VIII - TEMEL AKITLER - 1

1. SATIM AKDI (&l S5¢)

1.1. Tanim Ve Mesruiyeti

Satim akdi fikih literatiiriinde “bey’ akdi” olarak adlandirilir. “B-y-a” fiilinin
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mastar1 olan “bey’” kelime olarak mutlak miibadele (degis-tokus) anlamima gelir.

Fikih kaynaklarinda “bey’” kavrami yerine kullanilan “sird’” (s/<) kelimesi de
boyledir. Mali olsun olmasin mutlak miibadeleyi (degis tokusu) ifade eder. Allah’in
mii’minlerin can ve malin1 cennet karsiliginda satin almis olmasi (et-Tevbe, 9/111) ve
inkar ehlinin dalaleti hidayet, azab1 magfiret karsiliginda satin almalarinda (el-Bakara,
2/175) gibi.

Terim olarak satim (bey’) akdi, “miitekavvim bir mali miilkiyet (temlik ve
temelliik) tesis edecek sekilde mal ile degistirmektir.” Tiirk¢edeki “alig-veris” ifadesi
bey’ ve sira’nin tam karsiligidir.

Satim akdinin mesruiyeti kitap, slinnet ve akli deliller (ma’kdl) ile sabittir.
Satim akdinin Kur’an’dan delili “Allah alis-verisi helal kildr”’[=)) &4 3al3 | (el-Bakara,
275) ve “... rizamza dayan ticaret olmasi harig..” [&is g2l b 843 (&6 4 ¥](en-Nisa,
4/29) ayetleridir. Siinnetten delili ise, Hz. Peygamber nebi olarak gonderildiginde
insanlar alig-veris yapiyorlardi, bu yaptiklarim1 onayladi ve kendisi de bizzat ve
vekalet yolu ile alig-veris yapti. Satim akdinin mesruiyeti lizerinde icma da olustu.
Satim akdinin mesruiyetinin akli (ma’kdl) delili ise, siddetli ihtiyagtir. Insanlar
baskasinin elindeki ticari mallara, yiyecege, icecege muhtagtirlar. Bunlara ulagmanin
alig-veristen bagka yolu yoktur; ¢iinkii insanlarin yaratisinda bulunan cimrilik ve mal
sevgisi bir karsilik almaksizin onu bagkasina vermeye mani olur. Bu durumda insanlar
bir karsilik vermeye muhta¢ olurlar. Bu durumda insanlarin ihtiyaglarin1 gidermek

icin satim akdinin mesru olmasi zorunlu olur.



Satim akdinin riiknii icab ve kabuldiir, sithhat sarti, akdin taraflarinin
ehliyetidir. Bu nedenle ehil olmayan tarafindan kurulan bir satim akdi kurulmus
(in’ikad) olmaz.

Satim akdinin konusu (mahal) maldir; ¢linkii bu akit ser’an mal {izerinde
kurulur.

Satim akdinin hiikkmii ise, eger sartsiz bir satim akdi ise, satilan malda (mebi’)

miisterinin; bedel iizerinde (semen) ise saticinin miilkiyetinin sabit olmasidir.
1.2. Satim Akdinin Cesitleri
Satim akdi ¢esitli acilardan tasnif edilebilir.
1.2.1. Bedelin Tiiriine Gore Satim AKitleri

1.2.1.1. Mutlak Satim Akdi

Malin altin, glimiis ve tedaviildeki paralardan biri karsilifinda satilmasidir. Bu
satimin konusu olan mala klasik fikihta “mebi’”’; 6denen bedele ise “semen” adi
verilmistir.

1.2.1.2. Trampa (Mukdyada) Akdi

Mukéayada, malin mal karsiliginda satimidir. Bu satim akdinde bedellerin her

ikisi de maldir, nakit tiirii bir bedel yer almamaktadir.
1.2.2. Giiveni Esas Almasi Bakimindan Satim Akdi

1.2.2.1. Giiven Esasina Dayali Satim Akdi (Bey’u’l-Emdne)

Saticinin malin sermayesi hakkindaki agiklamasi esas alinarak kurulan satim
akdine bey’u’l-emane ad1 verilir. Bu satim ¢esidi aciklanan sermayeye kar verilmesi,
karsiz satilmasi ya da daha diisiik bir bedelde anlasilmasina gore lice ayrilmaktadir.

a. Murabaha satimi (bey’u’l-murabaha): Saticinin agikladigi anaparaya
(sermaye) belirli bir miktar veya oranda kar konularak kurulan satim akdidir.

b. Tevliye satim (bey’u’t-tevliye): Kar veya zarar olmaksizin saticinin ifade
ettigi anapara karsiliginda kurulan satim aktidir.

c. Vadia satimi (bey’u’l-vadia): Saticinin agikladigi anaparadan belirli bir

miktar veya oran diisiiriilerek zararina kurulan satim akdidir.



1.2.2.2. Pazarlik Esasina Dayali Satim Akdi (Bey’u’l-Musdveme)

Saticinin malin anaparasinit (sermaye) soOylemeksizin talep ettigi bedel
iizerinden pazarlik usuliiyle kurulan satim akdidir. Bu satim akdinde anapara ifade

edilmediginden dolayi taraflar giiven esasina dayal1 bir akdi kurmamuslardir.
1.2.3. Bedellerin (Ivaz) Teslim Sekline Gore Satim Akdi

Bir satim akdinde mal (mebi’) ve bedel (semen) su hallerden birinde bulunur.
Ya her ikisi pesin veya her iki bedel vadeli ya da bedellerden bir pesin digeri vadeli
olur. Eger bedel (semen) pesin mal vadeli olursa “selem akdi” olur. Eger mal (mebi’)
pesin bedel (semen) vadeli olursa “nesie akdi” olur. Satim akdinde her iki bedelden
birinin vadeli olmasi1 caizdir. Bedelin tamami veya bir kismi belirli taksitler seklinde
ileri bir vadeye ertelenmis olabilir. Bu taksitlerin vadesi aylik veya yillik seklinde
belirlenmis olabilir. Taksitlerin miktar1 esit, artan veya azalan taksitler seklinde
diizenlemis olabilir.

Vadeli (nesie) sattimindan zaman sebebiyle bedelde fazlalik caizdir. islam

hukukgular1 zamanin bedelde bir payinin oldugunu kabul etmislerdir.
1.2.4. Geri Satin Alma Veya Yararlanma Sartiyla Satim Akdi

Bu baslik altinda ii¢ satim akdi tiirtinden kisaca s6z edecegiz.

1.2.4.1. Bey’ Bi’l-Vefii (45 )

Akde konu malin bedeli 6dendiginde eski sahibine geri verilmesi sartiyla
yapilan satim aktidir. Taraflarin ileri siiriilen sartlara vefa gostermeleri sebebiyle
“vefa sartiyla satim” olarak adlandirilmistir. Bu akde Hanefiler, “bey’u’l-caiz” ve
“bey’v’l-muamele” adin1 da vermislerdir.  Malikiler, akde, “bey’u’s-seniyya”,
Safiiler, “bey’u’l-uhde” ve “bey’u’l-emane”, Hanbeliler ise “bey’u’l-eméane” adim
vermiglerdir.

Bey’ bi’l-vefa, halkin finans ihtiyacini faize diismeden karsilayabilmeleri i¢in
V. (X1.) yiizyill Hanefi fakihleri tarafindan gelistirilmis bir akit tiiridiir. Bu akitte,
krediye ihtiyaci olan taraf sahip oldugu bir mali, belirli bir bedel karsiliginda
satmakta; ancak taraflar miisterinin mali baskasina satmamasi ve malin bedeli satici
tarafindan miisteriye 6dendiginde malin geri teslimi lizerinde anlagsmaktadirlar. Bu
sekilde satict ihtiya¢ duydugu krediye ulasmis olmakta, miisteri ise maldan

yararlanma ve gelirini elde etme hakkina kavusmus olmaktadir.



Bu akit, satim anlamina gelen “bey’” lafz1 ile kurulmasina ragmen hukuki
mahiyeti iizerinde ¢esitli tartismalar meydana gelmistir:

a. Bir kisim hukukguya gore bu akit, gercekte alacagi teminat altina alan bir
rehin akdidir. Bu goriisii savunan baglica ilim adamlari, Ebu’l-Hasan Ali es-Sugdi
(461/1069), Ali Efendi, Seyyid Ebt Siica® (500/1107°den sonra), Ebu’l-Hasan el-
Mataridi (511/1117), Necmiiddin en-Nesefi (537/1142), Baberti (786/1384), Seyh
Bedreddin (823/1420), Senhiiri (1971) ve Omer Nasuhi Bilmen (1971) dir.  Onlara
gore, akit esnasinda “almak ve satmak”™ lafizlarinin kullanilmis olmasi rehin olma
vasfini1 ortadan kaldirmaz. Akit rehin kabul edildiginde satic1 belirli bir malini rehin
vererek belirli bir miktar bor¢ (karz) almis olur. Gilivence olarak birakilan mal
hakkinda rehin hiikiimleri gegerli olur.

b. Bir kisim hukukc¢u bu akdi, bir satim akdi kabul etmislerdir. Bu goriisii
Imam Necmuddin en-Nesefi (6. 537/1142), Kadihan (6. 592/1196) ve Semerkand
fakihlerinden bazilar ile Zeylai (6.762/1360) savunan baslica ilim adamlanidir. Bu
goriiste olanlarin bir kismi, taraflarin, akit esnasinda “malin baskasina satilmamasi”
ve “bedeli 6dendiginde iade edilmesi” sartlarini ileri stirmediklerini, bu sartlari, akit
kurulduktan sonra ilave ettiklerini kabul etmislerdir. Akit kurulduktan sonra fasit sart
ilave etmenin Ebu Hanife’ye gére miimkiin oldugunu séylemislerdir. Bu durumda bu
gOriisii savunanlara gore bey’ bi’l-vefa sahih bir satim akdidir. Taraflar akdin konusu
iizerinde satim akdinin hiikiimleri ¢er¢evesinde tasarrufta bulunurlar. Ancak taraflarin
akde ilave ettikleri sartlara da uymalar1 gerekir.

Bey’ bi’l-vefayr satim akdi kabul eden fakihlerden bir kismi ise, “malin
baskasina satilmamasi” ve “bedeli oOdendiginde iade edilmesi” sartlarinin akit
esnasinda kosuldugunu kabul ederek akdin fasit bir satim akdi oldugunu kabul
etmiglerdir. Akit fasit olunca her iki tarafin diledigi zaman akdi feshetme hakki dogar.
Miisteri mali kiraya verirse licretini alabilir. Ancak saticiya kiraya veremez; ¢linkii
akit fasit oldugu icin mal1 zaten ona geri vermesi gerir.

c. Bazi hukukgular, bey’ bi’l-vefd’nin satim ve rehin akitlerinden olusan
bilesik bir akit oldugu goriisiindedirler. Bunlardan bir kismima gore, akit esnasinda
vefa sartinin kosulmamasi halinde akdin miisteri bakimindan sahih akit; satici
bakimindan ise rehin akdi hiitkmiindedir.

Bey’ bi’l-vefa’nin bilesik (miirekkeb) bir akit oldugunu kabul edenlerden bir
kismi ise, akdin, sahih satim, fasit satim ve rehinden olusan bir akit oldugunu kabul

etmistir. Miisterinin maldan faydalanma hakkinin bulunmasi bakimindan sahih satim



akdi, her iki tarafin akdi feshetme hakkinin bulunmasi bakimindan fasit satim akdi,
miisterinin mali bagkasmma satamamasi, telef olmasi halinde bor¢tan diisiilmesi ve
hasar gormesi durumunda bu miktarda borgtan diisiilmesi agisindan ise rehin
hiikkmiindedir. Bey’ bi’l-vefa’nin bilesik bir akit oldugunu kabul eden bu hukukgular,
akdin rehin olma tarafinin agir bastig1r goriisiindedirler. Mecelle bu tercihi kabul
etmistir. (Mecelle, mad. 118).

d. Maliki, Safil ve Hanbell hukukgular ise, vefden satilan malin miilkiyetin
intikal etmemesi sebebiyle akdin bir satim akdi olmadig1 goriisiindedirler. Onlara gore
bey’ bi’l-vefa, miisterinin vefaen satilan maldan yararlanmasi sartina sahip menfaat
iceren bir karz akdidir. Menfaat sart1 tagiyan karz akitleri ise ribali bir islem kabul
edilir. Bu sebeple vefaen satim akdi (Bey’ bi’l-vefa) batildir.

1.2.4.2. Bey’ Bi’l-Istiglal (U234 &)

Bey’ bi’l-istiglal, yukarida islemis oldugumuz bey’ bi’l-vefanin bir seklidir.
Saticinin miisteriye vefaen sattigi mali tekrar kiralamasi seklinde gergeklesir. Bu
akitte miisteri, satictnin malin1 tekrar kendisine kiralamak sartiyla vefaen satin
almaktadir. Esasinda vefaen satin aldigt malin gelirinden yararlanma hakkini elde
eden miisteri, gelirini garantilemek veya saticinin talebini karsilamak icin saticiya
kiralamaktadir. (Mecelle, md. 119). Bu sekilde bey’ bi’l-istiglal, bey’ bi’l-vefa ve
icare akdinin karisimindan meydana gelen bir bilesik akit seklinde ortaya ¢ikmaktadir.
Bey’ bi’l-vefa hakkinda ortaya ¢ikan tartigmlara ve goriis ayriliklar: bu akit hakkinda
da gecerlidir. Hanefi ve Safiiler genel olarak bey’ bi’l-istiglale cevaz verirken, Maliki
ve Hanbeliler bu akdin mesruiyetini kabul etmezler.

Bu akde kars1 ¢ikanlar, bey’ bi’l-vefiya yonelttikleri elestirilere ilave olarak
bu akitte kisinin, rehin biraktigi maldan yani kendi malindan yararlanmak i¢in kira
odedigini, bunun hukuken miimkiin olmadigini sdylemislerdir. Bey’ bi’l-vefayi,
insanlarin kredi ihtiyaglar1 gerekgesiyle gecerli kabul edenler, aym1 gerekgeyle bey’
bi’l-istiglali de sahih kabul ederler. Bu akdi gecerli kabul edenler, kira akdinin malin
tesliminden sonra yapilmasi gerektigini sOylerler. Bu akdi sahih sayan hukukgularin
bir kismi, taginmazlarin teslim (kabz) alinmadan 6nce satiminin caiz oldugundan
hareketle bu sart1 gerekli gormemislerdir.

1.2.4.2. Bey’w’l-Ine (<) &)
“Ine” (4e) esyanin iyisi anlamina gelir. Arapga’da bir seyi vadeli satin alan

kiginin fiili “da_l oe)” climlesiyle ifade edilir. Bey’u’l-ine ise, saticinin, vadeli olarak



yiiksek fiyata sattig1 bir malin satig bedelini teslim almadan miisteriden pesin olarak
daha ucuza almasi seklinde gergeklesen bir satim akdidir.

Bu akdin birkag gergeklestirilme sekli bulunmaktadir: Bu sekillerden ilki,
yukarida verdigimiz tanimda da esas alindig1 lizere miisteri saticidan vadeli olarak
yiiksek bir fiyata satin aldigi malin heniiz bedelini 6demeden saticiya daha diisiik
fiyata satmaktadir.

Ikinci seklinde, kredi (ine) talep eden kisinin huzuruda kredi verecek kisi
ticlinti kisiden bir mal1 belirli bir bedel ile satin alir. Daha sonra bu mali kredi talep
edene vadeli olarak daha yiiksek bir fiyata satar. Miisteri vadeli satin aldigi bu mali ilk
saticisina sattig1 bedel ile satar. Bu sekilde ilk satici ayni bedel ile malin1 almis olur.
Kredi talep eden krediye, ikinci satici ise talep ettigi fazlaliga ulagmis olur.

Bu akdin iclinci yapilis sekli ise, kredi talep eden kisinin talebini
karsilayamayan satici, bir malin1 vadeli olarak pesin degerinden fazla bir bedel ile
kendisine satar. Bu mal1 pesin olarak daha diisiik bir bedel ile satabilecegini sdyler.
Kredi talep eden bu sekildeki isleme razi olur ve vadeli aldig1 mali bagkasina pesin
olarak daha ucuza satar. Bu sekilde ihtiyact olan krediye ulagmig olur. Satici ise talep
ettigi fazlaligi elde etmis olur. Bey’u’l-ine’nin bu bu sekli Hanebell ulemasi
tarafindan “teverruk” olarak adlandirilir. Onlarin 1stilahinda teverruk, nakit ihtiyacim
kargilamak i¢in bir mali vadeli olarak satin alip saticidan baska birine vadeli olarak
daha diisiik fiyata satmaktir. Bu islemi, diger mezhepler bey’u’l-ine igerisinde ele
alirlar. Bey’u’l-inenin bu sekli bazi Hanbeli fakihleri hari¢ tutulursa, Islam
hukukgularmin ¢ogunlugu tarafindan caiz goriilmiistiir.

Hanefi, Maliki ve Hanbeli hukukgular, birinci ve ikinci sekli ile bey’u’l-iyneyi
caiz gormemislerdir. Hanefiler bu goriislerini, Hz. Aise’den rivayet edilen bir haber
ile riba siiphesinin olustuguna dair degerlendirmelerine dayandirmislardir. Hz.
Aise’den gelen rivayette, Zeyd b. Erkdm’m timmii veledi olan cariyesi, Zeyd’den
vadeli olarak 800 dirheme satin aldig1 cariyeyi pesin 600 dirheme kendisine sattigini
Hz. Hz. Aise’ye haber verir. Bunun iizerine Aise, “Zeyd’e soyle, Tovbe etmezsen, Hz.
Peygamber ile yaptigin cihadini bosa gotiirdiin, Ne kotii sey satin aldin, ne koti sey
satin aldin” dedi. Hanefiler, Hz. Aise’nin bu uyarisinin, Hz. Peygamber’den
duydugu islemi yasaklayici bir bilgiye dayandigini kabul etmislerdir. Faiz siiphesini
ise, malin pesin bedelinin vadeli bedelin karsilig1 oldugunu, iki bedel aralarindaki

fazlaligin karsiliginin bulunmayisinin faiz siiphesini dogurdugunu sdylemislerdir.



Bey’u’l-inenin caiz olmadigim1 kabul eden Malikiler, zahiren mesru goriinen
bu fiillerin ribaya sebebiyet verdiklerini sdyleyerek sedd-i zerai yoluyla akdin caiz
olmadig1 sonucuna varmiglardir. Malikiler ayrica taraflarin faize ulagsma niyetlerinin
bu islemin sonuglarina bakilarak anlasilabilecegini de kabul ederler. Hanbeliler ise,
vadeli satilip pesin olarak geri satin alinan mal ile taraflarin haram kilinan faize
ulagmak istediklerinin agik oldugunu sdyleyerek bu hukuki islemin batil oldugu
sonucuna varmislardir. Safil hukukcgular, akdin kurulus ve sihhat sartlarinin
bulunusu, islemin celi kiyasa uygunlugu ve fasit sart tasimamasi sebebiyle zahiren
caiz oldugunu kabul etmislerdir. Bu islemi tesis eden taraflarin niyetinin, kendi
beyanlar1 digsinda bilinemeyecegini soyleyerek sekil sartlart tamam olan akdi gecerli

kabul etmiglerdir.
1.3. Satim Akdinin Unsurlar
1.3.1. Satim Akdinde irade Beyam

Satim akdi icab ve kabul ile kurulur. icab ve kabul, sézlii (lafzi) olarak veya bu
anlama gelen teati yoluyla gergeklesir. Hilkmiin baglandigi rizayr gosteren bu
delaletlere irade beyan1 adi verilir.

[rade beyanin haberi degil, insai tarzda olmas1 gerekir. Ciinkii satim akdi talep
iceren (insai) bir tasarruftur. Insilik ise, ser’i belirleme ile bilinir. Arapca gegmis
zaman (mazi) kipi ihbari olmasina ragmen seriat koyucu tarafindan biitiin akitler i¢in
ingai kabul edilmistir. Bu bakimdan mazi kip ile akit kurulmus olur. Bu bakimdan
haber vermek (ihbar) icin konulan ifadeler de insa anlaminda kullanildiginda
kendisiyle satim akdi kurulur. Ifadenin ingai oldugu, dilde talep ifade eden kipler ile
kurulmus olmasinin yani sira ifadenin baglamindan da elde edilebilir.

Satma veya satin alma anlaminda kullanildigi baglamdan anlasilan “bunun
karsiliginda raz1 oldum”, “sunun karsiliginda sana verdim” ve “sunun karsiliginda al”
gibi ifadeler ile de satim akdi kurulabilir. Ciinkii akitler bakimindan esas olan lafiz
degil anlamdir. Mecelle bu hususu “Ukudda itibar mekasid ve meaniyedir. Elfaz ve
mebaniye degildir” (Mecelle, md. 3.) seklinde diizenlemistir.

Arapgada satim akdinin kurulmasi i¢in kullanilan fiil kipi ge¢mis zaman
(mazi) kipidir. Tiirkge bakimindan simdiki zaman ve ge¢mis zaman kipi tasiyan
ifadeler ile akit kurulur; ¢ilinkii bu zaman kipleriyle insai anlam kesinlik tasiyacak

sekilde sabit olur. Ancak gelecek zaman kipinin insal olmast miimkiin degildir. Cilinkii



gelecek zaman ifadesi vaat niteligindedir. Bu nedenle gelecek zaman kipi tasiyan
climlelerle satim akdinde irade beyan1 yapilmaz.

Emir kipinin icap ve kabulde kullanilmasinin miimkiin olup olmadig:
hususunda mezhepler arasinda goriis ayriligi bulunmaktadir. Hanefi mezhebi emir
climleleri ile irade beyanin yapilamayacagini diger {i¢c Ehlistinnet mezhebi ise bunun
miimkiin oldugunu kabul etmislerdir.

Hanefiler emir sigasinin irade beyaninda kullanilamayacagini, bu kipin
vekaleti igermesine baglamaktadirlar. Hanefilere gore, “su mali bana sat” diyen kisi
sanki “bana vekaleten su malin1 bana sat” demis gibidir. BOyle olunca satici, miisteri
adina vekaleten icabta; kendi adina da asaleten kabulde bulunmus olmaktadir. Bu
sekilde bir kisi akdin her iki tarafini iistlenmis olmaktadir. Mecelle baglamin simdiki
zamani gerektirmesi (iktiza) halinde emir kibi ile yapilan satim akdinin kurulmus
oldugunu kabul etmektedir. (Mecelle, md. 172).

Emir kipi, ifadenin dogru anlasilmasi i¢in takdir edilmesi gereken bir anlam
(iktizaen) ile irade beyanini (icab-kabul) gosteriyorsa, bu durumda bu ifadeye icap ve
kabul baglanabilir. Ornegin, bir kisi birine “falan malin1 1000 lira karsiliginda benden
sadaka olarak ver” derse, sahih bir anlamin ¢ikmasi i¢in “malini1 senden 1000 liraya
satin aldim” ve “bu satin aldigim mali sadaka olarak ver” seklinde anlasilmasi lazim
gelir.

Irade yiiz yiize beyan edilecegi gibi giyabi olarak da yazisma, el¢i gdnderme,
telefon gibi araclarla da yapilabilir. Dilsizin 6zel isaretleri kurdugu akit sahihtir.
Yazarak akit kurmasi da caizdir. Ancak bir giinliigiine dili tutulan bir kisinin isaretle
akdi caiz degildir. Clinkii isaret lizerinde uzlasilmis ve malum oldugu zaman muteber
olur.

Hanefi hukukcgulara gore, teatl yolu ile satimda icab ve kabul ile amaglanan
rizaya delalet anlam1 bulunmaktadir. Bu nedenle gerek degerli gerekse basit seylerin
teati yoluyla satimi caizdir.

Tamamu tek akit ile satilan bir mal hakkindaki icab1 saticinin malin bir kismi1
ile veya miisterinin bedelin bir kismiyla kabul, akdin (satka) boliinmesi yoluyla
digerinin rizasinin yok olmasi sebebiyle gegerli degildir. Ancak satisa konu malin her
bir pargasinin bedelinin belirlenmis olmasi, bu kural kapsamina girmez; ¢linkii bu
durumda esasen birden fazla akit (satka) kurulmus demektir.

Islam’mn ilk doneminden itibaren kabul gordiigii i¢in Amanin satim akdinin

tarafi olarak irade beyan etmesi caizdir. Bu husustaki asil Hz. Omer’in rivayet ettigi



Habban b. Munkiz hadisidir. Hz. Peygamber ona “alis veris yaptiginda, aldatma yok
ve benim i¢in ii¢ giin muhayyerlik vardir, de” buyurmustur. Bu zat ama idi. Yine
vekalet vermesi caiz olan kisinin bizzat akde taraf olmasi da caizdir. Boyle bir kisi
icin gorme muhayyerligi hakki sabit olur. Satin aldig1 mala dokunmasi, koklamasi,

tatmasi veya akarin vasiflarinin ifade edilmesiyle amanin muhayyerligi sona erer.
1.3.2. Satim Akdinin Konusu

Satim akdinin konusu maldir. Malin kapsami Islam hukukgulari tarafindan ele
alinip incelenmistir.

1.3.2.1. Mal (Mebi’)

299

Satim akdinin konusuna mal denir ki klasik fikih literatliriinde buna “mebi
ad1 verilmistir. Satim akdi bakimindan mal, insanlarin Orfiinde alinip satilan ve
hukuken/ser’an kendisine kiymet atfedilen maddi esya menfaat ve haklardir.

Klasik Hanefi igtihadi mali1 insanlar arasinda degeri olan maddi varliklara 6zgii
kilmissa da sonraki Hanefiler Osmanli’nin ¢ikardigr “Usul-1 Muhakeme-i Hukukiyye
Kanunu”nun goriildiigii izere tedaviilii alisila gelmis hak ve menfaatlerin miitekavvim
mal kapsamina dahil etmislerdir. (Mad. 64)

Maliki, Safii ve Hanbelilere gore ise mal, dinen ve hukuken yararlanilmasina
izin verilen iktisadi degeri olan seylerdir. Bu yaklasim bi¢cimi menfaat ve haklar1 da
mal kapsaminda gormiistiir.

Iktisadi, teknolojik ve toplumsal gelismeler mal anlayis: {izerinde etki etmekte
ve bircok yeni iktisadi degerin (mal) ortaya c¢ikmasina yol agmaktadir. Bunun
sonucunda telif hakki, patent hakki, ticari unvan, ticari plaka, ¢esitli gazlar mal olarak
deger gormektedir. Bu gelismelerin sonucunda Islam hukukuna gére mal, iktisadi
degeri hukuken/ser’an taninan esya, menfaat ve haklardan olusmaktadir.

Kendilerinden mesru bir yol ile faydalanilan bir mali satmak caizdir. Bu
nedenle kopek, pars/jaguar ve egitilmis olsun olmasin yirtict hayvanlar1 satmak
caizdir. Ciinkii bu hayvanlar bekg¢ilik ve avcilikta kullanilmaktadir. Bunlari satimi caiz
oldugu icin vasiyet lehdarinin ve varisin miilkiyetine de intikal eder. Haserat, yilan,
akrep, keler, kirpi vb. satimi1 caiz degildir; ¢iinkii bunlardan yararlanilmaz. Ebu Yusuf
saldirgan kopeklerin (us8d @&ll) satiminin caiz olmadigimi sdylemistir. Fil satis1 da
caizdir. Maymunun satig1 hakkinda Ebu Hanife’den iki goriis vardir, sahih goriis caiz

oldugudur: ¢iinkii onun derisinde yararlanilir. Ebu Hanife yenge¢, kaplumbaga ve



kurbaganin canli olarak satisini caiz gdrmiistiir. Insanlarm ihtiyacindan dolay: siiliik
satimi da caizdir.

1.3.2.1.1. Malin (Mebi’in) Belirli Olmast

Satim akdinin konusu olan malda bilinmezligin (cehalet) bulunmamasi lazim
gelir. Klasik dénem Islam hukukcular1 satim akdine konu olan malmn kiyemi veya
misli olusu bakimindan bilinmezligi (cehalet) ortadan kaldiracak sartlart tespit
etmislerdir. Piyasada benzeri ve esiti olmayan kiyemi bir maldaki bilinmezlik
(cehalet) tayin ile ortadan kalkar. Ta’yin malin gdsterilmesi, vasiflarinin zikredilmesi
gibi yollarla olur. Misli mallar ise cinsi, miktar1 ve vasfinin belirlenmesi ile muayyen
hale gelir. Bir satim akdinde kendisine isaret edilerek gosterilen bir malin miktarinin
bilinmesine ihtiya¢ yoktur. Ciinkii isaret ile mal hakkindaki cehalet/bilinmezlik
ortadan kalkmistir ve bu durum taraflar arasinda tartismaya yol agcmaz. Hazirda
olmayan bir mal eger hacim Olciisii (keyli), agirlik Olglisii (vezni) veya benzer
biiylikliikteki sayilan (miitekarib) bir mal ise numunesinin goriilmesi tamamini
gormek gibidir. Eger mal numuneden farkli ¢ikarsa ayip muhayyerligi bulunur. Eger
elbise ve hayvan gibi numune ile bilinmeyen bir mal ise saticinin ihtilafi ortadan
kaldirmak igin biitiin vasiflarin1 ifade etmesi gerekir. Bu durumda ise miisteri igin
gorme muhayyerligi hakki bulunur.

Keyli veya vezni bir mali cinsleri farkli oldugunda olcerek, tartarak veya
toptan pesin satisi caizdir. Ornegin Yiyecek ve hububatin para cinsinden bir semen ile
veya kendi cinsinin disindaki bir sey karsiliginda 6l¢ii ile veya toptan satis1 caizdir.
Kendi cinsinden olmayan bir sey karsiliginda satis1 “cinsleri farkli oldugunda pesin
olduktan sonra dilediginiz gibi satin” hadisinden dolay1 caizdir. Kendi cinsinden bir
sey ile toptan satis1 ise riba ihtimalinden dolay1 caiz degildir.

Mebi’in Olciisii bilinmeyen bir kap veya agirligt bilinmeyen bir tas ile
tartilarak satilmasi caizdir. Bunun nedeni bu araglar ile 6l¢iilen ve tartilan mal bilinir
hale gelerek insanlar arasinda ihtilafa neden olmamasidir. Bu satimda mal pesin
olarak teslim edilmektedir. Bu 6l¢ii ve tart1 araglarinin, islemin gergeklesecegi siire
icerisinde helak olmasi ise nadir bir durumdur. Selem akdinde ise malin teslimi
sonradan gergeklestigi i¢cin miktari bilinmeyen Ol¢li ve tartilar ile satilmasi caiz
degildir. Malin teslim zamanina kadar bu tart1 araglar1 helak olabilir.

Her bir olcegi (kafiz) bir dirhemden olmak {izere bir y18in yiyecek (taam)
satilirsa, Ebu Hanife’ye gore, yiginda kag 6l¢egin oldugu ifade edilme (tesmiye) veya



mecliste Olctilerek belirlenmedikge, sadece yiginin bir 6lgegi hakkinda satis caiz olur.
Ona gore, mal (mebi’) ve bedelin (semen) bilinmezliginden (cehalet) dolayr akdin
biitiiniine dondiirmekte zorluk vardir. Bu nedenle bilinen en aza akit dondiiriiliir.
Ancak mecliste dlgeklerin toplam sayis1 ifade edilirse akit tamami hakkinda caiz olur.
Bu, “falan kisinin biitiin dirhemleri benim iizerime borgtur” diyen bir kisinin ikrar1
gibidir ki, yaptig1 bu ikrar sebebiyle mukirr, icma ile yalnizca bir dirhem borg¢lu kabul
edilir. Ebu Yusuf ve Muhammed’e gore ise, bu akit her sekilde de caizdir. Ciinkii
cehaleti gidermek taraflarin elindedir. Bu tipki bir kisinin iki kéleden birini miisterinin
muhayyer olmasi sartiyla satisina benzer. Sonra Ebu Hanife’ye gore bir olgek
hakkinda satis caiz olduguna goére, miisterinin {izerinde anlasilan akdi bélme hakki
(muhayyerlik) var demektir. Mecliste Olciilmesi veya Olceklerinin tamamini ifade
edilmesi de boyledir. Ciinkii malin miktar1 bu sekilde an itibariyle bilinmis olur ve
tipk1 satim aninda gormedigini gordiiglinde muhayyer olusu gibi miisterinin
muhayyerlik hakki olur.

Ebu Hanife, biiyiikliikleri farkli adedi mallar da dahil olmak iizere kiyemi
mallarin birim fiyat esasi ile tamammin satimimi caiz gérmez. Ornegin bir kisi bir
koyun siirlistinii her koyun bir dirhemden olmak {izere satarsa, Ebu Hanife’ye gore
satim akdi hepsi hakkinda fasit olur. Her arsimi (zird’) bir dirhem olmak iizere ve
toplam kag arsin oldugunu ifade edilmeksizin uzunluk Sl¢iisii (arsin) ile elbise satarsa
satim akdi fasittir. Buiytikliikleri farkli adedi mallarin satim1 da bdyledir. Ebu Yusuf
ve Muhammed’e gore biitlin hakkinda satis caizdir. Ebu Hanife’ye gore bu tiir
satiglarda esasen akit bire (en aza) dondiiriiliir. Ancak burada satisa konu olan koyun
ile elbise arasindaki farklilik (kiyemi oluslar1) sebebiyle akit en az1 hakkinda da caiz
olmaz. Bir yiginin bir 6l¢eginin satis1 ise, yigini olusturan mal arasinda farklilik
bulunmamasi sebebiyle caizdir. Bu mallarin birimleri arasindaki farkliligin (tefavut)
ihtilafa yol agabilmesi sebebiyle akdin konusu meghul gibi olmus olur. Eger hacim ve
agirhigin yekiiniinii veya saymin toplamini1 sdylerse tamami hakkinda akit kurulmus
olur; ¢linkii bu sekilde cehalet ortadan kaldirilmis olur.

Bir y18in yiyecegi, bin “kafiz” olmasi sart1 ile satin alan kisi, y18in Sl¢iiliip
daha az oldugu ortaya ¢ikarsa muhayyer olur; dilerse mevcudu bedeldeki hissesi
oranina gore satin alir, dilerse satim akdini fesheder. Miisterinin muhayyerliginin
nedeni iizerinde anlasilan akdin (satka) boliinmiis olmasi sebebiyle miisterinin

mevcuda rizasimin olmayisidir. Bu yiyecek yigimi olgiildiiginde sdylenen miktardan



fazla ¢ikarsa fazla miktar saticiya aittir. Clinkli satig belirli (muayyen) bir miktar
iizerinde meydana gelmistir, miktar ise vasif degildir.

Bir kimse bir elbiseyi on arsin (zira’) olmasi sart1 ile on dirheme veya bir
araziyi yliz zira’ olmasi sarti ile yiliz dirheme satin alir ve her ikisinin de eksik oldugu
ortaya ¢ikarsa miisteri, bedelin tamamui ile mal1 satin almak veya akdi feshederek terk
etmek arasinda muhayyerdir. Yukaridaki durumdan farkli olarak buradaki “zira’”
malin birimi olmaktan ziyade “vasif” niteligindedir. Yani “zira’” elbise i¢in bir
vasiftir. Elbisenin enini ve boyunu gosterir. Vasfin, hayvanlarin organlar1 6érneginde
oldugu iizere, “semen”de belirlenmis bir karsili§1 yoktur. Bu sebeple dnceki konudan
farkli olarak miisteri mali (mebi’) bedelinin (semeni) tamamin1 6deyerek satin alir.
Onceki durumda ise, her miktarm (6lgek) karsiliginda bir miktar semen yer aldig1 igin
miigteri, mevcut mali hissesi oraninda satin almasi caiz olmustur. Bu durumda ise
vasif konumunda olan Sl¢iiniin bulunmayis1 anlasmaya konu seyin degismesine yani
vasfin yitirilmesine yol agcmustir. Vasif farklilig1 sebebiyle bedelde belirli bir farklilik
olusturmak miimkiin olmamakla birlikte, ifade edilen vasfin bulunmayisi rizayi
ortadan kaldirdig1 i¢in miisteriye fesih hakki taninmistir.

Eger bu mallar akitte ifade edilenden fazla ¢ikarsa fazlalik miisteriye aittir,
saticinin muhayyerligi yoktur. Ciinkii bu fazlalik, ifade edildigi gibi miktar degil,
vasiftir. Saticinin ayipli olarak sattig1 bir malin ayipsiz ¢gikmasi gibi degerlendirilir ve
saticinin muhayyerlik hakki olmaksizin fazlalik miisterinin olur.

Bir kimse yliz arsin (zira’) miktarindaki bir ev veya hamamin on arsinlik
kismin1 satin alirsa bu satim akdi Ebu Hanife’ye gore fasittir. Ebu Yusuf ve
Muhammed’e gore ise caizdir. Eger yiiz hisseden on hisseyi satin alirsa hepsine gore
caizdir. Imameyn on ziray1 yiiz hissenin yiizde onu gibi kabul etmislerdir. Ebu Hanife
ise, zira’ i kendisiyle Ol¢ciilen seyin adi oldugunu ve zira’in kapsadigi sey icin istiare
yoluyla kullanilmistir. Bu ise sayi degil, muayyendir. Buradaki satista ise satin alinan
yer payin aksine malum degildir.

Belirli olmayan bir {irtinii (bah¢enin meyvesi gibi) satip belirli bir 6l¢egini
satistan istisna etmeyi Hanefi hukukgular, istisnadan sonra geri kalanin mechul hale
gelmesi sebebiyle caiz gérmezler. Malikiler bunu caiz gérmiislerdir. Bir bahgenin
agaclarindaki meyveyi satip belirli birkag agaci istisna etmeyi ise caiz gormislerdir.
Merginani bu goriisiin Muhammed es-Seybani’nin rivayeti ve Tahavi’nin goriisii
oldugunu kaydettikten sonra Zahru’rivayeye gore bu sekildeki satisin caiz olmasi

gerekir, demektedir. Cilinkii asil olan tek basina akde konu olmasi caiz olan seyin



akitten istisna edilmesinin de caiz olmasidir. Bu sekilde buradaki istisna hayvan
satisinda organlarini istisna etmekten farkli olur. Canli hayvanin organlari tek
basina satmak caiz olmadigi gibi akitten istisna edilmesi de caiz degildir.

Hanefiler, bagsaktaki bugdaym ve kabuktaki baklanin, pirincin ve susamin
satisini caiz kabul etmislerdir. Safii ise yesil baklanin, ceviz ve badem ve fistigin ilk
kabugunda satilmasin1 caiz gormemistir. Basaktaki bugdaym satis1 hakkinda da
Safii’den iki goriis aktarilmistir. Safi1, akdin konusunun kendisinde fayda olmayan bir
seyle gizli oldugu gerekgesine dayanmistir. Bu sekildeki satisi toprakla karisik altinin
satisina benzetmistir. Hanefiler ise Hz. Peygamber’in hurmay1 kizarincaya, basagi
beyazlasincaya kadar satmayi1 yasakladi. Bu asamadan sonra ise yararlanilabilen
taneyi satmak caizdir. Toprakla karisik altinin satiginin cinsi ile satiginin caiz olmayisi
riba siiphesi nedeniyledir. Bu sebeple cinsinden bagka bir seyle satilirsa caiz olur.
Basak ve kabuktaki hububatin kendi cinsi ile satis1 da riba siiphesiyle caiz degildir;
¢linkii basakta hububatin miktari bilinmez.

Hanefilere gore yiyecek olarak veya hayvan yemi olarak faydalanilabilen
meyvenin olgunlagsmadan satisi caizdir; ¢linkii bu durumdaki meyve miitekavvim mal
kabul edilir. Eger faydalanilabilir degilse miitekavvim mal olmadigindan satis1 caiz
degildir.

Hanefi hukukgular miirGr hakkina konu olan yolun satis ve hibesinin caiz
oldugunu, mesil hakkinin ise satisinin caiz olmadigmni kabul etmislerdir. Bunun
sebebinin yolun, eni ve boyu bilinen bir toprak parcasi olmasi sebebiyle malum
olmasi, mesilin ise suyun aktig1 bir yer olup azalip ¢ogaldigi i¢in mechul olmasi
oldugunu ifade etmislerdir.

Mali teslim saticinin yiikiimliiliigii oldugu i¢in 6l¢ii ve tartt masraflari saticiya
aittir. Bedeli (semen) teslim ylikiimliiliigli miisteriye ait oldugu icin onu tartma ticreti
de miisteriye aittir. Bir bedel ile bir mal satin alindiginda 6nce miisteri bedeli dder.
Ciinkli miisterinin hakki malda belirli hale geldi. Bedelin (semen) 6nce 6denmesi
gerekir ki saticinin hakk: da esitlik saglayacak sekilde kabz ile belirli (muayyen) hale
gelsin. Ciinkii bedel tayin ile belirli hale (taayyiin) etmez. Malin mal ile veya semenin
semen ile satis1 halinde birlikte teslim etmeleri gerekir. Ciinkii belirlenmenin
(teayyun) varligr ve yoklugu bakimindan esittirler. Bu nedenle birini digerinin oniine
gecirmeye gerek bulunmamaktadir.

Menkul bir malin kabzdan 6nce satimi caiz degildir. Ciinkii Hz. Peygamber

“kabzedilmeyen seyin satimini yasakladi” Bu malin teslim almmmadan satimin



yasaklanmasinin sebebi telef olma ihtimalinin bulunmasi ve akdin malin tesliminin
imkansizlagsmasi sebebiyle infisah etmesidir. Bu sekilde garar olusmus olur. Bunun
gibi telef olmasi halinde akdin infisah olmasina yol acan her sey sulhun bedeli ve
icare bedelinin satimi caiz degildir. Telef olmasi halinde akdin infisah etmedigi
mallarda teslimden Once tasarrufta bulunmak caizdir. Mehir, muhalaa, kan bedeli
hakkinda yapilan sulhun bedeli ise teslim alinmadan tasarruf edilmesi caizdir. Cilinkii
bunda garar bulunmamaktadir.

Akarin ise kabzedilmeden satimi caizdir. Muhammed es-Seybani hadisin
mutlak olusu ve ona kiyasla akarin teslimden oOnce sattmimin caiz olmadigim
sOylemislerdir. Ebu Hanife ve Ebu Yusuf’a gore akar arsadir ve genellikle telef
olmaz. Bu nedenle infisahtan dogan garar akarda olusmaz. Ancak eger akar deniz
kenarinda veya yamagcta olursa telef olma ihtimali tagidigindan kabzdan 6nce satimi
caiz olmaz.

1.3.2.1.2. Mebi’e Ddhil Seyler

Bir satim akdinde, hukuki islemin konusunu olusturan mal ve esyayla siki bir
bag1 olan seyler ile 6rfen ve lafzen bu esyanin kapsamina giren her sey akit esnasinda
ifade edilmese de akde dahildir.

Buna gore akdin konusunun kapsamini biri lafiz diger 6rf olmak {izere iki sey
belirlemektedir. Akdin konusunu gosteren lafzin kapsami, dildeki konulusu ve
kullanilis1 ile tespit edilir. Bu baglamda bir kisi Arapcada “dar” olarak tabir edilen bir
miilk satin alirsa evin binasi ve arsasi birlikte satisa konu olmus kabul edilir. Ciinkii
“dar” sinirlart belirlenmis bir arsa igerisinde ahiri, tuvaleti ve agaglart bulunan
miistakil binadir. Zeytinlik satisinda ifade edilmese de zeytin agaclar1 satisa dahildir.
Ciinkii dilde zeytinlik zeytin agaci bulunan araziye verilen bir isimdir.

Mal ve esyanin parcasi/ciiz’ii sayilan seyler akde dahildir. Ornegin evin kilidi
ve kilidin anahtari, siit ineginin emen yavrusu satilan seyi parcast olmast bakimindan
akde dahildir. Mal ve esyaya bitisik veya siki bir bag1 olan seyler akit esnasinda ifade
edilmese de akde dahildir. Bu baglamda satilan bir evin kapilari, arazinin agaclar
akit esnasinda belirtilmese dahi satisa dahil olur. Ciinkii agaglar, arsaya sikica bagh
olan bina gibi araziye sikica baglidir. Bunun gibi evin gdbmme dolaplari, i¢ bahgesi,
sokaga agilan yolu da satisa dahildir.

Satilan seye (mebi’) siki bir sekilde bagli olmayan ve orfen mebiin ciizii

sayllmayan seyler ise akit esnasinda belirtilmemisse akde dahil degildir. Buna satilan



arazide mevcut olan ekin, agacin lizerindeki iiriin, ev satisinda gdbmme olmayan
dolaplar, kanepeler vs. akit esansinda ifade edilmemisse akde dahil degildir. Bu
ornekler arasinda saydigimiz ekin, kalict olmak iizere degil, ayrilmak {izere araziye
bitigmistir. Satis esnasinda agacin iizerindeki iirlin de ekin gibidir. Agacin {irlinii
agaca bitisik olsa da siirekli kalmasi i¢in degil, toplanmas1 i¢indir. Hz. Peygamber,
“kim hurma agaci bulunan bir arazi satin alirsa, satin alan sart kosmadikga iiriin
saticiya aittir” buyurmustur. Saticinin bunlar toplayarak mali miisteriye teslim etmesi
gerekir.

Mebiye bagh olarak dahil olan seyler i¢in semen arttirilmaz. Dolayisiyla bu
parca teslimden evvel calinsa, tazmin gerekmez. Akid aninda zikredilen seylerin akde
dahil olacag: tabiidir. Akidden sonra, kabzdan evvel mebide hasil olan semereler ve
fazlaliklar miisterinindir. Dolayisiyla satilan hayvanin kabzdan evvel dogan yavrusu
miisterinindir.

1.3.2.2. Semen

Akdin iki karsiligindan (1vazeyn) biri olan bedel (semen) mutlak olarak ifade
edildiginde miktar ve sifatinin bilinmesi akdin sihhati i¢cin gereklidir. Ciinkii bedelin
borglu tarafindan teslimi alacakli tarafindan teslim alinmasi akitle zorunlu (vacib) hale
gelir, semen hakkindaki bu cehalet ise taraflarin ihtilafa diismelerine sebep olur ve
teslime engel olur.

Bir satim akdinde semen mutlak olarak ifade edilmisse iilkenin galip 6deme
araci olan para oldugu kabul edilir. Eger galip olmayan ¢esitli 6deme araglar1 (para)
mevcutsa, biri taraflarca belirlenmedikge akit fasit kabul edilir. Bir paranin galip
olmasi halinde mutlak ifade tartisma dogurmadig1 igin akit sahihtir. Ikinci durumda
ise, paranin cinsinin belirlenmemesi ihtilafa yol agacag i¢in akit fasit olur. Fakat bir
iilkede c¢esitli degerlerdeki mallar i¢in farkli paralarin kullanilmasi orf haline gelmisse
ifade edilmese de drfen bilenen para satim akdinin bedeli kabul edilir. Ornegin dinar,
dirhem ve fiilus seklinde ii¢ para yaygin olan bir yerde “bu evi veya elbiseyi ya da
karpuzu yirmiye aldim” diyen kisinin evi dinar, elbiseyi dithem ve karpuzu fiilus tiirii
bedel ile satin aldig1 kabul edilir.

Akdin bedelinde (semen) teslimden Once tasarrufta bulunmak caizdir; ¢iinki
teslim alinmamis olsa da bedel {izerinde miilkiyet meydana gelmistir. Diger taraftan
semen belirleme (tayin) ile belirginlik (teayylin) kazanmadigi i¢in semenin teslimden

once satimindan infisah Zarar1 olusmaz.



Bedel ve malda (sil’a) artirnm yapmak, bedel (semen)de indirim yapmak
caizdir ve yapilan indirim ve artirim akdin aslina ilave olur. Pesin alarak kurulan bir
akdin bedeli daha sonra vadelendirilebilir, sahihtir. Bu saticinin hakkidir, alacagini

iskat edebilecegi gibi tecil de edebilir.
1.4. Satim Akdinin Hiikmii

Satim akdinin hiikmii miilkiyetin intikalidir. Miisteri i¢in malin; satic1 i¢in
bedelin miilkiyeti akdin kurulmasi ile sabit olur. Eger satim akdi taraflarin
muhayyerlik hakki bulunmayan kesin (bat) bir satis niteliginde ise akdin kurulusu ile
birlikte hiikkmii sabit olur. Eger yiirlirliigli daha sonra verilen onaya (icazet) bagl

(mevkf) bir satis ise hiikkmii icazetten sonra sabit olur.
1.5. Satim Akdinde Sartlar Ve Muhayyerlikler

Satim (bey’) akdinin sarta ta’liki ve zamana izafesi sahih degildir. Ornegin,
“paran olursa/hava diizelirse bu mali sana sattim” seklinde sartla kayitlamak veya
“aybasindan itibaren bu mali sana sattim” seklinde zamanla kayitlamak (izafe etmek)
seklindeki satim iglemi (bey’ akdi) gecerli olmaz.

Hanefi hukukgular, taraflarindan birinin icapta bulunmasi halinde diger tarafin
“kabul /meclis muhayyerligi” oldugunu; heniiz kabul ger¢eklesmeden icapta
bulunanin baskasinin hakkindan hali olan icabindan “riicu muhayyerligi”
bulundugunu kabul etmislerdir. Hanefilere gore kabulden 6nce hangi taraf meclisten
ayrilirsa icap sona erer. Diistinme ihtiyac1 sebebiyle meclis uzatilabilir, bu durumda
meclis bir birinden ayrilmis durumlarm toplami olur. icapgmin bagkasmin hakkim
iptal etmemek i¢in riicu hakki vardir. Miisterinin malin bir kismini kabul etme hakk1
yoktur. Ciinkii bu akdin boliinmesi (tefriku’s-safka) olur ve saticiya zarar verir.
Taraflardan hangisi kabulden 6nce kalkarsa icap iptal olur. Cilinkii bu icab1 kabul
etmemek ve rizanin bulunmadiginin delilidir. Meclis birligi igerisinde icab ve kabul
gerceklestiginde ise satim akdi baglayici (lazim) hale gelir ve “ayip” ve “gdérme”
muhayyerligi disinda bir muhayyerligi bulunmaz. Bu durumda taraflarin birine fesih
hakki tanimak digerinin hakkini iptal sonucu dogurabilecegi icin zarar vermektir.
Satim akdi yapanlarin ayrilmadik¢a muhayyer oldugunu haber veren hadis kabul
muhayyerligine hamledilmistir.

Safii, icab ve kabul ile satim akit kurulduktan sonra taraflardan her biri i¢in

meclis muhayyerligi hakkinin bulundugu goriisiindedir. Safii bu hususta, “alis veris



yapan iki taraf ayrilmadik¢a muhayyerdir” (B & o L Jall gllidl)  hadisine
dayanmiglardir. Hanefiler ise, bize gore akdi tek tarafli fesh etmede baskasinin
hakkinin iptali bulunmaktadir ki bu caiz degildir. Diger taraftan hadis kabul
muhayyerligini seklinde yorumlanabilir. Zaten hadiste de buna isaret edilmektedir;
clinkli “alis veris yapan iki kisi” ifadesi islemin kuruldugu hali gostermektedir.
Hadiste gegen ayrilma da sozlerinin farklilagsmasina hamledilebilir demislerdir.

Satim akdinde bedelin pesin veya ddeme zamani belirli olursa vadeli olarak
satis yapilmasi caizdir. Bedeli pesin veya vadeli olmasinin caiz olusu “Allah satimi
caiz kild1” ayetinin mutlak olusu ile Hz. Peygamber’in bir Yahudi’den zirhini rehin
vererek belirli bir vade ile yiyecek satin almis olmasidir. Vadeli satista 6deme

zamanin belirlenmesi nizaya yol acan cehaleti ortadan kaldirmak icin gereklidir.
1.6. Satim Akdinin Taraflarca Sonlandirilmas: (ikile)

Ikale, sahih olarak kurulmus bir akdin taraflarin rizasi ile feshedilmesidir.
Diger bir ifade ile ikale, “mali bir bedel karsiliginda icdb ve kabul ile miilkiyetin
naklidir” Ikile hakkindaki irade beyanlarinda meclis birligi sarti bulunmaktadir;
¢linki temlik anlami icermesi bakimindan satim akdine benzemektedir. Ebu
Hanife’ye gore biri gelecek zaman anlami tasiyan iki lafizla ikale kurulabilir.
Muhammed es-Seybani her iki iradeyi agiklayan lafzin ge¢mis zaman (mazi) kipi
tagimasi gerektigini sdylemistir. Ebu Hanife’ye gore ikale fasit sartlar ile batil olmaz,
Ebu Yusuf’a gore ise batil olur.

Ebu Hanife’ye gore, ikale akdi, onu kuran taraflar acgisindan fesih, ii¢lincii
kisiler agisindan ise yeni bir akittir, eger feshedilemezse batil olur. Ebu Yusuf’a gore
ise tiim taraflar acisindan yeni bir akittir. Eger yeni bir akit kilinamazsa fesh olur, o da
olmazsa batil olur. Muhammed es-Seybani’ye gore ise fesihtir. Eger fesih kilinamazsa
satim akdi kilinir, o da miimkiin olmazsa iptal olur. Eger satim akdinde mal (meb1i’)
teslim alinmamigsa biitlin Hanefi imamlarina gore ikale fesih konumundadir.
Teslimden sonra ise Ebu Hanife’ye gore ikéle fesih kabul edilir. Satici cins, vasif ve
miktar itibariyle ilk bedeli teslim etmek ile yiikiimli olur. Bedelde ziyade, noksan,
geciktirme ve degistirmeyi iceren sartlar batildir, ikdle akdi ilk bedel {izerine
kurulmus olur. Bunun nedeni ikdlenin mevcut akdin hiikiimlerini kaldirmak
anlaminda olmasidir, bu sebeple mevcut hiikkmii ortadan kaldirmasi gerekir. Talep
edilen ilave bedel ise feshedilen akitte yer almamaktadir. Bedele ilave yapilmasi

ancak malda bir ayibin meydana gelmesi halindedir. Bu fazlalik, malda olusturulan



ayibin tazmini konumundadir. Ilk bedelden daha azi karsiiginda ikale yapmak
caizdir. Ciinkii bu eksiklik miisterinin yaninda eksilen maldan diisiiriilen degere
karsilik gelmektedir. Diger bir ifade ile teslim edilen mal azaldig: i¢in karsiliginda
Odenen bedelde o oranda azalmistir. Malin tesliminden sonra yavrulamak seklinde
malda bir artis olursa, Ebu Hanife’ye gore, ziyade sebebiyle feshin imkansiz
olmasindan dolay1 ikéle batil olur. Ebu Yusuf’a gore bu durumda ikale caizdir; ¢linkii
yeni bir akit konumundadir. Muhammed es-Seybani’ye gore ise bedel hakkinda susar
veya ilk bedeli veya daha azin1 veya malda bir ayip meydana gelirse fesihtir. Eger
bedelin daha fazlasini, farkli bir cinsten olanini talep eder veya malda ziyade meydana
gelmisse feshe kabil olmamasi bakimindan yeni bir akittir.

Malik ve Safii’ye gore ise ikale yeni bir akittir. Bu noktadan hareket eden her
iki hukukgu, ilave bir bedel karsiliginda saticnin ikale yoluna basvurmasini gegerli
kabul etmislerdir. Miisterinin vadeli satin aldig1 bir mali ilave bir bedel 6deyerek ikale
yoluna gitmesi hususunda ise farkli goriislere sahip olmuslardir. Malik faizli isleme
vesile olabilecegi i¢in bu ikale tiirlinii gegerli saymamistir. Ona gore ilave bir bedel ile
ornegin 500 tl ilave 6deme ile 5000 tlI’ye satin aldigr siit inegini iade etmek isteyen
miisteri 5000 liralik bocunun 5500 lira olarak 6demistir. Bu ise nakdin vadeli satimi
manasinda oldugu i¢in caiz degildir. Buna karsilik Safii bu islemin caiz oldugunu
kabul etmektedir. Ona gore 5000 liraya vadeli satin aldig1 bir siit inegini ikale yolu ile
eski sahibine iade etmek ve parasini almak isteyen miisterinin 500 tl ilave vermek
istemesi, 5000 tl alacagi olan sahistan bir inegi 4500 tlI’ye alip 500 tlI’sini derhal
isteyen kisinin yaptig1 isleme benzemektedir. Buna gore sattig1 inegi geri alan satici
onu 4500 tI’ye saymis ve geriye kalan 500 lirasin1 da pesit olarak istemistir. Borg
olarak miisterinin zimmetinde olan nakde bir ilave olmamistir. Eger bu alis veris pesin
olarak kurulmus ise miisterinin 6dedigi ilave ile ikale talebinde bulunmasinin gecerli
oldugu hususunda bu mezheplerde goriis ayriligi bulunmamaktadir. Yalnizca Malik
bu kisinin iyne satisi yapan biri olmasi halinde mekruh olacagini soylemistir.

Ikalenin {iciincii sahis bakimindan yeni bir akit olmasi siif’adar hakkinda
ortaya ¢ikar. Ornegin bir kisi evini satar ve bu satis siif’adara siif’a hakk: verdikten
sonra satict ile misteri ikale ile akdi feshederlerse siif’adarin Oncelikli satin alma
hakki (siif’a) bulunur. Ziifer’e gore, ikéle, tiglincii kisiler hakkinda da fesih oldugu
icin suf’adarin bu hakki yoktur. Miilkiyetin bedel karsiliginda nakledilmesi
suf’adarlik hakkint dogurur. Mali bir bedel ile miilkiyeti nakletmek olan ikalede



suf’adarlik sebebi mevcuttur. Diger bakimdan taraflar suf’adarin hakkimi diisiirmek
icin ikale yoluna bagvurduklari i¢in buna izin verilmez.

Satim akdine konu olan mal tamamen telef olmussa ikale yolu ile akdi
feshetmek sahih olmaz. Malin (mebi’) bir kismi telef olmussa telef olan miktar kadar
ikaleye mani olur. Mevcut miktar lizerinde, telef olanin bedeli diisiilerek ikale
yapilabilir. Ciinkii bu durumlarda satim akdi varligin1 korumaya devam etmektedir.
Semenin telef olmasi ise ikaleye engel degildir. Satim akdinin mukayada tiiriinde
olmasi halinde bedellerden birinin telef olmas1 ikaleye engel olmaz. Ciinkd bu tiir
satim akdinde bedellerden her biri mal (mebi’) konumundadir. Hangisi telef olursa
olsun satim akdi varligin1 korumus olur. Telef olanin kiymeti veya misli iade edilir.
Bu satim akdinde her iki bedel telef olursa ikale sahih olmaz. Sarf akdinde ise her iki
bedel telef olmasi halinde ikale sahihtir. Sarf akdi ile mukayada akdinde ikale
bakimindan ortaya ¢ikan bu farklilik akdin urizda bedellere (esmen) degil, ayna

iligkilenmesi sebebiyledir. Ayn1 durum ikale bakimindan da gegerlidir.
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2. SARF AKDIi

2.1. Tanimi Ve Mesruiyeti

Sarf, cevirmek, savmak, care, nakletmek, altin parayr giimiis para ile
degistirmek, bir paranin digerine iistiin olusu anlamina gelen “s-r-f” (<_»=) fiilinin
mastaridir. Sarf igini meslek edinen kisiye “sarraf” veya “sayrafi” denilir, cogulu ise
“sayarif” ve “sayarife” seklinde gelir. Fikhi bir terim olarak sarf, her iki bedeli (1vaz)
semen olan satim akdidir.

Satim akdi gibi insanlarin ihtiyaglarin karsilamak i¢in mesru kilinmis olan sarf
akdi, faiz ile iliskilenmedigi siirece caiz bir muameledir. Ciinkii insanlarin diger

mallarin yan1 sira nakitlerin degisimine de ihtiyaclari bulunmaktadir.
2.2. Mahiyeti Ve Kurulusu

Klasik fikihta sarf akdi satim akdinin bir tiiri kabul edilir. Satim akdi esas

olarak malin miibadelesidir. Bu miibadele bir aynin bir ayn, aynin deyn, deynin ayn
veya deynin deyn ile degisimi

(miibadele) seklinde gergeklesir. /
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olmasidir. Bu islemi yapmak isteyen bir banka veya sarraf mallar1 toplayacagi ve
koruma altina alacagi depolara ve masrafli nakil araglarina ihtiyaci yoktur.

Sarf akdi yoluyla faizli islemlerin daha kolay gerceklestirilebildigini dikkate
alan Islam hukukgulari, bu akitteki degisimi, aynin ayn ile degisiminden daha titiz
kurallara baglama ihtiyaci duymuslardir. Sarraflik meslegini icra edenleri titiz
davranmaya yoneltecek uyarilarda bulunmuslardir.

Sarf akdi, mali muamele ehliyetine sahip kisiler tarafindan icab ve kabul ile
kurulan konusu nakit/para olan bir akittir. Unsurlar1 tamam olan bir sarf akdinin sahih
olarak kurulmasi i¢in asagidaki sartlar aranir:

1. Nakit/para kendi cinsi ile degistirildiginde esit; farkli cins ile
degistirildiginde fazlalik ile degisimi caizdir. Buna gore altini altin ile glimiisii glimiis
ile veya herhangi bir paray1 kendi cinsi olan para ile degistirildiginde esit degisim
gerekir. Altin ve giimiis kendi icerisinde degistirildiginde agirlik 6l¢ii birimiyle
tartilarak esit olarak degistirilirler. Capraz olarak degistirildiginde fazlalikla
degistirilebilirler. Giinlimiiz doviz islemlerinde her iilkenin parasi ayri cins kabul
edilir. Bu sebeple cinsler aras1 degisimdeki deger farkliliklari faiz kabul edilmez.

Altin altinla veya giimiis glimiisle degistirildiklerinde ayar farkliliklar1 (cevdet)
dikkate alinmaz. Bu ilke faizden kaginma hassasiyetinin geregidir. Buna gore 14 ayar
altin ile 24 ayar altin degistirildiginde ayar farki dikkate alinmaz. Bir kiilgenin,
islenmis bir esyanin veya darbedilmis (basilmis) paranin yaridan fazlasi altin ise altin
olduguna, giimiis ise glimiis olduguna hiikmedilir. Bunun sebebi, madensel 6zellikleri
veya islenme sekilleri bakimindan altin ve giimiise farkl1 madenlerin katilmasi yaygin
bir uygulamadir. Bu yiizden ayar farklilig1 dikkate alinamaz. Elbette kimse 100 gram
24 ayar altim1 14 ayar 100 gram altin ile degistirmeye razi olmaz. Bu durumda
yapilmasi gereken 14 ayar altin1 farkli cins bir nakit ile degistirdikten (sarf) sonra elde
ettigi nakit ile ihtiyaci olan 24 ayar altin1 satin almaktir. Bu sekilde fazlalik ribasindan
(riba’l-fadl) kacinilmis olur.

2. Bedellerin pesin olarak teslim (kabz) edilmesi gerekir. Bu hususta fikih
ekolleri arasinda ittifak bulunmaktadir. Hanefi ve Safiiler, akdin taraflarinin bedenen
ayrilmadan karsilikli teslimi gerceklestirmeleri halinde pesin teslim sartinin
gerceklestigini kabul ederler. Mélikiler ise, icab ve kabul ile akit kurulduktan sonra
karsilikli teslimin, bedenen ayrilmis olmasalar da mecliste geciktirilmesi halinde
akdin batil olacag goriisiindedirler. Bu meselede ortaya ¢ikan goriis ayriligr altin ve

giimiisiin satimin ancak “elden ele” (s 5 ¢ ¥)) olacagim1 haber veren hadisin



yorumuna dayanmaktadir. “Elden ele”yi meclisin sonu gibi genis yorumlayanlar
bedeni ayrilmayi, derhal teslimi anlayanlar akdin kurulusu ile karsilikli teslimi sart
komsgulardir.

3. Sarf akdinde bedellerin pesin kabzedilmesi sartinin sonucu olarak bu akitte
vade ve sart muhayyerligi gecerli degildir. Vade ve sart muhayyerligi ile kurulan sarf
akdi batildir; hi¢ kurulmamis olur. Lehine vade ve sart muhayyerligi hakki taninan
kisi, meclis sona ermeden bu sartlardan vazgegerse, heniiz akit olusmadan onu batil
kilan sartlar1 kaldirdigi i¢in akit sahih olarak kurulur.

Klasik sarf akdinin sahih olarak kurulabilmesi i¢in bu sartlarin gerceklesmesi
gereklidir. Giinlimiizde internet araciligi ile elektronik ortamlarda yapilan doviz
islemleri veya kart ile yapilan altin ve doviz iglemlerinde de bu sartlarin olugmasi
gerekmektedir. Bedellerin kaydi nitelikte de olsa taraflarin hesabina intikal etmesi
halinde yapilan sarf akdi sahih olur. Bu sebeple vadeli doviz ve altin iglemleri sahih
degildir.

2.3. Hiikkmii

Sarf akdi sahih olarak kuruldugunda diger satim akitlerinde oldugu gibi
miilkiyetin intikalini dogurur. Kabzedilmemis bedel (semen) iizerinde tasarrufta
bulunmak caiz degildir. Bu baglamda 50 gr 22 ayar altinin1 6000 TL’ye bozan kisi bu
bedeli (semen) kabzetmeden kendisiyle bir elbise satin alacak olsa bu satim akdi fasit

olur.

3. KARZ AKDIi

3.1. Tanimi Ve Mesruiyeti

Karz, kesmek anlamina gelen “K-r-d” (u=_8) fiilinin mastaridir. Bor¢ vermeye
karz adi verilmesinin sebebi, bu isi yapan kisinin malindan bir miktar1 kesip borg
isteyene vermesidir.

Karz kelimesi Tiirkceye borc kelimesi ile terclime edilir. Ancak borg, akdi
veya akit dis1 sorumluluk sonucunda olusan yiikiimliiliikler ile misli geri alinmak
iizere verilen mallar i¢in kullanilir. Fikih ilminde, akdi veya akit dis1 sorumluluk
sonucunda zimmette olusan borca deyn, yardim maksadiyla verilip misli geri alinan
borca ise karz adi verilmistir. Ancak nihayette karz da deyn kavraminin

kapsamindadir. Diger bir ifade ile deyn karzi kapsayan bir kavramdir.



Fikhi bir terim olarak karz, “bedeli iade edilmek sart1 ile bir seyin temliki”
olarak tanimlanmistir. Daha ayrintili bir tanmimi s$Oyle yapabiliriz: Tiiketilerek
yararlanilan bir malin gegici miilkiyetinin, mislini geri vermek sartiyla, nakli tizerinde

kurulan bir akittir.
3.1.1. Terimler:

Ikraz : Bor¢ verme

Mukriz : Borg veren

Miistakriz  : Borg isteyen

Mukraz : Borg¢ verilen mal/akdin konusu

Islam dini miiminlere genel olarak iyi/hayirl isler yapmay1 emretmis ve bunu
kurtulusa ermenin yolu olarak gostermistir. (el-Hacc, 22/77). Islam hukukculari
ihtiyag sahiplerini igerisinde bulunduklari gii¢ durumdan ¢ikmalarina yardimei olmay1
hayirl isleri 6giitleyen nasslarin kapsami i¢inde ele almiglardir. Bu 6zelligi itibariyle
de ihtiya¢ sahibine talep etmesi halinde bor¢ vermeyi mendub bir fiil olarak
degerlendirmislerdir. Ancak bor¢ verenin ve alanin 0zel sartlarina gore karz farkl
hiikiimler kazanir. Giicii yeten kisininin zaruret halindeki kisiye bor¢ vermesi ve boyle
bir kisinin talepte bulunmasi farz/vacip; haram islerde kullanacak kisiye bor¢ vermek
ve bu durumda bor¢ talep etmek haram; mekruh islerde kullanacak kisiye borg

vermek ve bu durumda talepte bulunmak mekruh olur.
3.2. Mabhiyeti

Hanefi hukukgular, bor¢ verilen malin misli daha sonra geri alindig1 i¢in karz
akdini ariyet akdi kapsaminda ele almis ve mecazi ariyet olarak adlandirmislardir.
Mecazi demelerinin sebebi, ariyet akdinde 6diing verilen malin kendisi geri alinirken
karz akdinde aslinin degil mislinin alinmasidir. Bu sekil benzerligine ragmen Hanefi
hukukgular, karz akdinin bor¢luya (miistakirizin) borcun “ayn”mi tiikketme hakki
vermesi sebebiyle ariyet akdinden farklilagtigi goriisiindedirler. Ariyet akdinde,
yalnizca ‘ayn’dan yararlanma miilkiyeti olusurken karz akdinde, borcun ayni
benzer/misli bir bedel karsiliginda miistekrize temlik edilmis olur. Bu 6zelligi ile karz
akdi temlik akdi niteligindedir. Karz olarak alinmis mal bor¢ verenin (mukriz)
miilkiyetinden ¢ikmakta ve kabzdan sonra miistekrizin miilkiyetine girmektedir.

Karz akdi, mukrizin verdigi bor¢ karsiliginda ilave maddi bir bedel talep

etmemesi sebebiyle bir teberru akdidir. Karz akdinin borgtan yararlanmak seklindeki



yarar1 miistekrize aittir. Mukriz ise teberruda bulunmustur. Akdin sona ermesiyle borg
verdigi malin mislini almis olsa da bu karsilikta bir eksiklik vardir. Bu eksiklik ancak
Allah’in sevabr ile giderilir. Karz verenin, bor¢ alanin zimmetinde sabit olan emsal
bedele malik olmasi sebebiyle karz akdi, bedelli (1vazli) akitler grubuna dahil
edilebilir. Bu benzerlige ragmen karz akdini bir miibadele akdi (1vazli) olarak
degerlendirmek yerinde olmaz. Ciinkii karz veren ve karz alan bu iliskiyi ticari bir mal
degisimi gerceklestirmek amaciyla yapmamaktadir. Aslinda 6zellikle mukrizin bu
akde ihtiyaci da yoktur. Miistakrizin ihtiya¢ duydugu mali veya finansmani saglamaya

yardimc1 olmak amacindadir.
3.3. Kurulusu

Hanefilere gore karz akdinin riiknii, diger akitlerde oldugu gibi, icab ve
kabuldiir. Diger mezhepler karz akdinin unsurlarini satim akdinde oldugu iizere
taraflar, akdin konusu ve siga seklinde tespit etmislerdir. Taraflarin bor¢ verme ve
almay1 kabul etme anlamina gelen bir sozleri ile karz akdi kurulur. Karz akdinde de
diger ivazli akitlerde oldugu iizere icab ve kabul gereklidir. Karz akdinin sahih olarak
kurulabilmesi i¢in akdin taraflarinda ve konusunda bazi sartlarin bulunmasi gerekir.

Karz akdinin kurulmasi i¢in bor¢ verenin (mukriz) teberru ehliyetine yani akil,
balig ve resid olmasi1 ve kendi malindan bor¢ vermesi gerekir. Mukrizin kendi
malindan bor¢ vermesi gerektigi sarti Hanefiler bakimindandir. Hanefiler, ehliyeti
kisith kisinin mali iizerinde tasarruf yetkisine sahip velinin ve vasinin veya temsil i¢in
yetkilendirilen vekilin kendilerine teslim edilen mallardan bor¢ veremeyecegi
goriisiindedirler. Karzi alanin ise mali akitler i¢in gerekli olan tasarruf ehliyetine sahip
olmas1 yeterlidir.

Karz akdi, kendisinden ancak tiiketme yolu ile yararlanilan mallar iizerinde
kurulan bir akittir. Bu mallar hacim 0l¢ilisii (mekilat), agirlik dl¢iisii (mevzinat) ile
alinip satilan mallar ile biiytikliikleri birbirine yakin olup tane ile satilan mallar (el-
adediyyat el-mutekaribe)dir. Ancak bu 6l¢ii birimleri ile satilan mallarin karz akdine
konu olabilmesi i¢in piyasada benzeri/esitinin bulunmasi sarttir. Buna gére Hanefi
hukukgular, karz akdinin ancak misli mallar hakkinda kurulabilecegini kabul
etmiglerdir. Kiyemi mallarin karz akdine konu olmasmi ise, deger bigmedeki
farkliliklarin anlagsmazliga yol agacag gerekgesiyle kabul etmemislerdir. Diger hukuk
ekolleri ise selem akdine konu olan mallarin karz akdine de konu olacagi

goriisiindedirler. Ibn Teymiyye disinda hukuk ekolleri arasinda menfaatin karz



akdinin konusu olmayacagi lizerinde ittifak bulunmaktadir. Hanefiler, menfaatin mal
olmayisi, Hanbeliler, bunun 6rneginin bulunmayisi gerekcesiyle menfaatin karzin
konusu olmayacagini savunurlar.

Karz akdinin konusu olan malin tiiketilerek yararlanilan bir mal olmasi
gerekir. Tiiketilmeden yararlanilan malin, yararlanmasi i¢in talep edene verilmesi ile
kurulan akit bir ariyet akdidir. Buna gore bir bilezigi diiglinde takinmak {izere 6diing
almak ariyet olur. Bilezigi bozup bir ihtiyacin1 gidermek ve daha sonra mislini geri
vermek {lizere kurulan akit ise karz akdi olur. Karz akdinde malin miilkiyeti
mistekrize gegmekte ve yarar aynin tiiketilmesiyle meydana ¢ikmaktadir.

Karz akdi, hibe, ariyet, vedia, rehin ile birlikte ayni akitler i¢erisinde yer alir
ve tamamlanabilmesi i¢in akitlerin genel sartlarinin yani sira teslim (kabz) sartinin da
gerceklesmesi gerekir. Bu hiikiim karz akdinin, malindan bir miktar1 kesmek anlamina

gelen isminin gerekli kildig: bir sarttir.
3.4. Hiikmii

Karz akdinin hiikkmii bor¢ alinan malin (mukraz) miilkiyetinin miistekriz i¢in
sabit olmasidir. Bor¢ alinan malin mislinin ise mukriz i¢in miistekrizin zimmetinde
sabit olmasidir.

Karz akdinde mukrize herhangi bir yarar saglayan sartin ileri siirilmesi
halinde akit sahih olmaz. Ornegin 1000 lira bor¢ veren mukriz, miistekrizin kendisine
bir yemek yedirmesini veya bir hediye vermesini sart kosarsa bu sart akitte karsiligi
olmayan bir fazlalik olur. Hukukgular Hz. Peygamber’in “yarar getiren karzi
nehyetti”gini haber veren rivayete dayanarak karsiligi olmayan bu fazlaligin faize
(riba) benzedigini ve ribadan ve riba siiphesinden uzak durmanin vacip oldugunu
ifade etmislerdir. Akit esnasinda sart kosulmadigi halde miistekrizin yemek yedirmesi
veya hediye etmesi halinde Hanefi fakihlerinden bir kismi bunda bir sakinca
olmadigint kabul etmislerdir. Bu fazla ddemeyi “insanlarin en iyisi ifas1 en giizel
olandir” hadisinde ifade edilen borcun giizel ifas1 kapsaminda gérmiislerdir. Alinan
bor¢ ddendiginde mukrize bir hediye vermek yaygin orf haline gelmisse ise yediye
taraflarin s6ze dokmedikleri bir mutabakat niteligi kazanmig olur. Bu durumda giiclii
bir faiz siiphesi ortaya ¢ikmis olmaktadir.

Karz akdi taraflar1 baglayici (lazim) bir akit degildir. Bunun gibi karz akdinde
akit esnasinda sart kosulsun veya kosulmasin vade de baglayici degildir. Diger

bor¢lardan (deyn) farkli olarak karz akdinde vadenin baglayic1 olmayisi teberru akdi



olmas1 sebebiyledir. Karz akdinde vadenin hukuken baglayici olmadigi Islam
hukukgular1 arasinda genel kabul gérmiis olmakla birlikte, akit esnasinda geri 6deme
icin vade belirleyen bir sart ileri slirmenin caiz olup olmadigi tartisilmistir. Kimi
hukukgular boyle bir sart ileri slirmenin karz akdini 1vazli (miibadele) akitlere
benzetecegini ve nesie faizine yol acacagl gerekgesiyle caiz olmadigim
savunmuslardir. Hakim goriise gore ise karz akdi kurulurken sart kosulmugsa akdin

sahih sartin da batil oldugu yontindedir.



IX - TEMEL AKITLER -2

4. SELEM AKDIi

4.1. Tammmi ve Mesruiyeti

Sozlik anlami1 bakimindan selem teslim etmek anlamina gelir. Terim olarak
ise, nitelikleri belirlenen vadeli malin pesin bedelle satimini konu alan akittir. Hanefi
fakihlerden el-Mevsili selemi, “semenin teslimini akdin kurulusu aninda (3s\¢), malin
(mebi”) teslimini ise belirlenen vadede (3\af) gerekli kilan akit” seklinde tanimladigi
dikkate alinirsa yukaridaki tanimin daha ¢ok Hanefi ekoliinii yansittig1 goriillmektedir.
Bu itibarla selemin mahiyetine iligskin doktrinel farkliliklar dikkate alindiginda Safiiler
bakimindan tanimdan “vadeli” kaydi kaldirilmali, Malikiler’e gore ise tanima “veya
pesin hiikmiindeki bedelle” kaydi eklenmelidir. Akdin iki bedelinden olan semenin
(re’su’l-mal) pesin verilmesinden hareketle bu “selef” ad1 da verilmistir.

Selem akdinde pesin bedele “re’sii’l-mal”, bu bedeli 6deyen tarafa “rabbii’s-
selem” (miislim), karsi bedele “miislemiin fih”, bunu bor¢lanan tarafa “miislemiin
ileyh” denir.

Hanefiler, “ma’dumun bey’1” kapsamina dahil gordiikleri selemin kiyasa
aykir1 olarak nass sebebiyle caiz oldugu goriisiindedirler. Cumhur ise selemin kitap,
stinnet ve icma ile sabit oldugu goriisiindedirler. Selemin Kur’an’dan delili
“Miidayene Aayeti”dir. (el-Bakara, 2/282). Ibn Abbas’in “taniklik ederim ki Allah
seleme izin vermistir ve kitabindaki en uzun ayeti onun hakkinda indirmistir” diyerek
bu ayeti okumustur. Hz. Peygamber Medine’ye hicret ettiginde Medinelilerin pesin
para karsliginda bir, iki ya da ii¢ y1l vadeyle hurma alisverisi yaptigini1 goriince “selem
yoluyla satis yapan, bunu belirli bir dl¢iiye, belirli bir tartiya gore ve belirli bir siire
tayin ederek yapsmn” asta Jal ) asha 01353 castea 8 b sl B Gl ba buyurmustur.
Selem akdine ruhsat verildigi {izerinde icmi da meydana gelmistir. Iflas edenlerin

ihtiyacin1  gidermek i¢in mesru kilindigi ig¢in miiflislerin satim1 olarak da



adlandirilmistir. Ciinkii bu akde yonelenlerin ¢ogu selemin konusu (miislem fih)
miilkiyetinde bulunmayan kisilerdir. Ornegin elinde ekebilecegi kadar mal
bulunmayan ve kar etmeksizin bunu bor¢ (karz) verecek kimse de bulamayan ciftci
gibi... Bu akit ile ¢ift¢i ekmek icin tohum vs finansmani elde ediyor buna karsilik
miisteri ise ucuz fiyata mal satin almis olmaktadir. Eger selem konusu mal borglanan
tarafin (miislemiin ileyh) miilkiyetinde bulunsa idi iki bedelden daha iyi olanina

satardi.
4.2. Selem akdinin sartlar

a. Her iki bedelin ser’an/hukuken taninmis (miitekavvim) bir mal olmasidir.
Ornegin sarap ve domuz akdin konusu olamaz.

b. Akdin bedellerinin “riba”’ya yol acan tiirden bir vasif tasimamasi1 gerekir.
Ornegin Hanefilere gore her iki bedelde ribanin iki vasfindan birinin bir araya
gelmemis olmast gerekir. Bu sebeple Herevi kumas ile Herevi kumasin, her ikisi de
hacim 0lgiisii ile satilan (keyli) bugdayin arpa karsiliginda, agirlik olgiisii (vezn) ile
satilan bir seyin de vezni bir sey karsiliginda selem ile satilmasi caiz olmaz. Bu
kaideden insanlar1 ihtiyaglari sebebiyle altin ve glimiis istisna edilmistir. Bunlar
karsiliginda agirlik 6l¢ii birimiyle (vezn) satilan bir mal selem yolu ile satin alinabilir.

c. Karsilikli bedeller belirlenmis (malim) olmalidir. Selem akdinde
belirginlestirme 6zellikle akdin konusu (miisellem fih) bakimindandir. Ciinkii selem
akdinde Maliki mezhebinde re’sulmali ii¢ giin geciktirmeyi sart kosmaya izin
verilmigse de diger mezhepler bakimindan pesin teslimi gerektirir. Bu bakimdan
fakihlerin ¢ogunlugu re’sulmalin akit meclisinde goriilmesini belirginlik icin yeterli
gormiiglerdir. Bu genel yaklasima ragmen Ebu Hanife misli maldan olusan
re’sulmalin miktarinin; Hanbeliler ise re’sulmalin her haliikarda nitelik ve miktarinin
belirlenmesini gerekli saymislardir.

Belirginlestirme esas olarak selem akdinin konusu (miisellem fih) bakimindan
onem arz etmektedir. Ciinkii miisellef fih ferden muayyen (ayn) degildir. Zimmette
sabit bor¢ olmaya elverigli nev’an muayyen (deyn) bir maldir. Bu mal vasiflar
belirlenebilen ve miktar1 bilinebilen her maldir. Misli bir malin, ihtilafa yol
acmayacak sekilde niteliklerinin belirlenmesi (tayin) halinde selem akdine konu
olacag1 hususunda, yalnizca 6l¢ii ve tart1 ile satilan seylerin seleme konu olacagini
savunan zahiriler harig, Islam hukuk ekolleri arasinda goriis birligi vardir. Kiyemi

mallarin 6rnegin hayvanlarin cins, yas, nev’ ve vasiflariin tayini ile muayyen hale



gelecegini kabul eden Maliki, Safii ve Hanbeli mezhepleri hayvanlar1 seleme konu
yaparken, belirginlik i¢in bagvurulan bu Olgiitlerin bu mallar1 muayyen hale
getirmeyecegini diisiinen Hanefiler, hayvanlar arasinda fahis varliliklarin olacag:
gerekeesiyle seleme konu edilmelerini caiz gormemislerdir. Bu yaklagimlarina karsin
Hanefiler, birim fiyatlar1 arasinda fiyat farki bulunmayan ve klasik donemde tane ile
satilan yumurta ve ceviz gibi mallar (el-adediyyat el-mutekaribe) seleme uygun
goriirken, birimleri arasinda fiyat farki olusan ve tane ile satilan nar, ayva, karpuz vb.
iiriinleri (el-adediyyat el-miitefavite) seleme elverigli gormemisleridir.

Mesellem fih olan malda belirsizligi (cehalet) gidermek igin cinsinin, nevinin,
vasfinin ve miktarmin belirlenmis olmas1 gerekir. Miisellem fih malin cinsi kayisi,
nevi hacihaliloglu ve vasfi ise birinci kalite seklinde belirlenmis olmasi1 gerekir. Bu
belirlenin asir1 dlgiiye vardirilip belirli bir koyiin, agacin {iriinii seklinde belirlenmesi
halinde akdin caiz olmadigi kabul edilmistir. Ciinkii herhangi bir afet ¢ikarak bu
iirliniin teslimini imkansiz kilabilir.

d. Selem akdinde re’sulmalin pesin teslimi gerekir. Zaten akit adim bu
ozelliginden almaktadir. Bununla beraber teslimin akit meclisi igerisinde
gerceklesmesi yeterli goriilmiistiir. Meclis igerisinde teslim edilmemesi halinde,
re’sulmal nakit ise bir deyn karsiliginda bir deyn satisidir ki Hz. Peygamber
tarafindan yasaklanan “bey’u’l-kali bi’l-kali” konumunda olur. Eger re’sulmal ferden
muayyen bir mal ise, kiyasa gore caiz olmasi gerekirken hadise dayanarak istithsanen
kabz edilmesi gerekli olur. Ciinkii Selem pesin olan ile vadeli olani almaktir. Bu
sebeple re’sulmalin bildirilmesi (i’lam) ve teslimi pesin (acil) olusu gosterir. Bu
sekilde bedellerden birinin kabzi edilmesi gerekir ki selem anlami ortaya ¢ikabilsin.
Bu yaklagimlar1 sebebiyle Hanefiler selem akdinde taraflardan biri veya her ikisi i¢in
sart muhayyerligi olmas1 halinde akdin kurulmamis olacagini kabul ederler. Ciinkii
sart muhayyerligi hiikmiin kesinlesmesine mani olmasi bakimindan kabzin
tamamlanmasina engel olur. Selem akdinde bir yarari olmadigi i¢in gorme
muhayyerligi de gecgerli degildir. Kabzin tamamlanmasina engel olmadigi i¢in selem
akdinde ayip muhayyerligi bulunur. Selemin re’sulmalini ibrd etmek caiz degildir.
Eger ibray1 kabul ederse kabz gerceklesmez ve akit batil olur. Eger re’sulmali teslim
aldiktan sonra iade ederse akdin kurulusuna engel olmaz. Malikiler ise ise re’sulmalin
iic giin sonra teslimi sart1 ile yapilan akdi sahih gdrmiislerdir. Ug giinii asan sartin

kosulmas1 halinde akdin gecersiz olacagimi kabul etmislerdir. Bununla birlikte



Malikilere gore herhangi bir sart kosulmaksizin re’sulmalin tesliminin geciktirilmesi
akdi gecersiz kilmaz.

e. Miisellem fih olarak belirlenen mal piyasada mevcut olmalidir. Hanefiler
gore miisellem fih olan mal akit anindan teslim anina kadar piyasada mevcut
olmalidir. Akit esnasinda mevcut olmayip teslim aninda mevcut olmasi veya tersi
olmasi1 halinde akdi caiz gérmezler. Safii malin teslim zamani1 mevut olmasi halinde,
teslimi imkan dahilinde oldugu i¢in akdin caiz oldugu goriisiindedir.

Hanefiler, miisellemun fih malin teslim zamani geldikten sonra piyasada
kesata ugramasi sebebiyle ifanin imkansizlasmasi halinde alacaklinin (Miislim) akdi
feshetmek ile piyasada mevcut hale gelmesini bekleme arasinda muhayyer oldugu
gorisiindedirler.

e. Miisellem fih olarak belirlenen malin teslim zamanimnin (vade) belirlenmis
olmas1 gerekir. Hanefiler, selemi diizenleyen hadiste yer alan “belirli bir vade ile”
ifadesinden dolay1 vadeyi akdin sihhat sart1 saymislardir. Esasen bu Safiiler disindaki
mezheplerin ortak goriisiidiir. Safiiler ise vadeli selemin caiz olusuna kiyasla pesin
selem akdinin de caiz oldugunu sdylemislerdir. Vadeyi gerekli gorenler, iflas
edenlerin daha ¢ok basvurdugu bir akit olmas1 bakimindan selem malinin temini i¢in
bor¢luya yeterli bir siire taninmasi gerektigini sOylemislerdir. Hanefi fakihlerden
Tahavi vadenin en az ii¢ giin olmast gerektigini, diger bazi Hanefilerin sart
muhayyerliginin en az siiresini esas alarak yarim giin vade sart kosulsa dahi selem
akdinin caiz oldugunu sdylemislerse de Hanefilerde fetvaya esas goriis en az vade
Muhammed es-Seyabani’nin de tercihi olan bir aydir.

f. Mesellem fih malin teslim (ifd) yerinin belirlenmis olmasi1 gerekir. Bu
misellem fih malin tesliminin tasima vb bedeni ve mali kiilfetler tasimas1 sebebiyle
Ebu Hanife tarafindan sart kosulmustur. Selemin vadeli olmasi halinde Safiiler de
borcun ifa yerinin belirlenmesini gecerlik sartlarindan saymislardir. Malikiler,
Hanefilerden Ebu Yusuf ve Muhammed ile akdin pesin olmasi halinde Safiiler’e gore
satim akdinde oldugu gibi teslim yerinin belirlenmesine gerek yoktur, teslim yeri
akdin yapildig1 yerdir. Miisellem fih malin tesliminde herhangi bedeni veya mali bir
kiilfet bulunmuyorsa, Hanefi imamlar1 ifa yerinin belirlenmesine gerek olmadig:
hususunda hemfikirdir.

Teslim almadan (kabz) once re’sulmal ve miisellem fih malda tasarrufta
bulunmak caiz degildir. Re’sulmalde tasarruf yetkisinin bulunmayisi akit ile hak

kazanilan kabzin yitirilmis olmasi sebebiyledir. Miisellem fih malda tasarruf



yetkisinin olmayis1 ise alacak (deyn) malda kabzdan 6nce tasarrufun caiz olmayisi
sebebiyledir.
Miisellem fih malin ibra edilmesi caizdir. ¢linkii o mal (mebi’)dir. Akit

meclisinde kabz edilmesi gerekli degildir. Diger bor¢lar gibi ibra edilmesi caizdir.
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gelir. Terim olarak ise, Hanefi hukukcular tarafindan “zimmette yer alan ve is sart

sanatkardan sanatiyla ilgili bir seyi veya bir

kisiden maharet gerektiren bir seyi imal \

etmesini talep etmek ve 1smarlamak anlamina

kosulan bir iirin lizerinde yapilan akittir.” Hanefilerin bu tanimi el-Mevstatu’l-
fikhiyye tarafindan da benimsemistir. Mecelle’de ise, bir kimse bir sanatkara bana su
fiyata su vasiflardaki bir sey yap der ve sanatkar da kabul ederse bu satim akdi istisna
akdi olarak kurulmus olur diyerek ornekleme yoluyla akdin tanimini yapmaktadir.
(Mecelle, md. 388).

Modern hukukta istisnd' akdi, bir tarafin diger tarafin vermeyi taahhiit ettigi
bedel (semen) karsiliginda bir seyin imalini taahhiit ettigi akid olarak tarif
edilmektedir. Bir seyi imal etmeyi iistlenen (taahhiit eden) kimseye "miiteahhit",
bedeli (semen) verecek kimseye ise "is sahibi" denilmektedir. 2011 yilinda yapilan
degisiklige kadar Bor¢lar Kanunundaki tanim buna uygundur. Bu degisiklikle birlikte
istisnd’ akdine “eser sozlesmesi” adi verilmis ve “yiiklenicinin bir eser meydana
getirmeyi, igsahibinin de bunun karsilifinda bir bedel 6demeyi iistlendigi sdzlesme”

seklinde tanimlanmigtir. (BK. md. 470).

5.2. Terimler

Sani’ (&Lall) . Isi yapan sanatkar



Miistesni’ (aisiwal) : Isi yaptiran, siparis eden
Masnii’ (§siaall) : Yapilan is, siparis edilen {iriin

5.3. Istisna> Akdinin Mesruiyeti

Istisna’ akdi, esasinda mevcut olmayanin (ma’diim) satimi niteliginde olmas1
bakimindan kiyasa goére mesru olmamasi gerekmektedir. Ciinkii sanatkar (sani’)
bakimindan bu satis mevcut olmayan bir seyin (ma’dum) satimidir. Bu satis ise Hz.
Peygamber’in “yaninda olmayani satma” hadisindeki nehiy sebebiyle caiz degildir.
Diger taraftan bu akit, mevcut olsa dahi akdi kuran (akid) kisinin miilkii olmayan sey
hiikmiindedir. Bu seyin satimi caiz olmadigina gore, ma’dum oldugu halde istisna’

yolu ile satilan seyin satisinin 6ncelikle caiz olmamasi gerekir.

Tespit ettikleri ana kaideye (asl) dayanarak kiyas yolu ile fikhi hiikkmi
genisletme metodunu kullanan Hanefiler, yukaridaki agiklamalar1 yaptiktan sonra bu
kaide ile tespit ettikleri sonucun yerlesik uygulamayla ortiigmedigini goriince istihsan
yapmiglardir. Ciinkii Hz. Peygamber zamanindan beri insanlar bu akdi kurmuslar ve
mesruiyeti hakkinda herhangi bir olumsuz tavir ortaya ¢ikmamistir. Bu durumu icma
olarak degerlendiren Hanefiler istisnd’ akdini istihsan deliline dayanarak caiz
gormiislerdir. Bu sekilde ortaya ¢ikan icma ile “kiyas ve nazar terk edilir, kitap ve
haber ise tahsis edilir” demislerdir. Hz. Peygamber’in de yiiziik ve minber i¢in istisna’
akdi yaptigimi ifade eden haberi nakleden Serahsi, hadis sabit oldugunda biitiin
kiyaslar terk edilir diyerek istisna’ akdini mesruiyetine siinneti de delil getirmistir.
Diger baz1 Hanefi fakihleri de bu hadisi delil getirmis olsalar da, istisnd’ akdinin
mesruiyetini gosteren en kuvvetli delilin, Hz. Peygamber zamanindan itibaren
insanlarin bu akde dayali uygulamalar1 oldugunu ifade etmislerdir. Bu uygulamanin
ameli icma degerinde olusunu pekistirmek icin ise, sihhatine kani olduklari
“Ummetim dalalet iizerinde ittifak etmez” ve “Miisliimanlarm giizel gordiikleri sey
Allah katinda da giizel, ¢irkin gordiikleri sey de Allah katinda ¢irkindir” hadislerine

basvurmuslardir.

Hanefi hukukgular akdin mesruiyeti i¢in istihsan vecihlerinden olan zorlugun
giderilmesi ilkesine de bagvurmuslardir. Insanlar piyasaya arz edilenlerin ihtiyaci
karsilamadig1 6zel niteliklerdeki bir ayakkabiya ve terlige vs. ihtiya¢ duyabilirler.
Istisna’ akdinin caiz olmayis1 halinde insanlarin zorluga diisecegi bir vakia olduguna

gore, insanlarin siddetli ihtiyaci sebebiyle akdin konusunun mevcut hiikmiine ilhak



oldugunu ifade etmislerdir. Istisna’ akdinin konusunun ma’dumun satimi niteliginde
olmadigini kimi giintimiiz hukukgulari, {irliniin yapilacagi ham madde ve sanatkarlik
yetisinin akit esnasinda mevcut olusu ile agiklamaktadirlar. Buna gore sanatkari
isleme yetenegi ve bu yetenegini uygulayacagi ana maddenin mevcut olusu

ma’dumlugu ortadan kaldirmaktadir.

5.4. Istisna’ Akdinin Mahiyeti

Istisnd’ akdinin mahiyeti Islam hukukgulari tarafindan ilk dénemlerden
itibaren ele alinmis ve tartisitlmistir. Mahiyeti lizerinde farkli degerlendirmeler ortaya
¢ikmis ve doktrinde yer almistir. Buna karsilik Bati hukuku bakimindan istisna’ akdi
hakkindaki doktrin tartigmalar1 yenidir. Bunun acgik gdstergelerinden biri 1804 tarihli
Fransa Medeni Kanununda Istisna’ akdine yer verilmemesidir. Bu durum kanunun
yapildigi bu ge¢ donemde dahi istisnd’ akdinin tam olarak ortaya c¢ikmadigini

gostermektedir.

Islam hukuk doktrininde istisnd’ akdinin hukuki mahiyeti hakkinda gesitli
gorisler iler siirilmistiir. Bu goriisler akit olup olmadigr ve akit ise ne akdi oldugu

cercevesindedir.

a. Istisna’in vaat veya akit olduguna dair goriisler: Hanefi hukukc¢ulardan
Hakim es-Sehid, Ebii’l-Kasim es-Saffar, Muhammed b. Seleme bu goriistedir. Bu
goriisii savunanlar istisna akdinin siparis edilen Uriiniin hazirlanip teslimiyle teati
yoluyla kurulur. Taraflarin her biri icin muhayyerlik hakki da bu sebeple olusur.
Ayrica taraflardan birinin 6liimii ile akdin fesholmasi da onun akit olmadiginin
delilidir. Ancak hukukgularin ¢ogunluk goriisiine gore Istisnd vaatlesme degil, bir
akittir. Muhammde es- Seybani satim akdi kabul ettigi istisnai ispat i¢in kiyas ve
istihsan1 kullanmakta halbuki vaatlerde bunlar1 kullanmak caiz degildir. Istisna’ ile

vaat arasindaki mahiyet farkina iligkin olarak ise Hanefiler,

1. Vaadin teamiil olan veya olmayan hususlarda caiz oldugunu, istind’in ise
ancak teamiil bulunan hususlarda oldugunu

2. Vaatlerde gorme muhayyerligi bulunmadigini istisnd’ akdinde bunun caiz
oldugunu

3.Vaatlesmede derhal bedele malik olunmadigini, istisna’da ise sanatkarin

(sani’) bedele derhal malik oldugunu



4. Istisna’ iliskisi kurmus kisilerin bu sebeple olusan hak ve bor¢larindan
dolay1 birbirlerini dava etmelerinin caiz oldugunu vaatlerde bu durumun s6z konusu
olmadigini sdyleyerek istina’in akit oldugunu savunmuslardir.

b. istisna’ akdi ve diger akitlerle iliskisi: Istisna1 bir akit kabul Hanefiler
istisna akdini kendine 6zgili hususiyetleri olan bir satim akdi kabul ederler. Maliki ve
Safiiler ise istisnd't miistakil bir akit kabul etmemis ve selem akdi kapsaminda
degerlendirmislerdir. Istind’1 zimmette vasfedilen bir seyi satmak (bey’ bi’l mevsiif)
seklinde tanimlayan Hanbelilerin de bu akdi satim (bey’) akdi kapsaminda gordiikleri

anlagilmaktadir.

Istisna’1 6zel sartlar1 olan bir satim akdi kabul eden Hanefilere gore bu akit iki
caiz akdin birlesiminden olusmustur. Sanatkarin zimmetinde vasfedilen bir seyin
satimi olmasi1 bakimindan selem akdine, sanatkarin islemesi (is yapmasi) sartini
icermesi bakimindan icare akdine (isti’car) benzemektedir. Bu iki caiz akdi

birlestirmesi bakimindan ise 6zel bir satim akdi olmaktadir.

Ifade edilen benzerliklere karsin istisna’, her iki akitten de bazi bakimlardan

ayrigsmaktadir:

1. Istisna’ akdi, zimmette vasfedilen malin tiirii bakimmdan selem akdinden
ayrilir. Selem akdinde bu mal misli bir mal iken istisnd’ akdinde bu mal genelde misli
olmayan bir maldir.

2. Selem adinde ticretin pesin verilmesi gerekirken istisnd’ akdinde boyle bir
sart yoktur.

3. Istisna’ akdi, siparis edilen iiriiniin ham maddesinin sanatkira ait olmasi
bakimindan icare akdinde ayrilir. icare akdinde islenecek ham madde eciri is gdrmek
i¢in tutan miiste’cire aittir.

4. Hanefilere gore hem icare hem de istisnd’ akdi taraflardan birinin 6liimii ile
fesh olur.

5. Selem ve icare taraflar1 baglayicit (lazim) iken istisnd’ akdi baglayici
degildir. (gayri lazim). Ancak daha Mecelle ile birlikte Ebu Yusuf’un goriisii kabul
edilmis ve {irlin siparis sartlarina uygun yapildiginda taraflar1 baglayici kabul

edilmistir.



c. Akdin konusu: Istisna’ akdinin satim akdi oldugunu kabul eden Hanefilerin
bir kism1 akdin zimmette yer alan malin (mebi’) iizerinde, diger bir kismi ise is sart
kosulan zimmetteki mal (meb1’) iizerinde meydana geldigini sOylemiglerdir. Birinci
goriisii savunanlara gore sanatkdr daha onceden yaptigi bir {irlinii siparis verene
(miistasni’) verir, o da raz1 olursa akit istisnd’ akdi olarak sahih olur. Ikinci goriise
gore sahih olmaz; ¢lnkii gecmiste degil, gelecekte yapilacak bir is sart1 ile akit
yapilmustir. Ciinkii istisnd’ iiriiniin islenmesini taleptir. Islenme sart kosulmayan akit
istisna degildir. Kasani bu ikinci goriigii tercih etmekte ve isim farkliliginin mahiyet
farkliligina (miisemma) delalet ettigini ve zimmette vasfedileni satmanin selem akdi
oldugunu ifade etmektedir. Sanatkarin 6nceden hazirladig iiriinli verip siparis verenin
(miistani’) kabul etmesinin ise teati ile kurulan yeni bir satim akdi oldugunu

kaydetmektedir.

5.5. istisna’ Akdinin Unsurlar:

Istisna> akdinin unsurlar1 diger iki tarafi bulunan akitlerde oldugu iizere,
taraflar, irade beyan1 ve zimmette sabit olan {irlin ve bunun igin tayin edilen bedeli

kapsayan akdin konusudur. Riiknii ise icab ve kabuldiir.

5.6. Istisna’ Akdinin Sthhat Sartlar

Kurulmus olan istisnd’ akdinin sahih olmasi i¢in tasimasi lazim gelen sartlar
ise sunlardir:

a. Yapimu siparis edilen seyin (eser) cinsinin, ¢esidinin (nev’), miktarinin ve
diger Ozelliklerinin (sifat) belirlenmis olmas1 gerekir. Akdin konusu bu hususlar
belirlenmeden malum hale gelmez.

b. Istisnd’ akdinin insanlar arasinda &rflesmis hususlarda yapilmis olmasi
gerekir. Istisnd’ akdi ameli icma (6rf) sebebiyle kiyasa aykiri olarak sabit olmustur.
Orf olusmayan bir hususta kiyasi terk etmeye sebep olan illet olusmadigindan bu
hususta istisnd’ akdi de caiz olmaz. Ornegin Kasani, 6rf olusmadig: igin elbise
hususunda istisna’ akdi yapilmasini caiz gormemistir. Ancak bu hususta 6rf olusunca
elbise dikimi hususunda siparis akdi yapmak caiz hale gelmistir.

c. Istisnd’ akdinde vadenin (siire) belirlenmemis olmasi gerekir. Eger vade
belirlenmigse selem akdine doner ve selem akdi ile ilgili sartlar gerekli olur. Akit
seleme dondiigiinde bedel akdin kuruldugu mecliste teslim edilir ve sanatkar siparis

driinii nitelikleri belirlendigi sekilde yaptiginda taraflarin muhayyerlik haklar



bulunmaz. Vadenin belirlenmemis olma sartt Ebu Hanife’ye goredir. Ebu Yusuf ve
Muhammd’e gore bu akdin sihhat sarti degildir, akit her haliikarda istisna’ akdidir.
Ebu Yusuf ve Muhammd’in bu goriisii istisnd’ akdinde vadenin belirlenmesi
hususunda Orfiin meydana geldigine dayanmaktadir. Vade belirleyenler, bununla
talebi geciktirmeyi degil, akdin konusunu olan isi ¢abuklastirmay1 amaglamaktadirlar.
Bu sebeple vade akdi istisnd’ akdi olmaktan ¢ikarmamaktadir. Vade belirlemekle
siparig  verenin (mdistani’) {riinii talep etmesini geciktirmenin veya isi
cabuklagtirmanin kast edilebilecegi sdylense de biitiin bu ihtimaller akdi konusunun
disina ¢ikarmamaktadir. Orf haline gelmemis bir husustaki akit ise bundan farklidir.
Ciinkii bu akitte vade tayin edilmesi isi c¢abuklastirmak i¢in degildir. Bununla
zimmette sabit olan deynin talep edilmesinin geciktirilmesi amaglandig
anlagilmaktadir. Deyni geciktirmek selem akdi yoluyla olur. Ebu Hanife ise, istisna’
akdinde vade belirlendiginde dogrudan selem anlamin olustugu goriisiindedir. Zira
akit vadeli olarak zimmette sabit bir {iriin lizerinde yapiliyorsa bu selemdir, farkli bir
isimle adlandirilmas1 onun mahiyetini degistirmez. Uriiniin talebini geciktirme selem
akdinin hususiyetidir, zaten istind’ akdinde ise baslamadan Once her iki tarafin igin
yapimina engel olma haklari vardir. Orf haline gelmemis bir hususta vade belirlenerek

akit yapilmasi halinde her li¢ imama gore de bu akit selem akdine doniigmiis olur.
5.7. Istisna’> Akdini Hiikmii

Uriinii siparis edenin (miistesni’) sanatkirin zimmetinde yer alan iiriiniin
(mebi’) ayninda miilkiyetinin sabit olmasidir. Sanatkdrin de baglayici olmaksizin
(gayrildzim) bedelde (semen) miilkiyetinin olugmasidir.

Hanefi hukukgular siparis edilen {irliniin iiretimi veya islenmesinden Once
istisnd’ akdinin her iki taraf i¢in baglayict (garildzim) olmadigi konusunda
hemfikirdirler. Oyle ki her iki taraf her iki taraf siparisin islenmesinden &nce ise
baslamay1 engelleme haklar1 vardir. Bu tipki iki tarafin sart muhayyerligine sahip
oldugu bir satim akdinde her birinin akdi feshetme haklarinin bulunmasina benzer.
Uriin islendikten sonra dahi heniiz siparis eden (miistesni’) gérmeden de durum
boyledir ve sanatkarin (sani’) onu diledigi kisiye satma hakki vardir. Ciinkii akit
liriiniin ayn1 degil, zimmette yer alan misli iizerinde kurulmustur. Bu sebeple sanatkar
iirlinii bagka bir yerden satin alarak teslim ederse caiz olur. Sanatkar siparis tirlinii sart
kosulan nitelikler (sifat) uygun olarak hazirladiginda sénatkéarin (sni’) muhayyerligi

sona erer. Siparis edenin ise muhayyerligi devam eder. Bunun nedeni sanatkarin



gormedigi seyi satan kisi konumunda olmasidir. Gérmedigi bir malin1 satan saticinin
gorme muhayyerligi yoktur. Siparis eden ise gormeden satin alan miisteri
konumundadir. Gérmeden satin alan miisterinin ise gérme muhayyerligi vardir. Ebu
Yusuf ise siparig edilen iiriin belirlenen niteliklere uygun yapilmissa siparis verenin
(miistesni’) muhayyerlik hakki olmadigi goriisiindedir. Ebu Yusuf, sanatkarin
hammaddesini bozdugu veya kestigi ve ¢alisarak belirlenen sartlarda bir {iriin
yaptigini, siparis verenin bdyle bir {irlinii kabul etmeme hakkinin bulunmasinin
sanatkara zarar verecegini goriisiiniin gerekcesi kilmistir. Mecelle, Ebu Yusuf’un
gorlistinii kanunlagtirmistir. (Mecelle, Md. ). Giliniimiizde sanatkarlarin bireysel
faaliyetler seklinde siparis verenin talebine uygun lriinler liretmesinin yaninda ondan
daha fazla Onem arz eder nitelikte biiylik {iretimler fabrikalar tarafindan
yapilmaktadir. Cesitli firmalar niteliklerini belirledikleri mallarin iretimi igin
fabrikalara biliylik miktarda siparisler vermektedirler. Niteliklere uygun iiriinler
hazirlandiktan sonra siparis veren fabrikanin muhayyer olmasi ciddi sorunlar dogurur.
Ebu Yusuf’un bu yaklagimi giiniimiiz iktisadi sartlarina yarar sagladigi gibi akitlerin

baglayiciligi genel ilkesine de uygundur.

6. iCARE AKDI (KiRA AKDI)

6.1. Tanim1 ve mahiyeti

Icare kelimesinin tiiretildigi “e.c.r.” fiili, “isin kirasi” ve “kirik kemigi
onarmak ve diizeltmek” (LSl ale ;) seklinde iki anlama sahiptir. Kira, miikafat ve
licret anlamma gelir. Onarmak/diizeltme anlami esas alindigin da ise “o% &5ai” (el

onarildi/diizeltildi) ifadesi ¢alisganin yorgunluguna karst iicreti verildi anlamina gelir.
6.2. Terimler

Acir: Kiraya veren kimseye denir. Mukari ve Mucir terimleri de ayni

anlamda kullanilir. (Mecelle, mad.: 409)
Miiste’cir: Kiralayan kimseye denir. (Mecelle, mad.: 410)

Me’ciir: Kiraya verilen seye denir. Mlcer ve miistecer de denir. (Mecelle,
mad.: 411).

Miiste’cer fih: Ecirin is/hizmet akdiyle yiiklendigi isi ifa edebilmesi i¢in
miiste’cir tarafindan kendisine teslim edilmesi gereken mal. (Mecelle, mad.: 412).

Ecir: “nefsini kiraya veren kisidir.” (Mecelle, mad.: 413).



Ecr-i misl: Tarafsiz bilirkisinin takdir ettigi iicrettir. (bi garaz ehli vukufun

takdir ettikleri iicrettir.) (Mecelle, mad.: 414).

Ecr-i miisemma: Akit esnasinda belirlenen ticrettir. (Hin-1 akitte zikr ve tayin

olunan ticrettir.” (Mecelle, mad.: 415).

Daman: misli bir malin mislini ve kiyemi bir malin ise takdir edilen kiymetini
vermektir. (Bir seyi’in misliyattan ise mislini ve kiyemiyattan ise kiymetini
vermektir.) (Mecelle, mad.: 416).

Muhieye: Kendisi paylasilamayan bir seyin menfaatini paylastirmaktir.

(Taksim-1 menafiden ibarettir.) (Mecelle, mad.: 416).
6.3. Tamim

Hanefi fakihler icareyi “yararlanma karsiliginda bedel (1vaz) 6demek” ve “bir
bedel karsiliginda menfaat {izerinde yapilan bir akit” seklinde tanimlamislardir.
Malikiler, “bir bedel (1vaz) karsiliginda menfaatin temliki {izerinde yapilan bir akittir”
veya “belirli bir menfaati belir bir zamanda belirli bir iicret karsiliginda temlik
etmektir” seklinde tamimlamislardir. Safil fakihler, “belirli bir {icret karsiliginda
miibah ve sarfi miimkiin belirli bir menfaat {lizerinde yapilan bir akit” seklinde
tanimlamiglardir. Hanefilerin tanimini esas alan Mecelle ise icareyi, belirli bir
menfaati belirli bir bedel karsiliginda satmak seklinde tanimlamistir. Biitliin tanimlar
icare akdinin belirli bir menfaatin belirli bir iicret karsilifinda satimi iizerinde

yapildig1 hususunda ittifak etmektedir.
6.4. Mahiyeti

Menfaatin bedel karsilig1 temliki ve satim1 oldugu goriilen icare akdi kendine
ozgii konusu ve sartlari olan bir aittir. Islam hukukunda ayni tiiketilmeden
yararlanilabilen menkul ve gayrimenkullerin kiralanmasi ile is ve hizmet akdi
kapsaminda insan c¢alistirilmasint kapsayan hususlar icare akdi kapsaminda ele
alinmistir. Menfaatin satim1 seklinde mahiyeti ortaya konulan icare akdi ile klasik
sattim (bey’) akdi arasinda birgok agidan benzerlik ve farkliliklar oldugu
goriilmektedir:

a. Hem satim akdi hem de icare akdi ivazli (bedelli) akitlerden olup sahih

olarak kurulduktan sonra tek tarafli irade ile feshe kabil degildirler.

b. Hem icare akdi hem de satim (bey’) akdi ta’liki sart ile kurulmaz.



c. Hem satim akdinde hem de icare akdinde sart, gorme, vasif gibi

muhayyerlikler yer alir.

d. Satim akdinin konusu teslimi derhal mimkin olan ve zimmette

vasfedilebilen maldir. Icare akdinin konusu peyderpey olusan menfaattir.

e. Insanin satim (bey’) akdinin konusu olmasi caiz degildir; ancak icare akdine

(hizmet/is akdi) konu olmasi caizdir.

f. Satim akdi muzaf sart kabul etmezken icare muzaf sart ile kurulabilir.
6.5. Mesruiyeti

Icare akdinin konusu olan menfaatin akit esnasinda mevcut olmayisi,
dolayistyla tesliminin de miimkiin olmayis1 sebebiyle Hanefi hukukgular, bu akdin
kiyasa aykir1 olarak mesru kilindigini kabul etmislerdir. Yukarida da ifade edildigi
gibi menfaat akit esnasinda derhal teslim edilecek sekilde mevcut degildir, zaman
icerisinde peyderpey olusan niteliktedir. “Ma’dumun satiminin caiz olmadig1” ilkesini
akdin bedelleri hakkinda “asl” kabul eden Hanefilerin bu yaklagiminin sonucu olara
onemli Hanefi hukukgulardan Serahsi icareyi sahih bir akit kabul etmemistir. Ebu
Bekr el-Esamm ile Ibn Aliyye’nin de icare akdini mesru gdrmedigi kaynaklarda yer
almaktadir. Bu sinirli itirazlara karsin insanlarin menfaatleri satin alma ihtiyaglariin
bulundugu bir vakiadir. Bu, zaruri diizeyde olmasa da haci diizeyde bir ihtiyagtir.
Icare akdine izin verilmemis olmasi halinde insanlar hayati bir zarar ile kars1 karsiya
kalmazlar; ancak ihtiyaglarini karsilamak icin ciddi bir giicliikle karsilasirlar; ¢ilinkii
bir seyi kiralayarak yararlanmak satin alarak yararlanmaktan daha az maliyetlidir. Bu

sebeple icare (kira) akdine izin verilmesi hayat1 kolaylastiricidir.

Bedelli (1vazli) akitlerde akdin konusunun mevcut ve akdi kuranin miilkii
olmas1 gerektigi sithhat sartidir. Esasinda bu sartlar, akdin konusunun teslimi
miimkiin (makddru't-teslim) olusuyla ilgilidir. Yani ifa 6devi altina giren taraf akdin
konusunu teslim kudretine sahip olmalidir. Bu sart akdin konusunun da teslim
edilebilir bir konum ve nitelikte olmasimi gerekli kilmaktadir.  Gerek fiili
mevcudiyetleri, gerekse lizerinde miilkiyetin olusmasi bakimindan menfaatler ayr1 bir
varliga sahip degillerdir. Bu durum, akdin sihhatin baglandig: teslime gii¢ yetirebilme
sartinin menfaatler hususunda olusmadigin1 géstermektedir. Yani peyderpey olusmast
bakimindan akit esnasinda teslim edilebilir bir menfaat bulunmamaktadir. Bu durum,

akdin konusunun mechul olmasi demektir ki akdin fesadin1 gerektirir. Riikiinlerde



olusan bu eksikligin asilabilmesi i¢in, menfaatin baglandigi ayn (menkul, gayri
menkul veya insan) menfaat yerine ikame edilerek akit ona baglanir. Bu sekilde akdin
konusunu olusturan sey (mebi’) muayyen hale getirilerek icab ve kabuliin
gerceklesmesi saglanir. Tipki selemin cevazi i¢in zimmetin akdin konusunun (ma’kud
aleyh) yerine ikame edilmesi gibi... Akdin kurulusunun (in’ikad) yararlanmayla
(menfaate) iliskilenebilmesi i¢in akit, menfaatin olugsmasina paralel olarak an be an
ardisik olarak kurulur. Bu yolla akdin konusundan (ma’kud aleyh) yararlanmak
miimkiin hale gelir. Akdin konusunun ma’dum olusu akdin sihhati hakkinda bir
tereddiit olustursa da s6z konusu menfaatin ¢ogunlukla elde edildigi bilinmektedir.
Seriat koyucu ise, ¢ogunlukla elde edilen veya elde edilmesi ile edilmemesi esit olan
menfaatlere hiikiim tesisinde itibar etmektedir. Bu akitte menfaatlerin cogunlukla elde

ediliyor olusu onun mesru kabul edilmesi icin yeterlidir.

fcare akdinin konusu olan menfaatin “mevcut ve miilk” olmayis1 sebebiyle,
menfaat temin eden aynin akdin konusu kilinmasi, akdin mesruiyeti i¢in gelistirilen
Oonemli bir izahtir. Bu agiklama, akdin konusunda yer alan cehalet ve teslim
edilememekten kaynaklanan sorunlar1 6nemli dl¢iide agsmaktadir. Akdin mahiyetine
iliski bu felsefi yaklasimm yan1 sira Islam hukukgulari, icare akdinin mesruiyetini
dogrudan ser’1 delillere dayandirma ve ana ilkeyi terk etmeyi gerektiren ser’i delilleri
gostermeye Ozen gostermislerdir.

Islam hukukgular1 icare akdinin mesruiyetini gdsteren gesitli deliller ortaya
koymuslardir.

Kur’an’da icare akdiyle ilgili dogrudan bir hiikiim yer almamaktadir. Ancak
Islam hukukgular: gesitli ayetlerin ibarelerinin isareti yoluyla icare akdinin sihhatine
delil olarak getirmislerdir. Bu ayetlerden ilki bosanmis kadinin ¢ocugunu emzirmesi
halinde “sizin icin onlar1 emzirirlerse onlara iicretlerini verin” ( Ghsilé A& Gaiall (i
6333:‘) (et-Talak, 65/6) ayetidir. ikinci ayet gocufun siitanneye emzirmesi icin
verilmesiyle ilgilidir: “Cocuklariniz1 (siitanneye vererek) emzirtmek isterseniz maruf
oOlgiilerde vermeniz gereken seyi (licret) teslim etmeniz sartiyla size bir giinah yoktur”
(el-Bakara, 2/233). (sassxally & b il 13 &ile U8 S8 &0V 1 aais G &5 5). Bu
husustaki tg¢iincii delil ise, insanlarin vasif ve meziyet bakimindan birbirinden farklh
olduklarini haber veren ayetin illet olarak “bir kism1 bir kismina is gordiirsiin diye”

(ez-Zuhrif, 43/32) (Vi Us agass 344)) ifadesinin isaretidir. Medyen’e giden Hz.



Musa’nin Suayb peygamberin yaninda sekiz-on yil ¢alismasi da icare akdinin sihhatin
delilleri arasinda kabul edilmistir.

Hadislerde ise menkul ve gayrimenkul mal kiralama, iicretle is gordiirme gibi
hukuki iligkilere degisik vesilelerle isaret edildigi, bu iliskilerde adalet ve hakkaniyete
uyulmasi gerektigi, §abn, garar ve istismar gibi hususlarin giderilmeye ¢alisildigi
goriilmektedir. Bu yaklagim icare akdinin toplumda uygulanan mesru bir akit olarak
goriildiigiinii ve muhtemel aksakliklarin giderilmeye ¢alisildigini gostermektedir.

Islam hukukgularinin icare akdinin mesruiyetini dayandirdiklari diger bir delil
ise icmadir. Buna gore Hz. Peygamber gonderildiginde insanlar icare akdi
kurmaktaydilar. Hz. Peygamber insanlarin bu yaptigin1 onayladi ve iizerinde icma

meydana gelmistir.
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6.6. Icare Akdinin Kurulusu (Unsur Ve Sartlar)

Hanefilere gore icare akdinin riikiinleri icab ve kabuldiir. Icareye delalet eden
“icare, kira” gibi bir lafiz ile kurulur. Cumhura gore ise taraflar, akdi tiiriinii belirleyen
siyga, licret ve menfaattir. Biz bu calismamizda icare akdinin unsurlarimi taraflar,
irade beyanu, iicret ve menfaati kapsayan akdin konusu cer¢evesinde ele alacagiz.

Icare akdinin unsurlarmin tagimas: gereken sartlar genel olarak satim akdi ile
aynidir. Bununla birlikte icare akdinin konusu menfaatin miilk edinilmesi (temlik)

olmas1 sebebiyle kendine 6zgili sartlarin ortaya konulmasini gerektirmistir. Simdi



yaklagima uygun olarak akdin unsur sartlarint1 ve bu unsurlarin tasimasi gereken

sartlar1 inceleyelim.
6.6.1. irade Beyam

[rade beyam, taraflarin icare akdini kurma kararlarim1 gdsteren aciklamadir.
[rade beyaninin tasimas1 gereken sartlar sunlardir:

a. Irade beyan1 icab ve kabulden olusur. Akit icab ve kabuliin uyusmasi ile
kurulmus olur. (mecelle, mad. 433). icab ve kabul sézlii, yazili ve dilsizlerin bilinen
isaretleri ile gerceklestirilebilir. (mecelle, mad. 436) Teati yoluyla da icare miinakid
olur. (mecelle, mad. 437) Satmak (bey’) lafiz ile kurulmus olmaz; ¢iinkii bu lafiz
“ayn”larin temliki i¢in konulmustur. Bu itibarla menfaatten yararlanmaya delalet eden
bir lafiz ile kurulmalidir.

b. Icabin kabule uygunlugu sarttir (mecelle, mad. 445).

c. Meclis birligi (meclis-i akdin ittihadi) sarttir. (mecelle, mad. 445)

6.6.2 Taraflar:

Taraflar ile ilgili sartlar sunlardan ibarettir.

a. Taraflarin bizzat akdin tarafi olmasi icin akit ehliyetine sahip olmasi gerekir.
Yani akdin taraflarinin ehliyetli yani akilli (dkil) ve temyiz kudretine haiz (miimeyyiz)
olmalar sarttir. Miimeyyiz ¢ocugun akdi, velisinin dnceden verdigi yetkiye (izin)
veya sonradan verdigi onaya (icazet) baghdir. Icare akdinde taraflarm temyiz
kudretine sahip olmasi1 akdin sithhat, miikellef ve resit olmalar1 da liizum sartidir.

b. Akit ehliyetine sahip olmayanlar hukuki temsil ile yoluyla akde taraf
olurlar. Bu cergevede kiraya verenin (acir) s6z konusu yerin (me’clir) mutasarrifi veya
mutasarrifin vekili, velisi ya da vasisi olmalidir. (mecelle, mad. 446).

Fuzulinin icart mutasarrifinin onayina (icazet), mutasarrif kiiciik veya akil

hastasi ise ecr-i misl ile kiralandig1 hususunda veli ya da vasinin onayina baglidir.
6.6.3. Icare Akdinin Konusu (Me’curun Aleyh)

6.6.3.1. Mahal Ve Menfaat

Icare akdinin konusu menfaattir. Menfaat mevcut olmadigindan mefaatin elde
edilecegi sey (me’cir) akdin konusu olarak ikame edilmistir. Buna gore menfaatin
kaynag1 (me’clir) ve bu menfaat karsiliginda 6denen iicret birlikte akdin konusunu

olustururlar. Mevcut olmayan mefaatin temliki olan icdre akdinin hiikiimlerini



dogurabilmesi i¢in menfaatin kaynagi olan seyin (me’clr) teslimi gerekir. Akdin asli
sonuglar1 olan yararlanma ve iicret bununla baslar.

Islam hukukgulari, icAre akdinin konusu olan menfaatin miibah olmas1 kayd:
ile ev, diikkkan gibi gayrimenkullerin, tiiketilmeden yararlanilabilen menkullerin,
hayvan, ara¢ ve insanlarin akdin konusu olabilecegi hususunda goriis birligine
sahiptirler. Arazilerin ve sularin kiraya verilmesi, Ezan okumasi i¢in miiezzin, Kur’an
Ogretimi i¢in hoca tutma, hususunda ise ihtilaf edilmistir.

Akdin konusu olan menfaatin cinsi nehyedilen menfaatlerden olmamasi
gerektigi tlizerinde ittifak edilen temel bir ilkedir. Bizzat kendisi haram olan
(muharramu’l-ayn) bir seyin icaresi yoluyla elde dilecek menfaati de haram
oldugundan bu husustaki icare batil olur. Ornegin adam 6ldiirmesi veya birinin malini
gasp etmesi, kehanette bulunmasi i¢in icare akdi yapmak gibi... Ser’an haram olan
bir mefaatin kiralanmasi halinde de akit batil olur. Ornegin agit yakmasi i¢in tutulan
kadim ile yapilan icare akdi gibi... Haram is akdin konusu olmayip kiracin fiiliyle
ortaya cikiyorsa bu durumda islenen masiyetin kira akdine tesiri olmaz. Facir ve
zimmiye mesken ve igyeri kiralanmasi bu bakimdan caizdir. Farz-1 ayn olan bir
menfaat hususunda icare akdi batil olur. Kendi yerine namaz kilmasi, orug tutmasi vs.
icin bir kisiyle icare akdi yapmak gibi...

Bu genel ¢ergevenin disinda taraflar arasinda ¢ikabilecek anlagsmazligl en aza
diisirmek icin akdin konusunda bulunmasi gereken sartlarin tespit edilmesi
gerekmektedir.

Akdin konusunun sahih olarak belirlenmis olmasi i¢in su sartlar1 tasimasi
gereklidir:

a. Icare akdinde akdin mahallinin malum olmas1 gerekir. Ciinkii icAre akdinin
konusu olan menfaat bilinirligi onu temsil eden mahallin (me’clir) bilinmesine
baglidir. Bu itibarla kiralanan, ev, igyeri, arazi vs.nin taraflarca bilinmesi gerekir. Bu
nedenle iki diikkkandan biri belirlenip secilmeksizin icar olunmasi sahih olmaz.
(Mecelle, mad.: 449). Yine kiralanan yer goriilmeden kurulan bir kira akdinde
kiralayanin gérme muhayyerligi bulunur.

Kiralanan yer ve esyanin menfaatin temini ig¢in gerekli olan pargalari,
miistemilati ve avadanlifi da akdin kapsamma dahildir. Ornegin miistakil bir evi
kiralayan kisi, evin bodrumunu, ¢atisini, garajini, kiler ve cati araligin1 da akit

esnasinda soylenmese dahi kiralamis olur.



b. Akdin taraflar arasinda anlasmazliga yol agmamasi i¢in menfaatin yani
yararlanma tiirliniin, zamanin, siiresinin ve kullanicinin belirlenmesi gerekir. Eger
icare akdi, elbise dikimi Orneginde oldugu iizere nihayetinde bir {irlin ortaya
cikarmayr amagliyorsa isin belirlenmesi (Mecelle, mad.: 455), belirli bir {iriiniin
yapilmast amaclanmadan is¢inin hizmet etmesi seklindeki bir icare akdinde ise
stirenin belirlenmesi gerekir. Eger icare akdinin konusu is ise ve menfaat ardisik
olarak ortaya ¢ikiyorsa zamanin;, hayvanlarin ve araclarin kiralanmasi orneginde
oldugu iizere menfaat nakliye tiirii ise mekanin veya tasiacak yiikiin belirlenmesi
yoluyla menfaat belirli hale getirilir. Kiralanan seyin kullanim sekli, siire ve
kullanacak sahsin belirlenmesi veya genellestirilmesi ile bilinir hale gelir. (Mecelle,
mad.: 453-454). Ev ve isyeri kiralamada menfaat, icire siiresinin belirlenmesiyle
bilinir olur. (Mecelle, mad.: 452).

Bu sekilde icare akdi ile elde edilecek yarar, siirenin belirtilmesiyle (kira
stiresi, ekim siiresi) veya bir fiilin veya isin (elbiseyi boyamak, dikmek, aragla belirli
bir seyi tasimak, belirli bir mesafe yol almak gibi) sozlii olarak beyani ya da isaret
edilmesiyle bilinir.

Islam hukukcular siire belirtilmeden &rnedin “su evi ayligi su iicrete olmak
iizere kiraliyorum” seklindeki bir icab ile kurulan kira akdinin caiz olup olmadigini
tartigmiglardir. Bu akitte kira iicretinin sabit oldugu en az siire (bir ay) belirlenmis
ancak kira siiresi belirlenmemistir. Malik bu tiir akitleri, “bu y1gim1 6lgegi bir dirhem
olmas1 hesabina gore senden satin aliyorum” seklindeki satim akdine kiyas yaparak
caiz gormiistiir. Ebu Hanife ve Safii ise bu akitte meydana gelen cehaletin fahis
cehalet oldugunu kabul etmisler bu sekilde yapilan bir kira akdinin bir ay i¢in sahih,
devamu i¢in ise fasit oldugunu ifade etmislerdir. Yeni ay geldiginde taraflarin akdi tek
tarafli feshetme haklar1 bulunur. Ancak akdi feshetmezler ve yeni aydan bir siire
gecerse akit yeni ay icin sahih olarak kurulmus olur. Taksitleri belirlenmeksizin yillik
iicreti sOylenerek bir yilligina yapilan kira akdi de miiddet belirli oldugu i¢in sahih
olarak kurulmustur.

Modern hukukta kira akdi olarak adlandirilan ayn icédresinde taraflarin
menfaatin tayin ve tespitini muzaf ve caiz takyidi sartlar ile diizenlemeleri
mimkiindiir. Herhangi sart ileri siiriilmediginde kiralanan bir yer veya seyden mesru
yararlanma sekillerinin tamamina yararlanan sahip olur. Buna gore bir yeri kiralayan
bagka bir kayit konulmamigsa ondan kendisi faydalanacagi gibi baskasina da

faydalandirabilir. Yani evi kiralayan kendisi oturabilir, bagkansina kiraya verebilir.



Ancak binaya zarar verecek isleri ancak akit esnasinda belirleyerek yapabilir. Akit
esnasinda belirlenmemis hususlarda ortaya c¢ikan ve akdin geregi kavramiyla
coziilemeyen hususlarda orf esas alinir.

c. Menfaatin fiilen ve hukuken miimkiin olup zorluk dogurmamas1 gerekir.
Ebu Hanife bu gerekceye dayanarak taksime el verisli olsun olmasin sayi hisseli
milkiin ortak disindaki kisiye kiraya verilmesini caiz gérmemistir. Mecelel de bu
goriisii yasalastirmistir. (mad.: 429). Boyle mallarin kiralanmasi halinde yararlanmay1
miimkiin goren Malik ve Safiiler ise sayi hisseli miilkiin icaresini caiz gormiiglerdir.
Taksime elverisli olsun olmasin sdyi hisseli ortaklikta bir ortak kendi hissesini diger
ortagina icare edebilir, yabanciya icar veremez. Hanefiler, bu mallar muhayee yoluyla
menfaati taksim edildikten sonra ortagin kendi sirasini kiraya vermesini kabul
etmislerdir. ( Mecelle, mad.: 429). Kira akdi, esyanin tiiketimini degil, kullanimini
konu alan bir akit oldugundan ancak tiiketilerek kendisinden yararlanilan bir seyin
kiralanmas1 caiz goriilmemistir. Menfaatin faydalanilabilir olmasimin (makdur’il-
istifa) sart olusu sebebiyle firari bir hayvanin kiraya verilmesi sahih olmaz. ( Mecelle,
mad.: 457).

d. Ucretin bilinmesi gerekir. Ucretin ayri bir baghk altinda daha detayli
inceleyecegiz

6.6.3.2. Menfaatin Kaynag Bakimindan Icire Akdi

Menfaatin kaynagi bakimindan icére ayn icaresi ve insan icaresi olmak iizere
iki kisma yarilir. Glinlimiiz hukukunda aynin icaresi kira akdi, insan icaresi ise i ve
hizmet akdi seklinde ele alinmaktadir. Maliki fakihleri arasinda icare ve kira
kavramlarimi birbirinde ayiranlar bulunmaktadir. Buna icare, insan, gemi ve hayvan
disindaki menkullerden yararlanma {izerinde yapilan bir akittir. Kira ise,
gayrimenkuller ve hayvanlarin menfaati iizerinde yapilan bir akittir. Islam
hukukgularinin ¢ogunlugu ise icare akdini “aynin icaresi” ve “ademi/insan icaresi”
seklinde ikiye ayirmiglardir.

6.6.3.2.1. Aymin Icaresi (Icare-I Ayn/Kira Akdi)

Esyanin (ayn) yarar iizerine kurulan icare akdidir. Mecelle bu akit tiirlini
“menafi-i ayan iizerine varid olan akd-i icare” (mad.: 421) seklinde tanimlamaktadir.
Modern hukuk icarenin bu tiiriinii kira akdi olarak adlandirmaktadir. Icare akdinin

unsur ve sartlar1 baghigi altinda kira akdinin konusunu olusturan menfaat ve menfaatin



baglandigi mahal iizerinde durmustuk. O bilgileri burada tekrar etmeye ihtiyag

bulunmamaktadir. Kisaca ifade etmek gerekirse ayn icaresi li¢ kisma ayrilmaktadir:

a. Akarin icéresi

Ev, arazi ve diikkanin iciresinin sahih oldugu Islam hukuk ekolleri tarafindan
ittifakla kabul edilmistir. Arazi icaresini zahiriler kabul etmemis, Hasan el-Basri ise
mekruh saymustir.

Ev ve dikkan mutlak olarak kiralanabilir. Yani kimin ve ne amagcla
kullanilacagi belirlenmeden kiralanirsa akit sahih olur. Ciinkii 6rfte bunlarin iskan i¢in
oldugu bilinir. Akit mutlak oldugu i¢in diledigi seyi burada yapabilir. Ancak agikca
zarar veren demircilik, bez agartma ve degirmencilik tiirii isler yapamaz. Cilinkii bu
isler binaya zarar verir. Bir akar {izerine kurulan kira akdinde binada iskan edecek kisi
belirlense dahi miiste’cir, bagka bir kisiyi iskan ettirebilir. Ciinkii bu husustaki
sinirlama binaya zarar verecek bir farkliligin bulunmayisi sebebiyle anlamli degildir.

Ziraat i¢in bir araziyi kiralamakta belirli ve amaglanan bir menfaat oldugu i¢in
caizdir. Araziyi kiralayan kisi (miiste’cire) akit esnasinda sart kosmasa dahi sulama ve
yol hakkina sahip olur. Zira icare menfaatin temliki i¢in kurulur, menfaat da ancak
onlarla temin edilebilecegi i¢in satim akdinden farkli olarak akdin kapsamina dahil
olur. Satim akdinin maksadi rakabenin miilkiyetidir, derhal faydalanma degildir. Bu
sebeple derhal faydalanma imkan1 olmayan ¢orak arazinin veya merkebin is goremez
yavrusunu satin almak caizdir. Ancak bunlarin icare edilmesi caiz degildir.

Zirai arazi ya ekilecek Uriin hususunda bir kisitlamaya gidilmeksizin mutlak
olarak kiralanmali veya ekilecek seyin belirlenmesi gerekir. Gerek mutlak gerekse
mukayyet bir belirleme olmadan arazinin kiralanmas1 halinde akit sahih olmaz. Ciinkii
arazi ziraat i¢in veya bagka bir sey i¢in kiralanabildigi gibi ekilen iiriinler arasinda da
farklilik vardir. Bu sebeple anlagsmazlifa yol agmamasi i¢in ekilecek {iriinlin
belirlenmesi gerekir. Bir arazinin aga¢ dikimi veya bina yapimi i¢in kiralanmasi da
caizdir. Ancak miiste’cir, kira siiresi sona erince bina ve agaclar1 sdkerek araziyi bos
olarak teslim etmek zorundadir. Ciinkii bina ve agacin nihayete erecegi yakin ve
belirli bir siiresi yoktur. Nihayetini beklemek arazi sahibine zarar vermek olur. Ekinin
durumu ise bundan farklidir. Bu sebeple icare siiresi sona erdiginde iirlin daha
olgunlagmamissa emsal licret (ecir-i misil) ile olgunlagma zamani kadar beklenir.
Arazi sahibi (acir) agaclarin sokiimiiniin araziye zarar vermemesi halinde miiste’cirin

rizasi ile zarar vermesi halinde ise rizasini aramadan aga¢ ve binanin sokiilmiis ve



enkaz bedelini vererek bunlara sahip olabilir. Arazi sahibi dilerse bina ve agaglar
oldugu hal iizere birakir, bu durumda bina ve agaglar birinin arazi ise digerinin olur.
Hak arazi sahibinin olduguna gore talep hakki da ona aittir.

Hamamlardan yararlanmak i¢in yapilan icare akdi de 6rf sebebiyle caizdir. Bu

akitte menfaatin bilinmezligine icma sebebiyle itibar edilmez.

b. Esyanin (Uriiz) icéresi:

Elbise, ev esyasi, kap kacak gibi seylerin belirli bir iicret ve belirli bir siireyle
kiralanmas1 gibi. Esya mutlak olarak kiraya verilebilecegi gibi kullanacak kisi ve
kullanim sekli bakimindan sinirlar getiren sartlarla da kiraya verilebilir. Kullanacak
kisi belirlendigi halde baska bir kisi kullandiginda telef olursa tazmini lazim gelir.
Kiralanan bir seyin akde uygun ve mutad kullanimiyla ortaya cikan tabii yipranma
miiste’cir tarafindan tazmin edilmez. Fakat akit dis1 ve mutad olmayan kullanimla

olusan hasar ve asinma miiste’cir tarafindan tazmin edilir.

c. Nakliye Vasitalarinin icéresi

Binek hayvanlarinin, insan ve yiik tagima ara¢larinin kiralanmasi gibi. Bunlar
icaresi de belirlenmis bir menfaat olmas1 bakimindan caizdir. Nakliye hayvani mutlak
olarak icare edilmigse miiste’cir diledigi kisiyi bindirebilir. Eger binecek kisi takyid
edilmigse baskasin1 bindiremez. Ciinkii insanlar havanlara binigleri bakimindan
farklidir. Ayni husus ara¢ kiralarina da tatbik edilebilir. Mutlak ara¢ kiralamada
stirticii farkli olabilir. Ancak siiriicii belirlenmisse baskasinin bunu yapmasi akdin
kapsami disina ¢ikmak olur.

Nakliye araglarinin kiralanmasinda eger bu hizmeti goren aracin sahibi veya
sahibinin yetkilendirdigi kisi akitte belirlenen yere ulagtirmak ile sorumludur. Yolda
aracin ariza yapmasi akdin hiikiimlerini yerine getirmemenin mazereti degildir.
Kiralayan kisi (miiste’cir) arac1 kendi kullaniyorsa akitte belirlenen mesafeyi asamaz.
Asarsa dogacak zararlar1 tazmin etmekle ylikiimliidiir. Akitte belirlenen yer ve siire
icerisinde vasitanin yakit, yem, bakim ve ariza giderleri onu kiraya veren sahibine
(acir) aittir.

Bir nakliye araci ile miktar1 ve tiiri belirlenen bir esya tagimak lizere icare
akdi yapildiginda ayni tiirden bagka bir sey veya ondan daha az zararl bir seyi aragla
nakletmekte sakinca yoktur. Ona zarar verecek bir sey yliklemek ise akdin kapsaminin

disina ¢ikmak olur. Bes yiiz kilo kumas yiliklemek icin kiralanan panelvan tiirii bir



araca bu agirlikta gida maddesi yiiklenebilir, ancak bu agirlikta odun veya komiir
yiiklenirse akdin kapsami digina ¢ikilmis olur. Ciink{i bunlar araca zarar verebilir.
Belirli bir yiik tagimak i¢in kiralanan araca daha fazla ylik vurulur ve arac yiikten
dolay1 hasar goriirse fazla yiik miktar1 kadar zarar1 tazmin eder, eger araca yiiklenen
yiik bu tiir bir aracin tagtyamayacagi bir miktarda ise tamamini tazmin eder.

Bir nakliye araciyla/hayvaniyla bir yere gitmek ig¢in kiralayan kisi oranin
siirlarini asarak baska yere gider sonra akitte belirtilen yere dondiiglinde arag/hayvan
hasar goriirse (telef olursa) miiste’cir tazmin etmek zorundadir. Bu akdin tek gidis
olmasi halindedir. Tek gidis olarak diizenlenen akitte miiste’cir belirlenen yere
(6rnegin Ankara) vardiginda akit sona erer. Buray1 asarak Ornegin istanbul’a gecen
kisi bu aract gasip olarak elinde bulundurmus olur. Bu sebeple tekrar sehre donmekle
onu sahibine hilkkmen teslim etmis olmadigindan olusan zarar1 tazmin etmesi gerekir.
Eger aract gidis-doniis olarak kiralamis ve akitte belirtilen yeri, 6rnegin Ankara’y1
asarak Istanbul’a gitmis sonra tekrar Ankara dénmiisse, Ankara’nin disina ¢iktiginda
vedia sartlarina uymayip daha sonra bu sartlara geri donen vedi’ (kenisine emanet
birakilan kisi) konumunda olur. Bu akdin esas hiikkmii, vedi’in emaneti (vedia)
korumasidir. Miiste’cir Ankara’ya hasarsiz olarak geldiginde anlagma sartlarina
(vifak) geri donmiis sayilir. Gidis-doniis seklinde diizenlenen akit hala siirdiigli icin
vifaki agmakla diistiigli gasip konumundan ¢ikarak tekrar araci arag¢ sahibinin vekiline
—ki miiste’cirin kendisidir- teslim etmis kabul edilir. Bu sekilde aracta olusacak
zararin tazmini, daman akitleri hiikiimlerine gore degil, emanet akitlerinde olusan
zararmn tazmininde uygulanan ilkelere gore gerceklestirilir. Icare ve ariyet akitlerinde
koruma esas amag degil, kullanmaya tabi olarak emredilmis bir husustur. Akdin
bitmesinden sonra miiste’cir, me’ciru kullanma hususunda Aacirin naibi olarak
kalamaz. Bu sebeple tek gidis seklinde diizenlenen bir akitte anlagsma yerini astiktan
sonra iizerinde anlasilan yere geri donmekle tazminden kurtulamaz. Buna karsilik
gidis-doniis seklindeki bir icare akdinde ise anlagma sartlarina (vifak) geri donmekle
sonrasindaki zarar hususunda emanet akitlerinin tazmini ilkelerine tabi olur.

6.3.3.2.2. Insamn Icaresi (Icare-i Ademi)

Belirli bir isin yapmasi i¢in bir insani kiralamaktir. Mecelle icarenin bu tiirlinii
“amel tizerine varid olan akd-i icare” seklinde ifade etmektedir. (mad.: 421). Bir
insanin emeginden, sanatindan ve hizmetinden yararlanmak {izere yapilan akitler

klasik Islam fikhinda icare akdi kapsaminda degerlendirilmistir. Icare akdinin bu tiirii



giinlimiiz hukukunda is/hizmet akdi olarak ifade edilmektedir. Bu akdin kapsamina
zamanla kayitlanmis hizmet akitleri girdigi gibi sanatkarlik gerektiren belirli bir isin
yapimi lizerinde yapilan akit de girmektedir. Bu baglamda is¢i, memur, hizmetli,
slitanne veya ham maddenin miisteriye ait oldugu bir malin yapan usta ile yapilan akit
icare akdi kapsamindadir. Bu gercevede kumasin kendisinden olmak kaydiyla bir
terziyle elbise dikmesi i¢in yapilan akit “istisna’” akdi iken; kumasin miisteriye ait
olmasi halinde yapilan akit icare akdi haline gelmektedir. (mecelle, mad.:421). Bu
akitte emegini kiraya veren kisiye ise “ecir” ad1 verilir.

Insanin icaresi, tam zamanli olusu veya tek kisiye hizmetle smirli olup

olmayisi agisindan ikiye ayrilmaktadir.

a. Ecir-i miisterek

Belirli bir kisiye c¢alismak ile baglanmamis olan ecirdir ki, mecelle,
“miistecirden baskasina islememek sartt ile mukayyet olmayan ecir” seklinde
tanimlamaktadir. (mad.:422). Bu ecir tiirline terzi, saat tamircisi, kuyumcu, toplu
tasimact gibi esnaf ve sanatkarlar girmektedir. Bunlar siire kaydi olmamak {izere is
akdi yaparlar, akitlerinin 6ziinde isi yapmak bulunmaktadir. Yani akdin konusu is
veya igin Urlinii oldugu i¢in ayn1 anda birden fazla kisiye hizmet liretmelerinde bir
hukuki engel yoktur. Isin yapilma siralamasini kendileri tayin ve tespit ederler. Zaten
bu ecirlere miisterek ecir denilmesinin sebebi kendilerinden elde edilecek menfaatin
bir kisiye tahsis edilmemis olmasidir. Ancak bunlardan biri belirli bir vakte kadar
belirli bir sahis i¢in is gormek lizere sozlesme yaptiklarinda ecir-i has durumunda
bulunurlar. (Mecelle, mad.: 422).

Ecir-i miisterekin 6zellikleri:

1. S6zlesme konusu ya bir is veya isin semeresidir.

2. Menfaat s6zlesme ile hak edilmez. Ucrete ancak isin bitirilmesi ile hak
sahibi olur. Mecelle bu hususu “ecir-i miisterekin tiicrete istihkaki amel iledir.”
Seklinde ifade etmistir. (Mecelle, mad.:424).

3. Bir¢ok kisiye ¢alisma hakki bulunur.

4. Ebu Hanife ve Ziifer’e gore mal elinde emanettir; ¢linkii sahibinin izni ile
almistir. Bu sebeple kaginmasi1 miimkiin olmayan bir sebeple mal telef olursa tazmin
etmesi gerekmez. Mali korumak ecir-i miisterek iizerine esas hiikiim olarak degil tebei
hiikkiim olarak gerekli olmustur. Ucretle kurulan vedia akdinden farkli olarak

korumasinin karsiliginda bir iicret yoktur. Ucretli vedia akdinde ise koruma akdin asli



hiikmiidiir ve bu sebeple vedia olarak alan (vedi’) licrete hak sahibi olur. Ebu Yusuf
ve Muhammed’e gore ise, genel bir yangin ve biiyiilk diisman saldiris1 hali disinda
miisterek ecir miisteriden aldig1 mali tazmin eder. Bu iki fakih Hz. Omer ve Ali’nin
ecir-i Miistereke zarar verdikleri mali1 tazmin ettirdiklerini delil almislardir. Onlar
ecir-1 misterekin mali korumak zorunda oldugunu; ¢iinkii onsuz is yapamayacagini
sOylemislerdir. Eger gasp ve hirsizlik gibi ka¢inilmast miimkiin bir sebeple mal telef
olmussa, kusurun ecirden oldugu kabul edilir ve tazmin etmesi gerekir. Tipki iicretli
vedia akdinde oldugu gibi... Olmek, genel bir yangm gibi durumlar ise bundan
farklidir. Bunlarda miisterek ecirden kaynaklanan bir taksir olugsmaz.

Ecir-i miisterekin fiili sebebiyle telef olan malin tazmini gerekir. Ornegin ecir-
i miisterekin fiili ile elbise yirtilir, hamalin ayaginin kaymasiyla sirtina baglanan
yiikiin ipinin kopar ve denizin kabarip gemiyi batmasiyla telef olan malin ecir-i
miisterek tarafindan tazmini gerekir. Zifer ve Safii, ecir-i miisterekin tazmin
yikiimliiligi olmadig: goriisiindedirler. Onlara gore ecir-i miisterek mutlak olarak is
ile sorumludur ve bu saglam ve kusurlu seklinde isin iki tiirlinii de igerir. Bu sebeple
ecir-1 mugterek ecir-i hass gibi olur. Hanefiler ise, iznin kapsamina giren seyin akdin
kapsamina da giren oldugunu, bunun ise yararl is oldugunu sodylerler. Akdin hakiki
konusu olan sonuca vesile olan sey de zaten bu ameldir. Bu sebeple ecir-i miisterekin
zarar goren mali tazmin etmesi gerekir.

Hanefiler, ecir-i miisterekin, denizin kabarmasi sebebiyle batan gemide
bogulan veya silirdiigli ve yularindan tuttugu hayvandan diiserek Olen insanlarin
tazminatiyla sorumlu oldugu goriisiindedirler.  Hanefiler gore bunun sebebi,
insanlarin akit ile degil, sahsin varligina karsi fiil (cinayet)den dolayr tazmininin

gerekli olmasidir.

b. Ecir-i Hds

Belli bir siire i¢in tutulan ecirdir. Ecir-i vahd olarak da adlandirilir. Ecirden
elde edilebilecek yarar bu siire boyunca miiste’cire ait oldugundan baskasi i¢in
caligma imkan1 yoktur. Belirlenen siire icerisinde ecirin iiretecegi menfaat miiste’cirin
hakkidir ve zaten iicret menfaatin karsiligidir. Belirlenen siire boyunca baskasi icin
caligma hakkinin bulunmamasi, calismasa dahi {icrete hak sahibi olmasini gerektirir.
Ecir-i has olusu da bu 6zel durumu sebebiyledir. Bu ecir tiiriinii Mecelle, “yalniz
miiste’cire islemek {lizere tutulan ecir” seklinde tanimlamakta ve aylik ile tutulan

hizmetkar1 6rnek vermektedir. (mad.:422). Ecir-1 hasin miiste’ciri tek kisi olabilecegi



gibi tek kisi hilkkmiinde ki bir topluluk da olabilir. Yalnizca x koyiiniin koyunlarini
otlatmak tizere tutulan ¢oban tek kisi hiikkmiindeki bir topluluk tarafindan kiralandig:
icin ecir-i hastir. (mecelle, mad.:422).

Ecir-i has kendisini miistecirin emrine teslim ettiginde fiilen is gérmese dahi
iicrete hak sahibi olur. Mecelle bu hususu “ecir-i hassin iicrete istihkaki miiddet-i
icarede amel i¢in hazir bulunmasiyladir.” (mad.: 425) seklinde kanunlastirmistir.

Ecir-has, elinde telef olan1 tazmin etmesi gerekmedigi gibi zarar verme kasti
olmaksizin is goriirken telef ettigi seyin ziyanini da tazmin etmez. Elinde telef olan
esyay1 (ayn), miiste’cirin izniyle aldig1 i¢in emanet hiikiimlerine tabidir. Ebu Yusuf ve
Muhammed’in bu durumda ecir-i miisterekin tazminle sorumlu tutmasi, insanlarin
malin1 korumay1 amaglayan istihsana dayali bir hiikiimdiir. Ecir-i has ise baskasindan
is kabul etmedigi i¢in bdyle bir siipheden uzaktir. Bu sebeple kiyasin gerektirdigi
hiikiim tatbik edilir. Ikinci durumda tazminin gerekli olmasinin sebebi, miiste’cirin
akit ile onun isinden dogacak menfaate malik oldugunu, miilkiinde tasarrufta
bulunmasini emrettiginde ise ecirin onu temsilen (ndib) bu isi yapmasi sebebiyledir.
Sanki kendisinin fiiliyle zarar ortaya ¢ikmis kabul edilir ve ecirin tazmin etmesi
gerekmez.

6.6.3.3. Icare akdinde miiddet

Icare akdinin zamana izafe edilmesi caizdir. Bu sebeple bir icare akdinde
taraflar akdin hiikiimlerinin yiiriirliglinii (nefaz) ileri bir tarthe birakmislarsa akdin
hiikiimleri bu tarihten itibaren baglar. Ay on besinden itibaren hiikmiiniin yiirtirliik
kazanacag taraflarca akit esnasinda belirlenmisse akit o zamandan itibaren yiiriirliik
kazanir. Her hangi bir tarih belirlenmemisse akit kuruldugu anda hiikiimlerini
dogurmaya baglar.

Ay esas almarak kurulan bir icare akdinde siire hilalin dogmasi ile baslar ve yil
boyu boyle devam eder. Eger ayin i¢indeki bir giinde akit kurulmussa Ebu Hanife’ye
gore yilin biitiin aylar1 giin sayma yolu ile tespit edilir. Muhammed ve bir rivayete
gore Ebu Yusuf’a gore birinci ay giin hesabi ile digerleri hilalin ortaya ¢ikmasi ile
hesaplanir. Giinliik icarede ise ¢alisma siiresi belirlenmemisse 6rfe itibar edilir. Is¢inin
yemegi de sart kosulmamissa orfe goredir. Orfte akdin yapildig: ise veya yerde iscini
yemeginin verilmesi 6rf haline gelmisse miiste’cir ecirin yemegini vermekle sorumlu
olmaz. Sart kosulmamis ve Orfte de yoksa miiste’cir yemek vermek ile yiikiimli

olmaz.



Islam hukuk ekolleri menfaatin kaynagi olan me’ctirun bir akit ile kiraya
verilme siiresi hususunda farkli igtihatlar ortaya koymuslardir. Hanefi ve Malikiler,
me’clrun kiraya verme hususunda bir iist sinir koymamislardir. Bu hususta esas
olanin menfaatin belirli olmasi oldugunu kira siiresinin belirlenmesiyle de bunun
belirli hale geldigini kabul etmislerdir. Safii, kira siiresini bir yil ile siirlamstir.
Malikiler arasinda arazinin kira siiresi iizerinde iki goriis ortaya ¢ikmustir. Ik goriise
gore arazinin kirasinda siire sinir1 yoktur. Diger goriise gore ise, yagmur suyu ile
sulanan arazinin bir yilligina, kaynak suyu ile kiralanan arazinin ii¢ veya dort yilligina
ve kuyu ve nehirler ile sulanan arazi en fazla on yilligina kiraya verilmesi caizdir.

Kira siiresi taraflarin belirlemesine birakildigi halde, ortaya ¢ikan gasp ve
suiistimalleri 6nlemek icin vakif, yetim ve hazine mallarinin en ¢ok bir-ii¢ yil siire
icin kiraya verilebilecegi hilkmii kabul edilmistir.

6.6.3.4. Ucret

Akdin sahih olarak kurulmasi i¢in gereken sartlardan biri de iicretin (semen)
bilinmesi gerekir. Icare akdinde iicretin belirlenmemesi veya &rfen bilinir olmamasi
halinde akit fasit olur. Ucret hususundaki fahis bilinmezlik de ayni hiikiimlere tabidir.
Buna gore 6rnegin, kiracidan tutar1 dnceden bilinemez birtakim tamir ve harcamalar
yapmasi sart kosulmussa, kira bedeli kiracinin iiretim veya kazancinin bir hissesi
seklinde belirlenmigse veya degisen ihtimallere goére farklilasan bir {icret
belirlenmigse bu durumlar {icretin tamamen bilinemezIligi hiikkmiinde olup akdin fasit
olmasina yol acar.

Hanefi fakihleri islenen {riiniin bir kisminin ticret olarak belirlenmesini de
“mevcut ve miilkiyette bulunmayan bir ayn karsihiginda icare” sayarak caiz
gormemisleridir. Bu degerlendirmeyi yapan Tahavi, Hz. Peygamber’in degirmenci
Olcegi (kafiz) karsiliginda bugday o6glitmeyi yasakladigini ifade eden hadisinin
cahiliye donemindeki su uygulamayr yasakladigimi soylemektedir. Cahiliye
doneminde bir kisim kisiler bugdaymi degirmene gotiiriir ve ogiitillen bugdaydan
meydana gelen unun bir miktar1 karsiliginda ogiitiirlerdi. Bu akit yapildiginda
miiste’cirin degirmene getirdigi bugdaymin unu yaninda (miilkiyetinde) mevcut
degildi. Halbuki icare, akit kuruldugu zaman miiste’cirin yaninda/miilkiyetinde sabit
olmayan bir sey ile kurulmaz. Tipk:r satim akdinin akit kurulurken saticinin yaninda
olmayan bir sey iizerinde kurulmasinin caiz olmayis1 gibi... Diger taraftan bu sekilde

yapilan icare zimmette vasfedilen bir deyn borcu karsiliginda da yapilmamistir.



Ciinkii belirli bir aynin (bugday) 6gitiilmesiyle elde edilmeye baglanmistir. Hanefi
hukukgular ticret olarak degirmenci 6l¢egini belirlemeyi yasaklayan hadisi asl kabul
etmigler ve dokudugu yiiniin bir kismi karsiliginda yiik dokutmayi1 ve tagidig: yiikiin
bir kism1 karsihiginda yiik tasitmayr caiz gdérmemislerdir. Isin bir parcasmin iicret
olarak belirlenmesinin caiz olmayisi hususunda Safiiler de Hanefilere muvafakat
etmistir. Malikiler ise bu sekilde bir icare akdi kurmanin caiz oldugu goriisiindedirler.
Ona gore bu akit yiyecegin belirli bir pargasi iizerine kurulmustur ve o6gitiiciiniin
iicreti de bu sebeple malumdur.

Ucretin ikinci sart1 ise hem fikhen mal kabul edilmesi hem de miitekavvim
olmasidir. Bu husustaki ana ilke satim akdinde bedel (semen) olmaya elverisli olan
her seyin icare akdinde de iicret olmaya da elverisli olmasidir. Buna goére insan
tabiatinin ilgi goOstermeyip ihtiya¢ halinde kullanmak {izere biriktirme egilimi
gostermedigi veya ser’an kendisine deger kazandirilmayan igki, les ve domuz etki gibi
seylerle kira iicreti 6denmez. Diger bir ifadeyle mal sayilmayan ve kendisinden
faydalanmanin hukuken serbest ve helal olmadig1 seyler kira {icreti olarak 6denemez.
Menfaatler, Hanefi hukukgularinca mal sayilmadigi halde akde konu olarak
miitekavvim olmasi sebebiyle kira akdinde bedel olabilir. Bununla birlikte menfaat
karsilig1 icare akdi kuruldugunda cinslerinin farkli olmasi gerekir. Bu sebeple 6rnegin,
bir evde oturmak karsiliginda bir baska evde oturmak iizere kira akdi yapmak sahih
olmaz. Boyle bir kira akdi yapildiginda fasit olacagindan ecr-i misil lazim gelir.
Akdini konusunu olusturan menfaatlerin farkli olmasi halinde ise, 6rnegin bir evde
iskan etmek karsihiginda bir arazi veya arag kiralanabilir. icare akdinde menfaatin
iicret olmasin1 bu sartlar dahilinde kabul eden Hanefiler satim akdinde (bey’) ise
menfaatin bedel olarak tayin edilmesini caiz kabul etmezler. Bu ayrimi yapmalarinin
sebebi, satim akdinde bedele (semen) akdin kendisi ile malik olunmasi, icirede ise
menfaate akit ile malik olunmamasidir. Diger mezhepler menfaatlerin icare akdinin
iicreti yapilmasi hususunda Hanefilerin yaptigi ayrim1 yapmamuslardir. Onlara gore
ayni1 cinsten olsun olmasin menfaat icare akdinde ticret kilinabilir.

Akit kurulurken taraflarca belirlenen {icrete “ecr-i miisemma”, daha sonra
menfaatin piyasa degerine gore genellikle bilirkisi yoluyla belirlenen f{icrete “ecr-i
misil” denilir. Bir icare akdi kurulus ve sithhat sartlarina sahip olarak kuruldugunda
gerekli olan ticret taraflarin belirledigi “ecr-i miisemma”dir.

Akdin konusunun (ma’kud aleyh), iicretin ve silirenin bilinmemesi (cehalet)

satim akdini fasit kildig1 gibi icare akdini de fasit kilar. Ciinkii bu tiir bilinmezlikler



(cehalet) taraflar1 anlagsmazliga distriir. Bir icare akdi fasit olarak kuruldugunda
taraflar {icreti belirlemis olsalar dahi, ecri-i miisemma degil, ecr-i misil gerekir.
Ciinkii fasit icare akdinde, satim akdinde oldugu gibi akdin konusunun (ma’kud
aleyh) rayi¢ degerinin 6denmesi gerekir. Insan icaresi kavramiyla ifade edilen is akdi
kapsaminda calisan kisi (ecir) de akit fasit oldugunda ecr-i misile hak sahibi olur.

Icare sahih olarak kurulduktan sonra baskasmin fazla iicret vermesi nedeniyle
acir icareyi feshedemez. Vasi ve miitevelli eger yetimin ve vakfin akarmi ecr-i
mislden eksik olarak kiraya vermise icare fasit olup ecri misle tamamlanmasi lazim
gelir. (mecelle, mad. 441)

Hanefi hukukgular icare akdinde {icretin akdin kurulmasi ile zorunlu hale
gelmedigini ticrete tic durumdan birin ger¢eklesmesi ile hak sahibi olunacagini kabul
etmislerdir. Bu durumlar, akit esansinda {icretin pesin 6deneceginin sart kosulmasi
veya sart kosulmasa da pesin 6denmesi ya da akdin konusunun yerine getirilmesidir.
Bu hususta Malikiler de Hanefilerle benzer goriisleri paylasirlar. Safii ise iicrete bizzat
akit ile sahip olunacagi kanaatindedir. Clinkii ma’dim olan menfaat, akdin sahih
olmasi icin hiikkmen mevcut hale gelmistir. Bu sebeple menfaatin karsiligi olan
bedelde sabit olur. Safii, iicretin geciktirilmesini deynin deyn ile satimi1 kapsaminda
gormiistiir. Hanefiler ile Malikiler ise mefaatin daha once ifade edildigi gibi
peyderpey olustugunu ve bu sebeple bedele akit ile malik olunmayacagini baska bir
sart kosulmamigsa menfaatin elde edilmesinden sonra {icretin bir hak haline
gelecegini ifade ederler.

Me’clirdan yararlanmay1 engelleyen seyleri gidermek ve bu husustaki
masraflar kiraya verene (mfcir) aittir. Kiralayan (miiste’cir) micirin izni ile me’cliru
tamir etmisse, eger tamir ettigi seyler binanin demirbasina dahil seylerse iicretini
mdcirden alir. Miiste’cir evin boyanmasi, bozulan piriz ve musluklarin degistirilmesi
tirii masraflar yapmis ise, akit esnasinda aksi sart kosulmadik¢ca bu masraflar
miiste’cire aittir.

Icare akdinde kiraya veren (Acir) kiralanan seyi/yeri (me’cir) teslim ettiginde
veya miiste’cirin yararlanmasi icin tahliye ettiginde miiste’cir yararlansin veya
yararlanmasin iicrete hak sahibi olur. Me’cir, gasp edilmek gibi ii¢lincii kisiden veya
kiraya verenden (acir) kaynaklanan bir sebeple miiste’cirin kullaniminin disina
cikarsa akit fasit olur ve ticret diiser. Eger bu sebepler sonucunda miiste’cir me’clirdan

kismen yararlanmigsa yararlandigi kisim ve miktar kadar {icret 6der.



Hayvan ve tasit icaresi bir yiikk veya insani belirli bir yere nakletmek {izere
yapildiginda Hanefi mezhebinin fetvaya esas goriistine gore yolun her bir
merhalesinde tahakkuk eden iicret nakliye isini iistlenen kisi tarafindan talep
edilebilir. Belirli bir isin yapimi {izerinde kurulmus bir icare akdinde, drnegin terzi ile
yapilan bir elbise dikim akdinde, akitte sart kosulmamaissa is bitirilmeden iicrete hak
sahibi olunmaz. Nakliye i¢in yapilan icare ile belirli bir {iriiniin imali {izerinde yapilan
bu akit arasindaki fark menfaatin teminiyle alakalidir. Nakliyede her bir merhale
akdin maksatlar1 arasindadir ve belirli bir fayda temin edilmistir. Bir iiriinii imali
iizerinde yapilan icare akdinde ise menfaat, ancak akdin konusunun biitiiniinde
olusmaktadir. Bu sebeple kendisinde yararlanilamayan kismi is licreti gerektirmez.

Esya (ayn) lizerinde yaptig1 isin etkisi buluna her sanatkarin iicretini almadan
ayni teslim etmeme (habs) hakk: vardir. Terzinin diktigi elbiseyi, ayakkabicini yaptigi
ayakkabiy1 iicretini teslim almadan {iriinii hapsetme hakki bulunmaktadir. Yaninda
alikoydugu (habs) mal telef olursa, Ebu Hanife’ye gére emanet hiikiimlerine tabidir.
Mali hapsetmis olmak ile sanatkar mala zarar ve tecaviizde (teaddi) bulunmadigi i¢in
bu mali tazmin etmesi gerekmez. Ebu Yusuf ve Muhammed’e gore sanatkarin
yanindaki bu mal onun tarafindan hapsedilmeden Once tazmini lazim geldigi gibi
hapsettikten sonra da tazmini lazim gelir. Dilerse malin islenmemis halini tazmin
eder, bu durumda iicrete hak sahibi olmaz, dilerse islenmis halini tazmin eder, bu
durumda ise ticrete hak sahibi olur.

Isinin esya (iiriin) {izerinde etkisi olmayan hamal ve gemi tayfasi gibi bir
ecirin ise tcretini almak i¢in onu hapsetme hakki yoktur. Burada akdin konusu
yalnizca istir ve bu isin esyada bir varligi bulunmamaktadir. Diger ifadeyle s6z
konusu egyanin varlik kazanmasinda bu isin bir etkisi bulunmamaktadir. Bu sebeple
mal tizerinde haps hakki olusmaz.

Bir akari, hayvan1 veya menkulu kiralayan bir kisinin kiraladig: {icretten daha
fazla bir tcret ile kiraya verip veremeyecegi fikih mezhepleri arasinda ihtilaflidir.
Malikler ve Safii satim akdine kiyas yaparak bunu caiz gérmiislerdir. Ebu Hanife ise,
teslim alinmayan (kabz) seyin satim1 kapsamindan gorerek caiz gérmemistir.

Miiste’cirin piyasa fiyati farkli iki isleme seklinden hangisini islerse ecire onun
iicretini verecegini sart kosarak yaptigi icare akdi sahihtir. Ecir hangisin islerse onun
licretini hak eder. Ornegin makine isleme bir salon takimi yaptirmak isteyen bayan
kumasgini teslim ettigi sanatkara Maras isi yaparsan 1000 lira kum ignesi yaparsan 800

lira veririm derse ecir hangisini yaparsa onun {iicretini hak eder. Yine kiraya veren



(acir) miiste’cire bu diikkanda atarlik yaparsan ayligi bin lira, demircilik yaparsan
aylig1 iki bin liraya kiraya veririm sartlariyla yaptigr akit caizdir. Miiste’cir hangi isi
yaparsa onun hakkinda belirlenen iicret gerekli olur. Bu Ebu Hanife’ye goredir. Ebu
Yusuf ve Muhammed’e gore icare fasit olur. Sayet miiste’cir, isi bugilin yaparsa yiiz
lira, yarin yaparsa seksen lira verecegi sartiyla ecir ile anlasir ve ecir bugiin yaparsa
yiiz liray1 hakketmis olur. Yarin yapar ise, Ebu Hanife’ye gore seksen liray1 gegmeyen

ecri misil gerekli olur. Ebu Yusuf ve Muhammed’e gore sartlar caizdir.
6.6.4. icare Akdinin Sona Ermesi

Islam fikih ekolleri icare akdini iki tarafl1 irade ile kurulan lazim bir akit kabul
etmislerdir. Bu sebeple bu akdin lazim akitlerin kendisiyle sona erdigi yollardan
biriyle sona erecegi hususunda ittifak etmislerdir:

1. Ikale yoluyla: icare akdi iki tarafli lazim bir akit olmas1 sebebiyle iki tarafin
anlasmasi yoluyla fesh olur. ikale ile ilgili hususiyetler burada da gerekli olur. Ancak
elde edilmis menfaatin geri verilmesi miimkiin olmadiginda sahih akitte menfaat
belirlenen iicret esas alinarak; fasit akitte ise ecr-i misil yolu ile tazmin edilir.

2. Menfaatin kaynaginin (me’cur) ortadan kalkmasiyla akit kendiliginden
fesholur. Bu akdin infisah1 anlamindadir. Kiralanan ev veya diikkanin
yararlanilamayacak hale gelmesi gibi...

3. Menfaatin kaynaginda (me’cur) yararlanmayr azaltan bir ayibin
bulundugunun ortaya ¢ikmasi halinde miiste’cir akdi feshedebilir.

4. Ebu Hanife miiste’cirin basina olagan dis1 bir durumun gelmesi halinde
akdin feshine cevaz vermislerdir. Ornegin kiraladig1 yerde yangin ¢ikip ticari esyast
yanan veya ¢alinan kisinin akdi feshetme yetkisi bulunmaktadir. Cumhur bu hususta
“akitlere vefa gosterin” (Maide, 5/1) ayetinin umumuna dayanarak icarenin menfaat
iizerine yapilan 1vazli bir akit oldugunu ve bedel (1vaz) iizerine yapilan bir akit oldugu
icin bu sebeple fesholmayacagini sdylerler. Ebu Hanife ise, kendisiyle menfaat elde
ettigi ticari esyasmin gitmesini, kendisinden menfaat elde edilen me’clirun yok
olmasina benzetmistir. Bu yaklasimi esas alan Hanefi fakihleri, miiste’cirin ancak bir
zarara katlanarak akdin geregini yerine getirebilme halini “0ziir” olarak kabul etmisler
ve bu durumu akdi fesh sebebi saymuslardir. Zarar1 defetmek icin akdin
feshedilebilecegini kabul etmislerdir. Bir diikkan kiralayip iflas eden kisi bu sebeple
akdi fesh eder.



5. Miistecir miras veya hibe tiirii bir yolla kiraladig1 ayna sahip olsa icarenin
hiikmii kalmaz. (mecelle, mad. 442)

6. Akdin gereginin icrasia engel bir 0ziir ortaya ¢iktiginda icare miinfesih
olur. (mecelle, mad. 443). Ornegin, diigiin i¢in bir as¢1 kiralanmis olsa, diigiin
yapilamadan damat veya gelin vefat etse icare fesh olmus olur.

7. Kiraya veren veya kiralayan taraflardan birinin vefat1 halinde Ebu Hanife,
Sevri ve Leys’e gore akit fesholur. Malik, Safii, Ahmed b. Hanbel’e gore ise akit
fesholmaz. Fesh olmayacagini kabul edenler icarenin 1vazli akitlerden oldugunu bu
sebeple taraflarin 6liimii ile fesholmayacagini kabul ederler. Ebu Hanife ise 6liimiin
kiralanan seyin miilkiyetini bir kisiden baskasina nakletmesi sebebiyle kira akdini
feshini gerektirdigini sOylemistir. Bu hususta dayandig1 asil, uzun siireligine kiralanan
bir aynin sattimini caiz olmadigidir. Caiz olmasi halinde iki akit birlesmis olur. Bu
olamayacagina gore, burada miilkiyetin intikali iistiin taraf konumunda bulundugu
icin icare fesholur. Aksi halde mal varissiz kalir ve bu icmaya aykiridir. Hanefiler
ayrica kiraya verenin 6lmesi halinde miiste’cirin varisin miilkinde artik akdi kuranin
miilkiyetinde olmayan bir akit geregince yararlanmis olacagini sdylerler. Miiste’cirin
Olimii halinde ise Olimiinden sonra licret yiikiimliliigiiniin olusacagini, halbuki

Oliiniin iizerinde bor¢ olugsmayacaginin icma ile sabit oldugunu belirtirler.



X - TEMEL AKITLER -3

7. HIBE AKDIi

7.1. Tanim

Arapca “v.h.b” fiilinin mastar1 olan hibe, “Oncesinde hak sahipligi
bulunmaksizin verme” veya “bir mal veya menfaat tlirlinden bir seyi faydalanacagi
sekilde bagkasina ulagtirmak” anlamina gelmektedir. Kelimenin “iftial” babindaki
mastar1 olan “Ittihab” ise hibeyi kabul etmek anlamina gelir.

Fikih kaynaklarinda hibe “malin bedelsiz temliki” seklinde tanimlanmistir. Bu
tanimda “temlik” ifadesiyle hibenin ariyet ve karzdan; “bedelsiz olma” ifadesiyle
satim akdinden aynistirildigi ve “mal” ifadesiyle de manevi-mecézi bagislarin akdin
kapsami disina ¢ikarildig: goriilmektedir. Ancak akdin vasiyet akdinden farkliliginin
da gosterilmesi gerekmektedir. Bu amaci1 gerceklestirmek icin hibe, “karsilik sart

kosulmaksizin bir malin hayatta iken temliki” seklinde tanimlanmistir.
7.2. Terimler:

Vihib («1s): Hibe eden kisi
Mevhiib (s 4): Hibe edilen sey
Mevhiib leh (4 <5 s2): Kendisine hibe edilen kigi

7.3. Mesruiyeti

Hediyelesme insanlik tarihinin eski zamanlarindan itibaren kabul gérmiistiir.
Hint gelenegi hibenin diinyevi-uhrevi miikafatinin oldugunu kabul etmis, Roma
hukuku yakin akrabalar arasinda hibeye izin vermis, Yahudi (misna), Iran ve
Uzakdogu hukuklarinda hibe ile ilgili diizenlemeler yapilmistir. Islam 6ncesi Hicaz
yarimadasinda hibe yaygin bir adeti seklindeydi.

Kur’an’da “hibe” kelimesi yer almamakla birlikte bu kokiin fiil kipi sozliik

anlaminda kullanilmistir. Allah’in kullarina olan lituf ve bagis1 bu fiil kokiiyle ifade



edilmistir. Bu fiil kokiiyle olmasa da bircok ayet comertligi Ovmiistiir. Hz.
Peygamber hediyelesmeyi 6vmiis ve tesvik etmistir. Bu baglamda “hediyelesiniz,
birbirinizi daha ¢ok seversiniz” ()543 13365) buyurdugu rivayet edilmis ve fakihler bu
hadisi hediyelesmenin siinnetteki delili kabul etmislerdir. Bu itibarla hibe mendup bir

fiil kabul edilmistir.
7.5. Mahiyeti Ve Kurulus Sartlar:

Hibe teberru akitlerinden biri olan hibe icab, kabul ve kabz ile kurulur. Bazi
Hanefi fakihleri, hibenin, hibe eden agisindan vasiyet ve ikrar gibi olup yalnizca icab
ile kuruldugu, hibe edilen (mevhib leh) acisindan ise kabul ve kabz ile kuruldugunu
sOylemislerdir. Ancak mezhebin hakim goriisii hibenin bir akit olup icab ve kabul ile
kuruldugu seklindedir. Hibenin teslim alinmasi (kabz), miilkiyetin kesinlesmesi
icindir. Hibenin icab ve kabulii gerekli kilmas1 miilkiyetin intikali sebebiyledir. Cilinkii
bir kisi malin1 bagkasinin miilki kilmadan (temlik) miilkiyet intikal etmez ve bir
kisinin bir malin miilkiyetiyle yiikiimli tutulmasi (ilzam) kabulii olmadan
gergeklesmez.

Bu sebeple hibe akdi Icab, kabul ve kabz ile sahih olur. icab ve kabulii gerekli
olusu hibede yukarida ifade edilen temlik anlaminin bulunmasi sebebiyledir. Temlik
akitleri ancak icab ve kabul ile kurulurlar. Miilkiyetin sabit olmasi i¢in hibe edilenin
(mevhib) kabzedilmis olmasmin sart kosulmasi hibe edenin istemedigi bir
ylikiimliliiglin altina sokulmamasidir. Ciinkii kabz olmaksizin miilkiyet sabit olursa,
bagista bulunan (miiteberri’) tistlenmedigi bir sorumlulugu ifa ile ylikiimlii olurdu. Bu
yikiimliilik ise teslim yiikiimliiliiglidiir. Vasiyette kabz olmaksizin kabuliin hatta
vasiyeti reddetmemenin yeterli olusu aralarindaki mahiyet farkina dayanmaktadir.
Oliiniin ehliyeti bulunmadig: i¢in kendisi igin bir borg (ilzam) olusmamustir. Varisin
de bu sebeple bir bor¢ yiikiimliiliigli bulunmamaktadir; ¢iinkii vasiyet edilen lizerinde
miilkiyeti olusmamistir. Hibede kabzin gerekli olusunun diger bir nedeni teberru ile
olusan miilkiyet zayif olup baglayic1 olmayisidir. Hibe edenin (vahib) miilkiyeti ise
giicliiddiir. Bu itibarla zayif bir miilkiyet sebebiyle baglayici olmaz. Bir grup
sahabeden merfu ve mevkuf olarak “Hibe ve sadaka kabz edilip korunmadan caiz
olmaz” (bisis imghs ¥) lal; 4 545 ¥y ) rivayeti aktanlmustir. Caiz olmaz
ifadesinden kasit miilkiyettir; ¢iinkii kabz olmayan hibenin cevazi icma ile sabittir.

Hibenin mabhiyeti ile ilgili degerlendirmelerden anlasildigi iizere Hanefilere

gore hibenin riiknii icab ve kabuldiir. Riikiin kavramin1 unsur gibi degerlendiren



cumhura gore ise, hibenin riikiinleri, hibe eden (vahiv), lehine hibe yapilan kisi
(mevhib leh), hibe edilen mal veya menfaat (mevhib) ile siygadir. Mevhibun teslimi
(kabz) ise hibenin hiikkmii olan miilkiyetin intikalinin sabit olmasi i¢indir. Diger bir
ifadeyle kabz, hibenin liizum sartidir. Bu, Ebu Hanife, Safii ve Sevri’nin goriigtidiir.

Hibe edenin izni olmaksizin hibe meclisinde kabzederse caizdir. Meclis
ayriligindan sonra kabz hibe edenin iznine baghdir. Kiyasa gore her iki sekilde de
izinsiz kabzin caiz olmamasini gerektirirdi. Ciinkii bu hibe edenin miilkiyetinde
tasarrufta bulunmaktir. Zira kabzdan 6nce miilkiyet devam etmektedir. Istihsan
acisindan ise hibe ile temlik kabz kudreti ve izni vermektir. Hibe edilene (mevhiib)
icabin zimninda ve icabin iktizasi ile izin verilmis olur. Icab ise meclis ile
siirhidir/kisithidir. Ayni sekilde onunla sabit olan (kabz) da meclis ile kisithi olur.
Sadakada durum boyledir.

Mecliste kabzim1 yasakladigi sey bundan farklidir. Zimnen sabit olan acgik
(sarih) olana aykiri (tearuz) olamaz. Veya soyle deriz; nehy, vazgecme (riicu’), kabz
kabul gibidir. Hibe eden kabzdan 6nce rucu’ hakkina sahiptir.

Hibe edilen sey vedia, iare, kira ve gasb yoluyla hibe edilenin elindeyse
yanlica hibe ile sahip olur. Ciinkii eger emanet olarak kabzetmisse bu hibeye niyabet
eder, daman olarak elindeyse, bu hibeyi kabzdan daha kuvvetlidir. ve daha gii¢lii olan
daha edna olan niyabet eder.

Babanin kiiciik ¢ocuguna hibesi miicerret akit ile tamamlanir. Biiyiik ogluna
hibe ederse, o iyali arasinda olsa dahi kendisinin kabzetmesi gerekir. Kiigiik

yabancinin yaptig1 hibeye velisinin, annesinin ve kendisinin kabz ile malik olur.
7.6. Sihhat sartlar:

1. Hibe eden (vahib) tam ehliyetli olmahdir. Mali hususlarda tam ehliyet
rlist ile gerceklesir. Hibe edenin malindan mutlak bir eksilme niteliginde olmasi
sebebiyle temyiz giicene sahip oldugu halde resit olmayanin hibesi sahih olmaz.
Oliimle sonuglanan hastalik iginde olan kisinin hibesi ise vasiyet konumunda olup
yapanciya yaptigt hibe malinin 1/3’1 kadar1 sahihtir, bu orandan fazla olani ise
varislerin icazetine baghidir. Varislere yaptig1 hibe ise her haliikkarda diger varislerin
icazetine baglidir.

2. Hibe edilen kisinin (mevhiib leh) ise miilk edinmeye ehliyetli olmasi
yeterlidir. Hibe, mevhib leh bakimindan malvarliginda mutlak artma doguran

kazandiric1 bir hukuki islemdir. Bu sebeple hibe edilen kisinin tam ehliyetli olmasi



sartt aranmaz. Hibe edilen kisinin kamil viicup ehliyetine sahip olmasi yeterlidir.
Hayatta olan her insana hibede bulunmak sahih olur, dliiye ise hibe yapilamaz. Anne
karnindaki ¢ocugun viicup ehliyetin nakis oldugu i¢in kendinse yapilan hibe sahih
olmaz. Ciinkii kendisi kdmil viicup ehliyetine sahip olmadig1 gibi heniiz dogum ile
bagimsiz bir varligi olmadig1 i¢in kanuni temsilcisi de yoktur. Bu cumhur alimlerin
goriisiidiir. Imam Malik ise cumhurdan ayrilarak cenine hibe edilebilecegini
savunmustur.

3. Hibe edilen (mevhiib) mal olmahdir. Menfaat hibe olmaz, bedelsiz temlik
edilirse ariyet olur. Ornegin bir giinliigiine arasindan yararlanma izni veren Kisi
arabayi ariyet olarak vermis olur. Deyn (alacak) borgluya veya ondan almak sart1 ile
bagkasina hediye edilebilir.

4. Hibe, hibe edenin (vdhib) miilkii olmahdir. Sahip olunmayan hibe
edilemez.

5. Hibe edilen (mevhiib) hibe aminda mevcut, malum ve muayyen
olmahdir. Paylastirilamayan (taksim edilemeyen) sayi hisseli seyde hibe caizdir.
Paylastirilabilen seylerde caiz degildir. Cilinkii aktardigimiz gibi hibede kabz sarttir,
sayi hisselilerde ise kabz miimkiin degildir. Eger onu tecviz edersek bu, boyle bir
sorumluluk altina (lem yeltezim) girmedigi halde hibe edeni taksime mecbur etmek
olur, bu ona zarar vermektir. Eksik kabzi miimkiin olan taksim edilemeyen seyde
zaruri olarak bununla yetinilir. Taksime zorlama zarari muhayee iizere kalmay:
gerektirmez. Muhayee menfaatler hususundadir, onu teberru etmedi. Ciinkii hibe
aynlarda olur, menfaatlerde degil. (eger taksim edip teslim ederse caizdir.) ¢linkii kabz
ile suyu’ devam etmez.

Hibe akdi fasit sart ile kuruldugunda sart batil akit ise sahihtir. Bu sebeple bir
hayvan karnindaki yavrusu hari¢ hibe edilirse, hibe sahih sart batil olur. Bir hiikkmiin
genelinden yapilan istisna ayr1 bir unsur olarak dikkate alinabilecek hususlarda olur.
Ayrilmas1 miimkiin olmayan parcanin ayr1 olarak hibe edilemeyecegi gibi, istisna
edilenrek biinyesine dahil oldugu biitiiniin hibe edilmesi de caiz olmaz. Yani anne
karnindaki yavru hibe edilemeyecegi gibi, yavru istisna edilerek anne de hibe
edilemez. Bu durumlarda fasit sartlar batil hibe ise sahih olarak kurulmus olur. Ciinkii
Hz. Peygamber, sl hya Jhily owdl 340 buyurmustur. Satim akdinde (bey’) ise
durum farkhdir. Ciinkii o fasit sartlarla fasit olur. Clinkii Hz. Peygamber, “sartli satim1
yasaklamistir” (b385 & (& #).  Eger vakfeden kadinin kendisini azledememesini

sart kogsmussa sart batildir. Bir cariyeyi azad etmesi, ondan ¢ocuk sahibi olmasi veya



miidebber yapmasi sart1 ile hibe ederse ya da bir evi o evden bir seylerin kendisine
geri donmesi veya bir bedelin kendisine verilmesi sarti ile hibe ederse hibe caiz, sart
batildir. Ciinkii bu sartlar akdin muktezasina/geregine aykiridir. Bu nedenle de fasit

sartlardir. Bu sartlar hibeyi batil kilmaz.
7.7. Hibeden Riicu

Hanefi hukukcgular yabanci kisiye yapilan hibenden vazge¢menin mekruh
olmakla birlikte caiz oldugu goriisiindedirler. Safiiler ise hibeden riicu etmeyi caiz
gormemiglerdir. Bu goriislerinde “Cocuguna hibe eden baba hari¢ hibe eden kisi
hibesinden vazgegemez” ( odsl cgr Led A V) adw & calddl aa YY) hadisine
dayanmiglaridir. Hanefiler ise goriisleri i¢in “hibe eden onun karsiliginda bir sey
almadik¢a hibesine daha hak sahibidir.” (e i &l L 4igs Gal <) hadisini delil
getirmiglerdir. Diger taraftan akdi baglayici hale getirenin 6denen bedel (1vaz)
oldugunu, bir bedel bulunmayan akitlerin ise bu sebeple baglayici olmayacagini ifade
etmisleridir.

Yabanciya yaptig1 hibeden donmesi mekruh olmakla birlikte caizdir. Eger hibe
edilen i¢in bir bedel verilmisse veya hibe edilende ona muttasil (bitigik) olan bir artma
(deger artis1) meydana gelmisse, hibe eden veya edilenden biri dlmiisse ya da hibe
edilenin miilkiinden ¢ikmigsa hibeden geri doniis caiz degildir.

Bedel karsilig1 (1vad) yapilan hibede kabzdan dnce hibe hiikiimleri, kabzdan
sonra ise lafiz ve manaya riayet i¢in satim (bey’) hiikiimleri gozetilir. Ornegin, bir
elbise karsilifinda bir gida maddesi hibe edildiginde, hibe akdinde oldugu {iizere
kabzdan once her iki tarafin akdin konusunu (mevhib) teslimden kagcinma (imtina’)
hakk: vardir. Karsilikli kabz gerceklestikten sonra ise satim akdi hiikiimleri gegerli
olur. Bunun sonucunda ayip muhayyerligi ve suf’a tiirii satip akdine 6zgii hiikiimler
sabit hale gelir. Akdin sonucu olarak her iki taraftan birinin elinde bulunan mala bir

hak sahibi ¢ikarsa, mal vecut ise bedeli, degilse kiymetiyle diger tarafa riicu edilir.
7.8. Umra Ve Rukba Yoluyla Hibe

Umra, hibe edilen kisinin yasadigi siirece gegerli olmasi sartiyla yapilan
hibedir. Bu sekilde yapilan hibede vahip, hibe ettigi kisinin 6lmesi halinde hibenin
sona ermesini sart kosmustur. Hanefi hukukgular, hibe akdinde fasit sartin gegersiz
(lagv), akdin ise sahih oldugu seklindeki yaklagimlarina uygun olarak bu sekilde

yapilan hibeyi sahih, sati ise batil saymislardir. Bunun sonucuda umra yoluyla yapilan



hibede kabz ile birlikte miilkiyetin intikali tamamlanmis olur. Hibe edilen kisi
yasadigi siirece hibe edelenin sahibi olur, 6lmesiyle birlikte bu mal varislerine intikal
eder.

Rukba yoluyla hibe ise, vahibin 6nce 6lmesi halinde miilkiyetin mevhub lehe
intikal etmesi; mevhib lehin dnce 6lmesi halinde ise miilkiyetin vahibe geri donmesi
sarttyla yapilan hibedir. Bu hibe tiiriinde vahib, senden once dliirsem hibe ettigim sey
senindir, sen benden 6nce Oliirse hibe ettigim bana geri doner diyerek akdi kurar. Ebu
Hanife ve Muhammed rukba yoluyla kurulan hibeyi, risk (hatar) ile ta’lik niteliginde
gorerek batil kabul etmislerdir. Bu fakihlere gére bu sekildeki hibe, mevhib lehe
teslim edilirse ariyet niteliginde olur ve hibe eden diledigi zaman onu geri alabilir.
Ebu Yusuf’a gore ise rukba yoluyla kurulan hibe caizdir. Ciinkii bu akitte yer alan
“evim senindir” gibi lafizlar miilkiyetin intikalinin gereceklestigini gdstermektedir.

Rukba sart1 ise fasit olup umra hibesinde oldugu gibi batildir ve akde tesiri yoktur.
7.9. Hibe-Sadaka Iliskisi

Sadaka teberru olmasi sebebiyle biitiin ahkdminda hibe gibidir. Ayrildiklar
nokta ise sadakada geri doniis (riicu’) hakkinin bulunmayigidir. Bunun sebebi
sadakanin sevap kazanmaya doniik bir fiil olmasi ve islemin tesisi ile bu amacin
gerceklesmis olmasidir. Fakire yapilan hibe sadakadir; ¢iinkii esas amag¢ sevap
kazanmaktir. Ayni sekilde bakmakla ylkiimli oldugu kalabalik bir ailesi bulunan

zengine sevap amaciyla yapilan tasadduk sadaka sayilir.
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8. VEDIA AKDI

8.1. Tanim1 ve mesruiyeti

Vedia, terk etmek veya korumak anlamlarma gelen “v-d-a” kokiinden
tiretilmistir. Bu baglamda “13 ¢~ ifadesi “bunu terk et” anlamina, “—_all 3 el 5all”
ifadesi “iki tarafin savasi birakmasi/terk etmesi” anlamina gelir. Hz. Peygamberin
yola ¢ikan kisiye hitaben soyledigi “clilsl 5 <lin 4 ¢a5u” (senin dinini ve emanetini
Allah’a birakiyorum” s6zii ise “onun korumasini istiyorum” anlamindadir. Tanima:

Korumaya ehil bir kisi ile bir malin korunmasi hususunda yapilan akittir.
8.2. Terimler

Vedia (4225): Emanet etme

Miidi’ (£25¢): Emanet veren

Vedi’: (g5 ,&235): Emaneti alan, bu kelime emanet edilen sey anlaminda da
kullanilir.

Miida’: (g355wa £354): Emanet verilen mal
8.3. Mahiyeti ve Kurulusu

Akitler mali elinde bulunduranin olusan zararin tazmini ile sorumlu olusu
bakimindan iki gruba ayrilir. Mali elinde bulunduranin kasit ve kusuru olmasa da
tazmini gerekli kilan akitlere “daman” akitleri denir. Satim (bey) ve icare, rehin,
kasame (taksim), sulh, karz (0diing) akitleri bunun Ornegidir. Kasit ve kusur
olmadiginda tazmin yilikiimliliigli dogurmayan akitlere ise “emanet” akitleri denir.
Ariyet, sirket ve konumuz olan vedia akdi bu grubun 6rnekleridir.

Vedia akdi icab ve kabul ile kurulur. Taraflarin miimeyyiz olmalar1 kafidir.

Vedia akdi lazim olmadig: i¢in taraflar diledigi zaman akdi feshedebilirler.



[cab ve kabul bazen “sana emanet (vedia) ediyorum/ettim” ve “kabul
ediyorum/ettim” seklinde agik ifadelerle ortaya ¢ikar kimi zaman ise delalet yoluyla
gerceklesir. Ancak bu sekilde koruma sorumlulugu (koruma hakki) olusur.

Yalnizca icab ile emanet hakki hususu tamamlanir. Oyle ki mali gasb edilen
gasp edene (gasib) “onu sana emanet verdim” derse, gasip bunu kabul etmese dahi
tazmin sorumlulugundan kurtulur. Ciinkii malin emanete doniisiimii, baskasini degil,
mal sahibini baglar ve yalnizca ona ait bir hak olarak sabit olur. Emaneti (mtida’)
koruma 6devi ise, emanet edilen (vedi’) bakimindan olusan bir sorumluluk oldugu
i¢cin onun kabuliinii gerektirir.

Emanet akdi delalet yolu ile de kurulabilir. Bu baglamda malin emanet
edilenin yanina bir sey sdylemeden birakilmasi veya “bunu vedia olarak birakiyorum”
seklinde icapta bulunulduktan sonra diger tarafin bir sey sdylemeden siikut etmesi
halinde vedia akdi kurulmus olur. Bu durumda siikut kabul anlamindadir. Aksi halde

emanetin (mlda’) zarar gérmesi s6z konusu olur.
8.4. Hiikmii

Korunmak iizere birakilan seyi (mida’) kabul etmek zorunlu degildir, sartlari
tastyan kisinin bunu kabul etmesi miistehabtir. Ancak vedia kabul edilince koruma
sorumlulugu emanet edilene (¢25%) geger. Bu vedia akdinin hiikkmii geregi sabit olan
bir yiikiimliiliiktiir.

Emanet edilen, vediay1 bizzat kendisi koruyabilecegi gibi, emanet eden
(m0di’) izin vermese dahi ailesinden birileri araciligiyla da koruyabilir. Cilinkii
emanet edilen onu kendi malmi korudugu sekilde korumakla yiikiimliidiir. Bu
yiikiimliiliik vediayr muhafaza altina alma (hirz) ve otoritesi altinda bulundurma (yed)
ile gerceklesir.

Vedianin muhafaza yeri (hirz), ister miilk ister kira olsun vedi’in evi ve
diikkanidir. Otoritesi adlina bulundurma (yed) ise, kendinsin, karisinin, kocasinin,
cariyesinin, kolesinin, is¢isinin (ecir-i has) ve cocuklart bakimindan ise yetiskin
oglunun elidir.

Vedia akdi ile teslim edilen esya emanettir, emanet edilenin (vedi’) tecaviiz
(teaddi) ve kusuru (taksir) olmaksizin vedia telef olursa tazmin ile yiikiimliligi
dogmaz. Ciinkii eger tazmini gerekirse kimse emanet almaz. Hz. Peygamber:

“Aldatmayan emanet edilenin tazmin sorumlulugu yoktur, aldatmayan 6diing alan



(miisteir) tazmin sorumlulugu yoktur” buyurdugu rivayet edilmistir. g'ﬁjﬁlﬂ‘ S oy
«Haka Jaal) g il e Vg Jaia Jaadl e

Vedianin tazmini dogurmasi emanet birakilan kiginin teaddi ve taksirinin
bulunmasi sartina baglidir. Teaddi, kasitla veya verilen talimata ve 6rfe aykir1 hareket
ile zarar vermektir. Taksir ise, hakli bir sebep bulunmaksizin malin korunmasinda
gosterilen tedbirsizlik, ihmal ve kusurdur. Béyle bir durum séz konusu olmadiginda
emanet birakilan kisi (vedi’) tazmin ile miikellef olmaz.

Vedi’, zaruri bir durum olmadik¢a emaneti korumasi gereken yer ve korumasi
icin yetkilendirebilecegi elde muhafaza etmek durumundadir. Zaruret sebebiyle
bunun disma ¢ikmissa zorunlu oldugu &lgiide mazur sayilir. Ornegin evinde ¢ikan
yangindan dolay1 yaninda bulunan emanetleri komsusuna teslim eden vedi’, emaneti
kendi yaninda veya ailesinin yaninda koruma yiikiimliiligiiniin disina ¢ikmasina
ragmen mazur kabul edilir. Bu esnada telef olanlardan dolayr emanetleri tazmin
etmesi gerekmez. Ancak yangin sona erdikten sonra emanetleri komsunun yaninda
tutmaya devam eder ve emanetler telef olursa tazmin etmesi gerekir. Ciinkii onu
mazur kilan yangin (0ziir) ortadan kalktigi halde emanetleri yanina almamasi
nedeniyle kusurludur.

Vedia akdi ile kendisine bir mal korumasi igin tevdi edilen kisi (vedi’) hirsiza
emanetin yerini gosterirse, bu davranist vedia akdinin mahiyetine aykiri oldugu icin
tazmini gerektirir. Clinkii vedia akdi malin korumasi hususunda yapilmistir, hirsiza
gostermek ise emanete hiyanet etmek ya da korumada kusurlu davranmaktir. Vedia
sahibi hirsizi biliyorsa malinin tazminin hirsizdan isteyebilir. Ciinkii hirsiz bu haksiz
fiilin dogrudan failidir (miibasir) ve herhaliikarda tazmin ile sorumludur.

Emanet birakilanin (vedi’) yaninda bulunan emanet (vedia) telef olur ve bu
durumun vedi’in tecaviiz (teaddi) ve kusuru (taksir) sebebiyle olup olmadiginda siiphe
bulunursa kesin olarak biline (yakin) ile hiikiim verilir. Bu husustaki yakin ise, vedia
akdinin vedi’in gilivenilir olusu sebebiyle kuruldugu dikkate alinarak vedi’in giivenilir
oldugudur. Vedi’in bu sabit vasfi tecaviiz ve taksir siiphesiyle ortadan kalkmaz. Bu
nedenle de emaneti tazmin etmesi istenmez.

Malin1 emin bir kisiye vedia olarak verip 6ldiiglimde ogluma teslim et diyen
kisi Sliir ve emanet edilen (vedi’) de mali kisinin ogluna teslim ettikten sonra adamin
baska varisleri ¢ikarsa, vedi’ tazmin ile yiikiimlii olur. Cilinkii emanet edilen mal
(mGda’) adamin 6liimiiyle biitiin varislerin mali olmustur. Bu nedenle emanet edenin

(m0di’) varislerden birine malin verilmesi emri hiikiimsiiz (batil)diir.



9. ARIYET AKDI

9.1. Tanim

“ e fiilinden

fiili

Ariyet,
tiretilmis isimdir. “_le)”
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ariyeti, sOyle tamimlamak miimkiindiir: Tiiketilerek yararlanilmayan bir malin (ayn)

menfaatinin bedelsiz olarak temliki veya intifa1 hakkini doguracak sekilde naklini

saglayan akittir.

9.2. Mesruiyeti:

Kur’an iyilik ve takva hususunda yardimlagsmayi (el-Maide, 5/2) emretmis ve

insanlarin ihtiya¢ duyduklar1 seyleri onlardan sakinmay1 kinamistir. (el-Matn, 107/7).

Hz. Peygamber, “kul kardesine yardimci oldugu siirece Allah da onun yardimcisidir”



sOzleriyle yardimlagmayir 6zendirmis ve Safvan’dan 6diing aldigi zirh Orneginde

oldugu gibi ariyet mal almistir.

9.3. Terimler:
Ariyet, muar, miistear (&,W) : Odiing verilen mal

Muir (sl Odiing mal veren
Miistefr (usiwal)) Odiing mali alan

Istidre (i)  Odiing isteme
9.4. Mahiyeti

Yukarida yaptigimiz tanimdan da anlagilacagi iizere, ariyetin bir temlik akdi
mi yoksa intifa hakki veren bir ibaha m1 oldugu hakkinda hukuk ekolleri arasinda
goriis ayriligi bulunmaktadir. Hanefi ve Maliki ekolleri ariyet akdinin kurulmasi ile
miistelr 6diing aldig1r aynin menfaatine malik olur. Bu yonii ile ariyet akdi icareye
benzer ve mefaatin temliki niteligindedir.

Hanefi hukukgulara gore, menfaat, bedelsiz olarak temlik edildigi icin ariyet
akdi menfaatin hibesidir. Ariyet akdiyle menfaat miilkiyetinin miisteire gectigini
kabul etmenin en dnemli sonucu, bu miilkiyete sahip olanin bir baskasina ariyet mali
0diing verme hakkina sahip oldugunun kabul edilmesidir. Hanefi hukukgular arasinda
Kerhi gibi farkli goriis ortaya koyanlar olsa da hakim goriis, miisteirin 6diing verme
hakkinm oldugu seklindedir. Ariyetin yalnizca bir intifa hakki oldugunu kabul eden
Kerhi ile Safii ve Hanbeli hukukc¢ular miisteirin 6diing verme hakkini kabul etmezler.

Ariyet, yararlanma ile aym (maddi varlig1) tiilkenmeyen elbise, ev, hayvan vb.
seyler hakkinda kurulabilen bir akittir. Bu bakimdan tiiketilerek yararlanilan seyleri
ariyet (0diing) vermek miimkiin olmaz. Bu tiir mallarin bedelsiz olarak verilmesi
halinde kendisini iade etme imkani bulunmamaktadir. Bu durumda mislinin verilmesi
lazim gelir. Aslinin tiiketilerek mislinin verilmesini gerektiren akde bor¢ vereme yani
karz akdi ad1 verilmektedir.

lareyi menfaatin temliki olarak gdren Hanefiler, 6diing alinan malin miisteir
tarafindan kiraya verilmesini caiz gormezler. Bunun sebebi icare akdinde siirenin
baglayici olmasima karsilik ariyet akdinde baglayict olmamasidir. Ariyeti bir temlik
akdi olarak goren Malikiler ise, miisteirin, belirli bir siire i¢in 6diing aldig1 mali, aksi

sart kosulmamaisgsa, kiraya vermesini caiz gormiislerdir.



9.5. Akdin Kurulusu

Hanefilere gore ariyet akdinin riiknii, diger akitlerde oldugu iizere, icab ve
kabuldiir. Icab ve kabul, sarih sekilde olabilecegi gibi delalet yolu ile de olabilir.
Diger hukuk ekollerine gore ise ariyet akdinin unsurlari, 6diing veren (muir), 6diing
alan (musteir), 6dling mal (miistear) ve sigadir.

Biitiin mezhepler ariyet akdinin sahih olmasi i¢cin muirin akilli olmasi
gerektigini kabul etmislerdir. Hafiler disindaki mezhepler ayrica muirin balig ve resit
olmasint sart kosmuslardir. Buna gore ariyet akdinin kurulabilmesi i¢in muirin
teberruya ehil olmasi, yani tam eda ehliyetine sahip olmasi gerekir. Ciinkii ariyet
menfaatin bagislanmasidir. Hanefiler ise, muirin bali§ ve resit olmasmni sart
kosmamislardir. (Mecelle, md. 809). Buna gore ehliyeti nakis olan miimeyyiz
kiigtikler kanuni temsilcilerinin izin ve icazetiyle ariyet alip verebilirler.

Miisteirin ise, icab ve kabulli iceren bir akit ile kendisine teberruda
bulunmaya ehil olmasi gerekir. Buna gore Aariyet alanin, tamamen lehte olan
tasarruflar1 sahih olan nakis eda ehliyetine sahip bir kisi olmasi yeterlidir. Yaklagim
farkliliginin esasini, ariyet akdinin, yalnizca menfaatin gegici olarak temlikini
gerektiren bir akit olmasi olusturmaktadir. Hanefiler bu tespitten hareketle ariyeti,
ariyet verene mutlak zarar veren bir hukuki tasarruf olarak gérmemis, kar ve zarar
ihtimali bulunan satim akdi gibi gormiislerdir. Bu sebeple nakis eda ehliyetine sahip
kisilerin kanuni temsilcilerinin izin ve icazeti ile yaptiklar tasarruflart gecerli
saymiglardir.

Akdini konusu malin (miistedr) ise, fiziki varligi (ayn) tiikenmeden
yararlanilabilen bir mal olmas1 gerekir. Bu 6zelligi bulunmayan yiyecek ve para tiirii
mallarin ariyet verilmesi caiz olmaz. Burada dikkat edilecek husus, akit ile kazanilan
maldan yararlan hakkinin onu tiiketmeyi gerektirip gerektirmeyecegidir. Bu sebeple
diigiinde takip geri vermek iizere alinan bilezik ariyet olarak alinmis, satip bir
thtiyacini karsilamak ve daha sonra mislini geri 6demek {izere alinan bilezik ise borg
(karz) olarak almmis olur. Ariyet akdinin konusu malin tasimasi gereken ikinci sart
1se, miibah bir menfaat olmasidir.

Akdin dordiincii unsuru olan sigd irade beyani olup Hanefiler, hakiki veya
mecazi olarak menfaatin temliki anlamina gelen herhangi bir lafizla akdin

kurulacagin1 kabul etmislerdir. Safiler ise bir tarafin ariyet verme veya alma



seklindeki sozii ve diger tarafin kabulii gosteren fiili ile akdin kurulmus oldugunu
kabul ederler.
Akdin kurulusunun tamamlanmasi i¢in 6diing malin miisteir tarafindan teslim
alinmasi (kabz) sarttir. (Mecelle, md. 810) Bu sart teberru akitlerinin ortak sartidir.
Akdin kurulusu i¢in ariyet verenin (muir) Odiing malin ayn (rakabe)
milkiyetine sahip olmasi sart degildir, menfaat miilkiyetine sahip olmas1 yeterlidir.
Buna gore vasiyet veya vakif yolu ile de olsa kullanilarak yararlanilan bir malin

menfaatine sahip olan onu ariyet verebilir.
9.6. Hiikmii

Ariyet akdinin sonucu (hiikmii) menfaatin bedelsiz olarak siireli olarak
temlikidir. Ariyet, miisteir tarafindan kabz edilince bu hiikiim kesinlesir. Ariyet bir
teberru akdi oldugu i¢in ariyet verenin her zaman vazge¢cme hakki vardir. Bu
bakimdan ariyet baglayici olmayan (gayr-i lazim) bir akittir. Ariyet mal miisteirin
elinde emanet hiikiimlerine tabidir. Yetki asimi (teaddi) olmasi hali disinda tazmin
sorumlulugu yoktur. Tazmin sart1 ile verilmis olsa miisteirin teaddisi yoksa tazmin ile
sorumlu olmaz.

Ariyet akdi mutlak veya mukayyet olarak kurulabilir. Bir ariyet akdi vakit ve
yararlanma sekli bakimindan kayitlanmamissa mutlak ariyet olur. Boyle bir ariyet
akdi miistire mesru yararlanma sekillerinin tamamiyla yararlanma hakki verir.
Ornegin mutlak ariyet ile bir ara¢ 6diing alan kisi bu araci diledigi gibi kullanir.
Ancak bu mutlak hak, kullanim zamani1 ve sekli bakimindan 6rf ile sinirlandirilmastir.
Bir esyayr mutlak ariyet akdi ile 6diing alan kisi bunu ya kendisi kullanir veya
baskasina kullandirir. Kendisi kullanmissa bagkasina kullandirma hakk: yoktur.

Bir ariyet akdi, vakit veya yararlanma sekli bakimindan sinirlandirilmigsa
mukayyed ariyet olur. Mukayyet ariyet akdi, bazen yalnizca vakit, bazen yalnizca
yararlanma sekli, bazen her ikisi bakimindan kayitlanmis olabilir. Ariyet akdinde ileri
stiriilen bu sartlara uymak zorunludur. Bu sartlara uymamak teaddi kabul edilir ve
miisteiri tazmin ile sorumlu kilar. Ancak kullanma sekli farklilik dogurmayan
tasarruflar teaddi sayilmaz. Ornegin bir binek ve yiik hayvanmi kendisi kullanmak
i¢cin 6diing alan kisi ancak kendisi binebilir. Bagkasinin binmesi i¢in ddiing veremez.
Bunun sebebi binicilerin siiriis seklinin farkli olusudur. Ancak bu hayvani baskasina
yiik tagimasi i¢in 6diing vermesi teaddi sayilmaz. Ciinkii ylik tagimada yararlanma

farklilig1 olusmaz. Zaman ile takyid edilmis bir ariyet akdinde akit bu zamanla kayith



olarak kurulur ve bu zaman igerisinde yararlanma hakki verir. Bu zamanin sona
ermesinden sonra akit sona erdigi i¢in ariyet emanet hiikiimleri kapsamindan ¢ikar ve
gasp hiikiimleri ¢ergevesinde islem goriir. Buna gore ariyet siiresi bittikten sonra
ariyet malda yararlanma sebebiyle veya elinde tuttugu 6diincte kendiliginden bir zarar
meydana gelirse tazmin edilmesi gerekir. Siiresi belirlenmis bir ariyet akdinde ariyet
verenin siireden once riict hakki vardir. Ancak diyani hiikiim bakimindan mekruhtur.

Hanefilere gore miistein iareyi kiraya vermesi (icar) yetki asimi (teaddi)dir.
Kiraya verilen 6diing mal telef olursa miisteirin tazmin yiikiimliiliigii dogar. Cilinkii
baskasinin malindan izni olmadan tasarrufta bulunmus ve “gasib” olmustur.

Ariyet akdinin baglayici (Iazim) bir akit olmayisinin sonucu olarak bina insast,
agac dikimi veya ziraat igin verilen bir arazi 6diinciinde de riicti etmek caizdir. Ariyet
veren Odiinciinii geri istediginde (riici) miisteir baskasinin miilkiinii isgal etmis bir
kisi konuma diiser. Bu sebeple araziyi bosaltmasi gerekir. Mutlak ariyet olmasi
halinde caiz olan riic, akdin mukayyet olmasi zamanindan Once muirin riicusu
sebebiyle mekruh olur. Boyle bir durumda ariyet alanin belirli sartlarla tazminat hakki
vardir (Mecelle, md. 831). Buna gore muir, kararlastirilan vakitten 6nce vazgectigi
ariyet akdinde arazi iizerinde yapilan binanin veya agacin kiymetini vererek sahip
olabilir. Miisteir ise kendi miilkii oldugu i¢in binay1 veya agacit sokme hakkina
sahiptir. Ancak eger sokiim topraga biiyiikk bir zarar veriyorsa 0diing verene (muir)
segme hakki tanmir. Ciinkii asil olan toprak ona aittir ve asil tabi olana iistiin tutulur.
Eger sokerse miisteire tazmin etmesi gerekmez. Ziraat igin ddiing verilen arazide hasat
gerceklesmeden belirlenen siire sona erdiginde ise muir, ariyet alandan arazisini
bosaltmasini talep edemez. Ariyet siiresinin dolmasindan sonraki zamanda arazi iicret
karsiliginda miisteirin elinde kalir. Bu sekilde her iki tarafin hakki korunmus olur. Bu
farkliligin sebebi ekinin, aga¢ ve binadan farkli olarak kisa bir siireli olmasidir. Agag
ve evin ise sonu yoktur, bu nedenle de 6diing verenin zarin1 defetmek i¢in sokiiliirler.

Yararlanma siiresi boyunca ariyet malin yem ve yakit gibi masraflar1 miisteire
aittir. Safii ve Hanbelilere gore ise kullanim esnasinda gerekli olan masraflar ddiing
verene (muir) aittir. Ariyetin iade masraflari, onu yararlanmak icin teslim alan 6diing
alana (miisteir) aittir. Clinkii gerekli olan bu masraf, 6diincii teslim teslim alip
yararlanacagl mekana tagimasiyla olusmustur.

Odiing veren (muir) ile 6diing alan (miisteir) akdin vakti, menfaatin mahiyeti,
yeri ve sekli bakimindan ihtilaf ederlerse, taraflarin iddialarini ispatlayacak bir delil

ortaya koymamalar1 halinde, s6z yemin ile birlikte 6diing verenin (muir)dir. Clinkii



yararlanmay1 hakli kilan izin ondan sadir olmustur. Bu durumda ariyetin siiresi, onun
ikrar ettigi kadardir. Odiing alanin (miisteir), ddiing verenin ikrar ettiginden fazlasini

izinsiz kullandigina ve tazmin etmesi gerektigine hiikmedilir.

10. VEKALET AKDIi

10.1. Tanimi ve mesruiyeti

“v-k-1” fiilinden tiiretilmis bir isim olan vekalet, giivenmek ve yetkilendirmek
(tefvid) anlamina gelir. Fikhi bir terim olarak ise, “koruma ve hukuki islem kurmaya
(tasarruf) vekili yetkilendirmek™ veya  “belirli bir hukuki islemde baskasini kendi
yerine koymak” seklinde tanimlanmistir. Bu tanimlar kavramin soézlik anlamina
yakindir. Malikilerden Ibn Arafe vekaleti, “Velayet yetkisine sahip olmadan bir hak
sahibini (bizzat ifas1 gereken) ibadetler disindaki bir hususta, dliimiine bagli olmasi
sart kosulmadan temsil etmektir.” seklinde tanimlamaktadir. Vekalet verme ise, bir
kisinin bizzat kurmasimna hukuken bir engel olmayan bir islemi hayatta iken tesis
etmesi i¢in baskasim1 yetkilendirmesidir. Bu bilgiler 1s18inda vekaleti soyle
tanimlamak miimkiindiir: Vekalet, vekilin miivekkile ait bir is ve hizmeti, hedeflenen
sonucun gerceklesme sorumlulugunu tstlenmeden yapma edimi ile borglanmasi
sonucunu doguran akittir.

Vekalet, kitap, siinnet ve icma ile sabit bir akittir. Fakihler, Nisa, 4/6 ayetinde
yetimler; Bakara 2/282. ayette sefih, zayif ve yazma bilmeyenler hususunda velilere
yetki taninmis olmasini, “Oncelik” (bi’l-evla) kaidesine gore degerlendirmis ve kisinin
mal1 hakkinda tasarrufta bulunmak {izere bagkasini yetkilendirmesinin dncelikle caiz
oldugu sonucuna varmislardir. Kehf ashabinin ortak olduklar1 bir paray: kendilerine
yiyecek almak iizere iglerinden birine verip sehre gondermeleri ise vekaletin ser’u
men kablena tiiriinden delilidir. Yine Hz. Yusuf’'un Misir azizine sdyledigi “Beni
hazinelerin iizerine yetkili kil, muhakkak ben bilgili bir koruyucuyum” ( o33 Sl al
sle hgs ) =Y ifadesi “beni hazinelere vekil kil” seklinde tefsir edilmistir. Aile
birligini korumak i¢in taraflarin ailelerinden bir hakem tayin edilmesini emreden
Nisa, 4/35. ayette (bl be W&a5 4l b LS 1 /038) yer alan hakem kelimesi, vekil olarak
anlasilmstir.

Vekaletin caiz olusu hakkinda Hz. Peygamber’in tatbikat ornekleri de
bulunmaktadir. Hz. Peygamber’in bir rivayette Urve el-Bariki’yi diger bir rivayette

Hakim b. Hizdm’1 satin almaya vekil kildigi, Amr b. Umeyye ed-Damri’yi nikah



hususunda vekil tayin ettigi nakledilmistir. Ayrica Hz. Peygamber cagindan
giinlimiize kadar itiraz edilmeksizin insanlar arasi iligkilerde vekalete yer verilmis

olmasi, vekaletin cevazi lizerinde ortak bir uzlaginin bulundugunu gostermektedir.
10.2. Mahiyeti

Akit ehliyetine sahip kisiler ihtiya¢ duyuduklar1 akitleri kendileri kurabilirler.
Bu sebeple vekalet akdi, aksi fesadi doguracak sekilde din ve diinya yararlarim
tedarik etmek i¢in mesru kilinan “darfriyat” tiirii bir maksada yonelik degildir. Bu
akit, zorlugu kaldirmak ve genislik saglamak {izere mesru kilinmis haciyat
diizeyindeki maksat ve maslahatlara iligkindir. Herhangi bir sebeple bir akde bizzat
taraf olamayan veya olmayan akit ehliyetine sahip bir kisi, bagka bir kisiyi kendisini
temsil etmesi icin yetkilendirir. Bu 6zelligi ile vekalet ihtiyari (ittifaki) bir hukuki
temsildir. Vekaletin cergevesini ¢izen ana ciimle Islam hukukcular: tarafindan “bir
kisinin bizzat kurabilecegi her akde baskasini vekil kilmasi caizdir” seklinde ifade
edilmistir.

Vekalet akdinde vekil, dogacak riski iistlenmeksizin bir is ve hizmeti vekalet
verenin menfaatine ve iradesine uygun olarak yerine getirme yikimliligi altina
girer. Ancak bu ylkiimliliik, vekalet akdinin her iki taraf bakimindan baglayici
olmayis1 (gayr-i lazim) sebebiyle zorunlu bir nitelikte degildir. Her iki tarafin akdi tek
tarafl1 feshe yetkili olmas1 vekalet ile vekilin {icrete hak sahibi olmamasi sebebiyledir.
Bu tiir vekalet teberru niteligindedir. Vekalet akdi iicret karsiligt da kurulabilir.
Ucretin akit esnasinda sart kilinmasiyla vekil iicrete hak sahibi olur. Bu durumda ise

vekalet akdi icare akdine doner ve baglayici (14zim) bir akit olur.
10.3 Kurulusu

Hanefi fakihlere gore vekalet akdinin riiknii icab ve kabulden ibarettir. Diger
hukuk ekollerine akdin unsurlar1 icab-kabul, taraflar ve akdin konusundan
olusmaktadir. Vekalet akdi 6zelinde bu unsurlar miivekkil, vekil ve vekaletin konusu
(mevkl fih/bih) den olusmaktadir.

Miivekkil: Vekalet akdinin taraflarindan olan miivekkilin vekaletin konusu
lizerinde tasarrufta bulunma ehliyetine sahip olmasi gerekir. Bu husus fikih ekolleri
arasinda ittifak edilen bir noktadir. Tam ehliyetsiz olduklar1 i¢in gayrimiimeyyiz
kiiciik ile akil hastas1 (mecntin) vekalet vermeye ehil degildir. Miimeyyiz kii¢iik ve bu

hiikiimde degerlendirilenler ise, hibe ve sadaka gibi mutlak olarak kendisi i¢in zarar



sayilan akitleri kurmak iizere velisi izin verse dahi vekil tayin edemez. Mutlak olarak
yararina olan isler i¢in verdigi vekalet yetkisi mutlak olarak; yarar veya zararina
olabilecek hususlardaki vekaleti ise velinin izin ya da icazeti ile kurulur. (Mecelle,
md.1457)

Vekil: Hanefi hukukgulara gore vekilin, akilli ve temyiz kudretini haiz olmasi
yeterlidir, balig ve resit olma sart1 da yoktur. Miimeyyiz kii¢iigiin vekil olarak tayini
halinde kurdugu akdin bagh hiikiimleri (hukik/tevabii) miivekkiline aittir. (Mecelle,
md.1458). Diger mezheplere gore vekilin yetkilendirildigi tasarruflardan men
edilmemis olmas1 gerekir. Yani yetki verilen tasarruflar1 bizzat kurmaya ehil olmasi
gerekir. Bu selilde vekil ile miivekkil i¢in ayni sartlar aranmis olmaktadir. Hanefiler
ise balig olma sartin1 aramadiklar1 i¢in temyiz kudretine sahip kiigiigiin vekil tayin
edemeyecegi bir hususta vekil kilinabilecegini kabul etmislerdir. Buna gore
Hanefilere gore miimeyyiz ¢ocuk hibe ve sadaka gibi vekil tayin edemeyecegi
hususlarda vekil olarak gorev yapabilir. Hanefi mezhebinde vekilin erkek, hiir ve
Miisliiman olma sart1 yoktur. Ancak Hac ve kurban gibi ibadetlerin vekaletinde bu
ibadetlerin 6zel sartlarinin dikkate alinmasi gerekir.

Mevkiil bih: Vekaletin sahih olarak kurulabilmesi i¢in konusunun belirli
olmas1 da zorunludur. Vekaletin konusunda fahis cehalet bulunursa akit sahih olmaz.
Vekalet bakimindan fahis cehalet akdin konusunun cinsinin bilinmemesidir. Ornegin
bana bir hayvan satin al diyerek vekalet verilmis olsa fahis cehalet bulundugu i¢in akit
sahih olmaz. Vekalet yolu ile alinacak hayvanin bedeli (semen) belirtilmis olsa da akit
sahih olmaz. Ciinkii vekil, vekil olundugu seyi aralarindaki fahis farktan dolay: yerine
getiremez. Basit (yesir) cehalet ise vekalet akdine zarar vermez. Bu tiir cehalet
vekaletin konusunun cinsinin belirli olmasina ragmen nev’i ve sifatinin
bilinmemesidir. Ornegin at almaya vekil kilinan kisinin atin nev’ini ve sifatini
bilmemesidir. Basit cehalette semen belirlenmemis olsa dahi akit sahihtir. Ciinki
vekil, miivekkilin haline gore satin alinacak malin nev’i ve sifatin1 belirleyebileyerek
gorevini ifa edebilir. Vekaletteki cehalet fahis cehalet ile basit (yesir) cehalet arasinda
yer alan bir diizeyde de bulunabilir. Bunun 6rnegi, bir kisinin bir ev satin almaya vekil
kilinmasidir. Bu tiir vekalette bedel belirlenmisse vekalet sahih, belirlenmemisse
sahih degildir. Bedel belirlenmisse cinsi malum, nev’i mechul vekalet diizeyinde
degerlendirilir. Bedel belirlenmemisse cinsi de mechul kalmis bir vekalet kabul
niteliginde sayildig1 i¢in sahih olmaz. Ciinkii insanlarin bu hususlarda zevkleri farkli

oldugu gibi ev fiyatlar arasinda fahis farlilik bulunmaktadir.



Vekalet akdinin konusunun tasarrufu ser’an caiz bir hususta olmasi gerekir. Bu
sebeple, adam oldiirme, gasp, hirsizlik gibi bir hususta vekalet caiz olmaz. Satim,
icare, sarf, ariyet, karz, rehin, sirket gibi biitin mesru akitlerde vekalet caizdir.
Ibadetlerde niyet ve sahsi ifa esastir. Bu sebeple bedeni ibadetlerde niyabet caiz
degildir. Mali ibadet ve kefaretlerde miikellefin niyeti sart olmakla birlikte vekalet

yolu ifa ifas1 sahihtir.
10.4. Cesitleri
10.4.1. Kurulus Sekli Bakimindan Vekalet Cesitleri

10.4.1.1. Ta’liki Sarta Baglanan Vekilet:

Bir vekalet akdinin kurulugsunun heniiz meydana gelmemis bir sarta
baglanmasidir. Ornegin kendisine kars1 heniiz dava agilmamus bir kisinin bir avukata
“bana dava acilirsa vekilim sensin” seklinde icapta bulunmasi ve avukatin bunu kabul
etmesi seklindeki vekalettir. Falan tiiccar geldiginde filan aracimi ona satman iizere
seni vekil kildim seklindeki vekalet akdi de muallaktir. Vekalet ta’liki sarti kabul
ettigi i¢in bu sart olustugundan vekalet akdi de kurulmus olur.

10.4.1.2. Izafi Sarta Baglanan Vekilet:

Vekalet akdinin yliriirliiglintin ileri bir zamana baglanmasidir. Nisan ay1
geldiginde hayvanlarimi satmaya seni vekil ediyorum diyerek kendisiyle vekalet akdi
yapilan bir kisi nisan ay1 geldiginde bu hayvanlar1 vekaleten satmaya yetkili olur. Bu
ay gelmeden satma yetkisine sahip olmaz. (Mecelle, md. 1456)

10.4.1.3. Mukayyed Vekilet

Vekaletin belirli bir sart ile kurulmasidir. Bir mali belirli bir fiyata satmaya
vekil kilmak gibi
10.4.1.4. Mutlak Vekalet

bir vekalet akdinin herhangi bir ta’liki, takyidi ve izafi sarta baglanmadan
kurulmasidir. Bu durumda akdi kurulusunun kendisine baglandig: bir sart bulunmaz.
Yiiriirliigi gelecek bir zamandan baglatilmaz ve vekilin vekaletin konusu {izerindeki

tasarrufu ilave bir sart ile sinirlandirilmaz. (Mecelle, md. 1456)



10.4.2. Kapsam bakimindan vekalet

10.4.2.1. Umumi Vekalet

Bir konu belirtilmeden biitiin hukuki tasarruflarda bir sahs1 yetkilendirmeye
umumi vekalet adi verilir. Bu durumda vekil teberru niteligi tasimayan her hususta
miivekkili adina islem tesis eder. Vakif, hibe, sadaka gibi teberru, bosama gibi
tamamen sahsi bir hususta ise tasarrufta bulunamaz.

10.4.2.2. Hususi Vekélet:

Belirli bir konu igin verilen vekalettir. Ornegin, belirli bir arabanin, evin,
diikanin kiraya verilmesi veya satilmasi hususunda verilen vekalet hususi vekalettir.
Buna gore belirli bir davada kendisini savunmak {izere yetki vermek seklindeki “dava
vekaleti” (4esal Al hususui vekalettir. Bir borcun 1fési, bir alacagin talebi (istifa)
veya alim-satim i¢in verilen vekalet hususi vekalettir. Bu tiir vekil, vekalet edilen
konunun disinda miivekkil adina bir hukuki islem tesis edemez. Eger tesis ederse

yetkisiz temsilci (fuzuli) olur.
10.5. Hiikkmii

Vekaletin hitkkmii, temsile elverisli biitiin mali olan ve olmayan hususlarda caiz
olmasidir. Vekalet akdinin kurulmasi ile vekil miivekkil adina vekaletin konusu
iizerinde tasarruf hakkinda sahip olur. Miivekkil vekilin tasarruflarin1 bazi kayitlarla
siirlamigsa vekil bu sinirlara uymak zorundadir. Bunun disinda vekil vekalet verilen
konuda vekil atama disinda yetkilidir. Ancak miivekkil vekil atama yetkisi verirse
veya ‘“goriisiinle hareket et” seklinde umumi vekalet verirse vekil atayabilir. Bu
durumda atana vekil miivekkilin vekili olur. Onu tayan vekil azletme yetikisine sahip
olmaz. Birinci vekilin izinsiz olarak atadig1 vekil fuzuli konumundadir. icazet verirse
kurmus oldugu hukuki islemler yiiriirliik kazanir, vermezse batil olur.

Vekilin vekil oldugunu sdylemeksizin kendi adina kurabildigi satim/satin alma
ve kira akdi gibi islemlerin sonucunda dogan malin teslimi, bedelin kabzi, ayip
muhayyerligi gibi akde bagl (tevabi’/hukik) hak ve ddevleri ifa etmekle ylikiimlii
olur. Bunun sebebi vekil bu islemleri yiiriitiirken akdi kuran taraf (akid) konumunda
olmasidir. Bu tiir konularda vekil akdi kurarken miivekkil adina islemi yiiriittiigtint
beyan etmek zorunda degildir. Bu hiikiim Hanefilere goredir, Safii’ye gore bu
akitlerin bagl hiikiimleri (huktk) miivekkile aittir. Ona gore baglt hiikiimler (hukiik)
akdin hiikkmiine tabidir, bu hiikim de miilkiyettir. Miilkiyet miivekkil ile iliskili

olduguna gore tevabi’ de ona aittir. Nikah, muhalaa, amden 6ldiirme sucunun sulh



bedelinin tespiti gibi hususlarda ise, vekil adina islem yiirtittiigii miivekkili belirtmek
zorundadir. Ciinkii bu hususlar mal ile ilgili degildir. Akdin diger tarafina zarar
verebilecek sonucglar dogurmaya uygundur. Vekil bu tiir bir akit kurdugunda akdin
hak ve Odevlerinin takibi miivekkile ait olur. Bu tiir akitlerde vekil, resul (elgi)
konumundadir. Hibe, sadaka, ariyet, vedia, rehin, karz akilerindeki vekil de resul
hiikmiindedir. Yani miivekkili adina verilen gorevi elgilik yapmak suretiyle ifa
etmektedir. Resul sifatiyla yapilan biitiin islemlerde akdin bagli hiikiimleri (hukik)
miivekkile ait olur. (Mecelle, md. 1462)

Vekil vekalet yetkisini kullanirken emin konumundadir. Alim-satim veya kabz
sonucu vekilin elinde bulunan mal vedia hiikkmiindedir. Bu sebeple teaddi ve taksiri
olmadan telef oldugunda tazmin sorumlulugu yoktur. Resul olarak yerine getirdigi
gorev sonucunda resuliin elinde bulunan mal da vedia hiikiimlerine tabidir. (Mecelle,
md. 1463)

Vekilin eli miivekkilin eli gibidir. Bu sebeple sayet vekil olarak satin aldigi
mal miivekkile teslim etmeden elinde telef olursa miivekkilin malindan telef olur.
Satin alma vekili 6demeyi kendi malindan yapmigsa miivekkile riicu edebilir ve
Odedigini almak icin mali hapsedebilir. Hapsettigi bu mal telef olursa Ebu Yusuf’a
gore rehin hiikiimlerine tabi olarak tazmin eder, Ebu Hanife ve Seybani’ye gore ise
mebi’in tazmini hiikiimlerine tabidir.

Miivekkil iki kisiye birden vekalet verse bu kisilerin birinin tek basina
tasarrufta bulunmasi yani vekaleti ifa etmesi sahih olmaz. Bu hiikiimden borcun ve
vedianin teslimi veya bir davada vekalet gibi akitler istisna edilmistir. Bunlarda tek
bir vekilin vekaleti ifa etmesi caiz olur.

Ebu Hanife’ye gore, satma vekilinin mali kendisine, usll, fiiri veya esine
satmasi; satin alma vekilinin kendi malini veya usil, fiirQi ya da esine ait bir mali satin
almasi sahsi maslahatin1 gozettigi tohmeti sebebiyle caiz degildir. Ebu Yusuf ve
Muhammd’e gore vekalet umumi ve miilkler birbirinden ayr1 oldugu i¢in emsal

kiymet ile olmasi sartiyla bu islemler caizdir.
10.6. Vekaletin sona ermesi

1. Vekalet vekilin cekilmesi veya miivekkilin azletmesi ile sona erer.
Vekaletin bu sekilde son ermesi baskasinin hakki ile iliskilenmemis olmasi sartina
baglidir. Ornegin seyahate ¢ikmak isteyen borgluda bulunan alacagimi giivencelemek

isteyen alacaklinin talebi ile atanan vekil bor¢ 6demeden veya alacakli borcu ifa



edecegi mahalle donmeden azledilemez. Ciinkii miivekkilin vekilini azletmesi
baskasinin hakkinin ibtal edilmesine yol agmaktadir. Vekalet miivekkilin azli ile sona
erdiginde vekilin bilgilendirilmesi gerekir. Azledildigi bilgisi kendisine ulagincaya
kadar vekilin vekaleti devam eder.

2. Siireli olan vekalet siirenin sona ermesi, bir isin veya islemin yerine
getirilmesine bagli vekalet ise isin veya islemin yapilmasi ile sona erer.

3. Miivekkilin veya vekilin hakiki veya hiikmii 6limi ile vekalet sona erer.
Hikmi 6liim, irtidat ederek darulharbe iltihak etmesinin mahkeme karar: ile tescil
edilmesi veya mefkud olup 6liimiine mahkemenin karar vermesiyle sabit olur.

4. Miivekkil veya vekilin vekalet i¢in gereken ehliyetlerini kaybetmeleri
halinde vekalet sona erer. Ornegin miivekkilin delirmesi (ciinfin) gibi.

5. Vekalet ortakliktan kaynaklaniyorsa ortakligin sona ermesiyle vekalet sona
erer.

6. Miivekkilin vekalet verdigi isi kendisinin yerine getirmesi ile vekalet sona

erer (batil olur).
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XI - TEMEL AKITLER - 4

11. KEFALET AKDIi

11.1. Tanimi

Kefalet, sozliikte, katmak, ilave etmek” (a=ll), doyurmak ve bakimini
iistlenmek, garanti etmek ve temin etmek anlamlarina gelir. Fikih literatiiriinde bazi
kullanim farkliliklartyla birlikte, “daman”, “ziame” ve “hamale”, “kabale”, “izane” ve
“sabr” kelimeleri de kefalet icin kullanilmistir. Dilciler bu kelimelerin es anlamli
kabul etmislerdir. Bununla birlikte Hanefi literatiirii “kefalet” kavramini tercih
ederken diger mezhepler ozellikle mala kefaleti “daman” ve “hamaéle” kavrami ile
incelemeyi se¢mislerdir.

Bir teminat akdi olarak keféletin tanim1 hususunda Islam hukukgulari arasinda
iki temel egilim bulunmaktadir. Birinci egilimi Hanefi hukukgular temsil eder.
Hanefilerin yaklasimina gore kefalet, “mutalebe hususunda kefilin zimmetini asilin
zimmetine ilave etmek™tir. (Verdigimiz tamm Mevsili’ye aittir. Mevsili, el-Ihtiyar, 11/166.
Hanefilerin diger tanimlarin da benzerdir. Serahsi, Mebsit, XV/16 ( Q‘ d—ﬁg‘ :‘-“3 “ eué-fﬁ aall ) uy
(daatl) e oa ) Aiaal) 2 i ) 26 casiiiny 48 Syl 5h g JuaW) 453); Merginani, el-Hidaye, 111/87
(— i) i) a ()i kdl ) Bu tanimda kefalet ile kefilin borglu olmadigi,
yalmizca asil bor¢ludan borcu talep hakkina benzer bir hakkin kefil hakkinda da
olustugu ifade edilmektedir. Borg, asil bor¢lunun zimmetinde kalmaya devam
etmektedir. Hanefi kaynaklarinda “mutalebe” kaydi olmaksizin kefaletin, “zimmeti
zimmete ilave etmekten ibraret” oldugu seklindeki bir tanima da yer verilir. Hanefi
fakihi Serahsi bu tanimlar arasinda agik bir tercih yapmamigsa da sonraki Hanefiler,
birinci tanimin daha sahih oldugu kabul etmislerdir. Bu tanima gore, kefalet akdi ile
kefilin zimmetinde asil bor¢lu veya kefilden birinin ifa etmesi yeterli olan ayr1 bir

bor¢ sabit olmaktadir. Diger bir ifadeyle kefalet akdi ile kefil, yalnizca mutalebe



sorumlulugu altina girmemekte, asil borglunun yani sira borglu konumuna
gelmektedir.

Diger fikih mezhepleri, Hanefilerin ikinci tanimina benzer bir yol takip ederek
kefaleti,“bagkasinin zimmetini bir hak ile mesgul etmek” veya ‘“bagskasinin
zimmetinde sabit bir hakki yiiklenme veya {lizerinde borg olan sahsi ya da ayni hazir
etmeyi lstlenmek” seklinde tanimlamiglardir. Bu tanimda kefilin hukuki kisiligi
kefaleti sebebiyle asil bor¢lu gibi bor¢lanmis olmaktadir. Kefilin zimmetinin asilin
zimmetine katildigini ifade etden en acgik tanimlardan biri soyledir: “Kefalet, Kefilin

zimmetini bor¢lunun zimmetine borcunu yiiklenme hususunda ilave etmektir. ( o= s#
w33 ol ) e ¢ sacmall Bad ) opaliall ad)
11.2. Mesruiyeti

Kefalet akdinin mesruiyeti kitap, slinnet ve icma ile sabittir. Akdin
mesruiyetinin kitaptan delili, “Biz melikin tasin1 ariyoruz, kim onu getirirse bir deve
yiikii 6diil vardir ve ben buna kefilim, dediler” [ 4 53 s Jas 4 ¢l (a5 cllall 1500 283 18
2 5](Yusuf, 12/72) ayetidir. Diger delil ise, “sor onlara kim buna kefildir” [ &l a&if aels
ac ] (el-Kalem, 68/40) ayetinden getirilmistir. Bu ayetler, kefalet akdi ile ilgili bir
diizenleme yakmak icin sevkedilmemislerse de yerinde ve miimkiin bir kelafaletin
mesruiyetine isaret etmektedirler. Kefalet akdinin mesruiyetine Islam hukukculari,
Hz. Peygamber’den rivayet edilen “Kefil borgludur” (3,& ae3) hadisini de delil
getirirler. Akdin mesruiyeti hakkinda basvurulan diger bir haber ise soyledir: “Hz.
Peygamber’e bir cenaze getirilir. Hz. Peygamber, “geriye bir mal biraktt m1?” diye
sorar, “Hayir” derler. Hz. Peygamber, “borcu var m1?” diye sorar. “Ug dinar borcu
var” denilir. Bunun {izerine ‘“arakadasinizin namazim1 kilin” buyurur. Ebu Katade,
“namazin1 kildirm, Ey Allah’in Rasulii, borcunu ben iistleniyorum” deyince Hz.
Peygamber namazimi kildirdi.” Bu rivayetlerin yam sira Islam hukukgulari, Hz.
Peygamber’in yasadig1 ¢agda kurulan kefalet iliskilerini onaylamis olmasini da akdin
mesruiyetinin  delili  saymuslardir. Ayrica kefaletin, itiraz ile karsilasmadan
baslangigtan itibaren Islam toplumunda kabul goérmiis hukuki bir islem olmasi,
mesruiyeti lizerinde icmain bulunusunun delili kabul edilmistir. Hanefi hukukc¢ular
ayrica kefaletin lehine kefil olunanin hakkini koruma ihtiyaci i¢in mesru kilinan bir

akit oldugunu da ilave etmislerdir.



11.3. Terimler:

Kefil: Hukuki kisiligini borcu giivencelemek i¢in bor¢lunun hukuki kisiligine
ilave etmis Kkisi.

Mekfiil ahn: Kendisine kefil olunan asil bor¢lu

Mekfiil leh: Lehine kefil olunan alacakli

Mekful bih: Kefilin teslim veya eda etmeyi iistlendigi akdin konusu
11.4. Mahiyeti ve Kurulusu

Kefalet akdi, teminat (giivenceleme) akitlerindendir. Alacaklinin hakkini
giivencelemek icin bir sahsin zimmeti alacakliya teminat olarak gosterilir. Bu 6zelligi
ile kefalet akdi sahsi teminat akitleri arasinda degerlendirilir. Kefalet akdinin, kefil ile
asil bor¢lunun zimmetini yalnizca borcun talep edilmesi (mutalebe) hususunda mu,
yoksa borcun bizzat kendisinde mi birlesirdigi, yukarida ifade edildigi gibi, doktrinde
tartismalidir. Bu tartismaya ragmen, kefilin iistlendigi sorumluluk ister miitalebe ile
siirli kalsin isterse kendisini bor¢lu hale getirsin mali veya hukuki risk tasimaktadir.
Asil bor¢lunun borcunu ddememe ihtimali mevcuttur. Kefilin, kefaleten ifa ettigi
borcu asil bor¢luya riicli ile tahsil edememe ihtimali mevcuttur. Bu sebeplerle kefalet
akdi muhatarali (riskli) akitler arasinda yer alir. Klasik fikih doktrini bakimindan
kefalet, kefilin licret almadan borcluya teminat sagladigi bir akittir. Kefilin iicret
almadan malindan yana fedakarlik yapmis olmasi dikkate alindiginda ise kefalet akdi

ibadet niteligi bulunan teberru akileri arasinda yer alir.
11.5. Unsurlan

Hanefi fakihleri, akitler hususundaki genel yaklagimlarina uygun olarak riikiin
kavramindan yola cikarlar. Kefalet akdinin riikniinii icab ve kabul gercevesinde
tartisirlar. Unsur kavramindan yola ¢ikan mezheplerden Malikiler, kefalet akdinin
unsurlarini, bor¢lu (madmun anh), alacakli (madmun leh), kefil (ddmin) ve irade
beyami (siga) seklinde tayin etmislerdir. Safiiler ise akdin unsurlarinin, borglu
(madmun anh), alacakli (madmun leh), kefil (ddmin) ve bor¢ (madmun fih) oldugunu
soylemislerdir. Unsur kavramini esas aldigimizda kefalet akdinin unsurlarinin taraflar

(kefil ve alacakli), irade beyani ve bor¢ oldugu sdylenebilir.

11.5.1. Taraflar Ve irade Beyam:



Kefalet akdi, asil bor¢lunun (mekfil anh) talebi olsun olmasin kefilin borcu
iistlenen beyani ile kurulur. Ciinkii kefil hakkinda olusan miitalabe sorumlulugunda
bor¢lunun bir zarar1 yoktur ve izni olmadan bagkasinin borcunu 6denmesi gecerlidir.
Borcunu yiiklenmek ise dncelikle gegerli olur.

Kefalet akdinin kurulmasi i¢in alacaklinin (mekfil leh), icabin gerceklestigi
mecliste kabul mahiyetindeki irade beyanin gerekliligi hususunda ise Islam
hukukgular1 arasinda goriis ayriligr vardir. Ebu Hanife ve Muhammed’e gore kefalet
akdi, icabin yapildig1 mecliste alacaklinin kabuliiyle ancak kurulur. Ebu Yusuf’a gore
ise, alacakliya kefalet haberi ulastifinda icazet vermesi yeterlidir. Hatta Ebu
Yusuf’tan yapilan bazi rivayetlerde icazeti sart kosmadigi nakledilmistir. Ebu
Yusuf’un alacaklinin kabuliiniin gerekli olmadigimna iliskin tutumu kefaletin iki tiirii
olan sahsa ve mala kefalet igin de
gecerlidir.  Mecelle,  kefaletin / . ) o ) \
kefilin icabiyla kuruldugunu, lehine 352 5 ‘f"';j ‘ é,l.l.g ‘-’2 ‘ﬁ\ 5&45 ¥
kefil olunanin bunu ‘d}a’ u“"-:j\-’ 1‘1""33 JLJU d"":h"
reddedebilecegini,  reddetmedigi }.42 J&) m:...éj 3\ w EJESS
siirece kefaletin baki kalacagini w&gew‘ ;}bj © .\.J\ u-° y oo
kanunlastirmistir. (Mecelle, mad. Gs o \5\: ‘ gj\? J Lojb 4 uﬂ\j ;ﬁ‘j

z

e o

Ebu Yusuf’un gorlsiini \ T /
kanunlastirmistir.

Maliki, Safil ve Hanbell mezhepleri de alacaklinin (mekfl leh) kabuliinii

621). Mecelle, bu yaklagimiyla,

gerekli gormezler. Yalnizca kefilin borcu iistlenmesiyle kefalet isleminin tesis
oldugunu kabul ederler. Ancak bunlar Ebu Yusuf’tan farkli olarak alacaklinin icazeti
(onay) tizerinde durmazlar.

Akit teorisi agisindan bu goriislere baktigimizda, alacaklinin kabuliinii sart
kosan hukukcularin, kefaleti bir akit olarak gordikleri anlasilmaktadir. Bu
hukukcgulara gore kefalet akdi ile alacakli bir tiir “temlik” olan “mutalebeyi temlik”
hakkini kazanmaktadir. Bu, yoni ile kefalet 1vazli (bedelli) bir akit ozelligi
kazanmakta ve bu sebeple de her iki tarafin icab ve akbulii ile kurulabilmektedir. Bu
hukukgulara gore bunun tek istisnasi, maraz-1 mevtteki kisinin varislerine “bor¢larimi
istlenin (tekeffiil)” demesi ve varislerin alacaklilarin giyabinda bunu kabul
etmeleridir. Kefaletin icab ve kabul ile kuruldugunu kabul eden hukukcular bu sekilde

gerceklesen islemin, kefalet degil, gercekte vasiyet oldugunu sdyleyerek goriiniirdeki



uyumsuzlugu gidermeye c¢alisirlar. Ciinkii bu islemde, kefalet lafz1 kullanilmis olsa
da, kastedilen esas anlama itibar edildiginde, vasiyet anlamimin bulundugu goriiliir.
Zaten akitlerde lafiz ve kaliptan daha ¢ok anlam ve maksada itibar edilir.

Kefilin tek tarafli olarak borcu iistlenmesi ile kefalet igleminin tesis edildigini
kabul eden hukukgular, kefaleti “bir borg yiiklenme tasarrufu” (iltizam) kabul ederler.
Kisinin tek tarafli iradesiyle borg yiilenebilecegi ise hukukgular tarafindan kabul
edilen ortak bir yaklagimdir. Bu yaklasima gore kefalet tek tarafli hukuki bir igleme
doniismiis olmaktadir. Alacaklinin kabuliinii gerekli goérmeyen Safiiler, kefilin
alacakliy1 tanimasini ise sart kosarlar. Onlara gore bunun sebebi insanlarin alacaklar
hususunda farkli tutumlara sahip olmalaridir.

Kefalet akdinin taraflarinin en 6nemli kisisi kefildir. Ciinkii kefalet akdindeki
en biiytik risk kefil lizerindedir. Bu sebeple kefilin teberru ehliyetine yani akil ve balig
olup sefihlik sebebiyle hacr altina alinmamis olmas1 (riisd) gerekir. Clinkii kefalet
nihayetinde karsiliksiz olarak yapilan ve mal varliginda eksiltme meydana getiren bir
akittir. Bu sebeple kiicliik ve mecnunun kafaleti sahih degildir. Miimeyyiz kii¢iigiin
velinin emri ile bir mali tekeffiil etmesi, eda hususunda kendisine verilmis izin
mahiyetindedir. Teberru mahiyetinde olmadig icin gegerlidir.

Malikiler, kadin esin (zevce), elindeki malin 1/3 kadariyla kocasina veya baska
bir sahsa kefaletinin, kocanin iznine gerek kalmadan, sahih oldugunu, bu miktart agan
kefaletlerinin ise kocanin iznine bagli oldugunu séylmislerdir. Zevcenin malvarliginin
1/3’linli asan kefaletine kocanin icazet vermemesi halinde akdin batil oldugu
goriisiindediler. Safii hukukcgular ise, teberru ehliyetine sahip zevcenin kefaletinin,
kocanin izni sarti1 aranmadan ve herhangi bir sinirlama olmaksizin gecerli oldugu
gorlistindedirler. Hanefilerin, kefilin “hiir bir miikellef olmasi”ndan baska bir sart
aramadiklar dikkate alinirsa zevcenin kefaletini gegerli gordiikleri sdylenebilir.

Hanefi ve Malikiler, maraz-1 mevtteki kisinin yabanci kisiye keflaletini
malmin 1/3 ile smirlarlar. Bu kisinin, varis lehine veya varisin bir islemine kefil
olmasini ise caiz saymazlar.

Bir konuda birden fazla kefalet sahitir. Kefalette esas olan mutalebe hakkidir.
Bu hak kefil sayisinin arttirilmasi suretiyle ¢ogaltilmaya elverislidir. Amag¢ kurulan
akdi giivenceye kavusturmak oldugundan kefillerden birinin borcu yiiklenmis olmasi
digerlerinin kefaletine zarar vermez. Bir akit ile birden fazla kisi kefil olmus ise
sorumlulugu paylari oraninca paylasirlar. Kefaletin sirali (miiteselsilen) kurulmasi da

ayn1 sebeplerle gecerlidir. Bu sekilde kurulan kefalette, her bir kefil ile ayr1 bir



sOzlesme yapilmistir. Kefaletin kurulusunun sirali olmasi mutalebe hususunda da bu
siranin takibini gerekli kilmaz. Miiteselsil kefalette alacakli kefillerin her birinden
alacagmin tamamin talep edebilir. Ciinkii bu sekilde kurulan kefalette bir onceki
kefil, bir sonraki kefil bakimindan asil bor¢lu konumunda olur.

Kefalet akdinde, o6rf ve adette akdin konusunu iistlenme anlamina gelen sarih
veya kinayeli lafizlarla yapilmis irade beyani gegerlidir. “Ben kefilim”, “borg/teslim
tizerimdedir”, “tazmini bana ait” gibi lafizlar ile kefalet akdi kurulur. Akdin konusu

sahsa kefalet ise bunuin kastedildiginin ve mala kefaletse bunun {istlenildiginin

anlasilmasi gerekir. Aksi durumda akit kurulmamais olur.
11.5.2. Akdin Konusu

Kefalet akdi ile alacaklinin kefil {izerinde sahip oldugu talepte bulunma
(mutalebe) hakki, sahsa kefalette sahsin hazir edilmesi, zimmette sabit borclar (deyn)
ve bizzat kendisi garanti edilen (madmiin) aynlarda bedeli tazmini ve baskasiyla
garanti edilen aynlarda aynin teslimidir. Sahsa kefalet ile ilgili hiikiimleri kefaletin bu
cesidinin anlatirken verecegiz. Burada kefaletin daha cok gerceklestigi mala kefaleti
merkez alarak akdin konusunun iizerinde duracagiz.

Akdin konusu bakimindan Oncelikle belirtmemiz gerekir ki, dogurdugu
sorumluluklarin farklilig1 sebebiyle bir kefalet akdinin tazmine mi yoksa teslime mi
yonelik olarak kuruldugunun anlagsmazliga sebebiyet vermeyecek sekilde agik olmasi
gerekir. Bu sebeple kefaletin sahis i¢in mi yoksa mal icin mi oldugu acikliga
kavusturulmadan bir kisiye kefil olunursa, sahsa ve mala kefaletin farkli hiikiimlerinin
bulunmasi sebebiyle kefalet kurulmamais olur.

Hanefilere gore, kefaletin konusunun iki sart1 tasimasi gerekir. Bu sartlardan
ilki, akdin konusunun, deyn, ayn, nefs (sahis) veya fiil olarak asil bor¢lunun tazmin
sorumlulugunda olmasidir. Ancak aynin daha sonra agiklanacagi gibi bizzat kendisi
garanti edilen (madmin) tiirden olmasi gerekir. Diger bir hususta kefaletin konusunun
teslime gii¢ yetirilebilir olmasidir. Ciinkii ancak bu sartin bulunmasiyla sahis ve mal
hususundaki kefalet anlaml1 olur ve kefil miitalebe ile sorumlu tutulabilir. Malikiler,
niyabetin caiz oldugu biitiin sabit haklarda kefaletin (daman) caiz oldugu
goriistindedirler. Bu sabit haklarin zimmete ilisen mallar oldugunu sdylerler.

Hanefi, Maliki ve Hanbeliler, kefalet akdinin sihhati bakimindan kefil olunan
malin (mekfll bih) malum veya mechul olmasi arasinda ayirim yapmazlar. Her iki

halde de akit sahih olarak kurulur. Kefil, delil ile sabit miktardaki mala kefil olmus



kabul edilir. Safiiler ise, kefaletin sihhati i¢in kefil olunan malin malum olmasini sart
kosarlar.

Hanefiler, kefalet konu olabilecek mal1 sahih bor¢ (deyn) kavrami yardimiyla
belirginlestirirler. Sahih borg, ancak ifa (eda) ve ibra ile iskat olan borg¢tur. Sahih
olmayan borg ise, zimmette sabit hale gelmemis, diger bir ifadeyle borcun zimmette
kesinlesmesini saglayan bir sebebe dayanmayan borgtur. Sahih olmayan borg, borglu
bakimindan zimmette siibut bulmus kabul edilmediginden kefaleti de gegerli olmaz.
Satim akdinde iirliniin (mebi’) bedeli, kiralanan yerin iicreti sahih bor¢ oldugundan
kefaleti sahihtir. Buna karsilik rehnedilmis (merhiin), ariyet verilmis, kiralanmis vs.
gibi elinde bulunduran agisindan emanet hiikiimlerine tabi esyanin ayimlarina kefalet
sahih olmaz. Ancak “bor¢lu bunlar1 zayi eder veya tiiketirse kefilim” denilerek akit
kurulsa kefalet sahih olur. (Mecelle, mad. 631).

Safii hukukcular, sabit, lazim, malum haklarin kefalete konu olabilecegini
kabul ederler. Buna gore akit esnasinda sabit bir borca (deyn) veya tazmini gerekli bir
ayna doniismiis haklar kefalete (daman) konu olur. Olugsma sebebi heniiz ortaya
¢tkmamis veya devam eden borglar da sabit olma sart1 bulunmadigi igin kefalete konu
olmaz. Bu baglamda Safiilere gore, evlilik nafakasi ser’an muayyen oldugu halde,
gelecekte zevce igin bir hak olarak sabit olacak olan evlilik nafakasina bor¢ olus
sebebi devam ediyor olsa da kefil olunmaz. Borg olus sebebi heniiz olusmadigi i¢in
gelecek bir zamanda bir kisiye bor¢ verme islemine simdiden kefil olunmaz. Hanefiler
ise, karsilikli anlagsma ile veya hakim karari ile belirlenmis evlilik nafakasina —6liim
ve talak ile 1skat olabilmesi sebebiyle sahih bor¢ olmasa da- kefaleti sahih kabul
etmislerdir. Heniiz bor¢ (deyn) halini almamis gelecekte olusacak evlilik nafakasina
kefaletin de istihsanen caiz saymislardir. Hanbeliler de kefalete konu mal hususunda
Safiilere benzer bir yol takip etmislerdir.

Hanefiler, kefalet akdinin, akde miilaim olan veya tesadiifi olmayan sartlar ile
kurulabilecegini kabul etmislerdir. Ornegin, “malin1 falana satarsan kefilim”, “Falan
malin gaspedilirse kefilim”, “Falanca ile evlenirsen evlilik nafakanin kefili benim”
gibi akde miilayim sartlarla ileri siiriildiigiinde, sart gergeklestiginde kefalette
gerceklesmis olur. “Bu sehre gelirse borcuna kefilim” veya “Bu sehirden ayrilirsa
borcuna kefilim” gibi sartlar da taraflarin iradesi dahilinde olup tesadufi olmayan
sartlardir. Bu sartlarin kefélet akdinde kosulmasi halinde akit, sartin gerceklesmesi
halinde kurulmus olur. Kefalet akdinin tesadiifi sarlara baglanmasi (ta’lik) akdi batil

yapar. Ornegin riizgrin esmesi, yagmurun yapmasi, iizerinden karakusun ugmasi gibi



sartlarla yapilan kefalet akdi kurulmus olmaz. Safii hukukcular arasinda kefalet
akdinin sarta ta’liki kabul edip etmedigi hususu tartisma konusu olmustur. Mezhepte
tercih edilen goriise gore (esah), kefaletin, satim akdi gibi bir akit olup sarta ta’liki
kabul etmedigi yoniindedir.

Fikih mezhepleri, Hanefilerin ifadesiyle sahih, Safiilerin ifadesiyle sabit borg
niteliginde olmayan risklere derek (kefaletu’d-derek) suretiyle kefaleti kabul
etmislerdir. Derek kefaleti, satin aldigt malin bir hak sahibinin (miistehak) ortaya
c¢ikmasindan c¢ekinen kisinin bu endisesinin kefalet yolu ile giivencelenmesidir.
Serahsi’nin ifadesiyle derek, kefaleti, “hak sahipligi riskine” (&@siw¥l ki) ta’lik
etmektir. Akitten onceki bir sebebe dayali olarak satin alinan iirine (mebi’), bir hak
sahibinin ¢ikmast durumunda, miisterinin satictya o6dedigi bedeli teslim etmeyi
yikklenme kefaletidir. Derek kefaletinin olusmasi igin satim akdinin tamamlanip
bedelin satic1 tarafindan kabzedilmis olmas: gerekir. Ornegin, “evi satin al, eger bir
hak sahibi ¢ikarsa ddedigine ben kefilim” seklinde kurulan kefalet derek kefaletidir.
Bu sekilde kurulan kefalete konu evin suf’a yolu ile bir hak sahibi ¢ikarsa, derek
kefili, evin kiymetini degil, miisterinin saticiya verdigi bedeli tazmin eder. Derek
kefaletinde ifanin liizumu, akde konu mal hakkindaki sahiplik iddiasinin hakim karari
ile kesinlesmesinden sonradir.

Safii hukukcular, kefilin saticinin uhdesindeki (zimmet) mali tazmin etmeyi
yiliklenmesi sebebiyle bu kefalete “uhde kefaleti” (damanu’l-uhde) adini da verirler.
Hanefi mezhebindeki hakim goriis, derek ile uhdeyi esitlememe yoOniindedir.
Hanefilerin hakim goriisiine gére uhde, hem dereke hem de bagka bir sebeple olusmus
borca muhtemeldir. Bu sebeple akdin konusunda cehalet meydana gelmektedir.
Bilindigi gibi Hanefilere gore kefaletin konusunun malum olmasi1 gerekir. Halbuki
uhdeden farkli olarak derekte akdin konusu, hak sahibi ortaya ¢ikan mebi’in
kefaletiyle sinirli olmasi bakimindan malumdur. Ebu Yusuf ise, uhdenin, 6rf ve adette

derek kefaleti i¢in kullanilmasi sebebiyle aralarinda ayrim yapmamustir.
11.6. Cesitleri

Kefalet, konusu bakimindan sahsa kefalet ve mala kefalet olmak iizere ikiye

ayrilir:



11.6.1. Sahsa kefalet (cdily L1ds)

Sahsa kefalet, kefil olunan kisiyi tizerinde anlasilan yer ve hususta hazir etmek
amaciyla kurulan bir kefalet ¢esidir. Mecelle bunu “bir adamin sahsina kefil olmak”
seklinde tanimlar. (Mecelle, md. 613). Malikler bu kefalet tiiriine “hamale bi’n-nefs”
veya “damanu’l-vech”, Safiiler “kefaletu’l-beden” ve “kefaletu’l-vech, Hanbeliler ise,
“kefaletu’l-beden”adinm1 verirler. Bu kefalet Safii’nin bir kavli ve Davud ez-Zahiri
disindaki biitiin fakihler mesru gérmiislerdir. Sahsa kefaleti mesru géren mezheplere
gore, Hz. Peygamber’den rivayet edilen “kefalette bulunan borgludur” (sole a=3V)
hadisinin umumu, mala keféletin yan1 sira sahsa kefaleti de igermektedir ( L ¢saalls
4 J&&dl jlaal) | Bu hadisin sihhatini kabul etmeyen Safii, kavli cedidinde, sahsa
kefaleti, hiir kiginin boyunduruk altina alinip tesliminin miimkiin olmayacagi
gerekeesiyle teslimi miimkiin olmayan seye kafilet niteliginde gormiis ve caiz
olmadig1 kanaatine varmistir.

Hanefiler, kefil olunan sahsin, mekaninm1 bildirip talep eden ile arasindan
cekilme ve devlet baskani veya hakimin gorevlilerinden yardim alma gibi yollarla
talep edene tesliminin miimkiin oldugunu diisiiniirler. Kaldiki onlara gore, bu kefalet
tiriine siddetle ihtiya¢c bulunmaktadir. Bu sebeple sahsa kefalette, teslimine giic
yetirilmez bir durum yoktur ve akdin konusunu ifa miimkiindiir. Safii mezehbinde,
Safit’nin sahsa kefaleti caiz gormeyen kavli degil, bu kefalet tiiriiniin sahih oldugu
mezhep goriisii haline gelmistir.

Sahsa kefalet, hakiki olarak veya 6rfen kisinin viicut biitiiniine delalet eden bir
lafizla kurulur. Ornegin, “falanca kisinin sahsina, bedenine, canma, basma veya
yiiziine kefil oldum™ gibi sozleriyle sahsa kefalet kurulmus olur. Sahis, pargalanmay1
kabul etmeyen hukuki bir biitiin oldugu i¢in orfen, sahsin biitiinli i¢in kullanilan
lafizlar zahiren viicudun bir parcasinin adi olsa dahi kefalet, sahsin biitiinii hakkinda
kurulmus olur. Buna gore bir kisinin sahsina kefil olmak isteyen kisi, kefalet akdi i¢in
irade beyaninda bulunurken “ben bu sahsin yarisina veya dortte birine kefilim” dese,
adamin kisiliginin parcalanmay1 (boliinmeyi) kabul etmiyor olusu nedeniyle bir
kisminin ifade edilmesi (zikru’l-ba’d) biitiiniin zikri (zikru’l-kiil) gibidir. Bu nedenle
kefalet sahihtir ve biitiin olarak adama kefil olmus olur.

Sahsa kefaletin konusu, talep edilmesi halinde belirlenen vakitte kefil olunani

teslim etmektir. Bor¢luyu alacakliya teslim etmek veya sugluyu mahkemede hazir



etmek gibi... (Mecelle, md. 613). Sahsa kefalette, akdin konusu (mekful bih) ile
borg¢lu (mekfil anh) birdir.

Sahsa kefalet, sahsin sugunu iistlenme ve onun yerine cezalandirilmay1
icermez. Clinkii cezalarda (uklbe) baskasinin yerine gecme (niyabet) caiz degildir.
Sahsina kefil olunanin mahkemede hazir edilmesi, mali bir bor¢ veya belirli kayitlarla
bir su¢ sebebiyle olabilir. Hangi ceza davalarinda sahsa kefil olunabilecegi fikih
mezhepleri arasinda tartismalidir. Hanbeliler disindaki ¢ogunluk sirf Allah hakk: olan
sarap icme ve zina suglari disindaki kul hakkinin galip oldugu hadd ve kisas
davalarinda sahsin mahkemede hazir edilmesi veya gerekli olan diyetin ifasi
hususunda sahsa kefaleti kabul etmislerdir. Bunu yapan kefil sorumlulugunu yerine
getirmis olur.

Kefil, yiiklendigi sorumlulugu bilerek yerine getirmekten kaginirsa, Hanefilere
gore hapsedilir. Hakim, kefilin hazir etme sorumlulugunu acziyetinden dolay1 yerine
getiremedigine kanaat ederse serbest birakir. Malikiler kefilin hapsini kabul etmezler,
onlara gore kefil ya sahsina kefil oldugunu getirir veya mali ceza dder. Hanbeliler,
sahs1 teslim edemeyen kefilin, onun borcunu, veya tekeffiil ettigi aynin bedelini ifa

etmesini gerekli goriirler.
11.6.2. Mala Kefalet (Jl 4145

Mala kefalet, bir malin edasina kefil olmaktir. (Mecelle, md. 614). Bu kefalet
tirli bizzat kendisini garanti edilen egyalar (Lesih 4spadll Le¥l) ile sahih borg
niteliginde olup kiymeti garanti edilen mallar1 kapsar.

Bizzat kendisi garanti edilen (madmiin) esyalara, satin alma sartiyla teslim
alinmis veya gaspedilmis aynlar, fasit satim akdiyle teslim alinmig iiriin (mebi’),
mehir, muhalaa, amden O6ldiirme sugunun sulh yolu ile belilenen bedelleri 6rnek
verilebilir. Saglam olduklarinda bunlarin ayninin, telef olduklarinda ise kiymetinin
teslimi gerekir. Bu sekliyle teslimi miimkiin (makd(’t-teslim) olduklar i¢in kefalet
akdine konu olmalar1 sahih olur.

Hanefiler ilke olarak baskasiyla tazmin edilen aynlar ve emanetlerde kefaleti
gecerli gormemislerdir. Ornegin satim akdine konu olmus iiriin (mebi’) igin saticiya
kefil olunursa kefalet sahih olmaz. Cilinkii satim akdine konu olmus iriin, bedeli
(semen) ile —ki iiriinden baska bir seydir- tazmin olur. Uriin miisteriye teslim
edilmedigi i¢in hala saticinin miilkiinde bulundugu i¢in satici {iriinii teslim edemezse

akit fasit olur ve taraflara bir sey gerekmez. Bunun gibi rehnedilecek malin telef



olmasinda da rehin kurulmaz. Vedia, ariyet, icare, mudarebe ve sirket mali olarak
eminlerinin elinde bulunan mallarda da kefalet caiz degildir. Clinkii bu durumlarin
tamaminda sahih bir bor¢ olusmamaktadir. Bununla birlikte Hanefi fikhinin bu
tutumu, sahih borcun tazmini boyutuyla ilgilidir. Bu sebeple kabzdan 6nce tirliniin
(mebi’), rehin verene (rahin) kabzedilmis rehnin teslimi ve kiralanmig malin
(miiste’cer) kiralayana teslimi hususundaki kefalet sahih goriilmiistiir. Aynin teslimi
seklinde ortaya c¢ikan bu kefaleti, farkli bir kefalet tiirii olarak degerlendirme
diistincesi ortaya ¢ikmigsa da Hanefi mezhebinde agirlik kazanan goriis, aynin teslimi
yikiimliiliigi doguran bu kefaleti mala kefalet igerisinde miitalaa etme yoniindedir.
Bununla birlikte mala kefalet icerisinde miitalaa edilen bu kefalet bicimi, sahsa
kefalette oldugu {lizere, kefil olunanin telef olmasi ile sona erer. Bagka bir tazmin

sorumlulugu olusmaz.
11.7. Hiikkmii

Hanefilere gore kefalet akdinin hiikmii, borcun asli bakimindan degil, talep
edilme hakki hususunda kefilin zimmetinin asilin zimmetine garanti etme bakimindan
doniismesidir. Hanefilere gore kefilin miitalebe ile sorumlu olmasi, borglu olmasini
zorunlu olarak gerektirmez. Onlara gore kefilin durumu, vekilin miivekkili adina
gerceklestirdigi bir satin almada bedeli 6demekle sorumlu tutulmasina benzer. Boyle
bir islemden sonra satict miivekkili ibra ettiginde vekilin sorumlulugu kendiliginden
sona erer. Iste kefilin mutalebe sorumlulugu da bdyledir.

Kefalet akdi kuruldugunda alacakli (mekfil leh), dilerse alacagini asil
bor¢ludan dilerse kefilden talep eder. Kefilden alacagini talep edebilbilmesi, asil
bor¢ludan talepte bulunmanin alacakliya gii¢liik vermesi sartina bagli degildir.
Malikiler, asil bor¢lunun malinin bulunmamasi, gaip olmasi veya 6lmesi durumunda
kefilden talepte bulunabilecegini soylemislerdir.

Alacaklinin, asil bor¢lu veya kefilden birinden talepte bulunmasi digerini ibra
etmek anlamina gelmez. Kefalet akdinin kurulmasi asil bor¢luyu kendiliginden ibra
etmez. Ancak kefalet asil bor¢lunun ibrasi sartiyla kurulursa, akit, kefalet lafz1 ile
kurulmus olsa dahi anlam olarak havale kabul edilir. Safii hukukgular asil bor¢lunun
ibrasti sartiyla yapilan kefaletin sahih olmadig1 goriistindedirler.

Kefalet akdi, bor¢lunun talebi ile kuruldugunda garanti ettigi borcu ifa eden
kefilin, asil borguya riicii etme hakki vardir. Eger kefil miktar1 ve sifat1 ayn1 bir mal

ile garanti ettigi borcu ifa etmigse asil borgludan eda ettigini talep eder. Bagka bir mal



ile borcu ifa etmisse ddedigini degil, kefil olarak garanti ettigi mali talep ile asil
borgluya riici eder. Ornegin bor¢lunun bin gram altin borcuna kefil olan kisi,
alacaklinin rizasi ile bu borcu tiirk lirast olarak 6deyebilir. Bu durumda 6dedigini
degil, kefil oldugu altin1 asil bor¢ludan talep eder. Ciinkii kefil, yaptig1 ifa ile kefil
oldugu borca malik olmustur. Kefil, asil bor¢lunun talebi olmadan ifada bulunursa,
yaptig1 6deme teberru kabul edilir. Riich hakki olusmaz. Malikiler, izniyle olsun
olmasin yasayan bir bor¢lunun borcu 6deyen kisinin kendisine riich edebilecegi

goriisiindedirler.
11.8. Sona Ermesi

* Kefalet akdi, kefaletin konusunun borglu tarafindan ifa edilmesiyle sona
erer. Ifanin zamanindan dnce yapilmasi akdin sona ermesine engel degildir.

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

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

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

yerine getirmekten aciz degildir. Lehine kefil olunan kisinin varisleri onun yerine

gecer.

12. REHIN AKDIi

12.1. Tanimi

Rehin, sozliikte devamli olmak, sabit olmak, tutmak hapsetmek anlamina gelir.
Fikhi bir terim olarak rehin, “Kendisinden ifa miimkiin olan bir mali bir hak
karsiliginda hapsetmektir.” (Mecelle rehni, “bir mali andan istiyfasi miimkiin olan bir hak
mukabilinde mehbus ve mevkif kilmaktir” (mad. 701) seklinde tanimlamaktadir) Bu akit, alacagini

giivencelemek (teminat) isteyen kisinin, gerektiginde satilarak alacagimi ifa



edebilecegi bir mali, alacagini teslim alincaya kadar zilyedliginde tutmasi suretinde
gergeklesir.
12.2. Terimleri
Réahin: Rehin veren kisi
Miirtehin: Rehin alan kisi
Irtihan: Rehin verme

Merhiin: Rehin verilmis mal. Buna rehin adi da verilir.

Merhiin bih: Rehin ile teminat altina alinan hak
12.3. Mesruiyeti

Rehin akdinin mesruiyeti kitap, siinnet ve icma ile sabittir. Rehnin

mesruiyetini gosteren kitap delili, “Yolculuk halinde olup (borcu yazacak) bir katip
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halinde rehinin gerekli olmadigr anlami kapsayan ifadeler, rehnin miibah bir islem

oldugunu gostermektedir.

“Yolculuk halinde olup (borcu yazacak) bir katip bulamadiysaniz” (el-Bakara
2/282) ayeti rehnin mesruiyetini yolculukta bulunma sartina bagladig: itibar verse de
bu hiikmiin bagladig: ihtirazi bir kayit degildir. Cevazi, yolculuk haline tahsis etmek
icin varid olmamigstir. Aksine bu kayit, donemin yaygin uygulamasi (adet) baglaminda
ifade edilmistir. Bu sebeple rehin akdinin cevazi yolculuk hali sartina bagl degildir.
Hem ikamet hem de yolculuk halinde rehin akdi kurmak caizdir. Ciinkii Hz.
Peygamber Medine’de bir yahudiye rehin verdiginde mukim idi (Késani, Bedaiu’s-senai’,
VI/135; ibn Riisd el-Cedd, el-Mukaddemat, 11/3).

Rehnin mesruiyeti i¢in siinnetten getirilen delil ise, Hz. Peygamber’in bir

Yahudiden satin aldig1 yiyecege karsilik olarak zirhini rehin vermesidir. Hz. Aise’den



gelen rivayette, Hz. Peygamber vefat ettiginde zirh1 otuz sa’ arpa karsiliginda bir
yahudinin yaninda rehin idi.” (Buhari, “Cihad”, 89) denilmektedir.

Rehin, Islam éncesi arap toplumunda bilinen ve uygulanan bir akittir. Baz1
hiikiimleri degistirilerek Hz. Peygamber tarafindan ikrar edildi ve daha sonra da
herhangi bir tartisma olmadan miisliimanlar tarafindan mesruiyeti kabul edildi. Bu

sekilde rehin akdinin mesruiyeti {izerinde icma gerceklesmis oldu.
12.4. Mahiyeti

Borg iliskisi, esas olarak taraflar arasinda giiven esasina dayal1 olarak kurulur.
Bir borg iliskisinde taraflar, borcun vadesinde ve istenilen nitelikte ifa edilmesini
taahhiit edebilirler. Ancak alacakli her zaman alacagin1 daha giivenli olmasini arzular.
Ticari hayata borcun gilivencelenmesine de daima ihtiya¢ duyulur. Borcun zamaninda
ve eksiksiz olarak ifa edilmesi i¢in hukuk sistemlerinde gelistirilmis giivenceler
(garanti/teminat) vardir. Kara Avrupasi hukuk sistemlerinde bu gilivenceler genel
olarak sahsi ve ayni teminatlar seklinde iki kisma ayrilir. Kefilet ve havale sahsi
teminat, rehin ise ayni teminat niteligindedir.

Toplumsal ve ekonomik sartlarin degisimi, modern toplumlarda ayni kefaleti,
sahsi kefaletlerden daha o©nemli hale getirmistir. Rehin iliskisi kuruldugunda
alacaklinin, hem rehin konusu mal, hem de bor¢lunun zimmeti {izerinde hakki
olugmaktadir. Alacaklinin rehin (merhin) tizerindeki hakkinin mahiyeti esya hukuku
ve bor¢lar hukuku bakimindan incelemeye konu olmustur.

Esya hukuku bakimindan rehin sinirli/fer’i ayni haklar arasinda miitala edilir.
Rehin hakki, merhinu hapsetme ve alacagin ifa edilmemesi veya eksik ifa edilmesi
halinde satim talep gibi sinirl yetkiler dogurmasi ve varliginin bir alacagin varligina
bagli olmast bakimindan fer’i; belirli bir esya (ayn) iizerinde olugmasi sebebiyle de
ayni bir haktir.

Rehin hakki bir akdin neticesi olarak dogar ve akit nazariyesi icerisinde
incelenir. Bu 0zelligi ile borg¢lar hukukunun konusunu olusturur. Rehnin paraya
cevrilmesi siireci ile ilgili islemler ise icra ve iflas hukukunun konusunu olusturur.

Islam hukukgular1 rehin akdini, ifay: talep eden tarafa belirlenmis bir mal ile
giivence (teminat) saglayan bir teminat akdi kabul ederler. Hanefi hukukgular, akdin
bu giivence yapisindan yola ¢ikarak miirtehinin rehin iizerinde ifay1 talep yetkisinin
(yed) sabit olmas1 gerektigini soylerler. Onlara gore ifayi taleb yetkisinin geregi ifanin

gerceklestigi aynin miilkiyeti ve elinde bulundurma miilkiyetinin (milku’l-yed) sabit



olmasidir. Bu yaklagimlar1 ile Hanefiler, miirtehinin rehin {izerinde giiglii bir
zilyedliginin bulunmas1 gerektigi {izerinde 1srar etmis olurlar. Safii, miirtehinin rehin
akdi ile Hanefilerin “milku’l-yed” olarak adlandirdiklar1 giiglii bir zilyedlige sahip
olmadigini, bu akdin gereginin diger teminat akitleri olan kefalet ve havalede oldugu
gibi miitalebe hakkinin giiclendirilmesinden ibaret oldugunu sdylemistir. Ona gore
rehin ile miirtehinin rehnin mali degerinden borcunun ifasini talep etme hakki olusur.
Bu da borg¢larda satim ile olur ve rehin sahibi diger alacaklilardan 6ncelikli olur.

Hanefiler, mal iizerinde giiglii bir zilyetlik olusturdugunu kabul ettikleri rehini
bu yoniiyle kefalet ve havaleden ayirirlar. Kafalet ve havalede giivence, sadece
zimmet lizerinde yani sahsi bir teminat seklinde olusur ve alacakli i¢in mutalebe hakki
dogurur. Rehinde ise gilivence, sahsi teminatin yani sira rehin yoluyla kabzedilen mal
iizerinde olusur. Mal, miitalebenin degil, ifanin mahallidir. Bu bakimdan rehni
kabzeden miirtehin bir tiir ifa ile alacagini tahsil etmis sayilir.

Rehin akdi, belirli bir ayn iizerinde rehnin kabzi ile tamamlanan bir akit olmasi
yoniiyle ayni bir akittir. Borcun bor¢lunun zimmetinde olusmasi ve akit geregi
miirehine teslim edilen ayn karsiliginda bir bedel alinmamasi bakimindan da teberru
akitleri arasinda yer alir. Teberru akitlerinin temel 6zelligine uygun olarak rehin akdi,
rehn teslim edilmedigi (kabz) siirece her iki taraf bakimindan baglayicilik vasfi
kazanmaz. Kabz gerceklesmeden akdi tek tarafli olarak feshetme hakki bulunmasi
sebebiyle rahin rehni teslime zorlanamaz. Rehin akdi, rdhin bakimindan ancak
kabzdan sonra baglayici hale gelir. Miirtehin agisindan ise rehin akdi daima gayri
lazim bir akittir. Miirtehin akdi daima tek tarafli iradesiyle feshe yetkilidir.

Modern hukukta gayrimenkul iizerinde tesis edilen ipotek, ilke olarak Islam
hukukundaki gayrimenkul rehninin benzeridir. Her iki islem de teminat gorevi goriir.
Aralalarindaki farkklilik sekil sartlartyla ilgilidir. Fikih, menkuliin ve gayrimenkuliin
(akar) rehni arasinda belirgin bir farklilik koymamustir. Buna karsilik modern hukuk
sistemleri, tapu sicil kaydim zilyetlik yerine ikame ederler ve ipotek ettirenin ipotek
kaydi koyduranin izni olmadan akarmn satist vs. gibi hukuki tasarruflarda

bulunabilmesine izin verirler.
12.5. Kurulusu

Hanefiler, rehnin riikiinlerinin icab ve kabul oldugunu kabul ederler. Safii
hukukgular rehnin unsurlarini, rahin, merhiin, merhiin bih ve siga seklinde siralarlar.

Bu yaklagim fakliliklarina ragmen rehnin unsurlari, diger akitlerde oldugu gibi,



taraflar (rahin miirtehin), irade beyani ve akdin konusundan (merhiin ve merhiin bih)
olusmaktadir. Rehin akdinde akdin tamamlanmasi i¢in ayrica rehin malin teslim

alinmasi (kabz) gereklidir.
12.6. Unsurlan
12.6.1. Taraflar

Rehin akdinin taraflar1 rehni veren (rdhin) ve rehni alan (miirtehin)dir. Rahin
ve miirtehinden her ikisinin akilli olmasi sart kosulmis ancak biiliig ve hiirriyet sarti
gerekli gériilmemistir. Bunun sonucu olarak rehin almaya veya vermeye izin verilmis
miimeyyiz kii¢iik rehin akdine taraf olabilir. Biilug ve hiirriyetin sart kosulmamasi,
rehin akdinin borcu ifa ve teslim alma (ifa ve istifa’) kapsamindaki bir islem olarak
goriilmesi sebebiyledir. Ehiyeti kisitli (naksi1) kisilerin bu tiir iglemeleri tesis etmesi
izin ve icaret sartiyla gecerli goriilmiistiir. Safii ve Hanbeli hukukgular, temyiz sahibi
olmay1 yeterli gormeyerek rdhin ve miirtehinin teberru ehli olmasmi sart
kosmuslarlarir. Bu hukukculara goére izin verilmis olsa dahi miimeyyizin, sefih ve

miiflisin rehni gecerli degildir.
12.6.2. irade Beyam

Rehin akdi, rahinin borcu karsiligindan belirli bir aym1 rehin verdigini
aciklayan icabina miirtehinin kabul ile karsilik vermesi veya miirtehinin rehin talebi
iceren icabma rahinin kabul ile karsilik vermesi halinde kurulmus olur. Akdin
kurulmas1 i¢in “rehin” lafzinin kullanilmas: sart degildir. Rehin akdinin amaglandigin
gosteren sarih veya kinayeli bir lafiz ile akit kurulur. Ciinkii akitlerde itibar lafza

degil, anlamadir.
12.7. Konusu
12.7.1. Rehinle Teminat Altina Alinan Hak (Merhiin Bih)

Fikih mezhepleri, rehin akdi ile teminat altina alinan hakkin tazmini gerekli bir
hak olmas1 gerektigini kabul ederler. Tazmini gerekli olan haklar deyn ve ayn borcu
mahiyetiden olabilir. Deyn zimmette sabit veya zimmette sabit hale gelecek
nitelikteki bir bor¢tur ve para cinsinden olabilecegi gibi diger misli bir mal da olabilir.
Zimmette sabit menfaatler karsiliginda da rehin almabilir. Ornegin hizmet akdinden
dogan yapma borcu karsilinda rehin alnabilir. Is¢i, hizmet akdiyle iistlendigi isi

yapmadig1 takdirde rehin satilarak bedeliyle baskasina is gordiiriilebilir. Zimmette



sabit olmayan menfaatler karsiliginda ise rehin alinamaz. Ornegin kiralanan bir akarin
yararlanma hakki karsiliginda rehin alinamaz.

Hanefiler ve bazi sartlarla Malikiler merhin bihin ayn olmasimi miimkiin
gormiisler, Safil ve Hanbeliler merhiin bihin ayn olmasini kabul etmemisglerdir.
Hanefiler aynlari, tazmin edilen (madmiin) ve tazmin edilmeyen (gayri madmiin)
seklinde iki kisma ayirirlar. Tazmin edilen aynlar ise, kefalet akdini anlatirken ifade
ettigimiz gibi, bizzat kendisiyle tazmin/garanti edilen aynlar (madmin bi nefsih) ve
baskasiyla tazmin/garanti edilen aynlar (madmiin bi Zayrih) olma iizere iki tiire
ayrilmaktadir. Bunlardan bizzat kendisiyle tazmin edilen yani telef olmasi halinde
misli ile veya kiymetiyle tazmin edilen aynlarin karsiliginda rehin almak caizdir. Bu
yaklagimin bir sonucu olarak Hanefiler’e gore gasbedilmis (magstib) mal karsiliginda
rehin alinabilir.

Telef olmasi halinde misli veya kiymeti disindaki bir yolla tazmini lazim
gelen yani bagkasiyla tazmin edilen aynlar karsilifinda ise rehin almak gecerli
degildir. Ornegin bir satim akdinde heniiz miisteriye teslim edilmemis iiriiniin
karsiliginda rehin almamaz. Uriiniin saticinin yaninda telef olmasi halinde satici
bedeli iade eder.

Tazmin edilmeyen aynlara gelince -ki bunlar emanetlerdir- bunlar karsiliginda
rehin verilmez. Ciinkii rehin, borcun tazmini ig¢indir, tazmini gerekli bir malin
bulunmadig1 bir durumda rehin anlamsiz olur. Bu sebeple malin1 vedia birakan kisi
(m0di) emaneti alana (vedi’) ayrica bir rehin birakmasi anlamsizdir. Safil hukukcgular
merh(in bihin sabit, baglayic1 (1azim) bir bor¢ (deyn) olmasi gerekitigini, aynin tazmin
edilsin edilmesin merhiin bih olmayacagini savunurlar.

Mevcut olmayan bir hak da merhiin bih olmaz. Bu bakimdan suf’a, derek,
gelecekte ortaya cikacak borca karsilik, sahsa kefalet, kisas cezasi rehin alinmaz.
Cana ve organlara doniik kisas karsilinda da rehin alinmaz. Ciinkii rehin ile bu
durumda miirtehinin alacagimi tahsil etmesi (istifa) miimkiin degildir. Hata ile
islenmis bir 6ldiirme ve yaralama fiiline karsilik rehin alinabilir. Ciinkii rehin maldan
bunlarin ifast miimkiindiir. Hanefi, Maliki ve Hanbeli hukukgular kredi (karz) vaat
niteliginde dahi olsa karsilifinda rehin alinabilecegini kabul etmislerdir. Safiler ise
heniiz zimmette sabit olmamis veya sabit olmasi beklenen borglar (kredi) karsiliginda

rehin alinamayacagini kabul etmislerdir.



12.7.2. Rehin (merhiin)

Rehin akdine konu malin bazi nitelikleri haiz olmasi gerekir:

1. Rehinin satim akdine konu olabilen bir mal olmasi gerekir. Bu sebeple rehin
malin, akit esnasinda mevcut, miitekavvim, malum ve teslimine gii¢ yetirilebilen bir
mal (ayn) olmas1 gerekir. Agaclarin verecegi meyve, akit esnasinda mevcut olmadigi
icin akde konu olmaz. Les ve kan, ser’an kiymet verilmedigi, avlanmamis baliklar,
iizerinde miilkiyet olusmadigi i¢in miitekavvim mal olmazlar. Bu sebeple de rehin
akdine konu olmazlar. Hiir insan, mutlak olarak mal olmadigi i¢in rehin akdinin
konusu degildir. Rehinin malum olmasi gerekir. Bu tayin ile belirli hale gelen
(teayyun) kiyemi veya misli bir mal olmasimi gerektirir. Malikiler, misli mallarin
coziilmeyecek sekilde tab’ edilmis olmalari sartiyla rehninin gegerli oldugunu kabul
etmislerdir. Bu yaklasimlarina uygun olarak dinar, dithem ve fiilus gibi paralarin,
ayniyla taninmayan yiyecek ve katiklarin, hacim ve agirlik 6l¢ii birimleriyle satilan
mallarin miirtehinin kendisinden yararlanip mislini geri vermesini 6nleyecek sekilde
tab’ edilmeksizin rehninin caiz olmadigini kabul etmislerdir. Kendiliginden tab’
edilmis sayilan takilar gibi aynlarin ise ayri bir tab’a gerek olmadan rehninin gegerli
oldugu goriisiindedirler.

Icki ve domuz gibi ser’an mal sayilmayan seyler rehin akdine konu olmaz.
Ancak Hanefilere gore, igkiyi rehin veren (rdhin) kisi zimmi ise, akit kurulmus
sayllmadig1 i¢in onu teslim alan miislimanin elinde gasp hiikiimlerine tabi olarak
bulunur ve telef oldugunda tazmini gerekli olur. Cilinkii zimmi bakimindan igki,
miitekavvim bir mal olup tazmin hiikiimlerine tabidir. Tersi bir iglem ile rehni veren
Miisliiman ve rehni alanin (miirtehin) zimmi olmast durumunda, higbiri hakkinda
tazmin sorumlulugu olugsmaz. Zimmilerin icki ve domuzu konu alan rehinleri kendi
aralarinda ise gegerlidir.

Bu kayitlar1 tasimayan mallar ve menfaatler iizerinde rehin islemi tesis
edilmez. Malikiler bu yaklasimdan belirli oranda uzaklasip, tirkiip kagmis hayvan
ornegiyle anlattiklar1 zayif garar bulunan mali rehin vermeyi sahih saymuiglardir.
Cenin rehin verilmesiyle ornekledikleri kuvvetli garar bulunan malin rehnini ise
gecerli saymamiglardir. Malikilerlerin disindaki hukukgular rehnin “ayn” olmasi
gerektigini savunmuslar ve menfaatlerin rehin olmayacagimi kabul etmislerdir.
Rehinin ayn olmasimi sart kosmayan Malikiler ise, menfaatlerin rehin olabilecegini

kabul etmislerdir. Hanefiler menfaatlerin mal olmayisi, Safii ve Hanbeliler ise,



menfaatlerin borcun ifa zamanindan 6nce tiikenmesi sebebiyle rehin olamayacagini
savunmuslardir.

Rehinin mevcut, malum, mitekavvim ve teslimi miimkiin bir mal olmasinin
sart kosulmasi alacaklarin rehni meselesini giindeme tasimistir. Hanefi ve Safii
doktrini bakimindan alacaklarin rehni gegerli degildir. Bununla birlikte baz1 Safii ve
Hanbeli hukukcular1 alacagin rehnini gecerli gormiislerdir. Malikiler ise, alacagin
rehnini ikiye ayirmislardir. Alacagin rehninin birinci sekli, karsilikli olarak alacakli
olan sahislardan birinin alacagini diger tarafa olan borcunun rehni yapmasi seklinde
gergeklesir. Maliki hukukgular, alacagin bu sekilde gerceklestirilen rehnini sahih
kabul ederler. Alacagin rehninin ikinci sekli ise, bor¢lunun alacaklisina {i¢iincii bir
sahistaki alacagini rehin vermesi seklinde gergeklesir. Ornegin Ali’nin Siileyman’dan
alacag1 vardir, Siileymanin ise Sedat’tan alacagi vardir. Siileyman Ali’ye Sedat’taki
alacagini rehin verir. Alacagin rehninin bu tiirinii maliki hukukgular, sahip olduguna
sahit tutarak kabzetmek ve miirtehine belge vermek gibi sartlarla sahih sayarlar.

2. Rehin (merhln), rehne konu olmayan mallar ile mesgul olmamalidir.
Rehnin, rehin verenin veya baska bir kisinin hakki ile mesgul edilmesi miirtehinin
kabzina engel olur. Ornegin rehin verilen evde rahinin akde konu olmayan esyalarinin
bulunmasi gibi... Bu sekilde yapilan islemde, kabz gerceklesmedigi i¢in akit gecerli
degildir. Ciinkii kabzin anlami akdin konusu rehnin tasarruf disana ¢ikarilmasidir.
Baskas1 ile mesgul olan rehninde sdzkonusu tahliye gerceklesmis olmaz. Rehin
olmayan bir hak ile mesgul edilen merhiin, kabza engel kalmayacak sekilde tahliye
edildiginde akit sahih olur.

3. Rehin, rehin olmayan bir mala ayrilmaz fiziki bir bag ile bagli olmamalidir.
Rehnin, ayririlmaz bir bag ile bagli olmasinin 6rnegi, arsanin iizerindeki ev ve
arazinin agaclar1 dahil olmadan, ekin ve agacin arazisi dahil olmadan rehnedilmesidir.
Bu durumlarda rehin ile rehne konu olmayan aynlar arasinda ayrilmazlik (ittisal)
bulunmakta ve bu durum, kabzin gerceklesmesine engel olarak akdi sahih olmaktan
cikarmaktadir.

4. Hanefiler, taksime elverisli olsun olmasin rehnedilecek malin sayi hisseli
olmamasi gerektigi goriisiindedirler. Onlara gore, kabzi miimkiin olmayan bu
mallarin rehnedilmesi gegerli degildir. Rehin gibi kabzin sart kosuldugu akitlerden
biri olan hibe akdinde ise, taksime elverisli olmayan sayi hisseli malin hibe edilmesi
kabza ve buna bagli olarak hibenin sithhatine engel gériilmemistir. Rehin akdinde ise

merh(in, ister akit esnasinda sdyi hisseli olsun, isterse akit kuruldukta sonra sayi



hisseli olsun akdin kurulusu tamamlanmis olmaz. Hanefilerin yaygin goriisii boyle
olmasina karsin, Ebu Yusuf, akitten sonra ortaya ¢ikan durumun akdin devamina
engel olmayacagini sdylemistir. Maliki, Safii ve hanbeli hukukcular sdyi aynin rehnini
gegerli kabul ederler.

5. Rehin verilen malin (merhiin), rehin verenin miilkli olmas1 sart degildir.
Ancak tasarruf yetkisi olmalidir. Bunun sonucudan velayet altindaki malin veya
odiing (ariyet) alinan malin rehni gegerli olur.

Mal {izerindeki veli ve vasilerin, velayat ve vesayetleri altindaki kisilerin
mallarini, izinlerini almaksizin, onlarin veya kendilerinin bir borcu karsiliginda rehin
vermeleri gegerlidir. Ciinkii veli ve vasinin, himayelerindeki kisilerin mallarin
iizerinde satim ve emanet nitelikli islemler tesis etme yetkileri bulunmaktadir. Rehin
akdinin emanet veya miibadele islemlerinden biri oldugu sdylenebilir. Veli velayeti
altindaki mal tizerinde bu iki yetkiye de sahiptir. Velinin rehin verdigi mal miirtehinin
yaninda telef olursa, borcun karsiligi kadar olan kismi kadar borgtan diiser. Veli
borgtan diisen kismi kadarini velayeti altindaki kisiye tazmin eder. Maliki, Safii ve
Hanbeli hukukgular, velinin velayeti altindaki sahsin malint kendi yarari i¢in rehin
veremeyecegini, ancak velayeti altindaki sahsin yararina olan bir is karsiliginda
kurdugu rehin isleminin gecerli oldugunu kabul etmislerdir.

Ariyet alinmig malin ariyet verenin (muir) izni ile bor¢a karsilik rehin
verilmesi gegerlidir. Buna rehn-1 miistear adi verilir. Mal sahibinin izni mutlak ise,
ariyeti alan (miisteir) her sekilde onu rehin verebilir, mukayyet ise belirlenen
kayitlarla sinirli olarak rehin verebilir. (Mecelle, md. 756-728). Mukayyet ariyet ile
alman bir malin izin sinirlart disina ¢ikilarak rehin verilmesi halinde telef olan mali
Odiing alanin (miisteir) tazmin etmesi gerekir. Clinkii izin siirlarini astig1 anda 6diing,
gasp edilmis mal hiikiimlerine tabi olur. Odiing (ariyet) veren, ddiing alanin (miisteir)
borcunu o6deyerek rehni ¢ozmesi halinde biitiin 6dedigini talep ile riicu hakkina
sahiptir. Odiinciinii almak icin ifada bulunan bu kisi teberruda bulunmus kabul
edilmez; ¢linkii malina ulagsmak i¢in bu ifaya mecbur olmustur.

Rehnin (merhlin) tagimasi gerek sartlar hakkinda yukarida verilen bilgilere

gore ii¢ tiir rehin bulunmaktadir:

1. Caiz rehin: Gerekli sartlar1 tasiyan rehinlerdir. Satim akdine konu
olabilen mevcut, malum, miitekavvim ve teslimine gili¢ yetirilebilen

(makdt’teslim) mallar gibi...



2. Batil Rehin: Miitekavvim mal olma vasfina haiz olmayan ve satimi
caiz olmayan esya ve varliklar batil rehindir. Hiir insanin, kan ve lesin

rehnedilmesi gibi...

3. Fasit Rehin: Miitekavvim bir mal olmakla birlikte kabzi miimkiin
olmayan mallarin rehni fasittir. Ornegin, teslim edilmemis iiriiniin (mebi’),
sayi hisseli malin (musa’), bagkasinin hakkiyla mesgul olan malin, sirke olarak

satin alip rehin verdigi sirkenin de sarap oldugunun ortaya ¢ikmasi gibi...
12.8. Rehin Akdinde Sart

Rehin akdi, sarta ta’liki ve zamana izafeyi kabul etmez. Ciinkii rehin akdinde
borcu ifa (ifa ve istifd’) anlami bulunmaktadir. Bu yonii ile ta’liki ve muzaf sart kabul
etmeyen satin akdine benzer. Akdin geregine (miikteza) uygun sartlarin kosulma
halinde akit sahihtir. Akdin miiktezasina uygun olmayan sartlar kosuldugunda ise akit
fasit/batil olur.

Rehin akdi kabz ile tamamlanir. Bu sebeple rehnin rahinin elinde kalmasi ve
kabzedilmemesi sart kosuldugunda akit kurulmus olmaz. Rehnin adl olarak
adlandirilin giivenilir bir kisi tarafindan kabzedilmesi seklindeki sart gecerlidir. Adl
rehni teslim aldiginda akit kurulmus olur. Ciinkii adl, koruma bakimindan rahinin,
haps bakimindan miirtehinin (rehin alan) temsilcisidir.

Rehin akdinde réhinin sart muhayyerligi hakki vardir. Miirtehin bakimindan
ise bu muhayyerlik hakki bulunmamaktadir. Bunun sebebi rehin akdinin
tamamlandiktan sonra rahin bakimindan baglayici (1azim) olmasidir. Miirtehin ise
akdi tek tarafli fesih hakkina sahiptir, bu bakimdan sart muhayyerligi miirtehin

bakimindan anlaml degildir.
12.9. Rehnin Kabz

Hanefi hukukgular, el ¢cekmek ve terk etmek anlamina gelen kabzi, zilyetlik
kurma imkani olarak olarak tanimlar ve bunun, rahinin el ¢ekerek rehin ile miirtehinin
arasini serbest birakmasi (tehalli) ile meydana geldigini kabul ederler. Bu islem
gergeklestiginde rahin teslim eden (miislim) ve miirtehin de kabzeden (kabid) olarak
adlandirilir. Zahiru’r-rivaye olan goriis boyledir. Ebu Ylsuf’a gore ise, menkul
mallarin kabzinda tahliyet yeterli degildir, nakletme sarti bulunmaktadir. Safii

hukukgular da menkul mallarin kabzinda nakletmeyi sart komsulardir.



Ziifer disindaki Hanefi hukukgular, kabzi, rehin akdinin riiknii saymazlar. Bu
hukukgulara gore, rehin akdinin mesruiyetine asas alinan ayetteki “kabzedilmis
rehinler” ifadesinde ‘“kabzedilmis” lafzinin rehin lafzindan hemen sonra gelmis
olmasi, onu riikiin olmaktan c¢ikarmaktadir. Eger kabz, rehin kavraminin zaten
icerisinde olsaydi ayrica ifade edilmezdi. Bu yaklasimlariyla Hanefiler kabzin rehin
akdinin riiknii degil, sart1 oldugu sonucuna varmiglardir. Kabzin sihhat veya liizum
sart1 olduguna iliskin bir tartisma Hanefi hukukgular arasinda bulunsa da daha sahih
kabul edilen goriise gore kabz akdin liizum sartidir. Iicab ve kabul ile kurulmus olan
rehin akdi kabz ile tamam olup baglayici hale gelir. Rehin, bir teberru akdi olmasi
sebebiyle rahin rehni teslime zorlanamaz. Bu durumda satici rehinden vazge¢cmek
veya akdi feshetmek arasinda muhayyerdir. Safiiler, rehin akdinin baglayicilig
(lizum) hususunda kabzi riikiin olarak adlandirirlar. Bu yaklasimlariyla Safiiler, kabz
liizum sart1 olusunda Hanefilere benzer goriisler ortaya koymuslardir. Malikiler, rehin
akdi, icab ve kabul ile kuruldugunda, kabzedilmemis de olsa teminat olarak gosterilen
aynin rehin vasfi kazandigini kabul ederler. Bunun sonucu olarak rehni teslim emek
istemeyen rahinin teslime zorlanacagini kabul ederler.

Rehinin kabzi, rehin verenin (rahin) iznine baglidir. Bu izin agik beyan (nass)
veya delalet yolu ile verilebilir. Izin verilmis kabzin mecliste veya taraflarin ayrilmasi

ile sona ermesinden sonra yapilmis olmas1 arasinda fark yoktur.
12.10. Hiikiimleri
12.10.1. Rehin Ve Borcun Arttirilmasi

Ebu Hanife ve Muhammed’e gore rehine (merhin) ilavede bulunmak
gecerlidir. Bu hukukgulara gore sonradan ilave edilen mal, rehinin aslina ilave dilir ve
rehnin biitlin hiikiimleri bu mal i¢in de gerekli olur. Rehnine ilavede bulunmay1
gecerli kabul eden hukukcgular, bu ilavenin rehnin teminati oldugu borcu sayi bir
nitelige biirlindiigiinii; ancak borcun (deyn) sdyi olmasinin akde zarar vermeyecegi
diisiincesindedirler. Bu iki hukukcu, rehin akdinde borcun (deyn) arttirilmasini ise
sahih goérmez. Bu hukukgulara gore borca (merhiin bih) ilavede bulunmak, rehni
arttirmaya benzer bir etki meydana getirir ve rehnin sdyi hale gelmesine yol agar.
Fakat rehnin sayi hale gelmesi, borcun sayi olmasindan farkli olarak akdi fasit kilar.
Safii ve Hanbeli hukukc¢ular da rehin akdinde rehnin arttirilmasim1 kabul ederken

borcun arttirilmasini kabul etmezler.



Hanefi hukuk¢usu Ebu Yusuf, rehin akinde rehnin ve borcun arttirilmasini,
satim akdindeki bedellerin arttirilmasina benzetmistir. Satim akdinde bu islemin akde
zarar vermeyisi gibi rehin akdinde de akde zarar vermedigini ve her iki sekilde de
ilavede bulunmanin gecerlis oldugunu gecerli kabul etmistir. Diger bir Hanefi
hukukgusu olan Ziifer ise her iki durumda da ilavenin caiz olmadig1 kanaatindedir.
Zifer, borca ilavenin sahih olmayisina Ebu Hanife ile Muhammed’in gerekgeleri ile
kars1 ¢ikar. Rehne ilavenin sahih olmayisini ise, islemin ilk rehni, borcun bir kismina
karsilik verilmis bir rehin konumuna diisiirecegi i¢in caiz olmadigini sdyler. Mecelle,
Ebu Yusuf’un goriisiinii esas alarak, kurulmus bir rehin akdinde rehnin ve borcun
(deyn) arttirilmasinin gegerli oldugunu kanunlastirmistir. (Mecelle, md. 713-714).

Bir malin aralarinda ortaklik olsun veya olmasmn iki kisinin alacagini
giivencelemek tizere rehin verilmesi gecerlidir. Bu durumda rehin iki alacagin (deyn)
toplami karsiliginda rehin olmus olur. (Mecelle, md. 721). Bdyle bir durumda Hanefi
hukukgulara goére rahin, iki miirtehinden birinin borcunu ifa ederse, rehnin herhangi
bir kismin1 geri kabz edemez. Ciinkii rehin her iki alacaklinin borcuna karsilik olarak
hapsedilmistir. Borcun tamamu ifa edilmedigi siirece biitiinii hakkinda rehin kalmaya
devam eder. Rehnin telef olmasi halinde her iki miirtehin alacagini almis kabul edilir.
Borg ifa edilmediginde rehnin mali degeri, aralarinda herhangi bir dncelik olmaksizin
alacaklar1 oraninca taksim edilir. Hanbell hukukugular birden fazla kisiden bir rehnin
alimmas1 veya iki kisinin bir rehin almalar1 halinde birinin borcunun ibrasi ile rehnin

ilgili miktarinin ¢oziilecegi goriistindedirler.
12.10.2. Rehin ile ilgili Harcamalar

Maliki, Safii ve Hanbeli hukukgular rehin ile ilgili tim masraflarin rahinin
sorumlulugunda oldugunu ve kendi malindan bu harcamalar1 yapacagi
goriisiindedirler. Hanefi hukukcgular, rehnin varliginin ve menfaatinin devaminm
saglamaya doniik harcamalarin, rdhinin sorumlulugunda -miilkii olmaya devam ettigi
i¢in- oldugunu kabul etmislerdir. Ornegin, rehnin hayvan olmasi durumunda yemi ve
coban ticreti rahin tarafindan karsilanir.

Hanefi hukukgular, zilyetlik hakkindan kaynaklanan koruma harcamalarinin
miirtehine ait oldugu goriisiindedirler. Rehin malin miilkiyeti rahinin olmaya devam
etse de malin, zilyetlik menfaatine miirtehin sahitir. Rehin mali korumak ve borcu ifa
edildikten sonra rahine iade etmek bu sebeple onun gorevidir. Bu sekilde rehni iade

masraflar1 kapsaminda degerlendiren koruma harcamalar1 miirtehine ait olur ve rehni



muhafaza etmek icin tuttugu bekc¢inin veya kiraladigi mekanin {icretinini yiiklenir.
Safii hukukgular, rehnin hak ve menfaatlerinin rahine ait oldugunu, dolayisiyla biitiin
masraflarinin da ona ait olmas1 gerektini sdylerler. Miirtehinin rehnin bazi menfaatleri
karsiliginda bazi masraflarini yliklenmeyi sart kosmasi halinde akdin batil olacagim

sOylerler.
12.10.3. Rehinden Yararlanma Ve Tasarruf

Miirtehinin rehin {izerindeki yetkisi hapsetmektir. Mutlak rehin akdiyle
miirtehinin, rehin mal {izerinde tasarruf ve yararlanma yetkisi olusmaz. Bu sebeple
rehinin binilen veya sagilan bir hayvan olmasi halinde bazi1 goriis farkliliklar1 bulunsa
da, miirtehinin rehinden yararlanmasi biitiin fikih mezheplerince mesru goriilmemistir.
Rehnin hayvan olmasi durumunda siitiinii sagmak veya yik hayvani ise binmek
yoluyla yararlanmayr Ahmed b. Hanbel mesru gormiistiir. Hanefl, Maliki ve Safii
mezhepleri bu durumda da miirtehinin akit ile yararlanma hakki kazanmadig
goriisiindedirler. Miirtehin, rahinin izni olmadan kullanma, ikamet etme ve giyme gibi
yollarla rehinden yararlanamaz. Bizzat kendisi yararlanamadigi gibi rehni icare ve
ariyet olarak da veremez. Rehinden izinsiz yararlanan miirtehin yetkisini asmis
(miiteaddi) kabul edilir. Ancak bu sebeple rehin sona ermez. Miirtehin rahin izniyle
tasarrufta bulunursa bu caiz olmakla birlikte, yararlanma anindan rehin mal emanet
mal hiikiimlerine tabi olur. Oncesinde ve sonrasinda ise rehin hiikiimleri geri déner.

Miirtehinin, rehin mali rahine 6diing (ariyet) olarak vermesi gecerlidir (sahih).
Bu haldeyken telef olmas1 halinde miirtehin {izerinde tazmin sorumlulugu bulunmaz.
Ariyet olarak alinan rehin malin, miirtehine tekrar teslim edilmesi ile rehin hiikiimleri
yeniden gecerli olur.

Rehin, rahinin miilkiyetinde bulunmaya edevam etse de tasarruf yetkisi,
miirtehinin hapsi sebebiyle ortadan kalkmistir. Bu sebeple rehinden satma, kiraya
verme vs. suretinde yararlanma hakki bulunmamaktadir. Miilkiyet hakkinin devam
etmesi sebebiyle rehinin nemasi (hayvanin yavrusu, siitii, semizlenmesi gibi) rahine
aittir. Hanbeliler, taraflar anlasmadiklar1 takdirde rehin ¢oziiliinceye kadar rehinin
nemasi, rahinin mali olsa da miirtehininin elinde telef olacagini ancak rehnin
menfaatlerinin telef edilmesinde yarar bulunmadigini ifade ederler.

Bu noktada rehnin nemasinin rehin olup olmayacagr meselesi giindeme
gelmektedir. Rehnin nemasi, fiziksel olarak rehinden ayr1 olan ve ayri1 olmayan nema

seklinde ortaya ¢ikar. Fiziksel olarak ayr1 bir varligt olmayan hayvanin yaglanmasi,



yavrunun biiylimesi tiiriinden nemanin rehne dahil oldugu hususunda ihtilaf
bulunmamaktadir. Fiziksel olarak rehinden ayr1 bir varligi bulunan nema ise, Maliki
hukukgularin adlandirmastyla “rehinin yaratilis ve suretin olan” ve “rehinin yaratilig
ve suretinde olmayan” seklinde iki kisma ayrilir. Birinci gruba, hayvanin yavrusu ve
hurmanin fidani1 (fuslan) 6rnek verilebilir. Bu grup nema rehne dahildir. Bu hususta
Hanefi ve Maliki hukukeular miittefiktir. ikinci grubu ise rehinden miitevellid olan ve
miitevellid olmayan seklinde iki alt sinifa ayirmak miimkiindiir. Miitevellid olana
agacin Uriinii, hayvanin siitli ve yiinii 6rnek olur. Miitevellid olmayana ise, evin kirasi
ornek verilebilir.

Hanefi hukukgular, rehnin yaratilis ve suretinde olmayan ancak ondan dogup
(miitevellid) ayr1 bir varlig1 bulunan (temyiz edilebilen) her nemay1 rehne dahil kabul
etmiglerdir. Buna gore hayvanin siitii ve ylinili rehne tabidir. Kira geliri gibi rehinden
miitevellid olmayan nema ise rehne dahil olmaz. Maliki hukukgulara gore, rehnin
yaratilis ve suretinde olmayip ondan miitevellid olan veya olmayan nema rehne dahil
degildir. Safii, yalnizca rehinden temyiz edilemeyen nemanin rehne dahil oldugunu,
diger nemanin rehne dahil olmadig goriisiindedir. Hanbeli hukukgular rehnin biitiin
nemasinin (bitisik ve ayr1) rehne dahil oldugunu ve rehin ile birlikte satilacagini kabul
ederler.

Hanefi hukukgulara gore rehne dahil olan nemanin telef olmasi borcun bir
miktarinin azalmasini saglamaz. Bunun sebebi asildan dogan nemanin, rehin akdi
kapsaminda yer almamasi ve borcun bir kismina karsilik olmamasidir. Ayrica
miirtehin, asla bagli olarak (tebei) rehin olan nemay: alacagina karsilik olarak
kabzetmemistir. Rehnin telef olduktan sonra nemanin mevcut olmasi durumdan ise,
rahin, borctaki hissesi kadar nemay1 ¢ozer. Boyle bir durumda nema maksat haline
gelir ve borgta bir hissesi olur. Degeri ise ¢6zme zamaninda sabit olan degerdir.
Ornegin bir kisi bir koyunu 900 tl karsiliginda rehin birakmis olsun. Koyunun kabz
giinlindeki degeri de 1000 tl olsun. Daha sonra rehnin ¢oziimii (fekk) giinii degeri 500
tl olan bir yavru dogurmus olsun. Bu sekilde koyun ile yavrunun degeri 1500 tl olmus
olur. Esas bor¢ olan 900 tl olan bor¢ bu deger asas alinarak {ige taksim edilir. Asil
rehnin payma borcun iicte ikisi, nemanin payina ise ligte biri karsilik sayilir. Buna
gore borcun 600 tl si asil rehine karsilik gelir ve disiiriiliir. Nemaya ise borcun 300
tl’si karsilik gelir. Bu durumda rahin tigte biri yani 300 tl miirtehine 6der ve nemay1

alir.



12.10.4. Rehnin Tazmini

Rehin (merhtin), kabz ile birlikte miirtehinin tazmin (daman) sorumlulugu
altina girmis olur. Rehnin zilyetliginin miirtehine verilmesi, borcun inkar1 riskini
ortadan kaldirmas1 bakimindan bir tiir ifa niteligine sahiptir. Rehnin miirtehinin elinde
telef olmasi1 halinde ise, ifa anlam1 pekismis olur ve miirtehin alacagimi aldig1 kabul
edilir. Bu sebeple ikinci bir ifanin yapilmasi, karsiligr olmayan bir 6deme niteliginde
goriilmiis ve faize (riba) yol acacagi kabul edilmistir.

Hanefi hukukgulara gore rehin mal, ayn1 bakimindan emanet olsa da mali
degeri bakimindan tazmin hiikiimlerine tabidir. Bu sebeple rehin malin, karsiligi
oldugu borcun (deyn) miktar1 kadar olan kismi tazmin; bundan fazla olan kismi ise
emanet hiikiimlerine tabidir. Bunun sonucu olarak Hanefi hukukgular, rehnin, borcun
veya rehnin mali edegerinin daha azi ile tazmin edilecegini sdylemiglerdir. Rehin ile
borcun birbirini karsilamasi halinde bor¢ ifa edilmis kabul edilir. Rehnin mali
kiymetinin bor¢tan daha az olmasi halinde kiymeti kadar olan kisim borgtan diismiis
olur. Miirtehinin, telef olan rehne kars1 bor¢ veya rehnin mali edegerinin daha azi
kadar sorumlu olmasi teaddi veya taksirinin olmayis1 halindedir. Miirtehinin teaddisi
olursa gasbin tazmini hakkinda gecerli olan hiikiimlere gore tazmin ile sorumlu olur.
Diger bir ifadeyle rehnin borcun miktarini agan kismini da tazmin etmesi gerekir.

Safil ve Hanbeli hukukgular, rehni miirtehinin elinde emanet hiikiimlerine tabi
kabul ederler. Bu sebeple “kasitli zarar verici fiili” (udvan/teaddi) olmadig: siirece
mirtehini tazmin ile sorumlu tutmazlar. Maliki hukukgular, tazmin bakimindan
rehinleri telef olusu gizli kalan ve kalmayan seklinde ikiye ayirirlar. Telef olusu gizli
kalan altin, glimiis, ticaret mali ve yiyecek tiirinden rehinlerde, miirtehin telefin
kendisinden kaynaklanmadigini ispatlamadig: siirece tazmin gerekli olur ve taraflar
rehin veya borcun fazla olanini bibirlerine iade ederler. Telefi agik olarak bilinen
mallarda ise rehin miirtehinin teaddi ve taksir igeren fiili ile telef olmamigsa tazmin
gerekli olmaz.

Rehnin mali degeri ise, kabz giinii esas alinarak tespit edilir, helak giinii esas
alinmaz. Buna gore Ornegin, miirtehinin elinde kirilan ve 10000 tl karsilifinda
rehnedilmis olan bir vazonun kabz giliniindeki mali degeri 15000 tI oldugunu
diisiinelim. Bu durumda vazo daha azi ile tazmin edilir kaidesine gore 10000 tl kismi
borg¢tan diistiriiliir. Geri kalan 5000 ise emanet hiikiimlerine tabidir. Miirtehinin teaddi

ve taksiri yoksa emanet hiikiimlerine tabi kismi tazmin etmesi gerekli olmaz.



Miirtehinin emanet verme, satma, icare, ariyet, rehin veya bunlar gibi bir yol ile
rehinde tasarrufta bulunmasi teaddi sayilir. Teaddi ve taksiri oldugunda miirtehin,
yalnizca borcun kiymetinden fazla olan miktarini degil, rehnin tamamini tazmin eder.

Taraflarin adle birakmayi kararlagtirdiklar: rehin mal, mali degeri bakimindan
mirtehinin tazmin sorumlulugu icerisinde kabul edilir. Ciinkii adlin eli miirtehinin eli
gibidir. Adlin teaddi ve taksiri olmadig1 siirece mali degerini tazmin miirtehine aittir.
Adl, rehin mali, rahin veya miirtehinden birine verirse, emaneti yabanci bir kisiye
teslim ettigi kabul edilir ve tazmin ile sorumlu olur. Adl, rehin malin yavrusunu
satabilir, miirtehinin talebi halinde rehni satmaya zorlanabilir ve satilan rehnin
semeninde, borcun cinsinden farkli olmasi halinde sarf islemi yapabilir. Rehin malin
satist icin vekil tayin edilebilir. Adl olarak tayin edilen kisi, miivekkilin azli veya
olimii ile azl olmusg sayilmaz. Bu sart ile akit kurulmus olsa dahi azil gergeklesmez.
Clinki bu vekalete miirtehinin hakki bulunmaktadir.

Cocuk babasinin veya ddiing veren (muir) bor¢lunun borcunu édeyerek rehni
cozerlerse, Odedikleri teberru sayilmaz. Biitiin Odedikleriyle riicu hakkina sahip
olurlar. Cocugun veya odiing verenin ifasinin teberru sayilmayisi, rehnedilmis

miilklerine ulagsmak icin ifaya mecbur (muztar) kalmalar1 sebebiyledir.
12.11. Rehnin Satim1 Ve Sona Ermesi

Rehin akdi rehne konu borcun eksiksiz ifasi halinde sona erer. Bu, akdin
ediminin yerine getirilmesi suretiyle sona ermesinden ibarettir. Bu durumda rehin mal
iizerinde haps hali sona erer. Miirtehin rehin mali rahine teslim etmek zorunda olur.

Vadesi gelmis borg ifa edilmediginde, miirtehinin rdhinden alacagimi talep
etme hakki bulunur. Borcuna karsilik miirtehinin rehin almis olmasi talepte
bulunmaya ve sebepsiz olarak borcu 6demek istemeyen rahinin hapsedilmesini talep
etmesine engel degildir. Ciinkii bor¢ radhinin zimmetindedir. Borglu ifay1 geciktirince
(mumatele) ifayr saglamak i¢in miirtehinin hapsini hakimden talep etme hakk:
bulunur. Ancak miirtehin rehin iizerindeki hakk: haps ile siirlt olugundan dogrudan
rehnin maliki olamaz veya rehni kisisel insiyatifi ile satarak alacaginm tahsil etme
yoluna gidemez. Miirtehin, rehinin satimini talep eder, rahinin rizasi ile belirlenen
vekil veya adli makamlarin takip ettigi cebri icra kanallar1 ile gergeklesir.

Réhinin, rehin mali vadesi geldiginde satmak iizere miirtehini, ‘adl’i veya
baska bir kisiyi vekil tayin etmesi gegerlidir. Rahinin bu islemi, malin1 satmasi i¢in

vekil tayin etmekten ibarettir. Rhinin, vadesi geldiginde veya vadesi gelmeden 6nce



kendi miilkii oldugu iddas1 ile rehni kendisinin satmasi ise, miirtehinin hapis hakki
sebebiyle kisitlanmistir. Rehin mali satmak isteyen rahin borcunu dderse rehin serbest
kaldig1 icin satma hakkina sahip olur. Eger bunu yapmazsa, rehin hakkindaki satig
islemi miirtehinin iznine bagl (mevkaf) kalir. Miirtehinin izin vermesi halinde satig
sahih olur. Ancak Hanefi hukukgulara gore bu durumda rehin sona ermemis,
miirtehinin hakki, rehnin satis bedeline intikal etmistir. Ciink{i miirtehin satisa riza
gostermekle hakkinin iptalini (1skat) degil, naklini kasdetmistir.

Miirtehinin rahinin satisina izin vermemesi durumunda ise, fuzulinin
tasarrufunda oldugu iizere akdin fesholacagi goriisii doktrinde varsa da, Hanefi
fikhinda daha sahih kabul edilen goriise gore akit fesholmaz. Mevkuf olmaya devam
eder. Clnkii akit iizerinde miirtehine tanman izin verme yetkisi, rehin iizerindeki
haklarinin korunmasi ig¢indir. Bu yetkileri akdin kurulmasini engelleyici nitelikte
degildir. Bu durumda akdin kurulmus oldugu kabul edilir ve miisteri muhayyer olur
ve iki secenekten birini takip eder. Birinci segenekte, rehin c¢oziiliinceye kadar
sabreder. Ikinci secenekte ise mali teslim almaktan aciz kaldign gerekgesiyle
mahkemeye dava eder.

Miirtehinin rahini borg¢tan ibra etmesi, borcu kendisine hibe etmesi, rehin
borcu doguran akdin ikalesi, miirtehinin bor¢lu oldugu bir sahsi rahin iizerine havale
etmesi gibi yollar borcu sona erdirdigi gibi rehnin de sona ermesine yol agar.

Rehin, miirtehin bakimindan baglayict olmadigi i¢in miirtehinin tek tarafli

iradesi ile akdi feshi halinde sona erer.
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