢ikan herhangi bir
kisi ya da otoritenin olmadigina isaret etmektedir. Hadisin isareti, ortakliklarin ve
ortaklarin yaptigi islerin seriat ¢ergevesinde oldugu miiddetce onaylandig seklindedir.

Halvani’nin naklettigi bir bagka haber de soyledir: Rivayet olunduguna gore
iki adam Resulullah doneminde ortaklik kurdular, onlardan biri ticaret isiyle
ugrasirken, digeri mescide devam etti. Ticaretle ugrasan ortak bir siire sonra
Resulullah’a geldi ve ortaginin mescidde uzun miiddetler kalmasindan sikayette
bulundu. Resulullah da ona “Belki de bereket, onun sebebiyle senin ticaretindedir”
dedi. Halvani bu haberi naklettikten sonra bu hadisin sirketin cevazina delalet ettigini

sOylemektedir (Havani, el-Mebsut, 348).



2.3. istishab Delili

Bilindigi iizere Islam hukuk metodolojisinde bir seyin yasaklanmadig siirece
ondan yararlanmanin miibah oldugunu ifade eden 1stishab ilkesi vardir. Buna ibaha-i
asliye prensibi denir. Insanlarm ticari muamelelerinde ortakliklar kurmasi 6teden beri
stiregelen adetlerdendir ve kitap ve siinnette bunun yasaklandigina dair veriler
bulunmamaktadir. Bu sebeple 1stishab prensibi geregince sirketin Islam hukukunda

kendisine cevaz verilen bir kurum oldugu anlagilmis olur.
2.4. Ser’u Men Kablena Delili

Islam hukukcularmin sirketin delili olarak ileri siirdiikleri Sad suresi 24.
ayetin, Hz. Davud’un bir konugmasinda gecen bir s6zii olmasindan hareketle bazi
alimler bunun sirkete delil olmayacagini iddia etmislerdir. Bu alimlere cevap olmak
iizere, Kitap ve Siinnet’te gecen ve gegmis milletlerin durumlarindan haber veren bazi
hiikiim ayetlerinin, aksine bir delil olmadig1 siirece Islam toplumu icin de gegerli
oldugu demek olan bizden 6nceki milletlerin seriati (ser’u men kablena) delili ileri

stiriilerek, bu ayette gegen hiikmiin Miisliimanlar i¢in de gecerli olacagi sdylenmistir.
2.5. Akil ve icma Delili

Sirket muamelesinin aklen de mesru oldugu goriiliir. Zira, genel manada
sirketleri olusturmaktan amag kar elde etmek, kazang saglamaktir. Bu ise mesru bir
sebeptir.

Sirketin cevazi hususunda bir diger delil de immetin icma’idir. Zira sirket
seklinde ticari muameleler Hz. Peygamberden onceki donemde de, Hz. Peygamber
doneminde de, sahabe doneminde de uygulanmis ve ne Hz. Peygamber ne de sahabe
doneminde buna karsi ¢ikan olmamustir. Eger sirket kurarak ticari muamelelerde
bulunmak gayr1 mesru olsaydi bu donemlerde mutlaka bu uygulamaya kars1 ¢ikilirdu.
Kars1 ¢ikan olmadigma gore, iimmet sirket muamelesi yoluyla ticaret yapmanin

mesrulugu ilizerinde icma etmis demektir.

3. SIRKETIN HIKMET-i TESRIIYYESI

Sirketin hikmet-i tesriiyyesi, yani Islam’in sirketle ilgili hususlarda onay
vermesinin nedeni esasen agiktir. Zaten mirascilik gibi sebeplerle meydana gelen bazi
sirketlerin olmas1 kaginilmazdir. Nitekim yukarida gegen miras ayetinde (Nisa, 4/12)

bu tir ortakliklarin zorunlulugu anlagilmaktadir. Diger sirket tiirleri ise, insanlarin



medeni, sosyal, zorunlu ihtiyaglar1 vs. gibi sebeplerle bilingli olarak tesekkiil eden
sirketlerdir.

Ayrica sirketlerin ekonomik hayatin gelisip ilerlemesinde de katkilar1 inkar
olunamaz. Ciinkii pek ¢ok isler vardir ki, tek bir insanin bunlari yapmaya bazen
ekonomik giicii, bazen beden giicii yeterli olmayabilir. Bu durumda ise kaginilmaz
olarak bir ¢ok insanin kuvvetlerini bir araya getirmeleri ya da sermayelerini bir araya
getirmeleri sayesinde o isler goriilebilir hale gelir.

Ote yandan bazi insanlar da vardir ki, belli bir ekonomik giice sahip olduklart
halde, is bilmezlikleri, beceriksizlikleri sebebiyle, ellerindeki sermayeyi ¢argur
edebilirler. Sermaye sahibi bu kisilere, is melekesi olan, akli ve bedeni giicii yerinde
olup sermayesi olmayan insanlarla ortakliklar kurarak, her iki tarafinda menfaat ve
maslahatini temin etmenin faydali olacag: asikardir.

Ayrica toplumun ve insanlarin birbirlerine olan ihtiyaglar1 da sirketleri gerekli
kilar. Clinkii insanlar hayatlarin1 siirdiirebilmek icin diger insanlara muhtacgtir. Herkes
her ihtiyacin1 kendisi liretemez. Dolayisiyla her bir fert digerinin {iretimine,
yetenegine muhtagtir. S6z gelimi, aksam eve giderken firincidan ekmek aliriz,
manava ugrar meyve aliriz. O ekmegin, manavdaki meyvenin vitrine ya da tezgaha
nasil geldigini diisiinmeyiz. Halbuki ekmek de meyveler de vitrine, tezgaha
gelebilmek i¢in pek ¢ok ortakliklara ugramistir. Ciftci bugdayr ekmis, ekebilmek igin
traktor, mazot gibi seyleri kullanmis dolayli olarak bunlar1 iiretenlerle ortaklik
kurmustur. Uriinii hasat etmis, degirmene gotiirmiis, firmciya gelmis, firinc1 onu
hamur yapmis vs. vs. biitiin bunlarda insanlar bilingli ya da bilingsiz pek cok
ortakliklar kurmuslardir. Bir Uiriiniin masaya gelebilmesinde bu kadar ortakliklar s6z
konusu olunca, bu ortakliklarin yani sirketlerin ekonomik acidan ayrica deger tasidig
derhal goriilmektedir.

Ali Haydar Efendi Mecelle Serhi Diirerii’l-Hiikkam’da sirketin faydalarim
sOyle zikreder: “Sirketin faydalar1 pek c¢oktur. Sirket ile meydana gelen eserler
sebebiyle ortaklar yararlanacaklar1 gibi, bazen de genel olarak insanlar
faydalanabilirler. Bir iki kisinin sermayesiyle 200 kilometrelik tren yolu insa etmek,
yahut 2 vapur isletmek miimkiin degilken; 2 milyon adamin sermayesi ile 2000
kilometrelik tren yolu insa edilmesi, 40-50 vapur isletilmesi miimkiindiir. Bu vapur ve
trenler insanlarin yolculuklarin1 kolaylastirir. Diinyada yardimlagsmayla agir isler ve
faydal1 seyler yapilabilir. 500 kiloluk bir yiikii iki hamal kaldiramaz ama, 8-10 hamal
bir araya geldiklerinde kolaylikla kaldirabilirler. 5-10 asker bir kaleyi fethedemezler,



ama bir firka asker bu isi gorebilir. Bazi insanlar sermayesi varken onunla
faydalanmak, ondan yararlanmak, ticaret yapmak yolunu bilemezler, aksine bazi
kisiler alip satmak gibi karli ve yararl seylerin yollarin1 bilebilirler, ama sermayeleri
olmayabilir. Simdi bu iki kisinin bir araya gelip de birinin sermaye vermesi digerinin
de amelini ortaya koymasi, ikisi de bundan yararlanirlar ki biri sermayesi ile digeri de
ameliyle fayda gormiis olur. Ozetle sirket milletini zenginlesmesine ve devletin
gelismisligine katki saglar”. (Ali Haydar Efendi 1330, I11.615-616)

Gortldugu tlizere sirketlerin bireysel ve toplumsal pek ¢ok faydalari vardir.
Insanlarin maslahatin1 hedef alan, yani onlara faydaliyr getirmeyi ve zararliyr def
etmeyi hedef alan Islam dininin, bdyle faydalar1 olan bir sistem hususunda

diizenlemeler yapmasi garipsenecek bir durum degildir.

4. SIRKETIN UNSURLARI

Islam hukukunda sirket kavraminin tanimini inceledigimizde, sirketin bazi
unsurlardan tesekkdil ettigi ve bu unsurlarin glinlimiiz pozitif hukuk siteminde yer alan
sitketin unsurlartyla ayni oldugu gorilir. Sirket i¢cin Mecma’u’l-Enhur’da gecen
“sermaye (asl) ve kar (ribh) hususlarinda en az iki kisinin yaptiklar1 bir akit anlagma”
tanim1 esas alindiginda sirketin dort unsurdan miitesekkil oldugu acik¢a goriilecektir.
Sirketin taniminda yer alan “iki kisinin” ibaresi sirketin sahis unsuruna delalet
ederken; “akit” ifadesi akit unsuruna, “sermaye” ifadesi sermaye unduruna ve ribh /
kar ifadesi de gaye unsurua delalet etmektedir. Buna gore sirketten bahsedilebilmesi
icin: 1) Sahis unsuru; 2) Sermaye Unsuru; 3) Akit unsuru; 4) Gaye unsuru olmalidir.

Taniminda da goriildiigii gibi, bir sirketten s6z edebilmek i¢in onu meydana
getirecek olan en az iki ya da daha fazla sahsin bulunmasi gerekir. Sirketi kuracak
sahislarin tasimasi gerekli 6zellikler ise, bu sahislarin kuracaklari sirketin tiiriine gore
degismektedir.

Islam hukukunda sirket igin 6nde gelen bir diger unsur da sermayedir. Buna
fikihgilar “asl” demislerdir, buna “re’sti’l-mal” da denir. Sermaye altin, glimiis para,
ticari itibar ya da emek olabilir. Sermaye unsuru da, sahis unsuru gibi sirket tiirlerine
gore degisik mahiyette oOzellikler gosterir. Bunu, sirket tiirlerini inceledigimiz
boliimde teferruatiyla ele alacagimiz icin burada iizerinde durmaya gerek

gormiyoruz.



Uciincii unsur akittir. Islam hukukunda sirketler akitli sirketler ve akitsiz
sirketler olarak ikiye ayrilabilir. Miilk ve ibaha sirketlerinin disinda kalan sirketler
akitli sirketlerdir ve her akitli sirketin akdinin gerceklesebilmesi i¢in belli lafizlarin
kullanilmas1 gerekir. Fikih kitaplar1 incelendiginde kurulacak sirketin tiiriine gore akit
lafizlar1 belirlenmis olmasina karsin, bu akdin yazili m1 s6zlii mii olacagi hususunda
net bir agiklamaya rastlamak miimkiin olmamaktadir. Fakat miidayene ayeti (Bakara,
2/282) diisiiniildiigiinde, akitlerin yazili yapilmasinin mendup olacagi sdylenebilir.

[slam hukukunda sirketin bir diger 6nemli unsuru da gaye unsurudur.

Sirketlerin en genel manada kar elde etmek amaciyla kuruldugu sdylenebilir.



XIII - iISLAM HUKUKU’NDA SIRKET TURLERI

Yukarida da gectigi iizere Islam hukukgular1 her tiir ticari, smai ve zirai
ortakliklart sirket methumu altinda ele almiglardir. Onlarin sirket mefhumunun anlam
alanin1 bu kadar genis ele almalari, dogal olarak Islam hukukunda ¢ok genis bir
yelpazeye yayilan sirket tiirlerini dogurmustur. Bu da sirketlerin siniflandirmasinda
bir probleme yol agmaktadir. (TirkHukukKurumuC(TiirkHukukKurumuCp.kBiitlin
ortaklik iliskileri sirket mefhumu altina girdiginden dolayr en genel cercevede
sirketlerin sirket-i ibaha, sirket-1 miilk ve sirket-i akit seklinde tasnif edildigi

goriilmektedir. (AnsayAp.>Simdi bu genel sirket tiirlerini izah edelim:

1. iIBAHA ORTAKLIGI (SIRKET-i iBAHA)

Ibaha sirketi Tiirk Hukuk Kurumu Lugatinde sdyle tamimlanmaktadir: “Sirket-
i Ibaha: Miibah olan, yani su gibi fil asl kimsenin milki olmayan seyleri ahz ve ibraz
ile temelliike salahiyette ammenin miitesarik olmasidir” (Tiirk Hukuk Kurumu 1991,
p. 312). Giiniimiiz Tiirkcesiyle ifade etmek gerekirse: Ibaha ortaklig1 aslinda kimsenin
milkiyetinde olmayan seyleri almak ve ele gecirerek sahip olmakta toplumun
tamaminin ortak olmasidir.

Mecelle serhi Diirer’de de Ali Haydar Efendi ibaha sirketi konusunda sunlar
sOyler (gliniimiliz diline sadelestirilerek aktarilmistir): “bir de ibaha sirketi vardir ki
miibah olan yani su, ot, dogada kendiliginden biten bitki, aga¢ gibi aslinda kimsenin
miilkii olmayan seyleri elde etmekle, iizerinde hak sahibi olmak hususunda toplumun
miisterek olmasidir. Mesela nehirdeki suda toplum yani biitiin insanlar ortak olup
herkes testi gibi kaplarla buradan alip ondan yararlanabilirler” (Ali Haydar Efendi
1330, 111.223).

Goriildugi lizere ibaha ortakligi, kamuya acik alanlarda, ammenin kullanimina
sunulmus agag, otlak, orman, deniz, gol, nehir, av, ot, yer alt1 sular1 gibi herkesin

istifadesi mubah goriilen seyler hakkinda s6z konusudur. Bu durumdaki esyayi



temelliilk etmek, miilkiyetine gecirmek degil, sadece ondan yararlanmak hususunda
serbestlik vardir.

Kamu miilkiyeti olarak kabul edilen bu ortaklik tiirii, esasen “esyada asil
olanin ibaha” olmasi prensibinden g¢ikarilan, bir tiir kamuya agik alanlardan ve
esyalardan yararlanmak hususunda biitiin insanlarin miisterek hakki oldugu beyanidir.

Yoksa burada hukuki manada bir ortaklik s6z konusu degildir.

2. MULK ORTAKLIGI (SIRKET-i MULK)

Miilk kelimesi sozliikte sahip olunan sey, bir nesne iizerinde tek basina ve
dogrudan hakimiyet kurmak; gii¢, iktidar anlaminda mastardir. Mastar manasinda ise
niyabet olmaksizin caiz olan bir sey iizerinde fiilen ya da hilkmen tasarrufa hak
kazanmak anlamina gelir.

Unlii Maliki alimi Karafi miilkii: “Miilk, bir esya veya menfaat iizerinde ser’i
bir izindir ki, esyanin kendisine ya da menfaatine sahip olan kisiye ondan
yararlanmayr miimkiin kilmay1 veya Oyle olmasi agisindan esya ya da menfaat
karsisinda bedel almayr gerektirir” seklinde tanimlar (Karafi, Furuk, I1.367).
Kendisinden yararlanma imkani agisindan miilk ¢esitli gruplara ayrilir:

1. Ayn / Esya miilkiyeti (Miilk-i Ayn): Esya ile ya da ondan bedel alarak veya
baskasina ddiing vererek intifa’1 / yararlanmay1 miimkiin kilan seydir.

2. Menfaat miilkii (Miilk-1 Menfaa): Menfaatle ya da menfaat karsiliginda
bedel alarak veya 6diing vererek yararlanmayr miimkiin kilan seydir.

3. Yararlanma Miilkii (Miilk-i Intifa): Ozellikle bir seyin bizzat kendisiyle,
herhangi bir bedel alma ya da bagkasina 6diing verme imkani olmaksizin ve sahip
olmakla yararlanmada mahallini ihlal etmeksizin, yararlanmay1 miimkiin kilan seydir.

Kadri Pasa da miilkiyeti: “Tam miilkiyet, Malike/Sahibi olan kisiye ayn,
menfaat ya da gelir olsun, malik oldugu sey lizerinde mutlak tasarruf imkani veren
seydir. Ayndan / Egyadan gelir veya iiriiniinden yararlanir / intifa eder ve aynindan
caiz olan tiim tasarruflar1 yapabilir” seklinde tanimlayarak, miilk (esya/sey) ile
miilkiyet arasindaki baga isaret eder (Kadri Pasa, 1891:4).

Miilk ortakligt Mecelle’de soyle belirlenmistir. Madde: 1060 (Maddeyi
sadelestirerek aliyoruz): “Miilk ortakligi; sahip olma sebeblerinden olan satin alma,
bagis veya vasiyeti kabul etme ve miras¢i olma gibi bir sebeple yahut karistirma veya

mallarin karigmas1 ile mallar1 birbiriyle ayirmak miimkiin olmayacak sekilde



karistirmak veyahut mallar bu sekilde birbirine karismak suretiyle bir seyin birden
cok kimseler arasinda ortak yani o seyin onlara ait olmasidir”.

Miilk sirketi birden fazla kimselerin satin almak ve hibe gibi ve ele gecirmek
yani miibah olan bir mali elde etmek ve sadakayr kabul etmek ve onu kabzetmek
varisler arasinda vasiyet ve mallarin karismasi yani ayirt edilemeyecek derecede
sikintili olacak bir bigimde iki malin kimsenin miidahalesi olmaksizin karigmasi ve
mallarin karigtirilmasi gibi zorunlu veya ihtiyari ve genellikle miilkiyet sebeplerinden
biri ile gergeklesir.

Buna miilk sirketi denilmesi, bu ortaklifin ger¢eklesmesinin c¢ogunlukla
miilkiyet sebeplerinden biri ile meydana gelmesinden dolayidir. Ama bazen miilkiyet
sebeplerinden biri olmayan bir seyle de gerceklesen ortakliklara da miilk sirketi
denildigi olur. Malin karismasi ya da karistirilmast durumunda oldugu gibi (Ali
Haydar Efendi 1330, I11.221).

Islam hukukcular1 istirak halindeki miilkiyet (sirketii’l-miras) ile miisterek
miilkiyeti (sirketii’l-miilk) sirket olarak degerlendirmislerdir. Esasen miilk sirketin
ihtiyari ve gayri ihtiyari ya da cebri seklinde ikiye ayrilmasinin nedeni de budur.
Alim-satim, hibe, vasiyet gibi ortaklarin kendi irade ve istekleriyle kurulan sirket,
ihtiyari bir ortakliktir. Meseld; iki kisi bir seyi birlikte satin alir veya ikisine birlikte
bir sey hibe edilir veya bir vasiyet edilir, onlar da bunu kabul ederlerse, birlikte satin
aldiklar1 veya kendilerine hibe edilen ya da vasiyet olunan, bu ikisi arasinda ihtiyari
miilk sirketi olarak ortak olur. O maldan istifade de her ikisi de miisterektir. Ote
yandan miras¢ilik veya mallarin birbirinden kolaylikla ayrilamayacak bir sekilde
karismas1 gibi sebeplerle meydana gelen, yani ortaklarin irade ve istekleriyle
gergeklesmeyen sirket de bir gayri ihtiyari / cebri ortakliktir. Mesela; iki kisi bir mala
mirasg1 olurlarsa, miras mali ikisi arasinda miras paylar1 oraninda gayri ihtiyari miilk
ortaklig1 ile miisterek olur.

Ayrica milk sirketi sirket-i ayn ve sirket-i deyn olmak iizere de tasnif edilir.
Sirket-i ayn Mecelle Madde 1067°de sOyle tanimlanir: “Sirket-i ayn muayyen ve
mevcut olan malda istiraktir”.

Sirket-i deyn ise Mecelle 1068°de:”Sirkt-i deyn, alacakta istiraktir’ seklinde
tanimlanmaktadir. Birden fazla kisinin ayni kisi ya da kisilerden alacakli olmalari,
onlar1 deyn / alacakta ortak kilar. Deyin sirketin iki kisinin alacaklar1 bir sey
hususunda ortak olmalaridir Bu ortaklik ihtiyari olabilecegi gibi cebri de olabilir.

Mesela iki kisi ortak olarak sahip olduklar1 bir at1 10 altina baskasina sattiklar1 zaman



bu iki kisi arasinda ihtiyari ortaklikla ortak olur. Ayni sekilde vefat eden bir kimseden
alacagi olan kimseler onun mirasg¢ilarindan borcunu alabilmek hususunda cebri ortak
olurlar. Deyn sirketinde ortakligin faydasi ya da anlami nedir diye sorulacak olursa;
alacak da ortakligin anlami sudur: alacaklilardan biri alacagindan ne kadarin el ele
gecirirse bu elde edilen mal veya para diger alacaklilarin da iizerinde hakki oldugu bir
mal veya para olur. Hatta alacagimi kabzeden alacaklarin “bu benim bor¢ludan
kendime has alacagim sizin alacaginiz onun zimmetinde kald1” gibi bir iddiada da
bulunamaz. (Ali Haydar Efendi 1330, I11.235)

Miilk ortakhi@inin hiikmii: Ortaklardan her biri diger ortagin payinda yabanci
hiikmiindedir. Bu yiizden onun payinda ortaginin izni olmadik¢a tasarrufta bulunmasi
caiz olmaz. Ciinkii burada bir ortagin, digerinin payinda tasarruf velayeti
bulunmamaktadir (Serahsi, Mebsut, XI.151; Mecelle, Madde: 1073; Ali Haydar
Efendi 1330, 111.223).

(AliHaydarEfendi...I11.223)Bir kimse, miistakillen malik oldugu bir malda
diledigi gibi tasarruf edebilecegi gibi birden fazla kimseler de miistereken sahip
olduklar1 bir malda ortaklasa karar aldiklari zaman diledikleri sekilde tasarruf
edebilirler. Mesela: ortaklasa malik olduklar1 bir evi satabilirler, bagkasina hibe veya
vakf edebilirler. Ancak ortaklardan hi¢ biri digerine zarar verecek tasarrufta bulunma
hakkina sahip degildir.

Hissedarlardan biri, digerini hissesini satmak ya da tasarruf hakkini diger
ortagina birakmak hususunda zorlama yetkisine sahip degildir. Her iki ortak da
miistereken sahip olduklar1 ve miilk sirketine konu olan mal iizerinde birbirlerinin
izniyle tasarruf yetkisine sahip olabilir. Fakat biri digerini zorlayamaz. Ciinkii bu gibi
muamelelerde asil olan rizadir.

Mecelle Madde 1073 miilk sirketinde ortaklarin paylarimin taksimini sdyle
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“Sirketi miilk ile miisterek olan emvalinin hasilati sahipleri beyninde
hisselerine gore taksim olunur. Binaenaleyh bir miisterek hayvanin siitiinden yahut
yavrularindan miisariklerden birine hissesinden fazla bir sey sart edilse sahih olmaz”.

(MecelleKomisyonu(AhmetCevdetPasa) [ 'p.§Bunu bir Ornekle izah etmek
gerekirse: Bir evin {igte biri bir sahsin, {igte ikisi de diger bir sahsin olsa, bu ev kiraya
verildigi taktirde eve miisterek olarak sahip olan sahislar, hisseleri oraninda kira
gelirinden istifade edebilirler. Yani evin iigte bririne sahip olan ortak kira gelirinin
ticte brinini, evin {gte ikisine sahip olan ortak kira gelirinin iicte ikisini alir. Eger
hisseleri dikkate alinmaksizin yar1 yariya paylagsmak sart kosulmus olsa, bu sart
gecersizdir.

Sirkete ait mallarin gelerini hususunda ayrica Mecelle’nin 1075. Maddesinde

su hiikkiim yer alir:
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“Sirket-1 miilkde miitesariklerden her biri digerin hissesinde ecnebidir. Birisi
digerinin vekili degildir. Binaenaleyh birinin izni olmadikca digeri anin hissesinde
tassarruf edemez. Fakat miisterek hane siiknada ve duhul ve huruc gibi tevabi-i
siiknadan olan ahvalde sahiblerinden her birinin ala vech i1 kemal mulk 1 mahsusu
olmak uzre itibar olunur” (MecelleKomisyonu(AhmetCevdetPasa)[p.$

Miilk sirketin ortaklaga sahip olunan mal iizerinde tasarruf yetkisi, sahiplerin
hisseleri oranindadir ve her bir ortagin diger ortagin hissesi iizerinde, onun izni
olmaksizin tasarruf hakki yoktur. Mesela miisterek bir hayvani sahiplerinden biri,
digerinin izni olmaksizin kiraya veremez. Eger boyle bir hayvan diger ortagin izni
olmaksizin kiraya verilir ve hayvan, miistecirin (kiracinin) elinde telef olursa digeri
ona hissesini tazmin ettirebilir. Ornegi giincellestirecek olursak, iki kisi ortaklasa bir
otomobil alsalar, her iki ortagin o otomobili kullanma sartlar1 da sirket aktinde

belirlense, ortaklardan biri digerinin haberi olmaksizin o otomobili bir baskasina



kiraya veremez; eger verir ve kiralayan kisi o otomobille kaza yaparsa, kazadan
meydana gelecek zarardan otomobilin kiraya verilmesinden haberi olmayan ortak
sorumlu tutulamaz. Kendisinin bilgisi disinda ortaklasa sahip olduklari otomobili bir
baskasin 0diing veren ortaktan zararini tazmin etmesini isteyebilir.

Ortaklarin hisselerinin birbirlerine karsi durumu emanet / vedia hiikkmiindedir.

Bu husus Mecelle’nin 1087. Maddesinde s0yle izah edilir:
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“Miisariklerden birinin hissesi digerinin yedinde vedia hiikmiindedir.
binaenaleyh birisi hodbehod mali Miistereki ahara ida edip de ol mal telef olsa
miisarikinin hissesini zamin olur”. Bu madde de yukaridakine bagli olarak ortaklarin
birbirlerinin hissesi lizerinde tasarruf yetkisi olmadigini tekrarladigi gibi, ortaklardan
birinin haberi olmaksizin digerinin ortak mali baskasina 6diing / iare vermesi halinde,
malin basina gelebilecek zarardan, ddiing veren ortagin sorumlu oldugu ve ortaginin

hissesini tazmine yiikkiimlii oldugu beyan edilmektedir.

3. AKIiT ORTAKLIGI (AKIT SIRKETI)

Tiirkce sozliikkte sozlesme manasinda kullanilan akit kelimesi Arapca serbest
birakmanin zitt, ip, satis, iple baglamak anlamindaki “» -G - ¢” tiiretilmis bir isim olup
ahit, sz, glivenceye alma, saglama alma, bir seyin uglarini birbirine baglama gibi
anlamlara gelir. Nitekim kelime Kur’an-1 Kerim’de ““asialy 15890 ) gial udll \ga) V5" “Ey
iman edenler! Akitlerinize / ahitlerinize riayet edin” (Maide, 5/1) seklinde ahit / s6z
manasinda kullanilmistir.

Glniimiiz hukukunda taraflarin birbirine uygun irade beyanlariyla husule
gelen ve onlara karsilikli vecibeler yiikkleyen anlagsma seklinde tanimlanan akit
kelimesi bir Islam hukuku terimi olarak birka¢ farkli manada kullanilir. Mesela
toplumu olusturan fertlerin birbirleriyle ve toplumla dayanismasi anlaminda
kullanildig: gibi, islam toplumunun idfaresi altinda yasayan gayr1 Miislimlerle yapilan

anlagsmaya da akit denilir. Bunun yaninda fukaha da akdi, hukuki muamle anlaminda



kullanir. Cumhura gore akit, bir kisinin yapmaya azm ettigi her seydir. Bu genis
anlamin yaninda bir de iltizam / gereklilik manasinda da kullanan fakihler vardir. Bu
sebeple akit taraflardan birinin soziiniin digeriyle, ser’an eseri mahalde zahir olacak
sekilde baglanmasidir seklinde tanimlanmaistir.

Mecelle’nin 103. Maddesinde akit soyle tanimlanmustir: “Akid, tarafeynin bir
hususu iltizam ve teahhiid etmeleridir ki icab ve kabul irtibatindan ibarettir”. Yani
taraflarin yapilacak is konusunda birbirlerini baglayici tarzda konugmalaridir ki, icap
ve kabulle gerceklesir. Ali Haydar Efendi Mecelle Serhi Diirerii’l-Hiikkam’da bu
maddeyi izah ederken bey / alis-veris akdi ¢er¢evesinde konuyu islemis ve “Bey akdi
tarafeynin yani satici ile miisterinin bir hususu yani alig-verisi iltizam ve teahhiid
etmeleridir ki bu akid icab ve kabuliin birbirine baglanmasi ve irtibatlandirilmasindan
ibarettir” agiklamasini1 yapmustir. Omer Nasuhi Bilmen de akdi: “Nikah, hibe, vasiyet,
bey ve sira gibi bir muamele-i ser’iyyeyi iki tarafin iltizam ve teahhiit etmeleridir ki,
icab ve kabuliin irtibatindan ibarettir” seklinde Mecelle’deki tanimina bagl olarak
izah eder (Bilmen, 1985: 1.84).

Kadri Pasa da akit i¢in: “Taraflardan birinden sadir olan icabin, eseri makud
aleyhde (akit yapilan malda/esyada) goriilecek bir bicimde digerinin kabuliiyle
irtibatlandirilmasindan ibarettir”  tanimim1 vermekte devaminda da akit yapan
taraflardan her biri hakkinda digeri icin {izerine vacip olan seyi yapma yikimliligi
dogurdugunu belirtir. (Kadri Pasa, 1891: 27).

Akit hakkinda verilen tanimlar iizerine genel bir degerlendirme yapilacak
olursa, Ali el-Hafif’in tespitlerine gore, Islam hukukgularimin akti ii¢ anlamda
kullandiklarim1 sdyleyebiliriz. Birincisi “iki sahistan hukuki neticesini doguracak
sekilde sadir olan iki ifadeyi veya bunlarin yerini tutacak seyi birbirine baglamak”;
ikincisi “iki taraf arasinda tesis edilen iltizam veya bu iltizam1 meydana getiren sey”
ve lgclinciisii ki bu kullanim Hanefilerin disindaki mezheplerin kitaplarinda
gorilmektedir, “iki taraf arasindaki bir anlasma sonucu meydana gelmesi veya
kendini, baglayici 6zel bir yiikiimlilik altina koymak isteyen bir kisinin iradesi
sonucu meydana gelmesi arasinda ayirim yapmaksizin her tiirli hukuki iltizam™ (el-
HafifEp.¢ (el-Hafif, 2018: p. 230-231, 439). Su durumda “Hukuki sonu¢ dogurmak
iizere belirtilen ve birbirine uygun olan her karsilikli irade (iki irade) akiddir”
(Karaman 1989: 11.251) tanimi verilebilir.

Akdin tanim1 bor¢ dogurucu iki iradenin birbirine baglanmasi olunca; akit

sirketi, iki ya da daha fazla sayida sahsin, bor¢ dogurucu bir bi¢cimde, akit yapilmasi



miimkiin olan bir sey iizerinde, gelir elde etmek amaciyla yapmis olduklar1 s6zlesme

olarak belirginlik kazanmaktadir. Nitekim Mecelle’nin 1329. Maddesinde akit sirketi:
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“Sirket-1 akd, iki ya ziyade kimseler beyninde sermaye ve faydasi miisterek
olmak tizre akd-i sirketden ibaretdir”. Seklinde tanimlar. Yani akit sirketi, iki ve daha
cok kisinin bir malda ve kdrinda ortak olmak iizere yaptiklar: sozlesmedir. Degisik
bir anlatimla iki veya daha fazla kisi arasinda sermaye (asl) ile kar (ribh) ortaklig
seklinde yapilan bir s6zlesmeye girket-i akd denir.

Akit sirketinin kurulabilmesi icin temel kural taraflarin rizalaridir. Bu da
taraflardan birinin ortaklik iradesini ortaya koymasi (icab) ve digerinin de bunu
onaylamasi (kabul) seklinde goriiniir. Yani akit sirketinin riikknii icap ve kabuldiir.
Hanefilerin disindaki ¢cogunluga gore ise akit sirketinin riikknii taraflar, iizerinde akit
yapilacak konu (sermaye/mal) ve akitte kullanilan sigadir.

Akit sirketinin emval, a’mal ve viicuh olmak tizere ii¢ tirii vardir. Her bir
tiiriin kurulabilmesi igin ¢esitli sartlar mevcuttur. Bu sartlarin her biri ilgili konu
aciklanirken zikredilecektir. Ancak akit sirketinin kurulabilmesi i¢in bir takim genel
sartlar mevcuttur. Bunlar:

1. Icap ve kabul Meclisi'nin ayn1 olmast (ittihad-1 meclis) sirket maliyetlerden
oldugu i¢in bu sarttir.

2. Taraflardan her birinin vekil olma ve vekalet verme ehliyetine sahip
olmalari. Her bir ortak aligveris veya emegi kabul etmek gibi durumlarda diger
ortagin vekilidir. Cilinkii her bir ortak diger ortagina aligveris emegi kabul gibi akit
sirketinin muktezasindan olan durumlarda izin vermistir. Vekil ise izinle is goren
kimsedir ve vekalette ehliyet sarttir.

3. Sirket akdine konu olan sey vekalete elverisli olmalidir. Ortaklardan her
birinin yaptig1 islemin digerleri adina da olmas1 i¢in bu sarttir. Bu takdirde onun
yapti81 is asaleten kendi adina ve vekaletin geregi olarak da digerlerinin adina olur.

4. Kar (ribh), miktar1 malum olmalidir. Sayet akit sirketinde karin miktar
belirlenmezse akit fasit olur. Ciinkii aslinda akit sirketinde, iizerinde akit yapilan sey

(makudun aleyh) kardir ve karin bilinmemesi, bey ve icare akitlerinde oldugu gibi,



akdin fesadin1 dogurur. Zira, Hanefilere gore, akitlerde cehalet, niza’a (anlasmazliga)
yol acabileceginden fesat sebebidir.

5. Kéarmm muayyen olmayip tamaminda ortak bir parga (sayi) olmasi gerekir.
Eger onlardan herhangi birisine 10 yahut 100 gibi muayyen miktarda bir kar tayin
edilecek olursa sirket fasit olur. Ciinkii akit karda ortakligin tahakkukunu
gerektirmektedir. Iki ortaktan birisine tayin edilen miktardan fazla karin tahakkuk
etmesi de miimkiindiir. Dolayistyla kar miktarinin tayini sirket akdinin cezasina aykiri
diismektedir.

Akit sirketinde sermaye para cinsinden olabilecegi gibi emek (amel) ve itibar
da olabilir. Akit sirketlerinin kurulabilmesi i¢in akde taraf olanlarinin her birinin
sermayeye katki yapmalar1 zorunludur. S6z gelimi bir kimse digerine “bana bin lira
ver, onunla i yapayim, elde edecegim kar aramizda miisterek olsun” dese ve digeri de
ona bu sartla istedigi paray1 verse, bu bir akit sirketi olusturmaz, bu sadece bir karz /
bor¢ aktidir. Dolayisiyla borcu alan kimsenin elde edecegi kardan, borcu verenin

hicbir sey almaya hakki yoktur.
3.1. Akit Ortakhiginin Sermaye ve Kar Bakimindan Kisimlari

Akit ortaklig1 sermaye unsuru bakimindan esit sermayeli ve esit kar dagiliml
ortaklik (mufavada) ve farkli sermayeli ve farkli kar dagilimli ortaklik (inan) olmak
iizere iki kisma ayrilir.

Akit ortakliginin kisimlar1 Mecellenin 1331. Maddesinden diizenlenmistir:
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Madde 1331- Sirket-i akd iki kisma taksim olunur. Soyle ki serikler eger
beynlerinde miisavat-1 tamme olmak sart1 ile akd-i sirket ederek sermaye-i sirket
olabilecek mallarin1 sirkete idhal ettikleri halde mikdar-1 sermayeleri ve ribhdan
hisseleri miitesavi olursa sirket-i mufavada olur. Fakat boyle tam bir esitlik iizere
sirketin devam etmesi enderdir ve eger tam bir esitlik sart kilinmaksizin sirket akdi
yapilirsa, bu da inan sirketi olur.

Bu maddenin agiklamasinda Ali Haydar Efendi sunlar1 sdyler (sadelestirilmis
olarak): Akit sirketi iki kisma ayrilir. Birinci. kisstm mufavada, ikinci kisim inandir.
Ortaklar eger aralarinda sermayede (malda), mal iizerine tasarrufta ve maldan elde
edilecek karda hem baslangi¢ itibariyla hem de akit siiresi boyunca tam bir esitlik
iizere sirket kurarak, sirket sermayesi olabilecek biitiin mallarin1 ve nakitlerini sirkete
koyarak sermayeleri kadar ve sermaye degeri kadar, kardan hisseleri esit olur ise
mufavada sirketi olur... Eger bdyle tam bir esitlik sart alinmaksizin sirket aktif
kurulursa Bu sirket Inan olur.

Simdi akit sirketinin bu iki kismini teker teker izah edelim.



3.1.1. Mufavada Ortakhgi

3.1.1.1. Tanimi

Sozliikte, isi birine havale etmek, ortaklik kurmak, mallar birbirine karismak,
esit olmak gibi anlamlara gelen “.= -5 - <~ kokiinden ya da dolup tagmak, yayilmak
manasinda “u= - - < kokiinden tiiretilen mufavada kavrami, bir fikih terimi olarak
ortaklik, sermaye ve tasarruf ehliyeti yoniinden esitligin korunmasi sartiyla ortaklarin
birbiriyle hem vekalet, hem kefalet iliskisi igcinde bulundugu sirket tiiriinii ifade eder.
Ortaklar arasinda hem sermayenin miktar1 ve hem de elde edilecek kardan hisseleri
esit oldugu sirket tiirine mufavada sirketi denir. Islam hukukculari mufavada
kelimesiyle tasarruf yetkisinde, sirkete sermaye olabilecek mal varliginda, borgta ve
karda esit olan iki veya daha ¢ok ortak arasinda kurulan sirketi kastederler.

Mesela Hanefl fakihlerinden Tahavi miifavaday: “iki miisliiman balig erkegin
dirhemlerini esit olarak koymalar1 ve kar aralarinda ortak olmak {iizere sirket akti
yapmalaridir” seklinde tanimla (Tahavi 1986, pp. 106-107). Kuduri de “Mufavada
ortakligina gelince borglar, tasarruflar ve mallarinda esit olan iki kisinin ortak
olmasidir” tanimini verir (Kuduri, 1997, p. 110). Benzer sekilde Mergini de “iki
kisinin malda yetkide, tasarrufta ve bor¢lanmada esit olmak {lizere ortaklik
kurmalaridir” tanimini verir (el-Merginani, II1.5).

Mufavada sirketini soyle tanimlayabiliriz: “Ortaklar arasinda, tasarrufta,
malda, karda, hem sirketin baslangicini ve hem de devami esnasinda, tam bir
esitligin olmast sartiyla, ortaklik kurarak, sirket sermayesi olabilecek paralarini
sirkete kattiklar1 halde sermaye miktarlarini, miktar ve kiymetge, ve kardaki
paylarinin egit olmasiyla kurulan bir sirkettir”.

Mufavada, ortaklar arasinda hem sermayenin miktari, hem de kardan elde
edilecek paylar1 esit bir sekilde olup higbirinin fazla ticarete es elverisli malinin
bulunmamast iizere yapilan bir ortakliktir. Imami Azam ve Imam Muhammed'e gore
mufavada ortakli§inda ortaklarin tasarruflari da esitlik ilizere gerceklestirmeleri sarttir.
Ebu Yusuf'a gore ise tasarruf esitligi sart degildir.

Mufavada hem mal, hem is, hem de kredi sirketlerinde cereyan eder.

Imam Safii mufavada tiirii sirketin batil oldugu fikrindedir. Ciinkii ona gére
mufavada sirketi kuran ortaklar her seyde daimi olarak esitligi siirdiiremezler. Ciinkii
normal hayatta insanlar ister istemez ortaklarin ayr1 ve bagimsiz bir hayat yasarlar ve

hayatlarinda mufavadaya dahil olmayan hediyelesme gibi durumlar ortaya ¢ikabilir.



Bu ise mufavadanin esaslarmna aykiri olur. (el-Umm, I11.265). Imam Malik’in de
mufavada hakkinda: “Muvafadayr bilmiyorum” dedigi nakledilmektedir (Serahsi,
Mebsut, XI1.152).

Mufavaday1 caiz goren Hanefller’den el-Kasanil mufavada ile ilgili olarak
sunlar1 soyler: “Mufavada sirketi sermayenin biiylimesi ve kar temini i¢in bagvurulan
bir yoldur. Insanlarm bu gini kazang saglayan sirketlere her zaman ihtiyaglari
bulunmaktadir. Yine insanlar arasindaki ticari muameleler, 6zellikle zamanimizda, bu
ihtiyagtan uzak degildir” (Kasani, Bedai, VII.3536)

3.1.1.2. Sartlan

Bu sirket tiirinde ortaklar arasinda din birligi, ortaya konulacak sermaye, elde
edilecek karin taksimi gibi her yonden esitlik bulunmas: sarttir. Buna gére Miisliiman
olan bir kimse ile gayr1 Miislim bir kimsenin mufavada ortakligi kurmasina imkan
yoktur. Zira ortaya konulacak sermaye ve elde edilecek kar esit olarak
paylasilacagindan ve gayr1 Miislim bir sahsmn, Islam’a gore alinip satilmasina izin
verilemeyen domuz eti, sarap gibi seylerle de ticaret yapabilme ihtimalinden dolayz,
gayr1 miislimin Islam’in onaylamadig: tiirden yapacag ticaretle elde edecegi kara da
Miisliiman ortak olacak demektir ki, ser’an bu caiz degildir.

Mufavada ortakliginin sartlari sunlardir:

1) Her ortagin vekalet ve kefalet ehliyetine sahip olmasi gerekir. Bu da onlarin
hiir, akilli, ergin ve resid olmalarin1 gerektirir. Clinkii burada her ortagin yapacagi
tasarruf digerlerini baglar.

2) Basta ve sonda miktar ve deger olarak sermayelerin esit olmasi gerekir. Bu
esitlik bozulursa ortaklik sekil degistirir ve inana doniisiir.

3) Ortaklardan her birinin sahip oldugu ve sirket mali olmaya elverisli bulunan
mallarimin ortaklifa dahil edilmesi gerekir. Altin, giimiis, nakit para gibi. Ancak
ticaret mali (urGiz), gayri menkul, alacak ve kayip mal gibi mufavada sermayesi
olmaga elverisli bulunmayan seylerde ortaklik baglayici olmaz.

4) Mufavada karda esitlik prensibi gozetilmelidir. Eger bir ortak i¢in esitligi
bozan kar konusulmussa mufavada bozulur.

5) Mufavada biitlin ticaret islerinde esitligi gerektirir. Bu yiizden bir ortak
digerlerinden ayr1 olarak kendisine ait bir ticaret yapamaz. Buna goére Ebu Hanife ve
Imam Muhammed bdyle bir ortaklikta biitiin ortaklarin miisliiman olmasini sart kosar.

Onlara gore bir miisliimanla gayri miislim arasinda mufavada gecerli olmaz. Ciinkii



meseld; zimmi olan bir gayri miislimin, miisliimana caiz olmayan sarap ve domuz
ticareti gibi bir ticareti yapmasi caizdir. Ebu Yusuf’a gore ise miisliimanla gayri
miislim arasinda mufavada ortakligi caizdir. Cilinkii ehliyet, vekalet ve kefalet
bakimindan aralarinda esitlik vardir.

Mufavada aktini, giinlimiiz hukukundaki kollektif sirkete benzeten Sabri Sakir
Ansay, bunun gerekgesini, taraflarin birbirinin hem vekili hem de kefili olmasi ve esit

hisse sahibi bulunmalar1 sartina baglamaktadir (Ansay 1954, p. 179)
3.1.2. inan Ortakhg (Sirket-i inan)

3.1.2.1. Tanimi

Sozliikkte gem, dizgin, yular, ortaya ¢ikmak, belirmek, kendini gdstermek,
goriinmek gibi anlamlara gelen inan kelimesinin bir seyin ortaya ¢ikmasi goriinmesi
anlaminda®y -¢ - ¢” kokiinden tiiredigini iddia edenlere gore manasi sanki ortaklardan
her birinin digerine kendini gosterdigi akit olmaktadir. Bazilar1 da kelimenin dizgin
anlamina gelen “y - U- ¢ koklerinden tiiredigini iddia etmislerdir. Bu durumda manasi
tipki atin dizginlerinin iki tarafinda esit olarak durmasinda oldugu gibi ortaklarin amel
ve mal acisindan ortak olmalartyla sirketin dizginlerini ellerinde tutmalarini ifade
etmektedir. Kelimenin “4ule” kokiinden geldigini sOyleyenlere gére manasi muaraza,
zithik karsitlik olur ki, bu durumda inan sirketinde her ortak ameliyle maliyla diger
ortaginin karsisinda yer almaktadir. Kelimenin kokiiniin dayandirildigt bu farkli
mehazlar dogal olarak ser’i 1stilahta fukahanin kavrama farkli manalar yiliklemesine
yol agmaktadir.

S6z gelimi, her ne kadar el-Miidevvene’de ibnii’l-Kasim Imam Malik’ten
nakledilmis bir inan tanim1 olmadigini bildirse de sonraki donem Malikiler inan’1 “iki
ortaktan her birinin digerinin izin ve onay1 olmaksizin ortaklik mal tizerinde tasarruf
yetkisinin olmadig1 sirket olarak tanimlamakta ittifak etmislerdir. Malikiler bu
noktada inan kelimesinin atin dizgini manasinda “o - U- ¢” kokiinden geldigini kabul
ederek, inan 6zel bir ortakliktir derler (Tavil, 2009: 383-384).

DiA’da inan igin “Islam hukuku terimi olarak ortaklarin diledikleri miktarda
sermaye ile katilabildikleri. kar payina ve zarara katilimda esit, tasarruf ehliyetinde
denk olmadiklar1 ve birbirleriyle sadece vekalet miinasebeti icinde bulunduklar1 sirket
nevini ifade eder” agiklamasi verilmistir (Goziibenli 2000, p. 260).

Sermaye sirketlerinin akdedilme sekillerinden biri de inan ortakligidir. Sirket-i

inan, sirket-1 muvafada’da oldugu gibi ortaklarin esit sermaye ortaya koymasi esasina



dayanmayan, bilakis sermayenin ve elde edilecek karin esit olarak paylasilmasi sart
goriilmeyen ortaklik tiiriidiir. Inan sirketin iki ortagin birbirinden farkli oranda kardan
pay almalar1 ve her birinin sahip olduklar1 dinar ve dirhem cinsinden seyleri farkli
oranda ortaklar koruyabilmeleri kaydiyla da caizdir (Tahavi 1986, p. 107)

Islam Hukukgular1 inan sirketini genel olarak soyle tammlarlar: “Inan sirketi,
belli bir nevi ticarette veya umumi ticarette bulunmak icin iki veya daha fazla
sahsin muayyen bir sermaye koyup, kdrt aralarinda anlastiklar: oranda paylasmak
sartiyla kurduklari bir sirkettir”.

3.1.2.2. Sartlart ve Ozellikleri

Islam hukuk tarihinde uygulamada en fazla rastlanan ortaklik tiirii inan
sirketidir. ( Hanefi ve Zeydi fakihlerine gore mufavada sirketi icin gecerli olan,
ortaklardan her birinin sermayesinin veya mesai yahut ticari itibarinin, kar ve zarara
katilim oranlarinin esitligi, tasarruf ehliyetleri ve dinlerinin denkligi, birbirlerine kars1
vekalete ilaveten kefalet ehliyetini de tasimalari, sermaye oOzelligindeki biitiin
varliklarin1 sermaye yapma zorunlulugu gibi sartlardan birinin eksikligi durumunda
sirket inana déniisiir (Goziibenli 2000, p.260). Inan sirketi ortaklarin birbirinin
kefaleti degil vekaleti iizere kurulur. (Kuduri, 1997, p. 111)

Inan sirketinin faaliyet alaninda herhangi bir siirlama yoktur. Sirketi kuracak
ortaklar isterlerse belirli bir ticaret sahasinda faaliyet gostermek iizere, isterlerse
diledikleri herhangi bir alanda faaliyet gdstermek iizere inan sirketi akdedebilirler.
Ancak ortaklar sirketi kurarken belli bir siire i¢in akit yapmislarsa, siirenin dolmasiyla
sirket son bulur. Siire belirlenmemisse, ortaklarin istedikleri zamana kadar sirket
devam eder.

Inan ortaklarmdan her biri sirkete ait ticaret malm satma hakkima sahiptir.
Ciinkii onlar burada birbirinin vekili olup, mal alim1 ve satim1 konusunda biri digerine
izin vermis sayilir. Her bir ortak sirket malin1 pesin veya veresiye olarak satabilir.
Clinkii mutlak satis yetkisi bu ¢esit satiglar1 kapsamina alir. Diger yandan boyle bir
ticaret, tiiccar Orfline gore yapilir. Ticaretle ugrasanlarin ise pesin veya vadeli satis
yapmasi adetleridir.

Bu sirket tiiriinde eger sirket zarar edecek olursa, ortaklarin zarar1 sermayeleri
oraninda karsilamalar1 esastir. Inan sirketi sekliyle ortak olan sahislar, bu sirketten
bagimsiz olarak da mal ve sermaye sahibi olup, bunu isletme hakkina sahiptirler.

Buna gore inan sirketi kurulurken taraflardan biri, sirketin tiim islerini goriip



gozetmekle yiikiimlii olabilirken, digeri sirketle hig ilgilenmeyebilir. Bu durumda elde
edilecek kardan, sirketin isleriyle ilgilenen ortagin daha fazla pay alabilmesi miimkiin
olur.

Inan sirketinde meydana gelecek zarar, ortaklarn sirketin olusumuna katki
yaptiklar1 sermayeleri oraninda, ortaklar tarafindan o6denir. Karin paylasilma sekli
serbest sdzlesme ile belirlenebilirken, Islam zarara katlanma konusunda ortaklar
serbest birakmamistir. Bu hususta Hz. Peygamber sdyle buyurmustur: “Sermaye
ortakliginda kdarin paylasilmast ortaklarin belirledigi sekilde olur, zarara katlanma
ise sermaye oranlarina gore olur.”

Mesela; bes kisi birer kg 22 ayar altin1 anapara olarak belirleyip inan ortaklig1
kursalar, her biri sirket olarak paylasabilirler. Ancak iglerinden birisi tahsili, tecriibe
ve yetenekleri ile ortakligin baskani olur ve isleri yiiriitmede digerlerinden daha fazla
emegi gecerse kardan da fazla pay alabilir. Zarara ise her birinin sermaye oranlarina
gore katlanmasi gerekir. Yilsonunda hi¢ kir olmadigi gibi toplam anapara 5 kg.
altindan 4 kg.’a inmisse, bu eksilmeye her ortak %20 oraninda katlanir ve sermayeler
800’er gram altina diismiis olur.

Inan sirketi, giiniimiizde yaygin olarak uygulamada olan anonim ortakliklara
cok benzerlik gostermektedir. Ancak anonim sirketlerde cogunluk paya sahip
ortaklarin azinligin haklarin1 ¢ignemesine elverigli hiikiimler yer almaktadir. Mesela
Anonim sirketlerde de baslangicta hisse senetlerinde yazan para ile mal varlig
arasinda bir yakinlik vardir. Ancak bazen uzun bir siire gectigi halde hig
degistirilmemis hisse senetleri olabilir. Bu ise sirket sermayedarlarinin, elde edildigi
halde dagitilmamis olan kirdan yararlanabilmelerine engeldir. Inan ortakliginda ise
sermayeler sirket yonetimine teslim edilip, sirket adina mala doniistiikten sonra,
haklar paylar oraninda sirketin tiim malvarlig1 iizerinde devam eder. Bu yiizden yil
sonlarinda kar dagitilmazsa, sirketin malvarligina eklenir ve ortaklarin giderek pay1
biliylimiis olur.

Ortaklardan biri aralarinda ortak olduklari sirket sebebiyle bir bor¢ ikrarinda
bulunur ve bu hususta yalan sdylerse o bor¢ ikrarda bulunana aittir Obiir ortagi
ilgilendirmez. Her ne kadar bir Miisliiman i¢in bor¢lanmak mekruh kabul edilse de bir
Miisliiman ve bir zimminin inan ortaklig1 yapmasi caizdir (Tahavi 1986, p. 107)

Islam’da ortaklik kurmanm amaci kar elde etmektir. Bu yiizden yil veya
donem sonunda karin paylasilmasini isteyen ortak olursa, tek kisi bile olsa karin

hesaplanip verilmesi gerekir. Ancak burada, diger ortaklar kar almayip sirket



sermayesinin biiylimesini istiyorlarsa, boyle bir sirket yapisinda kar alanin pay1 sabit
kalirken, kar almayanlarin ki bliylimeye devam eder. Bunun sonucunda ileriki yillarda
onlarin sirket i¢indeki pay oranlar1 yiikselecegi icin pay: sabit kalanlardan daha fazla
kar alma imkanlar1 dogar. Bu da ortaklar tasarrufa tesvik eder.

3.1.2.3. Mufavada ve Inan Ortakliklari Arasindaki Farklar

Sirketi inan ile sirketi mufavada arasinda bes yonden farklilik vardir:

1) Sirket-i inan ile ortak olanlarin sermayelerinin esit olmasi1 sart degildir,
birinin sermayesi digerinin sermayesinden daha fazla olabilir.

2) Sirket-i inanda ortaklardan her birisi sahip olduklar1 biitiin nakit paray1 ser-
maye olabilecek mallarin1 sermayeye koymak zorunda degildir. Isterlerse mallarinin
tamamin1 ya da sadece bir kismin1 akit sirketine sermaye olarak verebilirler.

3) Sirketi inan ile ortaklarin sermaye olarak ortaya koyduklari seyler deger
acisindan ve cins agisindan farkli olabilir. S6z gelimi ortaklardan biri yiiz altin
verirken, digeri bin giimiis verebilir. Mufavada’da ise sermayeler cins agisindan farkli
oldugu taktirde deger acisindan esit olmak zorundadir.

4) Sirketi inanda elde edilecek karin esit olarak taksimini istemek ve bunu
sirket sOzlesmesinde yazmak caiz oldugu gibi, yazmaksizin sézle bu konuyu dile
getirmek de caizdir.

5) Sirketi inan, genel olarak her gesit ticaret lizerine akd olunabilecegi gibi
ozellikle belli bir ticaret tiirii lizerine de akdolunabilir. Mufavada genel olarak her tiir

ticaret iizerine yapilabilir, bir nevi ticaret lizerine yapilamaz.

3.2. Akit Ortakhginin Tiirleri

Hanefilere gore akit sirketleri sirketi emval (mal sirketleri), sirketi a’mal
(emek/is sirketleri), sirket viicuh (kredi sirketleri) seklinde fi¢ tiir olarak akdedilebilir.
Bunlardan her biri de sirketi inan veya sirketi mufavada nevilerine ayrilirlar.

Mecelle’nin 1332. Maddesi bu konuyla ilgilidir:
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Simdi bunlar1 gérelim.
3.2.1. Mal Sirketleri (Sirket-i Emval)

3.2.1.1. Tanimi

Ragib el-Isfehani’ye gore ortada olan iki taraftan birine meyl etmek
anlamindaki“d -¢ - »” kokiinden tiireyen ve siirekli kendisine egilim gosterildiginden
dolay1 boyle adlandirilan mal kelimesi Arapgada kisinin meyl ettigi, elde etmek
istedigi, biriktirilebilen, sahip oldugu sey, elinin altinda bulunan sey, kisinin malik
oldugu sey gibi anlamlara gelmektedir. Malik olunan sey anlaminda kullanildiginda
mal kelimesi altin, glimiis, hayvan, bitki, arazi ve menfaat gibi seyleri kapsami altina
alir. Ancak bu durumda insanlarin sahibi olmadig1 balik, ormanlardaki agaclar ve
orada yasayan av hayvanlari, kendiliginden yetisen bitki ve meyveler mal kavrami
altina giremez.

Hukukcular mal kelimesi ile ihraz edilmesi, korunabilmesi ve normal sartlarda
faydalanmas1 miimkiin olan seyleri kast ederler. Bu durumda onlara gore bir sey
ancak su iki 6zelligi tagirsa mal sayilir: Thrazinin miimkiin olmasi ve normal sartlarda

ondan faydalanmanin miimkiin olmasi.
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Mal kelimesi (¢ogulu emval) Arap dilinde "malik olunan her tiirlii sey
anlaminda olup Tiirk¢e'ye de bu manasiyla gegmistir. Kur'an ve Siinnet'te sikca gecen
mal kelimesi s6zliikk anlamiyla ve daha ¢ok 6zel miilkiyet, servet ve zenginligi ifade
edecek bir igerikle kullanilir. Mesela: « (udi¥13 0\ 53%) Ga (aiiy g sl ca gl G o 05031
@#UA\ gy ‘;\D-’fﬂ‘j” “Andolsun ki sizi biraz korku ve aclikla, bir de mallar, canlar ve
iiriinlerden eksilterek deneriz. Sabredenleri miijdele” (Bakara, 2/155) ayetinde ¢ogul
olarak gegen mal kelimesi kasit insanlarin kendisinde intifa etmek ve biriktirmek i¢in
yararlandiklar1 esyalar kastedilmektedir. “Jhidy A&y a&hsal 158G Y3 “Aranizda
birbirinizin mallarint haksiz yere yemeyin” (Bakara, 2/188) ayetinde de mal kelimesi
¢ogul olarak gegmekte ayni sekilde 835 &5 & 31 Jhaally akily a5l 158805 ¥ 1 sia) Gl 30
e 2l (e “Ey Iman edenler! Karsilikli rizaya dayanan ticaret hari¢ mallarini
haksiz yolla yemeyin” (Nisa, 4/29). Bakara 188 ayetin yorumunda Imam Maturidi
Ozetle sunlar1 sdylemektedir: Birbirinizin malin1 haksiz yollarla yemeyin. Cenab1 Hak
kiginin Miisliiman kardesine ait mali onun kendi mali, canmi da kendi cami
konumunda tutmustur. “Ey Iman edenler! Karsilikli rizaya dayanan Ticaret harig
mallarint haksiz yolla yemeyin ve kendinizi 6ldiirmeyin” mealindeki Nisa suresinin
29. Ayetinde de buna isaret edilmektedir. Nisa suresinin 29. ayetin yorumunda da:
Buna gore Yiice Allah'in karsilikli riza ile ticaret yapmay1 istisna etmesi, batil bir
sekilde mal yemekle karsilikli riza disindaki ticareti kast ettigini gostermektedir.
Gergekte birinin mali yerine intikal etse de onu batil yoldan yemek, baskasinin malim
alip itlaf etmek ve bedelini 6demek zorunda olmaktir (Matiiridi, 2005:1.364; II1.174-
175).

Omek kabilinden zikrettigimiz bu ayetlerde ve zikretmeye gerek
gérmedigimiz onlarca ayette gecen mal kelimesi cogulu emval kelimesinin, insanlarin
karsilikli riza'ya dayali olarak birbirlerine intikal ettirmek hususunda ragbet
gosterdikleri, deger tagtyan esyanin ismi anlaminda kullanildig1 gériilmektedir.

Mal, Islam hukukunda miilkiyet basta olmak iizere ayni haklarm konusunu
belirleyen temel bir terimdir. Vehbe Zuhayli mal kelimesinin fikihtaki manasi
hususunda iki goriis oldugunu belirtmektedir. Gorilislerden biri Hanefilere aittir.
Hanefilere gére mal, elle tutulur, muhafaza edilmesi miimkiin olan, adetten
kendisinden yararlanilan her seydir. Hanefiler mali, mal ve miitekavvim mal seklinde
ikiye taksim ederler. Hanefilere gore hakiki manada mal miitekavvim

olandir.(HacakEp.a



Mecelle’nin 126. Maddesinde Hanefi anlayisina uygun olarak mal soyle
tanimlanmustir: “Mal, tab-1 insani mail olup da vakt-i hacet igin iddihar olunabilen
seydir ki menkule ve gayri menkule samil olur”. Mecelle'nin bu maddesinin
beyanindan Ali Haydar Efendi, sadelestirilmis olarak su agiklamalar1 yapmaktadir:
mal lugat agisindan bir kimsenin malik oldugu seydir. Seriat agisindan insan tabiatinin
kendisine meylettigi, ihtiyag zamaninda, gerektiginde kasith olarak biriktirdigi ya da
korunabilen yani biriktirilmesi miimkiin olan seydir ki menkul ve gayrimenkul seylere
ve kendilerinden intifa (yararlanilmasi) miibah olan ve olmayanlar1 da kapsar. Bizzat
sahip olunabilen ve olunamayan miibah olan seyler mal olmak ve kendisinden
yararlanilabilir (miitekavvim) olmak arasinda fark vardir. Bir seyin mal olmasi
biitiinliyle ya da bir kisim insanlarin ona sahip olmasiyla gerceklesir, ama bir maldan
yararlanilabilir olmas1 miitekavvim olmasi insanlarin ona sahip olmasi ve seriatin
ondan yararlanmay1 miibah kilmasiyla gergeklesir (Ali Haydar Efendi, 1330: 1.228).

Zuhayli, cumhura goére malin, kiymeti olan ve telef edene tazmini gereken her
sey anlamina geldigini soyler.

Mal konusunda yaptigimiz bu agiklamalardan sonra, simdi mal {iizerine
ortaklik anlamina gelen sirketi emval’i izah edebiliriz.

Sirketii’l-Emval, sermaye sirketi olarak da degerlendirilir ve: “iki veya daha
fazla sahsin kdr ve zarara ortak olmalart sartiyla ticaret yapmak icin her birinin
belli bir meblagla sermayeye istirak etmeleridir’. Nitekim Diyanet Islam
Ansiklopedisinde sirket-i emval, iki ve daha fazla kisinin, elde edecekleri kar1 belli
oranda boéliismek iizere sermayelerini birlestirerek kurduklari ticarl ortaklik tiirii
olarak tanimlanmistir (Ceker 1995, p. 167) Yani Ortaklar belli bir miktar sermaye
koyarak bu sermaye ile elde edecekleri kar1 (ribh) paylasmak tizere sirket akti
yaparlarsa buna mal sirketi /girket-i emval denir. Buna ayn1 zamanda ayn/ esya sirketi
de denilir.

3.2.1.2. Unsurlart ve Ozellikleri

Emval sirketi Islam hukukunda akid sirketleri grubunda yer almakta olup
akidlerin kurulus ve isleyisiyle ilgili genel ilke ve hiikiimler bu sirket tiirii icin de
gecerlidir. Yani akdin dort unsuru olan sahis, sermaye, sdzlesme ve miisterek gaye
tam manasiyla emval sirketinde mevcuttur. Emval sirketi her ne kadar ilk planda

sermaye sirketi olarak degerlendiriliyor olsa bile bu sirket tlirlinde de sahis unsuru



onem tasir. Bu sirket tliriinde ortaklar birbirinin vekili ya da hem vekili hem
kefilidirler. Bu sebeple emval sirketi ayn1 zamanda sahislar sirketi konumundadir.

Emval sirketinde sermaye unsuru ayri bir nem tasir. Bunun i¢in de onun para
cinsinden olmasit ve kullanima hazir bulundurulmasi sarti aranir. Yani sirket
sermayesinin altin, giimiis ya da ortakligin kuruldugu memlekette tedaviilde olan para
(nukud) cinsinden olmasi1 gerekir. Ortaklarin baskalarindan alacaklar sirkete sermaye
olarak kaydedilemez. Ancak alacaklar alinmis veya nakde g¢evrilmisse o taktirde
sermayeye dahil edilebilir. Bunun yaninda uruz (yani altin ve glimiis para disinda
kalan mallar) sirket sermayesi olarak konulamaz.

Emval sirketinin sahis unsurunu teskil eden ortaklarin hak, yetki ve
sorumlulugunu belirlemede akit sozlesmesinin dnemi biiyiiktiir. Bunun yaninda emval
sirketinin belirlemis oldugu ticaret alandaki 6rf ve adetin biiyiik 6nem tagir.

Emval sirketin karin paylasimi hususunda mezheplerin farkli yaklagim
sergiledigi goriilmektedir. Maliki ve Safii ekollerine gore ortaklar kardan paylarmi
sermayeleri oraninda alirlar.

Hanbeli ve Hanefilere gore akit sdzlesmesinde belirlenene orana gore alirlar.
Bu sebeple bu iki mezhebe goére akit sozlesmesinde karin hangi oranda
paylasilacagimin belirlenmesi sarttir. Ancak sirket kar etmez de zarar ederse,
ortaklarm zarardan paylar1 sermayedeki paylar1 oraninda olacaktir. Bu hususta imam

Muhammed’in Kitabu’l-Aslinda su ifade yer almaktadir:

2 b SV eags Gl Loaasd el 0 00 8 230 13
S ol phai lagds dneslly ial Loy o ) O s 15230
ST dans 4l oo Y wlo Je 05 ol (..:a:“.i Y (.)PJY sl
o350 8 e lagle s b s s e Shes 0B b ) s
ozt b e e g JU bu)y Oy Lagll ol

“lki adam ortak olsalar, onlardan biri bin dirhem, digeri iki bin dirhem
sermaye koysa ve kar ve zarar aralarinda esit olarak boliinmesi hususunda akit
yapsalar, bu caiz olmayan fasit bir ortakliktir. Bin dirhem getiren ortagin ana
parasinda daha fazla olarak zarara katilmas1 dogru degildir. Bu sart {izere ¢aligsalar ve
sermayeler, koysalar ve zarar aralarinda ana paralarina gore olur. Ama kar ederseler,

kar aralarindaki sdzlesme sartlarina goredir.” (imam Muhammed, (2012), IV.51-52)



Sirket akdinde ortaklarin ellerinde bulunan sirkete ait mallar emanet
hiikmiinde kabul edilir. Bunun anlami ortaklarin elindeki sirkete ait mallara kasit ya
da teaddi olmaksizin bir zarar gelecek olursa, mali elinde bulunduranin tazmin
yiikiimliiligliniin olmamasidir.

Mufavada tiirii emval sirketinde her ortak digerinin vekili ve kefilidir, inanda
ise sadece vekilidir. Islam hukukgular1 sirket akdini gayri lazim bir akid kabul
ettiklerinden emval sirketi de ortaklardan birinin feshiyle sona erer.

Emval sirketi ayn1 zamanda sahis sirketi oldugu i¢in ortaklardan birinin borg
altina girmesini ve baskalari bor¢landirmasini saglayan eda ehliyetini kaybetmesi
veya O0lmesi durumunda, o ortak hakkinda sirket sona ermis olur ve sirketteki pay1
ayrilir. Olen ortagin varisleri ortaklig1 siirdiirmek istedikleri taktirde yeni bir anlasma
ile ortak olabilirler.

Eger bir emval sirketi mufavada tilirlinde bir ortakliksa, ortaklarin sermaye
miktarlarinin esit olmasi gerekir. Bu sirketin elde edecegi kar da ortaklar arsinda esit
olarak paylasilacaktir. Her ortagin nakit para ya da nakit para hiikkmiindeki tiim
mallarimi ortakliga katmalar1 gerekir. Dolayisiyla ortaklardan herhangi biri, diger
ortagindan bagimsiz olarak ticaret yapamaz. Eger mal sirketi zarar edecek olursa, bu
zarar da ortaklar arasinda esit olarak paylasilir.

Eger bir emval sirketi inan tiirii bir ortakliksa, ortaklarin esit oranda sermaye
koymalar1 sart degildir. Aynmi sekilde, mufavadada oldugu gibi, ortaklar sermaye
olabilecek biitlin mallarin1 sirket sermayesine katmak zorunda degildirler. Sirketten
bagimsiz olarak da mal ve nakitleri olabilir. Ortaklar sirketin karinin paylasimini
sirket sozlesmesinde belirleyebilirler ve bu kar paylasimi ortaklarin sermayedeki
hisseleri oraninda olabilecegi gibi, esit miktarda ya da kendi aralarinda
belirleyecekleri herhangi bir miktarda olabilir. Yani ortaklardan biri sirket
sermayesinin {i¢te birini, digeri de iigte ikisini vermis olsa ve sirket sozlesmesinde esit
olarak paylasmay1 kararlastirsalar bu caizdir. Ancak sirket zarar edecek olursa, her bir

ortagin sirketin sermayesine katkilar1 oraninda zarar1 tazmin ytkimliliigi vardir.
3.2.2. Is Sirketi (Sirket-i A’mal)

3.2.2.1. Taninu
Bu sirketin isminde gegen a’mal (Jwe!) kelimesi, Arapca ¢aligmak, yapmak,

islemek anlamindaki “d - - ¢ kokiinden amel (J«=) kelimesinin ¢ogulu olup sozliikte



is, eylem, uygulama, {iretim, ¢alisma, hareket, faaliyet, ugras gibi anlamlara
gelmektedir.

Amel sirketi Tirk Hukuk Lugatinde sOyle tanimlanmistir: “Seriklerin
amellerini sermaye ittihad ederek ahardan is teahhiit ve iltizam etmek ve hasil olacak
kazanc1 beynlerinde taksim eylemek iizere akdeyledikleri sirkettir: iki terzinin yahut
bir terzi ile boyacinin serik olmalar1 gibi. Buna sirket-i ebdan ve sirket-i sanayi ve
sirket-i tekabbiil de denir”. (Tirk Hukuk Kurumu 1991, p. 312)

ki veya daha fazla kisinin belli bir is yapmak iizere kurduklar is giicii
ortaklig1 demek olan a’mal ya da ebdan. Islam hukukunun klasik sistematigi i¢inde
akid sirketlerinin bir tiiriinii teskil eder. Islam hukuku 1stilahinda bu sirket icin birkac
farkli ifade kullanilmaktadir. Bu nevi sirkete is giiciine dayali oldugu i¢in a'mal, bir
sanatin icrasina dayandigindan sanai' ortaklik adina is kabuliinden dolay1 tekabbiil
sirketi de denir. Ancak sadece bedeni calisma degil fikri mesai de ebdan sirketine
konu olabilir. (Ceker 1994, p. 71)

Is giicii sirketi olarak da degerlendirilmesi miimkiin olan bu sirket, isgiiciine
veya diisiince ¢abasina dayanan bir sirkettir. “Jki ya da daha fazla kimsenin, belli bir
isi yapma ya da is alma/kabullenme ve bu isten elde edilecek kdr veya iicret
aralarinda karar verecekleri oranda ortak olmak hususunda insanlardan ortak is
almalart konusundaki sirkettir’ seklinde tanimlanir. Eger ortaklar mal yerine is
giiclerini, emek ve ¢alismalarini koyarlarsa buna da is sirketi / sirket-i a’mal / sirket-i
ebdan denir.

3.2.2.2. Megruiyeti

Amel/Ebdan sirketinin mesruiyeti IslAm hukukcular1 arasinda tartisma konusu
olmustur. Merginani el-Hidaye’de amel/ebdan sirketinin Hanefilerce mesru kabul
edildigini, ancak bu tiir ortaklikta, mal cinsinden bir sermaye olmadig: i¢in kazang
elde etme (tesmir) amaci gozetilmedigini, sermaye olmadigi slirece de kar elde
edilmeyecegini diisiindiikleri i¢in Imam Safii ve Hanefi imamlarindan Ziifer’e gére
caiz olmadigini beyan eder. Hanefilerin disginda, Maliki, Hanbeli ve Zeydi mezhepleri
de amel ortakligini caiz gortirler.

A’mal ortakligin1 mesru kabul edenler, yasaklayici bir nassin bulunmayisindan
dolay1 1stishab prensibi geregi mesruiyeti kabul ettikleri gibi, toplumun bu ydndeki
orfiinii ve Abdullah b. Mes'ad'dan gelen rivayeti delil olarak zikrederler. Ibn Mes'd,

ganimetlerin taksimiyle ilgili ayetin (el-Enfal 8/41) niizlliinden 6nce cereyan eden



Bedir Gazvesi'nde elde edecekleri ganimeti boliismek iizere Ammar b. Yasir ve Sa'd
b. Ebi Vakkas ile anlagtiklarini, fakat savas sonunda yalniz Sa'd'n iki esir elde
ettigini, kendisiyle Ammar'in ise bir sey elde edemediklerini, Hz. Peygamber'in de
bdyle bir anlagmaya kars1 ¢ikmadigini anlatir. Hz. Peygamber'in. ele gegirilen iki esire
bu ii¢ sahabiyi ortak ettigi belirtilir. Bu rivayet sirketin sermayesiz de
kurulabilecegine delil sayilir. A’mal ortakligini caiz goérenler ayrica, bunun bir
yonden mudarebe ve miisakat ortakligina benzedigini, akdin vekalet akdine, bazen da
hem vekalet hem kefalet akdine dayandigini, her bir ortagin digerinin vekili ve kefili
durumunda oldugunu belirterek akde hukuki bir izah getirmeye c¢alisirlar. (Ceker
1994, p. 71)
Ayrica Imam Muhammed’in Kitabu’l-AsI'inda yer alan su ifade de amel

ortakliginin Hanefiler tarafindan mesru kabul edildiginin delili olarak kabul edilebilir.
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“lki adam birlikte ¢alisarak ortaklik kurduklari zaman aralarinda ortaklik
sO0zlesmesi ne sOyle yazarlar: “Bu, falan oglu falan ile falan oglu falan arasindaki
ortakliktir. Bu ikisi Allah'tan sakinmak ve emanetleri eda etmek, falan falan isi
yapmak, elleriyle ¢alismak, insanlardan gelen ¢esitli isleri kabul etmek {izere ortak
oldular. Her biri bu is hususunda kendi eliyle amel etmek hususunda ortak oldu.
Allah'in bu ortakliktan dolay1 onlara rizik olarak verecegi her ne olur ise aralarinda
yar1 yartya ortaktir. Eger Cenab1 Hak onlara kar vermez de zarar meydana gelirse bu
durumda da yine yar1 yariya ortak tirlar. Onlar bu hususta falan yilin falan ayinda
ortaktirlar” (imam Muhammed, 2012:, IV.50-51)
Imam Muhammed’in bu ifadelerinden belli bir isi yapmak iizere ortaklign
(sikertii’l-a’mal/ebdan) caiz oldugu gibi, sirket sozlesmesinde kimlerin ortak

oldugunun yazilmasinin, yapacaklari islerin, elde edilecek karin paylasiimasi seklinin



ya da meydana gelecek zararin nasil telafi edileceginin, ortaklik siiresinin yazilmasi
gerekliligi de anlasilmaktadir.

Merginani, Hanefilere gére amel ortakliginin caiz / mesru olmasini soyle izah
eder: “Biz diyoruz ki: ortakligin amaci, kar saglamaktir. Bu ise, kisiyi vekil yapmakla
da gergeklesebilir. Zira: ortaklardan herbiri, isin yarisini1 kendi hesabina, yarisini da
ortagl adina yaptig1 i¢in, kazanilan malda ortaklik gerceklesmis olur. Bu ortakligin
caiz olmasi i¢in, ¢aligma tiirii ve yerinin ayni olmasi sart degildir”.

Amel/Ebdan ortakligini caiz gormeyen Imam Safii ve Safiilerin bakis acilarini

Sirazi soyle ifade etmektedir:
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“Sirket-1 Ebdan’a gelince, iki kisinin amelleriyle kar elde etmelerine dayanan

bir ortakliktir. Aise (R.A.)’dan rivayet olunan “Peygamber (SAS) soyle dedi:
“Allah’in kitabinda olmayan her sart batildir” hadisi sebebiyle batildir. Zira bu sart
Allah’1n kitabinda yoktur, o halde batil olmasi gerekir. Ciinkii ortaklardan her birinin
ameli / isi kendisine has olmak iizere miilkiyettir, bu sebeple o miilkiyetin bedeli
konusunda bir baskasini ona ortak olmasi caiz degildir. Eger her ikisi ¢alisirlarsa ve
kazanirlarsa her biri kendi yaptig1 isin licretini almis olacaktir, ¢ilinkii aldigi iicret
ozelikle kendi amelinin karsiligidir” (Sirazi, 1995: 11.158).

Bu ibareden de anlasilacag: lizere Safiilere gore amel ortakligi, her bir ortagin
aldig1 isi ve bu isten elde ettigi geliri sadece kendisi adina alabilecegi ve bu hususta
ortakligim  miimkiin olmayacagi anlayisindan dolayr amel ortakliim1 caiz
gormemektedirler

Her iki goriis sahiplerinin delillerini incelemek ve ulastiklar1 sonuglarin dogru
ya da yanlighgmi tartismak bu dersimizin konusu olmadigi i¢in burada sadece

goriisleri ve dayandiklar delilleri zikretmekle yetiniyoruz. Ancak, toplumsal hayatin



sartlar ¢ergevesinde bu tiir bir ortakliga zaruret oldugu, bu nedenle de caiz goriilmesi
gerektigini ifade edelim.

3.2.2.3. Unsurlart ve Ozellikleri

Ortaklar anlastiklar1 esas iizerine kazancta karlarini paylasirlar. S6z gelimi iki
doktor bir muayenehane agmak iizere anlassalar bu bir is sirketi /sirket-i A’mal olur.
O muayenehaneden elde edecekleri kazanci, ortaklik kurma esnasinda hangi esasa
gore pay edeceklerine dair yapmis olduklar1 akitle paylasirlar. Eger esit paylasmay1
konusmuslarsa esit, eger farkli diizeylerde paylasmayir konusmuslarda konustuklari
gibi kar pay ederler.

Bu bir akit sirketi oldugu i¢in amel/is sirketi aktine taraf olanlarin bu
iradelerini agikca beyan etmeleri gerekir, ki bu da icab ve kabuliin beyanidir.

Amel ortakliginda her ortak digerinin vekili ve miivekkilidir. Yani her ortak
yapacagl islerde kendi adina asaleten, ortaklari adina vekaleten temsil yetkisini
tagimaktadir. Ayrica her bir ortak digerinin kefili de olmak durumundadir. Bu sebeple
ortaklardan birinin ortaklik adina yapacagi is kabulii, taahhiit, tahsil, 6deme, ifa gibi
biitiin hukuki islemler ve isle ilgili hukuki sorumluluklar diger ortaklar1 da yiikiimlii
kilar.

Islam hukukgular1 ayni1 meslekten insanlarin is ortakligi kurabilecegi
hususunda ittifak etmislerse de, farkli meslekten insanlarin is ortakligi kurup
kuramayacagi meselesi tartisma konusu olmustur. Mesela Islam hukukgularmna gére
iki marangoz, iki demirci, iki doktor, iki 6gretmen is sirketi kurabilirler, ancak bu
sahislardan biri marangoz digeri demirci ise, ya da biri doktor digeri 6gretmen ise bu
taktirde i sirketi kurup kurmayacaklar1 konusunda farkli gortisler ileri slirmiislerdir.
Hanefilere gore bu tiir is akti caizken, Malikiler ve Hanbeliler meslek birligini sart
kosmuslardir.

Esasen tartismanin pratik bir faydasi bulunmamakla birlikte, is ortakligi lizere
aktedilen bir sirkette, taraflardan birinin ise katki yapmadan kardan pay alip
alamayacag1 konusu etrafindan tartigmanin sekillendigi sdylenebilir. Bu konu ise is
sirketinin  kurulmasi1 esnasinda ortaklarin {izerinde anlasmaya varabilecekleri
hususlardandir.

Eger bir a’mal sirketi mufavada tiirlinde bir ortakliksa, ortaklardan her biri bir
is alip taahhiitlerde bulunmak, isi bor¢lanmak, isten meydana gelecek zararlara

katlanmak gibi hususlarin tamaminda esittirler ve o isten elde edilecek kar da ortaklar



arasinda esit olarak paylasilir. S6z gelimi iki marangozun ortaklasa bir is alip
yapmalart mufavada tiirii bir a’mal sirketi olur. Her ikisi de yapilacak iste esit oranda
calisir, elde edecekleri kar esit oranda paylasirlar.

Eger bir a’mal sirketi inan tiirii bir ortakliksa; ortaklar is almada, alinan isi
yapmada, alinan isten elde edilen kar1 paylasmada esitlik esasina uymayabilirler.
Mesela iki 6gretmen 6zel ders vermek iizere inan tiirli otaklik kursalar ve biri sadece
tek Ogrenci okutmay1 digeri de li¢ 6grenci okutmay: istlense, bu sekilde kurulan
ortaklik bir a’mal ortakligidir. Elde edecekleri iicreti de ise katkilari oraninda
paylasabilirler. Bu tiir sirkette isi alan sahis, aldig1 isi bizzat yapmayabilir, isterse

baska birini aldig1 isi yapmak hususunda istihdam edebilir.
3.2.3. Kredi Ortakhg (Sirket-i Viicuh)

Kredi ortakligina sirketii’l-mefalis de denir. Sirketii’l-Viicuh: “Halk veya
tiiccarlar nezdindeki itibarlarina dayanarak bir seyi satin alma hususunda iki
kisinin anlagmast” olarak tarif edilir. Yan, ortaklar sermaye koymaksizin sahip
olduklar1 ticari itibar ve kredi yetenekleriyle herhangi bir mali alip satarak kar elde
etmek ve elde edilen kar paylasmak tlizere akit yaparlarsa buna da kredi ve itibar
sirketi /sirket-i viicuh denir.

Viicuh sirketi kuracak sahislarin bor¢lanmak suretiyle mal alarak, pesin satig
yapmak ve elde edilecek kari1 paylasmak {izere ortak olduklarini1 beyan etmeleri, yani
icap ve kabulle viicuh sirketi kurulmus olur.

Ortaklarin borglanmak suretiyle aldiklar1 maldan elde edecekleri kari
paylasmalari, bor¢lanirken girdikleri riske ve viicuh sirketini kurarken akdettikleri
sozlesmeye gore degisiklik gosterebilir. Dolayisiyla ortaklar borglanirken aldiklari
esyadaki hisseleri oraninda kardan pay alirlar. Eger bor¢lanma yoluyla alinan maldan
zarar edilecek olursa, zararin 6denmesi yiikiimliiliigii de yine alis esnasindaki hisseleri
oraninda olacaktir.

Eger bir viicuh sirketi mufavada tiirii bir ortakliksa, her ortak ortaya sermaye
koymaksizin veresiye mal alip-satmak, satin alinan mal ile satis bedeli ve kari
aralarinda esit olarak paylasmak zorundadirlar. Ticaret amaciyla veresiye olarak
alinan maldan zarar edilecek olursa, zarar da ortaklar arasinda esit olarak paylasilir.

Bu ii¢ cesit sirket tiirii mufavada, inan ve miidarabe seklinde ii¢ tarzda
akdedilebilir. Bunlarin her birini ayr1 ayr1 inceleyecegiz. Ancak, bu sirket tiirleri elde

edilecek karin degerlendirmesi agisindan mufavada ve inan bi¢iminde uygulanirlar.



Bir de mudarebe tarzi vardir ki, o digerlerinden farkli bir yap1 arz ettigi i¢in onu
ayrica ele alacagiz.

Eger bir viicuh sirketi, inan tiirii bir ortakliksa; ortaklar veresiye olarak
alacaklart mallarin karindan aralarinda yapacaklari sozlesmeye gore hisse sahibi
olabilir. Ornegin iki ortak, ortaya sermaye koymaksizin, piyasadaki bilinme
durumlarina gore piyasadan mal alsalar ve ortaklardan biri malin iigte birine digeri de
ticte ikisine sahip olmak iizere aralarinda anlagsalar, veresiye aldiklar1 bu maldan
dolay1 ortagin biri malin degerinin iicte birini borg¢lanirken, digeri iicte ikisini
bor¢lanmis olur. Prensip olarak da o maldan elde ettikleri kardan bir ortak iigte bir

hisse alirken, digeri licte iki alir.



XIV - DiGER SiRKET TURLERI

1. EMEK VE SERMAYE SIRKETi (MUDARABE)

1.1. Tanim

Mudarebe sozliikte “yol tepmek” manasina gelen “darbun fi’l-arz” ( & wra
wa¥l) deyiminde gecen darb kelimesinden tiiretilen bir terimdir. Araplar ticaret i¢in
sefere gikmaya “darbun fi’t-ticare” (3Jadl) 4 @ »a) derler. Buradan hareketle mudarebe
kelimesi lugatte yoluculuk, ylirtimek, isi yiiklenmek gibi anlamlarda kullanilmistir.

Kelime Kur’an-1 Kerim’de de ticaret amaciyla sefere ¢ikmak, yolculuk etmek
anlaminda kullanilmistir:

oo Cpdll Al ) RS &) Bl e gkl G FUR ARle il Gl b Aina 135
“Yeryiiziinde sefere c¢ikuginiz vakit kdfirlerin size saldirmasindan korkarsaniz,
namaz kisaltmanizdan étiirii size bir giinah yoktur” (Nisa, 4/101)

“ a8 ba oA 3 akle g 133 ) Ll G i 3all ARAAT A 130 AR Bagas ) sal il Wl
& 3all 4“*,“ Ailald ) 4 diya 3 O “Ey iman edenler! Birinizin oliimii geldigi
zaman, vasiyet swrasinda aranizda sahitlik (edecek olanlar) sizden adaletli iki
kigidir. Yahut; seferde olup da basiniza oliim musibeti gelirse, sizin disinizdan
baska iki kisi sahitlik eder” (Maide, 5/106)

Bu ayetlerde “darbun fi’l-arz” (0a¥ * @xa) kavrami, yeryiiziinde ticaret
amaciyla sefere ¢ikmak anlaminda kullanilmistir.

Bir hukuk terimi olarak mudarebe, bir kimsenin, elde edilecek karin
paylasilmas1 ya da belli oranda kardan pay verilmesi sartiyla diger bir kimseye
sermaye vermesi demektir. Yani sermayeye sahip olan kisinin ¢alisan kisiye ticaret
yapmast icin mal vermesi ve sart kostuklari orana gore kdr paylagimina dayanan
ortaklik demektir. Hicaz fakihleri ayn1 anlama ifade etmek iizere bu tiir sirkete kirad
ya da mukaraza derler.

Mudarebe, bir taraftan sermaye, diger taraftan is/amel olmak tizere akdedilen

ortakligin adidir. Bu sirket tiiriinde is1 yapana mudarib, sermayeyi verene de Rabbu’l-



mal denir. Taraflar arasinda mudarebe sirketinin akdedilebilmesinin riikndi,

mudarebeye delalet eden lafizlarla icab ve kabulden ibarettir.
1.2. Mesruiyeti

Mudarebe sirketi konusunda Kur’an’da (Nisa, 4/101; Miizemmil, 73/20;
Cuma, 62/10) silinnette, sahabi uygulamasinda, icma’da deliller mevcuttur.
Kur’an’dan delillerine gelince; yukarida da gectigi lizere yeryliziinde sefere
cikildiginda namazin kisaltilmasiyla ilgili Nisa suresinin 101. ayeti, fukaha tarafindan
mudarebe’nin delillerinden biri olarak kabul edilmektedir.

“a) Jidah (a5 a ) b Gish G ANS

Mudarebe aklen de mesru olan bir sirkettir. SOyle ki; bazi insanlar,
sermayelerini isletme kabiliyetinden mahrum olabilecekleri gibi bu sermayeyi
isletecek gerekli bilgi, donanima sahip olmasina ragmen sermayesi olmayan
insanlarin bir araya getirilip sermayenin atil halde kalmasinin Oniine gegilmesi
gerekliligi ve issizligin Oniline gecilmesi gergeginden dolayr mudarebe ortakligi

gereklidir.
1.3. Riikiin ve Sartlari

Mudarebe akdedecek sahislarda bulunmasi gereken sartlarin basta geleni
rabbu’l-mal’in tevkile (vekil kilmaya) ve mudaribin de vekalete ehil kimseler
olmasidir. Bunun yaninda akideynin akil ve balig olmasi ya da ticarete yetkili olan
buluga ermemis, miimeyyiz bulunmalar1 gerekir. Ayrica sermayenin (re’su’l-mal)
kurulacak ortaklik i¢in sermaye olabilecek nitelikte bir mal ya da para olmasi sarttir.
Yani sermaye, inan sirketinde oldugu gibi tedaviilde kullanilan nakitlerden dinar,
dirhem, Tiirk Liras1 vb. olmalidir. Bu durumda altin ve paranin disinda kalan mallar
(uruz), gelir getiren miilkler (akar) ve insanlarin zimmetinde olan alacaklar re’su’l-
mal olarak mudarebede kullanilamaz. Cumhura gore, re’su’l-mal akar, uruz yahut
menkul ticari mallardan olmasi caiz degildir. Tasinabilir olan mal misli olsa dahi
boyledir. Hanefiler ve Hanbeliler bu goriistedirler.

Fakat rabbu’l-mal bir miktar uruz verip, mudaribe “bunu sat, alacagin paray
da sermaye olarak kullan” derse bu taktirde mudarebe akt edilmis olur. Ancak Safii
mezhebin gore bu durumda akit sahih degildir. Cilinkii onunla o malin satilacagi bedel
iizere mudarebe yapilmistir. Bu bedel ise mecghuldiir. Mechul bir bedel iizerinden

mudarebe yapilmis gibi olur. Aym sekilde rabuu’l-mal baskasinda olan alacagi



hakkinda mudaribi vekil kilip, “filan kiside olan alacagimi al, onu sermaye olarak
kullan” derse, mudarib de o alacagi alir sermaye olarak kullanirsa, yine mudarebe akt
edilmis olur.

Mudarebe’nin tam olabilmesi i¢in ii¢ temel sart daha vardir: 1) Ticari orfe gore
sermayeyi isletenin, sermayedeki tasarruf yetkisinin agik ifadelerle s6zlesme aktinde
belirlenmesi gerekir; 2) Sermayeyi isleten emek sahibinin kazangtaki payin belirten
ifadelerin kullanilmasi sarttir. Mudaribin alacagi kar payi belli olmazsa mudarebe
bozulur. Bu durumda sermaye sahibi (rabbu’l-mal) karin tamaminmi alir, eger zarar
hasil olursa, rabbu’l-male ait olur. Mudarib ise o isi yapan is¢inin hak edecegi {icreti
hak eder; 3) Mudarebe sirketinin kurulusu sirasinda sermaye sahibinin ortaya
koyacag1 sermaye miktar: belli olmalidir. Sirket sermayesi belli olmazsa mudarebe
akdedilmis olmaz. Ciinkii sermayenin bilinmemesi karin da bilinmemesi sonucunu
verir. Karim belli olmasi ise mudarebenin sihhati i¢in bir sarttir.

Ayrica rabbu’l-mal mudarebede kullanilacak sermayeyi mudaribe teslim
etmelidir. Sermaye, mudaribin elinde emanettir. Vedia ise ancak teslim ile olur.
Teslim ise vediada oldugu gibi amili sermaye ile bas basa birakmakla miimkiin olur.
Sermaye sahibinin mali elinde tutmasi halinde mudarebe sahih olmaz. Ciinkii mal,
sermaye sahibinin elinde bulundugu siirece teslim tahakkuk etmemistir. Buna gore,
sermayenin sahibinin eli altinda kalmaya devam etmesi sart1 kosulacak olsa mudarebe
akdi fasit olur. Boyle bir sart ile mudarebe, mal sirketlerinden farkli bir durum arz
etmis olur. Ciinkli mal sirketlerinin sermaye sahibinin mali elinde tutmasi halinde de
sahihtir. Mudarebede iki taraftan biri sermaye koyarken diger taraf da emegini ortaya
koymaktadir. Mudarebede calismanin gerceklesmesi i¢in malin, sahibinin elinden
cikmas1 gerekir. Mal sirketleri ise her iki tarafin da ¢alismasi lizerine akdolunmustur.
Sermaye sahibinin caligmamasi sart kosulacak olsa, bdyle bir sart akdin geregine
aykir1 olur. Mudarebede ise sermaye sahibi kendisinin de ¢alismasini sart kossa boyle
bir akit fasit olur. Ciinkii sermaye sahibinin beraber calismay1 sart kogsmasinin anlama,
malin elinde kalmasini sart kosmasidir. Bu durumda da mudaribin tasarruf imkani
engellenecektir ve akitten gozetilen maksat hasil olmayacaktir.

Mudarebe, zaman, mekan ve yapilacak ticaretin tiirii ile satict ve aliciyl
belirlemek gibi sinirlar igerisinde olursa buna mukayyed mudarebe, herhangi bir
sinirlama olmaksizin akt edilirse de buna mutlak mudarebe denir.

Omek vermek gerekirse sermaye sahibi (rabbii’l-mal) sermayeyi isletecek /

caligtiracak kimseye (mudarib) belli bir miktar para verip bu parayr nerede



kullanacagini belirlerse, soz gelimi “su paray1 al, bununla falan kisiden falan marka
bir otomobil satin al, sonra onu sat, elde edilecek kar aramizda yar1 yariya ortak
olsun” derse bu mukayyed mudarebedir. Ciinkii sermaye sahibi, verdigi sermayenin
kullanilacagr alani siirlamistir. Ancak rabbu’l-mal mudaribe “su parayi al, sermaye
olarak islet, elde edecegin kar aramizda ortak olsun” derse bu mutlak mudarebe olur.

Belirli bir siire i¢in ¢alisma veya belirli kisilerle alis-veris yapma seklindeki
sartll mudarebe, Ebu Hanife ve imam Ahmed’e gére caiz olup imam Malik ve Imam
Safi’ye gore caiz degildir. “Filan kisi benim ondan alacagim olan miktar1 sana getirir
ve sana teslim ederse, onunla mudarebe yap” seklindeki mudarebenin sarta
baglanmasini Hanbelilere caiz kabul ederken Hanefilerle Maliki ve Safiiler caiz kabul
etmemektedirler. Ciinkii mudarebe kardan belli bir kismin miilk olarak verilmesini
ifade eder. Temlik ise bagka bir sarta baglanmay1 kabul etmez.

Sermaye sahibi, sermayesinden dolayr kar1 hak eder c¢ilinkii kar onun
sermayesinin artisidir. Calisan kisi de karin var olmasinin sebebi olan emegi itibariyle
kar1 hak eder. Karin tiimii sermaye sahibine sart kosulacak olursa bu akit mubadaa
olur. Eger karin tiimii ¢alisan kisiye tahsis edilecek olursa bu da bir karz olur.
Sermaye bir kisiye ait olabilecegi gibi bir¢ok kisiye de ait olabilir. Meydana gelecek
zarar ise sadece mal sahibi tarafindan karsilanir.

Fukahanin 6nemli bir kismi mudarebeyi ticarete veya onunla baglantili
islemlere miinhasir kilar, bunun haricindeki muamelelerin sart kosulmasini fesad
sebebi sayar. Bu anlayisa gore kendi inisiyatifiyle ticaret disindaki alanlara yatirim
yapan mudarib sermaye kaybindan sorumlu olur. Ancak uygulamada tiiccarin
sanayiciye imalat yapmasi i¢in sermaye saglamasi seklindeki mudarebe c¢esitlerine de
rastlanmaktadir. Hanbeliler, iki taraf arasinda birbirinin sart1 kilinmaksizin mudarebe
yaninda istisna' gibi akidlerin ayr1 ayr1 kurulabilecegi kanaatindedir. Erken dénem
Hanefl hukukgulan tiiccarin yaygin teamiiliine binaen sermayenin tarim sektoriinde,
zamanla da mamul madde iiretiminde kullanilmasina cevaz vermislerdir. Malikiler ise
s0z konusu tarlanin diisman saldiris1 veya sel baskini gibi tehlikelere kapali olmasi
sartiyla tarimsal iiretime yonelik mudarebeyi tecviz ederler.

Mudaribi zarara da ortak eden sart, Hanefi ve Hanbelilere gore akdin sithhatini
zedelemeksizin hiikiimsiiz sayilir. Safii, Maliki ve Ibazilerle Caferilerin zahir
gorilisline gore ise akdin tabiatina aykir1 olan bdyle bir sart mudarebeyi batil kilar.

Uzerinde akit yapilan seyden maksat kardir. Karmn bilinmemesi ise akdin fasit

olmasim1 gerektirir. Cumhura gore oran belirtmeksizin karin tarafla arasinda



paylasilacagi seklinde anlasma yapilmigsa boliisiim yar1 yariyadir. Ciinkii ortaklik
kavrami orfen esitligi gerektirir. Eger karin bilinmemesi sonucunu veren bir sart
bulunursa akitten maksat olarak gozetilen karin durumunda bir halel meydana
geleceginden mudarebe akdi fasit olur. Sayet sart, karmn bilinmemesi sonucunu
vermiyorsa sart batil, akit sahih olur. Mesela, sermaye sahibi zararin mudarib
tarafindan yahut her ikisi tarafindan karsilanmasini sart kosarsa sart batil, akit sahih
kalir. Zarar, rabbu’l-mal’dan gider.

Maktu bir karin sart kosulmas1 mudarebeyi fasid kilar. Zira o miktarda veya
daha az kazang¢ saglanirsa karsi taraf bir sey alamaz, dolayisiyla karda ortaklik
ger¢eklesmez. Hanefilere gore akdi yapan taraflardan birisi i¢in sayet su kadar
miktardan fazla olur ise belli miktarda paranin sart kosulmasi caizdir. Ciinkii bu, karin
bilinmemesi sonucunu dogurmaz. Ote yandan Zeydiyye karm tamamina ulasmayan
maktu miktar sartini caiz goriir.

Karin tiimii sermaye sahibine ayrilacak ve mudarib de bu sermayede
karsiliksiz olarak ¢aligmayi kabul edecek olursa, bu akit mudarebe olmaz. Boyle bir
akdin adi ibda veya mubadaa olur, amil de bu sermayeyi ibda yapan kisi olarak
kullanmuis olur.

Eger mudarebede kéarin tiimii mudaribe kalacak seklinde sart kosulsa bu
durumda akit Hanefilerle Hanbelilere gore bir karzdir. Safiilere gore ise fasit bir
mudarebedir. Bundan dolay1 ¢alisana ecr-i misli verilir. Sermaye sahibi kar1 kendisine
almay1 sart kosacak olsa bu sart fasit olur. Malikilere gére amilin, karin tiimiini
kendisinin olmasi sartin1 kogsmasi caizdir.

Kar orani belirlenirken ondalik bir miktar yahut kardan belli bir pay olarak
tespit edilmelidir tigte bir, dortte bir veya yarisi lizerinde ittifak etmeleri gibi. Amile,
izerinde ticaret yapilan malin kér1 disinda bir miktarin tayin edilmesi caiz olmaz.

Kardan bir fazlalik iki ortaktan birisine sart kosulacak olursa mudarebe akdi
fasit olur. Ciinkii amilin bir miktardan fazla kar etmeme ihtimali vardir. Bu durumda
karda ortaklik tahakkuk etmez. Boyle bir durumda amile ecr-1 misli verilmelidir.

Mudarebe ya sahihtir ya da fasittir. Her ikisinin de degisik hiikiimleri vardir.

Fasit mudarebelerde, Hanefilere, Safii ve Hanbelilere gére mudarib olan
kimsenin sahih mudarebenin gerektirdigi herhangi bir yer yapmasi séz konusu
degildir. Masrafi hak etmez, tayin edilen kara da hak kazanmaz. Ancak emeginin

karsilig1 olarak ecr-i misli verilir. Mudarib, mudarebe sonunda herhangi bir kar



saglayamamis olsa da yaptig1 isin ecr-i mislini alir. Ciinkii sermaye sahibi onu is
gbérmesi ¢in calistirmistir. Dolayisiyla yapilan isin {icretini 6demesi gerekir.

Fasit bir mudarebede, mal telef olsa veya kaybolsa, yemini ile birlikte
mudaribin s6zii muteberdir. Clinkii mal, mudaribin elinde bir emanettir.

Safil ve Hanbelilere gore akit batil olsa dahi mudarib malda tasarruf edebilir.
Ciinkii ona bu konuda izin verilmistir. Karin tamami sermaye sahibine aittir, ¢linkii
kar, onun miilkiyetindeki bir artigtir, zarar da kendisine aittir. Mudarib, kar olmasa
dahi yaptig1 isin ecr-i mislini alir.

Malikilere gore ise, fasit bir akitte, amilin kar, zarar ve diger hususlarda
yapilan igin benzeri bir mudarebeye gore tespit edilir. Yapilan iste kar meydana
gelecek olursa mudaribin karda hakki vardir. Bunun disinda ise yaptigi isin karsilig
olarak ecr-i misli verilir.

Mudarib, rabbii'l-malin miisade ettigi smirlar disina ¢ikmadik¢a emindir.
Kendisine teslim edilen sermaye, vedia hiikkmiindedir. Ciinkii malikinin izniyle ve
emanet sartlar1 dahilinde kabzetmistir. Rabbu'l-malin emriyle sermayede tasarruf
etmesi halinde rabbu'l-malin vekili olur.Tasarrufu neticesinde mudarib kar ederse akid
micebince rabbii'l-malin ortag: olur.

Mudarabe-i mutlakada mudarib tasarruflarinda hiirdiir. Kar kazanmak i¢in
istedigi tasarrufu yapabilir. Sirket lehine bor¢ edecek olursa akid, sirket-i viictha
dontislir. Mudarib, tasarruf masraflarini sirket malindan karsilar.

Mutlak mudarebede, mudarib, kir elde etmek icin sermaye ile alig-veris
yapabilir. Satin alirken maruf 6l¢iilere baglidir ve satin aldig1 seyin kiymetinin misli
ile veya inanlarin aldanabilecegi kadar bir fark ile (gabn-1 yesir) alabilir. Satisa
gelindiginde, Ebu Hanife’ye gore nakit olarak veresiye ve fahis gabn ile satig
yapabilir. Ebu Yusuf ve Imam Muhammed’e gére ise ne veresiye ile satabilir ne de
fahis gabn ile satabilir. Safiiler, Malikiler ve Hanbeliler de bu goriistedirler. Ancak
Hanbeliler, mudaribin pesin ve vadeli olarak satma hakkinin oldugunu kabul ederler.

Mudarib, mali bir bagkasina ibda yoluyla verebilir. Malikilere gore ise
mudaribin, sermaye sahibinden izin almas1 gerekir. Aksi takdirde tazminatini 6der.

Mudaribin, bir baskas: ile mudarebe yapmasi, sermaye sahibi ona yetki
vermedigi miiddetce caiz degildir. Ebu Hanife’ye gore birinci mudarib, ikinci
mudaribe mali verdikten sonra ikinci mudarib kar saglamazsa birinci mudaribe
tazminat gerekmez. Kar saglayacak olursa birinci mudarib sermaye sahibine tazminat

oder. Ancak kardan once tazminat s6z konusu degildir. Sayet mal kardan once ikinci



mudaribin elinde telef olursa emanetlerin telef olmasi gibi telef olur. Ebu Yusuf ve
Imam Muhammed’e gore ise ikinci mudarib calismaya basladiktan sonra kar elde
etsin etmesin mal, birinci mudarib tazminati altindadir. Cilinkii ikinci mudarib
caligmaya baslayinca, sermaye sahibinin izni olmadigi halde birinci mudarib maldaki
tasarruf imkanim1 kaybeder. O taktirde kar saglansin, saglanmasin mali tazminati
altinda tutmasi belirlenmis olur. Sermaye sahibi, sermayenin tazminatini dilerse
birinci mudaribe, dilerse de ikinci mudarbe ddetir.

Mudarabe-i mukayyedede mudarib, akitteki kayit ve sartlara bagl kalir,
tasarruflarinda hiir degildir. Bu sartlara riayet olunmadig1 takdirde-sahibinin izni
olmadan mal iizerinde tasarrufta bulundugu igin- gasibolur. Dolayisiyla gasb
hiikiimleri cereyan eder.

Herhangi bir kusur olmaksizin meydana gelen zarardan dolayr mudaribe
zaman lazim gelmez. Ciinkii tasarruf konusunda rabbu’l-malin vekilidir.

Mudarabe malina gelen zararlar oncelikle hasil olan kardan tazmin edilir,
sermayeye dokunulmaz. Zarar, kardan fazla olursa kar tamamen verildikten sonra
artakalan zarar sermayeden kapatilir. Mudarib ayrica bir tazminat 6demez. Yani
mudarib kar ve amelini, rabbu'l-mal kar ve sermayesini kaybeder.

Hanefi ve Hanbelilere gore zararin mudaribe yiiklenmesi sarti batil olup
herhangi bir hiikiim ifade etmez, akit ise sahihtir. Maliki e Safiilere gore ise akit batil
olur. Ciinkii sermaye sahibi, akdin tabiatina aykir1 diisen fazladan bir garar sartimi
kosmaktadir.

Hangi asamada olursa olsun sermayenin tamamina varan kayip hallerinde soz-
lesme son bulur. Akid sonrasindaki kismi kayip ve zararlar ise tahakkuk ettigi asa-
maya gore farkli hiikiimlere tabidir. Akdin ardindan sermayedarin elinde ve mu-
daribin hig¢bir dahli olmaksizin meydana gelen kayiptan sermayedar sorumludur. Bu
kayip onemli bir yekln tutacak diizeydeyse isletmeci, geri kalan kismin planladigi
ticareti yapmaya yetmeyecegini diislinerek akdi feshedebilir. Fakat akdin devamindan
yana tercihte bulunursa sirket sermayesi kalan kisimla sinirli olur. Mudaribin eline
gectikten sonra heniiz sirket faaliyete baslamadan dogan kismi kayiplarin hiikmii ise
tartismalidir. Bir yaklagima gore bu da 6nceki durumdan farksizdir. Diger goriise gore
sermaye amilin kabziyla birlikte sirkete ait olur ve onun tasarrufundan 6nceki kayiplar
isletme zarar1 sayilarak sonraki kardan kapatilir. Bu son yaklasima gore sermaye
isletilmeye baslandiktan sonra heniiz mudaribin elindeyken miicbir sebeplerle

herhangi bir kayip veya vade sonunda igletme zarar1 ortaya g¢ikarsa once kéardan



karsilanir, kar yetmezse mudarib emegi karsiliginda bir sey almayarak, sermayedar da
ana parasindan mahrum kalarak zarara katilmis olur. Yatirimcinin sermayesi kadar
yiikkiimlii sayilmasi iktisat tarihinde sinirli sorumluluk kavraminin dogusu olarak bi-
linmektedir.

Sahih mudarebede isletmecinin matat sahsi masraflarini sirketten alip
alamayacagi konusu tartismalidir. Hanefl, Maliki ve Zeydiler'e gore akdin kuruldugu
belde disinda ¢ikacagi is seyahati esnasinda i¢timai konumuna ve yorenin adetlerine
uygun olarak israfa kagmadan yapti§1 masraflar1 alabilir. Isleri asli ikametgahinin
bulundugu beldeye gidip orada kalarak veya bir bagka yere yerleserek yiiriitiirse 6zel
harcamalarin1 kar payma mahsuben yapar. Hanefiler'e gore sirket zarar etmisse
mudarib kendi biitgesinden karsilamis oldugu sahsi giderlerini artik sermayedardan
tahsil edemez. Hatta bundan kaynaklanan borcu kendisi, isle ilgili harcamalardan
dogan borcu sermaye sahibi iistlenir. Mudarib sahsi parasini da sirkete katarak veya
ayrica calistirirsa 6zel masraflar1 iki ana malin birbirine oranina goére paylastirilir.
Sermayedar amile bizzat eslik eder veya hizmetgilerini ya da hayvanlarin1 onun
hizmetine verirse bunlar i¢in yapilan harcamalar1 kendi biitcesinden karsilar. Fasit
mudarebede de -ecir konumuna diistiigii i¢in- &milin 6zel giderleri sahsina aittir. Fikih
eserlerinde mudaribin devlet gorevlilerine riisvet vermek zorunda kalmasi ornegine
kadar hemen biitlin ihtimaller lizerinde durulmasi, sirket hesaplarinin gider kalem-
lerinin ilgili meselelerin halline yarayacak 6lciide ayrintili tutuldugu izlenimi ver-
mektedir.

Hanefi ve Malikiler karmn taksiminden Once yatirimcinin sirketten avans
cekmesine cevaz vermez; mudaribin rizasin1 almaksizin sermayenin bir kismini nakit
olarak ¢ekmesi veya uruz cinsinden ¢ekip paraya cevirmesi akdi batil kilar. S6zlesme
diizenlenirken amilin yilsonunda elde edilecek kara mahsuben avans kullanmasi
kararlastirilabilir. Safii, Hanbeli, Imami ve Zeydiler karsihkli riza bulunmasi
durumunda iki tarafin da avans almasimi tecviz ederler. Ancak Safiiler mudaribin
rizas1 olmadan ¢ekilen miktarin sermayeden diisiilece8i kanaatindedir. Cumhura gore
sermayedar sirket malini itlaf ederse bu miktar ana paradan diisiiliir, kazanctan telef
olan kisim i¢in de amilin payini tazmin eder.

Sermayedar sirketin kara geg¢mesiyle kar payma hak kazanirken mudarib,
sermayenin iadesi ve kazancin paylagimi gergeklestikten sonra kendi hissesine sahip
olur. Fesih durumunda ana para iade edilir, ardindan kar paylastirilir. Kar taksimi

sermayedarin huzurunda yapilmahdir. Kar boliisiiliir, ancak ana para geri verilmezse



mudarebe devam ediyor sayilir; bu durumda sermaye kismen veya tamamen telef olur
yahut mudarib onunla yeni is yapip zarar ederse kar hi¢ boliisiilmemis sayilir.
Sermayedarin aldigi miktar ana paraya mahsup edilir, mudaribin hissesine diisen
zimmet borcu olur ve varsa kazangtan geriye kalan kisim yeniden paylasilir. Eger
taksimden Once isletmeci kardan kendi hissesini ayirmissa bakiyedeki muhtemel telef
ortaklaga tistlenilir. Ancak Zeydiler'e, Hanbeliler'den gelen bir rivayete ve miisakata
kiyasta bulunan bazi Safiiler'e gore kar edildigi, belli olmussa mudarib kendi payim
alabilir; ama onun iizerindeki miilkiyeti ancak paylasimdan sonra kesinlesir. Teoride
mudarebe bir defalik sdzlesme olsa da uygulamada uygun zamanlarda muhasebeye
dayali temettii dagitim1 yapilip akdin siirdiirtildiigii goriilmektedir.

Mudarib, mudarabe malinin nerede bulundugunu bildirmeden vefatetse,
sermaye terekesinden alinir. Rabbii'l-mal bir kisiden fazla olursa, ortakliga esit sekilde
mal katmalarihalinde alacaklar1 kar nispetleri de esit olur.

Mudarib, rabbu'l-malin izni olmadan tasarrufta bulunamayacagi gibirabbu'l-
mal da mudaribin izni olmadan tasarrufta bulunamaz.

Mudarebe, fesih, tasarrufu yasaklamak veya azletme ile —mudarib azilden veya
fesihten haberdar olursa- batil olur. Fesih ve yasak aninda sermayenin paraya
doniigsmiis olmasi gerekir ki rabbu’l-mal ile mudarib arasinda kar ortaya ¢ikmis olsun.
Sayet sermaye, ticaret mali olarak duruyorsa azletme sahih olmaz.

Mudarib, fesih ya da azilden habersiz olarak sermayede tasarrufta bulunursa
tasarrufu caizdir. Azilden veya fesihten haberdar olmasina ragmen paraya
doniismemis olan sermayeyi satip nakde cevirebilir, sermaye sahibi de buna engel
olamaz. Ciinkii engel olmasi halinde amilin hakkini engellemis olur.

Sermaye sahibi veya mudarib 61diigli zaman mudarebe batil olur. Mudarib,
sermaye sahibinin Gliimiinden haberdar olsun veya olmasin mudarebe batil olur.
Clinkii 6liim, hiikmi bir azildir. Sermayedar 6ldiiglinde sermaye nakit halde degilse
veya bor¢, emanet yahut alacak varsa mallar paraya cevrildikten veya borglar
kapatildiktan, alacaklar toplandiktan sonra mirascilarla hesap kesilir. Hanefiler'e gore
sermaye isletilmeye baslandiktan sonra mudarib Olmiisse sirketin tasfiyesini onun
mirasgilariyla sermayedar birlikte yiiriitiir. Malikiler’e gore ise akitlesen iki taraftan
birinin 6lmesiyle mudarebe son bulmaz. Mudaribin 6lmesiyle sermaye vasilerine
kalabilecegi gibi vasileri glivenilir birini de vekil olarak gosterebilirler. Aksi taktirde

ortakligin biitlin varliklar1 sermayedara birakilir.Safii ve Hanbeliler tasfiyenin,



yatirimcl izin verirse mudaribin mirasg¢ilarinca, aksi halde mahkemenin tayin edecegi
bir vasi tarafindan yiiriitiilecegini soyler.

Amil, sirketin durumuyla ilgili higbir bilgi veya belge birakmadan Slmiisse
Hanefi ve Hanbeliler'e gore sermayenin ayni bulunmasa bile bekasina hiitkmedilerek
misli vedia gibi terekesinden alinip sermayedara aktarilir. Helak oldugu ihtimalini de
g6z Oniinde tutan Safiiler ise terekeye bir sey terettiip etmeyecegi gériisiindedir.
Malikiler mudaribin iizerinde emanet ve borg yiikii oldugu halde 6lmesi, sermaye ve
emanetin ayniyla mevcut bulunmamasi durumunda terekesinin mudarebenin taraflari,
mudiler ve alacaklilar arasinda paylastirilacagi kanaatindedir.

Akit taraflarindan birisi, Safiilerin disindakilere gore, eger mutbik olmayan bir
sekilde delirecek olursa mudarebe batil olur.

Ebu Hanife’ye gore irtidat, liimle es degerdedir ve sermayedar irtidat ederse
mudarebe batil olur. Ebu Yusuf ve imam Muhammed’e gore ise sermayedar irtidat
ettikten sonra Oliir veya oldiiriiliirse veya daru’l-harbe iltihak eder ve hakim tarafindan
da iltihak ettigi hiikkmii verilirse mudarebe batil olur. Mudarib, dinden ¢iksa dahi

mudarebeye etki etmez.

2. ZIRAAT ORTAKLIGI (MUZARAA )

on

Mizaraa: "Zer" kokiinden tiiretilmis, miifaale babinda bir lafiz olup, sozliikte
tohum ekmek, tarla siirmek, ziraat yapmak gibi manalara gelir.

Ser’an elde edilen mahsuliin bir kismi iizere yapilan bir akit* anlaminda
kullanilan miizarra lafzim1 Elmalili Hamdi Yazir: ,,Miizaraa, ekincilik hususunda
yapilan bir akiddir. Bir taraftan arazi, diger taraftan da ¢alisma olmak iizere, alinacak
mahsuliin aralarinda boliistiiriilmek kaydiyla bir tiirli ortaklik yapmaktir seklinde
tanimlar. Ebu Hanife’ye gore miizaraa sirketi fasit bir ortakliktir. EbGi Yusuf ve Imam
Muhammed gore ise miizaraa belli sartlarla sahih olan bir akiddir.

Malikler ekinde ortakliktir seklinde tanimlarkan; Hanbeliler ,,araziyi, orayi
ekecek veya iizerinde ¢alisacak kimseye mahsuliin aralarinda paylastirilmasi sartiyla
vermek* biciminde tanimlarlar. (zuhayli,115)

Mecelle’de miizaraa soyle tanimlanmistir: “Bir taraftan arazi, diger taraftan
caligma, emek konulmak suretiyle ¢ikacak iiriiniin belirli nisbet dahilinde paylasilmasi

sart1 ile yapilan bir ortaklik anlasmasidir” (Mecelle, madde,1431)



Islam hukukgularmin ¢ogunluguna gore bu tiir bir ortaklik mesru bir sirkettir.
Bu hususta Hz. Peygamber (s.a.s)’in fiili uygulamalarini hiiccet olarak gosterirler. S6z
gelimi Hz. Peygamber, Hayber fethedildigi zaman, o ydrede oturan Yahudileri
topraklarinda birakmis ve onlarla, ¢ikacak {irliniin yarisi karsiliginda miizaraa ve
misakat akdi yapmustir. Ebli Hanife, Hayber Yahudilerinden alinan bu iiriinlerin,
gayri miislimlerden alinan bir harag vergisi niteliginde oldugunu miizaraanin fasid bir
akit oldugunu soyler. Ciinkili miizaraanin yasaklandigina dair de hadisler mevcuttur.

Sahabenin en 6nde gelenleri topraklarini ziraat ortak¢iligi yoluyla isletmis
olmalar1 ve onlara karsi ¢ikan bulunmamasi sebebiyle sahabenin miizaraa akti
konusunda icma ettikleri iddia edilmistir.

Hanefilere gore; muzaraa akdinin riiknii icap ve kabuldiir. Bu da, arazi sahibi
olan kimsenin amile (arazide calisacak olana) sdyle demesidir: “ben sana su araziyi,
sunun karsiliginda miizaraa yapmak iizere veriyorum”. Buna karsilik amil de: “kabul
ettim” yahut “raz1 oldum” der veya kabul ve rizasina delalet edecek ifadeler kullanir.
Iste bu sekilde icap ve kabul gerceklestiginde, aralarinda akit tamamlanmis olur.
(zuhayli, 117)

Boyle bir akitte arazi sahibi veya malik, amil veya ekim yapacak kisi ile akit
mahalli olmak tzere ii¢ taraf vardir. Akit mahalli arazinin menfaati veya amilin
emegi seklinde ortaya cikar. Hanefilere gore miizaraa akdi baslangigta bir icare
aktidir, nihayette ise bir ortakliktir. Eger tohum amil tarafindan ise lizerinde akit
yapilan konu arazinin menfaatidir. Eger arazi sahibinden ise lizerinde akit yapilan
konu amilin menfaatidir.

Hanbelilere gore; miizaraa ve miisakat akdinin lafzen kabule ihtiyaci yoktur.
Vekilin durumunda oldugu gibi kabul ederek ise baslamas: yeterlidir.

Islam hukukculart Miizaraa sirketinin sahih olabilmesi icin sekiz sart ileri
siirmiislerdir. Bunlar bulunmaz ise miizaraa fasid olur.

1. Miizaraa akdini yapanlarin akilli olmalar1 sarttir. Ehliyeti haiz olmayan
kimselerin higbir akdi sahih degildir. Miizaraaya ehliyet akilli olmakla
tahakkuk eder. izinli kéle ve izinli miimeyyiz miizaraa akdi gegerlidir.
Ebu Hanife’ye gore, ziraatginin miirted olmamas: da gerekir. imameyn'e
gére ise, bu miizaraamn sartindan degildir. Miirtedin, hali hazirdaki
ziraatcihig1 gecerlidir.

2. Ziraate yeterli bir miiddetin dile getirilip tayin edilmis olmas1 sarttir.

Belirsiz bir miiddete miizaraa akdi sahih olmaz. Bu miiddet agiklanmali ve



bidayeti, nihayeti belli olmalidir. Sayet agiklama yapilir ve miiddet de,
mezriatin yetismesinden Once olursa (yani ziraat mahstlii yetismeden,
miiddet bitecek olursa) bu miizaraa fasid olur. Keza, miiddet beyan
edildigi zaman, birisi hayatta yoksa veya onun temsilcisi yoksa; bu akid
de caiz olmaz. Zahirilerin goriisii boyledir.

3. Miizaraa akdinde tohumun kimin tarafindan verileceginin agiklanmasi
sarttir. Tohumu kim tarafindan verilecegi belli olmazsa, iki taraf arasinda
anlagmazliga (nizaa) yol agar.

4. Miizaraa ortakliginda tarlaya ne ekileceginin belirtilmesi veya ciftciye ne
dilerse ekme hususunda genis salahiyet verilmesi sarttir. Zira, iimit edilen
fayda tohuma gore degisir, hatta baz1 tohum yere zararli bile olur. Bu
sebeple arazi sahibinin buna riza gostermesi lazimdir.

5. Miizaraada akdi yapanlarin ¢ikacak mahsuldeki hisselerinin yari, ikili,
birli gibi ciiz'i sayi olarak tayini sarttir. Eger boyle bir hisse
belirtilmeyecek olursa veya ¢ikacak mahsulden su kadar kile diyerek
kesin bir tayin yapilirsa miizaraa sahih olmaz.

6. Miizaraada arazinin ziraate elverisli olmasi sarttir. Arazi tashik veya ¢orak
durumda olursa, ziraate elverisli degildir. Bu takdirde yapilacak miizaraa
ise fasid olur.

7. Miizaraa ortakliginda ekilecek arazinin ciftciye teslimi sarttir.(Zira,
ciftcinin is gérebilmesi bdyle bir teslime dayali bulunmaktadir.

8. Miizaraa akdinin neticesinde hasilat meydana gelince, akdi yapanlarin
ortak sayilmalar sarttir. Cilink{i miizaraa, baslangicta icare, sonunda sirket
mahiyetindedir. ( Bilmen; 7 c. 1. B6liim)

Icap-Kabul riikiinleri g¢ergevesinde yapilacak bir miizaraa sirketi yedi sekilde
gerceklesebilir, bunlardan {i¢ii sahih, dordii fasit akitlerdir:

1 - Arazi ile tohum bir taraftan, is gérme ile hayvanlar diger taraftan
olmasidir. Bu miizaraa sekli sahihtir. Ciinkii bunda is iizerine kiralama yapilmis olur,
hayvan ise is gorenin aletidir.

2- Arazi ile tohum ve hayvan bir taraftan, iy gérme de diger taraftan olmak
iizere yapilan bir akiddir. Bu sekildeki miizaraa da sahih olup, arazinin sahibi kendi
aletleri ile is gdrmesi i¢in ¢alisacak olani isticar etmis olur.

3- Arazi bir taraftan; is, tohum ve hayvan, diger taraftan olmak iizere yapilan

miizaraadir. Bu sekilde miizaraa da sahihtir.



4- Arazi ile hayvan bir taraftan, is ile tohum diger taraftan olmak iizere
yapilan sozlesmedir. Bu miizaraa sekli fasiddir.

5- Arazi ile is¢ilik bir taraftan, tohum ile hayvan da diger taraftan olmak
iizere yapilacak sozlesmedir. Bu sekil de fasiddir.

6- Arazi ile tohum ve is¢ilik bir taraftan, hayvan ise diger taraftan olmak
iizere yapilacak akiddir. Bu sekil de fasiddir.

7- Arazi ile is ve hayvan bir taraftan, tohum da diger taraftan olmak iizere
yapilacak sozlesmedir. Bu sekil de fasiddir.

Miizaraada amil emin konumunda ve elindeki {riinler emanet hiikmiinde
oldugundan ihmal ve kusuru olmaksizin meydana gelen kayiplardan sorumlu degildir.
Amilin -yapilmas1 gereken isi geciktirme gibi- ihmali siirekli olmayip gegici ise ve bu
gecikme Orfen olagan ise zarar1 tazmin etmesi gerekmez; mutadi asan gecikme
tazmini gerektirir. Malikilere gore de amil sart kosulan veya orfen yapmasi gereken
bir isi yapmazsa bu yilizden olusacak iiriin kaybini tazmin eder. Miizaraanin devri
mezhepler arasinda ihtilafli bir konu olup Hanefilere gore tohumu tarla sahibi
vermisse baskasina devir i¢in onun izni gerekir. Amil temin etmisse gerekez. Imam
malik’e gore arazi sahibi izin versin vermesin amilin buray1 giizenilir birine yariciliga
vermesi caizdir. Safii mezhebinde soOzlesme sirasinda bizzat islemesi sart
kosulmamigsa amilin toprak sahibinin iznini almaksiniz bagkasina miizaraaya
verebilecegi kabul edilir. Hanbeli mezhebinde Hanefilerinkine yakin bir anlayis

benimsenmis olup arazi sahibinin rizasi esas almir. (DIA, ¢ 32, s 235)
2.1. Muzaranin Halleri

Ebu Yusuf ve Muhammed’e gore miizaraanin ii¢ii sahih, biri de batil olmak

iizere dort hali vardir.

1. Arazi ve tohum birisinden, emek, hayvan ziraat arac1 da dtekinden olmasi
hali: Boyle bir miizaraa caizdir. Bu durumda arazi ve tohumun sahibi amili
ticretle tutmus kabul edilir. Araziyi stirmek i¢in kullanilan hayvan vs. de
ona tabi olur. Ciinkii hayvan ¢alismanin bir aracidir.

2. Arazinin bir kisiye, hayvan, tohum ve emegin bir baska kisiye ait olmasi
hali: Bu durumda da miizaraa akdi caizdir ve amil kisi araziyi oradan elde

edilecek iirliniin bir kism1 mukabilinde kiralamis olur.



3. Arazi, hayvan ve tohumun bir kisiye, emegin de bir bagka kisiye ait olmasi

hali: Bu durumda da miizaraa akdi caizdir ve bu takdirde arazi sahibi amili
araziden ¢ikan {iriiniin bir kism1 mukabilinde iicretle tutmus olur.

Arazi ve hayvanin bir kisiye, tohum ve emegin de Otekine ait olmasi
halinde ise miizaraa akdi, zahir rivayete gore fasittir. Ciinkii eger akit
arazinin icaresi kabul edilecek olursa hayvanin arazi sahibi tarafindan
saglanmasiin sart kosulmasi, icare akdini ifsad eder. Zira hayvanin
araziye tabi kabul edilmesine imkan yoktur. Ciinkii onlardan saglanan
menfaat tiiri farkhidir. Yani hayvandan saglanan menfaat araziden
saglanan menfaat tiiriinden degildir. Ciinkii arazi tohum ekmek ve ekin

bitirmek i¢indir. Hayvan ise ¢alismak ve araziyi siirmek i¢indir.

Eger bu durumda akit, amilin {icretle tutulmasi seklinde kabul edilecek olursa,

onun tohumu vermesinin sart kosulmasi da akdi bozar. Cilinkii tohum boyle bir

durumda ona tabi bir sey degildir.

Hanefilere gore, sahih miizaraanin hiikiimleri sunlardir:

1.

Tohum ve koruma masraflar1 gibi ekinin 1slahi ig¢in gerekli duyulan
miizaraaya ait biitiin isler ekimi yapana aittir. Clinkii akit bunlar1 kapsamina
almaktadir.

Glibre, otlarin temizlenmesi, hasat, ekinin doviilmesi gibi ekin i¢in gerekli
olan tiim masraflar, her birisinin tiriinden alacagi pay oraninda akdi yapan
taraflara aittir.

Araziden elde edilen mahsul, akdi yapanlar arasinda ittifak edilen sarta gore
pay edilir. Ciinkii peygamber(S): “Miisliimanlar sartlarina bagl kalirlar”
buyurmustur. Sayet araziden herhangi bir mahsul alinamayacak olursa akdi
yapanlardan birisinin 6tekinden alacagi bir seyi olmaz. Amil her hangi bir
sey alamaz, clinkii o elde edilen {irliniin birr kismi karsiliginda {icretle
tutulmustur, triin de elde edilememistir. Bu durum fasit miizaraanin
aksinedir. Fasit miizaraada, eger araziden her hangi bir {iriin alinamayacak
olursa amilin ecri misil (karsiligini) almasi gerekir. Aradaki fark sudur:
sahih olan akitte 6ddenmesi gereken miktar, tayin edilen miktardir. Bu da
elde edilen iirlinlin bir kismidir. Sayet {iriin elde edilmeyecek olursa, her
hangi bir seyin 6denmesi gerekmez. Fasit olan miizaraada 6denmesi

gereken miktar ise yapilan isin ecri mislidir. O da elde edilen iiriinde degil



( arazi sahibinin) zimmetindedir. Uriin elde edilmemesi bu ecri mislin
zimmette vacip olarak bulunmasini engellemez.

4. Hanefiler, “ miizaraa tohum sahibi i¢in lazim degildir. Akdi yapan 6biir
taraf hakkinda ise lazimdir” demislerdir. Bu kisinin agiklayacagimiz lizere
bir 6zrii olmadik¢a miizaraa akdini feshetmesi caiz degildir. Sayet tohum
sahibi ¢alismaktan kaginacak olursa bunun i¢in mecbur tutulmaz. Tohumu
koymayan kisi kaginacak olursa hakim tarafindan g¢aligmaya mecbur
edilir. Ciinkli bu akitten dolay1 kendisine herhangi bir zarar gelmez. Akit
ise icare ayarinda lazim bir akittir. Ancak ortada icare akdinin
feshedilmesine sebep teskil edecek bir 6ziir bulunmakta ise bu Oziir
sebebiyle miizaraa akdi de feshedilebilir. Bu sekilde akdi yapan taraflar
arasinda fark goriilmesinin sebebi de sudur: tohumu koyacak kisinin akdi
yerine getirmesi ancak miilkiyetinde olan tohumu toprakta telef etmesiyle
miimkiin olur. O bakimdan tohumu koyacak kisi hakkinda tohumu topraga
atma isine baglamasi istenerek akdin lazim olmamasi gerekir. Ciinki
hi¢bir insan miilkiinii telef etmeye mecbur edilemez. Akdin obiir tarafinin
ise miilkiinii her hangi bir sekilde telef etmesi s6z konusu degildir. O
bakimdan onun bdyle bir akde baslamasi1 nun hakkinda lazimdir.

5. Topragin siiriilmesi ve sulanmasi: eger bu konuda ittifak edilmis veya sart
kosulmus ise bu sart kim hakkinda kosulmus ise onun tarafindan yerine
getirilmesi gerekmektedir. Sayet bu konuda bir ittifak s6z konusu degilse
mutat olan miizaraa akitleri geregince akdi yapanlardan birisi buna
mecbur edilir. Sayet arazi yagmur suyu ile sulaniyor ise herhangi bir
kimse sulamak i¢in mecbur edilemez. Oyle bir durum s6z konusu degilse
mutat olana gore hareket edilir. Eger ekimi yapan sahih miizaraa akdinde
arazinin sulanmasinda ekinin telef olmasia sebep teskil edecek seilde
kusurlu hareket edecek olursa bu konuda kendinin ¢alismasi gereginden
dolayr tazminat Oder. BOyle bir tazminat, emanetlerin muhafazasi
konusunda kurslu hareket edenin verecegi tlirden bir tazminattir. Ciinkii
arazi onun elince bir emanettir. Ancak fasit miizaraada herhangi bir
tazminat 6demez.

6. Elde edilen iirlin ile ilgili zikredilen sarttan fazlasin1i vermek veya
indirmek caizdir. Bu konudaki kaide soyledir: kendisi hakkinda yeniden
akit yapilma ihtimali olan her seyde fazlalik ihtimali de olur. Boyle bir



ihtimal yoksa olamaz. Her iki durumda ise indirmek, her zaman igin
caizdir. Satis akdinde semen (tesbit edilen deger) de yapilan ziyade
gibidir. Amil hasat sonrasi arazi sahibinin payimndan bir fazlalik ister ve
tohum da amil tarafindan konulmus olursa caiz degildir. Ciinkii ticret igin
istenen fazlalik miizaraa isinin sona ermesinden ve lizerinde akit yapilanin
— ki o da menfaattir- elde edilmesinden sonra gerceklesmistir. Bu ise caiz
degildir. Ciinkii hasattan sonra bdyle bir akit yapilacak olsa caiz olmaz o
bakimdan hasat sonrasi istenen bu fazlalikk da caiz degildir. Sayet bu
durumda amile arazi sahibi tarafindan fazlalik verilecek olursa caiz olur.
Ciinkii bu arazi sahibinin hak etmis oldugu miktardan yapilan bir
indirimdir; bu indirim ise {izerinde akit yapilanin var olmasini
gerektirmez. Sayet tohum arazi sahibi tarafindan konulmus ve hasattan
sonra amilin payindan bir artig olursa, hiikiim, tarla sahibi tarafindan
yapilacak bu fazlaligin caiz olmamasi seklindedir. Ciinkii lizerinde akit
yapilan seyin istifasindan sonra bdyle bir artis s6z konusu olmustur.
Ancak miizariin bdyle bir fazlalik yapmasi caizdir. Cilinkii bu kendisinin
hak ettigi ticretten bir indirimdir. Sayet fazlalik akdin her bir tarafini teskil
eden kisilerce hasattan 6nce meydana getirilecek olursa caizdir.

Ekinin yetismesinden once akdi yapanlardan birisi 6lecek olursa ekin
yetismesine kadar birakilir ve bu durumda amilinin tizerine her hangi bir
sey icap etmez. Ciinkii miiddetin devami ile icare akdi de devam

etmektedir.

Hanefilere gore; fasit muzaraanin da bir takim hiikiimleri vardir:

1.

Miizari ( ekimin yapan amil)’in miizaraa islerinden herhangi bir sey
yapmas1 gerekmez. Ciinkii bu igleri yapmak o akit sebebiyle kendisine icap
etmistir. Akit de zaten sahih olmamustir.

Meydana gelen iiriinlin tiimii tohum sahibine aittir. Bu tohumu ister arazi
sahibi koymus olsun isterse ekimi yapan miizari (amil-¢if¢i) yapmis olsun.
Ciinkli o, bu ekine miilkiinlin artis1 olmast sebebiyle hak kazanmistir.
Kosulan sart dolayisiyla degil Malikilerle Hanbeliler bu hiikiimde
Hanefilerle ittifak halindedirler.

Sayet tohum arazi sahibi sahibi tarafindan verilmis ise miizaraa akdinin
fasit olmasi sebebiyle miizari (amil-¢if¢i) amelcinin ecri misline hak

kazanir. Eger tohum amil tarafindan konulmus ise o takdirde arazi sahibine



arazinin ecri mislini 6demesi gerekir. Clinkii her iki halde de akit bir icti’car
olur. Birinci halde mahsuliin tiimi{i arazi sahibi i¢in helaldir. Ciinkii bu,
onun mali olan tohumu yine onun miilkii olan arazide artmasi demektir.
Ikinci halde ise iriiniin tiimii miizari icin helal degildir. O bu iiriinde sadece
tohumu kadar ve arazinin ecri misli kadarini alir. Artan1 da tasadduk eder.

4. Araziden hicbir mahsul alinmayacak olsa dahi miizari tarafindan arazinin
konulmasindan sonra fasit miizaraa akdinde ecri misil gerekir. Ciinki
miizaraa bir icare aktidir. Fasit icarede licret ise ancak gercek manada
kullanma sebebiyle vacip olur. Sahih miizaraada ise arazi herhangi bir {iriin
vermeyecek olursa herhangi birisinin 6tekine bir sey 6demesi gerekmez.

5. Fasit miizarada ecri misil Ebu Hanife ile Ebu Yusuf’a gore belirtilen ticret
miktarint gegemez. Ciinkii boylelikle her iki tarafin da rizasi ile miimkiin
olan miktar kabul edilerek amel edilmis olur. Ayrica amil bu miktari
almaya kabul etmistir. Imam Muhammed’e gore ise miktar ne olursa olsun
ona ecri misil 6denmesi gerekir. Ciinkii saglanan menfaatlerin kiymeti bu
ecr-i misildir. O ise fasit bir akit ile bir takim menfaatler saglamistir.
Onlarin kiymetlerinin 6denmesi gerekir. Ciinkii bunlarin misilleri olmaz. (

ZUHAYLI, 123-126)
2.2. Ziraat Ortakliginin (Miizaraa'nin) Sona Ermesi

Miizaraa'min sthhat sartlarmi izah ederken; "Miiddet tayin etmenin" sart
oldugunu zikretmistik. Dolayisiyla miiddetin dolmasiyla; ortaklik sona erer. Ayrica;
taraflardan birinin delirmesi veya vefati hallerinde de, miizaraa kendiliginden sona
erer. Bu iki hal; taraflarin iradelerinin disinda zuhur eder. Gerek arazi sahibinin, gerek
isleticinin; bazi sartlara riayet ederek akdi feshetme haklar1 da mevcuttur. Soyle ki;
arazi sahibinin acil ddenmesi gereken bir borcu ¢ikar ve tohum ekilmeden tarlay:
satma arzusunu 1zhar ederse, miizaraa'yi feshedebilir. Bunun disinda; isleticinin
meydana gelecek mahsulii ¢alabilecegi, zann-1 galiple ortaya ¢ikarsa, feshetme hakki
vardir. Isletici, hastalanir, sefere ¢ikar veya baska bir isle mesgul olmay: diisiiniirse,
miizaraa'yr feshedebilir. Dikkat edilecek husus; hem arazi sahibinin, hem isleticinin
zarara ugramamasidir. Zira Resll-i Ekrem (sav): "Zarar ve mukabele-i biz'zarar
yoktur" buyurmustur. Yani miisliiman; kardesine ne baslangicta zarar verir ne de onun
zararina karsilik (mukabil) zarar verir. Bu hususta asil olan; zararin ortadan

kaldirilmasidir.



3. BAG-BAHCE ORTAKLIGI (MUSAKAT)

Sozliikte “hayvana veya bitkiye su vermek® anlamindaki ,,saky* kokiinden
tiireyen miisakat kelimesi fikih terimi olarak ¢ikacak iiriinii belli bir oranda paylagsmak
iizre meyve bahgesi veya liziim bagi sahibiyle bunlarin bakim ve sulamasini
iistlenecek isletmeci arasinda yapilan sdzlesmeyi ifade eder. (dia, ¢ 32,s 70)

Mecelle'de: "Musakat; bir taraftan escar (agaglar) ve diger taraftan terbiye
olmak ve hasil olan meyva aralarinda (beyinlerinde) taksim olunmak tiizere bir nevi
sirkettir" hiikmii kayithdir.

Musakatin (bag-bahge ortakliginin) riiknii; icap ve kabuldiir. 1534 Hicret'ten
sonra Ensar'in, Restl-i Ekrem (sav)'e (muhacirlerle ilgili olarak) teklifi sudur: "Ya
Restlullah!.. Hurmaliklarimizi; bizimle muhacir kardeslerimiz arasinda taksim buyur"
Bu teklifi peygamberimiz efendimiz (sav): "Hayir, 0yle olmaz" cevabini verir ve izah
eder. Bunun iizerine Ensar (Resll-i Ekrem (sav)'in izahina uyarak) muhacirlere:
"Terbiye ve sulama kiilfetini {izerinize aliniz. Sizi mahsule ortak yapalim" teklifinde
bulunur. Her iki tarafta "isittik ve itaat ettik" derler.Esasen Restil-i Ekrem (sav)'in
Hayber'in bag ve bahgelerini, meyvalarinin yarisi mukabilinde muameleye tabii
tuttugu da bilinmektedir. Boyle bir ortakliga ihtiya¢ oldugu malumdur.

Musakat'in (bag-bahge ortakliginin) sartlari; tipki miizaraanin sartlar1 gibidir.
Sadece "musakatta"; miiddet tayin edilmese de, akid sahih olur.

Bag-bahge sahibi; meyvalar ortaya ¢ikmadan oliirse, isletici gorevine devam
eder. Olenin varisleri buna engel olamazlar. Eger isletici dliirse varisleri (isleticinin)
yerine goreve devam edebilirler, aga¢ sahibi de, buna engel olamaz.

Musakat; herhangi bir 6zre mebni olarak feshedilebilir. Isleticinin
hastalanmasi veya ise devam edemeyecek baska bir mesru mazereti fesih sebebidir.

Miisakat icin iki sart vardir: Birincisi belirli bir zamanim belirtilmesi. ikincisi
calisana meyvelerden belirli bir miktarin tayin edilmesidir. Miisakatta yapilan is iki
kisimdir: 1- Faydasi meyveye doniik olan ¢alisma. Bu isin sorumlusu amil (is¢i) “dir.
2- Faydasi araziye doniik olan ¢alisma. Bunun sorumlusu da mal sahibidir.

Miisakat, bir sahsin meyvesinden belirlenen bir miktara karsilik sulamasini ve
bakimini {izerine alan bagka bir sahsa hurmaligimi veya bagini1 vermesine miisakat
denir.

Miisakat (sulama): Miisakat; meyveden belli bir miktar almak {izere bag veya

hurma agaclarin sulayip, hizmet etmek i¢in bir is¢iye vermek iizere yapilan akittir.



Miisakatta yapilan is iki kisimdir: 1- Faydasi meyveye doniik olan c¢alisma.
Agaclarin sulanmasi, agilanmasi gibi igler. Bu isin sorumlusu amil (isci)’dir. 2-
Faydas1 araziye doniikk olan caligma. Kanal ve kuyularin kazimi gibi. Bunun
sorumlusu da mal sahibidir.

Miisakatin mesruiyeti: Ebu Hanife disinda biitiin ulema ihtiya¢ duyuldugu icin
onun caiz oldugunu kabul ederler. Zira, Miisakatin mesruiyetine hem siinnet, hem de
Icma delalet etmektedir.

Miisakatin mesruiyetinin hikmeti: Miisakatin mesruiyetinin bedeli halkin ona
muhta¢ olmasidir. Miisakat’a zarar vermek ve zarar ugramak s6z konusu olmaksizin
halkin maslahatinin korunmasi vardir. Bazen kisinin arazisi, agag¢lar1 olur. Fakat
onlara bakmaktan aciz olur. Onlardan istifade edemez. Arazi ve agag¢ sahibi onlara
bakmak i¢in is¢i tutsa is¢i gerektigi gibi ¢alismayabilir veya ¢ikan mahsil is¢inin
parasin1 6deyemeyecek kadar az ¢ikabilir.

Boylece mal sahibi zarara ugramis olur. Oysa arazi ve bahge miisakat ahdiyle
bir kisiye verilirse alan kisi -¢ikan mahsule kendisi de ortak oldugu igin- biitlin
gayretini sarfederek mahsulii arttirir. Bdylece mal sahibi veya bahgeyi miisakat
ahdiyle alan kisi maldan istifade etmis olur. Bu muamelede hem mal sahibinin hem

mal1 igleten kiginin hem de toplumun maslahati vardir.
3.1. Miisakatin Riikiinleri

1- Akid yapan iki taraf: Akid yapanlarin vekil olma ve vekil tayin etme
ehliyetine haiz olmalar sarttir. Ancak burada miilk sahibi bizzat akdi yapiyorsa ama
(kor) olmamasi sarttir.

2- Is: Bunun da sart: akid yapan kimseye kendisine ait olmayan bir yiikii
yiiklememektir. Isciye tarla veya bahgenin etrafina duvar ¢ekmesini, veya miilk
sahibine sulama kanallarinin temizlemesini sart kogsmak gibi. Ayrica, akdin belli bir
zaman ile tahsis edilmesi ve belirlenen zamanin, meyvenin genel olarak yetistigi
donem olmasi sarttir. Onun i¢in sonsuza dek kullanacak diye vermek, zaman
belirtmeksizin  mutlak  olarak  akid  yapmak  yahut meyvenin tam
olgunlagsmaya.basladifi zamanda akdin son bulacagini sart kosmak veya meyve
vermeyecek zamanda bitecegini sart kosmakla boyle bir akid sahih degildir.

3- Meyve: Burada da sart olan meyvenin her ikisi i¢in olmas1 ve kimin kacta

kacini, yar1 yartya ve dortte biri gibi alacaginin belirtilmesidir.



4- Siga: Miilk sahibinin, "Su hurmaliklarin su kadarin1 almak {izere sana
isletmeye verdim" demesi ve is¢inin de bunu kabul etmesidir. Miktar belirtilmedigi
takdirde gelenege gore hareket edilir.

5- Isyeri: Yani hurmalik, bag veya bahgedir. Bunun sart1 ise ekilmis olmasi,
belli olmasi, meyvenin heniliz olgunlasmamis olmasi ve agaglara bakacak is¢inin
olmasidir.

Miilk sahibi ve isciden baskasinin akid yapmasi, Miisakat agaglarinin hangi
agaclart kapsadiginin belirtilmeyip, mesela iki bah¢eden biri denilmesi, is¢inin eli
altinda bulunmayan agaclar iizerinde yapilmasi ve meyveleri olgunlasmis agaclar
iizerine yapilmasi sahih degildir.

Sulama, kanallarin temizlenmesi, asilama, zararli otlarla miicadele gibi her y1l
tekrar1 gereken islerle meyveyi hirsizlardan, giinesten ve kuslardan koruma gibi
hususlar is¢iye; bahcenin ¢evresine duvar 6rme, kanal kazma gibi her sene tekrari
gerekmeyen isler miilk sahibine aittir.

Asilama ¢ubuklari, balta ve ¢apa icin gerekli aletler her yil tekrar etse bile yine
miilk sahibine aittir. Is¢i, meyve olgunlasinca payin alir.

Miisakat akdi baglayici bir akid olup, akid yapanlardan birinin dliimiiyle son

bulmaz, varislerine geger.
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