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BEYAN

Bu tezin yazilmasinda bilimsel ahlak kurallarina uyuldugunu, baskalarinin eserlerinden
yararlanilmasi durumunda bilimsel normlara uygun olarak atifta bulunuldugunu
kullanmilan verilerde herhangi bir tahrifat yapilmadigin tezin herhangi bir kisminin bu
iiniversite veya baska bir iiniversitedeki bagska bir tez caliymasi olarak sunulmadigim

beyan ederim.
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ONSOZ
Bu calismada kiilli kaideler acisindan Fikh’in ana konularindan Kitabii’l-Biiyd,
Kitabii’s-Sarf, Kitabii’l-icare, Kitabii’s-Serike, Kitabii’l-Mudarabe, Kitabii’l-Miiziraa
boliimleri incelenmektedir. Amac; vahyin, aklin, insanhigin ve hukukun ortak iiriinii

olan Kkiilli kdidelerin Fikih’ta ne dl¢iide yer aldigim arastirmaktir.

Bu ¢alisma bir giris ve ii¢ boliimden olusmaktadir. Giris boliimiinde ¢alisma ile ilgili
temel kavramlar incelenmis ve bu kavramlarin mahiyeti ortaya konmaya calisilmistir.
Bunlar Kkiilli kaideler ve bu kaidelerle ilgili kavramsal aciklamalar, ‘biiya’ kavrami ve
bu kavramin kapsamyr’, ‘icare’ ve ‘serike’ kavramlaridir. Birinci boliimde Serahsi’nin
Kitabii’l-Mebsut adli eserinin Biiyii ve bu kapsamda Selem, Sarf, boliimleri taranms ve
bu béliimlerde kullamlan kiilli kdideler ortaya konulmaya ¢ahisitlmstir. Ikinci ve iigiincii

béliimlerde de aym islem Icire, Sirketler, Mudirabe, ve Muziraa kismina yapilmistir.

Cahsmada imam Serahsi’nin el-Mebsut’unun esas alinmasinn sebebi sudur; “Bu eser
Hanefi fikhinin ilk otoritelerinin goriis ve delillerini bir araya toplayan miikemmel bir
eserdir. Ebu Hanife islam Hukuku’nu tedvin ederken kendi onciiliigiinde seckin
talebesinden kirk kisiden olusan akademik bir kurul topladi. Bu kurulda yapilan hukuk
tartismalarinda, 6ne siiriilen goriisler ve varilan neticeler, 6zellikle imam Muhammed
es-Seybéani tarafindan yazilhiyordu. Neticede Imam Muhammed‘in el-Camiii’s-Sagir, el-
Camiii’l-Kebir, es-Siyerii’l-Kebir, es-Siyerii’s-Sagir, ez-Ziyadat, el-Mebsut gibi eserleri
dogdu. Bu eserleri bilahare Hakime’l-Mavazi, el-Kafi adindaki eserinde topladu. Iste es-
Serahsi’nin otuz ciltlik Kitabii’l-Mebsut adl1 eseri bunun serhidir.” (Aksit, 1975).
Boylece Kitabii’l-Mebsut, Hanefi fikhin1 toplayan temel bir eser olmaktadir. Basta
imam Azam Ebu Hanife olmak iizere ilk Hanefi imamlarinin hangi yolla ne gibi
ictihadlarda bulunduklari bu eserde goriilityor. Meselelerin ¢coziimiinde dayanilan ve
calismamiz yoniinden ¢ok onemli olan esaslara deginiliyor. Karsi goriisler bu esaslar

one siiriilerek ciiriitiiliiyor.

Burada konunun belirlenmesinde yardime1 olan Prof. Dr. M. Cevat AKSIT beye, degerli
katkilarini ve mesailerini eksik etmeyen damisman hocam Yrd. Do¢. Dr. Abdullah
OZCAN beye, tenkid ve tekliflerinden miistefid oldugum Do¢. Dr. Muharrem KILIC

beye ve emegi gecen diger arkadaslara tesekkiirlerimi arz ederim
Hidayet ERDOGAN

09.01.2007
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GIRIS
Kapsam

Bu arastirmada Imam Serahsi’nin Kitabii’l-Mebsut adl1 eserinin Kitabii’l-Biiyd,
Kitabii’s-Sarf, Kitabii’l-icare, Kitabii’s-Serike, Kitabiil-Mudarabe Kitabii’l Muzaraa

boliimleri incelenmistir.

Selem ve Istisna’ akitleri basl basina birer akit oldugu halde Serahsi bu akitleri Biiyt

boliimiinde ele almis, ancak Sarf akdini ise ayr1 boliimde incelemistir.

Mebsut’ta boliim basliklar1 olusturmada bir esneklik goriildiigii i¢in bu ¢alismada Sarf
akdi BiiylQ boliimiine dahil edilmis, benzer bir tasarruf da Sirketler boliimiinde yapilmis

Mudarabe ve Muzaraa boliimleri bu boliimiin i¢inde ele alinmistir.

Bundan dolay1 bu ¢alismada toplam dokuz akit, ii¢ ana baslikta incelenmistir. Bu
basliklar: Biiy(, Icare ve Serike béliimleridir. Biiy( boliimiinde Bey’, Selem ve Sarf
akitleri, Icare boliimiinde sadece icare akdi, Serike béliimiinde ise Vucuh, Iinan

Mufavada, Mudarabe ve Miizaraa akitleri ele alinmistir.

Kiilli kdide olarak Mecelle’nin birinci maddesi hari¢ ilk 99 maddesi esas alinmakla
beraber diger kavaid kitaplarinda kullanilan kiilli kaideler ve Serahsi’nin kullandigi

genellemeler de bu kapsama dahil edilmistir.
Metod

Bu ¢alismada yukarida ad1 gegen, Bey’, Selem, Sarf, Icare, Mudarabe ve Muzaraa
akitleri ve Serike-Vucth, Inan ve Mufavada, biiliimleri taranmis ve kullanilan kiilli

kaideler tespit edilmistir.

Orneklemelerde kiilli kaidelerin kullani1ldig1 boliimiin hepsi alinmay1p sadece kiilli kaide

iizerine hiikiim bina edilen kisim incelenmistir.

Kiilli kaidelerin gectigi boliimler numaralandirilmis ve bir konu verildikten sonra cilt ve
sayfa numaras1 (Serahsi, XII/160) seklinde verilmis ve hemen devaminda kullanilan

kiilli kaide bold olarak yazilmistir.



Amag

a. I1k olarak amac; hukuk tarihinden haberdar olmak, Islam Fikhi’nin erken
donemlerinden itibaren hiikiimlerin nasil gerekg¢elendirdigni ilgililerin dikkatine
sunmak, kiilli kdideler gibi temel hukuk konularinda, dnceki islam hukukgularin

bakislarini gérmeye ve yaklagimlarini kavramaya c¢aligmaktir.

b. Ikinci olarak kiilli kaideler gibi bir ¢ok hukuki meselenin temel inceliklerini igeren
kurallarin, borg¢lar hukukunun ana konularinda nasil kullanildigin1 gérmek ve onlar1

giindeme getirerek Islam Hukuku’nun degisim boyutunu ortaya ¢ikarmaya ¢alismaktir.

c.Serahsi’nin Mebsut’u Islam Hukuku litaratiiriinde énemli yeri olan temel bir kaynaktr.
Ayrica Ustl-ii fikihta 6nemli bir yer tutan kiilli kaideleri bilmek ve kavramak bir hukuk
faaliyeti olarak dnemli goriilmiistiir. Bu agidan bakildiginda ¢alismanin islam Hukuku
sahasinda arastirma yapacaklarin klasik fikih kaynaklarina farkli bir bakis acisiyla

yaklagmasinin Fikih alaninda 6nemli katkilar saglayacagi ongoriilmiistiir.
Konuyla ilgili Kavramlar
Kiilli Kaideler

Kiilli Kaidenin Tanimi: Sozliikte “oturmak” manasindaki kutid mastarindan tiireyen

kaide (¢ogulu kavaid) “binanin iizerine dayandig1 temel, bir seyin asli esas1” anlamina
gelir (Nedvi, 1983).

Bir hukuk terimi olarak kiilli kdide: “Ciizi konularin ¢ogunun hiikmiinii i¢ine alan
kurallardir.”(Ciircani, 1983 ). Ya da “Birgok clizline uyarlanabilen, kendisinden ciizlerin
hiikiimleri anlasilan genel bir seydir.” (Nedvi,1983). Veya “Alanina giren olaylar
hakkinda genel hukuki hiikiimleri ihtiva eden ve kisa diisturlar halindeki hiikiimlerde

yer alan genel hukuki kurallardir” ( Zerka’,1968).

Ozet olarak Islam Hukukinda kaide kelimesi, bu dalin hemen her alanina
uygulanabilen ve hukukun temel ilkelerini yansitan 6zlii ve kusatici ifadelerin, fer’1
meselelerin hiikiimlerini tamamen veya biiyiik oranda kusatan tiimel 6nermelerin ad1
olmustur. Sinirli bir alanda gecgerliligi bulunan alt kaidelerden ayirmak i¢in de “killi
kaide” veya ¢ogulu olan “kavaid-i kiilliye”seklinde adlandirilmistir (Baktir, 2004,
Isl.Ans.,XX11/205)



Kiilli kaideler genel birer ilke olup hiikiimlerinin ¢ogunluga uygulanabilmesi yeterlidir.

29 (13

“Bir isten maksat ne ise hiikiim ona goredir”, “Sek ile yakin zail olmaz”, “Beraet-i
zimmet asildir”, “Zaruretler memnu olan seyleri miibah kilar” kaideleri Mec.m.1, 4, §,

22) boyledir.

Her kaide hiikkmiinden istisna edilebilecek kisimlarin bulunmasi tabiidir. Nitekim Zerka’
Serhu’l Kavaidi’l Kiilliye isimli eserinde Kiilli kaideleri incelerken her bir kaide i¢in bir
istisna boliimii ayirmis ve o kaide kapsamina girmeyen miistesnalari belirtmistir

(Zerka’,1983).

Kiilli Kaidelerin Ortaya Cikisi: Islam’in ilk dénemlerinden itibaren ortaya ¢ikan ve
gelisen kiilli kdidelerin olusumunda Kur’an, Siinnet, toplumun ortak kabiilleri ve
fakihlerin gelistirdikleri i¢tihad metotlarinin ayr1 ayr1 pay1 vardir. Kur’an-1 Kerim ilahi
ve evrensel bir kitap olarak, bir¢ok genel prensibi, sosyal hayati diizenleyen kurallar ile
ahlak ve hukukun temel ilkelerini kiilli kdide seklinde vermistir. Kur’an’da hukuk
konular1 bulunduguna gore dogal olarak kiilli kaideler ya da fikhin genel prensipleri de
bulunacaktir. Kur’an-1 Kerim’de pek ¢ok hiikiim genel prensip olarak zikredilmistir.
Mesela; Nisa siiresinin 34. ayet-i kerimesinde lafzen degil, fakat bizzat Mecelle’nin 88.
maddesi olan “Nimet kiilfete, kiilfet nimete géredir” prensibi vardir. Bir baska deyisle
Mecelle’nin 88. maddesi ve ondan kaynaklanan yan maddeler, bu ve benzeri ayeti
kerimelerden ¢ikarilmistir. Ayet-i kerime mealen soyledir. “Allah’1in kimini kimine
iistiin kilmasindan ve erkeklerin mallarindan sarf etmelerinden dolayi, erkekler kadinlar
iizerinde hakimdirler”. Ayrica “kimse kimsenin giinahin1 ¢cekmez” (isra, 17/15). “Ahdi
yerine getirin.” (Isra,17/34). “Ey iman edenler, akitlere vefa gosterin” (Maide, 5/7).
“Allah size kolaylik ister, zorluk istemez” (Bakara, 2/185) anlaminda kiilli kaide vasfini
tasiyan ve konuyla alakali genel hiikiimlerin konmasina kaynak teskil eden pek ¢cok

ayetten ornek vermek miimkiindiir.

Hz. Peygamber’in sozleri cevamiu’l-kelim vasfini haizdi. (Buhari, Cihad,122, Miislim,
Esribe 72). Cevamiu’l-kelim: az lafiz ile ¢ok manay1 ihtiva eden edebi
vecizelerdir.(Miras,1989) Iste bu nitelikteki hadisler de, bazen dogrudan lafiz, bazen de

mana olarak pek cok kiilli kdideye kaynaklik etmistir.



Sézgelimi; “Zarar ve mukabele bizzarar yoktur” (Mec.m.19,imam Malik
Muvatta,Miikateb13). “Beyyine miidda‘i i¢in ve yemin miinkir tizerinedir”’(Mec. m.
76,Buhari, Rehin 6). “Bir seyin nef’i zamani mukabelesindendir’(Mec. m. 85,Ebu
Davud, Biiyu). Ve “Hayvanlarin kendiliginden olarak cinayet ve mazarrati hederdir”
(Mec. m. 94,Buhari, Diyat 29). Seklindeki kiilli kaideler, ayn1 anlamdaki hadislerin
aynen terciimesidir. “Bikader’il imkan sarta muraat olunmak lazim gelir” kaidesi de,

“"Miisliimanlar sartlarina baglidirlar” (Mec.m.83,Ebu Davud,Akdiyel 2) Hadisine

dayanmaktadir. Bu tiir 6rnekleri ¢ogaltmak miimkiindiir.

Cevamiu’l-kelim kavrami ve bununla ilgili bilgiler icin Abdiilfettah Ebti Gudde’nin Er-

Rasiilii’l Muallim adli kitabina bakilabilir (Gudde,1997,s.19).

Islam hukuk ekolleri tesekkiil ettikten sonra Islam hukukculari, ilk zamanlar fetva
seklinde tespit edilen hususlar1 yeniden ele almislar ve kaynaklar: titizlikle aragtirarak
birbirine benzeyen meseleleri ¢iktiklar: asla irca etmek suretiyle bir kaide altinda
toplamislardir. Sonugta bu kéideler ve agiklamalarindan olusan kavaid kitaplar: telif

edilmistir.

Kiilli Kaidelerin Onemi ve Hukuki Hiikiimlere Delil Olmasi:Yiiz yillar1 bulan bir
zaman diliminde olusan ve Islam cografyasinin biitiin farkliliklarini kusatan bir
zenginlige sahip bulunan fikih miidevvenati, miisliman toplumlarin sag duyusunu ve
hafizasini yansittig1 gibi bunlar {izerinde kapsamli ve yorucu bir ¢aligma yapilarak
ulasilan kiilli kdideler de, tarihsel siire¢te miisliiman hukukgularin kendilerini bagl
saydiklart genel hukuk ilkelerini ve hukuk biliminin insan unsuruna dayali evrensel

yOniinii birlikte tanitir.

Islam Hukuku’nun ana karakteri ve dnceliklerini belirterek fer’ meselelerin ayrintili
hiikiimlerini kavramayi kolaylastirir. Fikih melekesi kazandirir. Insanligin hukuki
tefekkiirii agisindan kiymetli belge ve hukuk doktrinlerinin kendini gelistirme acisindan

alternatif bir bakis agis1 niteligindedir (Baktir, 2004, Isl. Ans. XXI1/206).

Hayatin her alani ile ilgili olan hukukun biitiin detaylarini tek tek 6grenmek neredeyse
imkansizdir. Ustelik sayisiz teferruati 6grenmeye kalkmak zihni karistirir ve hukuk
nosyonunu zedeler. Oysa pek ¢ok fer’i konuyu kapsayan genel nitelikli kurallar1

o0grenmekle kisi meseleleri daha rahat kavrayarak ¢éziimleme imkani bulur.
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Kiilli kaideler kisinin hukuk melekesini gelistirip ona intikal yetenegi kazandirmasiyla

yeni ¢ikan problemlere kolay ¢6ziim bulmasini saglar.

Hukuki prensipler, hakimin isini kolaylastirir, verdigi hiikiimlere giiveni artirir ve onlari
hatddan korur. Bir hadise hakkinda verilecek hiikiim bir prensibe dayanmazsa, taraflar
arasindaki ¢ekismenin sonu gelmez. Herkes kendi sahsi ¢ikarina uygun gordiigi
noktada 1srar eder. Sayet dnceden bir prensip tespit edilirse, bu tartigmaya gerek kalmaz.
Prensipsiz kanunlar, birbirine zit hiikiimlerle i¢ginden ¢ikilmaz hale gelir

(Y1ldirim,2001).

Kiill1 kaidelerin, hiikiim verme konusunda tek basina delil olabilme vasfinin bulunup

bulunmadig, Islam hukukgular arasinda tartisilmistir.

Lafiz ve mana yoniinden dogrudan Kur’an ve Siinnet kaynakli bir kisim kiilli kdideler
Islam Hukuku’nun temeli konumundadirlar. Bunlar fikhin esaslarini teskil eden ustl ve
delillerin 6ziidir. Bu nitelikte olan kiilli kdideler hiikiim verme konusunda tek basina

delil olma vasfini haizdirler (Bilmen, 1976, 1/254).

Dogrudan ayet ve hadisten kaynaklanmayan diger kaideler, hiikkiim ¢ikarma hususunda
tek basina delil olamazlar. Konuyla ilgili 6zel bir delil bulunduktan sonra, hiikkmiin
tespitine yardimci olan hukuki destekten 6teye gegmez Mecelle’nin mazbatasinda da,
hakimlerin sahih bir nakil bulmadikg¢a yalniz bu kaidelerle hilkkmedemeyecegi

belirtilmistir (Ali Haydar,1330,1/24).

Son devirde gelen bazi usilciiler, kiilli kaideleri fikhin miistakil delilleri arasinda
saymisglardir. Uygulamaya bakildiginda ise, kiilli kdidelere hiikiim bina edilmedigini,
kiilli kaidenin hiikiim zikredildikten sonra meselenin illet ve hikmetinin ag¢iklama
babinda kaydedildigini gériiyoruz. Nitekim Osmanli mahkemelerinde bir kanun
maddesi gosterilmeden yalniz Mecelle’nin kiilli kdidelerine dayanilarak hiikiimlerin
temyizde bozuldugu kaydedilmektedir. Fakat bazen bir kiilli kaideye dayanilarak hiikiim
verilse bile, bu hiikmiin dayanag: kiilli kdide degil, o kaidenin dayandigi nassdir. Bu
bazen bir tek ayet veya hadis oldugu gibi, nasslarin genelinden ¢ikarilan bir hiikiim de

olabilir (Y1ldirim,2001).



Kiilli Kaide ile Ustl-ii Fikih Kéidesi Arasindaki Farklar: Kiillf kaide ile fikih usali
kurallar1 arasinda da belli bir yakinlik mevcut olup “Bir seyin bulundugu hal tlizre
kalmas1 asildir” (Mec. m. 5), “Ala hilafi’l-kiyas sabit olan sey sdire makisun aleyh
olamaz” Mec. m. 15), “ictihad ile ictihad nakzolunmaz” (Mec. m. 16) gibi baz1 fikih
ustlii kurallar: fiirh kitaplarinda sik kullanilmis ve fer’i ahkami da yakindan
ilgilendirmesi sebebiyle literatiirde kiilli kdide olarak yer almistir (Nedvi,1983,s. 402-
423).

Ustl kurallar1 da kavaid olarak adlandirilabildiginden karigikligi 6nlemek i¢in birgok
miellif kiilli kaidelere “kavaid-i fikhiyye” digerine de “kavaid-i uslliyye” diyerek
aradaki farka isaret etmek ister. Nitekim Karafi fikhi usl ve fiir diye ikiye ayirdiktan

sonra usili, usil-i fikih ve kavaid-i kiilliyye seklinde iki kisma ayirir (Karafi,1347).

Kiilli kaide ile usil-ii fikih kdidesi kavramlari birbirlerine ¢ok benzedikleri i¢in bazen

ayni seyler zannedilmekte ve bu iki kavram karigtirilmaktadir.

Halbuki bu iki kavram ayr1 ayr1 seyleri ifade etmektedir. Fikih’ta ¢ogunlukla ustl-i
fikih kaideleri kullanilmakta olup kavaid kitaplar1 daha ¢ok bu tiir kaideleri
icermektedir. Mesela Ibn-i Receb’in Kavaidi, Karafi’nin el-Furuk isimli eseri v.b.kavaid
eserleri bu tiir eserlerdir. Kiill1 kdideler’e en tipik 6rnek ise Mecelle’nin ilk 99
maddesidir. Mecelle’nin birinci maddesi Fikh’in tanim1 oldugu i¢in ilk 99 maddeden

kasit 2-100. maddelerdir.
Bu iki kavram arasindaki belli bagli farklar1 sdyle siralayabiliriz:

a. Usil-ii fikih kaideleri Kelam Ilmi ve Arapca’nin temel kaidelerinden faydalanilarak
hazirlanmig, kiill1 kaideler ise ser’i delillerden ve birbirine benzeyen hukukun

kurallarindan hazirlanmistir.

b. Usal kaidesi ser’i delillerle ilgilidir. Kiilli kdide dogrudan miikelleflerin fiiliyle
ilgilidir. Mesela “Emir viicup ifade eder.” bir usil kdidesi ve Islam Hukuku’ndaki
emirleri ilgilendirir. Ama “Sekk ile yakin zail olmaz” bir kiilli kaidedir ve miikellefin
fiiliyle ilgilidir.

c. Usil kaidelerinden yalnizca isin ehli olan miictehitler yararlanir. Kiilli kaidelerden

yararlanmak icin ise hukuk alt yapis1 gerekmez.
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d. Usil kaidelerinden hiikiim ¢ikarabilmek i¢in kiilli kaideleri bilmeye gerek yoktur.

Ama kiilli kdidelerden hiikiim ¢ikarabilmek i¢in usil kaidelerini bilmek gerekir.

e. Usul kaidelerinde istisna yoktur ama kiilli kdidelerin hepsinde istisna vardir (Ebu

Zehra Muhammed, 1973- Yildirim, 2001,s.17).

Kiilli Kaidelerin Sayisi: Kiilli kaidelerin sayilar1 hakkinda bir rakam vermek oldukca
zordur. Ciinki bu, kiilli kdidenin tanimindan mezheplerin birikimine ve i¢inde
bulunulan gelisim merhalesine, ayrica kaideleri belli esaslara irca etme faaliliyetini
olumlu bulup bulmamaya gére degisiklik gosterir. Meselad Hanbeli fakihi Ibn Receb’in
el-Kavaid’inde 160, Maliki fakihi EbG Abdullah Muhammed el-Makkari’nin el-
Kavaid’inde 210, Safii fakihi Bedreddin Muhammed b. Eb( Bekir el-Bekri’nin el-
Istigna fi’l-fark ve’l-istisna adl1 eserinde600 kaide yer almaktadir. Giiniimiizde yeni bir
bilgi alan1 olarak ortaya ¢ikan, klasik fiirG literatiiriinii tarayarak i¢cinde gegen kaideleri
derleme faaliyeti, klasik eserlerde kaide formuna tam uymasa da degisik vesilerle
zikredilen kaidelerin sayisinin hayli fazla oldugunu gostermektedir ( Baktir, isl.Ans.,

XXI1/206).

Ali Ahmet en-Nedvi Mesela Serahsi’nin el-Mebstt’unda 1000, Serhu’s-Siyeri’l-
kebir’'inde200, Merginani’nin el-Hidaye’sinde 400 civarinda kédide bulundugunu

kaydeder (Nedvi,1983,s. 402-423).
Fikihta ‘BiiyQ’, ‘Icare’ ve ‘Serike’ kavramlari

Alis-Verigler Boliimii (el-Biiyh): Biiyt kavrami: Bey; sozliikte bir seyi bir seye karsilik
olarak vermek demektir. Cogulu ‘biliyl’ dur. Satis ¢esitlerinin ¢ok olmas1 ve her birinin
kendine ait 6zel hukuklarinin bulunmas1 sebebiyle klasik fikih kitaplarinda ‘Kitabul
biiy(’ (alis verisler boliimii) baslig1 ¢ogul olarak kullanila gelmistir (Dondiiren1993).

Bunlardan {i¢iinii burada ele alalim( Bey’,Sarf, Selem).

Satim Akdi ( el-Bey’): Arapca da bey’ sozliikte satmak ve satin almak anlaminda zit
anlamli sozciiklerdendir. Bey (satim akdi) akdi terim olarak malin mal ile 6zel bir
sekilde miibadele edilmesi veya istenen bir seyin 6zel ve faydali bir sekilde miibadele
edilmesidir (Kasani,1982,sV/133 - Ibnii’l-Hiimam,1316h.,V/73). Kisaca mali1 mala
degistirmektir (Cassas, 1/469) Tiirk¢gedeki aligveris tabiri ‘bey’ kavramini tam olarak
karsilar (Ceker 2006).



Fikihta her kavram gayesine kapsamina islevine kaynaklarina gére tanimlanabilir.
Ancak eylemin bizatihi kendisi goz oniinde bulundurularak klasik anlayisla efradini
cami’ agyarini mani ileri diizeyde soyut bir tanim1 yapilan tanimlarin en uygunu
olacagini diisiiniiyoruz. Bu nedenle de klasik kaynaklarimizda yer alan bu tanimi tercih
ediyoruz. Clinkii bu tanim ticari eylem olarak goriilebilen tiim islemleri i¢ine almaktadir
S6z konusu tanimda “miibadele” kavrami1 mal degisimini igeren ister alim-satim ister
kira s6zlesmesi isterse sirket ya da sulh s6zlesmeleri olsun tiim alim satim akitlerini
kapsar. Miibadele kavrami ile bagis anlamina gelen eylemler bu tanimin disinda
kalmaktadir. Ciinkii bagis eylemi bir miibadele degildir. Malin malla miibadelesine
gelince seran mal sayilmayan veya insanlar tarafindan mal olarak goriilmeyen esyanin
miibadelesi de bu kapsamin disindadir. Misal olarak murdar olmus bir hayvan fikha
gbre seran mal sayillmadigindan miibadelesi de caiz degildir. Insanlar nezdinde degeri
olmayan bir nesnede miibadele konusu olamaz. Ciinkii bu gibi seyler bir seyin mal olma
temeli olan maliyet yani degerlilik 6zelligi tasimamaktadir (Ozcan yayinlanmamis

doktora tezi 1989).

Sarf Akdi (es-Sarf):Sarf, sozliikte fazlalik demektir. Terim olarak Sarf akdi; nakdin
nakit karsilig1 ayni1 yada degisik cinslerle satilmasidir (Kasani,1982,sV/215). Birbagka
deyisle altin ve giimiis gibi aslen nakit olan maddelerden birini yine kendisiyle ya da

digeriyle degistirmektir. Para bozmak da bir sarf akdidir (Ceker 2006:183).

Birbirleriyle degistirilecek olan nakidler ayni cinsten ise agirlik¢a ve miktarca birbirine
esit olmasi sart oldugu gibi pesin olarak alinip verilmesi de sarttir. Ama ayr1 ayri
cinslerden olursa sadece pesin olmasi sart1 vardir. Sarf akdinde aligverisin pesin
olmasinin sart oldugunda ulema ittifak etmistir. Mesela giimiis giimiisle
degistirildiginde hem ayn1 mecliste alinip verilmesi hem de degistirilen giimiislerin
birbirine esit olmasi lazimdir. Fakat altin giimiisle degistirildiginde giimiis mikdarca
altindan fazla olabilir. Ama pesinlik sarttir. Degistirilen maddelerin eskisi ile yenisi
arasinda fark olmadig: gibi ayni cins maddeler degistirilirken fazladan bir de is¢ilik
masrafi almak haramdir (Ceker 2006:183). Yine bu maddelerin kiilgesi, basilmisi,
islenmisi arasinda da fark yoktur (Mevsili, II/39). Sarf muamelesinde, aligverisin pesin

olmas1 nasil gerekliyse pesin olmasina mani olacak her tiirlii sarttan da uzak durulmas:



Oylece gereklidir. Buna gore mesela, sart muhayyerligiyle veya veresiye olarak yapilan

sarf akdi ribaya sebebiyet verdigi i¢in fasit olur (Késani, V/215).

Selem Akdi (es-Selem): Selef tabiri de kullanilan Selem; vadeli bir seyin pesin oan bir
seyle satilmasidir.Veya zimmette niteligi belli olan seyin satisidir (Kasani, 1982,sV/201-
Ibnii’l-Hiimam,1316h.,V/323). Baska bir ifade ile Selem akdi para pesin mal veresiye
olarak yapilan akittir. Selem akdi ortada olmayan bir seyin satis1 oldugu i¢in kiyasa
mubhalif bir akittir. Simdiye kadar miictehitlerden bu akdi caiz gérmeyen olmamistir (

Mec. m. 123,Ceker, 2006:184).

Hizmet ve kira Akdi (el-Icare):icare akdi bir bedel karsiliginda yararlanma {izerine
kurulan bir akit tiiriidiir (Kasani,1982,sV/74- {bnii’l-Hiimam,1316h.,V/323 ). Baska bir
ifade ile menfaati satmaya icare akdi denir. Bey akdinde satilan sey malin bizzat kendisi

icarede satilan sey ise menfaatti ( Ceker 20006).
Icare iki tiirliidiir;

a. Menfaatler iizerinde yapilan Icare, kisaca ev araba v.b. esyalarin kiralanmasi1 onlarin

menfaatleri lizerinde yapilan bir akittir.

b. Is iizerinde yapilan Icére, insanlarla belli bir iicret karsilig1 herhangi mesru bir isi
yapmak yada bir sanati icra etmek iizere anlasmak ise is lizerinde bir akittir

(Zuhayli,1994:V1/45. Ceker 2006).

Giiniimiizde birine kira sdzlesmesi digerine de hizmet sézlesmesi denmektedir. icare

akdi ise her ikisini de i¢ine alan bir akit tiirtidiir.

Sirketler Boliimii (es-Serike): Sozliikte ortaklik anlamina gelen sirket, terim olarak iki,
ya da daha ¢ok kimsenin ortak i veya ticaret yaparak elde edecekleri kar1 paylagmalari
ve ortaya cikabilecek zararlara da katlanmalari sartiyla yaptiklari ortakliklardir (ibnii’l-
Himam,1316h.,V/2).Ya da birden fazla kimsenin bir mal ya da bir hakta ortak
olmalaridir( Ceker 2006).Veya sirket: “Iki veya daha fazla sahsin bir sey iizrinde ortak
olarak hak sahibi olmalaridir” (Ibrahim Ed-Debbu, 1973:14). Seklinde tanimlayabiliriz.

Sirketler ¢ok ¢esitli sekillerde tasnif edilmislerdir. Burada bunlardan en ¢ok tercih

edileni tasnif geklini ele alalim.



Sermaye Sirketi (Seriketii’l-Emval): Ortaklarin ortaya mal koyarak bunu isletip elde
edilecek kar1 aralarinda paylasmak iizere anlastiklar: sirket tiiriidiir ( Ceker 2006). Iki ya
da daha fazla sahsin kar ve zarara ortak olmalar1 sartiyla ticaret yapmak i¢in her birinin
belli bir meblagla sermayeye istirak etmeleridir. Bu bir ¢esit sermaye sirketidir

(Sekerci, 1981). Bu sirket kendi i¢inde ikiye ayrilir.

a. Mufavada Sirketi: Hukuki bir tabir olarak, ortaklar kendi aralarinda - tasarrufta,
malda, karda, hem sirketin baslangicinda hem de devaminda — tam bir esitligin olmasi
sartiyla ortaklik kurarak sirket sermayesi olabilecek paralarini sirkete esit miktarda ve
kardaki paylarini esit olmasi esasina gore kurulan sirkettir. Bu sirketin unsurlari; Esitlik
(kadin-erkek, Miislim-gayri Miislim) sermaye esitligi, hem vekalet hem de kefaleti
icermesidir (Sekerci,1981). Bu tiir sirkette sartlarin biri kaybolursa sirket inan sirketine

dontisiir. Mufavada sirketi ¢ok az akdedilen bir sirkettir ( Ceker 2006).

b. Inan Sirketi: Belli bir ¢esit malla ticarette bulunmak i¢in iki veya daha fazla sahsin
muayyen bir sermaye koyup kari aralarinda anlastiklar1 oranda paylasmak tlizere
kurduklar: sirkettir. Bu sirketin unsurlari; Sermayenin esit olmas1 sart degildir. Kar
payinin belirlenmesi ortaklara birakilmistir. Zarara sermaye oraninda katlanilir. Bu

sirkette vekalet oldugu halde kefalet yoktur (Sekerci, 1981).

Emek Sirketi (Seriketii’l-Ebdan):Bu tiir sirketin klasik fikih kitaplarinda ¢ok ¢esitli
isimleri vardir. Bunlar; S eriketii’l-Amel, Seriketii’s-Sanai, Seriketii’t-Takabbiil,

Seriketii’l-Ebdan, Seriketii’l-Mubhterifedir.

Bu sirkete ‘sanai’, ‘amel’,”muhterife’ denmesi ortaklarin sanatlarini sermaye olarak orta
koymalarindan, ‘ebdan’ denmesi ortaklarin igsgiicliinii sermaye olarak ortaya
koymalarindan, ‘takabbiil’ taahhiidii yani birinin digerine vekil olmas1 konusundaki

anlagmay1 sermaye olarak ortaya koymalarindan kaynaklanmaktadir.

Bu sirketin tanim1: Iki ya da daha ¢ok kisinin belli bir isi yapma veya kabullenme
konusunda kurduklar1 ortakliktir. Bu ortaklar aralarinda anlastiklar1 sartlara gore
karlarmi paylasirlar. Ornek; iki ya da daha ¢ok yazar ortak kitap yazabilirler, iki yada
daha ¢ok doktor ortak poliklinik acgabilirler, iki yada daha ¢ok terzi ortak olarak dikmek
icin elbiselik kumasi iistlenebilirler. Bunlardan elde edecekleri kari1 esit ya da farkh

olarak paylasabilirler (Sekerci,1981). Bu sirkette ortaklarin iicret almasinin sebebi isi
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taahhiit ve tazmin etmeleridir. Bunun i¢in ortaklardan biri is yapmasa veya bir yere gitse

bile icret alabilir bu ortagin is yapmamas1 sirketi feshetmez ( Ceker, 2006).

Kredi ve Taahhiit Sirketi (Seriketii’l-Viicuh):iki ya da daha ¢ok kisinin halk ya da
tiiccar nezdindeki itibarlarina dayanarak bir seyi satin almak tizere kurduklar: sirkettir

(Ali Haydar,1330:3:652).

Ortaklar “Bor¢lanmak suretiyle satin alip pesin para ile satis yapmak ve elde edilen karn
boliismek tizere ortak olduk.” dedikleri anda sirket kurulmus olur. Burada ortaklarin her

birine iistlendigi bor¢ orani kadar kér pay1 ve zarara katilmak vardir (Sekerci,1981).

Emek-Sermaye Sirketi(Seriketii’l-Mudarabe): Bu sirket islam Hukukgularinin
iizerinde ittifak ettikleri bir sirket tiirtidiir (Sekerci,1981). Tanimi: Bir taraftan sermaye
diger taraftan emek olmak iizere kar lizerine yapilan bir anlasmadir (Ali
Haydar,1330:3:249). Mudarabe sirketinin ¢ok cesitli tarifleri yapilmistir. Ibrahim ed-
Debbu bu tanimlarin hepsini verdikten sonra, her birinin bir eksigini ortaya koymus

sonunda kendisi bana goére Mudarabe sudur diyerek asagidaki tanim1 vermistir.

Mudarabe: Bir sahsin bir bagka sahs1 kendisinin vermis oldugu mali bir degere sahip
sermaye ile taraflarca bilinen bir kara ortak olmak iizere ticaret i¢in vekil tayin etmesidir

(Ibrahim Ed-Debbu, 1973:31).

Ziraat Ortak¢ilig1 (Muzaraa) :1ki kisi arasinda ziraat amaciyla yapilan akde muzaraa
denir (Serahsi, 1993,23:2). Baska bir deyisle muzaraa ortaklardan birisinden tarla
digerinden de bu tarlay1 ekmek ve meydana gelecek mahsili paylasmak iizere yapilan

sirket akdinin ismidir (Ceker 2006).
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BOLUM 1: ALIS-VERISLER BOLUMUNDE (el-BUYU) KULLI KAIDELERIN
KULLANILISI

1.1.Satim Akdinde (el-Bey’) Kiilli Kaidelerin Kullanilis1

1.1.1. Bir kimse falan sehre kadar, diyerek bir hayvan kiralasa; o sehre girdigi zaman
evine varincaya kadar onu gotiiriip gotiiremeyecegi konusu 6rfe bagli bir hiikkiimdiir.
Ciinkii bir kimse bir sehre gitmek icin hayvan kiralasa, oraya vardiktan sonra evine
gitmek igin bagka bir hayvan daha kiralamaz. Orfe dayanilarak istihsan geregi sabit olan
bir sey, kiyas1 ortadan kaldiramaz. Ancak 6rf bulunan konuya 6zgii kalir (Serahsi,

X11/160).

Burada:“Orfle sabit olan, nassla sabit olan gibidir” (Mec. m. 37) “Akitlerde itibar
mekasit meaniyedir, elfaz ve mebaniye degildir.” (Mec. m. 3 ) “Akdin
taraflarindan herhangi birine ilave menfaat saglayan alis-verisler fasittir.”

Prensipleri kullanilmistir.

1.1.2. Alicy, satin aldig1 malda bir ayip gordiigii halde onu satilia ¢ikarir, ya da, kiraya
veya rehin vermek, gibi bir tasarrufta bulunursa biitiin bunlar o maldaki ayiba razi
olmak anlamina gelir. Artik bundan sonra ne o ayipli mali saticiya geri verebilir, ne de
ay1p sebebiyle satis bedelinden bir kismin1 geri alabilir. Clinkii onun mali satiliga
c¢ikarmasi, parasina olan ihtiyacindan dolayidir. Bu da, onun saticiya verdigi satis
bedelindeki hakkinin diistiigiine delildir. Rizaya delalet eden sey, ac¢ik riza gibidir
Alicinin, cariyedeki ayib1 6grendikten sonra onu calistirmasi, kiyasa gore ayiba razi
oldugu anlamina gelir. Cilinkii onu, malik oldugu i¢in ¢alistirmistir. Onu ¢alistirmast,
ayibina riza gdsterdigine ve miilkiyetinin kesinlestigine delildir. Istihsana gore ise,
alicinin cariyeyi calistirmasi ondaki ayiba razi olduguna delalet etmez. Ciinkii insanlar,
kolelerinin baskasi tarafindan c¢alistirilmasini hos gorii ile karsilarlar. Adeten insan,
baskasina ait kdleyi, onun izni ile veya izni olmadan ¢alistirir. Ote yandan cariyeyi,
kusurlu hali ile hizmet etmeye uygun olup olmadigini sinamak ic¢in de ¢alistirmis
olabilir. Oyle olunca bu galistirma, ona ayipli halinde razi olmak degil, stnamak sayilir.
Kisinin satin aldig1 elbiseyi giymesi de, o elbisedeki kusura razi olmas1 demektir.
Ciinkii giymek insanin kendi miilkiinde yaptig1 bir tasarruftur. Insanlar baskasina ait bir

miilkte pek az boyle tasarrufta bulunurlar. Oyle olunca, alicinin kusurlu elbiseyi
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giymesi, o kusura razi olduguna delildir. Bununla onun miilkiyeti kesinlesir. Satin aldig1
mal hayvan olsa da, ona binse hiikiim yine bdyledir. Ancak ben, hayvana yem vermek
veya sulamak ya da saticiya geri vermek i¢in binmis olabilecegini, bunun rizaya delalet
sayllmayacagini daha uygun buluru Ciinki alici, ayipli hayvani saticiya geri vermek
icin siirlip gotiirmek zorundadir. Bazen ona binmeden goétiirme imkan1 bulamaz.
Yemlemek veya sulamak maksadiyla binmek de, o hayvandaki kusura razi oldugu
anlamina gelmez. Hayvana razi olmak, ona bir ihtiyacin1 gidermek veya yola gitmek

maksadiyla binmesiyledir (Serahsi, XII1/98,99).
Burada “Rizaya delalet eden sey, agik riza gibidir.” prensibi kullanilmigtir.

1.1.3. Satilan bir malda saticinin yaninda meydana gelen ama tiiccar arasinda kusur
sayllmayan degisiklikleri satic1 satarken gizlese, alicinin bunu 6grendigi zaman mali
geri verme hakki yoktur. Ciinkii kusur, tiiccarin ayip (kusur) saydig: veya malin
degerini diisiiren seydir. Malin degeri diismedigine gore bu degisiklgin alis veriste bir

etkisi yoktur (Serahsi, XI1/207).

Burada“Tiiccarin arasinda maruf olan sey, hukukta sabit gibidir.” (Mec. m. 44)

kaidesi kullanilmistir.

1.1.4. Bir koyun veya inek satin alan kisi onlar1 sagip siitiinii i¢se, sonra da ondaki bir
kusurun varligin1 6grense geri veremez. Ancak o kusurun sebep oldugu deger farkini
geri alabilir. Imam Safii ye gdre, hayvani saticiya verip, 6dedigi satis bedelinin

tamamini geri alabilir.
Bu konu su kurallara dayanir:

Satin alinan malda iki tiirlii fazlalik olabilir. Bunlar: Mala bitisik olan fazlalik ve

maldan ayr1 olan fazlaliktir.
a. Mala bitisik olan fazlalik; bu da iki ¢esittir:

aa. Malin kendisinden meydana gelmeyen fazlalik; kumasi boyamak, kavuta yag veya
bal karistirmak bu niteliktedir. Bu fazlalik, ayipli malin geri verilmesine engeldir. Bu
konuda alimler arasinda goriis birligi vardir. Ciinkii alicinin malda meydana gelen

artigtaki hakkini gézetmek gerekir.
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bb. Malin kendisinden meydana gelen fazlalik; hayvanin semizlesmesi, bu tiirdendir.
Bu tiir fazlaliklar, zahiri rivayete gore ayip sebebiyle mali geri vermeye engel degildir.
Ciinkii bir bedel karsiligina dayanan akitlerde bunlar dikkate alinmaz. Nitekim bdyle bir
fazlalik, kabzdan 6nce meydana gelse, satis bedelinde bir artisa gerek yoktur. Bir
rivayete gore Ebli Hanife ve Ebll Yusuf’a gére boyle bir fazlalik, ayip sebebiyle malin
geri verilmesine engeldir. Imam Muhammed ’e gdre, onun akit yapanlarin anlasmazliga
diismeleri durumunda karsilikli yeminlesmeleri konusundaki goriisiine kiyasla geri

vermeye engel olmamasi gerekir.
b.Maldan ayr olan fazlalik; bu da iki ¢esittir.

aa. Malin kendisinden meydana gelen fazlalik., ticaret malindan saglanan kazang ve
kiraya verilen maldan alinan kira bu tiirdendir. Bu tiirden olan fazlaliklar, ayip sebebiyle
malin geri verilmesine engel degildir. Fakat malda meydana gelen bu artis, aliciya aittir.

Bu konuda Hz. Peygamber (s.a.s.) s0yle buyurmaktadir:

“Gelir, sorumluluk karsiligindadir.” (Eba Davud, Biiyu). Ote yandan kazang ve kira
bedeli, malin menfaatinin karsiligidir. Malin menfaatinin alic1 tarafindan alinmasi, o
malin ayip sebebiyle geri verilip satis bedelinin tamaminin alinmasina engel degildir.

Menfaatin bedeli i¢in de hiikiim bdyledir.

bb. Maldan ayr1 olan ama onun kendisinden meydan gelen fazlalik; siit, meyve, yavru,
ve kabzedildikten sonra miisterinin elinde iken maruz kaldig1 bir yaralama veya saldir1
karsiliginda alinan diyet bu tiirdendir. Hanefllere gore bu gruptan olan fazlaliklar, ayip
sebebiyle malin geri verilmesine engeldir. Imam Safii’ye gore engel degildir. Fakat
alici, malin kendisini verip satig bedelinin tamamin1 geri alir. Maldaki meydana gelen
fazlaliklar kendisi i¢in temiz kazangtir. Cilinkii bu, malin kendisine malik olunmasi
sebebiyle meydana gelen bir fazlaliktir. Kazancgta ve kira bedelinde oldugu gibi, ayip
sebebiyle malin saticiya geri verilmesine engel degildir. Bu fazlalik i¢in, satis
bedelinden bir kismi1 karsilik tutulmaz. Ciinkii bu fazlalik, ne s6zlesme sirasinda ne de
kabz sirasinda mevcut degildi. Oyle olunca, satis bedelinin tamami malin kendisine
karsilik sayilir. Nitekim hi¢ kimsenin katkis1 olmadan, maldaki bu fazlalik telef olsa,
alic1 ayip sebebiyle mali geri verip, satis bedelinin tamamin1 alabilir. Fazlalik, mal
alicinin elinde iken veya kendisi ya da bagka birsi tarafindan tiiketilmis olmasi

durumunda da boyledir. Bundan anlasiliyor ki, bu fazlalik satim konusuna dahil
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degildir. Ciinkili satim konusu, satis bedeline (semen) karsilik olan seydir. Eger bu
fazlalik, satim konusu olsaydi, satis bedelinin bir kismi ona karsilik olacakti. Nitekim
mal1 kabzetmeden 6nce meydana gelen fazlalik, alici tarafindan asil malla birlikte
kabzedilirse satim konusunun bir pargas: sayilir. Ote yandan malda meydana gelen
fazlalikta bir ayip meydana gelirse, mal saticiya geri verilemez. Eger satim konusunun
bir pargasi olsaydi, malin geri verilebilmesi gerekirdi. Fazlalik alicinin miilkiinde
kalarak, asil maldaki miilkiyet sebebi feshedilebilir. Aynen bunun gibi, hibe edilen
(bagislanan) bir malda mala bitisik olmayan bir fazlalik meydana gelir de, hibe eden kisi

hibeden donerse, fazlalik kendisine hibe edilen kisiye helal olur.

Bu konuda Hanefilerin delili de sudur: Alicinin buradaki fazlaliga malik olusu, satim
konusuna malik olusu bicimindedir. Eger verdigi tiim paray1 geri alarak asil satim
konusunu iade etse, fazlalik elinde karsiliksiz satim konusu olarak kalir. Bu da faizdir.
Ciinki fazlaligin miilk olmasinin, asildan meydana gelmis olmasindan baska yolu
yoktur. Asil satim konusundaki miilkiyet ona geger. Cilinkii bu miilkiyet, satin alma
yoluyla sabit olmustur. Sabit olan bir sey, onu ortadan kaldiran bir delil olmadikg¢a, var
demektir. Ondaki miilkiyetin devam ettigine delil, akitteki ikale yoluyla olan tasarruftur.
Asil maldaki miilkiyetin satim konusu maldaki miilkiyet oldugu sabit olunca, bu
miilkiyetin fazlaliga da gectigini sdylemek gerekir. Ciinkii bir seyden meydana gelen, o
seyin niteliklerini tasir. Iste malin kendisinden meydana gelip de, mala bitisik olmayan
fazlalik, kazang sayilir. Cilinkii sahibi kazanca, yeni bir sebeple malik olmustur. Asil
maldaki miilkiyet ona ge¢mis degildir.. Bu fazlaligin satim konusu (mebi’) hiikkmiinde
oldugu sabit olunca, satis bedelinden ona karsilik bir sey olmadigini sdyleriz. Clinkii
fazlalik, tabidir. Satis bedeli, tabiin degil satim konusunun karsiligidir. O, satilan bir
hayvanin bacaklar1 gibidir. Satis bedelinden bir sey, ona karsilik tutulamaz. Ancak

alinmas1 kastedilen bir sey olmasi durumunda bunun disindadir.

Bu soylenenlere karsilik; “Asil mal saticiya geri verilmeden 6nce, maldan meydana
gelen fazlalik alicinin elinde karsiliksiz bir mal olarak kalir. Asil mal geri verildikten
sonra da boyledir.” denilemez. Ciinkii asi1l mal geri verilmeden 6nce, fazlalik tabidir.
Boyle olunca da tabi olan fazlalik, satis bedeline itibarla asil mal gibi olur. Asil malin
ay1p sebebiyle geri verilmesi imkansiz olunca, asildaki akit miinfesih olur. Bundan

sonra da fazlalik, tab1 olmaktan ¢ikar. Fazlalik, tabi degil de, baslibasina bir mal olunca
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ve satis bedelinden bir miktarina karsilik tutulmayinca faiz olur. Bundan dolayi,
sonradan meydana gelen fazlalik telef olduktan sonra, ayiptan dolay1 asil malin geri
verilmesi miimkiindiir. Ciinkii aslin geri verilmesine engel, fazlaligin alicinin elinde
karsiliksiz olarak kalmasi idi. Hi¢ kimsenin katkis1 olmadan bu fazlalik telef olunca, bu
engel ortadan kalkmis oldu. Ama fazlalig1 yabanci birisi telef ederse, onu tazmin eder.
Bedelin alicinin elinde salim olarak kalmasi, aslin kalmasi gibidir. O fazlalig1 bizzat
alici telef ederse yine boyledir. Cilinkii alic1 onu tiiketmek suretiyle tiimiiyle elinde
tutuyor demektir. Ya da o fazlalik kendi miilkii oldugu i¢in, tazminden kurtulmustur. Bu
da, alicinin aldig1 bir karsilik anlamindadir. Ayip sebebiyle bunun geri verilmesinin
menfaati, hibe edilen malin geri verilmesine benzemez. Ciinkii hibede, asil mal geri
verildikten sonra kendisine bagis yapilanin elinde kalan fazlalik karsiliksizdir. Asil
bagislanan mal, karsiliksiz olarak kendisine helaldi. Bunun faiz olarak degerlendirilmesi
miimkiin olmadig1 gibi, fazlaligin faiz olarak degerlendirilmesi de miimkiin degildir.
Clunkii faiz, karsiliga dayanan (1vazli) akitlerde goriiliir, teberru kabilinden olan

akitlerde goriilmez (Serahsi, XIII/105).

Burada:“Nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir.” (Mec.m.87,88) “Bir seyin nefi
zamanl mukabilindedir.” (Mec.m.85) “Tabi olan seye ayrica hiikiim verilmez”
(Mec.m.48) “Bir seyin bulundugu hal lizere kalmast asildir.” (Mec.m.5) Kaideleri

kullanilmastir.

1.1.5. Mutlak akit, akit konusunun(malin) ayipsiz olmasini gerektirir. Su rivayet buna
delildir: Hz. Peygamber (s.a.s.) Ata ibn Halid’ ten bir kéle satin aldi. Yaptig1 sozlesmeye
soyle yazdi: “Bu, Allah (c.c.)’1n el¢isi Muhammed (s.a.s.)’in Ata Ibn Halid ibn
Hevde’den satin aldig1 kdledir. Onda hig bir hastalik yok, hi¢ bir katiiliikk yok, hubs yok.
Bu, bir Miisliiman’in Miisliiman’a satisidir.” Bu hadis, satim akdinin, satim konusunun
her tiirlii ay1p ve kusurdan uzak olmasinin gerekliligi konusunda acik bir nasstir. Hadis
metninde ki, sozliikte “hastalik” anlamina gelen “da” kelimesi, Hasen Ibn Ziyad’in Ebd
Hanife’den rivayetine gore karinda ve cigerde bulunan hastalik anlamindadir. Viicudun
baska yerlerindeki hastaliga “maraz”, karinda, kara cigerde ve ak cigerdeki hastaliga da
“da” denilir. Ebl Yusuf tan yapilan rivayete gore ise, “da” her tiirlii hastaligin genel

adidir. Kotiiliik anlami verdigimiz “gaile” de, kagmak, ¢almak gibi kotii fiillerdir. Hubs
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ise; igersinde baskasinin hakkinin bulunmasi anlamina gelir. Bazilar ise hubs’un akil

hastalig1 oldugunu soylerler.

Bir maldaki kusurun ayip sayilip sayilmayacagi konusunda, tiiccarin 6rfiine bagvurmak
gerekir. Her malda, o malla ilgili uzmanlara bagvurulur. Onlarin, malin degerini diisliren
veya geri verilmesini gerektiren ayip saydiklar1 sey ayiptir. Clinkii satim akdinden
maksat, kazanmaktir. Bu da, malin degerinin olmas1 ile olur. Malin degerini diisiiren
sey, o akitten gozetilen maksadi ihlal eder. Bu da kusurdur, onunla mal saticiya geri

verilebilir (Serahsi, XIII/1).

Burada:“Tiiccarin arasinda maruf olan sey, hukukta sabit gibidir.” (Mec.m.37) ile

“Bilmiyorsaniz isi ehline sorunuz.” (Nahl, 16/43) genel prensipleri kullanilmistir.

1.1.6.Agacin dalindaki meyvenin meyve olma 6zellikleri goriildiikten sonra ama heniiz
olgunlasmadan 6nce, hemen toplanmasi sarti ile satis1 caizdir. Higbir sart kosulmadan
satilmasi da caizdir. Aliciya, sdzlesme geregi meyveyi hemen kesmesi emredilir. Imam
Safii ye gore bu durumda satilan bir meyve, olgunlasincaya kadar dalinda birakilir.
Cilinkii insanlar arasinda orf boyledir. Meyvenin agacta kalmasi sart1 ile satimi,
Hanefilere gore caiz degil, Imam Safii’ ye gore ise drften dolayi caizdir. Ciinkii bir
sozlesmenin caiz olmasi1 i¢cin bunu orfiin caiz gérmesi gerekir. Nitekim saticinin

baglamasi sartiyla ayakkabi ve ayakkabi1 bagi satin almak caizdir.

Bu konuda Hanefiler soyle derler: Meyveyi dalda birakmak bir bedel karsilig1 olursa bu,
satim sozlesmesi i¢inde sart kosulmus bir kira sdzlesmesidir. Bedel karsilig1 olmazsa, o
zaman da satim sdzlesmesi i¢cinde sart kosulmus bir ariyet(malin 6diing verilmesi)
sozlesmesi olur. Oysa dinen bu yasaktir. Ciinkii Hz. Peygamber (s.a.s.); bir pazarlikta
iki pazarlig1 (bir akitte iki akdi) , sartl satis1 ve satis ve borcu yasak etmistir(Ebu Davut,
Icare 55). Nassa aykir1 olan orf dikkate alinmaz. Ote yandan agacin dalindaki meyve
yerinde ¢ogalir. Bu artig, satildiktan sonra saticin1 miilkiinden meydana gelir. Boyle
olunca, sanki olmayan bir sey, olan mala eklenmis ve o sekilde satin alinmis olur. Bu da
caiz degildir. Ayakkab1 konusu ise kiyasa aykir1 olarak istihsana gore caiz sayilmstir.

Ayrica orada, olmayan bir seyin satis1 s6z konusu degildir.

Agacin dalindaki meyvenin biiylime siireci tamamlanmis, artik fazlalasmayacak bir

duruma gelmis ama heniiz olgunlagsmamigsa; bu meyvenin, kesilmesi sartiyla veya
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sartsiz satin alinmasi caizdir. Agacta birakilmasi sarti ile satilmas1 durumunda kiyasa
gore satis fasittir. EbGl Hanife ve EbG Yusuf yukarida sdyledigimiz gerekg¢elerden dolay1
bu gériistedirler. imam Muhammed ise bu durumdaki satis1, istihsan geregi olarak caiz
gormektedir. Ciinkii bu, 6rf haline gelmis bir sarttir, meyvenin kalma siiresi kisadir.
Bazen ¢oga tahammiil edilemeyecegi yerlerde aza tahammiil edilebilir. Ote yandan bu
durumdaki meyve, saticinin miilkiinden bir fazlalik almaz. Meyve Allah’1n takdiri ile
giines sayesinde olgunlasir, rengini aydan, tadin1 yildizlardan alir. Bliylimesi
tamamlanan meyvede bundan sonra etkili olan; giines, ay ve yildizlardir. Bundan dolay1
Imam Muhammed; “ Heniiz bilyiimesi tamamlanmamis olanin aksine, tamamlanmis

olanin satigini istihsana gore caiz goriirim” demistir.

Biiylime siireci tamamlanmis olan meyvenin, sartsiz satilip da sonra olgunlasincaya

kadar agacta tutulmasinda, su iic meselenin disinda- kiyas gecerlidir:

a.Bir tarlay1 belirli bir siire i¢in kiraya tutmak caizdir. Ancak tarladaki bir agacin veya
agaclarin belirli bir siire kiralanmasi caiz olmaz. Ciinkii para karsiliginda arazi

kiralanmasi caiz ise de araziden ayr1 olarak agacin kiralanmasi caiz degildir.

b.Ekin olgunlasincaya kadar arazi kiralanmasi durumunda, kiracinin tarlanin emsal kira
bedelini vermesi gerekir ve ekindeki meydana gelen artma kendisine temiz kazang
olmaz. Agacin kiralanmas1 durumunda ise, kiracinin bir sey vermesi gerekmedigi gibi,
meyvedeki artis da kendisi i¢in temiz kazang olur. Ciinkii alicinin agaci kiralamasi
hi¢bir sekilde caiz degildir. Dolayisiyla agac kirasi i¢in yapilan sézlesme fasit olarak
bile kurulmus olmaz. S6zlesme meydana gelmeyince de iicret gerekmez. S6zlesme
gecersiz olunca, sadece saticinin verdigi izin kalmistir. Meyvenin agagta birakilmasi,
aga¢ sahibinin izni ile olunca, meyvede meydana gelen fazlalik aliciya temiz kazang

olur.

c.Incir ve benzeri meyvelerde oldugu gibi, agacin dalindaki meyvelerin bir kism1
yararlanilabilecek durumda olmasina ragmen bir kism1 heniiz ¢ikmasa veya
yararlanilacak duruma gelmese; bu durumdaki meyvenin satigsi, Hanefl mezhebinin
zahirine gore caiz degildir. Imam Malik’e gére caizdir. imam Malik soyle diyor: Bir sey
satin alinirken kastedilen; mal ve degerli bulunma 6zellikleri, o seyin bir kisminda
bulunursa tamaminda var sayilir. Clinkii buna ihtiya¢ vardir. Nitekim kira

sozlesmesinde, s6zlesmenin caiz olusu konusunda menfaatin bir pargasinin bulunmasi,
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tamaminin bulunmasi gibi kabul edilir. Yahut da akdin caiz olusu yoniinden, insanlarin
orfiine dayanarak agacta belirmis olan meyveler asil, belirmemis olanlar tabi kabul

edilir.

Bu konuda Hanefilerin gerekgeleri sudur: Bu satista, var olanla olmayan, akde birlikte
konu edilmistir. Olmayan bir sey hi¢bir sekilde satilamaz. O zaman, var olanin satig
bedelindeki pay1 belirsiz olur. Oyle olunca da akit gegersizdir. Gergekte olmayan bir
seyi hiilkmen var saymak ancak zorunluluk halinde s6z konusudur. Bu zorunluluk da,
var olduktan sonra akde konu olmayan seylerde olabilir. Oysa meydana geldikten sonra
meyvenin satis1 caizdir. Ustadimiz Semsii’l-eimme (el-Halvani) meyvelerde, patlicanda,
karpuzda ve buna benzer sebzelerde bu tiir satisin caiz olduguna fetva verirdi. Imam
Ebubekir Muhammed ibn Fazl’dan da bunun caiz oldugu ve onun sdyle dedigi rivayet
edilmistir: “Agag¢ta mevcut olan meyveleri asil, sonradan meydana gelecek olanlar1 da
tabi sayar ve insanlarin 6rfiinden dolay1 bu akdi caiz kabul ederi” Ciinkii insanlar bu
sekildeki {iziim baglarinin meyvesini satmay1 adet edinmislerdir. Insanlar1 adetlerinden

uzaklastirmakta biiyiik zorluk vardir.

Ben bu konuda Imam Muhammed’ten de benzeri bir rivayet gordii Bu rivayet
agacindaki giiliin satis1 konusundadir. Bilindigi gibi giil, ayn1 anda degil birbirleri
pesinden meydana gelir. Meyvelerin tamamindaki satisin caiz olusu bu yolladir. Bana
gore onceki gorlis (bu satisin caiz olmayis1) daha dogrudur. Ciinkii bu yola ancak
zorunluluk halinde basvurulur. Patlican ve karpuz gibi meyve ve sebzelerin satisinda da
bdyle bir zorunluluk yoktur. Ciinkii bunlarin kdkleri satilabilir. Boylece bu kdklerde
sonradan meydana gelecek iiriin alicinin olur. Meyvelerde de bir ¢ikis yolu vardir.
Mesela once satis bedelinin bir kismi1 ile daldaki mevcut meyveler satin alinir, kalan
kisim da kendilerinden yararlanilabilecek duruma gelince, ayrica satin alinir. Yahut da
mevcut meyve, satis bedelinin tamami karsiliginda satin alinir, sonra da satici geriye
kalan kisimdan yaralanmayi helal eder. Boylece taraflar maksatlarina ulasmis olur

(Serahsi, XII/197).

Burada: Orfle ilgili mecelle kurallari(Mec.m.36,40.43.44.45), “Tabi olan seye ayrica
hiikiim verilemez”(Mec.m.48.), “Zarar izale olunur”(Mec. m. 20) “Zorluk

kaldirilmistir.” kaideleri kullanilmistir.
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1.1.7. Bir kimse i¢inde 50 parca kumas var diyerek, 1000 dirheme bir zutti dengi(yerel
bir 0l¢ili birimi) veya herat guvali (yerel bir 6l¢ii birimi) satin alsa ve her bir ¢uvalin
icinde 49 ya da 51 adet ¢iksa bu satis fasittir. Bu sayidan ¢ok olsa da durum yine
aynidir. Ciinki aligveris adedidir. Kumaslarin sayisi bellidir. 50 tanedir. Miisterinin
fazla olan1 iade etmesi gerekir. Kumas toptan alindigindan geri verecegi kumas net
olarak hangisi oldugu belli degildir.Fazla olan1 geri verse bile, geride kalan kumasglar
mechul olur. Belirsizlikle ( cehalet ) yapilan satis caiz degildir. Goriilmez mi ki zaten bu
cuvaldaki kumas 50 olsa bile yine caiz degildir. Ciinkii o kumaslarin mahiyetleri farkl
farklidir. Bu durumda miisteri ¢guvalda muhayyerdir. Clinkii Niza’a gotiiren biitiin
belirsizlikler akdi bozan sebeplerdir (Serahsi, XIII/2 Ayn1 kaidenin degisik

uygulamalari i¢in B.k.z. Serahsi, XII1/6,9 ).

Burada® Niza’a gotiiren biitiin belirsizlikler akdi ifsad eden sebeplerdir” kaidesi

kullanilmastir.

1.1.8. Satista sart kosmak (sartl satiglar) bir kag tiirliidiir. Eger akdin geregi olan seyler
sart kosulmugsa-satilan malin miisteriye teslim edilmesi paranin saticiya teslim edilmesi
veya mebiin (malin) miisterinin miilkiyetine ge¢mesi gibi -bu tiir satiglar caizdir. Clinki

bunlar zaten mutlak akitle sabit olan seylerdir. Buradaki sart bir fazlalik degildir.

Sayet akdin geregi olmayan bir sart kosulmus ve bu konuda da agik bir 6rf varsa bu da
caizdir. Mesela bir kimse takunya i¢in bir taban bir de tasma alsa ve bu tasmay1 tabana
takmay1 saticiya sart kogsa bu sart caizdir. Clinkii 6rfle sabit olan seri bir delille sabit

olmustur. Ve agik olan adetlerden kaginmak toplumu yaralar (Serahsi, XII1/14).

Burada “ Orfle sabit olan nassla ( hukukun kurali ile ) sabit olmus gibidir’(Mec. m.
43,44,45.) “Zorluk kaldirilmistir.” ve “Adet muhakkemdir”(Mec. m. 36 ) kiilli

kaideleri kullanilmastir.

1.1.9. Bir kimse bir mal satin alsa ve saticiya o seyi gidecegi yere kadar gotiirmeyi sart
kogsa veya almis oldugu bugday: 6giitmeyi sart kossa veya elbiseligi dikme sart1 kossa
bu satslar fasit birer satistir. Ciinkii boyle bir sartin akdin gereklerinden olmadig: halde
akdin taraflarindan birine ilave menfaat saglamasi s6z konusudur. Akdin taraflarindan

herhangi birine ilave menfaat saglayan aligverisler fasittir. Bir kimse saticinin i¢inde
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bir ay oturmasi sartiyla bir ev satin alsa, bu satis sart kosulmus bir iare olacagindan akdi

bozar. Veya bu malin kendisi vade kabul etmez (Serahsi, XIII/18).

Burada; “Akdin taraflarindan herhangi birine ilave menfaat saglayan satislar

fasittir” prensibi kullanilmistir.

1.1.10. Bir kimse yarina kadar veya aksama kadar veya 6gleye kadar muhayyer olmak
sartiyla bir sey satin alsa; yarinin hepsi, gecenin tamami, 6gle vaktinin tamami
muhayyerlige dahildir. Bu, Ebu Hanife’ye goredir. Imameyn’e gére o kimsenin
muhayyerligi 6biir glin giinesin dogmasina zeval vaktine ve gilinesin batmasina kadardir.
Onlara gére muhayyerlikte “gaye” dahil degildir. Ciinkli gaye sinirdir. Sinir ise
sinirlanmis olan seye girmez. Tipki sunun gibi, bir kimse sana su duvardan su duvara
kadar olan yeri sattim dese bu satisa duvarlar dahil degildir. Ciinkii sinir gayedir.
Gayenin hiikkmii ise kendisinden sonra baglayip kendisinden 6nce bitmesidir. Bu hiikiim
bir kism1 bir kismina bitisik olan seyler i¢in gecerlidir bunlar da vakitler ve ylizey

dlciileridir. Iste bizim meselemiz de budur.

Sayilarda ise bu hiikiim gecerli degildir. Vakitler bir birine bitisiktir bundan dolay1
bunlarda gaye manasi tahakkuk eder. Yiice Allah’in su kavli bunu beyan eder “Sonra
orucunuzu aksama tamamlayin” bir kimse ramazana kadar veresiye bir sey satsa veya
ramazana kadar evini kiraya verse veya falanca kimse ile ramazana kadar konusmamaya
yemin etse bu hiikiim gegerlidir. Yani sinir dahil degildir. Ama yiice Allah’in buna denk
diisen “kollarinizi dirseklere kadar yikayin” kavlinde gayenin dahil olmasina gelince;
biz biliyoruz ki Rasiiliillah (s.a.s.) abdest alinca suyu dirseklere kadar gotiiriirdii. Bu
uygulamayla ( ila ) harfi cerinin (mea) manasina geldigi ortaya ¢ikiyor. Burada bir
mecaz s6z konusudur. Mecazin iizerine s6z bina edilmez. Ancak bir delille bu

yapilabilir (Serahsi, XII1/52).
Burada:“ Mecaz tizerine hiikiim bina edilmez” kaidesi kullanilmistir.

1.1.11. Bir kimse bir bedelle veya her biri 10 dirheme veya bir y1§in bugdaya veya iki
hizmetc¢iye karsili bir denk kumas satin alsa ve daha o mal1 kabzetmeden 6nce bir ayip
ortaya ¢iksa veya olan bir ayip bilinmis olsa, o kimse o mal1 ya toptan alir veya toptan
reddeder. Ciinkii teslim olmadan dnce ortaya ¢ikan ayip akit sirasinda var olan ayip

gibidir. Zira mal saticinin garantisi altindadir (Serahsi, XIII/75).
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Burada“Teslim olmadan 6nce ortaya ¢ikan ayip akit sirasinda var olan ayip

gibidir” Kaidesi kullanilmistir.

1.1.12. Bir kimse bir mal1 veresiye satin aldig1 zaman, o mal1 veresiye aldigini
aciklamadan murabaha yolu ile satamaz. Clinkii murabaha yoluyla satis emanet satigtir.
I¢erisinde tdhmet, sug, hi¢ bir yalan barindiramaz. Veresiye satis ise pesin satisa gore

nakis bir satigtir.

Sayet bir kimse veresiye aldig1 bir mali murabaha yolu ile satsa da bu satmis oldugu
malin veresiye alindigini gizlese ve miisteri bunu aldiktan sonra 6grense o zaman

miisteri muhayyer olur.

Bir kimse (murabaha yolu ile satacagi mali) tiiccarlarin arasinda adet oldugu iizere

taksitle satin alsa bu alimin pesin gibi olup olmadigi konusunda iki goriis vardir.

a.Bir kisim (alimler) taksitle aldig1 mali, taksitle aldigini sdylemeden murabaha yolu ile
satabilir. Clinkii para (ger¢ekte) pesindir ama satici1 bunu miisamaha gdstermis ve paray1

taksitle almistir.

b.Bir kismi1 ise 6rfle sabit olan sey nassla sart kosulmus gibidir, diyerek vade sart
kosulmus olsa bile (yani taksitler netlik kazanmis olsa bile) yinede o kimse bu durumu

beyan etmeden murabaha yolu ile satis yapamaz (Serahsi, XI11/79,80).

Burada “Orfle tayin nass ( hukuk)la tayin gibidir” (Mec. m. 43, 44, 45) prensibi

kullanilmastir.

1.1.13. Herhangi bir mal1 satin aldiktan sonra sdime (otlakta biiyliyen hayvan)
yavrulasa, hurma meyve verse asli ile beraber fazlali§1 da murabaha yolu ile satmada bir
sakinca yoktur. Ciinkii satan o mal1 gizlemedi. Eger dogum olay1 malda bir noksanlik
getirmis olsa bile bu noksanlik hi¢ kimsenin zorlamas1 ve etkisiyle degil kendiliginden

olmustur.

Murabaha yolu ile satmak i¢in bdyle mali olan kimse eger maldan peydahlanan fazlalig
tiiketmisse o malin basina gelenleri agiklamadan satamaz. Ciinkii tiiketilen sey o asildan
ortaya ¢ikmistir. Bu eksiklik (tiiketim yoluyla) malin bizzat kendisinden meydana gelse

de durum aynidir.
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Sayet davarin etinde, siitlinde ve yiiniinde bir eksiklik meydana gelirse o zaman da bu

eksikligi belirtmeden murabaha yolu ile satisg yapilamaz.

Maldan ayr1 olan fazlalik velev ki maldan miitevellid bile olsa bu bir gelirdi. Hasilattir.
Bu durum herhangi bir ayipla aslin iade engellemez. Ama bu gelir miktarinca o mala
harcama yapilmissa - yem, tedavi v.b - bu malin agiklama yapilmadan satilmasinda bir
beis yoktur. Ciinkli ona yapilan harcama, ondan meydana gelen fazlaliga karsilik

gelmistir. Nimet kiilfete goredir (Serahsi, XII1/79,80).

Burada ,“Nimet kiilfete goredir. Kiilfet nimete goredir” (Mec. m. 87,88)

prensibikullanilmistir.

1.1.14.Bir kimse 10 dirheme bir kumas satin alip bunu 15 dirheme satsa, sonra yine
(buparayla, 15 dirhemin i¢inden) 10 dirheme satin aldig1 bir elbiseyi murabaha yoluyla
satamaz. Ama anaparadan ilk yapmis oldugu kér1 ( 5 dirhem ) ¢ikarirsa o zaman caiz

olur. Bu Ebu Hanife’ ye goredir.

Imameyn’e gore ise bu satis caizdir. Ciinkii miistakil bir satistir. Bu satisa kendinden
onceki kar veya zarar dahil degildir. Nitekim anapara hibe, miras veya vasiyet bile olsa
onu satsa sonra tekrar satin alsa (bu parayla) ve bu aldigin1 murabaha yoluyla baska bir
fiyata satsa yine caizdir. Paranin dncesinin s0yle ya da boyle olmasina itibar edilmez.
Ikinci satis birincinin miilkiinii (miilkiyetini) yenilemektedir. Ciinkii hiikkmiin sabit
olusu sebebin sabit olusuyladir. Sebep yenilendiginde miilkiyet bu yeni sebeble sabit
olur. Ve hiikiim de ona goredir (Serahsi, XII1/82).

Burada “Hiikmiin sabit olusu sebebin sabit olusuyladir” prensibi kullanilmistir.

1.1.15.Ay1p muhayyerliginde bir seyin ayip sayilmasi i¢in onun tiiccarin o6rfiine gore
aylp olmas1 lazimdir. Her bir seyin ayipligi kendi sanat ehline goredir. Bir sey onun
sanat ehli yaninda ayip sayiliyorsa o ayiptir. Ve muhayyerlik gecerlidir. Veya malin
maliyetinde noksanlik meydana getiren seyler ayip sayilir Clinkii aligveristen amac kar
etmektir. Kar1 engelleyen seyler ise ayiptir. Burada esas olan sey malin degerinin
diismesi ve tiiccarin herhangi bir seyi ayip kabul etmesidir. Yani tiiccarin orfiidiir

(Serahsi, XIII/106).
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Burada, Mecelle’nin “Tiiccarin arasinda maruf olan sey hukuken sabit gibidir.” (

Mec. m. 44 ) prensibi kullanilmistir.

1.1.16. Bir kimse bir mal1 satin aldig1 zaman muhayyerlik sliresinde bir ayip ortaya
cikar da sonra o ayip kaybolursa mani zail oldugundan mal1 geri verebilir. Ama
muhayyerlik siiresince ayip devam ederse bu ayip kendi elinde ortaya ¢iktigindan ve
muhayyerlik siiresi de bittiginden dolay1 mal1 geri veremez. Ciinkii mani muhayyerlik

siiresince devam etmistir.

Hibe de ise durum degisiktir. Belli bir siire yoktur. Bir kimse kendine hibe edilen bir
eve bir sey insa etse ve hibe edende bu durumdan sonra bu hibesinden donse hakim bu
doniist kabul etmez. Ama hibe edilen kimse yaptig1 bu ilaveyi ortadan kaldirirsa o
zaman hibe edenin caymasi kabul edilir. Cilinkii hibe eden kimsenin cayma hakki her
zaman vardir. Bu cayma hakkindan vazge¢mis olsa bile bu boyledir. Bu durumda mani
zail oldugu icin memnu avdet etti. Burada ki mani binaya yapilan ilave idi (Serahsi,

XI11/166).

Burada Mecelle’nin “Mani zail oldukta mennu avdet eder.” (Mec. m. 24)kiilli

kaidesi kullanilmistir.

1.1.17. Bir kimse satin aldig1 koyunu kabzetmeden, koyun yavrulasa, alicinin satim
akdini bozma hakki kalmaz. Cilinki hayvanlarin yavrulamasi, artistir. Bununla asil
malda eksilme olmus sayilmaz. Alicit koyunu kabzetmeye zorlanir. Ciinkii o, malda artig
olmadan akdin baglayic1 olmasina razi olunca, artistan sonra oncelikli olarak razi olmus
demektir. Fakat kabzdan 6nce annede bir ayip bulursa, o zaman se¢gme hakki vardir.
Isterse koyunu ve yavrusunu satis bedelinin tamamu ile alir, isterse akdi tiimiiyle bozar.
Birisini alip, digerini birakma yetkisi yoktur. Ciinkli kabzdan 6nceki artis, s6zlesmede
tabidir. Satis bedelinden ona karsilik bir sey tutulmaz. Hiikmiin tabideki varligi, asildaki
varl11 sebebiyledir Yani tabi olan seye ayrica hiikiim verilmez. Ote yandan alic1 ash
(koyunu) geri verse, satis bedelinin tamami ile geri verecektir. Clinkii yavrunun, kabzda
kastedilen mal olmadig: siirece satis bedelinde pay1 yoktur. Eger koyunu satig bedelinin
tamami karsiliginda geri verirse, s6zlesme sadece yavru lizerinde kalacaktir ve onu
karsiliksiz almis olacaktir. Bu da, karsiligi olmayan, tabi olarak hak edilen bir fazlalik

olur. O da faizin ta kendisidir.
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Alic1 yavruda bir ayip bulursa, onu kabul konusunda muhayyerligi yoktur. Her ikisini
de kabul etmek zorundadir. Ciinkii ayibin varligi ile yavrudaki bir par¢anin olmadigi
ag1ga ¢ikmistir. Eger yavru kabzdan once oliirse, satis bedelinin tiimii karsiliginda
anneyi alir. Bu konuda se¢gme hakki da yoktur. Yavrunun bir pargast yok oldugunda da
hiikiim budur. Ciinkii satim konusunda meydana gelen fazlalik, hi¢ kimsenin katkis1
olmadan yok olursa, sanki hi¢g olmamis gibi kabul edilir. Fazlalik yokken akit satig
bedelinin tamami karsiliginda alici i¢in baglayici idi. Yok olduktan sonra da boyledir.
Anneyi ve yavruyu kabzettikten sonra yavruda bir ayip bulmasi durumu ise farklidir.
Ciinkii kabzla yavru, akitte kastedilen mal haline gelmistir. Satis bedelinin bir kismi1 ona
karsiliktir. Karsiliginda bedel olmasina itibarla, alicinin onu saglam olarak alma hakki
vardir. Dolayisiyla bu durumda onda bir ayip bulursa geri verme hakki olur. Kabzdan
once ise, satis bedelinden ona karsilik tutulan bir boliim yoktur. Alicinin malin ayipsiz
olarak alma hakki, karsilig1 oldugu i¢indir. Nitekim kendisine hibe edilen kisinin, hibe
malda buna hakki yoktur (Serahsi, XIII/187).

Burada Mecelle’nin “Tabi olan seye ayrica hiikiim verilmez.” (Mec. m. 48 ) genel

prensibi kullanilmistir.
1.2. Selem Akdinde (es-Selem) Kiilli Kaidelerin Kullanilis1

1.2.1. Hanefilere gore; Selemde vade doldugu zaman miisterinin, malin bir kismi ile
birlikte verdigi paranin bir kismin1 almasinda sakinca yoktur. Ibn Abbas (r.a.)’in goriisii
de bdyledir Ama Abdullah Ibn Omer (r.a.) ise, bunu caiz gérmemistir. Ibn Ebi Leyla da
bu goriisii benimsemis ve soyle demistir: “Parasinin bir kismint geri alirsa, sdzlesme

2

fasit olur ve parasinin kalanini da geri alir.” Bu goriisiin delili su hadistir. Hz.

Peygamber (s.a.s.); “Ya mali al, ya da paran1” buyurmustur.

Bunlarin her birinin bir kismini aldig1 zaman, ne mali ne de parasini almis olur. Buna da
ser’an cevaz verilmez. Ote yandan miisteri, parasinin bir kismini aldig1 zaman o

kisimdaki akdi bozmak istemistir. Dolayisiyla akit tamaminda bozulmus olur.

Hanefilerin goriisiiniin delili de sudur: Paranin bir kismin1 geri almak ikale (taraflarin
kendi rizalar1 ile akdi bozmalari)’dir. Taraflarin akdin tamaminda ikale yapmalar1
caizdir. Eldeki mevcut malin satilmas: durumunda oldugu gibi, bir kisminda ikéale

yapmalar1 da caiz olur. ibn Ebi Leyla’nin dayandig1 hadisin yorumu sdyledir: Burada
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maksat, para ve maldan bagka bir seyin alinmasinin yasak olusudur. Bu da ancak,

alinacak seyin yerine bagka bir seyin alinmasi ile olur.

Bu mesele icin, ibn Abbas (r.a.)’in; “Bu giizeldir, 6rf halini almis bir seydir” dedigi
rivayet edilmistir. Oysa onun sadece “caizdir” demesi yeterli olurdu. S6zii bu kadar
uzatmasinin sebebi, selemin adeten malin normal degerinden daha ucuz bir fiyata
yapilisidir. O zaman, satici1 vade doldugunda pisman olur. Hz. Peygamber (s.a.s.) sdyle
buyurmustur:“Kim pisman olan kisiye ikdle yaparsa, Allah da kiyamette onun

giinahlarini affeder.” (Ebu Davut, Biiyu 54; Ibni Mace, Ticaret26).

Su kadar var ki, eger akdin tamaminda ikéle yapsalar o zaman miisterinin maksad1 olan
kar ortadan kalkar. Yarisinda ikale yaptig1 zaman, hem Hz. Peygamber (s.a.s.)’in tesvik
ettigi seye uymus, hem de selem konusunun yarisini almis olur. Béylece de bu
sozlesmeyi yaparken hedefledigi kar elde etme maksadina uyulmus olur. Bu, her iki

tarafin da yararinadir. Orf haline gelmis giizel bir seydir (Serahsi, XI1/123).

Burada mecellede bulunan “Orfle sabit olan, nassla sabit olmus gibidir.” (Mec. m. 45

). Kaidesi kullanilmistir.
1.2.2. Selem Akdinde muhtemel dort durum s6z konusudur:

a. Selem konusu mal, s6zlesme vaktinde piyasada bulundugu halde, vade doldugu
zaman bulunmaz. Bu sekildeki malda selem ittifakla caiz degildir. Ciinkii kendisi ile
selem yapilan kisi (miislemiin ileyh, satic1) belirlenen zamanda mal1 teslim etmeyi
yiiklenmistir. O vakit geldiginde teslime giicli yetmeyince, o malda selem caiz olmaz.

b. Selem konusu mal, akit sirasinda insanlarin elinde bulunmaz ama vade doldugu
zaman bulunur. Bu cesit malda selem, Hanefilere gore caiz degildir, Imam Safii’ye gore

caizdir.

c. Selem konusu mal hem akit sirasinda hem de vadenin doldugu vakitte piyasada
bulunur. Ama aradaki slirede bulunmaz. Bu tiir mallarda da selem Hanefilere gore caiz

degil, imam Malik ve Imam Safii’ye gére caizdir.

d. Selem konusu malin, sozlesme vaktinde, teslim vaktinde ve bu iki zaman dilimi
arasinda devamli olarak piyasada bulunmasi. Bu tiir mallarda selemin caiz oldugunda

goris birligi vardir.
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So6zlesme vakti ile teslim vakti arasinda malin piyasada bulunmasini sart kogsmayan
Safii ve Malikilerin delilleri; Abdullah ibn Abbas (r.a.)’dan rivayet edilen su hadistir:
Hz. Peygamber (s.a.s.) Medine’ye geldigi zaman, yerli halkin meyvede bir iki yila hatta
ii¢ y1la kadar selem yaptiklarini gérdii ve soyle buyurdu: “Selem yapan kimse belli

Olcekte, belli agirlikta ve belirli bir siireye kadar selem yapsin.”

Oysa taze hurma bu kadar uzun siire kalmaz. Buna ragmen Hz. Peygamber (s.a.s.)
onlarin yaptiklar1 selemi ikrar etti. Bu hiikmiin akli gerekgesi de sudur: Selem konusu
bellidir. Teslim edilmesi gereken zamanda teslimi miimkiindiir. Dolayisiyla sdzlesme
vaktinden teslim vaktine kadar piyasada mevcut olmasi durumunda oldugu gibi, burada
akit caizdir. S6zlesme geregi malin, vade doldugu zaman teslim edilmesi gerekir. O
zaman da mal mevcuttur. Borcun cinsi mevcutsa, onu 6demeye giic var demektir

(Serahsi, XII/124).

Mecellede bununla ilgili kurallardan biri sudur “Nasin istimali bir huccettir ki onunla

amel vacip olur”’(Mec. m. 37)

1.2.3. 1.2.2°’maddenin c sikkinda yani selem konusu malin hem akit sirasinda hem de
vade doldugunda piyasada bulunup bu iki siire arasinda bulunmamasi durumunda;
saticinin, sdozlesmeden sonra vadenin gelmesinden dnce 6lmesi miimkiindiir, diyenlerin
soziiniin bir anlam1 yoktur. Cilinkli bu bir vehimdir. S6zlesmeler, vehimler iizerine
kurulmaz. Nitekim bdyle vehimler, vadenin ge¢mesi veya vadenin belirsizligi sonucuna
gOtiiriir. Bu durum, mal elde olsa bile miimkiindiir ve selem sdzlesmesini batil kilmasi
gerekir. Bu da, boyle vehimlere itibar edilmemesine delalet eder. Boyle diisiiniiliirse,
ayn1 sekilde, malin vade dolduktan sonra piyasadan ¢ekilmesi de ihtimal dahilindedir.
Oysa teslimin, malin piyasadan ¢ekilecegi vakte kadar gecikebilecegi vehmine

bakilmaksizin sdzlesme caiz goriilmiistiir.

Bu, kiyemi (benzeri olmayan muayyen bir 6l¢gekle veya degerleri insanlar arasinda ¢ok
farkl1 olan) mallarda selem yapmaya benzemez. Ciinkii burada akdin batil olusu, selem
konusunun yok olabilecegine veya o agacin hurmasinin bir afete maruz kalabilecegi
vehmine itibarla degil, miktarinin belli olmamasindan dolayidir. Selem s6zlesmesinin
caiz olmasi i¢in, selem konusunun sézlesme meclisinde bulunmasinin sart olmayisi

buna delildir. S6zlesme zamaninda elde olmasi da sart degildir. Cilinkli mali teslim,
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ancak bir zamanda ve bir yerde gerceklesir. S6zlesme yerinde bulunmasina itibar

edilmez

Hanefiler goriislerini akli delil olarak da sdyle desteklerler: S6zlesmenin caiz olmasi
icin, eldeki mevcut malin satiminda oldugu gibi, sézlegsme yapan kisinin, mali teslime
giiciiniin yeter olmasi sarttir. Ciinkii teslimi yiiklenen kisi, sdzlesme yapandir. Oyle
olunca, teslime giiciiniin yeter olmasi1 sarttir. Selem konusu, sézlesme sirasinda
bulunmazsa buna da giicii, ancak émriiniin o mal bulununcaya kadar devam etmesi ile
yeter. O sey bulununcaya kadar dmriiniin olacagi da siipheli bir seydir. Siiphe ile de
teslime gii¢ yetirme sabit olmaz. Eger denilirse ki; “O anda s6zlesme yapan hayattadir.
Aslolan da, teslim vaktine kadar diri kalmasidir. Ancak ondan 6nce 6lmesi vehmedilir.”

Buna s0yle denir:

Evet, dediginiz dogru. Ama o, istishap(olanin oldugu hal iizere kalmas1) kaidesi geregi
teslim vaktine kadar hayatta sayilir. Bu durumda onun teslime gii¢ yetirebilmesi ancak,
akit sirasinda malin bulunmasiyla sabit olur. Ta ki hayati, o seyin bulundugu zamana

bitisik olsun.

Saticinin; 6liim veya teslimin gecikip de malin piyasadan ¢ekilmesi sebebiyle teslimden
aciz kalmasi vehmedilen bir seydir. Akdin fasit sayilmasinda buna itibar edilmez.
Clnkii akitten sonraki zaman, malin teslim vakti hiikmiindedir. Ve vade, saticinin o
zamana kadar hayatta olmas1 sartiyla malin teslim vaktidir. Bu da vehmedilen bir

seydir.

Sozlesmeden sonraki vakit ise saticinin 6liimii durumunda teslim vaktidir. Aym sekilde
bu da vehmedilen bir seydir. Bu yonden bakildiginda her ikisi de esittir. Halbuki akitler

vehimler lizerine bina edilemez (Serahsi, XII/135).

Burada Mecellede gecen “Tevehhiime itibar yoktur’(Mec. m. 74 ) kaidesi

kullanilmastir.

1.2.4. Miisteri, selemde kaliteli bir kumas1 sart kossa, teslim vakti geldiginde satic1 iyi
kalitede oldugunu sdyleyerek bir kumas getirse ve miisteri o kumasin iyi kalitede

olmadigini sdylese, hakim bu kumasi konunun uzmani iki kisiye gosterir.
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Cilinkii hakimin, taraflarin goriis ayriligina diistiikleri konuda uzmanlig1 yoktur.
Dolayisiyla, telef edilen bir malin degerini tespitte oldugu gibi, onu bilene basvurur. Bu

konuda delil;
“Bilmiyorsaniz bilene sorunuz.” (Nahl 16/43) ayetidir (Serahsi, XII/153).
Burada:“Bilmiyorsaniz isi ehline sorunuz.” genel prensibi kullanilmigtir.

1.2.5. Selemde sozlesmenin taraflar1 arasinda vadde(malin teslim zaman1) konusunda
anlasmazlik olursa ki burada {i¢c durum s6z konusudur. Ya vadenin siiresi, ya vadenin

dolup dolmadig1 konusu ya da vadenin kendisidir.

Sayet vadenin siiresi konusunda (mali isteyen ve kendisinden mal istenilen arasinda)
anlagmazlik ¢ikar da alacakli vade bir aydi, borglu yok hayir vade iki aydi, derse burada
s0z (hak) yeminle birlikte alacaklinindir. Ciinkii vdde bor¢lunun hakkidir, bor¢lu kendi
hakkinda fazlalik istemektedir ve alacakli ise bunu inkar etmektedir. Bu durumda hak
yeminle birlikte inkdr edenindir, alacaklinindir. Bor¢lunun delil getirmesi gerekir

(Serahsi, XII/157,170).

Burada Mecelle’nin “Beyyine miiddei i¢in yemin miinkir iizerinedir.” (Mec. m. 76)

genel prensibi kullanilmistir.

1.2.6. Selemde saticiya, mali belirlenen yerde teslim ettikten sonra miisterinin evine
tasimasi sart kosulsa, boyle bir selem hayirsizdir. Yani yasal degildir. Ciinkii s6zlesme,
malin belirlenen yerde teslimi ile son bulur. Miisteri saticiya malin evine taginmasini
sart kogsmakla, s6zlesmenin bitiminden sonra kendi yararina olacak bir sey sart
kosmustur. Bu da, selem konusu olan bugday1 6gilitmesinin sart kosulmasinda oldugu
gibi, s6zlesmeyi fasit kilar. Ama baska bir yer belirtmeksizin, mali evinde teslim
etmesini sart kossa istihsana gore bunda sakinca yoktur. Bu konudaki kiyas, yukarda
soyledigimiz gibidir. Hanefi fakihlerinden kimileri, bu istihsanin ve kiyasin; malin
teslim edilecegi yerin belirtilmesinden sonra, evine getirmesini sart kogsmast durumu
oldugunu soyler. Boylece ikinci mesele birinci mesele gibi olur. Kiyasa gore ise boyle
bir sart caiz olmaz. Ciinkii sozlesmenin bitiminden sonra, kendisinin yararina olacak bir
seyi sart kogsmustur. Zira teslim i¢in sart kosulan yerde teslim ettikten sonra miisterinin

evine gotiirmesi, ancak onu tasimakla miimki{indiir.
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Bu meselede sart kosulurken “teslim etmek” ve “tasimak™ sézciiklerinin kullanilmasi
arasinda fark yoktur. Eger teslim yerini belirledikten sonra evine getirmesini, “teslim
etme” sozcligli ile sart kosarsa; ikinci sézciik birincisinin cinsindendir. Dolayisiyla
bununla birinci sart gegersiz olmustur. Sanki daha bastan evinde teslim etmesini sart

kosmus gibidir.

Tasimak ise, teslim etmekle ayni cins degildir. Dolayisiyla tagima sdzciigii ile birinci
sart gecersiz olmaz. Bu, bir mali bin dirheme sattiktan sonra, iki bin dirheme tekrar
satmaya benzer ki, ikinci satigla birincisi gegersiz olur. Ama bir mal1 bin dirheme
sattiktan sonra aliciya bagislarsa 6nceki satis gecersiz olmaz. Tagimakla teslim etmenin
ayni cinsten olup olmadiginin agiklamasi sudur: S6zlesme, saticinin mali miisteriye,
siipheye mahal birakmayacak sekilde teslim etmesini gerektirir. Ama onu tasimasini
gerektirmez. Nitekim miimkiindiir ki, miisteri vade doldugunda saticinin evine gelip
mal1 kendisine teslim etmesini ister. Bu durumda saticinin o mali tasimaya ihtiyaci
kalmaz. Bundan anliyoruz ki, tasimak teslim etmekle ayn1 cinsten degildir. Ciinkii

sozlesmede tasima bulunmayabilir.

Bir gorilise gore; kiyas ve istihsanin gecerliligi, selem sahibinin ilk basta malin evinde
teslimini sart kogsmast durumundadir. Bu durumda kiyasa gore caiz olmaz. Ciinkii o,
evini belirtmis olmaz. Ciinkii maksat, malin teslim vakti geldigindeki evdir. Bu da belli
degildir. Belki bu kasabada belki baska bir kasabada olacaktir. Ama Imam Muhammed
istihsan1 delil alarak soyle demistir: Adete gore her vakit ev degistirilmez. Yerlesmek
i¢in bir sehirden baska bir sehre tasinilmaz. S6zlesme sirasindaki evi bellidir.
Goriiniiste, o siradaki evi vaddenin doldugu zamanki evidir. Eger tasma sarti akit
sirasinda yapilmissa o zaman buradaki menzil kelimesi i¢in drfe bakilir. Orfle

belirlemek, nassla belirlemek gibidir (Serahsi, XII/161).

Burada Mecelle’nin “Orfle tayin nassla tayin gibidir” (Mec. m. 45.). Prensibi

kullanilmistir.
Benzeri bir olay i¢in ayni prensip kullanilmistir i¢in (B.k.z. Serahsi, XI1/209).

1.2.7. Mevsiminde, sirada 6l¢ii veya tarti ile selem caizdir. Ciinkii sira stit gibi 6l¢iiliir
veya tartilir. Sirke de boyledir. Onda da belli 6lclide veya belli agirlikta selem caizdir.

Miktar1 bunlarin her ikisi(keyli ve vezni) ile belli olur. Bu konuda kural sudur: Hz.
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Peygamber (s.a.s.) doneminde miktar1 6l¢ekle belirlenen her sey, insanlar onu tarti ile
alip satmay1 orf haline getirmis olsalar bile, sonsuza kadar keyli (6l¢iilen)’dir. Hz.
Peygamber (s.a.s.) zamaninda tart1 ile alinip satilanlar da sonsuza kadar vezni
(tartilan)’dir. O zaman ne ile alinip satildiklar1 bilinmeyenlerde ise her bolgenin kendi
orfi gecerlidir. Bir seyde hem tart1 hem de 6l¢ii 6rf halini almissa o hem vezni hem de

keyli sayilir.

Ebl Yusuf ’tan bir rivayette ise her tiirlii maddede 6rf muteberdir. Cilinkii Hz.
Peygamber zamaninda 6l¢ekle alinip satilan seyler, Allah el¢isinden bir nassa
dayanilarak degil eski o6rfe binaen keyli olmustur. Cogunluk Hanefiler ise, Hz.
Peygamber’in insanlarin uyguladig: orfii ikrar etmesi, ondan gelen ac¢ik nass
hiikkmiindedir. Dolayisiyla bu, 6rf ile degismez. Nassin oldugu yerde orfe itibar edilmez.
Burada Ebu Yusuf o6rfiin mahiyetiyle ilgili insiyatif alarak medine Orfiinii de diger

orflerle bir saymistir (Serahsi, X11/142).

Burada Mecelle’nin “Orfle tayin nassla tayin gibidir” (Mec. m. 45.).Kaidesi

kullanilmistir.

1.2.8. Bir kimse baska birine bin dirhem karsiliginda bugdayda selem yapsa; bu bin
dirhemin bes yiizii bor¢ olsa, diger bes yiiziinii pesin ddese, pesin verdigi paranin
karsiliginda selem caiz olur. Borg olan bes yiiz dirhemin karsiliginda ise batildir.Imam
Ziifer *den bir rivayete gore tamaminda selem batildir. Bor¢ olan miktar karsiliginda
batil olusu, Hz. Peygamber (s.a.s.)’in; borcu bor¢ karsiliginda satmaktan men ettigi
icindir. Bu, giiclii bir fesat sebebidir. Fesat akdin bir kisminda bulununca akdin
tamamini fasit kilar. Sanki satici, pesin olan miktarda selemi, bor¢ olan miktardaki
selemin kabul sartina baglamis gibidir. Bu da fasit bir sarttir. Cogunluk Hanefllerin

gbriisii, Ibn Abbas (r.a.)’den rivayet edilmistir.

Ote yandan hem bor¢ hem de anlam bakimindan anaparanin bir kisminda tamaminin
hiikkmii var sayilir. S6zlesme aslinda sahih olarak kurulmustur. Nitekim paranin tamami
mecliste verilse, pazarliga bakilmaksizin selem sahih kabul edilir. Ciinkii sézlesme,
kendisine baglanan borca degil, onun cinsine ve benzerine (misline) baglidir. Eger
alacakli olan kisi borg ile bor¢ludan bir sey satin alsa, sonra da bor¢glunun borcu
olmadig1 konusunda anlassalar satin alma sahih olarak kalir. Uzerinde durdugumuz

konuda selem, mecliste kabz olunmadigi i¢in sadece borg olan bes yiiz dirhemin
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karsilig1 olan bugdayda fasit olur. Bu da, sonradan ¢ikan (arizi) bir fesattir. Sadece 1lleti
bulunan kisma mahsustur. Nitekim akit konusunun (malin) tesliminden dnce bir

kisminin telef olmasi durumunda da hiikiim boyledir (Serahsi, X11/142).

Burada Ebu Hanife’nin sik¢a kullandig1 “Akdin bir kismi1 fasit olunca tamami fasit

olur.” Kaidesi kullanilmistir.

1.2.9. Selemde satic1 paray1 mecliste kabzedip ayrilsa, sonra da paralarin kalitesiz
(zliyaf) oldugunu anlasa, isterse paray1 selem sahibine geri verir ve selem s6zlesmesini
bozar isterse parayi kabullenir. O zaman s6zlesme caiz olur. Ciinkii zliy(f da dirhem
cinsindendir ama kusurludur. Bir seyde kusur (ay1p) bulunmasi, onu baska bir cins
haline getirmez. Ote yandan ziiyGf, hazine tarafindan kabul edilmeyen ama tiiccar
arasinda revacgta olan paradir. Nebehrace; tiiccarin kabulde farkli davrandiklari para
¢esididir. Bazilar1t onu para olarak kabul eder, bazilar: ise i¢erisindeki yabanci
madenden (g15) dolay1 kabul etmez. Bu 6zelliklerle de o, dirhem (para) olmaktan
c¢ikmaz. Dolayisiyla onu kabzeden kisi, hakkini almis demektir. Buna razi olursa
sozlesme caiz olur. Ama kabzedilen dirhemler sittiika (glimiis suyuna batirilmis bakir
para) veya kursun olursa bu, dirhem (para) sayilmaz. Sittilka giimiis suyuna
batirilmistir. Kursun zaten dirhem cinsinden degildir. Dolayisiyla bunlar1 kabzetmek,
anaparay1 kabzetmek sayilmaz. Satici bunlara razi olursa, parayr almis degil, degistirmis

olur. Kabzdan once paranin degistirilmesi de caiz degildir.

Satici, bazilarinca dirhem hiikmiinde olan ziiyuf veya Nebehraceyi kabul etmezse,
kiyasa gore sdzlesmenin bozulmus sayilmast gerekir. Hatta miisteri, o paralarin
kendisine geri verildigi mecliste, saglam para ile degistirse ve paranin bir kismi ya da
tamami ziiyuf olsa yine hiikiim degismez. Bu, Imam Ziifer’in goriisiidiir. Ciinkii ziiyaf
oldugu i¢in paranin geri verilmesi, kabz1 kokiinden yikar. Zira satic1 sozlesme geregi
olan saglam dirhemi ister. Oysa bir s6zlesme iki ayr1 kabzi igermez. Eger aldigini geri
verdiginde, onceki kabz kokten yikilmis olmasaydi, sdzlesme geregi olan saglam parayi
isteme hakki olmazdi. Ayrica eger kalitesiz paralarin geri verildigi mecliste, miisteri
saglam para vermezse sozlesme batil olur. Oysa s6zlesmenin devami i¢in, kabzin
devami sart degildir. Kalitesiz paralar geri verildiginde kabzin kokten yikildig: sabit
olunca sanki hi¢ olmamis sayilir. Oyle olunca da, paranin baska birisine ait oldugunun,

aciga ¢ikmasi durumunda oldugu gibi, geri verilen para miktarinca sézlesme batil olur.
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Ote yandan anapara, para cinsinden bir seydir. Para da kalitesine gore farklilik gosterir.
Ziyuf ancak, satici, kalitedeki hakkini diisiirdiigii varsayilarak para sayilir. O parayi
kabul etmez de geri verirse, hakkinit almadan meclisten ayrilmis olur. Bu durumda da,

kabzedilen paranin sittika veya kursun olmasi durumundaki gibi s6zlesme batil olur.

Ebl Yusuf ve Imam Muhammed bu konuda istihsan1 almislar ve selem sahibi kalitesiz
paralari, kendisine geri verildigi mecliste saglam para ile degistirirse s6zlesmenin sahih
olarak devam ettigini sdylemislerdir. Bu durumda 6nceden kabzedilen paranin
tamaminin veya bir kisminin ziiyQf olmasi sonucu degistirmez. Ciinkii taraflar gegerli
bir kabzdan sonra birbirlerinden ayirilmiglardir. Nitekim saticinin, kabzettigi kalitesiz
paraya razi olmasi caizdir. Bu durumda sézlesme sahihtir. Onceki kabz, paralarin geri
verilmesi ile bozulmustur. Oyle olunca, o paralar geri verildiginde sdzlesme, kaliteli
paranin kabzini gerektirici olur. S6zlesmenin taraflar1 da o mecliste bir aradadirlar.
Onlarin, kalitesiz paralarin geri verildigi mecliste birlikte olmalari, s6zlesme meclisinde
birlikte olmalar1 yerinde sayilir. S6zlesme geregi olan kaliteli paralar1 kabzettikten sonra
ayrilinca, sahih bir s6zlesmeden sonra ayrilmis olurlar. Nitekim s6zlesme yapildiktan
sonra miisteri paray1 artirsa ve bu artis kabzedilmeden artisin yapildig:r meclisten
ayrilsalar sdzlesme sahih olarak devam eder. Onceden kabzedilen paranin baska birisine
ait oldugunun anlasilmast durumu da buna benzemez. Ciinkii bu durumda kendisine
saticinin kabzi, paranin asil sahibinin onayina baglidir. Nitekim saticinin kabzettigi
boyle bir paraya razi olmas:1 miimkiin degildir. Baskasinin onayina bagli olan bir sey
batil olunca, hi¢ yapilmamis sayilir. Hak sahibinin onay1 ile gegerlilik kazanirsa, daha
ilk bastan yiiriirliik kazanan (nafiz) akit hiikkmiinde olur. Bu yiizden, paranin sahibi olan
kisi, yapilan 6demeye onay verirse s6zlesme sahih olarak devam eder. Ama gelip de,

paralarini alirsa s6zlesme batil olur.

Ebl Hanife saticinin kabzettigi paranin tamaminin veya ¢ogunun kalitesiz olmasi
durumunda kiyasi, kalitesiz oldugu i¢in geri verilen miktarin az olmas1 durumunda da
istihsant almistir. Gerekgesi, az miktarda ziiyGfun bulunmasindan kaginilamamasi ve
zarurettir. Ciinkii ne kadar dikkat edilirse edilsin insanlarin elindeki paralarda az ¢ok
kalitesizlik bulunur. Kalitesiz paranin geri verildigi meclisin, s6zlesme meclisi olarak
kabul edilisi, giicliigli kaldirmak icindir. Ciinkii bu mecliste, sozlesme geregi istenilecek

para bakimindan sart olan sey vardir. O paray1 geri verme sebebi degil, geri vermenin
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kendisidir. Sartin sebep yerine konulmasi, giicliigii kaldirmak i¢indir. Bu da kag¢inilmasi
mimkiin olmayan az bir miktarda s6z konusu olur. Cok miktardaki kalite

distikliigiinden kaginmak miimkiindiir (Serahsi, XII/145).

9% ¢

Burada “Giigliik kaldirilmistir” “Sonradan verilen icazet basta verilen izin gibidir.

Mesakket Teysiri celbeder.” (Mec. m. 17). Prensipleri kullanilmistir.

1.2.10. Selemde taraflar, teslim edilen kumasin, en iyi kalite olmamakla birlikte iyi
sayilan kalitede oldugunda birlesseler, miisteri mali teslim almasi i¢in zorlanir. Ciinki
satici, sart1 yerine getirmistir. Bir seyin sart kosulmasi ile hak edilen, sart kosulan
sozciigiin icerdigi anlamin en alt derecesinde olandir. Clinkii 1yi kalitenin sonu yoktur.
Her iyinin iistiinde daha iyisi vardir. Nitekim kole satin alan birisi, kdlenin yazici veya
firinc1 olmasini sart kossa, onun hakki en alt seviyede yazi bilen veya en alt seviyede
ekmek yapmasini bilendir. Yalniz bunu belirlemede bilirkisi olarak hakim en az iki
kisiye sorar. Hakimin iki kisiye sormasinin sart olusu, onlarin arasindaki anlagsmazligi

¢ozmek ihtiyacindandir (Serahsi, XII/160).

Burada “Bilmiyorsaniz isi ehline sorunuz.” Kural1 ile “Bir seyin sart kosulmasi ile

hak edilen, sart kosulan s6zciigiin icerdigi anlamin en alt derecesinde olandir.’

prensibi kullanilmastir.

1.2.11. Bir kimse birisini, on dirhem giimiise selem yoluyla bir kiir (6l¢cek
birimi)bugday satin almasi i¢in vekil tayin etse ve vekil selemin sartlarina uyarak o

bugday1 satin alip, anapara olarak kendi parasini verse bu caizdir.

S6zlesmenin hukuki sonuglar1 bakimindan selem akdinde vekil, asil akit sahibi gibidir.
Buna gore; anapara miivekkilden degil, vekilden istenilir. Selemin vadesi doldugunda
mal1 kabzetme yetkisi de ona aittir. Hanefilere gore satim sézlesmesinde sozlesmeye ait
hukuki sonuglar akdi bizzat yapan vekile, Safiilere gore ise vekil edene (miivekkile)

aittir.

Bu konuda Imam Safii nin delili sudur: Vekil, el¢isi ve onun adina s6z sdyleyendir. O
sozlesmeyi yapinca, aradan ¢ikar ve hukuki sonug¢lar1 bakimindan s6zlesmeyi bizzat
miivekkil yapmis sayilir. Nitekim s6zlesmenin hukuki sonucu olan miilkiyet vekile
degil, miivekkile ait olur. Diger hiikiimlerde de durum bdyledir. Bu agidan bu

meseledeki vekil, nikdhta vekil olana benzer. Nikahta vekil olan kisiden mehir
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istenemez, nikah s6zlesmesinin konusu olan kadinda, vekilin hakki yoktur. Bunlar
tamamen miivekkile aittir. Satim s6zlesmesindeki vekalet ile, nikahtaki vekalet
arasindaki ortak nokta, her iki akdin de, birer karsilig1 olan (1vazl) akit oluslaridir. Bu
akit tlirtiniin hukuki sonugclari, onlar1 elde etmek i¢in akit yapan kisinin kendisine

yoneliktir. Onun yerine s6z sdyleyen araciya degil.

Bu konuda Hanefilerin delilleri de sdyledir: S6zlesmeyi yapan, vekildir. Akdin hukuki
sonuglarinin bir kigiye bagli olmasinin sebebi, onun akdi dogrudan ve bizzat yapmasi ve
hiikmiin sebebe itibarla sabit olmasidir. Akit yapan kisi, hem ger¢ekten hem de hilkmen
vekil olduguna gore, kendisi i¢in sdzlesme yapmis gibi, akitten dogan hak ve
yukiimliiliikler ona bagli olur. Clinkii onun yetkisi, ehliyetine ve akdin bir unsuru
olmasina itibarladir. O, onun 6z hakk1 olan konusmaktir. Bu da, s6zlesmeyi kendisi igin
yapmasi ile baskasi i¢in yapmasina gore degismez. Akdin dinen gecerliligi, daha
onceden olmayan bir velayetin (yetkinin) miivekkilin ona emretmesi ile siibutuna degil,
kendi velayetine itibarladir. Clinkii o, hem gercekten hem de hiilkmen akde taraf
olmustur. Hiikiim y6niinden, s6zlesmeyi miivekkile dayandirmaya muhta¢ degildir.
Eger miivekkilin soziinii aktaran bir konumda olsaydi, s6zlesme sirasinda onun adini
anmak zorunda olurdu. Demek oluyor ki vekil, hiikmen s6zlesmenin tarafidir,
sozlesmeyi dogrudan yapan kisidir. Asil sozlesme sahibinin soziinii, kars1 tarafa tagiyan
el¢i ise boyle degildir. Ciinkii onun isi, kendisini gonderenin soziinii, gonderildigi kisiye
iletmekten ibarettir. Dolayisiyla sozi teblig ederken, gonderenin adin1 anmak
zorundadir. Nikaha vekil olan da boyledir. O da nikéh akdi sirasinda, akdi miivekkiline
dayandirmak zorundadir. Boyle yapmayip da; “seninle evlendim” dese, nikah

sozlesmesini miivekkil i¢in degil kendisi i¢in yapmis olur.
Akdin hukuki sonuglarinin kime ait olacagi konusunda iki yol vardir:

a. Huk{ki sonuclar daha 6nceki vekil etmenin geregi olarak, dnce vekil i¢in gerceklesir
sonra da hemen miivekkile geger. S6zlesmeyi dogrudan vekilin yapmasi, akdin hukiki
sonuglarinin onun i¢in sabit olmasini1 gerektirir. Ama bu hiikiimler kendisinde kalmaz,

baskasina (miivekkile) geger.

b. S6zlesme aslinda hukiiki sonuglar1 vekil i¢in gerekli olacak sekilde kurulmustur. Ama
miilkiyetin ger¢ceklesmesi konusunda miivekkil, vekil etme sebebiyle onun yerine

gecmistir. Dolayisiyla miilk, vekilin yerine miivekkile gecer. Bu, hibe (bagis) veya
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sadaka kabul eden ya da avlanan bir kélenin durumuna benzer ki biitiin bu miilkler
kolenin sahibine aittir. Vekil bizzat kendisi i¢in s6zlesme yapan kisi gibi olduguna gore,
anapara ondan istenilir. Anaparay1 kendi malindan 6derse, onun mislini miivekkilden
alir. Ciinkii yararlar1 miivekkile donecek olan bir s6zlesmede, 6demeyi kendi malindan
yapmistir. Miivekkilin vekilden onun adina sézlesme yapmasini istemesi, ayni zamanda,
daha sonra 6demek iizere anaparayi kendi malindan vermesini istemesidir. Selemin
vadesi doldugunda, vekil selem konusunu kabzettigi zaman, onu miivekkil adina
kabzetmis olur. Her nimet bir kiilfet karsiligindadir. (ya da sorumluluk nimet
karsiligindadir) Anaparay1 6deme yiikiimliiliigii ona ait olunca, selem konusunu
kabzetme hakki da ona ait olur. Kabzettigi zaman da, ¢cogunluk Hanefilere gore
miivekkil anaparay1 verinceye kadar yaninda tutma yetkisi vardir. Imam Ziifer’e gore
boyle bir yetkisi yoktur. Satin almaya vekil olan kisi, satis bedelini kendi malindan
O0deyip mal1 kabzettiginde, onun da miivekkil satis bedelini 6deyinceye kadar satin
aldig1 mali elinde tutma hakki vardir. Kabzettigi mal, heniiz elinde tutmaya baslamadan
(miivekkil isteyip de, vekil parasini getir mal1 al demeden) 6nce elinde telef olsa,
miivekkile ait olan mal telef olmus sayilir. Dolayisiyla vekilin, 6dedigi paray1 isteme
hakk1 vardir. Ciinkii o kabz konusunda miivekkilin is¢isi durumundadir. Dolayisiyla
kabzettigi mal, miivekkile ait maldir. Bir malin vekilin elinde telef olmasi, miivekkilin
elinde telef olmas1 gibidir. Mal telef olmaz da vekil 6dedigi anapara karsiliginda elinde
tutmak isterse, imam Ziifer’in disindaki Hanefl imamlarina gére buna yetkisi vardir.
Imam Ziifer ise vekilin boyle bir yetkisinin olmadigini sdyler. Gerekgesi sudur: Vekilin
kabzetmesi ile miivekkil kabzetmis sayilir. Malin vekilin elinde telef olusunun,
miivekkilin elinde telef olma sayilmasi buna delildir. Bu durumda sanki miivekkil
kendisi kabzetmis sonra vekile vermis demektir. Kabzettigi mal, vekilin elinde
emanettir. Odedigi anapara da miisteriden(miivekkil) alacagidir. Kisinin, o emaneti,

emanet sahibinin borcundan dolay1 vermeme hakki yoktur (Serahsi, XI1/204).

Burada “Vekil asil gibidir”temel hukuk kural1”, “Bir fiilin hiikmi failine muzaf
kilinir ve miicbir olmadik¢a, amirine muzaf kilinmaz.” (Mec. m. 89)kaidesi ve

“Nimet kiilfete, kiilfet nimete géredir”(Mec. m. 88) prensipleri kullanilmistir.

1.2.12. Bir kimse bir sanatkara bir ¢ift mest, baslik, tas, masrapa veya bir bakir kap

1smarlasa bu, kiyasa gére caiz olmaz Yani kiyasen istisna akdi (siparis) caiz degildir.
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Cilinkii yapilmasi istenilen sey, akdin konusu (mebi’) dur. O da mevcut degildir.
Olmayan bir seyin satimi ise caiz degildir. Clinkii Hz. Peygamber (s.a.s.) insanin
yaninda olmayan seyi satmasini yasak etmistir. Mevcut oldugu halde kisinin miilkii
olmayan bir mal1 satmasi da caiz olmaz. Hi¢ mevcut olmamas1 durumunda 6ncelikle
caiz olmaz. Ama Hanefiler insanlarin yaygin uygulamalarindan dolay1 bu konudaki
kiyas1 terk etmislerdir. Ciinkii Hz. Peygamber (s.a.s.) zamanindan gliniimiize kadar
hi¢bir miictehidin itirazi ile karsilagmadan istisna’ (1smarlama) yoluyla muamele
yapmuislardir. Insanlarin, hi¢ bir miigtehidin itiraz1 olmadan yaptiklar1 uygulama, dnemli
bir delildir. Hz. Peygamber (s.a.s.); “Miisliimanlarin giizel gordiikleri bir sey Allah
katinda da giizeldir” ve “Ummetim sapiklik iizere birlesmez” (Ibni Mace, Fiten 8)

buyurmustur.

Bu, ilicretle hamama girmeye benzer. Ciinkii orada kalis siiresi ve kullanilan suyun
miktar1 belli degilse de insanlar hig bir itiraz olmadan 6teden beri bunu uygulaya
gelmislerdir. Yaygin uygulanmasindan dolayi, sirttan kan alinacak kismin miktar: belli
degilse de licretle kan aldirmak caizdir. Hz. Peygamber (s.a.s.)’in 1smarlama (istisna’
akdi) yoluyla yiiziikk (miihiir) ve minber yaptirdig: sabittir. Bu hadis sabit olunca, ona

aykiri olan her tiirli kiyas terk edilir.
“Istisna” bir sézlesmedir. Bu akit kiyasa gore caiz degil, ama istihsina gére caizdir.

Ebl Hanife “istisna” da siparis verilen seyin, bor¢ bir mebi oldugunu, bor¢ olan
mebi’nin de, selem sozciigl sdylendiginde oldugu gibi ancak selem olabilecegini sdyler.
Bu konunun agiklamasi, sdyledigimiz sekildedir; siparis verilen mal, satilan mal (meb1)’
dir. Vade ancak borglarda s6z konusudur. Bunda vade sabit olduguna gére anliyoruz ki,
o zimmette bor¢ olan mebidir. S6zlesmede muteber olan maksattir. Bununla akitler
birbirlerinden ayrilir. Soze itibar edilmez. Nitekim bir kimse birisine “bu mali sana on
dirhem karsiliginda verdim” dese, bu bir satistir. “Bu evin bir aylik oturumunu on
dirheme sana verdim” demisse bu da kira olur. Bunlardan anliyoruz ki, akitlerde itibar

lafza degil, maksadadir (Serahsi, XII/139).

Burada Mecelle’nin “ Nasin isti’mali bir huccettir.”(Mec. m. 37) prensibi “mesakkat
teysiri celbeder”. (Mec. m. 17 ) “Akitlerde itibar mekasit meaniyedir, elfaz ve
mebaniye degildir.” (Mec. m. 3)prensibi ve “Bir isten maksat ne ise hiikiim ona

goredir”’(Mec. m. 2) prensipleri kullanilmistir.
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1.3. Sarf Akdinde (es-Sarf) Kiilli Kaidelerin Kullanilis1

1.3.1.Ebu’l-Es’as es-San’ani sdyle demektedir: Ubade Ibn Samit Sam’da irad ettigi bir
hutbede sunlar1 soyledi: “Ey insanlar: Sizler ne oldugu bilinmeyen pek ¢ok satim tiirii
ortaya c¢ikardiniz. Dikkat ediniz, ister kiilge ister islenmis olsun, altin altinla esit bir
sekilde tartilarak degistirilir. Dikkat ediniz, ister kiil¢e ister islenmis olsun giimiis
giimiisle ayn1 sekilde degistirilir. Ancak pesin olmak sartiyla gliimiis ile altinin
degistirildigi bir sarf akdinde giimiisiin fazla olmasinda bir sakinca yoktur. Fakat vadeli
olarak yapilan degisimler caiz degildir. Dikkat ediniz, bugday bugdayla degistirilirken
iki miidd’lin karsilig1 yine iki miidd’iir. Dikkat ediniz, arpa arpayla degistirilirken iki
miidd’lin karsilig1 yine iki miidd’lir. Ancak pesin olmak sartiyla bugday ile arpanin
degistirilmesi durumunda arpanin (veya bugdayin) fazla olmasinda bir sakinca yoktur.
Fakat vadeli olarak yapilan degisimleri caiz degildir.” Ubade Ibn Samit daha sonra
hurma ve tuzla ilgili olarak da ayn1 seyleri sdyleyip sunlari ekledi: “Kim artirir yada
artirilmasini isterse faize bulasir.” Bu rivayet faizli s6zlesmelerin fasit oldugunu
gosterir. Zira Ubade Ibn Samit: “Sizler ne oldugu bilinmeyen pek ¢ok satim tiirii ortaya
cikardiniz” derken halkin uygulamaya koydugu faizli akitleri kast etmektedir. Ayrica
hacim Ol¢iisiiyle 6l¢iilen (mekilat) mallarda faizin meydana gelebilmesi i¢in agirligin
yarim sa’ olmasi gerekir. Ciinkii O’nun hutbesinde gecen “iki miidd’iin karsilig1 yine iki
miidd’lir” s6zli bundan ibarettir. Yine bu rivayet gostermektedir ki faiz almak nasil
haramsa vermek de ayni sekilde haramdir. Zira bir seyin artirilmasini isteyen kimse ayni
zamanda alan, artiran ise ayn1 zamanda verendir. Fakat faiz dolayisiyla verilecek uhrevi

ceza ile tehdit edilmeleri bakimindan ikisi de esittir (Serahsi, XIV/8).
Burada Mecelle’nin “Alinmas1 yasak olan seyin verilmesi dahi yasaktir”

(Mec. m. 34) maddesi kullanilmistir.

1.3.2. Bir kimse kiil¢e altin veya glimiis karsiliginda giimiis bir kap satin aldiktan sonra
o kabin bagka birisine ait oldugu ortaya ¢ikarsa yapilan satim s6zlesmesi gecersiz hale
gelir. Hatta bu kap akit meclisinde bulunsa bile hiikiim bdyledir. Dinar ve dirhemin
baska birisine ait oldugu anlasilinca bunlar1 satanin aliciya mislini vermesi gerekir ve
sarf akdi gecersiz hale gelmez. Ciinkii kap belirtildigi zaman belirli hale gelirken para
bu sekilde belirli hale gelmez. Iste dinar veya dirhemin baska birisine ait oldugu

anlasilinca ilk teslim alma islemi ortadan kalkar, gegersiz hale gelir. Ancak ikinci
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teslimin meclis sonuna birakilmasi yapilan akde bir zarar vermez. Ama kabin bir
baskasina ait oldugu anlagilinca, akit konusu mal teslim edildigi i¢in bu teslim alma
islemi gecersiz hale gelir. Ancak bu durum akdi gegersiz kilmaktadir. Nitekim bilindigi
gibi satim sdzlesmesinin kapla ilgili hitkmii miilkiyetin gerekliligidir. Zaten bu yiizden
kabin akit yapilirken akdi yapan kisinin miilkiyetinde bulunmas1 ve onu teslim
edebilmesi imkanina sahip olmas1 sart kosulmustur. Buna gore kap, satim konusu mal
(mebi) olmaktadir. Bu bakimdan kabin bir baskasina ait oldugunun ortaya ¢ikmasi
yapilan s6zlesmeyi gecersiz kilar. Para ise yukarida da agikladigimiz gibi bundan
farklidir. Yalniz belirttigimiz bu hiikiimler asil hak sahibinin akde icazet vermemesi
durumunda gegerlidir. Ama icazet verilirse akit gecerlilik kazanir. Ciinkii akdin sonunda

verilen icazet, akit basinda verilen izin gibidir (Serahsi, XIV/8).

Burada: “Akdin sonunda verilen icazet basinda verilen izin gibidir.” Prensibi

gerekce olarak kullanilmigtir.

1.3.3. Imam Muhammed, Ebu Hureyre’nin rivayet ettigi su hadisi zikretmektedir:
“Cahiliyye doneminde insanlar bir kimse kuyuya diiserek 6ldiigiinde bu kuyuyu, bir
hayvan herhangi birisini yaraladiginda bu hayvani, birisinin lizerine maden u¢tugunda
bu madeni o kisinin diyeti sayarlardi. Sahabe bu konuyu Hz. Peygamber’e
sorduklarinda su cevabi aldilar: “Hayvanlarin verdigi zarar herhangi bir sorumluluk
gerektirmez. Kuyu ve madenler de boyledir. Rikaz’da ise beste bir vardir. “Sahabe
“Rikaz nedir?” diye sordugunda Hz. Peygamber (s.a.s.) “Allah’1n (c.c.) yeryiiziinii
yarattigi zaman yaratmis oldugu altindir(maden)” cevabini verdi (Buhari, zekat 66,

sirb3,diyet 28,Miislim hudud 45).

Bu hadiste gecen “el-Acma” kelimesi hayvan anlamina gelir. Hayvanlarin konusma
yetenegi olmadigi i¢in onlara bu isim verilmistir. Zaten bilindigi gibi fasih/anlasilir ve
diizgiin konusamayan kimseye de “A’cemi” ad1 verilir. Yine hadisteki “ciibar” kelimesi
“hederdir, herhangi bir tazmin sorumlulugu yiliklemez” anlamina gelir. Bu hadis,
hayvanlarin vermis oldugu zararlarin bir sorumluluk dogurmayacagini gostermektedir.
Cilinki hayvanin, sahibine bdyle bir sorumluluk yiiklemesi miimkiin olmadig: gibi
kendisinin bu tiir bir sorumlulugu yiiklenecek bir zimmeti de yoktur. Bazi rivayetlerde
ise “(Arka) ayagin yol actig1 zararlar herhangi bir sorumluluk gerektirmez.” Seklindedir.

Bu su anlama gelir: “Hayvan ayagi ile teptigi zaman onu sevk eden ve 6nden yeden
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kisinin tazmin sorumlulugu yoktur. Cilinkii bunu 6nleme imkani1 bulunmamaktadir.
Ancak hayvanin 1sirmast dolayisiyla dogan zarar veya On ayaklari ile verdigi zararlar
tazmin edilir. Ciinkii hayvanin sirtinda olan kimsenin gemini ¢ekmek suretiyle bunu

onleme imkani vardir (Serahsi, XIV/14).

Burada Mecelle’nin“Hayvanatin kendiliginden olarak cinayet ve mazarrati,

hederdir” (Mec. m. 94) kurali kullanilmistir.

1.3.4. Bir kimse birisinden yiiz dinar karsilig1 bin dirhem aldig1 halde taraflardan hi¢
birisi paranin niteliklerini vs. belirtmemisse o iilkede tedaviilde olan halkin kullandig1
paranin verilmesi gerekir. Ciinkii insanlar kendi aralarindaki muamelelerde tedaviilde
olan parayla 6deme yapmay1 6rf haline getirmislerdir. Akdin mutlak olarak yapilmasi
durumunda da 6demenin tedaviilde olan parayla yapilacagi kabul edilir. Zira 6rf ile
belirlenmis bir husus nassla belirlenmis gibi kabul edilir. Imam Muhammed bunu
aciklama mahiyetinde sunlar1 sdylemektedir: Eger Kufe’de bulunuyorsa akit de Kufe

dinar1 lizerinden yapilmis olacaktir.

Clunkii gerek dinar gerekse dirhem, tedaviilde oldugu yoreye gore ayar bakimindan
farkliliklar tasir. Ac¢ik olan sudur ki, herhangi bir insan herhangi bir parasal islemde
bulunursa o yorede 6rf olarak 6deme vasitasi kabul edilen tedaviildeki parayla tasarrufta

bulunur.

Ancak 6deme vasitasi Orf olarak belirlenmemis ve tedaviilde birden ¢ok ve birbirinden
farkli paralar bulunuyorsa mutlak olarak yapilan akit gecersizdir. Ancak paranin nerede
basildigini ve niteligini belirtirse akit gecerlidir. Bu da 6rnegin “Nisabur dinari, Kufe
dinar1” gibi bir agiklama ile olur. Yalniz bu paralarin esit derecede tedaviilde olmasi

gerekir.

Cuinki akit mutlak olarak yapilip sadece dinar veya dirhem denmisse hangi basim
paranin tercih edilecegi bilinemez ve dolayisiyla belirtilen (miisemma) bedellerin
nitelikleri belirsiz (mec¢hul) olarak kalir. Boyle bir belirsizlik ise anlagsmazliga yol agar.
Talep etme konumundaki taraf en iistiin olan paranin verilmesini isterken karsi taraf en
diisiik paray1 vermek ister. Taraflarin her ikisi de bu iddialarin1 “akdin mutlak olarak
yapildig1” gerekcesine dayanarak delillendirirler. Bu yilizden taraflar hangi basim

paranin 6denecegini belirtmedikge akit gecerlilik kazanmaz.
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Akit yapilan bélgede kullanimi 6rf haline gelmis para bulunmasina ragmen, akdi yapan
kisi, niteliklerini belirttigi bir paranin verilmesini sart kosarsa, akit sart kosulan para

tizerinde meydana gelir.

Clunkii genel olarak kullanilan para 6rfe gore belirlenir. Ancak 6rfiin aksine bir
belirleme yapilirsa artik orf dikkate alinmaz. Nitekim bir kimsenin 6niine sofray1 kurup
ona yemek sunmak orfe gore bunu yemesi i¢in izin vermek anlamina gelir. Ancak agik

bir sekilde “Bu sofradan yeme” demisse artik 6rfe gore hareket edilmez.

Sarf akdini yapan taraflar anlagsmazliga diisiip birisi; “Sen benim lehime olmak iizere 6rf
halinde kullanilan paradan daha iistiin olan ayni1 cinsten bir paray1 sart kosmustun”
derken digeri “Hayir, ben senin i¢in bdyle bir sart ileri siirmedim” diyorsa her iki taraf

da bedeli 6demekle yiikiimlii olur.

Ciinki taraflarin bedelin niteligi konusunda anlagsmazliga diismeleri miktar1 konusunda
anlasamamalar1 gibi degerlendirilir. Zira bedel, zimmet borcudur. Zimmet borcu ise
nitelikleri agiklanarak bilinir. Yine paranin iyi ve katkisiz olani, katki maddeli olanindan
farklidir. Hatta ikisi de ayni anda bulundugunda biri digerinden farklidir (Serahsi,
XIV/18).

Burada Mecelle’nin “Orfle tayin nasila tayin gibidir.”(Mec. m. 43,44,45) Kaideleri

kullanilmistir.

1.3.5. Bir kimse birinden yiiz dinar karsiligi bin dirhem alir ve bu akit i¢in kendine bir

glin muhayyerlik hakk: taninmasini sart kosarsa su ihtimaller s6z konusudur:

a. Taraflar birbirinden ayrilmadan 6nce muhayyerlik hakk: iptal edilirse yapilan

sozlesme gegerli olur.

b. Muhayyerlik hakki iptal edilmeden 6nce taraflar bedelleri karsilikli olarak teslim alip,
birbirlerinden ayrilmislarsa akit gecersizdir (fasit).Ciinkii bu durumda akit
tamamlanmadan 6nce birbirlerinden ayrilmislardir. Bu hiikkmiin gerek¢esini su sekilde
aciklamamiz miimkiindiir; Muhayyerlik hakki, akdin birinci derecedeki sonuglar1 (akdin
hiikkmii) ile ilgili ek bir unsurdur. Bu bakimdan akdi, “sarta baglanan bir akit” haline
getirmektedir. Ciinkii s6z konusu sahsin “bana muhayyerlik hakki taninacak sekilde”

tarzindaki s0zii bir sarttir ve bu sart1, sebebin (miilkiyeti devreden akit) kendisine ek bir
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unsur saymak miimkiin degildir. Zira satim s6zlesmesi sarta baglanamaz. Bu yiizden s6z
konusu muhayyerlik sart1 akdin birinci derecedeki sonuglarina eklenmis bir unsur kabul
edilir. Sayet muhayyerlik sebebe eklenebilseydi zaten akdin birinci derecedeki
sonuglarina da eklenmis olacakti. Iste muhayyerlik hakkinin sebebe degil de akdin
hiitkmiine ek bir unsur kabul edilmesi durumunda aldanma riski daha da azalir. “Malin
teslim alinmasi (kabz)” akdin hiikmii, birinci derecedeki sonucudur. Sarta bagl bir
hiikiim ise sart gerceklesmeden dnce hi¢c yokmus gibi kabul edilir. Iste taraflar
birbirinden ayrilmadan 6nce muhayyerlik hakk: diistiriiliirse her iki taraf da teslim
islemini tamamladiktan sonra ayrilmig olurlar. Ama muhayyerlik hakk: diistiriilmeden
once taraflar birbirinden ayrilirlarsa her iki taraf da teslim islemini tamamlamadan 6nce
ayrilmis olurlar. Bu hiikiim bizim(Serahsi) Imam Ziifer’e aykir1 olarak kabul ettigimiz
su kural {izerine kurulur ; “fesat unsuru iyice yerlesmeden once ortadan kaldirilirsa hig
olmamis gibi kabul edilir.” . Miiddeti daha kisa veya daha uzun olsun muhayyerlik

hakki satici lehine veya her iki taraf lehine tanindig1 zaman da hiikiim boyledir.

Altin veya giimiis kap, siislemeli kili¢, inci ve miicevher gibi siis taglar1 zarar vermeden
cikarilamayacak olan altin gerdanlik gibi degisime konu olan mallardaki hiikiim de
budur. Ciinkii gerdanligin taslar disinda kalan altin kisminda ileri siiriilen muhayyerlik
sart1 akdi gecersiz (fasit) hale getirir. Bu da s6z konusu akdin gerdanligin tamaminda
gecersiz oldugu anlamina gelir. Ciinkii bu gerdanlig1 zarar vermeksizin parcalara
ayirmak miimkiin degildir. Ancak (altin veya glimiis) kaplama gem vb. mallarda ileri
siirilen muhayyerlik hakki gegerlidir. Ciinkii kaplama maddesinin ayrilmasi miimkiin
degildir. Bu bakimdan yapilan s6zlesme bir sarf akdi degildir. Zaten bilindigi gibi selem
ve sarf akitleri diginda kalan satim tiirlerinde muhayyerlik hakkinin sart kosulmas1
miimkiindiir. Bu bizim (hanefilerin) su prensibimize dayanmaktadir: Alis-verisi fesada
ugratan unsur, akit tam olarak ger¢ceklesmeden kalkarsa, sanki hi¢ yokmus gibi olur (

Serahsi, XIV/23).

Burada Hanefi alimlerin kullandig1 ve kdide olarak isimlendirilen “Miifsit akit tam
olarak olugsmadan Once zail olursa, o zaman sanki hi¢ yokmus gibi olur.” kaidesi

kullanilmastir.

1.3.6. Pesinden menfaat gelen karz akdi yasaklanmistir. Sayet bu sart kosulmussa ya da

Oyle bir orf varsa yasaktir. Ama lutfen bir fazlalik verilmisse bunda bir sakinca yoktur.
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Hatta menduptur. Bununla ilgili olarak, su olay1 zikredebiliriz Hz. Omer, Ubey ibn
Ka’b’a on bin dirhem bor¢ vermisti. Ubey’in ise Acl denilen yerde bir hurmalig1 vardu.
Ubey, burada yetisen taze hurmalardan Hz. Omer’e hediye géndermis fakat o bunlar
iade etmisti. Ubey bir giin Hz. Omer ile karsilast1 ve ona; “ O hurmalar1 sana, benden
olan alacagin i¢in hediye ettigimi mi zannediyorsun? Bunlar1 geri al!” deyince Hz.
Omer “tamam, hediyemizi geri aldik” cevabin1 verdi. Biz de bunu kabul ederiz. Zira Hz.
Omer normalde kendisine verilen hediyeleri kabul ettigi halde bunu reddetmistir. Ciinkii
0, s6z konusu hurmalarin Ubey’den olan alacagi dolayisiyla kendisine hediye edildigini
zannediyordu. Bu ise 6diing olarak verilen malin yarar saglamasi anlamina gelir. Fakat
Ubey, Hz. Omer’e bu hurmalar1 borcu dolayisiyla vermedigini agiklayinca o da
hediyeyi kabul etmistir. Iste bu, konuyla ilgili temel kuraldir. Zaten bu yiizden biz sdyle
deriz: “Odiin¢ akdi sirasinda sart kosulan art1 yararlar ‘yarar saglayan 6diing akdi’
kapsaminda degerlendirilir. Ama akit sirasinda sart kosulmamigsa bunda bir sakinca
yoktur.” Bu bakimdan borg¢lu, sart kosuldugu i¢in aldigindan daha iyisini 6derse bu
helal olmaz. Ciinkii bu durumda yarar saglayan bir 6diing akdi s6z konusudur. Ama sart
kosulmamigsa bdyle bir 6deme seklinde bir sakinca yoktur Zira bu, borcun 6denmesi
bakimindan takip edilen en giizel metottur ve mendup bir uygulamadir Bunu su sekilde
aciklayabiliriz. Atad su hadisi rivayet etmektedir: Hz. Peygamber birisinden birkag
dirhem bor¢ almisti. Fakat bu borcunu fazlasiyla 6deyince sahabe ona “ fazlasiyla mi1
O0diiyorsun ey Allah’in Resulii” diye sorduklarinda Hz. Peygamber “Biz bu sekilde
dlceriz” cevabini verdi. Iste sart kosulmaksizin fazlasiyla ddemek caiz oldugu gibi daha

kaliteli para vermek de caizdir.

Sayet bu muamele bi¢imi, yani karz akdinde borg¢ verenin menfaatlanmasi agik bir orf
haline gelmemisse, o zaman helal olur. Yok, eger bu acik bir 6rf haline gelmisse, o
zaman bundan ka¢inmak gerekir. Clinkii maruf olan sanki sart kosulmus gibidir

(Serahsi, XIV/36).

Burada “Maruf olan sey sanki sart kosulmus gibidir.” ( Mec.m. 43,) prensibi

kullanilmastir.

1.3.7. Bir sahis, glimiis islemeli bir kilicin kendisine ait oldugunu iddia etse, iddia ettigi
sahisla 10 dinara anlagsalar ve 5 dinar1 aldiktan sonra bir birlerinden ayrilsalar veya

ayrilmadan once kalan 5 dinara da bir elbise alip onu kabzetmis olsa bu durumda
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bakilir: Eger pesin olarak verilen dinar giimiis isleme kadarsa ve ona karsiliksa, o zaman
bu sulh gerceklesmis olur. Clinkii pesin para giimiis islemenin karsiligidir. Kilicin

karsiliginin olmamasi sulha zarar vermez.

Eger pesin para giimiis islemeden az ise sulh gecersizdir. Cilinkii glimiis islemenin
parasinin bir kismi pesin verilmemistir. (Sarf akdinde pesinlik esas oldugundan ve de
glimiis, sarf kurallarina gore alinip satildigindan bu sulh ger¢ceklesmemis olur.) Bu
gecersizlik biitiin bir sulh akdi i¢in s6z konusudur. Ciinkii akdin bir kism1 gegersiz

olursa, tiimi gegersiz olur (Serahsi, XIV/72).

Burada “Akit bir seyin bir kisminda batil olursa, tiimiinde batil olur.” Kaidesi

kullanilmistir.

1.3.8. Bir sahis “su giimiis islemeli kilic1 sana 100 dirheme sattim; 50 dirhemi glimiis
islemesi i¢in pesin, 50 dirhemi de kilicin karsilig1 olarak veresiye olursa o zaman caiz
olur. Bu sekilde degil de “ben su kilic1 100 dirheme sattim, bunun 50 dirhemi hem kilig
hem de kilicin (altin veya giimiisten olan) siislemeleri i¢in pesin, 50 dirhemi de hem
kili¢ hem de siislemeleri ( altin veya giimiisten ) i¢in veresiyedir dese” ve alici ile satict
bu sekilde birbirlerinden ayrilip gitseler, alis-veris fasit olur. Ciinkii burada siislemelerin
parasinin bir kisminda vade s6z konusudur. Kilicin slislemelerinin altin veya giimiisten
olmas1 ve sarf akdinin konusu olan bu nesnelerde veresiye satisin olmamasi dolayisiyla
bu satim akdi fasittir. Ayrica kili¢ siislemeleriyle beraber boliinemeyen tek bir nesnedir.
Akit boliinemeyen nesnenin bir kisminda fesada ugrarsa, tiimiinde fasit olur (Serahsi,

XIV/88).

Burada, Ebu Hanife’nin siklikla kullandigi1*“Akit bir seyin bir kisminda gecersiz

olursa, tiimiinde gecersiz sayilir.” prensibi, kullanilmistir.
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BOLUM 2: KiRA VE HiZMET AKITLERINDE (EL-ICARE) KULLI
KAIDELERIN KULLANILISI

2.1. Bir Kisi bir dokumaciya ip vererek bu ipten yedi arsina dort arsin (7x4)
boyutlarinda bir kumas dokumasini ister de dokumaci bundan daha biiyiik veya kii¢iik
dokursa ip sahibi se¢im hakkina sahiptir. Dilerse dokumaciya ipinin mislini tazmin
ettirir, kumast da ona teslim eder. Dilerse kumas1 alarak iicreti teslim eder. Ancak
dokunan kumas, s6zlesmede belirtilen boyutlardan daha kii¢iik ise ip sahibi bunun
dlciisiine gore iicret verir. Ucretin miktar: akitte belirtilenden fazla olamaz. Ip sahibinin

se¢im hakkina sahip olmasinin sebebi akdin sartinin degismis olmasidir.

Soyle ki; dokumaci akitte belirtilenden daha genis bir kumas dokudugunda, o kumas,
istenilenden daha ince olmus olur, akitte belirtilenden daha kii¢iik boyutlarda kumas
dokudugunda istenilenden daha kalin olur. Tabi ki bu durum dokumacinin kullanacag:
ip sinirlandirilmissa gegerlidir. Ip sahibi bu konuda bir sinirlandirma yapmaz da
dokumaci, akitte belirtilenden daha biiyiik ebatlarda kumas dokursa, belirtilenden daha
fazla miktarda ip kullanmis olur. Akitte belirlenenden daha kii¢iik ebatlarda kumas
dokursa belirtilenden daha az miktarda ip kullanmis olur. iste akdin sartindaki bu
degisiklik sebebiyle ip sahibi se¢im hakkina sahiptir. Ip sahibi dilerse dokumacinin
kendisinin sartina aykir1 davranmasi yoniinii esas alarak onun fiilini bir gasp gibi kabul
eder ve kendi ipinin mislini ona tazmin ettirir, kumas da dokumacinin olur. Bu durumda
dokumaci, tipki ipi gasp ederek onu dokuyan kisinin durumunda oldugu gibi, iicret
alamaz. Ip sahibi dilerse yapilan ise, sifat olarak sdézlesmeye aykir1 olsa bile aslen
(dokuma fiilinin kendisinin bulunmasi itibariyla) uygun olmasi sebebi ile razi olur,
dokumaciya iicretini verir. Ancak kumas akitte belirtilen ebatlardan kiiciikse iicretini

tam vermez (Serahsi, XV/87).

Burada Mecelle’nin “Ucret ile z’aman miictemi olmaz” ( Mec. m. 86) kurali

kullanilmistir.

2.2. Dokumaci tarafindan dokunan kumas, istenilenden daha biiyiik ebatlarda ise
dokumaci istenilen isle birlikte fazlasin1 yapmis oldugundan, ip sahibi ona akitte
belirtilen iicreti verir, fazlalik icin ise ayrica bir bedel belirtilmediginden dokumaci bu
fazlalik i¢in bir licret isteyemez. Dokunan kumas istenilenden daha kii¢iik ebatlarda ise

ip sahibi kumasin biiyiikliigiine gore ticret verir.
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Bu su anlama gelmektedir: Ip sahibi akitte sart kostugu kumasin ebatlar1 ile yapilan
kumasin ebatlarini degerlendirir. Sart kosulan kumasin ebatlar1 yediye dorttiir. Bu ise
yirmi sekiz zira’ yapar. Dokumacinin dokudugu kumas mesela yediye {i¢ ise bu yirmi
bir zira’ yapar. Bu durumda istenilen isin dortte ii¢liniin yapilmis oldugu anlasilir,
dolayisiyla ip sahibi de akitte belirtilen licretin dortte ili¢linii 6der. Hanefi alimlerinin
¢ogu bu durumda ip sahibinin dokumaciya akitte belirlenen iicretinin dortte liglinii
verecegini sdylemistir. Clinkii belirtilen {icretin timii yirmi sekiz zira’ karsiligindadir.

Dokumacinin yaptigi yirmi bir zira’ ise bunun ddrtte iigiine tekabiil etmektedir.

Nitekim bir kisi, belirli bir ticret karsiliginda yirmi sekiz tugla yapmak iizere bir sahs1

icretle tutsa o kisi de yirmi bir tugla yapsa ticretin dortte {iclinii hak eder

Bana gore (Imam Serahsi) en dogru olan dokumaciya, akitte belirlenenin dortte iigiinii
gecmemek sartiyla emsal iscilik iicretin verilmesidir. Clinkii kumasin kiymeti uzunluk
ve genisligine gore degismektedir. Tipki kadinin dis giysisinde oldugu gibi, kumasin
boyunun uzun olmasi onun degerini diisiirebilecegi gibi, eninin fazla olmasi da degerini

artirabilir.

Yine kumasin eninin degil de boyunun uzun olmasi, tipki sarikta oldugu gibi kumasin
degerini artirabilir. Bu durumda akitte belirtilen iicreti, kumasin uzunluguna gore

belirlemek bu sekilde miimkiin olmamaktadir.

Tugla meselesi ise bundan farklidir. Ciinki tuglalar deger bakimindan birbirine bagl
degildir. Bu sekilde konuyu ifade ettikten sonra anlasilmaktadir ki kumasta {icretin
uzunluk 6lgiisiine gore belirlenmesi miimkiin olmaz, bu sebeple ip sahibi dokumaciya
emsal is¢ilik ticreti 6der. Ancak bu emsal ticret belirlenen iicretin dortte {i¢linii asamaz.
Ciinkii dokumaci, sart kosulan sekilde kumasi dokumus olsaydi, alacagi {icretin dortte
ticii belirlenen iicretin dortte tligline denk olurdu. Dokumaci akde uygun davrandiginda
bu miktara razi oluyorsa, akde aykiri davrandiginda bu miktara elbette razi olur. Bu
sebeple isinin emsal iicretini almasina hiikkmedilmistir. Bu emsal iicret de akitte
belirlenen iicretin dortte ii¢iinii asamaz. Imam Muhammed “Dokumaciya yaptig1 is
karsilifinda akitte belirtilen kadar iicret verilemez” derken buna isaret etmis gibidir. Ip
sahibi dokumaciya kalin 6rmesini sart kosar da o ince orerse durum yine belirttigimiz
gibidir. Ince driilmesi sart kosuldugu halde dokumaci kalin drerse kendisine akitte

belirlenen iicreti gegcmeyecek sekilde emsal {licret 6denir. Ciinkii ip sahibi, dokumacinin
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sart kosulan vasfa uygun is yapmasi1 halinde belirlenen {licretin tiimiinii 6demeyi
tistlenmigtir. Halbuki dokumaci isi bu vasiflarda yapmamistir. Zira kumagin kiymeti
incelik ve kalinligina gére degisir. Bazi zamanlarda kalin kumas tercih edilirken bazi
zamanlarda ince kumas tercih edilebilir. Bu sebeple emsal iicretin 6denmesi yoluna
gidilmesi gerekli olmustur. Belirlenen kalinliktan fazla olan miktar i¢in bir deger
belirlenmediginden ve dokumaci akitte belirlenen {icrete razi oldugundan dokumaciya
verilecek emsal is¢ilik iicreti, akitte belirlenen iicreti asamaz. Ip sahibi dokumaciya, ona
ait ipten bir ritil eklemesini emreder de dokumaci “ben kendime ait ipten bir ritil
ekledim” der ip sahibi “hayir eklemedin” derse yeminle birlikte ip sahibinin sozii kabul
edilir. Bu akdin caiz olma sebebi de sudur, ip sahibi eklenmesini istedigi ipi
dokumacidan 6diing almistir, 6diing aldi1g1 bu iplik kendisine ait olan kumasa
eklendiginde ipi kabzetmis olur, dokumaci kumas sahibinin ipi ile calismis olmaktadir.
Ancak ipin tiimii dokumacidan olursa siparis veren kisi burada ipi 6diing alarak

kabzetmis kabul edilemez. Bu sebeple dokumaci kendi ipi tlizerinde ¢alismis olur.

Yukarida belirttigimiz meselede dokumaci diger sahsa bir ritil ipi 6diing olarak verip
teslim ettigini iddia etmekte, kumas sahibi ise bunu inkar etmektedir. Bu durumda
yemin ile birlikte inkar edenin s6zii kabul edilir. Dokumacinin sahit getirmesi
gereklidir, ¢linkii 6diing hiikkmii ile ipi teslim ettigini ve karsi tarafin zimmetinde borg
bulundugunu isbat etmek zorunda olan odur. Dokumaci sahit getirirse kumas sahibinden
kendisine ait olan ipi alir. Ciinkii sahitler ile sabit olan bir sey, hasmin ikrari ile sabit
olmus gibidir. Dokumacinin sahitleri bulunmazsa kumas sahibi “bildigim kadariyla o
kendi ipini kullanmadi1” seklinde yemin eder. Ciinkii bu durumda o baskasinin fiili
lizerine yemin etmektedir. Bu sekilde yemin ederse borgtan kurtulur, yeminden

kaginirsa bu kaginma, borcu ikrar gibi kabul edilir (Serahsi, XV/88).

Burada mecellede bulunan “Beyyine miiddei ve yemin miinkir i¢indir.” (Mec. m. 76)
“Delille sabit olan hasmin ikrariyla sabit olan gibidir” (Mec. m. 75) kurallar1

kullanilmistir.

2.3.1. Bir kimse, degirmenciye bir miktar bugday1, bir dirhem ve bugdaydan elde
edilecek unun dortte biri karsiliginda 6gilitmek {izere teslim etse bu akit fasit olur.
Bunun fasit olusu degirmencinin 6l¢eginin yasaklanmasi hakkindaki hadisin tefsiri

sebebiyledir. Bir meselede hiikiim nassla sabit olur ve hiikkmiin illeti de bilinirse, hiikiim
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bu illete dayanarak fer’e de intikal eder. Bu meselenin fer’lerinden birisi de sudur; bir
kimse bir miktar bugdayi, bundan elde edilecek yagin bir ritili(1 litre kadar olan bir siv1
Olgegi) karsiliginda sikilmak iizere bir sahsa teslim etse bu da fasit olur. Yine kisi bir
koyunu, bir dirhem ve etinden bir ritil teslim etmek iizere bir sahsi iicretle tutarsa bu
akit de fasit olur. Imam Muhammed “el-Asl”da sdyle demektedir: “Hadiste hayvanin
sulbiindeki meninin, hayvanin karnindaki ceninin ve hayvanin yavrusunun satisi
yasaklanmisken canli bir koyunun eti karsiliginda bir kisi nasil {icretle baskasini
tutabilir?”. Imam Muhammed bununla sunu kastetmektedir: Ucret muayyen oldugunda
o tipki muayyen bir mebi’ gibi olur. Hayvanin sulbiindeki meninin ayn olarak satilmasi
caiz degildir. Hadiste yer alan “Hablii’l-huble” ise bu devenin karnindaki hayvanin
doguracagi yavrudur. Insanlar cahiliye devrinde bu tiir satislar1 yapmay1 adet haline
getirmislerdi. Islam garar (aldatma) satisin1 yasaklamak suretiyle biitiin bunlari iptal
etmistir. Imam Muhammed canli koyunun kesilmesi sonucunda ondan elde edilecek bir
parca karsiliginda kasap tutmanin caiz olmamasina hayvanin memesindeki siitiin ve
sirtindaki ylinlin satilmas1 konusundaki yasagi da delil olarak getirmistir. Bundan
anlasilmaktadir ki hayvanin sulbiindeki seyin bedelli bir akitle temliki caiz degildir.
Kasap bu fasit sarta bagli olarak hayvani bogazlarsa emsal iicreti hak eder. Cilinkii akdin
fasit olmas1 sebebiyle ilizerinde calistig1 seyin hi¢ bir kismini elde edemez. Bu durumda
0, kendisinin ortak olmadigi bir seyde, fasit bir akde bagli olarak baskas1 adina ¢aligsmig
olmaktadir, dolayisiyla da emsal iicreti hak eder. Bu iicret akitte belirlenenden daha
fazla olamaz. Ciinkii bu miktarin iizerindeki kisim akitte belirtilmemistir. Ayrica kasap,
belirtilen iicrete raz1 olmustur, zira akitte belirlenen {icret belirli oldugunda bununla riza
ger¢eklesmis olur. Degirmenci, dirhemle birlikte bir kafiz(bir hacim 6lg¢iisii) iyi bugday
almay1 sart kogmakla birlikte “senin teslim ettigin bugdaylarin unlarindan” demese akit
caiz olur. Ciinkii un, satis akdinde bedel olmaya elverisli 6l¢ekle satilan mallardandir,

dolayisiyla tlicret olmaya da elverislidir.

Bir kimse dokumaciya bir miktar ip vererek, bu iple oriilecek kumasin bir zira’1 veya
miktar1 belirli sayi’ bir ciizli karsiliginda akit yapsa, mezhepteki acik goriise gore bu
caiz olmaz. Ciinkii bu, degirmenci 6l¢egi ile ayni tiirdendir Yagini ¢ikarmak i¢in verilen
susamin ticretinin, ¢ikacak olan yagdan ddenmesi; kesmek (koyun, ke¢i) i¢in anlasilan
kimseye ticretinin, kesecegi davarin etinden vermek seklinde taahhiit edilmesi bu kabil
meselelerdendir.
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Hem sonra diri bir koyunun etinin iicret olarak verilmesi hayvanlarin karnindaki
ceninlerin satilmasi da yine hadislerde yasak oldugu belirtilen seylerdir. Cahiliyye
déneminde devenin karnindaki yavrusu satiliyordu, ancak islam bunlar1 ortadan kaldird:
ve garar satig olarak nehyetti. Yine memedeki siit, hayvanin sirtindaki yiin gibi daha
hayvanin {izerinde olan seylerin satilmasinin nehyini ve bunlarin akitlerde 1vaz(karsilik)
olmasinin caiz olmayisini buradan ¢ikarmaktayiz. Sayet boyle bir iicret karsiliginda
calisilmigsa, bu kisinin iicreti misil iicrettir. Ciinkii bu kisi akdin fesat olmasiyla
lizerinde anlasilan fasit iicreti alamaz. Her ne kadar burada belirlenmis olan licrete iicreti
veren razi olsa bile bu, caiz degildir. Ciinkii belirlenmis olan ticret malum olursa, iste
orada riza gegerli olur. Riza ancak, 6giitiilmek iizere verilmis ve 1 dirhemle beraber 1/4
Olcek iyi un vermek sartiyla yapilmis ve azaltilmamis olan akitte gegerlidir. Clinki{i un
Olciilebilir ve malum olan bir seydir. Alis veriste semen olmaya miisait olmasindan
dolay1 kira da iicret olmaya elverislidir. Bunun gibi dokumaciya ip verilir ve dokudugu
kumasgin bir kisminin kendisine verilmesi sartiyla anlagsma yapilirsa, bu anlagsma
mezhebin zahirine gore caiz degildir. Bu tipki degirmencinin 6lgegi gibidir. Ama Imam-
1 Azam, iistadindan buna fetva verdigini nakleder ve bunun Nesef’te a¢ik bir orf
oldugunu soyler. Ciinkii kiyas istisna akdinde oldugu gibi orfle terk edilebilir. (Serahsi
soyle demektedir: ) Hocamiz (el-Hulvani), kendi hocasinin bunun caiz olduguna fetva
vererek sunu sdyledigini naklederdi: “Bu konuda Bizim bolgemiz Nesef’te yaygin bir
orf bulunmaktadir. Buna cevaz verilmemesi, nassta yer alan hitkme kiyas yolu ile
varilan bir hiikiimdiir. Halbuki bilindigi gibi istisna akdi (siparis s6zlesmesi)nde oldugu
gibi kiyas, Orf sebebi ile terk edilir. Hem sonra bunda bir yarar da bulunmaktadir.

Ciinkii dokumaci kumastan pay alirsa onu daha hizli dokur, isinde daha ciddi olur”.

2.3.2. Bir kimse bir sahsa bir miktar susam vererek “bunun kabuklarini soy, menekse ile
kaynat ve suyunu sik. Bunun kargiliginda sana bir dirhem verecegim” dese bu akit fasit
olur. Ciinkii sart kosulan menekse miktar:1 bilinmemektedir. Bundaki bilinmezlik
anlagsmazliga gotiiriir. Su durum bundan farklidir; bir kimse boyaciya, onun kendi
boyast ile boyamasi sartiyla bir elbise verirse bu caiz olur. Ciinki her elbisede
kullanilan boyanin miktari, hem boyacilik meslegi ile ugrasanlar hem de boyaci
olmayanlar tarafindan bilinir. Bu durumda taraflar aras1 anlagsmazlik meydana gelmez.
Ciinkii elbisedeki renk goriilmektedir. Ancak kaynatilan yagdaki koku bilinmemektedir.

Bu kokunun miktar1 kaynatilirken konulan meneksenin durumuna gore farklilik
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gosterir, dolayisiyla burada taraflar arasinda anlagsmazlik olur. Belirttigimiz iki mesele
arasindaki farki soyle aciklayabiliriz: Boyacinin boya miktarini bildirmesi imkansiz
olabilir. Ciinkii o, elbiselerin tiimiinii toplayarak bir defada boyamaktadir. Bu sebeple
buna itibar etmek gerekli olmaz. Ancak kabuklar1 ayiklayan kisi insanlarin susamlarini
birbirine karigtirmaz. Bunu yaparsa susamlar1 tazmin eder. Bu kisi her bir sahsin verdigi
susamlar1 ayr1 ayr1 kaynatir, dolayisiyla bu sahsin kullandig1 menekse miktarini

bildirmesi imkansiz degildir, bu sebeple bu sart kosulmustur.

Susamlar1 veren kisi “bir kafiz menekse karsiliginda kaynatman sartiyla” derse akit caiz
olur. Ayn1 sekilde bu susama katilacak meneksenin miktar1 tacirler tarafindan
bilinmekte ise bu da caiz olur. Ciinkii 6rfen bilinen bir sey sart ile bilinen sey gibidir.
Bu bilindiginde taraflar arasinda anlagsmazlik meydana gelmez. Bu sebeple biz bunun
caiz olduguna hiikmettik. Bununla siparis s6zlesmelerinden hangilerinin caiz olup

olmadig1 anlasilmis olmaktadir.

2.3.3. Bir kimse bir ayakkabiciya deri vererek belirli bir iicret karsiliginda kendisine
belirli vasiflarda bir ¢ift mest yapmasini ister. Yalniz ayakkabicinin bunun yaninda
mestlerin altin1 deri kaplamasini ve i¢ine de astar dikmesini de sart kosarsa, daha sonra
astar ve mestin altina konulacak tabanlarini kendisine tarif ederse bu sekilde yapilan akit
gecerli olur. Ciinkii bu 6rfen uygulanan bir akittir. Hakkinda 6rf bulundugu i¢in mestler
iizerine siparis akdi yapilmasi caiz olunca, astar ve ayakkabinin altindaki kaplama

uzerine caiz olmasi onceliklidir.

Ozetle sdylemek gerekirse kiyasa aykiri olmasina ragmen yukaridaki tiim uygulamalar
agik Orften dolay1 caiz goriilmiistiir Bu konuda nassa aykir1 olmayan 6rf g6z oniine
alinmistir. Diger akitlerde oldugu gibi siparis akdinde de belirlenmis orf 6nemlidir

(Serahsi,XV90).

2.3.1.,2.3.2., 2.3.3. maddelerde Mecelle’nin “Orfle tayin nasila tayin gibidir.”( Mec.
m. 43,44,45)maddeleri ile “ Bir meselede hiikiim nassla sabit olur ve hiikmiin illeti

de bilinirse, hiikiim bu illete dayanarak fer’e de intikal eder.” kurali kullanilmistir.

2.4. 2.3.3. maddedeki durumda, ayakkabici deriye bitisik olarak bir is yaptigindan
dolay1, bu iste bir bozukluk olsa bile deri sahibinin se¢im hakki yoktur. Aslinda astar ve

taban konusunda deri sahibinin se¢im hakki olmaliydi. Ciinkii deri sahibi bunlar1
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gdrmeksizin satin almistir. Buna ragmen imam Muhammed deri sahibinin derinin
aslinda secim hakkina sahip olmadigini sdylemistir. Ciinkii deri kendisinin miilkiidiir.
Ayrica astar ve taban da deriden ayr1 olarak ayakkabiciya geri verilemez. Hem bu akitte
astar ve taban tabi konumundadir, akitten beklenen asil amag¢ ayakkabicinin yapacagi
istir. Nitekim astar ve taban ile birlikte mest daha saglam olur, mest bunlara degil deriye
nisbet edilir. Deri sahibi, akitten beklenen asil amag olan is ve bu akitte asil olan deri
konusunda se¢im hakkina sahip olmadig: gibi tabi olan seylerde de se¢im hakkina sahip

degildir.

Ayakkabici, isi bozuk yaptiginda deri sahibi dilerse derinin degerini ona tazmin ettirir,
¢iinkii o ayakkabicinin bozuk degil, diizglin is yapmasin1 istemistir. Ayakkabici isin ash
konusunda deri sahibine uygun davranmakla birlikte yaptigr isin bozuk olmasi
bakimindan da ona aykir1 davranmistir. Bu sebeple deri sahibi dilerse onun bu aykiri
hareketini géz oniinde bulundurur ve ayakkabiciy1 bir gasip gibi kabul ederek derinin
kiymetini kendisine tazmin ettirir. Dilerse isin asli bakimindan akde uygun
davranmasini géz onlinde bulundurarak vasifta degisiklik oldugu halde isi kabul eder,
ayakkabiciya ¢alismasinin emsal {icretini verir, astar ve tabanin sebep oldugu artis1 da
O0der. Deri sahibi akitte belirlenen iicretten daha fazlasini vermez. Cilinkii daha 6nce
acikladigimiz gibi akitte belirlenen iicret, isin diizgiin yapilmas1 karsiliginda verilir. Is
bozuk oldugunda emsal iicretle, meste eklenen seylerin degeri 6denir. Cilinkii deri sahibi
astar ve tabani satin almistir. Bunlar kendi derisine birlesti§inde de onlar1 kabzetmis

olmaktadir

Ancak daha kuvvetli goriise gére Imam Muhammed’in o bu meselede belirttigi
“kendisine verilecek iicret, akitte belirlenenden daha fazla olamaz” s6zii hem licret hem
de astar ve tabanlarla ilgilidir. Ciinkii astar ve taban, ayakkabicinin yaptig1 ise tabidir.
Bu sebeple de burada akit caiz olmustur. Eger akdin asil konusu astar ve taban olsaydi
bu akit caiz olmazdi. Bunlar akitte asil amag¢ degil de tabi konumunda bulundugundan,
tabi olan asla gore degerlendirilir. Asl olan sey, yani iicret akitte belirlenenden fazla
olmayinca, tabi konumunda olan sey i¢in de ayn1 durum s6z konusu olur (Serahsi,

XV/90).
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Burada Mecelle’nin “Vucutta bir seye tabi olan hiikiimde dahi ona tabi olur”(Mec.
m. 47)maddesi“Tabi olan gseye ayrica hiikiim verilmez.” ”(Mec. m. 48)maddeleri ile

“Ucret ile z’aman miictemi olmaz” (Mec. m. 86) kurali kullanilmustr.

2.5. Bir kimse bir ayakkabiciya bir ¢ift mest yaptirir ve ayakkabici bunlar1 bitirdikten
sonra siparisi veren “ben senin bu sekilde yapmani istemedim” der, ayakkabici da‘bana
bu sekilde yapmami1 emrettin” derse, bu konuda izin siparis veren tarafindan
aciklandigindan bu meselede yemine gerek olmaksizin onun s6zili kabul edilir. Ciinkii
yemin, cevap vermesi gereken bir iddia da gerekli olur. Halbuki s6z konusu meselede
bu durum bulunmamaktadir. Cilinkii zanatkar, akde aykir1 davranmamis olsa bile siparis
veren mali1 kabul etmekten kacinabilir, bu durumda kendisinden yemin talep etmenin bir
yarari bulunmamaktadir. Ayni1 sekilde isi yapan zanatkar bu konuda delil ileri
siirdiigiinde de siparis veren aleyhine bir baglayicilik s6z konusu olmamaktadir. Ciinkii
sahitler /delil ile sabit olan sey, hasmin ikrar1 ile sabit olmug gibidir. Siparis veren kisi
“senden bu sekilde yapmani istemistim, ama ben bunu almak istemiyorum” dese,
gormeme sebebi ile kendisinin muhayyerligi bulundugundan bunu yapma hakkina sahip

olur (Serahsi, XV/93).

Burada Mecelle’nin “Delille sabit olan 1yanen- hasmin ikrariyla- sabit gibidir”(

Mec.m. 75 ) maddesi kullanilmstir.

2.6. Kisi boyaciya bir elbise teslim ederek bunu Hasimi 6l¢eginin dortte biri
miktarindaki aspur(boya tiirii) ile bir dirhem karsiliginda boyamasini ister de o kisi bir
kafiz aspur ile elbiseyi boyar ve kumasg sahibi bunu ikrar ederse, kumas sahibi se¢cim
hakkina sahip olur; dilerse boyaciya elbisenin kiymetini tazmin ettirir dilerse elbiseyi
alarak boyanin elbisenin degerine yaptigi katkiyi licretle birlikte 6der. Bu su anlama
gelmektedir: Hasimi 6l¢eginin ddrtte biri bir sa’ yapar bu da bir kafizin dortte biridir.
Kumas sahibi sanki boyacidan boyay1 bol kullanmamasini istemis o ise bolca
kullanmistir. Bu durumda yaptigi isin asli bakimindan elbise sahibine uymakla birlikte
isin sifatt bakimindan aykir1 davranmistir. Bu sebeple elbise sahibi se¢cim hakkina sahip

olur.

Alimler soyle demislerdir: Bu konuda hiikiim; boyacinin elbiseyi Hasimi 6l¢eginin
dortte birine gdre boyayip boyamamasina, boyay1 artirarak bir kafize tamamlayip yahut

da bir seferde bir kafizle boyamasina gore degisir. Boyac1 6nce kumas1 Hasimi
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O0l¢eginin dortte biri ile boyamissa elbise sahibi se¢cim hakkina sahiptir; dilerse
elbisesinin beyaz olarak kiymetini tazmin ettirir, dilerse boyaciya elbisenin Hasimi
Ol¢eginin dortte biri ile boyanmis halini tazmin ettirerek, iicretini 6der. Ciinkii boyaci
kendisine sart kosulan isi yapmistir. Bu noktada boyaci sanki bir acidan boyanin
kumasa bitismesi sebebiyle kumas onu kumas sahibine teslim etmis daha sonar teslim
sona ermeden isin vasfini1 degistirmistir. Elbise sahibi dilerse bu degisime razi olmaz
elbisesinin beyaz olarak kiymetini tazmin ettirir. Dilerse degisiklikle birlikte raz1 olarak
elbisenin Hasimi 6lgeginin dortte biri ile boyanmis olarak kiymetini tazmin ettirir,
is¢iye de iicretini 6der. Dilerse elbiseyi alir, is¢iye ticretle birlikte fazladan kullanilan
dortte ii¢ kafizlik aspurun elbiseye kattig1 kiymeti 6der. Ciinkii boyact bu meselede, bir
elbiseyi dortte bir boyanmis olarak gaspedip onu dortte li¢ kafizle boyayan gasiba

benzemektedir.

Boyaci bir seferde kumasi bir kafiz aspur ile boyarsa elbise sahibi se¢im hakkina
sahiptir; dilerse ona elbisenin beyaz olarak kiymetini tazmin ettirir. Dilerse elbiseyi
alarak kendisine boyanin degerini dder, iicret 6demez. Ciinkii is¢i, kendisine sart
kosulan isi yapmamis, daha isin basinda kendisinden istenen seye aykirt davranmaistir.
Ayrica boyanin degerine itibar etmek sarttir, iicrete itibar edilmez. Ciinkili bunlardan biri
digerine tabidir, ikisi bir arada bulunmaz. Nitekim {icretin gerekli oldugu yerde boyanin
degerine bakilmaz. Burada ise elbiseye kattig1 deger sebebiyle boyanin degerini 6demek

gerekli oldugu icin iicrete itibar edilmemektedir. Bu ayrim Ebu Yusufa aittir.

Imam Muhammed’e gore ise; bir kimse boyaciya bir dirhem karsiliginda bir men aspur
kullanarak boyamak {izere bir elbise verse, boyaci da bir defada bu elbiseyi iki men ile
boyasa elbise sahibi se¢cim hakkina sahip olur; dilerse boyaciya elbisesinin beyaz olarak
degerini tazmin ettirir, dilerse kendisine boyanin degeri ile birlikte bir dirhem iicret
verir. ibn Sema’a soyle demektedir: “Imam Muhammed’e sordum: Elbise sahibi
boyaciya nigin iki men boyanin degerini tazmin etmiyor? imam Muhammed su sekilde
cevap verdi: Ciinkii elbise sahibi s0yle diisiinmektedir: “Ben onu aldattim, ¢iinkii boyact
boyanin degeri karsiliginda bir dirheme razi oldu, halbuki boyanin degeri bes dirhem
olabilir’. Imam Muhammed’den yapilan bu nakile gére boyaci miktara razi olduktan
sonra fazlalig1 tazmin ettiremez. Bu sebeple elbise sahibi boyanin kiymeti ile birlikte

boyaciya licreti vermektedir. Ayrica boyaci elbiseyi bir defada boyamis olsa bile kumag
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boyay1 peyderpey ¢cekmektedir. Akitte sart kosulan boyayi ¢ektiginde iicret gerekli olur.

Bunun i¢in bir defada boyamasi ile iki defada boyamasi esittir.

Boyle bir boyama aspurun dortte biri ile yapilamayacak sekilde ise ve bu da biliniyorsa

boyacinin sozii kabul edilir. Ciinkili “Hakk, zahirin lehine sahadet ettigi kimsenindir.’

(Serahsi, XV/97).

Burada “Ucret ile z’aman miictemi olmaz” ( Mec. m. 86) kurali ve “S6z ( hakk )

zahirin lehine sahitlik ettigi kimsenindir” prensibi kullanilmaistir.

2.7. Bir kimse bir kumas boyacisina bir elbise verse ve boyact o elbiseyi sahibinin
istedigi sekilde kirmiziya boyasa, boyacinin bu elbiseyi, “1 dirheme boyadim”
demesine karsilik, elbise sahibi “hayir, 2 danige boyadin” dese... Burada boyanin
elbiseye kattig1 degere bakilir. Eger elbisede bir dirhemlik ve bundan daha ¢ok bir artis
varsa, boyaciya iki danige boyamadigina dair yemin ettirdikten sonra 1 dirhem hakkin
boyaciya ait olduguna karar verilir. Ama boyama sonucu elbisenin degeri 2 daniklikten
daha asag1 artmis ise, o zaman elbise sahibine 2 danige boyattigina dair yemin ettirilir
ve boyaciya 2 danik vermesi gerektigine karar verilir. Clinkii “Hakk, zahirin lehine

sahadet ettigi kimsenindir.” (Serahsi, XV/97).

Burada da “S6z ( hakk ) zahirin lehine sahitlik ettigi kimsenindir”, prensibi

kullanilmistir.

2.8. Herhangi bir kisi bir dirheme ayakkab1 tabani satin alir ve saticinin bu tabanin
tasmasini da dikmesini sart kosarsa bu konuda insanlar arasinda 6rf bulundugundan
istihsanen caiz olur. Akdin kendisi 6rfen caiz olunca, akitteki sart 6rfte bulundugunda
caiz olmas1 Onceliklidir. Yine bir kisi bir saticidan on dirhem karsiliginda elbise dikmesi
sartiyla bir kumas satin alirsa bu akit fasit olur. Ciinkii bu i¢inde kiralama sart kosulan
bir satis akdidir. Bu bedelin bir kism1 elbisenin dikimi i¢in olursa, bu satim akdi iginde
sart kosulmus bir kira akdi olur. Dikme karsiliginda bir bedel bulunmazsa bu satin akdi
icinde sart kosulmus bir yardim olur. Her ikisi de akdi bozmaktadir. Meste taban
dikilmesini sart kogsmak da kiyasa gore boyledir. Ancak meste ve nalin dikilmesinde
orften dolay1 istihsanen caiz olmaktadir. Halbuki bu meselede bir 6rf bulunmamaktadir,

bu sebeple burada kiyasa gore hiikiim verilir.
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Kisi bir ayakkabiciya bir ¢ift taban tasmas1 ve bir ¢ift taban getirerek belirli bir iicret
karsiliginda bunlardan bir ayakkabi yapmasi i¢in onu iicretle tutarsa bu akit caiz olur.
Bu kisi belirli taban tasmalarinin kullanilmasini sart kogsa ve bunlar1 ayakkabiciya
gosterse ayakkabici da buna razi olsa daha sonra buna gore ayakkabilar1 dikse istihsanen
yine caiz olur. Altina kaplama yapilip yamanan mestler konusundaki hiikiim de
boyledir. Ancak kisi ciibbe ve kaftanin is¢i tarafindan astarlanip doldurulmasini sart

kosarsa bu farklidir. iki mesele arasindaki fark 6rfe dayanmaktadir.

Bu meselede kisinin ayakkabiciya tabanlar1 ve bunlarin tasmalarini géstermesi sart
kosulmustur. Daha saglam olan goriise gore bunlar1 gostermek sart degildir. Arada
herhangi bir anlagsmazlik kalmayacak sekilde gosterdiginde bu yeterli olur, ¢ilinkii

gostermesini sart kogsmak bazi zorluklara sebep olabilir.

Kisi gdmlegin yeninin terzinin malzemesinden yapilmasini sart kosarsa, bu konuda bir
orf bulunmadigindan bu akit fasit olur. Ayni1 sekilde bina ustasina tugla ve kireci kendi

malzemesinden kullanmasini sart kosarsa bu akitte fasit olur.

Bu cinsten, is¢inin kendisine ait malzemeden muayyen olmayan bir miktarini
kullanmay1 sart kogsma durumunda akit fasit olur. Ancak daha 6nce acikladigimiz gibi
orfe uygun olanlar bunun disindadir. isci isi yaptiginda bu isi yaptirana ait olur. Is¢i
kulland1g1 malzemenin ise kattig1 ek deger ile birlikte emsal iicretini alir. Ciinkii isi
yaptiran kisi satin aldig1 seyi fasit akit ile satin almigtir. Is¢inin yaptig1 sey bu sahsin
miilkiiniin bir vasf1 oldugundan geri vermesi de imkansiz hale gelmistir. Bu sahis fasit
akit ile is¢inin hizmetinden faydalandigindan is¢i emsal iicreti hak eder (Serahsi,

XV/102).

Burada mecellede bulunan “Ucret ile z’aman miictemi olmaz” ( Mec. m. 86) kurali
“Orfle sabit olan, nassla sabit olan gibidir” (Mec. m. 43,44,45)kaideleri ile
“Mesakkat teysiri celbeder”(Mec.m.17) kaidesi kullanilmistir.

2.9.1. Bir siitanne, kendisine her yil ii¢ Zut elbisesi verilmesini sart kosar ve siitten
kesme tarihinde de kendisine; belirli miktarda dirhem, kadife, yiin elbise, yaygi
verilmesini sart kosarsa Ebu Hanife’ye gore diger hizmet s6zlesmelerinde degil,
yalnizca bu konuda istihsan deliline gore bu akit caiz olur. Ebu Yusuf, Imam

Muhammed ve Imam Safii’ye gore ise caiz olmaz, bu ayn1 zamanda kiyasa uygun olan
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gOriistiir. Siitannenin, kendisine yiyecek verilmesini sart kosmasi konusunda da imamlar
arasinda ayni sekilde goriis ayriligi bulunmaktadir. Kiyasin dayandigi delil sudur; Bu
bir hizmet s6zlesmesidir. Bu sebeple tipki diger kira ve hizmet sdzlesmelerinde oldugu
gibi ticretin bildirilmesi sarttir. Yiyecegin ise cins, miktar ve niteligi bilinmemektedir.
Giyecekte de ayni durum s6z konusudur. Bu bilinmezlik, tipk: diger kira ve hizmet
akitlerinde oldugu gibi akitte iicret olarak belirlenmeye engel olur. Ciinkii bu taraflar
anlagsmazliga gotiiriir. Stitanne tutulmasi konusunda da bodyledir. Bu, hadis tarafindan
desteklenen bir kiyastir. Ciinkii Rasulullah (s.a.s.) sdyle buyurmustur:“Ucretle bir kisiyi
tutan, ona iicretinin ne oldugunu bildirsin”(Buhari,icarel,7,12).Bu sekilde kurulan bir
s0zlesmede silitanne, emzirme gorevini yerine getirirse emsal licrete hak kazanir. Clinkii
o, fasit bir akit hilkkmiine dayanarak akdin konusunu yerine getirmistir. Ancak, kadini
ticretle tutan kisiler; akit sirasinda iicret olarak; cinsi, uzunlugu, genisligi, inceligi belirli
bir elbise belirlerseler ve bunun i¢in bir siire verseler, yiyecek olarak da her giin belirli
bir dl¢ek un belirleseler bu durumda tipki diger kira ve hizmet akitleri ile satim

sozlesmelerinde oldugu gibi burada da s6zlesme gecerli olur.

Ebu Hanife su ayeti delil olarak ileri siirmiistiir:“Siit emziren kadinlarin, 6rfe uygun
olarak beslenmesi ve giyimi ¢ocugun babasina aittir” (Bakara, 2/233). Bu ayette
kastedilen, bosama sonrasinda siit emzirme iicreti olarak kadinin alacag: seydir. Nitekim
ayn1 ayette”Onun benzeri miras¢ilar tizerine de gerekir” (Bakara, 2/233) buyrulmustur.

Ayette sozii edilen, evlilik nafakasi degil, siit emzirme iicretidir.

AKli delil de sudur; Insanlar bu akdi bu nitelikte yapmay1 6rf haline getirmislerdir. Bu
uygulamay1 gegersiz kilan bir nass da bulunmamaktadir. insanlar1 bu adetten
vazgecirmek zorluk dogurur. Ciinkii siitanneler ev halkindan sayilmazlar. D1s goriiniise
gore insanlar, eslerinin giyecek ve yiyeceklerini belirlemeden sakindiklari gibi
siitanneler i¢in giyecek ve yiyecek belirlemeden de sakinirlar. Bu durum diger kira ve
hizmet akitlerinde caiz olmaz, ¢linkii bunun olmasi o akitlerde anlagsmazlik dogurur,
oysa burada oyle bir durum bulunmamaktadir. Ciinkii siit emzirmek iizere kadini tutan
kisiler kadina yeterli olacak yiyecegi vermekten ¢ekinmezler. Ciinkii sonu¢ olarak
bunun yarari siit emen ¢ocuga donecektir. Hatta kimi zaman siitanne tutanlar, siitiin bol
olmasi i¢in kadinin normal doyum halinden daha fazlasini bile yemesini isterler. Ayni

sekilde bu kisiler, siitannenin yiyecegini karsilamaktan da kaginmazlar. Ciinkii cocuk, o
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kadinin bakimindadir. Ayrica bu akitte, bedellerin birisinde diger akitlerde
gosterilmeyen kolaylik ve genislik gosterilmistir. Ciinkii kira ve hizmet akitlerinde ayn
akdin konusu olamazken bu akitte gergekte bir ayn olan siit akdin konusu olmaktadir.
Bu sebeple diger bedel konusunda da, baska akitlerde bulunmayan bir genislik
gosterilir. Bu sekilde yapilan akit Ebu Hanife’ye gore caiz oldugundan kadin, akitte
belirlenen esya ve giyecegin orta hallisini almaya hak kazanir. Ciinkii kadin bedelli bir
akitte mutlak olarak belirtmekle buna hak kazanamaz. Dolayisiyla nasil ki mehir olarak
bir kéle veya Herat kumas1 belirlendiginde bunlarin orta hallisini almaya hak
kazaniyorsa bu akit i¢in de aynt durum s6z konusudur. Ciinkii verilecek seyin, orta halli

olarak belirlenmesi her iki tarafin da yararinadir (Serahsi, XV/120).

Siitanne, ¢ocugun anne-babasi tarafindan hamur yapma, yemek pisirme veya ekmek
yapma gibi konularda yiikiimlii tutulsa bile bunlarin hig¢ birisini yapmasi1 gerekmez.
Ciinki o, akitle yalnizca siit emzirmeyi yliklenmistir. S6z konusu isler ise siit emzirme
ile ilgili degildir. Bu sebeple kadinin bunlar1 yapmasi gerekli degildir. Ancak kendisi
isterse yapabilir. Cocugun bakimiyla ilgili konular, elbisesinin yikanmasi, ¢ocuklari
biiylitmede kullanilan yag ve giizel koku slirme vb. isler ise siitannenin gorevidir.

Ciinkii bunlar siit emzirme isiyle ilgilidir.

Cocuk yemek yiyebiliyorsa, siitannenin ¢ocuga bu yiyecekleri satin almasi gerekli
degildir. Ciinkii o, ¢ocugu yiyecekle degil, siitiiyle beslemeyi iistlenmistir. Bunlarin
timil ¢ocugun ailesinin sorumlulugundadir. Ancak kadin bunlar1 ¢cocuga hazirlamak

zorundadir. Clinkii bu da siit emzirme ile ilgilidir.

Imam Muhammed yag ve giizel koku siirmeyi kadinin gorevleri arasinda saymakla
birlikte yemek yedirmeyi belirtmemistir. Bu, Kafe halkinin adetine uygun olarak

verilmis bir hiikiimdiir.

Bu konuda her bolgenin kendi 6rfii géz oniine alinir. Bu, kira ve hizmet sdzlesmelerinde
temel bir prensiptir. Akdin kapsamina girdigi halde akit i¢inde sart kosulmayan biitiin
konularda her yorenin orfii dikkate alinir. Bu sebeple Imam Muhammed siit emzirme
konusunda Kifelilerin adetini dikkate alarak sdyle demistir: Siit kab1 ve siit siizgecini
saglama kadinin gorevidir. Yine 6rf gz oniine alinarak iplik ve igne ise terziye ait olur.
Fason kumas dokutmada, parlatict maddeyi temin etmek dokumaciya degil, kumas

sahibine aittir. Bir yoredeki 6rf bunun aksine ise bu konuda 6rf dikkate alinir
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2.9.2. Mezar iizerine toprak atma gorevinin kaziciya ait olmasi o6rfe géredir. Ekmegi
firindan ¢ikarma ekmek pisirenin gorevidir. Corbayi tabaklara bosaltma, diiglin yemegi
yapmak lizere tutulmus ascinin gorevidir. As¢1 belirli miktarda yemek pisirmek {izere
tutulmussa, yemegi bosaltmak onun gorevi degildir, ¢iinkii bu konuda orf
bulunmamaktadir. Yiikiin eve sokulmasi, yiikii sirtinda tasiyan hamala aittir. Orfe gore
bu esyay1 evin iistline veya odaya tasima onun gorevi degildir. Bir kimse evine kadar
yiik tasimak tizere bir yiik hayvani1 kiralarsa, yiikiin hayvan sirtindan indirilmesi,
hayvani kiraya verene aittir. Yiikiin eve sokulmasinda da 6rf dikkate alinir. Semeri
saglamak hayvan sahibinin borcudur. Harar ve ipin kime ait oldugu konusunda 6rfe
bakilacagi gibi, eyer ve gemin kimin tarafindan saglanacagi konusunda da 6rfe bakilir.
Bu, temel prensiptir. Akdin kapsamina girdigi halde akit sirasinda sart kosulmayan
seylerde anlagsmazlik durumunda 6rfe basvurulur, sorun bu sekilde giderilir (Serahsi,

XV/121)

2.9.1.ve 2.9.2. maddelerde“Orfle sabit olan, nassla sabit olan gibidir” (Mec. m.
43,44,45)hukuki kurallari, ayrica “Mesakkat teysiri celbeder”(Mec. m. 17) kaidesi de

kullanilmaistir.

2.10. Cocugun yakinlari, kadinin ¢ocugu kendi evlerinde emzirmesini sart kosarlarsa bu
caiz olur. Nitekim diger hizmet sdzlesmelerinde isveren is¢inin isi kendisinin evinde
yapmasini sart kosarsa bu caiz olur. Ciinkii bu sart1 kosmak ¢ocugun yakinlarinin
yararinadir. Siitanne onlarin evinde ¢ocuga baktiginda, kendi evinde gdstermedigi 6zeni
gOsterir. Hatta siitanne, ¢cocugun ailesinden uzak kalmasina dayanamayabilir. Akitte

herhangi bir faydasi olan sart gegerlidir (Serahsi, XV/128).
Burada “Akitte herhangi bir faydasi olan sart gegerlidir.” kaidesi kullanilmasgtir.

2.11. Bir kimse ¢ocugunu kadina ait evde emzirmek iizere bir siitanne tutsa kadin da
cocuga koyun siitii verse ve onu kendisi i¢in yararli diger gidalarla beslese, iki yil
doldugunda kadinin siitli bulunsun bulunmasin {icret almaya hak kazanamaz. Ciinki
sozlesmedeki bedel siit emzirme karsiligindadir. Oysa bu kadin siit emzirmemis, ¢ocuga
koyun siitii vermistir. Cocugun ailesinin istedigi ¢ocuk i¢in yararli olan seydir. Kadinin
yaptig1 ise cocugun biinyesi i¢in zararlidir. Insanoglu ancak insan siitii ile saglikli bir

bicimde beslenip biiyiiyebilir.
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Ciinkii burada maksat ¢cocugun maslahatidir. Insanoglu kendi cinsinin siitiinden
bagkasiyla tam anlamiyla biiyliylip gelisemeyeceginden, burada maksada aykir1 hareket

vardir.

Kadin yaptig1 isi inkar ederek “ben ona kendi siitlimii emzirdim” derse yeminle birlikte
kendisinin s6zii kabul edilir. Ciinkii dis goriiniis kendisini desteklemektedir. Cocugun
saglikli olmas1 kadinin ona kendi siitiinii emzirdigine delil olmaktadir. Cocugun ailesi
kendi iddialarina dair delil getirseler, kadin {licret alamaz. Ciinkii delil ile sabit olan,
kars1 tarafin ikrari ile sabit olmus gibidir. Her iki taraf da delil getirse kadinin delili
kabul edilir. Ciinkii o, kendisini iicretle tutan kisilerin zimmetinde bir bor¢ bulundugunu
ve sart kosulan isi yerine getirdigini ispat etmektedir. iki delilden ispat eden digerinden

iistlin olur (Serahsi, XV/129).

Yukarida sirasiyla “Bir isten maksat ne ise, hiikiim ona goredir.” (Mec. m. 2),)
“Beyyine miiddei ve yemin miinkir i¢indir.” (Mec. m. 76) “Delille sabit olan hasmin
ikrariyla sabit olan gibidir” (Mec. m. 75) “Hakk, zahirin lehine sahadet ettigi

kimsenindir.” Kaideleri kullanilmistir

2.12. Bir kimse bagka bir kisiden bir yilligina belirli bir {icret karsiliginda ev kiralasa ve
bu evi ne i¢in kiralayacagini belirtmese bu caiz olur. Ciinkii bu akitteki amag orf ile
bilinmektedir. Kisi 6rfe gore evi oturmak i¢in kiralar. Hiikiim de buna dayandirilir.
Nitekim eve mesken / oturulacak yer ad1 verilir. Orf ile bilinen bir sey, agik¢a sart
kosulmus gibi kabul edilir. Bu sekilde evi kiralayan kisi orada kendisi oturabilecegi
gibi, diledigi kisileri de oturtabilir. Ciinkli evde oturma bakimindan insanlar farklilik
gOstermezler. Ayrica kisi evde ancak ailesi, ¢cocuklari, bakimini listlendigi yakin veya
uzak kisilerle birlikte oturur. Evde ¢ok kisinin oturmasi eve zarar vermez, aksine evin
mamur olma niteligini arttirir. Ciinkii evin harap olmasi, evde oturan kimse
bulunmadiginda olur. Kisi kiraladigi eve istedigi kumas, esya ve hayvan koyabilir.
Ciinkii evde oturma ancak bunlarla tamamlanir. Bu 6rfle bilinmektedir. Kisi evde abdest
almak, elbise yikamak, odun kirmak vb. gibi diledigi isleri yapabilir. Ciinkii evde
oturmak genellikle bu islerle olur. Bu sebeple s6z konusu durumlar evde oturma
kapsamina girmektedir. Bu islerden mutad olanlar binaya zarar vermez. Eve
degirmenci, demirci, ¢gamasirci yerlestirme ise bunun disindadir. Ciinkii bu isler eve

zarar verir. Kisi bunu ancak ev sahibinin izni ile yapabilir. Akit yapilirken de bu sart
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kosulur. Bundan kastedilen su degirmeni veya okiizlerin kullanildigi degirmendir. El
degirmenine gelince, kisinin evine bundan koymasina engel olunamaz. Ciinkii bu

binaya zarar vermez. Ayrica bu genellikle evde oturmakla ilgili bulunan islerdendir.

Ozetle sdylemek gerekirse, mutlak (kayitsiz) olarak yapilan bir kira sdzlesmesinde
kiraci, binay1 bozan veya zayiflatan hi¢ bir seyi yapma konusunda hak elde edemez.
Ancak akitte bunu sart kosarsa o zaman yapabilir. Binay1 bozmayan seyleri yapma
hakkini ise kayitsiz yapilan akitle elde eder. Ciinkii binay1 bozmayan oturma, satilan
malin kusursuz olma niteligi gibidir. Kisi kayitsiz yapilan bir akitle bunu elde eder.
Binay1 zayiflatan seyler ise; satilan malin kaliteli olmasi, kdlenin yazmay1 ve ekmek

yapmay1 bilmesi gibidir.

Kisi sart kosmadikc¢a bu nitelikte mal veya kdle almaya hak kazanamaz. Buna gére odun
kirmada, mutad olan 6l¢lide kirmak binay1 zayiflatmaz. Bundan daha fazla olur da

binay1 zayiflatirsa, ev sahibinin izni olmaksizin yapamaz.

Kisi aylig1 belirli bir iicret karsiliginda ev kiralarsa, kiraladig1 eve binek hayvanini,
devesini, koyununu baglayabilir. Bu, evde hayvanlari baglamak tizere hazirlanmis bir
boliim, yani ahir bulundugunda bdyledir. Evde ahir yoksa, bizim bdlgemizde kiracinin
evde ahir yapma hakki yoktur. Ciinkii Buhara’da evler insanlara bile dar gelmektedir.
Bu durumda oraya hayvanlar nasil sigdirilir? imam Muhammed’in belirttigi hiikiim

Kife’de evlerin genis olmasi sebebiyle yerlesik olan adete gore verilmis bir hiikiimdiir.

Kiraci evinde diledigi kisiyi oturtabilir. Ciinkii onun bir misafiri gelip yaninda giinlerce
kalabilir. Kiraci ticretli veya iicretsiz olarak evinde bir arkadasini oturtmaya ihtiyag
duyabilir. Daha 6nce agikladigimiz gibi bu binaya zarar vermez, dolayisiyla kiracinin

bunu yapmasina engel olunamaz (Serahsi, XV/130).

Burada“Orfle sabit olan, nassla sabit olan gibidir” (Mec. m. 43,44,45) kaideleri

kullanilmastir.

2.13. Kiraci, kiralamis oldugu bedelden daha yiiksegine evi bir baskasina kiralarsa,
fazlalig1 tasadduk eder. Ancak binada tamir veya tadilat yapmis ise bu durumda fazlaligi
almas1 kendisine helal olur. imam Safii ye gére bu fazlalik her durumda kisi i¢in helal
olur. imam Safii bu goriisiinii kabul ettigi su temel prensibe dayandirmistir: Menfaatler

hiikmen, mevcut olan aynlar gibidir. Dolayisiyla akit ile kisi bu menfaatlere sahip olur,
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evin teslim edilmesiyle kendisine teslim edilmis olur. Bu suna benzer; Bir kimse bir sey
satin alir ve teslim aldiktan sonra onu satar da kar ederse kar kendisine helal olur.

Ciinkii bu, kendisine helal olan bir miilkten elde ettigi kéardir.

Hanefiler ise sdyle demektedir: Kiraci1 evi teslim alsa bile menfaatler onun tazmin
yikiimliiliigiine girmemistir. Ev yikildiginda kiracinin iicret 6deme ylikiimliligiiniin
bulunmamasi da bunu gostermektedir. Oyleyse bu kisinin kendi tazmin
yikiimliiliigiinde bulunmayan bir seyden elde ettigi kardir. Oysa Hz. Peygamber (s.a.s.)
kiginin tazmin yiikimliliigiini Gstlenmedigi seyden kar elde etmesini yasaklamigtir.
Ayrica menfaatler, bedel 6deme hilkmii bakimindan mal ve miitekavvim olma hiikmiinii
ancak akitte belirlenmekle kazanir. Nitekim ariyet alan kisi, menfaate sahip olsa bile
mal1 kiraya verememektedir. Ciinkii ariyet veren kisi ona “bu malin menfaatini sana
temlik etti Onun menfaatini sana ait kildim” demektedir. Bununla birlikte kisi kiraya
verememektedir. Ciinkii bu menfaatler karsiliginda kararlastirilmis bir bedel
bulunmamaktadir. Bu meselede de ayni durum sz konusudur. Ilk akitte kararlastirilan
bedelden daha fazla olan miktarda, menfaat karsiliginda kararlastirilmis bir bedel
bulunmamaktadir. Bu sebeple ilk kiracinin ilk bedelden fazlasini alma hakki bulunmaz.
Bundan anlasilmaktadir ki menfaatler ayn gibi degildir. Clinkii hibe yolu ile bir ayn’a
sahip olan kisi, onu satarak bedelini alabilir. Ilk kirac1 evin degerini artiric1 bir katkida
bulunmussa (tadilat)/ eve kendiliginden bir sey katmissa ikinci kiracidan aldig: fazla
iicret buna karsilik sayilir. Dolayisiyla fazladan aldigi iicret karsiliksiz olmamais olur.
Yine ilk kiraci, kiraladig1 evi bagka bir is i¢in kiraya verirse bu durumda fazladan iicret
almasi caiz olur. Cilinkii yararlanmanin cinsi degistiginde farklilik ancak deger
belirlemede meydana gelir. Akit ise bunu gerektirmemektedir. Yararlanmanin cinsi bir
oldugunda ise kisi bizzat bor¢landigi seyi geriye tahsil etmekte bunun yaninda kesin
olarak bir fazlalik elde etmektedir. Bundan dolay1 fazlalig1 tasadduk etmesi gerekir.

Ciinkii bu kirli bir kazang ile elde edilen bir kardir (Serahsi, XV/131).

Burada Mecelle’nin  “Bir seyin nefi(fayda) z ’amani(tazmin garantisi)

mukabilindedir” ve “Nimet kiilfete géredir”(Mec. m. 85,88) kaideleri kullanilmistir

2.14. Kiract evden ¢iktiginda geride toprak veya kiilden olusan bir ¢6p bulunsa, bunu
cikarma gorevi kiraciya aittir. Clinkii bu ¢opler onun fiili ile birikmistir. Bagkasinin

miilkiinii bu ¢ople dolduran kiracidir. Bu sebeple evden ¢ikmak istediginde onu
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bosaltma gorevi de kendisine aittir. Ancak bu, yerin iizerinde olup goriinen pislikler
hakkinda gecerli bir hiikiimdiir. Kanal vb. gibi seylerin temizlenmesi ise istihsan
deliline gore kiracinin gorevi degildir. Kiyasa gore bu da dnceki gibidir. Ciinkii
kiracinin fiili ile toplanmis bir pisliktir. Istihsan delilinin iki dayanag: vardir. Birincisi
orftir. Evden ¢iktiginda kiracinin kanali temizleme yikimliligi orfte
bulunmamaktadir. Kira akdi konusunda &rfiin esas alinacagi agiklanmisti. Ikincisi; kanal
kapali oldugundan temizlenmesi i¢in kazmak sarttir. Bu ise kiracinin, sahip olmadigi
seyde tasarruf etmesidir, dolayisiyla bunu yapmasi gerekli degildir. Goriinen pislikleri
temizlemede ise binay1 yikmak, cukur kazmak vb islemlere ihtiya¢ yoktur. Bu sebeple

kiraci bunlar1 ¢ikarmakla ytikiimludiir.

Acikta bulunan toprak hakkinda ev sahibi ile kiraci anlagsmazliga diigse kiracinin evi bu
toprak orada dururken kiraladig1 hakkindaki s6zii kabul edilir. Ciinkii ev sahibi kiraci
yoniinde hak iddia etmektedir ki, bu da s6z konusu yerdeki topragin bosaltilmasidir.
Yine ev sahibi kendi miilkiiniin bu toprakla sonradan dolduruldugunu iddia etmektedir.

Kirac1 ise bunlar1 inkar etmektedir. Bu ylizden onun s6zii kabul edilir.

Banyo acik olsun, tavanli olsun burada su biriktiginde bunlar1 siipiirterek bosaltma
gbrevi kiraciya aittir. Insanlar arasinda yerlesik bulunan orf bu sekildedir. Ayrica bu su
yerin iizerinde agikta bulunmaktadir, insanlar bunun kokusundan rahatsiz olmasin diye
iizerine tavan vurulmaktadir. Ayrica banyo dolu oldugunda, bulundugu hal iizere
birakilmak i¢in doldurulmaz, aksine doldugunda bosaltilir. Bu sebeple atik suyu
bosaltma onu doldurana aittir. Kanal ise boyle degildir. Kanal olmak tlizere kazilan
cukura tuvalet yapilmasi bunu nakletmek ve bosaltmak i¢in degildir. Aksine bu adeten

terkedilir. Bu sebeple kiracinin bunu yapmasi gerekmez.

Ev sahibi evi kiraya verirken, kiracinin evden ¢ikarken birakacagi toprak, giibre vb.
seyleri temizlemesini sart kosarsa bu caiz olur. Clinkii sart kosulmadan 6nce bunlar
yapmak kiracinin gorevidir. Sart yalnizca bunu daha ¢ok pekistirmis olmaktadir

(Serahsi, XV/142).

Yukarida: “Orfle malum olan nassla sart kosulmus gibidir.” (Mec. m. 43. 44,
45.)“Adet muhakkemdir .” (Mec. m. 36) “Beyyine miiddei ve yemin miinkir
icindir.” (Mec. m. 76) “Delille sabit olan hasmin ikrariyla sabit olan gibidir”

(Mec.m. 75) killi kaideleri delil olarak kullanilmistir.
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2.15. Bir kimse bir ev kiralasa fakat burada ne yapacagini akit sirasinda bildirmese bu
caiz olur. Ciinkii akit konusu Orfle bilinmektedir ki, bu da evde oturmaktir. Oturma,
kisiden kisiye degisiklik gdsteren bir durum degildir. Bu sebeple akit sirasinda
belirtilmesi gerekmez. Kiract bu sekilde kiraladig1 evde ¢amasircilik vb isler yapamaz.
Ciinkii bu, binaya zarar verir. Kayitsiz olarak yapilan bir kira akdinde kirac1 bu hakka
sahip degildir. Buna ragmen kiraci belirtilen isleri evde yapar ve bu sebeple de bina
yikilirsa, kendi fiili sebebiyle yikilan kismi tazmin eder. Ciinkii o, binay1 telef etmis,
kendi yetkisini agmistir. Tazmin ettigi kismin {icretini 6demesi gerekmez. Ciinkii iicret
ve tazmin bir arada bulunmaz. $dyle ki; kirac1 6dedigi tazmin ile tazminin gerekli
oldugu andan itibaren s6z konusu seye sahip olmus olur. Dolayisiyla onun kendi

miilkiinden elde ettigi menfaat i¢in {icret 6demesi gerekmez.

Kirac1 binay1 ev sahibine teslim ederse istihsan deliline gore iicreti 6demesi gerekli olur.
Kiyasa gore ise iicret 6demesi gerekmez. Ciinkii o yaptigi fiille evi gaspetmistir. Bu
sebeple tazminle yiikiimliidiir. Menfaati gaspeden kisi tlicreti 6demekle yiikiimlii
degildir.

Istihsanin delili sudur; Kiraci akit konusu ile birlikte fazladan bir sey elde etmistir. O,
bu fazlalik sebebiyle tazmin yiikiimliisii idi. Bu fazlalig1 ev sahibine teslim ettiginde,
fazlaliga itibar etme geregi ortadan hiikkmen kalkmistir Bu sebeple akit konusunu elde
etmis olmasina binaen kendisine licret gerekli olur. Kiyasin delili ise sudur; Ev
yikildiginda, tazmini gerekli kilmak i¢in bu fazlaliga itibar etmek gerekli olmustur. Bu

sebeple kendisine iicret gerekmez (Serahsi, XV/147).

Burada “Hem licret hem tazminat birlikte olmaz” (Mec. m.86) kiilli kaidesi

kullanilmistir

2.16. Kirac1 evde su kuyusu veya abdest almak i¢in yer kazsa, bir insan veya hayvan da
oraya diisiip 0lse, kirac1 bunlari ev sahibinin izni ile yapmissa kendisine tazmin
gerekmez. Ev sahibinin izni olmaksizin yapmissa tazmin eder. Ciinkii telefe sebep olan
kisi yalnizca sebep olma konusunda yetkisini asan bir davranista bulundugunda tazmin
eder. S6z konusu kisi, ev sahibinin izni olmaksizin kuyu kazmakla yetkisini asan bir
davranista bulunmustur. Ancak ev sahibinin izni ile kazdiginda yetkisini agsmis olmaz.

Bu durumda onun fiili, ev sahibi tarafindan yapilmis gibi kabul edilir (Serahsi, XV/147)
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Burada “Sebepte etkili olan (hazirlayan) miisebbib, tazmini yiiklenmelidir.” kaidesi

kullanilmistir.

2.17. Bir kimse ayligi on dirheme evini kiraya verir ve kiracinin evi tamir etmesini, evin
bekg¢i ve hizmetgilerinin {icretini de vermesini sart kosarsa bu fasit olur. Ciinkii evin
tamir giderleri ev sahibine aittir. Diger giderler de ona aittir. Ciinkii evin giivenligini
temin etmek icin devletin topladig1 para harag¢ gibi bir giderdir. Bunun miktari ise
bilinmemektedir. Ev sahibi kendisi i¢in on dirhem yaninda bilinmeyen bir seyi sart
kosmus olmaktadir. Bilinmeyen bir seyi bilinene eklemek akdin tiimiinii bilinmez hale
getirir. Bekgi iicreti ise evde oturana aittir. Ciinkii bek¢inin hizmetinden yararlanan
odur. Bu sartlar altinda kiraci evde oturursa, tam olarak emsal kira bedelini 6demesi
gerekli olur. Ciinkii o, evin yararini fasit bir akit hiikmiine dayanarak elde etmigstir. Ev
sahibi akitte belirlenen ticrete kendisi lehine baska seyler de eklediginden, yalnizca bu
ticrete raz1 olmamistir. Bu sebeple kiracinin, miktar1 neye ulagirsa ulagsin emsal kira

bedelini 6demesi gerekli olmustur (Serahsi, XV/149).

Burada “Mechul olan bir seyi malum olan bir seye katmak o seyi kiilliyen mechul

eder” kaidesi kullanilmistir.

2.18. Bir kimse bir evde (pansiyonda) bir oda kiralasa, evde kendisinden baska oturanlar
da bulunsa, bu sahis eve binek hayvanini sokarak kendi kapisinin 6niinde durdursa,
hayvan birisine vurarak onu dldiirse veya hayvan bir duvari yiksa yahut kiracinin bir
misafiri binek hayvani ile eve gelse de hayvan o evde oturanlardan birini ¢ignese ne
orada oturan kisi ne de misafir tazmin eder. Ciinkii kiract hayvani eve sokmak ve evde
durdurmakla yetkisini agsan bir davranista bulunmamistir. Zira evde oturan kisi
hayvanini eve baglayabilir. Ancak kendisi hayvana binmis halde iken hayvan birini
¢ignerse bu durumda tazminle ylikiimliidiir. Ciinkii o telefi dogrudan (miibasereten)

yapmistir (Serahsi,XV/149.).

Burada “Miibasir yani bizzat faille miitesebbib miictemi oldukta hiikiim ol faile

muzaf kilinir.”(Mec. m. 90) kaidesi kullanilmistir.

2.19. Ammare Ibn Ukbe’den nakledildigine gére o sdyle demistir: “Ben Osman ibn
Affan’in (r.a.) yanina geldi O bana neye sahip oldugumu sordu, ben de ona hacamat

yapma isinden gelir kazanan kolelerim ve geliri bulunan bir hamamim bulundugunu
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soyledi O, hacamat yapan kdlelerden ve hamamdan gelir kazanmami iyi
karsilamadi”.Hacamat yapan kisinin kazanci ile ilgili konu daha 6nce geg¢misti.
Hamamin gelirine gelince; bazi alimler bu hadisin dis goriiniisiine bakarak bunu mekruh

gormiislerdir.

Bu goriiste olanlar “Hamam seytanin evidir” demislerdir. Hz. Peygamber (s.a.s.)’de
onu; i¢inde avret yerlerinin agildigi, kirli sularin ve necasetlerin dokiildiigii en kotii ev
olarak isimlendirmistir. Baz1 alimler ise erkekler hamami ile kadinlar hamamini
birbirinden ayirarak soyle demislerdir: Kadinlar i¢in hamam yapmak mekruhtur. Ciinkii
onlarin evlerinden disar1 ¢ikmalar1 yasaklanmis, evlerinde oturmalari emredilmistir.
Kadinlarin bir araya gelmeleri durumunda fitnenin bulunmamasi pek nadirdir. Rivayet
edildigine gore bir grup kadin Hz. Aise’nin yanina girdiler. Hz. Aise onlara “siz

hamamlara giden kadinlardansiniz” diyerek onlarin disar1 ¢ikarilmasini emretti.

Hanefilere gore dogru olan goriis sudur: Erkekler ve kadinlar i¢in hamam yapmakta bir
sakinca bulunmamaktadir, ¢linkii buna, 6zellikle de ihtiyac¢ vardir. Kadinlar hakkinda
ise buna daha ¢ok ihtiya¢ vardir. Cilinkii kadin; hayiz, nifas ve cliniipliikten yikanma
ithtiyaci duyar. Bunu ise tipki erkekler gibi ancak nehirler ve havuzlarda yapabilir.
Ayrica yikanmanin amaci insanin kiri gidererek siislenmesidir. Kadinlarin stislenmeye
daha ¢ok ihtiyaci bulunmaktadir. Rasulullah (s.a.s.)’in Cuhfe hamamina girdigi sahih
olarak rivayet edilmistir. Hamama girmenin mekruh olmasi ile ilgili rivayet, avret
yerlerinin ac¢ik olmasi durumunda mekruh olur seklinde yorumlanir. Avret yerlerinin
ortiilii olmas1 durumunda ise hamama girmede bir sakinca yoktur. Ev ve diikkanlardan
kira geliri elde etmede bir sakinca olmadig1 gibi hamamin gelirinden yararlanmada da

bir sakinca yoktur (Serahsi, XV/157).

Burada “Bir isten maksat ne ise hiikiim ona goredir.” (Mec. m. 2) ve “Nadir iizerine

hiikiim bina edilemez” kaideleri kullanilmistir.

2.20. Bir kimse belirli bir licret karsiliginda belirli bir siire i¢in hamam kiralasa bu caiz
olur. Ciinkii bu, ser’an miibah bir sekilde yararlanilabilen bir ayn’dir. Bir kimsenin hem
erkekler hem de kadinlar hamami bulunsa ve kira akdi sirasinda yalnizca “hamam” diye
belirtilse kiyasa gore bu kiralama fasit olur. Clinkii bu sekilde kiralayan kisi bir tek
hamam kiralamistir. Olumlu ciimlede kullanilan belirsiz s6zciik hususiyet ifade eder, bu

durumda bu sahsin hangi hamami kiraladigi bilinmemis olur. Her iki hamam, kullanilis
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maksadi bakimindan birbirinden farklidir, bu bilinmezlik sebebiyle taraflar arasinda

anlagsmazlik meydana gelir.

Imam Muhammed sdyle demektedir: Kiyas bunu gerektirmekle birlikte dildeki &rf
sebebiyle ben iki hamamin birlikte kiralanmasini onaylar1 Ciinkii bir kimsenin iki
hamami oldugu halde bunlar hakkinda “falanin hamami” denir. Orfle bilinen sey, acik¢a

sart kosulmus gibidir.

Hamamin kirecini, havuzunu, su bosaltma yerlerini tamir etmek ve kazanlarini 1slah
etmek hamam sahibine aittir. Ciinkii hamamdan beklenen menfaat ancak bunlarla
tamamlanir. Kiraya veren, kiracinin amacina uygun bir sekilde kira konusu maldan
yararlanmasina imkan tanimalidir. Ayrica bu konuda érfe basvurulur. Orfe gore bu isleri

hamam sahibi yapar (Serahsi, XV/158).

Burada“Orfle sabit olan, nassla sabit olan gibidir” (Mec. m. 43,44,45) “Bir isten

maksat ne ise hiikiim ona goredir.” (Mec. m. 2) kaideleri kullanilmistur.

2.21. Hamam sahibi hamamin tamir edilmesini, kiraci lizerine sart kosarsa bu akit fasit
olur. Cilinkii tamir kiraya verene aittir. Bu sart, akdin gereklerine aykiridir. Ayrica kiraci
iizerine sart kosulan sey bunun iicretidir. Bunun ise miktar, cins ve niteligi
bilinmemektedir. Ucretteki bilinmezlik akdi fasit kilar. Hamam sahibi kiracinin her ay
kira ile birlikte tamir i¢in toplam on dirhem 6demesini sart kogsa ve hamama harcama
yapmasina izin verse bu caizdir. Ciinkli bunun miktar1 bilinmektedir. Hamam sahibi
kendi miilkiine yapacagi harcamada, kiraciy1 vekili kilmistir. Hayvanlarin kiraya
verilmesi konusunda da: Hayvanini kiraya veren kisi, kiracinin kiranin bir kismini
hayvanin yemine harcamasini istese bu caiz olur. Bu iki mesele birbirinin aynisidir. Bu
goriis tim imamlarin goriisiidiir. Ebu Hanife burada kolaylastirma amaciyla istihsana
gore hiikiim vermistir. Hamamai kiralayan sahsin, her defasinda hamam sahibinin
goriisiinli almas1 zor olur. Hayvani kiralayan sahis da béyledir. Sonra mal sahibi,

kiracinin borcunu nereye harcayacagini belirtmistir (Serahsi, XV/158).
Burada “Mesakkat teysiri celbeder” (Mec. m. 17) kdidesi kullanilmistir.

2.22. Bir kimse bir danik karsiligr hamama girse ve hamam sahibinin kendisini
keselemesini istese kiyasa gore bu fasittir. Ciinkii parlatma (temizleme, keseleme)

konusunda bu kisinin sart kostugu seyin miktar1 bilinmemektedir. Clinkii bu, insanlarin
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durumlarina gore degisiklik gdsterir. Kiyasa gore hiikiim bdyle olmakla birlikte Imam

Muhammed insanlarin bunu uygulamasi sebebiyle kiyasi terketmistir.

Ayni sekilde bir kimse bir fels karsiliginda yikanmak iizere hamama girse; bu kisinin
hamamda kalacag: siire, kullanacagi su miktar1 bilinmedigi i¢in kiyasa gore fasittir.
Ancak Imam Muhammed istihsan deliline gore hiikkmederek bu akdi onaylamistir.
Clinkii bu insanlarin uygulamasidir, insanlar bunu giizel gérmiislerdir. Nitekim Hz.
Peygamber (s.a.s.) sOyle buyurmustur: “Miisliimanlarin giizel gordiigii bir sey Allah
katinda da gilizeldir”. Ayrica bunun miktarini bildirmeyi sart kogsmak bir zorluktur. Oysa

zorluk dinen ortadan kaldirilmistir (Serahsi, XV/160).
Burada “Mesakkat teysiri celbeder” (Mec. m. 17) kdidesi kullanilmistir.

2.23.1. Bir kimse giin boyu, aksama kadar giymek iizere elbiseyi kiralasa fakat bunu
kimin giyecegini belirtmese, akdin konusundaki bilinmezlik sebebiyle akit fasit olur.
Cunki elbisenin giyilmesi, kisilere ve giyilen elbiseye gore degisiklik gdsterir. Akit
sirasinda giyilecek elbiseyi belirlememek akdi fasit kildig1 gibi, giyecek kisiyi
belirlememek de akdi fasit kilar. Bu, taraflar1 anlagsmazliga gotiiren bir bilinmezliktir.
Ciinki elbise sahibi, kiracidan bunu, elbiseyi en giizel giyip, koruyan kisiye
giydirmesini istemektedir. Kiraci ise bunu en hor kullanacak olan kisiye giydirebilir.
Her iki taraf da akdin kayitsiz olarak yapilmasini delil olarak ileri siirebilirler. Akit fasit
oldugunda akitteki belirleme de gegerli olmaz. Akdin taraflari, elbise giyilmeden 6nce
anlagsmazliga diisseler kira akdi gecersiz olur. Kiralayan sahis bunu kendisi giyer ve
aksama kadar giymek iizere baskasina da verirse bu caizdir. Istihsan deliline gore iicreti
O0demesi de gerekli olur. Kiyasa gore emsal kira bedelini 6demesi gerekir. Ayni sekilde
bir kimse binmek {izere bir hayvan kiralayarak kimin binecegini belirtmese veya bir iste
kullanmak tizere hayvan kiralayip yapacagi isi belirtmese, aksama kadar bunu
calistirdiginda istihsan deliline gore akitte belirlenen {icreti ddemesi gerekli olur. Kiyasa
gore emsal iicreti 6demesi gerekir. Ciinkii kiraci, fasit akit hiikmiine dayanarak menfaati
elde etmistir. Belirlenen ticretin gerekli olmasi1 ise belirlemenin gecerli olmasina

baghdir. Akit fasit oldugunda ise belirleme gegerli olmaz.

Istihsanin delili sudur; akdi bozan durum, yani taraflari anlasmazliga gotiiren
bilinmezlik ortadan kalkmistir. Akdi bozan illetin ortadan kalkmasiyla fasit olma hiikkmii

de ortadan kalkar. Ciinkii bilinmezlik akdin konusundadir. Akdin konusu bakimindan
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kira akdi bir zamana izafe edilmis gibidir. Akdin kurulusu menfaatin elde edilmesi
sirasinda yenilenmektedir. Menfaatin elde edilmesi aninda ise bilinmezlik
bulunmamaktadir. Ucretin gerekli olmasi da bu siradadir. iste bu sebeple séz konusu
durumda akitte belirlenen {icretin 6denmesi gerekli goriiliir ve sonugtaki belirleme

baslangictaki belirleme gibi kabul edilir.

2.23.2. Kendilerinden adeten uygun bir bigimde yararlanilabilen her tiirlii menkul mal
ve esyanin kiralanmasi gecerlidir. Buna gore yaygilarin, yastiklarin, sandiklarin,
yataklarin, tencerelerin, ¢anaklarin kiralanmasi gecerlidir. Bir kimse belirli olmayan
tencereleri kiralasa bu caiz olmaz. Ciinkii akit konusu bilinmemektedir. Tencereler
biiytikliik ve kiiciikliik bakimindan farkli olurlar. Bunlardan yararlanmak onlar1 elinde
tutmakla olur. Mal sahibi kiralamak isteyen sahsa bir tencere getirse o da ilk akitteki
kira tizerinden bunu kabul etse akit gecerli olur, tlicreti 6demesi de gerekir. Bunun
gecerli olmasinin sebebi; ya “en sonda yapilan belirleme basta yapilan belirleme
gibidir” goriisiinden hareketle olmakta ya da kira akdi de tipki satim akdi gibi teati yolu
ile kuruldugundan olmaktadir (Serahsi, XV/166).

Bu iki durumda da “Akitlerde sonradan belirlenen sey, baslangigta belirlenmis

gibidir” kaideleri kullanilmistir

2.24.1. 2.23.2. maddede (yukaridaki durumda) bir kimse bu mallarin kiralanmasinda
kira bedelinden herhangi bir seye kefil olsa, kefalet gegersiz olur. Ciinkii mal, kiracinin
elinde emanettir. Emanetlere kefil olmak ise gecerli degildir. Kira akdi ise gegerlidir.
Ciunki akit sirasinda kefalet sart kosulmamuistir. Kiraci ticrete karsilik mal sahibine kefil
gosterse bu caiz olur. Ciinkii iicret, kiracinin zimmetinde tazmine tabidir. Buna gore bir
kimse tartmak tlizere tarti, agirlik 6lgiileri, kantar ve dl¢liler kiralasa biitiin bunlarda 6rf

bulundugu i¢in kiralama gecerlidir.

2.24.2. Bir kimse mezara veya cenazeye kadar gitmek iizere hayvan kiralasa yahut bir
kisinin cenazesini tesyi’ etmek, bir kisiyi karsilamak {izere hayvan kiralasa, bilinen bir
yeri belirtmedikg¢e bu akitler fasit olur. Ciinkii akdin konusu hayvana binmedir. Bu ise
mesafeye gore degisiklik gosterir. Kiraci belirli bir yer zikrettiginde akdin konusu
bununla bilinir hale gelir. Boyle olmazsa tesyi etme ve karsilama isini zikretmekle akdin

konusu bilinir hale gelmez.
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Bir kimse bir beldeden binerek Kiife’ye gitmek ilizere hayvan kiralasa, istihsan deliline
gore o kisi hayvani Kife’deki evine kadar gotiirebilir. Kiyasa gére bunu yapamaz.
Ciinki kirac1 Kife’ye girdiginde, akitte sinir olarak belirlenen sey gergeklestigi icin akit
sona erer. Bundan sonra hayvan sahibinin izni olmaksizin hayvana binemez. Kiyas bunu
gerektirmekle birlikte imam Muhammed 6rf sebebiyle istihsan deliline gdre hiikiim
vermistir. D1s gorliniise gore hayvani kiralayan kisi evine varincaya kadar hayvana
biner, sehre girdikten sonra evine kadar gitmek i¢in bir baska hayvan kiralamaz. Orf ile
bilinen bir sey, agik¢a sart kosulmus gibidir. Nitekim baz1 seylerde adete uygun olan
uzatma Orfle belirlenir. S6z konusu durumdaki fazlalik da kira akdinde yolla ilgili bir

uzatmadir. Dolayisiyla 6rf sebebiyle kiraci bunu hak eder.

2.24.3. Ayni sekilde bir kimse esya tasimak iizere hayvan kiralasa daha sonra Kiife’nin
bir yerinde esyay1 indirerek “burasi benim evimdir” dese daha sonra yanildigini anlasa,
esyay1 buradan evine tagimak istese bunu yapma hakkina sahip olamaz. Ciinkii 6rfle hak
edilen sey, yiikiin indirilmesinden sonra sona ermistir. Bundan sonra o “yanildim” sozii
ile bir iddiada bulunmaktadir, bu sebeple kendisinin bu s6zii kabul edilmez. Ayrica o,
esyay1 indirip baska bir hayvana yiikleme zorunda kalmasin diye evine kadar goétiirme
hakkina sahip olmustu. Yikii indirdikten sonra bu durum ortadan kalkmistir (Serahsi,

XV/171).

2.24.4. Bir kimse bir sahsin cenazesini tegyi etmek amaciyla bir hayvan kiralasa daha
sonra da sabahtan giin ortasina kadar hayvani elinde tutsa, sonra kiraci cenazeye
katilmamaya karar verse bu sebeple 6gle vakti hayvani sahibine geri verse bakilir. Kiraci
insanlarin elinde tutabilecegi bir zaman siiresince hayvani elinde tutmussa tazminle
yiikiimlii olmaz, bundan daha uzun bir siire elinde tutmussa tazminle yiikiimlii olur.
Ciinkii kirac1 akitte sart kosulan yer disinda hayvani elinde tutmustur. Insanlarin elinde
tutabilecegi bir zaman siiresince hayvani tutmak 6rfle istisna edilmistir (Serahsi,

XV/177).

Bu dért durumda da“Orfle malum olan nassla sart kosulmus gibidir.”(Mec. m. 43.44.

45) kaidesi kullanilmistir.

2.25. Bir kimse belirli bir yere kadar hayvan kiralasa fakat hayvana ne yiikleyecegini
belirtmese, taraflar olayr mahkemeye gotiiriirlerse akit konusundaki bilinmezlik

sebebiyle kira akdi bozulur. Kirac1 bu sekilde yapilan bir akitte belirlenen yere kadar
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hayvana bir sey yliklese veya binse istihsan deliline gore kiray1 vermesi gerekli olur.
Ciinkii sonradan yapilan belirleme, basta yapilan belirleme gibidir. Bu mesele elbisenin
kiralanmasi1 konusunda ele alinmisti. Bir kimse bir is¢i kiralayarak onu ne i¢in

kiraladigin1 belirtmese ayni durum s6z konusudur (Serahsi, XV/172).

Burada “Akitlerde sonradan belirlenen sey, baslangicta belirlenmis gibidir’kaidesi

kullanilmigtir.

2.26. Bir digiinde gelini zifaf i¢in kocasina gétiirmek amaciyla bir hayvan kiralansa, bu
hayvan eve kapatilip bekletilse ve sabah olunca ona binmeden geri verilse buna kira
0denmez. Ciinki burada makudun aleyhin (gelinin hayvana binmesi ) teslimi s6z
konusu degildir. Makudiin aleyh, hayvanin gelini tagima sirasindaki adimlaridir. Bu ise
ger¢ceklesmemis, hayvan yalniz evde bekletilmistir. Bir kimse, bir gelini kocasinin evine
kadar tagimak iizere bir hayvan kiralasa, sabah oluncaya kadar da hayvani elinde tutsa
daha sonra binmeden geri verse kira bedeli vermesi gerekmez Sayet o hayvan sadece
gelini bindirmek igin kiralanip da, ona gelinden baska bir sey yiikletilerek kullanildiysa,
burada gasp hiikiimleri cereyan eder. Ve bir olumsuzluk(telef) durumunda kira degil
tazmin s0z konusudur. Ama sadece gelini tasimak i¢in kiralanmamissa, o zaman
istihsanen kira gerekir. Tazmin gerekmez. Ciinkii kiraci, hak sahibi oldugu sekilde istifa

etmistir. Sonradan yapilan tayin baslangicta yapilan tayin gibidir (Serahsi, XV/177).

Burada “Hem iicret hem tazminat birlikte olmaz” ( Mec. m. 86) kiilli kaidesi ile “
Akitlerde sonradan belirlenen sey, baslangicta belirlenmis gibidir” kaideleri

kullanilmigtir.

2.27. Bir kimse mektubunu Bagdad’a gotiirmesi i¢in bir is¢iyi licretle tutsa, is¢i ‘ben
mektubu gotiirdiim” dese, kendisine mektup gonderilen kisi ‘bana mektubu getirmedi’

dese, isci iddiasina dair delil getirmek zorundadir.

Ciinkii o, akdin konusunun devam etmekte oldugunu iddia etmektedir. is¢i, mektubu
ulastirdigina dair delil getirirse, delil ile sabit olan kars1 tarafin ikrar ile sabit olmus gibi
olur. Iscinin {icretini mektubu alan sahis degil, génderen dder. Mektubun gonderildigi
kisi “ben ona on dirhem ticret 6dedim” dese, tipki gonderenin iddia etmesi durumunda
oldugu gibi burada da mektubun génderildigi kisi delil getirmek zorundadir. Is¢i

mektubu mesela Bagdat’a gotiirdiigiinii fakat mektubun gonderildigi kisiyi
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bulamadigina dair delil getirse iicrete hak kazanir. Ciinkii o kendisine diisen gorevi, yani
Bagdat’a kadar mektupla birlikte mesafeyi kat etmeyi kendisine emredildigi bir bigimde
yerine getirmistir. Bu durumda mektubu génderen kisi, is¢iyi mektubu gotiiriip cevap
getirmek lizere kiralamigsa, is¢i yalnizca gidis iicretini almaya hak kazanir, doniis ticreti
alamaz. Clinkii is¢i geri donme konusunda kendisini génderenin emrine uymamistir ve

yaninda cevabi da getirmediginden onun adina ¢calismamaistir.

Ebu Hanife ve Ebu Yusuf’a gore is¢i, mektubun gonderildigi kisiyi bulamayip mektubu
geri getirirse iicrete hak kazanamaz. Imam Muhammed ise sdyle demistir: is¢i gidis
ticretini almaya hak kazanir. Ciinkii o, gidis konusunda kendisine emredildigi sekilde
mektubu gonderen adina ¢alismaktadir, dolayisiyla bu miktarda iicrete hak kazanmistir.
Nitekim mektubu, kendisine gonderilen sahsin ailesine biraksaydi ayni sekilde gidis
iicretine hak kazanirdi. Bagdat’a gotiirmek {izere iicretle tutulan is¢inin yiikii Bagdat’a
gOtiiriip sonra geri getirmesi meselesi bundan farklidir. Clinkii bu durumda ticrete hak
kazanmak, gida maddesini bir yerden diger bir yere tagimakla olur. Bizim meselemizde
ise lcrete hak kazanmak mesafeyi kat etmekle olmaktadir. Ciinkii mektubun tasinmasi
kiilfet ve masraf1 gerektirmemektedir. Dolayisiyla is¢i mektubu geri getirmis olsun

olmasin geriye donme konusunda yaptigi isi nakzetmis olmaz.

Ebu Hanife ve Ebu Yusuf sdyle demektedirler: Iscinin mektubu geri getirmesi
durumunda mektubu gonderme emrini veren kisinin amaci olan hi¢ bir sey
ger¢eklesmemektedir. Dolayisiyla baskasi tarafindan gonderilme durumunda oldugu

gibi burada da is¢i ticrete hak kazanamaz.

Bu soyle agiklanabilir: Emri veren kisinin amaci, mektubun gonderildigi kisiye
ulasmasi, onun cevabinin da kendisine gelmesidir. is¢i mektubu geri getirdiginde sanki
hi¢ gotiirmemis gibi olur. Ciinkii emri verenin amacindan hig¢ bir sey ger¢eklesmemistir.
Mektubu gonderilen yere biraktiginda, emri verenin amacinin bir kism1 gergeklesmistir.
Ciinkli mektubun gonderildigi kisi geldiginde, mektupta yer alan seyleri 6grenir ve bir
bagkasi araciligiyla cevabini génderir. Emri verenin amacinin bir kisminin gergceklesmesi
sebebiyle, emri verenin yalnizca gidis iicretini vermesi gerektigine hiikmedilir (Serahsi,

XV/180).

Burada “Nimet kiilfete goredir”’(Mec. m. 88)kurali ve “Delille sabit olan hasmin

ikrariyla sabit olan gibidir” (Mec. m. 75) kaidesi kullanilmastir.
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2.28.1. Bir kimse belirli bir yere kadar gitmek iizere bir hayvan kiralasa, hayvana eyer
ile mi semer ile mi binilecegini belirtmese, hayvan sahibi hayvani iizerinde bir sey
olmadig: halde teslim etse, kiract da eyer veya semerle binse ve hayvan telef olsa, bu
yolda boyle bir hayvana semer veya eyerle biniliyorsa, kiraciya tazmin gerekmez.
Hayvana yalnizca eyerle binildigi halde kiraci1 semerle binmisse tazminle ylikiimli
olur.Ciinkii kayitsiz olarak yapilan kira akdi ile, kirac1 akit konusu seyin 6rfe uygun
olarak elde edilmesini hak etmis olur. Kiraci buna aykir1 davrandiginda tazminle

ylikiimlii olur (Serahsi, XV/173).

2.28.2.Bir kimse Kiife’den Fars diyarindaki belli bir yere gitmek {izere dirhemler veya
dinarlar karsiliginda hayvan kiralasa, bu dinar ve dirhemler Kafe’deki paralardan ve
onlarin agirliginda olmalidir. Ciinki iicretin gerekli olmasi, akit konusunun elde
edilmesi anina kadar gecikse bile, iicreti gerektiren sebep akittir. Akit de Kife’de
yapilmistir. Dolayisiyla kayitsiz olarak paranin zikredilmesi durumunda bundan
Kife’deki paralarin agirlik ve cinsi anlasilir. Ciinkii 6rf, kayitsiz olarak yapilan akitlerde
g0z Oniline alinir. Burada da belirleme menfaatin elde edilmesi sirasinda degil, akit

sirasinda yapilmistir. Bu sebeple aktin yapildig: yere itibar edilir (Serahsi, XV/181).

Bu iki durumda da “Mutlak akitlerde drfe miiracaat edilir” ya da “Orfle malum olan

nassla sart kosulmus gibidir.”(Mec. m. 43. 44. 45) kaideleri kullanilmistir

2.29. Kiraci bulundugu bolgeden baska bir yere tasinmak istediginde bu, akdi feshetme
konusunda bir 6ziir olusturur. Ciinkii akit sebebiyle yolculuk yapmak yasak hale gelse,
kiraci akitle iistlenmedigi bir sey sebebiyle zarar gormektedir. Sehirden ayrildiktan

sonra ise evden yararlanma imkani kalmamaktadir.

Ev sahibi kiracinin gercekte sehirden ayrilmak istemedigini, evden ayrilmak i¢in bahane
aradigini sdylese hakim bu konuda kiraciya yemin teklif eder. Cilinkii dis goriiniis
kendisini desteklemektedir. Dis goriiniise gore bir kimse bir diikkdnda ticaret yapmaya
karar verdikten sonra ancak o sehirden tasinmak istediginde diikkandan ayrilmak ister.

Bu yiizden yeminle birlikte onun s6zii kabul edilir.

Hakim, bu kimsenin i¢inde bulundugu duruma hakem tayin eder; Kiracinin yolculuk

icin hazirlik yaptigin1 goriirse soziini kabul eder. Nitekim Allah (c.c.) soyle
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buyurmustur: “Eger onlar (savasa) ¢ikmak isteselerdi elbette bunun i¢in bir hazirlik

yaparlardi” (Tevbe, 9/46).

Yine hakim ona kiminle birlikte yolculuga ¢ikacagini sorar. Cilinkii insan ancak yol
arkadaslari ile birlikte yolculuga ¢ikar. Daha sonra da yol arkadaslarina bu durumu

sorar.

Kirac1 akdi feshedip sehirden ¢ikar sonra da geri gelerek “ben donmeye karar verdim”
derse, ev sahibi de onu mahkemeye verirse hakim, kiraciya “ Allah’a andolsun ki ben
sehirden ¢ikarken yolculuga niyet etmistim” seklinde yemin teklif eder. Ciinkii ev sahibi
Ozriin ortadan kalkmasi sebebiyle akdin feshedilmesi durumunun da gecersiz hale
geldigini iddia etmektedir. Bu ise kiracinin kalbinde olan bir durumdur, kiracinin i¢inden
ne gectigini kendisinden baska bir insan bilmemektedir. Bu sebeple yeminle birlikte

kendisinin sozii kabul edilir (Serahsi, XV1/6).

Yukarida: “Orfle malum olan nassla sart kosulmus gibidir.”(Mec. m. 43. 44. 45)
kurali, hakimin olay1 bilrkisiye havale etmesi ile “Eger bilmiyorsaniz isi ehline
sorunuz.” Prensibi, hiikiimde dis goriintise 6ncelik verilmesi ile“Hiikiimlerde dncelik
zahirin lehine sahitlik ettigi kimsenindir.(Davalarda dis goriiniis kimi
destekliyorsa onun s6zii kabul edilir.) prensibi ve Mecelle’nin“Beyyine miiddei ve

yemin miinkir i¢indir.” (Mec. m. 76) kaideleri kullanilmistir.

2.30. Kirac1 hayvana Bagdat’a kadar binse daha sonra hayvan sahibine “sen, bu hayvani
bana ariyet olarak verdin” dese, hayvan sahibi de “aksine ben onu sana bir buguk
dirheme kiraya verdim” dese, hayvana binen kisinin s6zii kabul edilir, kendisinin tazmin
yukliimliligi bulunmadig gibi, licret vermesi de gerekmez. Tazmin ylkimliliigliniin
olmamasinin sebebi; her iki taraf da binicinin hayvana, sahibinin emri ile bindiginde
anlasmaktadir. Ucretin gerekmemesinin sebebi; kirac1 kira sdzlesmesini inkar

etmektedir. Bu konuda yeminle birlikte onun sézii kabul edilir (Serahsi, XVI/8).

Burada Mecelle’nin “Beyyine miiddei ve yemin miinkir i¢indir.” (Mec. m. 76) kaidesi

kullanilmaistir.

2.31. Bir kimse aylig1 belirli bir iicret karsiliginda su degirmenini ve onun i¢indeki
oday1 burada bulunan esyalarla birlikte kiralasa bu akit gegerli olur. Ciinkii bu,

kendisinden yararlanilan bir ayn’dir. Onun kiralanmasi 6rfte de bulunmaktadir. Kiraci
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heniiz hi¢ bir is yapmadan degirmenin suyu kesilse, kiraladig:1 sekilde degirmenden
yararlanma imkan1 ortadan kalktig1 i¢in, suyun kesildigi zaman miktarinda {icret
diistiliir. Clinki kiraci burada 6kiiz kullanarak degil, su ile 6giitme yapmak i¢in
degirmeni kiralamistir. Su kesildiginde bunu yapma imkani ortadan kalkmistir.
Yararlanma imkani ortadan kalktiginda ise iicret gerekli olmaz. Akdin sart1 kendisinin

aleyhine degistigi icin kirac1 akdi de bozabilir.

Su gelinceye kadar akdi bozmazsa, ayin kalan kisminda kira akdi baglayici olur. Aydan
yalnizca bir giin kalmigsa 6ziir ortadan kalktig1 ve kalan siirede yararlanma imkani
bulundugu icin akdi bozamaz. Ayrica kira akitleri birbirinden farkli akitler hiikmiinde
oldugundan, akdin boliinmesi sebebiyle se¢im hakki sabit olmamaktadir. Suyun ne
kadar kesildiginde taraflar anlagsmazliga diigseler kiracinin s6zii kabul edilir. Clinkii her
iki taraf, kiracinin akdin konusunun tiimiinii elde edemediginde anlagsma halindedir.
Anlagmazlik ne kadarinin elde edildigindedir. Degirmen sahibi fazlalig1 iddia etmekte,
kiraci ise bunu inkar etmektedir. Kiraya veren kisi “degirmenin suyu kesilmemistir”
derse bu konuda mevcut durum hakem kilinir. Su o an kesik bulunuyorsa kiracinin sozii
kabul edilir. Su akmakta ise, kiraya veren kisinin “kesildigini bilmiyorum” seklinde
yemin etmesi ile kiraya verenin sézii kabul edilir. Ciinkii o sirada su kesikse dis
goriiniise gore gecmiste de kesiktir. O sirada su akmakta ise dis goriiniise gére gegmiste
de suyun aktig1 anlagilir. Davalarda dis goriiniis kimi destekliyorsa onun sdzii kabul

edilir.

Bunu soyle aciklayabiliriz: Biz akit sirasinda suyun akmakta oldugunu kesin olarak
bilmekteyiz. Aksi bilinmedik¢e hiitkmii dis goriiniis ve 1stishab-1 hale dayandirmak bir
delildir. Suyun kesildigini kesin olarak bildigimizde ise 1stishab-1 hale bagvurma imkani
olmaz, bu durumda iddiay1 ve inkar1 géz oniine aliriz; degirmen sahibi akdin konusunu
teslim ettigini iddia etmekte, kiraci ise bunu inkar etmektedir, bu durumda onun s6zii
kabul edilir. Su su an akmakta ise 1stishab-1 hal miimkiindiir. Bu durumda s6z konusu
yolla degirmen sahibinin akdin konusunu teslim ettigine hiikmederiz. Bundan dolay1 da
bildigine dair yemin etmesi sartiyla onun sozii kabul edilir. Ciinkii burada kendi elinde
olmayan ve kendisinin yapmadig1 bir seye dair yemin etmesi istenmektedir. Bu ise

“bildigim kadariyla” seklinde olur.
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Bir kimse su degirmeni kiralasa, degirmenin iki tasindan biri, kiifesi veya binasi kirilsa
yararlanma imkan1 ortadan kalktig1 i¢in kirac1 akdi feshedebilir. Kiraci akdi feshetmeden
degirmen sahibi bunlar1 tamir ederse, kalan siirede 6ziir ortadan kalktig1 i¢in kiraci akdi
bozamaz, ancak bunlardan yararlanmanin miimkiin olmadig1 siirenin iicreti kiradan
diisiiliir. Bu siirenin ne kadar oldugu konusunda kiracinin sozii kabul edilir. Clinkii hem
kiract hem degirmen sahibi akit konusunun tiimiiniin teslim edilmediginde anlagsma
halindedir. Ancak degirmen sahibi, degirmenin ¢aligsmaksizin atil kaldigin1 tamamen
inkar ederse bu durumda 1stishab-1 hal deliline gére onun sézii kabul edilir. Ciinkii
degirmen teslim edildiginde kiracinin yararlanma imkani bulundugu kesin olarak
bilinmektedir. Kirac1 bundan sonra yararlanmay1 engelleyen bir durumun ¢iktigini iddia
etmektedir. Delil getirmedik¢e bu konuda s6zii kabul edilmez. Nitekim bir gasibin
degirmeni gaspederek kendisinin ondan yararlanmasina engel oldugunu iddia ettiginde

de ayn1 hiikiim gegerlidir (Serahsi, XVI1/16).

Yukarida Mecelle’nin“Nimet kiilfete géredir”’(Mec. m. 88) kurali “Delille sabit olan
hasmin ikrariyla sabit olan gibidir” (Mec. m. 75) kurali, “Beyyine miiddei ve yemin
miinkir i¢indir.” (Mec. m. 76)kurali “bir seyin bulundugu hal iizere kalmas1
asildir.”(Mec. m. 5.)kurallar1 ile“Hiikiimlerde oncelik zahirin lehine sahitlik ettigi
kimsenindir.(Davalarda dis goriiniis kimi destekliyorsa onun sozii kabul edilir.)

kaideleri kullanilmistir.

2.32. Bir sahis bugdaydan baska hi¢ bir sey 6giitmeyen bir su degirmeni kiralasa ve
orada arpa ve bugdaydan baska bir hububat 6giitse; eger 6giitme isi degirmene zarar
verirse bu zarardan dolay1 herhangi bir tazmin gerekmez. Ama bu 6giittiigli sey, bugday
oglitmekten daha zarar vericiyse o zaman zarar durumunda noksanliklar1 tazmin eder.

Ciinkii eger sinirlama miifit (faydali bir sinirlama) ise muteberdir.

Kiracinin akitte belirlenen seyi birakarak degirmen i¢in daha zararli olan1 6gilitmesi,
yetki dist bir davranistir. Dolayisiyla meydana gelen eksilmeyi tazminle yiikiimli olur.
Bu siirenin kira bedelini 6demesi gerekmez. Ciinkii o gasip hiikkmiinde olup, eksilmeyi

tazmin etmekle yiikiimliidiir. Ucret ve tazmin bir arada bulunmaz (Serahsi, XV1/17).

Yukarida; Mecelle’nin“Ucret ile zaman (tazmin ) miictemi olmaz.” (Mec. m. 86)
prensibi ile “Akitlerde yarar1 olan sinirlandirmalar gegerlidir” k aideleri

kullanilmastir.
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2.33.1.Bir kimse Kafe’den Mekke’ye kadar iki hayvan kiralasa, bunlarin birisine heybe
koyarak tizerinde iki kisi ve onlara lazim olan yatak ve ortiiler tasisa, diger devenin
iizerine de kiife koyarak icinde belirli ¢uval sayisinca un ve kavut ile onlara elverisli
sirke, yag ve ¢engeller tasisa, develeri kiralayan sahis tasiyacag kisileri gdstermekle
birlikte yatak ve Ortiileri gostermese ve bunlardan da s6z etmese, yeterli olacak kadar su
tagimay1 sart kossa fakat bunun da miktarini belirtmese yatak ve ortiiniin agirhigindaki
bilinmezlik ve su, sirke, zeytin yag1 ve ¢engellerin miktarindaki bilinmezlik sebebiyle
kiyasa gore tiim bunlar fasittir. Bu, taraflar1 anlasmazliga gotiiren bir bilinmezliktir.
Clnkii esyanin azlik ve ¢okluguna gore devenin gorecegi zarar da degismektedir.
Istihsan deliline gore ise bunlar caizdir. Ciinkii bu sekilde akit yapilmas1 drfte
bulunmaktadir. Tasinacak seylerin tiimiiniin agirligini bildirmede zorluk bulunmaktadir.
Sonra develerden birinde amag iki kisiyi tasimaktir. Deve sahibi de bu iki kisiyi
gormistiir. Diger devede ise un ve kavut taginacaktir. Bunun disindaki seyler asil degil,
tabidir. Aslolan sey bilindikten sonra, tabi olan seydeki bilinmezlik affedilmistir. Tabi
olan seyin miktar1 6rfle de bilinmektedir. Buna gore kisi insanlarin tasidig: 6l¢lide
Mekke’nin hediyelerinden tasimayi sart kossa bu sart da gecerli olur. Ciinkii bu

uygulama 6rfte bulunmakta, 6rfen tasinacak seyin miktari da bilinmektedir.

2.33.2. Bir kimse Kife’den Mekke’ye kadar belirli olmayan hayvanlar kiralasa,
hayvanla insanlari tasiyacak olan kisi “ben seni zilkade ayinin onunda yola
cikaracagim” dese, yolcu ise “beni zilkade’den bes giin gegince yola ¢ikar” dese veya
bunun tersi olsa, tasiyict her iki durumda da zilkade’den bes giin gecince yola ¢ikarir.
Ciinkii zilkade’den bes giin gectiginde yola ¢ikma durumunda Hacci kagirma korkusu
bulunmamaktadir. Tastyict bundan 6nce yola ¢ikarmak isterse, bir ihtiya¢ bulunmadigi
halde yolculugun zararini yolcuya yiiklemeye ¢alismis olmakta, boylelikle hayvanin
yeminin masrafini kendisinden diisiirmeye ¢alismaktadir. Bunu yapma hakk: yoktur.
Kiraci (yolcu) zilkade’nin onunda yola ¢ikmay1 istediginde herhangi bir ihtiyag
olmadig1 halde yolculugun zararini tasiyiciya yiiklemek, boylelikle kendisi rahata
kavusmay1 istemektedir. Bu sebeple bunu yapma hakki olmaz. Ayrica kayitsiz olarak
yapilan akitle, yalnizca drfe uygun olan sey sabit olur. Orfe uygun olan ise Kiife’den

zilkade’den bes giin gectiginde yola ¢ikmaktir.
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2.33.3. Bir kimse Mekke’ye kadar gotiiriip getirmek, hacc yapmak ve Zilkade hilalinin
goriilmesi ile Kiife’den yola ¢ikmak iizere bir ¢adir kiralasa bu akit gegerli olur. Ciinkii
kiraci, kendisinden yararlanilan bir mali kiralamistir, ayn1 zamanda ¢adir kiralanmasi
adettir. Cadir, i¢inde oturulan seylerdendir. Onun kiralanmasi da tipki ev kiralanmasi
gibidir. Devenin lizerine konulan gdlgelik, revak, biiylik ¢adir, hevdec, kap, harar, ip, su
kirbalar1 ve yaygilarin kiralanmasinda da ayni durum s6z konusudur. Bunlarin timii

kendilerinden yararlanilan mallar olup, kiralanmas1 adeten bilinmektedir.

2.33.4. Bir kimse s6z konusu mallardan herhangi bir seyi Mekke’ye gotiiriip getirmek
izere kiralasa, fakat ne zaman yola ¢ikacagini belirtmese kiyasa gore bu akit fasit olur.
Ciinkli malin kiraciya teslim edilmesi, Mekke’ye ¢ikis zamaninda gerekli olur. Oysa bu
bilinmemektedir. Bu bilinmezlik sebebiyle taraflar arasinda anlagmazlik meydana
gelebilir. insanlar bunlar1 Mekke’ye gotiirme bakimindan birbirinden farklilik
gosterirler. Bir kism1 erken bir kismi1 ge¢ yola ¢ikar. Kiyasa hiikiim vererek soyle
demistir: “Hacc i¢in Kiife’den yola ¢ikma zamani 6rfle gére hiikiim bdyle olmakla
birlikte Imam Muhammed istihsan deliline gére bilinmektedir. Orfle bilinen sey, sart
kosulmus gibidir. Cilinkii dikkate alinacak olan, kafilenin toplulukla birlikte yola ¢ikis

zamanidir. Burada ikrara itibar edilmez, ¢iinkii s6z konusu siire belirlidir.”

2.33.5. Bir kimse Kife’de i¢inde ates yakmak ve kalmak tizere bir Tiirk kubbesi kiralasa
bu caiz olur. Cadir, ates yakma sonucu yanarsa tazminle ylkiimli olmaz. Ciinkii bu
kubbenin iginde ates yakmak adete uygundur, dolayisiyla kiraci ates yakmakla yetkisini
asmis olmaz. Kiracinin kdlesi veya misafiri bu kubbede kalirsa, kiraci tazminle
yikiimli olmaz. Ciinkii kubbe oturma yeridir. Daha 6nce agikladigimiz iizere kisi
oturmak tizere kiraladig1 yerde misafirini ve kolesini oturtabilir. Ciinkii ¢ok kisinin

oturmasi kubbeye zarar vermez.

2.33.6. Bir kimse Kife’den bir yere gitmek iizere hayvan kiralasa ve hayvani teslim alsa,
hayvan sahibi akit meclisinden ayrilsa, kiraci insanlarin yolculuk yapincaya kadar
hayvani beklettikleri bir zaman siiresince hayvani Kiife’de tutarsa tazminle ylikiimli
olmaz. Insanlarin hayvani bekletmeyecegi miktarda iki ii¢ giin hayvani1 Kiife’de
bekletirse tazminle yiikiimlii olur, kira borcu da yoktur. Ciinkii kiraci, hayvan sahibinin
tutmaya i1zin vermedigi bir yerde hayvani tutmustur. Akde bu sekilde aykir1 davranilmasi

hayvan sahibinin zararinadir. Clinkii hayvan bu sekilde bekletildiginde hayvan sahibi
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kiraya hak kazanamamaktadir. Bu sebeple kiraci tazminle yiikiimlii olmaktadir. Ancak
orfe uygun olan bekletme miktari, kiraci tarafindan 6rfle hak edilmistir, bu, agikc¢a sart

kosulmus gibi kabul edilir (Serahsi, XVI/18).

Yukarida ki 2.33.1. maddede “Hiikiimlerde 6ncelik zahirin lehine sahitlik ettigi
kimsenindir.(Davalarda dis goriinlis kimi destekliyorsa onun s6zii kabul

edilir.)”kurali, 2.33.1,2,3,4,5,6 boliimlerinde ise Mecelle’nin: “Orfle malum olan

nassla sart kosulmus gibidir.”(Mec. m. 43. 44. 45) kaideleri kullanilmistir.

2.34. Bir sahis bir isciyi her ay belli iicret vermek ve yemegini de temin etmek iizere
kiralasa, bu s6zlesme gecerli olmaz. Ciinkii is¢inin yiyecegi belirsizdir. Bilinmez olan
bir sey bilinen seye eklendiginde bunlarin tiimii bilinmez hale gelir. Mechul olan akitler

ise fasittir.

Belirli bir iicret ve yemini vermek sartiyla bir hayvan kiraladiginda da ayni1 durum s6z
konusudur. I¢inde yemek ya da yem verme gibi unsurlarin bulundugu tiim kira
sozlesmelerinde ayn1 hitkiim gegerlidir, bu s6zlesmeler fasittir. Ancak siitannenin
yiyecek ve giyecegi karsiliginda iicretle tutulmasi boyle degildir. Ebu Hanife bu konuda
soyle demistir: “Bunun gecerli olmasina istihsan delili ile hiikmediyorum”.Ciinkii

annenin yiyecegi hersey ¢ocuga hemen faydali olacaktir (Serahsi, XVI/33).

Burada Hanefi mezhebinin temel kurallarindan olan “Mec¢hul olan (bir hiikiim)
malum olana (bir hiikkme) eklendigi zaman akdin biitiinii mechul olur.” kaidesi

kullanilmistir.

2.35. Bir sahis bir su degirmeni kiralar da, degirmenin suyu kesilince bile {icreti almaya
devam edecegini sart kosarsa bu caiz degildir. Ciinkii bu sart akdin gerklerine zittir ve
akdi bozan bir fesattir. Akdin gerekleri ilicretin ancak kiralanan seyden istifade
edilmesinden sonra kesinlesmesidir. Degirmenin suyu kesildigi zaman akdin geregi olan
fayda hasil olmamaktadir. Akdin gereklerine zit olan tiim sartlar akdi bozar (Serahsi,

XVI/36).

Burada “Hukukta akdin gereklerine zit olan tiim sartlar akdi bozar.” kaidesi

kullanilmaistir.
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2.36.1. Kabir kazdirmak i¢in bir amele tutulsa ve mutlak olarak kabrin kazilmasi
sOylense, bu kiyasen fasit olmasina karsilik, istihsanen caizdir. Kiyasen fasittir. Ciinkii
kabirlerin derinligi, genisligi, uzunlugu farklilik arz eder. Caiz olmasi da insanlarin
kazdig1 ortalama bir kabir olarak ele alinmasiyladir. Zaten mutlak akitle ortalama bir

wvaz(karsilik) hakk edilir. islerin en hayirlist orta olanidir (Serahsi, XV1/49).
2.36.2. Ev yaparken, ingsaat malzemesi yaptirirken {icretliye verilen 6l¢iilerin
standartlar1 da 6rfe gore belirlenir (Serahsi, XVI/51).

2.36.3. Isciyi tutan kisi onun yemegini vermek zorunda degildir, dilerse kendiliginden
verebilir. Yine bu konuda acik bir 6rf bulunuyorsa kdlenin yemegini verir. Is¢iyi tutan
kisi, onun misafirlere hizmet etmesini isteyebilir. Ciinkii bu da {icretle tutan kisiye
hizmet kapsamina girmektedir. Insan, kendisinin ihtiyac1 olan konularda kendisinin
yerini alsin diye hizmet¢i tutar. Misafirlere hizmet etmek de kisinin ihtiya¢ duydugu
konulardandir. Yine is¢yi hizmet i¢in tutan kisi, onu bir baskasina {licretle hizmete
verebilir. Ciinkili bu evde oturmak vb. gibi adete gore insanlarin birbirinden farklilik
gostermedigi konulardandir. Ayrica isci akilli oldugundan, giiclinden fazla bir isle
sorumlu tutuldugunda itaat etmez. Giicliniin yettigi bir isle yikimli tutulmasi
durumunda ise ona ilk kisinin hizmet ettirmesi ile ikincinin hizmet ettirmesi arasinda

fark bulunmaz (Serahsi, XVI/56).

Burada Mecelle’nin: “Orfle malum olan nassla sart kosulmus gibidir.”(Mec. m. 43.
44. 45) kurali, ile “Mutlak akitlerde ortalama bir ivaz hakk edilir.” kaideleri

kullanilmastir.

2.37.1. Bir kimse Kife’de bir kdleyi her ay belli bir {icret karsiliginda kendisine hizmet
etmesi i¢in tutsa fakat Kife sehrinde hizmet etmesini s6zlesmede sart kosmasa, bu
durumda da kéle yalnizca Kiafe sehrinde hizmet etmekle yiikiimliidiir. Koéleyi tutan kisi
onu sehir disina ¢ikaramaz. Clinkii kayitsiz olarak yapilan s6zlesme Orfe gore
yorumlanir. Ayrica koleyi tutan kisi yaptig1 sozlesme ile yalnizca koleyi hizmet ettirme
hakkina sahip olmaktadir. Kdleyi yolculuga ¢ikarmak ise hizmet ettirmenin disinda bir
seydir. Boyle yapmakla o, kdlenin efendisini kdlenin geri doniis masrafina katlanmakla
yukiimlii tutmus olmaktadir. S6zlesmede sart kosulmadik¢a bunu yapma yetkisine sahip
degildir.
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Eger akde ragmen kdleyi efendisinin izni olmaksizin sefere gotiiriirse gasp hiikiimleri
cereyan eder. Ve tazminle ylikiimliir. O zaman kiralayan iicret ddemez. Ciinkii tazminle

ticret bir arada olmaz (Serahsi, XVI/54).

2.37.2. Koleyi iicretle tutan kisi kdleye vurma hakkina sahip degildir. Kble sahibinin izni
olmaksizin koleye vurur da kéle bu sebeple dliirse, vuran kisi tazminle yiikiimlii olur.
Kole sorumluluklarla yilikiimliidiir. Kendisine emir ve yasaklar verilir, kole bunlar1 anlar.
Dolayisiyla adeten hizmet sirasinda ona vurmaya ihtiya¢ bulunmamaktadir. Kayitsiz
olarak yapilan bir akitte kdleyi {icretle tutan kisinin kdleye vurmasina izin verilmis

olmamaktadir (Serahsi, XV1/55).

Burada Mecelle’nin: “Orfle malum olan nassla sart kosulmus gibidir.”(Mec. m. 43.
44. 45) kaideleri ile “Ucret ve tazminat miictemi olamaz.” (Mec. m. 86) kaideleri

kullanilmigtir.

2.38. Ucretle isci tutan kisi, is¢iyi ev islerinden tiimiinii yapmakla yiikiimlii tutabilir.
Bunun yaninda elbiseleri yikamasini, dikmesini, eger yapmay1 biliyorsa ekmek
yapmasini ve hamur yogurmasini isteyebilir. Yine hayvani baglamasini, esyay1 hayvanin
sirtindan indirmesini veya hayvana yiiklemesini, koyunu sagmasini, kuyudan su
getirmesini isteyebilir. Bu sayilan islerin tiimii hizmet kapsamina girmektedir. Hizmet
kapsamina giren seyler insanlar tarafindan adete binaen bilinmektedir. S6zlesme
yapilirken bu islerin tiimiinii belirtmeyi sart kogsmakta zorluk bulunmaktadir. Zorluk ise

kaldirilmistir (Serahsi, XVI/56).

Burada “Orfle malum olan nassla sart kosulmus gibidir.”(Mec. m. 43. 44. 45) ve

“Mesakkat teysiri celbeder.” (Mec. m. 17) kaideleri kullanilmaistir.

2.39. Bir kimse aylig1 belli bir tlicret karsiliginda kendi esini hizmet etmek iizere tutsa bu
gecerli olmaz. Clinkii kadinin evine hizmet etmesi dinen onun goérevi oldugu gibi 6rfen
de evlilik durumunda kendisinden istenmektedir. Rivayet edildigine gore Hz.
Peygamber (s.a.s.) Hz. Fatima’y1 Hz. Ali (r.anhiima) ile evlendirdiginde evin i¢ islerini
yapma gorevini Hz. Fatima’ya, dis islerini yapma gorevini de Hz. Ali’ye vermistir.
Ayrica Islam dini, kadin ev islerini gordiigii i¢in kocay1 nafaka vermekle yiikiimlii
tutmustur. Koca bir iicret belirlese bile kadin bu nafaka disinda baska bir {icrete daha

hak kazanamaz.
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Kadin, hizmetini gérmesi i¢in kocasini iicretle tutarsa bu gecerli olur. Ciinkii kocanin

karisina hizmet etmesi gorevi degildir.

Bir kimse evinde kendisine hizmet etmesi i¢in oglunu {icretle tutarsa bu caiz olmaz,
cocuk tlicrete hak kazanamaz. Cilinkii ¢gocugun babasina hizmet etmesi dinen onun
gorevidir. Orfen de bunu yapmasi kendisinden istenir. Dolayisiyla bdyle bir is i¢in iicret
alamaz. Cocugun, babasina hizmet karsiliginda iicret almas1 isyan sayilir. Isyan ise
haramdir. Annenin ¢ocugunu kiralamasinda da ayni hiikiim gecerlidir. Ciinkii cocugun
anasina hizmet etmesi, babasindan daha dnceliklidir. Ciinkii anne buna daha muhtagtir,

ayrica ¢ocuguna kars1 daha sefkatlidir.

Ana-babadan biri ¢ocugunu koyunlarini giitmesi veya baska bir isini yapmasi i¢in
iicretle tutarsa bu caiz olur. Ciinkii bunu yapmasi ¢cocugun gorevi olmadigi gibi, orfen

kendisinden talep de edilmez.

Bir kimse kendisine hizmet etmesi i¢in babasini, annesini, dedesini veya ninesini licretle
tutarsa bu caiz olmaz. Ciinkii onlar1 hizmet ettirmek kiiclimsemek anlamina geldigi i¢in
yasaklanmigtir. Hizmet s6zlesmesi ile sayilan kisilerin iicreti verene hizmet etmesi
gerekli hale gelmez. Onun baba ve annesini kendisine hizmet ettirmesi serbest
birakilmayinca kisi hizmet s6zlesmesi ile onlar1 hizmet ettirme hakkina nasil sahip
olabilir? Bununla birlikte s6z konusu kimseler herhangi bir is yaparlarsa licrete hak
kazanirlar. Clinkii hizmet ettirme sonrasinda {icretin 6denmesi gerekli kilinmazsa, bu

durumdaki asagilama anlami daha da artmis olur (Serahsi, XVI/57).

Burada Mecelle’nin: “Orfle malum olan nassla sart kosulmus gibidir.”(Mec.m. 43.

44. 45) kaideleri kullanilmistir
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BOLUM 3: SIRKETLER BOLUMUNDE (ES SERIKE) KULLI KAIDELERIN
KULLANILISI

3.1.Mufavada Sirketinde(Seriketii’l- Mufavada ) Kiilli Kadelerin Kullanilis1

3.1.1. Saib ibn Siireyk, Rasulullah (s.a.s.)a gelerek “beni taniyor musun?” diye sordu
Hz. Peygamber (s.a.s.)de “Seni nasil tanimam? Sen benim ortagimdin ve en hayirh
ortaktin. Ne gizli diismanlik besler ne de aciktan miicadelede bulunurdun”(Ebu Davut,
Edep 20,ibni Mace, Ticarat 63)insanlar sirketi kendi aralarinda uyguladiklar: bir halde
iken Rasulullah (s.a.s.) peygamber olarak gonderildi. Hz. Peygamber onlar1 bulunduklari
hal iizere birakt1. Insanlar Rasulullah (s.a.s.)’tan giiniimiize kadar bunu her hangi bir

kisinin yadirgamasi olmaksizin uygulaya gelmislerdir (Serahsi, XI/151).

Bu hadis Rasiiliillah (S.A.V) Efendimizin insanlarin yapageldikleri sirketi onayladiginin

bir gdstergesidir.

Burada Mecelle’nin“Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip olur.” (Mec.
m. 37)maddesi ile“Bir seyin bulundugu hal lizere kalmas1 asildir.” kaideleri

kullanilmigtir

3.1.2. Mufavada sirketinin hiikmii ile ilgili goriislerin analizi: Hanefilere gére mufavada
sirketi caizdir. Imam Malik:“Mufavada sirketinin ne oldugunu bilmiyorum” demistir.
Imam Safii de: “Diinyada fasit bir akit varsa o da mufivadadir” demistir. Yine O

“Mufavada bir ¢esit kumardir” demistir.

Degerlendirme; iImam Malik’in kastettigi bunun dinde ne oldugunu bilmemek ise; Hz.
Peygamber (s.a.s.) s0yle buyurmustur: “Mufavada ortaklig1 yapin. Clinkii ondaki
bereket ¢ok biiyiiktiir”. (Ibni Mace, Menasik 32)Yine Hz. Peygamber (s.a.s.) sdyle
buyurmustur: “Mufavada ortakligi kurdugunuzda, bu ortakliginizi1 giizel bir sekilde
yapin”. Imam Safii ise, mufivaday1 kabul etmeme konusunda kendi temel prensibinden
hareket etmektedir ki; buna gore asl olan miilk sirketidir. Mufavada sirketinin gerekli
kildig1 durum miilk sirketi bakimindan asla sabit olmamaktadir. Bundan dolay1 Imam
Safii mufavaday: fasit kabul ederek sdyle demistir: “Zira bu tiir ortaklik, bilinmeyen bir
kisi i¢cin bilinmeyen bir seye kefil olmay1 da kapsar. Soyle ki; mufavada sirketinde
ortaklardan her biri, digerinin ticaret sebebiyle girdigi yiikiimliiliiklere kefil olmaktadir.

Bilinmeyen bir kisi i¢in bilinen bir seye kefil olmak batil olduguna gére bu oncelikle
82



batil olur. Safii’nin “mufavada bir ¢esit kumardir” sdzii de Imam Sevri’nin goriisiine
yoneliktir. Zira ona gore ortaklardan birisi bir mala miras¢i oldugunda digeri buna ortak
olmaktadir. Halbuki hanefiler bunu kabul etmemektedir. Dolayisiyla Safii’nin bu itirazi

hanefilere yonelik degildir.

Mufavada sirketinin caiz oldugu konusunda hanefilerin delilleri sunlardir; Bu tiir
ortaklik ortaklarin birbirinin kefili ve vekili olmalarini igermektedir. Bunlardan her birini
basli basina yapmak (kefalet akdi ve vekalet akdi) gegerli ve islam hukuku esprisi
acisindan mesrudur. Temelde mesru olan bu akitlerin sirket akdi kapsaminda yapilmasi
da gegerlidir. (Safii’nin iddia ettigi gibi) ‘cehalet’in kendisi kefaleti gegersiz kilmaz,
fakat ‘cehalet’ anlagmazliga sebep olabilir.. Halbuki mufavada ortakliginda (herhangi
bir ‘cehalet’) durumu s6z konusu degildir. Cilinkii ortaklardan her biri, diger ortagin
ticaret yaparken yliklendigi borglara otomatikman kefil olmaktadir. Borcun 6denmesi
gerekli oldugunda lehine kefil olunan sahis ile kefil olunan borg bilinir hale gelmekte ve
buradaki belirsizlik de kalkmis olmaktadir. Bu durum inan sirketinde bulunmamaktadir.
Zira bilinmeyen bir seyi satin alma konusunda vekalet vermek inan sirketinin espirisi
acisindan gecerli olmaz. Bununla birlikte bu vekalete ragmen inan sirketi gegerli
olmaktadir. Ciinkii ortaklardan her birinin satin alacagi sey akitte belirtilmemistir. Iste
mufivada sirketinde de ayni durum s6z konusudur. Ayrica, bir isten maksat ne ise

hiikiim ona goredir. Kuralina gére mufavada sirketi caizdir (Serahsi, XI/151).

Burada Mecelle’nin “Bir isten maksat ne ise hiikiim ona gdredir” (Mec.m. 2) kaidesi

kullanilmastir.

3.1.3. Hasan ibn Ziyad’in Ebu Hanife’den rivayet ettigine gore mufavada sirketi
birbirine karisamayan iki sermaye ile kurulamaz. Ciinkii bu akitte esitlik sarttir. Oysa
dirhemler ile dinarlarin birbirine mal olma vasfi konusunda esit olmalar1 ancak bunlara
deger bicilmesi ile olur. Bunun yolu da tahmin ile belirlenmektir. Faizin s6z konusu
oldugu mallarin ayni1 cinslerinin birbiri ile degisiminde sart kosulan esitlik nasil tahmin
ile olamaz ise burada da esitligin tahmin ile yapilmasi ser’an caiz degildir. Ortaklarin
sermayelerinden birisi beyaz dirhem, digeri siyah dirhem ise ve bunlarin kiymetleri
arasinda fark varsa arada esitlik olmadig1 i¢in Zahirii’r-rivaye’ye gore mufavada akdi
caiz olmaz. Ismail Ibn Hammad’mn Ebu Yusuf’tan naklettigine gore bu durumda caiz

olur. Ciinkii faizin s6z konusu oldugu mallar, ayn1 cinsten olan mallarla

83



degistirildiginde kalite fark: dikkate alinmaz. Yalnizca agirlik bakimindan esit
olmalarina itibar edilir. Nitekim Hz. Peygamber (s.a.s.) soyle buyurmustur: “Onun
kalitelisi de, kalitesizi de birdir”’(Hanefiler bunu hadis diye zikretmekle beraber bu
garip bir rivayettir. B.k.z Zuhayli, Islam Fikh1 Ansiklopedisi,5;505) Hasan’1n Ebu
Hanife’den rivayet ettigine gére mufivada sirketi ancak “mufavada” lafzi ile kurulur.
Bu lafiz zikredilmediginde kurulan sirket genel bir inan sirketi olur. Inan sirketi genel

ve Ozel olabilir.

Bu rivayeti sdyle yorumlayabiliriz: Insanlarin ¢ogu mufavada sirketinin hiikiimlerinin
timiinii bilmez. Dolayisiyla bu hiikiimleri bilmeksizin mufavada sirketinin hiikkmiine
raz1 olmalar1 da gerceklesmis olmaz. Akdin kurulusu sirasinda mufavada lafzini
zikretmek onun hiikiimlerinin tiimiinii zikretmek gibi kabul edilir. Akdi yapan iki taraf
mufavada sirketinin hiikiimlerini biliyorlarsa, lafz1 kullanmasalar da mufavadanin
gerektirdigi seyleri zikretmek suretiyle akdi yapmalar1 gegerli olur. Ciinkii muteber olan

lafiz degil, anlamdir (Serahsi, X1/153).

Burada Mecelle’nin “Ukiidda (akitlerde) itibar, makasid ve maaniyedir elfaz ve

mebaniye degildir.”(Mec. m. 3) kaidesi kullanilmistir.

3.1.4. Iki kisi kendi aralarinda mufavada ortaklig1 kursalar, herhangi bir sebepten dolay1
aralarindaki esitlik (ana maldaki ) kaybolsa, her ne kadar bu iki ortak “biz mufavada
ortagly1z” deseler de bu gegersizdir. Ciinkii sermayede esitlik mufavadanin rukniidiir.
Bundan dolay1 lafizlara degil manaya bakilir ve bu ortakligin mufavada ortakligi

olmadigina karar verilir (Serahsi, XI/178).

Burada “Itibar manayadir, lafizlara ve mebaniye degildir.” (Mec.m. 3) kaidesi

kullanilmistir.

3.1.5. Mufavada ortaklarindan biri, iki adama kendileri i¢in bir meta almalarin1 emretse
ve cinsi ile bedelini belirlemis olsa, bu iki ortak o metar aldiktan sonra, sirketten ve
ortakliktan ayrilsalar ve metain alinmasini emreden, ortagina “Bu meta1 sirketten ve
ortakliktan ayrildiktan sonra benim adima aldilar, dolayisiyla bu meta bana aittir” dese;
diger ortak ise, “onu sirketten ayrilmadan once aldilar, dolayisiyla bu aramizda ortaktir”

diye iddia etse soz (hakk), yeminle beraber metain alinmasini emreden ortagindir.
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Clinki alig-veris sonradan olmustur. Sonradan olan seyler ise kendine en yakin olan

zamana havale edilir (Serahsi, XI/184).

Burada Mecelle’nin “Sonradan olan olaylar en yakin zamana havale edilir.” (Mec.

m. 11 ) kaidesi kullanilmistir.

3.1.6. Bir adam birinin kendisiyle mufavada ortagi oldugunu iddia etse, iddia edilen
sahis da bunu inkar etse ve mal da bu sahsin elinde olsa s6z (hakk), inkar edenindir.
Ciinkii delil iddia sahibine, yemin ise miinkire aittir. Sayet iddia sahibi delil getirirse, o
zaman malin yarist onundur. Ciinkii delille sabit olan kismi, ikrariyla sabit olmus gibidir

(Serahsi, XI/191).

Burada “Burhan ile sabit olan, iyanen sabit olan gibidir” (Mec. m. 75) mecelle kurali
ile “Delil iddia sahibine yemin ise inkar edene aittir” (Mec.m. ) kaidesi

kullanilmastir.

3.1.7. Mufavada ortaklarinin ortak maldan meyve, et, ekmek v.b. yenen seylerden
baskalarina ikramda bulunmasi istihsanen caizdir. Clinkii bunlar esnafin adetlerindendir.
Ama elbise, altin, giimiis, hayvan v.b. emtiadan bagkalarina verilmesi caiz degildir.
Burada neyin caiz, neyin caiz olmadig1 orfe gore belirlenir (Serahsi, X1/193, 199, 200,

211).

Yukaridaki durumlarda “Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” (Mec. m.
43, 44, 45) maddesi “Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip olur.” (Mec.

m. 37) “Adet muhakkemdir.” Kaideleri kullanilmistir.

Not: Bu prensipler ¢cok kullanilan prensiplerdir. Konumuz fikhin muamelat béliimi,
oldugundan ve Islam hukukunda ise genel olarak bu muamelelerde serbestlik esas
oldugundan, bu kaidelerin sayisi oldukca fazladir. Burada sadece birkag tanesi

secilmistir.

3.1.8. Mufavada ortaklarindan biri binmek i¢in bir binek emanet alsa ve ortagi bu
binege binse, binek de helak olsa, tazmin binegi emanet alanin ortagina diiser. Ciinkii
mal sahibi sadece emanet alanin binmesine riza gdstermistir. Zira insanlarin binekleri
kullanmalar1 farklilik arz eder. Emanet alanin ortagi, binegi kullandig1 sirada gasib

hiitkmiindedir. Gasib ise gasb ettigi malin helaki s6z konusu oldugunda onu tazminle
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yiikiimliidiir. Ama emanet alanin ortagi o binege ortak bir ihtiyag i¢in binmisse, o
binegin tazmini her iki ortagin malindandir. Ciinkii ikinci ortagin (helak eden ortak)
binmesinden meydana gelecek olan yarar, her ikisinin de ortak oldugu mallara
yanstyacagindan, o binegin tazmini ortak maldandir. Clinkii nimet kiilfete goredir

(Serahsi, XI/193).
Burada “Nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir.”(Mec.m. 88) Kaidesi kullanilmistir.

3.1.9. iki mufavada ortag: her tiirlii ortakliktan ayrildiklar1 konusunda birbirlerini ibra
etseler, sonra bu ortaklardan birisi: “Ortakken su koéleyi azad etmistim, bunun
kiymetinin yarisi sana diisen hissededir” deyip hesaptan diisiirmek istese; buna karsilik
diger ortak ise bu azadi kabul etmekle beraber, ben bunu istis’a (Istiska: Belirli bir
iicreti bor¢lanarak kdlelikten azat olmak.- Kitabetden farki, bunda ikale ve fesih s6z
konusu olmaz. Kolelikten diisme kesin olur.-) olarak sectim dese, soz (hakk), mutlak
azadi kabul etmeyenindir. Ciinkii burada kisinin kendi hakkini nasil ve ne sekilde
kullanacagini tayin etme (muhayyerlik) hakk: vardir. Bir ortak diger ortagin bu hakkini
iptal etme hakkina sahip degildir. Ciinkii biz biliyoruz ki, kélenin maliyetinin yaris1
onundur. Ama kolenin (hi¢bir sart kosulmadan) azat edildigini sdyleyen, onun bedelinin
de tazmin edildigine dair bir delil getirirse o zaman onun sdzii kabul edilir. inkar edenin

yemin etmesi gerekir (Serahsi, XI /207).

Burada mecelledeki “Bir kimsenin miilkiinde onun izni olmaksizin baska bir
kimsenin tasarruf etmesi caiz degildir.” (Mec. m. 96)kural1 “Burhan ile sabit olan,
iyanen sabit olan gibidir” (Mec. m. 75) kurali ile “Delil iddia sahibine yemin

iseinkar edene aittir” (Mec. m. 77) Kaideleri kullanilmistir.

3.1.10. 3.1.9.Maddede gecen olayda eger kolenin azat edildigine itiraz eden ortak, o
kdlenin ortakliktan ayrildiktan sonra azat edildigini iddia etse s6z (hakk), onundur.
Ciinkii azat etme olay1 sonradan olmustur. Bu durumda hiikiim kendine en yakin olan

zamana gore verilir (Serahsi, XI/207).

Burada“Bir emri hadisi akreb-i evkitna nisbeti asildir” (Mec. m. 11) kiilli kaidesi

kullanilmastir.

3.1.11. Hayvan, kumas, kole vb. “urtiz” denilen ticaret mallar1 ile sirket kurulmasi

Hanefilere gore caiz degildir. ibn Ebi Leyla ve Imam Malik’e gore ise insanlarin bunu
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uygulamasi ve buna ihtiyaglari olmasi sebebiyle ve akit sirketini miilk sirketine kiyas
etmek suretiyle boyle bir sirket gegerli olur. imam Muhammed “el-Asl” da bu mallarla
sirket kurulmasinin fasit olmasinin gerekcesini “ciinkii sermaye mechuldiir” diye
bildirmektedir. Bununla sunu kastetmektedir: Bu ¢esit ticaret mallar1 misli mallardan
degildir. Karin boliistiiriilmesi sirasinda, karin ortaya ¢ikabilmesi i¢in her bir ortagin
sermayesinin hesaplanmasi gerekir. Ortaklarin sermayesi ticaret mallarindan olugsmakta
ise karin boliisiimii sirasinda sermaye ancak bu ticaret mallarinin degeri dikkate alinarak
hesaplanabilir. Sirket mallarinin degerinin bilinmesi ise zanna dayanir. Bu ise kesin
bilgi vermez. Sonra ortaklik, akit kurulduktan sonra ilk tasarruf olarak satmanin degil,
ancak satin almanin gerceklestirilecegi bir sermaye ile kurulabilir. Sermaye ticaret
mallarindan olusursa ilk yapilacak islem satma olur. Bu durumda da ortaklardan her biri
digerini, karin bir kismi1 kendisine ait olacak sekilde malin1 satma konusunda vekil tayin
etmis olur. Halbuki bu caiz degildir. Biz daha once sirketin gegerli olmasinin vekalet
esasina dayandigini belirtmistik. Buna gore vekaletin caiz olmadigi hig bir yerde sirket
de caiz olmaz. Bunun anlami1 sudur; Satisa vekil kilinan kisi emindir. Karin bir kisminin
ona ait olmasi sart kosulursa bu tazmin yiikiimliiliigiinii istlenmedigi seyden kar elde
etmek olur. Satin almaya vekil olan kisi de satin alinan seyin bedelini kendi zimmetinde
olmak {izere tazmin eder. Karin yarisinin ona ait olmasi1 sart kosulursa bu, tazmin
yikimliligiini tistlendigi seyin kart olur. Diger yandan ticaret mallar1 ile kurulan
ortaklikta kar, herhangi bir tasarrufta bulunmaksizin yalnizca esya fiyatlarinin degismesi
sebebiyle ortaklardan yalniz birisinin sermayesinden kaynaklanmis olabilir. Eger bu
sirket caiz olursa diger ortak, bu malda tazmin sorumluluguna katlanmaksizin bu malin
karin1 hak etmis olur. Yahut da ortaklardan birisi, kendi sermayesi olan ticaret malinin
fiyatinin diismesi sebebi ile zarar etmis, digeri de kar etmis olabilir. iste bu sebeplerden

dolay1 ticaret mallari ile kurulan ortaklik batil olmaktadir.

Ayni sekilde ortaklardan birinin sermayesi dirhem olup, digerinin ticaret mali olursa
kurulan sirket mufavada olsun inan olsun gecerli olmaz. Ciinkili daha 6nce agikladigimiz
gibi burada mal sahibinin sermayedeki payinda bilinmezlik bulunmaktadir. Oyleyse

boyle bir sirket kurulmasi caiz degildir (Serahsi, X1/160).

Burada “Mechul olan (bir hiikkiim) malum olana (bir hiilkme) eklendigi zaman

akdin biitiinii mechul olur.” Kaidesi kullanilmistir
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3.2. Kredi ve Taahhiit sirketinde (Seriketii’l-Viicuh) Kiilli Kadelerin Kullanilis1

3.2.1. Hanefi mezhebine gére Vucuh(kredi) sirket caizdir. Imam Safii’ye gore ise
batildir. O, bu goriisiinii kendi temel prensibi olan “Aslolan miilk sirketidir, vucuh

sirketinde ise miilk sirketi yoktur” goriisiine dayandirmaktadir.

Hanefilere gore ise akit sirketi vekalet yoluyla gecerli olur. Ortaklardan her birinin, satin
alinacak seyin aralarinda yar1 yariya veya iigte bir ve ii¢te iki oraninda ortak olmasi
sartiyla birbirine vekalet vermeleri gecerlidir. Bu durumu igeren sirket akdi de gecgerli
olur. Ancak bu akitte, satin alinan seyin miilkiyetinde esitlik olduktan sonra bir tarafin
kardan daha fazla pay almay1 sart kogsmasi gegerli olmaz. Ciinkii kardan fazla pay
almay1 sart kosan ortagin, diger ortagin payinda ne sermayesi ne ¢aligmasi ne de tazmin
yikiimliiliigi bulunmamaktadir. Dolayisiyla kardan belirli bir miktar1 fazladan kendisi
i¢in sart kogmasi, tazmin yiikiimliligiini tistlenmedigi seyden kar elde etmek olur.
Oysa Rasulullah (s.a.v) bunu yasaklamigstir. Ortaklardan biri kdrdan daha fazla pay
almak istediginde mesela satin alinan seyin iigte biri bir tarafa tigte ikisi diger tarafa ait
olacak sekilde, satin alinan seyin miilkiyeti konusunda ortakligin esit olmamasini1 sart

kosmasi gerekir. Boylelikle her birisi kendi miilkii oraninda kar elde etmis olur.

Bu vucuh /kredi sirketi hanefilere gére hem inan hem de mufavada seklinde olabilir.
Ancak mufavada olmast durumunda hem satin alinan sey hem de karda esitlik sarttir

(Serahsi, XI/153).

Burada Mecelle’nin“Kiilfet nimete ve nimet kiilfete géredir.” (Mec. m. 88)kiilll

kaidesi kullanilmaistir.

3.2.2. Is ve kredi ortaklig1 (sirket-i tekabbiil) caizdir. Hanefilere gore ise sirketin caiz
olmasi1 vekalet esasina dayanir. Clinkii ortaklardan her birinin digerini bir is1 kabul etme
konusunda vekil tayin etmesi gecerlidir. Ayn1 sekilde bu manay1 igeren sirket akdi de
caiz olur. Insanlar is ve kredi sirketini Rasulullah (s.a.s.) 1n zamanindan giiniimiize
kadar herhangi bir kars1 ¢ikma olmaksizin adet olarak uygulaya gelmislerdir. Bu

sirketlerin caiz olmasi konusunda delil budu r (Serahsi, XI/153).

Burada Mecelle’nin“Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip olur.” (Mec.m.

37). kiilli kaidesi kullanilmistir.
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3.2.3. Tarihle ilgili 6rf: Sirketin s6zlesme metninde su yazilir: “Bu iki ortak bu konuda
falanca yilin falan ayinda ortaklik yapmislardir”. Tarihi belirtmekle anlasmazliklara son
verilmis olur. Bu durumda ortaklardan hi¢ birisi bu tarihten dnce satin aldig1 sey
konusunda kendisi igin bir hak iddia edemez. Islam’da Hz. Peygamber (s.a.s.)’in
hicretinin tarih baslangic1 sayllmas1 Hz. Omer déneminde olmustur. Soyle ki; Hz. Omer
(r.a.) sahabe ile hangi vaktin tarih baslangici olacagi konusunda istisare etti. Onlardan
bir kism1 Rasulullah (s.a.s.)in dogumunun, bir kism1 Hz. Peygamber’in peygamber
olarak gonderilmesinin, bir kismi 6liimiiniin esas alinmasini sdyledi. Daha sonra da tarih
baslangici olarak hicretin esas alinmasinda goriis birligi ettiler. Bu, insanlarin giintimiize

kadar amel edegeldikleri orftiir (Serahsi, X1/153).

Burada Mecelle’nin: “Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” ( Mec. m. 43,

44, 45) killi kaidesi kullanilmastir.

3.2.4. Bir zanaatkar, diikkaninda calismak {izere baska bir zanaatkarla anlassa ve kari
yar1 yariya paylasmak iizere ortak etse; bu ortaklik kiyasa gore fasit bir ortakliktir.
Clnki diikkan sahibinin sermayesi yarardir. Halbuki ortakliklarda yarar sermaye
olmaya elverisli degildir. Diger yandan isi kabul eden kisi diikkan sahibi ise, isi yapan
kisi yar1 fiyatla onu yapan is¢isi olur. Bu ise bilinmez bir durumdur. Bilinmezlik hizmet
sozlesmesini bozar. Isi kabul eden sahis is¢i ise bu kisi diikkAnda oturdugu yeri isin yar1
fiyatina kiralamis olur. Bu da bir bilinmezlik barindirmaktadir. Ancak Imam
Muhammed bu konuda istihsana gore hiikiim vererek, bu tiir muamele insanlar arasinda
hi¢ kimse tarafindan yadirganmaksizin uygulanageldigi i¢in buna onay vermistir.
Insanlarin adet haline getirdikleri seylerden onlar1 uzaklastirmak bir gesit zorluk
dogurmaktadir. Bu zorlugu ortadan kaldirmak i¢in bu akde cevaz verilmistir. Clinkii
bunu gegersiz kilan bir nass bulunmamaktadir. Hem de insanlarin bu akdi yapmaya

ihtiyaclar1 vardir.

Soyle ki; isi yapan kisi halkini tanimadigi bir bolgeye yeni gelmis olabilir ve insanlar
kendi esyalarini ona teslim etme konusunda giivenmiyor olabilirler. Bu durumda halk
ancak tanidiklar1 diikkkan sahibine esyalarini teslim etme konusunda giivende olabilirler.
Diikkan sahibi de adeten bdyle durumlarda is yapan kisiye teberruda bulunmaz
(diikkaninda bedava durmasina izin vermez).Bu akdi gegerli olarak kabul etmek her iki

tarafin amacini gergeklestirmeyi saglamaktadir. Ciinkii bu sayede is¢i yaptigi isin
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karsiligin1 almakta, insanlar da onun yaptig1 isten yararlanmaktadir. Diikkan sahibi de
kendi diikkAninin menfaatinin karsiligin1 almaktadir. Iste bu sebeple bu akit caizdir.
Diikkan sahibinin isten elde edilen gelirin yaridan daha fazlasini almasi caizdir. Ciinkii
0, isi yapan kisiye kendi diikkaninda yer vermis ve kendi aletlerini vermek suretiyle
kendisine yardimci olmustur. Hatta terzinin kumasi tutmasi ve kesmesi digerine vermesi
gibi iglerde isin yar1 fiyatina o kisiye yardimci bile olmus olabilir. Bu sebeple gelirin
yaridan fazlasini almasi kendisine helal olur. Bu akdin caiz olmas1 tipki selem akdinin
caiz olmasi1 gibidir. Zira Islam fikhi insanlarin ihtiyaci sebebiyle selem akdine cevaz
vermistir. Iste kiyasen caiz olmayan bu ortaklik insanlarin buna duydugu ihtiyactan,
Oteden beri insanlar arasinda itirazsiz uygulana geldiginden ve aleyhinde bir nass
olmayip, bunun cevaziyla insanlar arasinda bir tiir zorlugun kalkmasindan dolay1

istihsanen caizdir (Serahsi, XI/157).

Burada Mecelle’nin:“Mesakkat teysiri celbeder” (Mec. m. 17) kaidesi “Hacet umumi
olsun hususi olsun zaruret menzilesine tenzil olunur.” (Mec. m. 32) kaidesi “Orfle
tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” ( Mec. m. 43, 44, 45 ) kaidesi “Nasin
istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip olur.” (Mec. m. 37)kaideleri

kullanilmastir.

3.2.5. Iki kredi ortagindan birinin bir esya satin aldim ve helak oldu diyerek ortagindan
paranin yarisini istemesi dogru degildir. Clinkii ortaklar alis veriste birbirinin vekilidir.
Alis veriste kendisine bedel 6denmemis olan bir vekilin kalkip da satin aldim ve helak
oldu diyerek miivekkilin zimmetinden bedeli ilzam etmesi dogru olmaz. Ama bunun
hilafina, eline bir bedel 6denerek vekil yapilmis ve satin aldigi seyi de helak etmisse, o

zaman bedelin yarisini istemesi dogru olur.

Burada ortaklardan birinin delilsiz ispatsiz ikrariyla herhangi bir zararin tazminine ortak
olunmaz. Bu ancak, alig-veris sebebiyle bir malin miilkiyetinin zahiren ortaklara
gecmesinden sonra olur. Ortaklardan birinin alis-veris s6z konusu olmadan malin helak
oldugunu soyleyerek tazmin iddia etmesi durumunda s6z (hak) yeminle birlikte iddia

edenindir.

Eger ortak alig-veris yapilip malin kabz edildigine dair bir delil ortaya koyar ve sonra

satin alinan malin helakini iddia ederse s6z (hak), yeminle birlikte malin helakini iddia
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edip, tazmin isteyenindir. Ciinkii delille sabit olan sey, goriilerek sabit olan gibidir

(Serahsi, X1/168).

Burada Mecelle’nin “Burhan ile sabit olan iyanen sabit olan gibidir” (Mec. m. 75)

kaidesi kullanilmistir.

3.2.6. Yukarida 3.2.5. maddedeki olayda kabzolunan mal konusunda ortaginin hissesi
emanet hiikkmiindedir. Bundan dolay1 malin helaki durumunda s6z, yeminle birlikte alis-
veris yaptigini delillendirip, helak oldugunu iddia edenindir. Ciinkii satin alinan seyin
vekil elinde helaki -miivekkil men etmedigi slirece- miivekkil elinde helak: gibidir. Alis

veriste ise vekil emin (emanetci)’dir (Serahsi, XI/168).

Burada “Mebinin vekil elinde helaki miivekkilin elinde helaki gibidir.” Bu “vekil
asil gibidir” genel prensibinden kaynaklanan bir prensiptir. Yukarida bu prensibin

kullanilmasina sadece bir 6rnek verilmistir. Bu kaide defalarca kullanilmaktadir.

3.2.7. Dirhemler ve dinarlar gibi paralarla kurulan ortakliklar caiz olmakla birlikte,
mezhepte kuvvetli olan goriise gore kiilge altin veya kiilge giimiis ile ortaklik yapilmasi
caiz olmaz. Imam Muhammed “Sarf Kitab1”’nda sunu belirtmistir: “Kisi belirli bir kiilge
karsiliginda bir mal satin aldiginda mali teslim almadan 6nce kiilge telef olursa akit batil
olmaz”. Bu ifadeye gére Imam Muhammed kiilgeyi diger paralar gibi kabul etmistir. Bu
sebeple de “kiilge belirleme ile belirli hale gelmez” demistir. Ozetle sdylemek gerekirse
bu durum her bélgede orfiin degismesi ile degisir. Bir bolgede insanlar aras1 alig-verisler
kiilge ile yapiliyorsa bu kiilgeler nakit (dinar ve dirhem) gibi kabul edilir, belirleme ile
belirli hale gelmez. Bunlarla sirket kurmak caiz olur. Eger bu konuda yaygin bir 6rf
yoksa kiilgeler ticaret mallar1 gibi kabul edilir, bunlarla girket kurulmasi caiz olmaz.
Eger bunlarda belirleme yararh ise gecerli olur, agirlik ve deger belirleme gibi, yararli

degilse gecerli olmaz.

“Altin ve giimiis disindaki madenlerden basilmis fels adi verilen paralarla kurulan
ortakliga gelince”; eger bu paralar halen piyasada alis-verislerde kullanilmakta ise Ebu
Hanife ve Ebu Yusuf’a gore bunlar1 ortaklik anaparasi olarak belirlemek caiz olmaz.
Imam Muhammed’e gére ise caiz olur. Ebu Yusuf’un goriisii de imam Muhammed

gibidir.
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Bu konudaki goriis ayrilig1 su meseleye dayanmaktadir: “Bir kisi bir mali sattiginda Ebu
Hanife ve Ebu Yusuf’a goére malin bedelini belirli iki fels (altin ve giimiis disindaki
basili paralar) olarak tayin etmek caizdir. Felslerin kisiler tarafindan belirlenmesi ile
belirginlik kazanmas1 ceviz ve yumurtanin durumunda oldugu gibidir. Imam
Muhammed’e gore ise bdyle bir satis caiz degildir. Piyasada kullanimda olan altin ve
glimiis disindaki paralar, tipki altin ve giimiis gibi belirleme ile belirli hale gelmezler”.
Ayni sekilde sirket hiikmii konusunda da imam Muhammed s6yle demektedir: “Altin ve
glimiis disindaki paralar, revagta olduklari siirece tipki altin ve giimiis paralar gibidir”.
Ebu Hanife ve Ebu Yusuf ise sdyle demektedir: “Bu paralarin revacta olmasi insanlarin
anlagmasina baglidir. Bu ise zamandan zamana degisiklik gdstermektedir. Biz bu
paralarla sirketin kurulmasina cevaz verirsek, bu paralar1 piyasadan kalkip insanlar
baska paralarla muameleye basladiginda kar taksim edilecegi zaman sirketin sermayesi
bilinemez hale gelir. Ciinkii karin boliisiimii sirasinda sirket mali sayisi itibariyla degil
iktisadi degeri bakimindan hesaplanilir. Altin ve giimiis disindaki paralarin degeri ise

tedaviilde bulunup bulunmamalarina gére degisir (Serahsi,XI/157).

Burada “Mechul olan (bir hiikkiim) malum olana (bir hiilkme) eklendigi zaman

akdin biitiinii mechul olur.” Kaidesi kullanilmistir
3.3. Inan Sirketinde(Seriketii’l-Inan) Kiilli Kaidelerin Kullanilis

3.3.1. Ortaklardan birinin digerine kar konusunda; mal veya bedenleri ile ¢alisma
konusunda veya ertelenmek suretiyle satin alinamayan seylerde iistiin olmasi caiz
degildir. Ayn’a gelince; ortaklar sermayede esit olup da aralarinda karin {icte bir ve {icte
iki seklinde dagitilmasini sart kossalar veya sermayeleri farkli olsa da mesela birinin bin
digerinin iki bin dirhemi bulunsa ve karin aralarinda yar1 yariya olmasini sart kogsalar
hanefilere gore boyle bir ortaklik anlasmasi gecerlidir. Safii’ye gore ise gecerli degildir.
Safii’ye gore gecerli olmamasinin sebebi sudur; ona goére miilk sirketi asildir. Miilk
ortakliginda da ortaklardan birinin diger ortagin miilkiiniin karindan bir seyi hak etmesi
caiz degildir. Akit sirketinde de durum bdyledir. imam Safii kar1 zarara kiyas etmistir.
Zarar, ortaklar arasinda sermayeleri oraninda olup, ortaklarin bunun aksine sart ileri
siirmeleri gecersizdir. Bunun karsit1 olarak, karin paylasilmasi da sermaye oranlarina

gore olmalidir.

92



Hanefiler ise soyle demektedir: Kara hak kazanmak sart kogsmakla olur. Ortaklardan her
biri sart kostugu kadar kara hak kazanir. inan sirketinde kar1 sermaye oranlarina gére
belirlemek sart degildir. Ama zarara sermaye oranlarina gére katlanmak zorunludur.
Burada karin taksimi konusunda sermaye hilafina sartin kosulabilecegi yani sermayesi
esit olan iki inan ortaginin kardan 1/3, 2/3 oraninda farkli olabileceginin cevazi:
“Miisliimanlar kendi aralarinda belirledikleri sartlara uyarlar”(Buhari, icare 14).hadis-i
serifidir. Sonra bu akdin caiz olmasi insanlarin ihtiyaci sebebiyledir. Bu sarti kogsmaya
da ihtiyag¢ vardir. Zira onlardan birisi ticari isler konusunda digerinden becerikli
oldugundan kendisi bilgili, ortagi cahil oldugu halde onunla ayn1 kar1 almaya razi
olmayabilir. Hem mal olmaksizin da kara hak kazanilabilir ki bu da mudarabede olur.

Mal ile birlikte kara hak kazanma daha onceliklidir.

Bu sartin farklilik arz etmesi de insanlarin ihtiyacindandir. Cilinkii baz1 insanlar ticari
konularda daha kabiliyetli olurlar ve ayni oranda paylasimi kabul etmezler (Serahsi,

X1/157)

Burada Mecelle’nin “Hacet umumi olsun hususi olsun zaruret menzilesine tenzil

olunur.” (Mec.m. 32) kiilli kaidesi kullanilmistir.

3.3.2. Ayn1 oranda sermaye ile ortak olup da, karda farkli oranlarda anlagsmis ortaklarin,
kardaki anlagmaya bakmaksizin ortaklik oranlarina gore zarari katlanmalarina gelince;
bunun dayanagi her bir ortagin digerine gére emin (emanet¢i) olmasidir. Ciinki
emanet¢iye tazmin sart kosulmaz. Dolayisiyla herkes mali oraninda zarara katlanmis

olur (Serahsi, XI/157).
Burada “Emine tazmini sart kosmak batildir” kiillf kaidesi kullanilmigtir

3.3.3. Ebu Yusuf’a gore, bir esyay1 ortak olarak alan iki kisiden biri bir baskasina, “seni
de ortak ettim” dese ve diger ortak bunu kabul etse, bu esyaya her biri 1/3 oraninda
ortak olurlar. Ciinkii sonradan verilen icazet akdin baslangicinda verilen izin gibidir

(Serahsi, X1/170).
Burada“Sonradan verilen icazet basta verilen izin gibidir.” kdidesi kullanilmistir.

3.3.4. Bir kimsenin bir esyay1 satin alip kabz etmeden 6nce, ona bir bagkasini ortak

etmesi yasaklanan bir husustur. Sayet onu kabz ettikten sonra bir bagkasini ortak eder de,
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ortagina teslim etmeden helak olursa, ortagindan para talep edemez. Ciinkii teslim

etmeden Once mebiin bayii elinde helak olmas1 bey’i iptal eder (Serahsi, XI/171).

Burada “Teslim etmeden dnce mebiin bayi elinde helak olmasi, bey’i iptal eder.”

Kaidesi kullanilmistir.

3.3.5. Normalde ortada olmayan mal ile sirket kurulamaz. Ortaklar arasinda akit
gerceklesemez. Ama ortada olmayan malla ortaklik yapilir da, o mal alig-verise sira
geldiginde hemen getirilebilirse, o zaman bu ortaklik gecerli olur. Burada amag ortaklik
degil, malda tasarruf sahibi olmaktir. Sayet tasarruf edilmek istendiginde mal
bulunabiliyorsa, o mal tipk: akit sirasinda var olan mal gibidir. Ciinkii bir isten maksat

ne ise hiikiim ona goredir (Serahsi, XI/171).

Burada Mecelle’nin “Bir isten maksat ne ise hiikkiim ona goredir” (Mec. m. 2)

Kaidesi kullanilmistir.
3.4. Mudarabe Sirketinde(Seriketii’l-Mudarabe)Kiilli Kaidelerin kullanilis1

3.4.1. Hz. Omer’in Abdullah ve Ubeydullah adindaki ogullar1, Irak’a gitmisler ve orada
Ebu Musa el-Es’ari’ye ugramislardi. O, onlara soyle demistir: “Eger bende fazla para
olsaydi bunu size verirdi Fakat benim yanimda devlet hazinesine ait bir miktar para var.
(Bunlar1 alin, bununla) bir seyler satin alip satarsiniz. Sonra Medine’ye varinca bunu
Halife’ye teslim edersiniz. Bu arada kar1 da sizin olur”. Onlar da boyle yaptilar. Sonra
Hz. mer’e gelince olanlar1 anlattilar. Bunun {izerine Hz. Omer, “bu, biitiin
miislimanlarin malidir, dolayisiyla kar1 da onlara ait olur” buyurdu. Bunun iizerine
Abdullah sustu. Ubeydullah ise “Bunu yapmaya hakkin yok, ¢iinkii eger bu mal telef
olsaydi bize tazmin ettirecektin” dedi. Sahabilerden bazilar1 da Hz. Omer’e sdyle
dediler: “Onlar1 mudarabe ortakligindaki isletmeci gibi kabul et. Boylece bu maldan
elde edilen karin yaris1 onlara, diger yarisi ise biitiin miisliimanlara ait olur” Hz. Omer
de bunu onayladi. Imam Muhammed’in rivayetine gére, Hz. Omer yetimlerin malin1
mudarabe yoluyla verirdi Ciinkii devlet bagkaninin, yetimin malin1 koruma goérevi

bulunmaktadir (Serahsi, XXII/18).

Burada Mecelle’nin  “Devlet baskaninin(devletin her kademesindeki diger

idarecilerin) halka muamelelerinde halkin maslahatin1 gézetmeleri sarttir.”(Mec.
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m. 58). kural1 ile “Nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir” ( Mec.m. 87, 88 ).kaideleri

kullanilmistir.

3.4.2 Hz. Peygamber (s.a.s.), peygamber olarak gonderildigi sirada insanlar mudarabe
akdi yapiyorlardi. Hz. Peygamber bu uygulamay1 gecerli kabul etmis ve su sozii ile
tesvik etmistir: “Kim ii¢ kiz cocugunun bakimini {istlenirse o, sanki esir gibidir. Ey
Allah’in kullar1! Bu kimseye yardimci olun, onunla mudarabe akdi yapin ve ona borg
verin” Mudarabe akdine insanlarin ihtiyaci1 bulunmaktadir. Clink{i bazen sermaye
sahibi, kazang getiren isleri yapma yetenegine sahip olmayabilir. Kimi zaman da
ticarete yetenekli olan kimseler sermayeye sahip bulunmayabilir. Kar ise ancak hem
sermaye hem de ticari yetenegin birlikte bulunmasi ile elde edilebilir. Bu akdin gegerli
olmasi ile bu nitelikte olan her iki kimsenin amac1 da gergeklesmektedir. iki kimsenin,
sermaye ortakligir kurmalarinin gegerli olmas1 ayn1 zamanda mudarabe akdinin de
gecerli oldugunu gostermektedir. Cilinkii hem sermaye sahibi, hem de isleten kimsede
karin elde edilmesini saglayacak bir sebep bulunmaktadir. Dolayisiyla aralarinda karda

ortaklik kurulmaktadir (Serahsi, X1/19).

Burada Mecelle’nin “Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” ( Mec. m. 43,
44, 45) maddesi ile“Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip olur.”(Mec. m.

37).kaideleri kullanilmistur.

3.43. Hz. Ali’den su s6z nakledilmistir: “Kar1 paylasan kimse (isletmeci), zarar
edilmesi durumunda tazmin yilikiimliiliigii altinda olmaz.” Bu s6ziin agiklamasi sudur:
Mudarabe ve sirket akitlerinde, zarar sermayeden gider. Hz. Ali’den boyle bir s6z de
rivayet edilmistir: “Zarar sermayeden gider, kar ise aradaki anlasmaya gore
paylagtirilir.” Hanefiler de bu goriisii benimseyerek soyle demektedir: Sermaye,
isletmecinin elinde emanet hiikiimlerine tabi olarak bulunmaktadir. Ciinkii bu kimse,
s0z konusu mali, onun tasarruf etmesine izin vermesi ile teslim almistir (Serahsi,

XXI1/20).
Burada “Emine tazmini sart kogsmak batildir” kaidesi kullanilmistir.

3.44. Bir kimse, digerine bin dirhem verip, “Bu bin dirhemi, 1/3”, “1/5” veya “2/3”
karsiliginda mudarabe yoluyla al” dese, o kimse de paray1 alip isletse, bu gecerli bir

mudarabe akdi olur. Sart kosulan miktar, isletmeciye, geriye kalan ise sermaye sahibine
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ait olur. Ciinkii sart kosulma sayesinde karda hak elde eden isletmecidir. Sermaye sahibi
ise, karda, sermaye sahibi olmas1 sebebiyle hak sahibidir. Diger yandan higbir kayit
bulunmaksizin ileri siiriilen sart, buna ihtiyaci bulunan i¢in sart kosulmus olarak
degerlendirilir. Zaten 6rf de bunu gostermektedir. Bir seyin orf ile sabit olmasi, tipkt
nass ile sabit olmas1 gibidir. Bu durumda sermaye sahibi, “karin {igte ikisi senin olsun”
demis gibi kabul edilir. Nitekim sermaye sahibi, “ben karin ii¢cte ikisinin bana ait
olmasini sart kosmustum” dese sozii kabul edilmez. Ciinkii o, dis goriiniisiin gosterdigi
seyin aksine bir iddiada bulunmaktadir. Cekismeli durumlarda, dis goriiniis kime

sahitlik ediyorsa ona gore hiikiim verilir (Serahsi, XXI1/20).

Burada “S6z ( hakk ) zahirin lehine sahitlik ettigi kimsenindir”, prensibi ve “Orfle
tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” ( Mec. m. 43, 44, 45 ) kaidesi

kullanilmastir.

3.4.5. Mudarabede kar1, ¢alismasinin karsilig1 olarak hak eden isletmecidir. Iste bu
nedenle akit yapilirken belirtilen kar, isletmeciye ait olur. Sermaye sahibi, mudarabe
yerine “bu parayi, yarisi karsiliginda muavaza olarak veya muamele olarak al” demis
olsaydi da hiikiim bdyle olurdu. Ciinkii akitlerde, kullanilan sozler degil, anlamlar goz
oniinde tutulur. Nitekim bir kimsenin, “sana su elbiseyi bin dirheme sattim” demesi ile

“sana su Olgiilen seyi bin dirheme sattim” demesi arasinda fark yoktur.

Sermaye sahibi, “Allah’in verdiginin tamaminin bana ait olmas1 sartiyla veriyorum”
dese, bu isletmecinin elinde bidaa( bir kimsenin, digerine, elde edilecek kardan ona
higbir sey vermeksizin, biitiin karin kendisine ait olmasi sartiyla verdigi maldir.) olur.
Isletmeci elde edilecek kardan hicbir sey alamadig1 gibi, bir iicret de alamaz. Malin telef
olmasi1 durumunda tazmin de etmez. Ciinkili o, ¢calismasi1 karsiliginda bir bedel
almamigstir. O, sermaye sahibine yardimci olmus olur. Ticari konularda yardime1 olan
kimse, 1stisna akdi yapmis olur. Bu nedenle mal onun elinde emanet hiikkmiinde bulunur.
Sermaye sahibi ise, karin tamaminin kendisine ait olmasini sart kogsmakla bir yardimda
bulunmus sayilmaz. Buradaki prensip, akitlerde s6ziin degil, maksadin g6z 6niinde

tutulacagidir (Serahsi, XXI1/23,25).

Bu iki durumda da “Akitlerde itibar mekasit meaniyedir, elfaz ve mebaniye

degildir.” (Mec. m. 3) kaidesi kullanilmistir.
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3.4.6. Mudarabe akdinde sermaye sahibi, “su paray1, Allah’in verdigini aramizda esit
olarak paylasmak tlizere al ve islet” deyip, “mudarabe” sdzciigiinii kullanmasa bu,
gecerli bir mudarabe akdi olur. Clinkii her ne kadar “mudarabe” sozciigii telaffuz
edilmese de, yukaridaki ciimle, mudarabe kastedilerek kullanilmistir. Kastedilen seyin
anlasilmas1 durumunda amaclanan gerceklesmis sayilir. Ustelik bu akdin, “mudarabe”
sozciigline 6zel bir hilkkmii bulunmamaktadir. Fakat mufavada ortakliginda “mufavada”

sOzcligiinlin kullanilmasi boyle degildir (Serahsi, XXI1/24).

Burada Mecelle’nin “Kelamda asli olan manay1 hakikidir.” (Mec. m. 12, 13) kaidesi

kullanilmistir.

3.4.7. Sermaye sahibinin, “su bin dirhemi al ve yaris1 karsiliginda islet” veya “ligte biri
karsiliginda islet” dese, bu, istihsan deliline gore gecerli bir mudarabe akdi olur. Kiyasa
gore verilen hitkkmiin ise baska bir dayanagi bulunmaktadir. Clinkii sermaye sahibi,
paray1 verirken bunun mudarabe yoluyla oldugunu belirtmeyince, sozii su iki anlama da
gelmektedir. Birincisi, o kimseye ¢alismasi karsiliginda bin dirhemin ii¢te birini
vermeyi kastetmis olabilir. ikincisi ise, elde edilecek kardan ii¢te birinin ona ait
olmasini kastetmis olabilir. Fakat imam Muhammed burada istihsana gdre hiikiim
vererek soyle demistir: “Orfe gore bu sézden, karin {igte birinin sart kosulmasi
anlasilmaktadir. Mudarabe s6zciigiinii soyleyip sdylememesi bir sey degistirmez.
Nitekim bir kimse, “6ldiikten sonra {igte birimi sana vasiyet ediyorum” dese, bu istihsan
deliline gore gecerli bir tasarruf olur. Malinin iigte biri kendisine vasiyet birakilan
kimseye ait olur. Ciinkii bu konuda 6rf bulunmaktadir. Iste mudarabe akdindeki durum

da boyledir (Serahsi, XXI11/24).

Burada“Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” ( Mec. m. 43, 44, 45 ) kaidesi

kullanilmistir.

3.4.8. Sermaye sahibi, “su bin dirhemi, onunla Herev kumasi1 almak i¢in ve yarisi
karsiliginda al” veya “su bin dirhemi, kole almak i¢in ve yaris1 karsiliginda al” dese, bu,
gecersiz bir mudarabe akdi olur. Ciinkii sermaye sahibi, bu kimseyi, onun yapacagi bir
tasarruf sonucu elde edilecek karin bir boliimii ile kiralamis olmaktadir. Bu, satin
alinanin yarisidir ki gegersiz bir islemdir. Diger yandan bu, belirsiz bir iicretle bir

kimseyi kiralamaktir. Ciinkii sermaye sahibi ona, sadece satin almay1 emretmistir. Oysa
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bir seyi satin almakla kar elde edilmez. Kar alip-satmakla gergeklesir. Isletmeci,

sermaye sahibinin satin almasini emretmesi ile o0 mal1 satamaz.

Demek ki bu akit, karda ortak olmak iizere yapilmamistir. Bu durumda, akit, bir
kimseyi, belirsiz bir iicret karsiliginda bir seyi satin almasi i¢in tutmak (kiralamak)
anlamina gelmektedir. Belirsiz bir {icret karsiliginda bir kimseyi tutmak ise gecersiz bir
islemdir. Fakat bir kimseyi, bir sey satin almasi i¢in vekil tayin etmek gegerlidir. Satin
aldig1, sermaye sahibine ait olur. Isletmeci ise, satin aldig1 seyden dolay1 emsal iicret

alir. Ciinkii o, yaptig1 is karsiliginda bir bedel almaktadir.

Isletmeci, satin aldig1 seyi, ancak sermaye sahibinin izni ile satabilir. Eger izni
bulunmaksizin satarsa, bu, fuzilinin yaptig1 bir islem hiikmiinde olup, ancak mal
sahibinin onaylamasi halinde gecerlilik kazanir. isletmecinin satt1g1 mal telef olup, onu
geri alma imkan1 kalmayinca, s6z konusu malin satim tarihindeki degerini tazminle
yukiimlii olur. Ciinkii o, mal1 satip teslim etmekle onu gaspetmis sayilir. Sattig1 malin
tazmin yiikiimliliglini tstlendigi i¢in ona malik olmustur. Bu nedenle satim islemi

gecerlidir.

Bu meselenin asli, kendisine emanet birakilan kimse, emanet mal1 ¢alistirip bir kar elde
etmesi durumunda hangi hiikkmiin verilecegi konusuna dayanmaktadir.- Sermaye sahibi,
satim islemini onaylasa, eger mal telef olmamis ise, satim islemi gegerli olur. Clinkii
sonradan verilen onay, tipk: basta verilmis gibi degerlendirilir. Malin telef olup
olmadiginin bilinmemesi durumunda da hiikiim bdyledir. Ciinkii aksi bilininceye kadar,
bilinen duruma goére hiikkiim vermek bir prensiptir. O malin saglam oldugu bilindigine
gore, satim akdi, bu durum géz oniinde tutularak gegerli kabul edilir. Malin satim bedeli
ise mal sahibine ait olur ve o, bunun hi¢bir miktarini, tipki baslangigta ona satmasini
emretmesi durumunda oldugu gibi, tasadduk etmez. Mal sahibinin onay verdigi sirada,
satilan malin telef oldugu biliniyorsa verilen onay gecersiz olur. Ciinkii satin alan, malin
miilkiyetine, mal sahibinin onay verdigi anda sahip olur. Bu nedenle akit konusu malin,
akdin baslangicinda verilen bir onaya elverigli olacak sekilde, saglam durumda
bulunmasi gerekir. Boylece mal sahibinin verdigi onayla akit gecgerlilik kazanir. Mal
sahibinin verdigi onay gegersiz olunca, isletmeci, malin satim tarihindeki bedelini

tazmin etmekle yiikiimlii olur. Satim bedeli ise isletmeciye ait olur (Serahsi, XXI1/26).

98



Burada “Baslangicta tecviz olunmayan sey sonradan tecviz olunabilir.” (Mec. m.
55).mecelle kural1 ile “Nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir” ( Mec. m. 87, 88 )

kaideleri kullanilmistir.

3.49. Bir kimse, digerine bin dirhem verip, onun da bin dirhem koymasini ve bu
paralar1 birlikte calistirmayi, karin {igte ikisinin isletmeciye ait olmasini1 fakat bu
miktarin her ikisinin verdigi bin dirhemin karlarindan esit olarak karsilanmasini ve geri
kalan karin ise kendisine ait olmasini sart kosarak bir mudarabe akdi yapsa gegerli olur.
Bu durumda belirtildigi sekilde, isletmeci karin iigte ikisini alir. Ugte birini ise sermaye
sahibi alir. Clinkli daha 6nce agikladigimiz gibi, sermaye sahibi, isletmecinin
calismasina karsilik, sermayesinin karindan bir boliimii ona vermeyi kabul etmistir. Bu
ise dogru bir islemdir. Bunun gerekgesi su sekilde agiklanmistir: Ciinkii isletmecinin
koydugu sermayeden meydana gelen karin altida birini sermaye sahibi almistir. Bunun
gerekcesi hakkinda su sdylenmistir. Boyle bir gerek¢e dogru degildir. Clinkii mevcut
olmayan iki karin degisimi nasil gecerli olabilir. Karin bu sekilde dagitildigini
soylemek, taraflardan hi¢birine yarar saglamamaktadir. Ciinkii sermayelerin birbirine
eklenmesinden sonra karin altida birinin hangi tarafin verdigi bin dirhemden elde
edildigi 6nemli degildir. Bir sarta, ancak taraflardan her ikisine veya yalnizca birine
yarar saglamasi durumunda riayet edilir. Sart bir yarar saglamadigina gore hig
yapilmamis gibi kabul edilir. Bu durumda bagska hi¢bir kayit bulunmaksizin, karin licte
ikisinin igletmeciye ait olma sart1 kalmaktadir. Akit bu sartlar altinda gegerli olur

(Serahsi, XXI1/32).

Burada “Akitlerde herhangi bir faydasi olmayan sartlar gegersizdir” kaidesi

kullanilmastir.

3.4.10. Ticaret esyalar: ile mudarabe akdi kurulup kurulmamas: ile ilgili goriisler: Imam
Malik’e gore Ticaret esyasi ile yapilan mudarabe akdi gegerlidir. Ciinkii ticaret esyast,
genellikle ticarette kullanilan, hukuken degerli sayilan (miitekavvim) bir maldir. Bu
nedenle o, mudarabede amag¢lanan sey bakimindan tipki para gibi degerlendirilir.
Mudarabe akdinin ticaret esyasi ile devam etmesi gecerli oldugu gibi, ilk basta ticaret

esyasi ile kurulmasi da gegerlidir.

Hanefi mezhebine gore ise mudarabe akdi, ticaret esyasi ile olmaz. Ancak dirhem ve

dinarlarla(nakit) olur. Hanefiler, Hz. Peygamber’in, tazmin yiikiimliliigii tistlenilmeyen
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seyden kazang saglamay1 yasaklamasini delil olarak ileri stirmektedir. Ticaret esyasi ile
mudarabe akdi yapmak, bu sonuca gotiirmektedir. Ciinkii mal isletmecinin elinde
emanet hilkmiinde bulunmaktadir. Belki akitten sonra degeri artacak ve onu satinca kar
elde edecektir. Bu durumda, isletmeci malin tazmin ylikiimliliigiini tistlenmeden kar
elde etmis olacaktir. Fakat mudarabe akdinin para ile yapilmasi durumunda boyle
degildir. Ciinkii isletmeci onunla mal alacaktir. Bir mal1 satin almak ise, kisinin
zimmetinde tazminle ylikiimlii olunan bir bedel karsiliginda ger¢eklesmektedir. Buradan

elde edecegi kar ise, tazminle yiikiimli oldugu seyden ger¢eklesmis olur.

Ticaret esyasi ile mudarabe akdi yapilip, sirf sermaye olarak verilen malin satilmasi ile
elde edilen kar, sermaye sahibinin isletmeciyi, belirsiz bir licret karsiliginda kiralamasi
gibi bir anlama gelmektedir. Oysa para ile elde edilen kar, ancak hem satin alip hem de
satmakla ger¢eklesmektedir. Boylece bu, bir ortaklik islemi olur. Mudarabe akdinin
ticaret egyasi ile yapilmasi durumunda ise, sermaye sahibi isletmeciye soyle demis
olmaktadir: “Satim bedelinden bir boliimii sana ait olmak iizere su malimi sat”. Eger
satim bedelinin tamaminin ona ait olmasi sartiyla satmasini istese, boyle bir islem
gecerli olmayacakti. Iste bir boliimiiniin ona ait olmasini sart kosmas1 durumunda da
hiikiim boyledir. Sermayenin para olmasi1 durumunda ise, sermaye sahibi isletmeciye
“su bin dirhemle mal satin al ve satim bedelinden bir boliimii sana ait olmak iizere onu
sat” demis olmaktadir. Eger burada satim bedelinin tamaminin ona ait olmasini sart
kosacak olsaydi bdyle bir islem gecerli olurdu. Iste bir bdliimiinii sart kosmasi

durumunda da gegerli olmaktadir.

Ayrica mudarabe akdinde kar, ancak sermayenin elde edilmesinden sonra meydana
gelebilir. Sermayenin ticaret esyast olmasi durumunda kar elde etmek ve bunun
miktarinin ne oldugu, tahmin ve varsayimdan 6teye ge¢mez. Dolayisiyla taraflara
dagitilacak olan kar miktarini kesin olarak bilmek miimkiin olmaz. Fakat sermayenin

para olmas1 hali boyle degildir.

Dolayistyla mudarabe akdinde sermaye para degil de, dlgiilen veya tartilan (mekil veya

mevzin) bir sey olursa Hanefilere gore bu, gecersiz bir mudarabe akdi olmaktadir.

Bu konuda Ibn Ebi Leyla’nin gériisii soyledir: Olgiilen veya tartilan seylerle mudarabe
akdi kurmak gecerlidir. Clinkii bunlar, misli (standart) seylerdir. Diger yandan

sermayenin, teslim alinan seyin misli ile tahsil edilmesi ve karin paylasilmasi da
100



miimkiindiir. Ayrica 6Ol¢iilen ve tartilan seylerle bir sey satin almak gecerli olup, bunlar
zimmette satim bedeli olarak sabit olmaktadir. Dolayisiyla 6l¢iilen ve tartilan seyler,
isletmecinin, tazminle yiikiimli oldugu bir seyden kar elde etmesi bakimindan tipki para

gibi olmaktadirlar.

Hanefilerin buna itirazlar1 sdyledir: Olgiilen ve tartilan seyler, tipki ticaret mallar1 gibi
akit konusu olmaktadir. Bunlarin sermaye sayilmasi durumunda yapilacak ilk tasarruf
onlar1 satmaktir. Kimi zaman sirf mali satmakla kar elde edilmektedir. Soyle ki;
isletmeci mal1 sattiktan sonra malin degeri diiser. Boylece daha mal satin almaksizin kar
ortaya ¢cikmis olur. Dolayisiyla bu, bir kimseyi, belirsiz bir {icret karsiliginda bir mal
satmasi i¢in kiralama islemi olmaktadir. Bu ise, tipki ticaret mallarinda oldugu gibi
gecersiz bir islemdir. Eger isletmeci daha sonra bir mal satin alip satsa ve kar elde etse
veya zarara ugrasa bu durumda kar ve zarar sermaye sahibine ait olur. Isletmeci mal1
tazminle ylikiimli olmayip, yaptigi isin emsal ticretini alir. Nitekim gegersiz bir
mudarabe akdindeki hiikiim de bdyledir. Ciinkii o, ticaret yapmak {izere sermaye
sahibinin temsilcisi durumundadir. Zira sermaye sahibinin paray1 ona vermedeki amaci,
kar elde etmektir. Bu ise ticaretle olur. Isletmeci, akitte bir sart ileri siiriilmemis olmasi
durumunda tiiccarin yaptig1 sekilde, pesin veya vadeli olarak alim-satim yapabilir. Bu

Hanefilere ait bir goriistiir (Serahsi, XXI1/34).

Burada “Nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir” ( Mec. m. 87, 88 )mecelle kurali ile
Mecelle’nin”Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” ( Mec. m. 43, 44, 45 )

kaidesi kullanilmastir.

3.4.11. ibn Ebi Leyla’ya gére, isletmeci mal1 vadeli olarak satamaz. Ciinkii bu,
isletmecinin sermaye ile is yapma alaninin daralmasini gerektiren bir tasarruftur. Boyle
bir tasarruf, sermayenin karz olarak verilmesinde oldugu gibi, sermaye sahibinin
amacina aykiri bir islem olur. Nitekim 6liim hastaliginda bulunan bir kimsenin yaptigi
satim akdi, malinin iigte birinde gegerli olur. Demek ki vade ile satim yapmak, bir
teberriidur. Fakat Hanefiler bu konuda soyle demektedir: Vadeli satim, tiiccarin bir
teamiiliidiir. Bu, sermaye sahibinin amac1 olan, kar1 elde etmede daha yararli bir yoldur.
Clnki kar, genellikle pesin degil, vadeli satim ile elde edilmektedir. Sermayedarin
amaci, isletmeciye yetki vermek degil, ticaret yaparak kar elde etmektir. Bu ise

gerceklesmistir. Su ayet, hi¢bir kayit bulunmadigi zaman, ticaretin vadeli satim olarak
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anlasilacagini gostermektedir:“Yalniz aranizda hemen alip vereceginiz pesin ticaret
olursa, onu yazmamanizdan 6tiirii size bir giinah yoktur” (Bakara, 2/282) Bu ayet,
ticaretin genellikle gaib olarak yapildigini agiklamaktadir. Bu ise, ancak vadeli satim ile

gercgeklesir.

Sermaye sahibi, isletmeciye “kendi goriisiine gore islet” demis ise, isletmeci, karz
verme disinda, yukarida belirtilen tasarruflarin hepsini yapabilir. Ciinkii ona, sermayeyi
kendi goriisiine gore isletme konusunda genel tasarruf yetkisi verilmistir. Demek ki
sermaye sahibinin, bu genel ifadeden amaci, tiiccarin genellikle yaptig1 seylerdir.
Dolayisiyla isletmeci, sermayeyi, mudarabe yoluyla verme (alt mudarabe yapma),
onunla ortaklik kurma ve kendi sermayesi ile karistirma yetkisine sahiptir. Ciinkii
bunlar, tiiccarin yaptig1 seylerdir. Nitekim kendisine “ goriisiine gore tasarruf et” denilen
vekil de, vekalet konusunda baskasini vekil tayin edebilmektedir. Ne var ki karz olarak
veremez. Clinkii bu, tiiccarin genellikle yapmadig: bir teberrt islemidir. Dolayisiyla
tipkt hibe ve sadakada oldugu gibi “karz” s6zciigii ile bir tasarrufta bulunamaz (Serahsi,

XXI1/38).

Burada Mecelle’nin “Bir kimsenin miilkiinde onun izni olmaksizin ahar bir
kimsenin tasarrufu caiz degildir.” (Mec. m. 96) maddesi “ Orfle tayin olan sey
nassla tayin olmus gibidir” ( Mec. m. 43, 44, 45 ) maddesi ve “Nasin istimali bir

hiiccettir ki, aninla amel vacip olur.” (Mec. m. 37) kaidesi kullanilmistir.

3.4.12. Mudarabe akdinde sermaye sahibi, “bu sermayeyi, onunla gida maddesi (tadm)
alman sartiyla ve karin yarisi sana ait olmak {izere mudarabe olarak al”, “onunla bugday
ve un al”, “onunla tahil alirsin” veya “bugday ve unda kullanman sartiyla ve karin yarisi
sana ait olmak tizere mudarabe olarak al” dese, biitiin bu soézler, ilk durumda oldugu
gibi, sermaye ile bugday ve un alinmasinin sart kosulmasini ifade etmektedir. Bu sart
bir yarar saglamaktadir. Ciinkii bir kimse, bagka mallarin ticaretinden anlamadig1 halde

bir malin ticaretinden anlayabilir. Dolayisiyla belirtilen sart géz oniinde tutulur.

Ayrica, burada “tadm” sozii 6zellikle bugday ve un icin kullanilmis sayilir. Isletmeci
bunlar disinda baska bir sey alip satamaz. Cilinkii 6rfte “tadm” denince bugday ve un
anlasilir. “Tadm satan” denildigi zaman, bundan bugday ve un satan kimse anlasilir.
“Tadm” carsist denildigi zaman da, bugday ve un satilan ¢ars: anlasilir. Isletmeci,

sermayenin bir béliimii ile, mal1 satarken bugday ve unu i¢ine koyacagi bir seyi veya
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onu bir sehirden baska bir sehre tagimak i¢in kullanacagi bir gemiyi veya hayvani
kiralayabilir. Clinkii bunlarin tamami, tiiccarin bugday ve un ticaretinde yaptigi
tasarruflardandir. Sermaye sahibi, isletmecinin bugday ve un satmasini emredince, artik
bu yollara bagvurmaktan baska ¢are kalmamaktadir. Dolayisiyla onun bu emri, s6z

konusu tasarruflarin hepsi i¢in verilmis bir izin sayilir (Serahsi, XX11/41,42).

Burada “Akitlerde herhangi bir faydasi olmayan sartlar gegersiz, taraflara yarar
saglayan sartlar gecerlidir” . kural,“ Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir”
( Mec. m. 43, 44, 45 ) kurali1 ve “Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip

olur.” (Mec. m. 37) kaidesi kullanilmstir.

3.4.13. Mudarabede mal sahibi mudaribin tasarrufunu sinirlasa,(sadece yiyecek maddesi
al- sat gibi), bu durumda mudarip ancak sinirlanmis oldugu seyleri olip-satabilir. Ama
mudarip, kendisinin sinirlandirilmadigini iddia edip, sinirlandirildig: seyin disinda bir
seyler alip-satsa ve ortaklar anlagsmazliga diisseler; her ikisi de bu konuda delil getirse
ve delillerde gecerli olsa; bu deliller zamana gore siralanir. S6z ( hakk ), son delili
getirenindir. Cilinkli son s6z 6ncekini bozar. Yani muhakemeye en yakin zamanda
getirilen delil gegerlidir. Burada izinden sonra nehiy vardir ki bu yasaldir. Yine
nehiyden sonraki izin ise gegerlidir. Bu iki yasal durumdan dolay1 deliller zamana gore

degerlendirilip tercih edilir (Serahsi, XXI1/44).

Burada Mecelle’nin“Olan bir olayin yakin zamana izafeti asildir”.(Mec. m. 11)

kaidesi kullanilmastir.

3.4.14. ki kisi bir sahistan 1000 dirhemi mudarabe i¢in alip daha sonra bu paray1
paylagsalar ve bunlardan biri kendi hissesiyle bir kole satin alsa; sonra arkadasi bu alima
icazet verse; bu icazetle alinan o kole mudarabe olmaz. Ciinkii icazet mevkuf akitlerde
gecerlidir. Bu onayinvarligi ile yoklugu aynidir. Ama bu iki ortak birlikte 1000 dirheme
bir mal satin alsalar; sonrabunlardan biri bu mali belli bir paraya satsa ve digeri buna
icazet verse; bu caiz olur. Ciinkiibu satis digerinin icazetine baglidir. (Mevkuftur )
Burada sonradan verilen icazet baslangicta verilen izin gibidir ilkesi gecerlidir (Serahsi,

XX11/49,50).
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Burada “Sonradan verilen icazet baslangigta verilen izin gibidir,” prensibi ya da
“Baglangicta tecviz olunmayan sey sonradan tecviz olunabilir” (Mec. m. 55) kaidesi

kullanilmastir.

3.4.15. Bir kimse bir ¢ocuga babasindan izinsiz bir miktar mal verip bununla mudarabe
akdi yapsa; bunlar kar etsinler zarar etsinler bu akid caizdir. Ve yaptiklar1 kar, anlagma
uyarinca paylasilir. Ciinkli bunlar miimeyyiz olduklarindan tasarrufu ehil sayilirlar.
Buradaki tasarruf ise mal sahibinin malidir ve o da bu tasarrufa razidir. Burada bu
¢ocugun sadece menfaatlenmesi (lehine tasarruf ) s6z konusudur. Cocugun kendi lehine
tasarruf s6z konusu olunca mahcur (ehliyet kisitlama) olmaz. Alim- satimdaki biitiin
sorumluluklar mal sahibine aittir. Cocugun hacr altina alinmasi (ehliyetinin
kisitlanmasi) zarara ugramasi sebebiyledir. Zarara ugrama s6z konusu olmayan ve
menfaat olan akitlerde ilzam (baglayicilik) meydana gelir. Yine ¢ocukta bu hacr hali
devam edip durmaz. Cocuk balig olunca, bu hacr hali ortadan kalkar. Mani kalkinca

memnu avdet eder (Serahsi, XXII/59).

Burada “Man1 zail oldugunda memnu avdet eder.” (Mec. m. 24) kaidesi

kullanilmistir.

3.4.16. Bir kimse, digerine, elbise satin alip satmasi sartiyla, mudarabe yoluyla bir
miktar sermaye verse, elbise, insanlarin giydigi seyler i¢in genel bir ad oldugu i¢in,
isletmeci, sermaye ile ipek, pamuk, keten kumas, dikilmis elbiseler, pardesii vb. seyler
satin alabilir. Ancak ortii, yastik, kece vb. seyler satin alamaz. Ciinkii biitiin bunlar,
sergi tlirli seylerdir. Elbise sozciigii, hi¢gbir kayit bulunmaksizin kullanildigr zaman
genellikle bunlar1 igermez. Insanlarin alis veris yaparken bunlara elbise demeyip, sadece
giydikleri seylere elbise demeleri de bunu gostermektedir. Bir s6ziin, herhangi bir kayit
getirilmeden kullanildig1 zaman, 6rfte ondan ne anlasiliyorsa onu ifade ettigi kabul
edilir. Bir kimse, digerine, bir miktar sermaye verip, onunla bez kumas satin almasini
sart kossa, isletmeci, yiinlii veya ipekli kumas ya da hazir elbise satin alamaz. O, ancak
pamuk ve keten kumastan giysi satin alabilir. Ciinkii o6rfte, bez kumasc1”(bezzaz)
ifadesi pamuk ve keten elbise satan kimseler i¢in kullanilmaktadir. Bu, hukuka degil,
insanlarin orfiine dayanarak verilmis bir hiikiimdiir. Bu tiir konularda, insanlarin 6rfii

dikkate alinir (Serahsi, XXI1/56,57).
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Burada“Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” (Mec. m. 43, 44, 45) kaidesi

kullanilmistir.

3.4.17. Bir kimse, digerine, karin yaris1 karsiliginda, bin dirhemi mudarabe yoluyla
verse, isletmeci de, sermayeyi, yasadigi sehirde veya evinde ¢alistirsa, ne ortakliktan ne
de sermaye sahibinden ge¢im masrafi (nafaka) alamaz. Ciinkii kiyasa gore, isletmecinin,
hi¢gbir durumda ortaklik sermayesinden ge¢im masrafi alma hakki yoktur. Zira o, vekil
veya kardan pay talep etmeden, baskasina is yapan bir kimse gibidir. Ya da karin bir
boliimiiniin kendisine ait olmasini sart kosan is¢i gibidir. Bunlarin higbiri, ¢alistig
sermayeden nafaka alma hakki elde edemez. Fakat kiyasa gore verilmesi gereken
hiikiim, isletmecinin, sermaye ile yolculuga ¢ikmasi durumunda, bir takim masraflar s6z
konusu olacag1 icin, terk edilmistir. Kiyasa gore verilmesi gereken hiikiim, bunun
disindaki konularda gecerli olarak kalmistir. isletmecinin, ayn1 sehirde veya ailesinin
yaninda kalmasi, ortaklik nedeniyle degil, oraya yerlestigi i¢cindir. Nitekim o, mudarabe
akdi kurulmadan dnce de orada oturmakta idi ve gecim masrafi da kendisine aitti. Iste
durum mudarabe akdinden sonra da bdyledir. Fakat o, sermaye ile ticaret yapacag bir
sehre yolculuga c¢ikarsa, 6rfe gore, hem yolculuk sirasindaki, hem de o sehirdeki
masraflar1 ortakliktan karsilanir. Ciinkii o, ortaklik adina yolculuk yapmistir. Hi¢ bir
kimse, ger¢eklesip ger¢ceklesmeyecegi belli olmayan bir kar i¢in, kendi parasindan
masraf ederek yolculuga ¢ikmaz. Buna ancak, elindeki sermayeden kendisine yetecek
kadar harcayabilmesi durumunda razi olur. Fakat vekil ve kar payi talep etmeksizin
bagkasinin parasini isleten kimse boyle degildir. Cilinkii bunlar, herhangi bir talepte
bulunmaksizin ¢alismalarini baskasi i¢in teberri etmektedirler. Baskas1 i¢in iicretli
olarak calisan (ecir) de isletmeciden farkli hitkkiimdedir. Ciinkii o, kendisini ¢aligtiran
kimsenin zimmetinde tazminle yiikiimlii oldugu bir bedel karsiliginda ¢aligmaktadir.
Onun iicreti almasi1 kesin bir durumdur. Fakat isletmeci, ne teberra olarak, ne de
tazminat hiikmiinde bir bedel karsiliginda ¢alismaktadir. O, gerceklesip
gerceklesmeyecegi belli olmayan bir bedel karsiliginda sermayeyi isletmektedir.
Dolayisiyla onun, katlanacagi zorlugun karsiliginda bir sey almas1 gerekir ki bu,
masrafinin ortakliktan karsilanmasidir. Isletmeci, ortak gibidir. Ortak, sirket sermayesi
ile yolculuk yaptiginda, masraflar1 ortakliktan karsilanir. iImam Muhammed’den,
isletmecinin de boyle oldugu hakkinda bir goriis rivayet edilmistir. Clinkii o, ortaklik
sermayesini isletmek icin, bagka is yapmaktan vazgegmistir. Bu tipki, bir kadinin, baska
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1$ yapmayip, kendini kocasinin evinde bulundurmasi gibidir. Fakat isletmeci, eger sehir
iginde bulunursa, kendisini, sirf ortaklik sermayesi i¢in hasretmemistir. Dolayisiyla
masrafini sermayeden alamaz. Nafaka kapsamina, kendi gibi bir kimsenin 6rfe gore
yaptigi; yiyecek, giyim, koku, elbiselerinin yikanma ve yolculuk masraflar: girer.
Clnkii bunlarin hepsi, bir kimse i¢in, yolculukta mutlaka sahip olmas1 gereken
seylerdir. “Nevadir” kitaplarinda, Ebu Hanife ve Ebu Yusuf’un kisinin koku
masraflarinin nafaka kapsaminda olmadigina dair bir goriis nakledilmistir. Fakat onlar,
insanlarin genellikle koku kullanmadigi, dolayisiyla buna nadiren ihtiya¢ duyuldugu
yerlerde olmasi gereken hiikmii kastetmis olmalidir. Orfe gdre verilmis bir hiikiim, o
seyin nadir olarak gerceklestigi yerlerde de gegerli olmaz. Imam Muhammed’in kast1
ise, Hicaz, Irak gibi, insanlarin, genellikle koku kullanmay1 ihtiya¢ olarak gordiigi

yerlere yolculuk yapilmasi durumunda gegerli olacak hiikiimdiir.

Isletmecinin hakki, kendi gibi bir kimsenin yapacagi harcamalardir. Bunu da, evlilikte
kadinin nafaka miktarinda oldugu gibi, 6rf tayin eder. Isletmeci, emsallerinden daha
fazla harcama yapacak olursa, yalnizca emsallerinin yaptig1 masraf ortaklik

sermayesinden kargilanir. Bunu agan boliimii ise kendi malindan 6demis olur.

Isletmeci, emsallerinin yapt1§1 harcamay1 ortakliktan talep ettikten sonra elinde, elbise,
gida maddesi vb. bir sey kalmis ise, bunlar1 ortakliga geri verir. Ciinkii kendi sehrine
donmekle, bu mallardaki hakk: sona ermistir. Dolayisiyla artik bunlar1 geri vermelidir.
Nitekim baskast adina hac yapan kimse de, hactan dondiikten sonra geriye bir sey
kalmissa bunlar1 geri vermektedir. Ayni sekilde bir kimse, kocas1 bulunmakla birlikte,
hizmetinde kullanmak {izere cariyesine bir ev a¢sa, cariyenin yaninda da kocasina ait bir

miktar nafaka bulunsa, koca bunlar1 talep etme hakkina sahiptir.

Isletmeci, ilag, hacamat (kan aldirmak), ve siirme vb. masraflarini, ortaklik malindan
degil, kendi malindan karsilar. Hasan Ibn Ziyad, Ebu Hanife’den, bunlarin hepsinin
ortaklik sermayesinden karsilanacagi yoniinde bir goriis nakletmistir. Ciinkii yolculukta
bulundugu siirece ortaklik mali, ihtiyacini giderme bakimindan tipki kendi mal1 gibidir.
Isletmeci bu tiir konularda kendi malin1 harcayabildigi gibi, ortaklik malin1 da

harcayabilir.

Zahiru’r-rivaye’deki goriisiin dayanagi sudur: Ortaklik sermayesinden ancak kisinin

gecim masraflar1 (nafaka) karsilanir. Isletmecinin, tedavi, hacamat ve ilac giderleri ise
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nafaka kapsaminda degildir. Nitekim kadin, kocasindan bu tiir haklar1 degil, sadece
nafaka hakki elde etmektedir. Diger yandan bu tiir giderler, her zaman olan seyler degil,
nadir olarak duyulan ihtiyaclardir. Nadir olan seyler ise, genel olarak uygulandigi i¢in
elde edilen seyler kapsamina girmez. Isletmecinin, cinsel iliski igin veya hizmet etmesi
i¢in bulundurdugu cariyelerin bedeli de ortaklik sermayesinden karsilanmaz. Cilinkii
bunlar, temel ihtiyaglardan degil, insanin daha rahat yasamasini ve cinsel ihtiyacini
gidermesini saglayan seylerdir. Diger yandan isletmeci, s6z konusu cariyeleri satin
almakla, ortaklik bir kar elde etmez. Isletmeci, yolculukta ve gittigi sehirde hizmet
etmesi, ekmek ve yemek pisirmesi ve ¢amasirlarini yikamasi ve onun diger ihtiyaglarini
karsilamasi i¢in bir is¢i tutsa onun iicreti, ortaklik hesabindan 6denir. Clinkii isletmeci
bdyle bir is¢i tutmasa, bunlar1 kendisi yapmasi1 gerekecektir. Zira bunlar, mutlaka
yapilmasi gerekli seylerdir. S6zii edilen ihtiyaglari, is¢inin yapmasi sayesinde o, biitiin
zamanini ortaklik i¢in ¢alismaya ayirabilecektir. Diger yandan bu, ortaklik adina yarar

saglayan bir tasarruftur.

Isletmecinin, calisirken ona yardimda bulunan ¢cocuklarinin nafakasi da ortaklik
hesabindan karsilanir. Clinkii onlarin nafakasi, tipki isletmecinin nafakasi gibi kabul
edilir. Zira onlar da, isletmeci gibi, ortaklik i¢in ¢alismaktadir. Bir kimse, digerinden
nafaka alma hakk1 elde edince, hizmetc¢ilerinin nafakasi da buna dahil olur. Nitekim
kadin kocasindan nafaka hakki elde edince, hizmetc¢isinin nafakasini alma hakkini da
kazanmaktadir. Ne var ki kadin, kocasinin evinde ¢alismasi i¢in, birden fazla hizmetgiye
ihtiya¢ duymaz. Isletmeci de, kimi zaman kendisi ile birlikte ¢alisacak ¢ocuklara ihtiyag

duyabilir. Bu nedenle onlarin nafakasi da ortakliktan karsilanir.

Isletmecinin ortakliga ait mali, bir sehirden digerine tasimak icin kullandig1 hayvanin
yemi de, ortaklik i¢in ¢alistig siirece, ortakliktan karsilanir. Clinkii hayvan yem

sayesinde tasima giicii kazanir ki, bu da ortaklik sermayesine yarar saglamaktadir.

Isletmeci ve sermaye sahibi, kar1 paylasmak istediklerinde, (mevcut paradan) dnce
sermaye verilir. Nafaka geri kalan miktardan alinir. Eger geriye para kalmis ise, o kar

kabul edilir ve aralarinda belirtilen sartlara gore paylastirilir (Serahsi, XXI11/63,64).

Burada Mecelle’nin“.Viicutta bir seye tabi olan, hiikiimde dahi ona tabi olur. (Mec.

m. 47) kaidesi “ Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” (Mec. m. 43, 44, 45)
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kaidesi ve “Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip olur.” (Mec. m. 37)

kaidesi kullanilmistir.

3.4.18. Bir kimse, digerine, mudarabe yoluyla bin dirhem verse, isletmecinin de, ticaret
yapmak ic¢in bulundurdugu on bin dirhemi olsa ve toplam onbir bin dirhem ile, alim-
satim yapmak i¢in birsehre yolculuga c¢iksa, yolculuk masraflar1 onbire boliiniir. Bir
pay1, ortaklik hesabindan, on pay1 ise isletmecinin kendi parasindan karsilanir. Clinkii o,
ortaklik adina yolculuga ¢ikmis olabilecegi gibi, kendi sermayesini isletmek i¢in de
¢ikmis olabilir. Her ikisi de esit derecede ihtimallerdir. Bu durumda onun yolculuga
¢ikmas1 ve ¢alismasindan elde edilen yararabakilir. Bu da, sermayenin az veya ¢ok
olmasina gore degisir. Dolayisiyla isletmecininnafakasi, sermaye miktarina gore
paylastirilir. Ciinkii elde edilecek yarar, katlanilacak zararkarsiliindadir (Serahsi,

XXI1/67).

Burada“Nimet kiilfete, kiilfet nimete géredir” ( Mec. m. 87, 88 ) kaidesi

kullanilmastir.

3.4.19. Isletmeci, mudarabe sermayesi ile sermayeden daha ¢ok degeri olan veya
olmayan bir mal satin alsa, isletmeci, daha ¢ok kar kazanmak i¢in mal1 satmay1p bir siire
bekletmek istese, sermaye sahibi ise hemen satilmasini istese bakilir: Eger malin degeri,
sermayeden daha fazla degil ise, isletmeci, mal1 satip, sermaye sahibinin sermayesini
vermeye zorlanir. Clinkili burada isletmeci mal sahibini zarara ugratmak pahasina,
kazanmas1 veya kaybetmesi mevhum bir hakla (isletme hakki) mal sahibinin 6niine
gecmektedir. Bu sermaye sahibine zarar verir. Halbuki zarara engel olunur (Serahsi,

XX11/72).
Burada “Zarar bir kader’il imkan def olunur” (Mec. m. 31,20) kaidesi kullanilmistir.

3.420. Bir Isletmeci, mudarabe sermayesinden on dirhem karsiliginda bir elbise satin
alip, murabaha yoluyla satsa ve aliciya “Ben bunu sana her bir dirheme bir dirhem kar
almak suretiyle satiyorum” dese, malin satis fiyati1 yirmi dirhem olur. Cilinkii maliyet
fiyatindaki her bir dirhem karsiliginda kér olarak bir dirhem belirlemistir. J! (Elif 1am,
marifelik, belirti takis1), kullanildig1 seyin tamamini kapsama imkan1 bulundugu zaman
cinsi belirtmek i¢in kullanilir. Bu takinin, daha 6nce gegen bir kelime i¢in kullanildigini

soyleyebilmek i¢in bir kelime yer almamistir. Bu durum ve isletmecinin, “her bir
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dirhem karsiliginda bir dirhem” demesi aynidir. Isletmecinin, “her bir dirhem
karsiliginda iki dirhem” demesi durumu da boyledir. Bu durumda malin satis fiyati otuz
dirhem olur. Eger isletmeci, “on dirhemin kar1 olarak bes dirhem veya bir dirhemin kar1
yarim dirhemdir” demesi halinde malin satis fiyati on bes dirhem olur. Ciinki o,
maliyetin her bir dirhemi karsiliginda yarim dirhem veya maliyetin tamami karsiliginda

bes dirhem kar olarak belirlemistir.

Isletmeci, “on dirhemin kar1 olarak on bes dithem” dese bu durumda kiyasa gdre malin
satig fiyatinin yirmi bes dirhem olmas1 gerekir. Ciinkii o, maliyet fiyatina, on bes dirhem
kar eklemistir. Fakat biz satimin, tiiccarin bu konudaki teAmiiliinii dikkate alarak
istthsanen on bes dirhem olmasina hiikkmetmekteyiz. Onlar yukaridaki sozleri ile bes
dirhemin kar, on dirhemin ise maliyet olmasini1 kasdetmektedir. Isletmeci, “on dirhemin
kari ile on bir dirhem” dese veya “yiizde on” dese bu durumda istihsan deliline gore kar
yalnizca bir dirhem olur. Ciinkii bir sart eklenmeksizin kullanilan kelime insanlarin bu
konudaki s6zlerinin anlamlarina ve bu sozle karsi karsiya kalan insanin bundan anladigi
seye yorulur. Isletmeci, “on dirhemin kar1 ile on bir dirhem ve yarim (dirhem)
karsiliginda” dese bu durumda bir dirhem ve yarim dirhem kar olur. Eger “on dirhemin
kar1 on bes dirhem” dese malin satim bedeli yirmi bes dirhem olur. Ciinkii o, her bir
say1y1 kar1 belirleme agisindan digerine atfetmis ve bu miktari, maliyete eklemistir.
Boyle bir séziin tiiccar arasinda kullanildigi 6zel bir anlam bulunmamaktadir.
Dolayisiyla s6z, gercek anlaminda kullanilmis kabul edilerek, her iki sayinin da kar

olduguna hiikmedilir (Serahsi, XXII/78).

Burada Mecelle’nin“Akitlerde itibar elfaz ve mebaniye degil, mekasit ve
meaniyedir” ( Mec.m. 3)kaidesi “Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir”
(Mec.m. 43, 44, 45) kaidesi ve “Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip

olur.” (Mec.m. 37) kaideleri kullanilmastir.

3.421. Bir kimse digerine, karin yaris1 (1\2)karsiliginda mudarabe yoluyla bin dirhem
verse, o da bin dirhem kar elde etse ve kar1 paylasip, her biri kendisi i¢in bes yiiz dirhem
alsa, sermaye ise isletmecinin elinde kalsa ve telef olsa veya sermayeyi c¢alistirsa ve
zarar etse ya da calistirdiktan sonra telef olsa bu durumda yaptiklar1 paylastirma islemi
gecersiz olur. Sermaye sahibinin aldig1 bes yiliz dirhem sermayesi olarak kabul edilir ve

isletmeci, kendisi i¢in aldig1 bes yiliz dirhemi sermaye sahibine borg¢lanir. Bu miktar,
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sermaye sahibinin sermayesi olarak kabul edilir. Telef olan ise kardan gider. Clinkii
sermaye, sermaye sahibine ulasmadikca kar ortaya ¢ikmaz. Hz. Peygamber (s.a.s.) sdyle
buyurmustur: “Miisliiman tipki, sermayesi teslim edilmedikce kar1 da teslim edilmeyen
tacir gibi, farzlar1 ya da azimet olan fiileri teslim edilmedikge, nafileleri ona teslim
edilmez.” Burada anapara asil, kér ise ferdir. Isletmeci, elinde kalan sermayeyi emanet
hiikiimlerine tabi olarak tutar. Isletmesinden dolay1 veya isletmeden &nce telef olmasi
durumunda tazminle yiikiimlii olmaz. Aksine telef olan, sanki hi¢ yokmus gibi kabul
edilir. Demek ki bin dirhemlik sermayeden, sermaye sahibine ulasan miktar bes yiiz
dirhemdir. Isletmeci, kendisi igin aldig1 miktar: tazminle yiikiimliidiir. Sermaye sahibini,
tim sermayesini almis olmast i¢in, isletmeci bes yiiz dirhemi ona borg¢lanir. Burada
karin, sermaye sahibine ulagsmadan paylasilmasi, tipki 6lenin borg¢lar1 6denmeden 6nce,
mirasg¢ilarin terekeyi paylasmalart gibi kabul edilir. Mirasgilar, terekeden bor¢ miktarini
ayirip, kalani paylagsalar, sonra ayrilan miktar, alacaklilara ulagmadan telef olsa
paylasma islemi gegersiz olup, mirascgilar aldiklarini, onda alacaklilarin hakki
bulundugu icin tazmin ederler. Terekede, alacaklilarin hakkinin mirasg¢ilarin hakkina bir
onceligi oldugu gibi, sermaye sahibinin hakkinin da, her ikisinin hakkina bir 6nceligi
vardir. Ayn1 sekilde isletmeci ve sermaye sahibinin kendileri i¢in aldiklarinin telef
olmas1 durumunda da aym sekildedir. Ciinkii sermaye sahibinin aldig1, sermayesi olarak
kabul edilir. Bu miktarin, onun elinde telef olmasi ile saglam olarak bulunmas1 aynidir.
Isletmeci ise, elinde telef olan miktar1 tazmin eder. Ciinkii o, s6z konusu miktar: kendisi
icin almis ve ortaklik sermayesinden ¢ikarmistir. Bu miktarin, onun elinde telef olmasi
ile saglam olarak kalmasi aynidir. Kar iki bin dirhem olup, her biri kardan bin dirhemini
alsa, sonra biitlin sermaye telef olup, sermaye sahibi de sermayesini almamis olsa bu
durumda sermaye sahibinin aldig1 bin dirhem, sermayesi olarak kabul edilir. Ciinkii
karin paylasilmasi, sermayenin, sermaye sahibine veya vekiline ulagmasiyla akdin sona
ermesinden sonra meydana gelmistir. Ancak sermayenin isletmecide bulunup, akdin
hiikiimlerinin gegerli oldugu sirada yapilan kar paylasimi gegersiz olup, telef olan
miktar sanki hi¢ yokmus gibi kabul edilir. Demek ki sermaye sahibinin teslim aldigi
miktar sermayesidir. Isletmecinin aldig1 miktarin tamami ise kardir. Bu miktar1 kendisi
i¢in almistir. Dolayisiyla tazminle ylikiimliidiir. Sermaye sahibine, kar pay1 olan bin

dirhemi borglanir (Serahsi, XXII/105).
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Burada Mecelle’nin“Nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir” (Mec. m. 87, 88)
maddesi“Asil sakit oldukcga, fer dahi sakit olur” (Mec.m. 50) kaidesi ve “Tabi olan

seye ayrica hiikiim verilmez.” (Mec. m. 48) kaideleri kullanilmistir.

3.422. Isletmeci, sermayenin bir béliimiiyle, degeri sermayeyi asan bir ev satin alsa,
baska bir kimse de o evin yanindaki bir evi satsa, isletmecide de, satilan evin bedeli
kadar mudarabe sermayesi bulunsa ve isletmeci, siif’a hakki sayesinde s6z konusu evi
kendi adina satin almak istese boyle bir sey yapamaz. Onu, ya ortaklik adina alir, ya da
birakir. Ciinkii sermaye sahibinin hakki asil, isletmecinin hakk1 ise ona tabidir. Isletmeci
ancak asil hak sebebiyle o evi alabilir. Aslin bulundugu yerde tabi bulunamaz. Ciinkii
onun ortaklik adina alinmasiyla sermaye sahibi ve isletmeciden her ikisinin hakki da
gozetilmistir. Oysa isletmecinin kendi adina almasiyla, sermaye sahibinin hakk: yok
edilmektedir. isletmecinin, kar konusunda kendi hakkina dncelik taniyip, sermaye

sahibinin hakkini yok etme yetkisi yoktur.

Isletmeci, siif’a hakkindan vazgegse, sermaye sahibi de, siif’a hakki sayesinde evi kendi
adina almak istese boyle bir sey yapamaz. Ciinkii isletmeci, evi siif’a hakk: sebebiyle
alma hakki kazaninca bu hakkindan hem kendi adina hem de sermaye sahibi adina
vazge¢me hakkina sahiptir. Clinkii bu haktan vazge¢mek de almak gibi ticari bir
islemdir. Bu goriisiin Ebu Hanife ve Ebu Yusuf’a ait oldugu séylenmistir. imam
Muhammed’e gore ise, vazge¢menin, sermaye sahibi hakkinda gegerli olmamasi
gerekir. Nitekim baba ve vasi de ¢gocuga ait siif’a hakkindan vazgectikleri zaman gecerli
olmaz. Tiim bu goriisler saglamdir. Cilinkii bunlar, tiiccarin tedmiilii bulunan konulardir.
Isletmeci, sermaye sahibinin genel yetkilisi olup, siif’a hakkindan vazge¢mek de

tliccarin bir teAmiiliidiir (Serahsi, XXI1/146).

Burada Mecelle’nin“Beynettiiccar maruf olan sey beynlerinde mesrut gibidir.”
(Mec.m. 44) maddesi“Asil sakit oldukga, fer dahi sakit olur” (Mec.m. 50) maddesi

ve “Tabi olan seye ayrica hiikiim verilmez.” (Mec. m. 48) kaideleri kullanilmastir.
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3.5. Ziraat Ortak¢iliginda (Seriketii’l-Muzaraa) Kiilli Kaidelerin Kullanilis1

3.5.1. Hasan b. Ali den rivayet olunmustur ki: Resiilullah (s.a.s.) Hayber'i yariliga
vermisti. Ve “yere diisenler de sizin olsun” dedi. Yere diisenlerle kastedilen, hurma
dallarindan kirilan ve odun gibi kullanilanlardir. Dogrusu ise, olgunlagsmadan yere
diisen meyvelerdir. Ciinkli bunlarin, taksimat zamanina kadar depolanmas1 miimkiin
degildir, ¢iirlirler. Bunun i¢indir ki, onlara zorluk olmasin diye bunlar1 onlara
birakmistir. Bu da gostermektedir ki, bu gibi seyler tarlalarda ve calisilan yerlerde
hesaba katilmaz. Ciinkii bunlardan kaginmak ancak zorlukla miimkiin olur ki, zorluk da

kaldirilmigtir (Serahsi, XXIII/9).

Burada rasiiliillah(sas)in hadislerinden olan ve genel bir prensip olarak kullanilan

“Zorluk kaldirilmistir.” kaidesi kullanilmistir.
3.5.2.Muzaraa akdini caiz gorenlere gore Muzaraa akdi dort sekilde olur:

Birinci sekil; bir taraf topragi karsilar, diger taraf ise, tohumu, emegi, ¢ift dkiizlerini ve
¢ift aletlerini iistlenir. Bu caizdir. Cilinkii tohum sahibi ¢ikan belli bir miktara mukabil
topragi kiralamistir. Nasil ki, kisinin dirhem veya dinarlarla toprag: belli bir kira
karsilig1 kiralamasi caiz ise, mahsulden belli bir ylizdeli paya mukabil kiralamas1 da

caizdir.

Ikinci sekil; toprak, tohum, ¢ift 6kiizleri ve aletler bir taraftan karsilanacak, diger taraf
ise emegi listlenecek. Bu da caizdir. Ciinkii toprak sahibi (bu sikta) kendi ¢ift aletleri ile
caligsmasi i¢in emekdar1 kiralamis durumdadir. Nasil ki, kumas sahibinin kendi ignesi ile
dikmek tizere bir terzi kiralamasi veya isverenin alet ve edevati ile gamur yapmasi igin

ameleyi kiralamas1 sahihse, bu da sahihtir.

Ucgiincii sekil; toprak ve tohum bir taraf¢a karsilanir, diger taraf ise, cift dkiizleri ve
aletleri tistlenir. Bu da caizdir. Clinkii toprak sahibi (bu sikta) ¢ift aletleri ¢calisandan
olmak iizere onu kiralamis durumdadir. Nasil ki, kumas sahibinin ignesi terziden olmak
iizere elbise dikmesi icin bir terzi kiralamas1 veya elbise temizlemek i¢in kendi alet ve
edevati bir elbise temizleyicisi kiralamasi veya da boyasi boyaciya ait olmak iizere
elbise boyamak i¢in birini kiralamasi caizse, bu da caizdir. Ciinkii ¢ift dkiizlerinin ve

aletlerinin menfaati ziraat yapan is¢iden elde edilen menfaat kabilindendir. Ciinkii bu
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isin tamamlanmasi hepsi ile birlikte olur. Dolayisiyla Muzaraa akdi sebebi ile hak

alabilmesi i¢in bunlar is¢inin igine tabi kilinir.

Dordiincii sekil ise; tohumun is¢iden olmasi, ¢ift dkiizlerinin ise toprak sahibinden
olmasidir. Zahirii’r-Rivaye’ye gore bu fasittir. Clinkii bu durumda tohum sahibi, hem
topragi hem de ¢ift okiizlerini kiralamis durumdadir. Oysa ¢ikan mahsulattan bir parga
karsil181 miistakil olarak okiizlerin kiralanmasi caiz degildir. Ciinkii 6kiizlerin menfaati,
topraktan elde edilen menfaat kabilinden degildir. Topragin yarar1 tabiatindaki giic ile
mahsulatin ortaya ¢ikmasidir. Okiizlerin yarari ise isin onlarla goriilmesidir. Ayni cins
menfaat s6z konusu olmadigindan dolayidir ki, dkiizlerin topraktan elde edilen menfaate
tabi kilinmas1 miimkiin degildir. Nasil ki, taraflardan birine dkiizlerin sart kosulmasi
caiz degilse, Muzaraa akdi ile de bagimsiz olarak 6kiizlerden yararlanmaya hak
kazanilmasi caiz degildir. Yalniz Ebu Yusuf ‘dan dan bu tiir bir ortakligin, 6rfe binaen

caiz oldugu rivayet edilmistir (Serahsi, XXIII/20).

Burada Mecelle’nin “Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” (Mec. m. 43,
44, 45) maddesi ve “Nasin istimali bir hiiccettir ki, &ninla amel vacip olur.” (Mec.

m. 37) kaidesi kullanilmistir.

3.5.3.Baz1 Hanefiler yukarida 3.5.2.maddede izah edilen dordiincii sekildeki akdin Ebu
Hanife’nin “akdin bir béliimi fasit oldu mu, biitiinii fasit olur”. Kuralina gore fasit
oldugunu iddia etmektedirler. Ciinkii akit, 6kiiziin hissesinde fasit olmustur. Ebu Yusuf
ve Imam Muhammed’e gdre ise, 6kiiziin hissesinde fasit olmus ise de, topraga ait
boliimde akdin caiz olmasi gerekir. En saglam olan ise, bu goriisiin hepsinin goriisii
oldugudur. Ciinkii burada okiizlerin hissesi aslen hak edilmemis, toprak sahibinin
hissesi ise, kararlastirilan miktarin iginde meg¢hul kalmistir. Bu nedenle, bilinmezlik
oldugu icin akit fasit olmaktadir. Buna gore topraktan mahsul ¢iksa da ¢ikmasa da,
toprak ve ¢ift sahibine ecr-i misil verilmesi tahakkuk eder. Ciinkii burada, {icretin
ddenmesi mahsule degil, kisinin zimmetine borgtur. Ucret tahakkuku icin istifadenin
ger¢eklesmis olmasi gerekli olup bu da ger¢eklesmistir, ister mahsul ¢ikmis olsun ister

olmasin (Serahsi, XXIII/21).

Burada “Akdin bir béliimi fasit oldugu zaman tamam1 fasit olur.” kaidesi

kullanilmistir.
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3.5.4. Bir kimse arazisini o sene ekmek lizere birine verse, tohum ve masraflar yari
yartya olmak {izere de sart kossa, bu sekilde anlastiktan sonra toprak sahibi; topragi alan
toprakta bir islem yapmadan 6nce de, topragi siirdiikten, kanallar1 kazdiktan ve su
yollarin1 diizelttikten sonra da topragini almak istese topragi alma hakkina sahip
degildir. Ciinkii topragi kiraya vermistir. Ve bu akde devam i¢in kendi mal1 olan bir seyi
harcamaya ihtiyaci yoktur. Aynen dirhemlerle (para ile) kiraya vermis gibi onun i¢in
akit baglayici olur. Bu akdi feshetme hakk: da yoktur. Borcundan dolay1 hapsedilmis ve
borcunu 6demek i¢in de bu arazinin parasindan baska bir seyi yoksa bu durumda toprak
sahibi i¢in, Muzaraa akdi feshetme ve borca mahsuben araziyi satma gibi bir mazeretle
ancak bu akdi feshedebilir. Ciinkii bu durumda akde devam etmenin onun canina zarar
vermesi s0z konusudur. Mala isabet eden zarardan dolay1 akdin baglayiciligi kalkiyorsa,
cana gelen zarardan dolay1 -ki, burada borca binaen hapistir-, akdin baglayiciliginin
kalkmas1 evladir. Nitekim akdin daha baslangicinda bir zararin ortadan kaldirilmasi i¢in

akdin sithhati engellenmektedir.

Bir kimse evin catisindaki (¢cakili olan) kirisi satar da bu kirisin zararsizca teslimi
miimkiin degilse satis caiz olmaz. Teslimi sirasinda bir zararin s6z konusu oldugu bir
seyi kiraya verse kira akdi baglayici olmaz. Ayn1 sekilde bor¢ mazereti sebebi ile de
zararin defi igin Muzaraa akdinin baglayict olma niteligi kalkar. Araziyi borgtan sonra
satarsa emek sahibinin masraflarindan iizerine bir borg terettiip etmez. Ciinkii emek
sahibi arazide kendi tarafindan miitekavvim bir mal ziyadesi yapmamistir. Onun ortaya
koydugu sey sadece emektir. Emek ise ancak adin1 koymak (deger bigmek)la,

belirlemekle kiymet ifade eder.

Burada ise emek mukabilinde ad1 konulan miktar mahsulden bir boliimdiir. Sayet, hi¢
ekilmemek sureti ile araziden mahsul ¢ikmamissa emek sahibi bir hak iddia edemez.
Ayrica ziraat yapan kendi i¢in de ¢aligmaktadir. Zira araziyi, kendisi i¢in ¢aligmak {izere
kiralamistir. Kendi i¢in ¢alisan bir kimse ise baskasindan iicret talep edemez. Bu
durumdaki toprak sahibi araziyi almayip da, emek sahibi araziyi eker, mahsul biter de
heniiz hasat yapmadan kadi, borcuna binaen toprak sahibini hapsedince toprak sahibi
araziyi satmak tlizere almak isterse, bunu yapamaz. Ciinkii araziye tohumu atmakla
Muzaraa akdi kesinlesmis bulunmaktadir. Cikan mahsulde aralarinda bir ortaklik

olusmustur. Satis durumunda ekindeki hakkinin iptal olmasi sebebi ile emek sahibine
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zarar verilmesi s6z konusudur. Satisin hasattan sonraya tehir edilmesi ile alacaklilara
zarar verilmesi de s6z konusudur. Binaenaleyh toprak sahibinin ekindeki hissesi de
alacaklilarin alacagina mahsuben satilir. Ayrica her kesin yararina olan sik, bir kesime
zarar olan gikka tercih edilir. Evet, tehirde her ne kadar alacaklilarin zarar1 s6z konusu
ise de, gecikmeden dogan zarar, iptalden dogan zarardan azdir. Taraflardan birine zarar

vermekten kagis olmayinca zarari en az olan tercih edilmistir (Serahsi, XXI11/44).

Burada “Emek ancak adini koymak (deger bigmek)la kiymet ifade eder.”kurali ve
“Zarar izale olunur”Mec. m. 20)prensibi ve“ehven-i serreyn ihtiyar

olunur”(Mec.m. 20) kaidesi kullanilmistir.

3.5.5. Muzaraa akdi bir harag¢ arazi lizerinde olsa ve devlet mukasemeyi (mahsuliin
yarisin1 alma, yariya ortak olma) terk edip harag¢ vergisi alsa; Imameyn’e gore devlete
verilmesi i¢in sart kosulan hara¢ disindaki pay ( mukaseme pay1 ) tarla sahibine
verildikten sonra, kalan mahsul muzaraa akdinde kosulan sarta gore taksim olunur.

Ciinkii nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir (Serahsi, XXII1/44).

Burada Mecelle’nin “Nimet kiilfete, kiilfet nimete géredir” (Mec. m. .87,88) kaidesi

kullanilmistir.

3.5.6. Bir kimseye, bir kisi hurmaligin1 bir digerine de gelirini vasiyet etmis olsa,
harcamalar geliri alacak olan kimseye diiser, yaptig1 harcamalara karsilik geliri alir.
Cunki kar zarar karsiligindadir. Bir sene onu tehir eder ve o sene bir mahsul ¢ikmazsa
hi¢ biri harcama yapmaya mecbur tutulmaz. Hurmaligin sahibi olan, gelirden bir sey
ona verilmedigi i¢in harcama yapma zorunda degildir. Gelire sahip olan da ancak gelir
icin harcama yapmazorunda tutuluyordu, bu sene de gelir olmadigina gére harcama
yapmaya mecbur tutulamaz. Hurmaligin sahibiharcama yapsa da hurmalar meyve
getirse, hurmalik sahibi masraflarin1 gelirden tamamen alincaya kadar gelire sahip olan
kimse bir sey alamaz. Cikan mahsul yaptig1 harcamalar:1 karsilayacak kadar olmazsa
gelir sahibinden yaptig1 harcamalar1 tazmin ettirme hakki olmaz. Harcamalar ancak
hurmadan ¢ikan mahsulden karsilanir. Ciinkii gelir, harcamalar sayesinde meydana
gelmistir, hurmalik sahibine yaptigi harcamalar1 6deyinceye kadar gelir ona verilmez.
Fakat gelir sahibi harcama yapmaya mecbur olmadigindan gelirden fazla olan masraflar

i¢cin ona rucu edemez (Serahsi, XXIII/52).
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Burada Mecelle’nin “Nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir” (Mec. m. M .87,88)

kaidesi kullanilmistir.

3.5.7.1. Toprak sahibi emek sahibine ekini hasat etmeyi sart kosarsa, tohum kimin
tarafina ait olursa olsun Muzaraa akdi fasittir. Kural, sahih olan bir Muzaraa akdinde
mahsulii meydana getiren veya yetismesini saglayan isler emek sahibince karsilanir. Bu
isler, ekin olgunlasincaya kadar sulanmas1 ve korumasi gibi seylerdir. Ciinkii Muzaraa
akdini caiz gorenlere gére Muzaraa mahsuldeki ortakliktir. Bu ortaklikta emek sahibinin
sermayesi ise, mudarabe akdinde oldugu gibi mahsuliin meydana gelmesinde etkili olan
emektir. Ekin tam olgunlastiktan sonra taksim edilinceye kadar ki onu hasat etmek,
harmanlamak ve savurmak gibi seyler ise her ikisinin iizerine vazifedir. Cilinkii elde
edilen mahsul her ikisinin malidir. O maldaki kiilfet, miilkiyetleri oraninda her ikisinin
tizerinedir. Taksimden sonraki eve tasimak ve 6glitmek gibi isleri ise her biri kendi
hissesinde tek basina yapar. Clinkii taksim olmakla her birinin mal1 digerininkinden
ayrilmistir. Binaenaleyh her biri kendi malinda tasarrufta bulunur. Bu nedenledir ki,
hasadi emek sahibine sart kogsmalar1 durumunda, akdin geregi olmayan ve taraflardan
birine menfaat saglayan bir sart ileri siiriildiigiinden bu akit fasit olur. Nitekim toprak
sahibi, kendi hissesinin taginmasini ve 6giitiilmesini emek sahibine sart kossa, bu da
fasittir. Ayrica Muzaraa akdi, ekinin hasat edilmesi ile biter. Nitekim ekin hasat
edildikten sonra, licte birine karsilik bu isleri gérmek iizere birine muamele usilii ile
verse caiz olmaz. Oysa ekin baklagillerden olsa ve ligte bire karsilik onu sulayacak ve
koruyacak bir kimseye muamele usilii ile verse caizdir. Binaenaleyh emek sahibi tarafa
hasadi sart kosmak, akit bittikten sonra bir isi sart kosmaktir. Halbuki ona is yaptirmak
ancak akitle elde edilen bir haktir. Akit bittikten sonra ona is yapma yiikiimliliigi
doguran her sart fasittir ve bu sartla da Muzéraa akdi fasit olur. Bisr ve ibn Semaa’nin
Ebu Yusuf’tan rivayet ettiklerine gére bu sart ile akit fasit olmaz. Ancak sart
kosmazlarsa bu is her ikisinin de lizerinedir. Sart kosalarsa Muzaraa yapanin tizerinedir.
Clnki zahir 6rfe gére Muzaraa yapan bu isleri goriir. Binaenaleyh 6rfe uygun olan
sartla akit fasit olmaz. Fakat bu yiikiimliiliik mutlak olarak akitle dogmaz, mutlak akitle
ancak akdin gerekleri hak olarak ileri siiriilebilir. Binaenaleyh bunu ona sart kosarsa 6rf
ile hak edilmis olur. Nitekim sehirde odun satin alip, evine teslim edilmesini sart
kosmas1 gibidir. Muamele de ise, bu sart akdi ifsat eder, demistir. Ciinkli bu konuda

zahir bir 6rf yoktur. Nasr b. Yahya ile Muhammed b. Seleme, ister sart kosulsun ister
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kosulmasin bunlarin tamami emek sahibinin yiikiimliliigiindedir, derlerdi. Ciinki
bunlar1 i¢ine alan zahir bir 6rf vardir ve orf ile sabit olan da sart ile sabit olmus gibidir.
Ebu Bekir Muhammed b. Fadl’a bu konu ile fetva soruldugunda, bu konuda zahir bir 6rf
vardir, kim atil kalmak istemezse Orf olan seylerden imtina etmesin, diye cevap verirdi.
Bunlardan birini toprak sahibine sart kosarlarsa da, yukarida agikladigimiz illetlerden
dolay1 akit fasit olur. Toprak sahibi tarafinda bu sartla akdin fasit olmas1 biitiin

goriislere gore boyledir. Ciinkii bu konuda zahir bir o6rf yoktur (Serahsi, XXII1/36).

3.5.7.2.Bir sahis bagka bir sahsa hurma agaci verse; onu dollemek(tozlastirma) ve
sulamak sartiyla elde edilen meyvenin ortak oldugu belirtilse ama belirli bir vakit sart
kosulmasa, bu caizdir. Clinkii hurmanin olgunlagsma vakti adeten malumdur. Adeten

malum olan sey ise nassla sart kosulmus gibidir (Serahsi, XXIII/59).

Burada Mecelle’nin “Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” (Mec. m. 43,
44, 45) kaidesi “Nimet kiilfete, kiilfet nimete géredir” (Mec.m. M .87,88) kaidesi ve
“Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip olur.” (Mec. m. 37)kiilli kaideler

kullanilmistir.

3.5.8.Bir kisi, bir kimseye miizaraa suretiyle i¢inde hurma agaclari bulunan bos (ekili
olmayan) bir araziyi kendi emegi ve tohumuyla ekmesi ve araziden ¢ikanin yar1 yariya

paylasilmasi lizere verse ve taraflar bunun igin belirli seneler sart kossalar, bu fasittir.

Zira arazi agisindan bakildiginda, miizari’ araziyi ¢ikan iirlinlin yaris1 karsiliginda ve
kendi tohumuyla ekmek iizere kiralamis durumdadir. Hurmalar agisindan bakildiginda
da, hurmalarin sahibi, miizari’i liriin{in yaris1 karsiliginda ¢alismasi i¢in kiralamis
olmaktadir. Aralarindaki her bir akitte makudun aleyh (akdin konusu) farkl
oldugundan, bu ikisi, bir birinden farkl: iki akittir. Akitlerden birisi, digeri i¢gin sart
kilinmistir. Bu ise akdi fasit kilmaktadir. Zira, Hz. Peygamber (s.a.s.) bir akit icersinde
ayni anda birden fazla akit yapmay1 yasaklamistir. Sonra, araziden ¢ikan iiriiniin tamami
tohumun sahibine aittir. Onun da arazi sahibine arazinin emsal {icretini vermesi gerekir.
Miizari’ geri kalani tasadduk eder. Zira iiriintinii bir bagkasinin arazisinde fasit bir akde
dayal1 olarak yetistirmistir. Hurmalardan ¢ikan {iriiniin tamam1 da sahibine aittir.
Miizari’ ise hurmalar konusundaki emeginin emsal {icretini alir. Cikan hurmalarin

tamami1 sahibine helaldir. Yine, hurmalarda aralarindaki sart 1/3 e 2/3 veya zirai
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iirtindeki sart 1/3 e 2/3 oldugunda da hiikiim aynidir. Bu, aralarindaki akdin birden fazla

oldugu seklindeki yukarida agikladigimiz gerekgeye daha agik sekilde uymaktadir.

Sayet tohum arazi sahibinden ise ve mesele yukaridaki gibiyse, akit caizdir. Zira bu
durumda o, miizari’i arazisinde ve hurmalarinda ¢alismak tizere kiralamis durumdadar.
Buna gore; akdin konusunun yani miizari’in emeginin sagladigi menfaatin bir olmasi
sebebiyle, aralarindaki akit, tek olmus olur. Bu durumda sanki arazi sahibi kendi verdigi

tohumla ekmesi i¢in miizari’e iki ayr1 araziyi miizarea suretiyle vermis gibidir.

Yine taraflar, miizari’in hurmalarda iiriiniin 9/10 unu zirai lirlinde de yarisini almasini
sart kogsalar hiikiim aynidir. Zira akit, sart kosulan {icretin farkli olmasi1 sebebiyle farkli
(birden fazla) olmaz. Tipki, miizari’i belirli bir is i¢in 100 dirhem ve bir dinar
karsiliginda kiraladiginda akit tek oldugu gibi. Akit ancak akdin konusunun farklh
olmasi1 neticesinde farkli olur. Burada akdin konusu birdir ve o da miizari’in

caligmasidir.

Eger miizari’e benzer bir sartla arazi ve iiziim bagi verse, anlam olarak ayn1

olduklarindan cevap hurmada oldugu gibidir.

Sayet miizari’e i¢inde hurma agaglar1 bulunan ekilmemis bir arazi verse ve “bu araziyi
sana tohumun ve emeginle ekmen ve ¢ikan iiriin aramizda yar1 yariya olmak tizere
veriyoru Yine i¢indeki hurmalar1 da miisakat siretiyle bakimini yapman, sulaman,
asilaman ve ¢ikan iiriin aramizda yar1 yariya olmak iizere veriyorum” veya “ondan 1/3 i
senin 2/3 ii benim” dese ve bunun i¢in taraflar belirli seneler tayin etseler, bu caizdir.
Zira burada iki akitten birini digerine sart yapmamistir. Sadece digerine atfetmistir.
Ciinkii burada kullanilan(vav) harfi, sart i¢in degil at1f i¢indir. Onceki mesele ise
bundan farklidir. Zira orada akitlerden birini digerinin sart1 yapmaktadir. Zira (ala) harf-

1 cerri sart i¢indir.

Nitekim diger evimi aylik bes dirheme kiralaman sartiyla sana bu evimi bin dirheme
sattyorum” derse, fasit bir akit olur. Zira i¢inde icare (kira akdi) sart kosulan bir bey
(satim akdi) olmus olur. Sayet, bu evi sana bin dirheme satiyorum ve diger evi de aylik
bes dirhem karsiliginda kiraliyorum derse bu caizdir. Zira akdin birini digeri i¢in sart

kilmamistir.
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Yine, miizari’e arazi ve liziim bagi verse ve “bu araziyi kendi tohumunla ek ve liziim
bagina da bak; temizle ve sula” dese, bu sahihtir. Zira akitlerden birini digeri i¢in sart

kosmamistir. Bundan dolay1 da akitlerden hig birisi fasit olmaz (Serahsi, XXII1/84,85)

Burada “Bir (safka)akit ¢erisinde ayn1 anda iki akit olmaz.” kiilli kaidesi

kullanilmastir.

3.5.9.1. Bir kimse, bir kisiye o sene ekmesi i¢in ve ¢ikan iiriiniin yaris1 karsiliginda bir
arazi verse, bu fasittir. Zira taraflar tohumun kimden olacagini belirlememislerdir.
Makudun aleyh (akdin konusu) de tohumun kimin tarafindan saglandigina gore farklilik
arzeder. Ciinkii sayet tohum arazi sahibinden ise, akdin konusu miizari’in emeginin
sagladig1 menfaatidir. Eger miizari’den ise akdin konusu arazinin menfaatidir. Akdin
konusunun belirsiz olusu akdi fasid kilar. Sonra bu, aralarinda ¢ekismeye sebep
olabilecek bir belirsizliktir. Zira her biri digerine “tohum senden” diyebilir. Taraflardan

hi¢ biri de soziinilin kabulii konusunda digerinden daha iistiin bir konumda degildir.

Bu, tohumun hangisinden oldugu noktasinda a¢ik bir 6rf olmamasi veya orfiin miisterek
(her ikisine de ihtimalli) olmasi1 halinde s6z konusudur. Tohumun hangisinden oldugu
noktasinda agik bir 6rf olan durumlarda ise akit sahihtir ve tohum da orfiin gosterdigi
kisiden olur. Zira 6rf ile sabit olan, sart ile sabit olan gibidir. Nitekim bir kimse mutlak
olarak dirhemler ile bir sey satin alsa, 6rf dolayisiyla o memlekette kullanilan para
olarak yorumlanir ve bilinen zahir duruma basvurulmak suretiyle aralarindaki miinazaa

ortadan kalkmis olur (Serahsi, XXIII/85).

3.5.9.2. Kiyasa gore; miizari’ ne ekecegini ifade etmeden akit caiz olmaz. Zira ekilen
seylerin bazilar1 arazi i¢in digerlerinden daha zararlidir. Miizari’ ekecegi tohumun
cinsini belirtmedikge, araziden istifade miktar1 belirli olmaz. Bu belirsizlik de
cekismeye sebep olabilir. Zira arazi sahibi miizari’in araziye en az zararli seyi ekmesini
ister. Miizari’ de araziye en zararli seyi ekmekten baska bir sey kabul etmez. Yine,
tohumun cinsinin belirsiz olmas1 halinde iicretin cinsinin de belirsiz olmas1 s6z
konusudur. Zira iicret ¢ikan iiriiniin bir kismidir ve ancak tohumun cinsinin belirlenmesi
halinde belirlenmis olur. Ancak biz akdi tecviz ederek ve miizari’e bugday, yonca,
susam, arpa vb kis ve yaz mahsullerinden isine geleni ekebilmesi hakki tanimakla
istihsan yapiyoruz. Zira ya 6rf yoluyla, arazinin tayini ile tohumun cinsi belirlenmis

olur. Zira o meslek erbabi, her bir mahsul i¢in uygun olan araziyi bilirler. Ya da her ikisi
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de istifade ettiklerinden bu konuda miizari’ ile arazi sahibi arasinda ¢ekisme olmaz.
Veyahut da miizari’ araziyi kiralamaktadir ve arazinin menfaati, arazinin tayini ile
belirli hale gelmis olmaktadir. (Ote yandan, araziye gelecek) zarar da miizari’in ekecegi
seye gore farlilik arzeder ve akdi fasit kilmaz. Tipki, bir kimsenin oturmak i¢in bir ev

kiralayip da kimin oturacagini aciklamadiginda oldugu gibi (Serahsi, XXIII/85).

3.5.9.3. Bir kimseye yar1 yariya olmak lizere miisakat yoluyla hurma bahgesi, baska
meyva bahgesi veya bag teslim etse ve siire belirtmese; istihsan yoluyla bu s6zlesme ilk
sene ¢ikan ilk meyve icin gecerli olur. Kiyasa gore ise akit gecerli olmaz. Ciinkii bu,
isletmeciyi kiralamadir ve siire agiklanmadan akit konusu belirli hale gelmez.
Miizare’ada oldugu gibi siireyi belirtmedikleri zaman akit gegerli olmaz. Buradaki
istihsanin ag¢iklamasi ise su sekilde olur: Genellikle (adeten) meyvenin belli bir
olgunlagsma zamani vardir ve meyve olgunlasincaya kadar burada akdin devam
ettirilmesinin kastedildiginden eminiz Adet yoluyla sabit olan sart, kosularak sabit olan
sart gibidir. Dolayisiyla siire belirli hale gelmistir. Olgunlagsmanin biraz erken
gergeklesmesi veya biraz gecikmesi ise az goriilen bir durumdur ve miizare’anin aksine
genellikle iki taraf arasinda bu sebeple tartisma olmaz. Zira miizare’ada siirenin bast
belirsiz oldugundan sonu da belirsizdir. Ciinki{i sonbaharda ekilen ilkbahar sonunda
olgunlasir, ilkbaharda ekilen yaz sonunda olgunlasir ve yazin ekilen sonbahar sonunda
olgunlasir. Dolayisiyla ekim isinin baslangi¢ zamaninin belirsiz olmasindan olgunlagsma
zamani1 da belirsiz olur ve bu belirsizlik iki taraf arasinda tartismaya sebep olur. Bu
ylizden siire belirtilmeksizin akit gegerli olmaz. Sonra, miisakat sozlesmesinde akdin ilk
meyveleri kapsadigi kesin bilinmektedir, bunun 6tesi ise siiphedir, dolayisiyla ancak
kesin bilinen sabit olur. Bu ilk y1l agaglar meyve vermezse, miisakat akdi bozulur.
Clinkii akit ancak bu bir yillik siireyi kapsar. Dolayisiyla iki taraf sanki bu siireyi
belirtmislerdir (Serahsi, XXIII/102).

Bu ii¢ madde de (3.4.9.1,2,3) Mecelle’nin “ Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus
gibidir” ( Mec. m. 43, 44, 45 )ile “Nasin istimali bir hiiccettir ki, aninla amel vacip

olur.” (Mec. m. 37) kaideleri kullaniimistur.

3.4.10. Bir kimse, iki kisiye aralarinda yar1 yariya paylasilmak ilizere, kendi
tohumlariyla ve emekleriyle ekmeleri ve arazi sahibine {iriiniin 1/3 i ve bunun da 1/3

iniin birinin payindan 2/3 iiniin de digerinin payindan olmasi sartiyla bir arazi verse, bu
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caizdir. Zira arazi sahibi, araziyi o iki kisiye iiriiniin belirli bir pay1 karsiliginda kiraya
vermis, licreti ise o iki kigi arasinda esit olmaksizin belirlemistir. Yapilan bu islem
dogrudur. Zira arazi sahibi agisindan, iicretteki bu farklilik dolayisiyla safka (akit)
(boliinmiis, birden fazla olmus) olmaz. Buna gore; iiriin hasil olunca, arazi sahibi 1/3
yani 6/18 pay alir. Geriye kalan 12 pay da iki miizari’ arasinda sdylece paylastirilir:
Kendi payindan arazi sahibinin payinin 2/3 {inii vermeyi taahhiit eden, 5 pay alir. Zira
onun pay1 9 idi, bunun 4 iinii arazi sahibine taahhiit etmisti ve boylece ona 5 pay kaldu.
Digerine de, o, arazi sahibine kendi payindan 2 pay taahhiit ettiginden 7 pay
kalmaktadir. Ancak bu meselede arazi sahibi 1/3 i aldiktan sonra geriye kalanin
aralarinda yar1 yariya olacagini sart kosmuslarsa, bu durumda miizaraa akdi fasit olur.
Zira, arazi sahibinin pay1 olan 1/3 iin 2/3 {inii kendi payindan vermeyi taahhiit eden,
onunla esit olmas1 i¢in kendi lehine arkadasinin payindan bir hisse sart kosmus
olmaktadir. Bu durumda arkadasi, kendi payindaki ona sart kostugu bu hissede miizaraa
akdi yapmis ve kendisiyle beraber ¢alismasini sart kosmus (gibi) olmaktadir. Bu ise
yukaridaki meseleden farkli olarak akdi ifsat eder. Zira yukaridaki meselede arazinin iki
sahibinin kendi aralarinda akit stiphesi s0z konusu degildir. Orada birinin kendi lehine
arkadasinin payindan bir hisse sart kogsmasi, olmayan bir seyin bagis olarak istenmesi
kabilindendir. Burada, akit fasit oldugundan, ¢ikan {iriin iki miizari’ arasinda yar1 yariya

paylasilir. Arazi sahibi de iiriin olugsun olugsmasin arazisinin emsal {icretini alir.

Sayet “Onlarla arazi sahibi arasindaki akdin fasit olmamas1 gerekirdi. Zira ifsat edici
unsur miizari’lerin kendi aralarinda s6z konusudur. Onlarla arazi sahibinin aralarindaki
akitte s6z konusu degildir.” denirse, cevap olarak: akdin tamami tek bir safkadir ve bir
kismi, diger kismin i¢inde sart kilinmistir. Bu sart kosulan kisimda fasit hale getiren bir
unsur s0z konusudur ve bu kisim sebebiyle akdin tamamu fasit hale gelir. Denir. Sonra,
bir acidan da miizari’lerle arazi sahibi arasindaki akitte de fasit kilan bir unsur s6z
konusu olabilir. S6yle ki: Arazi sahibinin payinin 2/3 {inii taahhiit eden miizari’, sanki
geriye kalanda esit olabilmeleri icin bunun % iinii arkadasina sart kosmus gibidir. icare
(kira) akdinde {icretin bir kisminin kiraci disinda bir kimse tarafindan saglanmasinin sart

kosulmasi ise akdi fasit kilar (Serahsi, XXII1/90).
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Burada “Bir (safka)akit i¢cerisinde ayni anda iki akit olmaz.” Prensibi ile ““ Fesat
akdin tiimii i¢cin gecerli degil ancak fesadin bulundugu noktaya hastir” kaideleri

kullanilmastir.

3.5.11. Bir sahis, bir kisiye kendi emegi ve tohumuyla ekmesi i¢in ve ¢ikan iiriin
aralarinda yar1 yariya olmak iizere bir arazi verse ve iiriin hasil olunca tohumun sahibi,
“sana cikan liriinden 20 kafiz(bir hacim 0l¢iisii, baz1 bolgelerde ise agirlik 6l¢lisii)
vermeyi taahhiit etmistim”, arazi sahibi ise “bana ¢ikan {iriiniin yarisin1 vermeyi taahhiit
etmistin” dese, tohum sahibinin s6zii kabul edilir. Zira tohum sahibi aleyhine sart
kosulma neticesinde ¢ikan iiriiniin yarisinin hak edildigi iddia edilmekte o ise bunu
inkar etmektedir ve yeminiyle beraber inkar edenin sozii kabul edilir. Delil sunulmasi
halinde ise arazi sahibinin delili kabul edilir. Zira delili onun lehine olan bir hak edisi
ispat etmektedir. “Zahir, arazi sahibini desteklemektedir. Ciinkii miisliimanlar arasinda
gergeklesen akitlerde asil olan akdin sahih olmasidir.” denemez. Zira zahir durum, bir
hak edis iddiasini ortadan kaldirmaya uygundur, yoksa hak edisi ispata degil. Oysa arazi
sahibinin ihtiyact hak edisin ispati noktasindadir. Tohum sahibi yemin ettiginde, arazi

sahibine arazisinin emsal Ucretini verir. Zira bu miktari ikrar etmektedir.

Araziden hig iiriin ¢ikmasa ve miizari’ “sana iiriinlin yarisini sart kosmustum” ve arazi
sahibi de “bana yirmi kafiz sart kosmustun” dese, miizari’in s6zi kabul edilir. Zira arazi
sahibi kendi lehine miizari’in zimmetinde bor¢ olarak emsal iicreti iddia etmekte

miizari’ ise bunu inkar etmektedir.

Sonra, zahir de miizari’i desteklemektedir. Zira akitlerde asil olan sahih olmadir ve
miizari’in ihtiyaci da arazi sahibinin hak edis iddiasini ortadan kaldirma noktasindadir.
Bunun i¢in zahir yeterlidir. Beyyine ortaya koyarlarsa da miizari’in beyyinesi kabul
edilir. Zira miizari’ beyyinesi ile ¢ikan iirliniin yarisinin sart kosuldugunu ispat edebilir.
Arazi sahibi ise beyyinesi ile sahitlerin sahitlik ettigi hususu ispat edemez. Zira onlar
yirmi kafizin sart kosulduguna dair sahitlik etmektedirler. Bu ise sart kosularak hak
edilemez. Bilakis bu sart akdi fasit kilar ve emsal {icret gerekir. Binaenaleyh, beyyinesi

ile akdin ve sartin sahih oldugunu ispat edenin beyyinesi kabul edilir.

Miizari’ daha araziyi ekmeden ihtilaf etmis olsalar, eger araziyi belirli kafizler
karsiliginda verdigini iddia ediyorsa arazi sahibinin sozii kabul edilir. Zira miizari’ ona

kars1 kendisinin arazinin menfaatini hak ettigini ve arazinin kendisine tesliminin
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gerektigini iddia etmekte ve arazi sahibi de bunu inkar etmektedir. Bu sebeple
yeminiyle beraber arazi sahibinin s6zii kabul edilir. Sayet arazi sahibi araziyi miizari’e
¢ikan Uriiniin yarist karsiliginda verdigini iddia ediyorsa, bu durumda arazi sahibinin
iddiasina karsilik yeminiyle beraber, miizari’in araziyi yirmi kafiz karsiliginda aldig1
seklindeki sozii kabul edilir. Zira arazi sahibi onun aleyhine ¢ikan {iriiniin bir kismin1
hak ettigi iddiasinda bulunmakta ve miizari’ de bunu inkar etmektedir. Denilmistir ki:
“Burada miizari’in yemin etmesinin bir anlam1 yoktur. Zira tohumu araziye ekmeden
once akdi feshetme imkan1 vardir ve akdi fasit kilan bir seyin vukuu iddiasinda
bulunmaktadir. Bu da onun akdi feshetmesi mesabesindedir. Bir baska agidan, yemin
baglayici iddialarda s6z konusu olur. Halbuki burada arazi sahibinin iddias1 ekimden
once hi¢cbir sekilde miizari’i baglamaz. Bu sebeple de miizari’in yemin ettirilmesinin bir

anlami1 yoktur.

Sayet tohum arazi sahibinden ise ve mahsul olgunlaginca miizari’ “bana {iriiniin yarisini
taahhiit etmistin” ve arazi sahibi de “sana ¢ikan iiriinden yirmi kafiz taahhiit ettim”

demisse, arazi sahibinin s6zii ve miizari’in delili (beyyinesi) kabul edilir.

Zira miizari’, arazi sahibine kars1 sart neticesinde ¢ikan {iriiniin bir kisminda hak edis
iddiasinda bulunmakta ve arazi sahibi de bunu inkar etmektedir. Bu sebeple de
yeminiyle beraber arazi sahibinin s6zii kabul edilir. Delil sunulmas1 halinde ise

miizari’in delili kabul edilir. Zira delil onun hak edisini ispat etmektedir.

Eger araziden hig iiriin ¢ikmamigsa ve miizari’ de “bana yirmi kafiz taahhiit etmistin” ve
arazi sahibi de “sana ¢ikacak iiriiniin yarisini vermeyi taahhiit etmistim” demisse, bu
durumda arazi sahibinin s6zii kabul edilir. Zira miizari’ ¢alismasinin iicretinin arazi
sahibinin zimmetinde bor¢ oldugunu iddia etmekte, o ise bunu inkar etmektedir.
Beyyine de yine arazi sahibinin beyyinesidir. Zira o beyyinesi ile akdin sahih oldugunu
ispat etmekte ve sahitleri de miizareada sart ile sabit olabilecek bir seye sahitlik
etmektedirler. Digerinin sahitleri ise miizareada sart ile sabit olmayacak bir seye sahitlik

etmektedirler. Binaenaleyh, arazi sahibinin beyyinesinin ispat giicii daha fazladir.

Taraflar ihtilaf edene kadar miizari’ araziyi ekmemis olsa yeminiyle beraber akdin fasit
oldugunu iddia eden tarafin s6zii kabul edilir. Zira o kendisinin bir sey tesliminin
gerekli oldugunu inkar etmektedir. Eger her ikisi de beyyine ortaya koyarsa, hangisi

olursa olsun ¢ikan iiriinlin yaris1 karsiliginda miizarea akdi yapildigini iddia eden tarafin
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delili kabul edilir. Zira o beyyinesi ile akdin sahih ve hak edise sebep oldugunu ispat

etmektedir. Bundan dolay1 da onun delili kabul edilir.

Araziden ¢ok iiriin hasil olsa ve arazi ile tohumun sahibi “senin lehine {irliniin yarisini
ve ilave olarak on kafiz sart kosmustum” ve miizari’ de “bana iiriiniin yarisini sart
kosmustun” dese, miizari’in s6zii kabul edilir. Zira taraflar {irliiniin yarisinin sart
kosuldugu konusunda miittefiktir. Ancak arazi sahibi bunda bir fazlalik oldugunu iddia
etmekte, miizari’ ise inkar etmektedir. Sonra, arazi sahibi soziinde inat¢ilik etmektedir.
Zira o, mizari’ lehine ikrar ettigi seyde onun hakkini ispat i¢in degil onun asil hak
edisini iptal i¢in fazlalik ikrarinda bulunmaktadir. inatcilik eden kisinin sozii ise makbul
degildir. Eger her ikisi de beyyine ortaya koyarlarsa, arazi sahibinin beyyinesi kabul
edilir. Zira o beyyinesi ile sart kosulanin daha ¢ok oldugunu ispat etmektedir. Ayrica da
o beyyinesi ile taraflarin sithhatin sarti olan sey yani ¢ikan iirliniin yaris1 konusunda
ittifak ettikleri ortaya ¢iktiktan sonra akdin fasit oldugunu ispat etmis olmaktadir.
Burada fazlalik onun beyyinesinde ortaya konulmaktadir. Arazi sahibi, kendisinin
miizari’ lehine bes kafiz miistesna araziden ¢ikan iiriiniin yarisini sart kostugunu iddia
etse, miizari’ ise “her hangi bir sey istisna edilmedi” dese, arazi sahibinin s6zili kabul
edilir. Zira istisna ile kayitlanmis bir s6z, miistesna disindaki kisimdan ibaret sayilir.
Miizari’ kendisinin sart ile {irliniin tam yarisini hak ettigini iddia etmekte, arazi sahibi
ise anlam itibariyle bu yarimin bir kisminin sart kosuldugunu inkar etmektedir. inkar
eden konumunda oldugundan dolay1 da onun s6zii kabul edilir. Beyyine halinde ise
miizari’in beyyinesi kabul edilir. Zira onun beyyinesi miizarea akdinin sahih oldugunu

ve kendisi i¢in iddia ettigi fazlalig1 ispat etmektedir.

Eger arazide hig iiriin hasil olmazsa ve miizari’ “bana iiriinlin yarisini ve ilave olarak on
kafiz sart kosmustun” ve arazi sahibi de “sana {lirliniin yarisini sart kogsmustum” derse,
tirliniin yarisinin sart kosuldugu noktasinda miittefik olduklarindan arazi sahibinin sozii
kabul edilir. Miizari’in tek basina fazlalik iddiasinda bulunmasi o fazlaligi hak etmek
igin degil, akdi batil kilmak i¢indir. Beyyine halinde ise miizari’in beyyinesi kabul
edilir. Zira o beyyinesi ile sart kosulanin daha fazla oldugunu ve kendisi i¢in de arazi
sahibinin zimmetinde borg olarak emsal iicreti ispat etmektedir. Sayet miizari’, “bana on
kafiz miistesna iiriinlin yarisini sart kostun” ve arazi sahibi de “sana {iriiniin yarisini sart

kostum” dese ve araziden hig iiriin hasil olmamis olsa, bu durumda arazi sahibinin sozii
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kabul edilir. Zira miizari’ licreti arazi sahibinin zimmetinde bor¢ olarak iddia etmekte,
arazi sahibi ise bunu inkar etmektedir. Eger her ikisi de beyyine ortaya koyarlarsa, yine
arazi sahibinin beyyinesi kabul edilir. Zira o beyyinesi ile akdi sahih kilan bir sart1 ispat

etmektedir (Serahsi, XXI11/93,94).

Burada“Hiikiimlerde oncelik zahirin lehine sahitlik ettigi kimsenindir.(Davalarda
dis goriiniis kimi destekliyorsa onun sdzii kabul edilir.)”kurali1 “Burhan ile sabit
olunan 1yanen sabit gibidir.” (Mec. m. 75) prensibi ve “Beyyine hilaf-1 zahiri isbat

icin ve yemin asli ibka i¢indir.” (Mec. m. 77) kaideleri kullanilmstir.

3.5.12. Bir kimse, kendisine ait bir araziyi, mahsiiliin yar1 yartya olmasi ve kendi tohum
ve emegiyle ekmesi ilizere bir kisiye verse, isletmeci de ekse ve tohum filizlenince arazi
sahibi araziyi i¢indeki ekinle birlikte veya ekini belirtmeksizin satsa, satim akdi mevkuf

olur.

Clnkii isletmeci araziyi kiralamis ve kiralama siiresi boyunca kiraya verenin kira
konusu mal ile ilgili tasarrufu kiracinin onayina bagli olarak durur. Zira akdin gegerli
olmasinda onun i¢in zarar vardir. Ciinkii kiraya veren kisi, kiracinin onay1 olmaksizin
teslim etmeye giicli yetmez. Dolayisiyla rehin verenin rehin konusu mali satmasi
durumunda oldugu gibi burada da satim akdi kiracinin onayina bagli olarak durur.
Isletmeci onay verirse gecerli olur. Ciinkii sonundaki onay1 akdin basindaki izni gibidir.
Akdin gegerli olmasini engelleyen, onun hakkiydi ve onay vermesiyle bu ortadan
kalkmistir. Ciinkii tohum araziye sag¢ildiktan sonra, arazi sahibi acisindan akit
baglayicidir. Dolayisiyla onun satim akdi igsletmecinin onay1 olmaksizin gecerli olmaz

(Serahsi, XXIII/153,154).

Burada “Bir (safka)akit icerisinde ayn1 anda iki akit olmaz.” Prensibi “Bir kimsenin
malinda onun izni olmadan bir baska kimsenin tasarrufu caiz degildir” ( Mec. m.
96) maddesi “Viicudda bir seye tabi olanhiikiimde dahi ona tabi olur”( Mec.m. 47)
maddesi ve “Sonradan verilen icazet baglangic¢ta verilen izin gibidir.” Kaideleri

kullanilmastir.

3.5.13. Bir kimse, iki kisiye o sene ekmeleri i¢cin ve Allah’1n nasip ettigi iirlinden
miizari’lerden bizzat birine 1/3; arazi sahibine 2/3 olmas1 ve diger miizari’in de arazi

sahibinden 100 dirhem {icret almas1 {izere arazi ve tohum verse, (akit) bu sart kostuklari
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sekilde caizdir. Zira arazi sahibi miizari’lerden birini belirli bir miiddet ¢calismas1 i¢in
belirli bir licret karsiliginda; digerini de belirli bir miiddetle, ¢ikan iiriiniin bir kism1
karsiliginda kiralamis olmaktadir. Bu iki akitten her biri tek basina yapildiginda caizdir.

Beraberce yapildiklarinda da hiikiim boyledir.

Bu meselede araziden bol miktarda iiriin elde edilse ve iki miizari’ ihtilaf edip de her
biri “1/3 alacak olan miizari’ benim” dese, bu hususta arazi sahibinin s6zii kabul edilir.
Zira her biri, arazi sahibine kars1 sart neticesinde iirlinlin 1/3 {inii hak ettigi iddiasinda
bulunmaktadir. Arazi sahibi, miizari’lerden birini tasdik edince onun lehine 1/3
alacagini ikrar etmis ve digerinin hak edisini de inkar etmis olmaktadir. Binaenaleyh,
onun s0zii gegerlidir. Bir baska agidan da, miizari’lerden her biri ondan hak iddia ediyor
olunca, her birinin kendisinden hak ettigi iicreti veya 1/3 pay1 aciklama konusunda sz

ona ait olmaktadir.

Eger her bir miizari’ de kendisinin 1/3 payin sahibi olduguna dair beyyine ortaya
koyarsa, arazi sahibinin lehine ikrarda bulundugu miizari’ 1/3 i onun ikrar ile digeri de
1/3 i beyyinesi ile alir. Zira o iddia ettigi seyi beyyine ile ispat etmektedir. Bu kisi
iicretten her hangi bir sey alamaz. Zira ¢ikan {iriiniin 1/3 iinii elde etmesinin zaruri
sonucu, arazi sahibinin onun lehine ikrar ettigi ticreti (artik) isteyememesidir. Eger
araziden hi¢ mahsul elde edilemez ve miizari’lerden her biri “licretin sahibi benim”
derse, daha once agikladigimiz sebeplerden 6tiirii arazi sahibinin sozi kabul edilir. Eger
her ikisi de delil ortaya koyarlarsa, her biri arazi sahibinden 100 dirhem alir. Birisi bunu
arazi sahibinin kendi lehine yaptig1 ikrarinda dayali olarak; digeri de delille ispatina
dayali olarak alir. Ne bu meselede ne de bir 6ncekinde miizari’lerin delilleri varken
arazi sahibinin deliline itibar edilmez. Zira her ikisi de onun kabul ettigi bir hakk: iddia

etmektedirler. Delil ise miiddeiye (iddiada bulunana) aittir; inkar edene degil.

Arazi sahibi, araziyi iki miizari’e, kendi tohumlariyla ekmeleri ve ¢ikan iiriinden birine
yaris1 ve arazi sahibine o miizari’den ticret olarak 100 dirhem; diger miizari’e de iiriiniin
1/3 i ve onun iicreti olarak da arazi sahibine {iriinlin 1/6 s1 olmak iizere verse, bu (akit)
caizdir. Ciinkii arazi sahibi, yarisini birine 100 dirhem ve diger yarisini da digerine o
yaridan ¢ikan irliniin 1/3 i karsiliginda olmak iizere araziyi o ikisine kiralamis
olmaktadir. Bu iki akitten her biri ayr1 ayr1 yapildiklarinda sahihtir. Daha 6nce

aciklamistik ki, bedelin farkli olmasiyla arazi sahibi agisindan safka farkli olmus olmaz.
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Bu meselede (miizari’ler) araziyi ekse ve arazi hig iirlin vermese ve her bir miizari’,
“irliniin 1/6 sin1 senin lehine ben sart kosmustum™ dese, arazi sahibi lehine sart kostugu
sey hususunda her bir miizari’in s6zil kabul edilir. Zira arazi sahibi miizari’lerden birini
bu hususta tasdik etmekte digerine karsi licretin onun zimmetinde bor¢ oldugunu iddia
etmektedir. O ise bunu inkar etmektedir. Bundan dolay1 da inkar1 sebebiyle yeminiyle
beraber onun s6zii kabul edilir. Eger her ikisi de delil getirirse, arazi sahibinin delili

alinir. Zira o delili ile diger miizari’ i¢in zimmetinde sabit bir borg ispat etmektedir.

Arazi bol iiriin verse ve her biri arazi sahibine (100 dirhem) iicret vermeyi taahhiit
edenin kendisi oldugunu iddia etse, arazi sahibi de (100 dirhem) iicretin 6denmesinin
birine; {iriiniin 1/6 sinin 6denmesinin de digerine ait oldugunu iddia etse, her ikisinin de
bunu tasdik etmesinden Gtiirii licreti 6demesi gerektigini iddia ettigi kisiden {icreti alir.
Arazi sahibinin {irliniin bir kismini1 vermesi gerektigini iddia edip de onun inkar ettigi
kimse hakkinda ise onun s6zii gegerlidir. Arazi sahibine de “ona kars1 iddia ettigin 1/6
konusunda delil ortaya koy.” denir. Sayet delil ortaya koyarsa arazi sahibinin delili

kabul edilir. Zira iddia eden ve delili ile hakkini ispat eden odur (Serahsi, XXIII/97).

Burada “Burhan ile sabit olunan 1yanen sabit gibidir.” (Mec.m. 75) prensibi ve
“Beyyine hilaf-1 zahiri isbat i¢in ve yemin asli ibka i¢indir.” (Mec.m. 77) kaideleri

kullanilmastir.
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SONUC

Kiilli kaidelerin; Islam Hukukunun i¢inde basli basina bir disiplin olmas1, hukukgular
tarafindan dnemsenmesi, bazi giiniimiiz devletlerinin anayasalarinda yer almasi

nedeniyle onemi biiytiktiir.

Kiilli kaidelere Kur’an ve Siinnet kaynaklik etmistir.Kiilli kdideler Fikih’ta gerekge
olarak kullanilmistir.Ustl-u fikih kaideleri ile kiilli kaideler farklidir.

Hukuk kurallarini iiretmede kiilli kaidelerin 6nemli bir yeri vardir.Zira Serahsi Mebsut
adl1 eserinde hiikiim verirken bu kiilli kaideleri sik¢a kullanmistir. Bu durum kiilli

kaidelerin Islam Hukukundaki etkinligini gdstermektedir

Hanefi geleneginde ¢ok énemli bir yeri olan Imam Serahsi’nin (6./M.1090) Kitabii’l-
Mebsut adl1 eserinde ana basliklar1 olusturan Buy@, Bey’,Selem, Sarf, icare, Serike,

Mudarabe ve Miizaraa kavramlarinin tanimlar1 ortaya konmustur.

Kiilli kaidelerin sayis1 oldukga fazla olmakla beraber mecellenin ilk 99 maddesi kiilli

Kaide olarak genel kabul gormiistiir.

Kitabii’l-Mebsut adl1 eser iistiine yapilan, bu ¢alismayla Hukuk Tarihi ve Islam Hukuku
arastirmacilarinin dikkatleri, klasik fikih kaynaklarindaki farkli zenginliklere ¢ekilmeye

caligmistir.

Imam Serahsi, Mebsut’unun Buyfi, Bey’, Selem, Sarf, icare, Serike, Mudarabe ve
Miizaraa boliimlerinde bir kisim tekrarlar hari¢ toplam 220 kez kiilli kaide

kullanilmigtir. Bunlar 58 ayr tiir kaidedir

Bu kaidelerden dikkat ¢ekici bir sekilde one ¢ikanlar orfle ilgili olan kaidelerdir.Ornegin
“ Orfle tayin olan sey nassla tayin olmus gibidir” kaidesi ile “Nasn istimali bir hiiccettir

ki, aninla amel vacip olur.” kaideleri ilgili boliimlerde toplam 60 defa kullanilmistir.

Bunu takiben Mecellenin 88. maddesi olan “Nimet kiilfete, kiilfet nimete goredir”
prensibi ve onun es anlamlist olan 85.madde “Bir seyin nefi damani1 mukabilindedir.”

17 kez kullanilmistir.

Daha sonra kullanilma sikligina gore ilk bes madde sdyledir:
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“ Mesakket Teysiri celbeder.”

“Burhan ile sabit olan, iyanen sabit olan gibidir”

“Ucret ile daman (tazmin ) miictemi’ olmaz.”

“Hiikiimlerde 6ncelik zahirin lehine sahitlik ettigi kimsenindir.”

Niza’a gotiiren biitlin belirsizlikler akdi ifsad eden sebeplerdir. Kdidesinin fazlaca
kullanilmis olmasi, Islam Hukukunun mallarda belirsizligin ortadan kalkmasina yani

standartlasmaya 6nem verdiginin gostergesidir.

Teslim edilmeden Once ortaya ¢ikan kusur akit sirasinda var olan kusur gibidir. Kaidesi

v.b. kaideler, tiiketicinin korunmasina yonelik hiikiimlere temel teskil etmislerdir.

Hak zahirin lehine sahitlik ettigi kimsenindir prensibi Islam Hukukunda keyfilik ve
niyet okumanin olmadigi bunun yerine olaylarin disg goriiniisiinlin yani herkes tarafindan

anlasilabilen taraf olan delil getirmenin 6nemli oldugu vurgulanmistir.

Hizmet ve kira sdozlesmelerinde, {licret ile tazminatin ayn1 anda olamayacagi kurali

problemlerin ¢6zlimiinde en ¢ok kullanilan kuraldir.

Sirketler boliimiinde “Kelamda aslolan manay1 hakikidir” kaidesi ile “Akitlerde itibar
makasait ve meaniyedir elfaz ve mebaniye degildir” kaideleri en ¢ok kullanilmis

hukukta yapilmasi muhtemel sahsi yorumlamalar engellenmeye ¢aligilmistir.

Emine tazmin sart kosulmaz prensibi béliimlerin hepsinde kullanilmis ve ticaretin kati

faydaci yaklasimina insani bir boyut kazandirilmistir.
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