iSLAM ESYA VE BORCLAR HUKUKU

BiRiNCi BOLUM

ESYA HUKUKU
1.Esya hukukunun konusu ve insan esya iliskisinden Dogan haklar
1.1.Esya hukukunun konusu
Klasik Islam hukukunda esya hukukunun esasini olusturan ayni haklar, Senhuri’nin ifadesiyle "sahsi haklardan
daha agiktir." islam hukukgulari hukuk geleneginin tasnifini esas almayi tercih etmislerdir.Ornegin:Senhuri,
Islam esya hukukunu temel ayni haklar ve fer'i/ikincil ayni haklar seklinde tasnif etmeyi tercih etmistir. Esya
hukukunun konusu insanin esya tizerindeki hakkini tespit etmek ve diizenlemektir. Hukukgular tarafindan Hak
kavrami, yetki, maslahat ve irade kavramlari ekseninde tartisilarak birgok tanimi yapilmistir. Genis anlamda
hakk1,"Maddi veya manevi maslahatin inhisar olusturacak bir yetki ile hukuk (sari) tarafindan siijeye
taninmas1’’ seklinde tanimlamak miimkiimdiir. Esya hukuku agisindan hakki, " hukuk’un himaye ettigi mali
bir degere sahip menfaat " seklinde tanimlamak miimkimdiir.
1.2. insan-esya iligskisinden dogan haklar
Modern hukuk, esya ile kurulan iliskinin dayandig: yetkinin niteligini g6z oniine alarak ruhsat/izin ve miilkiyet
hakki seklinde iki hak tiirii diizenlemistir. Klasik dénem Islam hukuk’unda kisinin esya iizerindeki etkisini
inceleyen 2 taksim dikkat cekmektedir. Taksimlerden ilki Maliki hukukgulardan Karafi'ye aittir. Karafi zayiftan
kuvvetli ye gore tictiir yetkiye isaret etmektedir. Bunlardan ilki "miilk edinme yetkisidir’’. ikinci yetki, " miilk
edinmeye (temlik) talep sebebinin olusmasidir.Bu ara hak formuna savastan sonra ganimetleri ele gegiren
Miicahitler i¢in paylasma ve temliki talep sebebinin dogusunu 6rnek vermektedir. Boyle bir durumda Safii,
mutlak ele gecirme ile miicahitlerin ganimete malik olduklarini, Malik ise ancak ganimetin paylasilmas ile
ganimete hak sahibi olabileceklerini savunduklarini kaydetmektedir. Biitiin bu 6rnekleri degerlendiren Karafi,
bu kisilerin igin yanlizca "temlik sebebinin meydana geldigini" kabul etmektedir. Ugiincii yetki ise milk
hakkidir ki islam hukukunda egya iizerindeki en giiclii yetkiyi ifare etmektedir.Milk modern hukuktaki ayni hak
ve smirl1 haklar igerisine almakta ve miilkiyet hakki,intifa hakkuirtifik haklari,rehin hakkini
kapsamaktadir.
1.3.Temel Kavramlar
islam hukukunda insanin esya iizerindeki yetkisi zayiftan giicliiye dogru ibéha, hukik, ve milk seklinde
siralanan kavramlarla ifade edilmistir.
1.3.1 ibaha
ibaha ser'i/hukuki izinden ibaret bir yetkidir. Fikih literatriinde ibaha kavramu iki anlamda kullmilmasgtir. ilki,
bir ayni tiiketmek veya menfaatinden yaralanmak hususunda miilk sahibinin verdigi izin/yetkidir. Bu
kullanimiyla ibaha, 6zel miilkiyete konu olmus miilk hususunda verilen izni ifade etmektedir. Milk niteliginde
olmaksizin nesne sahibinin diger sahislara tanidig, ayn (esya ) lizerinde yaralanma ve tiiketme hakkidir. Bir
sahsin evinde kalmasina, yataginda yatmasina, yemeginden yemesine izin vermesi veya kamuya ait bir ayndan
herkesin yaralandigi 6l¢iide yaralanma hakkidir.
ibaha'nin ikinci kullanimi ise, 6zel miilke konu olmamig tabiatta herkesin sahip olabilcegi veya

yararlanabilecegi mal (mal-1 mubah) ile herkesin baskasina zarar vermeme, esitlik ve serbestlik prensipleri
cergevesinde yaralanabilecegi (ibaha-i &mme) mallar anlamindadir. Mal-1 mubah hukuki kurallar i¢erisinde ele
gecirmek ile 6zel miilk haline gelebilr.Uzerinde miilkiyrt iliskisi kurulmamus olan denizdeki balik, av
hayvanlari, ormandaki mantar gibi seylerile ¢cayir ve otlaklardaki otlar ser’i/hukuki usllere gore el gegirme ile
6zel miilkiyete konu olurlar. Bu mallardan yararlanma iznine sahip kisiye miilkiyet hakki dogurmayan bir
yararlanma hakki (hakku’l-intifa) tesis eder.

1.3.2 Hukuk



Babanin ¢ocugunun mali {izerindeki hakk1 ve ortagin Suf’a yoluyla sahip olabilecegi mal iizerindeki hakk gibi.
Karafi’nin “’miilk edinmeyi ( temlik) talep sebebinin olugmasi’’ olarak adlandirdig: sey ile aynidir. Savag’a
katilan askerlerin ele gegirilen ganimetleri paylagsma ve temliki talep sebebinin dogusu 6rnek verilebilir.
Safii'ye gore mutlak ele gegirme ile miicahitler ganimete maliki olurlar. Malik’e gore ise ancak ganimetin
paylasilmasi ile ganimete hak sahibi olabilirler. Bu noktada malikilere gére paylagmayi talep hakki
olusturmaktadir ki buna hukuk adi verilmektedir Emek sermaye ortaklig1 yapmis kisilerden girigsimci (miidarib)
olan taraf i¢in isin sonunda olusan karmn paylasilmasini ve paymin verilmesini talep hakki hukuk cinsindendir.
Miidarib’in elde edilen kara maliyetinin ancak paylagsimdan sonra olabilecegini kabul eden hukukgulara gére
karin paylagilmasini talep seklinde olusan hak hukuktur.

1.3.3 Milk

Bu en giiglii hak tiirti <> engelleyici tahsis®” ifadesi ile belirgin kilinmaktadir.

2. Miilkiyet:

2.1 Miilkiyet kavram ve tanim

Miilkiyet, bir mani olmadikga sahibine tasarruf yetkisi veren hukuken taninms engelleyici 6zel kilmadir.
Miilkiyet yetkisinin kullaniminin bir engelin bulunma isine baglanmasi ise iki hususu igerir. Bu engellerin ilKi
Malik kisi ile ilgilidir ki ehliyet kisitliligini i¢erir. Cocukluk hali ve hacr altinda olma hali miilkiyet {izerindeki
tasarruf’un maniidir. Diger tasarruf engeli ise mal ile ilgilidir. Bu engel mal {izerinde birden fazla miilkiyetin
olusmasi veya mal {lizerinde bagkasina ait hukuki bir hakkin tesis edilmis olmasidir. Birden fazla kisiye ait
miilkiyet hakki ortaklik yolu ile olusur ve tasarruf ortagin iznine bagl olur. Bagkasinin hakki ise borg
kargiliginda rehin birakilan mal {izerinde rehin birakanin( rahin) miilkiyet hakki devam etmesine kargin rehin
alanine (miirtehin) alacagin giivenceye baglama hakki nedeniyle olugan hakkidir. Bu durumda da rehin veren
mali izerinde miirtehin izni olmadan tasarrufta bulunamaz.

2.2 Miilkiyetin konusu:

2.2.1 Mal kavram

Hanefilere gore “’mal’’ insanlar arasinda degeri olan maddi varliklara 6zgiidiir. Bu yaklasimi esas alan Mecelle
mali, insan tabiatinin egilim gosterdigi ve ihtiyag vakti i¢in biriktirilebilen menkul ve gayr-1 menkuller seklinde
tamimlanmaktadir. Tanim, mali iki unsuru dikkate alarak tanimlamaktadir. Bunlarm ilki insan dogasinin egilim
gosterdigi sey olusudur ki, iktisadi degeri olan1 kapsar. Ikincisi ise biriktirilebilen seydir ki, fiziki varlig1 olan’a
karsilik gelir.

Klasik Hanefi i¢tihadina gére menfaat ve haklar mal degildir. Hanefilere gére menfaatler ancak akit ile
miitekavvim hale gelirler. Diger bir ifade ile bir ayna tabi olarak bir akde konu olduklar1 zaman mal gibi deger
kazanirlar. Bu sekilde bir akde konu olarak miitekavvim hale gelmemis menfaat ve haklarin gasp ve haksiz fiile
maruz kalmalar1 halinde tazmini gerekli degildir. Gasb fiilinde ise herhangi bir akit s6z konusu degildir.

Klasik Hanefi igtihadina gore alacak hakki, siikna hakki, telif hakki, telefon hatti, ticari plaka gibi menfaatler
mal sayilmadigi i¢in satim akdinin konusu olmaz ve haksiz fiil halinde tazmin edilmezler. Bu haklar’’ferag”’
olarak adlandirilan 6zel bir muamele ile baskasina devredilebilirler.

Maliki, Safii ve Hanbelilere ait olan ikinci yaklasima gére mal, dinen ve hukuken yararlanilmasini izin verilen
iktisadi degeri olan seylerdir. Bu yaklagim bigimi menfaat ve haklar1 da mal kapsaminda gérmektedir. Esasen
esyaya sahip olmanin asil amaci da menfaatine sahip olmaktir. Bu nedenle Maliki ve Safiiler, yararlar( menafi)
ile egya( ayn) arasinda fark gérmez ve yararlari da esya gibi mal kabul ederler.

Hanefilerin zaruret ve 6rf geregi yaptiklari istihsan ile vardiklari sonug ile Maliki, Safii ve Hanbeli
mezheplerinin goriisleri birbiri ile drtiismektedir.Bu gelismelerin sonucunda Islam hukukuna gore mal, iktisadi
degeri hukuken /ser'an taninan esya, menfaat ve haklardan olugmaktadir.

2.2.2. Mal Cesitleri

2.2.2.1.Ser'i/hukuki degeri bakimindan mallar



Ser’i/ hukuki degeri bakimindan mallar Hanefi hukukgular tarafindan’’ miitekavvim’’ ve’’ gayri miitekavvim’’
mallar seklinde ikiye ayrilir. Miitekavvim, deger atfedilen mal anlamina gelir. Genel olarak miitekavvim mal,
Islam dininin miilk edinmeye ve yararlanmaya elverisli gériip miibah kildig1 mallar1 ifade eder. Daha teknik bir
tanimla miitekavvim mal, dinin yararlanmay1 mesru( miibah) gordiigii, miilk edinme amaciyla ele gegirilmis
(miifrez) ve iktisadi degeri olan seylerdir.

Gayri miitekavvim mal ise, dinin yararlanmay1 miibah kilmayarak deger atfetmegi mallardir. Bu mallara les,
domuz, akitilmis kan vs. gibi seyler drnek olarak verilebilir. Hanefi ve Maliklere gére bu mallar Islam iilkesi
olan zimmiler i¢in miitekavvim mal kabul edilir.Bu nedenle zimmilere ait béyle bir malin telef edilmesi halinde
Hanefilere gore kiymetinin tazmin edilmesi gerekir.

Bir malin miitekavvim olmasi igin iktisadi bir degerinin de olmas1 gerekir.Ornegin: Bir bugday tanesi tek
bagina iktisadi bir degere sahip olmadigi i¢in miitekavvim degildir.

2.2.2.2. Birimleri arasinda ekonomik deger farklih@inin olusu bakimindan mallar

Bu bakimdan mallar misli ve kiyemi mallar seklinde ikiye ayrilir. Ekonomik yarar bakimindan aralarinda
dikkate deger bir farklilik bulunmayan benzerleri/ denkleri piyasada bulunan mallara misli mallar ad1 verilir.
Nitelik ve fiyat bakimindan benzeri bulunan mallardir. Fabrika ve tezgahta {iretilip hacim, agirlik ve uzunluk
Olgiileri ile alinip satilan standart mallar misli kabul edilir. Yumurta gibi sayi ile satilan mallarin ayni
biiyiikliikte olanlar1 da misli kabul edilir.

Ekonomik yarar bakimindan aralarinda dikkate deger bir farklilik bulunan ve piyasada benzeri/ dengi
bulunmayan mallara ise kiyemi mallar denir. Bir malin kiyemi olusunda, standart iiretiminin olmayis1
belirleyicidir. Alan 6lgiisii ile satilan alinan arazi, arsa veya el dokumasi kumas, hali ve elbise, ev ,diikkan,
hayvan ,yazma eser, antika kitap, irili ufakli karpuz kiyemi mallardandir.

2.2.2.3. Tasmmrh@ina gore mallar

Bu agidan da mallar iki gruba ayrilir. Temel bir zarar verilmeden bagka bir yere tagiabilen mallara menkul
mallar, tasinamayan mallara ise gayr-1 menkul mallar ad1 verilir. Klasik Hanefi doktrininde, sekli degiserek de
olsa bagka bir yere nakli miimkiin olmayan arazi gayrimenkul kabul edilir ve akar olarak adlandirilir. Maliki
mezhebi akar tizerindeki aga¢ ve binalar1 gayrimenkul kabul etmistir.

Menkul ve gayrimenkul ayrimimnin bir kisim hukuki sonuglari vardur: irtifak, Suf’a ve komsuluk (car lasik)
hukuku gayrimenkuller tizerinde kurulur. Cebri icra isleminde oncelikle menkul mallar satilarak borg tahsil
edilir. Gayrimenkul malin satiginda miisteri teslimden dnce mal da tasarrufta bulunabilir. Menkul mal da ise
miisteri teslim almadik¢a tasarrufta bulunamaz.

2.2.2.4. Olgiilerine gore mallar
Islam fikhinda 6lgiilerine gore mallar dort grupta degerlendirilir:

a.Nukid: Altin ve glimiis darp edilmis sirkeli olsun olmasin nuktd’dur.
b.Uriiz: Nakit para hayvan ve vezni mallardan baska menkul olan kiyemi mallara ur(iz denir.

c.Hayvan: Tezkiye ile kendisinden yararlanmak miimkiin olan veya belirli igleri gordiirmek igin ticari bir deger
kazanan hayvanlardir

d.Mukadderat: Olgiilebilen mallara verilen isimdir. Bu tiir mallar, tibi olduklar1 8l¢ii birimine gore, vezni
(agirlik olgiisii ile satilan), keyli (' hacim dl¢iisi ile satilan), mesahi (yiizey 6l¢timii ile satilan) mezrai( uzunluk
Olgiisii ile satilan), adedi (sayilarak satilan) mallar geklinde bes gruba ayrilir.



Altin ve glimiis daima vezni mal (mevzun) kabul edilir. Bugday, arpa, hurma ve tuz daima keyli mal (mekil)
kabul edilir. Tarti( vezn) ile satisinin yapilmast onlarin keyli olma niteligini ortadan kaldirmaz. Bunlar
disindaki mallarda orf ve bakilir. Ebu Yusuf’a gére bugday, arpa, hurma ve tuz satiglarinda da orfe itibar edilir.
Agirlik ile satiglar1 6rf haline gelmigse agirlikla dl¢iilecegini ifade etmistir.

Ancak Hanefilerde altin ve giimiis'lin vezni, bugday, arpa, hurma ve tuzun keyli oldugu gériisii kabul edilmistir.
Arazi mesai kabul edilir. Yumurta gibi biiyiikliikleri birbirine yakin olanlarda adedi kabul edilip adet ile
satilirlar.

2.2.2.5. Fiziki varhginin bulunmasina goére mallar

Bu agidan mallar ayn ve deynl seklinde ikiye ayrilir. Ayn sozliik anlami bakimindan cisim ve madde
anlamindadir. Hukuk terimi olarak belirli maddi bir mal anlaminda kullanilir. Misli mallarin hazir olup
gosterilen biitiiniin ayrilmamis parcasi ve hazir olmadigi halde benzerlerinde ayr1 ve yalniz olarak bulundugu
yeri ve cinsi belirten mal ayn kabul edilir.

Deynl ise zimmette subut bulan nakit ve misli mallardir. Satim akdi, karz akdi veya baska bir sebeple olusan bir
alacaktir. Alig-veriste ise hazir olmayan ve bulundugu yer ve cinsi belirlenmeyen her tiirlii mal ile hazir olsa
dahi gosterilmeyen kiyemi malin pargasi olan maldir.

2.2.2.6. Sahibine gore mallar
Bu agidan mallar sahibi bulunmayan serbest (miibah) mallar ve sahipli mallar seklinde ikiye ayrilir
2.2.2.7. Tiikkenme bakimindan mallar

Bir maldan yararlanmak onun tiiketilmesine( istihlak) bagli ise, bu mallara miistehlek adi verilir. Altin, giimiis,
bugday ve para tiiketmeyle yararlanilan mallarin 6rnekleridir. Tiiketilmeden yararlanilan mallara ise miistehlek
olmayan mallar denir. Arazi, kitap, hayvan bu mal tiiriiniin 6rnekleridir.

2.1 Miilkiyet sebepleri

Muhammed Ebu-z Zehra miilkiyet sebeplerini, miibah malin ele gegirilmesi( ihraz), akit ve halefiyet seklinde
iice ayirmaktadir. Zerka ise bu ii¢ miilkiyet sebebine mevcut malin tiremesi ile olusan miilkiyeti dérdiincii
sebep olarak ilave etmektedir. Biz miilkiyeti asli mi yoksa nakil yolu ile mi olustugunu dikkate alarak aslen ve
naklen/ devren seklinde ikiye ayirip bu dortlii taksimi bu gergeve igerisine yerlestirecegiz.

2.1.1. Aslen iktisap
Aslen iktisap, istila ve ihraz ile mevcut malin tiremesi yoluyla miilkiyet seklinde ikiye ayrilmaktadir.
2.1.1.1.istila ve ihraz

Islam hukukgulari, yeryiiziinde var olan seylerin esasen biitiin insanlar i¢in oldugunu( miibah mal); ancak
engelleyici tarzda 6zel kilma ilk miilkiyetin olustugunu kabul etmektedir. Buna gore miibah mal, izerinde
miilkiyet olusmamis ve ser’an miilk edinmeye engel bir durum bulunmayan maldir. Bu mallardan olan otlakta
ki ot, daglardaki sahipsiz agag, kara ve deniz av hayvanlar1 miilk edinmek i¢in ele getirildiginde( ihraz)
tizerinde miilkiyet olusur.

Ele gegirmek( ihraz) yoluyla miilkiyet, hakiki ve hiikmi ihraz seklinde iki ol ile gerceklesir. Uzerinde miilkiyet
kurmak amaciyla miibah bir mala el koymaya hakiki ihraz adi verilir. Hiikkmi ihraz ise miibah mal tizerinde
miilkiyet sebebini hazirlamaktadir. Yagmur suyunu toplamak i¢in yagmurun dniine kap birakmak ya da av
sebekesini kurmak seklindeki sebepleri hazirlamis olmak hiikkmii ihraz dir.



Ihraz yolu ile miibah mal iizerinde miilkiyetin olusmas1 icin s6z konusu malm baska bir kisi tarafindan daha
onceden ele gegirilmis olmamasi ve miilkiyet kastinin bulunmasi gerekir. Miibah malda miilkiyet hususundaki
temel ilke 6nceliktir. Biriken suya sahip olmak i¢in yagmurun altinda kap birakan kisi bu islem ile biriken suya
sahip olur. Su miibah mal olmaktan ¢ikar. Ormandan odun toplayip bir yere istifleyen kisi de bunun sahibi olur
ve baskasi onun izni olmadan onlar1 alamaz.

2.1.1.2. Mevcut malin iiremesi

Aslen iktisabin bu tiirii, agacin meyve vermesi ve hayvanin yavrulamasi gibi yeni miilk niteligi tasiyan eldeki
miilkiin iiremesi seklinde ortaya cikar.

2.1.2. Naklen iktisap

Naklen iktisap, tizerinde miilkiyet iligkisi kurulmus bir miilkii bir kisinin miilkiyetinden digerinin miilkiyetine
getiren sebepler ile olusur. Bu sebepler akitler, miras ve tazminatlardir.

2.1.2.1. Akitler

AKit terimi, hususi hukuktaki sahislarin bir hak ve vazifeyi gerektirecek sekilde irade beyaninda bulunmalari
i¢in kullanildig1 gibi, kamu hukukunda siyasal ve idari yetki vermek tizere taraflar (akid ve makid-leh)arasinda
meydana gelen icap ve kabul i¢in de kullanilmstir.

Islam fikhinda akit, éniine gegen herhangi baska bir yiikiimliiliik( iltizam) olmaksizin miilkiyetin nakleder. Bir
esyanin (ayn) kiralanmasi( icar), kiraya veren kisiyi( acir), esyanin menfaatini kiralayana( miiste’cir) temlik ile
yiikiimlii kilar. Miisteriye belirlenmis bir malin (mebi) islemini gerektiren satim akdi ile kiraya veren kisiyi

( &cir) kira i¢in belirlenmis olan seyi( me’cur) miiste’cire teslim etmesini gerektiren icare akdi ayn borcu
dogurur. Vedia akdi ise, emanet edilen kisiye emanet verilen ayn1 koruma yiikiimliiliigii (borcu) ile sorumlu
kilar.

Cebri akit, ylikiimliiliik sahibinin 6devini ifa etmemesi durumunda mahkemenin bu kisilere niyabet ile cebren
yurittii akitlerdir. Borcun 6denmesi i¢in bor¢lunun malinin cebren satisi, stokguluk( ihtikar) yapan kiginin
malinin, insanlarin bundan zarar gérmesi durumunda, hakim tarafindan cebren satilmasi gibi...

Cebri akit ile miilkiyetin devri kapsaminda degerlendirilen diger husus ise, zorunlu miilkiyetin
izalesidir.Yararlanic nin( maslahat sahibi) durumuna gére cebri miilkiyetin iki sekli bulunmaktadir. Bunlardan
ilki suf’adir. islam hukukunda suf’a, bir kisiye tanian, satilan bir gayr-I menkulii miisterinin 5dedigi bedeli
odeyerek cebren satin alma hakkidir. Suf2a hakkia bir gayr-1 menkulde ortak olanlar( serik) bu gayr-1 menkul
tizerinde irtifak hakki bulunanlar (halit) veya bitisik komsular (el- caru’l-mulasik) sirasiyla sahip olurlar.
Miilkiyetin izalesinin ikinci sekli ise, kamulastirmadir. Islam tarihinde kamulastirmanin ilk 6rnekleri Hazreti
Omer ve Osman tarafindan Kabe'nin sinirlarmin genisletilmesinde uygulanmstir. Islam hukukgulari,kamu
yararmin bulunmasi halinde, mescid duvarinin yolla katilmasi da dahil olmak iizere, kamulagtirmaya cevaz
vermislerdir.

2.1.2.2. Halefiyet

Ebu-z Zerka ya gore halefiyet, 6nceki haklar1 ortadan kaldiracak sekilde yeni bir kiginin veya seyin dncekinin
yerine gegmesidir.

2.1.2.2.1. Miras
[lahi ve beseri biitiin hukuk sistemleri miras sistemini kabul etmislerdir. Ancak veraset ile miilkiyet terikenin

borca batik olmamasi halindedir. Borca batik olan tehlikede oncelik hakk: alacaklilarindir. Terike alacaklilarin
alacaklarini tahsile kafi degilse varislerin mali bir sorumluluklar1 bulunmaz.



2.1.2.2.2. Tazminatlar

Gasp Ve itlaf gibi hukuk davalarinda esas hiikiim, 6ldiirme ve miiessir fiil gibi ceza davalarinda kisastan diyete
donmek suretiyle tayin edilen veya ash hiikiim olarak belirlenen tazminatlar dogrudan veya tesebbuben yol
acilan zararlarin karsilig1 (ta’viz)dir.

2.2. Miilkiyet cesitleri
2.2.1. Konusu bakimindan miilkiyet ¢esitleri

Miilkiyetin konusu esya( ayn), menfaat veya zimmette sabit olan alacaktir. Buna gore ii¢ ¢esit miilkiyet olusur.
Bunlar ayn miilkiyeti, menfaat miilkiyeti ve deyn miilkiyetidir.
2.2.1.1. Ayn Miilkiyetin

Ayn miilkiyetine rakabe miilkiyeti ad1 verilir. Bu miilkiyet bir esyanin kendisinin (zat1) ve maddesinin miilk
edinilmesidir. Menkul mallarin, hayvanlarin ve gayr-1 menkullerin miilkiyeti gibi. Ayn miilkiyeti kavrami
esyanin aynina malik olmay1 ve onda tasarrufta bulunmayi igerir. Miilkiyet hakkinin kuru miilkiyet ile
smirlanmig olmasia rakabe miilkiyeti adi verilir. Rakabe miilkiyeti gogunlukla vasiyetler ile olusur. Vasiyet
eden kisinin, yabanci iki kisiden birine malin rakabesini digerine menfaatini vasiyet etmesi de caizdir. Ancak
kendisine yabanci olan bir kisiye bir aynin rakabesini vasiyet edip menfaatini kendi varislerine kalmasi igin
istisna etmesi caiz degildir. Bunun caiz olmayigimin nedeni, menfaatin varislerin miilkiyetinde kalmaya devam
etmesi, malin miras yolu ile onlara temliki anlamini tagimasidir. Rakabe maliki'nin ayndan yararlanmasi ve
menfaatinde tasarrufta bulunmasi caiz degildir. Ciinkii menfaat bagkasinin miilkiyetindedir.

2.2.1.2. Menfaat miilkiyeti

Nakis miilkiyetin bir tiirii olan menfaat miilkiyeti, esyanin yalnizca menfaatine sahip olmaktir. Kadri Pasa
menfaat miilkiyetini,”” esya mevcut hali {izerinde kaldig siirece kuru miilkiyetine sahip olunmadan kullanma
ve istiglal etme hakki’’ seklinde tanimlanmaktadir. Menfaat miilkiyeti iki hakki kapsamaktadir. Bunlar
“kullanma/ isti’mal’’ ve’’ istiglal’’ dir. Yarar, kimi durumda dogrudan kisisel kullanma(isti’mal)
niteligindedir. Dogrudan yararlanmadan ibaret olan isti’mal bir mesken de ikamet etmekle sinirli olup siikna
hakki olarak da adlandirilir. Kimi zaman da, kiralama isleminde oldugu iizere, gelirinden yararlanma seklinde
dolaylidir ki, istiglal olarak adlandirilir. Menfaat miilkiyetinin {i¢ sebebi bulunmaktadir: Bunlar akit, vasiyet ve
vakaftir.

a. Menfaat miilkiyetinin sebebi olarak akit: Menfaat miilkiyetini doguran akit satim akdi seklinde ortaya
cikabilir. Malikin menfaati bir baskasina hayat siiresince veya belirli bir siire i¢in satmasidir. Islam fikhinda
menfaatin temliki igin yapilan akit ariyet akdi de olabilir. Hanefi ve Maliki hukukgulara gore ariyet akdi ile
6diing alan(miisteir) bedelsiz olarak menfaate malik olur. Hatta Malikilere gore ariyet akdi, 6diing
verenin(muir) vazgegme(rucu) hakki bulunmayan baglayici( lazim) bir akittir. Bu nedenle 6diing alanin
(miisteir) ayn lizerindeki yararlanma hakki miilkiyet niteligindedir. Ariyet akdinin menfaatin bedelsiz temliki
oldugu hususunda Malikiler ile aym goriiste olan Hanefiler, akdin baglayiciligi hususunda kendilerinden
ayrilirlar. Safii ve Hanbelilere gore de ariyet akdi baglayici olmayan (gayr-i lazim) bir akittir. Bu nedenle
odiing verenin diledigi zaman vazgegme hakki vardir. Hanefilere gore bunun gerekgesi, ariyet akdinin menfaat
tizerine kurulmus olmas: ve menfaatlerin ise akit esnasinda mevcut olmayist nedeniyle akdin an ve an
yenilenmesidir. Safii ve Hanbelilere gore ise ariyet akdi nin baglayict olmayiginin sebebi ibaha/izin tiirlinden
olmasidir. Odiing alan ariyetten miilk olarak degil, yalmizca verilmis izinin sagladig1 ibaha ile yararlanmugtir.
Bu yararlanma’’milku’l-intifa’” seklinde adlandirilmis olsa da burada gergek bir miilkiyet mevcut degildir.

Islam hukuk ekollerinin bu yaklasimlar1 gdstermektedir ki, Maliki ve Hanefilere gore ariyet akdi ile menfaat
miilkiyeti olugsmakta. Safii ve Hanbelilere gore ariyet akdi ile menfaat miilkiyeti degil, yalnizca ibaha hakki
olugmaktadir.



b. Menfaat miilkiyetinin sebebi olarak vasiyet ve vakif

Vasiyet, miilkiyetin 6limden sonrasini izafe edilmesidir. Menfaat miilkiyeti bakimindan ise vasiyet, vasiyet
edenin (mfisi) bir menfaati 6liimiinden sonrasinda yiiriirlitk kazanmak tizere vasiyet ettigi kisiye( Musa leh)
temlik etmesidir. Vakif ise bir ayn hakkinda meydana gelir ve aynin kuru miilkiyeti( rakabe) herhangi bir
kisinin miilkii olmaksizin menfaati hak sahiplerine ait olur. Bu hak agagidaki sekilde sinirlandirilmigtir

1.Bu hak, hak sahibinin kendisinde tasarrufa malik olmadig1 bir haktir.
2. Oliimiinden sonra ardindan gelen hak sahibine doner.

3.Hak sahibi onun idaresine malik degildir. Aksine onu idare eden vakfedilenin rekabesine sahip olan manevi/
hitkmi kisiligin temsilcisidir ki ona Vakif miitevellisi (naziru'l-vakf) denir.

Esyanin rakabesine( zatina) sahip olmadan yalnizca ondan yararlanma( intifa) yetkisi menfaat miilkiyeti ve
intifa hakk seklinde ifade edilen iki hakki igerir. Ozellikle Maliki ve Safii kaynaklarinda bu ayrima yer verilir.
Menfaat miilkiyeti, yukarida ifade edildigi lizere, kisiye ayndan bizzat faydalanma veya bir bedel karsilig
kiraya vermek ya da bir bedel olmaksizin 6diing vermek (ariyet) suretiyle bagkasini faydalandirma hakki
saglayan bir kudrettir. Bir evi kiralayan Kisinin bagkasini kiralama veya iare etme( 6diing verme) hakkinin
bulunmasi seklinde ortaya ¢ikar.

Yararlanma seklinde kullanilan ikinci yetki ise intifa hakkidir. Intifa hakk: ayn sahibinin kisiye 6zgii olarak
verdigi dogrudan yararlanma yetkisidir. Maliki hukuk¢ulardan Karafi bunu’’ intifd miilkiyeti’ (temliku’l- intifa)
seklinde ifade etmisse de buradaki yetki miilkiyet hakkindan diisiik olan i indir. Ozel miilke konu olmus bir
maldan yararlanma izni veya kamu miilkii konumunda olan okul, cami ve sokaklarda oturma izni gibi izinler bu
hak tiiriiniin 6rnekleridir.

Menfaat miilkiyeti ile intifa hakk: arasinda {i¢ temel farkin bulundugu ifade edilmistir Bu farklar:

a. Menfaat miilkiyeti ile intifa hakki kavramsal yapi bakimindan birbirinden ayrilirlar. Menfaat miilkiyeti,
miilkiyetin temel 6lciitii olan’” engelleyici tahsis’” igerir. Ornegin: bir yeri kiralayan kisi kiraladig1 seyi mesru
sekilde kullanma ve bagkasindan koruma hakkina sahiptir. Ancak intifa hakkinda bu yetkilerin hepsi bulunmaz;
Ciinki intifa yetkisi ( hak) izin ile verilen seyden yalnizca kisisel olarak yararlanma hakkini dogurur. Kamu
malimin ibahasi yoluyla iilke vatandaslarina verilen mescid ve ¢arsilarda oturma hakki gibi... Miilk sahibi
tarafindan izin verilen bir sofradan yemek gibi...

b. Menfaat miilkiyeti ve intifa hakkinin kaynaklart da birbirinden farklidir. Menfaat miilkiyeti, yalnizca temlik
edici, icre,idre, menfaati vasiyet ve vakif akitleri ile olusur.lintifa hakkinin sebebi ise daha geneldir. Temlik
edici bu akitlerin kapsaminda olusabildigi gibi miilk gerektirmeyen diger iki nedenle de intifa hakk: kurulabilir.
Bunlardan ilki genel olarak topluma veya belirli bir gruba verilen kamu mallarindan yararlanmay etkisiyle
(ibdha) olusan intifa hakkidir. Okul, hastane, yollar, nehirler, park ve bahgelerden yararlanma hakki bunun
ornekleridir. Tkincisi ise, 6zel miilkiin temlik dogurmayacak sekilde sahibi tarafindan yararlanma izninin (
ibaha) verilmesidir.

. Menfaat miilkiyeti ile intifa hakki sonuglar1 bakimindan da birbirinden ayrilirlar. Menfaat miilkiyeti sahibine
akit ile belirlenen gergeve igerisinde menfaat iizerinde miilk sahibi gibi tasarrufta bulunma yetkisi verir.
Miilkiyetine sahip oldugu menfaati bagkasina temlik etme yetkisi bulunur. Bu nedenle fukaha, menfaat
miilkiyetine sahip olan kisinin kiraladig1 seyi eger sozlesmede aksi kararlagtirilmamigsa kiraya vermek veya
ariyet vermek hakkina sahip oldugunu kabul etmislerdir. Bir seyi ariyet olarak alan kiginin bu mali, elbise ve
hayvan gibi kullanicilarin farklilagsmasindan etkilenen bir sey degilse, basakasina ddiing (iare) vermesi caizdir.
Ancak 6diing(iare) alanin (miisteir) bu mali kiraya (icare) vermesi caiz degildir. Ciinkii iare baglayici olmayan
(gayr-1 lazim) bir akittir. Odiing verenin(miir) her zaman iare verilerini isteme hakki vardir. Icare ise, baglayict
(1azim) bir akittir.fintifa hakk1 sahibi ise, yararlanmasina izin verilen mali kiraya verme veya ddiing (iare)



verme ya da bagkasina kullanim izni verme(ibaha) yetkisi yoktur; ¢iinkii bu maldan yalnizca kendisinin
yararlanma hakki bulunmaktadir. Bu ¢ergevede bir kisiye vakfin siikna( ikamet) hakkinin vakfedilmesi ile
vakfin istiglal ve siiknasinin birlikte vakfedilmesiyle olusan haklar birbirinden farklidir. Birinci durumda kisi
yalnizca vakfedilen yerde ikamet edebilir, onu bagkasina kiraya veremez. Bu nedenle lehine vakfedilen kisi
intifa hakkina sahip olmus olur. ikinci durumda ise kisinin ikamet hakki bulundugu gibi kiraya verip gelirinden
(galle) yararlanabilir. Ciinkii bu kisi ise menfaat miilkiyetine sahiptir.

2.2.13. Deyin miilkiyeti

Konusu nakit para ve misli esya kiimesinden olusan miilkiyettir. Yani bu miilkiyet tiiriinde borglu kisiligi ile
sorumludur Ornegin, bir satim akdi sonunda miisteri icin olusan malin bedelini teslim yiikiimliiliigii( borcu),
satict i¢in bir deyn miilkiyeti olusturur.Karz akdinde borg verenin( mukriz) borg alan (mustekriz) iizerindeki
alacak hakki deyn miilkiyeti tiiriindendir. Telef edilen malin tazminiyle dogan miilkiyette deyn miilkiyeti
tiirlindendir.

Deyn miilkiyetinin /borcunun kaynaklari:

a.Akit: Karz akdinde borg alanin( miistekriz) aldig1 nakdi ve misli mali borg verene( mukriz) iade etmek ile
(zimmeti) sorumlu olmasidir.

b. Tek tarafli irade: Adak( Nezr), hibe ve vasiyet gibi hukuki islemlerde islemin konusu nakit veya misli mal
olursa zimmet ile sorumluluk doguran deyn borcu ortaya ¢ikar.

c.Haksiz fiil: Gasb, hirsizlik veya itilaf gibi akit disi/ haksiz fiiller nedeniyle ortaya ¢ikan tazminatlar zimmeti
sorumlu tutan deyn borglarindandir. Gaspedilen veya ¢alinan mal eger mevcut ise iadesi, degilse, kiymetinin
tazmin edilmesi gerekir ki bu bedel ya nakit veya bir miktar misli maldir.

D. Kimi durumlarda sebepsiz zenginlesme(haksiz iktisap):Borcu oldugu diisiincesiyle alacakliya borcunu
Odeyen kisi daha sonra borcunun bulunmadigimi 6grenirse haksiz olarak 6demeyi kabul eden kisiye geri doniip
iadeyi talep hakki bulunur. Eger bu sey nakit veya misli mallardan ise, zimmet ile sorumlu kilan bir deyn burcu

ile rlicu yapmis olur.

e.Kanun: Kimi durumlarda zimmet ile sorumluluk kanuni bir diizenlemeden kaynaklanir. Ornegin, nafaka ile
sorumlu olmak.

Konusu bakimindan miilkiyet hakkinda yaptigimiz degerlendirmelerden asagidaki ilkelerin ¢ikarilmasi
mimkiindiir:

1.Ayn miilkiyeti ilkesel olarak menfaat miilkiyetini gerektirir. Aksi zorunlu degildir.
2.Daha 6nce miilkiyete konu olmamus bir sey iizerinde kurulan miilkiyet daima tam miilktiir.

3.Ayn miilkiyeti vakit ile sinirlanmay1 kabul etmez, menfaat miilkiyetinde ise asil olan vakitle sinirlanmig
olmasidir.

4. Ayn miilkiyeti iskati, degil yalnizca miilkiyetin naklini kabul eder.

5. Ayn iizerindeki miisterek miilkiyette asil olan, bir mani olmadikga, tasarrufa elverislilik bakimindan
Miistakil miilkiyet gibi olmasidir

6. Zimmete taalluk eden miisterek deyn miilkiyeti( alacagindan kabzindan once) taksimi kabul etmez.

2.2.2. Egya iizerindeki yetkinin( hakkin) kapsam bakimindan miilkiyet



2.2.1.1.Tam miilkiyet

Ayn miilkiyetinde esya iizerindeki tasarruf yetkisinin menfaati kapsayip kapsamamasina gore iictiir miilkiyete
kaynaklik eder. Bunlar, esyanin yalmizca kuru miilkiyetine sahip olma miilkiyeti( milku’r-I rakabe) esyanin
yalnizca menfaatine sahip olma( milku’l- menfaa) ve irtifak haklaridir.

Ayn tizerindeki miilkiyet, rakabe ve menfaati birlikte igeriyorsa tam; igermiyorsa nakis miilkiyet olugur. Buna
gore tam miilkiyet kisinin egyanin (ayn) rekabeti ve menfaati {izerinde birlikte sahip oldugu kudrettir.

Miilkiyet esya iizerinde ti¢ temel yetkinin kullanilmasi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu yetkiler, miilkiin ayn1
iizerinde tasarrufta bulunmak, miilkiin geliri, {irlinii ve yavrularindan yararlanmak ki buna istiglal ad1
verilmektedir ve miilkiin aynindan yaralanmaktan ibarettir. Bu {i¢ yetkinin bir miilk sahibinin elinde es zamanl
olarak bulunmasi halinde tam miilkiyet olugsmaktadir.

2.2.1.2. Nakis miilkiyet

Malikin, miilkiyetin ti¢ unsurundan birine sahip olmamas1 halinde nakis miilkiyet ortaya ¢ikar. Nakis
miilkiyetin iki sekli bulunmaktadir. Bunlardan ilki bir miilkiin aynina( rakabe) malik olmaksizin yalnizca
yararlanma hakkina sahip olmaktir. Nakis miilkiyetin ikinci sekli ise miilkiin aynina (rakabe) sahip olundugu
halde yararina sahip olunmamasidir. Rakabe miilkiyeti, varise miras yolu ile intikal eden bir malin menfaatinin
muris tarafindan bagka bir sahsa vasiyet edilmesi seklinde ortaya ¢ikmaktadir.

2.2.3. Miistakillik bakimmdan miilkiyet cesitleri

Tek kisiye veya ortakli olmasi bakimindan miilkiyet ikiye ayrilir.

2.2.3.1. Miistakil miilkiyet

Diger miilklerden ayrigarak belirli hale gelmis bir malin biitiin ciizlerinin tek kiginin miilkiyetinde olmasi ile
meydana gelen miilkiyettir. Bir kisinin belirlenmis bir kitaba, tarlaya, arsaya, hayvana tek bagina sahip olmasi
gibi... Buna tek kisi miilkiyet ad1 da verilir.

2.2.3.2. Miisterek/birlikte miilkiyet

Biiyiik veya kiigiik bir esya biitiiniiniin belirli olmayan bir hissesine sahip olmak seklindeki miilkiyet tiiriidiir.
Bir evin dortte birine, atin yarisina veya bir arsa ve arazsiinin onda birine sahip olmak gibi... Bu sekilde sahip
olunan hisseye’’ miisterek/sayi hisse’” adi verilir.Miisterek miilkiyet yalnizca ayn (esya) lizerinde degil, nakit
ve misli mallardan meydana gelen “’deyn’’ lizerinde de olur. Ortak bir malin telef edilmesi ile ortaya ¢ikan

tazmin borcu da mal sahiplerinin ortak olduklar1 miisterek bir miilkiyettir. Ayr akitler igerisinde hisselerin

satilmasi ile miisterek deyn miilkiyeti olusmaz.

2.2.3.3. Ortak miilkiyetin izalesi

Miisterek miilkiyetin izalesinin yolu aksimdir.Ortak miilkiyetin izalesi igin ortaya ti¢c yontem
konulmustur.Bunlar,"ifraz" "miibadele" ve "muhayee" dir.



ifraz: Olcii (mekil) ve tart: (mevzun) ile satilan mallar ile diger misli mallar gibi aralarinda farklilik
bulunmayan mallarin taksimi i¢in kullanilan bir yontemdir. Bu mallar da her ortak diger rtagin rizasini
aranmaksizin hatta onun bulunmadigi bir ortamda kendi payin1 alip kar ile( murabaha) veya yari fiyatina
zararina satma( tevliye) hakki vardir.

Miibadele: Hayvan, akar ve misli olmayan diger mallarin( kiyemi mallar) taksiminde kullanilan bir yontemdir.
Kiyemi mallarin taksiminde ortagin diger ortagin giyabindan mallar1 ayirma hakk: yoktur. Taksim ettiginde bu
ortagin murabaha ile satma hakki yoktur; ¢ciinkii aldig1 ortagina terk ettiginin misli/ dengi degildir. Bir malda
baskasinin hakki olustugunda da miibadeleye zorlamak (icbar) caizdir. Omegin, bir malin suf’adarmin( sefi)
olmasi halinde miisteri, borcunu sona erdirilmesi igin bor¢lu miilkiinii satmaya zorlanir. Kiyemi mallarda
cinsler farkli ise kiymet igin miibadeleye zorlamak caiz degildir. Ornegin, akar, hayvan karsisinda miibadele ile
taksim edilmez. Sigir at karsisinda miibadele ile taksim edilmez.

Klasik donem islam hukukgulari, taksim'e elverisli olmayan mallardaki ortaklig1 gidermek i¢in cebri satim
yolunu gerekli kilmamiglardir.

Muhaéyee: ifraz anlami bulunan menfaatin miibadelesidir. Taksim'i ile zarar goren kiitiik ev, hamam gibi
mallarin menfaatlerinden ortaklarin yararlanmasi i¢in bagvurulan bir ydontemdir.Muhayee menfaatin taksimidir.
Muhayee zaman ve mekan bakimindan yapilabilir. Ornegin, ortaklar ortak olduklari araziye her yil birinin ekim
yapmasi seklinde anlasabilirler.Bu zaman 6lgiitiine gore Muhayyee yapmaktir. Ortak olduklar arazinin yarisina
bir ortak, diger yarisina digerinin ekim yapmasi seklinde bir menfaat paylagimi da yapilabilir. Bu da mekan
olgiistine gére muhayee yapmak demektir.

Cagimiz Islam hukukgular taksim edilemeyen menkul ve gayr-1 menkul mallarin cebri taksim yolu ile
ortakligin izale edilmesinin cevabini ifade eden goriisler belirtmislerdir.

2.2.5. Sahiplerine gore miilkiyet cesitleri
Uzerinde miilkiyet olusmus mallar sahipleri géz &niinde bulundurularak dért grupta ele alinmaktadir:
2.2.5.1.0zel miilkiyet

Miistakil veya miisterek miilkiyet seklinde de olsa gergek kisilerin veya kar elde etmek i¢in gergek kisilerin
kurdugu tiizel kisilerin sahip oldugu ayn( rakabe) ve menfaatinde toplumun( kamu) ortaklig1 bulunmayan
miilkiyettir.

Hanefilere gore baskasinin malini haksiz yollardan almak haramligi, aklen de bilinen haramlardandir.

Hapis tehdidi altinda dahi baskasinin malini telef etmeye izin( ruhsat) verilmemistir. Bagkasinim malin telef
etmek ancak sana yonelmis bir tehdit (Ikrah) ile kars1 karsiya bulunan kisi icin ruhsatlandirilmistir. Ciinkii
canin dokunulmazligi( korunmuslugu) maldan tstiindiir. Islam fikhi baskasinin malindan izinsiz yararlanmanin
caiz olmadigini temel bir kaide haline getirmistir. “’Bir kKimsenin miilkiinde onun izni olmaksizin ahar bir
kimsenin tasarruf etmesi caiz degildir.”

Miilkiyetin i¢ ige girmis bir¢ok malikiyet katmanina sahip olusu, kimi Maliki ve Hanbeli hukukgularinin,
esyanin’’ aynt’’na ancak Allah'in Malik olabilecegi, insanin esya lizerindeki tasarruf yetkisinin esyaya
malikiyet( miilku’l- ayn) niteliginde olmayip ’yararlanma/ intifa miilkiyeti’’nden ibret oldugu diisiincesinin
ileri siiriilmesine yol agmustir.

Ozel miilkiyeti kabul eden Islam hukukunun bu konudaki temel ilkeleri sdyle dzetlenmistir:

1. Miilkiyet, sahibine kullanma, yararlanma ve tasarruf gibi en kapsamli yetkileri verir.

2. Miilkiyet mutlak olmayip dinin ve hukukun belirledigi kurallarla sinirlandirilmustir.

3. Ayn miilkiyeti 1skat ve terk ile sakit olmaz, vakit ile sinirlanmay1 kabul etmez. Bu miilkiyet yalnizca
miilkiyetin naklini kabul eder. Menfaat miilkiyetinde ise asil olan vakitle sinirlanmig olmasidir.



4. Ayn Uzerindeki miisterek miilkiyette asil olan bir mani olmadikea tasarrufa elverislilik bakimmdan miistakil
miilkiyet gibi olmasidir

2.2.5.2.Vakif miilkiyeti
2.2.5.2.1. Vakfin tanimi ve mesruiyeti

Vakif kelime olarak "hapsetmek,alikoymak" anlamilarina gelir. Terim olarak vakif, miilkiin ayninin( rakabe)
kigi miilkiyetinden temlik ve temelliikten alikonulacak sekilde ¢ikarilip Allah'm miilkiyeti hilkmiinde olmak
iizere hayir cihetine ebediyen tahsis edilmesi seklinde tanimlanir. Vakfin mesruiyeti siinnet ile sabittir. Ummet
vakfin cevabi {izerinde icma etmistir. Hazreti Peygamberin Medine'de yedi duvar tasadduk ettigi rivayet
edilmistir. Ayn1 sekilde sahabe de vakfetmistir. Hz Ibrahim giiniimiize kadar ulasan vakiflar birakmistir. Hz
Osman'in Rume kuyusunu satin alip Miisliimanlarin kullanimina sunmasi da vakfin delilleri arasinda yer
almaktadir.

2.2.5.2.2. Mabhiyeti ve kurulusu

Ebu Hanife, Malikiler ve Hanbeliler vakfin miilkiyetinin vakfeden de kaldigin1 menfaatinin sadaka oldugunu
savunmuglardir. Bu grubun goriigiinii yansitmasi bakimindan Ebu Hanife'ye gore vakif, bir miilkiin ayninin
(rakabe) vakfedenin miilkiyetinde kalmasi kosulu ile hapsedilip (tutuklu kilinip) menfaatinin tasadduk
edilmesidir. Ebu Hanife, kisi miilkiyetinden vakif yolu ile miilkiyetin ¢iktiginm kabul etmenin 1skat niteliginde
oldugunu, mali maliksiz kilmanin ise miimkiin olmadigim ileri stirmistiir. Ebu Hanife'nin delillerinden biri,
sahabe'den Abdullah Bin Zeyd in gelir getirici bir arazisini tasadduk etmesine kars1 ¢ikan babasinin durumu Hz
Peygamber'e sikayet etmesi lizerine Hz Peygamberin ‘’sadaka geri don’’ seklindeki hadisidir.

Ikinci grup ise vakfi miilkiin aynmin( rakabe) kisiyi miilkiyetinden temlik ve temelliikten alikonulacak sekilde
cikarilip Allah'm miilkiyeti hitkmiinde olmak tizere hayir cihetine ebediyen tahsis edilmesidir. Bu goriis, vakif
malinin miilkiyetinin vakfedenden ¢ikip Allah'in miilkii hiikmiine girdigini kabul etmistir. Bu goriis yukarida
aktardigimiz Hz Omer rivayetini esas almgtir. Vakfin siireklilik vasfini saglamaya daha elverisli olan ikinci
gOrilis daha genis bir kabule mazhar olmustur.

Vakfin kurulusu

Vakfin unsurlar1 sunlardir: Vakif ;mevkif ve irade beyanidir.

a. Vakif eden kisi(vakif): Vakif kisinin mal varliginda mutlak azalmaya yol agan bir islem olmasi sebebiyle
vakifin akilli, ergin ve resit olmasi gerekir. Vakfi kuran kiginin bilinmeyen( cehalet) borg ve sefihlik sebebiyle
hacr altinda olmamasi gerekir. Bununla birlikte sefihe 6liime bagl tasarruf yani vasiyet suretiyle vakif
kurmasina izin verilmistir. Oliimle sonuglanan bir hastalia yakalanan( maraz-1 mevt) kisinin vakfi bor¢lu ise
alacaklilarin, degilse vakfa tahsis ettikleri mal terikenin tigte birini asiyorsa mirasgilarin onayina (icazet)
baglidir. Bu sartlar yoksa kurdugu vakif gecerlidir. Zimminin sonu miskinlere olmak tizere ¢ocuklari lehine
kurdugu vakif gegerlidir.

b. Irade beyani: Vakfeden kisi niyetini “’yoksullara vakfedilmis bir sadaka olarak’’ 6rneginde oldugu iizere,
vakif kelimesinin veya bu anlama gelen bir ifadenin yer aldig1 bir irade beyani ile ortaya koymasi gerekir.
Akitler hakkindaki genel yaklagimina uygun olarak bu sekilde ortaya konan icab Hanefilere gore vakfin
rikntdir.

Vakfin kurulmas i¢in irade beyanma ta’liki iki sart1 baglanmamis olmasi gerekir. Ornegin,”” oglum gelirse
evim yoksullara sadakadir’” seklindeki bir irade beyanindan sonra ogul gelirse vakif kurulmus olmaz.

c. Vakfin mahalli: Vakif olacak mallarin esasen gayr-i menkul( taginmaz) olmasi gerektigi temel kaidedir.
Bununla birlikte bazi sartlarla menkul mallarin vakfi'na da izin verilmistir.

1. Bir gayrimenkul vakfedilirken ona bagli baz1 menkuller vakfedilebilir. Vakfedilen bir kdskiin esyalariyla
birlikte vakfi gibi... Bu istisnd, vakfi caiz olmayanin tebeiyet (tabilik) yolu ile vakfi'nin caiz olmasinin
sonucudur. Vakfedilen bir arazinin iizerinde bulunan bina agaglarin vakfi'nin caiz olmasi da tebeiyet yolu iledir.



2. Vakif edilmesi orf ve adet haline gelen gayrimenkuller tek basina vakfedilebilir. Bu Muhammed es-
Seybani’nin menkulun vakfi hakkindaki sartidir. Buna gore balta, keser, testere, kazan, tabut mushaf ve kitap,
cenaze edevat vs. orf haline geldigi igin vakfi caizdir.

Vakfedilen malin dini, hukuki ve iktisadi degeri bulunan( miitekavvim) bir mal olmalidir. Muhammed es-
Seybani’ye gore taksim edilebilen miisterek malin bu haldeyken vakfi caiz degildir. Hamam gibi taksim'e
elverisli olmayan miisterek malin vakfi'nin ise, mescit ve mezarlik disinda gegerli oldugu gériisiindedir. Ebu
Yusuf ve Safii miisterek miilkiyetin taksime elverisli olsun olmasin vakfedilmesinin mutlak olarak gecerli
oldugu goriisiindedirler.

Vakfin baglayici hale gelmesi

Hanefi fakihleri hakkinda vakfi'nin kurulusu ile ilgili ortaya ¢ikan goriis ayrilig1 vakfin hangi sartlar altinda
baglayici( lazim) bir akit olacagi ile ilgilidir. Ebu Hanife'ye gore Vakif ancak hakimin hiikkmii veya vakfedenin,
“6ldiigiimde(bu) ayni vakfettim’” demesiyle baglayici olur. Muhammed es —Seybani’ye gore vakfin sihhati
icin dort sart gerekir:

1. Miitevelliye teslim.

2. Vakif malinin ayrilmig olmasi (miihrez) gerekir.

3. Vakfin yararlarindan herhangi bir seyi kendisi i¢in sart kosmamis olmasi.

4. Sonuna fakirler i¢in kilmakla ebedi kilinmis olmas1 gerekir.

Ebu Yusuf'a gore bunlardan higbiri sart degildir. Ciinkii vakif kole azadi (i’tak) gibi iskattir. Yani tek tarafl
irade ile ger¢eklesmektedir. Safii, Malik, Ahmed b. Hanbel'in igtihatlar1 da Ebu Yusuf'un i¢tihad1 gibidir.

2.2.5.2.3. idaresi
Vakfi kuran kendisini ilk miitevelli olarak atayabilecek gibi bagkasini da bu goreve getirebilir. Miitevelli’nin
daha sonra nasil segilecegi de genellikle vakif senetlerinde yer alir.

Miitevelli’nin mali hususlarda tam eda ehliyetine sahip olmas1 gerekir. Bu sartin yan sira giivenilir olmasi da
zorunludur. Miitevelli vakif senedine gére vakfi yonetir. Senedin disina ¢ikarsa verdigi zarar1 tazmin ile
sorumlu tutulmanin yani sira gérevden de en ¢ektirilebilir. Senedin kaybolmasi halinde 6nceki uygulamalara
gore hareket eder.

2.2.5.2.4. Degismesi (istibdali)

Vakif ilke olarak ebedilik tizere kurulur. Bu ilke kimi fakirlere gore vakif kurulurken’” ebediyet’” lafzinin
zikredilmesi veya dogrudan vakif lafzinin kendisinden anlagilir. Bu itibarla bir vakfin sona ermesi prensip
olarak kabul edilmez.Vakfin ebediligini korumak i¢in vakfi’nin gelirleri gelirinin 6ncelikle vakfin imarmna
harcanmas gerekir.

Vakfin bir binasinin enkazi ve sokiilmiis pargalari( tugla, ahsap, katran ve taglar gibi )vakfin ebedi olmasi i¢in
yine vakfin tamirine harcanir. Eger bunlara ihtiyag¢ yoksa ihtiya¢ zamanina kadar saklanir.

Vakif mal yarar saglamaz hale gelince satilip gelir getiren bagka bir mal ile degistirilmesine istibdal ad1 verilir.
Vikif, miitevelli’nin vakfi satarak parasiyla bagka bir arazi satin alabilmesini sart kosmussa, Ebu Yusuf'a gore
bu, bir defaya mahsus olmak {izere istihsan yolu ile gegerlidir.

2.2.5.2.2.5. Cesitleri
Gaye lerine gore vakiflar

a. Hayri vakiflar: Fakirlerin yararlanmasi i¢in olusturulan vakiflardir. Esasinda vakif® m tanimi yapilirken bu
vakiflar dikkate alinir.

b. Aile vakiflan (ziirri vakiflar): Vakfin, vakfin gelirlerinden soyundan gelen kimselerin yararlanmasini sart
kostugu vakiflardir. Bu vakiflart birgok fakih gegerli kabul etmemekle birlikte Ebu Yusuf'un azinlikta olan



gOriisii genis tatbikat alan1 bulmus ve birgok aile vakfi kurulmustur. Aile vakiflarinin sahih olmasi i¢in sonunun
fakirlere olacak sekilde kurulmasi gerektigi ifade edilmistir.

Gercek anlamda Vakif olup olmayislarina gore vakiflar:

a. Sahih Vakif: Ciplak( rakabe) miilkiyeti ile tasarruf hakki birlikte devredilen vakiflara , ger¢ek vakif
anlaminda sahih vakif adi1 verilir. Hayri vakiflar ile aile vakiflar1 sahih vakfin 6rnekleridir.

b. Gayri sahih vakiflar: Devlete ait miri arazinin tasarruf veya vergi gelirinin ya da her ikisinin devletin
yerine getirmesi gereken bir kamu hizmetini gérmek i¢in kurulan bir vakfa devredilmesidir.

Gelir getiren malin statiisiine gore vakiflar:

a. Tek kirah Vakiflar (icare-i Vahideli vakifkar)

Vakfin gelir getiren bir malin1 en fazla ii¢ yilligina kiraya vermek suretiyle isletilen vakiflardir. Vakif mali
miiste’cirin elinde dmiir boyu kalmaz ve 6liince hak mirasgilara intikal etmez.

b. iki kiral vakiflar (icareteynli vakiflar)

Tek kirali vakiflarin zamanla veya bir afet sonucunda tahrip olmasi ve kiracilarin bu halde kiralamay1 rzu
etmemeleri {izerine vakif malin1 ve sehri imar igin zarurete dayali olarak gecerli sayilmus bir kiralama sekline
dayanan vakiflardir. Miiste’cir den vakfin bedeline yakin bir ticret alinarak vakif imar edildikten sonra ciiz’i bir
miktar kira bedeli ile kendisine kiralanmasidir. Bu sekilde miiste’cirden biri pesin digeri aylik olarak alman iki
kira alinmis olur.Bu vakif statiisiinde arazi, arsa ve iizerindeki bina ve agaglar vakfin malidir. Ancak miiste’cir
bu vakif mallarinda hayat boyu tasarrufta bulunur, baskasina devredebilir, (ferag) ve 6ldiigiinde mirasgilara
intikal eder.

c. Mukataal vakiflar

Vakif miilklerinin zamanla veya bir afet sonucu tahrip olup vakfi'nin gelirleri ile imar edilmemesi halinde
bagsvurulan bir yoldur. Bu vakif tiirliniin en belirgin 6zelligi arsa ve arazinin miilkiyeti vakifta kalmaya devam
etmesine karsin yapilan binanin veya dikilen agacin miilkiyeti mukataali vakfin mutasarrfina ait olmasidir.
Mutasarrif arsa ve arazi kirasi olarak her yil belirli bir miktar {icret 6der. Bu ticrete icare-i zemin adi verilir.

2.2.5.3. Devlet miilkiyeti

Beytiilmale ait mallarin harcamalari’> Miisliimanlarin maslahatlar1’’ ile sinirlanmis ve her bir kalem malin
harcanacagi yerler tespit edilmistir. Devlet bagkaninin rolii ise, kendisine verilen yetki ¢ergevesinde bu mali
hak sahiplerine ulagtirmasindan ibaret kabul edilmistir.

Devletin sahip oldugu menkul ve gayr-i menkul mallar1 dort gruba ayirmak miimkiindiir.

a. Mali mamelek

Bu mallar para, kiymetli evrak ve diger menkul mallardan olusur. Bu mallar, kimi sabit kimi zaman ve sartlara
gore degisen cesitli vergi kalemlerinden olusur.

b. Araziler

Sahipsiz olan, gazilere paylastirilmayan veya hara¢ 6demesi karsiliginda eski sahiplerinin miilkiyetinde
birakilan araziler disinda kalan araziler beytiilmal'e ait kabul edilir. Devletin miilkiyetinde kalan bu arazilere,
memleket arazisi, havz arazisi ad1 verilmistir. Osmanl déneminde ise, bu araziye miri arazi ve sultani arazi adi
verilmistir.

c. Devlete ait sanayi Tesisleri ve ticari isletmeler

Sermaye birikiminin yeterli olmadig1 veya karlilik oramimin yiiksek olmayisi sebebiyle 6zel tesebbiisiin ilgi
gostermedigi sahalarda devletin iktisadi tesekkiiller kurmasi miimkiindiir. Bu iktisadi tesekkiiller devlet
miilkiyetinin diger bir ¢esidini olusturur.

d. Hizmet mallar:

Devletin fonksiyonlarini yerine getirebilmek i¢in ihtiyag duydugu mallar1 kapsar. Hizmet mallari ihtiyaca gore
say1 ve ¢esit olarak degisime a¢ik mallardir. Gliniimiizde hiikiimet, belediye, adliye, karakol, okul binalari, kdy
odasi, hastane vs. gibi saglik tesisleri hizmet malina drnektir.

2.2.5.4. Kamu miilkiyeti



Yollar, akarsular, meydanlar, mezarliklar, garsi- pazar yerleri, yaylaklar, kigliklar ,¢cesmeler, mabedler, hanlar,
kervansaraylar gibi miilkler kamu miilkiyetini olusturur. Kamu miilkiyeti toplumun biitiin fertlerinin esitlik ve
zarar vermeme esasina gore yararlanma hakkina sahip oldugu mallardir. Bu mallar da hakim olan baslica
ilkeler, genellik, esitlik, serbestlik, zarar vermeme ve ticretsizliktir. Devlet mallari ile kamu mallar1 arasinda
kamunun yararlanma sekli ve tabi olduklar1 hukuki rejim bakimindan farklilik vardir. Devlet miilkii
statiisiinden olan mallardan yararlanma onlarin gelirlerinden yararlanma seklinde dolayli iken, kamu
mallarindan yararlanma sekli dogrudandir. Kamu mallarinin tabi oldugu hukuki rejimi bakimindan ise bu
mallar, devir ve ferag'in caiz olmayisi, haczedilmeyisleri, zamanagimmin iglememesi, bu mallar ile ilgili
davalarda sulh ve ibra nin caiz olmayisi, teberru hiikkiimlerinin uygulanamayist haksiz insaat hiikiimlerinin
uygulanamayisi gibi imtiyazlara sahiptir.

2.3. Simirl/fer'i ayni haklar

Sinirli ayni haklar, sahibine miilkiyet yetkilerinden yalnizca bir kismini taniyan yetkilerdir. Bu haklar, irtifak
haklart ile bir esyay1 kullanmak (intifa hakki), bir deyn borcunu giivencelemek i¢in taninmus haklardan
olusmaktadir.

2.3.1. Irtifak haklari

Sadece’’ hukuk’’ olarak da adlandirilir. Mursidu’l-hayeran irtifak haklarini, “’bir akar {izerinde baska bir
kiginin akar'l lehine olusmus hak’’ seklinde tanimlanmaktadir. Buna gore gayr-i menkullerden biri digeri
tizerinde bir hakka sahip kilinmakta ve bu hakkin sahibi hakkini kullanirken diger miilkiin sahibi buna
katlanma 6devi ile yiikiimlii olmaktad1 Bu sekilde irtifak hakk: sahibine kullanma ve yararlanma hakki verirken
malik'e katlanma ve kaginma 6devi yiiklemektedir.

Islam fikhinda kabul géren baslica irtifak haklar1 sunlardar;

Su i¢cme hakki: Zarar vermemek kaydiyla su icmek ve hayvanina igirme hakkidir.

Sulamag(sirb)hakki: Topragi, agaglar1 veya ekin sulamak i¢in sudan yararlanma sirasidir.

Mecra hakki: Suyun araziye ulagmasi i¢in komsunun arazisinden su kanali gecisi hakkidir.

Mesil hakka: Thtiyac fazlasi veya kirli suyun tahliyesi i¢in komsunun arazisinden atik su kanali gegisi hakkidur.
Miiriir hakki: Bagkasinin miilkiindeki 6zel bir yoldan kendi miilkiine insan gegisi hakkidir.

Tealli/Yiikseltme hakki: Kisinin binasini baskasinin binasi lizerinde ylikseltme yani kat ¢ikma hakkidir. Bu
hak ¢ok katli yapilardaki mal sahipleri arasindaki hak iligkisini ifade etmektedir.

Komsu hakki: Komsunun komsuya fahis bir zarar vermemesidir. Hanefilerde irtifak haklari bu sayilanlarla
smurlidir. Malikilerde ise bunlarla sinirli degildir. Bu nedenle akit yoluyla ittifaka dayal irtifaklarin kurulmasi
caizdir. Buna gore binay1 belli bir yiikseklikten fazla yiikseltmemek tizere irtifak anlasmasi yapmak veya belirli
bir alanda yap1 yapma irtifaki kurmak caizdir.

2.3.2. Rehin hakki

Islam fikhi, bat1 hukukundaki tasinmaz ipotegini de icerecek sekilde tasinir ve tasnmazlar iizerine rehin
konulmasini kabul etmistir. Rehin hakk: ¢’rehin akdi’’nden dogar. Rehin akdi, alacaklinin borcun teminati
olarak bor¢lunun bir miktar malimi hissetmesidir. Rehin hakki, borcun teminati olarak olusan bir hak olmasi
sebebiyle sinirlt bir haktir, ayn {izerinde kuruldugu i¢in de ayni bir haktir,

Islam fikhinda sinirli ayni haklar hakki Bati hukukundan daha giigliidiir. Oyle ki rehin veren( rahin)
rehnedilmis malindan miirtehinin izni olmadan tasarrufta bulunamaz. Eger miirtehin izin vermezse rehin
verenin (rahin) tasarrufu gegerli degildir. Bati fikhinda ise rahinin rehin verdigi mal {izerinde tasarrufu
gecerlidir.

Rehin iizerinde miirtehinin dncelik hakki, borcun ifasinin rehinin aynindan yapilmasi halinde belirginlik
kazanir. Borcun ifasi i¢in rehnedilmis mal satildiginda rehin hakkina sahip kisi bu hakka sahip olmayan siradan
alacaklilardan 6nce alacagini tahsil eder. Rehin akdinin de alacaklinin( miirtehin) hakki, aynin bizzat kendisine
degil, mali degeri iizerinde kurulur. Bu sebeple merhun mal, kasit ve tecaviizii olmaksizin(teammiid ve teaddi)
miirtehinin elinde telef olmasi halinde, rehnin kabz zamanindaki en diisiikk degeri kadar borgtan diisiiliir.
Merhinun borcun kiymetinden fazla olan degeri ise, miirtehinin elinde emanet hitkmiindedir ve tazmin etmesi
gerekmez.



2.3.3. Hapis hakki
Alacag garanti etmek i¢in akdin konusunu testinden kaginarak elinde tutmak seklinde belirginlesen akit veya
kanundan dogan bir yetkidir.

Bu hak akit'ten dogabilir. Bu baglamda saticinin malin bedelini almadan mali teslim etmeyerek hapsetme hakki
vardir. Kiraci( miiste’cir), kira akdi fesholdugunda pesin verdigi ticret kendisine iade edilmedigi siirece
kiralanan yeri hapsetme hakk1 vardir. Vedia akdi ile emanet yaninda bulunan sahsin emaneti korumak igin
mahkeme karariyla yaptig1 harcamalar kendisine 6denmeden vediay1 hapsetme hakk: vardir. Esya( ayn)
tizerinde yaptig1 igin tesiri bulunan ecir-i miigterekin ticreti 6denene kadar esyay1 hapsedip miiste’cire teslim
etmeme hakki vardir. Satin aldig1 malin iicreti miivekkil tarafindan 6denmedikge satin alma vekilinin mali
teslim etmeyip hapsetme hakk: vardir.

Hapis hakk: herhangi bir akit olmaksizin kanundan(ser’) da dogabilir. Kagak kéleyi yakalanan kisi kole sahibi
kendisine hak ettigi {icreti vermedigi stirece koleyi hapsedebilir. Lukatay1 bulan( miiltekit) mahkemenin izniyle
lukatay1 korumak i¢in yaptig1 harcamayi alana kadar lukatayr hapsetme hakkina sahiptir.Gasabin, meydana
gelen ziyade-i muttasilanin kiymetini sahibi tarafindan kendisine 6denene kadar gasp edilmis mali hapsetme
hakk1 vardir.

iKiNCi BOLUM

BORCLAR HUKUKU
1. Bor¢ kavram ve unsurlari
1.1. Bor¢ (Ayn borcu-deyn borcu )
4 EKim 1926 tarihinde Isvicre BK.nun Fransizca metni esas alarak yapilan terciime ile olusturulan Tiirk BK.
kaynak metindeki obligation, prestation ve dette kelimelerini yalmzca borg kelimesi ile kargilamistir. Bu
terciime sebebiyle borg kelimesine, teknik olarak ayirt edilmesi gereken {i¢ anlam yiiklenmistir. Bunlardan ilki
“’borg iliskisi>> anlamindadir ki alacakli ile bor¢lu arasindaki hukuki bag: ifade etmektedir. Ikinci anlam,”” borg
iligkisinin taraflarindan yalnizca birinin digerine kars1 yerine getirmekle yiikiimlii oldugu seyi’” ifade
etmektedir. Yani borg iliskisinden dogan yiikiimliiliik ve edim anlamindadir. ti¢lincii anlam ise’” yerine
getirilmesi gereken edim’’dir. Buna giinliik dilde para borcu ad1 da verilmektedir.

Borg iliskisi teknik anlamda borgtan farklidir. Borg iliskisi bu iliski ile kurulan ¢esitli hak ve yiikiimliiliikleri
barindirir, borg ve alacaklara kaynaklik eder. Borg ise borg iliskisinden mogan miinferit bir ytikiimliliga
“edimi’’ ifade eder. Diger taraftan borg ve borg iligkisini sona erdiren sebepler de birbirinden farklidir. Borg
ifa, takas, ibra, yenileme, bor¢lu ve alacakli sifatinin birlesmesi ve ifanin sonradan kusursuz olarak
imkansizlagmasi sebepleri ile sona erer. Buna karsilik borg iligkisi, ikéle, taraflardan birinin 6liimi, iflas, fesih
ve donme(riicu) gibi sebeplerle sona erer.

Islam hukuk literatiiriinde borg iliskisi kavrami yer almaz. Bununla birlikte Islam hukuk diisiincesinde borg
iliskisi ve bor¢ kavramu ile paralellik kurulabilecek bazi kavramlarin kullanildig: goriilmektedir. Bu
kavramlardan ilki, sozliikte baglamak anlamina gelen, fikih literatiiriinde ise’” hukuki iglemden dogan borg
iliskisi’” karsihi@inda kullanilan’’ iltizam®” kavramudir. Bu kavram hukuki islem disindaki kaynaklardan dogan
borglart kapsamaz. ikinci kavram ’daman’’dir. Daméan, Maliki ,Hanbeli Safii ve Zeydi hukuk doktrininde
kefélet anlaminda kullanilir. Haksiz fiilden dogan borglar ile kusursuz imkansizlik hallerindeki hasar kavramini
ifade eder. Akdin fer’i (tebei) olarak dogurdugu miikellefiyetleri de’” hukuk’’ kavramiyla ifade etmislerdir.
Klasik fikih kaynaklarinda daha ¢ok kullanilan kavramlar ise ayn ve deyn kavramlaridir.

Arapga goz anlamina gelen “’ayn’’ kelimesi, gérme eyleminin objesini icerecek sekilde anlam genislemesi
yasayarak gozle goriilen her seyi ifade eder hale gelmistir. Bu sekilde dis 4lemde goriilebilen fiziki bir varlig
bulunan esyaya ayn denilmistir. Fikih doktrininde ayn, maddi varlig1 bulunan mallara hasredilmistir. Mevcut,
hazir ve belirlenmis (tayin edilmis) mallarin tamamina ayn denilmistir. Bu kullanimda kiyemi ve misli ayrimi
dikkate alinmaksizin biitiin mevcut, hazir veya belirlenmis mallara ayin adi verilmektedir. Ayn kelimesinin



ikinci anlami, kullanma ile tilkenmeyen esyanin menfaatinden soyutlanmig ¢iplak/ kuru halini ifade etmek igin
kullanilmigtir. Bu kullanimlarin borg iligkisi ile bir ilgisi bulunmamaktadir.

Ayn kelimesinin fikih literatiiriinde kazandig1 ti¢ anlam borg iliskisine, ayni hak konusu olacak sekilde konu
olmus sey i¢in kullanilmasidir. Bu kullanimda ayn, bir borg iliskisine konu olan kiyemi mallarmn yani sira
belirlenmis (tayin edilmis) misli mallar1 da kapsar. Bu sekilde giintimiiz hukukunda parga borcu veya ferden
muayyen borg olarak adlandirilan belirli bir esya tizerinde kurulan borg iligkisini ifade etmektedir.

Zimmete ayn/ par¢a borcu olusmaz. Ciinkii ayn mevcut ve hazirdir. Yiikiimliilik dig 4lemde mevcut olan maddi
varliga taalluk eder. Mal varliginin pasifinde ise deyin borcu olusur.

Borg iliskisi i¢erisinde kullanildiginda ayn kavraminin kargisinda’® deyn’’ kavramu yer alir. En genis anlamda
“’zimmette sabit olan sey’’ anlaminda kullanilan deyn kavrami, ayn kavraminin karsisina konumlandiginda
ayna taalluk etmeyen borglar1 kapsar. Borg iliskisi bakimindan bunlar, cins para ve yapma borglaridir. Deyn
kavrami mutlak olarak kullanildiginda ise yukarida ifade edilen borglarin yani sira dini ve ahlaki anlamdaki
borglar1 da kapsar. Deyn kavrami, borglunun zimmetine taalluk eden borglar ile ilgilidir. Deyn borcunda kis
zimmetiyle yani hukuki kisiligi ile borglu kabul edilir. Deyn fizik alemde somut ve muayyen hale gelmedigi
icin zimmet kavrami bu borcun mekéani olarak tasavvur edilir. En dar anlamda deyn, akit veya itlaf sebebiyle
(hukuki islem veya olay) zimmette sabit olan maldir.

1.2. Borcun unsurlari
Borg iliskisi, borglu, alacakli ve edim seklinde ifade edilen ii¢ unsurdan olugan bir bagdir.

1.2.1. Alacakh

Alacakl bir borg iligkisinde yer alan aktif taraftir. Borgludan bir sey talep etme hakkimnin sahibidirB bu itibarla
kisi olmas1 gerekir. Gergek kisinin yani sira tiizel kisilikte borg iliskisinin aktif tarafin1 olusturabilir. Islam
hukuk doktrininde borcun tiiriine gore alacakli igin "talib", "garim", "dain", "sahibu'l-hakk", sdhibu'd-deyn", ve
"rabbu'd-deyn" gibi terimler kullnilmugtir.

1.2.2. Borglu

Borclu borg iliskisinde pasif siize/taraftir. Talep hakkina konu olan seyi yerine getirmekle yiikiimlii olan taraftir
Istanbul hukuk kaynaklarinda borglu i¢in "medin", "medyun", "garim", "matliib", "miiltezim" gibi terimler
kullnilmustir.

1.2.3. Edim

Edim alacaklinin talep hakkina; bor¢lunun ifa ile yiikiimlii oldugu konudur. Borg iligkisinin sonucu olan dedim,

"verme", "yapma", ve "yapmama" edimi seklinde li¢ sekildedir.

Miilkiyeti nakleden yollarin baginda gelen akitler, haksiz fiillerde ki tazminatlar verme borcunu/ edimini
olusturur, Verme borglulari, konusu bakimindan parga borglari, cins borglar1 ve para borglari seklinde {i¢ gruba
ayrilir.

Borg¢luyu belirli bir tarzda hareket etme yiikiimliiligii altina koyan’” yapma edimi’’ ise ig gérme
sozlesmelerinde belirginlesir. Borgluyu kaginma yiikiimliiliigii altina koyan borglulara ise <’yapmama borcu/
edimi’’ adi verilir. islam hukukunda ayn ve deyn kavramlari verme edimine; fiil kavrami ise yapma edimine
karsilik gelir.

2. Borcun kaynag

Islam hukukunun gelisim siirecinde bor¢lar hukuku 6zel borg iliskileri seklinde ele alindigindan genel bir borg
teorisi olugturma yoluna gidilmemistir. Modern hukukta ise iki yontem izlenmistir. Birinci yontem nispeten
daha kazuistik bir yontemdir. Bu yonteme gore borcun kaynaklari, tek tarafli hukuki islem, akit, haksiz fiil,
haksiz iktisap ve kanundan olugmaktadir. Diger yontem ise borcun kaynaklarini iradi olup olmayisina gore
ikiye ayirarak inceler. Borcun iradi kaynagina hukuku fiil adini verir. Hukuki fiiller ise tek tarafli hukuki iglem
ile iradelerin karsilikli uyugsmasini gerektiren akitlerden ibarettir. Borg iliskisinin ikinci kaynagi ise, insan



iradesinden bagimsiz olarak hukukun kendisine hiikiim bagladig1 bir olaydir. Hukukun hiikiim bagladig: bu
olaya hukuki olay ad1 verilmistir. Bu tasnife gore borcun kaynaklarindan olan haksiz fiil ve haksiz iktisap
hukuki olay kapsamima girmektedir. Insanlarin hitkkmedemedikleri, iradelerinin disinda meydana gelen ve
hukuki sonu¢ doguran dogal olaylarda hukuki olay kapsamina dahildir. Dogum, 6liim, bir cephaneligin
kendiliginden infilak etmesi gibi...

Islam hukukgular1 borcun kaynagini sézlii ve fiili tasarruflar seklinde ikiye ayirarak incelemeyi tercih
etmiglerdir. Tasarruf, bir kiginin iradesiyle meydana gelen ve kanun koyucunun hukuki sonuglar bagladig: her
seydir. Diger bir ifade ile hukuki islemler sozlii ve fiili tasarruflar seklinde ikiye ayrilmaktadir. Fiili iglemler,
teslim ve ifa veya el koyma, koruma itlaf etme seklinde ortaya ¢ikan tasarruflardir. Sattig1 mali teslim eden
satict veya zimmetinde siibut bulmus bir borcu (deyn borcu) 6deyen kimse teslim ve ifd islemini; sahipsiz bir
araziyi miilkiyet tesis etmek i¢in ¢evreleyen ile haksiz fiil ile bir mali gasp eden kisi hukuki sonuglar: farkli
olsada el koyma islemini; sahip oldugu bir mali koruyan veya tiiketen ve imha eden kisi koruma ve itilaf
islemini gerceklestirmistir .Bu fiiller s6zIigi bir ifade ile teyit edilmemis olsalar dahi hukuki sonu¢ dogururlar.

Sozlii ve yazili tasarruflar ise hukuki iglem tesis etmenin diger bir seklidir. Bu tasarruflar akdi islemler ve akdi
olmayan islemler seklinde ikiye ayrilir. Akdi olmayan yani tek Kisinin iradesinin yeterli oldu islemlere tek
tarafli hukuki islem adi verilir. Bu islem tiirii kendi arasinda iki grupta degerlendirilir. Tek tarafli hukuki
islemlerin ilk tiirii, bir kisinin hak insa etmek, bir hakki sonlandirmak veya diisiirmek amaci tagtyan iradesinin
icerdigi tasarruflar seklindedir. Bu tasarruf tiiriiniin 6rnekleri; vakif talak, itak, ibra, suf’a hakkindan
vazgecmektir. Bu tiir islemler bir kisim fakirler tarafindan akit olarak adlandirilir. Tek tarafli hukuki islemlerin
ikinci iirii ise, bir hak inga etmeye ve diisiirmeye yonelmis bir irade tastmamakla birlikte hukuki sonug
doguran bagka tiirden s6zlerdir. Bunun 6rnekleri, mahkeme 6niinde bir hakki talep etmek olan dava,( iddia)
etmektir. Davacinin davasimi reddetmek igin yapilan yemin ve inkar s6zii ile iddiay1 kabul anlamina gelen ikrar
bu tiir s6zlerdendir.

2.1. Tek tarafl irade

Bir kiginin hak inga etmek, bir hakki sonlandirmak veya diigiirmek amac1 agiyan iradesinin sonucunda dogan
borg ve yikiimliilikledir. Bati hukukunda 19. Yiizyila kadar Roma hukukunun etkisiyle tek tarafli iradenin
bor¢ dogurmayacagi kabul edilmistir. Bu yiizyildan sonra batili hukukgular tek tarafli iradenin borg
doguracagini kabul etmiglerdir.

Tek tarafli irade ile bor¢ doguran hukuki islemlerin akit olarak adlandirilip adlandirilmamasi hususunda goriis
ayriliklari vardir. Bati hukukunda tek tarafli irade ile kurulan islemler akit kapsaminda sayilmistir. Islam
hukukunda bu iglemler, bagta Hanefiler olmak tizere genel olarak akit sayllmamiglardir. Hanefi kaynaklarinda
vakif'ile ilgili akit ifadesini rastlansada bu kullanim yayginliginin sonucudur. Hanefiler bu islemleri akit olarak
adlandirmay1 kabul etmezler. Hanefilerin yerlesik igtihatlarinda hibe, ariyet, kefalet gibi hukuki iglemler icap
ve kabul ile in’ikad ettigi kabul edilmistir. Bu bakimdan Hanefi fikhinda tek tarafli irade dayanan hukuki
islemler smirlidir.

Tek tarafli irade ile tamamlandigi kabul edilen tasarruflar taahhiit, vaad nezrdir. Taahhiit tek tarafli irade ile bir
borg yiikiimliiliigiiniin altia girmektir. {ltizam kavram ile de ifade edilir. Islam hukukgular taahhiidii, s6z
sOyleme zamanindaki bor¢lanma anlaminda alirlar. Hanefi, Safii ve Hanbeliler taahhiidiin teberru( karsiliksiz
temlik) niteliginde oldugunu ve baglayici olmadigini kabul etmislerdir. Méalikilere gore ise, taahhiit baglayicidir
ve taahhiit ile bor¢lanan 6lmedikge veya iflas etmedikce borglu olmaya devam eder. Oliim ve iflas halinde
taahhiit edilenin hakki sona erer, terike veyai iflas masasindan bir hakki bulunmaz.

Islam hukukgulari, kelime olarak s6z vermek anlamina gelen vaadi, bir kisinin séz verme zamaninda degil, ileri
bir zamanda bir kisiye bir seyi vermeyi veya onun i¢in bir isi yapmay1 kabul etmesidir seklinde
tanimlamiglardir. Hanefi, Safii ve Hanbelilere gore miicerret vaad seklindeki tek tarafli iradeler baglayict
degildir. Higbir sarta baglanmamis’’ senin borcunu 6derim’” seklindeki s6z’” miicerret vaad’’in tipik bir
ornegini olusturur. Bu s6z hukuki degil, ahlaki bakimdan degerlendirmeye alinir. Maliklerden vaadin taahhiit



gibi oldugu, baglayic1 olmadigi, sebebe dayaniyorsa baglayici ve sebebe dayaniyor ve bu vaade dayanarak
sebebe tesebbiis edilmigse baglayicidir seklinde dort goriis gelmistir.

Hanefiler sarta baglanmig( ta’lik) edilmis vadin baglayici oldugu goriisiindedirler.”” Sen sat, 0 6demezse ben
6derim’’ seklindeki bir vaadin bor¢lunun 6deme yapmamasi halinde baglayici hale geldigini kabul etmislerdir.
Muallék vaad kabul edilen bu vaad ile miisterinin ddemeyi yapmamasi halinde kefalet akdi kurulmus olur.
Mesru bir mazeret ile vaadin yerine getirilmemesi biitiin mezheplere gore caiz olmakla birlikte, eger bir vaade
dayanarak vaad edilen kisi bir hukuki iglem tesis etmig ve borg altina girmigse vaadin baglayici olduguna
hiikmetme egilimi Istanbul hukukgulari arasinda yaygilagmustir.

Tek tarafli irade ile tamamlanan ti¢iincii husus ise nezrdir. Adamak anlamina gelen nezr, ibadet anlam tagiyan
bir bor¢lanmadir. Hanefilere gére nezri yerine getirmek vaciptir. Oliimii halinde borg diiser. Maliki ve Safiilere
gore ise, iyi bir sey nezr edilmisse ifa vaciptir. Iyi olmayan bir sey nezretmisse ifa ile kefalet arasinda
muhayyerdir.

Tek tarafli irade ile sabit olan burclar hakkinda tartisilan konulardan biri de"cuéle" dir.Cuéle esasen sahibinden
kagan koleyi bulana verilen 6diildiir. Malikiler, cudleyi vaatte bulunan kisinin s6zii nedeniyle baglayici oldugu
goriisiindedirler.fister duysun ister duymasin kacan (abik) kdleyi yakalayip efendisine teslim edilen her kisi icin
baglayici bir haktir. Safiller Cuile'nin vaadi duyan igin baglayici bir hak oldugunu kabul Ederler. Malikiler,
vaad sebebiyle baglayici oldugunu kabul ettikleri cudleyi genisleterek diger vaatlerde tesmil etmislerdir.
Hanefiler ise Cuéle'nin yalnizca kacan koleyi yakalayip teslim etme hakkinda kanun ile sabit bir hak oldugunu
kabul etmislerdir.

Tek tarafli irade ile borg niteliginde olmayan kimi hukuki sonuglar1 da bulunmaktadir.

a. Vasiyet ile vasiyet lehtar: miilkiyet kazanir.
b. Ibra ve vakif 6rneklerinde oldugu gibi 1skat (borcu diisiirme/ miilkiyetten ¢ikarma) sonucunu dogurur.
c. Muhayyerlik hakkimi kullanma, ikrar, vekili azil ve vasiyeti kabul gibi neticeler dogurur.

2.2. Akitl
iki iradenin karsilikli uyusmasi ile ortaya gikan borglara akit ile dogan borglar denir.

2.3. Haksiz fiiller

2.3.1. Haksiz fiil ve sorumluluk kavramlari

Fiili tasarruflar olumlu ve olumsuz fiiller seklinde ortaya cikarlar. Insan fiilleri genel olarakilki tiir sorumluluk
dogurur. Bunlardan ilki cezai sorumluluktur. Bir kisinin varligina veya viicut biitiinliigiine yonelmis miiessir
fiiller ceza hukuku kapsaminda ile amlir. Sahsa yonelik olan bu fiiller klasik Islam hukuk doktrininde

>’ ukubat’” bolimiinde yer alir. Kisi varligina ve viicut biitiinliigiine yonelen bu haksiz fiiller eger kasith
yapilmigsa, diger unsurlarinda gergeklesmesi sartiyla, suglu isledigi fiilin misliyle yani kisasla cezalandirilir.
Bu durumda ceza tam misli ile verilmis bulundugundan failin ayrica hukuki sorumlulugu cihetine
gidilmemistir. Failin yas kii¢iikligii, akil hastaligi ve ikrah gibi cezai ehliyeti ortadan kaldiran bir durumunun
bulunmasi, kisasin tam olarak infaz edilememesi veya kisasin maddi konusunu olusturan organin herhangi bir
sebeple yok olmasi ile sugun unsurlarin da eksiklik olusmasi ve magdurun yahut yakinlarinin kisasitan vaz
gecmesi durumunda diyet 6denmesi s6z konusu olur.

IInsan fiillerinin dogurdugu diger sorumluluk ise hukuki/ medeni sorumluluktur. Hukuki sorumluluk
kapsamina giren fiillerin verdigi zararin tazmin edilmesi gerekir. Zarar veren fiil, aralarinda borg iliskisi
bulunan kisilerin yiikiimliilitklerini yerine getirmeyisinden kaynaklaniyorsa akdi sorumluluktan s6z edilir.
Aralarinda akdi bir bag olmayan kisilerden birinin fiili digerine zarar vermigse bu durumda’’ ciirmi’’
sorumluluktan s6z edilir.



Borglar hukuku bakimindan™’ctirmi’” sorumluluk doguran fiiller haksiz fiil kavramiyla ifade edilmektedir.
Klasik donem Islam fikhi, kaynagi bakimindan haksiz fiili, dogrudan( miibaseret) veya dolayli( tesebbiib) zarar
veren fiili itlaf ile zilyetligin izalesi demek olan gasp ¢ergevesinde incelemistir.

2.3.2. Haksiz fiilin sorumluluk (bor¢) dogurmasinin sartlari

Bir fiilin haksiz fiil olarak degerlendirilmesi icin bazi sartlar tasimasi gereklidir. Oncelikle ortada bir fiil
olmalidir, bu fiil mesru bir haktan yani hukuki bir yetkinin kullanilmasini sonucu olmamalidir. Fiil zarar verici
nitelikte olmali, zarar ile fiil arasinda illiyet bagi olmalidir. Kusur unsurunun yeri ve etkisi belirlenmelidir. Bir
fiilin haksiz fiil olarak nitelenip failini tazminat borcu ile yiikiimlii kilmasi i¢in asagidaki sartlari tagimasi
gerekir.

2.3.2.1. Fiil
Haksiz fiil kavrami bakimindan dikkate alinacak ilk husus fiilin ger¢eklesmis olmasidir. Haksiz fiili fail
dogrudan meydana getirebilecegi gibi herhangi bir arag kisi veya hayvan vasitasiyla da meydana getirebilir.

Burada en genis anlamda ele alan fiil su hususlar1 kapsamaktadir:

1. Maddi organlarla bir seyi yapmak, etmek ve yapmamak; dovmek, oldiirmek, yakmak, aga¢ kesmek gibi
biitiin eylemleri kapsar.

2. Sozel yollarla bir sey s6ylemek ve sdyletmek; yalan sahitlik, iftira ve jurnal de bulunmak gibi.

3. Yapilmasi gereken bir seyi yapmamak; Ornegin: yikilmaya yiiz tutmus bir duvar1 ytkmamak veya tamir
etmemek.

4. Zorlama, hile ve aldatma.

2.3.2.2. Zarar

So6zciik olarak yararin ziddi olan zarar, fikih usuliinde, “’kalbin duydugu elem’” ile’ yararin yitirilmesi’’
seklindeki iki temel anlam ¢er¢evesinde tartigilmistir. Dévme, kiifretme, yarari yitirme, asagilanma
anlamlarmin ortak paydasini’’ kalbin duydugu ac1’’ oldugunu sdyleyerek kelimenin biitiin bu anlamlar igin
miisterek oldugunu kabul etmislerdir. Zarar terim olarak ise, sahis veya mal varliginda haksiz olarak meydana
gelen azalma seklinde tanimlanabilir. islam hukukgulari zarar hakkindaki doktrinsel yaklasimu kiilli kaideler
seklinde ifade etmislerdir. Mecelle'nin de kanunlastirdigi bu kaideler sunlardir:

a. Zarar ve mukabele bir zarar yoktur

b. Zarar bir kaderin imkan def olunur

c. Zarar izale olunur

d. Zarar kendi misliyle izale olunamaz

e. Zarar-1 esed, zarar-1 ehaf ile izile olunur

[Tlke olarak haksiz fiilden kaynaklanan zarar tazmin edilir. Tazminden maksat zarar vereni zarardan dnceki
durumuna geri dondiirmektir. Bu bakimdan bir haksiz fiil olan gasp fiili islendiginde esas hiikiim mevcut ise,
edileni iade etmektir. Zararm maddi bir bedel ile tazmininde ise, denk bedel tespiti esastir. Denk olmayan
tazminat bedeli zarar1 karsilamazken fazla olan tazminat bedeli ise haksiz iktisap yol agacaktir. Bu bakimdan
tazminatin zarara esit olmasi ana ilkedir.

Kisinin mal varlig1 veya kisi varligini etkilemesi dikkate alinarak zarar ikiye ayrilir.

a. Maddi zarar: Insanin can ve viicut biitiinliigii ile malinda eksilme yol acan zarardir. Hukuki ve iktisadi
bakimdan degeri olan ve dokunulmazlik niteligine sahip bir mala zarar, ya onu tamamen ortadan kaldirir veya
kismen deger kaybetmesine yol agar. Malin tamamen itlaf edilmesi tam zarar, degerinin eksiltilmesi ise kismi
zarardir. Tam zarara miilkiyete konu olmusg bir hayvanin 6ldiiriilmesi; kismi zarara ise hayvanin sakatlanmasi
ornek verilebilir.

Modern hukukta haksiz fiil, ister sahis varligina; ister mal varligina karsi islenmis olsun mal varliginda bir
azalma meydana getirmisse maddi zarar kabul edilmistir.



Islam ceza hukukunda miiessir fiilin magduruna 6denmek iizere miktar1 hakim tarafindan belirlenen hiikiimet-i
adl adi verilen bir teminat sekli daha bulunmaktadir. Hiikiime-ti adli diyet ve ersten ayiran temel fark, nass ile
degil hakim ve bilirkisi takdiri ile belirlenmis olmasidir.

Diyetin miktar1 Hz. Peygamber tarafindan *’yiiz deve’’ olarak belirlenmistir. islam hukukgularmin dan bir
kismu bu 6l¢iiyil yasadiklar1 donemdeki es degerlerini uygulama kolayligi i¢in tespit etmiglerdir. Bu baglamda
Ebu Hanife, altin ve giimiisii( 1000 dinar ve 10.000 dirhem) Ebu Yusuf ve Muhammed ise, biiyiik ve kiiciikbas
hayvanlari( 200 sigir, 2000 davar) elbiseyi (200 takim elbise) bu 6l¢iiyii esas alarak diyet 6l¢iisii olarak tespit
etmiglerdir. Hanefiler bu konuda Ebu Hanife'nin i¢tihadini esas almiglardir. Malik, Ebu Hanife'nin yaklagimina
Sahip olmakla birlikte yalnizca giimiis'in12.000 dithem olacagi kanaatindedir. Safii ve Hanbeli mezhepleri

>* yiiz deve’’ 6lglisiinii esas almakta, altin ve giimiisii de deve fiyatlarinin ¢ikis ve inigine gore diizenlemektedir
ler.

b. Manevi zarar: Maddi bir zarar olusmak s1zin insan kisiliginin tahkir edilmesi ve duygu diinyasinin
eksilmesi halinde ise manevi zarar ortaya ¢ikar. Kiifiir, hakaret, yaralamayacak ve is gormesini engellemeyecek
sekilde darp manevi zarar kabul edilir.

Moderin hukuk bakimindan kisi varlig1 ve viicut biitiinliigii disindaki, onur, 6zel hayat ve 6zgiirliikler tiirti
kisilik haklarina yonelmis zararlar manevi zararlart olusturur. Viicut biitiinliigiine yonelen haksiz fiilden dolayi
kisinin tibbi miidahaleler sonucu ¢ektigi acilar ve viicut biitiinliigiinde meydana gelen zararla da manevi zarar
arasinda kabul edilmistir. Kisilik haklariin zedelenmesi de manevi zarar kabul edilmistir. Klasik fikih
literature, manevi zararin maddi tazmini diigiincesine temel olabilecek’” hiikiime-ti elem’” kavramini da
gelistirmistir.

Hanefi hukukgulardan Muhammed es-Seybani ile Malikilerden Ibn Arafe, miiessir fiilin kalic1 eser
birakmaksizin iyilesmesi durumunda dahi magdura’’ hiikiimet-i adl’’ takdirinde bulunularak doctor, ilag ve
diger tedavi giderleri ile iyilesinceye kadar ihtiyaci olan nafakasmin tazmin edilmesi ‘’maddi tazminat’
gerektigini kabul etmislerdir. Hanefi hukukgulardan Ebu Yusuf ise, maddi zararin tazmini ile yetinen bu
yaklagimi asan bir yaklagim ortaya koyarak manevi zararin tazmini diisiincesine kaynaklik edecek bir goriis
ortaya koymustur. Ona gore, miiessir fiilin kalici eser birakmaksizin iyilesmesi durumunda dahi magdurum
duydugu elem dikkate alinarak kendisine maddi bir bedel( hiikiimetii’l-elem/ersii’l-elem) 6denmesi gerekir.

Hikiimetii’l-elem vurma, s6vme, hakaret gibi yaralayici olmayan soz ve fiillerin magdurun ac1 ve 1stirap
duymasina neden olmas1 halinde mahkemece takdir edilen bir tazminattir.

Zararin maddi ve manevi olarak ikiye ayrilmasi batili hukukgularin tartigmalar ile giindeme girmistir. Cagimiz
Islam hukukgular1 batili hukukgularm bu taksiminin de etkisiyle zarart maddi ve manevi zarar taksimi
icerisinde igleme egilimi gostermislerdir. Senhuri, kisinin, suur, duygu veya haysiyet ve serefi gibi insanlarin
korumaya diigkiin olduklar1 degerlere yonelen zarari etik zarar kavrami(ed-dararu’l-edebi) ile ifade etmistir. Ali
el-Hafif ise manevi zarar1 ikiye ayirmayi tercih etmistir. Insanin seref ve haysiyetini asagilayan sdz ve fiilleri
“’ed-daru’l-edebi’’ olarak adlandirilmigtir. Manevi zarar olarak adlandirdigi ikinci kismu ise, yiikiimlii olunan
mali olmayan bir maslahatin heder edilmesidir. Bir akdin ylikiimliisiiniin akde bagl yiikiimliiliiglinii yerine
getirmekten kasinmasi gibi... Ornegin, vedia akdinde kendisine emanet teslim edilen kisinin (vedi) vediay1
sahibine teslim etmemesi gibi...

Klasik Hanefi fikhi, gasp edilen malin gasip tarafindan kullanilmasi, kiralanan yerin kira siiresi bitince
kiralayan tarafindan teslim edilmeyip kullanilmaya devam edilmesi halinde bu mallarin sahibine tesliminden
bagka bir ifan'in bulunmadig1 goriisiindedirler. Gasp edilmis maldan veya kira siiresi ge¢mis akar'dan akit disi
yararlanma herhangi bir mali bedel ile tazmin edilmez. Sonraki hanefiler kira i¢in hazirlanmig mali ,yetim ve
vakif malmi bu kuraldan istisna etmislerdir. Diger Islam hukuk ekolleri gabin ve akar' kira siiresi gegtikten
sonra kullanmaya devam edenlerin piyasa fiyatina gore( ecr-i misil) mal sahibine 6demede bulunmasi gerektigi
goriisiinde olduklari i¢in manevi tazminat takdirine ihtiyag yoktur.



2.3.2.3. Hukuk'a aykirihk

Bir fiilin haksiz olarak nitelenebilmesi i¢in zararli olmasinin yanisira hukuka aykiri olmasi da lazim gelir.
Hukuki bir yetkiye dayali bir tasarruftan kaynaklanan zarar, mali bir karsilik ile tazmin borcu dogurmaz. Ciinkii
bir fiilin iglemesi veya terki hususunda sahsa verilen hukuki yetki, kisiden sorumlulugun kalkmasini
gerektirmektedir. Tazmin ise baskasina verilen zararin mali bir bedel ile karsilanmas1 borcudur.

Hikimliiye tatbik edilen had, kisas Ve ta’zir tiirii cezalari tatbik edenler hukukun geregini uyguladiklari igin
haksiz bir fiil islemis olmazlar. Bir tibbi operasyonda hastanin yakinlarindan miidahale izni alinmis bir
cerrahin hastanin viicudu tizerindeki tasarruflari haksiz fiil sayilmaz.

Yiik tagimak i¢in bir hayvan kiralayan kisi, hayvana normal 6lgiileri agmayan bir yiik yiikledigi halde hayvan
telef olmus ise, tazmin etmesi gerekmez; ¢iinki bu fiili izinlidir. Mutat olandan fazla yiik vurmus ise, hayvani
tazmin etmesi gerekir. Ozetle bir fiilin, haksiz fiil sayilip akit dis1 sorumluluk dogurabilmesi igin hukuka aykiri
olarak islenmesi gerekmektedir.

Failin zarar veren fiilinin’’ haksiz fiil”’ olma vasfin1 ortadan kaldiran dort temel sebep bulunmaktadir:

a. Hakkin kullamilmasi: Komsusunun golgelik olarak yararlandigi bir agacin sahibi agacini kestiginde
komsuya kars1 haksiz bir fil iglemekle sorumlu tutulamaz. Ciinkii hukuk kisinin malindan tasarrufta bulunma
yetkisini kabul etmistir.

b. Haksiz fiilin hak sahibinin izniyle islenmis olmasi: Bu durumda fiil hak sahibinin rizas1 ve bazen emri ile
gergeklestiginden dolay1 fail haksiz fiil islemis olmakla sorumlu tutulamaz .Ancak bu durumda iznin agik
ifadeye dayanmasi gerekir. Bu durumda siikut izin kabul edilmez.

c. Yetkili kamu makamindan izin alinmis olmasi: Gerekli izin ve giivenlik tedbirleri aldiktan sonra yolda
cukur acan ya da kazi yapan kisi haksiz fiil islemis olmaz. Ornegin, gerekli izin alindiktan sonra kazi yapilan
bir sokaktan araciyla gegemeyen kisi kazi sahibine tazminat davasi agamaz.

d. Zaruret hali: Zaruret, "din, nefs,nesil,mal ve akl" kavramlari ile ifade edilen temel maslahatlara yasam ve
viicut biitiinliigline yonelen ve mesru yoldan kurtulus ¢aresi bulunmayan, kesin, miilci ve fiili tehdittir. Zaruret
hali, haram is ve fiil nedeniyle olusacak giinah ve bu nedenle gerekli olabilecek ceza(ikab) hususunda
mazerettir. Zaruret, les yemek veya icki icmek nedeniyle sabit olan giinah1 diisiiren bir mazerettir. Tkrah-1 miilci
ise, bagkasinin malin1 telef veya gasp etmek nedeniyle olusacak cezai yaptirimm disiiriictidiir. Zaruret nedeniyle
bagkasinin malindan yiyen ve igen kisi bedelini tazmin etmek ve helallik almak zorundadir. Zaruret hali telef
edilen ve gasp edilen bir mal {izerinde mal sahibinin hakkini ortadan kaldirmaz.

Mesru miidafaa halinde kendini savunanin sorumlulugu da zaruret halinin diger bir yoniinii olusturmaktadir. Bu
durumda haksiz bir fiil ile saldiriya ugrayan fail kendisini savunmak amaciyla saldirgana zarar vermistir. Bu
sartlarda meydana gelen bir eylemden dolayi cezai ve hukuki sorumluluk olusmaz.

2.3.2.4. illiyet bag

2.3.2.4.1. illiyet kavram

illiyet, fiil ile zarar arasinda bag bulunmasidir. Haksiz fiil ile zarar arasinda sebep sonug iliskisinin
bulunmasidir. Diger bir ifadeyle zararin haksiz fiilin bir eseri olarak ortaya ¢ikmasidir. Bir zararin ortaya
¢ikmasinda uzak yakin bir ¢ok sebebin tespit edilmesi miimkiindiir; en uygun illet ise en yakin sebeptir.

Islam hukuku, kusur unsurunu agikladigimiz da ifade edecegimiz gibi, illiyet bagin1 kabul etmis ve bunu
“miibageret’’ ve’’ tesebbiib’’ kavramlari ¢er¢evesinde iglemistir.

Miibaseret, fiil ile zarar arasinda dogrudan bag bulunmasidir. Zarar ile fiil arasina bagka bir fiilin girmemis
olmasidir. En yakin ve en uygun sebeptir. Haksiz olarak bagkasimin esyasim telef eden, hayvani 6ldiiren kiginin
fiili arasinda baskasinin fiili bulunmadigindan’” miibasir’’ fiildir.

Tesebbiib ise, sebebiyet vermek, neden olmak ve yol agmak anlamlarina gelmektedir. Fikhi bir terim olarak ise,
asil zarar veren fiilin meydana gelmesine neden olan ve ona yol agan fiildir. Mecelle, tesebbiiben zarar



vermeye avizenin zincirini kesmeyi drnek vermektedir. Ornege gore avizenin zincirini kesen avizeyi dogrudan
kirmamaktadir. Ancak faili oldugu zinciri kesme fiilinin zorunlu sonucu olarak avize diisiip par¢alanmgtir.

2.3.2.4.2. illiyet bagimi kesen sebepler

a. Zarara ugrayanin kusuru

Haksiz fiilin dogurdugu sorumluluk esas olarak fiilin dogrudan sahibine aittir. Buna gore zararli bir fiilin
islenebilecegi bir aleti lireten veya satan kisi hukuku sinirlar igerisinde tiretmis ve ticaretini yapmissa, bu
aletlerin satin alinip zararh bir fiilde kullanilmasi halinde dogacak sorumluluk da pay sahibi olamaz. Zarara
ugrayanm kusuru sebebiyle ilk fiilin failinin sorumlu olmayisinin nedeni bu ikinci failin iradeli bir varlik
olmasidir. Bir kisi tarafindan agilmig bir kuyuya kasten kendisini atip zarar goren kisinin kusuru iradeli oldugu
i¢in illiyet bagini kesmek de ve kuyu kazandan sorumlulugu kaldirmaktadir.

b. Uciincii Sahsin kusuru

Birinci failin fiili ile zarar arasina iradeli ikinci bir sahsin fiili girip zarar meydana getirmis ise, bu durumda
zarar ile birinci failin fiil arasindaki illiyet bagi ortadan kalkmustir. Bu sebeple birinci sahsin kusurdan
kaynaklanan sorumlulugu bulunmaz. Zarar goren kisi ilk fiilin sahibine ikinci fiilin sahibine zararinm1 tazmin
ettirir. Ornegin, Ali, baskasina ait igerisinde donmus bir nesne bulunan kabin kapagimi agsa, Veli ise bu kab1
yan yatirip yanan sobanin yanina birakarak kabin i¢indeki nesnenin eriyip dokiilmesine neden olsa bu durumda
olusan zarar1 Veli'nin tazmin etmesi gerekir. Ciinkii zararli sonucu doguran etkili fiil veliye aittir.Bu fiil Ali'nin
fiili ile zarar arasindaki illiyet bagini ortadan kaldirmaktadir. Veli'nin bu kusurlu fiili Ali'nin kusurunu ortadan
kaldirmaktadir.

¢. Miicbir sebep
Ongoriilemeyen ve 6ngoriilse dahi 6nlenmesi miimkiin olmayan olay ve durumlara miicbir sebep adi
verilmektedir. Bunlar genellikle deprem, heyelan, yildirim diismesi gibi tabii olaylardir.

Vedia akdin vedi’in evinde sakladigi emanetin evin yanmasi veya deprem ile yikilmasi sonucu zarar gérmesi
halinde tazmin yiikiimliiligii s6z konusu olmaz.

2.3.2.4.3. Failin birden fazla olmasi halinde sorumluluk

Bir zarar doguran fiilin birden fazla miisareketen ve tesebbiiben faili bulunuyorsa, yani gerek dogrudan gerekse
dolayli olarak birden fazla kisi zarar ile ayn1 nitelikte bir illiyet bagini sahipse sorumlulugu ortak olarak ve esit
olarak paylasacaklardir. Fikihta ana ilke zararin tazmininin dogrudan sebep olan fiile baglanmasidir. Bununla
birlikte sebebiyet veren fiil ile dogrudan zarar veren fiil arasindaki 6zel bazi durumlar farkli hiikkiimler
verilmesini gerektirmistir. Birinci durum, sebep olan fiilin dogrudan fiil kadar sonug zararin ortaya ¢ikmasinda
etkisinin bulunmasi durumudur. Bu halde sorumluluk ortaktir. ikinci durum, zarara sebebiyet veren fiilin
dogrudan zarar veren fiilden daha etkili olmasi durumudur. Bu durumda sorumluluk sebep fiilinin failine
yiiklenir.

2.3.2.5. Kusur unsuru

2.3.2.5.1. Kusur kavranm

Modern hukukta kusur, hukuk diizeninin kinadig1 bir irade veya irade noksani seklinde tanimlanir. Kasit ve
ihmal olmak tizere iki sekilde ortaya ¢ikar.

Kasit: Hukuka aykir1 sonucun fail tarafindan goriilmesi ve istemesidir. Kasit, tasarlama ve isteme unsurlardan
olusur. Kasit vasitasiz kasit ve vasitali kasit seklinde ikiye ayrilir. Failin fiili yaptigini bilerek ve sonucunu
hedefleyerek yapmasi halinde vasitasiz kasit olusur. Vasital kasit ise, failin hukuka aykir1 sonucu
istememesine ragmen fiilin bdyle bir sonug dogurabilecegini 6n gérmesidir. Ornegin, hasminin evini yakmayi
istemekte olan failin, hasminin da yanginda 6lebilecegini 6ngorerek evi yakmasidir. Fail vasitasiz kasitta zarar
vermeyi istemekte vasitali kasitta ise zarar vermeyi kabul etmektedir.

Ihmal: Failin hukuka aykir1 sonucu istemedigi halde gerekli énlemi almamasi, dikkat ve zen gostermeyerek
zararin dogmasina sebep olmasidir. ihmal agirlik derecesine gore agir ihmal ve hafif ihmal seklinde ikiye
ayrilmaktadir. Thmalin agirlig1 ortalama bir kisinin takiacag tutum ve gosterecegi dzene gore belirlenir.



Ortalama 6rnek insanin davranisinin esas alinmasi kusuru belirli 6l¢tide’” kusursuz sorumluluk’®” kavramina
yaklagtirmaktadir.

2.3.2.5.2. Dogrudan ve dolayh zarar veren fiilde kusur

Islam hukuku dogrudan zarar veren fiili’* miibaseret’’, dolayl zarar veren fiili’ tesebbiib’’ kavramlari ile ifade
etmistir. Dogrudan zarar veren fiilde illiyet bagi ile yetinip kusur sartt aranmamisdir. Dolayl1 zarar veren fiilde
ise kusur sartin1 s6z konusu etmistir. Dogrudan zararin, kasit ve ihmal s6z konusu olmaksizin tazmini gerekli
kildigr’” miibasir, miiteammid olmasa da zamin olur’’ genel fikih kaidesi ile ifade edilmistir.

Miibasir, ortaya ¢ikan sonug¢ dogrudan fiiline baglanan kisidir. Borglar hukuku bakimindan ise zarar veren fiilin
sahibi olan kigidir. Miibagir ister fiili zarar verme kastiyla yani’’ miiteammid’’ olarak iglemis olsun isterse
ihmal’’ hata’’ ile yapmis olsun fiilinden dolay1 sorumludur.Demirci diikkdnindan ¢ikan bir kivileimin bir
kisinin elbisesini yakmas1 halinde veya bir kisi bir duvari yikmasi i¢in bir kisiyi kiralar( iste’cere) ve duvardan
ayrilan bir tas bir kisiye isabet ederse yaralama diyetini ¢alisanin tazmin etmesi gerekir.

Tesebbiib kavramiyla ifade edilen dolayli zararda ise sorumluluk kasit (teammiid) ve yetki sinirin1 asma
(teaddi) sartlarina baglanmustir. Miitesebbib, fiilin olusmasinda dogrudan etkisi (miibaseret) olmamakla birlikte
ile sebebiyet veren seyi yapan kisidir.

Miitesebbibin tazmin ile sorumlu olmasi igin iki sartin bulunmasi gerekir. Bunlardan ilki;
a. Miitesebbib kasitli (miiteammid) olmalidir.
b. Miitesebbib, yetki sinirimi agmug (miiteaddi) olmalidir

Kastin tazmini gerektirmesi hususunda, bir fiile dogrudan sebep olmak (miibaseret) ile dolayh olarak sebep
olmak(tesebbiib) arasinda bir fark bulunmamaktadir. Her iki halde de baskasina verilen zararm tazmin edilmesi
gerekmektedir.Kasti sebebiyet baskasinin zarar gérmesine yol agacak hileyi ve tuzagi hazirlamak tiiriindendir.

Yetki sinirini ve makul dlgiiyii agmakla sebebiyet(teaddi) verme ise, kisinin kamuya agik bir yolda izin
almaksizin ve koruma tedbirleri almaksizin kuyu kazmasi tiirtinden bir fiil ile meydana gelir. Bu durumda
kuyuya diismesi sebebiyle bir zarar meydana gelirse tazmin etmesi gerekir. Buna mukabil kendi miilkiinde
bagkasina zarar vermek kast1 tagimaksizin agtig1 su kuyusuna bir insan veya hayvan diiserse, meydana gelen
zarar1 tazmin etmesi gerekmez. Teaddinin sinirlarini daha iyi kavramak igin su giizel bir 6rnektir:Bbir kisi
arazisindeki kurumus otlar1 yakarken ates sizarak baskasmin bir seyini yakarsa tazmin etmesi gerekmez. Ancak
miiteaddi oldugunda tazmin eder. Miiteaddi olmasi ise, 6rnegin kuru otlarim siddetli riizgar bulunan bir giinde
yakmaya kalkmasi gibi makulu ve yetkiyi zorlayan fiiller ile gerceklesmektedir.

Bagkasina zarar veren ile dogrudan sebep olan( miibagir) ile fiile sebebiyet veren seyi hazirlan kiginin
(miitesebbib) bir fiilin meydana gelmesinde birlesmeleri halinde hiikiim bizzat fail olan miibagire baglanir. Bu
husus’’ miibagir, yani bizzat fail ile miitesebbib miictemi oldugunda hiikiim, faile muzaf kilinir’’ ifadesi ile
kaidelestirilmistir. Miibasir ile miitesebbibin bir fiilde birlesmesi, miitesebbibin ameli ile meydana gelen fiil
arasina irade sahibi bagka bir sahsin girmesi seklinde olur. Bu durumda miitesebbibin ameli ile fiilin arasina
giren sahis fail olur ve fiil ona baglanir. Ciinkii bu kisi fiile miitesebbibden daha yakindir. Ornegin, bir kisi
umuma agik yolda izinsiz olarak bir gukur kazar, akilli ve irade sahibi bir kisi oraya baskasina ait bir hayvani
atarak telef ederse, hayvan atan kisi zarar1 tazmin eder.Ciinkii o miibagirdir.

Sorumlulugun kusur sartina bagli oldugu durumlarda kusurun bulunmamasi halinde sorumluluk tamamen
ortadan kalkar.

2.3.3. Haksiz fiilin tazmini

Islam fikh1 zarari dnleyici tedbir almay1 "zarar, bi kaderi'l-imkam def olunur" kaidesi ile mevcut bir zararin
ortadan kaldirilmasi gerektigini ise "zarar izale olunur” kaidesi ile ilkelestirmistir.

Bu bakimdan zarara tahammiil edip katlanmak kabul edilmedigi gibi zarara benzer bir zarar ile karsilik
vermekte kabul gormemis ve "zarar ve mukabele bir zarar yoktur" sekliyle kaidelestirilmistir.



2.3.3.1. Tam itlafta tazmin

Tam itlaf da tazmin, itlaf edilen malin kiyemi ve misli olusuna goére ele alinmustir. Eger tazmin edilen mal
kiyami bir mal ise onun tazmini mevcut ise aynen iadesi, degilse kiymetinin 6denmesi seklindedir. Misli
mallarin tazmini ise mislinin eger ¢arsi pazarda misli kalmamigsa kiymetinin 6demesi seklindedir. Eger itlaf
gasp sonucu gergeklesmisse gasp edilen malin gasp tarihindeki degeri, her gasp olmaksizin itlaf olmussa, itlaf
tarihindeki degeri esas alinarak tazmin edilir.

2.3.3.2.Kismi itlafta Tazmin

Kismi, itlaf malin sakatlayarak degerinin diismesine yol agmaktir. Kismi itlafa ugrayan mal az zarar gormiis
ise, malin saglam haldeki degeri ile kismu itlafa ugradigi haldeki degerleri tespit edilerek aradaki farkin
odenmesi yoluyla tazmin edilir. Eger kismu itlafa ugrayan mal ¢ok zarar gérmiigse bu durumda magdura iKi
secenek verilmistir. Birinci secenek malin eksilen degerini tazmin ettirmektir. Ikincisi ise malin1 zarar verene
birakip bedelini almaktir.

2.3.4. Bagkasinin haksiz fiil nedeniyle sorumluluk (dolayh sorumluluk)

2.3.4.1. Velayet nedeniyle dolay1 sorumluluk

Dogrudan sebebiyet halinde, daha 6nce gegtigi tizere kusur aranmamakta, kusursuz sorumluluk prensibi geregi
fiil sahibi tazmin ile sorumlu tutulmaktadir. Ayn1 ilke ¢ocuk ve akil hastasinin dogrudan fiili ile meydana gelen
zararlara tatbik edilmektedir. Buna gore ¢cocuk ve akil hastasinin fiili ile dogrudan yol agtig1 zarar kendi
mallarindan tazmin edilir. Cocuk ve akil hastasinin telef ettikleri seylerin tazmin edilmesinin nedeni miikellef
olmalar1 degil, bagkasinin malina verilen zararin tazmin edilmesiyle ilgilidir. Mecnun ve ¢ocugun verdigi
zararin tazmini, onlarin mallarindan olmak sartiyla, veli hakkinda gerekli olur. Eger kendi mallara yoksa
veli'nin tazmin sorumlulugu bulunmaz.

Cocuk ve miimeyyiz olmayan kisiler, sebebiyet yolu ile yol agtiklar1 zarardan dolay1 ise kendi mallara
bakimindan da verileri araciligi ile tazmin ile sorumlu tutulmazlar. Kusur izafe edilemeyenin sebebiyet yolu ile
verdigi zarardan dolayi velisi araciligiyla da olsa tazmin ile sorumlu tutulmasi miimkiin degildir.

2.3.4.2. Emre uyan Kisinin fiil nedeniyle emredenin sorumlulugu

Bagkasinin malindan onun izni olmaksizin yararlanmasi caiz olmayan kisinin baskasina yararlanma izni
vermesi ya da bunu emretmesi de caiz degildir. Bu nedenle baskasina ait bir mali, miilci ikrah ile olmamak
kaydiyla yerine getiren kisi onu tazmin ile sorumludur. Emredenin emrine itibar edilmez. Baskasinin malindan
tasarrufu emr, almay1, atmayz, zarar vermeyi, hibe etmeyi, tasadduk etmeyi vs. gibi tiim tasarruf gekillerini
kapsamaktadir. Emredilen kisi emre uyarak bu tasarruflardan birinde bulundugunda tazmin ile sorumludur.

Mala ve cana yonelen her tiirlii tecaviiz de ilk sorumlu bu tecaviizii gergeklestiren kisi yani faildir. Fiili
bagkasinin emretmis olmasi, isleyeni fail konumundan gikarmaz. Ancak emre'den miicbir veya aldatic
(Mugarrir) oldugunda fiilin emre'dene baglanmasi miimkiin olur.

Fiilin yapilmasimni emre'den kisi (a4mir), fail {izerinde miicbir bir konumda olursa, diger bir ifade ile ikrah-1
miilci ile emretmigse fiil &mire baglanir. Bu ikrah fail'den, baskasinin malini telef veya gasp etmek nedeniyle
olusacak cezai yaptirim diistiriictidiir. Bununla birlikte hep bu halde dahi tazmin ile ilgili dava, emre uyarak
fiili isleyen faile agilir,emre'dene agilmaz. Zarar1 6nce fail tazmin eder; ¢iinkii o miibagirdir. Emre uyan fail
daha sonra emredene donerek( riicu) tazminat ettigini ondan ister.

Akilli ve ergin bityiigiin, kiigiik ve akil hastasi gibi ehliyeti kisitli (kasir) kisiye yaptigi emir ikrah sayilmustir.
Sultan'in bir kigiye bir fiil yapmasini emretmesi ikrah kabul edilmistir. Bu durumlarda da ikrah altinda fiili
isleyenler 6nce zarari tazmin eder, daha sonra emre'den den zararlarimi almak igin rucu ederler.

Velinin emredici konumuna dayanarak ¢ocuktan yapmasini istedigi fiilin dogurdugu zarardan dolay1
sorumlulugu bulunur. Bu ¢ergevede bir baba ¢ocuguna tarlalarinda ates yakmasimi emretmis olsa, bu emre
dayanarak yakilan ates komsunun bahgesine sigrayip zarar verse sorumluluk emri veren babaya aittir.



2.3.4.3. Isverenin calisanin haksiz fiilinden sorumlulugu

"Ecir-i has" in elindeki mal emanet hiikiimlerine tabi oldugundan tecaviiz (teaddi) ve kusuru (taksir) olmaksizin
tam veya kismen itlaf olursa tazmin ile yiikiimlii degildir. Eger “’ecir-i has’m’’ teaddi ve taksiri bulunursa
igverenin zararin tazmini i¢in iggiye riicu etme hakki bulunur. Bu temel yaklagimin sonucu olarak
zanaatkarlarin yaninda ¢alisan ¢irak ve kalfalarin veya bir onarim isi alan miiteahhitin yaninda ¢aligan vasifli ve
vasifsiz iscilerin verdigi zarardan dolay zanaatkar ve miiteahhit sorumludur. Isverenin dolayli sorumlulugunu
gerektiren sartlar1 6zetlemek gerekirse;

Islam hukukunda isverenin, iiciincii sahislara kars1 is¢inin fiilinden sorumlulugu igin su sartlar aranir:
1.Isverenin, baskasina kars1 iistlendigi bir ifinin bulunmast,

2. Isveren tarafindan bu ifanin iigiincii bir sahsa devredilmis bulunmasi,

3. Isverenle bu iiciincii sahis arasinda isveren-isci, usta-¢irak ve benzeri sekilde akdi bir miinasebetin olmast,
4. ifan'in devri'nin hakli olmast,

5. Iscinin isledigi zararl fiilin, isverenin mesul tutulacak fiillerden olmas1 gerekmektedir. Yani bizzat kendisi
yaptiginda tazmini gerektirir olmasi.

Ecir-i miisterek verdigi zarardan kendisi sorumlu oldugu i¢in igverenin onun haksiz fiil nedeniyle sorumlulugu
bulunmamaktadir. Bu ¢er¢evede bir kisi bir duvar1 yikmast i¢in bir kisiyi kiralar( iste’cere) ve duvardan ayrilan
bir tas bir kisiye isabet ederse yaralanma diyetini ¢alisanin tazmin etmesi gerekir.

2.3.4.4. Hayvanin verdigi zarar sebebiyle sorumluluk

Hayvanlarin verdigi zarar, eger herhangi bir insanin tesvik ve yonlendirmesi ile meydana gelmemisse tazmini
gerekmeyen bir fiildir. Tazmin sorumlulugu, sahibinin veya gérevlisinin ya da kullanicinin rol ve islevinin
tespiti ile yakindan ilgilidir. Zarar meydana geldiginde hayvan kimin sorumlulugunda ise kusur onun kabul
edilir ve hayvanim zarar veren fiilinden o sorumlu olur. Bu iliskiyi tespite ¢alisan Islam hukukgulari su tespitleri
yapmiglardir:

a. Hayvam gozetleme ve koruma zorunlulugu olmayan durumlarda verdigi zarardan dolay1 kimsenin
sorumlulugu yoktur.

b. Hayvanin gézetlenmesi ve korunmasi zorunlu olan durumlarda verdigi zarar bu 6dev ile yiikiimlii olan kisiye
tazmin ettirilir. Bu kisi hayvanin sahibi, gorevlisi ve kullanicisi olabilir.

Bir hayvan ipini kopararak, boynundan ¢ikararak veya ayagindan ¢6zerek bir kisinin sahsina veya malia zarar
verirse, sahibinin tazmin sorumlulugu yoktur.

Hayvanin zarar veren fiilinin insanlarin sevk ve idaresinden kaynaklanmasi halinde ise bu sevk ve idareyi
yapan kisi tazmin ile sorumludur. Ornegin, ata binmis bir kisi at1 bir kisinin ekinin igerisine siirerek ekine zarar
verirse ortaya ¢ikan zarari tazmin ile sorumludur. Ciinkii atin binicisi bu durumda miibasir konumunda
degerlendirilir. Bir kisi bir hayvani tirkiitiir ve hayvan bu nedenle birine vurursa, iirkiiten hayvanin bu
cinayetini tazminat eder. Ciinkii bu durumda kisi hayvanin tirkmesine sebep olmustur. Diger ifade ile
miitesebbib konumundadir.

2.3.4.5. Esyanmin verdigi zarar sebebiyle sorumluluk

Yapilis hatasindan veya tamir edilmeyisi nedeniyle yipranma sonucunda yikilip zarar veren bir yapinin verdigi
zarardan sahibi sorumludur. Mecelle béyle bir durumda sorumlulugu ikaz sartina baglanmistir. Buna gére yapt
sahibi, ikaz edilmis ve tamir igin gerekli siire gectigi halde yapiyon aramadigi i¢in yikilip zarar vermisse olusan
zarardan sorumlu olur.

2.4. Haks1z iktisap

2.4.1. Kavramsal cerceve

Bir kiginin mal varliginda mesru bir sebebe dayanmaksizin meydana gelen artig ifade etmek i¢in glinlimiiz
hukukunda haks1z iktisap veya sebepsiz zenginlesme terimleri kullanilmaktadir.



Haksiz iktisap kavramu, iktisabin mesru bir sebebinin bulunmamasi tizerine kurulmustur. Bu sebep bulunmadan
bir kiginin mal varliginda artiginin meydana gelmesi hem haksiz hem de sebepsiz bir zenginlesmeye giindeme
getirir. Ornegin, bor¢lu oldugu diisiincesiyle ddeme (ifa) yapan bir kisinin borcunun olmadig1 ortaya ¢ikinca,
bu iglemi sonucunda, onun malvarliginda azalma kars1 tarafin malvarliginda ise hakli bir sebebe dayanmayan
bir artis meydana gelmis olur. Mal varliginda hakl bir sebebe dayanmayan bu artiga haksiz iktisap ad1
verilmektedir. Haksiz iktisabin olugmast i¢in 6nemli olan, istifadenin kusurlu olup olmamasi degil, mal
varhigindaki artisin mesru bir sebebe dayanmamasi,bu artis ve eksilme arasinda illiyet bagmimn bulunmasidir.

Akdin kurulus sartlarindaki eksiklikten dolayr kurulamamasi,sthhat sartlarindaki eksiklik veya fasit sart
nedeniyle fasit sekilde kurulmasi gibi hukuki sebebin gegersiz olmasi, gergeklesmemis olmasi, sonradan
ortadan kalkmasi, bor¢ olmayan seyin yanlislikla 6denmesi, zenginlesmenin zenginlesenin miidahalesinden
dogmasi, zenginlesmenin umulmadik bir olaydan dogmasi sebepsiz zenginlesme yollarindandir.

Bir borg kaynag olarak haksiz iktisabi Islam fikh1 agisindan degerlendirin giiniimiiz islam hukukgular iki
goriis ortaya koymuslardir. Birinci gériisii savunanlar Islam hukukunun, bir bor¢ kaynag olarak sebepsiz
zenginlesmeye sinirli bir alan tanidig1 goriisiindedirler. Bu yaklasimi ile Islam hukukunun, sebepsiz
zenginlesmeyi, en genis sekilde bor¢ kaynagi kabul eden Roma hukukundan farkli olarak, sinirli bir ¢ergevede
borg kaynag1 kabul eden Ingiliz hukukuna yaklastig1 goriisiindedirler. islam hukukunun borg kaynag1 olarak
haksiz iktisaba sinirli bir yer verdigini savunanlar, fuzili'nin harcamalarinin teberru kabul edilisinin esas kriter
yapmaktadirlar.

Ikinci grup ise klasik Islam hukukunda haksiz iktisabin kaide ve tatbikatmin mevcut oldugunu savunmuslardir.
Bu goriiste olanlar Islam hukukgular tarafindan kaidelestirilen ve Mecelle'nin tedvin ettigi "Bila-sebeb-i mesru
birinin malini bir kimsenin ahiz eylemesi caiz olmaz" kaidesini haksiz iktisap kavramini igerdigini ifade
etmislerdir.

2.4.2. Sartlari

2.4.2.1. Mal varhginda cogalma (zenginlesme)

Haksiz iktisabin olugmasi igin gerekli sartlardan ilki, taraflardan birinin mal varliginda (mamelek) ¢ogalma
meydana gelmesi gerekir. Malvarligi, alacak ve borglarin yani aktif ve pasiflerin denklestirilmesi sonucunda
ortaya ¢ikan net mamelektir. Net mal varliginda artis meydana getiren her durum zenginlesme kabul edilir. Bu
bakimdan malvarliginin aktifinin artis1 da zenginlesmedir, pasifinin azalmasi da zenginlesmedir. Malvarliginin
aktifi nin artmasina miispet zenginlesme, pasifinin azalmasini ise menfi zenginlesme adi verilir.

Mesru bir sebep bulunmaksizin menkul ve gayr-i menkul bir malin miilkiyetini kazanma, i ve hizmet isteme
hakkin1 elde etmek, baskasina ait bir evde oturmak veya igyerini kullanmak, bagkasinin fiiliyle- bagkasinin
giibrelemesiyle etkinin artmasi, araziyi ziraate elverigli hale getirilmesi gibi- malinin degerlenmesi
malvarligmin aktifi nin artmasi sonucunu doguran miispet zenginlesme ornekleridir.

2.4.2.2. Mal varhginda azalma (fakirlesme)
Mal varliginda azalma aktifin azalmasi veya pasifin ¢ogalmasi seklinde olabilir. Sahip olunan mali bir kiymetin
yitirilmesi aktifin azalmasidir, bir borg altina girmek ise pasifin ¢ogalmasidir.

Zenginlesmenin haksiz iktisabin konusu olabilmesi i¢in karsisinda bir fakirlesmenin meydana gelmesi
gerekir.Bu baglamda belediyenin yaptig1 yatirimlar veya Karayollarinm insa ettigi yol ve kopriiler ya da bir
kisinin bahgesini giizellestirmek i¢in yaptig1 calismalar sonucunda, bu hizmetlerin {iretildigi bolgedeki
miilklerin veya komsunun evinin deger kazanmasi halinde haksiz iktisaptan s6z edilemez.

Hem zenginlesmede hem de fakirlesme de sz konusu malin Islam hukukuna gore>> mal’’ statiisiinde olmasi
gerekir. Islam hukukunda elde edilmesi, biriktirilmesi ve yararlanilmasi caiz goriilen mallara miitekavvim mal
denir. Daha teknik bir tanimla miitekavvim mal, dinin yararlanmayi mesru( miibah) gérdiigii, miilk edinme
amaciyla ele gegirilmig( muhrez) ve iktisadi degeri olan seylerdir. Dinin yararlanmay1 miibah kilmayarak deger
atfetmediyi mallara ise gayr-i miitekavvim mal ad1 verilir. Bu mallara leg, domuz, akitilmig kan vs. gibi seyler
ornek olarak verilebilir.



Haksiz iktisap bakimindan asil olan fakirlesmenin meydana gelmesidir. Malvarligindaki azalmanin,
fakirlesenin kendi fiili, zenginlesenin veya {igiincii sahsin fiil sonucu olmasi arasinda bir fark yoktur.

Bat1 hukuk doktrininde haksiz iktisabin gergeklesmesi i¢in bir tarafin mal varligindaki artisa karsin diger tarafin
fakirlesmesinin zorunlu olup olmadig1 tartigmalidir. Isvigre Medeni Hukuku fakirlesmeye zorunlu goriirken,
Alman hukuku bunu gerekli gormemektedir. Tiirk Medeni Hukuku da Isvigre hukukuna uyarak fakirlesmeyi
sart kilmugtir.

Haks1z iktisab1 inceleyen giiniimiiz Islam hukukcularinin biiyiik cogunlugu fakirlesmeyi haksiz iktisabin
sartlar1 arasinda gormiislerdir.

2.4.2.3. illiyet bag

Haksiz iktisap da illiyet bagi, mal varligindaki artma ve eksilme arasinda sebep sonug iligskisinin bulunmasi,
yani bir tarafin mal varligindaki artisin diger tarafin mal varligindaki eksilmenin sonucu ortaya ¢ikmasidir.
Illiyet bag1 hakkinda iki goriis ortaya ¢ikmistir. Haksiz iktisabi olusmast i¢in fakirlesmeye sart kosanlar illiyet
bagmin dogrudan olmasi gerektigini kabul ederler. Fakirlesmeye sart kosmayanlar ise illiyet baginin
zenginlesmeyi saglayan olay ile zenginlesme arasinda aranmasi gerektigini sdylerler.

[lliyet baginin dogrudan ve dolayli olusuna su rnekler verilebilir: Bir satim akdinde miisteri mali kendi adin
degil, hataen bagkasi adina tescil ettirmigse miisterinin malvarliginin azalmasi ile tiglincii kiginin artan mal
varlig1 arasinda dogrudan bir illiyet bagi bulunmaktadir. Dolayl illiyet ise, zenginlesen kisinin ii¢iincii bir kisi
ile kurdugu bir hukuki islem sonucunda bir kiginin mal varligin1 da azalma meydana gelmesidir.

2.4.2.4. Hakl bir sebebin bulunmayisi

Haksiz iktisaptan s6z edebilmemiz i¢in gereken sartlardan biri de zenginlesmenin hakli/ hukuki bir sebebinin
bulunmayisidir. Hakli bir sebep bulunmayan her durumda mal varliginda meydana gelen zenginlesmenin
haksiz bir sebebe dayandigi kabul edilir.Clinkii gergek anlamda sebepsiz bir zenginlesme diigiiniilemez. Burada
sebepsizlikten kasit hukuki mesru bir sebebin bulunmayisidir. Bu itibarla mesru bir iktisap sebebine dayanan
zenginlesme haksiz sayilmaz. Bu zenginlesme diger tarafin malvarliginda azalmaya yol agsa dahi... Ornegin,
malin1 hibe eden kiginin mal varliginda azalma, hibe edilen kisinin mal varliginda ise artma meydana gelir.
Ancak bu zenginlesme mesru bir sebebe(hibe) dayanmaktadir. Bakim nafakasi hakkina sahip olan es ve
¢ocuklarin mal varliginda bu haklar1 nedeniyle meydana gelen artig da haksiz iktisap degildir.

2.4.3. Haksiz iktisabin olustugu bashca durumlar

2.4.3.1. Bor¢ olmayanin 6denmesi durumu

Bir fiil zanna dayali olarak iglenir ve daha sonra bu zanna dayal fiilin ser’i bir hiikkme muhalif oldugu ortaya
cikarsa zanna itibar edilmez. Yani kisi bir fiili veya hakki zan {izerine kurduktan sonra zanninin hatali oldugu
ortaya ¢ikarsa, bu zanna dayali hak ve fiil de batil olur. Bir kimsenin malini bagkasina vermesinde ise
genellikle bir borcunu ifa etme zanni bulunur. Borcunun bulunmamasi halinde bu zanninda yanildig: ortaya
cikar ve buna bagl olarak da 6demenin sebepsiz yapildig1 anlagilmis olur. Sebepsiz 6demeyi alan kisi iade
borcu ile ylikiimlii olur.

Borg olmayan bir seyi 6deme hata (yanilarak), mesru olmayan, gergeklesmemis veya sona ermis bir sebeple
yapilan 6demeleri kapsar.

a. Hata ile 6deme

Hata ile demek borg olmayanin 6demesidir. Bir kisinin borcu oldugu zanh ile herhangi bir 6demede
bulunduktan sonra borcunun olmadiginin ortaya ¢ikmasidir. Bir saticidan mal satin alip bedelini deftere
yazdiran kisi, bir siire sonra 6deme yapmak i¢in saticinin borcunu toplamasin ister. Satici bin lira olan borcu
yanliglikla 2000 lira olarak toplar ve miisteri bunu 6dedikten sonra yanlis hesap yapildigini ve hatta ile 1000
lira fazla 6deme yaptigi ortaya ¢ikarsa, bu durum, hatta ile 6dedigini geri istemesine engel degildir.



Bir borca kefil olan kisi, kefaletinin geregi olarak borcu 6dedikten sonra asil bor¢lunun borcu daha énce
6dedigi ortaya ¢ikarsa ,kefilin 6dedigi mali geri talep etme hakki ortaya ¢ikar.

b. Mesru olmayan sebep ile 6deme

Borg olmayan seyin 6denmesinin diger bir sekli mesru olmayan bir nedenle 6deme yapilmis olmasidir.
Ornegin, riigvet olarak verilen bir mal ile bir taraf fakirlesirken diger taraf zenginlesmekte fakat ddeme sebebi
mesru degildir. Burada zenginlesenin malvarliginda meydana gelen artig haksiz zenginlesme kapsamindadir.
Malvarliginda meydana gelen artisin iadesi edilmesi gerekir. Ayrica hukukullah kabul edilen kamu diizenine
verilen zarardan dolay1 ta’zir cezasi gerekli olur. Hadd cezasi gerektiren suglar tizerinde bir miktar maddi bedel
ile yapilan sulh ile mal varliginda meydana gelen ¢ogalma da haksiz iktisaptir. Clinkii hadler Hukukullah
kapsamindan olup tizerinde sulh yapilmasi caiz degildir.

¢. Gerceklesmemis sebep ile 6deme

Gergeklesmemis bir sebebe dayali yapilan 6deme ile ortaya ¢ikan haksiz iktisab, kurulmasi diisiiniilen bir akit
icin yapilan pesin 6demeler veya siireli akitler i¢in yapilan pesin ddemeler seklindedir. Bu tiire klasik fikih
literatiirinden su 6rnekler verilebilir. Kadina mehir olarak bir miktar mal verildigi halde taraflarin evlenmekten
vazgegmesi nedeniyle nikdh akdinin kurulmayisi, diigiinde yemek pisirmesi i¢in as¢i ile icare akdi yapildiktan
sonra gelin ve damadin ve vefat1 ile diigiiniin yapilamamasi, agriyan disin ¢ekilmesi i¢in dis¢i tutulduktan sonra
disin kendiliginden iyilesmesi gibi... Bu durumlarda iktisap sebebi ger¢eklesmedigi i¢in verilen iadesi gerekir.
Icare gibi siirekli akitlerde ise, ,pesin para ddenmisse ve siire dolmadan akdin konusunda istifadeyi
imkansizlagtiran bir durum nedeniyle akit feshedildigi zaman kiracinin verdigi {icretin kalan kismini talep hakki
dogar.

Borg sebebinin ortadan kalkmasina ise su 6rnegi verebiliriz. Gasib, gasp ettigi malda meydana getirdigi kusuru
tazmin etmek i¢in bir 6demede bulunduktan sonra gasp edilmis malda kusur kendiliginden ortadan kalkarsa,
gasibin 6dedigi miktari geri isteme hakki dogar.

2.4.3.2. Takdiri karsihk(ecri-i misil, ta'viz-i misil )

Bir mal, hizmet ve menfaatin bedeli iki sekilde tespit edilir. lki, mal, hizmet ve menfaatin bedelinin iradi bir
hukuki islem ile yani akit ile tespit edilmesidir. Bu sekilde belirlenen bedele satim akdinde

“’semen-i miisemma’’ kira ve hizmet akdinde’” ecr-i miisemma’’, nikah akdinde’” meh-ri miisemma’’ adi
verilir.ikinci yol ise, s6z konusu mal, hizmet ve menfaatin bedelinin akitte zikir edilmemis olmas1 veya
bunlardan akitsiz olarak veya akdin siiresi gegtikten sonra veya akdin fasit akit ile istifade edilmis olmas1
halinde mali degerinin tespit ve takdir edilmesidir. Bu deger s6z konusu mal, hizmet ve menfaatin piyasa
degerine gore tespit ve takdir edilir. Satim akdinde tespit edilen bu bedele ¢’semen-i misil”’, Kira ve hizmet
akdinin de’’ ecr-i misil’’ ve nikah akdinde “’mehr-i misil’* ad1 verilir,

Islam hukukunda ii¢ durumda takdiri bir bedel ile haksiz iktisabin 6niine gegilir.

a. Zimni akit ile zarar giderme diisiincesi:

Mecelle, teati yoluyla icare akdinin kurulabilecegini ifade ettikten sonra bu yol ile iskele kayigina ve kiralik
beygire( arag), binildiginde {icreti belirli ise bu ticreti; belirli degil ise ecr-i misilin ifasinin lazim geldigini
kanunlastirmistir. Bu islemde ticreti konusmadan araglar1 kullanan kisi ile bu araglar1 ¢alistiran kisi arasinda
zimmi bir akit oldugu varsayildiginda iki durum ortaya ¢ikar. Ya araglari galigtiran bu hizmeti teberru olarak
yerine getirmistir veya araca binen haksiz olarak iicret vermemistir. Bu hizmetlerin teberru seklinde
yiiriitiilmesi yaygin olmadigina gore, {icretsiz olarak araca binenin tasima hizmeti veren karsisinda mal
varligimin sebepsiz olarak artmamasi i¢in zzmmi bir akdin bulundugu var sayilmak durumundadir. Bu zimmi
akit sayesinde tagima hizmeti veren ecr-i misil talebinde bulunmay1 hak eder. Ancak bu zimmi akit zayif
kaldigindan dolay1 haksiz iktisap kavrami ile zimmi akdi desteklemek gerekmektedir.

b. Siireli akitlerde zarar giderme diisiincesi
Uygulanmasi belirli bir siire yayilmig olan icare gibi akitlerde bazen belirlenen siire sonunda akdinin derhal
sonlandirilmasi halinde taraflardan birinin ciddi bir zarar1 s6z konusu olur. Bu durumda akit ile kurulan iliski



bir siire daha devam ettirilir. Bu siire boyunca kiralayan( miiste’cir) akdin konusundan istifade eder, kira verilen
ise ecr’I misle hak sahibi olur. Bu islemde akit uzatilmig gibi goziiksede esasen zaran giderme zorunlulugu
uzatmay1 temin etmektedir. Ornegin, bir araziyi ziraat i¢in kiralayan kisinin kira ( icare) siiresi bittiginde iiriin
heniiz hasat edilmeye uygun hale gelmemisse rayi¢ bedel( ecr-i misil) ile hasat zamanina kadar kiracinin
(miiste’cir) elinde birakilir.

Hanefi hukukgular kiyasa gore akit bittiginde veya zaten baglayici( lazim) olmadigi igin fesih hakki sahibinin
dilemesi halinde sonlanmasi gereken akitleri istihsan delili ile zarar1 6nleme amaciyla uzatmaya cevaz
vermiglerdir. Bu uzatma ile birlikte ecr-i misil tespit edilmezse kira veya ariyet ile bagkasinin malini elinde
bulunduranlar akit sona erdigi halde higbir iicret 6deyeceklerdir.

c. Tashihi miimkiin olmayan fasit akitlerde zarar: giderme diisiincesi

Hanefi hukukgular fasit ve batil akitleri birbirinden ayrilmiglardir. Batil akitler hi¢ kurulmamis sayilmis ve
amagclanan hukuki sonuglar dogurmayacag ifade edilmistir. Akdin aslinda olmasa da vasfinda eksiklik bulunan
akitleri ise fasit akit saymiglar ve fasit sartlarin giderilmesi halinde akdin sahih olacagini kabul etmislerdir.
Ancak icére ve sirket akdi gibi fasit olarak kuruldugunda tashih edilmesi miimkiin olmayan akitlerin feshine
hitkmedilir. Muzaraa ve mudarebe sirketleri-ki emek sermaye sirketleridir, fasit olarak kurulmus oldugunda
sirkete emegi ile katilan kisiye ecr-i misil verilir. Bir siiresi belirlenmis bir hizmet akdi(icare) yapilarak bir
hocadan 6grenciye ders aldirilsa hizmet sunmak i¢in hoca hazir bulundugundan 6grenci ders alsin almasin
iicrete hak sahibi olur. Ancak icare siiresi belirlenmemisse akit fasit olarak kurulmus olur. Bu durumda 6grenci
ders alirsa hoca iicrete hak sahibi olur, ders almazsa hak sahibi olmaz. Icare akdi sahip olarak kurulduktan
sonra daha yiiksek ticret teklifi sebebiyle kiraya veren (acir) akti feshedemez.

2.4.3.3. Karisma veya birlesme
Iki ayr1 mAlikin malinin ayrilmayacak veya ayrilmasi bilyiik zorluk ve zarara sebebiyet verecek sekilde
karigmasi veya birlegsmesi miilkiyeti intikal sebepleri arasinda yer alir.

Mallarin birbirine karigmasi ve birlesmesiyle meydana gelen haksiz iktisab, dogal olaylar sebebiyle ortaya
cikabilecegi gibi zenginlesenin kendi fiili veya ligiincii kisinin fiili ile de meydana gelmis olabilir.

Mallarin dogal afetler sonucu birlesmesine Mecelle'nin verdigi, bir dagin yamacindaki iki bahceden iistte olanin
altta olanin iizerine kaymasini 6rnek verebiliriz .Herhangi bir kasit olmaksizin meydana gelen bu olayda tistteki
bahgenin asagiya kaymasiyla taraflardan birinin miilkii elinden ¢ikmaktadir. Bu sorun, bahgelerin birlesmeden
onceki kiymetleri esas alinarak degeri fazla olan bahgenin sahibinin az olanin bedelini 6deyerek tazmin etmesi
ile ¢oziime kavusturulur.

Zenginlesenin kendi fiili veya tigiincii kisinin fiili ile meydana gelen karigma ve birlesmeye ise gasibin gasp
ettigi bezi kendi malina ilave ederek boyamasi 6rnek verebiliriz.

Bu konuyu ele alan Safii ve Hanbeli hukukgulari mal sahibi ile gasp edenin mallarinin kiymeti oraninda ortak
olduklarini ve mal satildiginda buna gore hisselerini alacaklarmi diigiinmiiglerdir. Ancak bu degisiklik ile malin
degeri artmus ise fazla deger mal sahibinindir. Eger degeri azalmus ise, eksiklik gasp eden tarafina kaydedilir ve
onun tarafindan tazmin edilir.

Maliki ve Hanefi mezhepleri ise, gisabin kendi istegi ile gasp ettigi malda degisiklik yapmasi durumunda mal
sahibini muhayyer saymiglardir. Mah gasp edilen kisi, dilerse malin kiymetini tazmin ettirir, dilerse gasibun
meydana getirdigi ilave degeri tazmin ederek malini alir. Mal sahibinin gésiba yaptigi bu 6deme, hukuki bir
sebebe dayanmaksizin gésip tarafindan malda meydana getirilen ¢ogalmanin tazmini igindir.

Gasp edilmis bir araziye agag¢ dikilmis olmas1 veya bina inga edilmis olmasi, bir anlagma olmadan bagkasina ait
araziye hububat ekilmesi de karigma ve birlesme hallerine 6rnek olarak verilebilir. Hanefi i¢tihadina goére gasp
edenin gasp edip agac diktigi veya bina insa ettigi araziyi bunlardan temizleyerek iade etmesi gerekir. Agag¢ ve
binanin degeri arazinin degerinden fazla ise ve mesru bir sebep zanliyla (6rnegin miras kaldigi diigiincesiyle) bu



isler yapilmigsa bina veya agac sahibi arazinin bedelini 8deyerek araziye sahip olur. izinsiz olarak araziye
hububat ekilmesi halinde ise, Hanefilere gore arazi gasp sayilir ve arazi sahibi ekinin sokiilerek arazinin
kendisine teslimini ister, eger ekin arazinin kiymetini diisiirmiisse meydana gelen eksilmeyi tazmin

ettirir. Cumhura gore ise, mahsul toprak sahibinindir, karsi tarafa masraf ve emeginin bedelini 6der. Arazi sahibi
ekim ile hasat arasinda gegen siirede topragi kiraya verdigini kabul ederse kira bedelini alir, iiriin ekene ait olur.

2.4.3.4. Baskasi adina zaruretten yapilan 6deme
Bir kimsenin kendisine veya bagkasina yonelen bir zarar1 gidermek igin baskasi adina yapti1 zorunlu
harcamalar Islam fikhina gére fuzuli'nin teberru sayilan islemlerinin disinda degerlendirilmistir.

Zorunlu olarak 6deme yapan ise teberru olarak yapilmig kabul edilmez. Bagkasi adina zaruretten yapilan
odemeler, mahkeme izni sartiyla ortak malin yarari i¢in yapilanlar, taksim'i miimkiin olmayan gay-ri menkul
i¢in ortagin yaptig1 zaruri harcamalar ve bagkasinin telef olan malin1 kurtarmak i¢in yaptig1 ve orfen ticretli
olan islerde yapilan harcamalar teberru kabul edilmez. Ornegin, bir kisi babasimin borcunu ddeyerek bu borg
kargiliginda rehnedilmis malimi kurtarirsa, goniillii 6deme yapmig( miiteberri’) sayilmaz. Ciinkii biitiin borcu
6demeden miilkiine ulasmasi miimkiin degildir. Bu nedenle mecbur kalmis (muztar) kabul edilir. Ayrica delalet
yoluyla babasi tarafindan 6deme yapmasi emredilmis sayilir. Bu nedenle yaptig tiim 6deme miktarini talep ile
babasina riicti edebilir.

2.4.4. Haksz iktisabin hiikiimleri

Haksiz iktisabin temel hitkmii, fakirlesen mamelikinden ¢ikan malin iadesini talep hakkinin bulunmasi ve
zenginlesenin de aldig1 mali iade etme yiikiimliiligilidiir. Haks1z iktisap edilen malin tiirline gore iade tarzi
degisecektir. Bu mal ayni bir mal veya misli bir mal olabilir. Ayni bir mal oldugunda miitekavvim olmasi ve
misli bir mal oldugunda semen( satis bedeli) olmaya uygun olmasi gerekir. Menfaatin durumu ise mezhepler
arasinda tartigmalidir. Maliki, Safii ve Hanbeli mezhepleri bakimindan menfaat, miitekavvim mal kabul
ettikleri i¢in haksiz iktisap halinde degerinin iadesi bakimindan dikkate almiglardir. Hanefiler baslangigta
menfaati mal kabul etmemislerdir. Daha sonraki Hanefi fakihler, yetim, vakif ve kira i¢in hazirlanan mallarin
menfaatlerini diger menfaatlerden ayirarak mal kabul etmislerdir. Sebepsiz olarak miitekavvim bir mal iktisap
eden kisinin s6z konusu ayni mali iade etmesi gerekir. Eger bu mal telef olmugsa para cinsinden belirlenen
kiymetinin 6denmesi gerekir. Sebepsiz iktisabin konusu nakit veya misli bir mal ise, zimmet ile sorumlu olunan
deyn borcu ortaya ¢gikmustir.

Haksiz iktisabin konusu yararlanilan bir hizmet veya menfaat oldugunda, bu hizmet ve menfaatin piyasada para
cinsinden belirlenmis degeri 6denir. Islam fikhinda yapilan bu isleme “’ecr-i misil’> adim verirler. Haksiz
iktisabin konusu zilyetlik oldugunda zilyetligin fakirlesene gegirilmesi yoluyla sebepsiz zenginligin iadesi
saglanmis olur.

Haks1z iktisabin giderilmesinde zenginlesenin niyeti dikkate almir .iktisap zamaninda veya iktisaptan sonra mal
varliginda olusan fazlaligin gecerli bir sebebe dayanmadigini bilmeyen kisi iyi niyetli kabul edilir. Bu durumlar
hakkinda bilgisi olan kisi ise kot niyetli kabul edilir.

2.5. Kanun

Esasen bir fiil ve olayin hukuki sonu¢ dogurmast, borglar hukuku bakimindan ise borg olusturmasi kanun
koyucunun himaye ve onayina dayanmaktadir. Bununla birlikte daha yakin sebep bor¢ kaynagi olarak tespit
edilmektedir. Kimi durumlarda ise yakin sebep dogrudan kanunun kendisidir.

Islam fikhinda kanunun dogrudan bor¢ kaynagi oldugu durumlardan bir kismi kamu hukuku miikellefiyetleri
kapsamindadir. Bir kismi ise hususi hukuk miikellefiyetleri tiiriindendir. Kamu hukuku bakimindan devletin
belirli niteliklere sahip uyruklarna yiikledigi mali yiikiimliiliikler vardir. Bu yiikiimliiliikler vatandaslik
iligkisinden dogan mali nitelikli bor¢lar niteligindedir. Miisliimanlarin 6dedigi zekat ve osiir, gayrimiislimlerin
0dedigi cizye ve harag bu tiir bor¢lardandir.



Kanundan dogan hususi hukuk borglar1 ise, es nafakasi, altsoy ve iistsoy bakim nafakasi, hisimlik nafakasi ve
iddet nafakasi tiirti mali yikiimliliikler ile, veli, vasi ve kayyimin mali yiikiimliiliikleri tiirtidiir.

3. Borcun hiikmii

Borcun hiikmii borg iliskisinin dogurdugu edimi yerine getirmektir. Borg iligkisinin sonuncu olan dedim ise,
“’verme’’,”” yapma’’ ve’’ yapmama’’ edimi olmak iizere ii¢ sekilde ortaya ¢ikar.

Esas olan borcun asli'nin ifasidi.r Ashn ifasina istanbul hukukunda ‘’eda’’ ad1 verilir. Borcun asli degil bedelini
ifaye ise Islam hukukgular®” kaza>> adin1 vermislerdir. Kaza yoluyla yapilan ifa, misli esya borglarinda akdin
konusunun mislini 6demek seklinde olursa tam (kamil); kiyemi mallarin para ve mal cinsinden kiymetinin
O0denmesi halinde ise eksik ne (nakis) kaza adin1 alir.

Giiniimiiz Islam hukukgcular1 da konuyu bu gergevede isleme egilimi gostermektedirler. Bir borcun mislini veya
kiymetini tazmin dolayli ifadir. Aynen ifanin gergeklesmedigi durumlarda alacaklinin zarari, maldan
yararlanmayis1 yani menfaati yitirmesi veya gecikmesi nedeniyle ugradigi zarardir. Menfaati mal kabul
etmeyen klasik Hanefi igtihadi, gasbedene menfaat temin eden gasp durumlarinda menfaatin tazminini kabul
etmemislerdir. Cumhur hukukgular ile sonraki donem Hanefiler menfaati de mal kapsamindan gériip tazminini
gerekli gormuslerdir. Dolayli ifanin giindeme getirdigi ikinci konu olan gecikmenin tazminine ise islam
hukukgulari olumlu yaklagsmamislardir. Ifanin gecikmesi nedeniyle kisinin ugradigi zarari, kesin degil
muhtemel bir zarar kabul etmisler ve muhtemel zararin tazminini gerekli gormemislerdir. Gecikmenin mali bir
bedel ile ta’viz edilmesini faiz olarak gérmiislerdir. Bununla birlikte borcunu geciktiren bor¢lunun, 6nceden
zorunlu kilimmamus olmasi sartiyla, ilave bir bedel 6demesinin caiz oldugunu kabul etmislerdir.

Borcun ifasindan kaginan borgluya uygulanacak yaptirim da borcun hiikmii kapsaminda ele alimmalidir. Islam
hukukgular1 borcunu 1fa etmeyen borg¢lular1 6deme giicli bakimindan sahip olduklar1 duruma gore ikiye
ayirirlar. Bu bir bakima iyi niyetli ve kotii niyetli borglu ayrimi niteligindedir. Borcunu 6deme imkanindan
yoksun iyi niyetli borgluya ilgili nass sebebiyle(Bakara,2/280) siire taninmasi gerektigini ve bu kisinin borcu
ddemeye zorlamak icin hapsedilmesinin caiz olmadiginda ittifak etmislerdir. Odeme giicii bulundugu halde
borcu ifadan kagimnmaya ‘’temerriid’” adi verilir. Temerriitte bulunan koétii niyetli bor¢lunun ifaya zorlanmast
Islam hukukgularinin yaygin kanaatidir. Zahiriler, Leys ve Omer Bin Abdiilaziz gibi bir kisim hukukgular kétii
niyetli bor¢lunun hapsedilmeyecegi kanaatindedirler. Ancak cumhur ulema, kotii niyetli borgluyu ifaya
zorlamak igin hapsetmek caizdir. Iyi niyetli bor¢lu 6deme imkanindan yoksun oldugunu mahkeme nezdinde
1spatlamadan hapsedilmekten kurtulamaz.

Alacaklinin dava agma hakki yaninda borgluyu takip ederek malin1 bulundugu yerde el koyma hakki da
taninmigtir. Ebu Hanife'ye gore borglu yoksul da olsa alacaklinin bu hakki vardir. Malik, Safii ve Ziifer, borcun
sahs1 degil malin1 bagladigi gerekgesiyle yoksul borgluyu takip etmenin caiz olmadigini séylemislerdir.

Borcun hiikmii kapsaminda ele alinan hususlardan bir digeri, bor¢lunun vadeli alacagini ifa siiresini asan bir
yolculuga kefil veya rehin bir mal birakmaksizin ¢ikmak istediginde mahkeme karar ile engellenip
engellenmeyecegi ususudur.

Safii, vadesi gelmemis bir borcu talep hakkinin bulunmadigmi, bunun i¢in kefil istenemeyecegini ve kefil
gosterilmediginde bor¢luyu seyahata ¢ikmaktan alikoyma hakki'nin da bulunmadig: gériisiindedir. Malik, ibni
Hanbel ve bir kisim Séfiilere gore, boglugunun geri doniisiinden 6nce borcun ifd zamani geliyorsa, borcu igin
varlikli bir kefil veya rehin bir mal birakmayan bor¢lunun seyahate ¢ikmasinin mahkeme karari ile
kisitlanabilecegi goriisiindedirler. Hanefiler, bor¢lunun seyahatten men edilemeyecegini ancak alacaklinin
borgluyu takip edebilecegini sdylemislerdir. Ebu Yusuf, zevcenin bir aylik nafakasi i¢in seyahate gikan
kocadan kefil isteyebilecegini istihsanen ileri siirmiis, Hanefilerde bu meselede boyle fetva vermislerdir. Daha
sonraki Hanefiler, alacakliy1 takip hakkinin dogurdugu kiilfeti dikkate alarak Ebu Yusuf'un yaklagimini
genellestirmistir.



Borcun cebri icra yolu ile satilarak ifas1 da borcun hiikiimlerinden bir digeridir. Islam hukukgularmin
¢ogunlugu cebri icra yolunu kabul etmislerdir. Ebu Hanife ise cebri icra yolu ile borcun tahsilini kabul
etmemistir. Cebri icra isleminde Oncelikle menkul mallar satilarak borg tahsil edilir.

4. Borcun sona erme sekilleri

Borcu sona erdiren baslica sekiller sunlardir:

4.1.ifa

Borcun sona ermesinin asil sekli ifadur. ifa ile ilgili bilgiler borcun hiikmii baslig altinda verildigi igin burada
tekrar etmiyoruz.

4.2.Akdin feshi

Akdin herhangi bir nedenle feshi halinde taraflar akitten 6nceki duruma geri dondiiklerinden aralarinda borg
iliskisi sona ermektedir. Bu nedenle de akde bagl borg da sona ermektedir. Tek tarafli fesih hakki bulunan
ariyet, vedia, karz, rehin, sirket gibi akitlerde fesih ile taraflarin borcu sona erer. ki tarafli baglayici olan satim
ve kira akitleri gibi akitlerde ise taraflar anlagarak akdi feshettiklerinde borglari sona erer. Bu igleme *’ikale’’
ad1 verilir. Ikale taraftar agisindan fesih, {iiincii sahis bakimindan ise yeni bir akit kabul edilir.

4.3. ifanin imkéansizlagmasi

Borg iliskisi ile iistlenilen edimin ifdsinin imkéansiz bir hal almasi, diger bir ifade ile akdin konusunun zayi ve
imkansiz olmasi halinde akit bozulur( infisah).Diigiinde yemek pisirmek i¢in kendisiyle anlasma yapilip pesin
O0deme yapilan asc1, damat ve gelinin 6lmesi nedeniyle diigiin yapilamaz hale geldiginde, yemek pisirmeye
zorlanamaz, ancak pesin aldigini iade etmesi gerekir. Akdin konusunun sahibinin kusuru sebebiyle telef olmasi
ile dogal bir afet ile telef olmas1 arasinda fark yoktur. Her iki halde de daha 6nce alinmis olan bedeli iadesi
gerekli olur.

4.4. Borcun yenilenmesi(tecdid)

Taraflarin bor¢ doguran akdi karsilikli riza ile feshedip kurduklar1 baska bir akitle borcu yenileyebilirler. Bu
islem ile ilk akit ile sabit olan borg sona erer, ikinci aktin gerekli kildig1 bor¢ yeni bir borg olarak dogar. Bu
nedenle birinci akit ile olusan borg kefalet akdine baglanmissa bu akdinin sona ermesi ile ona bagl kefalet de
sona erer. Bu yeni akit ile yeni bir pazarlik yapilmis, borcun cinsi ve miktar1 degistirilmis veya farkli bir vade
tespit edilmisse artik gegerli olan borg budur. Bir akdin dogurdugu biitiin borg yiikiimliiliikleri sona ermis olur.
Bu yapilan iglem borcun yenilenmesi yani tecdididir.

4.5. Takas

Takas taraflarin karsilikli mahsuplagmalaridir. Bu islemde her taraf digerindeki alacagini borcuna saydirir.
Takas diisiik olan borg oraninca yapilir. Bunun sonucunda borcu az olanin borcu sona erer, borcu daha ¢ok
olanin ise borcu bu oranda azalmis olur. Cins,vasif ve vade bakimindan ayni olan borglar karsi tarafin rizasi
aranmaksizin takas edilebilir. X kisisinden bin lira alacagi olan kisi, bagka bir nedenle ayni kisiye bin lira borg
lansa bu kisinin rizasi olmadan borg ve alacagini takas edebilir. Her iki tarafin elinde emanet olarak bulunan
mallar sebebiyle olusan bor¢tan dolayi takas yapilmaz. Cilinkii emanet akdi ayni akitlerdendir.

4.6. ibra
Ibra, alacaklnin tek tarafli olarak borglusundaki alacagindan ve haklarindan vazgegmesidir. Tbra eden kimseye
“’miibri’,ibra edilen kimseye ‘’miibre’’ ve ibranin konusu olan hak ve borca ’miibreiin minh’’ denilir.

Mecelle ibray ikiye ayirmaktadir. Bir kisinin alacagini teslim aldigin1 ve borgludan bir alacagi kalmadigimi
itiraf etmesine *’ibra-i istiyfa’’; bir kimsenin baska bir kiside ki hakkinim bir miktarini veya tamamimi diigiirerek
onu borgtan beri kilmasina ise “’ibra-i iskat’> adin1 vermektedir. Bir kimseyi belirli bir borgtan ibra etmeye
’ibra-i has’’ biitiin borglarimi diistirmeye ise “’ibra-i amm’’ adin1 vermektedir.

Ibranin hukuki mahiyeti Islam hukukgular: tarafindan tartisilmistir. Hanbeli hukukcular ile Safiilerin tercih
edilen goriisiine gore ibra bir hakki diigiirme yani 1skattir. Bu nedenle 1skat diger nitelikli islemler gibi tek
tarafl irade ile kurulur. Malikilerin kuvvetli goriisiiyle Hanefilerden Ziifer'e gore ise ibrd bir hibe ektidir.



Bu bakimdan kurulusu bor¢lunun kabuliine baglidir. Hanefilerin tistiin tutulan igtihadina gére ise ibra ilke
olarak 1skat tiiriinden olsa da bor¢lunun reddi muteber olup reddetmesi halinde ibrd meydana gelmis olmaz.

Genel sozii tasarruflarda oldugu gibi ibrada da borcu ibra edenin rizasi gereklidir. Bu bakimdan miilci ve gayr-i
miilci ikrah altinda yapilan ibra sahih degildir. Ibra teberru niteliginde oldugu i¢in ibrdda bulunanin eda
ehliyetine( fiil ehliyeti) sahip olmas1 gerekir.”” Biitiin bor¢larimi ibra ettim, kimse de hakkim yoktur’’ genel bir
ifade muteber degildir. Ibra edilen hakkin meghul/ bilinmemesi olmas1 durumunda Safii ibranin muteber
olmadigimi, Ebu Hanife muhteber oldugu gériisiindedir. Ibni Hanbel ise ibranin sahih olmasi igin ibraya konu
haklar1 bilme imkaninin bulunmamasi gerektigini sart kogsmaktadir.

Bir akde bagli olarak ve onun i¢inde yapilan ibranin sihhati bu akdin sithhatine baglidir. Bu akdin fesadi halinde
ibranin islerligi s6z konusu olamaz.

4.7. Alacakl ve borclu sifatinin birlesmesi

Aralarinda borg iliskisi bulunan kisilerden biri vefat edip digerinin ona miras¢i olmasi durumunda alacakli ve
borglu sifatr ayni kiside birlesmis olur. Ornegin, borglusu oldugu amcasina varis olan bir kisinin borcu miras
hissesi miktar1 kadar sona erer. Bu durumda eger borglu kefil gostermisse kefilin de kefaletten kaynaklanan
borcu bu miktarda sona erer.

4.8. Zamanasimi (miiriiruzaman)

Zamanagimy, zilyetlik karinesi ile bir hakkin kazanilmasin1 ve dava etmeye engel olmasi bakimindan bir hakkin
sona ermesine yol agan siiredir. Zamanagimi ile bir hakkin kazanilmasi ve yitirilmesinin sebebi olusu, hukuk
doktrininde su gerekgelere dayandirilmustir:

a. Uzun bir siire gectigi halde hak iddiasinda bulunmamak haktan vazgecildigi, diisiiriilmek istendigi veya
boyle bir hakkin bulunmadigi anlamina gelebilir.

b. Borcunu 6demis olan borglu aradan gegen uzun zaman nedeniyle yaptigi 6demeyi ispatlayacak belgeleri
imha etmis olabilir veya olayn taniklar1 6lmiis olabilir.Bbu nedenle zamanasimi gerekgesiyle yapacagi defi’de
hakli olabilir.

c. Dava hakkinin zaman ile sinirlandirilmasi bazi hak kayiplarina yol agabilirse de, hak sahibinin yillarca dava
yoluna bagvurarak hakkina sahip ¢ikmamasi bir taksirdir. Bu taksiri nedeniyle bu sonuca katlanir.

Islam fikhinda baslangicta gerek iktisabi gerekse iskati sekliyle zaman asimindan s6z edilmemistir. Ilke olarak
zamanagimi miilkiyet kazandirict mesru bir sebep kabul edilmemis olmakla birlikte, Maliki ve Hanefi
hukukgular zaman asgiminin( tekadiim) hak talebi davasinin diigmesinde dikkate alinacagini kabul
etmislerdir.Uzun bir siire bir mali malik gibi kullanan kisinin bu durumunun lehine bir delil olarak
degerlendirilmesini kabul etmiglerdir.

Islam ceza hukukunda zamanasimi cumhur tarafindan kabul edilmemis, Hanefiler ise oldukga smirli bir
cer¢evede hak diisiiriicii(iskati) etkisini kabul etmislerdir. Ayni ve sahsi hak davalarinda ise Safii ve Hanbeli
hukukgular zamanagimini kabul etmezler. Hanefi ve Maliki hukukgular bu davalarda zamanasim kabul
etmiglerdir. Bu iki mezhebin kurucu imamlar1 zaman agimi igin herhangi bir siire tespit etmeyip konuyu 6rfe
birakmuglardir. Ancak sonraki donem Maliki hukukgular zamanasimini, gayr-i menkullerde on, menkul
davalarda ise iki veya ti¢ yil olarak belirlemiglerdir. Hanefi hukukgular ise, hakkin konusuna gére bir aydan
otuz alt1 yila kadar degisen zamanasimu stireleri belirlemislerdir.

Mecelle’de, suf’a davalarinda zamanasimui bir ay; gogmenlere tahsis edilen miri arazide iki y1l; miri arazide
tasarruf davalari, bu araziye bagli irtifak haklari i¢in on y1l kabul edilmistir. Alacak (deyn), emanet( vedia),
odiing( ariyet), miilk ve miras tasinmazlari( gayr-i menkul) ile vakfedilmis akarlarin mukataa ve icareteyn ile
tasarruflari ile ilgili davalar veya vakfin tevliyet ve gelirleri ile ilgili davalar, miilk menkule bagl irtifak
haklari, miras davalari, zevce digindaki kadinlarin nafaka davalari i¢in gegerli zamanagimu siiresi on bes yil
olarak belirlenmistir. Vakfin asli ve vakif taginmazlar ile ilgili irtifaklar igin otuz alt1 y1llik bir siire
benimsemistir.



Mecelle’de zaman agiminin ancak 6ziirsiiz olarak gecen zamana tatbik edilecegi kabul edilmistir. Mazeret
kabul edilen hallerde ise zamanasimi durdurulur .Bu ¢ergevede davacinin dava etmesini engelleyen kisitlilig,
gaipligi, ikrah altinda olusu, acizligi, hak sahibi oldugunu bilmemesi veya hak talebinin yasaklanmasi gibi
nedenler mazeret sayilmistir. Islam hukukunda zamanasimi nedeniyle dava edilemeyen haklar kazaen takibi
miimkiin degilse de diyanet borcu olmaya devam ederler. Bu nedenle zaman agimindan sonra borglu hakim
huzurunda borcunu itiraf ettiginde kazaen de 1fa ile sorumlu tutulur. Ciinkii ikrar ile sabit olan mali haklar da
zamanasimi tatbik edilmez.

5. Borcun intikali

Borg ve alacagin intikali, 6liim sebebiyle intikal ve yasayanlar arasinda intikal seklinde iki grupta ele alinabilir.
Oliim sebebiyle borglarmn intikalinde borg terikeye intikal etmekte ve borglarin 6denmesinden sonra mal
varislere gegmektedir. Mirastaki paylar1 oraninca aralarinda taksim edilmektedir. Bu sekliyle borg¢larin intikali
miras hukukunu ilgilendirmektedir. Vasiyet de 6liim sebebiyle borg intikalinin bir tiirlii sayilabilir. Ciinkii
vasiyet 6liime bagli bir bagistir ve 6liim ile birlikte yiiriirliik kazanir.

Yasayanlar arasinda intikal ise alacaklarin intikali ve borglarin intikali seklinde iki kisimdir. Alacaklarin
intikaline’” alacagin temliki’’ borglarinin nakline ‘’borcun intikali’” ad1 verilmektedir.

5.1. Alacagin temliki (alacagin devri)

Alacagin temliki hukuki bir igleme dayal1 olarak biitiin hak ve vecibeleri ile birlikte bir alacagin alacaklidan
baska bir kisiye devredilmesidir. islam Hukuku alacagn ii¢ kisiye devri konusunu alacagin satilmasi ve hibesi
cergevesinde ele almistir. Alacagin borgluya satilmasi, taraflarin alacagi konusunu degistirmeleri seklinde
gergeklesmektedir ki buna’’ istibdal veya ifa yerine gecen eda’ ad1 verilmektedir.Ornegin, bir borg iliskisi
sonucunda yiiz bin lira borglanan bir kisi, ifade edilen para yerine alacakli ile anlasarak borcu karsiliginda bir
diikkkanin1 vermek lizere anlasmaktadir. Bu islem yeni bir akit niteliginde olmakla birlikte borcun hediyesi (ifa)
anlami bulunmaktadir. Borcun konusu degistigi icin de bir tiir borcun yenilenmesi( tecdid) niteligindedir. Islam
hukukunda selem akdi disinda ve faizden kaginmak sartiyla bu tiir muameleler genellikle sahih kabul
edilmistir. Alacagin borgluya bagislanmasi ise, ivazsiz temlik mahiyetinde olup daha dnce tizerinde
durdugumuz iizere ibra kapsamindadir.

Alacagin temliki bashgi altinda asil iizerinde durmak istedigimiz alacagin ti¢lincii kisilere devridir. Alacagin
temliki Islam hukukgularinin gogunlugu tarafindan prensip olarak caiz goriilmez .Hanefi mezhebi kaide olarak
alacagn tigiincii kisiye satim( bey’u’d- deyn) ve hibesini( hibetu’d- deyn) caiz gormemistir. Bu yaklagima
sahip olmalarinin temel gerekgesi ise, satim akdinin sahih olmasinin sartlarindan biri de akdin konusunun
teslimi miimkiin olmasidir. Bagkasimin zimmetinde olan alacagin teslimi ise miimkiin degildir. Bu nedenle ilke
olarak alacagm ii¢iincii sahsa satisini caiz gdrmemislerdir.

Alacagin tiglincii sahsa temlikinin ilke olarak caiz gérmeyen Hanefiler, bu yaklasimlarina gesitli istisnalar
getirmislerdir:

1. Alacagin havalesi: Saticinin satim akdinin bedeli (semen) seklinde olusan alacagini bir bagka alacaklisina
6denmek tizere nakletmesidir.

2. Vasiyet: Alacakli hakkini borglusun dan bagka bir sahsa vasiyet edebilir. Bu sekilde alacak tigiincii sahsa
vasiyet edilmis olur.

3. Kabza vekalet vererek hibe: Hanefi hukukgulardan Ziifer, alacagim borgludan baskasina satisinin caiz
olmadig gibi, kabza vekalet vererek dahi olsa bagkasina hibe edilmesinin de caiz olmadig: goriisiindedir. Bu
gorilistind alacagin mal olmadigi esasina dayandirmistir. Fetvaya esas alinan Hanefilerin ¢ogunluguna ait goriise
gore ise,kabza vekalet vererek hibe caizdir. Alacagin satimi ile hibe akdi birbirinden farklidir. Satim akdinde
miilkiyet akdin kurulmasiyla intikal eder. Hibe akdinde ise miilkiyet kabzdan sonra intikal eder. Buna gore
kabza yetkili olarak kendisine hibe edilen kisi (mevhib leh) 6nce vekil sifatiyla alacagi kabzeder, daha sonra
hibe hiikiimleri cereyan etmeye baslar ve kendi adina kabzeder.



Zahiri ve Hanbeli mezhepleri alacagim hem borgluya hem de ii¢iincii sahsa satim ve bagislama yoluyla temlikini
caiz gormezler. Bu goriislerine gerekge olarak alacagin {igiincli sahsa satimi caiz gérmeyen Hanefilerin ileri
strdiigii gerekgelerin benzerlerini ifade ederler. Safiilerde mebi alacaginin {igiincii sahsa temlikini caiz
gormemekle birlikte itlaf edilen malin tazmin karsilig1 gibi saticinin miilkiyet hakki miistakar bulmus
alacaklarmn satim yolu ile temlik edilebilecegini kabul etmislerdir. Maliki mezhebi ise ,alacagin borglu
tarafindan hibe ve satim yolu ile iigiincii sahsa temlikini, alacagin gida maddesi cinsinden olmamasi kaydiyla,
isleme giivence kazandiran bazi sartlarla caiz gérmiislerdir.

5.2 Borcun intikali

Islam hukukgular biitiin mezhepleri ile borcun nakledilmesine cevaz vermisler ve borcun nakil yoluna havale
ad1 vermislerdir. Sézliikte nakletme, yon degistirme, degisim ve intikal anlamia gelen havaleyi Islam
hukukeulari,”” borcun bir zimmetten diger bir zimmete nakledilmesi veya bunu saglayan akid’’ olarak
tanimlamislardir. Borcunu baska bir kisiye nakleden borgluya muhil, alacakliya muhdliin leh, borg kendisine
havale edilen kisiye muhéliin aleyh, havale edilen borca da muhéliin bih ad1 verilir.

Havale akdi, diger akitlerde oldugu gibi taraflarin rizasini gosteren irade beyani ile kurulur. Borg verenin

( muhil) rizas1 olmadan havale edilir ve borcun nakledildigi kisi(muhal aleyh) ifada bulunursa 6dedigini geri
almak i¢in havéle verene riicli etme hakki bulunmaz. Yaptig1 6deme teberru sayilir. Havale akdinin havale
edenin rizasi olmasa da sahip olarak kuruldugu goriisii Hanefi hukukgularina aittir. Maliki, Safii ve Hanbeli
hukukgular bu durumda havale edenin rizasini sart kosarlar. Bunun nedeni onlara goére kisinin borcunu ne
sekilde ve kim tarafindan 6denecegini tayin hakkinin bulunmasidir.

Havale akdin de havaleyi yapanin (muhil) ve lehine havéle yapilan kisinin( muhal leh) akilli ve temyiz giiciine
sahip olmasi yeterlidir. Ergenlige girmis olmas sart degildir. Tasarruflarin yiiriirliigii (nefaz) velisinin
onayma baglhidir. Havéle ile borcu yiiklenen kisinin(muhél aleyh) akilli ve ergin( balig) olmasi gerekir.

Havale akdinin konusunun bazi sartlar1 tagimasi gerekir:

1. Havalenin konusu malin ayni bir bor¢ olmayip zimmete baglanan sahih bir deyn borcu olmasi gerekir. Ayn
burcunun havalesi olmaz; ¢iinkii bizzat belirlenmis olan o esyanin ifa edilmesi gerekir. Bu bakimdan kumar ve
riigvet borglar ile ariyet, emanet, miidarebe, sirket ve kiraya verilmis olan mallar sahih bor¢ olmadigi i¢in
havéle edilemez. Satilan malin bedeli (semen), kira bedeli ve ddiing verilen misli mal sahih borg oldugu i¢in
havale olunur.

2. Bor¢ malum olmali, bilinmez taraflari bulunmamalidir.Muhal aleyh,”” falan kisideki alacagimi, havale olarak
kabul ettim*’ derse bu havale sahih olmaz.

3. Bor¢ miistakar ve baglayici olmalidir.

4. Fakihlerin ¢ogunluguna gére mihilin havale ettigi borg ile muhal aleyhin yiiklendigi bor¢ arasinda miktar ve
sifat bakimindan birlik bulunmalidir.

Eger havaleyi kabul edenin havéle verene bir borcu olmadigi halde havale yapmigsa mutlak havéle ortaya ¢ikar.
Havéleyi kabul edenin zimmetinde havile verene ait bir borg varsa buna mukayyet havale ad1 verilir. Bu
durumda borglar arasinda takas meydana gelmis olur. Bu durumda eger muhilin havaleyi kabul eden de alacag:
yoksa havale batil olur.

Hanefi hukukg¢ulardan Ziifer, havale, 6deme giicii bulunan birine yapilmis olsa dahi énceki bor¢lunun( muhil)
borcundan kurtulmamis oldugu gériisiindedir. Hanefilerin hakim goriisii havale ile bor¢lunun borg sorumlulugu
sona erer. Ancak havale yapan bor¢lunun sorumlulugunun siirmesi iizerine anlasirlarsa bu sart gegerlidir. Bu
durumda 6nceki bor¢lu havaleyi alana kefil gibi olmus olur.

Havaleyi kabul eden( muhil aleyh) borcu ifa etmediginde alacaklinin eski borgluya riicu etme hakki
bulunmakta nudir? Bu soruya Islam hukuk ekolleri farkli cevaplar vermislerdir. Safii ve ibni Hanbel, alacagimi
tahsil edemeyen alacaklinin, havéle ile borgtan tamamen kurtulan eski borgluya aksi bir sdzlesmeleri yoksa geri
donemeyecegi kanaatindedirler. Malik de ilke olarak benzer bir goriise sahip olsa da dnceki borglu, alacakli ya



hile yapmigsa veya borcu miiflise nakletmisse bu durumda alacaklinin eski bor¢luya riicu edebilecegini kabul
etmigtir.Zahiri hukukgularda yeni bor¢lunun( muhal aleyh) 6deme imkanina sahip olmasi gerektigini sart
kosmuslardir.

Havélenin eski bor¢luyu (muhil) borgtan kurtardigini kabul eden Hanefiler ise, bu hitkmii alacaklinin hakkinin
zayi olmamasi sartina baglanmiglardir. Onlara gore satim akdinde, akdin konusunun miisteriye teslimi; havale
akdinde ise, alacagin tahsil imkanimin bulunmasi zorunludur. Aksi halde akit feshe uygun hale gelir. Bu
yaklasimlardan hareket eden Hanefi hukukgular, yeni bor¢lunun(muhél aleyh) elinde ispatlayici bir delil
bulunmayan alacaklinin havale iddiasin reddetmesi, yeni borglunun iflas etmesi ve iflastan kurtulmadan vefat
etmesi veya iflasa hakimin hitkmetmesi halinde eski bor¢luya riicu hakki tanimislardir.

6. Akit teorisi

Sézliik anlami bakimindan baglamak ve diigiimlemek anlamina gelen akit, istiare yolu ile alisveris ve nikah
gibi konularda yapilan s6zlesmeler i¢in kullanilmistir. Modern hukukgularda Savingy’eden alinan’’ sdzlesme,
iki veya daha fazla kisinin aralarinda hak ve hukuki yiikiimliiliik doguracak bicimde iradelerinin birbirine
uygun olarak aciklamasidir’” tanimini esas almiglardir.

Islam hukukgularina gére akit yalmzca iradelerin birbirine baglanmasi degil, akit bagi ile sariin meydana
geldigini kabul ettigi sonucunda birbirine baglanmasidir. Ciinkii iki irade arasinda, ser'an akdin kurulusu igin
gerekli olan sartlar olmaksizin da ittifak olabilir. Bu durumda iki iradenin ittifakina ragmen akit kurulmus
olmaz. Bu akdin butlan1 durumudur. Batili hukukgularin tanimi ise hukukun gecersiz ve bos soz kabul ettigi
irade ittifaklarinida kapsamaktadir. Diger taraftan hukukgularin tanimivaatleri de igermektedir. Halbuki vaatler
akit olarak degerlendirilmez.

6.1. Akdin kurulusu(in'ikad)sartlari(Akdin unsurlari)

Akdin kurulus sartlarina akdin riikiinleri de denir. Bir seyin ancak kendisiyle var oldugu esaslara riikiin denir.
Evin temel ve iskeletine riikiin denilmesi gibi... Klasik dénem islam hukukgular1 bir¢ok fikhi olguyu
incelerken’’ riikiin’’ kavramin kullanmig’” unsur’’ kavramim tercih etmemistir. Bu yaklagim akit kavramu i¢in
de gegerlidir. Riikiin kavrami dogrudan fiil ve fikhi olgunun maliyetini olusturan unsurlar1 dikkate almay1
gerektirir. Bu nedenle Klasik donem islam hukukgulari failin fiilin mahiyetini olusturan bir unsur olmadigi
gerekgesiyle akdin mahiyetini olusturan riikiinlerini icap ve kabul ile sinirlamayi tercih etmislerdir. Icap ve
kabulun riikiin oldugu bu akit teorisin de, Gazali ve Karafi gibi baz1 hukukgularin ¢alismalarinda goriildigii
iizere, akdin kurulusundaki iradenin sahibi olmalar1 bakimindan taraflarin, akdin kurulma gerekgesini olusturan
mal ve bedelin “iki taraf ve iki bedel (1vaz)’* ifadeleriyle akdin unsurlarina dahil edildigi goriilmektedir.Islam
fikhinda bir akdin kurulusu igin gerekli olan unsurlar tespit igin birlestirdigimizde akdin kurulus sartlarinin
(unsurlan) taraflar, irade beyani ve akdin konusundan olustugu goriilmektedir.

6.1.1.Taraflar

Taraflar, akdin konusu tizerinde iradelerini birlestiren kisilerdir. Satim (bey’) akdinde miisteri ve satici, kira
akdinde (icire) mal sahibi ve kiraci gibi. Bir akdin (sdzlesmenin) taraflar1 akil ve irade sahibi gergekte kisiler
olabilecegi gibi insan ve mal topluluklar tiirii hitkmi/ tiizel kisilerde olabilir.

6.1.1.1. Taraflarin AKit ehliyetine sahip olmasi
Akit ehliyeti, baskasinin iznine ve onayina bagl olmaksizin bizzat akit yapma yetkinligidir. Fikih usuliiniin
ifadesi ile eda ehliyetine sahip olmayi gerektirir.

Miimeyyiz olmayan (gay-ri miimeyyiz) ¢ocuk ve tam akil hastalar1 (deli) akit ehliyetine sahip degildirler.
Bunlar tam ehliyetsiz grubu olustururlar. Ciinkii Islam hukuku sistematiginde akit ehliyeti, temyiz giiciine
ulagmakla sahip olunan eksik (nakis) eda ehliyetiyle baslar, riist ile ulagilan kamil eda ehliyeti ile
tamamlanir.AKit ehliyetine eksiksiz bir sekilde sahip olmak riist ile ulagilan kdmil eda ehliyeti ile miimkiin
olmaktadir. Mali yetkileri kullanabilmek bakimindan eda ehliyeti, riist ile baglamaktadir. Riist aklin *’olgunluk
hali’’ne karsilik gelmekte ve kiginin mali tasarruflarinda yanls tercihte bulunmasina yol agabilecek tehlikeleri
sizinleyip kendisi i¢in faydali olan1 tercih edebilme yetenegi seklinde ortaya ¢ikmaktadir.



Mali tasarruflarda biilugun yam sira riist vasfina kavusmanin sart olusu Kuran'm “’onlar da bir riist goriirseniz
mallarmi kendilerine teslim edin’’ ayetine dayanmaktadir.

6.1.1.2. Hukuki temsil yolu ile taraf olma

Hukuki temsil (niyabet),”’ tasarruf konusunda bir sahsin bagka bir sahsin yerini almas1”’ geklinde
tanimlanmaktadir. Hukuki temsil, bu temsilin iradi olup olmayisina gore ikiye ayrilmaktadir. Kiginin se¢imi ve
yetkilendirmesi ile ortaya ¢ikan ihtiyari hukuki temsil vekalet olarak adlandirilmaktadir. Buna Karsilik temsil
edilenin iradesinin belirleyici olmadig1 tamamen hukuk diizeninin tesis ettigi icbari hukuki temsile ise velayet
ve vesayet ad1 verilmektedir. Vesayeti velayetten ayiran temel husus vesayetin yalnizca mal {izerinde tesis
edilmis olmasidir. Buna karsilik velayet malin yani sira sahis lizerinde de tesis edilir.

Ihtiyari hukuki temsil yoluyla akdin kurulusuna katilabilmek igin dncelikle vekil tayin yeterliligine sahip olmak
gerekmektedir. Yani akde taraf olanin (akit) tasarruf yetkisini haiz ve tasarruflarinin hukuki sonuglarindan tam
olarak sorumlu olmas1 gerekmektedir ki, bu, akit ehliyetine haiz olmaktan ibarettir. Ticari tasarruflarina izin
verilmis akilli cocuk (sabi) velisinin; mezun kéle mevlasinin ve mahcur kisi vasisinin izni ile vekil olarak
yetkilendirilirse, bu yetkilendirme ile ortaya ¢ikan hukuki temsil gegerlidir.

Vekil akdi kurarken miivekkil adina islemi yiirtittiiglinii begen etmek zorunda degildir. Nikah, muhalaa,amden
o6ldiirme sugunun sulh bedeli'nin tespiti gibi hususlarda miitevekkil belirtmeden akit yapmasi, kars1 tarafa zarar
vereceginden vekil olarak isleme taraf oldugunu belirtmesi zorunludur. Bu tiir akitlerin kurulmasiyla ortaya
cikacak hak ve 6devlerin takibi miitevekkile aittir.

6.1.2. irade beyam

6.1.2.1. irade beyamimin mahiyeti

Bir hukuki islemde, taraflarin riza ve goniil hognutlugu i¢ irade kavramiyla, bu iradenin agik ve objektif
araglarla ortaya ¢ikan sekli ise irade beyani (zahir irade) kavramyla karsilanir.

Hakiki irade sayilan i¢ iradenin zahir iradeden baska oldugunu gésteren bir karine olmadik¢a onun yerine geger
ve tek basina irade beyani kabul edilir.

Islam hukukgular1 irade beyanini icab ve kabul kavram ile karsilanuslardir. Akit teklifine icab, bu teklife
yapilan olumlu karsiliga “’kabul’’ denir. Ilk teklifin satin alma teklifi seklinde miisteriden gelmesi veya satma
teklifi seklinde saticidan gelmesi arasinda fark yoktur. ilk teklif daima icab olarak degerlendirilir. Bu itibarla
bir tarafin diger tarafa olan baglayici beyani icab kabul edilir.

6.1.2.2. irade beyanim tespit araclar

Fikih usulciileri delaleti lafz1 ve lafzi olmayan delalet seklinde ikiye ayrilmuslardir. Ister hakiki isterse mecaz
olsun lafsiz ile ifade edilen anlama lafzi delalet ad1 verilmistir. Delalettin diger tiirii ise lafzi olmayan (gayr-i
lafzi) delalettir. Mantik ilmi gayr-i lafzi delaleti bu ilmin konusu i¢erisinde gérmemistir. Fikih ilmi, gerek usul
gerekse fiird’da bu delalet iirtinii dikkate almis ve lafzi delalet bulunmadiginda veya lafzi delalet sarih
olmadiginda anlamu tespit etmek icin gayr-i lafzi delalete hiikiim bina etmistir.

Buna gore irade beyani lafz1 ve lafzi olmayan delaletlerden olugsmaktadir. irade beyaninin baglandig1 soz, yazi,
ve dilsizin 6zel isaretleri lafzi delalet, siikut ve teati gibi araglar ise gayr-i lafzi delalet tirindendir.

Fikih usulciilerine gore sarih lafiz, hakikat olsun veya mecaz olsun ¢okg¢a kullanildigi igin kendisinden
kastedilen amag acik ve tam olan lafizdir. Bu tanimda dikkate alinan ister hakiki isterse mecazi olsun lafzin
delaletidir. Bu tiir delalete gerek mantik gerekse fikih usuliinde lafzi delalet adi verilmektedir.

6.1.2.2.1. Salih lafizla irade beyam
Sarih lafiz, hakikat olsun veya mecaz olsun ¢okea kullanildig: igin kendisinden kastedilen anlam agik ve tam
olan lafizdir. Bunlar sdz, yazi ve dilsizlerin &zel isaretlerinden ibarettir.



6.1.2.2.1.1. Sozlii irade beyam

Sozlii islem ile gergeklesen irade beyanlariin, dogrulanabilen veya yanlislanabilen haberi ciimleler seklinde
degil, bir talebi iceren insai ciimleler tarzinda ifade edilmesi gerekmektedir. ifadenin insai oldugu, dilde talep
ifade eden kipler ile kurulmus olmasinin yanisira ifadenin baglamindan da elde edilebilir. irade beyaninin
simdiki zaman ve ge¢mis zaman kiplerine sahip climlelerle ifade edilmesi miimkiindiir; ¢linkii bu zaman
kiplerinin ingai anlam ifade etmesi miimkiindiir. Ancak gelecek zaman kipinin ingai olmasi miimkiin degildir.
Bu nedenle gelecek zaman Kipi tagiyan climlelerle satim akdinde irade beyani1 yapilmaz. Emir Kipinin icap ve
kabul de kullanilmasinin miimkiin olup olmadig1 hususunda mezhepler arasinda goriis ayrilig1 bulunmaktadir.
Hanefi mezhebi emir climleleri ile irade beyaninin yapilamayacagimi diger ii¢ ehlisiinnet mezhebi ise bunun
miimkiin oldugunu Kabul etmislerdir.

Hanefiler emir sigasinin irade beyaninda kullanilmayacagini, bu Kipin vekaleti icermesine baglamaktadirlar.
Hanefilere gore “’su mali bana sat’’ diyen kisi sanki ’bana vekéleten su malin1 bana sat’’ demis gibidir.Boyle
olunca satici, miisteri adina vekéleten icabta; kendi adina da asaleten kabul da bulunmus olmaktadir. Bu sekilde
bir kisi akdin her iki tarafini iistlenmis olmaktadir.

Hanefiler, nikahta vekaletin sarih olarak ifade edilmesi lazim geldigini dikkate alarak bir kiginin her iki tarafi
temsil edebilecegini kabul etmislerdir. Buna bagli olarak da emir kipinin nikah akdinde kullanilabilecegini
kabul etmislerdir.

Taraflarin kullandiklar1 ifadelerin akdin konusu hakkindaki iradelerini beyan etmesi (icab-kabul) yeterlidir.

Irade beyaninin akdin kurulusunu saglayacak sekilde gerceklesmesi onemlidir. Bu gercevede akdi kuran irade
beyaninin akdi kurma konusundaki kesin iradeyi yansitmasi gerektigi gibi akdin tiirtinii de agik bir sekilde
ortaya koymahdlr Cunku blrc;ok akit turu Vardlr ve her birinin dogurdugu eser/hukum dlgerlnden farkhdlr
dogurur Bu bakimdan irade beyanindan hangi tiir akdin amaglandig1 behrgmhk kazanmalidir. frade beyaninda
aktin tiirlinlin tespiti hususunda bir belirsizlik olursa, taraflar daha az yiikiimliiliikk doguran akdin kastedildigi
kabul edilir. Ciinkii bu beyan ile bir yiikiimliiliigiin dogdugu kesindir. Bu kesinlik tizerinden hareket edilerek en
az yiikiimliiliik doguran akdin kastedildigine hiikmedilir. Ornegin,”” seni bu evde iskan ettiriyorum’’,”* seni bu
hayvan ile tastyorum’” ve bu meblag ile sana yardim ediyorum, al’’ ifadeleri bagka bir isaret bulunmuyorsa en
az yikiimlilik doguran anlami yorulur.Birinci ve ikinci ciimlenin gerektirdigi akdin taraflarindan birine en az
yukimliiliik yiikleyen akit ariyet akdidir. Bu bakimdan ariyet verdigi kabul edilir. Hibe anlaminda kabul
edilmez. Ugiincii ciimle ise hibe olduguna dair bir karina olmadiginda borg (karz) olarak anlasilir. Kinayeli
lafizlarla irade beyan edilmisse anlam *’Karine’’lerle belirginlestirilmesi gerekir. Ornegin, belirlenmis bir bedel
karsiliginda yapildig1 ifade edilen hibenin gergekte satim akdi oldugu bedel karinesi ile tespit edilir.

Irade yiiz yiize beyan edilecegi gibi giyabi olarak da yazisma, el¢i gdnderme, telefon gibi araglarla da
yapilabilir. S6zl1ii beyan yerine ikame edilen bu araglar tizerinde kisaca duralim:

6.1.2.2.1.2. Yazih Belge

Mukatebe, miisterinin satin almak istedigi iirlini ve teklif ettigi fiyat1 yazarak icdbta bulundugu saticinin da
satmayi kabul ettigini ifade ettigi akdin kurulusunu saglayan belgedir. Kurulmus bir akdi giivenceleyen ¢ek
veya senet degildir.

Yazigma( kitabe) ile akdinin gegerli olmasi i¢in yazinin {izerinde kalic1 olarak kalabildigi bir arag tizerine
yazilmig olmas1 gerekir. Yazigma miihiirlii ve imzali olmalidir.

Iki iradenin ittifakini gerektiren tasarruflarda (akit) akdin hiikmii icab ve kabuliin yaziya dokiildiigii zaman
degil, (risalet)eEda edildigi yer meclistir. Tek tarafli islemlerde ise akdin hiikkmii islemin yaziya dokiilmesi ile
varlik kazanir. Kélesini azat etmek igin belge yazan kisinin bu yaptigindan kélenin haberi olmasi da kdle azat
olur. Esine talak veren kocanin yazdig: belge ile esinin haberi olmadan bir talat vermis olur.



6.1.2.2.1.3. Dilsizin isareti
Yazmay1 bilmeyen dilsizin 6zel isaretlerinin sozlii irade beyaninin yerine gectigi hususunda fakirlerin
ittifaki vardir

Dilsizin aligmig isaretleri, satim, nikah, kira gibi akit; vasiyet ve vakif gibi tek tarafli tasarruf; t,alak borcu ibra
ve su’fa hakkindan vazgegme gibi iskat; iddia, ikrar ve yemin gibi akdi nitelik tagimayan tasarruflar
bakimindan gegerlidir.Yazmay1 bilmesi halinde ise yazil beyan isaret ile beyandan 6ncelikli oldugu icin
isaret ile yaptig1 begen dikkate alinmaz.

Yazmayi bilen dilsizin ancak yazili tasarruflarinin gegerli oldugu goriisii fakirler arasinda tercih edilmistir.
Dilsizin dogustan degil, sonradan meydana gelmis bir durum olmas1 halinde isaretlerinin beyan sayilip
sayllmayacagi hususun da goriis ayrilig1 vardir. Birinci goriise gore sonradan dilsizin isaret ve tasarruflari
oliimiine kadar askida (mevkuf) dir. Sonradan dilsizin tasarruflan &liince yiiriirliiliik( nefaz) kazanir. ikinci
gorls ise dil tutulmasimin bir yil siireyle yetinilecegi goriisiindedir. Bir yilin sonunda dogustan dilsiz gibi
tasarruflart gegerlidir. Bu goriis zorlugu kaldirmasi bakimindan tercihe sayandir.

6.1.2.2.2. Delalet yolu ile irade beyam
AKkit teorisi bakimindan gayr-i lafz1 delalet yoluyla irade beyani, teati, siikut ve hal karinesi seklinde
olmaktadir.

6.1.2.2.2.1. Teati yoluyla irade beyam

Gegerliligi hakkinda mezhepler arasinda goriis ayriliklar1 olsa da teati yoluyla da irade beyant1
gerceklestirilebilir. Teati, s6zlii ve yazil bir ifade olmaksizin karsilikli fiil ile ger¢eklesen icab ve kabuldiir.
Ekmegin parasini birakip hi¢ konusmadan ekmegi almak, otobiiste hi¢ konusmadan akilli kart basarak gecmek
gibi. Teati’nin gegerliligi hakkinda mezheplerin goriislerini tige ayirmak miimkiindiir:

Biitiin akitlerde teati caiz gérmeyenler. Safiilerin goriigiidiir.Sonraki Safiiler basit seylerin satiminda teati caiz
gormiislerdir. Hanifilerden Kerhi de bu goriistedir.

Nikah hari¢ diger hususlarda teati’yi caiz gorenler. Hanefi, Maliki ve Hanbeli mezheplerinin goriigiidiir.
Biitiin akitlerde teati caiz gorenler. Bu goriis Ibni Teymiyye ye aittir.

Iki bedel/1vazdan (mebi’ ve semen) birinin teslim alinmas1 (kabz) ile teati yoluyla akit gerceklesmis olur.
Ormnegin, bir seyi satin almak isteyen miisteri, saticiya malin fiyatim1 sorduktan sonra bedelini (semen) saticiya
verir o da kabz ederek mali (mebi’) daha sonra teslim etmeyi vaat ederse satim akdi kurulmus olur. Bundan
sonra fiyat degisse bile her iki tarafi baglayici olur.

Sozlii icab ve kabul olmaksizin saticinin miisteriden kapora olmasi da teati yolu ile satis kabul edilir.

Islam hukukunda bedelli (ivazli/ muavaza) vakitlerden olan icare, sarf ve ikale akitlerinde teati caiz
goriilmiistiir. Yine bedelli akit ( muivaza) konumunda olan mal karsiliginda sulh akdi ve kasdmede de teati
yoluyla akit kurulabilir. Bedelli olmayan iare ve hibe gibi akitlerde de teati caiz goriillmiistiir. Nikah akdinde
teatinin olmayacagi hususunda ise igtihatlar ittifak etmistir.

6.1.2.2.2.2. Hal delaleti ile irade beyani
Hal dili, sozii bir beyanin olmadig1 hallerde kisinin icab1 kabul ettigini gosteren siikut veya icabin kabuliinii
dogrudan igermese de hal karinelerinden icaabin kabul edildigi sonucu anlasilan ifade ve davraniglardir.

Islam fikhi, daha agik ve taraflar arasinda tartismay1 dnleyici olmasi nedeniyle lafz1 delaleti esas almustir.
Hal delaleti ile irade beyanina su 6rnekleri verebiliriz.



Bir kisi esyasini bagka bir kisinin 6niine birakip ayrilsa, bu kisi susup onun bu yaptigini reddetmezse vedia akdi
kurulmug kabul edilir. O mallar1 koruma téhmetinden kurtulamaz; ¢iinkii hal delaletiyle akit kurulmustur.
Taksir ve teaddisi olmasi halinde tazmin ile sorumlu tutulur.

Orf ve adet ile sabit olan seyler, hal delaletiyle beyan olunmus kabul edilir. Ciinkii akdin taraflar1 zaten 6f ile
sabit oldugu i¢in bir kisim ayrintilari ifade etmeye ihtiyag duymazlar. Bu yaklagim Islam fikhinda kiilli bir
kaideye doniistiiriilerek ¢’6rfen ma’uf olan sey sart kihmmus gibidir’’ seklinde kaidelestirilmistir. Satim
akdinde, satilan egyaya tabii olarak (tevabi) akde konulan ancak akit esnasinda belirginlestirilemeyen hususlar
orf ile belirlenir.Ornegin satin (bey) ve kira (icare) akdinde bedelinin 6denme sekli belirlenmemisse insanlarin
adetlerine bakilir. Eger insanlarin adetleri taksit ile 6demekse bedel taksitli olur, degilse pesin olur. Kira
akdinde bedelin oturduktan sonra m1 yoksa pesin mi 6denecegi taraflarca belirlenmemigse itibar edilir.

6.1.2.3. irade beyanlarinn birbirine uygunlugu

Eger kabul icabtan farkli olursa kabul olarak deger bulmaz ve akit gerceklesmez. Bir satim s6zlesmesinin
kurulmus olmas: (in’ikad) i¢in irade beyanlarmin her birine uygun olmasi gerekir. Ornegin, ’bu mali kilosu 50
liradan satiyorum’” diyen saticiya karsilik miigterinin’’ kilosunu 40 lira satin aldim’” seklindeki kabulii iciba
uygun diismez.

Icaba aykir1 kabul yeni bir icab kabul edilir.Eger bu yeni icab akdin diger tarafinin onaymi alirsa, yeni icab
kabul ile karsilanmus olur ve akit bu yeni mal ve bedel iizerinden kurulmus olur. Ornegin, kendisine yapilan
icaba karsilik olarak’” kumasg tapunun yarisin1 100 liraya alinm’” diyen miisterinin kabulii yeni bir icabtir.
Satici bu icabi kabul ederse kumag topunun yarisi 100 lira satilmig olur.

Icab1 kapsayan kabuliim malin bedelinden yaptig1 indirim veya ilavenin gegerliligi icAbta bulunan rizasina
baghdir. Ornegin, miisteri bir mali 50 liradan satin almak iradesini beyan ettiginde (icab) satic1 40 liraya
sattigin sOyleyerek kabulde bulunursa veya saticinin 40 liraya sattigini ifade ederek icadbta bulundugu bir mali
miisteri 50 liraya satin aldigin1 sGyleyerek ilave ticret ile kabul da bulunursa akit icab edilen miktarlarda
kurulmus olur.Birirnci 6rnekteki 10 liralik indirim, ikinci 6rnekteki 10 liralik ziyade icabta bulunanim rizasiyla
baglayici( liizum) olur.

6.1.2.4. i¢ irade(riza)ile irade beyam arasinda uyumsuzluk

Kimi durumlarda zahir irade ile ¢elisen baska deliller ortaya ¢ikarak i¢ iradenin, olumlu olan irade beyaninin
aksine olumsuz oldugunu veya irade beyaninin ig irade ile 6rtiismedigine dair bir siiphe olusturur. Bu hal {i¢
durum ortaya ¢ikarir. Bunlardan ilki i¢ iradenin tamamen gizli kalmasidir, ikincisi i¢ iradenin olumsuz
olmasidir, iigiinciisii ise, durumun siipheli olmasidir. Eger i¢ irade tamamen gizli kalmis ise ona itibar
edilmez. irade beyani bu iradenin yerine gitmistir.

Akdin kurulusu hakkinda i¢ iradenin bulunmayisi ile siipheli olusu iki temel teori ortaya gikarmustir. Bircisi
seklen akit, ikincisi ise nza'nin zedelenmesi teorisidir.

6.1.2.4.1. Seklen AKit
Akdi kuran hakiki irade bulunmaksizin yalnizca zahiren (goriiniis) akdin kurulmasidir. Seklen akit baghigi
altinda muvazaal akitler ile hezl durumu islenecektir.

6.1.2.2.1.1. Muvazaah akitler

Muvazaali akit, taraflarin ilan ettiklerinden farkli olarak yaptiklari gizli ittifakla kurulan bir akittir. Taraflarin
zahiri ile gergegi birbirinden farkli olan bir hususta anlagmig olmalari dikkate almarak bu akde “’muvata’’ veya
“tevatu’ akdi adi da verilir. Ornegin, akdin taraflar1, dnceden aksini kararlastirmis olmalarina ragmen, iiciincii
sahislara kars1 arazinin satim akdi ile devrini saglayan islemleri yerine getirmeleridir. Muvéazaa akdin aslinda,
bedeli'nde ve akdin taraflarinda yapilabilir.



a. Akdin Ashinda Muvazaa:Akdin taraflariin bagkalarmdan gizli olarak yalnizca zahiren (seklen) akdi
kurduklar tizerinde 6nceden anlagmalaridir. Akdin her iki tarafi hakikatte akitlesmediklerini bilmektedir,
yalnizca disariya karst akdin kuruldugu goriintiisii vermektedir.

Akdin aslinda muvazaa ¢ogu kez bor¢lularin alacaklilardan mal kagirmak i¢in bagvurduklari bir yontemdir. Bu
sekilde mal1 yakinlarmin {izerine gegirerek alacaklilarin cebri icraya bagvurmalari engellenmeye ¢alisilir.Bu
tiir satislar, hakikatte batil olsalar da goriiniisteki (zahiri) durumu bakimindan muteberdir. Ancak
muvazaanin tespiti halinde bu akitler zahiren de feshedilebilir.

Kisi malini, zahiren satis yapildigi hususunda anlastigi bir yakinina satig akdi ile devretmektedir.Bu satista
kisinin bir baskasina siginma anlami bulundugu i¢in’’ telcie’” adi verilmistir

Bir akit ve ikrarin hakiki( ger¢ek) mi yoksa muvazaal m oldugu hususunda siiphe ortaya ¢ikarsa hakiki
oldugu kabul edilir.Kazai islemlerde, akdin muvazaali oldugu ispatlanmadigi siirece, akdin hakiki oldugunu
sOyleyenin sozii esastir.

a. Akdin bedeli'nde muvazaa
Kimi zaman ash bakiminda akit hakiki oldugu halde tizerinde anlasildig ilan edilen bedel gercek bedelden
farklidir. Bu durumda bedelde muvazaa meydana gelmis olur.

Mehrin yiiksek olusunun prestij kabul edildigi toplumlarda kadinlarin mehrinde ve suf’adarin suf’a hakkinin
kullanmasini engellemek i¢in gayr-i menkul satislarinda bedelde muvazaayla daha gok karsilasilir. Diger bir
bedelde muvazaa sekli ise, vergilerin diistiriilmesi igin gayr-i menkuliin satis bedelinin taraflarca diisiik
gosterilmesidir.

c. Aktin taraflarinda muvazaa(miistear kisi): Bu Akit tiiriinde bir kisi acik kisiligi ile zahiren kendi
maslahattina, fakat gizli olarak( batinda) baskasinin maslahatina olan bir akdi kurmakta ve gerekli hukuki
stiregleri yerine getirmektedir. Bu akitte muvazaa zahiren kendi ismi ile islemleri yerine getiren kisi ile
maslahat i¢in gizlice ¢alisan kisi arasinda meydana gelmektedir. Bu, iki tarafin, vekilin asil gibi gériinmesi igin
aciklanmamasi hususunda anlastiklar1 gizli vekalet akdine benzemektedir.

6.1.2.4.1.2. Gayri ciddi akitler(hezl)

Hezl, gayr-i ciddi olarak saka i¢in sdylenen s6zdiir. Ciddinin zittidir.

Saka(hezl) durumunda ifade edilen soz irade beyanina, kastedilmeyen sonug ise i¢ iradeye karsihk
gelmektedir.

I¢ ve dis irade uyumsuzlugu durumu olan saka ile sdylenen sozlerin durumu fikih usuliinde haber itikat Akit
alanlan esas alinarak ii¢ grupta degerlendirilmistir bir gayri ciddi s6z haber, itikat ve akit alanlar1 esas alinarak
li¢ grupta degerlendirilmistir.Bir gay-i ciddi sdz,haber,itikat ve akit konularinda séylenebilir. Haber
konusunda gayr-i ciddi s6z dikkate alinmaksizin itikat sahasinda gayri ciddilik dis iradenin hiikmiinii
diisiirmez ve Kisi soziiyle hesaba cekilir. Akitlerde gayri ciddilik ise oldukg¢a ayrintili bir sekilde tartisilmistir.

Gayr-i ciddi kisinin beyan1 ser’i bir hiikkmiin kurulmasinin sebebi konumundadir. Gayr-i ciddi kisinin, i¢
iradesine aykiri olarak ortaya ¢ikan ve zahiri itibariyle ser’i bir hitkkmiin olugsmasii gerektiren sozleri, Sebep
olduklart akitlerin feshedilebilir olup olmayisina gore farkli degerlendirilmistir.

Feshe elverigli olmayan nikah, talak ve ric’at gibi hususlarda Hanefi fakihleri hazil'in irade beyanina hiikiim
bina etmigler ve i¢ iradeyi dikkate almamuslar. Hanefiler bu hususlarm’’ Allah'in ayetlerini eglence konusu
yapmayin’’ (bakara,2/231) ayetiyle yasaklandigini ifade etmislerdir. Hz. Peygamber,’” ii¢ seyin ciddisi de
ciddi, sakasi da ciddidir. Bunlar talak, nikah ve kole azat etmektir’’. Hadisin diger rivayetinde ise
bunlar,”’nikah, talak ve ric’at’’ seklinde verilmektedir.



Feshe elverisli olan akitlerde hezl, akdin fasit olarak kurulmasina yol acar ve taraflarin ya akdi sahih olarak
kurmalar veya akdi feshetmeleri gerekir. Bu akitler satim (bey’) ve kira (icare) gibi akitlerdir. Hezl yoluyla
alacaklinin borcunu diisiirmesi (ibra) ise bir hiikiim ifade etmez, bu sekilde borglunun borcu diismez.

6.1.2.4.2. Riza'nin zedelenmesi (irade ayiplarr)
Iradenin zedelenmesi, akdin taraflarinin veya taraflardan birinin akdi kurma konusundaki rizasinin mevcudiyeti
hakkinda olusan siiphedir.

Islam hukukunda riza'y1 zedeleyen durumlar iki sekilde ortaya cikabilecegi kabul edilir. Kimi durumlarda
riza'y1 zedeleyen durum iradenin olusumasiyla birlikte mevcuttur, ona eslik eder ve baslangigtan itibaren onu
etkiler. Baslangigtan itibaren mevcut olan riza'y1 zedeleyen sebepler ikrah, aldatma ve hatadir. Bir kisim
sebepler ise saglam bir sekilde dogan bir iradeye sonradan ariz olan sebepler seklindedir. Bu sebep sonradan
ortaya ¢iksa da baslangictan itibaren var olan iradeyi zedeleyen sebep gibi iradenin sahih bir sekilde
belirmesine engel olur.Bu sebebin ortaya ¢ikmasindan sonra karsilikli riza meydana ¢ikmaz. Teslimden 6nce
satilan malin bir kisminin telef olmasi 6rneginde oldugu gibi... Miisterinin geri kalan mali pay1 kadar bedelle
satin alma hususunda rizasi olmayabilir. Buna iradeyi etkileyen beklenmedik sebep ad1 verilir. Bu sebep
tiiriiniin 6rnegi, akdi uygulamanin imkansizlagmasidir.

6.1.2.4.2.1. ikrah
Akdin kurulusunda etkisi bakimindan’’ irade’’,”” ihtiyar’’ ve “’riza’’ kavramlarinin yerinin tespiti onem
tagimaktadir.

Ikrah altindaki hukuki islemin kurulmus oldugunu kabul edenlere gore irade, bir fiile yalnizca karar vermek ve
ona ydnelmektir. Ihtiyar, bir seyi yapmay1 vea yapmamayi tercih edebilmektir. Riza ise,f ile duyulan arzu, istek
ve memnuniyettir. Bir kisi bir fiili yapiyorsa veya akdi kuruyorsa bunu irade etmistir. Bir fiilin ortaya
¢ikmasinda her haliikarda mevcut olan “’ihtiyar’’ ( segme yetisi), bazen kusurdan beridir zedelenmemistir. Bu
durumda bu irade sahihtir.Akdi kuran irade bazen zedelenmistir ve kusurlu (ayipl) hale gelmistir. Bu durumda
ise irade fasit olur. Eger fiil hiir irade den dogmussa segme yetkisi( ihtiyar) sahih olarak ortaya ¢ikmigtir. Eger
fiil daha az zararl olan1 yapmak seklinde ortaya ¢ikmissa bu durumda’’ ihtiyar’> mevcuttur ancak “’riza’’
bulunmamaktadir. Buna gore irade kavrami ihtiyardan daha genis ihtiyar da rizadan daha genistir.

Baslangictan itibaren irade ile birlikte bulunan ve rza'nin zedelenmesine yol agan ilk sebep ikrahdur. Tkrah,
eziyet veren bir sebep veya tehdit ile bir seyi yapma veya yapmama baskisidir.

Islam hukukgulari tehdit ile yapilan ikrahta, tehdit edenin tehdidini yapacak giigte olmast gerektigini kabul
etmiglerdir. Eger tehdidini gergeklestirecek giicte degilse ikrahtan s6z edilemez. Bu noktada kisilerin durumu
etkilidir. Kigiik bir ¢ocuk i¢in bilyiigiin tehdidi ikrah sayilirken, kii¢iigiin biiyiige tehdidi ikrah sayilmaz. Tehdit
arac1 manevi de olabilir. Ornegin, mehri bagislamasa kendisini bosayacagini sdyleyen kocanm tehdidi
bosanmak istemeyen bir kadin i¢in korkutucu olabilir.

Ikrah miilci ve miilci olmayan ikrah seklinde ikiye ayrilir. Miilci ikrah (ikrah-1 miilci), can veya uzvun telef
edilmesi ile yapilan baskidir.Bu baskinin kiginin kendisine veya ailesine yonelmesi arasinda fark yoktur. Buna
tam ve kuvvetli ikrah adi da verilir. Miilci olmayan ikrah (ikrah- 1 gayr-1 miilci), basit ve zayif bir actya yol
acan baskidir. Hafifge ddvmek ve bir kisim mali telef etmekle tehdit etmektir. Hapsetme tehdidi de bu gruba
dahildir.

Ikrah-1 miilci rizay1 ortadan kaldirir ve ihtiyari fasit eder. Gayr-1 miilci ikrah ise riza'y1 ortadan kaldirir ancak
ihtiyar1 ortadan kaldirmaz.

Irade, ihtiyar ve rizik kavramlarini birbirinden ayirmadan konuya yaklasan hukukgular ise riza'nin bulunmayisi
nin iradenin de bulunmayigi anlamina geldigi degerlendirmesini yapmislar ve hukuki iglemin batil olduguna
hiikmetmisglerdir.



Ikrahin sdzlii ve fiili islemleri etkisi konusunda islam hukuk ekolleri arasindaki yaklasimlari syle
ozetleyebiliriz:

a. Hanefilerin tercih edilen goriisiine gore ikrah altinda kurulan akit ve tek tarafli iradeye dayanan iglemler
hukuken kurulmustur ancak fasittir.

Hanefilerin akdin kurulusunda etkisi olan’’ irade’’,”” ihtiyar’> ve “’riza’’ kavramlarini birbirinden ayirmalari
ikrah altindaki hukuki iglemin kurulmus oldugu sonucuna varmalarina yol agnmistir. Hanefilere gore, miikreh, i¢
iradesine (rizasina) aykiri bir kasitta (irade beyani) bulunmustur. Yani ihtiyar1 bulunmaktadir. Bu
yaklasimlarinin sonucu olarak Hanefiler, talak, nikah, i’tak ( kdle azadi), ric’at, kisas affetmek, yemin, nezir
(adak), zihar,ila,fey’ gibi muhayyerligin ve hezl'in gegerli olmadig1 hususlarda miikrehin s6zii tasarruflarim
gecerli kabul etmiglerdir. Hanefiler bu hususlarda miikrehin durumunu gayri ciddinin (hazil) durumuna kiyas
yapmiglardir.

Hanefiler muhayyerlik sartinin gegerli oldugu her hususta ise ikrahin akdin olusumunu sakatlayic etkisi
oldugunu kabul etmislerdir. Bu ¢er¢evede taraflarin muhayyerlik hakki bulunan satim ve icire akitlerinde
ikrahin, iradeyi sakatlayici etkisinin bulundugunu ve ikrahin akdinin fesadina yol agtigini kabul etmektedirler.
Bu tiir akitlerde ikrah ortadan kalktiktan sonra ikrah altinda kalmus kisi akde onay verirse akit sahih ve
baglayici olur. Sart muhayyerliginin olmadigi akitlerde ise, ikrahin, hiikkiim {izerinde i¢ iradeyi sakatlayici
etkisini kabul etmediklerinden, yukarida tamamu sayilan nikah,talak ve kole azadi (atdka) gibi akitleri sahih
kabul etmislerdir.

b. Malikilere gore bu islemler baglayici( lazim) degildir. Haniflerden Ziifer'e gére ise mevkuftur.

Ebu Hanife'nin 6grencisi Ziifer b. Huzeyl ise, ikrah altindaki akdi sahih ancak baglayici( gayr-i nafiz) olmadig
goriisiindedir. Ona gore bu akit, fuzuli'nin akdi gibi mevkuftur ve miikrehin ikrah bittikten sonraki onayina
(icazet) baghdir. icazet verirse kurulur vermezse batil olur. fkrah altinda kurulmus akit miikrehin onayi ile
sahih ve baglayici olur. Ancak fasit akit taraflarin onay ile sahih ve baglayict olmaz. Zerka, Ziiferin goriisiinii
kabul etmektedir.

Malikilerin goriisii de Ziiferin yukarida anlatilan goriisiine yakindir. Onlara gore de akit sahiptir ancak
baglayici (lazim) degildir. Miikrehin iptal etme yetkisi bulunmaktadir.

c.Séfiilere gore ise ikrah altindaki hukuki islemler batildir, hicbir hukuki sonu¢ dogurmaz.Muhayyerligin
bulunup bulunmayis1 dikkate alinmadan ihrah altindaki irade beyani sahih degildir. Safiilere gére riza akdin
kurulus sartidir. Yine onlara gore ihtiyar ve riza birbirinden farkl iki kavram degildir. Biri olmadan digeri de
bulunmaz. Hanefilerin ikrah altinda kuruldugunda sahih kabul ettigi nikah, talak,i’tak (k6le azad1), ric’at, kisasi
affetmek, yemin, nezir (adak) zihar,ila ve fey’ gibi hususlarin tamaminda Séfiilere gore akit kurulmus olmaz.

6.1.2.4.2.2. Aldatma (hilabe)

Aldatma kelimesi ile karsiladigimiz “’hilabe’’, giizel soz ile aldatmak anlamina gelen *’h-1-b”’ fiilinin
mastaridir. Terim olarak aldatmak (hilabe), taraflardan birinin digerini siipheye diistirdii séz1i ve fiili vesileler
ile kandirip normalde razi olmayacagi bir seye razi etmesidir.

Islam fikhinda aldatmanin akit iizerinde etkisinin bulundugu diisiincesi, alis-verislerde aldatildigindan sikayet
eden Medineli Habban b.Miinkiz adli sahabiye Hz. Peygamber’in’’ alig-veris yaptigin zaman anlatimi yoktur,
benim igin {i¢ glin muhayyerlik vardir, de’” seklindeki hadisine dayandirilmistir. Alig-veriste aldatmanin
yasaklig1, akdin taraflarinin sart kogmasina bagli olmaksizin dogrudan nass ile sabit oldugunu tespit etmislerdir.
Daha sonra alig-verise kiyas ile biitiin akitlerde aldatmanin iradeyi zedeledigi sonucuna varmislardir. iradeyi
zedeleyen bu durumun dogurdugu zararin giderilmesi i¢in aldatilan tarafa muhayyerlik hakki taninmustir.

Islam hukukunda iizerinde durulan aldatma sekillerinin baslicalar asagida islenecektir.



a. Ihanet yoluyla aldatma (hiyanet)

Aldatmanin bu tiirii, karsilikli glivene dayal1 akitlerde gercege aykir1 beyanda bulunarak aldatmadir. Bu tiir
aldatma (hiyanet), “’bey’ul-eméane’’ olarak adlandirilan ve saticinin bir malin sermayesini miisteriye s0yleyerek
bu beyan lizerinden satim akdinin gerceklestirilmesinde ortaya ¢ikmaktadir. Saticinin agikladigi anapara esas
alinarak yapilan satig ya kar koyularak (murébaha) veya karsiz (tevliye) ya da zararina (vedia) satig seklinde
olur.

b. Miisteri kizistirma yolu ile aldatma (neces)

Neces, saticinin anlastig1 kisilerin alic1 gibi davranip mala yiiksek fiyat vererek gercek aliciy1

aldatmalaridir. Maliki, Safii ve Hanbelilerden olusan Islam hukukgularmin ¢ogunlugu necesin iradeyi
zedeledigini ve neces yolu ile olusturulan fiyatin fahis gabn diizeyinde olmasi halinde miisteriye akdi feshetme
hakki tanindigim kabul etmislerdir. Hanefiler ise, ticari faaliyetlerin istikrarin1 6nceleyerek necesin iradeyi
zedeleyen bir durum olmadigini bu nedenle de akdin iptalini izin verilemeyecegini kabul etmislerdir. Bununla
birlikte Hanefilere gore neces tahrimen mekruhtur.

Malikiler, miisteri agisindan da necesi miimkiin kabul etmislerdir. Miizayede tiirii satiglarda alicilarin kendi
aralarinda anlasip mali ucuza almalar1 halinde necesin gerceklestigini ve saticinin akdi feshetme hakk1
oldugunu kabul etmislerdir.

¢. Maln fiyatini ve niteliklerini yiiksek gostererek aldatma (tagrir)

Tagrir, sozliikte “’bir kimseye yaniltmak, aldatmak, tehlikeye atmak’’ anlamlarina gelir. Fikhi bir terim olarak
ise, satim, icire gibi ivazl akitlerde taraflardan birinin gergek dis1 sozlii ve fiili araglarla diger tarafi akdi
kurmaya sevk ve tesvik ederek aldatmaktir.

Islam hukukgular aldatmak igin kullanilan araglar1 dikkate alarak tagriri “’szlii tagrir’* ve** fiili tagrir’’
seklinde ikiye ayrilmislardir. Giiniimiiz islam hukukgular1 tagririn birirnci tiiriinii’* fiyatta tagrir’* ikincisini ise
““malmn vasfinda tagrir’’ seklinde adlandirmayi tercih etmislerdir. Tagririn Tiirk hukuk dilindeki kargiligi ise
hiledir.

Fiyatta tagrir, pazarlik( miisdveme) esasina dayanan bir satim akdinde veya icare akdinde satici ve kiraya
verenin sattig1 malin daha fazlasii hak ettigini, bu mali bu fiyatta piyasada bulamayacagini, bana su kadar
verildi kabul etmedim gibi gergekte yalan olan kiskirtic1 sdzler séylemesidir. Bu yolla gabn-1 fahis miktarinda
bir aldanma meydana gelmis ise miisterinin akdi feshetme hakki meydana gelir.

Malin vasfinda tagrir ise, akdin bir tarafinin akdin konusunda gergekte bulunmayan bir meziyetin bulundugunu
diger tarafa inandirarak aldatmasidir. Satis i¢in tezgéha konulan iiriinlerin iyisini {iste koyarak alttaki kotiistinil
gizlemek, su ile ¢alisan degirmenin suyunu kesip alic1 geldiginde serbest birakarak suyun ¢ok oldugu intibai
olusturmak veya satisa sunulan ikinci el bir aracin kilometresinin diisiik gosterilmesi, elbiseyi yeni gdstermek
icin boyamak gibi hususlar malin vasfinda tagririn drnekleridir.

Klasik fikih kaynaklaridan malim vasfinda tagririn tartisildigi ve konu hakkinda goriislerini ortaya koyduklar
ana Ornek ‘’musarrat hadisi’’ dir. Hadise gore siitlii gostersin diye birkag giin sagilmadan pazara getirilen bir
stit hayvan1 satin alan kisi ilk sagimdan sonra hayvanin siitiiniin azaldigini1 gériince ya satisi mevcut sartlar ile
kabul eder veya akdi feshedip inegi iade eder ve bir 6lgek hurma verir.

Fakihlerin ¢ogunlugu bu hadisi delil olmaya elverisli kabul etmis ve aldatilmis kisiye akdi etme hakki
tanimugtir. Siitiin azalmig olmasin fiili tagrir kabul etmislerdir. Hanefiler bu hadise yonelttikleri elestirilerin
yan1 sira Ebu Hanife, bu durumun akdin feshini degil, siitiin azligi nedeniyle meydana gelen deger kaybinin
saticidan talep edilebilecegini sOylemistir. Ebu Yusuf ise, akdin feshini kabul etmis, ancak siit karsiliginda bir
0lcek hurmanin degil, siitiin kiymetinin tazmin edilmesi gerektigini ifade etmistir. Ebu Yusuf hadiste gecen
’bir sa’’nin o olaydaki hayvan siitiiniin kiymeti oldugunu séylemistir. Hanefi hukuku esas alinarak hazirlanan
Mecelle Ebu Yusuf’un goriigiinii esas almig goériinmektedir.



d. Mali ayibin ikizler es aldatmac(tedlis)
Ivazh akitlerde taraflardan birinin akit sirasinda akdin konusunda mevcut oldugunu bildigi bir kusuru veya hos
goriilmeyen bir 6zelligi gizlemesidir.

Islam hukukgular tedlisin akdin feshine imkan veren bir muhayyerlik oldugunu kabul etmisler ve bu
muhayyerlige “’ayip muhayyerligi’” adin1 vermislerdir. Ayip muhayyerliginin satim, icare gibi iki tarafli ivazli
akitlerde ayibin akitten dnceye ait oldugunun ispatlanmasi kaydiyla kullanilabilecegi ifade etmislerdir. Ayip
muhayyerliginin olugmast i¢in saticinin malin kusurunu biliyor olmasi sart degildir. Eger satict akdin
konusundaki ayib1 biliyor ve gizliyorsa tedlis yapmis olur. Eger satici malin ayibini bilmiyorsa tedlis yapmis
olmaz; ancak malin Kusursuz satimi ilkesi geregi karsi tarafin ayip muhayyerligi ile malin iadesini kabul etmek
zorundadir. Tazmin noktasinda saticinin malin kusurunu bilip gizlemesi ile kusurdan habersiz olmasi arasinda
fark yoktur. Ornegin, satim akdinde, satici ortaya ¢ikacak ayiplardan sorumlu olmadig: sartiyla mali satar ve
miisteri de malin gériinen kusursuzluguna dayanarak sart1 kabul ederse akit ve sart sahih kabul edilir. Ancak
burada saticinin kusur hakkindaki bilgisine gére iki durum ortaya ¢ikar. ilk durumda bu sart1 ileri siiriilen satici,
malin bir kusuru bulundugundan habersiz olarak yalnizca ihtiyat i¢in bu sart1 ileri siirmiisse, miisteri ayip
muhayyerligine sahip olmaz .Saticinin malin kusurunu sdyledigi ve miisterinin de raz1 oldugu akit seklinde
oldugu iizere miisterinin riski kabul ettigi sdylenir. liknci durumda ise satict malin kusurunu bilmekte ve kotii
niyetini korumaya almak igin bu sart1 ileri siirmektedir. bu durumda satici'min ileri siirdiigii sart, Hanefiler
disindaki hukukgulara gére sahih/gegerli kabul edilmez ve ayib1 gizleyen kisi( miidellis) tazmin ile sorumlu
tutulur.

6.1.2.4.2.3. Hata

Hatta, i¢ iradeye aykir1 eylem ve s6zdiir. Akit teorisi bakimindan hata, akdin kurucusunu, vaki olmayani
vakiymis gibi tasavvur edip normalde istekli olmayacagi akdi kurmaya yonelten vehimdir. Kaliteli olmadigi
halde kaliteli oldugu zanniyla bir iirlinii satin alan veya verdigi fiyatin iiriine denk oldugunu diisiindiigii halde
boyle olmayan ya da normal bir kilim oldugu diislincesiyle tarihi bir kilimi satan saticinin fiili hatay'a 6rnektir.

Eylem yolu ile meydana gelen hatalar Hukukullah 1n diismesini saglayan bir 6ziir olarak kabul edilmistir. Fetva
veren miiftiiniin hatasi, kibleyi tayin imkanina sahip olmayanin igtihat ile yoneldigi yoniin hatali ¢ikmasi
durumlart gibi... Hukukulibadda ise, eger kisas gibi ceza hukuku kapsamindaki bir hiikiim ise, hata halinde
kisas diiger. Ciinkii kisas, hataliya vacip olmayan tam bir cezadir, hatali ise fiilin de 6ziir sahibidir. Mali
hususlarda ki hukukulibad konusunda ise hata, tazmine engel olmaz. Bu alanlarda Islam hukukunda herhangi
bir ihtilaf bulunmamaktadir.

Sézel hata ise, kasta uygun olmayan lafzin telaffuzuyla olusur. Ornegin, talak hususunda hata, baska bir lafiz
telaffuz etmeyi dilerken onun yerine karisin1 bosadigi (talak) anlamina gelen bir ifadenin séylenmesidir. Bu
durumda soz, literal (lafzi) bakimdan agik bir sekilde bosama iradesini gosterirken bu sonug kisi tarafindan
kastedilmemistir.

I¢ iradenin gizli olusu nedeniyle akitlerin taraflarca bilinmeyen (6ngdriilmeyen) nedenlerle bozulmamasi igin
zahir iradenin esas almmasi zorunludur. Hukuki islemlerde istikrar1 saglama diisiincesine agirlik veren islam
hukuku Bati hukuku kadar akitte hatay'a 6nem vermemistir. Bu nedenle ikrah hakkinda oldugu iizere miistakil
bir teori ortaya ¢ikmamus, konu hakkindaki goriisler satim akdinde ki malda (mebi’) ortaya ¢ikan ayip, nitelik
farkliliklari, cins ayriligi ve gorme muhayyerligi gibi konular igerisine dagilmigtir. Bu itibarla akdin
taraflarindan birinin hatasinin ne zaman irade zedelenmesi kabul edilecegini tespit etmek i¢in dagilmig pargalari
bir araya getirmek gerekmektedir. Bu yaklasimla konuyu inceleyen ¢agimiz Islam hukukgularinin Zerka su
tespiti yapmaktadir:

" Islam hukukgular1, taraflardan birinin kendiliginden (spontane) meydana gelen hatay1, diger taraf icin siirpriz
olmayan agik bir hata olmasi harig, akdi iptal etmeyi caiz kilan bir irade (riza) ayib1 kabul etmezler. Ciinki hata
acik olmadiginda akdi kuran kisinin hakiki iradesi gizlilik halinde bulunur. Bu durumda zahir iradeye
dayanmak zorunludur. Hatay'a itibar ederek akdi iptal etmek, hata edenin hakkini1 korusa da herhangi bir kusur



ve sebebiyeti olmayan diger tarafin hakkina ve maslahatina karsi bir ciirtim niteligindedir”. Hatanin akdin
diger tarafinda siirpriz olmayan agik bir hata olmasi halinde ise ,hata yapana akdi feshetme yetkisi verilmistir.

Hata sebebiyle akdinin feshedilmesi, hatanin, akdin diger tarafi igin siirpriz olmayan bir agikliga sahip olmasini
gerekmektedir. Bu durum akit kurucusunun hatasini nasil agikliga kavusacagi sorununu ortaya ¢ikarmaktadir.
Zerka bunun i¢in iki yol 6nermektedir. Biri akit esnasinda hata yapan tarafin (dkid) 6ncesinde amacini agik bir
sekilde ifade etmis olmasidir. Digeri ise, hata yapan akidin amacinin hal dealetlerinde agiga ¢ikmis olmasidir.

Zeka’ nin bu tespitleri Islam hukuk ekollerinden Hanefi ve Malikilerin yaklagimlarin1 yansitmaktadir. Onlara
gore hata halinde i¢ irade degil, irade beyani esas alinir. Zahir irade olan irade beyaninin esas alinmasinin
nedeni, gizli iradenin (riza) akdin diger tarafinca bilinmemesidir .Hakkiki irade gizli kaldig: siirece hukuki
islemlerde istikrarin saglanmasi i¢in zahir iradeyi esas almaktan bagka ¢are yoktur. Bu yaklagimin sonucu
olarak Hanefiler, hata ile hanimini bosayan kisinin talakini gergeklesmis, hata ile yapilan satim akdinin
kurulmus oldugunu kabul etmislerdir. Antika oldugunu zannederek siradan bir hali satin alan kisi hata
yapmustir. Ancak kendi ifadelerinden veya hal delaletinden hata ettigi akdin digger tarafi tarafindan
bilinmiyorsa yapilan islem gegerli (sahih) olur. Eger saticidan kaynaklanan bir tagrir bulunmuyorsa akit sahih
kabul edilir.

Acik olmayan hatanin akdinin feshine yol agmayacagina Malik’in su fetvasi da 6rnek verilmistir. Bir kisi bir
“’tag’’ satsa, daha sonra bu tagin “’yakut’’ oldugu ortaya ¢ikarsa, miisteri bu durumu biliyor olsa dahi satim akdi
baglayici (lazim) dir .Saticinin fesih muhayyerligi yoktur. Bunun nedeni tagin yakutu da kapsayan bir cins isim
olmasidir. Yakut i¢in dogru olan bir isimle adlandirilmustir. Ancak, eger miisteri saticiya bana bir dinarlik Merv
elbisesi ver dese, saticida bir elbise ¢ikarip verse sonra onun dort dinar oldugunu fark etse, bu durumda satici
yemin eder ve verdigi elbiseyi geri ister. Bu 6rneklerden birincisinde hata gizlidir ve gizli hata irade ayitbini
kabul edilip akdin feshine etki ettirilmemistir. kinci 6rnekte ise hata agiktir. Bu nedenle irade ayibi1 kabul
edilerek akdin feshinin sebebi kabul edilmistir. Akdin konusunda cins farkliliginin bulunmasi halinde Hanefiler
akdin hi¢ kurulmamis oldugunu kabul ederler. Ciinkii cins farkliligi akdin mahallini ma’dum hale getirmistir.
Akit meclisi'nde hazir olmadigi halde Ingiliz kumagindan olmasi sart: ile satin alinan elbisenin kumagmin baska
bir kumas olmas1 veya ama bir akidin kirmizi olmasi sartiyla aldigi iiriinii renginin farkli olmasi gibi... Malin
vasfindaki farklilik akide vasif muhayyerligi hakki verir.

Akidin hatasinin delalet yolu ile ortaya ¢ikip agiklik kazanmast ile akdinin feshedilmesi ile ilgili birgok rnek
bulunmaktadir. Hanefi hukukgular iyi yazi yazdig: ve sanatkarligi ile tanimis olmasi sebebiyle bir kéle satin
alindigina, daha sonra kélenin maharetlerini kaybettigi, iyi yemek yapmak ve ekmek pisirmesi ile maruf
cariyenin satm alindiktan sonra bu vasfinin bulunmadiginin ortaya ¢ikmasi akdi fesih nedeni saymuglardir.
Miisteri bu nitelikleri sart kosmamis olsa da ona akdi fesih hakk: verilmistir. Maliki hukukgular ise,
miicevherciler ¢arsisindan miicevher alan kisinin satin aldig1 seyin cam veya siradan bir tag oldugunu anlarsa
ayip muhayyerligi ile akdi feshedebilecegi 6rnegini vermislerdir.

Safii hukukgular, hata ile yapilan talakin ve s6zlii tasarruflarin hukuku sonu¢ dogurmadigi goriisiindedirler.
Hanbeliler ile sonraki Hanefiler ise, hata ile nikah ve talak in gegerliligi meselesinde diinyevi hitkmii ve uhrevi
hiikkmii bakimindan ayrima giderler. Onlara gore hatta ile yapilan bosama, zahiri esas alan diinyevi hiikiimler
(kazaen) bakimindan gegerli, zahir ve batin1 birlikte ele alan dini hiikiimler (diyaneten) bakimindan ise gegerli
(sahih) degildir.

6.1.2.4.2.4. Akdi uygulamanin imkansizlagsmasi

Akdin uygulanmasi, taraflarin akdin kurulusu ile karsilikli olarak razi olduklari yiikiimliliikleri kusursuz bir
sekilde yerine getirmeleri demektir. Anlatilan sekliyle akdin taraflardan biri tarafindan tatbik edilmemesi ve
yargi giicii ile rizasina itibar edilmeksizin tatbik ettirilmesi rizay1 zedeleyen bir ayip olarak degerlendirilemez.

Yukarida aktardigimiz durumdan farkli olarak taraflarin karsilikli olarak anlastiklar1 sekliyle akdi tatbik
etmelerini inﬂgénsmlastlrllan kimi durumlarda bulunmaktadir. Bu durumlar énceki karsilikli riza ile giiglii bir
baga sahiptir. Ister akdin taraflarindan birinin kusuru, isterse kimsenin miidahil olmadig1 bir sebepten



kaynaklansin akdin uygulanma imkaninin bulunmayisi, bu durumdan zarar géren akidin 6nceki selim rizasi
lizerinde geriye doniik bir etki yapar ve onu selim olmaktan ¢ikarir.

Akdin uygulanamayisi nedeniyle dnceki riza'y1 zedeleyen ve ayipli kilan en meshur durumlar akdin béliinmesi,
akdin konusu olan malin (mebi’) rehnedilmis ve kiralanmis olmasi ve akdin taraflarindan birinin ichar
edilemeyecegi bir sart ile ifadan kaginmasidir.

a. Akdin béliinmesi

Akdin boliinmesi, mali ivazh akitlerde akdin konusunun bir kisminin teslimi miimkiin olmayacak sekilde telef
olmasi ile ortaya ¢ikan durumdur. Ornegin, bir kisinin satin aldig1 malin tesliminden dnce teslimi miimkiin
olmayacak sekilde bir kisminin telef olmasidir. Bu durumda telef olan kisim hakkinda satim akdi akdin
mahallenin bulunmayisi nedeniyle batil olur. Ciinkii konusu olmayan bir akit sahih degildir. Bu sekilde akit
boliinmiis olur; ¢linkii miisteri biitlinii aldig1 halde ancak bir pargasina sahip olabilmektedir. Bu durumda
miisteriye saglam kalan mal1 hissesi oraninda almak veya akdi feshetmek hakki dogar. Bu durumda akdi
uygulamayi imkéansizlagtiran aktin boliinmesi 6nceden olugsmus riza'ya donerek onu ayiph hale getirir.

Akdin boliinmesi yalnizca akdin konusunun bir kisminin telef olmasi ile olusmaz, miktari belirlenmis toptan bir
satigta Ol¢iim yapildiginda belirlenenden eksik miktarda malin bulundugu anlasilirsa miisteri 6l¢iilen miktar
birim fiyat: iizerinde alma hakkina sahip oldugu gibi akdi feshetme hakkina da sahiptir. Ornegin, bir yigin
bugday toptan olarak elli Kile (6l¢ek) oldugu kabul edilerek bes yiiz liraya satin alinsa, 6l¢iim yapildiginda kirk
bes dl¢ek bugday oldugu ortaya ¢ikarsa miisteri bu kirk bes 6l¢egi birim fiyati ile almak ile akdi feshetme
arasinda muhayyerdir.

Akdin boliinmesinin diger bir sekli ise, boliinmeden zarar géren bir mal satin alindiktan sonra bu malin bir
kismina ortak olan bir hak sahibinin ortaya ¢ikmasi durumudur. Bu durumda miisteri geri kalan malda
muhayyerdir. Dilerse kabul eder ve sahibi ¢ikan miktar kadar saticidan kiymetinin iadesini ister, dilerse akdi
fesheder.

b. Akdin konusu olan malin (mebi')rehnedilmis veya kiralanmis olmasi

Bir satim akdinden sonra malin bagska bir kiginin yaninda rehin olarak bulundugu ve kiraya verildigi ortaya
cikarsa, bu durumdan haberdar olmayan miisterinin muhayyerlik hakk: vardir. Bunun nedeni iki kisi arasinda
kurulan akitlerin baskasina ait miiktesep haklar etkilemesinin miimkiin olmayisidir. Akdin taraflara ancak
kendilerine 6zel olan haklar tizerinde tasarruf otoritesine sahiptirler. Bu durumun irade ayib1 olarak kabul
edilmesinin nedeni akit ile miilkiyetin derhal tahakkuk etmesidir. Miilkiyetin kemalei ise teslim ile olur. Bu
durumlarda miisteri saticiy1 kiraciy1 ¢ikarma veya rehni ¢6zmeye zorlayamayacagi igin akdi kurmak igin olusan
rizasi zedelenmis olmaktadir.

¢. Akdin taraflarindan birinin icbar edilemeyecegi bir sart ile ifadan kacinmasi

Aktin bir tarafinin akitten dogan yiikiimliliigiini, akdi bagladigi sahih sartin diger tarafca yerine getirilmemesi
nedeniyle ifidan kaginmasi halinde asil olan, sart1 ifd etmeyeni yarg: giiciine dayanarak yerine getirmeye
zorlamaktir .Ancak bu temel yaklagim yargi icbarinin miimkiin olmadig1 bir ¢ok 6rnek ile kargilagsabilmektedir.
Omnegin, bir seyi vadeli satan satic1 miisteriden rehin vermesini veya kefil getirmesini sart kosmas1 halinde bu
sart yerine getirilmeden satict mali teslim etmeme hakkina sahiptir. Buna karsilik miisteri rehin getirmeye veya
kefil bulmaya yargi yolu ile zorlanmaz. Ciinkii rehin aym akitlerden olup rehin veren (rahin) igin
tamamlanmasi ve baglayici olmasi ancak rehnin teslimi ile miimkiin olur. Bu itibarla teslime razi olmayan rahin
icin bu akit kurulmus olmaz. Akdin kurulusu igin sart kosulan kefil i¢in de durum boyledir. Bu durumda akit
yargi yolu ile telafi edilemeyecek sekilde akdin uygulanmas1 miimkiin olmaktan ¢ikar.

6.1.3. Konu(ma'kiid aleyh)

Akdin eserinin yani hitkkmiiniin tizerinde gergeklestigi seye aktin konusu denir. Akdin konusu genel olarak mal,
menfaat ve haklardir. Bir satim (bey’) akdinde konu maldir. Rehin akdin de akdin konusu, alacagi
giiveneceleyen rehedilen (merhun) maldir. Bu akdin eseri/hiikkmii ise borglu borcunu 6deyene kadar miirtehinin
rehin verilen mali hapsetme hakkinin dogmasidir. Hibe akdinde aktin konusu hibe edilen (mevhiib) maldir. Bu



akdin eseri mevhiib malin bedelsiz olarak hibe edilene temlikidir. Kefalet akdinde akdin konusu kefil olunan
maldir. Bu akdin seri/hiikmii asil bor¢lunun vadesi gelen borcu ifa etmemesi halinde kefilin kefil olunan
(mekfiil) mal1 alacakliya azmin etmesidir.

6.1.4. Akdin kurulusu icin gereken diger sartlar

6.1.4.1. Akdin ser'i bir nass tarafindan butlan yaptirnmyla miieyyidelendirilmemis olmasi

Butlan, akdin yok sayilmasi ve hi¢bir hukuki sonu¢ dogurmasidir. Ser’i bir nassin butlan ile miieyyidelendirdigi
bir akdi Islam hukukgular1 asil bakimindan gayri mesru kabul etmislerdir. Bir akdin butlan miieyyidesi ile
kargilasmasinin ti¢ sebebi goriilmektedir. Bu sebeplerden ilki akdin yapilis yolu ile ilgilidir. Bu tiir batil akitler,
Arap cahiliyesinde yaygin olan miildbese,miindbeze ve tas atma yoluyla kurulan akitlerdir. Bu akitler Hz.
Peygamber tarafindan yasaklanmustir.

Ser’i butlan ile miieyyidelendirmesinin diger bir sebebi akdin konusunun yasaklanmis olmasidir. Bu tiiriin
ornekleri, haram kullanim i¢in uyusturucu madde satigi, haram bir fiilin veya cinayet sugu i¢in adam kiralamak
tir.

Ser'i butlan yaptiriminin diger bir sebebi akdin hitkmiiyle ilgilidir. Ehliyeti kisith kisinin (ksir) malinin hibe
edilmesi gibi... Butlan kimi zaman akdin mahalli ve akdi yapan kisi ile de ilgili olabilir. Hac veya umre i¢in
thrama girmis kisinin harem'in diginda dahi olsa avladigi hayvanin satilmasi bu nedenle batildir. Tipki bu avin
yenilmesini yasaklayan ser’i nass geregince haram olusu gibi.

Bir akdi yasaklayan nehiy kimi zaman akdin mahallenin digindaki bir durumdan kaynaklanir. Cuma ezaninin
okundugu zaman alis-veris yapmak gibi... Kimi fakihler Cuma Suresi 62/9. Ayetteki nehye dayanarak bu akdin
butlanina hiikkmetmiglerdir. Ancak Hanefi igtihadinda, nass tarafindan nehyedilen bir akdin butlan ile
nitelendirildigine dair bir delil yoksa miicerret nehiy ile akdin butlanina hiikiim verilmez.

6.1.4.2. Akdin kurulusu i¢in tayin edilen 6zel sartlarin tamamlanmasi

Akdin kurulusu i¢in biitiin akitler i¢in genel olan sartlar ve bazi akitler i¢in 6zel olarak konulan sartlar
bulunmaktadir. Genel sartlar ortak sartlardir. Ozel sartlar ise kimi akitlerin sahip oldugu baz1 6zelliklerinden
kaynaklanir. Bu akitlerin kurulmast igin ser’an tayin edilen bu 6zel sartlarinda tamamlanmasi gerekir. Ornegin,
nikéh akdinde sahitligin sart kogsulmasi gibi... Bu nedenle sahit olmadan nikah akdi kurulmus olmaz. Ayni
akitler de denilen hibe, ariyet, vedia, rehin ve karz akitlerinde genel sartlarin yani sira teslim (kabz) sartinin
kosulmasi gibi...

6.1.4.3. Akdin yararh ve anlamh olmasi

Bu sart ile akdin, onu hukuken gerektiren mesru bir amag ve gerekceye dayanmasi gerektigi ifade edilmektedir.
Ornegin, emanet karsiliginda rehin akdi kurulmaz. Yani emanet verenin (midi’) emanet edilenden (vedi’) vedia
birakilan esya (mfda’) karsiliginda rehin alimmasi yararh degildir. Yine Hanefi igtihadina gére iki kisinin
ticaret yapmamak iizere s6zlesmeleri (akitlesme) muteber degildir. Clinkii insanlarin kazang i¢in mesru arag
edinmeleri Islam'in kurdugu genel diizenin bir parcasidir. Bunu engelleyen akit bu nedenle yararsiz ve
anlamsizdir.Yine bu sart ¢ergevesinde kiginin zaten yerine getirmek zorunda oldugu (vacip) bir is igin karsgilik
(ivaz) almas: sartiyla yaptigi akde itibar edilmez. Kars1 tarafa zarar vermemek ve 6ldiirmemek i¢in bir bedel
kargiliginda akit yapmak gibi. Zaruret nedeniyle ezan okumasi, imamet yapmasi, Kur’an gretmesi i¢in bir
kisiyle icare akdi yapilmasina cevaz verilmistir. Kur'an okumasi igin icare akdi yapmaya ise cevaz
verilmemistir.

6.1.4.4. Akdin hitkmiiniin uygulanmasina uygun olmasi

Akdin konusunun iizerinde tasarruf yapmay1 engelleyen bir durumda olmamasi gerekir. Yani mevkaf olmamasi
gerekir. Ornegin, rehin verilen bir mal {izerinde maliki'nin tasarruf yetkisi bagkasinin hakki nedeniyle
engellenmistir. Bu malin satis1 halinde miisterinin mal {izerinde miilkiyet tesis etmesi gerekirken, bagkasinin
hakki nedeniyle bu miimkiin degildir.

6.1.4.5. Meclis Birligi



Meclis, akdin taraflarinin akit tizerinde karsilikli gériismede bulunduklari haldir. Kabulden énce meclis
birligi'nin sona ermesiyle icab ortadan kalkar. Meclis birliginin sona ermesinden sonra gelen kabul ile akit
kurulmaz; ancak bu kabul yeni bir icab sayilir.

Meclis birligi konusunda Islam hukukunda iki temel teori bulunmaktadir. Bunlardan birincisi Hanefilerin
savundugu durum birligidir. ikincisi ise Safiilerin savundugu mekan birligidir. Durum birligi teorisi, taraflarin
akit iizerinde goriismeyi siirdiirmelerini esas alir. icab ile baslayip kabul ile sona erene kadar siiren
miizakereler meclis birligi igindedir. Bu goriismeler siirerken taraflarin bir mekandan digerine ge¢meleri meclis
birligine zarar vermez. Ornegin, akdin taraftarmin yiiriiyerek kurduklari bir akitte meclis mekaninin
degismesiyle sona ermez. Ancak icaba verilen olumlu vey olumsuz bir karsilikla kabul siirecinin
tamamlanmasiyla birlikte, taraflar ayn1 mekanda oturmaya devam etseler dahi meclis birligi sona ermis olur.
Icabtan sonra diger tarafin kabul ifade eden bir s6z ve fiilde bulunmamas: ve taraflarin baska konulari konusma
baslamalarila icap sona erdigi gibi meclis birligide sonlanir. ikinci teori olan mekan birligi'ne gére ise, mekani
degistirmeksizin bir akit lizerine goriisme yapan hatta icap ve kabul siirecini tamamlayan taraflar, mekéani
degistirmedikleri siirece tek tarafli olarak akdi feshetme yetkisine sahiptirler. Bu teori mekéan birligi siiresince
taraflara diisiinme ve kararmi agiklama imkan vermektedir.

Meclis icab ile baglamakta ya akdin kurulusu tizerinde ittifak saglanmakla veya taraflarin ayrilmasiyla veya
birinin reddedip kalkmasiyla veya baska bir konuya dagilmasiyla nihayete ermektedir. Mektup ile bildirilen
icabin akit meclisi, mektubun okundugu meclistir. Bu mecliste icab kabul edildiginde akit kurulur. Reddedilirse
icab sona erer.

Bu konuda iki husus istisna edilmistir:

a. Vasiyet edilen kiginin (mosa leh) kabul veya reddinin vasiyet edenin (mdsi) 6liimiinden sonra olmasi
gerekir. Misi yasarken yaptig1 kabul veya redde itibar edilmez. Misinin vefatindan sonra lehine vasiyet
edilenin siikut etmesi ve reddetmemesi kabul i¢in yeterlidir. Hatta siikut edip reddetmemis bir lehine vasiyet
edilen kisi 6liirse bu mal onun terekesi icerisinde degerlendirilerek mirasg¢ilarina aktarilir.

b. Giyapta vekalet verme veya gaib kisiye vakifta bulunma isleminde kabul meclisi, bu kisilerin durumu
hakkinda bilgi sahibi olduklar1 meclistir. Bu mecliste vekaleti veya vakfi reddetmediklerinde akitleri
kesinlestirilmis olurlar.

Uzakta bulunan taraflar arasinda yazigma yolu ile akit kuruldugunda meclis mektubun okundugu ve elgi
gonderilerek akit kuruldugunda ise meclis elgiligin eda edildigi yerdir.

" [cabi1 yapan bir siire belirlenmisse, bu siire igin bagh kalir. Telefonla yapilan bir icabin kars1 tarafca derhal
kabul edilmesi gerekir. Aksi halde icabta bulunan icab ile bagli degildir. Mektupla yapilan bir icabta icabi
yapan, zamaninda ve diizenli olarak gdnderilen bir cevabin gelmesini bekleyebilecegi ana kadar icab ile baglt
kalir."

6.2. Akdin gecerlilik (sthhat) sartlar

Bir akit kurulus sartlarinin yani sira sihhat sartlar1 da sahipse sahih bir akit olarak kurulmus olur. Bu akde
klasik Islam hukukunda ¢’aslen ve vasfen sahih akit’’> ad1 verilmistir.Sihhat sartlar1 bulunmayan akitler ise fasit
akittir. Bir akitlerin sihhati i¢in sahip olmasi gereken baslica ortak sartlar cehalet, garar ve fasit sart
icermemesidir.

6.2.1. Akdin her iki bedeli'nde bilinmezlik (cehalet) bulunmamasi

Akitler bakimindan cehalet, akdin konu ve bedel bakimindan bilinmezlik igermesidir. Akdin konusunun tespiti,
cins, nev’ ve vasif olarak belirlenmesini gerektirir. Ornegin, sulu arazi mahsulii ve birinci kalite tohumluk
bugday1 konu alan bir satim akdinde bugday cins, tohumluk nev’ ve sulu arazi mahsulii ve birinci kalite olusu
vasiftir. Akitteki cehaletin kaldirilmasi i¢in cins,nev’ ve vasif olarak tayin edilmesi lazim gelir. Cehaleti
gidermenin akdinin sihhat (gecerlilik) sart1 sayilmasmin nedeni de budur. Akdi fasit kilan bilinmezlik (cehalet)



anlagsmazliga yol agmasi kuvvetle muhtemel olan (fahis) dir. Bu 6lgekte bilinmezlik tasiyan akitler Hanefilere
gore fasit, cumhura gore ise fasit/batildir.

6.2.2. Akdin konusunda gararin bulunmamasi

Yaniltmak, aldatmak ve tehlikeye atmak anlamina gelen garar, islam hukukgularinin kullanimda akitte makul
olmayan olgiideki risk ve belirsizlikleri igerir. Akdi fasit kilan belirsizlik akdin konusunun elde edilmesinde ve
tesliminde taraflarin kontrolii disinda bir riskin bulunmasini ifade eder. Bu itibarla teslim edilmesi miimkiin
olmayan (gayru makddri’t-teslim) bir seyi satmak garar sebebiyle fasittir. Ipini koparip ahirdan kagmis ve yeri
belirsiz bir hayvani satmak garar sebebiyle caiz degildir.

6.2.3. Akitte fasit sart ve ribanin bulunmamasi
Fasit sart, akdin igermedigi (iktiza) ve akit ile uyumlu (muldim) da olmayan sartlardir. Kimi durumda dinin ve
hukuk diizeninin yasakladig1 bir hususu igerir.

Akitlerde yer alan bedellerin takdiri yapilirken taraflar birbirine denk karsiliklar tespit ederler. Akdin konusunu
olusturan bedeller arasindaki esitlik *’denklestirici adaletin’’ uygulanmasi gereken temel hususlardan biridir.
Islam hukukgulari ribay1 (faiz) bu denkligin bilingli olarak bozulmasini kabul etmisler ve onu akitte karsilig
bulunmayan fazlalik olarak tanimlamiglardir. Bu 6zelligi bakimindan riba (faiz), akdi fasit kilan sartlarin
baginda gelmektedir.

Hz. Peygamber,’” altin karsihiginda altin, giimiis karsihiginda giimiis, bugday karsihiginda bugday, arpa
karsiliginda arpa, hurma karsiliginda hurma ve tuz karsiliginda tuz esit ve pesin olarak satilir. Mallarin cinsleri
degisirse pesin olmak sarti ile istediginiz gibi satin’” buyurmustur.

Hanefiler, bu hiikmiin illetinin “’cins ve 6l¢ii birligi (mevzin ve mekil)’” oldugunu tespit etmislerdir. Safiiler
ise,”” gida maddesi (met’iimat), para (nukdd) ve cins birligini illet saymislardir. Malikiler, bu maddelerde illeti,
“’saklanabilir gida maddesi, para ve cins birligi’” olmak seklinde tespit etmislerdir. Buna gore her iki illete
birlesen mallar esit ve pesin olarak; illetlerden sadece birinde birlesenler mallar ise, pesin olmak sartiyla biri
digerinden fazla olarak satilabilir/degistirilebilir.

Hanefilere gore fasit sartlar telafi edilebilir niteliktedir. Bu sebeple bu sartlarin diizeltilmesine izin verilmesi
gerekir. Eger taraflar fasit sart1 ortadan kaldirirlarsa akit sahih hale gelir. Eger fasit sart kaldirilmazsa ilgili
yarg1 organi akdi fesheder.

6.3. Akdin sonuclari

Her akdin kurulus amacina uygun bir sonucu bulunur. Buna akdin 6zel hiikiimleri ad1 verilir. Satim akdinin bir
bedel karsilig1 miilkiyetin nakli, hibe miilkiyetin bedelsiz nakli, icire akdi bir bedel karsilig1 menfaatin temliki,
rehin akdi réhin borcu karsiliginda merhun hapis hakki gibi sonuglar dogurur. Satim akdinde saticinin mali
teslimi ve miisterinin bedeli teslimi gibi...

Akitlerin ortak olduklar1 bu sonuglar yiiriirliilikk (neféz), ilzam ve liizum olmak iizere ii¢ grupta ele alinigmustir.

6.3.1. Akdin nefaz (yiiriirliigii)
Sahih olarak kurulan bir akdin hukuken kendisine baglanan sonuglari1 derhal dogurmasina nefaz adi verilir. Bu
akde de nafiz akit ad1 verilir ki akdin yiiriirliiliik kazandigi anlamina gelir.

Kimi durumlarda bir akit sahih olarak kuruldugu halde hukuki sonuglari derhal dogurmaz. Sahih olarak
kurulmug bir akdin hukuku sonuglarin1 derhal dogurmasina ¢’tevakkuf’’, sonuglari askida bundan sahih bir
akde ise ’mevkiif>’ akit adi verilir. Ornegin, Hanefi hukukgulardan Ziifer'in gériisiine gore ikrah altinda
kurulan akit bu tiir bir akittir. Bu akit ikrah hali sona erdikten sonra nefézi (yiiriirliigii) miikrehin icazetine
baghdir. icazet verirse yiiriirliiliik kazanir, icazet vermez ise batil olur.Veli'nin biiyiik kizin1 iznini almadan
evlendirmesi de kiz bakire olsa dahi akdi mevkuf yapar.



Zerka Islam hukukunda mevkaf akitleri ve bu akitlerin mevk@f olmasina yol agan sebepleri ele almis ve bir
akdin mevkif olmasinin iki temel sebebe indirgenegelebilecegini ifade etmektedir. Bu sebeple akdin sahih olup
olmadigmin ayristirilmamasi (istibah) ve baskasinin hakki oldugunu ifade etmektedir.

a.Istibah: Akdin kurulusunun gizli kalan bir halin agiga ¢ikmasina bagl olusudur. Bu gizli halin olusturdugu
stiphe nedeniyle ne akdin ve tasarrufun batil oldugu ne de kurulmus ve nifiz oldugu s6ylenebilir. Akit bu halin
ortaya ¢ikmasina bagl kalir. Istibah nedeniyle mevkif olan akitler ikrah hali ve hiinsa-i miigkilin durumudur.
[krah halinde miikrehin ihtiyarinda rizasmnin olup olmadiginda siiphe vardir. ikrah halinde miikreh, akdi
maslahatina uygun goriip kabul etmis de olabilir, bu zorlama olmasaydi bdyle bir akde hi¢ yonelmeyecekte
olabilir.Bu durum ancak ikrahtan sonra miikrehin akde onay vermesi veya iptal etmesiyle anlasilir. istibahin
diyet 6rnegi ise, erkek veya kadin oldugu anlagilmayan hiinsa-i miiskilin evliligi ile ilgilidir. Eger erkek oldugu
ortaya cikarsa bir kadinla yaptigi evlilik sahihtir. Kadin oldugu ortaya ¢ikarsa bir erkek ile yaptigi evlilik
sahihtir. Tersi bir durum ortaya ¢ikarsa evlilik akdi batildir.

Bagkasinin hakki nedeniyle mevkaf olan akitler ise, miimeyyiz kiigtigiin, mahsur sefihin, borca batmig
bor¢lunun akdi,maraz-1 mevtteki kisinin tasarruflari, miirtedin tasarruflari ve fuzuli'nin aktidir.

Bir akdin mevkaf olmasini saglayan bagkasinin hakki, {i¢ sekilde ortaya ¢ikabilir:

Baskasinin hakki ma’kud aleyhin (akdin konusunun) ayniyla (kendisinde) iliskili olabilir. Bu tiire fuzulinin
akdi,maraz-1 mevtte olan kisi ile miirtedin tasarruflarn girer.

Fuzulinin akdi: Fuzuli sozliikte, kendisini ilgilendirmeyen sey ile mesgul olan kisidir. Hukuki olarak ise mesru
bir yetki olmaksizin bagkas1 hakkinda sozlii tasarrufta bulunan kisidir. Eger yetkisi varsa ya ser'i/hukuki
niyabettir (velayet gibi) ya kadai niyabettir (vasilik gibi) ya da akdi niyabettir (vekalet gibi). Bu yetkilerden biri
olmadiginda bagkasinimn mali ve sahsi tizerinde kullanilan yetki fuzdli niteliktedir. Baskasinin malini fuzili
olarak satan, daha sonra da miisteriye teslim ederse gasp hiikmii olusur. Yapilan ise gasp hiikiimleri uygulanir.
Bagkasinin malin1 fuzili olarak satan bir kimsenin akdi malin ayninin bagkasina ait olmasi nedeniyle mevkuftur
ve baskasinin hakki bu malin ayniyla iliskilidir.

Oliim hastah@inda bulunan Kisinin tasarruflari: Oliim hastalig1 (maradu’l-mevt), genellikle 6liim korkusu
bulunan, erkek hastanin ev disinda, kadin hastanin ev iginde islerini gérmesini engelleyen ve hastanin bir daha
iyilesmeden kendisiyle 6ldiigii bir yillik siireyi agmayan hastaliktir. Boyle bir hastaliga yakalanan kiginin
tasarruflarina alacaklilar, mirascilar lehine kimi kisitlamalar getirilmistir. Islam hukukgulari, 8liimii giiclii bir
ihtimal veya kesine yakin olan kisilerin durumlarimi da maradu’l-mevt kapsaminda gormiislerdir. Kisas ve recm
i¢in hazir edilen, savasta miibarezeye ¢ikan, bindigi gemi pargalanip bir tahta par¢asina tutunarak kalan ve
yirtict hayvanin agzina aldig1 kisileri 6liimii hastahgindaki kisiler gibi degerlendirmislerdir. Oliimii hastaliginda
bulunan kisinin yabanci kisiye terikenin 1/3’tinden fazla vasiyeti, vasiyetin bu miktardan fazla olamayacagi
nass ile diizenlendiginden caiz degildir.

Miirtedin tasarruflari:Miirtedin tasarruflar1 Ebu Hanife'ye gore mevkiftur, Ebu Yusuf ve Muhammed'e gore
nafizdir. Ebu Hanife'nin goriisii, miirted olan erkeklere 6liim cezasi tatbik edilmesine dayanmaktadir. Hanefi
fakihleri miirted kadina hapis cezasi verilecegi goriisiinde olduklari i¢in tasarruflarini nafiz yani yiiriirliiliik
kazandigini ittifakla kabul etmislerdir. Ebu Hanife'ye gore bir erkek miirtedin tasarruflart Miisliiman olmasi
halinde yiiriirliik kazamr. Olmesi, dldiiriilmesi veya dariilharbe iltihak edip iltihakinin yargi kararryla onanmasi
halinde tasarruflari batil olur. Miirtedin tasarruflarinin Ebu Hanife'ye gére mevkuf olmasinin nedeni, varislerin
veya beytu’l-malin hakk: sebebiyledir.

[k donem Hanefi ve Hanbeli hukukgular, borcun (deyn) zimmette olustugunu, borglunun sahip oldugu malin
ayni iizerinde ise herhangi bir tasarrufu kisitlayici bagkasina ait bir hakkin olusmadigimni diisiinmiislerdir.
Buradan hareketle ne kadar borcu olursa olsun mal varlig: {izerinde teberru ve vakif gibi tasarruflarda
bulunmasinin engellenemeyecegini kabul etmislerdir. Ancak daha sonraki Hanbeli hukukgular, borglularin
alacaklilardan mal kagirmak i¢in vakif, teberru ve muvazaali satig gibi yollara bagvurduklarini goriince,



bor¢lunun ancak borglarindan fazla olan mal varligi {izerinde teberru, bagis gibi hukuki islemler tesis
edebilecegi goriistinii ortaya koymuslardir. Hanefiler de bor¢lunun vakfinin nafiz olmadigina fetva
vermislerdir. Bu yaklagimin sonucu olarak alacaklilar bor¢luyu kendilerinden mal kagirmamasi i¢in tasarruftan
men etmek( hacr etmek) i¢in mahkemeye bagvurabilir.

Kiiciik i¢in veli veya velinin tayin ettigi vasi, o da yoksa mahkemenin atadig: vasi kiigiigiin lehine ve aleyhine
olma riski tasiyan tasarruflarda bulunmaya yetkilidir. Sefih ve borca batik kimse i¢in de mahkemenin tayin
ettigi vasi tasarruf yetkisine sahiptir. Ehliyeti kisitli (késir) bu kisinin kar ve zarar ihtimali tasiyan tasarruflari
veli veya vasinin izni olmadan yapmalari halinde bu kisiler yetki alanini ¢ignemis olurlar. Bununla birlikte
kisitli kisilerin bu tasarruflar veli veya vasinin iznine baglhidir( mevkf). icazet verirlerse nafiz, vermezlerse
batil olur.

Mevkif akit, icazetten 6nce sahih olarak kurulmus kabul edilir. Bu durumdaki akdin hukuki sonug¢larimin
ulagmasina engel olan bir mani bulunmaktadir.

Mevkif akit ve tasarrufun yiiriirlilk kazanmasi ¢ogunlukla akdin tarafi olmayan kisinin (fuzuli) onay ile olsa
da bu her zaman boyle degildir. Miirtedin tasarruflarinda oldugu gibi... onun tasarruflarinin yiiriirlik
kazanmas1 Ebu Hanife'nin goriisiine gore Islam'a doniisii iledir.

6.3.2. Akdin asli ve bagh hiikiimleri (ilzAm ve iltizam)

Klasik dénem islam hukukgular1 genel bir akit teorisi orta koymamuslarsa da akitleri tek tek ele alip
incelemislerdir. Inceledikleri biitiin akitlerin sonucunda iki tiir hiikkmiin ortaya ¢iktigmn ifade etmislerdir. Bu
hiikiimlerin bir kismunin akdin kurulug amacini olugturdugunu ve akdin sahih olarak kurulmasiyla birlikte
olustugunu tespit etmislerdir. Akdin sahih olarak kurulusu ile ortaya ¢ikan bu sonuglara asli hiikiim (el-
hukmu’l- asli) adim1 vermiglerdir. Satim akdinde miilkiyetin bedel kargiligi;hibe akdinde bedelsiz nakli, icare
akdinde menfaatin bedel karsilig1; ariyet akdinde menfaatin bedelsiz olarak siireli temliki gibi... Cagimiz Islam
hukukgulari her bir akdin kurulus amacina 6zgii 6zel hiikiimleri ¢’ilzim’’ kavramu ile ifade etmektedirler.

Islam hukukgular1 akitlerin sahih olarak kurulmakla siibut bulan asli hiikkmiin yan1 sira taraflara gesitli
yiikiimliliikler getiren hiikiimlerin bulundugunu tespit etmislerdir .’ Tebei’’ veya ’tabi’’ hiikiim olarak
adlandirdiklar1 bu hiikiimler, akdin sahih olarak kurulusundan sonra akdin taraflarinin yerine getirmeleri
gereken Gdevler niteligindedir. Satim akdinde saticinin malin teslimi ve ortaya ¢ikabilecek malin ayibini tazmin
yiikiimliligi, miisterinin bedeli teslim yiikiimliligi, icare akdinde kiralayan yeri (me’ciir) kiralayanin
kullanimina verme (tahliye), vedia akdinde vediin emaneti kullanmamasi gibi hiikiimler bu tiirtin 6rnekleri
arasindadir. Giiniimiiz Islam hukukgular1 bu hiikiimlere *’iltizdm’> adim1 vermislerdir. Biz bu hiikiimleri “’bagl
hiikiimler’” seklinde ifade etmeyi tercih ettik.

Akitlerin dogurdugu hiikiimlerin asli ve bagli hiikiimler seklinde birbirinden ayirt edilmesinin dogurdugu bazi
sonuclar bulunmaktadir. Bu sonuglardan ilki, akdin kurulus amacini olusturan asli hiikiimler akdin sahih olarak
kurulmasiyla birlikte yiiriirliik kazanirlar. Ayrica uygulamaya (tenfiz) ihtiya¢ duymazlar. Bagh hiikiimler
(iltizdm) ise, teklif niteliginde olduklari i¢in ayrica miikellef tarafindan icra edilerek yiiriirlik kazandirilmaya
muhtactirlar. Bu yiikiimliiliiklerin akdin sorumlu tarafinca yerine getirilmesi gerekir.

Asli hiikiim, akdin sahih olarak kuruldugu isitildiginde kendiliginde anlagilan seydir. Bagl hiikiim (iltizam) ise,
akdin kurulmus olmasindan dogrudan anlagilmayan, aksine ancak yoneltilen sorulara hakkinda bilgi sahibi
olunan seyler niteligindedir. Ornegin, bir ev veya arabanin sahih akit ile satisinin yapildig: haberine ulasan kisi
miilkiyetin naklini dogrudan anlar. Ancak ev veya arabanin miisteriye, bedelin saticiya teslim edilip
edilmedigini bu haberden dogrudan anlayamaz. ilave bir ilgi ile ancak karsilikl teslimin olup olmadigin
Ogrenir.

Akdin bagli hitkiimlerinin (iltizam) bir kism1 dogrudan nasslar veya fikhi igtihatlar (hukuk/kanun) tarafindan
belirlenmistir. Bunlar sart kosulsun veya kosulmasin taraflarin sorumlulugu olarak ortaya ¢ikarlar. Bir kisim
bagli hiikiimleri ise, taraflarin kostugu sartlar niteligindedir. Bu sartlarin sahih veya fésit olusu ve akit
tizerindeki etkisi ayr1 bir baslik altinda incelenecektir.



6.3.3. Akdin baglayicihg (liiziim)

Akitlerin tek tarafl irade ile feshedilmesine akdin baglayiciligi veya akdin liiziimii ad: verilir. Bu akitlere de
lazim (baglayici) akit denilir. Lazim akitlerden istisna edilen bir grup akit hari¢ tutulursa sahih olarak kurulmus
bir akdi, taraflardan biri tek tarafli irade ile akdi feshetme yetkisine sahip degildir. Boyle akitler ancak kargilikli
riza ile feshedilebilirler ki Islam hukukunda buna <’ikale’’ ad1 verilmektedir. ikale ise, dnceki akdi fesheden
yeni bir akit kabul edilir.

Islam hukuk doktrinin de farkli goriislerin ortaya ¢iktig1 konu akdin ne zaman baglayici hale gelecegi ile
ilgilidir.Akdin kurulusu i¢in gerekli diger sartlar altinda isledigimiz meclis birligi'nde anlatildig1 iizere bu
konuda temel iki ictihat ortaya ¢ikmigtir. Meclis birligi anlayigina bagli olarak Safii ve Hanbeli igtihadina gore
akdin kesinlesmesi icab ve kabul ile akdi kuran taraflarin akit mekanindan ayrilmalari ve birbirinden
ayrilmalari ile aKit lizim ifade eder.Hanefi ve Maliki igtihadina gore ise akit, icabtan ve kabulden sonra
taraflarn yeni bir konunun miizakeresine ge¢meleri ile baglayici (lazim) hale gelir. Akdin kuruldugu mekandan
ayrilmamis olmalart halinde dahil tek tarafli irade ile akit feshedilemez.

Her iki tarafin veya taraflardan birinin tek tarafli olarak akdi feshetme yetkisine sahip oldugu bu tiir akitlere
“’gayr-i lazim”’ akit adi verilir. Akitlerin gayr-1 1azim olugunu ti¢ kisimda incelemek miimkiindiir:

a. Gayr-i lazim akitlerin bir kismu her iki taraf i¢in mutlak olarak baglayici degildir. Vedia,ariyet, sirket,
mudarebe, rehin ve kefalet akitleri bu tiirdendir. Vedia, emanetin korunmasi igin yapilan bir akittir. Emanet
veren (midi’) esyasin1 korumak i¢in bagkasindan yardim almaktadir. Aldig1 bu yardimdan vazgecebilir.
Emaneti alan ((vedi’) ise karsiliksiz olarak bu yardimda bulunmaktadir. Onun da yardim etmekten vazgegmesi
miimkiindiir.

Menfaatin {icretsiz temliki anlamina gelen ariyet akdi de her iki tarafin feshe yetkili olduklari bir akittir. Mutlak
veya siireli ariyet seklinde olmasi arasinda fark yoktur.

Sirket ve mudarebe akitlerinde ortaklar bildirmek sarti ile tek tarafli akdi feshetme yetkisine sahiptirler. Fesih
diger ortagin bilgi sahibi oldugu zamandan itibaren yiiriirliikk kazanir. Rehin akdi ise alacagina karsilik rehin

alan (miirtehin) agisindan gayri lazimdir. Rehin veren (rahin) i¢in ise bu akit baglayici (1azim) dir. Kefalet akdi
de rehin akdi gibidir.

b. Bir kisim akitler esasi itibariyle gayri lazim olduklar1 halde bazi durumlarda 14zim hale gelirler. Bu akitler
vekalet, tahkim, vasiyet ve hibedir. Vekalet akdinde bagkasinin hakki baglanmigsa bu durumda bu kisinin izni
olmadan akdi feshetme imkani bulunmaz. Ornegin, bor¢lu borcuna karsilik bir mali rehin verir ve alacaklinin
talebi tizerine, bor¢ zamaninda 6denmediginde rehin mali satip borcu ifa etmesi igin bir de vekil tayin ederse
hem vekilin hem de miitevekkilin vekalet akdini feshetme yetkileri yoktur. Ciinkii bu akde alacaklinin hakki
baglanmigtir; ancak ondan izin alarak vekalet akdini feshedebilirler.

Aralarindaki nizali durumu karsilikli riza ile belirledikleri hakim yolu ile ¢6zmek isteyen taraftar tahkim akdini
feshetmeye yetkilidiler. Hakem tayin edileni her ikisi de feshedebilir.

Vasiyette bulunan kisi de yasadigi siirece vasiyetten vazgecebilir. Vasiyet akdi vasiyet edenin (misi) vefatiyla
birlikte terikenin 1/3’{inli agmamak kaydiyla baglayici olur. Hibe akdinde de gayri lazim bir akit niteligindedir.
Kabzdan 6nce hibeden riicu etmek caizdir. Kabzdan sonra iki tarafin rizasi ile olur.

c. Bir kisim akitler esasi itibariyle baglayici (1azim) olduklar: halde bazi durumlarda gayri 14zim hale gelirler.
[care ve muzaraa akitleri bu tiiriin drnekleridir. icare, akdin her iki tarafin1 baglayan 1azim bir akit oldugu halde
Islam hukukgular1 beklenmedik durumlarin ortaya ¢cikmasi halinde tek tarafli akdi fesih yetkisi vermislerdir. Bir
sefer i¢in arag/hayvan kiralayan kisinin seferden vazgegmesi, diigiin yemegi i¢in as¢1 tutan kisinin diigiin
yapmamasl, cerrahi bir operasyon igin bir doktor ile anlagan (isti’car) kisinin operasyon geregi kalmayisi
nedeniyle vazgegmesi gibi durumlarda akdi feshetme yetkisi bulunur. Ancak bu durumlarda diger tarafa verilen



zararin tazmin edilmesi fikhen gerekli goriilmelidir. Sirket tiirlerinden biri olan miizaraa akdinde ise, ekilecek
tohumu temin etmekle yiikiimlii taraf akdi feshedebilir.

Hanefi fikhinin klasik kaynaklari 1dzim oldugu kabul edilen ’istisna’ akdi’> Mecelle tarafindan 1’azim bir akit
kabul edilmistir. Istisna’ akdi, siparis yolu ile yapilacak seyi satin almaktir. Hanefi mezhebinin esas goriisiine
gore iiriin heniiz iretilmeden her iki tarafin akddi feshetme hakki vardir. Uriin yapildiktan sonra ise gérme
muhayyerligi tiiriinden olmak {izere racih gériise miisterinin akdi feshetme hakki vardir. Mecelle'nin akdin
kurulusuyla birlikte baglayict oldugu goriisiinii yasalagtirmasi, Ebu Yusuf'un boyle bir goriisii olmadigi
gerekgesiyle yeni bir goriis oldugu elestirisine ugramistir. Zerka bu elestirinin yersiz oldugunu ¢iinki “’el-
Mubhitu’l-burhani’’ adli eserde Ebu Yusuf’tan Mecelle'nin kanunlastirdig: sekilde bir goriisiin rivayet edildigini
ifade etmektedir.

Akdin baglayici (lazim) olmasi i¢gin yukarida aktardigimiz durumlar diginda sahih olarak kurulmus olmasi yani
basit olmamasi, ikrah hali altindan olusmamis olmasi ve taraflardan birine akdi feshetme muhayyerliginin
taninmamus olmasi gerekir. Ancak bu li¢ durumda ortaya cikan fesih yetkisi kullanildiginda akit hig
kurulmamis gibi olur.

6.4. Akitler ve sartlar

Islam hukuku, akitlerde sart kosmayu ilke olarak benimsemistir. Hz. Peygamberden rivayet edilen “’haranu
helal, helali haram yapan sart hari¢ Miisliimanlar sartlar tizeredirler’” ve <’ Allah'a isyan edilmedikge
Miisliimanlar sartlar tizeredir’” hadisleri bu ilkeyi ifade etmektedir. Hz. Aise'nin satin alip 6zgiirlestirmek
istedigi Berire adli cariyenin efendisi, onun ‘’mevla’l-atdka’’ olarak kalma sartini ileri stirmiistiir. Hz. Aise
durumu Hz. Peygamber'e bildirince Allah'in resulii s6yle buyurmustur: "Su insanlara ne oluyor ki Allah'mn
kitabinda olmayan (seriatin de konulmayan) sartlar ile ileri siiriiyorlar. Kim Allah'in kitabinda olmayan bir gart
ileri siirerse bu sartla elde etmek istedigine hak sahibi olamaz. Yiiz sart ileri siirmiis olsa da... Allah'in sart1
daha hak ve daha saglamdir."

Islam hukukunda akdin taraflarinin ileri siirdiigii sartlar iki temel teori igerisinde degerlendirilmistir. Birinci
teori “’akdin geregi’’ teorisidir. ikincisi de harami helal, helali haram kilma disinda “mutlak sart
serbestisi’’ni savunan teoridir.

Akdin geregi teorisine gore her akdin Islam seriatinde temel hiikiimleri vardir. Bu temel hiikiimler ya dogrudan
nass tarafindan belirlenmistir ya da ictihat yolu ile nasslardan elde edilmistir. Akdin taraflarinin akdin geregi
olan bu hiikiimlere aykir1 hiikiimler ileri siirme haklar1 bulunmamaktadir. Birgok miisteri ile yaptigi is akdi
geregdi hizmet veren sanatkéarlarin (ecir-i amm) miisterinin teslim ettigi malzemeyi telef etmesi halinde tazmin
etmeyecegi sartin1 kogsmasi gibi...

Bu teoriye gore akdin geregi ancak ser’i delil ile tespit edilir. Akdin taraflarinin buna aykiri1 davranmasi, bir sey
ilave etmesi veya bir sinirlama getirmesi ancak bunu caiz kilan ger’i bir delinin bulunmasi halinde caiz goriiliir.
Satim akdinde bedeli vade baglamay1 veya nikah akdinde mehri geciktirmeyi sart kogsmak gibi...

Akdin geregi teorisi Hanefiler tarafindan esas alinan bir tek olmakla birlikte Malikilerin ¢gogunlugu ile Safiii
ictihad1 da bu ¢er¢eveye dahildir. Ancak detayda aralarinda ¢esitli goriis ayriliklari bulunmaktadir. Safii fikhi,
sart hiirriyeti bakimindan en kati1 ve darlastirici olandir.

Malik, sart kosanin, akdin geregine (mukteza) aykiri olup onu fasit hale getiren sarttan feragat etmesi ve sarta
yapismamasi halinde akdin sahih sartin gegersiz (lagv) oldugu goriistindedir. Bu goriigiinii “’méni ortadan
kalkinca mani olunmus olan (memnii’) geri doner’” kaidesine dayandirmistir.

Hanefi hukukgular, taraflardan birine akdin gereginden (mukteza) fazla bir yarar iceren her bir sart1 ivazli
(bedelli) akitlere aykir1 bulmus ve akdi fasit kilic1 kabul etmislerdir. Ornegin, satim akdinin taraflarindan
birinin digerine bor¢ vermesi sart1 ile yapilan akitteki borg verme sarti, ilave bir yarar temin ettidi i¢in fasittir.
Hanefiler, nikah akdi gibi mali bir bedeli bulunmayan ivazsiz (bedelsiz) akitlerde ise sart1 gegersiz (lagv)



saymig ve akdi sahih kabul etmislerdir. Taraflardan birine ilave bir yarar temin eden bir sartin kosulabilmesi
i¢in bazi kriterler getirmiglerdir. Bu kriterlerden ilki, yarar temin eden sartin cevazi hakkinda ser'an bir delil
olmalidir. Sart muhayyerligi hakkinda delilin bulunmasi gibi... Buna nakit muhayyerligi ve ta’yin
muhayyerligini kiyas etmislerdir.Ikinci kriter sart: akde miilayim olmasidir. Satim akdinde saticinin
miisteriden kefil istemesi veya rehin almas1 gibi sartlardir. Ugiinciisii ise ser’an muteber bir 6rfiin olustugu
sarttir.Orf sebebiyle fasit sayilan bu sartlar sahih hale gelir. Oregin, bir yerde saticinin mali miisterinin evine
teslimi tizerinde orf olugsmussa bu sart ile yapilan satim akdi sahih olur.

Islam hukuk doktrininde iradenin akdin tiirleri ve sonuglar1 {izerindeki etkisi bakimindan ortaya ¢ikan iknci
teori ise haramu helal, helali haram kilmadikca taraflarin mutlak sart serbestisini savunan teoridir. Bu teori
Hanbeli hukukgular tarafindan savunulmustur.

"Ey iman edenler! Akitlerinize riayet ediniz" ayeti ile “’Miisliimanlar sartlar1 tizeredirler’” hadisinin umum
ifadelerinden yola ¢ikarak taraflarin akdin tiirli ve sonuglarini belirleyen sartlari tayin etme hususunda serbest
olduklarini ifade etmislerdir. Bu teoriye gore sari, akdin taraflarini bir nass ile ¢atismamak kaydiyla akdin
gereklerini tayin etme yetkisi vermistir. Bu goriisiin dnemli bir temsilcisi olan Ibn Teymiyye. ** akitlerde asil
olan akdi kuranlarin rizalaridir. Sonucu ise akdi kuranlarin s6zlesme ile kendilerine vacip kildiklaridir’’.

Buna gore Hanbeliler akdin geregini (mukteza) ve gergevesini daha genis yorumluyorlar ve akdin bizzat
gerektirmedigi bir maslahati taraflardan birinin kendi lehine sart kogmasini aktin muktezasina aykiri
gormemektedirler. Akdin kurulus gayesine engel olan bir sart kosulmasi halinde bu sart nedeniyle bazen akdin
batil oldugunu bazen de sartim batil akdin sahih oldugunu kabul etmektedirler. Ornegin, nikah akdinde cinsel
yararlanmanin helal olmamasini sart kosarlarsa sart nedeniyle akit batildir. Bu sart ile evliligin bir anlami1
olmaz.

Hanbeli mezhebinin savundugu sart serbestisi teorisi su 6zellikleri ile belirginlesmektedir:

*Bu teori, yukarida ifade edilen sinirlar ¢gergevesinde sart hiirriyeti ve baglayicilik diizeyi bakimindan nikah ile
diger akitler arasinda ayrima gitmemistir.Eslerin nikah akdinin temel gayesinin disina ¢ikmayan sartlar
kogmalarina izin vermistir. Bunun sonucu olarak kadin kocasiyla yolculuga ¢ikmamak, iizerine baska kadin ile
evlenmemek gibi sartlar ileri siirmesine izin vermiglerdir.

*Akitlerde ileri siiriilen sartlarin tabiati itibariyle ser'an baglayici olmayabilecegi tespit edilmistir. Bu sartlarin
gayri lazim akitler gibi baglayict olmaksizin sahih olduklar1 ve lagv olmadiklar ifade edilmistir. Bunun
sonucunda lehine sart kosulan tarafin sart yerine gelmediginde akdi feshetme hakki dogmustur. Ileri siiriilen
sart1 yerine getirmekle sorumlu olan taraf da sart1 yerine getirmek veya getirmemek arasinda muhayyer olur.
Evlendikten sonra bagka sehre gitmeme sart1 kosulan kocanin bu sarta riayet etmesi giizel olsa da vacip degildir
ve yargi yolu ile uymaya zorlanamaz.

*Akit sirasinda 6zel miilkiyeti sinirlayici sartlar konulmasina izin vermektedir.Bu baglamda satici miisteriden
iriinii satmak istediginde bedeli karsiliginda satin almaya daha fazla hak sahibi olacagini sart kosabilir.

*Sart serbestisi teorisi, satig fiyatin1 belirleyen (piyasa vs. gibi) araclara bagvurarak satim akdi kurmay1 sahih
goriir. Buna gore satim akdi esnasinda fiyat tespiti yapmaksizin akit yapip daha sonra malin satig giinii piyasa
fiyatin1 esas almak caizdir. Akit esnasinda bedelin (semenin) bilinmezligi (cehalet) nedeniyle diger mezhepler
bu akdi sahih gérmezler.

*Bu teoriye gore biitiin akitlerin, akdin kurulmasini bagka bir seye baglayan ta’liki sarta baglanmasi caizdir.
Hanbeli mezhebi igerisinde tizerinde tartisma olmakla birlikte nikdh akdinin dahi ta’liki sarta baglanmasi
caizdir. Ornegin, falan esyam gelirse sana su fiyata satttm ve kadinin babam ve kardesim razi olursa su kadar
mehir Karsiliginda kendimi sana nikdhladim seklindeki ta’lik iceren sézler ile akit kurulur.



*Hanbeli teorisi satim akdinde kapora (arbiin) almayr mesru goriir. Satim akdi gergeklesirse kapora bedeli
sayilir, miisteri vazgectiginde ise saticinin olur. Diger mezhepler kaporay1 haksiz iktisap/sebepsiz zenginlesme
kabul ederek caiz géormezken Hanbeliler sart serbestisine dayanarak caiz gormiislerdir. Gliniimiiz modern
hukuku kaporay1 ’cezai’’ sart kavramu altinda kabul etmektedir.

6.4.1. AKkitteki islevi bakimindan sartlar

6.4.1.1. Ta'liki sartlar

Klasik donem islam hukukgulari ta’liki ’bir climlenin igeriginin (mazmun) meydana gelisini bagka bir
ciimlenin icerinin meydana gelmesine baglamaktir’> seklinde tarif etmislerdir. Cagimiz Islam hukukgularmdan
Zerka, bir hukuki islemin (emr) meydana gelisinin bagka bir seyin meydana gelmesine baglanmasi seklinde
tanimlanmaktadir.

Ta’liki sartlar adtin kurulusunun baglandigi ve “’falan sey olursa/olmazsa........ aliyorum/veriyorum/kabul
ediyorum’’ gibi ifadelerle beyan edilen sartlardir. Bu sart var olma ihtimali tasiyan ancak iginde bulunulan anda
var olmayan bir sarttir, ve akdin kurulusu (viicut) ve kurulmayig1 (a&dem) bu sarta bagh olur. Sartin varligi
akdinde varligin1 yoklugu akdinde yoklugunu gerektirir. Bu durum, “’sartin subutu indiinde ana muallak olan
seyin, siibutu lazim olur’’ kaidesi igerisinde 6zetlenmistir. Sartin meydana geliginin imkénsiz olusu halinde
ta’lik batil kabul edilir. Eger sart, cevabi (cezay1) zaten mevcut bir seye baglamaktaysa bu “’tenciz’’ anlamina
gelir ki, baglanan (ta’lik edilen) sey derhal sabit olup gergeklesir. Ornegin, bir kisi birine eger benim senden
alacagim varsa seni ondan ibra ettim der ve hakikatte bu kisi kendisine borglu bulunursa derhal bu borgtan beri
olur.

Ta’liki sartlar genellikle iki fiili birbirine baglayan sart edatlari kullanilarak ileri siiriiliir. Sart ctimlelerinde
birinci climlecik sart, ikincisi ise cevap (ceza) olur.

Ta’liki sartlar, hal-1 hazirda mevcut olmayip tarafta akdin kurulusunu (in’ikad) bu sartin meydana gelmesine
baglamaktadir. Bu itibarla bu sartlar, akdin kurulusunu 6ncelemektedir. Akdin kurulusunu 6nceleyen sartlarin
gecerliligi (sihhati) bir yoniiyle sartlarin niteligiyle diger yoniiyle akdin yapistyla iliskilidir.

Ta’liki sartlar, akdin kurulusuna elverisli olup olmayisina gore de iki gruba ayrilir. Akdin kurulusuna uygun
diisen birinci grup sartlara miilayim sartlar adi verilmektedir. Akdin kurulusuna uygun diismeyen, akdin
kendisine baglanmasinin makul bir agiklamasi bulunmayan tesadiifi sartlara gayr-1 miilayim sartlar denir. Bu
sekilde tesadiifi veya imkansiz sartlara ta’lik batildir. Miilayim muallak sarta ta’lik yapildiginda sarti meydana
gelisiyle ona baglanan sonug da gerekli olur. Ornegin, bir kisi, ’eger falan kisi senin ondaki alacagini vermezse
ben senin alacagimin kefiliyim’’ derse, sartin meydana gelmesine bagh olarak kefalet sabit olur ve kefilden kefil
oldugu sey istenir .Ta’likin, ser'an ta’likin caiz oldugu konular ve nicelikler hakkinda olmasi gerekir.

Ta’liki sart kabul edip etmemesi agisindan akitler iki gruba ayrilmaktadir. Bir kisim akitler ta’liki sartlar kabul
etme uygun iken bir kisim akitler ise, ta’liki sartlar kosulmaya elverisli degildir. Ta’rihi sartlar kosulmay1 kabul
eden akitler vekalet,vasiyet,havéle kefalet kefaletten ibra,ticarete izin,satistan sonra siif’adan vazge¢me,hakim
ve miilki gérevlilerin atama ve azledilmesi akitleridir. Miivekkil vekiline ‘’her ne zaman seni azledersem sen
benim vekilimsin’’ derse, her onu azlettiginde vekaleti in’ikad eder. Velisi sefihe “’halin diizelirse senin ticaret
yapmana izin veriyorum’’ derse, sefihin hali diizeldiginde ticaret izni verilmis olur.

Diger bir kisim akitler ise ta’liki sart kabul etmeye elverisli degildir. Bunlar, bey’ (satim), icare (Kira), isticar
(ticretle is yaptirmak), ariyet (6diing vermek), hibe (bagislama), sadaka, akde icazet, hacr, sulh, ikrar, borg¢tan
ibra, miizaraa (tarla kiralama), musakat (bahge kiralama), vakif, tahkim (hakeme gitme) ikéale (karsilikli riza ile
akdi bozma), vekilin azli, sart ve ayip muhayyerligi ve mebi’i iade hakkinin iptali gibi akit ve tasarruflardir.

Ornegin, bir kisi, ’falan kisi seyahatinden donerse evimi sana su kadar liraya sattim, kiraya verdim (icare),iare
( 6diing) verdim, hibe ettim veya sana tasadduk ettim’’ derse, bu sartla s6z konusu akitler ne kurulmus olurlar
ne de sahih olurlar. Bu tiir akitlerin sarta ta’likinin caiz olmayisinin bazi istisnalar1 bulunmaktadir. Bunlardan
ilki eger alacakli borglunun ibrasini kendisinin 6liimiine baglamis (ta’lik) ise, bu ta’lik vasiyete hamd edilir ve



ta’lik sahih olur. ikincisi ise, sayet ikrar1, insanlarin érfiinde uygun bir siireye baglanus (ta’lik) ise, vadeli
(miieccel) borg ikrarma hamledilir. Ornegin, eger falan ay veya giin ve mevlid-i Nebi basladiginda ben sana su
kadar bor¢luyum derse, bu ikrar vadeli bir borcun ikrarina hamledilir. Bu vaktin girmesiyle borcu tediye (ifa)
etmesi gerekir.

6.4.1.2. Muzaf sartlar

Akdi sonraki bir zamana baglayan bu sartlara “’muzaf sartlar’’ adi1 verilmektedir. Bu sartlar, “’akit kurucu sozli
islemin hiikmiinii belirli gelecek bir zamana erteleyen’” sartlardir. “’Bu evi bir yilligina su fiyata gelecek ayin
basindan itibaren sana kiraya verdim’’ seklindeki bir sozlii ifade de yer alan sart muzaf sartin 6rnegidir.

Akdin baglandig1 gelecek zaman kimi durumlarda zaman ifadesi olmaksizin zihinsel olarak anlagilir. Vasiyet

akdi bunun 6rnegidir. Hibe veya sadaka ifadeleriyle yaptig1 bagislar ise ancak zaman zarfi ile gelecege izafe
edilebilir.

Akitlerin bir kismi gelecek zamana izafeyi kabul eder, kimi ise hemen kurulmaya gerektirdiginden zamana
izafeyi kabul etmez. icare, icareyi fesih, miizaraa, musakat,mudarabe, vekalet,kefalet, vasi tayini, mal vasiyeti,
satistan once suf’adan vazgegme, kaza, emaret, vakif, ariyet, muhayyerligi iptal gibi hukuki islem ve akitler
zamana izafe edilmis sartlar ile ta’like elveriglidir.Satim (bey”), satima (bey’e) icazet, satimi (bey’1) fesih,
kismet (miisterek mali taksim etme), sirket (ortaklik), hibe, mal iizere sulh, borcun ve borgtan ibra gibi hukuki
islem akitlei ise zamana muzaf ta’liki sartlar1 kabul etmez. Ornegin, *’su mal gelecek aym basinda su kadar
paraya sana sattim’” seklindeki bir akit gecerli (sahih) degildir.

6.4.1.3. Takyidi sartlar

Takyidi sart, kayitsiz ifade edildiginde zorunlu olmayan tasarrufu sozlii bir islem ile gerekli kilmaktir. Bir
kisinin bir mali miisterinin adresine teslim edilmesi sartiyla satmasi gibi... Bir kisi bir {iriinii belirli sayida
taksitle almasi sartiyla vekil kilsa, vekilin vekaleti bu sart ile sinirlanmus (takyid) olur. Sarta aykir1 davranarak
satin alsa miivekkil adina degil kendi adina satin almig olur, miivekkili baglayici olmaz.

Ta’liki sarttan farkli olarak takyidi sartin kosulmus olmas1 durumunda akit kurulmustur. Kurulusu bir seye
baglanmis (muallak) degildir.

Takyidi sartlar caiz, lagv ve fasit sartlar seklinde ii¢ gruba ayrilmaktadir.

a. Caiz sartlar: Akdin icerdigi (gerektirdigi/iktiza) ve akit ile uyumlu (miilayim) olan sartlardir. Bu sartlar
kosuldugunda hem satin akdi hem de sartlar caizdir. Ornegin, icare akdinde taraflarin iicretin pesin veya ay
sonunda almmasi konusunda ileri siirebilecekleri sartlara riayet etmek lazim gelir. Mukayyet mudarebe akdinde
midaribin sermaye sahibinin kostugu sartlara riayet etmesi gerekir. Hizmet etmesi sart1 ile bir cariye satin
almak, yemek sartiyla bir yiyecek satin almak ve binmek sartiyla bir binek satin almak gibi...

b. Lagv sart: Akdin icermedigi (iktiza) ve her iki tarafa zarar veren veya kimseye bir fayda veya zarar
getirmeyen ya da akidlerden baskasina yarar saglayan sartlardir. Boyle bir sart kosuldugunda satim caiz, sart
batildir. Satim akdinde akdin her iki tarafina bir yarar saglamayan sart lagvdir ve akit sahihtir.Uriinii (mebi’)
baskasina satmamak sartiyla yapilan satig gibi... Emanet akitlerinde, 6rnegin, vedia akdinde, ileri siiriilen
sartlar uygulanabilir ve vedia birakilana yararli degilse lagv kabul edilir.Bu kapsamda emanet birakan (miidi)
veya iare veren (muir) kisiler, vedianin ve ariyetin emanet¢i (mistevdi’) ve 6diing alanin (miisteir) yaninda
kasit ve kusurlar1 olmaksizin telef olmasi halinde tazmin edilmesini sart kosarlarsa, sart batil akit sahihtir.

c. Fasit sart: Akdin igermedigi (iktiza) de akit ile uyumlu (miilaim) da olmayan sartlardir. Béyle bir sart
kosuldugunda hem satim akdi hem de sart caiz degildir. Boyle sartlarda taraflardan biri i¢in bir menfaat yer
almaktadir. Bir ay sonra teslim etmek {izere bir ayn1 satmak, karnindaki yavru harig cariyeyi satmak, miisterinin
azat etmesi ve saticinin kullanmasi ya da miisterinin borg para vermesi sartiyla bir cariyeyi satmak, saticinin
dokumasi sartiyla bir elbiseyi satmak gibi... Bu sart tiiriine, eger hak sahibi olabiliyorsa akdin konusu (ma’kud
aleyh) i¢in bir menfaat barindiran sartlarda dahildir. Koleyi azat etmek gibi...Eger koleyi azat ederse,akit caize



dontigiir. Ebu Hanife'ye gore bedel (semen) gerekli olur. Ciinkii akit onunla sona ermistir.Ebu Yusuf ve
Muhammed'e gére kiymeti vacip olur ve o hali {izere fasittir.

Fasit sartin akit {izerindeki etkisi bakimindan akitleri ikiye ayirmak gerekmektedir. Bir kisim akitler, akdin
gerektirdiklerinden olmayan, ona uygun (miilaim) da olmayan fasit sartlarla birlikte sahih olarak kurulabilir. Bu
ileri siiriilen fasit sartlar lagv kabul edilir.Bu akitler vekalet, karz,hibe, sadaka, rehin, vasiyet, ikéle, hacr ve izin
verme (meziin) akitleridir. Ornegin, bir kisi digerine benden borcu ibra etmen sartiyla seni falan iste ve
kiliyorum der ve vekil de kabul ederse, vekalet sahih sart lagv (bos) kabul edilir. Hakeza bir kisi digerine
“’benim yanimda bir ay ¢aligman sartiyla sana su miktar bor¢ veriyorum’’ der, adam da kabul eder ve mal
teslim ederse, karz akdi sahih, sart ise batildir. Hanifi hukukgulardan Ziifer bu ilkeyi siirekli nikdha (muvakkat
nikéah) tatbik bitmis ve nikdhin sahih sartin batil oldugunu séylemistir. Yani akdin siiresiz olarak kuruldugunu
savunmustur.

Bir kisim akitler ise fasit sart ile birlikte sahih olmaz. Bunlar satin (bey’), kasame, icare, akdi izin verme, bir
stikut veya inkar hususunda sulh veya bir mal ile mal hakkinda ki ikrar, borcu ibra, muziraa,musakat ve vakif
akitleridir. Bu akitlerde fasit bir sart ileri siiriiliirse akitler fasit olur.

Bir kisi digerine, ‘’atimi bir ay binmen sartiyla sana sattim’” derse, satim akdi bu sart nedeniyle fasit olur.

Bir kimse bir hayvani karnindaki yavru harig¢ hibe ederse, hibe sahih istisna batildir. Ciinkii istisna, bagimsiz
olarak akde konu olabilen hususta caizdir. Bu nedenle anne karnindaki yavrunun satisi caiz olmadig gibi hibe
akdinde istisna edilmesi de caiz degildir. Bu sekilde sart fasit olmus olur. Hibe ise fasit sart ile batil olmaz.
Ciinkii Hz. Peygamber 6miir kaydiyla hibe'yi caiz gérmiis ve bu sekilde hibe edenin ileri siirdiigii sart1 da iptal
etmistir.

6.4.2. Muhayyerlikler

Muhayyerlik her iki tarafa bor¢ yiikleyen (muvézat) baglayici (lazim) akitlerde taraflarin ugrayabilecegi
zararlar ortadan kaldirmak i¢in mesru kilimmustir. Fikih kitaplarinda ¢ok sayida muhayyerlik ifade edilmisse de
biz Mecelle'nin ele aldig1 muhayyerlikler tizerinde duracagiz.

6.4.2.1.Sart muhayyerligi (hiyaru's-sart)

Akdin kurulusu esnasinda akdin taraflarindan birinin veya her ikisinin aktif onaylamak veya feshetmek igin
belirli bir siireyi sart kogsmasi ile ortaya ¢ikan ve bu hakka sahip olan kisiye tek tarafli olarak akdi feshetme
yetkisi veren bir muhayyerliktir. Sart muhayyerligine sahip olan tarafin siiresi igerisinde akdi sozlii veya fiili
olarak feshetmesi ile taraflar akdi kurmadan onceki durumlarina geri dénerler. Akit kurulmadan sart kosulan
muhayyerligi bir hitkmii yoktur.

Ebu Hanife ve Safii'ye gore sart muhayyerliginin suresi {i¢ giinden fazla olamaz. Ebu Yusuf ve Muhammed ile
Ahmed b Hanbele gbre siire belirli olmak sartiyla uzun bir siire muhayyer kilmabilir. imam Malik'e gére
muhayyerligi taraftar tayin edebilirlerse de, mala gore degisir. Mesela bir giinde bozulan yiyecekler igin
miiddet bir giindiir. Akar ve agagta 36 giine, uruz ve hayvanda 3 ile 5 giine kadardir.

Ebu Hanife'ye gére muhayyerlik hakkini fesih seklinde kullanacak olan miisteri bu hakkini ancak saticinin
yaninda kullanarak mal reddeder. Akdi onayladigini ise her yerde beyan edebilir. Malik, Ebu Yusuf, Safii ve
Ahmed b. Hanbel’e gore, muhayyerligini akdin feshi yoniinde kullanacak tarafin bunu saticinin yaninda
yapmast sart degildir. Muhayyerlik hakkina sahip tarafin gegerli siire i¢erisinde vefat etmesi durumunda Ebu
Hanife'ye gére muhayyerlik sona erer ve akit kesinlesir (lazim). Muhayyerlik hakki varislere intikal etmez.
Maliki, Safii ve Hanbeliler ise muhayyerlik hakkinin vérislere intikal edecegi goriistindedirler.

Muhayyer olan, kabul ettigini, uyustugu kimsenin yaninda veya baska yerde sdyleyebilir; fakat reddettigini ona
sOylemesi lazimdir. Imam Ebu Yusuf bagka yerde de reddedebilir, dedi.



Muhayyerlik hakkinda hem satic1 (bayi) hem de miisteri sahip oldugu durumlardan birinin bu hakkina
dayanarak akdi feshetmesi halinde akit bozulur. Birinin akdin yiiriirliigiinii onay (icazet) vermesi halinde
digerinin muhayyerlik hakki devam eder.

6.4.2.2. Vasif muhayyerligi (hiyaru'l-vasf)

Saticinin, miisterinin ragbet ettigi bir vasifla niteleyerek sattig1 bir malda bu vasif bulunmayisi halinde miisteri
icin olugan bir muhayyerliktir. Bu durumdaki miisteri dilerse akdi fesheder, dilerse anlastiklar1 bedel (semen-i
miisemma) ile mali kabul eder. Saticinin sagmal oldugunu sdylerek satti1 inegin siitten kesilmis oldugu ortaya
¢ikinca miigteri vasif muhayyerligine sahip olur. Vasif muhayyerligi bulunan miisteri satin aldigi malda
miilkiyet gereklerinden olan bir tasarrufta bulunursa muhayyerligi sona erer. Vasif muhayyerligi olan miisteri
vefat ettiginde bu hak varislerine intikal eder.

6.4.2.3. Nakit muhayyerligi (hiyaru'n-nakd)

Taraflarin belirli bir vakte kadar bedelin 6denmesini, 6denmedigi takdirde akdin gegersiz olmasi sartiyla
anlagmig olmalar1 halinde nakit muhayyerligi olusur.Bu siire i¢erisinde miisteri bedeli (semen) tediye edemezse
nakit muhayyerligi ile yapilan satis fasit olur.

6.4.2.4. Ta'yin muhayyerligi (hiyaru't-ta'yin)

Iki veya ii¢ kiyemi malin fiyatlari ayr1 ayr1 belirlenerek miisterinin diledigini almasi veya saticinin diledigini
vermesi seklindeki bir satista olusan muhayyerliktir. Ta’yin muhayyerliginde siirenin belirlenmesi gerekir. Bu
siire igerisinde muhayyerlik sahibinin mal ta’yin etmesi gerekir. Ornegin, iyi, orta ve diisiik kalite ii¢ top
kumagin fiyat1 ayr1 ayn belirlenip {i¢ veya dort giin igerisinde miisterinin diledigini satin alinmasi sartryla satic
birini satsa; miisteri de bu sekilde kabul etse akit kurulmus olur. Miisteri belirlenen siire icerisinde birini
segerek adlandirilmig bedelini (bedel-i miisemma) 6demeye mecburdur. Ta’yin muhayyerligi var ise intikal
eden bir muhayyerliktir. Ta’yin muhayyerligi ile miisterinin teslim aldigi bu mallardan se¢mis oldugu satim
akdinin konusu (mebi”) olur, diger iki mal ise saticinin mali olarak kalir ve miisterinin yaninda emanet olarak
bulunur. Emanet hiikiimlerine tabi olur.

6.4.2.5. Gorme muhayyerligi (hyaru'r-ru‘ye)

Saticinin satim akdi esnasinda mevcut olan ancak yaninda hazir bulunmayan bir mali satmasi caizdir. Bununla
birlikte bu durum miisteri i¢in gérme muhayyerligi dogurur. Gorme muhayyerligi, bir mali gérmeden alan
miisterinin goriince kabul etmek veya akdi feshetmek hakkina sahip olmasidir.Mali gérmemis olan miisteri
bedeli 6demeye zorlanamaz. Gérme muhayyerligi zaman ile siirli degildir. Gérme muhayyerligi bulunan
miisteri bu hakkini zaman ile siirlh olmaksizin kullanabilir.

Hanefi hukukgulara gére muhayyerlik dort yerde s6z konusu olur.

a. Satin akdinin konusunun “’ayn’’ olmasi halinde gérme muhayyerligi vardir. Akdin konusunun (mebi’) deyn
oldugu selem akdinde mebi (teslim edilecek mal) hakkinda miisterinin muhayyerligi yoktur.

b. Kiralanan yer goriildiigiinde reddedilebilir. Bu bakimdan icare akdinde gérme muhayyerligi vardir.

c. Bir ayn ortakligin izalesi igin taksim edildiginde (ifraz) paylarini sonradan gérenler gorme muhayyerligi
sahiptirler. Dilerlerse taksimi kabul dilerlerse taksimi feshedebilirler. Misli bir mal taksim edildiginde gorme
muhayyerligi yoktur.Ciinkii bu mallar birbirinin benzeridir.

d. Bir mal davasinda gérmedigi bir mal karsiliginda sulh olan kisi, gormedigi mal gériince muhayyerdir.
Dilerse kabul eder dilerse reddederek akdi fesheder. Malikiler ile Séfiilere gore taraflarin yaninda hazirda
bulunmayan ve sifatlar1 bildirilmeyen ayri bir malin satis1 sahih degildir. Imam Ahmed'e gore sahihtir.

Gorme muhayyerliginden asil kastedilen malin yalnizca goz ile goriilmesi degil, malin hal ve mahalli hakkinda
bilgi sahibi olmaktir.



Safii mezhebi disindaki hukuk ekolleri améanin vasfini bilmedigi bir mal satin aldiginda gdrme muhayyerliginin
bulundugunu kabul ederler. Ama kisiye satigtan dnce mal cins ve sifati ile tarif edilirse muhayyerligi sona erer.

Numune gosterilerek satilan bir malin numunesini gostermek yeterlidir. Ancak teslim edilen mal numuneden
diisiik kalitede ¢ikarsa miisteri dilerse kabul eder dilerse reddeder. Bir birine benzer olan geylerin bir kismini
gormek yeterlidir. Farkli olanlarin ise her birinin goriilmesi lazim gelir.

Bir mali satin almaya veya teslim almaya (kabz) vekil olan kiginin gérmesiyle muhayyerlik sona erer, mali
yalnizca alip getirme hususunda el¢i olan (rasul) kisinin gérmesi ile muhayyerlik sona ermez. Clinkii rasul mali
begenmeyip iade etme yetkisine sahip degilken, vekil bu yetkiye sahiptir.

Gorme muhayyerligi varise intikal etmez .Bu nedenle miisteri almig oldugu mali gormeden vefat ederse varisi
muhayyer olmaksizin malin sahibi olur.

6.4.2.6. Ayip muhayyerligi (hiyaru'l-ayb)

Islam hukukgular1 malim bir kusurunu gizlemeyi (tedlis), ayip muhayyerligi olarak adlandirip aldatilan tarafa
akdi feshetme hakki tanindigi konusunda goriis birligine varmislardir. Ayip muhayyerliginin olugmasi igin
saticinin malin kusurunu biliyor olmasi sart degildir. Satici sattigi malin kusurunu ister bilip gizlemis olsun,
isterse kusuru oldugundan habersiz olsun, akit'ten ve teslimden 6nceye ait bir malin degerini diisiiren bir kusur
ortaya ¢ikarsa misteri ayip muhayyerligine sahip olur. Eger satic1 akdin konusundaki ayib1 biliyor ve gizliyorsa
tedlis yapmus olur. Eger satict malin ayibini bilmiyorsa tedlis yapmig olmaz; ancak malin kusursuz satim ilkesi
geregi kars1 tarafin ayip muhayyerligi ile malin iadesini kabul etmek zorundadir. Ornegin, satim akdinde, satici
ortaya ¢ikacak ayiplardan sorumlu olmadig sartiyla mali satar ve miisteride malin gériinen kusursuzluguna
dayanarak sart1 kabul ederse akit ve sart sahih kabul edilir. Ancak burada saticinin kusur hakkindaki bilgisine
gore iki durum ortaya cikar. ilk durumda bu sart1 ileri siiren satic1, malm bir kusuru bulundugundan habersiz
olarak yalnizca ihtiyat icin bu sart1 ileri siirmiisse, miisteri aylp muhayyerligine sahip olmaz. ikinci durum ise
satic1 malin kusurunu bilmekte ve kétii niyetini korumaya almak igin bu sarti ileri siirmektedir. Bu durumda
satici'nin ileri siirdiigii sart, Hanefiler digindaki hukukgulara gore sahih/gecerli kabul edilmez ve ayibi gizleyen
kisi (miidellis) tazmin ile sorumlu tutulur.

Muhayyerlikler bahsinde ay1p, bilirkisi tarafindan malin degerini azaltic1 kabul edilen kusurdur.

Bir akit ile satin alinan seylerin bir kismi1 ayipli ¢ikarsa, malin tesliminden (kabz) 6nce miisteri dilerse
tamamini satin almaktan vazgeger, dilerse adlandirilan bedel (semen-i miisemma) ile tamamin kabul
eder.Ayipli olan1 reddedip ayibi olmayani elinde tutmaya yetkili degildir.

Saticinin ihtiyat sart1 olarak malin ayibindan sorumlu olmadigini sart kogsmasi veya miisterinin mali kusuru ile
birlikte kabul ettigini beyan ettigi bir akitte ayip muhayyerligi yoktur. Miisterinin malda bir ziyade de
bulunmasi ayip muhayyerligi ile akdin feshine engeldir.

6.4.2.7. Gabn ve tagrir muhayyerligi (hiyaru'l-gabn ve't-tagrir)

Tagrir, satim ve icare gibi ivazli akitlerde taraflardan birinin gergek disi1 sozli ve fiili araglarla diger tarafi akdi
kurmaya sevk ve tesvik ederek aldatmasidir. Gabn ise, ivazli bir akitte akdin konusunun degerinde veya
vasfinda aldanmadir. Tagrir, saticinin bilingli olarak aldatici s6z ve fiili ile olusurken, gabn de bu durum sz
konusu degildir.

Gabn aldanmanin miktarina gore fahis ve yesir seklinde ikiye ayrilmaktadir. Gabn-1 fahis, tagrir ile birlikte alis-
verisi feshetme hakki doguran aldatmadir ki olgiisti, piyasadaki en yiiksek fiyat esas alinarak, sarf akdinde
(niikat) % 2.5 ,urlizda %5, hayvanda %10, gayrimenkulde (akar) % 20 ve iizeri aldanmadir.Malikiler fahis gabn
miktarmin malin degerinin tigte biri oldugunu séylemislerdir. Haberiler ise gabnin tespitini adete
birakmiglardir. Hanefi hukukgulari vakif, yetim ve devlet hazinesine (beytiilmal) ait mallardaki aldanmada
tagrir sartini ileri stirmemislerdir. Bu mallardaki aldanmada tagrir olsun olmasin fahis gabnin bulunmasi
halinde akit sahih olmaz.



Bu ii¢ malin disinda tagrir bulunmaksizin agabeyini gabn-1 fahisin olugsmasi halinde aldanmus kisiye akdi
feshetme yetkisi taninmamustir. Fahis gabn tagrir ile birlikte bulundugunda aldanan tarafin akdi fehetme hakki
dogar. Fahis gabn ile aldatilan (tagrir) kiginin vefat1 halinde muhayyerlik hakki varislerine intikat etmez. Tagrir
ve Gabn-1 fahis ile satin alinan bir mal telef olursa, bir ayip meydana gelirse, bu mal da bir ilave degisiklik
meydana getirilmigse muhayyerlik hakki sona erer.

6.4.2.8. Meclis muhayyerligi (hjyaru'l-meclis/hiyaru'l-Kabul)

Meclis birligini durum birligi olarak kabul eden Hanefi ve Malikilere gére meclis birligi icabta bulunan tarafin
kabul den 6nce beyanindan geri dénme hakki (hryaru’r-riicl) seklindedir.Icapta bulunan tarafin icabi diger
tarafin kabulii ile karsilik bulmadan hiikiim tesis etmedigine gére bu iki muhayyerlik dogurur. IIki meclis
icerisinde kendisine icAbta bulunan kisinin kabul muhayyerligidir. ikincisi ise, icibta bulunan tarafin baskasmin
hakkindan hali cevabindan heniiz kabul gergeklesmeden riicti etme muhayyerligidir. Zorlugu defetmek ve
kolaylastirmak i¢in meclisin s6ziin birlestigi an olmasi lazim gelir.

Meclis bildigini, mekan birligi olarak anlayan Safii ve Hanbeli hukukgular, taraflarin akdi gergeklestirdikleri
mekani terk etmedikleri siirece muhayyer olduklari kanaatindedirler.

6.5. Akdin bozulmasi (inhilialu'l-akd)

Akdin bozulmasi (inhilal), hukuken kurulmus ve sonuglarmi doguran bir akdin iradi veya iradi olmayan bir
sebeple sonlanmasi demektir. Akdin bozulmasi kavramiyla ifade ettigimiz durum akdinin batil olusu
(butlan)ndan farklidir. Akdin butlani, akdin hukuken hi¢ kurulmamis oldugu anlamina gelir. Bozulmast
ise,hukuken varlik kazanmus bir akdin sona ermesi anlamindadir.

Akdin iradi olarak bozulmasina fesih, taraflarin iradesi disinda ki bir sebeple bozulmasina ise infisah ad1 verilir.

6.5.1.Fesh ve infisah kavramlari

Iki tarafli baglayici akitlerde tek tarafli fesih yetkisi kimseye tanmnmamistir. Bu akitler karsiliklari riza ile
feshedilirler ki buna fikih literatiiriinde “’ikale’” adi verilir. Islam hukukgularina gore ikale, akdin taraflari
bakimindan fesihtir. S6zii gecen akit ikale ile fesh olur ve akdin taraftar akit kurulmadan 6nceki durma geri
donerler.Ikale, akdin tarafi olmayan kisiler bakimindan ise yeni bir akit kabul edilir. Ornegin, suf’a hakki
doguran bir gayrimenkul satildiktan sonra akdin taraflarinin ikale yoluna basvurmalar1 sonucunda mal saticiya
geri donerse, bu islem onlar igin fesihtir. Ancak satis ile suf’a hakki ortaya ¢ikan kisi agisindan bu yeni bir
akittir.

Nikah akdi disindaki biitiin akitlerde taraflar ikéle yolu ile akdi feshedebilirler.

Akdin her iki tarafinin tek tarafli iradesiyle fesih kabul eden vekalet ve sirket gibi akitler, bagkasinin hakkiyla
iliskilenmemis olmak kaydiyla feshedilebilir.

Rehin akdi gibi akdin taraflarindan biri igin baglayict olmayan akitleri yalmizca bu kisi tek tarafli irade ile
feshedebilir.

Infisah, akdin kendiliginden bozulmasi demektir. Su durumlarda akit kendiliginden bozulur:

*Bir akdi uygulamak imkansiz hale gelirse kendiliginden bozulur.

*Uygulanmast belirli bir zaman1 kapsayan akit (el-akdu’l-miistemir), siirekliliginin dayandigi esas
kayboldugunda bozulur.

*Satim akdinde mal teslim edilmeden saticinin yaninda telef olursa, akdi uygulamak imkénsiz hale geldigi i¢in
akit infisah eder.

*Hanefiler siirekli vakitlerden (el-akdu’l- miistemir) olan icare akdinin taraflarin 6lmesi ile infisah ettigi
goriisiindedirler. Safii hukukgular ise 6liim ile icare akdinin bozulmayacag goriisiindedirler.



6.5.2. Aktin bozulmasinin sonuglari

Ister fesih isterse infisah seklinde olsun akit bozulmasi akdin taraflarinin sézlesme oncesi durumuna
donmelerini gerektirir. Eger akit mali tiirden ivazli bir akit ise, taraflar akde binaen malik olduklarini karsilikli
iade etmek durumundadirlar. Satic1 aldig1 bedeli, miisteri teslim aldigi mali iade etmek zorundadir. Ancak eger
uygulanmis bir akdin sonuglarmin ne biitiiniiyle neden kismi olarak ters yiiz edilmesi miimkiin olursa fesih
imkansiz olur. Akdin bozulup akdin konusunun bir kismi i¢in ayn olarak iadesi miimkiin olursa iadesi miimkiin
i¢in akit fesh olur, diger i¢in fesh olmaz.

Akdin bozulmasi, kurulmasiyla birlikte derhal sonuglarin1 doguran fevri akitlerde gegmise doniik olarak her iki
bedelin (ivaz) iadesini gerektirir. Eger akdin konusunun bir kism1 mevcutsa mevcut kisim i¢in fesh (ikale)
tatbik edilir. Kimi durumlarda ise akdin bozulmasinin geriye doniik bir etkisi olamaz, hitkkmii meydana geldigi
tarihten gelecek zamana doniik olarak yiiriir.

6.5.3. Akdi uygulamaktan kaginma halinde fesih hakki

Her iki taraf i¢in baglayici olan mali boyutlu ivazli akitlerde taraflardan birinin akdi yiikiimliiliiglinii yerine
getirmekten katilmas1 halinde, Hanefilerde dahil olmak iizere Islam hukukgularinin ¢ogunlugu, yiikiimliiligii
yerine getiren kisiye akdi feshetme hakki tanimamislardir. Bu durumda hak sahibinin mahkemeye bagvurarak
akdin cebri tatbiki yolunda gitmesi gerektigi kanaatine sahiptirler.

Modern hukuk, akdi yiikiimliliigiini yerine getirmekten kaginmayan tarafin, mahkemeye bagvurmak suretiyle
akdin tatbikini veya feshini talep hakkinin bulundugunu kabul etmistir.

Zerka, Islam fikhinin genel gercevesine aykiri olmayis, Islam hukuk ekollerinin bazi akitlerde bu hakk1 tanimis
olmalar1 ve ¢agin gereklerine uygunlugunu dikkate alarak bu yaklagimi yerinde bulmaktadir.

UCUNCU BOLUM
AKITLER

1. Satim akdi

1.1. Tamimi ve mesruiyeti

Satim akdi fikih literatiiriinde "bey' akdi" olarak adlandirilir. ’Bey’” kelime olarak mutlak miibadele (degis
tokus) anlamina gelir. Fikih kaynaklarinda"bey" kavramu yerine kullanilan"sira" kelimesi de boyledir. Terim
olarak satim (bey’) akdi,"Miitekavvim bir malin miilkiyet (temlik ve temelliik) tesis edecek sekilde mal ile
degistirmektir. Tlirkge'deki "aligveris" ifadesi bey’ ve sira'nin tam karsiligidir.

Satim akdinin mesruiyeti kitap, siinnet ve akli deliller (ma’kal) ile sabittir. Satim akdinin Kur'an'daki delili
*Allah alig-verisi helal kild1’’ (Bakara 275) ve ’...... rizasia dayanan ticaret olmast harig...”” (Nisa 29)
ayetleridir. Siinnetten delili ise, Hz. Peygamber Nebi olarak gonderildiginde Insanlar alis-veris yapiyorlards, bu
yaptiklarini onayladi ve kendisi de bizzat ve vekalet yolu ile aligveris yapti.

Satim akdinin riiknii icap ve kabuldiir, sihhat 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 hiikmii ise, eger sartsiz bir satim akdi ise, satilan malda (mebi’) miisterinin; bedel iizerinde
(semen) ise saticinin miilkiyetinin sabit olmasidir.

1.2. Satim Akdinin ¢esitleri
Satim akdi ¢esitli agilardan tasnif edilebilir.
1.2.1. Bedelin tiiriine gore satim akitleri



1.2.1.1. Mutlak satim akdi
Maln altin, glimiis ve tedaviildeki paralardan biri kargiliginda satilmasidir. Bu satimin konusu olan mala klasik
fikih ta "mebi" ; 6denen bedele ise "semen" adi1 verilmistir.

1.2.1.2. Trampa (mukéyada)akdi
Mukaya da malin mal karsiliginda satin midir.Bu satim akdinde bedellerin her ikisi de maldir, nakit tiirii bir
bedel yer almamaktadir.

1.2.2. Giiveni esas almas1 bakimindan satin akdi

1.2.2.1. Giiven esasina dayal satim akdi (bey'u'l-eméne)

Saticinin malin sermayesi hakkindaki agiklamasi esas alinarak kurulan satim akdine bey’u’l-eméne ad1 verilir.
Bu satim ¢esidi agiklanan sermayeye kar verilmesi, sartsiz satilmasi ya da daha diisiik bir bedelde anlagilmasina
gore lige ayrilmaktadir.

a. Murabaha satimi (bey'u'l- murabaha): Saticinin agikladig1 ana paraya (sermaye) belirli bir miktar veya
oranda kar konularak kurulan satin aktidir.

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

c. Vadia satimi (bey'u'l-vadia): Saticinin agikladig1 anaparadan Belirli bir miktar veya oran diistiriilerek
zararma kurulan satim aktidir.

1.2.2.2. Pazarlik esasina dayah satim akdi (bey'u'l-musiveme)

Saticinin malin ana parasini (Sermaye) sdylemeksizin talep ettigi bedel iizerinden pazarlik usulii ile kurulan
satim aktidir.Bu satim akdinde anapara ifade edilmediginden dolay1 taraflar giiven esasina dayali bir akti
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 biri 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 olmasi caizdir.

Vadeli (nesie) satimindan zaman sebebiyle bedelde fazlalik caizdir Islam hukukcular1 zamanin bedelde bir
paymin oldugunu kabul etmislerdir.

1.3. Satim akdinin unsurlari

1.3.1. Satim akdinde irade beyam

Satim akdi icap ve kabul ile kurulur.icap ve kabul, sozlii (1afzi) olarak veya bu anlama gelen teati yoluyla
gerceklesir. Hilkkmiin baglandigi riza'y1 gosteren bu delaletlere ‘irade beyani’ ad1 verilir.

1rade beyaninin haberi degil,inséi tarzda olmasi gerekir Ciinkii satim akdi talep i¢eren (Insai) bir tasarruftur.
Insailik ise, ser’i belirleme ile bilinir.Ifadenin insai oldugu, dilde talep ifade eden kipler ile kurulmus olmasinin
yanisira ifadenin baglamindan da elde edilebilir.

Satma veya satin alma anlaminda kullanildigi baglamdan anlagilan ‘bunun karsiliginda razi oldum’,” sunun
kargiliginda sana verdim’ve’ sunun karsiliginda al’ gibi ifadeler ile de satin akti kurulabilir.

Emir kipinin icap ve kabul de kullanilmasinin miimkiin olup olmadig1 hususunda mezhepler arasinda goriis
ayrilig1 bulunmaktadir. Hanefi mezhebi emir ctimleleri ile irade beyaninin yapilamayacagini diyer ti¢ Ehli
siinnet mezhebi ise bunun miimkiin oldugunu kabul etmiglerdir.



Hanefiler emir sigasinin irade beyaninda kullanilmayacagini, bu tipini vekéleti igermesine baglamaktadirlar.
Hanefilere gore, ‘su mali bana sat’ diyen kisi sanki ‘bana vekaleten su malin1 bana sa’t demis gibidir.Boyle
olunca satic1 miisteri adina vekaleten icap ta; kendi adina da asaleten kabul de bulunmus olmaktadir.

Emir Kipi. ifadenin dogru anlagilmast i¢in takdir edilmesi gereken bir anlam (iktizaen) ile irade beyanim (icap
kabul) gosteriyorsa, bu durumda bu ifadeye icap ve kabul baglanabilir. Ornegin, bir kisi birine ‘falan malin1 bin
lira karsiliginda benden sadaka olarak ver’ derse, sahih bir anlam ¢ikmasi i¢in ‘malini senden bin liraya satin
aldim’ ve ‘bu satin aldigin mali sadaka olarak ver’ geklinde anlagilmasi lazim gelir.

Irade yiiz yiize beyan edilecegi gibi gryabi olarak da yazisma elgi gonderme,telefon gibi araclarla da yapilabilir.
Dilsizin 6zel isaretleri ile kurdugu akit sahihtir.Yazarak akit kurmasi da caizdir.

Hanefi hukukgulara gore, teati yolu ile satimda icap ve kabul ile amaglanan rizaya delalet anlami
bulunmaktadir. Bu nedenle gerek degerli gerekse basit seylerin teati yoluyla satimi caizdir.

Islam'm ilk doneminden itibaren kabul gordiigii icin Amanin satin akdinin tarafi olarak irade beyan etmesi
caizdir.Bu husustaki asil Hz Omer'in rivayet ettigi Habban B. Munkiz hadisidir. Hz Peygamber ona ‘alisveris
yaptiginda, aldatma yok ve benim igin ti¢ giin muhayyerlik vardir,de’ diye buyurmustur bu zat ama idi.Yine
vekalet vermesi caiz olan kisinin bizzat akde taraf olmasi da caizdir.B6éyle bir kisi i¢in gérme muhayyerligi
hakki sabit olur.Satin aldig1 mala dokunmasi, koklamasi, tatmasi veya akarin vasiflarinin ifade edilmesi ile
amanin muhayyerligi sona erer.

1.3.2. Satim akdinin konusu '
Satim akdinin konusu maldir.Malin kapsami Islam hukukgular: tarafindan ele alinip incelenmistir.

1.3.2.1.Mal (Mebi")

Satim akdinin konusuna mal denir Ki klasik fikih literatiiriinde buna ‘mebi’ ad1 verilmistir.Satim akdi
bakimindan mal insanlarin 6rfiinde alinip satilan ve hukuken/ser’an kendisine kiymet atfedilen maddi esya
menfaat ve haklardir.

Klasik Hanefi i¢tihadi mali insanlar arasinda degeri olan maddi varliklara 6zgii kilmigsada sonraki hanefiler
Osmanli'nin ¢gikardigi ‘Usul-1 Muhakeme-i Hukukiyye Kanunu’nun goriildiigii tizere tedaviilii alisilagelmis hak
ve menfaatlerin miitekavvim mal kapsamina dahil etmislerdir.

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

Iktisadi, teknolojik ve toplumsal gelismeler mal anlayisi {izerinde etki etmekte ve birgok yeni iktisadi degerin
(mal) ortaya ¢ikmasina yol agmaktadir.Bunun sonucunda telif hakki ,patent hakki, ticari invan,ticari plaka,
cesitli gazlar mal olarak deger gormektedir.Bu gelismelerin sonucunda Islam hukukuna gére mal, iktisadi
degeri hukuken/ser'an taninan esya, menfaat ve haklardan olugmaktadir.

Kendilerinden mesru bir yol ile faydalanilan bir mali satmak caizdir.Bu nedenle kopek,pars/jaguar ve egitilmis
olsun olmasin yirtict hayvanlar satmak caizdir.Clinkii bu hayvanlar bekgilik ve aveilikta kullanilmaktadir.
Hagerat,y1lan,akrep,keler,kirpi vb. satim caiz degildir; ¢linkii bunlardan yararlanilmaz. Ebu Yusuf saldirgan
kopeklerin satimi caiz olmadigini sdylemistir.Fil satis1 da caizdir. Maymunun satis hakkinda Ebu Hanife'den iki
gOriig vardir,sahih goriis caiz oldugudur: ¢iinkii onun derisinde yararlanilir. Ebu Hanife yengeg,kaplumbaga ve
kurbaganin canli olarak satisini caiz gérmiistiir.insanlarin ihtiyacindan dolay siiliik satimi da caizdir.

1.3.2.1.1. Malin(mebi'in) belirli olmasi

Satim akdinin konusu olan mal da bilinmezligin (cehalet) bulunmamasi lazim gelir. Klasik donem Islam
hukukgulari satim akdine konu olan malin kiyemi ve misli olugu bakimindan bilinmezligi (cehalet) ortadan
kaldiracak sartlar tespit etmiglerdir.Piyasada benzeri ve esit olmayan kiyemu bir maldaki bilinmezlik (cehalet)



bbncinsi, miktar1 ve vasfinin belirlenmesi ile muayyen hale gelir.Hazirda olmayan bir mal eger hacim 6l¢iisii
(keyli),agirlik 6l¢iisii (vezni) veya benzer biiyiikliikteki sayilan (miitekarib) bir mal ise numunesinin goriilmesi
tamamini goérmek gibidir. Eger mal numuneden farkli ¢ikarsa ayip muhayyerligi bulunur. Eger elbise ve hayvan
gibi numune ile bilinmeyen bir mal ise saticinin ihtilafi ortadan kaldirmak i¢in biitiin vasiflarini ifade etmesi
gerekir.

Keyli veya vezni bir mali cinsleri farkl1 oldugunda dlgerek, tartarak veya toptan satisi caizdir. Ornegin, yiyecek
ve hububatin para cinsinden bir semen ile veya kendi cinsinin digindaki bir sey karsiliginda 6l¢ii ile veya toptan
satigi caizdir. Kendi cinsinden olmayan bir sey karsiliginda satist ‘cinsleri farkli oldugunda pesin olduktan
sonra dilediginiz gibi satin’ hadisinden dolayi caizdir. Kendi cinsinden bir sey ile toptan satis ise riba
ihtimalinden dolay: caiz degildir.

Mebi’in 6l¢iisii bilinmeyen bir kap ve agirligi bilinmeyen bir tas ile tartilarak satilmasi caizdir. Selem akdinde
ise malin teslimi sonradan gergeklestigi i¢in miktar1 bilinmeyen 6l¢ii ve tartilar ile satilmasi caiz degildir.Malin
teslim zamanina kadar bu tart1 araclar1 helak olabilir.

Her bir 6l¢egi(kafiz) bir dirhem den olmak tizere bir y1gin yiyecek (taam) satilirsa, Ebu Hanife'ye gore, yiginda
kag 6l¢egin oldugu ifade edilme (tesmiye) veya mecliste olgiilerek belirlenmedikge, sadece yiginin bir dlgegi
hakkinda satis caiz olur. Ona gore, mal (mebi) ve bedelin (semen) bilinmezliginden (cehalet) dolay1 aktin
biitiiniine dondiirmek de zorluk vardir. Bu nedenle bilinen en aza akit dondiiriiliir.

Ebu Yusuf ve Muhammed'e gore ise, bu akit her sekilde de caizdir.Ebu Hanife'ye gore bir 6l¢ek hakkinda satig
caiz olduguna gore, miisterinin tizerinde anlasilan akdi bélme hakki (muhayyerlik) var demektir. Mecliste
oOlgtilmesi ve 6lgeklerinin tamaminin ifade edilmesi de boyledir.

Ebu Hanife, biiytikliikleri farkli adedi mallar da dahil olmak {izere kiyemi mallarin birim fiyat esasi ile
tamanunin satin caiz gérmez. Ornegin, bir kisi bir koyun siiriisiinii her koyun bir dirhemden olmak iizere
satarsa, Ebu Hanife'ye gore satim akdi hepsi hakkinda fasit olur. Biiyiikliikleri farkli adedi mallarin satimi da
boyledir. Ebu Yusuf ve Muhammed'e gore biitiin hakkinda satis caizdir. Ebu Hanife'ye gore bu tiir satislarda
esasen akit bire (en aza) dondiirtiliir. Ancak burada satisa konu olan koyun ile elbise arasindaki farklilik
(kiyemi oluglar1) sebebiyle akit en az1 hakkinda da caiz olmaz. Bir yiginin bir 6l¢eginin satis ise, yiguni
olusturan mal arasinda farklilik bulunmamasi sebebiyle caizdir.

Bir kimse bir elbiseyi on arsin (zira) olmasi sartiyla on dirheme veya bir araziyi yiiz zira’ olmasi sarti ile yiiz
dirheme satin alir ve her ikisinin de eksik oldugu ortaya ¢ikarsa miisteri, bedelin tamamu ile mali satin almak
veya akdi feshederek terk etmek arasinda muhayyerdir. Yukaridaki durumdan farkli olarak buradaki ‘zira’*’
malum birim olmaktan ziyade’vasif® niteligindedir. Yani ‘zira’ elbise igin bir vasiftir. Elbisenin enini ve
boyunu gosterir.Vasfin, hayvanlarin organlar1 6rneginde oldugu lizere, ‘semen’de belirlenmis bir kargilig
yoktur.Bu sebeple dnceki konudan farkli olarak miisteri mali(mebi’) bedelinin (semeni) tamamini1 6deyerek
satm alir. Onceki durumda ise, her miktarin (6lgek) karsiliginda bir miktar semen yer aldig1 i¢in miisteri,
mevcut mal hissesi oraninda satin almasi caiz olmustur. Bu durumda ise vasif konumda olan 6lgiiniin
bulunmayisi anlagmaya konu seyin degigsmesine yani vasfin yitirilmesi ne yol agmustir. Vasif farkliligi sebebiyle
bedel de belirli bir farklilik olusturmak miimkiin olmamakla birlikte, ifade edilen vasfin bulunmayisi rizay1
ortadan kaldirdig1 i¢in miisteriye fesih hakki taninmistir.

Eger bu mallar akit de ifade edilen den fazla ¢ikarsa fazlalik miisteriye aittir, saticinin muhayyerligi yoktur.
Ciinkii bu fazlalik, ifade edildigi gibi miktar degil, vasiftir.

Bir kimseye yiiz arsin (zira) miktarindaki bir ev veya hamamin on arginlik kismini 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'm kendisi ile dlgiilen seyin ad1 oldugunu ve zira'm kapsadigi sey i¢in istiare yoluyla kullanilmistir. Bu ise
sayi degil, muayyendir.Burada ki satista ise satin alinan yer paym aksine malum degildir.



Belirli olmayan bir tiriinii (bahgenin meyvesi gibi) satip belirli bir 6l¢egini satigtan istisna etmeyi Hanefi
hukukgular,istisnadan sonra geri kalanin mechul hale gelmesi sebebiyle caiz gormezler. Malikiler bunu caiz
gormiislerdir.Bir bahgenin agaclarindaki meyveyi satip belirli bir kag agaci istisna etmeyi ise caiz gérmiiglerdir.

Hanefiler, bagakta ki bugdaymn ve kabuktaki baklanin, pirincin ve susam'm satigini caiz kabul etmiglerdir. Safii
ise yesil baklanin, ceviz ve badem ve fistigin ilk kabugunda satilmasini caiz gérmemistir. Basakta ki bugdaym
satig1 hakkinda da safiiden iki goriis aktarilmistir. Safii, akdin konusunun kendisinde fayda olmayan bir seyle
gizli oldugu gerekgesine dayanmustir.Bu sekilde satis1 toprakla karigik altinin satigina benzetmistir. Hanefiler
ise Hz Peygamberin hurmay1 kizarincaya,basagi beyazlasincaya kadar satmayi yasakladigini belirtmistir.

Hanefilere gore yiyecek olarak veya hayvan yemi olarak faydalanilabilen meyvenin olgunlagmadan satigt
caizdir.Ciinkii bu durumdaki meyve miitekavvim mal kabul edilir.

Hanefi hukukgular miirur hakkina konu olan yolun satis ve hibesinin caiz oldugunu, mesil hakkinin ise satisinin
caiz olmadigini kabul etmislerdir.Bunun sebebinin yolun eni ve boyu bilinen bir toprak pargasi olmasi
sebebiyle malum olmasi mesilin ise suyun aktigi bir yer olup azalip ¢ogaldig1 i¢in meghul olmasi oldugunu
ifade etmislerdir.

Menkul bir malin kabzdan 6nce satimi caiz degildir. Ciinkii Hz peygamber ‘kabzedilmeyen seyin satimini
yasaklad1r’. Bu malin teslim alinmadan satimimin yasaklanmasinin sebebi telef olma ihtimalinin bulunmasi ve
akdin malin tesliminin imkansizlagmasi sebebiyle infisah etmesidir. Bu sekilde garar olusmus olur. Mehir,
muhalaa,kan bedeli hakkinda yapilan sulhun bedeli ise teslim alinmadan tasarruf edilmesi caizdir.Ciinkii bunda
garar bulunmamaktadir.

Akar'in ise kabzedilmeden satimu caizdir. Muhammed es-Seybani hadisin mutlak olusu ve ona kiyasla akarin
testinden Once satiminin caiz olmadigini sdylemislerdir.Ebu Hanife ve Ebu Yusuf'a gore akar arsadir ve
genellikle telef olmaz. Bu nedenle infisahtan dogan garar akar da olusmaz. Ancak eger akar deniz kenarinda
veya yamagta olursa telef olma ihtimali tasidigindan kabzdan 6nce satimi caiz olmaz.

1.3.2.1.2. Mebi'e dahil seyler
Bir satim akdinde, hukuki islemin konusunu olusturan mal ve esyayla sik1 bir bagi 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 lafsiz digeri 6rf olmak tizere iki sey belirlemektedir. Lafzi
belirlenen s6z konusu ismin dildeki kapma ile ortaya ¢ikmaktadir. Bu baglamda bir kisi Arapga'da ‘dar’ olarak
tabir edilen bir miilk satin alirsa evin binas1 ve arsasi birlikte satisa konu olmus kabul edilir. Zeytinlik satisinda
da zeytin agaclar1 ifade edilmesi de satiga dahildir.

Mal ve esyanin parcasi/ciiz’i sayilan seyler akde dahildir. Ornegin, evin kilidi ve kilidin anahtari, siit ineginin
emen yavrusu satilan seyin pargasi olmasi bakimindan akde dahildir. Mal ve esyaya bitisik ve sik1 bir bagi olan
seyler de ifade edilmesi de akde dahildir. Bu baglamda satis akdinde ifade edilmese de ev satiminda kapilar ve
arazi sattminda agaclar satisa dahil olur.

Satilan seye (mebi’) siki bir gekilde bagli olmayan ve mebi’in ciizii sayllmayan seyler ise akit esnasinda
belirtilmemigse akde dahil degildir. Buna satilan arazide mevcut olan ekin, agacin tizerindeki {irlin, ev satiginda
gémme olmayan dolaplar, kanepeler vs. akit esnasinda ifade edilmemisse akde dahil degildir. Bu 6rnekler
arasinda saydigimiz ekin, kalici olmak iizere degil, ayrilmak {izere araziye bitirmistir.

1.3.2.2. Semen
Akdin iki kargiligindan (ivazeyn) biri olan bedel (semen) mutlak olarak ifade edildiginde miktar ve sifatinin
bilinmesi akdinin sihhati i¢in gereklidir.



Bir satim akdinde semen mutlak olarak ifade edilmigse iilkenin galip 6deme araci olan para oldugu kabul edilir.
Eger galip olmayin ¢esitli 6deme araglar1 (para) mevcutsa, biri taraflarca belirlenmedikge akit fasit kabul edilir.
Bir paranin galip olmas1 halinde mutlak ifade tartisma dogurmadig icin akit sahihtir.Ikinci durum ise, paranin
cinsinin belirlenmemesi ihtilafa yol agacagi igin akit fasit olur.

Akdin bedelinde (semen) teslimden dnce tasarrufta bulunmak caizdir; ¢linkii teslim alinmamus olsa da bedel
tizerinde miilkiyet meydana gelmistir. Bedel de mal da (sil’a) artirimi yapmak, bedel (semen) de indirim
yapmak caizdir ve yapilan indirim ve artirnm akdin aslina ilave olur. Pesin olarak kurulan bir akdin bedeli daha
sonra vadelendirilebilir, sahihtir. Bu saticinin hakkidir, alacagimi iskat edebilecegi gibi tecil de edebilir.

1.4. Satim akdinin hiikmii

Satim akdinin hitkkmii miilkiyetin intikalidir. Misteri i¢in malin; satisi i¢in bedelin miilkiyeti akdin kurulmasi
ile sabit olur.

1.5. Satim akdinde sartlar ve muhayyerlik

Satim (bey’) akdinin sartta ta’liki ve zamana izafesi sahih degildir. Ornegin, ’paran olursa/hava diizelirse bu
mali1 sana sattim’” seklinde sartla kayitlamak veya “’aybasindan itibaren bu mali sana sattim’’ seklinde zamana
kayitlamak (izafe etmek) seklindeki satim islemi (bey’ akdi) gegerli olmaz.

Hanefi hukukgular taraflarindan birinin icabta bulunmasi halinde diger tarafin “’kabul/meclis muhayyerligi’’
oldugunu; heniiz kabul ger¢eklesmeden icapta bulunanin baskasinin hakkindan héli olan icabindan “’riicu
muhayyerligi bulundugunu kabul etmislerdir. Hanefilere gore kabulden 6nce hangi taraf meclisten ayrilirsa icab
sona erer. Taraflardan hangisi kabulden 6nce kalkarsa icab iptal olur. Ciinkii bu icabi kabul etmemek ve rizanin
bulunmadiginin delilidir. Meclis birligi i¢erisinde icap ve kabul gergeklestiginde ise satim akdi baglayici
(lazim) hale gelir ve ‘ayip’ ve ‘gérme’ muhayyerligi diginda bir muhayyerligi bulunmaz. Satim akdi yapanlarin
ayrilmadik¢a muhayyer oldugunu haber veren hadis kabul muhayyerligine hamledilmistir.

Safii, icap ve kabul ile satim akit kurulduktan sonra taraflardan biri igin meclis muhayyerligi hakkinin
bulundugu gortisindedir. $afii bu hususta, ‘aligveris yapan iki taraf ayrilmadik¢a muhayyerdir’ hadisine
dayanmustir. Hanefiler ise, bize gore akdi tek tarafli feshetme de baskasinin hakkinim iptali bulunmaktadir ki bu
caiz degildir.Diger taraftan hadis kabul muhayyerligi seklinde yorumlanabilir. Zaten hadiste de buna isaret
edilmektedir;ciinkii ‘aligveris yapan iki kisi’ ifadesi islemin kuruldugu hali gostermektedir.

Satim akdinde bedelin pesin veya 6deme zamani belirli olursa vadeli olarak satis yapilmasi caizdir. Bedeli
pesin veya vadeli olmasin caiz olusu ‘Allah satim caiz kildi” ayetinin mutlak olusu ile Hz Peygamberin bir
Yahudiden zirhini rehin vererek belirli bir vade ile yiyecek satin almis olmasidir. Vadeli satis da 6deme
zamaninin belirlenmesi nizaya yol agan cehaleti ortadan kaldirmak i¢in gereklidir.

1.6. Satim akdinin taraflarca sonlandirilmasi(ikéle)

Ikale, sahih olarak kurulmus bir akdin taraflarin rizas ile feshedilmesidir. Diger bir ifade ile ikale, ‘mali bir
bedel karsiliginda icap ve kabul ile miilkiyetin naklidir’. Ebu Hanife'ye gore biri gelecek zaman anlami tagiyan
iki lafizla ikéle kurulabilir. Muhammed es-Seybani her iki iradeyi agiklayan lafzin gegmis zaman (mazi) Kipi
tagimasi gerektigini soylemistir. 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 agisindan fesih, ligiincii kisiler agisindan ise yeni bir akittir.
Eger feshedilmezse batil olur. Ebu Yusuf'a gore ise tiim taraflar agisindan yeni bir akittir. Eger yeni bir akit
kiliamazsa fesh olur, 0 da olmazsa batil olur.Muhammed es-Seybaniye gore ise fesihtir, Eger fesih
kilinamazsa satim akdi kilinir, 0 da miimkiin olmazsa iptal olur. Eger satim akdinde mal (mebi”) teslim
alinmamusgsa biitiin Hanefi imamlara gore ikale fesih konumundadir. Teslimden sonra ise Ebu Hanife'ye gore
ikale fesih kabul edilir. Malin tesliminden sonra yavrulamak seklinde mal da bir artig 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 azini veya mal da 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.

Ikalenin iiciincii sahis bakimindan yeni bir akit olmasi suf’adar hakkinda ortaya ¢ikar.Ornegin, bir Kisi evini
satar ve bu satis suf’adara siif’a hakki verdikten sonra satici ile miisteri ikéle ile akdi feshederlerse suf’adarin
oncelikli satin alma hakki (siif’a) bulunur. Ziifer'e gore ikéle, tiglincii kisiler hakkinda da fesih oldugu i¢in
suf’adarn bu hakk1 yoktur.

Satim akdine konu olan mal tamamen telef olmusgsa ikéle yolu ile akdi feshetmek sahih olmaz. Malin (mebi’)
bir kismui telef olmussa telef olan miktar kadar ikaleye mani olur. Semenin telef olmasi ise ikaleye engel
degildir. Satim akdinin mukayede tiiriinde olmasi halinde bedellerden birinin telef olmasi ikaleye engel olmaz.
2. Sarf akdi

2.1. Tanim ve mesruiyeti

Sarf, ¢evirmek, savmak, care, nakletmek, altin paray1 giimiis para ile degistirmek, bir paranin digerine {istiin
olugu anlamina gelen s-r-f fiilinin mastaridir. Sarf igini meslek edilen kisiye ‘sarraf’ vea ‘sarrafi’ denilir, ¢ogulu
ise ‘sayarif’ ve ‘sayarife’ seklinde gelir. Fikhi bir terim olarak sarf, her iki bedeli (ivaz) semen olan satim
akdidir.

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

2.2. Mabhiyeti ve kurulusu

Klasik fikihta sarf akdi satim akdinin bir tiirlii kabul edilir. Satim akdi esas olarak malin miibadelesidir. Bu
miibadele bir aynin bir aymn ayn, aynin deyn, deynin ayn veya deynin deyn ile degisimi (miibadele) seklinde
gerceklesir. Sarf akdi deynin deyn ile degisimi seklinde gergeklesen bir akittir. Klasik donemde sarf akdi altinin
ve giimisiin kendi igerisinde veya ¢apraz degisimi seklinde uygulanmis, daha sonra fels olarak adlandirilan
madeni paralar kapsamina dahil edilmistir.

Sarf akdi yoluyla faizli islemlerin daha kolay gerceklestirilebilecegini dikkate alan islam hukukgulari, bu
akitteki degisimi, aynin ayn ile degisiminden daha titiz kurallara baglama ihtiyaci1 duymuslardir.

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

1.Nakit/para kendi cinsi ile degistirildiginde esit; farkl cins ile degistirildiginde fazlalik ile degisimi caizdir.
Buna gore altin1 altin ile glimiisii giimiis ile veya herhangi paray1 kendi cinsi olan para ile degistirildiginde esit
degisim gerekir. Altin ve giimiis kendi igerisinde degistirildiginde agirlik 6l¢ii birimleri ile tartilarak esit olarak
degistirirler. Capraz olarak degistirildiginde fazlalikla degistirilebilirler.

Altin altinla ve gliimiis giimiisle degistirildiklerinde ayar farkliliklar1 (cevdet) dikkate alinmaz. Bu ilke faizden
kagimma hassasiyetinin geregidir. Buna gore 14 ayar altin ile 24 ayar altin degistirildiginde ayar fark: dikkate
alinmaz.

2. Bedellerin pesin olarak teslim (kabz) edilmesi gerekir. Bu hususta fikih ekolleri arasinda ittifak
olunmaktadir. Hanefi ve Safiiler, akdin taraflarinin bedenen ayrilmadan karsilikli teslimi gergeklestirmeleri
halinde pesin teslim sartinin gergeklestigini kabul ederler.Malikiler ise, icap ve kabul ile akit kurulduktan sonra
kargilikli teslimin, bedenen ayrilmig olmasalar da mecliste geciktirilmesi halinde akdin batil olacag:
goriigiindedirler. Bu meselede ortaya gikan goriis ayrihigi altin ve glimiigiin satiminin ancak ‘elden ele’
olacagini haber veren hadisin yorumuna dayanmaktadir. ‘Elden ele’yi meclisin sonu gibi genis yorumlananlar
bedeni ayrilmayi, derhal teslimi anlayanlar akdin kurulusu ile karsilikli teslimi sart kogsmuslardir.

3. Sarf akdinde bedellerin pesin kabzedilmesi sartinin sonucu olarak bu akitte vade ve sart muhayyerligi gegerli
degildir. Vade ve sart muhayyerligi ile kurulan sarf akdi batildir; hi¢ kurulmamusg olur. Lehine vade ve sart



muhayyerligi hakki taninan kisi, meclis sona ermeden bu sartlardan vazgegerse, heniiz akit olusmadan onu batil
kilan sartlar1 kaldirdig1 igin akit sahih olarak kurulur.

2.3. Hiikmii

Sarf akdi sahih olarak kuruldugunda diger satim akitlerinde oldugu gibi miilkiyet intikalini dogurur.
Kabzedilmemis bedel (semen) lizerinde tasarrufta bulunmak caiz degildir. Bu baglamda 50 gram 22 ayar altin1
6000 TL ye bozan kisi bu bedeli (semen) kabzetmeden kendisiyle bir elbise satin alacak olsa bu satim akdi fasit
olur.

3. Karz akdi

3.1. Tanim ve mesruiyeti

Borg¢ vermeye karz adi verilmesinin sebebi, bu isi yapan kiginin malindan bir miktari kesip borg isteyene
vermesidir.

Karz kelimesi Tiirkgeye borg kelimesi ile terciime edilir. Ancak borg, akdi veya akit dig1 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.

Fikhi bir terim olarak karz, ‘bedeli iade edilmek sartiyla bir seyin temliki’ olarak tanimlanmugtir. Daha ayrintili
bir tamimi $6yle yapabiliriz: Tiiketilerek yararlanilan bir malin gegici miilkiyetinin, mislini geri vermek sartiyla,
nakli {izerinde kurulan bir akittir.

Terimler

ikraz. : Bor¢ verme

Mukriz. :Bor¢ veren

Miistakriz :Borg isteyen

Mukraz. :Borg verilen mal/akdin konusu

Giicii yeten kiginin zaruret halindeki kisiye bor¢ vermesi ve boyle bir kisinin talepte bulunmasi farz/vacip;
haram islerde kullanacak kisiye borg vermek ve bu durumda borg talep etmek haram; mekruh iglerde
kullanacak kisiye borg vermek ve bu durumda talepte bulunmak mekruh olur.

3.2. Mabhiyeti ve kurulusu

Hanefi hukukgular, borg verilen malin misli daha sonra geri alindigi i¢in karz akdini ariyet akdi kapsaminda ele
almis ve mecazi ariyet olarak adlandirilmiglardir. Mecazi demelerinin sebebi, ariyet akdinde 6diing verilen
malm kendisi geri alinirken, karz akdinde aslinin degil mislinin alinmasidir. Bu sekil benzerliigine ragmen
Hanefi hukukgular, karz akdinin borgluya (miistakirizin) borcun ‘ayn’imi tiiketme hakki vermesi sebebiyle
ariyet akdinden farklilastig1 goriisiindedirler. Ariyet akdinde, yalnizca ‘ayn’dan yararlanma miilkiyeti
olusurken, karz akdinde borcun ayn1 benzer/misli bir bedel karsiliginda miistekrize temlik edilmis olur. Bu
ozelligi ile karz akdi temlik akdi niteligindedir.

Kurulusu

Hanefilere gore karz akdinin riiknii, diger akitlerde oldugu gibi, icab ve kabuldiir. Diger mezhepler karz akdinin
unsurlarimi satim akdinde oldugu tizere taraflar, akdin konusu ve siga seklinde tespit etmislerdir. Taraflarin borg
verme ve almayi kabul etme anlamina gelen bir sozleri ile karz akdi kurulur.

Karz akdinin kurulmasi i¢in borg verenin (mukriz) teberru ehliyetine, yani akil,balig ver resid olmasi ve kendi
malindan bor¢ vermesi gerekir. Mukrizin kendi malindan borg vermesi gerektigi sarti Hanefiler bakimindandir.
Hanefiler, ehliyeti kisith kiginin mal1 iizerinde tasarruf yetkisine sahip velinin ve vasinin veya temsil i¢in
yetkilendirilen vekilin kendilerine teslim edilen mallardan borg veremeyecegi goriisiindedirler. Karzi alanin ise
mali akitler i¢in gerekli olan tasarruf ehliyetine sahip olmasi yeterlidir.



Karz akdi, kendisinden ancak tiiketme yolu ile yararlanilan mallar {izerinde kurulan bir akittir. Bu mallar hacim
olgiisii (mekilat), agirlik 6l¢iisti (mevzinat) ile alinip satilan mallar ile biiyiikliikleri birbirine yakin olup tane ile
satilan mallar (el-adediyyat el-mutakaribe)dir. Buna gore Hanefi hukukgular karz akdinin ancak misli mallar
hakkinda kurulabilecegini kabul etmislerdir. Kiyemi mallarin karz akdine konu olmasini ise, deger bigmedeki
farkliliklarin anlagsmazliga yol agacagi gerekcesiyle kabul etmemislerdir. Diger hukuk ekolleri ise, selem akdine
konu olan mallarmn karz akdine de konu olacagi gériisiindedirler. Ibni Teymiyye disinda hukuk ekolleri
arasinda menfaatin karz akdinin konusu olmayacagi iizerinde ittifak bulunmaktadir. Hanefiler, menfaatin mal
olmayis1, Hanbeliler bunun 6rneginin bulunmayis1 gerekgesiyle menfaatin karzin konusu olmayacagini
savunurlar.

Karz akdi, hibe, ariyet, vedia, rehin ile birlikte aym akitler i¢erisinde yer alir ve tamamlanabilmesi i¢in akitlerin
genel sartlarinin yan sira teslim (kabz) sartinin da gergeklesmesi gerekir.

3.3. Hiikmii
Karz akdinin hiikmii bor¢ alinan malin (mukraz) miilkiyetinin mistekriz i¢in sabit olmasidir. Borg alinan malin
mislinin ise mukriz i¢in miistekrizin zimmetinde sabit olmasidir.

Karz aktinde mukrize herhangi bir yarar saglayan sartin ileri siiriilmesi halinde akit sahih olmaz. Ornegin, 1000
lira borg¢ veren mukriz, miistekrizin kendisine bir yemek yedirmesini veya bir hediye vermesini sart kosarsa bu
sart akitte karsiligi olmayan bir fazlalik olur.

Karz akdinde vadenin hukukun baglayici olmadig: Islam hukukgular: arasinda genel kabul gérmiis olmakla
birlikte, akit esnasinda geri 6deme i¢in vade belirleyen bir sart ileri siirmenin caiz olup olmadig tartisilmustir.
Kimi hukukgular boyle bir sart ileri siirmenin karz akdini ivazli (miibadele) akitlere benzetecegini ve nesie
faizine yol acacagi gerekgesiyle caiz olmadigini savunmuslardir. Hakim goriise gore ise, karz akdi kurulurken
sart kosulmussa akdin sahih sartinin da batil oldugu yoniindedir.

4. Selem akdi

4.1. Tanim1 ve mesruiyeti

Sozliikk anlami bakimindan selem teslim etmek anlamina gelir. Terim olarak ise, nitelikleri belirlenen vadeli
malin pegin bedelle satimini konu alan akittir. Hanefi fakihlerden el-Mevsili selemi, ‘semenin teslimi akdin
kurulusu, malm (mebi’) teslimi ise belirlenen vadede gerekli kilan akit’ seklinde tanimladig dikkate alinirsa,
yukaridaki tanimin daha ¢ok Hanefi ekoliinii yansittig1 gériilmektedir. Bu itibarla selemin mahiyetine iliskin
doktrinel farkliliklar dikkate alindiginda Safiiler bakimindan tanimdan ‘vadeli’ kaydi kaldirilmali, Mélikilere
gore ise tanima ‘veya pesin hilkmiindeki bedelle’ kaydi eklenmelidir. Akdin iki bedelinden olan semenin
(re’su’l-mal) pesin verilmesinden hareketle buna ‘selef’ adi da verilmistir.

Selam akdinde pesin bedel “’re’su’l-méal’’, bu bedeli 6deyen tarafa ¢’rabbii’s- selem’’ (miislim), kars1 beadle
“’miislemiin fih>’, bunu borglara tarafa “’miislemiin ileyh’’denir.

Islam hukuk ekolleri, “’ma’dumun bey’i’> kapsamina dahil gérdiikleri selemin kiyasa aykir1 olarak nass
sebebiyle caiz oldugu goriisindedirler. Selemin Kur'an'dan delili “’Miidayene ayeti’’dir.( EI Bakara 282) Selem
akdine ruhsat verildigi iizerinde icma da meydana gelmistir. iflas edenlerin ihtiyacim gidermek icin mesru
kilindig1 i¢in miiflislerin satimi olarak da adlandirilmustir.

4.2. Selam Akdinin sartlari

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 agan tiirden bir vasif tasimas1 gerekir. Ornegin, Hanefilere gore her iki
bedelde ribanin iki vasfindan birinin bir araya gelmemis olmasi gerekir. Bu sebeple Herevi kumas ile Herevi
kumasin, her ikisi de hacim 6lgiisii ile satilan (keyli) bugdayin arpa karsiliginda, agirlik 6l¢iisti (vezn) ile satilan
bir seyin de vezni bir sey karsiliginda selem ile satilmasi caiz olmaz. Bu kaideden insanlarin ihtiyaglar



sebebiyle altin ve giimiis istisna edilmistir. Bunlar karsiliginda agirlik 6l¢ii birimi ile (vezn) satilan bir mal
selem yolu ile satin alinabilir.

c. Karsilikli bedeller belirlenmis (malum) olmalidir. Selem akdinde belirginlestirme 6zellikle akdin konusu
(miisellem fih) bakimindandir. Ciinkii selem akdinde Maliki mezhebinde re’siil mali ii¢ giin geciktirmeyi sart
kosmaya izin verilmisse de diger mezhepler bakimindan pesin teslimi gerektirir. Bu bakimdan fakihlerin
cogunlugu re’sul malin akit meclisinde goriilmesini belirginlik i¢in yeterli gérmiislerdir. Bu genel yaklasima
ragmen Ebu Hanife misli mal dan olusan re’sul mélin miktarinin; Hanbeliler ise, re’sul malin her haliikarda
nitelik ve miktarinin belirlenmesini gerekli saymislardir.

Misli bir maln, ihtilafa yol agmayacak sekilde niteliklerinin belirlenmesi (tayin) halinde selem akdine konu
olacagi hususunda, yalnizca 6lgii ve tarti ile satilan seylerin seleme konu olacagini savunan zahiriler harig;
Islam hukuk ekolleri arasinda goriis birligi vardir. Kiyemi mallarin 6rnegin hayvanlarin cins, yas, nev’ ve
vasiflarinin tayini ile muayyen hale gelecegini kabul eden Maliki, Safii ve Hanbeli mezhepleri hayvanlari
seleme konu yaparken, belirginlik i¢in basvurulan bu dlgiitlerin bu mallart muayyen hale getirmeyeecegini
diisiinen Hanefiler, hayvanlar arasinda fahig varliklarin olacagi gerekgesiyle seleme konu edilmelerini caiz
gormemislerdir. Bu yaklasimlarina karsin Hanefiler, birim fiyatlar1 arasinda fiyat farki bulunmayan ve klasik
donemde tane ile satilan yumurta ve ceviz gibi mallar1 (el-adediyyat el-mutakaribe) seleme uygun goriirken,
birimleri arasinda fiyat fark: olusan ve tane ile satilan nar, ayva, karpuz vb. iiriinleri (el-adediyyat el-
miitefavite) seleme elverigli gérmemislerdir.

Mesellem fih olan mal da belirsizligi (cehalet) gidermek i¢in cinsinin, nevinin, vasfinin ve miktarinin
belirlenmis olmas1 gerekir.

d. Selam akdinde re’sul malin pesin teslimi gerekir. Bununla beraber teslimi akit meclisi igerisinde
gerceklesmesi yeterli goriilmiistiir. Meclis igerisinde teslim edilmemesi halinde, re’sul mal nakit ise bir deyn
karsiliginda bir deyn satigidir ki Hz. Peygamber tarafindan yasaklanan “’bey’u’l-kéali bi’-kéli>> konumunda olur.

Hanefiler selem akdinde taraflardan biri veya her ikisi i¢in sart muhayyerligi olmasi halinde akdin kurulmamig
olacagini kabul ederler. Selem akdinde bir yarar1 olmadigi i¢in gorme muhayyerligi de gegerli degildir.
Malikiler ise, re’sul malin ii¢ giin sonra teslimi sart1 ile yapilan akdi sahih gormiislerdir. U giinii asan sartin
kosulmasi halinde akdin gegersiz olacagini kabul etmislerdir. Bununla birlikte Malikilere gore herhangi bir sart
kosulmaksizin re’sul malin tesliminin geciktirilmesi akdi gegersiz kilmaz.

e. Miisellem fih olarak belirlenen mal piyasada mevcut olmalidir.Hanefilere gore miisellem fih olan mal akit
anindan teslim anina kadar piyasada mevcut olmalidir. Akit esnasinda mevcut olmayip teslim aninda mevcut
olmas1 veya tersi olmasi halinde akdi caiz gérmezler. Safii malin teslim zaman1 mevcut olmasi halinde, teslimi
imk3an dahilinde oldugu i¢in akdin caiz oldugu goriisiindedir.

f. Miisellem film olarak belirlenen malin teslimi zamaninin (vade) belirlenmis olmasi gerekir. Hanefiler selemi
diizenleyen hadiste yer alan “’belirli bir vade ile’” ifadesinden dolay1 vadeyi akdin sithhat sart1
saymuslardir.Esasen bu Safiiler disindaki mezheplerin ortak gértsiidiir. Safiiler ise vadeli selemin caiz olusuna
kiyasla pesin selem akdinin de caiz oldugunu séylemislerdir. Hanefi fakihlerden Tahavi vadenin en az 3 giin
olmas1 gerektigini, diger baz1 Hanefilerin sart muhayyerliginin en az suresini esas alarak yarim giin vade sart
kosulsa dahi selem akdinin caiz oldugunu séylemislerse de Hanefilerde fetvaya esas goriis en az vade
Muhammed es-Seybaninin de tercihi olan bir aydir.

g. Mesellem fih malin teslim (ifa) yerinin belirlenmis olmas1 gerekir. Bu mesellem fih malin tesliminin tagima
vb bedeni ve mali kiilfetler tasimasi sebebiyle Ebu Hanife tarafindan sart kosulmustur. Selemin vadeli olmasi
halinde Safiiler de borcun ifa yerinin belirlenmesini gegerlik sartlarindan saymuslardir. Malikiler, Hanefilerden
Ebu Yusuf ve Muhammed ile akdin pesin olmas1 halinde Safilere gore satim akdinde oldugu gibi teslim yerinin
belirlenmesi ne gerek yoktur, teslim yeri akdin yapildigi yerdir. Miisellem fih malin tesliminde herhangi bedeni
veya mali bir kiilfet bulunmuyorsa, Hanefi imamlar1 ifanin yerinin belirlenmesine gerek olmadigi hususunda
hemfikirdir.Teslim almadan (kabz) once re2sul mal ve miisellem fih malda tasarrufta bulunmak caiz
degildir.Miisellem firmanin ibra edilmesi caizdir.

5. istisna' akdi (Siparis akdi /Eser Akdi)
5.1.Istisna' Akdinin tanimi ve mesruiyeti



“[stisna’’ sozliik bakimindan bir sanatkardan sanatiyla ilgili bir seyi veya bir kisiden maharet gerektiren bir
seyi imal etmesini talep etmek ve 1smarlamak anlamina gelir. Terim olarak ise, Hanefi hukukgular tarafindan
‘zimmette yer alan ve ig sart kosulan bir iiriin iizerinde yapilan akittir’.

Modern hukukta istisna’ akdi, bir tarafin diger tarafa vermeyi taahhiit ettigi bedel (semen) karsiliginda bir seyin
imalini taahhiit ettigi akit olarak tarif edilmektedir. Bir seyi imal etmeyi tistlenen (taahhiit eden) kimseye
‘miiteahhit’ bedeli (semen) verecek kimseye ise ‘is sahibi’ denilmektedir. 2011 yilinda yapilan degisiklige
kadar borglar kanunundaki tanim buna uygundur. Bu degisiklikle birlikte istisna akdine ‘eser s6zlesmesi’ adi
verilmis ve “yiiklenicinin bir eser meydana getirmeyi, is sahibinin de bunun karsisinda bir bedel 6demeyi
istlendigi sozlesme’ seklinde tanimlanmusgtir.

Terimler

Séni' : i1 yapan sanatkar

Miistesni' : isi yaptiran,siparis eden
Masnii' : Yapilan is, siparis edilen iiriin

Istisna' akdinin mesruiyeti

Istisna akdi, aslinda mevcut olmayani (ma’dum) satimi niteliginde olmas1 bakimindan kiyasa gore mesru
olmamasi gerekmektedir. Clinkii sanatkar (sani) bakimindan bu satis mevcut olmayan bir seyin (ma’dum)
satimudir. Bu satig ise Hz. Peygamber'in ‘yaninda olmay1 satma’ hadisindeki nehiy sebebiyle caiz degildir.

Tespit ettikleri ana kaideye (asl) dayanarak kiyas yolu ile fikhi hitkmii genisletme metodunu kullanin Hanefiler,
yukaridaki agiklamalari yaptiktan sonra bu kaide ile tespit ettikleri sonucunu yerlesik uygulamayla
ortismedigini goriince istihsan yapmuglardir. Ciinkii Hz. Peygamber zamanindan beri insanlar bu akdi
kurmuslar ve mesruiyeti hakkinda herhangi bir olumsuz tavir ortaya ¢ikmamistir. Bu durumu icma olarak
degerlendiren Hanefiler istisna’ akdini istihsan deliline dayanarak caiz gérmiislerdir.istisna” 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 igin ise,
sthhatine kani olduklar1 ©’Ummetim dalalet iizerinde ittifak etmez’’ ve <’Miisliimanlarimn giizel gordiikleri sey
Allah katinda da giizel, ¢irkin gordiikleri sey de Allah katinda ¢irkindir’* hadislerine bagvurmuslardir.

Hanefi hukukgular aktin mesruiyet igin istihsan vecihlerinden olan zorlugun giderilmesi ilkesine de
basvurmuslardir. insanlar piyasaya arzedilenlerin ihtiyaci karsilamadig1 6zel nitelikler de Ki bir ayakkabiya ve
terlige vs.ihtiya¢ duyabilirler. Istisna’ akdinin caiz olmayis1 halinde insanlarin zorluga diisecegi bir vakia
olduguna gore, insanlarin siddeti ihtiyaci sebebiyle akdin konusunun mevcut hitkkmiine ilhak oldugunu ifade
etmislerdir.

5.2. Istisna akdinin mahiyeti
Istisna akdinin mahiyeti Islam hukukgular1 tarafindan ilk donemlerden itibaren ele alinmis ve tartigilmistir.
Mahiyeti tizerinde farkli degerlendirmeler ortaya ¢ikmis ve doktrin de yer almigtir.

Islam hukuk doktrnin de istisna akdinin hukuki mahiyeti hakkinda gesitli goriisler ileri siiriilmiistiir. Bu
goriisler akit olup olmadigi ve akit ise ne akdi oldugu ¢ercevesindedir.

a. Istisnan’in vaat veya akit olduguna dair goriisler: Hanefi hukukgulardan Hakim es-Sehid, Ebu'l-Kasim
es-Saffar, Muhammed b. Seleme bu goriistedir. Bu goriisii savunanlar istisna’ akdinin siparis edilen triintin
hazirlanip teslimiyle teati yoluyla kurulur.Ancak hukukgularin cogunluk gériisiine gore istisna vaatlesme degil,
bir akittir. Muhammed-es Seybani satim akdi kabul ettigi istisna’1 ispat i¢in kiyas ve istihsan1 kullanmakta
halbuki vaatlerde bunlar1 kullanmak caiz degildir. istisna’ ile vaat arasindaki mahiyet farkina iliskin olarak ise
Hanefiler,

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



2. Vaatlerde gérme muhayyerligi bulunmadigimi istisna akdinde bunun caiz oldugunu

3. Vaatlesmede derhal beadle malik olunmadigini, istisna da ise sanatkrin (sani) bedele derhal malik oldugunu
4, istisna iliskisi kurmus kisilerin bu sebeple olusan hak ve borglarindan dolay: birbirlerini dava etmelerinin
caiz oldugunu, vaatlerde bu durumun s6z konusu olmadigini sdyleyerek istisna’in akit oldugunu
savunmuglardir.

b. istisna akdi ve diger akitler ile iligkisi: Istisna’1 bir akit kabul eden Hanefiler istisna’ akdini kendine 6zgii
hususiyetleri olan bir satim akdi kabul ederler. Maliki ve Safiiler ise istisna’i miistakil bir akit kabul etmemis ve
selem akdi kapsaminda degerlendirmislerdir. istisna’i zimmette vasfedilen bir seyi satmak (bey’ bi’l mevsuf)
seklinde tanimlayan Hanbelilerin de bu akdi satim (bey’) akdi kapsaminda gordiikleri anlagilmaktadir.

Istisna’i 6zel sartlar1 olan bir satim akdi kabul eden Hanefilere gore bu akit iki caiz akdin birlesiminden
olusmustur. Sanatkarin zimmetinde vasfedilen bir seyin satimi olmasi bakimindan selem akdine, sanatkarin
islemi (is yapmasi) sartin1 igermesi bakimindan icare akdine (isti’car) benzetmektedir.

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

1. Istisna akdi, zimmette vasfedilen malin tiirii bakimindan selem akdinden ayrilir. Selem akdinde bu mal misli
bir mal iken istisna akdin de bu mal genelde misli olmayan bir maldir.

2. Selem akdinde {icretin pesimi verilmesi gerekirken, istisna akdin de boyle bir sart yoktur.

3. Istisna akdi, siparis edilen iiriiniin ham maddesinin sanatkara ait olmasi bakimindan icare akdinden ayrilr.
Icare akdinde islenecek ham madde sanatkar: icare eden (icare-i ademi) kisiye aittir.

4. Hanefilere gbre hem icare hem de istisna’ akdi taraflardan birinin 6liimii ile fesih olur.

5. Selem ve icare taraflar1 baglayici (lazim) iken istisna akdi baglayici degildir.( gayri lazim) Ancak daha
Mecelle ile birlikte Ebu Yusufun goriisii kabul edilmis ve iiriin siparis sartlarina uygun yapildiginda taraflari
baglayici kabul edilmistir.

c. Akdin konusu: Istisna akdinin satim akdi oldugunu kabul eden Hanefilerin bir kisnm akdin zimmette yer
alan malin (mebi’) tizerinde, diger bir kismui ise is sart kosulan zimmette ki mal (mebi’) {izerinde meydana
geldigini sOylemislerdir. Birinci goriisii savunanlara gore sanatkar daha 6nceden yaptigi bir tiriinii siparis
verene (miistasni) verir, o da raz1 olursa akit istisna akdi olarak sahih olur. Tkinci gériise gore sahih olmaz;
clinkli gegmiste degil, gelecekte yapilacak bir is sart1 ile akit yapilmistir. Clinkii istisna tiriiniin islenmesini
taleptir. islenme sart kosulan akit istisna degildir.

5.3. Istisna akdinin unsurlar
Istisna akdinin unsurlar1 diger iki tarafi bulunan akitlerde oldugu tizere taraflar, irade beyani ve zimmette sabit
olan tiriin ve bunun i¢in tayin edilen bedeli kapsayan akdin konusudur. Riiknii ise icab ve kabuldiir.

5.3. istisna akdinin sihhat sartlar

Kurulmus olan istisna akdinin sahih olmasi igin tagimasi lazim gelen sartlar ise sunlardir:

a. Yapi siparis edilen seyin (eser) cinsinin, ¢esidinin (nev’), miktarinin ve diger 6zelliklerinin (sifat)
belirlenmis olmasi gerekir. Akdin konusu bu hususlar belirlenmeden malum hale gelmez.

b. Istisna akdinin insanlar arasinda érflenmis hususlarda yapilmis olmasi gerekir. Istisna akdi ameli icma (6rf)
sebebiyle kiyasa aykir1 olarak sabit olmustur. Orf olugsmayan bir hususta kiyasi terk etmeye sebep olan illet
olusmadigidan bu hususta istisna akdi de caiz olmaz. Omegin, Kasani, rf olusmadigi igin elbise hususunda
istisna akdi yapilmasini caiz gérmemistir. Ancak bu hususta 6rf olusunca elbise dikimi hususunda siparis akti
yapmak caiz hale gelmistir.

c. Istisna akdinde vadenin (sure) belirlenmemis olmas: gerekir. Eger vade belirlenmisse selem aksine déner ve
Selem akdi ile ilgili sartlar gerekli olur. Akit seleme dondiigiinde bedel akdin kuruldugu mecliste teslim edilir
ve sanatkar siparis {irlinii nitelikleri belirlendigi sekilde yaptiginda taraflarin muhayyerlik haklar1 bulunmaz.
Vadenin belirlenmemis olma sart1 Ebu Hanife'ye goredir. Ebu Yusuf ve Muhammed'e gore bu akdinin sihhat
sart1 degildir, akit her haliikarda istisna akdidir. Ebu Yusuf ve Muhammed'in bu goriisii istisna akdinde vadenin
belirlenmesi hususunda 6rfiin meydana geldigine dayanmaktadir. Orf haline gelmemis bir husustaki akit ise



bundan farklidir. Ciinkii bu akitte vade tayin edilmesi isi cabuklastirmak i¢in degildir. Bununla zimmette sabit
olan deynin talep edilmesinin geciktirilmesi amaglandig1 anlagilmaktadir. Deyni geciktirmek selem akdi
yoluyla olur. Ebu Hanife ise, istisna akdinde vade belirlendiginde dogrudan selem anlamin olustugu
goriisiindedir.Orf haline gelmemis bir hususta vade belirlenerek akit yapilmasi halinde her {i¢ imama gére de bu
akit selem akdine doniismiis olur.

5.4. Istisna akdinin hiikmii
Uriinii siparis edenin (miistesni) sanatkarin zimmetinde yer alan iiriiniin (mebi’) ayninda miilkiyetinin sabit
olmasidir. Sanatkarinda baglayici olmaksizin (gayri lazim) bedelde (semen) miilkiyetinin olugsmasidir.

Hanefi hukukgular siparis edilen {iriiniin iiretimi veya islenmesinden 6nce istisna akdinin her iki taraf i¢in
baglayici (gayri lazim) oldugu konusunda hemfikirdirler. Gérmedigi bir mali satan saticinin gérme
muhayyerligi yoktur. Siparis eden ise gdrmeden satin alan miisteri konumundadir. Gormeden satin alan
miisterinin ise gérme muhayyerligi vardir. Ebu Yusuf ise siparis edilen iiriin belirlenen niteliklere uygun
yapilmugsa siparis verenin (miistesni) muhayyerlik hakki olmadigi goriisiindedir. Ebu Yusuf, sanatkarin
hammaddesini bozdugu veya kestigi ve ¢alisarak belirlenen sartlar da bir tiriin yaptigini, Siparis verenin boyle
bir iiriinii kabul etmeme hakkinin bulunmasinin sanatkara zarar verecegini goriisiiniin gerek¢esi kilmustir.
Mecelle Ebu Yusuf'un goriisiinii kanunlastirmistir. Ebu Yusuf'un bu yaklagim gilinlimiiz iktisadi sartlarina yarar
sagladig gibi akitlerin baglayicilig1 genel ilkesine de uygundur.

6.icare akdi (kira akdi)

6.1.Tanim ve mahiyeti

Icare kelimesinin tiiretildi ‘e-c-r’ fiili, ‘isin kiras1’ ve ‘kirik kemigi onarmak ve diizeltmek’ seklinde iki anlama
sahiptir. Kira, miikafat ve ticret anlamina gelir. Onarmak/diizeltme anlami esas alindiginda ise ‘eli onarildi,
diizeltildi’ ifadesi ¢aliganin yorgunluguna karsi ticreti verildi anlamina gelir.

Terimler

Acir : Kiraya veren kimseye denir. Mukéri ve Mucir terimleri de ayn1 anlamda kullanilir.
Miiste'cir : Kiralayan kimseye denir.

Me'ciir : Kiraya verilen seye denir.Miicer ve miistever de denir.

Miiste'cer fih : Ecirin is/hizmet akdiyle yiiklendigi isi ifa edebilmesi i¢in miistecir tarafindan kendisine teslim
edilmesi gereken mal.

Ecir :Nefsini kiraya veren kisidir

Ecr-i misil :Tarafsiz bilirkisinin takdir ettigi ticrettir.

Ecr- i miisamma :Akit esnasinda belirlenen iicrettir.

Daman : Misli bir malim mislini ve kiyemi bir malin ise takdir edilen kiymetini vermektir.
Mubhieye :Kendisi paylasilamayan bir seyin menfaatini paylastirmaktir.

Tanim

Hanefi fakihleri icareyi “’yararlanma karsiliginda bedel (ivaz) 6demek’” ve “’bir bedel karsiliginda menfaat
lizerine yapilan bir akit’’ seklinde tanimlamiglardir. Malikiler, <’bir bedel (ivaz) karsiliginda menfaatin temliki
iizerinde yapilan bir akittir’” veya “’belirli bir menfaati belirli bir zamanda belirli bir iicret karsiliginda temlik
etmektir’’ seklinde tanimlamuslardir. Safii fakihler, ’belirli bir ticret karsiliginda miibah ve sarfi miimkiin
belirli bir menfaat tizerinde yapilan bir akit’” seklinde tanimlamiglardir. Hanefilerin tanimin1 esas alan Mecelle
ise icareyi, belirli bir menfaati belirli bir bedel karsiliginda satmak seklinde tanimlanmustir.

Mabhiyeti

Menfaatin bedel karsilig1 temliki ve satimi oldugu goriilen icare akdi kendine 6zgii konusu ve sartlar1 olan bir
akittir. islam hukukunda ayn1 tiiketilmeden yararlanabilen menkul ve gayrimenkullerin kiralanmasi ile is ve
hizmet akdi kapsaminda insan ¢aligtirilmasini kapsayan hususlar icare akdi kapsaminda ele alinmustir.
Menfaatin satimi seklinde mahiyeti ortaya konulan icare akdi ile klasik satim (bey’) arasinda birgok agidan
benzerlik ve farklilik oldugu goriilmektedir:



a. Hem satim akdi hemde icare akdi ivazli (bedelli) akitlerden olup sahih olarak kurulduktan sonra tek tarafli
irade ile feshe kabil degildirler.

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

€. Hem satim akdinde hem de icare akdinde sart, gorme, vasif gibi muhayyerlik her yer alir.

d. Satin akdinin konusu teslimi derhal miimkiin 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 idare muzaf sart ile kurulabilir.

6.2. Mesruiyeti

Icare akdinin konusu olan menfaatin akit esnasinda mevcut olmayisi, dolayistyla tesliminin de miimkiin
olmayisi sebebiyle Hanefi hukukgular, bu akdin kiyasa aykiri olarak mesru kullandigini kabul etmislerdir.
Akdin bedelli akitleri alaninda Hanefilerin asil kabul ettikleri ’ma’dumun satiminin caiz olmayis1”’ ilkesine
aykir1 diismesi sebebiyle Hanefi hukukculardan Serahsi icareyi sahih bir akit kabul etmemistir.

Bedelli akitlerde akdin konusunun mevcut ve akdi kuranm miilkii olmasi gerektigi sihhat sartidir. Akdin
konusunun ma’dum olusu akdin sihhati hakkinda bir tereddiit olustursa da s6z konusu menfaatin ¢ogunlukla
elde edildigi bilinmektedir.Seriat koyucu ise, cogunlukla 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 igin yeterlidir.

Icare akdinin konusu olan menfaatin <’mevcut ve miilk>> olmays1 sebebiyle, menfaat temin eden aynin akdin
konusu kilimmasi, akdin mesruiyeti i¢in gelistirilen 6nemli bir izahtir.

Islam hukukgulari icare akdinin mesruiyetini gosteren cesitli deliller ortaya koymuslardir.

Kur'an'da icare akdi ile ilgili dogrudan bir hiikiim yer almamaktadir. Ancak Islam hukukgcular gesitli ayetlerin
ibarelerinin isareti yoluyla icire akdinin sithhatine delil olarak getirmislerdir. Bu ayetlerden ilki bosanmig
kadinin gocugunu emzirmesi halinde “’sizin i¢in onlar1 emzirirlerse onlara ticretlerini verin’’ (Talak 6 )ayetidir.
Ikinci ayet ¢ocugun siit anneye emzirmesi igin verilmesi ile ilgilidir: ‘’cocuklarinizi (siit anneye) vererek
emzirtmek isterseniz maruf 6lgiilerde vermeniz gereken seyi (licret) teslim etmeniz sartiyla size bir giinah
yoktur’’ (Bakara 233)Bu husustaki ti¢iincii delil ise, insanlarin vasif ve meziyet bakimindan birbirinden farkli
olduklarini haber veren ayetin illet olarak “’bir kismi bir kismina is goriilstin diye’” (Zuhruf 32) ifadesinin
isaretidir. Medyen’e giden Hz. Musa'nin Suayb Peygamber'in yaninda 8-10 yil ¢alismasi da icare akdinin sihhat
delilleri arasinda kabul edilmistir.

Islam hukukgularinin icare akdinin mesruiyetini dayandiklar1 diger bir delil ise icma dir. Buna gore Hz.
Peygamber gonderildiginde insanlar icare akdi kurmaktaydilar. Hz. Peygamber insanlarin bu yaptigint onayladi
ve lizerinde icma meydana gelmistir.

6.3. icare akdinin kurulusu (unsur ve sartlar)

Hanefilere gore icare akdinin riikiinlari icap ve kabuldiir. Icareye delalet eden *’icare,kira’’ gibi bir lafiz ile
kurulur. Cumhura gore ise taraflar, akdin tiiriinii belirleyen siga ticret ve menfaattir.

Icare akdinin unsurlarinin tasimas1 gereken sartlar genel olarak satim akdi ile aynidir. Bununla birlikte icare
akdinin konusu menfaatin miilk edinilmesi (temlik) olmasi sebebiyle kendine 6zgii sartlarin ortaya konulmasini
gerektirmistir. Simdi yaklasima uygun olarak akdin unsur sartlarin1 ve bu unsurlarin tagimasi gereken sartlar
inceleyelim.



6.3.1. irade beyam

frade beyanu, taraflarm icare akdi kurma kararlarim gosteren agiklamadir. frade beyaninin tagimasi gereken
sartlar sunlardir:

a. Irade beyan1 icap ve kabul den olusur. AKit icab ve kabulun uyusmasi ile kurulmus olur. icap ve kabul sozli,
yazili ve dilsizlerin bilinen igaretleri ile ger¢eklestirilebilir.

b. icabin kabule uygunlugu sarttir.

C. Meclis birligi (meclis-i akdin ittihad1) sarttir.

6.3.2. Taraflar

Taraflarla ilgili sartlar sunlardan ibarettir:

a. Taraflarin bizzat akdin tarafi olmas i¢in akit ehliyetine sahip olmasi gerekir. Yani akdin taraflarinin ehliyetli
yani akilli (aKil) ve temyiz kudretine haiz (miimeyyiz) olmalari sarttir. icare akdinde taraflarin temyiz kudretine
sahip olmasi akdinin sihhat, miikellef ve resid olmalar1 da liiziim sartidir.

b. Akit ehliyetine sahip olmayanlar hukuki temsil yolu ile akde taraf olurlar. Bu ¢ercevede kiraya verenin (4cir)
s6z konusu yerin (me’cur) mutasarrifi veya mutasarrifin vekili, velisi ya da vasisi olmalidir.

6.3.3. icare akdinin konusu (me'curun aleyh)

6.3.3.1. Mahal ve menfaat

Icare akdinin konusu menfaattir. Menfaat mevcut olmadigindan menfaatin elde edilecegi sey (me’cur) akdin
konusu olarak ikame edilmistir. Buna gore menfaatin kaynagi (me’cur) ve bu menfaat karsiliginda 6denen ticret
birlikte akdin konusunu olustururlar.

Islam hukukgulari, icare akdinin konusu olan menfaatin miibah olmasi kayd: ile ev, diikkan gibi
gayrimenkullerin, tiikketilmeden yararlanabilen menkullerin, hayvan, arag¢ ve insanlarin akdin konusu
olabilecegi hususunda goriis birligine sahiptirler. Arazilerin ve sularin kiraya verilmesi, €zan okumasi i¢in
muezzin, Kur'an 6gretimi i¢in Hoca tutma hususunda ise ihtilaf edilmistir.

Ser’an haram olan bir menfaatin kiralanmasi halinde de akit batil olur. Ornegin, agit yakmasi igin tutulan kadin
ile yapilan icare akdi gibi... Farz-1 ayin olan bir menfaat hususunda icare akdi batil olur. Kendi yerine hamaz
kilmasi, orug tutmasi vs.¢in bir kisiyle icare akdi yapmak gibi...

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

a.Icare akdinde akdin mahallenin malum olmas: gerekir. Ciinkii icare akdinin konusu olan menfaat bilinirligi
onu temsil eden mahallin (me’cur) bilinmesine baglidir. Bu itibarla kiralanan ev, isyeri, arazi vs.nin taraflarca
bilinmesi gerekir. Bu nedenle iki diikkkandan biri belirlenip se¢ilmeksizin icar olunmasi sahih olmaz.

Kiralanan yer ve esyanin menfaatin temin i¢in gerekli olan pargalari, miigtemilat1 ve avadanlig1 da akdin
kapsamina dahildir. Ornegin, miistakil bir evi kiralayan kisi, evin bodrumunu, catisini, garajim, kiler ve cat:
araligini da akit esnasinda s6ylenmese dahi kiralamis olur.

b. Akdin taraflar arasinda anlasmazlia yol agmamasi i¢in menfaatin yani yararlanma tiiriiniin, zamanin,
stiresinin ve kullanicinin belirlenmesi gerekir. Kiralanan seyin kullanim sekli, siire ve kullanacak sahsin
belirlenmesi veya genellestirilmesi ile bilinir hale gelir. Ev ve igyeri kiralamada menfaat, icare suresinin
belirlenmesi ile bilinir olur.

Bu sekilde icare akdi ile elde edilecek yarar, siirerim belirtilmesiyle (kira siiresi, ekim siiresi) veya bir fiilin
veya igin (elbiseyi boyamak, dikmek, aragla belirli bir sey tasimak, belirli bir mesafe yol almak gibi) s6zlii
olarak beyan1 ya da isaret edilmesiyle bilinir.

Islam hukukgulari siire belirtilmeden &rnegin ‘su evi aylig1 su iicrete olmak iizere kiralryorum’ seklindeki bir
icab ile kurulan kira akdinin caiz olup olmadigin1 tartismiglardir. Bu akitte kira ticretinin sabit oldugu en az siire
(bir ay) belirlenmis ancak kira siiresi belirlenmemistir. Malik bu tiir akitleri, “’bu y1gimi1 6lg¢egi bir dirhem
olmasi hesabina gore senden satin aliyorum’” geklindeki satim akdine kiyas yaparak caiz gormiistiir. Ebu
Hanife ve Safii ise bu akitte meydana gelen cehaletin fahis cehalet oldugunu kabul etmisler ve bu sekilde



yapilan bir kira akdinin bir ay i¢in sahih devamu igin 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 i¢in sahih olarak kurulmus olur. Taksitleri belirlemeksizin yillik iicreti sdylenerek bir yilligina yapilan
kira akdi de miiddet belirli oldugu i¢in sahil olarak kurulmustur.

Herhangi sart ileri siiriilmediginde kiralanan bir yer veya seyden mesru yararlanma sekillerinin tamamina
yaralanan sahip olur. Buna gére bir yeri kiralayan bagka bir kayit konulmamigsa ondan kendisi faydalanacagi
gibi bagkasina da faydalandirabilir. Akit esnasinda belirlenmemis hususlarda ortaya ¢ikan ve akdin geregi
kavramiyla ¢oziilemeyen hususlarda orf esas alinir.

C. Menfaatin fiilen ve hukuken miimkiin olup zorluk dogurmamasi gerekir. Ebu Hanife bu gerek¢eye dayanarak
taksime elverisli olsun olmasin sayi hisseli miilkiin ortak digindaki kisiye kiraya verilmesini caiz gérmemistir.
Boyle mallarin kiralanmasi halinde yararlanmay1 miimkiin goren Malik ve Safiiler ise sayi hisseli miilkiin
icaresini caiz gérmiislerdir. Hanefiler, bu mallar muhayee yoluyla menfaati taksim edildikten sonra ortagin
kendi sirasini kiraya vermesini kabul etmiglerdir. Menfaatin faydalanilabilir olmasinin (makdur’ul-istifa) sart
olusu sebebiyle firari bir hayvanin kiraya verilmesi sahih olmaz.

d. Ucretin bilinmesi gerekir. Ucreti ayr1 bir baslik altinda daha detayli inceleyecegiz.

6.3.3.2. Menfaatin kaynag1 bakimindan icare akdi

Menfaatin kaynagi bakimindan icare ayn icaresi ve insan icaresi olmak {izere iki kisma ayrilir. Glinlimiiz
hukukunda aynin icaresi kira akdi, insan icéresi ise is ve hizmet akdi seklinde ele alinmaktadir. Maliki fakihleri
arasinda icare ve kira kavramlarini birbirinden ayiranlar bulunmaktadir. Buna icare, insan, gemi ve hayvan
disindaki menkullerden yararlanma tizerinde yapilan bir akittir. Kira ise, gayrimenkuller ve hayvanlarin
menfaati iizerinde yapilan bir akittir. Islam hukukgularinin gogunlugu ise icare akdini ’aynm icaresi’’ ve
“’ademi/insan icaresi’’ seklinde ikiye ayrilmiglardir.

6.3.3.2.1. Aynin icaresi (icare-i ayn/Kira akdi )

Esyanin (ayn) yarar tizerine kurulan icra akdidir. Mecelle bu akit tiirtinii <’menafi-i ayan {izerine varid olan
akd-i icare”’ seklinde tanimlanmaktadir. Modern hukuk icirenin bu tiiriinii kira akdi olarak adlandirilmaktadir.
Kisaca ifade etmek gerekirse ayn icaresi ti¢ kisma ayrilmaktadir:

a. Akarm icaresi: Ev, arazi ve diikkanin icaresinin sahih oldugu Islam hukuk ekolleri tarafindan ittifakla kabul
edilmistir. Arazi icaresini Zahireler kabul etmemis, Hasan el-Basri ise mekruh saymustir.

Ev ve diikkan mutlak olarak kiralanabilir. Yani kimin ve ne amagla kullanacag belirlenmeden kiralanirsa akit
sahih olur. Ancak agikca zarar veren demircilik, bez agartma ve degirmencilik tiirii isler yapamaz. Ciinkii bu
isler binaya zarar verir.

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.

Zirai arazi ya ekilecek iiriin hususunda bir kisitlamaya gidilmeksizin mutlak olarak kiralanmali veya ekilecek
seyin belirlenmesi gerekir. Gerek mutlak gerekse mukayyet bir belirleme olmadan arazinin kiralanmasi halinde
akit sahih olmaz. Bir arazinin aga¢ dikimi veya bina yapimi i¢in kiralanmasi da caizdir. Ancak miiste’cir, Kira
sliresi sona erince bina ve agaglar1 sdkerek araziyi bos olarak teslim etmek zorundadir. EKinin durumu ise
bundan farklidir. Bu sebeple icare siiresi sona erdiginde iiriin daha olgunlagmamigsa emsal iicret (ecir-i misil)
ile olgunlagsma zamanina kadar beklenir. Arazi sahibi (acir) agaglarin sokiimiiniin araziye zarar vermemesi
halinde miiste’cir in r1zasi ile, zarar vermesi halinde ise rizasini1 aramadan aga¢ ve binanin sokiilmiis ve enkaz
bedelini vererek bunlara sahip olabilir.

Hamamlardan yararlanmak igin yapilan icare akdide orf sebebiyle caizdir. Bu akitte menfaatin bilinmezligine
icma sebebiyle itibar edilmez.



b. Esyamin (uriiz) icaresi: Elbise, ev esyasi, kap kacak gibi seylerin belirli bir ticret ve belirli bir siire ile
kiralanmas1 gibi. Esya mutlak olarak kiraya verilecegi gibi kullanacak kisi ve kullanim sekli bakimimdan
sinirlar getiren sartlarla da kiraya verilebilir.

c. Nakliye vasitalarinin icaresi : Binek hayvanlarinin, insan ve yiik tagima araglarmin kiralanmasi gibi.
Bunlarin icéresi de belirlenmis bir menfaat olmasi bakimindan caizdir. Nakliye hayvani mutlak olarak icare
edilmigse miiste’cir diledigi kisiyi bildirebilir. Eger binecek kisi takyid edilmisse baskasini bindiremez. Ayni
husus arag kiralarma da tatbik edilebilir. Mutlak arag kiralamada siirticii farkli olabilir.

Nakliye araglarmin kiralanmasinda eger bu hizmeti géren aracin sahibi veya sahibinin yetkilendirdigi kisi akitte
belirlenen yere ulastirilmak ile sorumludur. Yolda aracin ariza yapmasi akdin hiikiimlerini yerine getirmemenin
mazeret degildir.

Bes yiiz kilo kumag yiiklemek i¢in kiralanan panelvan tiirii bir araca bu agirlikta gida maddesi yiiklenebilir,
ancak bu agirlikta odun veya komiir yiiklenirse akdin kapsami digina ¢ikilmis olur.Ciinkii bunlar araca zarar
verebilir.

Bir nakliye araciyla/hayvaniyla bir yere gitmek igin kiralayan kisi oranin sinirlarin1 agarak bagka yere gider
sonra akitte belirtilen yere dondiigiinde arag/hayvan hasar goriirse (telef olursa) miiste’cir tazmin etmek
zorundadir.

6.3.3.2.2. insanin icéresi (icare-i Ademi)

Belirli bir isi yapmasi i¢in bir insan1 kiralamaktir. Mecelle icarenin bu tiiriinii “’amel tizerine varid olan akd-i
icare’’ seklinde ifade etmektedir. Bir insanin emeginden, sanatindan ve hizmetinden yararlanmak {izere yapilan
akitler klasik Islam fikhinda icare akdi kapsaminda degerlendirilmistir. icare akdinin bu tiirii giiniimiiz
hukukunda ig/hizmet akdi olarak ifade edilmektedir. Bu baglamda is¢i, memur, hizmetli, siit anne veya
hammaddenin miisteriye ait oldugu bir mali yapan usta ile yapilan akit icare akdi kapsamindadir. Bu gergevede
kumasin kendisinden olmak kaydiyla bir terziyle elbise dikmesi i¢in yapilan akit ’istisna’’” akdi iken; kumagin
miisteriye ait olmasi halinde yapilan akit icare akdi haline gelmektedir. Bu akitte emegini kiraya veren kisiye
ise “’ecir’” ad1 verilir.

Insanin icaresi, tam zamanli olusu ve tek kisiye hizmet ile siirli olup olmayis agisindan ikiye ayrilmaktadir.
a. Ecir-i miisterek

Belirli bir kisiye ¢aligmak ile baglanmanmus olan ecirdir ki, Mecelle, “’miiste’cirden baskasina islememek sarti
ile mukayyet olmayan ecir’’ seklinde tanimlamaktadir. Bu ecir tiiriine terzi, saat tamircisi, kuyumcu, toplu
tasima gibi esnaf ve sanatkarlar girmektedir. Bunlar siire kaydi olmamak tizere is akdi yaparlar, akitlerinin
6ztinde isi yapmak bulunmaktadir. 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 ig gérmek iizere sozlesme yaptiklarinda ecir-i has durumunda bulunurlar.

Ecri miisterek in ozellikleri

1. S6zlesme konusu ya bir is veya igin semeresidir.

2. Menfaat sdzlesme ile hak edilmez. Ucrete ancak isin bitirilmesi ile hak sahibi olunur.

3. Bir ¢ok kisiye calisma hakki bulunur.

4. Ebu Hanife ve Ziifer'e gore mal elinde emanettir; ¢ilinkii sahibinin izniyle alinmustir. Bu sebeple kagimmasi
miimkiin olmayan bir sebeple mal telef olursa tazmin etmesi gerekmez. Mali korumak ecir-i miisterek {izerine
esas hiikiim olarak degil tebei hiikiim olarak gerekli olmustur. Ucretle kurulan vedia akdinde farkli olarak
korumasinin karsiliginda bir iicret yoktur. Ucretli vedia akdinde ise koruma akdin asli hiikkmiidiir ve bu sebeple
vedia olarak alan (vedi’) iicrete hak sahibi olur. Ebu Yusuf ve Muhammed'e gore ise, genel bir yangin ve
biiyiik bir diisman saldirist hali disinda miisterek ecir miisteriden aldig1 mali tazmin eder. Bu iki fakih Hz Omer
ve Ali'nin ecir-i miistereke zarar verdikleri mali tazmin ettirdiklerini delil almiglardir.



Ecir-i miisterekin fiili sebebiyle telef olan malin tazmini gerekir. Ornegin, eciri-i miisterekin fiili ile elbise
yirtilir, hamalin ayaginin kaymasiyla sirtina baglanan yiikiin ipinin kopar ve denizin kabarip geminin
batmasiyla telef olan malin ecir-i miisterek tarafindan tazmini gerekir. Ziifer ve Safii, ecir-i misterekin tazmin
yiikiimliligi olmadigr goriisiindedirler. Onlara gore ecir-i miisterek mutlak olarak is ile sorumludur ve bu
saglam ve kusurlu seklinde isin iki tiiriinii de icerir. Bu sebeple ecir-i miisterek ecir-i has gibi olur. Hanefiler
ise, iznin kapsamina giren seyin akdin kapsamina da giren oldugunu, bunun ise yararli is oldugunu séylerler.

Hanefiler, ecir-i miisterekin, denizin kabarmasi sebebiyle batan gemide bogulan veya siirdiigii ve yularindan
tuttu hayvandan diiserek dlen insanlarin tazminatiyla sorumlu oldugu goriisiindedirler. Hanefilere gére bunun
sebebi, insanlarin akit ile degil, sahsin varligina karsi fiil (cinayet) den dolay1 tazmininin gerekli olmasidir.

b. Ecir-i has

Belirli bir siire igin tutulan ecirdir. Ecir-i vahd olarak da adlandirilir. Belirlenen siire boyunca bagkasi igin
caligma hakkimnin bulunmamasi, ¢alismasa dahi ticrete hak sahibi olmasini gerektirir. Ecir-i has olusu da bu
6zel durumu sebebiyledir. Bu ecir tiirlinii Mecelle ‘’yalmz miiste’cire iglemek {izere tutulan ecir’’ seklinde
tanimlamakta ve aylik ile tutulan hizmetkar1 6rnek vermektedir. Ecir-i hasin miiste’ciri tek kisi olabilecegi gibi
tek kisi hitkmiindeki bir toplulukta olabilir. Yalnizca x kdyii'niin koyunlarini otlatmak tizere tutulan goban tek
kisi hitkmiindeki bir topluluk tarafindan kiralandigi i¢in ecir-i hastir.

Ecir-i has kendisini miiste’cirin emrine teslim ettiginde fiilen is gormese dahi iicrete hak sahibi olur.

Ecir-i has, elinde olan1 tazmin etmesi gerekmedigi gibi zarar verme kastt olmaksizin is goriirken telef ettigi
seyin ziyanini da tazmin etmez. Elinde telefon 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 boyle bir siipheden uzaktir. Bu sebeple kiyasin gerektirdigi hiikiim tatbik edilir.

6.3.3.3. Icare akdinde miiddet

Icare akdinin zamana izafe edilmesi caizdir.Aym on besinden itibaren hiikmiiniin yiiriirliik kazanacagi
taraflarca akit esnasinda belirlenmigse akit o zamandan itibaren yiiriirlik kazanir. Her hangi bir tarih
belirlenmemisse akit kuruldugu anda hiikiimlerini dogurmaya baslar.

Ay esas almarak kurulan bir icare akdinde siire hilalin dogmasi ile baslar ve yil boyu boyle devam eder. Eger
aym i¢indeki bir giinde akit kurulmussa Ebu Hanife'ye gore yilin biitiin aylar1 glin sayma yolu ile tespit edilir.
Muhammed ve bir rivayete gore Ebu Yusufa gore birinci ay giin hesabi ile digerleri hilalin ortaya ¢ikmast ile
hesaplanir. Giinliik icare de ise ¢aligma siiresi belirlenmemisse orfe itibar edilir. Iscinin yemegi de sart
kosulmamigsa orfe goredir.

Islam hukuk ekolleri menfaatin kaynagi olan me’curun bir akit ile kiraya verilmesi siiresi hususunda farkli
ictihatlar ortaya koymuslardir. Hanefi ve Maliki'ler, me’curun kiraya vermek hususunda bir st sinir
koymamuglardir. Bu hususta esas olanin menfaatin belirli olmasi oldugunu kira suresinin belirlenmesiyle de
bunun belirli hale geldigini kabul etmislerdir. Safii, Kira siiresini bir y1l ile sinirlamigtir. Malikiler arasinda
arazinin kira siiresi iizerinde iki goriis ortaya ¢ikmustir. Ilk goriise gore arazinin kirasinda siire sinir1 yoktur.
Diger goriigse gore ise, yagmur suyu ile sulanan arazinin bir yilligina, kaynak suyu ile kiralanan arazinin iig
veya dort yilliga ve kuyu ve nehirler ile sulanan arazinin en fazla on yilligina kiraya verilmesi caizdir.

Kira siiresi taraflarin belirlemesine birakildig1 halde, ortaya ¢ikan gasp ve suistimalleri 6nlemek igin
vakif,yetim ve hazine mallarinin en ¢ok 1-3 il siire i¢in kiraya verilecegi hiikkmii kabul edilmistir.

6.3.3.4. Ucret

Akdin sahih olarak kurulmasi i¢in gereken sartlardan biri de ticretin (semen) bilinmesi gerekir. Icare akdinde
ticretin belirlenmemesi veya bilinir olmamasi halinde akit fasit olur. Ucret hususundaki fahis bilinmezlik de
ayni1 hiikiimlere tabidir. Buna gore rnegin, Kiracidan tutari 6nceden bilinemez bir takim tamir ve harcamalar



yapmasi sart kosulmussa, kira bedeli kiracinin iiretim veya kazancinin bir hissesi seklinde belirlenmisse veya
degisen ihtimallere gore farklilagan bir ticret belirlenmisse bu durumlar {icretin tamamen bilinmezligi
hiikmiinde olup akdin fasit olmasina yol agar.

Hanefi fakihleri islenen tir{iniin bir kismunin {icret olarak belirlenmesini de <’mevcut ve miilkiyette bulunmayan
bir ayn karsihiginda icare’’ sayarak caiz gérmemislerdir. Bu degerlendirmeyi yapan Tahavi Hz. Peygamberin
degirmenci dlgegi (kafiz) karsiliginda bugday 6giitmeyi yasakladigini ifade eden hadisinin cahiliye
doénemindeki su uygulamay1 yasakladigini sdylemektedir. Cahileye dénemde bir kisim kisiler bugday1
degirmene gétiirlir ve 6giitiilen bugdaydan meydana gelen unun bir miktar1 karginda dgiitiirlerdi. Bu akit
yapildiginda miiste’cirin degirmene getirdigi bugdayinin unu yaninda (miilkiyetinde) mevcut degildi. Halbuki
icare, akit kuruldugu zaman miiste’cirin yaninda/miilkiyetinde sabit olmayan bir sey ile kurulamaz. Hanefi
hukukeular ticret olarak degirmenci 6lgegini belirlemeyi yasaklanan hadisi asl kabul etmisler ve dokudugu
yiiniin bir kismi1 karsiliginda yiin dokutmayi ve tagidigi yiikiin bir kismi karsiliginda yiik tasitmayi caiz
gormemislerdir. Isin bir pargasinin iicret olarak belirlenmesinin caiz olmayis1 hususunda Safiiler'de Hanefilere
muvafakat etmigtir. Malikiler ise, bu sekilde bir icare akdi kurmanin caiz oldugu gériisiindedirler. Onlara gore
bu akit yiyecegim belirli bir pargasi tizerine kurulmustur ve 6giitiiciiniin 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 {icret olmaya da elverisli
olmasidir. Diger bir ifade ile mal sayilmayan ve kendisinden faydalanmanin hukuken serbest ve helal olmadigi
seyler kira ticreti olarak 6denemez. Menfaatler, Hanefi hukukgularinca mal sayilmadigi halde akde konu olarak
miitekavvim olmasi sebebiyle kira akdinde bedel olabilir. Akdin konusunu olugturan menfaatlerin farkli olmasi
halinde ise, 6rnegin, bir evde iskan etmek karsiliginda bir arazi veya arag kiralanabilir. icare akdinde menfaatin
ticret olmasini bu sartlar dahilinde kabul eden Hanefiler satim akdinde (bey’) ise menfaatin bedel olarak tayin
edilmesini caiz kabul etmezler. Diger mezhepler menfaatlerin icare akdinin ticreti yapilmasi hususunda
Hanefilerin yaptig1 ayrimi yapmamuiglardir. Onlara gére ayni cinsinden olsun olmasin menfaat icare akdinde
iicret kilinabilir.

Akit kurulurken taraflarca belirlenen ticrete “’ecir-i miisemma’’, daha sonra menfaatin piyasa degerine gore
genellikle bilirkisi yoluyla belirlenen ticrete *’ecir-i misil>’ denilir. Bir icare akdi kurulus ve sithhat sartlarina
sahip olarak kuruldugunda gerekli olan {icret taraflarin belirledigi ¢’ecir-i miisemma’’ dir.

Akdin konusuun (ma’kud aleyh), ticretin ve siirenin bilinmemesi (cehalet) satim akdini fasit kildig1 gibi icare
akdini de fasit kilar.Bir icare akdi fasit olarak kuruldugunda taraflar ticreti belirlemis olsalar dahi, ecir-i
miisemma degil, ecri misil gerekir. Insanmn icaresi kavranyla ifade edilen is akdi kapsaminda calisan kisi (ecir)
de akit fasit oldugunda ecr-i misile hak sahibi olur.

Hanefi hukukgular icire akdinde ticretin akdin kurulmasi ile zorunlu hale gelmedigini iicrete ti¢ durumdan
birinin gergeklesmesi ile hak sahibi olunacagini kabul etmislerdir. Bu durumlar, akit esnasinda iicretin pesin
odeneceginin sart kosulmasi veya sart kosulmasa da pesin 6denmesi ya da akdin konusunun yerine
getirilmesidir. Bu hususta Malikilerde Hanefilerle benzer goriisleri paylasirlar. Safii ise ticrete bizzat akit ile
sahip olunacg: kanaatindedir. Safii, ticretin geciktirilmesini deynin deyn ile satimi kapsaminda gérmiistiir.
Hanefiler ile Malikler ise menfaatin daha 6nce ifade edildigi gibi perdeypey olustugunu ve bu sebeple de
bedele akit ile malik olunmayacagini bagka bir sart kogsulmamigsa menfaatin elde edilmesinden sonra {icretin
bir hak haline gelecegini ifade ederler.

Hayvan ve tasit icaresi bir ylik veya insan1 belirli bir yere nakletmek {izere yapildiginda Hanefi mezhebinin
fetvaya esas goriisiine gore yolun her bir merhalesinde tahakkuk eden iicret nakliye isini {istlenen kisi
tarafindan talep edilebilir. Belirli bir igin yapimu tizerinde kurulmus bir icare akdinde 6rnegin, terzi ile yapilan
bir elbise dikim akdinde, akitte sart kogsulmamussa is bitirilmeden {icrete hak sahibi olunmaz. Nakliye i¢in
yapilan icare ile belirli bir tirtiniin imali izerinde yapilan bu akit arasindaki fark menfaatin teminiyle
alakalidir.Nakliyede her bir merhale akdin maksatlar1 arasindadir ve belirli bir fayda temin edilmistir.



Esya (ayn) iizerinde yaptig1 isin etkisi bulunan her sanatkéarin iicretini almadan ayni teslim etmeme (habs) hakki
vardir. Terzinin diktigi elbiseyi, ayakkabicinin yaptig1 ayakkabiy: iicretini teslim almadan {irlinii hapsetme
hakki bulunmaktadir. Yaninda alikoydugu (habs) mal telef olursa, Ebu Hanife'ye gére emanet hiikiimlerine
tabidir. Mal1 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
hepsedilmeden 6nce tazmini lazim geldigi gibi hepsettikten 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 iicretini almak i¢in onu
hapsetme hakki yoktur.

Bir akari, hayvani veya menkulu kiralayan bir kisinin kiraladig1 ticretten daha fazla bir ticret ile kiraya verip
veremeyecegi fikth mezhepleri arasinda ihtilaflidir. Méliki ve Safii satim akdine kiyas yaparak bunu caiz
gormiiglerdir. Ebu Hanife ise, teslim alinmayan (kabz) seyin satimi kapsamindan gorerek caiz gérmemistir.

Miiste’cirin piyasa fiyat1 farkl iki isleme seklinden hangisini islerse ecire onun iicretini verecegini sart kogarak
yaptig1 icare akdi sahihtir. Ecir hangisini islerse onun iicretini hak eder. Ornegin, makine isleme bir salon
takimi yaptirmak isteyen bayan kumasini 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 ditkkanda atarlik yaparsan ayligi 1000 lira, demircilik yaparsan ayligi 2000 liraya kiraya veririm
sartiyla yapt1 akit caizdir. Miste’cir hangi isi yaparsa onun hakkinda belirlenen iicret gerekli olur. Bu Ebu
Hanife goredir. Ebu Yusuf ve Muhammed'e gore icare fasit olur. Sayet miiste’cir, isi bugiin yaparsa 100 lira
yarin yaparsa 80 lira verecegi sartiyla ecir ile anlagir ve ecir bugiin yaparsa 100 liray1 hak etmis olur. Yarin
yapar ise, Ebu Hanife’ye gore 80 liray1 gegmeyen ecri misil gerekli olur. Ebu Yusuf ve Muhammed'e gore
sartlar caizdir.

6.4.icire akdinin sona ermesi
Islam fikih ekolleri icare akdini iki tarafli 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. ikéle yoluyla: icare akdi iki tarafli lazim bir akit olmasi sebebiyle iki tarafin anlasmasi yoluyla fes olur.
Ancak elde edilmis menfaatin geri verilmesi miimkiin olmadiginda sahih akitte menfaat belirlenen {icret esas
alinarak; fasit akitte ise ecri misil yolu ile tazmin edilir.

2. Menfaatin kaynaginin (me'cur) ortadan kalkmasiyla akit kendiliginden fesh olur:Bu akdin infisahi
anlamidadir. Kiralanan ev ve diikkanin yararlanamayacak hale gelmesi gibi. ..

3. Menfaatin kaynaginda (me’cur) yararlanmay1 azaltan bir ayibin bulundugunun ortaya ¢ikmasi halinde
miiste’cir akdi feshedebilir.

4. Ebu Hanife miiste’cirin basina olagandis1 bir durumun gelmesi halinde akdin feshine cevaz vermisdir.
Ornegin, kiraladig1 yerde yangin ¢ikip ticari esyasi yanan veya ¢alman kisinin akdi feshetme yetkisi
bulunmaktadir. Cumhur bu hususta “’akitlere vefa gosterin’> (Maide, 1) ayetinin umumuna dayanarak icarenin
menfaat lizerine yapilan ivazl bir akit oldugunu ve bedel (ivaz) iizerine yapilan bir akit oldugu i¢in bu sebeple
fesholmayacagini sdylerler. Ebu Hanife ise, kendisiyle menfaat elde ettigi ticari esyasini gitmesini, kendisinden
menfaat elde edilen me’curun yok olmasina benzetmistir. Bu yaklasimi esas alan Hanefi fakihleri, miiste’cirin
ancak bir zarara katlanarak akdin geregini yerine getirebilme halini “’6ziir>” olarak kabul etmisler ve bu durumu
akdi fesih sebebi saymuslardir. Zarar1 defetmek igin akdinin feshedilebilecegini kabul etmislerdir. Bir diikkan
kiralay1p iflas eden kisi bu sebeple akdi feshedebilir.

5. Miiste’cir miras veya hibe tiir bir yolla kiraladigi ayna sahip olsa icarenin hitkmii kalmaz.

6. Akdin gereginin icrasina engel bir dziir ortaya ¢iktiginda icare miinfesih olur. Ornegin, diigiin igin bir asc1
kiralanmig olsa, diigiin yapilmadan damat ve gelin vefat etse icare fesih olmus olur.

7. Kiraya veren ve kiralayan taraflardan birinin vefati halinde Ebu Hanife, Servi ve Leys’e gore akit fes olur.
Malik, Safii, Ahmed b. Hanbel’e gore ise, akit fesholmaz. Fesh olmayacagini kabul edenler icarenin ivazl
akitlerden oldugunu bu sebeple taraflarin 6liimii ile fesholmayacagini kabul ederler. Ebu Hanife ise 6liimiin



kiralanan seyin miilkiyetini bir kisiden baskasina nakletmesi sebebiyle kira akdinin feshini gerektirdigini
soylemisdir. Hanefiler ayrica kiraya verenin 6lmesi halinde miiste’cirin varisin miilkiinde artik akdi kuranin
miilkiyetinde olmayan bir akit geregince yararlanmis olacagini sGylerler. Miiste’cirin 6liimii halinde ise
oliimiinden sonra {icret yiikiimliiliigiiniin olusacagini, halbuki oliiniin iizerinde borg¢ olusmayacaginin icma ile
sabit oldugunu belirtirler.

7.Hibe Akdi

7.1. Tanim ve mesruiyeti

Arapga “’v.h.b’’ fiilinin mastari olan hibe, “’6ncesinde hak sahipligi bulunmaksizin verme’’ veya ’bir mal veya
menfaat tiiriinden bir seyi faydalanacagi sekilde bagkasina ulastirmak’’ anlamina gelmektedir. Kelimenin
“’iftial’” babindaki mastari olan ’ittihab’’ ise hibeyi kabul etmek anlamina gelir.

Terimler

Vahib  : Hibe eden kisi.

Mevhiib : Hibe edilen sey.

Mevhiib leh: Kendisine hibe edilen kisi.

Mesruiyeti

Hz. Peygamber hediyelesmeyi 6vmiis ve tesvik etmistir. Bu baglamda ‘’hediyelesiniz, birbirinizi daha ¢ok
seversiniz’’ buyurdugu rivayet edilmis ve fakihler bu hadisi hediyelesmenin siinnetteki delili kabul etmislerdir.
Bu itibarla hibe mendub bir fiil kabul edilmistir.

Hibe iki ¢esittir: Temlik hibesi, 1skat hibesi. Hibe tizerinde icma meydana gelmistir.

Fikih kaynaklarinda hibe, ¢’malin bedelsiz temliki’’ seklinde tanimlanmigtir. Bu tanimda ’temlik’’ ifadesiyle
hibenin ariyat ve karzdan; <’bedelsiz olma’’ ifadesiyle satim akdinden ayrigtirildigi ve “’mal’’ ifadesiyle de
manevi-mecazi bagislarin akdin kapsami disina ¢ikarildigr gériilmektedir. Hibe “’karsilik sart kosulmaksizin bir
malin hayatta iken temliki’’ seklinde tanimlanmustir.

7..2. Mabhiyeti ve kurulus sartlar:

Hibe,teberru akitlerinden biri olan hibe icap, kabul ve kabz ile kurulur. Baz1 Hanefi fakihleri, hibenin, hibe
eden agisindan vasiyet ve ikrar gibi olup yalnizca icab ile kuruldugu, hibe edilen (mevhub leh) agisindan ise
kabul ve kabz ile kuruldugunu séylemislerdir. Ancak mezhebin hakim goriisti hibenin bir akit olup icap ve
kabul ile kuruldugu seklindedir. Hibenin icab ve kabulii gerekli kilmasi miilkiyetin intikali sebebiyledir.

Bu sebeple hibe akdi icap, kabul ve kabz ile sahih olur. Miilkiyetin sabit olmasi i¢in hibe edilen (mevhub)
kabzedilmis olmasiin sart kosulmas1 hibe edenin istemedigi bir yiikiimliiliigiin altina sokulmasidir.Oliiniin
chliyeti bulunmadigi i¢in kendisi i¢in bir borg(ilzam) olusmamugtir. Varisinde bu sebeple bir borg yikimliligi
bulunmamaktadir; ¢iinkii vasiyet edilen lizerinde miilkiyeti olusmamustir. Hibede kabzin gerekli olusunun diger
bir nedeni teberru ile olugan miilkiyet zayif olup baglayict olmayigidir. Hibe edenin (vahib) miilkiyeti ise
giicliidiir. Bu itibarla zayif bir miilkiyet sebebiyle baglayici olmaz.

Hibenin mabhiyeti ile ilgili degerlendirmelerden anlasildig1 lizere Hanefilere gore hibenin riiknii icab ve
kabuldiir. Riikiin kavramini unsur gibi degerlendiren cumhura gore ise, hibenin riikiinleri, hibe eden (vahib),
lehine hibe yapilan kisi (mevhub leh), hibe edilen mal veya menfaat (mevhub) ile sigadir. Mevhubun teslimi
(kabz) ise hibenin hitkmii olan miilkiyetin intikalinin sabit olmasi i¢indir. Bu Ebu Hanife, Safii ve Servi’nin
goriisidiir.

Hibe edenin izni olmaksizin hibe meclisi'nde kabzederse caizdir. Meclis ayriligindan sonra kabz hibe edenin
iznine baglidir. Kiyasa gore her iki sekilde de izinsiz kabzin caiz olmamasini gerektirirdi. Ciinkii bu hibe
edenin milkiyetinde tasarrufta bulunmaktir.



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

Babanm kiigiik gocuguna hibesi miicerret akit ile tamamlanir.Biiylik ogluna hibe ederse, 0 iyali arasinda olsa
dahi kendisinin kabzetmesi gerekir. Kiigiikk yabancinin yaptig1 hibeye velisinin, annesinin ve kendisinin kabzi
ile malik olur.

7.3. Sihhat sartlar:

1. Hibe eden (vahib) tam ehliyetli olmahdir

Mali hususlarda tam ehliyet riist ile ger¢eklesir. Hibe edenin malindan mutlak bir eksilme niteliginde olmasi
sebebiyle temyiz giiciine sahip oldugu halde resid olmayanin hibesi sahih olmaz.

2. Hibe edilen Kisinin (Mevhiib leh) ise miilk edinmeye ehliyetli olmasi yeterlidir

Hibe, mevhub leh bakimimdan malvarliginda mutlak artma doguran kazandirici bir hukuki islemdir. Bu sebeple
hibe edilen kisinin tam ehliyetli olmasi gart1 aranmaz. Hibe edilen kisinin kamil viicup ehliyetine sahip olmasi
yeterlidir. Anne karnindaki gocugun viicup ehliyeti nakis oldugu i¢in kendisinde yapilan hibe sahih olmaz.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 arabasindan yararlanma izni
veren Kigi arabay ariyet olarak vermis olur. Deyn (alacak) borgluya veya ondan almak sart1 ile bagkasina
hediye edebilir.

4.Hibe,hibe edenin (vahib) miilkii olmahdir.
Sahib olunmayan hibe edilemez.

5. Hibe edilen(Mevhiib )hibe aninda mevcut, malum ve muayyen olmahdir

Paylastirilamayan (taksim edilemeyen) sayi hisseli seyde hibe caizdir. Paylastirilabilen seyler de caiz
degildir. Taksime zorlama zarart muhayee tizere kalmay1 gerektirmez. Muhayee menfaatler hususundadir, onu
teberru etmedi.

Hibe akdi fasit sart ile kuruldugunda sart batil akit ise sahihtir. Bu sebeple bir hayvan karnindaki yavrusu harig
hibe edilirse, hibe sahih sart batil olur.Ayrilmas1 miimkiin olmayan parganin hibe edilemeyecegi gibi,istisna
edilerek biinyesine dahil oldugu biitiiniin hibe edilmeside caiz olmaz.Yani anne karnindaki yavru hibe
edilemeyecegi gibi, yavru istisna edilerek annede hibe edilemez. Bu durumlarda fasit sartlar batil hibe ise sahih
olarak kurulmus olur.

Bir cariyeyi azad etmesi, ondan ¢ocuk sahibi olmasi veya miidebber yapmasi sarti ile hibe ederse ya da bir evi o
evden bir seylerin kendisine geri donmesi veya bir bedelin kendisine verilmesi sart1 ile hibe ederse hibe caiz
sart batildir. Ciinkii bu sartlar akdin muktezasina/geregine aykiridir. Bu nedenle de fasit sartlardir. Bu sartlar
hibeyi batil kilmaz.

7.4.Hibeden riicu

Hanefi hukukgular yabanci kisiye yapilan hibeden vazgegmenin mekruh olmakla birlikte caiz oldugu
gorilisiindedirler. Safiiler ise hibeden riicu etmeyi caiz gérmemislerdir. Bu goriislerinde “’¢ocuguna hibe eden
baba harig hibe eden kisi hibesinden vazgegemez’” hadisine dayanmuslardir. Hanefiler ise goriisleri i¢in “’hibe
eden onun karsiliginda bir sey almadik¢a hibesine daha hak sahibidir’” hadisini delil getirmislerdir.

Yabanciya yaptig1 hibeden donmesi mekruh olmakla birlikte caizdir. Eger hibe edilen i¢in bir bedel verilmigse
veya hibe edilen de ona muttasil (bitisik) olan bir artma (deger artis1) meydana gelmisse, hibe eden veya
edilenden biri 6lmiigse ya da hibe edilenin miilkiinden ¢ikmigsa hibeden geri doniis caiz degildir.



Bedel karsilig1 ypilan hibede kabzdan 6nce hibe hiikiimleri, kabzdan sonra ise lafiz ve manaya riayet i¢in satim
(bey’) hiikiimleri gozetilir. Ornegin, bir elbise karsihiginda bir kéle hibe ettiginde, hibede oldugu gibi
kabzetmedikge her birinin imtina’ (teslim etmeme) hakk: vardir. Karsilikli kabzettiklerinde satim akdi
konumunda olur; ayiptan dolay1 iade ederler, suf’a hakki gerekli olur. Eger ikisinden birinin elinde olan hak
sahibi olursa eger mevcut ise bedeli/karsiligi ile geri doner, eger yok olmussa kiymetini 6deyerek geri doner.
Omrii boyunca kullanmak iizere verilen sey yasadig1 siirece dmiir kaydiyla hibe edilenindir, 61diikten sonra da
bu kisinin varislerinindir.

Mu'mir: Omiir kaydiyla hibe olarak veren.

Rukba ise, batildir. Bu, <’6liirsen bu ev bana kalsin, ben 6liirsem senin olsun’’ demek suretiyle yapilan bir hibe
seklidir.

Sadaka biitiin ahkdmin da hibe gibidir; ¢linkii teberrudur. Ancak sadakada geri doniis riicu hakk: yoktur.

8. Vedia Akdi

8.1. Tanimi ve mesruiyeti

Vedia, terk etmek veya korumak anlamina gelen ’v-d-a’” kokiinden tiiretilmigtir. Hz. Peygamberin yola ¢ikan
kisiye hitaben soyledigi ‘’senin dinini ve emanetini Allah'a birakiyorum’’ s6zii ise “’onun korunmasini
istiyorum’’ anlamindadir.

Terimler

Vedia. : Emanet etme

Miidi. : Emanet veren

Vedia. : Emaneti alan, bu kelime emanet edilen sey anlaminda da kullanilir.

Miida. : Emanet verilen mal.
Tammi: Korumaya ehil bir kisi ile bir malin korunmasi hususunda yapilan akittir.

8.2. Mahiyeti ve kurulusu

Akitler mali elinde bulunduranin olusan zararin tazmini ile sorumlu olusu bakimindan iki gruba ayrilir. Mah
elinde bulunduranim kasit ve kusuru olmasa da tazmini gerekli kilan akitlere ‘’daman’” akitleri denir. Satin
(bey’) ve icare, rehin, kasame (taksim), sulh,karz (6diing) akitleri bunun 6rnegidir. Kasit ve kusur olmadiginda
tazmin yiikiimliligii 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 1dzim olmadigi i¢in
taraflar diledigi zaman akdi feshedebilirler.

Emanet akdi delalet yolu ile de kurulabilir. Bu baglamda malin emanet edilenin yanina bir sey sdylemeden
birakilmasi veya <’bunu vedia olarak birakiyorum’’ seklinde icabda bulunduktan sonra diger tarafin bir sey
sOylemeden siikut etmesi halinde vedia akdi kurulmus olur. Bu durumda siikut kabul anlamindadir. Aksi halde
emanetin (m{da) zarar gérmesi s6z konusu olur.

8.3. Hiikmii

Korunmak tizere birakilmis seyi (mada) kabul etmek zorunlu degildir, sartlari tasiyan kisinin bunu kabul etmesi
miistehabtir. Ancak vedia kabul edilince koruma sorumlulugu emanet edilene geger. Bu vedia akdinin hiikmii
geregi sabit olan bir yiikiimliliiktiir.

Emanet edilen, vediay1 bizzat kendisi koruyabilecegi gibi, emanet eden (mddi) izin vermese dahi ailesinden
birileri araciligiyla da koruyabilir.

Vedianin muhafaza yeri (hirz) ister miilk ister kira olsun vedi’nin evi ve diikkkanidir.



Vedia akdi ile teslim edilen egya emanettir, emanet edilen (vedi) tecaviiz (teaddi) ve kusuru (taksir) olmaksizin
vedia telef olursa tazmin ile yiikiimliiliigii dogmaz. Ciinkii eger tazmini gerekirse kimse emanet almaz.

Teaddi:Kasith veya verilen talimata ve 6rf ve aykiri hareket ile zarar vermektir.
Taksir: Hakli bir sebep bulunmaksizin malin korunmasinda gésterilen tedbirsizlik, ihmal ve kusurdur. Boyle
bir durum s6z konusu olmadiginda emanet birakilan kisi (vedi) tazmin ile miikellef olmaz.

Vedi’, zaruri bir durum olmadik¢a emaneti korunmasi gereken yer ve korumast i¢in yetkilendirebilecegi elde
muhafaza etmek durumundadir. Zaruret sebebiyle bunun digina ¢gikmigsa zorunlu oldugu 6l¢iide mazur sayilir.
Ornegin, evinde ¢ikan yangidan dolay1 yaninda bulunan emanetleri komsusuna teslim edemem vedi’, emaneti
kendi yaninda veya ailesinin yaninda koruma yiikiimliiliigiiniin disina ¢tkmasina ragmen mazur kabul edilir. Bu
esnada telef olanlardan dolay1 emanetleri tazmin etmesi gerekmez.

Emanet birakilan (vedi’) yaninda bulunan emanet (vedia) telef olur ve bu durumun vedi’nin tecaviiz (teaddi) ve
kusuru (taksir) sebebiyle olup olmadiginda siiphe bulunursa kesin olarak bilinen (yakin) ile hiikiim verilir. Bu
husustaki yakin ise, vedia akdinin vedi'in giivenilir olusu sebebiyle kuruldugu dikkate alinarak vedi'in giivelenir
oldugudur.

Malin1 emin bir kigiye vedia olarak verip ¢’6ldiigiimde ogluma teslim et’’ diyen kisi 6liir ve emanet edilen
(vedi’)de mali kisinin ogluna teslim ettikten sonra adamin bagka varisleri ¢gikarsa, vedi’ tazmin ile ylikiimli
olur.

9. Ariyet akdi

9.1. Tanim ve mesruiyet

AKkdi yapanlarin sirayla maldan yararlanmalar1 sebebiyle bu adi aldigi ifade edilmistir. Akdin adiyla ilgili diger
iddia ise “’ariyet’” kelimelerinden alindig1 seklindedir.

Hanefi ve Maliki hukukgular ariyeti, ’menfaatin bedelsiz olarak temliki’’ seklinde tanimlamiglardir. Safii ve
Hanbeliler ise ariyeti, ’menfaatin temliki olusmaksizin bir ayndan yalnizca yararlanma (intifa) hakki saglayan
akit olarak tammlamiglardir. hukuk ekolleri arasindaki bu tartigmayi dikkate alarak ariyeti $6yle tanimlamak
miimkiindiir: Tiiketilerek yararlanilmayan bir malin (ayn) menfaatinin bedelsiz olarak temliki veya intifa
hakkini doguracak sekilde naklini saglayan akittir.

Mesruiyeti

Kur'an iyilik ve takva hususunda yardimlagmay1 (el-Maide, 2) emretmis ve insanlarin ihtiyag duyduklar seyleri
onlardan sakinmay1 kinamstir. (el-Maun,7) Hz. Peygamber, “’kul kardesine yardimei oldugu siirece Allah da
onun yardimcisidir’” sézleriyle yardimlasmay1 6zendirmis ve Safvan’dan 6diing aldigi zirh 6rneginde oldugu
gibi ariyet mal almigtir.

Terimler

Ariyet,muér,miistear :Odiing verilen mal
Muir : Odiing mal veren
Miisteir : Odiing mali alan
istidre : Odiing isteme

9.2. Mahiyeti ve kurulusu

Yukarida yaptigimiz tanimdan da anlasilacagi lizere, 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 miisteir 6diing aldig1 aynin menfaatine malik olur. Bu yoniiyle ariyet akdi icareye
benzer ve menfaatin temliki niteligindedir.



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

Ariyet, yararlanma ile ayn1 (maddi varligr) tiikkenmeyen elbise,ev, hayvan vb. seyler hakkinda kurulan bir
akittir. Bu bakimdan tiiketilerek yararlanilan seyleri ariyet (6diing) vermek miimkiin olmaz.

fareyi menfaatin temliki olarak géren Hanefiler, 6diing alinan malin miisteir tarafindan kiraya verilmesini caiz
gormezler. Bunun sebebi icare akdinde siirenin baglayici olmasina karsilik ariyet akdinde baglayici
olmamasidir. Ariyeti bir temlik akdi olarak géren Malikiler ise, miisteirin, belirli bir siire i¢in 6diing aldig1 mals,
aksi sart kosulmamuigsa, kiraya vermesini caiz gormiislerdir.

AKkdin 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,
0diing veren (muir),6diing alan (musteir), 6diing mal( miistear) ve sigadir.

Biitiin mezhepler ariyet akdinin sahih olmasi i¢in muirin akilli olmasi gerektigini kabul etmiglerdir. Hanefiler
disindaki mezhepler ayrica muirin balig ve resid olmasini sart kosmuslardir. Buna gore ariyet akdinin
kurulabilmesi i¢in muirin teberruya ehil olmasi, yani tam eda ehliyetine sahip olmas1 gerekir. Hanefiler
ise,muirin balig ve resid olmasini sart kosmamiglardir. Buna gore ehliyeti nakis olan miimeyyiz kiigiikler
kanuni temsilcilerinin izin ve icazetiyle ariyet alip verebilirler.

Miisteir'in ise, icab ve kabulii i¢eren bir akit ile kendisine teberru da bulunmaya ehil olmasi gerekir .buna gore
ariyet alanine,lehte olan tasarruflari sahiholan nakis eda ehliyetine sahip bir kisi olmasi yeterlidir. Yaklagim
farklili@inin 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, kér ve zarar ihtimali bulunan satim akdi gibi gérmiislerdir. Bu sebeple nakis eda ehliyetine
sahip kisilerin kanuni temsilcilerinin izin ve icazeti ile yaptiklar tasarruflar gecerli saymiglardir.

Akdin konusu malmn (miistedr) ise, fiziki varligi (ayn) tiilkenmeden yararlanilabilen bir mal olmasi gerekir.
Burada dikkat edilecek husus, akit ile kazanilan maldan yararlanan hakkinin onu tilketmeyi gerektirip
gerektirmeyecegidir. Bu sebeple diigiinde takip geri vermek iizere alinan bilezik ariyet olarak alinmus, satip bir
ihtiyacim kargilamak ve daha sonra mislini geri demek {izere alinan bilezik ise borg (karz) olarak alinmig olur.
Ariyet akdinin konusu malin tasimas1 gereken ikinci sart ise, miibah bir menfaat olmasidr.

Akdin doérdiincii unsuru olan siga irade beyan1 olup Hanefiler, hakiki veya mecazi olarak menfaatin temliki
anlamina gelen herhangi bir lafizla akdin kurulacagini kabul etmiglerdir. Safiiler ise bir tarafin ariyet verme
veya alma seklindeki s6zii ve diger tarafin kabuliinii gosteren fiili ile akdin kurulmus oldugunu kabul ederler.

Akdin kurulugunun tamamlanmasi i¢in 6diing malin miisteir tarafindan teslim alinmasi (kabz) sarttir.

Akdin kurulusu igin ariyet verenin (muir) 6diing malin ayn (rakabe) miilkiyetine sahip olmasi sart degildir,
menfaat miilkiyetine sahip olmasi yeterlidir.

9.3. Hiitkmii

Ariyet akdinin sonucu (hiikmii) menfaatin bedelsiz olarak siireli olarak temlikidir. Ariyet, miisteir tarafindan
kabul edilince bu hiikiim kesinlesir. Ariyet bir teberru akdi oldugu i¢in ariyet verenin her zaman vazgegme
hakki vardir. Bu bakimdan ariyet baglayici olmayan (gayri lazim) bir akittir.



Ariyet akdi mutlak veya mukayyet olarak kurulabilir. Bir ariyet akdi vakit ve yararlanma sekli bakimindan
kayitlanmamigsa mutlak ariyet olur. Boyle bir ariyet akdi musteire mesru yararlanma sekillerinin tamamiyla
yararlanma hakki verir. Ornegin, mutlak ariyet ile bir arag ddiing alan kisi bu arac1 diledigi gibi kullanir. Ancak
bu mutlak hak, kullanim zamani ve sekli bakimindan orf ile sinirlandirilmistir. Bir esyay1 mutlak ariyet akdi ile
0diing alan kisi bunu ya kendisi kullanir veya baskasina kullandirir. Kendisi kullanmigsa bagkasina kullandirma
hakki yoktur.

Bir ariyet akdi, vakit ve yararlanma sekli bakimindan smirlandirilmigsa mukayyet ariyet olur. Mukayyet ariyet
akdi, bazen yalnizca vakit, bazen yalnizca yararlanma sekli, bazen her ikisi bakimindan kayitl almis olabilir.Bu
sartlara uymamak teaddi kabul edilir ve musteiri tazmin ile sorumlu kilar.Ancak kullanma sekli farklilik
dogurmayan tasarruflar teaddi sayilmaz. Ornegin, bir binek ve yiik hayvanini kendisi kullanmak i¢in 6diing
alan kisi ancak kendisi binebilir. Baskasmin binmesi i¢in 6diing veremez. Bunun sebebi binicilerin siiriis
seklinin farkli olusudur.Siiresi belirlenmis bir ariyet akdinde ariyet verenin siireden dnce riicu hakki vardir.
Ancak diyani hiikiim bakimindan mekruhtur.

Hanefilere gore miisteirin idreyi kiraya vermesi (icar) yetki asimi (teaddi)dir. Kiraya verilen 6diing mal telef
olursa miisteirin tazmin yiikiimliiliigii dogar. Ciinkii bagkasinin malindan izni olmadan tasarrufta bulunmus ve
“’gésib’’ olmustur.

Ariyet akdinin baglayici (lazim) bir akit olmayisinin sonucu olarak bina insasi, aga¢ dikimi veya ziraat igin
verilen bir arazi 6diinctinde de rucii etmek caizdir. Ziraat i¢in 6diing verilen arazide hasat ger¢eklesmeden
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 tarafini hakki
korunmus olur. Bu farklili§in sebebi ekinin, agac ve binadan farkli olarak kisa bir siireli olmasidir. Agag ve
evin ise sonu yoktur, bu nedenle de 6diing verenin zararim def etmek i¢in sokiiliirler.

Yararlanma siiresi boyunca ariyet malin yem ve yakit gibi masraflar1 misteire aittir. Safii ve Hanbelilere gore
ise kullanim esnasinda gerekli olan masraflar 6diing verene (muir) aittir. Ariyetin iade masraflari, onu
yararlanmak i¢in teslim alan 6diing alana (mdsteir) aittir.

Odiing veren (muir) ile 6diing alan (miisteir) akdin vakti, menfaatin mahiyeti, yeri ve sekli bakimindan ihtilaf
ederlerse, taraflarin iddialarini ispatlayacak bir delil ortaya koymamalari halinde, s6z yemin ile birlikte 6diing
verenin (muir) dir.



