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OZET

17. YUZYIL OSMANLI HUKUKUNDA TESEBBUB
HALINDE DAMAN

Osmanli ulemasindan Fudayl Celebi gibi bazi alimler tazmin sorumluluguyla ilgili
0zel eser kaleme almak suretiyle Hanefi literatiiriine 6nemli katkilarda bulunmustur.
Ayni sekilde seyhiilislamlar da tazminle ilgili verdikleri fetvalarla Hanefi gelenegini
siirdiirmiislerdir. Bu ¢alismanin birinci boliimiinde Osmanli alimlerinin eserlerine de
atif yapilarak Hanefilerin genel tazmin sorumlulugu itlaf iizerinde yogunlagsmak
suretiyle ortaya konulduktan sonra ikinci bdliimde bu tazmin sorumluluguyla ilgili
olan ii¢ konu ele alinacaktir. Tesebbiib halinde damanla ilgili segilen bu ii¢ konu,
Hanefilerin genel tazmin sorumlulugundan nasil ve neden ayrildiklarini ortaya
koymaya yoneliktir. Bu (¢ konudan birincisi olan sidye meselesi, tamamen
Hanefilerin tazmin sorumlulugundan ayrilmalarini gostermesi agisindan 6nemlidir.
Diger iki konuda ise tamamen Hanefiler tazmin sorumlulugunu terk etmemis, sadece
bazi meselelerde zaman igerisinde buna aykir1 hiikiimler vermislerdir. Ayrica bu
calismanin amaci, ii¢ meseleyle ilgili 17. yy seyhiilislamlarinin verdikleri fetvalarla,
Hanefi gelenegi ne dlgiide ve nasil siirdiirdiikleri ve mezhep igerisinde tartigilan hangi

goriigleri esas aldiklarin1 gostermeye yoneliktir.

Anahtar Kelimeler

Fudayl Celebi, tazmin sorumlulugu, tesebbiib halinde damén, 17. ylizy1l seyhiilislamlari



SUMMARY

CAUSAL COMPENSATION IN 17TH CENTURY
OTTOMAN LAW

Some jurists from Ottoman scholars such as Fudayl Chalabi contributed to Hanafi
Literature by writing some books peculiar to the subject of the responsibility of the
compensation. Shaykh-ul-Islams also continued (traditional) Hanafi jurisprudence in
their fatwas related to the responsibility of the compensation. After Hanafis’ general
responsibility of the compensation had been shown by referring to the works of
Ottoman scholars in the first chapter, three subjects related to casual compensation
were explained. These three subjects related to causal compensation aim to show how
Hanafis left their general responsibility of the compensation. First of them, siaye, is a
very important subject that shows the discrepancy of Hanafis from their responsibility
of the compensation. Hanafis do not leave their responsibility of the compensation
totally in the next two subjects but they put forward different verdicts in some private
subjects. In addition, the aim of this study is to show the degree of shaykh-ul-Islams’
obedience to Hanafi tradition and their style, the discussed opinions in the madhhab
that they preferred by using 17th century shaykh-ul-Islam fatwas on these three

subjects.

Key Words

Fudayl Chalabi, The Responsibility of The Compensation, Causal Compensation, 17th
Century Shaykh-ul-Islams



ONSOZ

Tesebbiib halinde daméan konusu, Hanefi fikih kitaplarinda ele alinan, icerisinde
tazminle ilgili birgok feri meseleyi barindiran ve dogrudan itlafla iliskisi hayli yiiksek
olan bir meseledir. Hanefi alimleri dogrudan ve dolayl itlafla ilgili genel kaide ve
kurallar koymuslar ve hiikiimlerini bu kaidelere gore vermislerdir. Ancak bazen gesitli
gerekgelere binaen bu kaidelerden ayrilarak fakli hiikiimler ortaya koymuslardir. Bu
arastirmada Hanefilerin tesebbiib halinde damanla ilgili olan iic meseleye yaklasimlari
ortaya koyulduktan sonra neden bazi feri meselelerde buna aykir1 hiikiim verdikleri ve

17. yy seyhiilislam fetva mecmularina bunun yansimalari ele alinacaktir.

Bu calisma bircok kisinin katkilartyla ortaya c¢ikmistir. Tez boyunca beni
yonlendiren, elestiriler getirerek konuyu farkli agilardan degerlendiren ve tezimi
dikkatli bir gekilde okuyarak tashihlerde bulunan danigman hocam Dog. Dr. Asim
Ciineyd KOKSAL’a miitesekkirim. Degerlendirmelerinden istifade ettigim degerli jiiri
iiyeleri Prof. Dr. Ali BARDAKOGU ve Prof. Dr. Kemal YILDIZ’a tesekkiir ederim.
Ayrica Osmanlica metinleri okumamda bana yardimci olan Dr. Murat KAYA, tez
yazim siirecinde fikirleriyle bana yol gdsteren Bayram PEHLIVAN ve akademiye
girmemi tesvik eden Cemal KALKAN hocalarima ayr1 ayr tesekkiir ederim. Son olarak
maddi olarak beni destekleyen ve kiitiiphanesini kullanmami saglayan ILAM

yetkililerine tesekkiirii bir borg bilirim.

Istanbul 2019 Burak ERGIN
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GIRIS

Arastirmanin Konusu ve Amaci

Osmanli hukuku fikih tarihinde onemli bir yere sahip olmakla birlikte, bu konuda
yapilan arastirmalar hayli smirhidir. Ozellikle borglar hukukuyla ilgili yapilan
arastirmalar neredeyse yok denecek kadar azdir. Ayrica seyhiilislam fetva mecmualari,
Osmanli seyhiilislamlarinin Hanefi gelenegini nasil siirdiirdiikleri, ne odlgiide takip
ettikleri ve fikih tarihine yaptiklar1 katkiyr gérmek agisindan dnemlidir. Tki boliimden
olusan bu calismanin birinci béliimiinde, bugiine kadar yapilmamis olan Hanefi
tazmin sorumlulugu genel hatlariyla ortaya konulacaktir. Fakat bu boliim Hanefi
mezhebinin tazmin sorumlulugunu biitiin ve kapsayici bir sekilde ve konuyu tiiketici
olarak ortaya koyma iddiasinda degildir. Zira boyle bir aragtirma bizim ¢alismamizin
kapsamin1 asacak niteliktedir. Birinci boliimde Hanefilerin ana hatlariyla tazmin
sorumlulugunu ortaya koymaktaki gayemiz, tazmin meselesini ifade etmek suretiyle
ikinci bolime bir hazirlik yapmaktir. Clinkii calismada goriilecegi iizere dolayl itlafin
bir sonucu olan tesebbiiben daman konusunun dogrudan itlafla irtibati bir hayli yiiksek
olup konun anlagilmas1 buna baglidir. Ayni sekilde yeri geldigi zaman alimler
tesebbiiben daménla ilgili meseleleri incelerken tazminatin diger konulartyla da iligki
kurabilmektedir. Dolayisiyla birinci bdlimde Hanefi tazmin sorumlulugunun ele
almmasi gerekmektedir. Ikinci boliimde ise dolayli itlafin bir sonucu olan tesebbiiben
damanla ilgili fetvalar, Hanefi flru fikhiyla beraber ele alinmig ve Hanefi gelenegi ile

irtibat1 incelenmistir.

Bu aragtirmanin temel olarak iddias1 ve amaci, Hanefi tazmin sorumlulugunun
genel kaide ve kurallarindan zaman igerisinde ulemanin mezhebin farkli dinamiklerini
kullanmak suretiyle bazi meselelerde neden ayrildiklarini, bunu mezhebin genel tazmin
anlayisiyla nasil bagdastirdiklarint ve 17. yy seyhiilislamlarimin bunu fetva metinlerine
nasil yansittiklarini ortaya koymaktir. Ayrica yapilan bu arastirma, 17. yy seyhiilislam
fetva mecmualarin1 16. yiizyila da atif yapmak suretiyle incelemek ve Osmanli

seyhiilislamlarinin fetva metinlerini olustururken mezhep igerisinde tartisilan hangi



bakis acilarimi dikkate aldiklarini ortaya koyup degerlendirmek amacini tagimaktadir.
Ayni sekilde bu ¢alismada Hanefi mezhebi igerisinde konuyla iligkili bir degisimin olup
olmadigi, olduysa buna sebep olan etkenlerin ne oldugu, degisimi yapan fakihlerin
mezhebin temel ilke ve dgretileriyle bunu nasil bagdastirdiklari, zaman igerisinde bunun
ulema tarafindan kabul goriip gormedigi ve bilhassa bu degisimin 17. yiizyll Osmanl

ulemasinda ne sekilde tezahiir ettigi sorularinin cevabi aranacaktir.

Arastirmanin Sinirlandirilmasi

Pozitif hukukta tazminle ilgili meseleler akdi ve akid dis1 sorumluluk olarak ikiye
ayrilmaktadir.! “Mevcut bir hukuksal iliskinin taraflarindan biri, bu iliskinin kendisine
yiikledigi yiikiimlere aykir1 hareket ederse yahut yilikiimliligl yerine getirmezse, bu
davranistan dolay1 sorumlu olur.” Bu sorumluluga akdi sorumluluk denir.? Akid dis1
sorumluluk ise, ortada herhangi bir s6zlesmeye veya akde dayanan bir iliski olmadan,
kanunun herkese yiikledigi gorevlere aykiri hareket edilmesi veya kusurlu

davranilmas1 sonucu ortaya ¢ikan zarardan dolayi kisinin tazminle sorumlu olmasidir.®

Pozitif hukukta yapilan bu ayrim, her ne kadar islam hukukunda agik bir sekilde
yapilmamis ise de* Hanefi fikhinda sorumlulugu akid igi ve akid dis1 olarak ikiye
ayirmamiz miimkiindiir. Nitekim daman ve emanet akidleri akid i¢i sorumlulugu ifade
ederken, gasp akid dis1 sorumluluga isaret etmektedir. Itlaf ise her ikisinde de
bulunabilir. Zira baz1 durumlarda emanet akidlerinde teaddi akid i¢i sorumlulugun altina
girer. Herhangi bir akdin olmadig1 durumlarda teaddi sonucu meydana gelen zarar ise
akid dist sorumlulugu ifade eder. Ayrica ikinci boliimde gelecegi lizere Hanefi daman
literatliriine gore boyle bir ayirim yapilmasi miimkiin gézikmektedir. Nitekim tazminle
ilgili 6zel bir eser kaleme alan Fudayl Celebi (991/1583) tesebbiib halinde daménla
ilgili 6zel bir baslik agmakta ve inceledigi meseleler tamamen akitten bagimsiz olarak
verilen zararlar1 igermektedir. Aymi sekilde Ebli Muhammed Giyasiiddin Ganim b.

Muhammed el-Bagdadi (6. 1032/1623 [?]) kaleme aldig1 tazminatla ilgili eserinde akid

1 Eren, Fikret, Borclar Hukuku Genel Hikimler, 11, s. 21

2 Goziibiiyiik, A. Seref, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlar, s. 181
3 Halil Kalabalik ve Murat Erdem, Temel Hukuk Bilgisi, Seckin, s. 425

4 Kahveci, Nuri, Isldm Bor¢lar Hukukunda Tazminat, s. 25



dis1 olan itlaflarla ilgili 6zel baslik agmakta ve bunlari iki alt baslik halinde insana ve
mala verilen zararlar olarak incelemektedir. Ele aldig1 bu konularda 6zel olarak akid dis1
diye bir ifade kullanmasa da inceledigi meseleler akitten bagimsiz olan konulardir.
Ayrica Bagdadi ele aldigi bu konu bagliklarint dogrudan ve dolayl itlaf seklinde
incelemektedir. Dolayisiyla tesebbiiben damani gerekli kilan dolayl itlaf, akid disi

sorumlulugun itlaf béliimiiniin altinda yer almaktadir.

17. yy Osmanl seyhiilislamlarinin fetva mecmularinin bazilarinda itlafla ilgili
bir basliga rastlanmamistir. Ancak tesebbiiben damanla ilgili baz1 fetva mecmualarinda
0zel basliklar yer alirken, diger bir kisminda ise konuyla ilgili hususi bir baglik
acilmamistir. Ozel baslik agilan fetva mecmualarinda ise konuyla ilgili fetvalar sadece
bu bagslik altinda incelenmeyip diger konular altinda da islenmektedir. Tesebbiib halinde
damanla ilgili olan bu konular, akidlerde olabildigi gibi akdin disindaki haccin
“cindyat” bolumd, ‘“hadler”, “likata”, “cindyat” gibi konu bagliklarinin altinda
incelenebilmektedir. Bundan dolayr 17. yiizyill seyhiilislam fetva mecmualariin
tamamindaki tesebbiiben damanla ilgili olan fetvalar1 incelememiz bu c¢alismanin
sinirlarini agacak niteliktedir. Ayrica birinci boliimde yapilacag: ilizere konunun daha
sistematik bir tislupla anlasilabilmesi igin dolayl itlafla iliskili olan teaddi teriminin
anlami, akid i¢i ve akid dis1 olmak iizere iki sekilde ele alinarak islenmistir. Dolayisiyla
teaddi teriminin anlami akid i¢i ve akid disinda bazi durumlarda degisebilmektedir.
Biitlin bunlara ilaveten burada her ne kadar akid ici ve akid dist seklinde bir ayrimin
yapilmast Hanefi fikhi agisindan miimkiin goziikse de amacimiz baska bir hukuk
sisteminde olan kavram ve tasnifleri birebir fikha tatbik etmek degildir. Sadece buradaki
amacimiz modern hukukta olan bir tasniften yararlanmak suretiyle tezde incelemeye
tabi tutulacak fetva ve fiiru meselelerinin daraltilmasidir. Dolayisiyla burada akid dis1
tesebbliben damanla ilgili incelenecek olan hikim ve fetvalar tamamen Hanefi
mezhebinin kendi i¢ dinamikleri ve kavramlar1 kullanilmak suretiyle islenmeye
caligilacaktir. Bu sebeple pozitif hukukta yapilan akid i¢i ve akid dis1 sorumluluk
tasnifinden hareketle fetva mecmualarinda konun daraltilmasia gidilerek sadece akid

dis1 olan tesebbiiben damanla ilgili fetvalar incelenecektir.



Arastirmada Kullanilan Kaynaklar ve Metot

Iki béliimden olusan tezimizin birinci boliimiinde Hanefi tazmin sorumlulugu genel
hatlariyla ortaya koyulacaktir. Dolayisiyla birinci boliimiin yazilmasinda Hanefi
mezhebinin genel firu literatirinden istifade edilmistir. Bununla beraber Osmanli
donemini ¢alistigimiz igin, bir stre kazaskerlik yapan ve kitabinda tazminat bahsine
0zel bir baslik agan Osmanli alimi Seyh Bedreddin’in Cami %i’[-Fusuleyn adli
eserinden, Molla Hiisrev’in Direri'l-hiikkdm’indan ve Civizade’nin el-1sar li-halli’I-
Muhtar adli eserinden bilhassa yararlanilmistir. Ayrica Osmanli alimi ve kadis1 Fudayl
Celebi’nin ed-Damanat adli hacimli ve heniiz yazma halindeki telifinden ve ondan
yaklasik bir asir sonra yasamis olan Bagdadi’nin Mecmai'd-damanat’indan ¢okca
yararlanilmistir. Fudayl Celebi’nin eseri kendi doénemine kadar konuyla ilgili
tartigmalara genis Ol¢iide yer vermektedir. Ayrica diger filiru eserlerinde rastlanmayan

farkli nakil ve gerekgeler igermekte ve arastirmaciya zengin bilgiler vermektedir.

Modern dénemde islam Hukukunda tazminat nazariyesiyle ilgili bircok calisma
yapilmakla beraber bu calismalar sadece Hanefi mezhebinin tazmin sorumlulugunu
ortaya koymaktan ziyade genel olarak mezheplerin tazminle ilgili nazariyeleri
birlestirilerek modern hukukla karsilastirilmast suretiyle olmustur. Bunlardan Ali
Hafif’in kaleme almis oldugu ed-Daman fi'l-fikhi'l-Islami iki bolumden olusan dnemli
bir ¢alismadir. Kitabin birinci béliimiinde genel olarak Islam hukukunda tazminatla
alakali meseleler ortaya konulurken ikinci bolim kefaletle ilgilidir. Tazminat
nazariyesiyle ilgili miistakil bir ¢alisma yapan diger bir kisi ise Fevzi Feyzullah’dir. O,
Nazariyyett'd-daman adli kiigiik hacimli eserinde konular1 genel hatlariyla ayrintilara
girmeden mubhtasar sekilde ele almak suretiyle bir nazariye ortaya koymaya calismistir.
Vehbe Zuhayli konuyla ilgili kaleme aldigi Nazariyyeti'd-damén adli eserinde
kendinden Onceki ¢aligmalar1 da dikkate alarak hacimli bir eser meydana getirmistir.
Eserinde tazminatin sartlarin1 ve unsurlarini ele aldiktan sonra tazminle ilgili genel
kaide ve kurallar1 incelemistir. Cana ve mala verilen zararlarda gerekli olan tazminati

ikiye ayirmak suretiyle sistematik bir taksim ortaya koymustur.

Arapga literatiirde tazmin nazariyesiyle ilgili yapilan calismalarin benzerleri

Tiirkge literatiirde de yapilmistir. Bunlardan birisi Kemal Y1ldiz’in yazmus oldugu Isldm



Sorumluluk Hukuku Akid Disi Sorumluk adli doktora tezidir. Tezde genel olarak, akdin
disinda bir kisinin diger sahsin malina veya canina zarar vermesi ve bunun sonucunda
tazminin gerekip gerekmeyecegine dair genel bir tazmin anlayisi ortaya konmaya
calistlmistir. Konuyla ilgili diger bir calisma ise Nuri Kahveci’nin yapmis oldugu Islam
Borglar Hukukunda Tazminat adli doktora tezidir. Yazar, genel olarak modern hukuktan
istifade etmek suretiyle Islam hukukunda genel bir tazmin nazariyesi ortaya koymaya
calismustir. Tlrkge literatiirde bunlara ilaveten yazilan makaleler de mevcuttur.
Bunlardan en 6nemlisi Mehmet Akif Aydin’in yazmis oldugu iki makaledir. Bunlardan
birisi Hanefi mezhebine gore itlaf sonucu verilen zararlarla ilgilidir. Makalede dogrudan
ve dolayli itlaf hakkinda Hanefi mezhebinin genel anlayist modern hukuk
nazariyelerinden istifade edilmek suretiyle ortaya konmaya calisilmistir. Diger makale
ise gaspla ilgili olup burada da ayni sekilde Hanefi mezhebinin genel olarak gasha
yaklasimi ortaya konulmustur. Teadd? konusuyla ilgili bir makale kaleme alan Unal
Yerlikaya makalesinde, modern nazariyelerde yapilan bir kavramsallagtirmayi
elestirmigtir. Onun iddiasma gore Islam hukukunda tazminatla ilgili yazilan kitap ve
tezlerde teaddi teriminin modern hukukta kullanilan hukuka aykirilik kavramiyla ayni
anlamda kullanilmasi problemlidir. Yerlikaya’nin ifade ettigine goére teaddi terimi

hukuka aykirilik kavramindan daha genis bir anlama sahiptir.

Tezimizin ikinci boliimiinde 17. yiizyila kadarki Hanefi fiiru fikih literatiiriinde
konuyla ilgili olan tartigmalara yer verilmis daha sonra da 16. ylizyll seyhiilislam
fetvalarina da yer yer atif yapilmakla birlikte 17. yiizy1l seyhiilislam fetva mecmualari
incelenmigstir. Verilen fetva metinlerinde hangi goriisiin esas alindig tespit edilmeye
calisilmis ve konuyu gerekcelendiren fiiru ve tazminat literatiiriinden hareketle fetvalar
temellendirilmistir. Ozellikle Fudayl Celebi’nin ed-Damanat adli eserinden ve
Bagdadi’nin Mecmai'd-damanat’indan konuyla ilgili tartismalari yansitmasi agisindan
oldukca fazla istifade edilmis ve yapilan tartismalardan hareketle fetva metinleri
okunmaya c¢alisilmistir. Ayrica nukulli fetva mecmularinda yapilan nakiller dikkate
alinmak suretiyle fetvanin gerekcesi ve tercihi hakkinda fikir yiiriitiilmiistiir. Zira
seyhiilislam  fetva metinlerinin  gerekce zikredilmeden verilmesi fetvanin

yorumlanmasini zorlagtirmaktadir. Ancak bununla beraber fetvalarin kendinden 6nceki



gelenegi dikkate alinarak hazirlanmasi fetvada hangi goriisiin tercih edildigi ve

gerekcenin ne olduguna dair yorum yapma imkan1 vermektedir.



BIiRINCi BOLUM

HANEFi MEZHEBINDE TAZMIiN SORUMLULUGU



1.1. Damanmn Tarifi

Daman sozlikte “birisine kefil olma, bor¢ Ustlenerek sorumluluk altina girme”
anlamma gelmektedir.> Hanefi 1stilahinda damén, “helak olan bir seyin sayet misli ise
mislini, kiyemi ise kiymetini vermek” seklinde tazminat anlaminda kullanildig: gibi
kefalet anlaminda da kullanilmaktadir.® Nitekim imam Muhammed Seybani (6.
189/805) el-Camiu's-sagir adli eserinde damanla ilgili bir baslik agmis ve damani
kefalet anlaminda kullanmustir.” Ayni sekilde Tahavi (6. 321/933), kefélet bahsinde
daman1 keféaletle ayni anlamda kullanmakta, Cessds (0. 370/981) ise kefélet ve
damanin aym anlamda kullanildigini agikga belirtmekle® birlikte, daméan kelimesini

tazminat anlaminda da kullanmaktadir.®

Safii, Maliki ve Hanbeli alimleri ise damani, kefalet anlaminda kullandiklar gibi
tazminat anlaminda da kullanmiglardir. Nitekim Hanefi fakihlerinde oldugu gibi, Safii,
Maliki ve Hanbeli fakihleri, damanla ilgili 0zel bir baslik acarak damani kefalet
anlaminda kullanirlar. Bununla beraber Safii fakihlerin damén ile kefaletin arasim
ayirarak damani mallara yonelik olan sorumluluk, kefaleti ise bedene yonelik olan

sorumluluk igin kullanmalari yaygindir.1

Hanefi fikhinin tedvin edildigi ilk ylizyillarda damén terimi her iki manayi ifade
edecek sekilde umumi olarak kullanilmistir. Nitekim Imam Muhammed ve sonraki
Hanefi fakihlerinin daménla ilgili verdikleri 6rnekleri inceledigimizde, daman teriminin
tazmin sorumlulugu ve kefaleti kapsayacak sekilde umumi olarak kullanildigini
gormekteyiz.'! Daha sonraki yiizyillarda bazi alimler, daman kelimesinin anlamim

daraltmakta ve tazmin sorumlulugu olarak tarif etmektedir.'?

5 Mutarrizi, el-Mugrib fi tertibi'l-mu'rib, 28; Ibrahim Mustafa ved. el-Mu 'cemii’[-vasit, s. 544
& Molla Husrev, Diirerii’l- hilkkam; I, s. 252; Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, 1V, s. 6

7 Seybani, el-Camiti's-sagir, s. 379; Ibnii'l-Himam, Ffethii'l-kadir, V11, 203.

8 Cessas, Serhu Muhtasari’t-Tahawi, Il1, s. 232

9 Cessas, Serhu Muhtasari’t-Tahavi, Ill, s. 327

10 bn Abdiilber, el-Kdfi fi fikhi ehli'l-medine, 11, s. 983; Gazali el-Veciz s. 178; Ibn Kudame, el-Kaff, I,
s. 228, Apaydin Hac1 Yunus, “Kefalet” DI4, XXV, s. 169

11 Seybani, el-Asl, VII, s. 313, X, s. 515, XI, s. 340; Seybani, el-Camil's-sagir, s. 364; Merginani, el-
Hidaye, 11, s. 96, s. 132
2 Molla Husrev, Diirerii’I-hikkam, Il, s. 252



Tazmin sorumlulugu anlamindaki damanla, kefalet anlaminda kullanilan daman
arasindaki iliski umum-husus min vech yonll bir iliskidir. Diger bir ifadeyle tazmin
sorumlulugu anlamindaki daman bazi durumlarda kefalet anlamindaki daméndan daha
kapsamli olmakta, baz1 durumlarda ise kefalet, tazmin sorumlulugundan daha umumi
olabilmektedir. Nitekim bazi1 Hanefi fakihlerinin ifade ettigi gibi bir kimsenin sahsina
kefil olup onu alacaklisina veya mahkemeye teslim etmek anlaminda olan sahsa
kefalette herhangi bir tazmin sorumlulugu s6z konusu degildir. Ayrica Kiralanan veya
kullanmak icin dding alinarak emanet hikminde olan ve teslim edilmesi vacip olan
ayni mallarda da teslimi noktasinda kefalet sahih olmakla beraber herhangi bir tazmin
yukiimliligi yoktur. Zira emanet olan mallarda teaddi olmadigi muddetce herhangi bir

tazminat gerekmez.™

Fikihta hokimlerin taksiminde kul ve Allah hakkinin 6nemli bir yeri vardir ve
bircok yerde buna dayali olarak ayrimlar yapilmakta ve farkli hiikiimler
verilmektedir.**Aym sekilde daman da Hanefi fakihleri tarafindan kul ve Allah hakki

olarak taksime tabi tutulmus ve bunlarin farkli hikiimleri belirtilmistir.

1.2. Allah ve Kul Hakki Bakimindan Daman

Daméan Allah ve kul hakki olarak ikiye ayrilmaktadir. Kulun herhangi bir malina veya
canina verilen zarar kul hakk: kisminda degerlendirilirken, hacda islenen cinayetler ve
ibadet yoniinlin agir bastig1 ve istihlaki durumunda tazmin edilmesi gereken zekét gibi
mukellefiyetler Allah hakki kapsamimda degerlendirilmektedir.’® Serahst (o.
483/1090) tazmin sorumlulugunu, kul ve Allah hakki bakimindan ikiye ayirmakta ve
her birine gore farkli hiukumler terettip ettigini ifade etmektedir. Ona goére kul
haklarinda tazmin sorumlulugu, ihtiyat tzerine degildir ve siiphe durumunda herhangi
bir 6deme gerekmez. Allah haklarinda ise tazmin sorumlulugu ihtiyat tzerinedir.
Stipheli durumlarda bile tazmin gerekir. Mesela bir kisi haremde, hamile olan bir

geyigin karnina vurmak suretiyle yavruyu o6ldirse ve darptan hemen sonra da geyik

13 Siiriinbiilali, Gunyetii Zevi’l-Ahkam fi Bugyeti Diirerii’l-hukkam, 11, s. 295
14 Pezdevi, Usili’I-Pezdevi, s. 710-711

15 Cessas, Serhu Muhtasari’t-Tahavi, 11, s. 249; Serahsi, el-Mebsut, 1V, s. 81; Mevsili, el-/htiyar li-
ta'lili'l-Muhtar, 1, s.153; Aktan, Hamza, Di4, Daman, VIII, s. 450



olse, bu durumda her ikisinin de degerini tazmin etmek zorundadir.!® Fakat bir kisi
cariyenin karnina vurup cenini 6ldirse ve darbin hemen akabinde cariye 6lse burada
sadece cariyenin degerini tazmin etmesi gerekir. Zira birinci meselede geyigin, onun
darbesiyle 6luminde siiphe olsa dahi Allah hakki oldugu igin ihtiyat geregi iKisinin
degerini de 6der. Ikinci meselede 6len ceninin, bir yénden cariyenin parcasi olmasi,
diger yonden ise bitin olma durumu vardir. Burada 6len ceninin, annenin bir pargasi
olma yonu tercih edilir. Zira bu durumda kul haklarinda gecerli olan siiphe vardir ve
bundan dolay: zarar veren sahis sadece cariyenin degerini tazmin eder.!” Serahsi’nin
yapmis Oldugu bu ayrim sonraki Hanefi fakihleri tarafindan devam ettirilmis ve

ozellikle Osmanli ulemas1 mezkdr ayrim: dikkate almiglardir.®

Tazmin sorumlulugunda Allah ve kul hakkimin etkili oldugu diger bir yer ise
ileride ele alacagimiz Uzere zaruret halinde yapilan mesru miidafaadir. Nitekim kul
haklarina taalluk eden mesru midafaada, kisi tazminle yukimli olmaya devam eder.
Ormnegin baskasima ait olan hayvan, bir sahsa saldirdiginda, kendini miidafaa eden sahis
hayvana vermis oldugu zararlardan sorumludur. Zira mesru midafaa esnasinda verilen
zararlar baskasinin hakkinin iptaline sebep olamaz. Ancak Allah hakkinin taalluk ettigi
bir mesru miidafaa esnasinda verilen zararlar tazmin sebebi degildir. Cilinkii ihraml1 olan
bir kisi, yirtict bir hayvanin saldirist esnasinda kendini miidafaa etmek igin hayvani

oldiirdiigii takdirde tazmin yiikiimliiliigii yoktur.®

Allah ve kul hakki baglaminda ele alinan diger bir mesele ise hirsizin ¢almig
oldugu mali tazmin edip etmeyecegi meselesidir. Calinan mal helak olursa haddin
tatbiki durumunda herhangi bir tazmin gerekmez. Zira Hanefi mezhebine gére tazmin
edilmesi gereken mallarin bedeli 6dendiginde, malin alindig1 tarihten itibaren mala
sahip olunur. Daha agik bir ifadeyle c¢alinan malin degeri mal sahibine tazmin
edildiginde hirsiz ¢aldigi andan itibaren malin sahibi olur. Bundan dolay1 ¢alinan malin

hirsiza tazmin ettirilmesi kendi mali igin elinin kesilmesi anlamini tasir.?® Bu meselenin

16 Burada kisinin vermis oldugu zarar haccin cinayeti olarak degerlendirilir. Dolayisiyla cinayeti isleyen

kisi, vermis oldugu zararin bedelini haccin cinayet boliimiinde ayrintili bir sekilde incelendigi {izere
Odemesi gereken yerlere verir.

17 Serahsi, el-Mebsut, 1V, s. 88

18 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 23b; Nisancizade, Nuri'l-ayn, s. 615
19 Karkagaci, Serhii’l-Hatime, s. 81-84

20 Daha ayrintili deliller igin bkz. Kasani, Bedaiii's-sanai', 1X, s. 300
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diger bir gerekgesi ise malin kul hakkindan Allah hakkina déniismesidir.?* Zira hirsizlik
haddi tamamen Allah hakki kapsaminda degerlendirilen cezalardan birisidir.??
Dolayisiyla cezanin uygulanmasiyla beraber kulun mal Uzerinde herhangi bir hakki
kalmamistir. Bundan dolayr hirsiz mali tazmin etmekle yukumli degildir. Cezanin
uygulanmasindan sonra ¢alinan malin hirsiz tarafindan itlaf edilmesi durumunda ise
malin tazmin edilip edilmeyecegi noktasinda mezhepte iki nakil vardir. Zahiri’r-
riviyeye gore boyle bir durumda hirsizin herhangi bir tazmin sorumlulugu yoktur.?®
Culnkil cezanin uygulanmasiyla kul hakki olan mesele Allah hakkina intikal etmistir ve
burada kulun herhangi bir hakki kalmamustir. itlaf ise hirsizin amaci oldugu icin sanki
hirsizligin devami olarak degerlendirilmis ve tazminle hikkmedilmemistir. Mezhepte
Hasan b. Ziyad’in (204/819) yaptigi diger bir nakle gore ise calinan malin itlafi
durumunda tazmin sorumlulugu dogar. Zira hirsizlik ve itlaf farkli fiillerdir. Her ne
kadar hirsizlik durumunda kul hakki Allah hakkina dondiigi icin malin degeri tazmin
ettirilmiyor ise de itlafta kul hakki devam etmektedir. Dolayisiyla malin itlafi

durumunda kul hakki oldugu icin tazmin edilmesi gerekmektedir.?*

Tazminat nazariyesiyle ilgili yapilan ¢alismalarda tazminatin sebepleri farkli
sekillerde tasnif edilmis ve buna gore konular ele alinmistir. Biz bu galismalarda ele
alinan sebeplere deginmeden Hanefi mezhebi igerisinde tazminatin Sebeplerini

inceleyerek bunlari Ui¢ baglik altinda toplamaya ¢alisacagiz.

1.3. Hanefi Mezhebinde Tazminatin Sebepleri

Hanefi mezhebinde tazminatin sebepleri gasp ve itlaf olarak ifade edilmistir. Nitekim
Késani (6. 587/1191) itlaf bolumiunde tazminatin sebeplerini gasp ve itlaf olarak
belirtmektedir.?® Ancak Kasani bu ikisinin tazminat sebebi oldugunu sdylemekle
beraber tazminatin Sebeplerinin sadece bunlardan ibaret oldugunu, bunlarin

disindakilerin ise tazminat sebebi olamayacagina dair bir degerlendirmede

2L Ayrintih deliller igin bkz. Serahst, el-Mebsut, IX, s. 157
22 Kasani, Bedail's-sanai', 1X, s. 222

2 Imam Muhammed kaza noktasinda tazminle hiikmedilemeyecegini ifade etmekle birlikte diyaneten

O0demesi gerektigini belirtmekte ve fetvanin da buna gore verilecegini vurgulamaktadir. Bkz. Serahsi,
el- Mebsut, 1X, s. 158

24 Serahst, el-Mebsut, 1X, s. 157-158
25 Kasani, Bedail's-sanai', X, s. 63
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bulunmamaktadir. Nitekim Kasani, icarenin hiikmdyle ilgili yapilan tartismada akdi ve
itlafi, tazminat icin ayr1 sebepler olarak zikretmektedir.?® Ayrica Kasani, akitleri
taksim ederken, daméan ve emanet akitleri olarak taksim etmekte ve her birinin
hiktmlerinin farkli oldugunu belirtmekte ve akdin mahalli olan malin zayi olmasi
durumunda tazminin gerekip gerekmeyecegini ele almaktadir.?’ Dolayisiyla
tazminatin sebeplerini akid, gasp ve itlaf olarak ¢ bashik altinda incelememiz
mimkindar. Nitekim asagida ele alacagimiz Uzere herhangi bir itlaf ve gasp
olmamakla beraber satilan malin zayi olmasi durumunda 6demenin nasil ve Kim
tarafindan yapilacagini ifade eden “damanii’l-akd” terimi, 0demeyi gerektiren bir
durumudur. Aymi sekilde akid baslhiginda gelecegi Uzere gasp ve itlafin disinda
degerlendirebilecegimiz baska meseleler de vardir. Bundan dolay: itlaf ve gaspa

ilaveten Uglincu bir tazminat sebebi olarak akdi de saymamiz mimkindur.
1.3.1. Akid

Akid Mecellede “tarafeynin bir hususu iltizam ve taahhit etmeleridir ki icap ve
kabuliin irtibatindan ibarettir’ seklinde tarif edilmektedir.?® Aslinda akid bizatihi
tazmin sorumlulugu igin bir sebep olmayip, kar elde etmek, mal sahibi olmak gibi
amaglart olan bir islemdir. Ancak tazmin sorumlulugu, akdin hikimleri geregince
terettiip etmektedir.?® Zira akid yapan taraflar akdin genel ve 6zel hikiumlerine riayet
etmek zorundadir. Sayet akdin 0zel veya genel hiukimlerinden biri ihlal edilecek
olursa bu tazmin yiikiimliiliigii dogurur. Ornegin satilan malda herhangi bir ayibin
bulunmasi, malin sonradan bir sahibinin ortaya ¢ikmasi, 6denen paranin sahte olmasi
gibi akitte taraflara zarar verecek hususun meydana gelmesi durumunda zarara

ugrayan tarafin zararinin karsilanmasi akdin geregidir.

Akitte yapilan aldatma tazmin sorumlulugunu gerektirir. Bu tazmin sorumlulugu
ise, muavazali akitlerde ve agik¢a aldatilan kisiye glivence verilen durumlarda olur.
Karg1 tarafa herhangi bir 6demenin olmadig: hibe gibi teberru akitlerinde olmaz. Ayni

sekilde taraflara glivence saglayan rehin gibi akitlerde de aldatmadan dolay1 tazminat

% Kasani, Bedail's-sanai', VI, s. 63

21 Kasani, Bedail's-sanai', VII, s. 367-368

28 Haydar Ali, Diirerii’l-hukkdmii’I-hukkam, 1, s. 199 madde 103
20 Feyzullah, Nazariyyeti'd-daman fi'l-fikhi'l-Islami'l-am, s. 25
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s0z konusu degildir. Mesela bir sahis diger bir sahsa malin1 hibe eder ve hibe ettigi mal
onun elinde telef olur, daha sonra hibe edilen mezk(r malin hibe eden disinda farkli bir
sahibinin oldugu ortaya ¢ikarsa kendisine hibe edilen kisi, malin gercek sahibine mali
tazmin etmek zorundadir. Muavazali akitlerde aldatmaya ise su O0rnek verilmektedir:
Degirmenci kovanin altinin delik oldugunu bildigi halde bugday sahibine, bugdayi
kovaya koymasimi soyleyerek bugdaylarin telef olmasina sebebiyet verirse mal
sahibinin zararmi tazmin etmekle miukelleftir. Zira burada her ne kadar bugday: telef
eden bugday sahibi olsa da akdin icerisinde karsi tarafi aldatan ve bugdaylarin telef
olmasma sebebiyet veren degirmencidir.®® Aymi sekilde kisi kars1 tarafa giivence
vermek suretiyle herhangi bir sahsin malinin zayi olmasina sebebiyet verirse tazminle
yukumli olur. Ornegin yola ¢ikan bir kisiye “filan yoldan git hirsizlar tarafindan
soyulursan zararin1 ben 6deyecegim” diyerek kefil olan kisi, zararin meydana gelmesi

durumunda tazminle sorumludur.3?

Akitte tazmin sorumlulugu doguran bir mesele olarak degerlendirebilecegimiz
diger bir konu ise satilan malin ayipli ¢ikma durumudur. Sayet miisteri mali aldiktan
sonra malin ayipli oldugunu fark ederse iki seyi yapma hususunda muhayyerdir; isterse
mali alir isterse akdi feshedebilir. Bu durumda herhangi bir 6deme s6z konusu degildir.
Ancak miisteri mali aldiktan sonra yaninda bir ayip meydana gelir, daha sonra da
saticinin yaninda olan eski bir ayiba rastlarsa, saticidan ayibin miktarini (eski ayip
sebebiyle maldaki kiymet farkini) geri alma hakki vardir. Nitekim Bagdadi’nin bu
konuyu bey’ bahsinde satilan malin helak olmasi durumunda tazmin sorumlulugunun
gerekip gerekmeyecegine dair meselelerle beraber ele almasi yapmis oldugumuz

degerlendirmeyi desteklemektedir.32

Yukarida ifade edildigi gibi akid bizatihi tazmin sorumlulugunu
gerektirmemekle beraber, akdin yapildigi malin helak olmasi durumunda tazminatin
gerekip gerekmeyecegi tartisilmistir. Buna dayali olarak akitler emanet, damén ve

ikisinin beraber bulundugu akitler olarak tasnif edilmistir.

30 Kirk Agﬁci, Serhii’-Hatime, s. 174-176
31 Fudayl Celebi, ed-Damanat, s. 17b; Nisancizade, Nur('l-ayn, s. 612
%2 Bagdadi, Mecmal'd-damanat, 1, s.487
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1.3.1.1. Daméan ve Emanet Akitleri

Akitler kurulduklar1 esaslari, sartlari, gayeleri, hikimleri ve birtakim 0Ozellikleriyle
birbirlerinden ayrilirlar. Bazi akitler akdin yapildigi malin zayi olmasi durumunda,
6deme sorumlulugu dogurur ve burada malin nasil zayi oldugunun bir 6nemi yoktur.
Bunlara “ukudii’d-daman” denir. Diger bazi1 akitler ise emanete dayalidir, teaddi ve
kusur olmadig1 middetce malin zayi olmas: durumunda herhangi bir tazmi dogurmaz.
Bunlara da “ukudii’l-emanat” denir. Aligsveris, mal mukabilinde mal ile sulh, kismet,
karz, miharece, ikale daman akitlerinin altina girerken; bir mali 6dlin¢g verme, emanet
olarak birakma, vekélet, vasiyet, hibe ve bitun tirleriyle sirket emanete dayali

akitlerin altina girmektedir.

Emanet akitlerinde mal, sahsin elinde emanet hiikminde olup, kisinin herhangi
bir teaddisi olmadig muddetce tazmin sorumlulugu yoktur. Mesela bir mali satmak icin
vekalet alan vekilin, herhangi bir kusuru olmaksizin mal zayi olursa veya zarar gorerek
kiymeti diiserse tazmin yikimliligi yoktur. Ancak emanet akitlerinde kisiden mal
talep edildigi halde mali vermekten imtina eder ve mal da zayi olursa tazmin
yiikiimliiliigii dogar. Zira kisi mali vermekten kaginarak teaddide bulunmus olur.3*
Aslinda emanet akitlerinin dolayli itlaf konusunun altinda degerlendirilmesi de
mimkunddr. Nitekim ileride gelecegi Uzere dolayli itlafta oldugu gibi teaddi sarti
emanet akitlerinde de mevcuttur. Ancak modern donemde yapilan bazi tazminat
nazariyelerinde emanet akidleri, akidle olan iligkisinden dolayr daméan akidleriyle

beraber islenmistir.®

Daman akidlerini emanet akidlerinden ayiran husus, baslangicinda veya sonunda
mudvaza olmasidir. Sayet akitte mudvaza yok ise bu akid emanet akdi olarak kabul
edilir. Zira aligveris, mal mukabilinde yapilan sulh, miiharece, kismet ve karz ancak
mukabilinde bir karsilik verilmesi suretiyle olur. Karz akdinin baslangicinda her ne
kadar bir karsilik yok ise sonug itibariyle onda da bir karsilik vardir ve muavaza akdidir.

Ayrica Karz, kisinin zimmetinde bir bor¢ sabit olmasi itibariyle ve bu borcun misliyle

3 Zerka, el-Fikhii'l-Islami fi sevbihi'l-cedid, 1, 5.631; Feyzullah, Nazariyyetii'd-daman, s. 40; Zuhayli,
Vehbe, Nazariyyeti'd-daman, s. 129-142

34 Molla Husrev, Diirerii’l-hiikkam, 11, s. 223; Zuhayli, Vehbe, Nazariyyetii'd-daman, s. 142
% Feyzullah, Nazariyyeti'd-daman, s. 25; Zuhayli, Vehbe, Nazariyyett'd-daman, 203
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O6denmesi yonuyle alis veris gibi muavazali akidler kismina girebilir. Emanet akitlerinde
ise mal mukabilinde herhangi bir karsilik yoktur.®® Nitekim Serahsi akitte herhangi bir

karsiligin olmamas1 durumunda damanin gerekmeyecegini ifade etmektedir.®’

Mezkdr daman akidlerini, tazmin sorumlulugu dogurmasi agisindan aligveris
(bey’) akdi gergevesinde degerlendirmemiz mumkindur. Zira bu akidlerin her birinde
para veya mal mukabilinde kars: taraftan bir mal satin alinmaktadir. Diger bir ifadeyle
bu akidler alisverisin tarifi olan “malin mal ile degistirilmesi” veya ‘“kendisine ragbet
edilen bir seyin kendisi gibi ragbet edilen baska bir seyle degistirilmesi” tanimi altina
girmektedirler.®® Karzin ilk bakista alisveris gibi degerlendirilmesi pek mimkin
goérinmemekle beraber ayn1 anlam onda da mevcuttur. Nitekim Kasani, karzin hakikatte
aligveris oldugunu agikc¢a beyan etmekte ve “malin mal ile degistirilmesi” seklinde tarif
etmektedir.®® Ayrica Bagdadi konuyla ilgili feri bir mesele getirmek suretiyle karz

akdinin de aligveris gibi fasid olabilecegini ifade etmektedir:

Bir adam borcunu 6demek icin baska birinden hayvan édiing alir, hayvam kabz eder,
daha sonra aldigi hayvanla borcunu 6der ise, hayvanin kiymetini bor¢ aldigi kisiye
6demek zorundadir. Zira hayvam borg olarak alip vermek fasittir. Fasid olan karz ise
bey’ fasidde oldugu gibi kiymet ile tazmin edilir.*°

Dolayisiyla damén akitlerini aligveris (bey’) bashigi altinda toplayarak sahih,

fasid ve batil aligveris olarak incelememiz mimkdandur.
1.3.1.1.1. Sahih Ahlsveris

Hanefi mezhebinde akdin sahih ve gecerli olabilmesi i¢in birtakim unsur ve sartlar 6ne
stiriilmiistiir. Akid bu unsur ve sartlar yerine getirildiginde herhangi bir muhayyerlik
One siiriilmedigi takdirde baglayic1 ve gecerli olur. Buna “sahih akid” denir. Sahih
akitte rizay1 ifade eden sz veya fiil gergeklestikten sonra malin milkiyeti miisteriye

gecer.*!

% Zerka, el-Fikhii'l-Islami, |, s. 642
87 Serahst, el-Mebsut, XI, s. 135
% bn Abidin, Reddii'l-muhtar, VII, s. 9-10

39 Kasani, , Bedail's-sanai', X, s. 203; Ayrica karzin bey’ gibi olduguna dair ayrintili bir degerlendirme
icin bkz. Zuhayli, Vehbe, Nazariyyeti'd-daman, s. 135-137

40 Bagdadi, Mecmat'd-damanat, 11, s. 918; Zuhayli, Vehbe, Nazariyyetl'd-daman, s. 137
4 [bn Abidin, Reddii'l-muhtar, VI, s. 13-15; Geker, Orhan, Islam Hukukunda Akitler, s. 78-79
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Akid yapildiktan sonra satici tarafindan malin miisteriye teslim edilmesi veya
teslime mani olan unsurlarin ortadan kaldirilmasi gerekir. Sayet mal miisteriye teslim
edilmeden once saticinin yaninda helak olursa akid batil olur. Satict eger malin
semenini almig ise, onu misteriye geri vermek zorundadir. Eger almamis ise,
miisteriden herhangi bir Ucret talep edemez. Satict satmis oldugu mali miisteriye teslim
edinceye kadar maldan sorumludur. Miisteri ise satin almis oldugu malin bedelini kars1
tarafa 6demekle yiikiimliidiir. Buna Hanefi fikhinda “daman-1 ‘akd” denir. Diger bir
ifadeyle “daman-1 ‘akd” kisinin akitten dogan 6deme sorumlugudur Ancak bunun bir
mali telef etmeden farki vardir. Zira bir mali telef eden kisi 0 malin sayet misli varsa
mislini yok ise, kiymetini 0demek zorundadir. Damén-1 ‘akidde ise malin telef olmasi
durumunda malin kiymetine bakilmaz. Burada onemli olan satici ve miisterinin
anlastiklar1 fiyattir. Ayrica burada malin dogrudan (miibasereten) ve dolayl
(tesebbliben) yoldan zayi olmasi da sart degildir. Semavi bir afetle veya kendi kendine
zayi olmasi1 gibi farkli sebeplerden dolay1 telef olmasi da tazmin sorumlulugunu

gerektirir.#2

Aslinda Hanefi akid teorisine gére malin milkiyeti satildiktan sonra kabzetme
sart1 olmaksizin miisteriye gecer. Zira teslim ve tesellim akdin sonucu ve geregidir.*®
Saticiya diisen sadece mali miisteriye teslim etmektir ve malin saticinin elinde emanet
olmasi gerekir. Ancak alisveristeki amag¢ satilan malin miisteriye teslim edilmesi
oldugundan dolayr mal saticinin sorumlulugunda olmaya devam eder.** Muhtemelen
Hanefi fakihleri saticinin sattigi mali koruma noktasinda bir gevseklik gostermemesi
igin saticty1, miisteriye mali teslim etmek veya teslime mani olan unsurlar1 ortadan
kaldirmay1 ifade eden tahliye ile muikellef tutmuslar, malin zayi olmasi1 durumunda ise

anlagilan fiyat lizerinden kars1 tarafa paray1 iade etmesiyle yiikiimlii tutmuglardir.

Aligveriste yapilabilecek diger bir ayrim ise, kisinin mali saticidan alma
maksadidir. Eger kisi mali saticidan satin almak icin ister, satict da degerini beyan
ettikten sonra miisteriye teslim eder ve mal miisterinin elinde helak olursa tazmini

gerekir ve tazminat beyan edilen fiyattan olur. Sayet miisteri mali sadece bakmak igin

42 Serahsi, Mebsut, XI, s. 80, Hafif, Ali, Daman fi'l-fikhi'l-Isldmi, s. 78; Erdogan Mehmet, Fikih ve
Hukuk Terimleri, s. 90

4 Mecelle, madde: 262, Bardakoglu, Ali, “Bey’”, DIA, VI, s. 18
4 Kasant, Bedaili's-sanai' VI, s. 529
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saticidan talep ederse malin miisterinin elinde helak olmas: durumunda herhangi bir

tazminat gerekmez.*
1.3.1.1.2. Fasid ve Batil Alsveris

Hanefi mezhebinde, bazi akitlerin sahih ve gecgerli olabilmesi igin vasfinda ve aslinda
birtakim sart ve unsurlar olmasi gerekir; bunlar olmadig: takdirde yapilan akid, fasid
veya batil olarak nitelendirilir. Yapilan akdin aslinda mevcut olan unsurlar yerine
getirilmediginde akid batil olarak kabul edilir ve Gzerine sahih akitte olan hikiimlerin
hicbiri terettiip etmez. Fasid akid ise, unsurlar1 tam olmakla beraber vasfinda problem
olan akittir. Akid gegerli olmasina ragmen fesih edilmesi veya akdi fasid kilan sebebin
ortadan kaldirilmasi gerekir. Akdin fasid olmasini gerektiren sebepler ise; cehalet,
aldatma ve ikrah olarak ii¢ baslik altinda degerlendirilmektedir.*® Mesela vadeli olarak
satilan malin Ucretinin ne zaman &deneceginin belirlenmesi lazimdir. Sayet vade
belirlenmeden aligveris yapilacak olursa fasid olur, ancak daha sonra vade belirlenirse
fesad sebebi ortadan kalktigi icin aligveris sahihe doniisiir. Batil aligverise ise ser’i
usullere gore kesilmeyen bir hayvanin eti 6rnek olarak verilebilir. Zira burada
aligverigin yapilmak istendigi ana unsur olan mal mevcut degildir. Clnki seriata gore

boyle bir hayvan (meyte) mal olarak kabul edilmez, bundan dolay1 da akid batildir.*’

Aligveris fasid oldugunda mal kabzedilmedigi muddetce akdin uzerine herhangi
bir hikim terettlip etmez. Miisteri mali kabzettiginde mal onun sorumluluguna gecer ve
malin zayi olmasi durumunda, sayet satict malini talep ederek akdi bozmak isterse
miisteri mal misli ise mislini, kiyemi ise kabzedildigi giinkii kiymetini karsi tarafa
tazmin etmek zorundadir. Zira fasit olan akdin bozulmasi vaciptir. Dolayisiyla saticinin
malin1 geri talep etme hakk: vardir.*® Dikkat edilecek olursa sahih akid ile fasid akid
arasinda Odeme noktasinda farklilik vardir. Zira sahih akitte malin telef olmasi
durumunda 6deme anlasilan fiyat Uzerinden yapilirken, fasid akitte 6deme malin degeri

Uzerinden yapilmaktadir.

4 Ibn Abidin, Reddii'l-muhtar, VII; s. 114, Fikihta bunlar el-makbadii ala sevmis-sira ve sevmi’n-nazar
olarak ifade edilmektedirler.

4 Ayrmtil bilgi igin bkz. Zerka el-Fikhii'l-Islami, |l s. 701-757
47 Merginani, el-Hidaye, I, s. 42

48 [bnii’l-HUMAmM, Ferhii’l-Kadir, VI, s. 367; Hafif, Ali, Daman fi'l-fikhi'l-Islami, s. 78; Zerka, el-
Fikhii'l-Islami, 1, 5.750
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Batil aligveris, sahih akdin meydana getirdigi hukiumleri dogurmaz ve helak
olmasi durumunda kabzeden kisinin mali tazmin etmekle mukellef olup olmayacagina
dair Hanefiler arasinda tartisma vardir. Ebu Hanife (6. 150/767) ve bazi1 Hanefi
alimlerinden gelen bir rivayete gore, mal miisterinin yaninda emanet hikmindedir. Zira
misteri mali saticinin izniyle almistir ve ortada emanet disinda herhangi bir akid
mevcut degildir. Dolayisiyla mali kabzeden kisinin teaddi ve kusuru olmadigi middetce
tazmin yuktmliligi yoktur. Ebu Hanife’den yapilan diger bir rivayette ve Ebu Yusuf
(6. 182/798) ve Imam Muhammed’e gore mal miisterinin yaninda emanet hilkmiinde
degildir ve helak olmasi1 durumunda misteri tarafindan misli ise mislinin, kiyemi ise
kiymetinin tazmin edilmesi gerekir. Clnkd mal misteriye bir karsilik vermesi
mukabilinde teslim edilmistir. Alisverisin batil olmas1 milkiyetin intikaline mani olup
bir kargiligin alinmasina mani degildir. Ayrica yukarida ifade edildigi gibi ortada bir
aligveris olmadigi halde mali satin almak maksadiyla eline alip inceleyen miisteri, malin
helak olmasi durumunda tazminle mukelleftir. Batil olan alisverisin durumu da bunun

gibidir. Dolayistyla malin helak olmasi durumunda miisteri tazminle yukimludiir.

Daman ve emanete dayali akitleri inceledikten sonra bazi durumlarda tazmin
sorumlulugunu gerektirip bazi durumlarda ise tazmin sorumlulugunu gerektirmeyen,

dolayisiyla iki 6zelligin beraber bulundugu akitlere gegebiliriz.
1.3.1.2. Daman ve Emanetin Beraber Bulundugu Akitler

Bazi akitler ¢ift yonll olabilmekte ve akdin yapildigi malin helak olmasi durumunda
bir yonden emanet hikumlerini, diger yonden ise daman hukumlerini
icerebilmektedir. Bu akidler birgok muasir yazar tarafindan icare, menfaat
mukabilinde mal ile sulh yapma ve rehin akdi olarak sayilmaktadir. icare ve menfaat
mukabilinde yapilan sulh akdinde daméana konu olan menfaat olmakta ve kiracinin
bunu kullanip kullanmamas: 6deme sorumlulugunu disiirmemektedir. Kiralanan
malin kendisi ise kiracinin yaninda emanet hikmundedir. Kiracinin teaddisi veya
kusuru olmadigi middet¢ce malin helak olmasi durumunda herhangi bir tazmin

sorumlulugu yoktur.%

49 Ibnii’l-HUmMAM, Fethii’l-Kadir, V1, s. 370-371; Zerka, el-Fikhii'l-Islami, |1, 717-718
0 Zerka, el-Fikhii'l-Islami, 1, s. 641-642; Zuhayli, Vehbe, Nazariyyetii'd-daman, 143-144
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Rehin, Hanefi mezhebinde emanet ve daméan tarafi olan c¢ift yonli bir akittir.
Nitekim bor¢ karsiliginda glvence olarak aliman mal; helak olmasi durumunda sayet
borcun degeri ile esit ise bor¢ ortadan kalkar ve rehin olan mal borcun mukabilinde
helak olmus sayilir. Eger helak olan mal borcun degerinden yuksek ise bor¢lunun borcu
diiser, geri kalan kisim ise emanet hilkmiinde olur ve rehin alan kisinin teaddi ve kusuru
yoksa malin zayi olmasindan dolayr herhangi bir tazmin yiikimliligi yoktur.
Dolayisiyla rehin akdini Hanefi mezhebine gore cift yonli bir akid olarak

degerlendirmemiz mumkuindur.>!

Burada ele almamiz gereken diger bir konu ise emanet veya daman akdi oldugu
hususunda tartisma olan ecir-i miisterek meselesidir. “Ecir-i miisterek belli bir isi
gormek Uzere tutulan iscidir. Isin ifas1 esas olup bagimlilik unsuru ve zaman faktorii
ikinci derecede kalmistir.”® Mesela dilkkan acan bir terzi herkesin isini yapar ve
herhangi bir kisinin is¢isi degildir. Ecir-i miisteregin yaninda bulunan mallar Ebu
Hanife’ye gore emanet hikmimdedir ve helak olmasi durumunda herhangi bir tazmin
sorumlulugu yoktur. Bu mallarin kagiilmasi mimkiin olan hirsizlikla veya kaginilmasi
mumkin olmayan genel bir yangin veya afetle helak olmasi arasinda herhangi bir fark
yoktur. Zira ecir-i miisterek ariye ve vediada oldugu gibi mali miisteriden onun izniyle
almigtir. Nitekim vedia ve ariyede mali alan kisi teaddisi olmadigi middetce tazminle
sorumlu degildir. Malin korunmasi ise amele tabi bir husustur ve iicret ile yapilan
vediada oldugu gibi asli olan bir maksat degildir. Diger bir ifadeyle tcret mukabilinde
yapilan vediada asil olan malin korunmasidir. Buradaki icare akdinde ise asil olan isin
yapilmasi olup malin korunmasi tali bir husustur. Ebu Yusuf ve imam Muhammed’e
g0re ise ecir-i miisteregin yanindaki mal emanet degildir ve kaginilmasit miimkin olan
bir seyle helak olmasi durumunda tazmin sorumlulugu dogar. Ancak kaginilmasi
mimkin olmayan dogal afet gibi bir sebeple zayi olmasi durumunda tazmin
sorumlulugu yoktur. Zira onlara gére malin korunmas da is gibi akitte asli bir unsurdur.

Dolayistyla kagmnilmast mimkin olan bir hususta ecir-i miisterek kusurlu kabul edilir.>

51 Mevsili, el-fhtiyar, 1, 320-321
52 Bardakoglu, Ali, “icare”, Dia, XXI, s. 384
53 ibn Niiceym, el-Bahri'r-raik serhu Kenzi'd-dekaik, V111, s. 46-48
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1.3.2. itlaf

Tazminatin sebeplerinden biri olan itlaf Kasani tarafindan “adeten kendisinden
faydalanilmak istenen bir seyin menfaatini iptal etmek” seklinde tarif edilmistir.%*
Dolayistyla itlaf bir seyin telef edilmesiyle oldugu gibi ondan faydalanmaya mani
olacak bir zarar1 meydana getirmek suretiyle de olur. itlaf insanlar ve insanlar disinda
hayvan, bitki ve esya gibi mala kars1 yapilan haksiz fiiller olmak iizere ikiye ayrilir.>®
Insanlar1 6ldirmek ve yaralamak gibi diyeti ve tazmin sorumlulugunu gerektiren
milessir fiiller Hanefi fikih kitaplarinda “cinayat” bolimiinde islenmistir. insanlar
disinda diger nesnelerde meydana gelen zararlarin tazmini ise fikhin farkli

bolimlerinde ele alinmistir.

Itlaf bizzat araya herhangi bir arac1 girmeden dogrudan oldugu gibi sebebiyet
vermek suretiyle dolayli yoldan da olur. Bundan dolayr fakihler itlafi dogrudan
(miibasereten) ve dolayli (tesebbiiben) olarak ikiye ayirmakta ve bunlari birbirlerinden

farkli sekilde degerlendirmektedirler.
1.3.2.1. Dogrudan itlaf (Mubasereten itlaf)

Zarar1 doguran fiil ile zarar arasina tglnci bir irade sahibinin fiili girmeksizin olusan
zarara dogrudan itlaf denir. Mesela birinin elbisesini yirtmak, av hayvani zanni ile ates
etmek suretiyle bir insam 6ldirmek dogrudan itlaf olarak degerlendirilir.® Boyle bir
durumda failin sorumlu olabilmesi i¢in teaddi ve taammd sart1 yoktur. Bundan dolay1
kisi uyku esnasinda verdigi zarardan sorumludur. Ayni sekilde temyiz kudretine sahip

olmayan deli ve ¢ocuk da vermis olduklar1 zarardan sorumludurlar.®’

Bu konu altinda degerlendirebilecegimiz diger bir mesele ise ikr&h konusudur.
Zira bir seyi yapmaya zorlanan kisi goriiniiste fiili bizzat yapmakta ve zarara dogrudan
sebebiyet vermektedir. Bununla beraber zorlanan kisinin meydana gelen zararlardan

sorumlu tutulup tutulmayacagi ve ortaya c¢ikan zarar1 Kimin tazmin edecegi meselesi

5 Kasani, Bedail's-sanai', X, s. 63
% K&sani, Bedail's-sanai’, X, s. 63

5 Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, I, s. 466; Aydin, Mehmet Akif, Bir Haksiz Fiil Tiirii Olarak Itldf; s.
83-84

5 Abdulaziz, Buhari, Kesfii'l-esrar, IV, s. 330; Bagdadi, Mecmaii'd-damanat, I, 345 Yildiz, Kemal,
Akid Dist Sorumluluk, s. 73
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doktrinde detayli ve sistematik bir sekilde ele alinmistir. Bu konu Hanefi mezhebi
icerisinde “ikrah-1 miilci” ve “gayr-i miilci” olarak incelenmektedir.>® ikrah-1 miilci ile
bir kisinin malin1 telef etmeye veya zarar vermeye zorlanan sahus, telef ettigi veya zarar
verdigi malin bedelini mal sahibine 6der ve 6dedigi miktari zorlayan kisiden alir. Ancak
ikrahin nakis oldugu ikrah-1 gayr-i miilcide ise tazmin sorumlulugunu kendi Ustlenir ve
odedigi miktar1 zorlayan kisiden almaya hakki yoktur.>® fkrah-1 miilcinin gerceklestigi
talakta ise cinsel iliskiden once vermis oldugu mehrin yarismi veya mutay1®® zorlayan

kisiden almaya hakki vardir. fliskiden sonra ise boyle bir hakk: yoktur.®

Ikrah-1 milci ile bir kisinin 6liimiine sebebiyet veren ve éldiirmeye zorlanan
kisinin durumu Hanefi mezhebi icerisinde tarismalidir.? Ebu Hanife ve Imam
Muhammed’e gore bdyle bir durumda, dldtrmesi icin zorlayan kisiye kisas uygulanir.
Bizzat Olduren kisiye kisas uygulanmaz. Zira burada cinayeti isleyen kisi alet
konumunda olup hakikatte olduren, zorlayan sahistir. Ebu Yusuf ise her ikisine de
kisasin gerekmedigini ifade etmektedir. Nitekim kisas siipheli olan durumlarda diiser.
Diyetin zorlayan kisinin malindan 6denmesi gerekir ve bunu akile Ustlenmez. Cunkd
bizzat 6ldiren kisi, hakikatte katil olsa da 6ldirmeye zorlandig: i¢in hiikmi olarak katil
degildir. Oldirmeye zorlayan kisi bizzat katli islemedigi icin hakikatte katil olmasa da
hikmi olarak katildir. Dolaysiyla bir siiphe meydana gelmistir. Zifer (6. 158/775) ise
oldirme fiilini isleyen kisiye kisasin uygulanacagini savunmaktadir. Zira bizzat

oldurme fiilini isleyen odur.®®

Aslinda ikrah meselesine zahiren baktigimizda dolayl: itlafin altina girmektedir.
Zira zorlayan kisi musebbib konumunda olup miibasir degildir. Bununla beraber

tazminat ve kisastan sorumlu olan, zorlayan kisidir. Cunkd her ne kadar zorlayan kisi

% Ayrintili bilgi icin bkz. Molla Hiisrev, Diirerii’I-hukkam, I1, s. 269-271; Fudayl Celebi, ed-Damanat,
Vr. 2a
%9 Kasani, Bedail's-sanai', X, s. 106

0 Kadina, nikdhtan sonra cinsel iliski gerceklesmeden bosamanin vaki oldugu durumlarda verilen

elbisedir.
61 Kasani, Bedaiii's-sanai’, X, s. 112-114

62 Bu konunun dogrudan tazmin sorumluluguyla bir ilgisi yoktur. Ancak Ebu Yusuf’a gore, bu durumda

tazminat mahiyetinde olan diyet gerektigi ve konun devami olarak gordiigiimiiz ikrah ile mala verilen
zararlarin cana kars1 islenen cinayetlerle irtibatindan dolay1 burada zikretme ihtiyaci hissettik.

68 Mevsili, el-ihtiyar, 1, s.379; Civizade, el-Isar li-halli’l-muhtar, 11, s. 129-130; Fudayl Celebi, ed-
Damanat, vr. 14a
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musebbib gibi gorinse de hakikatte fiil ona izafe edilmelidir. Mukreh olan kisi onun
elinde alet konumundadir. Dolayisiyla zorlayan kisi burada misebbip olmayip fiili
bizzat isleyen miibasirdir. Nitekim bazi1 Hanefi fakihleri, zorlayan kisiye kisasin vacip
olmasmin gerekgesini, onun miibasir konumunda olmasiyla izah etmektedir.®*
Muhtemelen bundan dolayr miibasir ve mutesebbibin beraberce bulundugu yerlerde
miibasirin sorumlu olmasindan istisna edilen meseleler arasinda ikrah zikredilmemistir.
Diger bir ifadeyle ikrah altinda olan kisi hakiki miibasir olarak goriilmedigi icin istisna
edilen konular arasma girmemistir.® Netice itibariyle ikrah meselesinde zorlayan kisi
musebbib olsa da mubasir konumundadir ve bundan dolayr meydana gelen zararin

hukuki sonuglarindan da o sorumludur.
1.3.2.2. Dolayh Itlaf (Tesebbiiben Itlaf)

Zarar, dogrudan fiilden kaynaklanmamakla beraber fiil zararin dogmasina sebebiyet
verir ve zarar irade sahibi baska birisinin araya girmesiyle meydana gelirse buna
dolayl: itlaf denir.%® Mesela kamuya ait bir yolda yetkililerden izin almadan gukur
acan kisi, o gukur igerisine diismek suretiyle zarar goren hayvanin degerini sahibine
tazmin etmek zorundadir. Zira mezkdr sahis kamuya ait olan bir alanda ¢ukur agarak
hayvanin zarar goérmesine sebebiyet vermistir. Dolayli itlafta kisinin sorumlu
tutulabilmesi icin teaddi sarti vardir. Nitekim bu sart fikih kaidelerinde agikca
belirtilmistir. Ornegin kendi bahgesine bir kuyu acan kisi o kuyunun igerisine bir
hayvan diismesi durumunda hayvanin degerini tazmin etmekle mikellef degildir. Zira

onun miilkiinde kuyu agma hakki vardir ve burada herhangi bir teaddisi yoktur.®’

Tesebbib halinde daman olarak ifade edilen terim dolayl itlafla iligkilidir. Daha
acik bir ifadeyle dolayl itlaf sonucunda tazmin sorumlulugu tesebbiiben daman
kavramiyla izah edilmektedir. Dolayl: itlaf, zarara sebep olan fiilin vasfidir. Tesebbiiben
daman ise fiilin vasfindan ziyade dolayli itlaf sonucunda zarara ugrayan sahsa 6denmesi

gereken tazmin sorumlulugunu ifade eden bir terimdir.

64 Zeylai, Tebyin, VI, s. 243-244

5 Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, |, s. 466-468

8  Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, I, s. 466; Aydin, Mehmet Akif, Bir Hakisiz Fiil Olarak Itldf, s. 84
67 Kurkagaci, Serhii’l-Hatime, s. 250-251
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Dolayli ve dogrudan itlafin beraber gergceklesmesi durumunda istisnai meseleler
olmakla beraber sorumluk dogrudan itlaf edene aittir. Mesela bir kisi diger bir sahsa
paranin yerini gosterir daha sonra da o sahis giderek paray: ¢alarsa burada gdsteren

sahsin herhangi bir sorumlulugu yoktur.%

Dogrudan ve dolayl itlafta meydana gelen zarar mutlak olarak tazmin
sorumlulugunu gerektirmez. Ornegin bir bakkalin yanina baska birisi bakkal agarak
diger sahsin karmi diisiirmek suretiyle zarara sebebiyet verirse herhangi bir tazmin
yukimliligi yoktur. Nitekim tazmin sorumlulugunun gerekebilmesi icin dogrudan
itlafta fiil, zarar ve illiyet baginin bulunmasi gerekir. Bu unsurlardan birisinin olmamasi
durumunda tazmin sorumlulugu gerekmez. Dolayl: itlafta ise bu unsurlarla beraber

teaddi sart: aranir.%°

1.3.3.3. Cana ve Mala Yonelik itlafin Unsurlar
1.3.3.3.1. Fiil

Dogrudan ve dolayli olan itlafta bir fiilin olmasi1 gerekir. Bir evi yakmak veya bir
vazoyu kirmak suretiyle itlafa sebep olan fiil, hareketle oldugu gibi soz ile de
olabilmektedir. Nitekim yalanci sahitlikte bulunan kisiler daha sonra sahitliklerinden
donerlerse zarara ugrattiklari tarafin zararimi tazmin etmekle sorumludurlar. Ayni
sekilde muspet bir davranis veya sz sergilemek suretiyle zarar verildigi gibi menfi bir
sekilde de zarar verilebilmektedir. Diger bir ifadeyle kisi yapmasi gereken
sorumlulugu yapmayarak herhangi bir zararin meydana gelmesine sebebiyet
verdiginde tazminat borcuyla kars1 karsiya kalabilmektedir. Mesela duvari yikilmak
Uzere olan kisiye duvarini onarmasi igin uyarida bulunuldugu halde duvar sahibi
uyariy1 dikkate almayarak duvar1 onarmaz, daha sonra da duvar yikilmak suretiyle bir
zarara sebebiyet verirse duvar sahibi zarari tazmin etmekle sorumludur. Ancak kisi
mutlak olarak menfi fiillerinden sorumlu degildir. Kisinin menfi fiillerden mukellef
olabilmesi i¢in duvar 6rneginde oldugu gibi fiili bir sorumlulugun ve zararla menfi fiil
arasinda bir illiyet baginin olmas1 gerekir. Sayet boyle bir sorumlulugu ve illiyet bagi

yok ise, kisinin fiili baska bir sebeple var olan zararin kesilmesine mani olsa bile

6 Bagdadi, Mecmali'd-damanat, I, s. 453
6 Aydin, Mehmet Akif, Bir Haksiz Fiil Olarak Itldf, s. 86
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Hanefi mezhebine gore bu durumda olan sahis kazai yonden herhangi bir tazmin
sorumluluguyla muhatap olmaz. Daha a¢ik bir ifadeyle kisiyle fiili arasinda bir illiyet
bagi olmadigi halde yapmadig: fiil neticesinde olusan zararlardan sorumlu degildir.
Nitekim yolda bir mal goren (lukata) ve onu sahibine teslim etmeyerek zayi olmasina
sebep olan sahis herhangi bir tazminle sorumlu degildir. Ancak Malikiler bu konuda
yolda bulunan malin alinmasi gerektigini ifade etmektedirler. Zira onlara gore
Mislimana ait olan malin korunmasi gerekir. Sayet kisi mali1 almayarak zayi olmasina

sebebiyet verirse tazminle yukumliidiir.”

Fiil olarak degerlendirebilecegimiz diger bir konu ise korkutmadan kaynaklanan
zararlardir ve bu sozll olan fiilin altina girmektedir. Bir canliyr korkutmak suretiyle
cana veya mala yonelik zarara sebebiyet veren kisinin tazminle sorumlu olup olmadig
fakihler arasinda tartismalidir. Ebu Hanife, Ebu Yusuf ve imam Ziifer’den yapilan ve
tafsilatli olmayan bir rivayete gore, duvar tzerinde olan bir ¢ocuga bagiran ve diiserek
6lmesine sebep olan kisi diyetle mukelleftir. Ancak kisinin burada diyetle yukumli
olabilmesi icin ¢ocugu korkutarak bagirmak suretiyle 6lumine sebebiyet vermesi
gerekir. Sayet kisi ¢ocugu uyarmak kastiyla duvardan inmesi icin tembihte bulunursa
herhangi bir diyet sorumlulugu yoktur. Nitekim bu ayrim bazi Hanefi fakihleri
tarafindan agik¢a yapilmistir. Dolayisiyla mezhebin kurucu imamlarindan mutlak olarak

yapilan rivayetin bu sekilde degerlendirilmesi gerekir.”*

Konuyla ilgili Hanefi mezhebinde tartisilan diger 6nemli bir husus ise bagirmak
suretiyle bir insanin 0lmesine sebebiyet veren kisinin durumudur. Boyle bir durumda
diyetin gerekip gerckmeyecegine dair mezhepte farkli goriisler vardir. Bazi alimlere
gore diyet gerekmeyecegi ifade edilirken bazilar1 diyetin gerektigini belirtmektedirler.
Mezheb igerisinde meseleyle ilgili yapilan rivayetleri ele alarak yorumlayan Ibn
Abidin’in (0. 1252/1836) degerlendirmeleri 6nemlidir. Zira ona gore kisi aniden
bagirmadan korktugu igin 6ldiiyse bagiran sahis diyetle yukumliddr. Sayet 6luminin
sebebi aniden bagirmadan kaynaklanan korku olmayip farkli bir neden ise bagiran

sahsin herhangi bir diyet yikiimliigii yoktur. Bunun benzeri diger bir 6rnek ise hamile

0 Mevsili, , el-/htiyar, 11, s. 36; Karafi, el-Furuk, 11, s. 363-364; Hafif, Ali, Daman fi'l-fikhi'l-Islami, s.
34-35; Yildiz, Kemal, Akid Dist Sorumluluk, s. 66-67

™t Ibnii's-Sihne, Lisdnii I-hiikkdam fi ma 'rifeti’l-ahkam, 1, s. 394; Bagdadi, Mecmaii'd-damanat, 1, s. 349;
Zuhayli, Vehbe, Nazariyyetii’d-damén, s. 35-36
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olan kadma bagirmak suretiyle ¢cocugun diismesine sebebiyet verme durumudur. Sayet
kadin bagirmadan dolay1 ¢ocugunu diisiirmiisse bagiran kisi gurre olarak ifade edilen
tazminle sorumludur. Eger ¢cocuk bagirmanin disinda farkli bir sebepten dolayr diismiis
ise herhangi bir tazminat yiikiimliiliigii yoktur.”> Netice itibariyle fiil ile zarar arasinda
bir irtibat kuruldugu takdirde fiili isleyen sahis tazminle yukimli olmakta,
kurulamadigr zaman ise herhangi bir tazmin sorumlulugu dogmamaktadir. Ancak
Hanefi mezhebine gore amden 6ldirme disinda diger 6lime sebebiyet veren durumlarda
diyeti cani Ustlenmemektedir. Diyeti 6ldiren veya 6lime sebebiyet veren kisinin akilesi
ustlenmektedir. Mala verilen zararlarda ise bizzat zarar verenin kendisi tazminle

sorumlu olmaktadir.”®
1.3.3.3.2. Zarar

Bir fiilde tazmin sorumlulugunun gerekebilmesi i¢in maddi zararin meydana gelmesi
lazimdir. Zararin olusmadigi fiillerde herhangi bir tazmin sorumlulugu gerekmez.
Zararin meydana geldigi yer ise insan veya mal olmak Uzere ikiye ayrilir. Burada
malda olusan zarar ile kastedilen, itlafin tarifinde gectigi gibi malin tamamen veya
kismen kullanilmasmna ve menfaatine engel olmaktir.”* Insanlarda meydana gelen

zarar ile kast edilen ise viicut biitiinliigiine zarar verilmesidir.”
1.3.3.3.2.1. Mala Verilen Zarar

Malda meydana gelen zarar, malin tamamiin helak olmasiyla veya bir kisminin
eksilmesi suretiyle olabilir. Burada mal ile kastedilen ser’e ve 6rfe gore mitekavvim
olan maldir. Diger bir ifadeyle seriatin mal olarak kabul etmedigi, murdar hayvan
(meyte), ser’i kesim yapilmadan 6len hayvanin derisi, kan gibi maddeler ve insanlarin
mal olarak gormedikleri bir bugday tanesi gibi seyler mal tarifinin icine
girmemektedir. Ayrica sarap ve domuz da mutekavvim olan malin altina girmemekte
ve Misliimanlara gore bir deger ifade etmemektedir. Dolayisiyla mal tarifinin altina

girmeyen maddelerin itlafi durumunda herhangi bir tazmin sorumlulugu

2 {bn Abidin, er-Reddii'l-muhtar ale'd-Diirri‘l-muhtar, X, s. 258
8 Mevsili, el-fhtiyar, 11, s. 481

4 Kasani, Bedail's-sanai’, X, s. 63

5 Kasani, Bedail's-sanai', X, s. 445
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gerekmemektedir. Ancak Yahudi ve Hristiyanlara ait olan domuz ve sarap onlara gore
deger ifade ettigi icin zarar verildigi takdirde tazmin edilmesi lazimdir ve zarar

verenin Miisliiman veya zimmi olmas1 durumu degistirmez.”®

Malin miitekavvim olmasiyla beraber aym zamanda ismetinin’’ de olmas
gerekir. Mesela harbi veya devlete isyan eden kisilerin mallarinin itlaf edilmesi
durumunda herhangi bir tazminat gerekmez. Zira bunlar her ne kadar mal kapsaminin
altina girse de ismetleri yoktur. Ayrica darii’l-harpte ve devlete isyan edilen yerde
devlet baskani1 veya naibinin velayeti olmadig: igin tazminat gerekmemektedir. Ancak
devlete isyan eden kisilerin mallarina zarar verilmesi savas halinde ve giglerinin olmasi
durumuyla smirlidir. Savasabilecek herhangi bir gulglerinin olmadigi durumda veya

savastan sonra yenildiklerinde mallarma zarar verilirse tazminat gerekir.”®

Hanefi mezhebine gore itlaf edilen malin temiz olmas:1 sart degildir. Nitekim
necis olan guibre vb. maddelerin itlaf edilerek zarar verilmesi tazmin yiikiimliligini
dogurur. Ayni sekilde egitimli olan kdpek gibi hayvanlarin itlafindan dolay1 da tazminat

gerekir. Zira bunlar Hanefilere gore mal kapsamina girmektedirler.”

Dogrudan ve dolayl itlafta zararin fiilen vuku bulmasi gerekir. ileride olmasi
mumkin olan muhtemel zararlar tazmine konu olamaz. Mesela bir isyerini yikan kisi
igyerinin ileride elde edecegi muhtemel karlari tazmin etmekle mukellef degildir.

Sadece yikilan isyerinde fiilen meydana gelmis zarar1 tazmin etmesi gerekir.%

Hanefi mezhebinde hakkin kullanimindan dolay1 gelen zararlarin yasaklanip
yasaklanamayacagi konusu tartismalidir. Ebu Hanife’ye gore kisi kendi mudlkiinde
komsusunu etkileyebilecek olan tasarruflarini ondan izin almadan yapamaz. Ebu Yusuf
ve Imam Muhammed’e gore ise, baskalarina zarar vermedigi middetce kisinin kendi
mulkunde diledigi gibi tasarruf etmeye hakki vardir. Ebu Hanife ve 6grencilerinin
hakkin kullanimindan kaynaklanan zararlarla ilgili gortisleri; sonraki donemde mezhep

alimleri tarafindan farkli sekillerde yorumlanmustir. Yapilan mezkdr nakiller, mutlak

6 Kasanf, Bedai's-sanai’, X, 5.70-71
" Burada ismet ile kast edilen, mala veya cana zarar verilmesinin yasak olmasi ve zarar verildigi
takdirde tazmin sorumlulugunun gerekmesidir.

8 Kasani, Bedaii's-sanai', X, s. 73; Ibn Abidin, er-Reddi'l-muhtar, VI, s. 406-407

" Bagdadi, Mecmali'd-damanat, Il, s. 936

8  Aydin, Mehmet Akif, Bir Hakisiz Fiil Olarak Itldf, s. 89
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olmayip, komsusuna zarar verip vermemesiyle ilgilidir. Sayet komsusuna agik bir
sekilde zarar veriyor ise buna hakki yoktur ve yapmis oldugu tasarruftan menedilebilir,
eger zarar vermiyorsa diledigi tasarrufu yapabilir. Dolayisiyla hakikatte Ebu Hanife ve
ogrencileri arasinda bir tartigma yoktur. Bu yoruma goére dnemli olan yapilan tasarrufta
karsi tarafa acik bir zararin verilip verilmemesidir. Yapilan diger bir yoruma gore ise,
zararin meydana gelecegi kesin biliniyor ise ittifakla kisi yapacagi isten menedilir, sayet
kesin olarak zararin meydana gelmeyecegi biliniyor ise aynmi sekilde ittifakla kisi bunu
yapmakta muhayyerdir. Zarar verip vermeyecegi siipheli olan durumlarda ise, Ebu
Hanife’ye gore kisi tasarrufundan menedilir. Zira rehin verilen malda oldugu gibi
bagkasinin hakkimin taalluk ettigi durumlarda asil olan kisinin yaptigi tasarruflarinin
memnu olmasidir. Ebu Yusuf ve imam Muhammed’e gére ise kisinin kendi milkiinde
tasarruf etmesinde asil olan serbestliktir, yasaklama arizi bir durum olup siiphe ile
yapilan is yasaklanamaz. Dolayisiyla zararin meydana gelip gelmeyecegi muhtemel

durumlarda Ebu Hanife ve 6grencileri arasinda tartisma mevcuttur.8

Ibnii’l-HUMAmM (6. 861/1457) konuyla ilgili “zarar vermek ve zarara zarar ile
mukabele etmek yoktur’®? hadisini, verilen fetvalar1 ve hiikiimleri naklettikten sonra her
tirll zararin kisinin milkinde olan tasarruflara mani olmayacagini ifade ederek genel
bir degerlendirmede bulunmaktadir. Ona gére genel kural, (kiyas) baskalarina zarar
verse bile kisinin mulkinde diledigi gibi tasarruf edebilmesidir. Ancak binanin
yikilmasina veya zayiflamasina sebebiyet veren ya da 15181 kapatmak suretiyle tamamen
kisinin mulkinden istifadesine mani olan zarar menedilebilir. Fakat evinde yemek
pisiren kisinin firnindan ¢ikan dumanda oldugu gibi her tirli zararin
engellenemeyecegini, aksi takdirde insanlarin milklerinden faydalanmalarinin imkansiz
hale gelecegini belirtmektedir. Dolayisiyla burada kisinin yapmasi yasak olan ve
engellenebilen zarardan kasit; fahis olan zarardir.2® Buna gore hakkin kullanimidan
dolay1 kisi gerekli tedbirleri almayip zarara sebebiyet verirse tazmin yikimliligi

dogar. Mesela riizgarli bir gunde arazisinde ates yakan kisi yan komsunun evinin

8 Tbn’{il-HUmMam, Ferhii’I-Kadir, V11, s. 301-302
8 {bn Mace, Stinen, “Ahkam”, 17

8 [bn’iil-HUMAm, Fethii’I-Kadir, VI, s. 305-306, Ayrica konuyla ilgili drnekler igin bkz. Kirkagaci,
Serhii’l-Hatime, s. 110-113
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yanmasina sebebiyet verirse tazminle yikumltudir.3* Zira kisi her ne kadar mulkinde
tasarruf yetkisine sahip olsa dahi ihmalinden sorumludur ve yapmis oldugu bu davranis

ileride ele alacagimiz Uizere teadd? sayilmaktadir.®®

Ebussutd (6. 982/1574) ise konuyla ilgili farkli bir degerlendirmede
bulunmaktadir. Onun degerlendirmelerine gore kisi kendi milkinde diledigi gibi
tasarruf edebilir ve Ebu Hanife bu goriistedir. Ona gore kisi yanindaki komsusuna zarar
verse dahi bundan menedilemez. Ebu Yusuf ve Imam Muhammed’e gore ise kisi
komsusuna zarar verdigi takdirde bundan menolunur. Ebussutiid’un ifade ettigine gore
mutehhirin donemindeki mesayih bu konuda, tasarrufta bulunacak olan mal sahibini ve
komsunun haklarin1 g0zetmek suretiyle iki tarafin da hukukunu muhafaza etmeye
calismistir. Zararin fahis olmasi durumunda mal sahibinin tasarruflarindan men
edilecegini, zararin az olmasi halinde ise tasarrufta bulunabilecegini ifade etmislerdir.%®
Dikkat edilecek olursa burada Ebussuid’un yapmis oldugu degerlendirme ve verdigi
fetvada esas aldigi goriis Ibnii’l-Hiimam’m goriisleriyle paralellik arz etmektedir.
Nitekim ikisinin de esas aldigi ve hukmi bina ettigi gerekce zararin fahis olup

olmamasidir.

Netice itibariyle mezhep icerisinde tartisilan bu konu kurucu imamlarin verdigi
hikUmlerin yorumlanmasi Uzerinden tartisilmis ve iki tarafin da hak ve hukuku

muhafaza edilmeye dikkat edilerek hikme baglanmaya ¢alisilmistir.
1.3.3.3.2.2. insana Verilen Zarar

Insanlara verilen zararlarda sayet verilen zarar kasten verilmisse ve gereken sartlar
tahakkuk etmisse kisas hakki dogar. Kisasin talep edilmedigi veya siiphe oldugu igin
uygulanamadigi durumlarda ise diyet® gerekmektedir.%% Diyetin mahiyetinin ne

oldugu ve hukuki niteligi konusunda klasik kaynaklarda ag¢ik bir sekilde herhangi bir

84 Serahsi, el-Mebsut, XXIII, s. 188

8  Yerlikaya, Unal, Teaddi-Hukuka Aykirilik-Kusur Iliskisi Baglaminda Bir Inceleme, s. 36. Ayrica
kiginin kendi miilkiinde tasarruflar1 sonucu ortaya ¢ikan zararlari tazmin edip etmeyecegi meselesi
ikinci boliimde ayritili bir sekilde incelenecektir.

8  fskilibi, Veli b. Yusuf, Mecmau 'I-fetava, vr. 2700

8 Diyet; mal olmayan ve telef edilen insan can1 mukabilinde 6denen maldir. Ers; ise diyette oldugu gibi

telef edilen insan uzvu mukabilinde verilen maldir. Bkz. Serahsi, el-Mebsut, XXVI, s. 59
8  Serahsi, el-Mebsut, XXVI, s. 60

28



tartismaya rastlanilmamaktadir. Bundan dolayr modern hukukta mevcut olan
tartismaya kiyasla diyetin hukuki niteligi muasir arastirmacilar arasinda gundeme
gelmis ve tartistlmistir. Bazilarma go6re diyet tazminat niteligini tasirken, diger
bazilarina gore ise ceza niteligindedir. Bagka bir gruba gore ise diyet her iki 6zelligi de
icerisinde barindirmaktadir. Konuyla ilgili klasik kaynaklara baktigimizda Hanefi
fakihlerinin diyeti tazminat olarak degerlendirdiklerini séylememiz mimkindir.®

Nitekim Serahsi’nin bu konudaki degerlendirmeleri bunu gostermektedir:

Akilenin mesru olduguna akil delalet etmektedir. Zira taksirli fiillerde fail; vermis
oldugu zararda mazurdur. Onun mazur olmasi ise dldirulen maktulin dokunulmazligini
ortadan kaldirmaz. Ancak onun mazur olmasi ceza (uk(be) verilmesine mani olur.
Bundan dolayr yasa koyucu magdurun kanimin zayi olmasini engellemek igin diyeti
emretmistir. Diyetin tamaminin faile ylklenmesi ise zulimdir ve tamamen maddi
olarak onu yok etmek anlamindadir. Bu ise diyetin ceza konumunda olmasini gerektirir.
Ceza ise failden diigmiistiir ve yasa koyucu ondan ceza anlamini def etmek igin akileyi
destekci olarak mesru kilmigtir. Aym sekilde sibh-i amde kisinin yapmis oldugu fiil
yasak olmayip cinayete sebebiyet veren alet tedip icin oldugundan dolay1 diyeti akile
Ustlenmekte ve kisas gerekli olmamaktadir. Bundan dolayr ceza manasim failden
defetmek icin diyetin tamamini onun Gzerine ylklememektedir.*°

Aym sekilde Zeylai’'nin (6. 743/1343) konuyla ilgili yapmis oldugu

degerlendirmeler de bunu géstermektedir:

Taksirli fiillerde verilen zararmm mal ile tazmini, mal ile insan arasinda denklik
oldugundan dolay: degil, magdurun hakkinin zayi olmasimi korumak i¢in emredilmistir.
Bu fiillerde ceza (ukdbe) olan kisas1 uygulamak imkénsiz oldugundan dolayr diyet
Ongoriilmiistiir. %

Diyetin tazminat niteliginde oldugunu gdsteren diger bir husus ise Bagdadi’nin
cinayet babinda diyeti gerektiren meseleleri ele alirken zarar veren kisinin kars: tarafa
odemesi gereken mali tazminat olarak ifade etmesidir.®? Ayrica ceza davalarinda kefalet
kabul edilmedigi halde diyette kabul edilmesi, ceza ehliyeti olmayan deli ve ¢ocuklara
kisas uygulanmadigi halde diyetin gerekli kilinmasi diyetin tazminat niteliginde
oldugunu goéstermektedir.®

Burada ele alinmas1 gereken diger bir konu ise malda meydana gelen zararlarla

insanda meydana gelen zararlar arasinda 6deme yoniinden farkliligin olmasidir. Zira

8 Okur, Kasif Hamdi, Isldm Hukukunda Sosyal Sorumluluk Akile Ornegi, s. 82-91
% Serahsi, el-Mebsut, XXVII, s. 125

%1 Zeylai, Tebyini'l-hakaik, VII, s. 212

%2 Bagdadi, Mecmal'd-damanat, I, s. 381

% Okur, Kasif Hamdi, Isldm Hukukunda Sosyal Sorumluluk Alkile Ornegi, s. 91-92
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mala verilen zararlarda 6deme sekli misil ve kiymet Gzerinden olur. Diger bir ifadeyle
yapilacak olan édeme suret ve mana itibariyle ayni1 olmasi mimkin olan yerlerde malin
mislinin verilmesiyle tahakkuk eder. Suret itibariyle 6demenin mumkin olmadig:
durumlarda ise malin degerinin 0demesiyle yani mana itibariyle gergeklesir. Ayrica
burada verilen zarardan dolay: karsiiginda 6deme yapilan sey maldir. insana verilen
zararlarda ise 6denen diyet malda oldugu gibi misli veya kiyemi degildir ve 6denecek
tutar yasa koyucu tarafindan belirlenmistir. Zira insan mal olmadig: gibi verilen zarar
karsihiginda 6denen mal ile suret ve mana yoniinden herhangi bir benzerligi de yoktur.
Mala verilen zararlarda ise yapilan 6deme mal ile oldugu igin aralarinda suret veya

mana itibariyle bir benzerlik mevcuttur.®
1.3.3.3.3. Teaddi (Hukuka Aykirilik)

Dolayli itlafta tazmin sorumlulugunun tahakkuk edebilmesi igin fiilin sadece zarar
vermesi yeterli olmayip, ayn1 zamanda teaddisinin de olmasi gerekir. Ancak dogrudan
itlafta tazmin sorumlulugunun gerekebilmesi icin teaddi sart degildir. Teaddi kelimesi
modern donemde yapilan fikih ¢alismalarinda hukuka aykirilik olarak ifade edilmekte,
hukuka aykirilik kavrami ise modern hukuk literatiiriinden iktibas edilmektedir.
Modern hukuk literatirinde hukuka aykirilik “hukuk diizeni tarafindan kisilerin mal
varligini ve kisilik haklarin1 koruma amacina matuf olarak sevk edilmis olan bir hukuk
kuralin1 ihlal eden tirden davramis” olarak tanimlanmistir.®® Bu tamimda, yapilan
davranisgin  hukuk dizenini ihlal ederek insana veya mala zarar vermesi
vurgulanmaktadir. ~ Ancak  teaddi  teriminin  hukuka aykirilikk  olarak
kavramsallastirilmasi elestirilmis ve tam olarak teaddinin anlamini karsilamadig: ifade

edilmistir.%

Teaddi terimin klasik kaynaklarda farkli sekillerde tezahiir edebilmekte ve

Ozellikle bu tezahdrler akid ici ve akid dis1 olarak degisebilmektedir.

% Serahst, Usuli's-Serahst, s. 45-46
% Yerlikaya, Unal, Hanefi Bor¢lar Hukuku Edebiyatinda Teaddi Kavraminin Anlam Cergevesi, S. 28,

%  Ayrintih bilgi igin bkz. Yerlikaya, Unal, Hanefi Bor¢lar Hukuku Edebivatinda Teaddi Kavraminin
Anlam Cercevesi

30



1.3.3.3.3.1. Akid Disinda Teaddi Teriminin Tezahiru

Klasik Hanefi kaynaklarini inceledigimizde akid disinda teaddi teriminin birkac
tezahiirli oldugunu miisahede etmekteyiz. Teaddi terimi bazi meselelerde, kisinin
yapmast gereken sorumlulugu yerine getirmeyerek ihmalkdr davranmasi sonucu
ortaya ¢ikan zararlar1 ifade etmek icin kullanilmigtir. Mesela hayvani stren kisi
hayvanin Uzerindeki yukin diismesi suretiyle bir insanin 6limine sebebiyet verirse
tazminle sorumludur. Zira bu kisi hayvanin (zerindeki yukleri iyi baglamayarak ve
gerekli tedbirleri almayarak ihmalkar davranmistir.’” Teaddi terimi kisinin kendi
mulkinde tasarruf ederken gerekli tedbirleri almayarak zarara sebebiyet vermesi
seklinde de tezahiir etmektedir. Yukarida ele aldigimiz zere kisi kendi miulkiinde
basgkalarina zarar vermedigi muddetce diledigi gibi tasarruf edebilir. Ancak kendi
muilkinde gerekli tedbirleri almayarak baskalarina zarar verecek olursa tazmin
sorumlulugu dogar. Mesela riizgarl bir giinde ates yakmak suretiyle yan komsusunun
evinin yanmasina sebebiyet verdigi takdirde tazminle muhatap olur. Zira kisi gerekli
tedbirleri almayarak ihmalkar davranmistir. Dolaysiyla komsusunun zararini tazmin
etmek zorundadir.® Burada her iki meselede kisinin ihmalkar davranmasi sonucu
ortaya ¢ikan zararm vurgusu varsa da birinci mesele sahsin kamuya ait bir mekani
kullanirken verdigi zarari ifade etmekte, ikinci mesele ise sahsin kendi mulkinde

yapmis oldugu tasarruftan kaynaklanan zarari belirtmektedir.

Teadd1 kelimesinin diger bir tezah(r( ise; kamuya ait olan yolun veya mekanin
bir sahis tarafindan, herhangi bir izin veya hak olmaksizin isgal edilmesidir. Boyle bir
durumda zararin meydana gelmesi halinde kamuya ait olan yeri izinsiz isgal ederek
zarara sebebiyet veren kisi tazminle sorumlu tutulur. Ancak burada zarar géren kisinin
zarar gormeyi kast etmemesi sarttir. Mesela bir bakkal, yetkililerden izin almaksizin
mallarin1 kamuya ait olan yola koyar ve yoldan gegen kisi bunlara ayag: takilarak
diismesi suretiyle zarar gorirse, bakkal tazminle sorumlu olur. Ancak yoldan gecen kisi
bile bile bu mallara takilarak zarar gorlrse bakkalin herhangi bir tazmin yiikiimlaliga
yoktur. Zira bu durumda kisi zarar gormeyi kendisi kast etmis ve fiili bizzat kendisi

isleyerek miibasir konumuna diismiistiir. Zararin meydana geldigi durumlarda miibasir

% Merginani, el-Hidaye, I, s. 484
% Serahsi, el-Mebsut, XXII1, s. 188
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ve miitesebbib beraber bulunacak olursa sorumluluk miibasire aittir.®® Kamuya ait olan
yerlerde meydana gelen zararin diger bir 6rnegi ise umumi olan yolda durdurulan
hayvanlardir. Umumi olan yola hayvanini durduran kisi miteaddi kapsaminda
degerlendirilir ve hayvanin verdigi zararlardan sorumludur. Zira onun sadece yolu
kullanma hakki olup yolda hayvani durdurma yetkisi yoktur. Ancak kamu yetkilisi
hayvanlarin baglanmasi icin insanlara bir yer tahsis ederse burada hayvanin verdigi

zararlardan sahibi sorumlu degildir.*%

Netice itibariyle akid disinda teaddi terimi, kisinin kendi milkiinde veya kamuya
ait olan yerlerde ihmalkar davranmasi sonucu ortaya cikan ve kamuya ait olan yerleri
uygun bir bicimde kullanmamasindan kaynaklanan zararlari ifade etmektedir. Nitekim

yukarida verdigimiz 6rnekler ve bu drneklerin gerekgeleri bunu gostermektedir.
1.3.3.3.3.2. Akid Icinde Teaddi Teriminin Tezahiiri

Akid iginde teaddi teriminin tezahurii, emanet akitlerini kapsamakta olup, damén
akitlerini kapsamamaktadir. Zira daman akitlerinde tazmin sorumlulugunun tahakkuk
edebilmesi igin teaddi sarti yoktur. Nitekim daha Once ifade ettigimiz gibi damén
akitlerinde mal hangi sebeple helak olursa olsun tazmin sorumlulugu dogurur. Emanet

akitlerinde ise tazmin sorumlulugunun tahakkuk edebilmesi icin teaddt sart1 vardir.

Emanet akitlerinden olan vediada teaddi terimi birka¢c sekilde tezahiir
etmektedir. Mal sahibinin izni olmaksizin malin emanet alan kisi tarafindan
kullanilmasi, emanet alan kisinin kendi maliyla karistirmasi, mal sahibi talep ettigi
halde vermemesi, malin ona ait oldugunu inkar etmesi, mal sahibinin emrine muhalefet
etmesi ve Olmesi durumunda 6liminden 6nce yanindaki malin emanet oldugunu
aciklamamasi*®® gibi durumlar buna 6rnek olarak verilebilir. Ayni sekilde vedianmn

gerektigi sekilde muhafaza edilmemesi ya da ihmalkadr davranilmas: da teaddi

% Serahsi, el-Mebsut, XXVII, s. 51

100 Kasanf, Bedail's-sanai’, X, 348-349
101 Kiginin yaninda emanet olan mah agiklamadan 6lmesi durumunda miiteaddi sayilmasi ve tazminle
yiikiimlii olmasi durumundan {i¢ mesele istisna edilmistir:

1. Yetim mallarin1 emanet olarak veren kadi (Ancak kendi evine koyarsa tazminle sorumludur.)
2.Vakif gelirlerini emanet olarak veren vakfin nazir

3.Ganimet mallarini bir gazinin yaninda emanet olarak veren sultan. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Molla,
Husrev, Diirerii’l-hukkam, 11, s. 245
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kapsaminda degerlendirilmektedir. Bu durumda vedia helak olursa emanet birakilan kisi

tazminle mikelleftir.192

Diger emanet akitleri olan ariyet, icare ve malin kendisinin emanet oldugu rehin
akdinde de vediada gegen durumlar s6z konusudur. Kisinin yukarida zikrettigimiz
durumlardan birisini yapmasit halinde yapmis oldugu fiil teaddi kapsaminda
degerlendirilir ve tazminle sorumlu olur.1®® Ancak vedTa, icire ve ariye arasinda tazmin
noktasinda bazi farkli hiikiimler vardir. Vediada kisi yapmis oldugu teaddiye sebep olan
fiili terk edecek olursa emin sifatini kazanir ve tazmin sorumlulugu ortadan kalkar. icare
ve ariyede ise kisi teaddiye sebep olan fiili terk ettiginde emin sifatinin donip
donmeyecegi tartismalidir. Usriseni’ye (6. 632/1234) gore, icare ve ariyede kisi yapmis
oldugu teaddiyi terk ederek mali eski haline iade edecek olsa bile sahibine vermedigi
muddetce tazmin sorumlulugu ortadan kalkmaz. Mesela bir binek hayvanini belli bir
mesafeye kadar kullanmak icin 6diin¢ alan veya kiralayan kisi tayin edilen mesafeyi
gectiginde hayvanin helak olmasi durumunda tazmin sorumluluguyla muhatap olur.
Binek hayvanini tayin edilen mesafeye tekrar geri gotirmesi durumu degistirmez.
Seyhii’l-Islam Haherzade’ye (6. 483/1090) gore ise kisi teaddisini ortadan kaldirdiginda

tekrar emin sifatin1 kazanir ve mal elinde emanet olmaya devam eder.1%

Teaddi kelimesi emanet akdi olan icérede; ecir-i miisteregin yapmasi igin verilen
malda sadece malin faydasina olan ve zarar verici davraniglardan kaginmasi seklinde
tezahir eder. Diger bir ifadeyle ecir-i miisteregin ¢alisirken mala zarar vermemesi
sarttir. Sayet ecir-i misterek, iizerinde ¢alistigi baskasina ait olan bir mali zayi edecek
olursa tazminle sorumludur. Cinku ecir-i miisterege, mala zarar vermeyen ve malin
faydasina olan islemleri yapma yetkisi verilmistir. Zira muavazali akitlerde asil olan
aylp ve zararin olmamasidir. Dolayisiyla ecir-i miisteregin mala verdigi zararlar teaddi
kapsaminda degerlendirilmis ve tazminle sorumlu tutulmustur.'® Ancak bu durumdan
doktor veya onun konumunda olan kisilerin ameliyat veya tedavileri istisna edilmis ve

teadd? kapsaminda degerlendirilmemistir. Clnkl hastanin bu durumdan zarar gérmesi

102 Kasani, Bedaili's-sanai’, VIII, s. 366-380; Ayni, el-Binaye fi serhi'l-Hidaye, XII, s. 488; Molla,
Husrev, Diirerii’l-hukkam, 11, s. 245-246

103 K3sani, Bedail's-sanai’, VIII, s. 396
104 Molla, Hiisrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 246
195 Kadizade, Netayicii’l-efkdr tekmileti’l-fethi’l-kadir, 1X, s. 128-129
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veya Olmesi doktorun fiilinden kaynaklanmamakta, hasta olan kisinin vicudunun
zay1fligindan kaynaklanmaktadir. Bununla birlikte sayet doktor tedavi edilmesi gereken
yeri gecerek hastaya zarar verirse veya Olumine sebebiyet verirse tazminle

sorumludur.1%

Teaddi ve taammiid arasinda yakin bir iligki vardir. Bazilar1 dolayli itlafta
tazmin sorumlulugunun gerceklesebilmesi i¢in teaddinin sart oldugunu ileri siirerken

diger bir kisim alimler ise her ikisinin de sart oldugunu savunmaktadir.
1.3.3.3.3.3. Teaddi ve Taammiid Kavram Arasmdaki fliski

Taammiid; tazmin sorumluluguyla ilgili olan konularda, kisinin zarara sebebiyet veren
filli bilerek islemesi ve kasten yapmis oldugu fiil sonucunda zararin olusmasi
anlamina gelmektedir.2%” Mesela bir av hayvanina tiifekle ates edilmesinden dolay:
baska bir hayvan uUrkmek suretiyle zarar gorecek olursa ates eden kisinin burada
herhangi bir sorumlulugu yoktur. Zira kisi burada zarara sebep olan korkutmay1 kast
etmemistir. Ancak kisi zarar goren hayvam Urkitmek kastiyla ates etmis ise burada
meydana gelen zarardan sorumludur. Cunki kisinin buradaki maksadi hayvani

Urkitmektir.108

Taammid ve teaddi arasindaki iliskiyi ele alan ibn Niceym (6. 970/1563), el-
Esbah ve’n-Nezair isimli eserinin bir bolimiinde dolayl itlafla (tesebbuben) ilgili
kaideyi “miitesebbib miitaammid olmadigi middetce damin olmaz%® seklinde
zikrederken eserinin diger bir bolimunde ise benzeri bir kaideyi “miibasir miteaddi
olmasa dahi damin olur”'*® seklinde zikretmektedir. Bu konu sonraki donem
muelliflerinde tartismaya sebep olmus, bazi alimler tarafindan dolayl itlafta tazmin
sorumlulugunun gerekebilmesi i¢in taammudun sart oldugu ileri siiriilmiistiir. Bazilarina

gore ise dolayl itlafta tazmin sorumlulugunun gerekebilmesi i¢in teaddi yeterlidir.

16 Molla, Husrev, Diirerii'I-hukkam, 11, s. 235-236
17 Bu tamm Ali Haydar’in ilgili kaidede yapms oldugu agiklamalardan hareketle yapilmistir. Bkz.
Haydar Ali, Diirerii’l-hukkdm serhu Mecelleti’l-ahkém, |, s. 93

198 Haydar Ali, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 1702-1703

109 Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, 11, s. 213

110 Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, 1, s. 253
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Onlara gore mezkir kaidedeki taammiid sart1 ise Ibn Niiceym tarafindan yanhslikla

zikredilmistir.

el-Esbdh ve’n-Nezair sarihi izmir? (6. 1165/1751), mezkdr kaideyi ele alirken
taammud teriminin yanlishkla zikredildigini, dolayli itlafta tazmin sorumlulugunun
tahakkuk edebilmesi i¢in teaddinin yeterli oldugunu ifade etmektedir. Ona gére burada
kaidenin yanlis olmasinin sebebi biittin usul ve flru kitaplarinda mezkar kaidenin teaddi
seklinde zikredilmesidir. Ayrica ibn Niiceym’in verdigi Orneklere bakildiginda
taammud teriminin burada zikredilmesinin bir anlam1 da yoktur. Dolayisiyla taammiid

terimi burada kitab1 yazarak cogaltan nasih tarafindan yanlislikla yazilmistir.1*!

Ali Haydar (1853-1935) ise Mecelle serhinde dolayli itlafin ger¢eklesebilmesi ve
tazmin sorumluluguyla hilkmedilebilmesi icin teaddi ve taammidin her ikisinin de sart
oldugunu ifade etmekte ve konuyla ilgili baz1 6rnekler getirmektedir. Ona gore burada
ki taammdid teriminin anlami, zarara sebebiyet veren fiilin bilerek islenmesidir. Nitekim
onun konuyla ilgili vermis oldugu 6rnek taammdadan, bilerek zarar veren fiilin iglenmesi

anlaminda oldugunu gostermektedir.1!?

Zerka (1907-1999), dolayli itlafta sadece teaddinin sart oldugunu, tazmin
sorumlulugunun tahakkuk edebilmesi i¢in taammdidin gerekmedigini ve taammid
teriminin kaidede zikredilmesinin yanlis oldugunu vurgulamaktadir. Nitekim hayvana
bagirmak suretiyle zarara sebebiyet veren deli, herhangi bir kasti olmadigi halde

tazminle sorumludur.13

Kemal Yildiz Ibn Niiceym’in verdigi 6rnekleri teker teker incelemekte ve bu
orneklerden hareketle taammud kavraminin yanliglikla zikredildigini, dogru olanin ise
teadd? oldugunu ifade etmektedir. Yildiz’ i ifade ettigi gibi dolayl itlafta meydana
gelen zararlarin bircogunda taammiid, teaddiyle beraber bulunabilmektedir.}'* Bununla
beraber dolayl itlafta tazmin sorumlulugunun gerekebilmesi i¢in taammiidii sart
kosmak problemlidir. Zira taammiid i¢ iradeye doniik bir mesele oldugundan dolay1

tespit edilmesi her zaman kolay olmaya bilir. Bu ise tazmin sorumlulugunda zarar gbren

1

[

Y zmird, Ibrdzii'z-zama’ir ‘ale’I-Esbéh ve 'n-nezair, vr. 400a

2 Haydar Ali, Diirerii’I-hukkam, I, 182-183
3 Zerkd, el-Fikhii'l-Islami, 11, 1046-1047
14 Yildiz, Kemal, Akid Dis: Sorumluluk s. 104-107

1
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tarafin magduriyetine sebep olabilir. Dolayisiyla dolayl: itlafta tazmin sorumlulugunun
gerceklesebilmesi i¢in teaddi yeterli olup taammiide gerek yoktur. Ciinkii teaddi tazmin

sorumlulugunun tahakkuk edip etmeme noktasinda objektif bir baki acis1 vermektedir.
1.3.3.3.4. lliyet Bag

Tazmin sorumlulugunun tahakkuk edebilmesi igin zarar1t meydana getiren fiil ile zarar
arasinda bir bagin olmas1 lazimdir. Bu bag sebep sonug iliskisi olarak karsimiza ¢ikar.
Bagka bir deyisle, tazmin sorumlulugunun gergeklesebilmesi i¢in fiil ile meydana
gelen zarar arasinda irtibatin kopmamasi ve zararin yapilan fiilin sonucunda meydana
gelmesi gerekir. Dolayisiyla zarar ile fiil arasinda bir irtibatin kurulmasina illiyet bag:
denir.!®® Ornegin bir evin duvarimi delerek, evin soyulmasina sebebiyet veren kisi
calman mallardan sorumlu degildir.}'® Zira duvari delme fiili ile zarar arasma (igiinci
bir fiil girerek illiyet bagin1 kesmistir. Ayrica burada fiili isleyen hirsizdir. Duvari
delen ise hirsizliga sebebiyet vermistir.!*” Ayni sekilde bir kisi tarafindan kisas1 veya
diyeti gerektirecek sekilde yaralanan sahis bagka biri tarafindan o6ldirildigi takdirde
yaralayan kisiye kisas veya diyet gerekmez. Ancak yaralamanin degerini maktuliin
varislerine édemek zorundadir.!*® Konuyla ilgili diger bir 6rnek ise kisinin baska bir
sahsin saldiris1 sonucu aldigr yaradan dolay: belli bir muddet sonra 6lmesidir. Boyle
bir durumda araya tglnci bir sahsin fiili girmedigi ve aldig1 yaradan dolay1 6ldigii

icin, yaralayan sahsa kisas uygulanir.®

Miibasereten olan itlaflarda zarar, dogrudan fiilin sonucu olarak gerceklestigi
icin, illiyet baginin tespiti kolaydir. Ancak dolayli olan itlaflarda fiil ile zarar arasina
uctincu bir fiil girdigi icin illiyet baginin tespiti dogrudan itlafta oldugu gibi kolay
degildir. Bundan dolay1 kimi alimler dolayl itlafta, fiil ile zarar arasinda illiyet bagini

tespit ettikleri i¢in tazmin sorumluluguyla hikmetmekte, kimileri ise ayn1 olayda illiyet

15 Yildiz, Kemal, Akid Dis: Sorumluluk s. 69

116 Mezheb de fetva verilen goriis budur. Debisi (kim oldugu tespit edilememistir) ise burada duvari

delen kisinin sorumlu olacagin ifade etmektedir. O, bu meseleyi imam Muhammed’den nakledilen
kafesi agmak suretiyle kugsun ugmasina sebebiyet veren ve tazminle sorumlu olan sahsin olayina kiyas
etmektedir. Bkz. Fudayl Celebi, ed-Daméanét, vr. 44b

17 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 44b; Hafif, Ali, Daman fi'l-fikhi'l-Islami, 59-64
118 Kasani, Bedaiu's-sanai', X, s. 263
118 Merginani, el-Hidaye, 11, s. 449; Mevsili, 11, s. 448
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baginin gerceklesmedigini ifade ederek tazmin sorumlulugunun vacip olmadigini
belirtmektedirler. Dolayisiyla ayni  meselede fakli degerlendirmeler ortaya
ctkmaktadir.®® Ornegin bir ahirm veya kafesin  kapisim  acarak hayvanlarin
kaybolmasina sebep olan kisinin durumu alimler arasinda tartismalidir. Ebu Hanife ve
Ebu Yusuf’a gore boyle bir durumda kafesi agan kisi tazminle sorumlu tutulamaz.
ClnkU kisi kapiyr agtiktan sonra hayvanlarin iceride kalmast mimkunddr. Zira
hayvanlar diledigi fiili yapmakta serbesttirler ve zarara sebep olan fiil ile zarar arasina
istedigini yapabilen Uglnci birinin (hayvanin) fiili girmistir. Dolayisiyla burada
meydana gelen zarar, kapiyr acan kisiye nispet edilemez. Ancak kapiyr agan kisi
hayvanlar Urkiiterek disariya ¢ikarirsa tazminle sorumlu olur. imam Muhammed’e gére
ise kapiyr acan kisi tazminle sorumludur. Ciinkid kagip gitmek hayvanlarin
tabiatindandir. Ona gore fiil ile zarar arasinda bir illiyet bagi mevcuttur. Dolaysiyla

kapiy: acan kisi zarara sebebiyet verdigi icin tazminle sorumludur.?

Aslinda yukarida ele alinan meselelerin bir kismi “miibasir ve mitesebbib
beraber bulundugunda hiikim miibasire izafe edilir” kaidesiyle iliskilidir.}?> Genel
kaide bu olmakla beraber bazi durumlarda, fiili bizzat igleyen miibasir oldugu halde fiile
sebebiyet veren kisi ortaya ¢ikan zarardan sorumlu tutulabilmekte bir takim hallerde ise
zarar1 beraberce (Ustlenebilmektedirler. Dolayisiyla burada miibasir oldugu halde
musebbibin veya ikisinin beraberce sorumlu tutuldugu hallerle ilgili genel bir cerceve

cizmeye galisacagiz.
1.3.3.3.4.1. Dogrudan itlafta Zarara Sebebiyet Veren Kisinin Sorumlu Tutulmasi

Bazen meydana gelen itlaf hallerinde dogrudan ve dolayli itlaf birlesmektedir. Genel
kurala gore dogrudan ve dolayli itlafin birlestigi durumlarda zarar1 bizzat meydana
getiren kisi sorumlu olur. Ancak bazi hallerde zarar1 bizzat meydana getiren Kkisi
yerine, zarara sebep olan sahis tazmin sorumluluguyla muhatap olabilmektedir.
Mesela kendisine emanet mal birakilan kisi, malin yerini hirsiza sfylemek suretiyle

calinmasina sebebiyet verirse tazminle yukimludur. Zira emanet birakilan mali

120 Aydin, Mehmed Akif, Bir Haksiz Fiil Tiirii Olarak Itlaf, 102-103
121 Kasani, Bedail's-sanai', X, s. 67; Molla, Husrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 269
122 Haydar Ali, Diirerii’l-hukkam, 1, s. 178
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gerektigi gibi korumayarak teaddide bulunmustur.?®

Bazi durumlarda ise zarar1 bizzat meydana getiren ile sebebiyet veren tazmin
sorumlulugunu beraberce Ustlenirler. Sayet zarara sebebiyet veren fiil tek basina zarari
meydana getiremiyor ise, tazmin sorumlulugunu dogrudan itlafi olusturan kisi Ustlenir.
Ornegin bir kisi yetkili mercilerden izin almaksizin kamuya ait bir yolda kuyu acar ve
diger bir kisi de birine ait herhangi bir mali kuyuya atmak suretiyle telef ederse bizzat
itlaf fiilini isleyen sahis tazminden sorumlu olur. Zira burada kuyu agma fiili tek basina
zarar vermek icin yeterli degildir. Eger zarara sebep olan fiil tek basina zarar1 meydana
getirebiliyor ise buna sebebiyet veren kisi tazmin sorumlulugunda zarar1 bizzat
olusturan kisiye ortak olur. Bu konuda hayvana binen ve onu sevk eden kisi 6rnek
olarak verilebilir. Hayvana binen kisi ile hayvani1 sevk eden kisi seyir esnasinda mala
veya cana yonelik olarak verdikleri zararlardan beraberce sorumludurlar. Nitekim
burada bizzat zarar veren hayvanin Ustlindeki sahistir. Zira zarar hayvanin ve tstindeki
sahsin agirhigiyla meydana gelmistir. Ancak burada zarara sebebiyet veren suric,
hayvanin (zerinde birisi olmadigi halde de zarar verebilirdi. Diger bir ifadeyle zararin
olugmasinda strtcuntn fiili yeterli oldugundan dolay1 tazmin sorumluluguna katilmasi

gerekir.124

Dogrudan itlafta tazminatin gerekebilmesi icin teaddi sart1 disinda diger U¢ sartin
(fiil, zarar, illiyet), dolayli itlafla ise bu (¢ sartla birlikte teaddinin de bulunmasi
gereklidir. Bunlardan biri olmadig1 takdirde tazmin sorumlulugu sebebi olan itlaf

tahakkuk etmemis olur.
1.3.3.3.4.2. lliyet Bagim Kesen Sebepler
1.3.3.3.4.2.1. Mucbir Sebep

Zarara yol agan fiil ile zarar arasindaki irtibat1 kesen ve zarar veren sahsi tazmin
sorumlulugundan kurtaran sebeplerden biri miicbir sebeptir. Miicbir sebep, “sorumlu
veya borg¢lunun faaliyet ve isletmesi disinda meydana gelen, genel bir davranis

normunun veya borcun ihlaline mutlak olarak ka¢inilmaz bir sekilde yol acan,

123 bn Niiceym, el-Esbdh ve 'n-nez dir, 187

124 7Zeylal, Tebyin, VII, s. 313. Ancak Zeylai’nin ifadeleri baz1 alimler tarafindan elestirmistir. Ayrintil
bilgi igin bkz. Ibn Abidin, Reddi'l-muhtar ale'd-Diirri'l-muhtar, X, s. 284-285
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ongoriilmesi ve kacginilmasit miimkiin olmayan olagan {istii bir olay” seklinde
tanimlanmaktadir. Kag¢inilmasi miimkiin olmayan miicbir sebep, ihtilal, eskiya
saldiris1 gibi beseri bir olay olabilecegi gibi firtina, deprem gibi dogal afet de
olabilir.!?® Hanefi fakihleri, kaginilmas1 mimkin olmayan diisman saldirisi, blyik
yangin gibi olaylarin illiyet bagini1 kestigini kabul etmisler ve tazmin sorumluluguna
engel bir durum olarak gormislerdir. Nitekim Hanefiler konuyla ilgili olarak

2126 geklinde

“kagimilmast miimkiin olmayan seylerde tazmin sorumlulugu yoktur
ortaya bir kaide koymak suretiyle boyle durumlarin tazmine engel bir sebep teskil
ettigini ifade etmislerdir.’?” Ornegin ecir-i miisterek yaninda baskalarina ait olan
mallardan sorumludur. Ancak kaginilmasi miimkiin olmayan diisman saldiris1 veya
genel yangin gibi durumlarda yaninda bulundurmus oldugu mallardan sorumlu
degildir.’?® Ayni sekilde kisinin umuma ait olan bir yola koydugu tasin, riizgar veya
sel sular1 tarafindan taginmasi suretiyle baska birinin malina veya canina zarar vermesi

durumunda tas1 koyan kisinin tazmin sorumlulugu yoktur. Zira tas1 koyan kisi ile zarar

arasina tabi olan riizgar veya sel girmis ve aralarinda olan irtibat kesmistir. 12°

Miicbir sebep, illiyet bagini keserek tazmine mani olmakla beraber gasp edilen
mallarda tazmin sorumluluguna engel bir durum degildir. Nitekim Mecelle’de “mal-1
magsubu gasip istihlak ettikde zamin olmasi lazim gerek anin teaddisi ile gerek bila
teaddi telef veya zayi oldugu takdirde dahi zdmin olur.” seklinde ifade edilen madde,
mucbir sebebin gasp edilen mallarda tazmin sorumluluguna engel olmadigin
gostermektedir.®®® Ancak Ebu Hanife ve Ebu Yusuf’a gore gayrimenkullerde gasp
tahakkuk etmediginden dolay1 gayrimenkuliin, illiyet bagin1 kesen ve miicbir sebep olan

semavi bir afetle zayi olmas1 durumunda tazmin sorumlulugu gergeklesmez.**!

125 Yildiz, Kemal, Akid Dist Sorumluluk, s. 87; Kahveci, Nuri, Isidm Bor¢clar Hukukunda Tazminat, s.
67

126 Hamza, Mahmd, el-Feraidir'l-behiyye fi'l-kava'id ve'l-fevaidil'l-fikhiyye, s. 52
127 Zuhayli, Vehbe, Nazariyyetli'd-daman, s. 37

128 Zeylai, Tebyin, VI, s. 137-138; Yildiz, Kemal, Akid Dis: Sorumluluk, s. 87

129 Bagdadi, Mecmaii'd-damanat, 1, s. 352

130 Mecelle, madde: 891; Kahveci, Nuri, Isldm Borclar Hukukunda Tazminat, s. 68

131 Zeylai, Tebyin, VI, s. 328; Civizade, el-Isar li-kalli’I-muhtar, I, s. 420; Fudayl Celebi, ed-Damanat,
vr. 34b
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1.3.3.3.4.2.2. Zarar Gorenin Fiili

Zarar goren kisinin yapmis oldugu fiil illiyet bagin1 kesebilmekte ve zarar veren sahis
tamamen veya kismen tazmin sorumlulugundan kurtulabilmektedir. Eger zarar géren
kisinin fiili ilk sebebi arkaya atabilecek sekilde gii¢lii ve etkili ise zarar veren sahis
tazminle sorumlu olmaz. Sayet zarar gorenin fiili ilk sebebin etkisini tamamen ortadan
kaldiracak sekilde etkili ve gii¢lii degil ise ortak illiyet s6z konusu olur. Dolayisiyla
zarar goren sahis ile zarar veren kisi tazmin sorumlulugunu beraberce iistlenirler. 32
Ornegin yolda hayvan iizerinde giden bir sahsin atini diirten kisi, atin kendisini
tepmek suretiyle zarar vermesi durumunda hayvanin {izerinde olan sahistan herhangi
bir tazminat talep edemez. Zira hayvani diirten kisi sanki kendi kendisine zarar vermis
gibidir.**® Ayni sekilde yolun bir kismima kaygan bir madde dokiildiigiinde yoldan

gecmek isteyen kisi, bilerek ve isteyerek kaygan olan yerden geger ve zarar goriirse,

kaygan maddeyi doken kisiden herhangi bir tazminat talep edemez.*®*

Zarar veren kisinin yapmis oldugu fiilin etkisi zarar gorenin fiiliyle beraber
devam ediyor ise burada ortak illiyet s6z konusu olmakta ve tazmin sorumlulugunda da
bir miktar indirim olmaktadir. Ornegin bir kukuyu kazmak igin kiralanan dort iscinin
calismas1 esnasinda kuyunun ¢okmesi ve is¢ilerin 6lmesi halinde diyet dérde boliinmek
suretiyle her bir is¢inin varisine teslim edilir. Daha acik bir ifadeyle is¢iler birbirlerinin
6liimiine sebep olduklar i¢in diyetle sorumlu olmakta ve her biri sebep oldugu is¢inin
diyetini 6demektedir. Bununla beraber karsi tarafta olan is¢ilerin zarar vermede paylari

oldugu igin 6denen diyette indirime gidilmektedir.**®
1.3.3.3.4.2.3. Uciincii Sahsin Fiili

Ucgiincii sahsin fiili belli sartlar olustugu takdirde illiyet bagin1 kesebilmekte ve fiile
ilk sebep olan fail tazmin sorumlugundan kurtulabilmektedir. Eger ii¢lincii sahsin fiili
ilk sebebi ortadan kaldiracak sekilde giiglii ve etkili ise ilk sebeple zarar arasinda

illiyet bag1 kesilir. Dolayisiyla liclincii sahsin araya girmesiyle fiili ilk olarak isleyen

132 Yildiz, Kemal, Akid Dis1 Sorumluluk, s. 88-89

133 Serahsi, el-Mebsut, XX VI, s. 2; Zuhayli, Vehbe, Nazariyyetii'd-daman, s. 39
134 Merginani, el-Hidaye, 11, s. 477-478; Yildiz, Kemal, Akid Dist Sorumluluk, s. 89
135 Serahsi, el-Mebsut, XXVII, s. 16; Yildiz, Kemal, Akid Dis: Sorumluluk, s. 89
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fail tazmin sorumlulugundan kurtulur ve tigiinii sahis tazmin sorumluluguyla muhatap
olur. Mesela bir kisinin umuma ait olan yola agtig1 kuyuya, diger bir kisi gelerek
birisini kuyuya atmak suretiyle zarar verirse kukuyu acan kisi tazminle sorumlu
degildir. Ayn1 sekilde bir kisi bagka birine ait ahirin kapisini agar, diger bir sahista
ahirdaki hayvanlar1 ¢alarsa kapiyr agan kisi tazminle sorumlu degildir. Zira bu
meselelerde zararin olusmasinda lglincii sahsin fiili ilk sebebe gore daha fazla

muessirdir.136

1.3.3. Gasp
1.3.3.1. Tarifi

Gaspin sOzlukteki anlami, bir seyin zor kullanmak suretiyle faydalanmak igin
baskasindan alinmasidir. Hanefi istilahindaki anlami ise fikih¢ilar tarafindan farkl
sekillerde tarif edilmistir. Merginani’ye gére gasp “baskasina ait mitekavvim3’ bir
mal1 sahibinin izni olmaksizin alarak onun mal (izerindeki zilyetligini gidermektir”.**
Ancak yapilan bu tarif gaspin baz1 feri meselelerini kapsamadigi icin elestirilmistir.
Zira bu tarife, mal sahibi olmayan mirtehinin, mustecirin ve kendisine emanet
birakilan kiginin elinden aliman mallar girmemektedir. Bundan dolay1 Kadizade
(988/1580) tarife, “mal sahibinin kullanimina mani olan” kaydini ilave etmistir.
Ayrica bu tarifin igerisine hirsizlik yapan kisi girmektedir. Nitekim hirsizda bagkasinin
malini izinsiz olarak almaktadir. Bundan dolay: asagida gelecegi Uizere Kasani, gaspin
tarifine, “agik¢a alma” kaydim ilave etmistir. Clnku gasp ile hirsizhigi birbirinden
ayiran unsur acik ve gizli olmasidir. Gasp agikg¢a yapiliyor iken hirsizlik gizli olarak

yapilir.1*®

Kasani, diger Hanefi muelliflerinden farkli olarak agik bir sekilde mezhebin g
kurucu imamina atifta bulunarak gaspn tarifini onlara nispet etmektedir. Ebu Hanife ve
Ebu Yusuf’a gore gasp; “malikin mitekavvim malindan zilyetligini agik¢a ve zorla,

mala yonelik bir fiille gidermektir”. Imam Muhammed’e gore ise, gasp icin malikin

136 Serahsi, Mebsut, XXVI1I, s. 16; Zuhayli, Vehbe, Nazariyyeti'd-daman, s. 39; Yildiz, Kemal, Akid Dis:
Sorumluluk, s. 89-90

Miitekavvim kavramini daha dnce izah ettigimizden dolay1 burada tekrar iizerinde durmayacagiz.
1% Merginani, el-Hidaye, 11, s. 294
139 Kadizade, Netayicii’l-efkar, 1X, s. 321-322

137

41



zilyetliginin mala yonelik bir fiil ile giderilmesi sart degildir. Muhtemelen Kaséni bu
nispetleri kurucu U¢ imamin verdikleri furu orneklerinden hareketle yapmaktadir.
Nitekim tespit edebildigimiz kadariyla gaspin tarifiyle ilgili onlardan herhangi bir nakil
mevcut degildir. Bu sebepten dolayr Bagdadi gaspin tarifinde daha dikkatli davranmakta
ve “mala yonelik fiil kaydinin” tarifte olmasimnin Ebu Hanife ve Ebu Yusuf’un aslina
(genel kural) gore oldugunu, Imam Muhammed’in aslina gore ise bu kaydin olmamasi
gerektigini vurgulamaktadir.®®® Buna goére bir kisi zor kullanarak mal sahibini
gayrimenkuliinden ¢ikarirsa Ebu Hanife ve Ebu Yusuf’a gore gaspin tarifine
girmemektedir. Zira burada malikin zilyetligi mala yonelik bir fiil ile giderilmemistir.
Daha acik bir ifadeyle iki imam “mala yonelik bir fiil ile” malin bir yerden alinarak
baska bir yere tasinmasimi kast etmektedirler. Nitekim baskasina ait olan bir Kkilimin
Uzerine zorla oturan kisi onu baska bir yere nakledinceye kadar gasp fiilini
gerceklestirmis olmaz. Dolayistyla bu kisi gasip sayilmaz.'** Ayrica Hanefi metinlerinde
gaspin taginabilen menkul mallar Gzerinde gergeklestigi ifade edilerek bu husus
vurgulanmistir.'*? Imam Muhammed’e gore ise gaspin tahakkuk edebilmesi igin baska
bir yere nakletmek sart olmayip, malikin zilyetligini gidermek yeterli oldugu igin, bir

kisiyi evinden veya akarindan zorla ¢ikaran kisi gasip sayilir.}43

Gasp1 farkli sekilde tarif eden ve bu tariflere itiraz eden Hanefi alimleri de
vardir. Bu goriisleri de dikkate alarak yukarida Kadizade’nin, Merginani’nin tarifine
ilave ettigi kayitlarla beraber gaspi su sekilde tarif etmemiz mumkiindur: “Baskasina ait
mutekavvim, dokunulmazligi olan ve nakledilebilen bir mali, sahibinin veya yetkili
birinin izni olmaksizin alarak onun mal Gizerindeki zilyetligini acik¢a gidermektir”.244
Bu tarife gore gayrimenkuller, menfaatler, mitekavvim olmayan mallar gaspin
tarifinden ¢ikmakta ve hukuki neticeleri farkli olarak degerlendirilmektedir. Ayrica
darulharpte harbinin mali zorla alindiginda gasp tahakkuk etmez. Ciinkii boyle bir malin

dokunulmazlig: yoktur.

140 Bagdadi, Mecmaii'd-damanat, 1, s. 287
141 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 25a-25h
142 Merginani, el-Hidaye, 11, s. 294; Molla, Hisrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 263

143 Kasani, Bedaili's-sanai', X, s. 7; Bagdadi, Mecmaii'd-damanat, I, s. 287; Aydm, M. Akif, Isldm
Hukukunda Gasp, s. 164-166. Daha fazla 6rnek i¢in bkz. Bagdadi, Mecmai'd-damanat, I, s. 287

144 7eylai, Tebyinii’I-hakaik, VI, s. 314; ibn Abidin, Reddi'l-muhtar, IX, s. 298-301
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Hanefi mezhebi igerisinde “haylile” olarak ifade edilen ve gaspin tarifiyle ilgili
olan baska bir konu ise, malikin mali Uzerindeki tasarruflarinin engellenmesidir. Daha
acik bir ifadeyle mal sahibine engel olmak suretiyle malin helak olmasina sebebiyet
veren kisinin tazminle sorumlu tutulup tutulamayacagi konusudur. Bu konu Hanefi
mezhebi igerisinde tartigmalidir. Hayvanlari1 otlatan bir ¢obana engel olarak
koyunlarin helak olmasina sebebiyet veren kisinin tazminle sorumlu olup olmamasi
konumuza guzel bir 6rnek teskil eder. Hanefi mezhebinde genel olarak boyle bir
durumda kisinin tazminle mikellef olmadig: belirtilmektedir. Ancak bazi1 kaynaklarda
ifade edilen diger bir hiikme gore ise bu durum tazminat sebebidir. Buna gore, menkul
ve gayrimenkullere gore hikim degismektedir. Menkul olan mallarda, sahibine engel
olarak malin telef olmasina sebebiyet veren kisi tazminle yikidmliadar. Ancak mal
sahibinin gayrimenkuli Uzerindeki tasarruflarina mani olmak suretiyle malin zayi
olmasina sebebiyet veren sahis tazminle sorumlu degildir.*® Bu ikinci goriis bazi fikih
kitaplarinda rivayet olarak aktarilmakla beraber mezhebin genel goriisiini
yansitmamaktadir. Nitekim gaspin tarifi ve anlami burada tahakkuk etmemektedir.
Cunkl bu meselede, zayi olan mal Uzerinde gasibin herhangi bir fiili mevcut degildir.
Halbuki yukaridaki tarifte gectigi lizere bir fiilin gasp sayilabilmesi i¢in malin Gzerinde
gasibin fiilinin olmasi gerekir. Malike engel olmak ise gasp olarak degerlendirilemez.

Nitekim bu durum Mecmai'd-damanat’ da agikca ifade edilmektedir:

Gasp; nakli mimkun olan bir malda sahibinin izni olmaksizin, tazminat tahakkuk
edecek sekilde bir fiil yapmaktan ibarettir. Malda herhangi bir fiilde bulunmayan kisi
gasip sayilmaz. Buna gdre bir sahis bagka birinin evine girmesine veya malini almasina
mani olursa gasip sayilmaz. Aym sekilde malikin koyunlari Uzerinde tasarrufta
bulunmasina engel olan kisi de gasip sayilmaz ve hayvanlarin telef olmasi durumunda
tazminle yikimlu degildir. Sayet koyunlar1 yerinden nakledecek olursa gasip sayilir. 46

Mezhebin genel goriisiiniin tespiti noktasinda metin ve serhlerin biyik 6nemi
vardir.}*’ Metinlerde konuyla ilgili acik bir ifadeye rastlanilmamakla beraber, serhleri
inceledigimizde ilk goriise atifta bulunulmakta ve bunun bir tazminat sebebi olmadigi

actkca ifade edilmektedir.!*® Ayni sekilde mezhep igerisinde iki farkli hikim

145 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 25a

146 Bagdadi, Mecmaii'd-damanat, |, s. 287-288
147 Tbn Abidin, Ukidii resmi’l-mifti, s. 172

148 Merginani, el-Hidaye, I1, s. 294
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nakledildiginde, delil ile gerekgelendirilen gériis tercih edilir.*® Fudayl Celebi konuyu
naklederken birinci goriisii gerekgelendirmekte, tazmin sorumlulugunun gerektigini
belirten goriisii ise herhangi bir sekilde temellendirmemektedir.’®® Dolayisiyla bu
konuda tercih edilen gorisiin ilk goriis oldugunu ifade etmemiz mimkin

gOzukmektedir.

Zuhayli bu konuda menkul mallarda tazmin sorumlulugunun gerektigine dair
ikinci goriisti aktarmakta ve mezhebin genel goriisiiniin bu oldugunu belirterek ilk
goriise herhangi bir atifta bulunmamaktadir.’®! Ancak ifade ettigimiz gibi mezhebin
genel goriisiinii  yansitan, tazmin sorumlulugunun gerekmedigini belirten birinci
gorustiir.

Safiiler hayldle konusunda Hanefi mezhebindeki racih goriiste oldugu gibi
bunun bir tazminat sebebi olmadigini ifade etmektedirler. Maliki ve Hanbeliler ise

bunun bir tazminat sebebi oldugunu savunmaktadirlar.>?
1.3.3.2. Gaspin HUkmU

Gaspin uhrevi hikmdi, yapan kisinin giinahkar olmasi ya da olmamasi ydniinden ikiye
ayrilir. Sayet kisi bilerek gasp fiilini islerse gunahkér olur. Eger bilmeyerek gasp
fiilini islerse herhangi bir giinah terettip etmez. Bu ise kisinin kendi mali zannederek
baska birisinin malin1 almas1 durumunda gergeklesir. Ancak her iki durumda da mal
kisinin elinde ise sahibine vermek zorundadir. Sayet mal zayi olmus ise tazmin
sorumlulugu dogar. Zira burada tazmin sorumlulugu kul hakkidir. Bundan dolayi
kiginin kastinin ne oldugunun bir 6nemi yoktur. Ayrica tazmin sorumlulugu giinahin

taalluk ettigi ve etmedigi hallerde de tahakkuk edebilir.t>

Gaspin diinyevi hukmu ise hukuki ve cezai sorumluluk olmak Uzere ikiye ayrilir.
Cezai sorumlulugu Sari tarafindan bilingli olarak bos birakilmis ve cezasi zamanin ve

mekanin sartlarina gore, devlet idarecilerinin yetkisine verilmistir. Diger bir ifadeyle

149 1bn Abidin, Ukidii resmi’l-mifti, s. 176

150 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 25a

151 Zuhayli, Vehbe, Nazariyyeti'd-daman, 36-37

152 Zuhayli, Vehbe, Nazariyyetii'd-daman, 36-37

158 Merginani, el-Hidaye, I1, s. 293; Selebi, Hasiyetii’s-selebi ala tebyini’l-hakaik, VI, s. 314
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gasiba verilecek olan ceza kamu yetkilisinin takdirine birakilmistir. Devlet idarecilerine
cezayl takdir etme noktasinda verilen yetki, fikih kitaplarinda ta’zir olarak
adlandirilir.’® Nitekim Ibn Niiceym hakkinda belirli bir cezanmn olmadig1 biitiin
masiyetlerde ta’zirin s6z konusu oldugunu ifade etmektedir.’® Dolayisiyla gasp fiili de
bir masiyet sayildigr icin bu kaidenin altina girmektedir. Ayrica Osmanli
seyhiilislamlar1 gasiba ta’zir cezasmin verilecegini agik¢a fetvalarinda ifade
etmislerdir.’®® Buna ilaveten malin iadesinin miimkin olmadigi durumlarda gasibin
6demis oldugu tazminat ceza olarak degerlendirilemez. Onun 6demis oldugu tazminat
mal sahibinin zararmi kapatmaya yo6neliktir.*®” Dolayisiyla gasibin islemis oldugu fiil

su¢ oldugu igin ceza almasi gerekir.

Gaspin hukuki sorumlulugu ise zorla alinan malin aynen mevcut olmasi halinde
gasp edildigi yerde sahibine iade edilmesidir.’®® Gasp edilen malin gasp siirecinde
kiymetinin diismesi durumu degistirmez ve gasip malin diisen degerini tazmin etmekle
sorumlu degildir. Zira malin degerinin diismesi gasp edenin fiiliyle olmay1p, insanlarin
0 mala olan ragbetleriyle ilgilidir. Ayrica malda maddi olarak herhangi bir eksiklik
meydana gelmemistir.’>® Daha acik bir ifadeyle burada herhangi bir tazmin sorumlulugu
mevcut degildir. Gasibin Uzerine diisen mali sahibine iade etmekten ibarettir. Ancak mal
gasp edildigi yerden farkli bir mekanda iade edilecek olursa hikiumler degisir. Sayet
malin iade edildigi yerde malin degeri diismiisse bu durumda mal sahibi, mali aynen
bulundugu mekandan hicbir sey talep etmeyerek alabilir. Ya da gasp edildigi yerden

hem mali hem de malin diisen degerini gasiba tazmin ettirebilir. Zira burada malin

1% Aydin, Mehmed Akif, isldm Hukukunda Gasp, s. 186

155 Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, 11, s. 182

1% Minkarizdde Yahya Efendi’nin konuyla ilgili fetvasi su sekildedir: Bazi (?) kimesneler Zeyd’in

nehdran menzilini basdurub bir mikdar malint gasp eyleseler mezbiirlara ne lazim olur? Aldiklar: ali
Viriilub, ta’zir ve islahi zahir oluncaya kadar hapis lazim olur. Gasp ta’ziri gerektirir. Bkz.
Minkarizade Yahya Efendi, Fetava-y: Minkdrizdade, 48b,

157 Kasani, Bedail's-sanai', X, s. 8

1% Hanefi mezhebinde tercih edilen goériis bu olmakla beraber bazi Hanefi fakihleri gaspta asil olanmn

malin kiymetinin tazmin edilmesi oldugunu savunmaktadir. Onlara gore kisi malin kendisini iade
ettiginde sorumluluktan kurtulur. Ancak boyle bir hiikmiin verilmesi insanlar arasinda gaspin
yayginlagsmasima sebep olabilir. Zira insanlar elde etmek istedikleri mallar1 gasp etmek suretiyle
bedelini 6deyerek alabilirler. Bkz. Fudayl, Celebi, ed-Damanat, vr. 47a

159 Seyh Bedreddin, Camuulfusuleyn, Il, s. 130; Molla Husrev, Diirerii’l-hukkdm, s. 264; Nisancizade
Nur('l-ayn, s. 664-665
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degerinin diismesine gasip sebebiyet vermistir. Uglincii bir sik olarak gasibin mali gasp

ettigi yere gotiirmesini bekler ve orada malini alir.1®

1.3.3.2.1. Gasp Edilen Mahn Zayi Olmasi veya Itlaf Edilmesi

Gasp edilen mal, sayet zayi olmus veya itlaf edilmisse'®*

misli ve kiyemi olmasina
gore hukumler degismektedir. Misli oldugu takdirde malin mislinin sahibine tazmin
edilmesi gerekir. Malin kiyemi olmas1 halinde sayet mal kendi kendine helak olmus
ise gasp edildigi guinkii degeri Gizerinden tazmin edilir.*®2 Gasp edilen malda meydana
gelen muttasil ve munfasil olan ziyadeler helak olmus iseler tazmin edilmezler. Cunki

bunlar gasibin yaninda emanet hilkmiindedir.163

Munfasil bir ziyadenin itlaf edilmesi halinde tazmin edilmesi gerekir. Muttasil
bir ziyadenin meydana geldigi malin bilerek gasip tarafindan itlaf edilmesinin hikmd
ise Hanefi mezhebi icerisinde tartismalidir. Ebii’l-YUsr el-Pezdevi (6. 493/1100), degeri
on lira olan bir koyunu gasp eden kisinin hayvanin degeri kirk liraya ulastiginda, gasip
tarafindan itlaf edilmesi halinde tazminin nasil yapilacagiyla ilgili mezhep
imamlarindan farkli goriisler nakletmektedir. Onun ifade ettigine gore, Ebu Hanife,
gasiba malin gasp edildigi ginku degerinin tazmin edilmesi gerektigini savunmaktadir.
Ebu Yusuf ve imam Muhammed ise mal sahibinin, malin itlaf edildigi, satilip teslim
alindigt ve gaspin gergeklestigi gunlerden herhangi birisine gore kiymetini
Odettirebilecegini belirtmektedirler. Diger bir ifadeyle mal sahibi bu (i¢ glinden birisine
gore malin piyasadaki degerini gasiba 6dettirebilir. Ebti’l-YUsr, sahibeynin goriisiiniin
yanlis oldugunu belirterek Ebu Hanife’nin goriisiinii tercih etmektedir. Zira bir sahsa
malin degerinin az veya ¢ok olanlardan birisini tercih etme hakkinin verilmesi batildir.
Seyh Bedreddin (0. 823/1420) Ebii’l-Yiisr’iin, sahibeyne yoneltmis oldugu itiraza, mal
sahibine mezkdr (¢ giinden birisinde, en yiksek fiyat olmasi hasebiyle muhayyerlik

hakkinin verildigini belirterek cevap vermektedir. Diger bir deyisle, mal sahibi, malin

160 Seyh Bedreddin, Camuulfusuleyn, I1, s. 130

161 Hanefi mezhebinde helak ve istihlak diye ifade edilen iki kavram vardir: Helak terimi malin kendi

kendine zayi olmasi anlamindadir. Istihlak ise malin bir sahis tarafindan bilerek zayi edilmesi
anlamina gelir. Biz de tezimizde bu iki kavramin anlamina dikkat ederek itlafi istihlak anlaminda,
zayi olmay1 ise helak anlaminda kullaniyoruz.

162 Molla Husrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 262-263
1683 Civizade, el-Tsar li-halli’I-muhtar, 11, s. 424
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degerinin en yiksek oldugu gunkil kiymeti secerek gasiba tazmin ettirebilir.1%

Dolayisiyla burada herhangi bir belirsizlik s6z konusu degildir.

Seyh Bedreddin, Ebii’l-Yisr’in bu meseleyi zikretmedeki amacinin fer’i bir
mesele olmaktan ziyade konuyla ilgili genel bir kural koymak oldugunu
belirtmektedir.!% Bu kurala gére kiyemi bir mali gasp eden kisi gasptan sonra malin
degeri arttiginda sayet mal1 itlaf ederse 6demesi gereken tazminat, Ebu Hanife’ye gore
gaspin gergeklestigi giindiir. Sahibeyne gore ise mal sahibi malin degerinin en ylksek
oldugu mezkdr U¢ giinden birisine gbre tazmin ettirebilir. Ayrica burada Seyh
Bedreddin sahibeynin goériislerine itiraz eden Ebu’l-YUsr el-Pezdevi’ye cevap vererek
zimnen Sahibeynin gorisiinii tercih etmektedir. Nisancizdde Muhyiddin Mehmed (6.
1031/1621), konuyla ilgili genel kurala daha da agiklik getirerek mal sahibinin malin
mezkar ¢ gundeki en yuksek fiyati tazmin ettirecegini, en az olan degeri tazmin ettirme

durumunun olmadigin belirtmektedir.

1.3.3.2.2. Gasp Edilen Malin Menfaatinin Tazmini

Gasp edilen malin menfaatinin zayi edilmesi, mal sahibinin elinden alinarak
kullanilmaksizin atil birakilmakla oldugu gibi, gasibin mali kendisi i¢in kullanmasiyla
da olabilir. Gasibin mali kullanmasi ise bizzat kendisinin yararlanmasiyla veya
baskalara kiraya vermek gibi semerelerinden istifade etmek suretiyle gergeklesir.'®’
Hanefi fakihleri, menfaatin mal olmadigini, dolayisiyla gasp edilen malin menfaatinin
tazmin edilemeyecegini belirtmekle beraber,'®® miiteahhirin déneminde bundan baz
durumlar istisna edilmis ve bu sekilde magduriyetlerin 6niine gecilmeye calisilmistir.
Istisna edilen meseleler genellikle Hanefi fikih kitaplarinda vakif, yetim ve kiralanmak
icin hazirlanan mallar olmak (zere U¢ meseledir. Bazi Hanefi fakihleri bu (¢

meselenin  tazmine konu olmasmin  Safii mezhebinden alindigin1 ifade

164 Seyh Bedreddin, , Camuulfusuleyn, I1, s. 130-131

185 Seyh Bedreddin, , Camiulfusuleyn, Il, s. 130-131, Ayrica konuyla ilgili fakli 6rnekler igin bkz.
Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 49a

166 Nisancizade, Nurii'l-ayn, s. 667

167 Molla, Hisrev, Diirerii’I-nukkam, Il, s. 267; Civizade, el-Tsar li-halli’I-muhtar, 11, s. 426, Molla
Hiisrev; gasp ile itlafin arasin1 ayirmakta, zorla alinarak kullanilmaksizin atil birakilan mala gasp,
malin gasip tarafindan kullanilmasini ise itlaf terimiyle ifade etmektedir.

188 Menfaatin tazmin edilmemesinin ayrintili gerekgeleri ve delilleri igin bkz. Aydin, Mehmed Akif,
Islam Hukukunda Gasp, s. 177-178
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etmektedirler.1%®

bnii’l-HUmMAmM, Safii mezhebinde oldugu gibi mutlak surette gasp edilen
mallarm menfaatinin tazmin edilmesi gerektigini belirtmektedir. O bu konuyu, sidye’
meselesine kiyas etmekte ve nasil ki sidyede zarara sebebiyet veren kisi tazminle
sorumluysa ayni sekilde menfaati gasp eden kisinin de tazminle yukimli olmasi
gerektigini ifade etmektedir. Clnki ona gore her iki mesele arasindaki ortak illet, bu
fiilleri isleyerek insanlara zarar veren kisilere mani olmaktir. Nitekim siayede oldugu
gibi menfaati gasp eden kisiler herhangi bir mali sorumlulukla yukimli olmamakta ve
insanlarin magduriyetine sebebiyet vermektedirler. Baska bir deyisle kiyasa gore siaye
ve gasp edilen malin menfaatinin tazmine konu olmamasi gerekir. Ancak toplumda
olusan magduriyetlerin Ontine ge¢cmek ve bu fiilleri isleyerek insanlara zarar veren
kisilere engel olmak i¢in istihsdnen tazmin sorumluluguyla hiukmedilmesi
gerekmektedir. Ayni sekilde ¢ meselede mditeahhir donemi alimlerinin tazmin
sorumluluguyla fetva vermesi bu fiili isleyen kisilere mani olmak icindir. Ayn1 anlam
diger gasp turlerini de kapsadigindan dolay: biitiin gasplarda menfaatin tazminiyle fetva

vermek mimkindir.tt

Dersaadet istinaf Mahkemesi azalarindan olan Zeynelabidinzade Seyyid Nesib
Bey!’? (1289/1873), konuyla ilgili kaleme aldig1 bir makalede, Hanefi ve Safiiler
arasinda tartigilan bu meseleyi, delillerini ve birbirlerine verdileri cevaplar zikrettikten
sonra, dogru olan goriisiin Hanefilerinki oldugunu vurgulamaktadir. Ancak bununla
beraber menfaatlerin tazmini konusunda Ibnii’l-Hiimdm’in gériislerini nakletmekte ve

zamanin ihtiyacina binaen bu goriisle amel edilmesi gerektigini ifade etmektedir. Ayrica

189 Selebi, Hasiyetii 's-selebi ala tebyini’l-hakaik, VI, s. 337-338

170 Sjaye konusu genis bir sekilde ikinci bdliimde ele almacaktir.

171 {bn Emiru’l-Hac, et-Takrir ve't-tahbir, 111, s. 204

172 Hayat1 hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Kahraman, Abdullah —Nizamettin, Karatas, /bn Hiimam'in
Mezhebine Muhalif Bir Goriisii: Menfaatlerin Tazmini Meselesi, S. 45-46
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bunun Mecelle!”™ tadil komisyonu tarafindan kanunlastirilmasinin lazim oldugunu

belirtmektedir.}"*

Mecelle’de tadile tabi tutulan maddelerle ilgili bir risale kaleme alan Ali Haydar
Efendi, menfaatin ayni mallar gibi mitekavvim oldugunu, dolaysiyla gasp edilen
mallarin menfaatinin tazmin edilmesi gerektigini ifade etmekte ve bunun Mecelle tadil

komisyonu tarafindan kabul edildigini belirtmektedir.1”

1.4. Tazmin Sorumlulugunu Ortadan Kaldiran Durumlar
1.4.1. Zarar Goren Kisinin Izni

Mal sahibinin zarar veren kisiye izin vermesi ve razi olmasi tazmin sorumlulugunu
ortadan kaldiran sebeplerden biridir. Kisinin yapilmasina musaade ettigi bu zarar,
mala ve vicut biitiinliigiine verilen zararlar olarak ikiye ayrilir. Mal sahibi olan sahis,
malinin itlaf edilmesine veya zarar verilmesine izin verdigi takdirde karsi taraftan
herhangi bir tazminat istemeye hakk: yoktur ve bu konuda alimlerin ittifaki vardir.1’®
Malda tazmin sorumlulugunu gerektiren bir sebebin meydana gelmesinden sonra
kiginin vermis oldugu icazetin tazminati diigiirip diisiirmeyecegi ise Hanefi mezhebi
icerisinde tartismalidir. Bazi alimler kisinin vermis oldugu icazetin tazmin
sorumlulugunu diisiirecegini, dolayisiyla kisinin karsi taraftan herhangi bir karsilik
talep edemeyecegini ifade etmislerdir. Baz1 alimler ise sonradan verilen icazetin
tazmin sorumlulugunu disiirmeyecegini belirtmislerdir. Fudayl Celebi’nin ifade
ettigine gore buradaki tartigmanin asil sebebi sonradan verilen icazetin fiil ve akitlere
gore degismesi ve bu konuda Ebu Hanife’den aktarilan farkli goriislerdir. Onun

aktardigina gore, mevkuf olan akitlerde!’” olan icazet ittifakla kabul edilirken, Ebu

173 Mecelle gasp edilen malin menfaatinin tazmin meselesinde Hanefi mezhebinin genel goriisiinii takip

etmis ve ii¢ mesele disinda diger konularda tazmini gerekli gormemistir. Bkz. Mecelle Madde: 596

174 Seyyid Nesib’in konuyla ilgili makalesi Abdullah Kahraman ve Nizamettin Karatas tarafindan

latinize edilmistir. Bkz. [bn Hiimam 'in Mezhebine Muhalif Bir Gériisii: Menfaatlerin Tazmini
Meselesi, s. 43-70

% Haydar Ali, el-Mecmuatii’l-cedide fi I-kitabii’I-erbaa, s. 138
176 Yildiz, Kemal, Akid Dist Sorumluluk, s. 108-109

177 Burada mevkuf olan akitlerdeki icazet ile kast edilen fuzulinin yapmis oldugu akittir. Ornegin
sahibinden izinsiz olarak malimi satan iigiincii bir sahsin yaptig1 akid fuzuli akdi olup sahibinin bu
aligverisi gegerli kilmasi ise icazet olarak degerlendirilir.
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Hanife’den yapilan bir rivayete gore fiillerde yapilan icazet gegerli, diger bir rivayete
gore ise fiillerde olan icazet gegersizdir. imam Muhammed’e nispet edilen rivayete
gore ise fiillerde yapilan icazet akitlerde oldugu gibi gecerlidir.!”® Dolayisiyla gasip,
mal1 bagka birisine verir ve asil mal sahibi de gasibin yapmis oldugu bu fiili onaylarsa,
Ebu Hanife’ye gore tazmin sorumlulugu devam eder. imam Muhammed’e gore ise

gasibin herhangi bir tazmin sorumlulugu yoktur.'’®

Seyh Bedreddin konuyla ilgili bir hikiim nakletmekte ve hikmiin gerekcesinden

hareketle sahih olanin fiillerde olan icazetin gecerli oldugunu ifade etmektedir:

Borcunu alacakliya Oglincll bir sahis aracilign ile gonderse, ilgili kisi alacakliy1
durumdan haberdar edince alacakli razi1 olsa, ilgili sahsa “Benim i¢in bir sey satin al!”
dese, daha sonra para helak olsa bir goriise gore bor¢lu namina helak olmustur. Diger
goriise gore ise alacakli namina helak olmustur. Kuvvetli goriis de budur. Clnki onun
paray1 kabzetmesine sonradan razi olmak ilgili, isleme 6nceden izin vermek gibidir. Bu
gerekgelendirmede ise icazetin filler icin de gecerli olduguna isaret vardir. Dogru goriis
de budur. %

Fiillerde yapilan icazetin sahih oldugunu ifade eden bu goriisten hareketle
Bezzazi, itlafin da bunun altina girecegini belirtmektedir. Zira itlaf da netice itibariyle
fiildir. Dolayisiyla fiillerde icazet gegerli oldugu gibi itlafta da gecerlidir. Ancak
Bezzazi, burada fiillerin, bir seyi icat etmek seklinde kullanilmasinin mumkin
oldugunu, dolayisiyla herhangi bir mali yok etmek anlaminda olan itlafin bu kaidenin
altina girmeyecegine dair bir yorumun yapilabilecegini ifade ederek konuya farklt bir

aciklama getirmistir. '8!

Ibn Abidin kendi dénemine kadar olan tartismalar1 naklettikten sonra, itlafin
oldugu yerlerde verilen icazetin gegerli oldugunu ima edecek tarzda bir hikim
nakletmekle beraber hangi goriiste oldugunu acikga beyan etmemektedir. Ancak onun
naklettigi hikim ve Tatarhaniye’nin s0zi, itlafta yapilan icazetin gecerli oldugunu
acikca ortaya koymaktadir. Ayrica muellifin kitap boyunca takip ettigi Uslup geregi

tercih ettigi goriisiin bu oldugu anlasiimaktadir.182

178 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 52a

179 Seyh Bedreddin, , Camuulfusuleyn, 1, s. 324; Bagdadi, Mecmat'd-damanat, 1, s. 337
180 Seyh Bedreddin, , Camulfusuleyn, s. 547, cev. H. Yunus Apaydin ve d.

181 Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, 111, s. 209-210

82 [bn Abidin, Reddi'l-muhtar, IX, s. 331-332, Ayrica tartigtlan bu teorinin pratige yanstyan neticeleri
ve degerlendirmeleri i¢in bkz. Yildiz, Kemal, Akid Disi Sorumluluk, s 110-111
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Aslinda fiil ve itlaflarda icazetin gecerli olup olmamasi konusunda Ebu
Hanife’den yapilan farkli rivayetler ve mezhebin tespiti noktasindaki tartismalarin
altinda yatan gerekce, mezhep icerisinde konuyla ilgili olarak her iki goriisii de
destekleyecek farkli hikimlerin nakledilmis olmasi ve bu hikumlerin fakihler
tarafindan yorumlanmasiyla alakalidir. Kanaatimize gore burada alimler, hikimlerden
hareketle genel bir kural koyma ve nazariye olusturmaya c¢alismaktadirlar. Buna paralel
olarak olusturmaya calistiklar1 nazariyeyi destekleme ve test etme amaciyla mezhep

icerisinde konuyla ilgili hiikiimleri nakletmektedirler.

Vicutta meydana gelen zararlara verilen izin, kisinin hayatin1 tamamen ortadan
kaldirmasina yonelik olabilecegi gibi, herhangi bir azasinin yaralanmasi suretiyle de
olabilir. Ebu Hanife, Ebu Yusuf ve Imam Muhammed’e gore kisinin kendisini
oldurmesi igin baskasina verdigi izin, kisasin uygulanmasina manidir. Zira kisinin
vermis oldugu bu izin her ne kadar canin dokunulmazlig: ilkesini ortadan kaldirmasa
bile kisasin uygulanmasi noktasinda bir siiphe meydana getirir. Had ve cezalarda olan
sliphe ise cezanin uygulanmasina engel teskil eder. Ziifer’e gore ise boyle bir durum
katile kisasin uygulanmasma engel degildir. Clnkl kisinin kendisini 6ldirmesi igin
baskasina emretmesi veya izin vermesi, canin korunmasi ilkesini ortadan kaldirmaz ve
boyle bir yetki gecersizdir. Dolayisiyla Katile kisas uygulanabilir. Boyle bir durumda
diyetin gerekip gerekmeyecegine dair ise Ebu Hanife’den iki nakil mevcuttur. Bir
rivayete gore, herhangi bir diyet s6z konusu degildir. Bu ayn1 zamanda Ebu Yusuf ve
Imam Muhammed’in gériisiidiir. Diger rivayete gore ise diyetin 6denmesi gerekir ve bu
rivayet Kasani tarafindan tercih edilmistir. Zira her ne kadar buradaki siiphe kisasin
uygulanmasina engel olsa da mali 6demelere engel degildir. Vicut azalarinin itlaf
edilmesine yonelik verilen izinler ise ittifakla tazminat sebebi olamaz. Zira bu azalar
insanin mal1 gibi kabul edilmistir. Nasil ki mallarmn itlafi noktasinda verilen izin tazmin
sorumluluguna engel ise aymi sekilde mal gibi kabul edilen azalarda da durum

aynidir. 1%
1.4.2. Yetkili Makamn izni

Tazmin sorumlulugunu ortadan kaldiran sebeplerden ikincisi, yetkili makamdan izin

183 KAsani, Bedail's-sanai', X, s. 257-258

o1



alinarak yapilan itlaflardir. Yetkili makamin izniyle yapilan itlaf, dogrudan ve dolayl
olan1 kapsar. Nitekim kisinin yetkililerin izniyle kamuya ait olan bir yolda a¢tig:
kuyuya birinin diiserek zarar goérmesi ve kuyuyu acan kisiden tazminat talep
edememesi dolayli itlafin altina girmektedir. Mahallede ¢ikan yanginin diger evlere
sicramasini engellemek igin kisinin, yetkililerden izin alarak bir evi yikmasi ve

tazminle sorumlu olmamasi ise dogrudan itlafin altina giren bir meseledir.*8

1.4.3. Zaruret Hali ve Mesru Mudafaa

Tazmin sorumlulugunu ortadan kaldiran sebeplerden Gglinclisi zaruret ve mesru
midafaadir. Zaruret s6zlukte ihtiya¢ anlaminda kullanilirken, fikih 1stilahinda kisinin
yasak olan bir seyi yapmadigi takdirde 6lecegi veya ¢ok zorlanacagi bir durum olarak
ifade edilmektedir.®® Mesru muidafaa ise “hukuken koruma altinda bulunan bir hakka
yonelik haksiz bir saldirtyr bununla orantili bir gli¢ kullanip durdurmak veya ortadan

kaldirmak” seklinde tarif edilmistir.18¢

Bu iki baslig: tek bir baslik altinda toplamamizin nedeni, Aydin’in da ifade ettigi
gibi bunlarin Hanefi mezhebine gore bazi durumlarda tazmin sorumlulugunu kaldirma
noktasinda ayni Kategoride degerlendirmelerinden dolayidir.®®” Nitekim “Zaruretler
yasaklanmig/haram kilinmis seyleri mubah kilar” kaidesini inceleyen ibn Niceym,

mesru miidafaay1 da zaruretler kapsaminda degerlendirmistir.%8

Aym sekilde
Kirkagaci’nin (6. 1287/1870) zaruretlerin baska kisilerin haklarini iptal etmeyecegini,
dolayisiyla mesru miidafaa sirasinda bagka birisinin hayvanini telef eden kisinin
tazminle sorumlu oldugunu belirtmesi, zaruret ve mesru midafaa arasindaki iliskiyi

gostermektedir. 8

Mesru midafaa esnasinda kisinin canina ve malina saldiran, insan veya hayvan

olarak degisebilmekte ve buna gore hikimler de farklilik arz edebilmektedir. Sayet

184 gl-Fetava'l-Hindiyye, V, s. 152; Aydin, Mehmed Akif, Bir Haksiz Fiil Tiirii Olarak Itldf, s. 96-97;
Yildiz, Kemal, Akid Disi Sorumluluk, 120-121

185 Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, 1, s. 277, Farkl: tarifler icin bkz. Yildiz, Kemal, Akid Dist Sorumluluk
s.121-122

18 Donmez, Ibrahim Kafi, “Mesru Midafaa”, DI4, XXIX, 383
187 Aydin, Mehmed Akif, Bir Haksiz Fiil Tiirii Olarak Itldf, s. 97
188 Hamevi, Gamzu uyuni'l-besair, |, s. 275-276

189 Kirkagaci, Serhii’l-Hatime, s. 71
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saldiran insan ise, kisi kendini, malin1 ve namusunu midafaa etmek igin saldirana
verdigi zararlardan sorumlu degildir ve herhangi bir diyet veya ers yukimliligi
yoktur.'®® Ayni sekilde miidafaa esnasinda saldirganin malina vermis oldugu zararlar da
tazmin sorumlulugu kapsamina girmez.'®! Eger kisinin malina veya canina saldirida
bulunan hayvan ise, saldiriya ugrayan sahsin hayvani, engellemeye ¢alismast mubah
olmakla beraber hayvana vermis oldugu zararlardan sorumludur. Zira zaruret halinde

verilen zararlar baskasinin hakkin iptal etmez.?

Kisinin aglik gibi 6Ime tehlikesiyle kars1 karsiya kaldigi durumlarda, baskasinin
malin1 alip yemesi mubahtir. Ancak kisi yemis oldugu malin degerini sahibine tazmin
etmekle yukumludir.!®® Ayni sekilde batmak tizere olan bir gemide, geminin batmasina
engel olmak suretiyle insanlarin canini kurtarmak icin mallarin denize atilmasi
gerekiyor ise bunun yapilmasi mubahtir ve bu konuda mal sahibinin rizasinin bir énemi
yoktur. Bununla beraber atilan mallarin degerinin Ssahibine tazmin edilmesi gerekir.
Ancak tazminati, sadece mali denize atan kisi 6demez. Gemideki insanlarin hepsi malin
tazmininde ortaktir. Zira buradaki ama¢ mallar1 kurtarmak olmayip insanlarin
kurtulmasidir. Clinkl tazmin sorumlulugunda genel kural, sayet bir kissm mallar diger
mallarin muhafazasi icin itlaf edilirse, 6deme mal sahiplerinin hissesine gore olur. Sayet
insanlarin kurtulmasi i¢in mallar telef edilmis ise tazmin sorumluluguna orada bulunan

biitiin insanlar ortaktir.1%*

190 Molla, Husrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 92, Bagdadi, Mecmaii'd-damanat, I, s. 382
191 Aydin, Mehmed Akif, Bir Haksiz Fiil Tiirii Olarak Itldf, s. 99

192 Molla, Husrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 92; Kirkagaci, Serhii’I-Hatime, s. 71-72
198 Kasani, Bedail's-sanai’, VI, s. 453

194 zmiri, Ibrazii'z-zamadir ‘ale’l-Esbdh ve 'n-nezair, vr. 95a
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IKINCI BOLUM

HANEFI LITERATURUNDE VE 17. YUZYIL
SEYHULISLAM FETVA MECMUALARINDA TESEBBUB
HALINDE DAMAN
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Ikinci béliimde tesebbiib halinde damanla ilgili ii¢ fetva konusu ele almacaktir. Ug
fetvanin secilmesinin sebebi Hanefilerin tazmin sorumlulugunda bir degisimin olmasi
ve bunun Osmanl seyhiilislam fetva mecmualarina yansimasindan dolayidir. Segilen
ti¢ fetva konusunda Hanefilerin genel bir tazmin sorumlulugu anlayis1 olmakla beraber
zaman igerisinde konuyla ilgili farkli hiikiimler verilmeye baslanmis ve mezheb
igerisinde bir degisimin oldugu tespit edilmistir. Degisim oldugu tespit edilen ii¢ fetva
konusunda Hanefi fakihlerinin mevzuyu ele alig sekilleri biitiin yonleriyle ortaya
konmaya calisilmistir. Baska bir deyisle islenen fetvalarda mezheb igerisinde
kullanilan “6rf” “fesadii’z-zaman” “istihsan” gibi fikih usulii delilleri kullanilmis ve
farkli hiikim ve fetva verilmesi mezklr delillere dayandirilmak suretiyle
temellendirilmeye c¢alisilmistir. Ayrica bazen zaman igerisinde verilen farkli fetva ve
hiikiimler mezheb icerisinde diger bir feri meseleye veya bir konuya kiyas edilmek
suretiyle temellendirilmistir. Farkli agilardan tartisilan bu {i¢ mesele Osmanl fetva
mecmualarinda da ele alinmaktadir. Burada amacimiz tartigilan ii¢ meseleyi Hanefi
mezhebinin doktirinine gore ele aldiktan sonra 17. yy seyhiilislam fetva mecmularina

konunun nasil yansidiginin ve hangi goriisiin tercih edildiginin izini stirmektir.

Ele alinacak olan fetva konularindan sidye mevzusu Hanefilerin genel tazmin
sorumlulugunu yansitan dogrudan ve dolayl itlaf meselesiyle yakindan iliskilidir. Bu
anlayisa gore dogrudan itlafi isleyen kisi sorumlu olmasi gerekirken sidye meselesinde
dolayli itlafi yapan sahis sorumlu olmaktadir. Bu ise Hanefilerin tazmin sorumlulugu

anlayiginda en azindan sidye baglaminda bir degisimin oldugunu gosterir.

Fetvalarda incelenecek olan ikinci konu ise Hanefilerin tazmin sorumluluguyla
ilgili olan bircok mevzuyla iliskisi kurularak ele alinmistir. Ancak bunlar igerisinde
kisinin kendi mulkinde diledigi gibi tasarruf edip edemeyecegi ve bunun sonucunda
ihmélkédr davranmasindan dolayr komsusuna vermis oldugu zararlari tazmin edip
etmemesi 6nem arz eden bir konudur. Kisinin kendi mulkinde yapmis oldugu tasarruf
sonucu vermis oldugu zarar ilk donem Hanefi alimleri icin bir tazmin sebebi degilken

zamanla bu anlayisin degistigine sahit olunmaktadir.

Fetvalarda ele alinan Gglincu konu ise hayvanlarin verdikleri zararlarla ilgilidir.
Bu konu siaye konusunda oldugu gibi dogrudan ve dolayl itlafla iliskili olan bir

mevzudur. Hanefi tazmin sorumluluguna gore hayvanlarin baslarinda sahipleri yok iken
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vermis oldugu zararlar tazmin sebebi degildir. Zira hayvan dogrudan zarar vermekte
olup sahibinin buna etkisi dolayli yoldandir. Ancak zaman icerisinde bu konuda bazi
istisnalar yapilmak suretiyle bir kistm meselelerde hayvanlarla ilgili mezkdr genel

anlayistan ayrilinmig ve farkli hiikimler verilmistir.

Netice itibariyle ikinci bolimde incelenmesi hedeflenen bu u¢ konu Hanefi
genel tazmin sorumluluguyla birlikte ele alinacak, daha sonra bunlarin 17. yy

seyhiilislam fetva mecmualarina yansimasi irdelenecektir.

Tesebbiib halinde olan damanin Hanefi literatiiriinde neye tekabl ettigi ve hangi
bolimlerde ve basliklarda incelendigi 6nem arz eden bir mevzu oldugu igin fetvalara

gecmeden once bu konunun ele alinmas1 gerekmektedir.

2.1. Tesebbiib Halinde Damanin Hanefi Literatlirindeki Yeri

Tazmin sorumlulugu konusu ve buna baglh olarak dolayl itlaf meselesi, Hanefi flru
fikih kitaplarinda Ozel bir baglik altinda ele alinmamakta, bunun yerine konularin
icerisinde yeri geldikce mevzuyla iliskisi kurularak islenmektedir. Tespit
edebildigimiz kadariyla tazmin sorumlulugunu 6zel bir baslik altinda ayrintili bir
sekilde ilk olarak Usrfiseni (6. 632/1235) el-Fusul adli eserinde islemistir. Daha sonra
Imadi (6. 670/1271) tazmin sorumluluguyla ilgili konulari, Fusalii’l-inkam fi usili’I-
ahkém’da ele almistir. Sonraki yiizyillarda bu iki alimin eserini toplayarak kadilara bir
el kitab1 olmasi igin yazdigi Cami ‘u’l-fusileyn adli eserinde Seyh Bedreddin, tazmin
konusunu tafsilatli olarak zikretmistir. Seyh Bedreddin tesebbiib halinde damanla ilgili

ozel bir baslik agmistir.!%

Gorebildigimiz kadariyla ilk olarak tesebbiib halinde damén konusunu
Burhaneddin el-Buhari (6. 616/1219) 6zel bir baslik acarak islemistir.'°® Buhari’nin bu
baslik altinda ele aldig: fetvalar akid disi olup akidle alakali herhangi bir fetva mevcut
degildir. Sonraki yiizyillarda Ibnii’s-Sihne (882/1477), Lisdnii’l-Hukkam adli eserinde
tazminatla ilgili bir baslik acarak konuyu ana hatlariyla incelemeye ¢alismistir. Fakat

1% Seyh Bedreddin, Camuulfusuleyn, 11, s. 115; Kitapla ilgili detayh bilgi i¢in bkz. Yildiz, Kemal, Cami
‘u fusitleyn’in Kaynaklar: ve Hanefi Mezhebi Uygulamasinda Tazminat, s. 101-102

1% Burhaneddin Buhari, Muhitl'l-Burhani fi’l-fikhi’n-Nu’'mani, V, s. 488, Burhaneddin Buhari’nin
kullandig orijinal baghk su sekildedir: <oy 4l codl & mlodl Lol
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onun eserinde de tesebbiiben daman konusu 6zel olarak incelenmemistir. Hicri 10. asra
gelindiginde tazmin sorumluluguyla ilgili genis ve 6zel bir eser kaleme alan Fudayl
Celebi ed-Daméanat’da tesebbiib halinde damanla ilgili 6zel bir baslik acarak mevzuyu
ele almistir.’®” Fudayl Celebi’den yaklasik yiizyill sonra vefat eden ve tazmin
sorumluluguyla ilgili bir eser kaleme alan Bagdadi ise konuyu daha sistematik bir
sekilde Mecmai'd-damanat adli eserinde, dogrudan ve dolayli itlafi beraberce
karsilastirarak incelemis, mala ve bedene verilen zararlar olarak konuyu iki ana baslik
altinda ele almistir. Bagdadi’nin eserinde dikkat ¢eken diger bir husus ise basligi altinda
ele aldigi konular tamamiyla akid disi olan meselelerdir. Zira miellif akidle ilgili tazmin
sorumlulugunu gerektiren durumlari fikhin konularina gore akidlerin altinda ayrintili bir

sekilde zikretmisgtir.%®

Gelisen bu tazmin sorumlulugu literatlriine paralel olarak 17. yiizyll Osmanl
seyhiilislamlarimin fetva mecmularinin bazilarinda tesebbiib halinde damanla ilgili
olarak 0zel basliklar agilirken, diger bir kisminda ise konuyla ilgili hususi bir baslik
acilmamustir. Ozel baslik agilan fetva mecmualarinda ise konuyla ilgili fetvalar sadece
bu baslik altinda incelenmeyip diger konular altinda da islenmektedir. Tesebbiib halinde
damanla ilgili olan bu konular, akidlerde olabildigi gibi akdin disindaki haccin
“cindyat” bolima, “hadler”, “lukata”, “cindyat”, gibi konu basliklarimin altinda
incelenebilmektedir. Seyhiilislam fetva mecmualarinda ele alinan ¢ konuyla ilgili
fetvalarin yer aldigi konu basliklart degisebilmektedir. Sidye ve ihmalkar davraniimasi
sonucu verilen zararlar genellikle “tesebblben daman” baslhiginda, bu bashigin olmadigi
mecmualarda ise “gasp” bashiginin altinda yer almaktadir. Bununla beraber
mecmualarin farkli bashklarinda da sidyeyle ilgili fetvalara rastlanabilmektedir.
Ozellikle sidye konusunun cezai boyutuyla ilgili fetvalar, “ta’zir” bashig: altinda yer
almaktadir. Hayvanlarin verdigi zararlarla ilgili fetvalar ise “cinayat”, “diyet”, “gasp”
“tesebbiiben daman” ve “cindyetii’l-behime ve’l-cindyetli aleyha” gibi bircok konu

baslig1 altinda incelenmektedir.

197 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 42b, Fudayl Celebi’nin kullandig1 orijinal metin su sekildedir:
Yy o) Ol

198 Bagdadi, Mecmali'd-damanat I, s. 345
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2.2. Tahric Usuliiyle Belirlenmis Bir Mesele: Insanlar Sikayet Etmek Suretiyle
Zarara Sebep Olan Kisi (Siaye Meselesi)

2.2.1. Hanefi Literatiiriine Gore

Mezhep birikiminin esas alinmasi suretiyle yeni fikhi 6nermelerin elde edilmesinde
kullanilan metoda tahric denir. Tahric yapilan konu, genellikle ilk neslin goriis beyan
etmedigi bir mesele olmakla beraber bazen imamlardan konuyla ilgili goriisiin
nakledildigi meselelerde de olabilmektedir. Tahric yapilirken naslarla beraber
Ozellikle mezhep icerisinde olusan fikhi goriislerin dikkate alinmasi suretiyle yeni
meseleler elde edilmektedir.!®® Sidye konusu da mezhep birikiminin esas alinmas:
suretiyle hilkme baglanmis ve farkli agilardan tartisilmis bir meseledir. Nitekim sidye
konusunu tartisan alimler, bunu Hanefi mezhebinin kurucu imamlar1 olan Ebu Hanife,
Ebu Yusuf, iImam Muhammed ve Ziifer’den nakledilen konuyla ilgili farkli hiikiimlere
kiyas etmek suretiyle belirlemeye c¢alismis ve neticede kiyas edilen meseleye gore
birbirinden farkli hikimler ortaya ¢ikmuistir.

Tazmin sorumlulugunu gerektiren sidye,?® “kisinin, zalim olan sultanin veya
zulmetmeye giicl yetenin yaninda, bir sahis hakkinda emr bi’l-maruf ve nehy ani’l-
minker maksadi olmaksizin sarf ettigi sozlerden dolay:1 aleyhinde konustugu sahsin
malinin alinmasina sebep olmasidir.”?* Buna gore kendisine zulmeden veya giinah
isleyen birisini yapmis oldugu giinahtan veya zulliimden vazgecirmek icin sultana veya
yetkililere sikayet eden kisi her ne kadar siaye tarifinin altina girse de tazminle sorumlu
degildir.?%? Zira kisi zulme ugradigindan dolayr mahkemeye veya idareciye sikayette
bulunabilecegi gibi, hisbe maksadiyla yapilan kotiliigiin 6niine gegmek igin yetkililere

konuyu bildirebilir.2%®

Yapilan sikayet “filan kisi su kadar para buldu” 6rneginde oldugu gibi hisbe ya
da zulme engel olma maksadiyla yapilmadiysa, hiikimler farklilik arz edebilmekte ve

19 Kaya, Eyyup Said, Mezheblerin Tesekkiiliinden Sonra Fikhi Istidlal, s. 35-36

20 Burada tazmin sorumluluguna sebep olan sidye terimiyle miikiteb olan kolenin kitdbet bedelini

O0demesi i¢in calismasi anlamina gelen sidye terimi birbirine karigtirlmamalidir. Bkz. Erdogan
Mehmet, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 507

201 Bagdadi, Mecmaii'd-damanat, 1, s. 361
202 Burhaneddin,el-Blhari, Muhiti'l-Burhani, V, s. 490
208 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 23a
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Hanefiler arasinda tartisilmaktadir. Bagka bir deyisle haksiz yere sikayette bulunmak
suretiyle insanlarin maliin alinmasina sebep olan kisinin tazminle sorumlu olup
olmadigina dair Hanefi alimlerin farkli degerlendirmeleri vardir. Ebu Hanife ve Ebu
Yusuf’a gore bdyle bir durumda kisi tazminle yiikiimli degildir. Imam Muhammed

sikayette bulunan sahsin verdigi zararla sorumlu oldugunu ifade etmektedir.

Burhaneddin el-Buhéari’nin ifadelerinden anlasildigina gére mezhebin kurucu
imamlar1 arasinda bu konu hakkinda dogrudan bir tartisma mevcut degildir. Sidye
konusunda onlardan yapilan bu nakiller kurucu imamlarin kendi aralarinda tartistiklari
baska bir furu meselesine kiyas edilerek ortaya konmaya c¢aligilmigtir. O mesele ise
birinci boliimde ele aldigimiz lizere?®* kafesi agan kisinin, kusun ugmas1 sonucu bundan
sorumlu tutulup tutulamayacagi konusudur. Zira bdyle bir durumda kafesi agan kisi Ebu
Hanife ve Ebu Yusuf’a goére herhangi bir tazminle yukimli degilken Imam

Muhammed’e gore tazminle sorumludur.

Sadrii’s-Sehid kendi zamaninda sidyeyle insanlara zarar veren kisilerin arttigini
dolayistyla bu konuda Imam Muhammed’in hilkmiine goére fetva verdigini ifade
etmektedir. Ayni sekilde Fetéva-y: Nesefi’de, haksiz yere yapilan sidye konusuyla ilgili
sorulan bir suale, Ziifer’den, sikayette bulunan kisinin tazminle sorumlu tutulacagina
dair bir nakil yapilmakta ve Hanefi mezhebinde bircok mesayihin buna goére fetva
verdigini ve miteahhirin doneminin bazi alimlerinin bu goriisii tercih ettigi ifade
edilmektedir.?%® Bu gériisii tercih eden alimler sidye konusunu Hanefi mezhebinin diger
bir flru 6rnegi olan meseleye kiyas etmektedirler. O mesele ise kendisine emanet mal

birakilan kisi, malin yerini hirsiza gosterdigi durumda tazminle sorumlu tutulmasidr.

Bazi1 Hanefi &limleri ise haksiz yere sidye fiilini isleyen kisinin herhangi bir
tazmin  sorumluluguyla  ylkimlu olmadigint ve cezai bir mdueyyideye
carptirtlamayacagini ifade etmekte ve bu goriislerini zahirti’r-rivaye kiyasla verdiklerini
belirtmektedirler.?® Ancak bu goriis bir sonraki baslikta gelecegi Uizere Osmanlh
seyhiilislamlart  tarafindan takip edilmemistir. Zira gordiiglimiiz  kadariyla

seyhiilislamlar sidyeyi su¢ olarak kabul etmisler ve bununla ilgili hdkimin ta’zir cezasi

204 Bkz.s. 33
205 Burhaneddin, el-Bahart, Muhiti'l-Burhani, V, s. 490
206 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 23b
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verebilecegini fetvalarinda acikca beyan etmislerdir. Ayrica zahiri’r-rivaye kiyasla
verilen bu son goriis her ne kadar mezhebin genel tazmin sorumluluguyla uyumlu
gOziikse de bir¢cok Hanefi alimi tarafindan kabul gormemis ve gerekli sartlar tahakkuk

ettiginde tazminin gerekecegi ifade edilmistir.

Ebt’l-Ylsr Pezdevi kurucu imamlara atif yapmadan ve herhangi birinin ismini
vermeden konuyla ilgili bazi1 alimlerin gorisiini aktarmakta ve daha sonra
elestirmektedir. Onun aktardigina gore bir kisim alim, sikayette bulunan kisinin mutlak
surette tazminle yukimli oldugunu savunmaktadir. Onlara gore tazminin gerekebilmesi
igin sultanin veya mali almaya glicii yeten kisinin yapilan sikayetlerde mal alip almama
ozelligine sahip olup olmasi durumu degistirmez. Diger bir grup alime gore ise, sayet
sikdyet eden kisi, sultanin keyfi ve kesin olarak boyle bir durumda mali aldigim
biliyorsa tazminle sorumludur. Sikayette bulunan sahsin dogru sdylemesi de tazmin
sorumlulugunu ortadan kaldirmaz. Eger sultan adil ise ve boyle bir durumda meseleyi
haber veren kisi sultanin alip almadigin1 kesin olarak bilmiyorsa tazminle yikimli
degildir. Zira Fudayl Celebi’nin ifade ettigi gibi siiphenin oldugu yerde tazminle
hiikmedilemez. Daha agik bir ifadeyle burada sultanin sikayet edilen kisiden mali alip
almayacagi belli degildir. Bundan dolay1 bir siiphe meydana gelmistir. Bu ise kul
haklarinda tazminle hikmetmeye engel bir gerekgedir.?®” Nitekim birinci béliimde
gectigi Uzere Hanefi tazmin sorumluluguna gore siiphe, Allah ve kul haklarinda farkli
sekillerde degerlendirilmektedir. Allah haklarinda siiphenin olmasi tazmine mani
olmayan bir durum iken kul haklarinda tazmin sorumlulugunun gerg¢eklesmesine engel

teskil eden bir durumdur.?%

Hayreddin Remli kendi zamaninda bdyle bir ayrimin yapilmamasini, sikayet
etmek suretiyle insanlarin mallarinin haksiz yere alinmasina sebep olan kisinin tazminle
sorumlu olmasina dair fetva verdigini agik¢a beyan etmektedir. Ona gére bu meselede
sultanin veya onun konumunda olan kisinin yapilan sikayetlerde kesin olarak mal alip
almadig1 ayrimina bakilmamalidir.?%® Ancak Ebii’l-Yisr Pezdevi, bu iki goriisii Hanefi

mezhebinin genel kaide ve kurallarina uymadig1 igin elestirmis ve bu sekilde fetva

207 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 23a-23b

208 Serahsi, el-Mebsut, 1V, s. 88

209 Remli, Hayreddin Hdsiyetii Camiiulfusuleyn, el-Le dli’d-Diirriyye fi’l-feva idi’l-Hayriyye, 11, s. 108-
109, Bu eser tezde kullandigimiz Camuulfusuleyn, adl eserle birlikte basilmustir.
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vermediklerini agik¢a beyan etmistir. Zira onlara gore burada yapilan sikayet malin
helak olmasina sadece bir sebeptir. Clnku burada sultan kendi iradesiyle para cezasi
vermekte olup bunu yapmaya zorunlu degildir. Daha agik bir ifadeyle Hanefi
mezhebinin tazmin sorumlulugu anlayisina gore dogrudan ve dolayl itlafin birlestigi
durumlarda zarar1 bizzat veren kisi tazminle yikimli olur. Buna gore malin alinmasina
sebep olan kisinin tazminle sorumlu tutulmamas: gerekir. Bununla beraber bu durum
hakime bagli olup dilerse sikayette bulunan sahsi tazminle sorumlu tutabilir. Zira bu
konu alimler arasinda tartismali oldugu icin kadi i¢tihadina gore hikim verebilir.
Ayrica kadi tazminle hikim verdigi zaman siaye fiilini isleyen kisiler yapmis olduklari
fillden vazgegerler. Bundan dolayr hakimin sidyenin 6niine ge¢mek igin tazminle

hiikiim vermeye yetkisi vardir.?'°

Sidye konusunu farkli ac¢idan degerlendiren alimler de vardir. Sidyeyle ilgili
acilan davada mali alan kisinin isminin veya nesebinin herhangi bir Gneminin
olmadigimi ifade eden bu alimlerin degerlendirmelerine gore aslinda sidye konusu
dogrudan itl&fla ilgili bir durumdur. Zira onlara gore mali alan kisi sidye ic¢in bir alet
konumunda olup hakiki fail sikdyette bulunan kisidir.!* Ancak konuyla ilgili getirilen
bu gerekge problemlidir. Nitekim onlarin yapmis oldugu bu degerlendirme, ikrah-1
milci altinda olan kisinin baskasinin malini itlaf etmesiyle ilgili olan gerekgenin
aymsidir.?!? Zira ikrah-1 milci ile tehdit edilen kisi baskasinin malina zarar vermesi
durumunda tazminle yukimliu degildir. Bunun sebebi ise ikrdh altinda olan kisinin
ihtiyar1 olmayan bir alet konumunda olmasindan dolayidir. Ancak bizim meselemizde
boyle bir degerlendirme yapmak pek miumkin gézikmemektedir. Cinkl burada mali
alan idareci veya onun konumunda olan kisi bu fiili kendi istegi ile yapmakta ve kimse
bunu yapmaya onu zorlamamaktadir. Ayrica mali alan kisiden tekrar malin geri
alinmas1 veya tazmin ettirilmesi mudmkindar. Nitekim “17. Yy Seyhiilislam
Fetvalarinda Sidye” basliginda gelecegi izere Osmanli doneminde birgok seyhiilislamin

fetvasinda bunu gormek mumkandur.

210 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 23b-24a
211 Bagdadi, Mecmal'd-damanat, 1, s. 361
212 Molla, Husrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 271
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Seyh Bedreddin sidye konusunun tazminle ilgili olan kismini genisletmekte ve
birisinin 6limine sebep olan kisinin tazminle beraber ayn1 zamanda diyetini de 6demesi
gerektigini ifade etmektedir. O, bir sahsin baska bir sahis hakkinda hirsizlik iddiasinda
bulunmasini ele almaktadir. Sikayet ettigi sahis yetkililer tarafindan alinmakta ve
hirsizligr ikrar etmesi igin doviilmektedir. Yetkilerin birka¢ defa vurmasindan dolayi
iskenceden korktugu ve onlarin elinden kurtulmak icin gatiya ¢ikan kisinin diiserek
Olmesi ve hirsizin bagka birisi ¢ikmasi durumunda 6len sahsin varislerinin hem tazmin
edilen miktar1 hem de 6len kisinin diyetini sikdyet edenden almaya haklar1 vardir.?*3
Ancak burada diyeti kisinin 6limiine sebep olan sahsin akilesi 6der. Zira bu sebebiyet

yoluyla verilmis olan bir cinayettir.?**

Netice itibariyle sidye konusunda farkli degerlendirmelerde bulunan alimlerin
ifadelerinden anlasildigina gbére mezkdr meselenin  kurucu imamlardan agik¢a
nakledilmedigini ve bu mevzunun Hanefi mezhebinde farkli meselelere kiyas edilerek
degerlendirilebilecegini bize gostermektedir.?!® Bazi alimler bu meseleyi ortaya ¢iktigi

saik ve sebebini zikretmek suretiyle tarihi baglamu ile birlikte ele almislardir.
2.2.2. Siaye Konusunun Tarihi Baglanm

Hanefi fliru kitaplarinda verilen hikmin sebebi agiklanirken birgok gerekge
zikredilebilmektedir. Bu sebep ve gerekcelerden biri de sosyal etkilerdir. Baska bir
deyisle flru fikihda bir mesele izah edilirken sosyal etkileri ve degisimleri ifade eden
fikhin kendine has olan “6rf”, “fesadii’z-zaman”, gibi terimler kullanilabilmekte ve
bizzat olayin ¢ikmasina sebep olan sosyal olaylardan bahsedilmemektedir.
Muhtemelen fakihlerin hikmin degisimine bizzat sebep olan olay yerine teknik
terimleri kullanmasinin sebebi, verilen fetvanin ve hikmun ayni gerekgenin
bulundugu biitiin yerlerde gecerli oldugunu ifade etmek igindir.!® Bununla beraber

bazen fetvanin veya hiukmin degismesine sebep olan sosyal olay bizzat

213 Seyh, Bedreddin, Camuulfusuleyn, 11, s. 109

214 Remli, Hayreddin, Hasiyetii Camuulfusuleyn, el-Le ‘li ‘d-Diirriyye fi l-feva 'idi’I-Hayriyye, |1, s. 109
215 “Nur('l-ayn” adli eserin bir boliimiinii tahkik eden Muhammed bin Sa’d bin Fiyiz, Hanefi
kaynaklarmi arastirdigini ve mezktr konuda imam Muhammed’in agik bir goriisiine rastlamadigin
ifade etmektedir. Dolayisiyla Fayiz’in konuyla ilgili yapmis oldugu arastirma da sidye meselesinin

tahric yontemiyle belirlendigine isaret etmektedir. Bkz. Nisancizade, Nuri'l-ayn, s. 610
216 Ornek igin bkz. Merginani, el-Hidaye, 11, s. 336
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zikredilebilmekte ve konu soyut terimlerden somut bir zemine oturabilmektedir.
Bunun agik 0Orneklerinden biri de sidye konusuyla ilgilidir. Hanefi tazmin
sorumluluguna aykir1 olarak tazmini gerektiren sidye konusu, genel olarak fakihler
tarafindan izah edilirken, “fesadii’z-zaman” kavramiyla agiklanmakta ve insanlar
arasinda bu fiilin arttigini, dolayisiyla bunun 6niine gecmek ve bunu yapan kisilere
mani olmak icin tazminle hikim verilmesi gerektigi ifade edilmektedir. Bu teknik
terimlerin kullanilmasiyla beraber Fudayl Celebi acik bir sekilde yapmis oldugu

nakilde, sidye konusunu tarihi bir olaya ve sebebe baglamaktadir.

Fudayl Celebi’nin Hafiziyye isimli bir kitaptan yaptig1 nakle gore tazmini gerekli
kilan siaye, hisbe kastiyla yapilmayan ve genellikle sikayet edilenin malin1 alan zalim
sultanlara yapilan sikayetlerdir. Ancak burada 6énemli olan husus onun yaptigi nakle
gore Hanefi mezhebinin tazmin sorumluluguna aykiri1 olan bu hiikmiin neden alimler
tarafindan verildigini ve hangi sebeple ortaya ¢iktigin1 gostermesidir. Fudayl Celebi’nin
ifadelerine gore Harizm askerlerinin Semerkand’1 igkal ettikleri zaman Semerkand
ulemas1 sidye fiilini isleyen kisilerin tazminle yukimli olduguna dair fetva
vermislerdir.?!” Bu ise neden Semerkand Hanefi alimlerinin mezhebin genel anlayisini
terk ettiklerini agiklamaktadir. Baska bir deyisle 0 bolgede yasanan askeri olaylarin
Hanefilerin konuyla ilgili goriislerinde degisimin gergeklesmesi baglaminda en azindan
0 bolge ve zaman dilimi igin rol oynadigin1 gostermektedir. Ancak her ne kadar sidye
konusu Semerkand’ta askeri bir isgale baglansa da bu genel geger bir sey degildir. Zira

zamana ve bolgelere gore sidaye konusunun tarihi baglami ve zemini degisebilir.

Hanefi literaturunde sidye fiilini igsleyen kisinin tazminle sorumlu olup olmadig:
tartigmali bir mesele olup &limlerin konuyla ilgili farkli degerlendirme ve gerekceleri
vardir. Bu meselenin Osmanli seyhiilislamlariin fetva mecmualarinda nasil ele alindigi

ve hangi gorisiin tercih edilerek muftabih hale geldigi 6nem arz eden bir konudur.
2.2.3. 17. Yy Seyhiilislam Fetvalarinda Sidye

Seyhiilislam fetvalarinda sidye konusu cezal ve hukuki sorumluluk olmak Uzere iki

acidan ele alinmaktadir. Fetvalarda siaye, suc¢ olarak goriulmekte ve bu fiili isleyen

217 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 24a
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kisinin cezalandirilmast gerektigi acik bir sekilde ifade edilmektedir. Nitekim
Minkarizade Yahya Efendi (6. 1088/1678), haksiz yere sikayette bulunup insanlara
zarar veren kisinin ta’zir edilecegini belirtmekte ve bu konuda verdigi fetvayi

Hayreddin Remli’den yaptig1 bir nakille teyit etmektedir.?!8

Siayenin hukuki sorumlulugu ise fetva mecmularinda farkli sekillerde ele
alinmaktadir. Ebussuld Efendi padisaha kanunlastirilmasi i¢in sundugu bir fetvasi,
siayeyle ilgilidir. Fetvaya gore, kafirlerin eline esir diisen bir kisinin az miktarda para
Odeyerek kurtulmast mimkin iken, diger bir sahis esir olanin zengin oldugunu igeren
bir mektup gondermek suretiyle daha fazla para alinmasina sebep olursa, sebep oldugu
miktar1 tazmin etmekle mukelleftir. Ebussuid mezk(r fetvayr imam Muhammed’in
kavli Uzerine verdigini ve bu kavle gére mektup géndermek suretiyle daha fazla para
alinmasina sebep olan kisiden sebep oldugu miktarin alinmasimin mesru ve makul

oldugunu ifade etmektedir.?°

Muhtemelen Ebussulid bu fetvay:r alimler arasinda sidyeyle alakali tartigilan
mezkir meseleye kiyas ederek vermistir. CUnkl Ebussudd’un vermis oldugu mezkar
fetva da siayeyle ilgilidir. Nitekim her iki meselede de haksiz yere sikayette veya
ihbarda bulunmak suretiyle bir kisinin malinin alinmasina sebep olma durumu vardir.
Ayni sekilde Mecmiiatii’l-fetava adli eserde Ebussulid’un verdigi fetva nakledildikten
sonra fetvayi teyit etmek igin sidyeyle ilgili nakillerde bulunulmasi yapmis oldugumuz
degerlendirmeyi desteklemektedir.??® Onun kurucu imamlardan imam Muhammed’in
goriisiine gonderme yapmak suretiyle fetvanin dayanagini gostermesi her iki meselenin

de ayn1 oldugunu ifade etmek igindir. Ayica Imam Muhammed’in gériisiine gonderme

218 Fetvanin orijinal metni su sekildedir: “Zeyd gammaz olup ddimen ehli 6rf yanina varup ehli
karyesini, ehl-i 6rfe gamz ve ta’zir ettirmek adeti olsa, Zeyd’e ne lazim olur? El-Cevap: Ta’zir sedid
ile zecr ve men’ olunur.” Daha sonra Minkéarizdde Yahya Efendi vermis oldugu fetvay: teyit etmek
icin Hayreddin Remli’den Arapga metni terciime etmeden bir nakil yapmaktadir: Gegen mesele
fakihlerin en fakihi olan Hayreddin Remli’nin de metodu oldugu iizere su sorunun aynisidir: Bir
adam bagka birini, kendi hanimina kotiiliik maksadiyla geldigi ithamiyla hakime yalan yere sikayette
bulunsa ve hakim de sikayetten dolay1 siyaseten o kisiyi cezalandirsa sikdyette bulunan kisiye ne
lazim olur? Giinah islediginden dolay1 ta’zir gerekir.” Minkarizdde Yahya Efendi, Fetava-y
Minkarizade, vr. 48b, Ayrica konuyla ilgili diger bir fetva i¢in bkz. Hoca Sadeddin Efendi, Fetava,
vr. 97b

219 Ebussudd Efendi, Ma 'ruzat, s. 173-174
20 Mecmiatii'l-fetava, (derleyeni belli degil) vr. 25a,
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yapmasinin diger bir sebebi ise tahricle belirlenen bu meselede tercih ettigi goriisii

beyan etmeye matuftur.

Ebussulid’un diger bir fetvasi ise ehl-i orfli getirerek baska bir kimsenin evini
bastirmak suretiyle zarara sebep olan sahsin tazminle yikimli olduguna dairdir. Ayni
sekilde onun verdigi baska bir fetvaya gore “filan kiginin kolesi benim malimi ¢aldi”
diyerek sikayette bulunan kisiyle ilgilidir. Sikayetten sonra ehl-i 6rf tarafindan alinan
kodlenin kagmasi durumunda sikayet eden kisi kolenin degerini sahibine &demekle
sorumludur.??! Aslinda bu son fetvanin Seyh Bedreddin’in gériisiiyle paralellik arz ettigi
goriilmektedir. Nitekim Seyh Bedreddin, bir sahis hakkinda hirsiz olduguna dair
ithamda bulunmak suretiyle malinin alinmasina ve 6lumiine sebep olan kisinin diyetle

ve tazminle yiikiimlii oldugunu ifade etmektedir.?%2

Ebussulid Ma ‘ruzdt’tan baska bir mecmuadaki fetvasinda ise, ehl-i 6rfe sikayette
bulunmak suretiyle birisinin malinin alinmasma sebep olan kisinin tazminle sorumlu
olmayacagmi, mali aliman sahsin, ehl-i Orften malini tekrar geri alacagini ifade
etmektedir.??® Zahiren bu fetvayla diger fetvalar arasinda bir zithk gériinse de hakikatte
bir celiski yoktur. Zira Ma ‘ruzdr’taki fetvalar, kisinin zayi olan malimi ehl-i orften
alamadig1 takdirde sebep olan kisiden almasiyla ilgilidir. ikinci durumdaki fetva ise
mali alinan sahsin, ugradig1 zarar1 bizzat mali alan ehl-i 6rfe ddettirmesiyle alakalidir.
Dolayisiyla Ma ‘ruzat’taki fetvalara gore magdur olan sahis 6dedigi parayi, bizzat zarar
verenlerden alamadig icin sebep olandan almaktadir. Ikinci durumda ise zarar1 bizzat
verenden alma imkani oldugu i¢in sebep olan kisiden almamakta, bizzat zarar veren ehl-
I Orfe zararin1 tazmin ettirmektedir. Nitekim Civizade’nin konuyla ilgili olarak verdigi
bir fetva yapmis oldugumuz yorumu desteklemektedir. Onun verdigi fetvaya gore, ehl-i
Orfe haksiz yere sikayette bulunulmasi suretiyle mali alinan sahis, sayet 6dedigi miktar
ehl-i orften alamayacak olursa, malin alinmasina sebep olan kisiye 6dedigi miktari

tazmin ettirir.2%*

221 Ebussudd Efendi, Ma ruzat, s. 175

222 Seyh, Bedreddin, Camuulfusuleyn, 11, s. 109

223 1skilibi, Veli b. Yusuf, Mecmau -1-fetava, vr. 238a
224 skilibi, Veli b. Yusuf, Mecmau 'I-fetava, vr. 238b
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Hoca Sadeddin Efendi de (6. 1008/1599) Ebussuld gibi benzeri bir
degerlendirmede bulunmakta, haksiz ve yalan yere sikdyette bulunulmasi suretiyle ehl-i
Orf tarafindan para cezasina garptirilan kisinin, verdigi miktar1 ehl-i érften geri almaya
gucu yetmedigi takdirde, zarara sebep olan sahistan 6dedigi miktar1 mahkeme karariyla
tazmin ettirebilecegini belirtmektedir. Ayrica yalan yere sikayette bulunan bu kisilerin
uzun siire hapsedilmeleri suretiyle ta’zir cezasina carptirilacagimi ifade etmektedir.??®
Onun verdigi fetva metni muderris olan bir kisinin celali olduguna dair yapilan sikayetle
ilgilidir:

Zeyd ve Amr, Bekr-i miderris hakkinda “celali yanina varub, envai fesad etmistir, eman
virmeyib, salb-u siyaset olundu deyii” bir emri ibrdz edip Bekr-i mezkdru ehl-i orf
taifesine verib, yirmi glin hapis olunup yirmi bin akcesi alinmaya bais olup badehu
emr-i mezkQrun mizevver idigi zahir olup Bekr-i mezbQr ehl-i 6rften virdigii akceyi
almaga kadir olmayacak sebep olan Zeyd ve Amr’dan almaga kadir olur mu? el-Cevab;
Olur re’yi hakim ile. Bu mekdleyi mizevver emri ibrdz idib boyle fesada bais olan

Zeyd ve Amr’a ne lazim olur? el-Cevab; Ta’zir olunur, zaman-1 medid hapis olunur
tevbesi tevki’ olunursa??®

Muhtemelen onun burada mahkeme kararini zikretmesinin sebebi konunun
alimler arasinda tartisilmasindan dolayidir. Clnka hakim konuyla ilgili fakli bir hikim
verebilir. Onun konuyla ilgili diger bir fetvasi ise butun yonleriyle haksiz yere ehl-i 6rfe
sikayette bulunarak bir kisinin malinin alinmasina sebep olan kisi hakkindadir. Bu
sekilde sikayet eden kisinin tazminle sorumlu olup olmadig:i ehl-i 6rfun yapilan
sikayetlerde genellikle mal alip almadigina baglidir. Eger ehl-i 6rf yapilan sikayette

strekli mal aliyor ise sikayet eden kisi tazminle sorumludur.

17. yy seyhiilislamlarindan Esad Efendi (6. 1034/1625), bir sahis hakkinda
katildir diyerek ehl-i orfe sikayette bulunmak suretiyle iki yiiz bin akgesinin alinmasina
sebep olan ve bu konuda iftira eden kisinin tazminle sorumlu olduguna dair fetva
vermektedir. Ancak burada sebep olan kisinin tazminle sorumlu olmasz, iftiraya ugrayan

sahsin 6dedigi miktar1 ehl-i Orften alamamasina baglanmaktadir. Ayni sekilde benzeri

225 Hoca Sadeddin Efendi, Fetava, vr. 97a-97b, Ayrica bagka fetvalari igin bkz. vr. 96b, Ayn sekilde
onun konuyla ilgili diger bir fetvasi ise toplumun baski ve yetkisini gostermesi agisindan dnemlidir:
“Zeyd’in karyesi halki zuliim ile ehl-i orf taifesine gamz idiib bila sebeb mallarini aldirmaga ddeti
mustemirresi olup beyyine ile adet-i mezbiiresininden farig olmayacak ehi-i karye Zeyd-i mezblreyi
karyelerinden ihrag ve nefy etmeye ser ‘an kadir olurlar mi? el-Cevap: Re’y-i hakim ile olurlar.” Bkz.
Hoca Saadettin Efendi, Fetava, vr. 102b

226 Hoca Sadeddin Efendi, Fetava, vr. 98b
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bir soruya da ayn1 cevabi vermektedir.?2” Onun konuyla ilgili verdigi diger bir fetva ise
zulim kastiyla bir kisinin evini ehl-i orfe sikayet etmek suretiyle bastiran kisiyle
alakalidir. Ehl-i 6rf haksiz yere sikdyet edilen kisinin evine baskin esnasinda, adamin
esinin korkudan dlmesine sebebiyet verirse, eger evi basilan kisi diyeti ve alinan malini
ehl-i orften alamayacak olursa sikayet eden kisi 6len kadinin diyetini 6demek zorunda
degildir. Ancak sikayet eden kisi, ehl-i 6rfiin almis oldugu mali sahibine tazmin etmekle

sorumludur.?28

Esad Efendi’nin kisinin mitedeyyin olup olmamasina bakarak tazmin
sorumluluguyla ilgili bir fetva vermektedir. Fetvaya gore bir kisi baska bir sahis
hakkinda “cariyemle iliskiye girdi” diyerek ehl-i orfe sikayette bulunarak haksiz yere
malinin alinmasina sebep olursa burada kisilerin hallerine bakilir. Eger sikayet eden kisi
mutedeyyin bir sahissa ve hakkinda sikayette bulunan sahis zina ile meshur ise sikayetgi
olanin herhangi bir tazmin yiikiimliliigii yoktur. Sikayet eden iftira ediyorsa tazminle
sorumludur.?® Dikkat edilecek olursa onun verdigi fetvalarda ehl-i orfin yapilan
sikayetlerde mali bir ceza verip vermedigi ve boyle bir adetlerinin olup olmadigina
bakilmamustir. Bu ise Esad Efendi’nin, Hanefi literatiiriinde tartisilan ¢ goriisten birini
tercih ettigini ihsas ettirmektedir. O goriis ise sikayette bulunuldugu zaman mutlak
surette malin alinmasina sebep olan kisinin tazminle yikimli oldugudur. Bu hikme
gore ehl-i orfun strekli mal alip almadiginin bir 6nemi yoktur. Dolayisiyla bdyle bir
ayrimi yapan Ve sayet yapilan sikayetlerde ehl-i orflin mali aldigin1 kesin olarak
biliniyorsa sebep olanin tazminle yUkimli olacagini ifade eden goriisiin tercih
edilmedigi anlasilmaktadir. Ancak Esad Efendi’nin konuyla ilgili vermis oldugu diger
fetvalara bakildiginda ikinci gortisle ilgili fetvalar da verdigi anlasilmaktadir. Nitekim
vermis oldugu bir fetvasinda sikayet edenin tazminle sorumlu olabilmesi igin “ehl-i
orfin yapilan her sikayette mal aldig1” kaydi zikredilmistir.*° Esad Efendi’nin bu
konuda herhangi bir goriisi tercih etmekten ziyade verdigi fetvalarda ortaya g¢ikan

zararin tazmin edilmesi fikrini 6n planda tuttugu anlasilmaktadir. Zira bazi fetvalarda

221 Hocazade, Esad Efendi, Fetava-y: Esad Efendi, (Istanbul Miiftiiliigii, nr. 157), vr. 208a- 208b, Ayrica
diger bir fetva i¢in bkz. 207b-208a

228 Hocazade, Esad Efendi, Fetava-y: Esad Efendi, (Istanbul Miiftiiliigii, nr. 157), vr. 205a

229 Hocazade, Esad Efendi, Fetava-y: Esad Efendi, (Istanbul Miiftiiliigii, nr. 157), vr. 80a, Bu fetva Esad
Efendi’nin ikinci seyhiilislamlik donemine aittir.

2% Hocazade, Esad Efendi, Fetava-y: Esad Efendi, (Istanbul Miiftiiliigi, nr. 157), vr. 205a
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ehl-i orfun o6zelligi olan mal alip almamasindan hi¢ bahsedilmemesi, zararin tazmin

edilmesine dair yapmis oldugumuz yorumu teyit etmektedir.

Zekeriyyazade Yahya Efendi (6. 1053/1644), genellikle yapilan sikayetlerde
insanlarin malin1 alan ehl-i Orfe, haksiz yere sikayette bulunarak bir kisinin malinin
alinmasina sebep olan sahsin tazminle sorumlu tutulacagina, sayet sebep olan sahis
vefat etmisse zararin terekeden karsilanacagma dair fetva vermistir.?®! Dikkat edilecek
olursa Zekeriyyazade’'nin, “genellikle yapilan sikdyetlerde insanlar1 sorumlu tutan”
kaydi ile yukarida ele aldigimiz Hanefi mezhebi icerisinde tartisilan (¢ goriisten birini
tercih ettigi anlasilmaktadir.?*? Zira bir grup alimin savundugu fikre gore, sikdyette
bulunan kisi, sikayet ettigi idarecinin genellikle insanlar1 tazminle sorumlu tuttugunu
kesin olarak biliyorsa tazminle yukimludir. Zekeriyyazade’nin verdigi fetvadan
anlasilan diger bir husus ise olayr mahkemeye tasiyan sahsin, eger ehl-i orften 6dedigi
miktart geri alamadig takdirde sebep olan kisiden alabilmesidir. Boyle bir ifade ise,
Civizade’nin verdigi fetvayr takip ettigini gostermektedir. Zira Civizade siaye
konusundaki fetvasinda magdur kisinin, mali bizzat alandan geri alamadig1 takdirde

sebep olan kisiye tazmin ettirebilecegini ifade etmektedir.?3

Zekeriyyazade Efendi’nin konuyla ilgili olarak verdigi diger bir fetva ise, ehl-i
orfe sikayette bulunmak suretiyle, bir kisinin evini bastirip malinin alinmasina sebep
olan kisi hakkindadir. Verdigi fetvaya gore herhangi bir kisinin malina bu surette zarar
vermeye sebep olan sahis tazminle sorumludur.?®* Ancak diger fetvalardan anlasildig
Uzere, magdur olan kisi, zarari1 bizzat meydana getiren ehl-i orf taifesinden tazmin

ettiremedigi takdirde sebep olan kisiden alabilir.

A A_A

Minkarizade Yahya Efendi’nin bu konuda verdigi fetvalardan, Zekeriyyazade
Yahya Efendi gibi diisiindiigii ve sikayet edildigi takdirde insanlarin malini alan
idarecilere haksiz yere sikayette bulunmak suretiyle sahislar1 zarara ugratan kisinin
tazminle yikimli oldugu kanaatine sahip oldugu anlasilmaktadir.®® Onun konuyla

ilgili diger fetvas ise, evi basilan sahsin, hdkime sikayette bulunmak suretiyle evi basan

231 Zekeriyyazade, Yahya Efendi, Fetava-y: Yahya Efendi 248b

232 Zekeriyyazade Yahya Efendi, Fetava-y: Yahyd Efendi, vr. 2000
233 Iskilibi, Veli b. Yusuf, Mecmau 'I-fetava, vr. 238b

234 Zekeriyyazade Yahya Efendi, Fetava-y: Yahyad Efendi, vr. 2470
25 Minkarizade Yahya Efendi, Fetava-y: Minkdrizdde, vr. 245h
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kisinin bir miktar parasinin alinmasina sebep oldugu durumda herhangi bir tazminle
yukimli olmadigma dairdir.?®® Zira evi basilan sahsm boyle bir durumda, yetkililere
sikdyette bulunmaya hakki vardir. Hakli yere yapilan sikayetler ise tazminatin

alinmasina engel teskil eden bir durumdur.

Catalcali Ali Efendi’nin (6. 1103/1692) konuyla ilgili iki fetvasi bulunmaktadir.
Ilk fetva ehl-i orf taifesinden olan bir kisinin baz1 kimselerin evini ararken yolda
karsilastig1 baska bir sahsa aradigi sahislarin evini sormasiyla ilgilidir. Yoldaki sahsin
soran kisiye evleri gostermesinden dolay1 ehl-i 6rf olan sahis evlerdeki bazi mallar1 gasp
etmesi halinde gosteren kisinin herhangi bir tazmin sorumlulugu yoktur. Catalcali Ali
Efendi verdigi fetvayr desteklemek ve alimler arasinda konuyla ilgili tartismaya isaret
etmek icin farkli kitaplardan nakiller yapmaktadir. Yaptig: bir nakle gore, zalim olan bir
kisiye herhangi bir insanin malin1 géstermek suretiyle malin alinmasina sebep olan sahis
tazminle yikimlu degildir. Nakil yaptigi kitabin sahibi fetvanin bu goriis Uzerine
oldugunu ifade etmektedir. Yaptig1 diger bir nakle gore ise zalim olan kisiye bir insanin
malin1 gosteren sahis malin alinmasi durumunda tazminle sorumludur. Bu hikmin
Imam Muhammed’in gériisii oldugu ve fetvanin da bu sekilde verildigini, nakil yapmis
oldugu kitabin sahibinin Burhaneddin el-Buhari oldugunu belirtmektedir. Catalcali Ali
Efendi’nin burada ilk goriisii tercih ettigi ve fetvayr da buna gore verdigi
anlasilmaktadir. Muhtemelen o konuyu sadece kisinin baska birisine adresi tarif etmek

suretiyle yardimi seklinde yorumlamis ve tazminle fetva vermemistir.

Onun ikinci fetvas ise bir taifenin kethiidasi?®’ olan kisinin kendi emri altinda
olan bir sahsa baska bir taifeden olan kisileri getirmesini soylemesi ve o kisinin
sahislarin yanma giderek “sizi falan kethiuda cagiriyor” demesiyle ilgilidir. Kethiuda
kendisine gelen kisilerden belli bir miktar para almak suretiyle onlar1 zarara ugrattiginda
onlarin gelmesine sebep olan kisinin herhangi bir tazmin sorumlulugu yoktur.*® Zira
zarara sebep olan kisi herhangi bir sikayette bulunmamustir. Ayrica bizzat zarar1 veren o

degil kethiidadir. Kanaatimize gore Catalcali Ali Efendi konuyu sidye icerisinde

236 Minkarizade Yahya Efendi, Fetava-y: Minkarizdde, vr. 246a

237 Kethiidd Osmanh devlet teskilatinda bazi devlet gorevlilerinin islerini yiiriiten yardimci anlaminda

kullanilir. Devletin en iist kademesinde gorev yapan sadrazamdan en alt seviyedekine kadar miilki ve
askeri erkdndan pek cok gorevlinin kethiida unvanimi tasiyan yardimeist bulunmaktadir. Bkz.
Canatar, Mehmet, “Kethiida” DIA, XXV, 332-334

238 Catalcali Ali Efendi, Fetava-yr Ali Efendi, 11, s. 226-227
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degerlendirmekle birlikte, bizce birinci fetva baska birisine mucerret yardimla alakali
iken, ikinci fetva gorevli olan memurun amirinin vermis oldugu gorevi yerine
getirmesiyle iliskilidir. Dolayisiyla bu iki fetvanin sidye konusuyla iliski kurarak
degerlendirilmesi bizce problemli gozikmektedir. Zira siaye konusunda alimlerin
yapmis oldugu degerlendirmelere baktigimizda kisinin kastinin énemli bir yeri vardir.
Bu iki durumda ise zarar verme, hisbe ya da kendisine yapilan bir haksizliga mani olma

durumu s6z konusu degildir.

17. yy sonunda ve 18. yy basinda seyhiilislamlik yapan Feyzullah Efendi (0.
1115/1703), haksiz yere sikayette bulunularak mallart alinan insanlarin, bizzat
kendilerini zarara ugratan kisilerden mallarin1 geri alamadiklar1 takdirde buna sebep
olan kisilerin tazminle sorumlu olduguna dair fetva vererek kendinden onceki

seyhiilislamlarin goriisiinii takip etmistir.?*°

2.2.4. Konunun Degerlendirilmesi

Siayeyle ilgili Hanefi fikhinda yapilan tartismalari ve bunlarin fetva mecmualarina
yansimasini  birka¢ acidan degerlendirmemiz mimkinddr.  Hanefi  tazmin
sorumluluguna gore, idarecilere veya eskiyaya sikayette bulunmak suretiyle insanlarin
malinin alinmasina sebep olan kisinin herhangi bir tazminle yikimli tutulmamasi
gerekir. Zira burada dogrudan fiili isleyen kisi ile dolayli olarak zarara sebep olan
sahsin fiili birlesmektedir. Boyle bir durumda ise dogrudan fiili isleyerek zarar veren
kisinin sorumlu tutulmasi lazimdir ve hakiki fail odur. Nitekim baz1 Hanefi fakih ve
usulculerin bu konudaki degerlendirmeleri bunu teyit etmektedir.?*° Bununla beraber,
mezk{r anlayisa gore hareket edilerek fetva ve hikim verildigi takdirde boyle bir
durum insanlar arasinda magduriyete sebep olacaktir. Aymi sekilde tazminle
hitkmedilmedigi takdirde toplumda sidye fiilini isleyen kisiler artacaktir. Ciinki bu
konuda bir kisim fakihin yaptig1 degerlendirme ve gerekgeler bunu gostermektedir.24!
Dolayisiyla haksiz yere yapilan sidyede, klasik Hanefi tazmin sorumlulugu anlayisi,

insanlarin arasinda ortaya c¢ikan haksizligin oniine gegme ve bu fiili isleyenleri

239 Feyzullah Efendi, Fetava-y: Feyziye, s. 399
240 Abdulaziz, Buhari, Kesfii'l-esrar, 1V, s. 246-247, Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 23b-24a
241 Abdulaziz, Buhari, Kesfii'l-esrar, 1V, s. 246-247, Fudayl Celebi, ed-Damanat, s. 23b
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vazgecirme gayesi mezhep igerisinde tazmin  sorumlulugunun  gerekip
gerekmeyecegine dair ¢ farkli goriisiin ortaya ¢ikmasina sebep olmus gériinmektedir.
Buna ilaveten kanaatimize gore konunun bazi alimler tarafindan kurucu imamlardan
nakledilen bir hikme atif yapilmak suretiyle tahric edilmesi ve degerlendirilmesi,
verilen fetvanin desteklenmesi amaciyla ve mezhebin anlayisiyla uyumlu oldugunu

gostermek icindir.

Seyhiilislamlarin birgok fetvasinda, “sayet mali alan kisiden malin tekrar geri
alinmas1 mimkin olmadig: takdirde sebep olan sikayetcinin tazminle sorumlu olmasi”
kaydinin zikredilmesi mezk(r anlayis1 g6z Onlinde bulundurduklarini gostermektedir.
Diger bir ifadeyle bdyle bir kaydin bulunmasi zarari bizzat veren kisinin sorumlu
olmasini ifade eder. Clinkil zararin, dogrudan veren kisiye tazmin ettirilmesi mimkdn
iken dolayli olarak zarara sebep olan kisi sorumlu tutulamaz. Ayni sekilde fetvalara
gore de zarar, bizzat verene tazmin ettirilemediginde Sebep olan kisiye Odettirilir. Zira
zarara sebep olan kisi herhangi bir tazminle yikimli olmadig: takdirde bu fiili islemeye
devam ederek insanlara zarar verir ve toplumda bu tir insanlar artmaya baslar. Buna
gore ozellikle 17. yy seyhiilislamlarinin fetvalarinda Hanefi tazmin sorumlulugu ve
insanlar1 bu fiilden vazgegirerek magduriyetlerin 0nline gegme amacinin g6z 6ninde
bulunduruldugunu ve zarara sebep olan kisinin belli sartlar olustugu takdirde tazminle

sorumlu oldugunu belirten goriisiin takip edildigini ifade edebiliriz.

2.3. Thmalkar Davramilmasi Sonucu Oraya Cikan Zararlar
2.3.1. Hanefi Literatlrine Gore

Hanefi mezhebine gore dolayli itlaf sonucu meydana gelen zararlarin tazmini igin
teaddi sarti vardir. Teaddi terimi ise bircok sekilde tezahir edebilmektedir. Bu
tezahUrlerden birisi kisinin kendisine taninmis olan bir hakta tasarruf ederken gerekli
tedbirleri almadig: icin ihmal sonucu ortaya cikan zararlardir. Thmal sonucu ortaya
¢ikan bu zararlar malda olabildigi gibi insanin canina veya bir azasina gelen miessir
fiillerle de olabilmektedir. Burada ihmal ile kast edilen kisinin kendisine taninmis olan
hakki kullanirken kaginmast mumkin olan bir fiili islediginden dolayr zararin

meydana gelmesidir. Nitekim kamuya ait olan bir yol, kag¢inilmast mumkin olan
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zararlart vermemek sartiyla kullanilabilir. Sayet kisi kamuya ait olan bir alanda
kacinilmast mumkin olan bir zararin meydana gelmesine sebep olursa tazminle
yikimlidir. Ornegin umumi olan bir yolda hayvanini sevk eden kisi, hayvanin
herhangi bir insana verdigi zarardan sorumludur. Zira hayvani sevk eden kisi, gerekli
tedbirleri alarak meydana gelebilecek olan zararlarin 6niine gegebilir.?*> Ayrica kisinin
kamuya ait olan bir yerde herhangi bir sey insa etmesi veya kullanmas1 yetkililerin
iznine baghidir. Yetkililerden izin almadan insa ettigi veya 0zel izni gerektiren yerleri
kullanirken meydana gelebilecek olan zararlardan kisi sorumludur. Baska bir ifadeyle
yetkililerden izin almasini gerektiren bir durumda, bunu yapmayarak keyfi bir sekilde
kamuya ait olan bir yerde tasarrufta bulunan kisi muteaddi sayilir ve ortaya ¢ikan
zararlardan mesuldiir.?*® Ancak kamuya ait olan yerde tasarrufta bulunurken birinin
6lmesi durumunda 6len kisinin diyetini buna sebep olan sahsin akilesi 6der. Zira bu
dolayl: bir itlaftir. Olenin veya zarar gérenin insan disinda hayvan vb. bir sey olmasi
halinde ise kamuya ait olan yerde tasarrufta bulunan kisi verdigi zarar1 tazmin eder.
Clnkd insanin 6lmesi durumunda akilenin 6demesi kiyasa aykiri olarak sabit olmus
bir hikumdur. Dolayisiyla bunun disindaki seylerde olusan zararlarda akilenin

herhangi bir 6deme sorumlulugu yoktur.?*

Kamuya ait olan yerlerin kullanimi ve ortaya ¢ikan zararlarin tazmininde genel
anlayis bu olmakla beraber kisinin kendi milkunde diledigi gibi tasarrufta bulunup
bulunamayacagi dolayisiyla ihmalkdr davranmasi sonucu ortaya ¢ikacak olan
zararlardan sorumlu tutulup tutulamayacagi konusu Hanefi mezhebi igerisinde
tartismalidir. Imam Muhammed’in el-Asl adli eserine baktigimizda konuyla ilgili
verdigi hikim ve degerlendirmeler 6nemlidir. Zira onun ifade ettigine gore kisi kendi
mulkunde yapmis oldugu tasarruflarda serbesttir ve bundan kaynaklanan zararlardan
sorumlu degildir. Onun bu konuda verdigi birka¢c ornekten bir tanesi ve daha sonra
alimlerin mezkdr 6rnek Gzerinden tartistigi misal, kisinin kendi mulkiinde yaktig: atesle

ilgilidir. Zikrettigi 6rnege gore kendi mulkinde ates yakarak komsusunun malina zarar

242 Semerkandi, Tuhfeti'l-fukaha, 111, s. 123, Yerlikaya, Unal, Teaddi-Hukuka Aykirilik-Kusur Iliskisi
Baglanunda Bir Inceleme, s. 36-37

243 Serahst, el-Mebsut, XX VI, s. 188

24 Seyh Bedreddin, et-Teshil serhu letaifu’l-isarat: Letaifu'l-isarat serhi, Cevirmen, H. Yunus Apaydin

vd. 11, s. 1423-1424
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veren kisi herhangi bir tazminle yikimli degildir. Zira ona gore burada kisinin tazminle

sorumlu olmamasi kiyasin®*® gerektirdigi bir sonugtur.24®

Imam Muhammed’in mezkir ifadeleri daha sonraki &limler tarafindan
tartismaya ve farkli yorumlara sebebiyet vermistir. Haherzade (6. 483/1090), imam
Muhammed’in ifadelerinin alimler tarafindan tevil edildigini zikretmektedir. Ona gore
burada kisi kendi mulkinde normal olarak yaktigi bir atesten dolayr meydana gelen
zararlardan sorumlu degildir ve Imam Muhammed’in ifadelerini de bu sekilde anlamak
gerekir. Sayet kisi ihmalkar davranarak normalinden fazla ates yakmak suretiyle

komsusunun miilkiine zarar verecek olursa bu tazmin sebebidir.?*’

Serahsi ise imam Muhammed’in ifadelerini farkli bir sekilde yorumlamistir. Ona
gore imam Muhammed kisinin kendi mulkiinde diledigi gibi tasarrufta bulunabilecegini
savunmaktadir. Dolayisiyla kendi mulkinde yapmis oldugu tasarruflar sonucu meydana
gelen zararlardan sorumlu degildir. Bu zararlarin ihmal sonucu olup olmamasi da
durumu degistirmez. Ancak Serahsi’nin ifade ettigine gore miteahhirin déneminin bazi
alimleri bu konuda farkli diisiinmektedir. Onlara gore burada kisinin kendi mulkinde
yakmig oldugu ates riizgarli bir gliinde olup olmadigima gore degismektedir. Sayet
mulkun sahibi, kuru otlari, atesin komsusunun bahgesine gidip zarar verecegini bildigi
riizgarli bir ginde yakmis ise tazminle miukelleftir. Normal bir glinde yaktigi atesin
verdigi zarardan ise sorumlu degildir. Nitekim yapilan bu ayrim ve verilen mezkdr
hikim istihsanin bir sonucudur. Onun ifade ettigine gore burada istihsan, ates
meselesinin Hanefi fikhinda farkli bir meseleye kiyas edilerek verilmesi suretiyle
olmustur. O mesele ise olugun altinda baska birilerinin esyasinin bulundugunu bildigi
halde su dokmek suretiyle zarara sebep olan sahsin tazminle sorumlu olmasidir.?*8

Muteahhirin  déneminin bazi1 &limleri ve Haherzade’nin yapmis oldugu bu

245 Kanaatimize gore burada kiyas ile kast edilen genel kural anlaminda kaide ve asildir. Nitekim Imam
Muhammed’in kisinin tazminle sorumlu olmamasimi temellendirirken kisinin kendi miilkiinde
tasarruf etmesini gerekge gostermesi bunu gostermektedir. Zira kisinin kendi miilkiinde diledigi gibi
tasarruf etmesi genel bir kural ifade etmektedir.

26 Seybani, el-Asl, VII, s. 41, VIII, s. 165, Imam Muhammed konuyla ilgili daha fazla &rnek
zikretmektedir. Biz burada ates 6rnegi lizerinden konuyu ele alacagiz. Yeri geldik¢e ulemanin diger
orneklerle yaptigi kiyaslamalara ele alarak belirtecegiz.

247 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 89b, Buradaki mesele i¢in Nuruosmaniye niishasinin birinci cildini

kullandik. Zira bizim genel olarak tez igerisinde kullandigimiz niishada, naklettigimiz kismin bazi
yerlerinde Haherzade nin ifadelerinden bir kismi diigsmiis ve noktalama isaretleri konulmamustir.

248 Serahst, el-Mebsut, XXVII, s. 23
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degerlendirmeler kisinin kendi miulkinde diledigi gibi tasarruf edemeyecegini
dolayisiyla ihmalkér davranmasi sonucu ortaya ¢ikan zararlardan sorumlu oldugunu
bize gostermektedir. Bununla beraber mditeahhirin dénemi alimleri ve Haherzade,
mezklr meselede kisinin kendi milkunde diledigi gibi tasarruf edip edemeyecegini

agikca zikretmemislerdir.

Kanaatimize gore Haherzade’nin imam Muhammed’in ifadelerini tevil etmesi,
kurucu imamlara muhalefet etmedigini ve ortaya koydugu hikmin Hanefi mezhebine
aykir1 olmadigimi belirtmek icindir. Ancak Imam Muhammed’in ifadelerinin mezkar
sekilde yorumlanmasi muimkin goziukse dahi onun konuyla ilgili goriislerinin
Serahsi’nin agikladigi sekilde anlasilmasi daha isabetli gézikmektedir. Nitekim onun

konuyla ilgili yapmis oldugu degerlendirmeler bunu agik¢a gostermektedir:

Ayni sekilde kendi arazisindeki otlari, mahsulleri ya da kurumus agaclar1 yakarken,
atesin bagka birisinin bahgesine sigrayip yakmasi durumunda yakan kisinin tazmin
sorumlulugu yoktur. Aymi sekilde adam kendi evinde veya tandirinda yakmig oldugu
atesin vermis oldugu zararlardan da sorumlu degildir. Kisinin kendi arazisinde agmis
oldugu nehrin veya kuyunun suyu baska birinin arazisine veya duvarina zarar verecek
olursa bunlarin hi¢ birinde kuyuyu veya nehri agcan mal sahibinin tazmin yiikiimlilagi
yoktur. Mal sahibine, istemedigi muddetge kuyuyu veya nehri bagka bir tarafa cevirmesi
emredilemez. Zira arazi onun milkidir. Eger kendi milkinde suyu doker, su ise bagka
birinin milkine akmak suretiyle zarara sebep olursa bu konu ve kuyu veya nehir
meselesi kiyas noktasinda aynidir. (Yani suyu akitan mal sahibinin tazmin sorumlulugu
yoktur.) Ancak bu son durum cirkindir. Nitekim bir kisi sahip oldugu oluguna su
dokmek suretiyle olugun altinda baska birine ait esyalarin zarar gérmesine sebep olursa
tazminle sorumludur. Zira bu onun cinayetidir. (Kendi eliyle vermis oldugu bir
zarardir.)?*®

Seyh Bedreddin meseleye iki agidan yaklasmaktadir. Ona gore sayet kisinin
arazisinde yakmis oldugu ates uzaktaysa ve normal olarak atesin kivilcimlarinin,
komsusunun arazisini yakmasi gibi bir olasilik yok ise, atesi yakan mal sahibi herhangi
bir tazminle sorumlu degildir. Komsunun evinin veya malinin yanmasi bu durumu
degistirmez. Zira burada meydana gelen zarar riizgarin kivilcimlari tagimasi suretiyle
tabii bir sekilde olmustur. Bu ise Hanefi tazminat anlayisina gore 6demeyi gerektiren bir
durum degildir. Eger ates komsunun arazisine zarar verecek sekilde arazinin yakininda

yakilmig ve atesin kivilcimlari, komsunun arazisine giderek zarar vermis ise Kkisi

249 Seybani, el-Asl, VII, s. 41-42
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meydana gelen zararlardan sorumludur. Cunki kisi kendi milkinde baskalarina zarar

vermemek kaydiyla tasarrufta bulunabilir.2>

Seyh Bedreddin’in ifadelerinden Imam Muhammed’in ve Serahsi’nin konuyla
ilgili olan mutlak ifadelerini yorumladigi ve bazi sinirlamalar getirdigi anlagilmaktadir.
Zira onlar kisinin kendi mulkunde diledigi gibi tasarruf edebilecegini ifade etmekte ve
bdyle bir ayrima gitmemektedirler. Seyh Bedreddin ise kisinin kendi milkiinde yakmis
oldugu ateste ihmalkar davranip davranmadigini ve yakilan ates ile kisinin fiili arasinda
bir illiyet baginin olup olmadigina dikkat ¢ekmistir. Onun kisinin kendi mulkinde
diledigi gibi tasarrufta bulunamayacagina dair degerlendirmesi Hanefi mezhebi
icerisindeki degisimi gérmek acisindan 6nemlidir. Zira imam Muhammed ve Serahsi
yukarida ele aldigimiz Uzere bunun tam aksini disiinmektedir. ClnkU onlara gore kisi
baskalarina zarar verse dahi kendi mulkiinde diledigi gibi tasarrufta bulunabilir ve bu

tazmine sebep olacak bir durum degildir.

Molla Hisrev konuyu dogrudan ve dolayl itlaf cercevesinde ele almaktadir. Ona
gore riizgarin olmadig: bir giinde kisinin kendi milkinde yakmis oldugu ates ve yol
actigr zararlar tazmin sebebi degildir. Zira kisinin burada herhangi bir kusuru yoktur.
Ayrica kisi kendi mulkiinde tasarruf etmektedir. Daha Once de ele aldigimiz Uzere kisi
teaddisi olmadigi middetce dolayl: itlafla verdigi zararlardan sorumlu degildir. Ancak
kisi riizgarli bir ginde atesin komsusunun mulkiine zarar verebilecegini bildigi halde
ates yakarak zarara sebep olursa tazminle yikimltudir. Cunkd kisi bunu yapmakla
dogrudan itlafa yol agmistir.?>! Birinci durumda kisi dolayl itlafa yol agtig1 ve kusuru
olmadigindan dolay1 tazminle yukimli degilken, ikinci durumda dogrudan zarara sebep
olan sahis olarak degerlendirildigi igin teaddi sart1 aranmamakta dolayisiyla tazminle

sorumlu olmaktadir.

Aslinda Molla Husrev, Serahsi’nin goriislerini naklettigi bir kisim alimin verdigi
hikmu tercih etmis ve delillerini Hanefi tazmin sorumluluguna gore sistemlestirerek
belirtmeye ¢alismistir. Zira Serahsi, nakilde bulundugu alimlerin goriislerini yukarida
gectigi Uzere kiyas ve istihsan Uzerinden ele almis ve konuyu agik bir sekilde dogrudan

ve dolayl itlafla iliskilendirerek izah etmemistir. Kanaatimize gére Molla Hiisrev’in

250 Seyh Bedreddin, Camuulfusuleyn, 11, s. 124, Nisancizade, Nur('l-ayn, s. 647
1 Molla, Hisrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 240
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burada getirmis oldugu izah Serahsi’nin kiyas ve istihsanin tartisilan konuda ne anlama
geldigiyle ilgilidir. Baska bir deyisle Molla Hisrev, Serahsi’nin ifadelerinde gecen

kiyas ve istihsani, dogrudan ve dolayl itlaf Gzerinden agiklamustir.

Bazi Hanefi alimleri ise konuyu farkli bir agidan ele alarak
degerlendirmektedirler. Onlar kisinin burada tasarrufta bulundugu mekanin kendi mulku
olup olmamasina bakmamaktadirlar. Bu konuda 6nemli olan zarar1 meydana getiren
fiilin fail ile irtibatidir. Konuyla ilgili bir 6rnek vermek gerekirse, kisi kendi milkiinde
suyu akitarak komsusunun malina zarar verdigi takdirde tazminle yukimli iken
arazisinde yakmis oldugu atesin komsusuna vermis oldugu zarardan sorumlu degildir.
Zira su akici oldugundan dolay zarar, fiili isleyen kisiye yani suyu akitan mal sahibine
nispet edilmistir. Ates ise sonlcl bir 6zellige sahip oldugu icin atesin ¢ogalip zarar
vermesine sebep olan riizgardir. Dolayisiyla atesi yakan kisi ile zarar arasindaki irtibat
rliizgarin araya girmesiyle kesilmektedir. Dolayl itlafta fiil ile zarar arasinda Ki irtibatin

kopmas! ise tazmine engel bir durumdur.?®?

Kanaatimize gore bu degerlendirmeye dikkatle bakildiginda Seyh Bedreddin’in
bir kisim ifadeleriyle paralellik gosterdigi goze ¢arpmaktadir. Nitekim Seyh Bedreddin
uzakta ates yakan kisinin baskasinin arazisine vermis oldugu zararlarin tazmini
gerektirmeyecegini  temellendirirken fiilin fail ile irtibatina ve tabi yolla olup
olmadigina dikkat cekmistir. Buradaki degerlendirmede de ayni sekilde fiil ile fail
arasindaki irtibat vurgulanmis ve zararin tabii yollarla mi1 yoksa bir failin araya
girmesiyle mi oldugu Uzerinde durulmustur. Dolayisiyla her iki degerlendirmede
vurgulanan ortak nokta Hanefi mezhebinin tazmin sorumlulugunu yansitmaktadir. Diger
bir kistm alim ise boyle bir ayrima gitmemekte burada 6nemli olanin su veya ates
olmasindan ziyade kisinin ihmalkar davranip davranmamasi oldugunu ifade etmektedir.
Onlara gore arazisinin kaldiramayacagi ve komsusunun bahgesine gidip zarar verecegini
bildigi halde biyuk bir ates yakmak suretiyle zarara sebep olan kisi tazminle
sorumludur. Ayni sekilde araziyi kaldiramayacagi sekilde fazla sulamak suretiyle zarara
sebep olan kisi de vermis oldugu zararlardan sorumludur.?>® Ayrica bazi1 alimler giiniin

riizgarh olup olmadigina ya da zarar verenin su veya ates olmasina bakmamakta, tazmin

252 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 94b
23 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 95a
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gerekebilmesi icin 6nemli olan hususun ihmal olup olmadigini ifade etmektedirler.?>
Bu alimlerin degerlendirmelerinde ihmal ©on plandadir. Zira kisinin arazisini

kaldiramayacag@i sekilde fazla suyla sulamasi ihmalkar davrandigini gostermektedir.

Haskefi (6. 1088/1677) 17. yiizyila kadar tartisilan bu meselede muftabih olan
goriisiin sonuncusu oldugunu yani kisinin kendi milkinl kullanirken normal 6Olcilere
gore tasarrufta bulunabilecegini, bunu astigi takdirde ise tazmin sorumlulugunun
olacagini ifade ederek tercihini belirtmektedir. 19. yy alimlerinden olan ibn Abidin ise
Haskefi’nin yapmis oldugu degerlendirmeye ve bu meselenin miftabih olduguna dair
herhangi bir itirazda bulunmayarak zimni bir surette onun goriisiine katilmaktadir.?®®
Butin bu tartismalar Hanefi fikhinda zaman igerisinde ihtiyaca binaen ulemanin
mezhebin kendi i¢ dinamiklerini kullanmasi suretiyle yeni ¢6ziim onerileri getirmesi ve

degisimi saglamay1 gostermesi agisindan 6nemlidir.

17. yiizyila kadar Hanefi literatiriinde farkli agilardan ele alinan mezkdr mesele
zikredildikten sonra konunun seyhiilislam fetvalarina nasil yansidigi ve hangi goriisiin

muftabih hale geldigi ele alinabilir.
2.3.2. 17. Yy Seyhiilislam Fetva Mecmualarima Gore

Fetva mecmualarinda kisinin kendi mdalkind kullanirken ihmal sonucu verdigi
zararlar, Hanefi mezhebinde tartisilan bu konudaki meselelere paralel olarak
islenmektedir. Daha acik bir ifadeyle konuyla ilgili olan furu meselelerin aynisi fetva
mecmualarinda da ele alinmaktadir. Verilen bu fetvalarda gerekgeleri zikredilmemekle
beraber igeriginden hareketle seyhiilislamlarin konuya dair nasil bir bakis agisina
sahip olduklar1 hakkinda fikir yirttmek mimkundir. Zira fetva metinleri dikkatli bir
sekilde incelendiginde ele alinan meselelerin bazilarinda gerekceler zimni olarak
anlasilmakta ve hangi gerekge ve goriisin 6n planda oldugu hakkinda fikir
yuratulebilmektedir. Dolayisiyla bu fetvalardan hareketle seyhiilislamlarin tartisilan
mezk{r konuda hangi goriisii tercih ettikleri ve nasil bir degerlendirmede bulunduklari

tespit edilebilir.

254 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 94b
255 1bn Abidin, Reddii'l-muhtar, X, s. 28-29
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Ebussutid Efendi, riizgarli gunde, bir sahsin evinin yakininda ates yakmak
suretiyle evin yanmasina sebep olan kisinin tazminle yikimli olduguna dair fetvasini
padisaha sunarak kanunlastirmistir.®® Mezk{r fetvada yakilan atesin kamuya ait olan
alanda ya da 6zel milkte olduguna dair herhangi bir sey zikredilmemekte, riizgarin olup
olmadigina bakilmaktadir. Bu ise ele alinan konuda, 6énemli olanin meydana gelen
zararin ihmalden kaynaklanip kaynaklanmadigini dolayisiyla tazminin altinda yatan
gerekcenin ihmal oldugunu gostermektedir. Ayrica riizgarin olup olmadigina bakilmasi
konunun fiil ile fail arasinda irtibatin kurulup kurulmamasi agisindan ele alindigi
anlamina gelmektedir. Nitekim bazi1 alimlerin ates yakildiktan sonra riizgarin ¢ikmasi
durumunda atesi yakan kisinin herhangi bir tazminle yikimli olmadigini ifade etmeleri
fiil ile fail arasindaki irtibatin olmasi gerektigini gostermesi agisindan 6nemlidir. Bitlin
bunlara ilaveten Ebussuld Efendi’nin meseleyle ilgili fetvasi, konuyu ihmal ve fiil ile
fail arasindaki irtibat agisindan degerlendiren mitedhhirin donemindeki bir kisim alimi

takip ettigini gostermektedir.

Hoca Sadeddin Efendi, kendi tasarrufunda olan yerin agacini kesip atese veren
kiginin, yan komsunun bahcesinin yanmasina sebep olmasi durumunda tazminle
sorumlu olup olmadigina dair sorulan bir meseleyi cevaplamaktadir. Verdigi cevaba
gore sayet kisi, komsusunun bahgesine atesin sigrayacagi kesin olan riizgarl bir giinde
agaclar1 yakarsa tazminle sorumludur. Ancak burada tazminata hiikmedilebilmesi icin
mahkemenin Kkarar vermesi sarttir.>>’ Aym sekilde konuyla ilgili benzer bir soruya
mezkdr cevabi vermistir. Ancak bu fetvada mahkemenin karar vermesinin sart olup
olmadigmma dair herhangi bir sey zikretmemistir.>®® Davanmn mahkeme kararina
birakilmasinin sebebi, konunun alimler tarafindan tartisilmasi ve icgtihada agik
olmasindan dolayidir. Zira davaya bakan hakimin kendi igtihadi sonucu farkli bir karara

ulasmas1 mumkundr.

17. yy seyhiilislamlarindan Sun’ullah Efendi (6. 1021/1612) kendisinden dnceki
seyhiilislam Hoca Sa&deddin Efendi’yi takip ederek ayni fetvayr vermistir. Ancak onun

vermis oldugu fetvada hakimin karar verip vermemesiyle ilgili herhangi bir kayit

256 Epussuld Efendi, Ma ruzat, s. 175
%57 Hoca Sadeddin Efendi, Fetava, vr. 96a-96b
258 Hoca Sadeddin Efendi, Fetava, vr. 97b
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yoktur. Ayrica sorulan fetvanin igerigi biraz farkli olmakla beraber ayni anlami

tasimaktadir.?>°

Yahya Efendi, konuyla ilgili verdigi fetvasinda, riizgarli bir giinde, bugday
yigminin yanma Kuilleri dokerek kullerin korundan dolayr bugdaylarin yanmasi
durumunda buna sebep olan yani killeri doken kisinin tazminle yikimli oldugunu
ifade etmistir.?®° Yahya Efendi’nin diger bir fetvasi ise riizgarm olmadigi bir giinde ates
yakan daha sonra da riizgar ¢ikmasi suretiyle degirmenin yanmasina sebep olan kisi
hakkindadir. Ona g6re bdyle bir durumda degirmenin yanmasina sebep olan kisi
herhangi bir tazminle yukimli degildir.?®* Onun konuyla ilgili vermis oldugu baska bir
fetva ise on bes yasinda olan birinin riizgarl olan bir giinde gocuklarla atesle oynarken
yakinda olan bir evin yanmasiyla ilgilidir. Ona gdre burada ates ile oynayan on bes
yasindaki kisi evin degerini tazmin etmekle sorumludur.?®? Yahya Efendi’nin verdigi
fetvalarda dikkat ¢ceken husus, yakilan atesin kisinin kendi milkiinde olup olmamasina
herhangi bir vurgunun yapilmamasidir. Bu ise Yahyd Efendi’nin verdigi fetvalarda
konuyu fiil ile fail arasindaki irtibat baglaminda ele aldigin1 gostermektedir. O, konuyla
ilgili diger bir fetvasinda, kisinin kendi miulkinde tasarruf ederken ihmalinin olup
olmadigina dikkat cekmektedir. Verdigi fetvaya gore bir kisi bahcgesini sularken
normalinden fazla akitmak suretiyle komsusunun evine ve igindeki bazi esyalarina zarar
vermesi durumunda tazminle sorumludur.?®® Zira bahce sahibi olan kisi ihmalkar

davranarak komsusuna zarar vermistir.

Karacelebizade Abdilaziz Efendi (6. 1068/1658) normal bir sekilde kisinin
evinde ates yakmasi sonucu yan komsusunun esyalarinin yanmasina sebebiyet vermesi
durumunda atesi yakan ev sahibinin herhangi bir tazmin sorumlulugunun olmadigini
ifade etmektedir.?®* Ciinkii atesi yakan kisinin herhangi bir ihmali yoktur. Diger bir
fetvasina gore ise yakilan atesin verdigi zararda, riizgarin olup olmadigi esas

alinmaktadir. Sayet ates riizgarin olmadigi bir zamanda yakilir ve yan komsunun

29 Sun’ullah Efendi, Fetava-yi Sun ullah Efendi, vr. 62b

260 7Zekeriyyazade Yahya Efendi, Fetava-y: Yahyd Efendi, vr. 244a-244b
261 Zekeriyyazade Yahya Efendi, Fetava-y: Yahyd Efendi, vr. 244b

22 7ekeriyyazade Yahya Efendi, Fetava-y: Yahyd Efendi, vr. 246a

263 Zekeriyyazade Yahya Efendi, Fetava-y: Yahyad Efendi, 247a

264 Karagelebizade Abdilaziz Efendi, Fetava-y: Karagelebizdde, vr. 143b
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arazisine zarar verirse atesi yakan arsa sahibinin herhangi bir tazmin yikimlaligi
yoktur.?%® Zira ates tabii bir surette ilerleyerek komsunun evini yakmistir. Dolayisiyla

atesi yakan kisi ile zarar arasindaki illiyet bagi kesilmistir.

Minkarizade Yahya Efendi kendinden onceki seyhiilislamlarin verdigi fetvalari
takip etmistir. Zira onun verdigi fetvaya gore sayet kisi riizgarli ginde bir sahsin
tarlasinin yakininda ates yakmak suretiyle ekinlerin yanmasma sebebiyet verirse
tazminle sorumludur. Fetvayi teyit etmek icin yapmis oldugu nakillerden onun konuya
dair nasil bir fikre sahip oldugu hakkinda degerlendirme yapmak mimkinuddr. Yaptigi
nakillere gére onun vermis oldugu fetvada ihmalkér davranilmasi sonucu ortaya ¢ikan
zarart g0z Onlinde bulundurdugu anlasilmaktadir. CUnki yapilan nakillerde tazminin
gerekebilmesi, ya kisinin riizgarli bir glinde, ya da normalinden fazla olarak ates
yakmasina baglanmistir.’®® Tazminin bunlara baglanmasi ise, kisinin ihmalkar

davranmasi ve gerekli tedbirleri almayarak zararin 6niine gegmemesinin bir sonucudur.

Catalcali Ali Efendi, kisinin kendi evinde normal bir sekilde yakmis oldugu
atesten dolay1 komsusunun mulkiindeki herhangi bir malin yanmasi durumunda tazmin
yikiimliliiginiin olmadigina dair fetva vermektedir. Fetvasinda “normal bir sekilde
yakmis oldugu” ifadesi tazminin gerekgesine isaret etmektedir. Zira bu ifadeden
anlasildigina gore vurgulanmak istenen nokta kisinin ihmalinin olup olmadigidir.
Nitekim konuyla ilgili yapmis oldugu nakiller de bunu teyit etmektedir. Ayrica yapmis
oldugu nakillerin bir kismi konuyu dogrudan ve dolayli itla&f kapsaminda
degerlendirdigini gostermektedir. Zira kisinin bile bile riizgarl bir giinde ates yakmasi
baska bir kimsenin malim1 yakma kastinda oldugu anlamma gelir.2®’ Boyle bir gerekce
ise Catalcali Ali Efendi’ye gore kisinin riizgarli bir ginde ates yakmasinin dogrudan

itlaf kapsaminda ele alindigin1 gostermektedir.

Feyzullah Efendi riizgarh giinde atesin yandaki araziye ulasacagini bildigi halde
kendi miulkinde ates yakmak suretiyle, komsusunun evinin yanmasma Sebep olan
kisinin tazminle sorumlu olduguna dair fetva vermistir. Ayn1 sekilde konuyla ilgili

vermis oldugu iki fetvasinda riizgarli ginde ates yakan sahsin tazminle sorumlu

265 Karacelebizade Abdiilaziz Efendi, Fetava-y: Karacelebizdade, vr. 143b
266 Minkarizade Yahya Efendi, Fetava-y: Minkarizdde, vr. 240a
267 Catalcali Ali Efendi, Fetava-y: Ali Efendi, |1, s. 229
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oldugunu ifade etmekle beraber fetvalarin metninde “kisinin atesin ulasacagini bildigi

halde” kaydi mevcut degildir.?®
2.3.3. Konunun Degerlendirilmesi

[lk dénem Hanefi tazmin sorumluluguna baktigimizda baskalarina zarar verse
dahi kisinin kendi mdilkinde diledigi gibi tasarruf edebilecegi ve ortaya c¢ikan
zararlardan sorumlu olmadigi fikri hakim iken, zamanla bu anlayisin degismeye
basladigi soylenebilir. Nitekim Haherzade’nin, imam Muhammed’in ifadelerini
yorumlayarak konuyu ihmal UGzerinden degerlendirmesi bu anlayisin degismeye ve
tartisilmaya basladigini gostermesi agisindan 6nemlidir. Ayrica bu degisimi agikga Seyh
Bedreddin’in ifadelerinde gormek mumkunddr. Nitekim o kisinin kendi mulkun
bagkalarina zarar vermemek sartiyla kullanabilecegini ve ihmalinden kaynaklanan
zararlardan sorumlu oldugunu belirtmistir. Sonraki ddnemlerde tartisilan bu konu
sadece kisinin milkiinde tasarruf etmesi agisindan ele alinmamistir. Zira bu konu
Hanefi tazmin sorumlulugunun farkli dinamikleri olan dogrudan ve dolayl itl&f, fiil ile
fail arasindaki illiyet bagi ve bunun kesilmesi gibi ilkeler de gdz Oniinde tutulmak

suretiyle diger agilardan ele alinarak tartisilmaya devam etmistir.

Muhtemelen bu yogun tartismalar1 dikkate alan Ebussudd Efendi, konuyla ilgili
fetvasini kisinin milkd olup olmamasina bakmayarak, ihmal anlamini1 ve zarar ile fiil
arasindaki illiyet bagini1 6n planda tutmak suretiyle kanunlastirmistir. Ayn1 sekilde 17.
yy fetva mecmularinda “riizgarh bir ginde” ifadesi ile ihmal ve fiil ile fail arasindaki
irtibat bagimin kurulmasi suretiyle tazminin gerekecegini ifade eden anlayisin hakim
oldugu sdylenebilir. Bununla beraber 17. yy fetvalarinin bir kisminda, fliru fikihta fakli
acilardan tartisilan bu mesele diger anlayislarin izlerini de tasimaktadir. Nitekim bazi
fetvalarda “atesin yandaki araziye ulasacagini bildigi halde” ifadesiyle Molla Hiisrev’in
de i¢inde bulundugu bir kisim &limin savundugu goriisiin etkilerini yansitmaktadir. Zira
onlar degerlendirmelerini dogrudan ve dolayli itlaf Gzerinden yapmakta ve kisinin atesin
komsusunun arazisine sigrayacagimi bildigi halde riizgarli bir ginde ates yakmasinin
dogrudan itlafin altina girdigini belirtmektedirler. 17. yy fetvalarinda dikkat ¢eken diger
bir husus ise meselenin gerekcelendirilmesi ve ele alindigr agidir. Nitekim 17 yy.

28 Feyzullah Efendi, Fetava-y: Feyziye, s. 399-400
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mecmualarinda zikredilen bu meselenin kisinin milki olup olmamasindan ziyade ihmal
ve dogrudan itlaf ile dolayl itlaf agisindan ele alindigin1 bize gdstermektedir. Bitiin
bunlara ilaveten 17. yy seyhiilislam fetva mecmualarinda ilk donem Hanefi alimlerinin
goriisii yerine sonraki yiizyillarda bir kisim mdteahhirin donemi aliminin goriisii tercih

edilmis ve bu goriis muftébih héle gelmistir.

2.4. Hayvanlarin Verdigi Zararlar
2.4.1. Hanefi Literatiiriine Gore

Hanefi mezhebine gbre hayvanin herhangi bir sevk ve idaresi olmaksizin
kendiliginden vermis oldugu zararlardan sahibi sorumlu degildir. Zira Hz Peygamber
(s.a.v) “Hayvanlarin vermis oldugu zarar hederdir”?®® hadisiyle bu genel kural: ifade
etmistir. Ancak hayvanin Uzerinde yolda giden veya hayvani sevk eden kisi vermis
oldugu zararlardan sorumludur. Hayvanin elinden kagmasi sonucu verdigi zararlardan
ise sorumlu degildir.?’® Ciinkii burada kisinin herhangi bir fiili veya ihmali
bulunmamaktadir. Ayni sekilde hayvanlarin gece veya giindiz?"* vaktinde
basgkalarinin bahgelerine girmek suretiyle verdikleri zararlardan da sahipleri sorumlu
degildir.?’? Ciinkii Hanefi mezhebine gore tazmin sorumlulugunun gerekebilmesi icin
zarart verenin tazminle yukimli tutulabilmeye ehil olmasi gerekir. Hayvan ise
tazminle sorumlu tutulmaya ehil degildir.?”® Ayrica hayvan sahibinin tazminle
yukimli olmamasinin diger bir gerekcesi ise Hanefi tazmin sorumlulugunun bir
sonucudur. Diger bir ifadeyle hayvanin kendiliginden vermis oldugu zarar sahibine

nispet edilemez. Zira burada sevk, gonderme gibi hayvanin yapmis oldugu fiillerin

269 Buhari, Sahih, “Zekat”, 65

210 Seybani, el-Asl, VII, s. 20; Serahst, el-Mebsut, XXIV, s. 192

21 Maliki, Safii ve Hanbeli fakihleri hayvanlarin verdigi zararlari gece ve giindiiz olmasina gore

ayirmislardir: Hayvanlarin baslarinda sahipleri yok iken giindiiz vermis oldugu zararlar tazmin
sorumlulugunu gerektirmez. Hayvanlarin gece vermis oldugu zararlardan ise sahipleri sorumludur.
Ancak hayvanin sahibi geceleyin hayvani baglamak suretiyle gerekli tedbirleri aldig1 halde, hayvanin,
bagkasinin ekinine veya bahgesine zarar vermesi durumunda hayvan sahibi tazminle sorumlu
degildir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Bardakoglu, Ali, Mukayeseli Hukukta Hayvanin Verdigi Zararin
Hukuki Sorumlulugu, s. 44-48

212 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 804b; Konuyla ilgili Ali Bardakoglu’nun degerlendirmeleri igin bkz.
Bardakoglu, Ali, Mukayeseli Hukukta Hayvanin Verdigi Zararim Hukuki Sorumlulugu, s. 43-60

2718 KAsani, Bedail's-sanai', X, s. 72
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sahibine nispet edilmesini gerektiren herhangi bir bag yoktur.?”* Halbuki Hanefi
tazmin sorumluluguna goére zarar ile fiil arasinda bir bagin olmasi gerekir. Burada ise
sahibi ile hayvanin vermis oldugu zarar arasinda bir illiyet bagi mevcut degildir.
Dolayisiyla bir bag olmadigi igin hayvanin sahibi, hayvan tarafindan verilen

zararlardan sorumlu degildir.

Kamuya ait olan yerlerde genel kural bu olmakla beraber kisinin kendi
mulkinde hayvanin lzerinde iken vermis oldugu zararlar tartismalidir. Seyh Bedreddin
hayvanlarin sevk ve idaresi sonucu meydana gelen bitiin zararlarda tazmin
sorumlulugunun tahakkuk edebilmesi igin, olusan zararin kamuya ait olan yerlerde
olmasi gerektigini savunmaktadir. Zira onun ifade ettigine gore kisinin kendi mulkinde
kamu hakki bulunmamaktadir. Onun ifadelerinden anlasildigina gore kisinin hayvanin
Ustlinde olmast da durumu degistirmez. Ancak onun yapmis oldugu bu genelleme
Hanefi tazmin sorumlulugu agisindan problemlidir. Clnki hayvana binen kisinin
herhangi bir kisiyi veya mali ezerek vermis oldugu zararlar bu genelleme altina
girmemektedir. Zira boyle bir durumda hayvana binen kisinin vermis oldugu zarar
dolayl: itlaf kapsaminda degerlendirilemez. Hayvan (lizerinde bir sahis bulunuyor iken
hayvanin vermis oldugu zarar dogrudan itlaf kapsamina girmektedir. Zira burada zarar
goren kisi veya mal, hayvanin ve Uzerinde olan sahsin agirhigindan dolayr zarar
gormiistiir. Nitekim Zeylai bu konuda agik¢a hayvana binen kisinin hayvanin
ayaklariyla ¢ignemek suretiyle kendi milkinde veya kamuya ait olan umumi bir yolda
vermis oldugu zararin aymi oldugunu ifade etmektedir. Clnki burada verilen zarar
dogrudan itlaf olup teaddi sarti aranmamaktadir. Hayvanin vermis oldugu diger zararlar
ise sebebiyet yoluyla oldugu igin teaddi sarti aranmakta, dolayisiyla kisinin kendi
mulkunde hayvan1 sevk ederken vermis oldugu zarar tazmin sebebi olarak
degerlendirilmemektedir. Muhtemelen bunlar1 g6z 6ntnde bulunduran Molla Husrev
kisinin hayvanini sevk ve idare ederken kendi mulkiinde vermis oldugu zararlarin

tazmin sebebi olmadigini ifade etmekle beraber bu durumdan bir meseleyi istisna

274 Merginani, el-Hidaye, I, s. 485-486
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etmektedir. O mesele ise kisinin hayvan Uzerinde giderken kendi mulkinde vermis

oldugu zarardir.?”®

Hanefi mezhebinde hayvanlarin vermis oldugu zararlar konusunda genel anlayis
bu olmakla beraber zaman icerisinde bunlardan bazi durumlar istisna edilmistir.
Nitekim saldirgan kopege sahip olan bir kisi kendisine gerekli tedbirleri almasi igin
insanlar tarafindan uyarida bulunuldugu halde, Ustiine diisen gbrevi yerine getirmeyip,
hayvanin birisine zarar vermesi durumunda tazminle yikimlidur. Aslinda Kadihan (6.
592/1196) Hanefi tazmin sorumluluguna gore burada mal sahibinin tazminle yukumli
olmamasi gerektigini ifade etmektedir. Clnki mezkir meselede hayvan sahibinin
herhangi bir kiskirtmasi veya fiili mevcut degildir. Sadece hayvanin fiili sahibine
sebebiyet yoluyla izafe edilebilir. Dolayisiyla zarar veren hayvan ve sahibi arasinda
tazmini gerekli kilacak bir bag mevcut olmadig:r icin tazminin sarti tahakkuk
etmemektedir. Ancak buradaki mesele, Hanefi fakihleri tarafindan baska bir meseleye,
yani yikilmaya yuz tutmus olan duvar meselesine kiyas edilmis ve oradaki hikim bu

meseleye de verilmistir.?’®

Insanlara zarar veren hayvanlarla ilgili hikim bu olmakla beraber aym
meselenin mallar hakkinda da gegerli olup olmadigi Hanefiler arasinda tartismalidir.
Zeylai’ye gore, saldirgan bir kopege sahip olan kisiye gerekli tedbirleri almasi igin
uyarida bulunuldugu halde uyarilar1 dikkate almaz ve kdpek herhangi bir zarar verir ise
hayvanim sahibi tazminle sorumludur.?’” Ancak onun buradaki ifadeleri insan1 ve mal
kapsayacak sekilde umumidir. Diger bir ifadeyle hayvanin vermis oldugu zarar insana
veya mala yonelik olabilir. Molla Hisrev onun ifadelerini sadece insana verilen zarar
kapsaminda degerlendirmis, mala verilen zararin bunun altina girmedigini ifade
etmistir. Dolayisiyla Molla Hiisrev’e gore boyle bir durumda hayvanin insana vermis
oldugu zarar tazmin sebebi iken mala verdigi zararlar tazmin sebebi degildir.?’® Bagdadi
bu konuda isim vermeden Mola Hiisrev’in ifadelerini nakletmekte ve herhangi bir

itirazda bulunmamak suretiyle zimni olarak onun goriisiine katildigi anlagilmaktadir:

215 Zeylai, Tebyini’l-hakaik, VIL, s. 311; Seyh Bedreddin, et-Teshil serhu letaifu’l-isarat: Letaifu'l-isarat
serhi, 11, s. 1424; Molla, Hisrev, Diirerti’I-hukkam, 11, s. 111

276 Fudayl Celebi, ed-Damanat, vr. 804a
211 Zeylai, Tebyini’l-hakaik, VII, s. 318
218 Molla, Husrev, Diirerii’l-hukkam, 11, s. 113
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Uziimleri yiyen bir kopegin sahibine kopegi hifz etmesi icin uyarida bulunuldugu halde
gerekli tedbirleri almamasi durumunda kopegin tzlimlere vermis oldugu zarardan sahibi
sorumlu degildir ve tazmin yiikiimliiliigii yoktur. Ancak kdpek sahibi yikilmak tizere
olan duvar meselesinde oldugu gibi uyarida bulunuldugu halde bir insana kopegin zarar
vermesi halinde tazminle sorumludur. Saldirgan olan kopek veya okliz muhafaza
edilmediginde insana vermis oldugu zararlar tazmin sebebidir. Aym sekilde insanin
ustiinde olan mallar da ona tabi olup zarar gérmesi halinde onlar1 da saldirgan hayvanin
sahibi 6der.?"

Bazi alimler ise bunu kabul etmemekte ve hayvanin sahibine bildirildikten sonra
mala vermis oldugu zararlarin da tazmin kapsaminda degerlendirilecegini ifade
etmektedirler.® Diger bir kisim alim ise konunun tamamen yikilmak (zere olan duvar
meselesine kiyas edilmesine karsi ¢ikmakta ve ikisinin ayr1 ayr1 konular oldugu dile

getirmektedirler.?8

Meselenin hukuki boyutuyla ilgili olan tartisma bu olmakla beraber insanlara
zarar veren hayvanin sahibi buna engel olmas: igin yetkililere sikayet edilebilir. Nitekim
kendisine ihtiya¢ duymadig bir kdpegi besleyen kisi komsularina zarar verdigi takdirde
hayvanin kamuya ait olan yerde dolagmasina izin veremez. Sayet bunu yapacak olursa
komsularin durumu yetkililere bildirerek bunu engellemeye haklar1 vardir. Ancak kopek
sahibinin hayvana kendi mulkinde bakmasina mani olamazlar. Zira kisi kendi
mulkunde tasarruf edebilir ve onun malkine kimsenin mudahale etmeye hakk: yoktur.

Zikredilen bu ayrint1 ve genel kural zarar veren diger hayvanlar icin de gecerlidir.82

Hanefi literatliriinde saldirgan hayvanin sahibine uyarida bulunuldugu halde
gerekli tedbirleri almamasi durumunda ortaya c¢ikan zararlar goriildigi (izere
tartismalidir. Bu tartismanin Osmanli seyhiilislam fetva mecmualarina nasil yansidigi ve

hangi goriisiin miftabih oldugu meselesi énem arz etmektedir.
2.4.2.17. Yy Seyhiilislam Fetva Mecmualarima Gore

Kendinden dnceki Hanefi gelenegini devralip stirdiren Osmanli alimleri, yeri geldikce
mezhep icerisinde tartisilan konulara midahil olmakta ve bu goriislerden birini tercih

edebilmektedirler. Ayni1 sekilde kendi donemlerinde meydana gelen bazi olaylari

219 Bagdadi, Mecmali'd-damanat, I, s. 433

280 {bn Abidin, Reddi'l-muhtar, X, s. 295-296

281 Tbn Abidin, Reddi'l-muhtar, X, s. 295

282 Burhaneddin, el-Bahari, Muhit('l-Burhani, VI, s. 381
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mezhebin genel kaide ve kurallarim1 gbzetmek suretiyle benzer meselelere kiyas
ederek ¢Ozume kavusturmaktadirlar. Dolayisiyla kendi dénemine kadar tartigilan ve
muftabih olmayan bir gériis zaman icerisinde Osmanli alimlerinin ve seyhiilislamlarin
beyan ettikleri goriisler ve verdigi fetvalarla muftabih hale gelebilmektedir.
Hayvanlarin verdigi zararla ilgili ele alinan ve farkli agilardan tartigilan bir mesele
Osmanli ilmi gelenegi icerisinde tercih edilen bir goriis olmus ve muftabih hale
gelmistir. O mesele ise yukarida ele aldigimiz saldirgan bir hayvanin cana ve mala
yonelik olarak verdigi zararlardir. Cana verilen zararlar, bazi alimler muhalefet etse
dahi genel olarak tazmini gerektiren bir mesele olarak kabul edilirken bdyle bir
hayvanin mala vermis oldugu zararlar tartisma konusudur. Seyhiilislamlarin konuyla
ilgili vermis oldugu fetvalardan hareketle bu tartismaya nasil dahil olduklar1 ve hangi

gortist tercih ettikleri tespit edilebilir.

Ebussulid Efendi, konuyla ilgili bir fetvasini1 padisaha sunarak kanunlastirmistir.
Verdigi fetvaya gore, saldirgan kopege sahip olan kisiye gerekli tedbirleri almasi igin
uyarida bulunuldugu halde 6nlem almayan ve bunun sonucunda bir insanin 6limine
sebep olan kdpegin sahibi diyetle sorumludur.?®® Civizade, hayvanin diger bir hayvana
verdigi zararla ilgili fetvasinda tazminin gerekmeyecegini ifade etmektedir. Fetva, bir
kisinin sahip oldugu arilarin bagka birisine zarar verdikten sonra, ar1 sahibine arilarla
ilgili tedbir almas i¢in uyarida bulunuldugu halde, gerekli tedbirleri almamasi ve bunun
sonucunda herhangi bir sahsin hayvaninin helak olmasiyla ilgilidir. Boyle bir durumda
ar1 sahibi, uyarida bulunulduktan sonra, arilarin baska birisinin hayvanina zarar vermesi
halinde tazminle yiikimli degildir.?®* Hoca Sadeddin Efendi, “diyet” bahsinde konuyla
ilgili iki mesele hakkinda fetva vermektedir. Birinci fetvaya gore saldirgan bir camiza
sahip olan kisiye uyarida bulunuldugu halde, hayvanin sahibi “verdigi zararlardan ben
sorumlu olurum” diyerek hayvan zincirlerinden saliverse ve daha sonra da camiz bir
kadmin kolunu kirsa hayvanin maliki diyetle sorumludur. ikinci fetvaya gore ise katir
sahibine herhangi bir uyarida bulunulmadigi halde, hayvan komsunun bahgesine
girerek, bir gocugun 6limiine sebep olursa katirm sahibi diyetle sorumlu degildir.?%

Zira birinci durumda hayvanin sahibine gerekli tedbirleri almasi ic¢in uyarida

283 Epussuld Efendi, Ma ruzat, s. 185
284 Saruhani, Esad Efendi, nr.1066, vr. 90a
285 Hoca Sadeddin Efendi, Fetava, vr. 108a
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bulunulmustur. Ikinci durumda ise hayvan sahibine herhangi bir uyarida bulunulmadig1
icin hayvanin maliki diyetle yikimlu degildir. Dikkat edilecek olursa iki fetvada diyetin
gerekip gerekmeyecegine dair zerinde durulan konu ve gerekce hayvan sahibinin

uyarilmasiyla ilgilidir.

17. yiizy1l seyhiilislamlarindan Sun’ullah Efendi, hayvanlari vurmak suretiyle
oldaren bir 6kizun sahibine uyarida bulunuldugu halde gerekli tedbirleri almamasi ve
saldirgan 6kizln baska kimselerin hayvanlarini1 6ldiirmesi durumunda hayvan sahibinin
tazminle yikiimlii olduguna dair fetva vermistir.?®® Esad Efendi ikinci seyhiilislamlig
déneminde, saldirgan bir 0klze sahip olan kisinin uyarida bulunuldugu halde gerekli
tedbirleri almamasi sonucu bir sahsin disinin hayvan tarafindan kirilmasi halinde,
okiiziin sahibinin diyetle yikiimlii oldugunu ifade etmistir.?®” Yahya Efendi’nin verdigi
fetvaya gore ise bir kisinin saldirgan kopegi, baska bir sahsin cariyesini yaraladiktan
sonra, cariyenin yaradan dolay:r 6lmesi durumunda hayvan sahibi tazminle yukumli
degildir.?®® Zira burada hayvan sahibinin herhangi bir kusuru yoktur. Onun diger bir
fetvasi ise, saldirgan bir boganin sahibi hakkindadir. Boyle bir hayvana sahip olan
kisiye hayvanini zapt etmesi ic¢in uyarida bulunuldugu halde gerekli tedbirleri
almamasindan dolay1r boganin bir hayvani boynuzlariyla 6ldirmesi durumunda mal

sahibi tazminle yukimlidiir.28®

Karagelebizade Abdulaziz Efendi bir fetvasinda, hayvanin bagka bir sahsi vurup
oldurmesi halinde, 6len sahsin varislerinin hayvan sahibinden diyet talebinde
bulunamayacaklarmni ifade etmektedir.?® Zira mal sahibine, zarar veren hayvan zapt
etmesi icin herhangi bir uyarida bulunulmamistir. Halbuki boyle bir durumda diyetin
gerekebilmesi i¢in hayvan sahibine uyarida bulunulmasi gerekir. Onun diger bir fetvasi
ise hayvanin bagka bir hayvana zarar vermesiyle ilgilidir. Verdigi fetvaya gore saldirgan
bir 6kuzun sahibine uyarida bulunuldugu halde gerekli tedbirleri almayan mal sahibi

okiiziin baska bir hayvana zarar vermesi durumunda tazminle sorumludur.?®® Dikkat

286 Sun’ullah Efendi, Fetava-yi Sun ullah Efendi, vr. 70b

287 Hocazade, Esad Efendi, Fetava-y: Esad Efendi, (Istanbul Miiftiiliigii, nr. 157), vr. 87a
288 Zekeriyyazade Yahya Efendi, Fetava-y: Yahyd Efendi, vr. 260a

289 Zekeriyyazade Yahya Efendi, Fetava-y: Yahyad Efendi, vr. 260b

290 Karacelebizade Abdiilaziz Efendi, Fetava-y: Karacelebizdde, 156b

21 Karagelebizade Abdilaziz Efendi, Fetava-y: Karagelebizdde, 156b
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edilecek olursa Karagelebizade verdigi fetvasiyla, kendisine hayvanla ilgili uyarida
bulunuldugu halde gerekli tedbirleri almadigi icin mala verilen zarar konusunda
tazminin gerekecegi goriisiinii tercih etmistir. Onun konuyla ilgili olan baska bir fetvasi
ise saldirgan olmayan bir kopekle ilgilidir. Verdigi fetvaya gore bir kisinin saldirgan
olmayan kopegi, hamile bir kadin1 kovalamak suretiyle kadinin azalari belli olan
cocugunu diistirmesine sebep olursa, hayvan sahibi herhangi bir diyetle mikellef
degildir.?® Zira Hanefi mezhebinin tazmin sorumluluguna gore hayvanlarm vermis

oldugu zararlardan sahipleri sorumlu degildir.

Minkarizade Yahya Efendi’nin bir fetvasi, hayvanin mala yonelik olarak vermis
oldugu zararlarla ilgilidir. O, saldirgan bir devenin, sahibine uyarida bulunulmadan 6nce
baska bir kimseye ait olan hayvana zarar vermesi halinde deve sahibinin tazminle
yukimll olmadigina dair fetva verdikten sonra konuyla ilgili nakiller yapmakta ve
mevzunun alimler arasinda tartisildigina isaret etmektedir.2® Onun burada konuyla ilgili
vermis oldugu fetvasindan, gerekli sartlar tahakkuk ettigi takdirde hayvan sahibinin
mala yonelik olarak verdigi zararlardan sorumlu tutulmasi gerektigini ifade eden goriisii
tercih ettigi anlagilmaktadir. Minkarizade’nin verdigi diger bir fetva ise saldirgan kopegi
6lduren kisinin tazminle sorumlu olmamasina dairdir. Ciinkii insanlarin boyle bir kdpegi

oldiirmeye haklar1 vardir.?%

Catalcali Ali Efendi kendinden Onceki seyhiilislamlar takip etmekte ve ayni
kurali isletmektedir. Onun verdigi fetvalara gore saldirgan bir hayvanin sahibine uyarida
bulunulup bulunulmamasi énemlidir. Sayet hayvan sahibine uyarida bulunuldugu halde
gerekli tedbirleri almaz ise hayvanin cana veya mala yonelik olarak vermis oldugu
zararlardan sorumludur. Ayn1 sekilde onun vermis oldugu fetvalardan, gerekli sartlarin
tahakkuk etmesi halinde saldirgan hayvanin mala vermis oldugu zararlardan sahibinin
sorumlu olmasi gerektigine dair goriisii tercih ettigi anlasilmaktadir. Onun konuyla ilgili
fetvayr verdikten sonra yapmis oldugu bazi nakiller, Hanefi mezhebinin tazmin
sorumluluguna agik¢a muhalefetin oldugunu gostermesi agisindan dnemlidir. Nitekim

onun Hayreddin Efendi’den yapmis oldugu bir nakil bunu gostermektedir. Hayreddin

292 Karacelebizade Abdiilaziz Efendi, Fetava-y: Karacelebizdde, 156b
2% Minkarizade Yahya Efendi, Fetava-y: Minkarizdde, vr. 241a-241b
2% Minkarizade Yahya Efendi, Fetava-y: Minkdrizdde, vr. 241h
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Efendi “Hayvanlarin vermis oldugu zarar hederdir” hadisini nakledip tahricini yaptiktan
sonra hadisi yorumlamaktadir. Yaptig1 yoruma gore insanlar disinda hayvanlarin verdigi
zararlardan sahipleri sorumlu degildir. Clnki hayvanin yapmis oldugu fiil ile sahibi

arasindaki bag kesilmektedir.?%®
2.4.3. Konunun Degerlendirilmesi

Hanefi mezhebinin tazmin sorumluluguna goére hayvanlarin sahipleriyle herhangi bir
bag olmaksizin verdikleri zararlar tazminat sebebi degildir. Zira zarar1 veren hayvan
ile sahibi arasinda herhangi bir fiili bag mevcut degildir. Hanefilerin tazminle ilgili
genel anlayist bu olmakla beraber zaman igerisinde bu durumdan bazi meseleler
istisna edilerek ortaya ¢ikan problemler mezhebin farkli dinamikleri kullanilmak
suretiyle ¢ozulmeye ¢alisilmistir. Saldirgan hayvanlarin cana ve mala yonelik olarak
verdigi zararlar, yikilmak U(zere olan duvar meselesine kiyas edilerek ¢ozlime
kavusturulmustur. Saldirgan hayvanlarin cana verdigi zararlarin duvar meselesine
kiyas edilmesine bazi alimler karsi ¢iksa dahi zaman icerisinde bir¢ok alim tarafindan
bu goriis kabul edilmis ve Osmanli seyhiilislam fetva mecmularinda miftabih hale
gelmistir.  Mezkdr  konunun, mezhebin hayvanlarla ilgili genel tazmin
sorumlulugundan ayrilarak mezhep icerisindeki baska bir meseleye kiyas edilmek
suretiyle ¢ozilmesi, mezhep icerisinde yasanan degisimi ve siirekliligi gostermesi
acisindan Onemlidir. Saldirgan hayvanin mala verdigi zararlarin duvar meselesine
kiyas edilerek ¢ozilmeye calisilmas: ise cana yonelik olarak verilen zararla ayni
sekilde degerlendirilmemistir. Molla Huisrev gibi bazi alimler bunun bir tazminat
sebebi olmadigin1 ifade etmekle beraber 17. yiizylla geldigimizde fetva
mecmualarinda mezk(r meselenin bir tazminat sebebi oldugu agik¢a belirtilmistir.
Daha agik bir ifadeyle hayvan sahibine uyarida bulunulduktan sonra sahibi tarafindan
gerekli tedbirler alinmamasi sonucu hayvanin mala yonelik olarak verdigi zararlar bir

tazmin sebebidir.

Fetvalarda dikkat ¢eken diger bir husus ise kisinin saldirgan hayvan sahibine
uyarida bulunmasiyla beraber tazminin gerekli olmasi igin sahid sartinin zikredilmemis

olmasidir. Nitekim yikilmak tzere olan duvar meselesinde tazminin gerekebilmesi igin

2% Catalcal Ali Efendi, Fetava-yr Ali Efendi, 11, s. 309-310
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sahidin lazzim oldugu ifade edilmistir. Ancak Hanefi metinlerinde sahidin
zikredilmesinin altinda yatan gerekce, karsi tarafin ink@r etmesi durumunda ispat icin
gerekli olmasindan dolayidir. Dolayisiyla tazminin gerekebilmesi icin sahid sart
degildir. Bundan dolay1 eger duvar sahibi olan kisi olay mahkemeye intikal etmeden
once kendisine hak sahipleri tarafindan uyarida bulunuldugunu ikrar ederse sahide
gerek yoktur. Nitekim bunu Molla Hiisrev acikca beyan etmistir.?® Muhtemelen
seyhiilislamlar sahid meselesinin  mahkemeyle ilgili oldugunu @6z O6ninde

bulundurduklarindan dolay1 tazminin gerekebilmesi igin sahitligi sart kosmamislardir.

26 Molla, Husrev, Diirerii’I-hukkam, 11, s. 110
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SONUC

Hanefi tazmin sorumlulugunda Allah ve kul hakkinin énemli bir yeri vardir. Nitekim
Allah hakkimnin taalluk ettigi yerlerde siiphenin olmasi tazmine engel bir durum teskil
etmez iken kul hakkiyla ilgili olan meselelerde siiphe tazmine mani bir durumdur. i1k
donem Hanefi alimleri tarafindan yapilan bu ayrim Osmanli ulemasi tarafindan

benimsenmis, 6zellikle fikhi meseleler temellendirilirken kullanilmistir.

Modern c¢alismalarda yapilan nazariyelerde tazminin sebepleri farkli agilardan
tasnife tabi tutulmustur. Bu arastirmada ise Hanefilere gdre tazminin sebepleri i¢ baslik
altinda toplanmistir. Bu U¢ baslik ise akid, itlaf ve gasp olarak belirlenmistir. Nitekim
Kasani bunlar1 tazminin sebepleri olarak agik¢a beyan etmektedir. Hanefi mezhebi
icerisinde bunlarin disinda tazmin sebepleri zikredilse de dikkatli bir sekilde
bakildiginda zikredilen bu sebeplerin aslinda mezkdr i¢ sebepten birinin altina girdigi

anlasilmaktadir.

Akidler daméan, emanet ve her iki 6zelligi beraber bulunduranlar olmak tzere (¢
acidan ele alinmaktadir. Daman akidleri akdin yapildigi malin helak olmas1 durumunda
tazmin yiikiimliiligii dogurur. Emanet akidleri ise teaddi olmadigi muddetce akdin

yapildigi mal helak olsa bile tazmin yiikiimliigi dogurmaz.

Hanefi fakihleri gaspin tarifini flru o6rneklerden hareketle yapmislar ve gaspi
ilgilendiren butun firu 6rnekleri kapsayan bir tarif yapmaya calismislardir. Boyle bir
tarifin yapilmasi1 hayli zor oldugu igin bir¢ok tarif yapilmis ve bu tariflere cesitli
yonlerden elestiriler getirilmistir. Hanefilerin gaspla ilgili ortaya koyduklar1 bu anlayisa
mezhep icerisinden aykiri hikiim veren alimlerin gorisleri kabul gérmemistir. Nitekim
hayllle meselesi bunu gostermesi agisindan 6nemli bir mevzudur. Ayni sekilde Hanefi
tazmin sorumluluguna aykir1 bir durum olan gasp edilen malin menfaatinin tazmini
meselesi noktasinda Ibnii’l-HimAam istisna edilen Uic meseledeki gerekceyi gostererek
menfaatin tazminine dair fetva verse de mezhep alimleri tarafindan kabul gérmemistir.
Muhtemelen bunun altinda yatan temel sebep boyle bir fetvanin veya hikmin

verilmesinin, mezhebin genel anlayisiyla bagdastirilamamasindan dolayidir. Ancak
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Osmanli’nin son doneminde zamanin gerektirdigi ihtiyaglar ¢cok fazla arttigindan dolayi
Osmanli alimlerinin bir kismi gasp edilen malin menfaatinin tazmin edilmesi
gerektigine dair goriis beyan etmis ve bu mecelle tadil komisyonu tarafindan kabul

edilmistir.

Hanefilere gore dolayli ve dogrudan itlafin sonucunda olan zararlarla ilgili genel
kaide ve kurallar vardir. Bunlardan birisi, dogrudan itlafi isleyen kisinin oldugu
durumlarda dolayl1 yolla zarara sebep olan sahsin tazminle sorumlu olmamasidir. Ancak
zaman igerisinde toplumda gerceklesen degisimlerden dolayr bu konuyla ilgili olan
sidye meselesinde bazi alimler farkli fetva ve hikim vermeye baslamiglar ve bu
degisim zamanla Hanefi fakihleri tarafindan kabul gérmiistiir. Osmanli seyhiilislamlarin
fetva mecmularina bakildiginda ise sidye konusunda, Hanefilerin tazmin sorumlulugu
ve sonraki donemde fakihlerin sidyeyle ilgili verdigi farkli hikumler g6z Ontnde
bulundurulmustur. Nitekim bir¢ok seyhiilislamin fetva mecmuasinda bizzat zarara sebep
olan kisinin tazminle sorumlu oldugu, sayet dogrudan zarari veren kisi tazminle
yukimli tutulamiyor ise dolayli yoldan zarara sebep olan sahsin tazminle miukellef

oldugunun belirtilmesi her iki goriisiinde g6z 6ninde bulunduruldugu gostermektedir.

Hanefi mezhebinin ilk donem alimleri arasinda kisinin kendi mulkinde diledigi
gibi tasarruf edebilecegi, dolayisiyla komsusuna vermis oldugu zararlardan sorumlu
olmayacagi diisiincesi hakim iken daha sonralar1 bu anlayis tartisilmaya baslanmustir.
Bazi alimler kisinin kendi milkiinde baskalarina zarar vermeden tasarruf edebilecegini,
mulkund kullanirken ihmal sonucu vermis oldugu zararlarin tazmini gerektirecegini
ifade etmislerdir. Dolayisiyla zaman igerisinde kisinin mulkind istedigi gibi
kullanabilecegi diisiincesi degismeye baslamis ve mulk sahibine belirli sinirlamalar
getirilmistir. Diger bir kisim alim ise konuyu kisinin kendi milkinden ziyade ihmal
fikri Uzerinden ele almis ve mevzuyu dogrudan ve dolayl itlaf (zerinden
degerlendirmistir. Seyhiilislamlarin fetva mecmualarinda konu ihmal ile dogrudan ve
dolayli itlaf (zerinden incelenmistir. Bir¢ok seyhiilislamin, kisinin herhangi bir yerde
ihmal ile vermis oldugu zararlari, tazmini gerekli kilan bir gerekce olarak gordigii

anlasilmaktadir.

Hanefilere gore hayvanin basinda sahibi yok iken cana veya mala yonelik olarak

verdigi zararlar bir tazmin sebebi degil iken zamanla bu konuda farkli bazi
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degerlendirmeler yapilmistir. Birgok alim saldirgan hayvanlarin sahiplerinden bagimsiz
olarak cana verdigi zararlar1 bazi sartlar tahakkuk ettigi takdirde tazmin sebebi
saymustir. Mala yonelik olarak verilen zararlar ise alimler arasinda tartisilmakla beraber

17. yy seyhiilislamlar1 bunu bir tazmin sebebi kabul etmislerdir.

Bu aragtirmanin birinci b6liminde Hanefilerin ana hatlariyla tazmin
sorumlulugu ortaya konmaya calisilmistir. Ancak birinci boélimde gasp ve akidlerde
olan tazmin sorumlulugu meselesi detayli bir sekilde ele alinmamis, genel bilgiler
verilmek suretiyle itldfla olan iliskisi incelenmistir. Zira bu ¢aligmanin asil amaci itlafla
ilgili olan fetvalarin incelenmesi oldugu i¢in itlaf meselesi ayrintili bir sekilde diger
konularla olan irtibatiyla beraber ele alinmistir. Dolayisiyla Hanefi tazmin
sorumluluguyla ilgili daha ayrintili ve tafsilath caligmalara ihtiya¢ duyulmaktadir. ikinci
bolimde ise sadece U¢ konuyla ilgili Hanefilerin 17. yiizyila kadar tartigmalara ele
alinmig, 17. yiizyilin seyhiilislamlarinin konuya dair fetvalart incelenmistir. Dolayisiyla
tesebblb halinde damanla ilgili yapilan bu arastirma bir emekleme mahiyetinde olup

konu arastirmacilar1 beklemektedir.
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