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Birinci Bas ı ma 

ÖNSÖZ 

Bu eser. Ankara Hukuk Fakültesi birinci, s ı n ı fında Hukuk Tarihi ders-
leri aras ında Islam thukukuna dair yap ılan takrirlerin ∎geniş letilmesi Ile 
meydana gelmiş tir. Bu ş ekilde k tap umuyorum ki genç öğrencilere Islam 
hukuku ve baş lıca Hanefi hukuku hakk ında bilgi vermekle beraber bu hu-
kuk üzerinde çal ış mak isteyenlere dü şünme ve araş tırma vesile ve imkan-
lar ım da haz ırlıyabilecektir. Kitapta okuyuyuculara Türkçe yaz ılmış  eser ve 
yazıların ba ş hcalar ından haber verilmiş , Osmanlı  imparatorlu ğunun ve es-
ki Türkive'mizn bütün kurumlar ı nda, idare ve siyaset i ş lerinde yaşamış  
olan fıkh ın tesirlerini daha yak ından görebilmeleri için ayd ınlatıcı  kayıt ve 
iş aretler yap ı lmış tır. Bunlar ayn ı  zamanda Türk ve Osmanlı  tarihlerinde ve 
dünkü hukukumuzda geçen ve bugün genç ayd ınlar ımıza yabanc ı  gelen 
birçok mefhum ve ıstılahlarm pek az bir kesiminde de olsa bir lügatçe i ş ini 
görecektir. Bütün bunlarla beraber kitab ın eksiği elbette çoktur. Islam hu-
kuku gibi da ğı nık bir hukuku sistemli bir eser halinde toparlamak gerçek-
ten güçtür. Kitapta takip ett .ğ im Bergstraesser'in eseri san ıyorum ki bunu 
bir dereceye kadar ba şarmaya çal ış nuş tır. 

1/Temmuz/1946 

Ankara — Demirtepe 



Islâm'm temiz, ince ruhunu, yüksek ahlâlo.- 
ni sozlerinde, i ş lerinde temsil eden pek sevgili, 
rahmetli Babam Fatih Dersiâmlarmdan Bey ş e-
hir (Tavgana = Do ğanbey) li Ahmed Ş akir'in 
rıihuna- derin hürmetlerimle. 



Ikinci Bas ıma 

ONSOZ 

Bu kitap 1946 da ilk defa bin nüsha olarak bas ı ldı  ve pek kisa bir za-
manda tükendi. 1951 y ılı  Haziran ında Ilahiyat Fakültesi «Islam Huku-
ku» kürsüsüne davetim, eseri yeniden ele alma ğa beni mecbur etti. Kitapta 
bu kere mahv ve isbat yolunda ba'z ı  değ iş iklikler yapt ım ve onu biraz da 
geniş lettim. Bilhassa kazuist bir yolda geli ş erek pek da ğı n ık bir hal alm ış  
olan Hanefi hukukunun tam bir izah ı n ı  yapabilmek idfflas ından elbette 
gene uzağı m. Bununla beraber bir i ş in tamam ını  başaramamak, hepsini ih-
male sebep olmasa gerektir. 

Hukuk, bir itikat i ş i değ il, dünya ve hayat müessesesi, onun nizam ı -
d ır." Fakat onu Ş arkta hala kisvesi alt ında tutmak isteyenler vard ır. Bu 
telakki milletin memleketin kalk ınamamas ı na, uzun ve derin ızt ı raplar ına 
sebep olmu ş tur. Eski devirlerden bugünkü anlamda bir laiklik beklenemez-
se de bugün aram ızda hala Mecelleye Sundi Arabistan'daki otoriteye 
hasret çeken ulemac ıklara rastlanabilmektedir. Bin bu kadar y ıl önce 
mer'i olduğu topraklar ın halk ı na, onlar ın va ş ayış  seviyelerine ve ihtiyaç-
lar ına pek uygun olabilen bir nizam ı , hayat ş artlar ı , siyasi münasebetleri 
büsbütün başka olan bir cemiyette özlemek, yaln ız bugünü değ il, dünü de 
anlamak kabiliyetinden mahrum bulunmak demek olur. 

Islam, bu alemde insanlar ın, f ı tratlar ı  olan .medeni hayat ı  yaş ayabil-
meleri için bir nizama muhtaç olduklar ı  ve bu nizam ın muuhafazas ı  laz ım 
geldiğ i esas ın ı  .pek güzel takdir eder (Mecellenin 1 inci maddesinin izah ı ). 
Ancak bu nizam ve onu muhafaza ebedi kanunlarla de ğ il, pek tabii olarak 
daima değ iş ebilen hâdisata göre lüzumlu tedbirleri almakla mümkündür. 
Islam ulemas ı , sadece sonraki devirlerin ahlak bozuklu ğundan s ık s ık bah-

setmi ş ler, fakat hayat ı n mukadder olan de ğ i ş melerinden haberdar olmak is-
-tememi ş lerdir; Islam ı n ilerde görecegimiz ve muuzaffer bir kanun koyucusu 
için her vakit düstur olabilecek yüksek prensiplerini geli ş tirememi ş ler ve 
ba'zan bütün bir tarafa b ı rakm ış lar; ferd'n himayesinde ifrâta gider-
ken öbür taraftan onu ihmal etmi ş ler, islam ın esas umdelerinden olan ha-
yat, hürriyet, millkiyet ve iktisap haklar ına, ma' ve râdeye, krediye lay ık 

olduğu sağ lam, - mevkii verememiş lerdir; gene bu ulema dünyaya gözlerini 
kapay ıp kelime ve mefhumlarla u ğ ra şm ış lar ve skolâstik, çürük bir mant ık 

içinde bocalarru ş lar, nihayet yarat ı c ı  akla hitah eden Islami, ceblin istilas ı  
alt ı nda anlavamaz olmu ş lar; onun dinamik bukukunu nakillere ve muaye- 
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nesi, teemmülü mern ı m' kavillere Uca' cans ı z hale sokmu ş lar; bütün ilmi, 
iktidarı , hukukun gayesi olan hadiselerin icablar ın ı  nizamlamakta de ğ il de 
bil'akis onlar ı  çok eski zamanlar ın ihtiyaçlar ı na göre. dökülmü ş  kal ıplara, kaide-
lere uydurmakta görmüşler; faideye, i'tibar etmerni ş lerdir. Hukuka verilen 
dini karakterin çok hazin neticesi olarak bir çok ç ıkmazlarda bir tak ım ça-
relere ba ş  vurmak mecburiyeti has ı l olmuş , bu da ba'zan yalanc ı lığ a, riya-
ya, gerçekten hiyle denecek a ş ağı lığ a götürmü ş  ve böylece din kudsi, ulvi 
mevkiinden, hukuk da ma'nevi nüfuz ve otoritesinden kaybetmi ş , her ikisi-
ne kar şı  bir laübaliliğ e yol verilmiştir. Bunlar ı  te'yit için ş u hükümleri nakl 
ediyorum : 

Kad ın, iddeti bitmi ş  olmad ıkça kocas ı nı  gasl edebilirse de koca ölmü ş  
kar ı s ı n ı  y ıkayamaz. Baz ı lar ına göre y ıkayahilir. Bir nassda kad ı n ın öl-
dükten sonraki durumundan «zevce» sözü ile bahsedilmi ştir. Zevce ölünce 
kocas ına mahrem ve yabanc ı  değ i:elr. Fakat kad ın öldükten sonra dahi 
kocas ı n ı n kar ı s ı  olsa onunla cnsi münasebeti de me şru' görülmek icab ede-
cektir; ölü kad ın ile böyle bir minayef ı ct Le caiz olannyaca ğı ndan kocan ı n 
ölü kar ı sın ı  gasl de etmemesi laz ım gelir; nass'daki zevce mecazi ma'nada-
d ı • (Hac ı  Zihni, Kitâb üs salât s. 575; Fikir hareketleri, say ı  31, s. 69). 

Mahmud Es'ad, Ta ı ihi Ilmi Hukuk (1331) unda yaziyor: «Hala bir İ slam 
bankas ı  açmak arzusunda bulunanlar muamelelerin'n me ş ru Olmas ı  maksadiyle 
ne yapmak laz ım gelece ğ ini öğ renmek için ulema mevkiini işgal edenlere 
mü ı•acaat edivo•ar; hala gi ş ede bir Ali efendi fetvas ı  bulundurarak ribh i 
rnülzem i ş er'i mukabiknde biçare kitab ın günde nice bin kere sat ı lmas ı  U-
zun gelece ğ i cevab ı n ı  al ı yorlar. Eslaf ı  izam ım ız, zamanlar ın ın efkar' diniy-
vesini tatmin için -gerek tarafeynee ve gerek hakim indinde hiç bir hakikati 
tebdil etmedi ğ i derkar olan olan- böyle bir hiyle i ş er'iyyeyi icad etmemi ş  
olsalard ı  acaba bu mini mini ulema bu müsteftilere ne cevap verecekler ve 
müsteftiler muamelelerine ne yolda devam eyliyece.klerdi. İş te böyle bir 
zihniyette bulunan ve o uleman ın re'yine tabi' olan bankerlerin Avrupa 
bankerler-ipe kar şı  ne ac ınacak halde kalacaklar ı  izaha muhtaç değ ildir.» (s. 
225 n. 1). 

Küçük ya ş ta iken velis'nden başka biri taraf ı ndan evl.endirilen k ız, ha-
:lig olduğu anda iş hat ile nikah ı  feshettirmek hakk ın ı  haiz olduğundan ken-

disinde biilüğ  ,.:ı serini gece yar ı s ı  idrak eden bu k ız o saatte ş ahit bulamaz-
sa sabah olunca tedarik edece ğ i kimseler huzuurunda «ben ş imdi kan gör-
düm, nefs'rni ihtiyar ve sizi de i ş hat ediyorum» diye ş er'an yalan  söyleyecek 
ve eğ er gece yar ı s ı  gördüm, fakat ş ahit bulamad ım diyerek hakikati 

söylerse muhayyerli ğ i sak ı t olaca ğı ndan nikah ı  bozduramayacakt ır. Bu gibi ya-

lanlar ı n me ş ru' olduğu açıktan aç ığ a fık:h kitaplar ında beyan edilmektedir. 

Islam hukukçular ı  ba'zan. kazuuistde çok ileri gitmi ş ler ve tamamiyle in-
di denecek fetva ve hilkümler vermi ş lerdir. Haydar Molla= Mecelle şer-
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binden (Kitab ül gasb sonu s. 939, No. 6) ald ığı m ş u sat ı rlar ı  okumak bu 
babta bir fikiredinmek için kâfidir. «Bir kimsenin mezru, tatarlasm.a ba şka-
s ı n ı n himar ı  girip o kimse de tutarak kula ğı n ı  dibinden kesse k ıymetinin 
noksan ı m zamin olur. Ş u kadar ki himar kadi nin rukubuna mahsus ise bu-
nun 'kusyrugunu kesen kimseye bütün .k ı ymetin tazmini laz ı m gelir.» 

Kur'an i kerim, yaln ız hukukta de ğ il ibadette dahi kolayl ık emreder; i ş te 
Muzzemmil suresinden : «Fekren ma teyessere man el Kur'an i» (Sure, 77, 
ayet .20, asa. s. 36 bak.). Hanefi alimierinden İ mam Serahsi Kitab ül 
mebsut'unda, İ slamda as ı l olan, kolayl ık için güçlü ğü terktir ««terk ül usrilil-
yusri» demekte ve müddeas ı m tenvir ve te'yid için «Allah sizin için güçlük 
değ il kolaylık murad eder» ayeti «Yuriduullahu bikümül. yüsre ve la yurldu 
bikümül usre» ile «Havru dinikum iil yusru ve yessira ve la tuassira., karri-
bâ vela tuneffira» hadisini naklediyor (El Mcbsut, eild 10, Kitab ül İ stihsan 
s. 145). Haribeli mezhebi alimlerinden İbni il Kayyim il Ceyzi de ş eriatta 
harec'in, sebili bulunmayan bir teklifin meveudivetini iddia, fahi ş  galatt ı r; 
ş eriatin mebnas ı  maa ş  ve mead ı n mesalihidir, diyor. .Kur'arn, dogrulugu 
ta'lim, yalandan, yalancı dan nefret eden, Peygamberinin Emin lakab ı  ile bi-
hakk ın öğ ünen Islam ın hukuku, elbette kötü niyete ve hakk ı  kötüye kullan-
mağa, başkalar ı n ı  izrara tamamen kapal ı  dürüst yollarda gidebilirdi. Fakat 
fıkı h, maalesef bu ideal istikametlerde inki ş af ettirilememi ş tir. 

Fukaha kendi kurduklar ı  mant ık ve sistemle kur'andan. istedikleri ma'- 
ıki ç ıkarabildikleri, bir ayette sarih surette «borçland ığı n ız zaman bunu 
katib i adle tevsik ettiriniz» mealinde verilen emri pek ala ihtiyari bir hü.. 
küm olarak kabul ettikleri halde kad ı n ı  hayattan uzakla ş tırmak için kur'an ı  
zorlam ış lar, Kur'an bizzat kocan ı n kar ı s ı n ı  boş amas ın ı  bir tak ı m kay ıtlar al-
t ına ald ığı  ve Peygamber talak ı  en nefret edilecek bir helal olarak tavsif et-
tiğ i halde, mesela evlerine dönmekte olan bir kar ı  kocan ın tenha bir sokakta 
veya gece vakti önlerine çkan bir alça ğ m, evvela kocan ı n alnma dayad ığı  
rovelverle kar ı s ı n ı  boş atmas ım ve sonra ayn ı  muamele alt ında kany ı  ken-
dine nikahlamas ı n ı , besikteki çocuklar ı n eylendirilmelerini mu'teber ve ca-
iz saym ış lar, miras ayetlerini ebedi akaid emirleri gibi al ırken diğer taraf-
tan zürri vak ıflarla rnensuh hale sokmakta beis görmemi ş lerdir. Islam ule-
mas ı  geçinenler Kur'an',a, hadise uysun, uymas ı"' fukahâ metrukat ını  
ve istismar' kendilerine tahsis edilmi ş  bir vak ıf gibi tutmu ş lard ır. K ın'anda 
müslimin ande, akde yefas ı , riayeti emredildi ğ i, ticaret, kazanç te şvik olun-
duğu halde akidleri alay alay şartlar alt ı nda fesat ve buutlanla damgalam ış -
lar ve böylece muamele- ve mubadeleyi felce u ğ ratm ış lar, Islam iktisadiya-
t ı nı  öldürmü ş ler ve bu fasit bat ıl denilen akitleri, memleketin ihtiyac ı  örf 
ve teamüü icabettirse dahi bunlar ı  helal saymag «Meazellah din ve iman ın 
tehlikeye -dü ş mesini müstelzim olur» diye halk ı  korkutmuş lard ı r. 

Osmanl ı  imparatorlu ğ unun Mesihat makam ı nda ve en yüksek fetya 
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merciinde oturan mini mini ulema yak ı n zamanlara kadar bankan ın, sigor-
tanın, karantinanm gayri caiz veya küfür oldu ğunu, erkek hastanelerde 
kad ı n hasta bak ı c ı n ın hizmet edemiyece ğ ini ve daha bunlar gibi bir çok 
hükümleri fık ıh kitablar ına stinadla hep islam dini (hukuku) ad ına iddia 
etmekten çekinmemiş lerdir. 

Kitabım ı zda görülece ğ i veçhile gerek Kur'an i Kerimde ve gerek ha-
dislerde zaman zaman nesih'ler olmu ş , bir tak ı m hükümler sonradan orta-
ya ç ıkan icablar alt ında kald ı rılarak yerlerine yenisi konmu ştur. Hazret i 
Peygamberin i ş lerinde, sözlerinde de ğ işmez, bir hukuk tasavvuru görüle-
mez; zamana, muhite, ş artlara ve icaplara göre hareket kabiliyetinin ken-
dilerinde en mümtâz, en yüksek derecede tecelli etti ğ ini Islam kaynaklar ın-

dan ve tarihinden kolayca anlamak mümkündür. 
Bu kitapta hukuk tarihi ile ve Islam hukuku ile ilgilenenlere bu babda 

topluca bir bilgi vermek gayretinden ba şka memleketimizin o hukukta ni-
çin ve nas ı l cezri bir ink ılap yapma zorunda kald ığı n ın âmilleri de yer yer 
görülecektir. 

Ankara - Demirtepe 
10/12/1952 



G İ R İŞ  

1 — İslam (1) hukuku, hukuk tarihi bak ım ından çok ilgili bir. konudur. 
Biz Türkler için ise ayr ı ca önemi vard ı r. Türk dünyas ını  uzun y ıllar idare 
etmiş  (Barthold - Köprülü, İ slam Medeniyeti Tarihi s. XVII -ve XIX, s. 154 
bak.) ve Osmanl ı  Imparatorluğunun siyasi, içtimai, iktisadi varl ıklarını  avu-
cu içinde tutmu ş  olan bu hukuk elbette bilinme ğe değ er. İslamdan sonra-
ki bütün Türk tarihi ve o tarihin bütün safhalar ı  bu hukuk ile anla şı labilir 
denilse mübalağ a edilmiş  olmaz. Hususiyle, Yeniçerilerin kald ırı lmas ından 
sonra ve Tanzimattan bu yana ınemleketimzde gördü ğ ümüz bütün garbl ı -
laşma teşebbüslerimiz bu hukuk ile ilgilidir ve buununla ayd ınlanabilir. Ni-
hayet Cumhuriyet devrimizin önemini ve büyüklü ğünü iyice anlamak; bu 
hukuku ve oynadığı  rolleri bilmekle mümkündür. 

Islam hukukunun, sadece kendine mahsus bir hukuk tipi olarak bir mu-
kayeseye konu olmas ı  bakım ından değ il de bugün hala yurdumuzda ba'z ı  
eski olaylar alan ında kendisiyle kar şı laşı lmas ı  ve uzak, yak ın Türkiye d ışı n-
daki islam topluluklar ı  bir yana, kom ş umuz bulunan bir çok yerlerde, İ rak, 
Suriye, M ı s ı r gibi ülkelerde ve Ş ii mezhebi içinde Iran'da az veya geni ş  
mikyasta yürürlükte olmas ı  ve o ülkelerde vuku'u duyulan yenilik hareket-
lerinin anlaşı lmas ı  bak ım ı ndan da önemi vard ı r. 

2 — Islam hukuku, bütün öbür hukuklardan temel ayr ı lığı  olan bir hu-
kuktur. Madde ve ş ekilerinde ba şka l ı ukuklarla zaruri surette geni ş  te 
maslarma -  rağmen telâkkisinde ve geliş mesinde tam b.r özellik ta şı r. Onun 
Roma hukukuundan al ı nm ış , kopye edilıns oldu ğu her halde iddia edilemez. 
Avrupahlardan, Amerikal ı lardan geçen ve hun 'yüzy ı l içinde. Islam hukuku 
ile ciddi surette i ş tigal edenler çoksa da Islam ulemas ı  son günlere kadar 
Roma hukukuna teveccüh göstermediklerinden (2) bilhassa Islam hukukcu- 

(1) İ slam, şeri' dilinde imar ı , Ingatte inkiyâd, teslim olma„  Allah ı n i ,radesine tesli-
miyet gibi ma'na ılara gelir. 

(2) Sait Paş a hât ı râti cild 1 s. 178: 
Terakki taraftar ı  bildiğ imiz .ulennsidan Ali Haydar Efendi bir gün nezdime -  gelüp 

41ukuk Mektehinde Rema Hukuku tedris clunuyer, haberiniz var m ı  Tahkik ve men' et 

nı elisiniz» zemhinde ihtarda bulunmu ş tur. oMlla Husrev'in oydit ulemada mütedâvil olan 

«Mirât ve Mirkâıt» ı  Roma Usul Hukukuna mutabakat etmiyor mu? cevabiyle rrn ıântztn 

ifadesini geçi ş tirdim. 
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lar ı  taraf ı ndan bu iki hukuk aras ı nda ve Roma hukukunclan ne dereceye 
kadar iktibaslarda bulunuldu ğu hakk ı nda tam, etrafl ı  tetkik ve mukayeseler 
yap ılmam ış  ve islam hukukunun ba şka hukuklar üzerinde tesirleri olup ol-
mad ığı   üzerinde de durulmam ış t ı r. Ömer Nasuhi Bilmem islam hukukunun 
Roma hukuku ile münasebetlerinden bahsederken M ı s ır ıllemas ımn da tetkik-
lerine at ı f yaparak «Islam hukuku kudsi ve istisnai bir mahiyeti haiz ol 
duğunu, ba şka hukuk müeseselerinden istifade etmi ş  olmas ı  düş ünülemiye-
eeğ ini söylemektedir (Hukuk i Islâmiyye ve Ist ılahat i. Fikhiyye, cild 1, 
s. 338). Savvas Pa ş a da : «bu iki hukukun menbalar ı n ın farkl ı  bulunduğu 
ş iiphesizdir. Justinien hukuku, insan akl ı = eseridir; İmam i â'zam ı n hu-
kuku ise münhas ıran Kelam ul laha ve Peygamberin sünnetine istinad eder. 
İ slam kanununun hiç bir hükmü, hiç bir maddesi yoktur ki Islam te ş ri'i binas ı -
n ı n bu iki köşe ta şı ndan biri veya öbürü üzerine otuurtulmu ş  olmas ın» diyor 
(Etude sur la theorie du dreit Müslüman, s. XXI). Goldzieher (Vorlesungen 
s. 4), Islam hukukunda Roma hukuku izlerini inkâr kabil olmad ığı nı  söyler (Is-
lam ansiklopedisi, f ı kıh kelimesine de bak.). Bergstraesser'e göre de İ slam 
ansiklopedisi, f ı k ıh kelirnesine de bale.;,. Bergstraesser'e göre de Islam kendin-
den önceki cahiliyyeden bâriz surette ayr ı lm ış „ Islam hukuku bir vandet arz 
etmiyen, eski Arap bedevi telakkilerini, Mekke ticaret ş ehrinin mübadele hu-
kukunu, Med::ne vahas ı n ı n zirai hukukunu ve fetih zamanlar ı nda kabul edi-
len yabanc ı  menş eli türlü türlü unsurlar ı  ihtiva eden hukuk malzemesinin mah-
sulü olup bütün bunlar, muhtelif sahalarda 'muhtelif s ıı ':ette derin tesir yapm ış  
cam ayni dini etik ve rituel bir görü ş  alt ında birle ş mi ş , hemen hemen ta-
mamiyle asli, yepyeni bir yarat ın.a mahiyetinde hukuk kaideleri olacak su-
rette ortadan kaybolmu ş lard ı r. 

Hakikaten Miladda.n daha yüzy ı llarca önce »ma ve Saba tâcirleri mer-
kez ve. ş imaldeki bedevilerle temasta adiler. Arab sahillerinde bir çok Iran 
tacirleri vard ı . .Musevi şeriat pek eski 'zamanlarda, IseviU de daha ilk de-
virlerinde Arab var ımadas ı na girmi ş ti. Örf ve aclat ı n, hukukun bir cazibesi, 
bir ş ii-ayet hassas ı  vard ı r. Fakat su eiheti biz de tekrar edece ğ iz ki Islam 

yabanc ı  unsurlardan ne alm ış  ise hep kendi bir ve ayni islam potas ı  için-

de kaynatm ış , kendi, büsbittiin baska, dini sistemi içine sokmu ş tur. Bundan 
dolay ı  Islam hukukuunu ba ş l ı  basn ın bir hukuk olarak tan ımak pek yerinde 
olur. Bu hukuk binas ı  tamamiyle ba şka bir tip, ba şka bir manzara arz 

eder (1). 

(1) Şunlara da hak: Corci Zeydan. Medeniyyet-i ı slâTrı.'yye Tarihi, cilt 1 s. 74. Mah.- 

rntid Es'ad, Tarih i ilrn i H 	s, 228, 252-54. Tarih i Dir, i islâm, cild 1, .Medhal s. 490 
ve sonr. 'Kaytan°, cild 1, s. 24, cilt 3, s. 233. Goldzieher, Paris. s. 42 ve 	s. 63, 64. 

Ahmet Reş it Turna:gil, islâtniyyet ve Milletler Hukuku s. 8 - 3 - 15 Nallino, Nuovo Digesto 

İ taliano daki Dritto Musulmano ke,lhriesinde Roma Hukukunun, Yahudi ve Sasant: hukuku-

nun İ slfim hukuku üzerinde pek az tesiri oldu ğ unu söylüyor. 
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ESERLER 

3 — Islam hukuku üzerine yaz ı lm ış  asli eserler en ziyade ve ş üphesiz 
Arab dilindedir. Bu eserlerden bir k ı sm ı  rahmetli hocam Seydişehirli 
Mahmud Es'ad ı'm «Tarih i Ilm i Hukuk» adl ı  eserinde (s. 247 - 249) göste-
rilmiş tir. Bunlardan usul i f ıkha dair olanlar ı  Ş ems ül eimme Serahsrnin 
eseri ve Sadr us Ş eria'n ın Tenkih ve ş erhi Tevzih, Sa'deddin i Teftazanrnin 
Tevzih üzerine yazd ığı  hâş iye olan Telvih, Mollâ Husrev'in Mirkat' ı  ve şer-
hi olan Mir'at ı  ve sairedir. Furha dair ba ş l ı ca eserler de ş unlard ı r. 

Ibrahim Halebinin Multek al Ebl ı ur' ı  (1) (ba'zi ecnebilerin f ıkh a 
dair yazd ıklar ı  eserlere me'haz olmu ş tur. Mevkufat ad ıyla da Türkçeye tercü-
me edilmi ş tir). Bu eserin Mec ı ne ul Enhur adl ı  hâş iyesi vard ır ki Dâmad 
ad ını  taşı r. Multek al Ebhur'un yaz ılmas ında ba ş ka eserlerden istifade edil-
miş tir: Tâc u ş  Ş eria'nın Vikayesi (ki o ğ lu Sadr u ş  Ş eria taraf ından ş erh edil-
miş tir) ve Burhaneddin Merginanfnin Hidayesi gibi, Molla Husrev'in Gu-
rer ve ş erhi Dureri (bu eser Mektebi Kudat da okutulurdu, Türkçeye tercü-
me edilmi ş tir); Kudurfnin Muhtasar ı  ve ibn i Abidin'in (Dürrülmuhta 
haş iyesi olan) Reddülmuhtar ı  (beş  cilttir; tekmilesi de muteber eserlerden-
dir.) Tahtavi de en iyi eserlerden say ı lır; Türkçeye tercüme edilmi ş tir (ter-
ciimesi 7 cilttir). 

Türkçe fıkh ve usul eserleri olarak Mahmud Esad' ın «Ushl i Fıkh» ı  
(Istanbul 1802), «Telhis i Usûl i F ıkh» ı  astar,hul 13(19), «Münâkâhât ve 
Müfareldt» ı  ve «Ferâid ül Ferâiz» adl ı  kitaplar ı , büyük l'akab ı  ile an ılan 

Haydar Molla'n ın Hac ı  Adil taraf ı ndan ne ş red;len «Usul i F ıkh Dersleri», 
Ahmed Hamdi'nin «Muhtasar Us ıll i F ıkh» ı , Süleyman S ırrı 'n ın «Hedhal i 

Hıkıh» ı , Istanbul Darülfünun dersleri meyan ında Seyid Beyin «Ushli F ıkıh 

dersleri», Manast ırl ı  Ismail Hakk ı 'n ın «Ushl i F ıkh Dersleri», Izmirli Is-

mail Hakk ı 'n ın « İ lm i Hilaf» ı  ve «Yen tim i Kelâm» ı  Manast ıdı  Ismail 

Hakkı 'nın «Vesaya. ve Ferâiz» i, Hac ı  Zihni'nin «Münakehat ve Müfârekat» 
Karinabadl ı  Ömer «Ahkam ül Evkaf» ı  ve «Kitabüddiyyat ve 

Cinâyât» ı , bil'ahare Fetva Emini oh-,n Ali Haydar' ı n dört cildlik Mecelle 

(1) ibraihim Hole ıbi Fatb câmiinde imam ve hatip idi. Müderrislivi de vard ı . Miiider-

ris ve hatib iken 956 da 90 yaşı n ı  geçk:71 olarak ve:fel etti. MiDell:f bu kitab ın ı  Vikaye, Ku-

dûrî Muhtar Mecmua ul Bah ıeny ve .Hitift,yeden alıp toplad ıv ından bu initrıle adlan-

d ı rdm ış t ı r. Kit»p Sultan Ahmed'in oğ lu Sultan ihrth.tu zcman ı nda Semi A'zam Mustafa 

Pa şa n ın teşv:ki i!e Mehmet Mevidı fati taraf ı ndan tereeme efflmi ş tir. 
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ş ehirleri, Istanbul Müftüsü Ömer Nasuhi Bilmen'in alt ı  ciltlik «Hukuk i Is-
lamiyye ve Ist ı lahat ı  Fıkhiyye» adl ı  eseri vard ır (bu son eserin hepsi de 
ç ı km ış t ır). Bu liste ş üphesiz tam, de ğ ildir. Burada unutulmu ş  ve aş ağı daki 
bahislerde verilecek daha ba şka eserler de vard ır. Eski . Suat i Müstakim ve 
Sebil ür Reşat mecmu'alar ında, eski Istanbul Dar ül Fünûn Hukuk ve Ilahi-
yat mecmualar ında neş redilmiş  yaz ı lar. Hüseyin Câhid Yalç ı n' ın Fikir Ha-
reketlerindeki yaz ılar, Meş ihatin 1330 y ı l ı ndan i'tibaren ç ıkardığı  «Ceride i 
Ilmiyye» de görülmelidir. 

Islam hukuku hakk ı nda Avrupal ı lar taraf ından yaz ılm ış  ve yay ınlan-
mış  bir çak eserleri de zikretmek laz ı md ır. Italyanlar kuzey Afrika'da yü-
rüyen Mâliki mezhebi üzerine tetkikler yapm ış tır; bilhassa Santillana'n ın 
«Instituzioni di Diritto musulmano malichita con riguardo anche al sistema 
scifiita» s ı  (Roma 1926) Arabaca zengin kaynaklar ı , sistematik tam izah ı  havi 
k ıymetli bir eserdir. Karlo A. Nallino'nun (Nuovo Digesto Italian° 1938) 
adındaki İtalyan ansikyopedisinde Islam hukuku ve mezhepleri. hakk ında 
umumi bir malûmat bulunmaktad ı r. Frans ı zlar Fas ve Tunus'taki Islam hu-
kuku ve â.detleri üzerine kitaplar yazm ış lardır. Hollandal ılar da Islam huku-
kuna dair değ erli yay ınlar yapm ış t ı r ve yapmaktad ır. Araba f ıkılı  eserlerin-
den muhtelif dillerde tercüme edilmi ş  yaz ılar da vard ı r. Ingiliz dilinde In- 
o z, ilizler ve son zamanlarda Amerikal ı lar tarafından eserler verilmektedir. Ya- 
bancı  eserlerin bir k ı sm ı  Hahmud Esad' ı n «Tarih i İ lm i Hukuk» unda haber 
verilmiş tir. 

Goldzieher'in «Vorlesungen über den Islam (Heidelberg 1910, Frans ı z-
ca tercemesi, La dogme et la lai de FIslam, Paris 1920, Arabca tercümesi de 
vard ır). «Mohammedanische Studien», «The influence of parsisme on Islam» 
(Heidelberg 1914; Türk Tarih Kurumu kütüphanesi No. A 1914) adl ı  eserleri 
meşhurdur. «Seymour Vesey - Fitgerald'in Huhammadan Law London 
1931) adl ı  eseri Hanefi mezhebi üzerine yaz ı lmış  o:makla beraber öbür 
mezhebler ve muhtelif Ingiliz müstemlekelerindeki İ slam hukuku durumu 
hakk ında da malûmat verir. J. Mouradgea' d Ohsson taraf ından yazı lan 
«Tableau General de I'Empire Othoman» ad ındaki değ erli eserde (1787-1820) 
Islâma dair mühimce bir k ı s ı m avr ı lmış t ır. Bu eserde Kanuni devrinin fakih-
lerinden Ibrahim Halebi'nin yukar ı da bahsettiğ imiz «Multek el Ebhur» adl ı  
kitabı  temel tutulmu ş tur. Bergstraesser'in «Grundzüge des Ilsamischen 
Rechts» adl ı  eseri de bu kitaba dayan ı r J. H. Kramers'in• Droi.fi de l'islâna 
ct droit islamique, Acrhive de l'histoire de droit oriental (Bruxelles 1937, 
1 401 - 414), G. H. Bousquefnin Precis elementaire de droit modern Mali-
kite el Algerien (Paris 1934). Joseph Schaeht' (Oxford) ın «The Origins of 
Muhammadan jurisprudenz», 1951 Sauvagefnin Intruduction â l,historie 
ı le l'orient musulm ıı n (Paris 1934), ve Richard Hartmarm' ı n «Die Religion 
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des islam» eserleri (1914) (1) ve H. A. R. Gibb'in Modern trends in Islam» 
(1947, Frans ı zca tercimesi «Les tendences moderns de 'Islam, 1949), ve 
« İ slamic society and the west» (Cild 1, 2 inci bas ı  1551; 11 inci cildi henüz 
ç ıkmam ış tır) eserleri zikre 54/mıd ı r. 

Bunlardan ba ş ka Osmanl ı  Hariciye naz ırlığı n ı  yapm ış  olan Savvaş  Paş a'- 
n ı n «Etud sur la theorie du droit musulman» (Paris 1892), «Le tribulan 
m ı lsulman» adl ı  kitaplar ı  vard ı r. 

Carra da Vaux'nun «Les penseur de l'Islam» ve Th. W. Juynboll, «Hand-
buch des islamischen gesetzes» (1910, ş afii f ıkhı  esas tutulmu ş  ve dini cep-
heden yaz ı lm ış t ı r) muteberdir. Beyrut Frans ı z hukuk mektebinde profesör 
Emil Tyan'in «Histoire de l'organisation judiciaire en pays Islam» adl ı  iki 
ciltlik eseri Islam adliyesi ve kazas ı  hakk ında geni ş  ve esasl ı  bilgiler ver-
mektedir (1938, 1943. Nihayet Milli E ğ itim Bakanl ığı nın bir heyet ma'- 
rifef_yle terceme, ilave ve tashihlerle yay ınladığı  «Islam Ansiklopedisi, İ s-
lama ve islam hukukuna dair bir çok k ıymetli nrı aTumat ı  ihtiva etmekte ve 
f ıkıh kelimesinde zengin bibliyografya vermektedir. 

G. Jaeschke'nin, «Der Islam in der neuen Türkei» (Leiden, 1951) ve 
«Die Form der Eheschliessung nach dem türkischen Recht» (Leipzig 1921); 
«Die Form des Ehesehliessung in der Türkei» (Leiden 1953) ve Louis Mil-
liot taraf ından neş rediien «Travaux de la. Semaine International da droit 
musluman» (Paris 1953); de d, Santillana'n ı n «Legacy of Islam» daki «Law 
and Society» k ı sm ı  (s. 284 - 319); Henri Masse'nin «L'Islam» (1948); Tar 
Andrae'nin «Mahomet, sa vie et sa doctrine» (Almancadan terceme 1945); 
Arthor Pelegrin'in «L'islam dans le monde» (1950); Brockelmann' ın «Histo-
ire des peuples et des etats islamiques» 1949); Demombyres'in «Les institu-
tions Musulmanes», (1946) adl ı  eserlerini de bunlara ilave etmeliyiz. 

Muhtelif tarihlerdeki fetvalar ın da İslam hukukunda mühim mevkii 
vard ır. Meşhur fetvalar Fetava iAli Efendi, Netice, Behce, Abdurrahim, Fev-
ziyye, İ bn i Nuceym ve Alem Giriyye (Hindiyye) dir. Bunlar ın ilk alt ı s ından, 
mükerrerleri tayy ve ihrac suretiyle toplanan fetvalar iki cilt halinde «Hulasat 
ul ecvibe» adiyle ne ş redilmi ş tir (Ikinci tabi' 1325, eser sahibi, Fetya Emnü 
Çe ş mi Ade Mehmet Halis). Bu türkçe fetvalardan. Ş eyhülislana Ali Efendinin 
«Fetava i Ali Efendi» si, Ş eyludislam Feyzullah Efendinin Fetava i Feyziy-
ye'si ve Ş eyhulislana Dürri zâcle Mehmet Arif Efendi zaman ında Fetva emini 
bulunan Ahmet Efendi taraf ından tedyin edilen Netice tül Fetava. ve Bahce 
tül fetava mülga fetyaharı ece mu'teber say ı lı rd ı  (Ömer Nasuhi Bilmen, Hukuk 
i Islâmiyye cild 1 s. 478). 

(t) Muhtasar (160 sahife) bir medhaldir. Münderecati : Peygamber larak Muhorn-

met, Halifeler Devleti, İman, Kanun, Dini Vazifeler, Şı h ıs, Aile, Miras Hukuku, ~e-

lek ve Müfbadele Hukuku, Ceza ve Usul Hukuku. Siyasi Kanun Hükümleri ve Telükkileri, 

islâmna Tekvâ ve Tasavvuf, Halk inanc ı , Halk isti'mali Din ve Medeniyryet, Yenilerme 

damleleri, İslamda tarikatlorm teşekkülü, ş ia. 
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Islam hukuku ile ilgili olarak sakle• ve Feraiz ceridele•i de vard ı r. 
Yukar ı daki as ıl fı kh eserlerinden anla şı l ı yor ki bunlar, metin, şerh ve 

fetva olarak üç ı smı d ı r. Kad ı  bunlarla an ı el ederken bir tertibe riayet mec-
buriyetindedir (a ş a. No. 14 bak). 

Islam hukuku için ş üphesiz islam tarihinin büyük ehemmiyeti vard ır. 
Islam tarihi olarak Türkçe yaz ı lmış  veya tercüme edilmi ş  eserler aras ında 
Cevdet Pa ş a'n ı n K ı sas ı  Enbiya, Seydi ş ehirli Mahmut Es'ad ı n «Tarih i Din i 
Islam, Seyyid Emir Ali'nin «Musavve• islam Tarihi»; Corci Zeydan' ın Zeki 
Niagam ı z taraf ı ndan terceme edilen be ş  ei;Idlik «Medeniyyet i Islâmiyye 
Tarihi»; M. Ş emseddin (Günaltay) in « İ slam Tarihi» (1341) Barthold - Fuad 
Köprülü'nün «Islam Medeniyeti Tarihi» ve Kavtano'nun Hüseyin Câhit Yal-
çin taraf ından terceme edilmi ş  ve fakat Milli E ğ itim Bakanl ığ mea ancak on 
cildi bas ı lm ış  olan «Islam Tarihi», bunlardan ba ş ka Ömer R ıza Doğrul'un 
«Islam Tarihi», «Hazreti Muhammed ve Kur'an i Kerim» «terceme 1347); 
Halil Hâlid in «Düvel i islamiyye» ( İ stanbul 1340): h ı ti ş ar'l Islam Tarihi» 
(terceme 1343); adl ı  eserlerni zikredebiliriz. Ş emseddin Günaltay' ın İ slamda 

Tarih ve Müverrihler» i ne de bak ını z (Istanbul 1340 - 1342). 

Hamdi Yaz ı r' ı n Kur'an Dili, Hak Dini adl ı  Kur'an tercemesi ve tefsiri 

Diyanet I ş lerince ne ş redilmi ş tir (8 +- 1 9 cilddir). Yabanc ı  dilde Kur'an 

tercemeleri de ş unlard ır: Kasimirski'llin Le Coran (Fra.ns ı zcad ır), mütead-

dit defalar bas ı lm ı st ı r (yeni tabi 1949); M. Savary'nin, Le Koran (Peygam-
Lerin hayat ı  hakk ı nda uzunca bir mukaddeme ile 1951); Pesle - Tidjani, Le 
Coran (Paris, 1948); Edourad Mentet Mahorned, Le Koran, Paris (1949); 
M. A. Draz, La Morale d ıa. Koran (1951); Regls Blachere, Islam dhier et 
zl'aujourd'hui, cild III ve IV, Le Koran 1948. Ullman ıı , Der Koran (Alman-
a 1897); Sale, The Koran (en iyi İ ngilizce terceme say ı l ı r); Rodwell ve Pal-

me•'in de tercemeleri vard ı r. Bell, The Quran (Edinburg 1939). 

Hadisden tecrid i Sarid, Diyanet i ş lerince terceme ettirilmi ş  ve bast ı r ı l-
m ış t ır. Diğ er, mûteber hadisleri cami' say ılan kitab, Müslim dil- (a şa. Sün-

net bahsi, No. 8 sonunda bak). 

14 



HUKUKU 

4 — İ slam hukukuna Islam ulamas ınca f ık ıh denir. Fakat f ık ıh ta'biri 
Avrupal ı larm hukuk kelimesine verdikleri ma'nadan fark ı  bir ma'nâ ifade 
eder. 

F ık ıh arabea bir kelime olup lugatte anlamak, bir ş eyi bilmek demek-
lir (1). Bundan dolay ıd ı r ki, ş eriat ı  bilmek ma'nas ı na tahsis edilmiş tir; fa-
kat bu, alelâde bir bilmek de ğ il, ş er'i hükiimlerini, cüz'i mes'eleleri teemrnül 
ve re'y, ictihat ya'n1 delillerden istinbat melekesiyle bilmektedir. Böyle bir 
melekeye, istinbât kuvvesine malik olan kimseye fakih, müctehid derler (ki 
ilerde daha fazla malumat verilecektir). Bu ciiz'i hükümlerden bahseden 
ilim, ilm i fık ıht ı r. ş er'i hükümleri delillerinden do ğ rudan doğ ruya istin-
hat için muayyen kaidelerden bahseden ilme de usul i f ıkh ilmi (2) derler. 

Ş er'i, şeriat islam kanunu anlam ında kullan ı l ır, ya'ni, ş ari'in hitabi 

demektir. Ş er'i, ş er'iyye sözü de ş ari'in hitabma mevkuf oland ı r. ş ari'in 

hitab ına mevkuf demekle akli hükümler, mesela âlem hâdisdir gibi akli ve 
öldürür gibi hissi mes'eleler hariç b ı rak ı l ı r. ş ari' sözü Islam kanununu 

koyan ma'nas ı na Cenab ı  Hak ve onun taraf ından tebli ğ e memur bulunmas ı  
hasebiyle resûlüdür, ya'ni Hazreti Muhammed de ş ari'dir. 

Delil (cem'i edille), ya'ni ilm i f ıkh ı n a ş l ı  (as ı llar ı ) dörttür: kitap, sün-

net, iema. Bunlardan ve ba şka delillerden a ş ağı da «Deliller ve f ıkhın kay-

naklar ı  k ı sm ında bahsedilecektir» (No. 5 - 11 bak). 
Istilah ma'rı asivle fı kh ı n iki tar'rifi vard ı r; biri Hanefi, öbürü ş afii imam-

larm ınd ı r. İmam ı  a'za ın bu ilmi, ş eri' hükürnlerini ya'ni insan ın kendi le-
hinde ve aleyhinde olan hükümleri, bilmektir diye ta'rif etmi ş tir (Ma'ri-

fetün nefsi mâleha eve ma alevl ıa). Bu ta'rif ile imam ı  âzam f ık ıh ta,'birin 

i'tikadiyat a viedanivat a tealluk eden hükümleri de dahil etmek istem ş tir. 

Kendisine nisbet edilen ve ilm i kelama dair olan kitab ını n ad ı  da «F ık ıh ı  
Ekber» dir Allah ı n birliğ ine iman gibi ftikadiyata müteallik ahkâmdan ilm i 

kelâm ve gene iç hayat ım ı za, tekvâ, sab ı r gibi hususlara tealliik eden vic-

claniyattan ahlak ve tasavvuf ilmi bahsetti ğ inden, sonraki akil ıler fıkh ı , 

ameli i ş lere hasretmek istemi ş ler ve ameh ş eri' mes'elelerini bilmektir diye 

ta'rif etmi ş lerdir; ya'ni ilmi f ı k ı h «mesail i ş er'iyye i ameliyyeyi bilmektir» 

(Ma'rifetün nefsi malehâ ve ma aleyhâ amelen) demi ş lerdir (Mec. M. 

1). F ıkh ı n, as ı l me şhur olan ma'nas ı  ve ta'rifi budur. Bu suretle ilm i. kelâm, 

ahlak ve tasavvuf ta'riften hariç b ı rak ı lm ış t ır. ş afii imanlar ı  usûl i fıkh ı  da 

hariç b ırakmak için bu ta'rif e «edillei tafsiliyyesinden» kayd ım ilave ederek 

(1) Lel-Mm kulübün la yefkalı ene biha. A'raf suresi, ayet 177. 

(2) Usul asl' 	cem'idir. Asl, maddi veya ma'nev ı  olan temel, esas, istinadgah de- 

mektir. Racifi, 	kaide ma''nalar ı nda da 'kullan ı l ı r (Ömer Nasuhi 	cild 1 S. 9). 
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(1) ıı sû1 i f ıkh ın, eüz'i, fer'i hükümleri tafsil etmeyip külli kaidleri icmal 
yolu ile, beyan etti ğ ine iş aret etmek istemi ş lerdir. Fakat netice olarak ilm i 
f ık ıhta ibadata dair rnes'eleler de dahil olmu ş  olur. Çünkü bu mes'eleler de 
ameli şefi' meselelerindendir; ne i'tikat ve ne de vicdan mes'elesidir, bil'akis 
ameliyatta.n, harici ş ekil ve merasimden  ibarettir. Hakikaten f ıkhın bu ta'rifi 
ahret i ş i olan ibadat ve dünya umtirundan olan münakahata, muamelâta ve 
uktib'ata İ badat, f ık ıh eserlerinde taharet, salât, savm, hacc ve zekât 
kitaplar ı nda izah edilmi ş tir (2). 

Ş unu tekrar edelim ki Nasuhi Bilmen'in de zann ımca demek istediğ i  gi-
bi (cild 1 s. 2) modern anlamda hukuk ve hukuk ilmi, insanlar aras ındaki 
dış  münasebetlere müteallik htikünc ılerle, nizam ile me şgul olur. Dini vezâif 
ve vecaibin, hukuk ilmi ile ilgisi yoktur. F ıkıh ise bunlar ı  da içine almak-
tad ı r (3). 

F ıkh ın yukar ıda gördüğ ümüz dörde taksiminde miras  hukuku yoktur. 
Ya'ni dünya i ş lerine teallûk eden ahka ından yaln ız ya ş ayanlar aras ındaki 
hukuk gösterilmi ş , ölüm haline ait hukukta sükût edilmi ş tir. Hukukun bu 
keSimi de f ık ıh ilminin bir bal= te şkil eder ve Feraiz ilmi diye adlan ır. Bu-
nun, f ıkhın kesimleri aras ına sokulmamas ı  müstakil bir ilim olarak kabul 
edilmiş  olmasındand ır. Buna mahsus ayr ıca bir tak ım kitaplar da yaz ılm ış -
t ı r. Müstakil ilim say ı lmas ın ın ba ş l ıca sebebi olarak f ıkh ın öbür kesimleri 
s ı rf nakle ınüstenit olduğu halde bunun ak ıl ve nakil mes'elelerini cami' bu-
lunmas ı  'gösterilir. Filhakika ferâiz ilmi mirasc ıaar ın hisse ve selümlerini 
ta'yin eden ilim say ı lır. Bu da bilhassa münaseha - halinde (4) bir tak ım 
l ı k:sap ameliyelerine lüzum gösterir. İ bn i Haldun da bu ilmi hem şer'i, hem 
de akli ilimlere aras ı nda gösterir (5). Bununla beraber f ıkıh kitaplar ında 
ferâiz hükümlerinden sükût edilmi ş  değ ildir (bilhassa Serahsi, Mebsut bak). 

Fıkth, bugün âmme hukuku denilen sahada dahil olan, daha, do ğ rusu o 
hukuku te şkil eden anayasa, idare hukuku gibi kesimlerle az me şgul olmu ş , 
devlete, devlet kuvvetlerine f ık ıh kitaplar ı nda imâmet bahsinde k ısaca temas 
edilmi ş tir. Fakat itiraf etmelidir ki âmme ve idare hukukunun inki ş af' garb-
de de eski de ğ ildir: Bunlar İ slamda esas i'tibariyle siyaset i ş er'iyyenirr, 

(() El ilmu bil ahka ırı  i şer'iyyetil fe•iyyetil milktesebi man 	edilletiha 	tefigiyyeti 

(Tahtâvi tercümesi cild n. 48). 
(2) Btı  ibâdât bahisler; rahmetli Hac ı  Zi ıhni'nin «Nimet ül islâm» adl ı  eserinde izah 

edilmi ş tir. 
(3) Mecelle maebatas ı n ı n bo ş  taraflar ı nda «... İ lm i fıkffin emr i nün.yaya teallûk 

eden ciheti mün.Wcohât, muamelâ, ukûbat k ısprrılhr ı na münkasim olduğu gibi mi!el i mü-

temeddinenin kavaini esâsiyyesi dahi bu üç k ı sma taksim ve muâmelfit k ı sm ı  Kanûni Me-

deni diye tevsim olunu•.» denmesi do ğ ru olmasa gerektir. Mecellenin yaz ı ld ığı  s:ralarda 

mer'iyette bulunan me ş bur mewni kanunlar 179 .4 Prusya Memleket Kanunu, 1804, Fran-

s ı z Kodsivili ve 1810 Avusturya Medeni Kanunu fiile ye miras hukukunu da içinde olan 

kanunlard ı r (a ş a. s. 50 bak.). 
(4) A ş a ğı da Miras Hukuku bahsine bak, 
(5- Hahmud Es'ad, Fedi:d ül Ferâiz, s. 3 ve 7: İbard Haldun, Kitâb ı  Evvel, fas1,1• sfi-• 

ı in terciimesi s. 51, kezâ s. 121 hak. 
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,uisıı e iş lerinin ş eriata ayk ır ı  c_lü ş n ı cyen idaresi einnlesinden saydarak 
hAllfeilin adil ticclirine b ırakılmış tır. Buna mukabil fıkıh, mesela bir kuyu-
nun,,- kaç kova su ç ıkarmakla temiz olaca ğı , suların hangi hayvanlar ın hangi 
ifrazat ı  ile pis olaca ğı , nelerin yenip vemmiyeee ğ i, nelerin giyilip giyilemiye-
ceğ i hakkında birçok hükümlerden bahsetrui ş tir ki bugün bizim, hele bir garp-
lının hukuk telâkkisine tamamiyle yabanc ıd ır. Tahtâvi'nin «Faslün fillebs» in- 

(cild 7 s. 404) bu yolda bir çok mes'elelere rastlan ır: Kenar ı  ipekle kıv 
cübbe, bir çubu ğu yün, bir çubuğu ipek kuma ş tan elbise, k ı rm ızı, sa-

r ı  veya siyah esvap giymek, gümü ş  üzerine oturmak, burun silmek için 
mendil kullanmak, hat ırlamak için parma ğa iplik bağ lamak, mühür isti'mal 
etmek helal m ı dı r, haram m ıd ı r, mekrüh mudur? (1), Bir avlu yenebilmesi 
için bir alay ş artlar vard ır (Hac ı  Zihni, Kitâb üs sayd s. 107 bak). 

5 — Görülüyor ki /slâmda din, hukukun da kayna ğı dır, dini ve huku-
ki diş ler, da ğı lmaks ızın ayr ılmayacak surette birbiri içine sokulmu ş tur. Hu-
kuk ve din hükümleri birlikte bütün hal:nde İ slam ş eriat ın ın muhtevas ım 
te şkil etmiş tir. İ slam hukukçular ı , dini, siyasi, ahlaki, iktisadi zekat gibi mali 
mes'eleleri hattâ mna ş eret münâsebetlerini, dini bir damga ile din çerçevesi 
içine alm ış , bunlara ayn ı  dini değ er ve takdiri vermi ş , hepsini dini gerekçe 
altında bir tutmuş tur. 

Mecellenin 1 inci maddesine eklenen şu fukralar hukukun dini telak 
kisini aç ı klar: «Insan tabiatça medeni oldu ğundan öbür hayvanlar gibi tek 
ba şı na yaş ayamay ıp bir medeniyet çevresi içinde toplanma ğa 've birbirle-
riyle birle şmeğe ve yard ımlaş mağa muhtaçt ır. Halbuki ki şi kendi hoş una 
giden ş eyi ister ve ho ş lanmadığı  ş eyi iter oldu ğundan aralar ında adalet ve 
uüzenin bozulmamas ı  için gerek evlenme ve gerek yard ımlaşma ve birle ş -
me hususlar ında bir tak ım tan ınm ış  ş efi kanunlara muhtaç olur ki birinci-
si fıkhın münakehat ve ikincisi muamelât k ı s ımdı r. Medenileşme iş inin böy-
lece devam edebilmesi için ceza tertibi laz ım gelip bu da f ıkhın ukûbat  kı s-
ını dır.» Bu sözler Aristo'nun «insan sosyal mahlûktur» sözünü hat ırlat ır ve 
ayn ı  zamanda Islam hukukunun ancak ş er'e dayand ığı  telâkkisini gösterir 
ve bu ma'nada olarak Islam hukukuna her şeyden önce nakle, i ş itmeğ e daya-
nan bir hukuk karakteri verilir (Mahmut Es'ad, Tarih i Ilm i Hukuk s. 228). 
Ali Haydar' ın, Mecelle Ş erhi birinci cildi ba şı ndaki ş u sözleri de bu karak-
terin ifadesidir «Mecelle ahkam ı  fıkhivyeden ahz edilmiş  olmakla buna 
dair yaz ı larak şerhin de kütüb i mutebere i f ıkhiyyeden iltikat edilmesi ve 
mecellenin ihtiyâr eyledi ğ i ekvâle tevatuk eylemesi lâbüd bulunmu ş tur. 
Yoksa ba'z ı lar ının yapm ış  olduğu vechile bir  tak ım rnütalaat i indiyye ve 
mülahazat i akliyye serdiyle mecelleye vaz ı lacak ş erhin hiç bir kıymeti ol- 

(1) Yak ın, vakitlerde sözde zamomn en yüksek fakihlerinin makam ve seri kazana 
en yüksek merci'i olan Fetvahâne (me şih.at). kendi resmi cerklesinde (Ceride i İlmiyyede), 
f ı kıth kitaplarının tahâret bahsindeki bir tak ım eski ictihadlara dayanarak levanta ve ko-
lo ıyaya necasetti galiza demi şti (Aded 73; Hac ı  Zihni, Kitâb üt tahâre s. 199 bak.) 
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ı nad ıkta ıı  baş ka ınazarrk ı  bulundu ğu ,ş -Vı rd ı r.» Fi'..hakika bu şerhde, f ı-
k ıh kitaplar ında olduğu gibi her kitab ve_ hukuki müessesenin, ba ş  -- tarafta 
kitap, sünnet veya ima.' ve k ı yas ile meş râ'iyyeti isbat edilme ğe çal ışı l ı r. 
Hal tarz ı  fı k ı h kitaplar ında bulunam ıv.an bir mes'ele için kendisi ve oku-
yucular bir nakil bulmağ a davet edilir. 
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FIKHIN KAYNAKLARI 

5 =Kur'an. ISlâm ın ba ş  kitab ı dı r; ş eriatin, islâm kanununun as ıl kurucusu 
Allalıtır. Kur'an Peygamber (Resul) (1) Muhammetle Allah taraf ından vah-
yedilmiş  (2) ve müminlere bildirilmi ş tir. Kur'an (3), Kelnm ı  Ş erif, diğer isim-
leriyle Furkân, Bürkân, Tenzil (Sure 2, âyet 185, sure 3. âyet 3 ve 4: sure 25, 
Ayet 1, usre 43, âyet 3; sure 26, âyet 193; keza Hamdi Yaz ır, Kur'an tercemesi 
cilt 1, s. 21 ve 147 bak) dedi ğ imiz bu kitab içinde serpilmi ş  halde btılunduğ -
umuz emir vehükümler ş er'in, ş eriatm üssül esas ın ı  teşkil etmiş tir.. 

• Kur'an 114 sureden mürekkeptir (4). Otuz cüz ve yüzyirmi hizbe 
rın§tır. Bu surelerden 93 ü Mekke'da, 21 i Medine'de nazil olmu ş tur. Me-, 
dine'cle nazil olan sureler uzundur; fakat bütün sureler inzalleri tarihleri-
ne göre s ıralanm ış , tertip edilmiş  değ ildir. Hatta bir suredeki bir ayetin 
-Mekke, öbürünün Medine'de nazil oldu ğu söylenmiş tir. Kur'an birdenbire, bir 
Znmand:ı  değ il, kısım kr. ırrı  gelmiş  ve 23 yılda tamamlanm ış tır (5). Genel 1s-
lkıa inanc ına göre melek Cebrail ma'rifet:yle (6) Hazreti Muhammet'e vahy, 
tzblığ  buyrulmu ş tur. Bütün sureler 6660 âyeti (7) ihtiva eder. Sureler gibi 
ayetlerin de ba'z ıları  uzun ba'z ıları  pek kısadır. Ayetlerin adedi baz ı  eser-
lercle ba ş ka türlü gösterilmiş tir (Meseln H. Masse 6211; Ömer Nasuhi 

6616). Bu, bir ,tiyetin iki, veya iki âyetin bir say ılmasından ileri gele- ., 
cektir. Bir de Kur'an ın Tevbe suresinden maada 113 suresinde tekrar edi- 
len Besmelelerin say ıda dahil edilip edilmemesine göre yeldinun degi şeeeğ i 

(1) Hamdi Yazır, Kur'an tercemesi cild 1, s. 370. Peygamber miirklifi, nebi'dir. Nebi, 
nebee'den •müştak olarak Allah ü taaladan vahy ile getiren demektir. Cem'inde en 
biya ve nebiyyün gelir. Nebi resul'den eam'd ır; her nesli? nebidir; fakat her nebi resül de-
ğ ildir. Maamafih Kur'anda milradif olarak kullan ıldığı  da varmr. Diğer taraftan meleklera 
de,regıl denir. 

(2) Kur"ana vlıy imetluvv sünnete de vahy gay i metluvv derler (Mahmut E,s'ad 
Ushl i Fık ıh s. 43). 

(3) Kur'an lagatte k ıraet ma'nas ınan ı r. Şer'i dilde Allah keram ı n ın mecmuuna denir. 
Maamafih F ıdulı  usuleülerince Kitab ı  Kerimin her bir cüz'iine de Kur'an ıtlak olunur. 
Filhakika delil olarak Kur'ând 	bahsedilirken bütünü de ğ il, çok defa ibir ayeti kastedilir. 
(Mahmu Es'ad, Usül F ık ılı  s. 45, 48, 49). 

(4) Sure, yüksek bir makam veya binada bir kat demektir. &ne keli3iies1 
bir koç, aytinde (sure 2, ayet 21; sure 10, ayet 39; sure 11, ayet 16)'geçer. 

(5) Ek ve son nâm ıl sureler ve ayetler hakk ında Hamdi Yazır, Kur'ân Tereemesi 
cikl 3, s. 1724, s. 2441, 2442 ve cild 7, 8 s. 5249. 5943 bak!. 

(6) Sure 21, ayet 102 bak. Cibril ibrâni bir kelimedir. 

(7) Ayet, delil, işaret, Allah tarafından bir emir veya vahy demektir. Ayet kelimesi 
de. Kur'anda mürteandit yerlerde geçer (•uni, 24, ayet 1; sure 9, ayet 87). 
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tabiidir. Bu besmelelerin Kur ıdan ol ı tp olmad ığı nda bizzat ima lar ihtilaf 
etmiş tir. İmam Ş afii müsbet, İ mam Malik menfi reydedir. Ömer Rıza 
Doğ rufun beyanına göre, küçük surelerle büyük surelerin mühim bir k ısm ı  
am olarak ve bir defada nazil oldu ğu halde (Enfal suresi. Bedir Muhare-

besinden sonra toptan nazil olmu ş tur. Mahmut Esat, Tarihi Din i İslam eil i 
medeni, s. 135) daha büyük sureler ancak senele,r zarf ında parça parça tek-
4 ı illenıniş tir ve Kuran ın tertibi bizzat Peygamber taraf ından olmuş tur. Kaz-
ret-i Elaubekir'in veya Osman' ın Kur'an' toplad ıklar ı m veya ta stip ettikle-
ı ini zannetmek yanl ış tı r (Kur'an tercümesi s. IV). İzmirli Ismail Hakk ı  da 
«Kitap asr ı  nebiden mektuptur.. Hazret-i Peygamberin irtihalini müteakip 
znbur eden Yemame muharebesinde yetmiş  kadar kurni <I) şehit olutakkn 
bir gün ihtilaf ve tahrife düçar olmamak için Omerulfaruk'un ihtariyle 
Ehubeki zamanında nem edilmi ştir, diyor (Yeni ilmi kelaın s. '3). Bu 
suretle Kur'arun Osman zaman ında her hangi bir tağyir ve taklit vukubui-
ataması  i n uniteaddit taishalar ı  yaz ılm ış tır (e). 

Bizzat Kur'an ı n da Infz ı n ı  garanti etti ği 	suresi, ayet 9) bu Kitab- ı  
benim, nesilden nesile tevatüren menkuldür. Elde bulunan ntishalarm, 

kelâm ı  olduğunda müslümanların ittifak ı  vard ır. Bununla beraber Am-
131 lisanda inzal edilmiş  olan <Sure 43, 'ayet 3; sure 44, ayet 58) Kur'anart keli 
me ve k ıraat şekillerinde baz ı  anlayış  farklar ı  olmuş tur '3). 

6 — Faiuhlerin universel dini görüş ü neticesi, hukuki, ahlaki, nizam i ve 
her ş eyi evvelemirde Kur'anda aramak ohnu ştur. Bir tak ım kimseler her 
şı7ini Kitab- ı  Mrthinde mevcut oldu ğunu..,vlerler ve »La ratban ve la yabi-
san i fi kitabın mularin» ayeti ile sana Kitab ı  her şeyi raublin olaxak 
dik demek olan «Venezzelnâ alevk el kitabe tibyânen lik ülli ş ey'in» âyetini 
gi'/Nter' er. Hamdi Yaz ır'ı n ve Ömer Nasuh'. Bilmedia de naldetulderi 
üzere, bizzat islam tefsircileri„ bu avetledindeld kitaptan «Levlai mahfuz» iı  
anlanuşlar, yoksa maksut bizzat Kur'an değ il demişlerdir. Yani her ne 
san kur'anda bulunur yolunda bir mana murad edilmediğ ini shylemiş lerthr. 
Hayat Itachseleri o kadar değ işikdir ki böyle bir iddia kur'am büytitmek 
ten ziyade ona aciz isnad ı  olur. Pek mandut ve mutaass ıp kimseler hanım 
fark 	ma varrnıyarak ve hazan zaman adam ı  geçinerek her şeyi Ku/anda ara- 

(1) Yeni ilmi Kel'am s. 28, Evailde Kur'an i  Kerime bütün vücâtrlyle arif 4 ırları  
salaboler iskan ve fetwil ebu id1,1er. Bunlara o vakit kiurra' deradlira3i.. İ4nıı  1 î h kemâle 
eriş ip müstakil, ay« bir -sanat olunca şer'is  linkikırrıleri bilen ün- n:etin büyi'mkier ,Me knarli ye-
rine fuk,ah5, ve u1ema 111:ak olundia. (Ilin i Haldun, Fas] i Sidis tenceınesi s. 43). 

(2) Cevdet Pa şa, Kı sas ı  ErıtNıyiii  cüz' 3 4 s. 447, cam,' 5 !6, s. 63.2 we 
Corci Zeydan, Me ıeniyyet i İ slamiyye TârPdti, eild 3 s. 108 ve saarakilere bak. 

(3) Hamdi Yaz ı r Kur'finm Frans ı zca tercemeler:ndeki yanlış lara temas etmi ştir (cild 

ı ekeeleri say ı  3, 40, 62, 66. 
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mahal. ve  onda vardır derniş lerdir. Mutlakiyyet devrinde «Eti ullabe... ve 
~mi» avetine istinâdla bir habe ş i olsa dahi padişaha itâat vücubu-nu 
(Cevdet Pa şa Tarihi), meşrutiyet devrinde «Ve emruhum ş ûra heynehüan 
ayeti ile ş er'an rrarlâmanter usulün liiz ınnunu ileri sürmüş ler, Cumhuriyetten 
s ıra «halk hiikûmetinin en mütekitmil şeklini tebliğ  eden din i isiamdan 
(1339, aile kanunu tasar ı sı , ş er'iyye encümeni mazbatası ) dem vurmu şladır. Bir 
din kitabı  bu mabiyeti ile ebedi olmak zaruridir; değ işen beşer hayatı  ve dün 
ya milnasebetleri için ise bu iddiada bulunularnaz ve ebediyete kadar ortaya 
çıkabilecek hadiseler için Inikumler koymu ş  olamaz. Kur'anda her ş ey vardır 
sözü «fakat bunu herkes bulamaz, anlayamaz. Ancak 'dama çakarahilir» yolun-
da bir iddiaya götüriir. Ve hakikaten bu mahiyete bir hadis de nakledilmi ştir: 
«Eshabi kennucum i bi eyyihim iktedeytum ihtedeytum.» Br ı  hadis, sağlam sa-
yılmaz (ı zmirli İsmail Hakk ı , Usul i F ıkıh Dersleri, kaza tim i Hilai s. 23). 
Fakat şüphesiz bu da yapı lamam ış -tır. Her halde hayatı , sabit ve diğ iş -
mez kavilIere uydurmak gayreti, bo ş  ve ham bir dava olmaktan ileri geçe-
mez. Islam özünü anlamayarak bu yolda gidenler hayati reddetmekten 
başka bir şey yapamam ış lardu. Bin bu kadar y ıl önce akla hayale gelme-
yen telefon ile, bunun icad ından sonra, bir akid yapman ın cevazım kendi 
inadlarmdaki nasslarda ve eski ictihadIarda arayanlar zaruri ihtiyaçlar ı  ve 
-..ealiteleri inkara varm ış lar ve bunlara göz y ımunuş lardır veya icabına göre 
n ı ahlaslar; şer'i hileler denilen çareler arama ğa ve bu nasslar ın hükmün-
den kurtulmağa çal ışmış lard ı '. (yuk. 2 nci tab' ı  önsözüne bak). 

Halbuki İslam tarihinde pek rne şhur olduğu üzere Hazreti Peygamber, 
eshuıdan Muaz ibn i Cebel'i Yemen'e ınernuren gönderirken nâs aras ında 
ne ile icra i kazâ edece ğ ini sormuş , «Kitab ül lah ile, onda bulamazsa Resul 
ul lalun sünnetiyle kaza edece ğ i ve onda da bulamazsa re'yi ile ietihadda 
bulunaca ğı » cevab ı nı  al ınca çok memnun olmuş tur. (Ömer Nasuht, Hu.. 
kuk i Islâmiyye s. 184; Mahmut Es'ad. Telhis i Usul i F ıkıh s. 265). Bu pek 
yüksek bir hukuk hissinin tezahürüdür. O günün bu müshet kanunlar ı  karşı -
s ında bizzat Peygamber ve Muaz ba şka türlü hareket edernezdi. Bugünün 
en- ileri. hukuklar ı  da bu yoldadır. 

Kur'an'da hukuku ilgilendiren hültianaler azd ır. Bunlar da ba şla ea za-
manın ve mekanan o günkü iedb ve ihtiyaç4arma göre evlenme ve mirasa 
dair varicl olmuş  htikunderdir. Bir kaç suç için de cezalar vard ır. Akidler-
den ve hukuki işlerden pek az bahsedilmiştir. Kur'ânda bir hakim için 
diiştur olacak sarih, etrafh hükünalex yoktur_ Başlıca uzun medine sure-
lerinin hukuki hükümleri ihtiva etti ğ i süylenirse de Avrupai gi,İrüşle bü-
tün bunlar ancak 80 - 100 aras ında say ılabilir (1). Kur'ânda beyi, hakkm- 

(i) FitgePakl s. 4. Kur'"anda unurfn;yet itibariyle ahikkna (ya'ni ~ta, nitrameiktro, 
ırrtifiniRellSta ve saireye tearftk eden iryetler be ş  yüz kadard ı r (#zIrtirfi 19rtrag Hak 

ki, İ lm i Hilâf , s. 221). 
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da pek umumi surette bir iki âyetten ba şka hüküm gösterilerr ı ez.- Ücret hak-
kında da ancak bir ayet bulunur. Sünnet de böyledir (1) Ayetlerin . nü-
zülü ve nesh'i icablara göre oldu ğu gibi Hazret Muhammed de ahvalin ikti 
zalar ına göre usul ve kaidelerini cle ğiş tirmiş tir (A ş a. No. 7 bak.). 

7 — Kur'an asl ulu suldür. F ıkh ın en ba ş  kayna ğı d ır. Sünnet ve ic 
ma' Kur'âna tearuz edememek laz ım gelir. Fakat bir mes'elede ienaa, vaıid• 
olursa art ık Kitaba ve sünnete nazardan vaz geçilir; çünkü kitab ve sün-
nette varid olan ş eye muhalif olan icma' neshin (2) delili say ı lır. ve  
Peygabmer «ümmetim hata üzerine ittifak etmez» buyurmu ştur. ( İzmirli 
Ismail Hakk ı , Ilm i Hilâf, s. 193 Hahmud Es'ad, Telhis i Usuli F ıkıh No. 
494; Ömer Nasuhi Bilmen, cild 1 No. 356; a ş a. No. 9 bak). 

Kur'ânda nesh'in vuku'u bizzat şu ayette beyan buyurulmu ş tur:, «Ma-
nenseh man âyetin ev nunsiha ne'ti bi hayr in minhâ ve misliha...» = «Biz 
bir 'ayetten her neyi nesh ettirir veya unutturursak ondan daha hay ırlısmı  
veya mislini getiririz.» Fakat nesh, ebed'vetle takyld edilmi ş  olan hüküm-
lerde cereyan etmez. Haberlerde de ıı esh o' ı naz. Nesh, hak'ayiki imâniyya 
ftikacliyye gibi ihbar ı  olan yüksek esaslarda kabil de ğ ildir' fakat evâmir 
ve abkam ında cereyan eder. Binaenaleyh su iç, ş arap içme, nikâh yap zina et-
me gibi in ş ai olan hükümlerde nesh kabildir. Bunlar bir an için me ş ru, ba ş -
ka•bir zaman için gayri me ş ru, olabilir, ebediyyetleri zaruri de ğ ildir. Bir 
vakt için maslahat olan ş ey diğer bir vakt için mefsedet olabilir; bunun ak-
si de variddir; çünkü icablar her vakit bir olmaz. Ş eriat ise mea ş  ve meadde 
ibad ullalun mesalihi ile mütenâsibdir. Halbuki Allah islam şeriatini kıya-
n ı ete kadar muhtelif zamanlar ın mesalihine hâkim olmak için inzal buyur"- 
mu ş tur (Hamdi Yaz ı r, Kur'an Dili, cilt 4 s. 3127). 

Kur'an' ın Kur'an ile nesh edildi ğ i baş l ı ca ş u hallerde görülür: Ieride 
, Idı bât bahsinde görülece ğ i üzere zinâ hakk ında evvelce nazil olan ayet, 
sonradan başka bir hükmü ihtiva eden âyetle nesh edilmi ş tir. Gene Kur'- 
nda kocas ı  ölen kad ının dört av on• gürı  bekleyece ğ ine dair bir ayetten"son-., 

(1) Hazreti Peygamber, Kaytano'nun ( İslam Tarihi terceniesi, cilt 6, s. 135, 136) naki 
etti ğ i üzere 8 inci hicri y ı lra şu dört mdameleyi gayri me şru ilan etti. Mukavelelere birbi-

rin nakzeden ve buuden dolay ı, ilı ti§lafa bais olabilen şartlar koymak, mali teselliim etme-

den bedelini peşin vermek, hakk ı  olmadığı  bir şeyi satmak, malik olmadığı  bir şeyden isti 

fade yolu aramak. 
(2) Nesh, lügatte tebdil etmek, kald ı rmak ya'n1 bir şeye başkas ını  halef 

onun yerine ba şkasını  koymak demlktir. Nah] auresi 101 inci .<çve izâ beddelda. ayeten n ıe 

kâne ayetin...» Ayetinde nesh tebd:1 sözü ile ifade edilrd ş tir. Kald ı rdana menswh 

nasih derler. 
İcma' ne dasih ve ne de mensuh olur. Nitekim loyas için de böyle denilmi ştir. 

Maaidafilı  nesh vukuuna kail ulanlar vard ı r. Bir hükmün, mens ıthiyyeti hakk ında 

icnı a; vırkuu bilittifak câizdir. (Ömer Bilinen, Hukuk i İsiarniyye ve - Istirahat fkk-

hiyye cilt) 1 s. 98). 
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ra böyle bir kad ın ın iddeti harrı l müddeti olduğu hakkında nazil olmu ş  baş -
ka bir âyet vard ır. Bu ikinci ayet birinciyi nesh etmi ş tir (Mahmud 
Usul i Fık ıh, s. 318, 319). 

Kur'a= sünnet ile de neshi mümkündür. Bekare süresinin. «ey mii'- 
rninler herhangi birinize ölüm yakla ştığı  zemanda eğer bir mal b ırak ırsa 
babası  ve anas ı  ve en yak ın akrabas ı  için müşrû bir surette vasiyyet etmek 
müttekiler üzerine icras ı  vacip bir hak olarak üzerine yaz ıld ı  manasma 
olan «Kütibe aleyküm izâ hadere ehadeküm ul mevtu in tereke havren il 
vasiyyetu lilvalideyni yel ekrebine bil mdrufi, hakken alelniüttekin» (Bekare 
180) Hazreti Peygamber'in, Haccetul veda' hutbesinde Elâinn Allaha a'ta 
kulle zi hakk ın haldcehû, felâ vasiyyete Iivarisin» .= «biliniz ki Allah her 
hak sahibine hakk ını  verdi. Art ı k varise vasiyyet yoktur». buyurnaas ı  ve ge-
ne:  «La yeenszu livarisin vasiyyetun illa en yucizehal veresetu» = «Varise 
vasiyyet caiz olmaz; meğerki öbür varisler icazet vere» suretindeki di ğer bir 
hadis ile ve sonradan nazil olan Nisa suresindeki miras ayetlerinin i şareti 
ile nesh edilmi ş tir (Ömer Nasuhi Bilmen, Hukuki islâmiyye ve istilahab 
fikkiyye, cilt 1, Na 357; Hamdi Yaz ı r, Kur'an dili). 

Kur'ânda vuku' bulan r ıesihleri dört k ısma ay ırmış lard ı r: Ya hem - lila 
veri ve hem de hükmü mensuh olur; 2 Tilaveti mensuh olmay ıp yalnız. 
hfikmü nesh edilir. Yukar ıdaki zinâ ayetlerirıden birincisi gibi; 3 Hükmü' 
baki kalıp yaln ız tilaveti nesh edilmi ş  say ı lır, recim âyeti gibi (ileride ukfi-
bât bahsine bak); 4 As ıl hükmü bak i kald ığı  halde vasf ı  mensuh olur, me-
sela farziyeti mensuh olup eevaz ı  devam eder (Ömer Nasnhi Bilmen, cild 1, 
No. 360). 

Böyle Kitabın ya'ni Kur'ân ı n gene. Kur'ân ile neshine mütevafiken nesh 
denir. Nitekim sünnetin sünnet ile neshinde de böyledir. Fakat nesih, mü-
tehalifen de olabilir. Ya'ni sünnet, kitab ile ve kitab, sünnet ile nesh edile-
bilir. Bu, Hanefilere göre olup Ş afiiler bunu kabul etmez. 

Delillerin tearuzu, a: -alarında muâraza vukdu ve bunlar ın tercihi 
rrıes'eleleri f ıkıh usulünde hususi bir bahis te şkil eder : «Bab ül muaraza 
ve t tercih» (Ömer Nasuhi Bilmen, Hukuk i Islâmiyye -  ve Istirahat ı  Fıldhiy 
ye, cild 1, No. 491 - 495 ;  Mahmud Es'ad, Telhis Usul i F ıkıh, s. 305 ve son-
ı akiler; İ zmirli Isamil Hakk ı , tim i Hilâf , s. 193 - 213). 

8 -- Sünnet (hadis), İ slam dininin, ş eriatinin as ıl ilk kaynağı  olan 

Kur'andarı  sonra ikinci kayna ğı  olarak sünnet gelir. İ slam Ansiklope- 
dı sinde nakledildiğ i üzere (hadis kelimesine bak) daha mü ş riklik devirle- . 
rinde Arablar atalarm sünnetini ta'kib etme ğ i bir fazilet addederlerdi. Is- 
lam& sünnet, Kur'an d ışı nda kalan ve ona ayk ır ı  olmayan hususlarda Pey-

gambei-den sad ır olan söz (kav», i ş  (fiil) veya sükût (takrir) dir. Bu 
üçüncüsü Peygamberin, ümmetinden birinin söz veya fiilini görüp de men' 
ve reddebneyerek siikût etmesi, bu sükûtu ile o kimseyi o söz veya fiil üze-
rine bı rakmas ı d ı r. Pevgambere nishet edilen söze hadis (ço ğulu ehadiS) 
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derler (1), Ya'ni mutlak surette kullan ılan hadis kelirnesinden söz ile olan 
sünnet anlaşı lır (Mahmut Es'ad, Telhis i Usul i Fdoh, s. 22B) (2). Sünnetler 
sahâbe ve tabiin ve teba i tabiiin denilen kimselerden nakli ve rivâyet edil-
mi,silerdir (3)• 

Sünnet ile amel etmek için bunun Peygamber'e ittisali laz ımdır. Bu, 
ittisal üç vech üzeredir ve hadislerin kuvvetleri buna göre de ğ ir:  14"bieri 
karn'da, Sehâbe, Tabiin ve Teba i Tâblin karnlar ında ya'ni zamanların-
da haberleri kizb olmas ını  akıl tecviz etmeyen bir cemaatin haber 
verdiğ i hadise mütevatir denir. Bu, ilm i yakin ifade eder. Mütevâtir hadis, 
ruittevatir nakillerden olan Kur'an gibi kat'iyyeti haizdir. Ancak mütevatir 
sünnet Kur'an değ ildir; Allahın inzal ettiğ i hikmettir. öğle, ikindi, yatsı  
namazlar ının dört, sabah namaz ınm iki ve ak şam namaz ının •ic rekat farz 
edilmesi mütevatir hadise dayanır. Hadis, birinci karn'da haber i vah4d 01- 
duğu halde ikinci ve üçüncü karn'larda ravileri, kizb üzerine ittifaldar ı  
aklın •adeten tecviz etmedi ği galebelik bir cemaat olursa buna me şhur ha-
dis denir. Waviler üç karn'da kizb ittifaklar ı  akl ın teeviz etmediğ i bir ce-
maat de ğ ilse böyle bir hadise haber i had veya haber i vabid derler. 

(1) Hodisler iki kas ımd ır : 1 ilâhi veya kudsi hadis. Bu, peygamberin kendi iihkesiy-
le  beyan buyurmakla beraber Allaha muzhf lolarak ondan nakil yoluyla hikh' ıye ettikleri 
keramlarchr. 2 Hadisi nebevi. Bu, Peygamberin Allaha muzâf k ı lmayarak kendi ibareleriy-
le ve kendi nefislerinden nakleyledikleri sözlerdir (Mahrnud Es'ad, rst ıl i Ftk ıh, s. 51). 

Süntıet aslm:1a ta'kip edilmesi adet olan yol, ya'ni fiil ve hareket tarz ı  ve 
karina orf demektir. Kur'an-da «Fe len tecide li siinnetilla ıh3 tebdila ve len teeide lkikenetil 
lahi rahvile». Fatma suresi (35) ayet 43 ve «Faket mazet sunnetul evveline», Enfal suresi 
(8), ayet 38, ve daha bir çok ayetlerde ,Ehzalla suresi (33), ayet 38 ye 62. Feth suresi (48), 
ayet 23; Kelıf sureni (18), ayet 55, isra suresi (17), ayet 78, Hicr suresi (15), ayet 2, 28,33, 
Nigh suresi (4), ayet 26, Minnin suresi (40), ayet 85, Ali Umran stmesi (.3),  ayet  (ir).  sful-
net sözü ilahi künun anlatın-2121a karand ınış tm. Buna hdett ı llath, halk Allah da denir: Ma teri 
fi halk irrahrnani min ıtefavatin, Mıillk soresi (67), ayet 3. 

(2) Goldzieher, Vorl ıngen s. 41: Hadis vesikas ıd ı r. der. 
(3) Sohbet, dist, hemdem olmak ina'aâsmo gelir vl dlosta da sahip denir. Sahibin, ço-

(Mu sahb ve b ıl:lun da çcğuIu esthab'd ı r; sahabe de ;âz bir çoğul olarak eahab anlam ında- 
mirmin iken Hazreti Peygamberi görmüş  ve mil'inin olarak ölmüş  olan kim- 

selerdir. 
Bir im ın ı n mezhebini kabul eden Mlemaya da o irnâm ın eshab ı  denir; Ebu Nadire 

eshab ı , Safii eshab ı  gibi; mesela imâm Züfer estaabi iaanefiyyedentiir. Tabi' veya tabii sa-
habeden birine veya birkaç ına erişmiş, onloı la bulunşmuş  olan kimsedir; bunun çc ığ ulu 
thb-161dir. Bunlardan s'-ara gelenlere ve bunlara eri şenlere tebe i thbiin derler. Bir de ha-
diş  olarak Mobazrern (ço ğı fu Muhazre ınfin, MuhaTrernin) orman ı  vard ır ki 

bu isim veya .-erwan hem cadrillyyet zaman ım (Ydtli ts18n1datt ~eki ealllionl), hem de Ilfe" 
harmneerin peygamberlik zaman ını  idrâk etmiş  ve Peygamberi görmek şerefine n814 04- 

 maksız ı n islâm olmuş  kimselere veril ınktir (Corei Zeydan, Medeniyyet i iffiümlyye 

Tarihi, cild 2 s. 210: ikinci tabaltas ına da m ılbazremün, muhazrem denilir) 	Bl ı nia'r  

eshabdan say ı lmaT ıe 	 oddolunurlar (Tecrid i Sahib tereemesi etki 9, 
s.. 355 notu)• 

24 



Bir hadis, hazreti Peygamhere kadar bir raviler silsilesiyle vas ıl olursa o 
hadise müsned, muftas ıl, bu raviler silsilesine senet, anane ve ravilerin s ı ra-
siyle adlar ın ı  zikretme ğe de isnad derler. E ğ er bir hadis doğrudan doğ ruya 
Peygamberden rivayet edilip aradaki ravilerin isimleri tamamiyle veya k ısmeıı  
zikrediImezse miirsel ve münkat ı .  ad ın ı  al ır. Inkıta'da iki türlü olur: Zahir, 
batnr. Zahir inkita'a irsal derler. Irsal f ıkh usulcülerince' ravi ile merviy-
yun anh aras ındaki vas ıtav ı  terketmektir. Böyle vantan ın terki ile riva 
yet edilen hadise müsrel denir. Bir hadis i nakl ve rivayet edenlerde 
vilcurdu /azim olan şartlardan (ak ı l, islam, zabt, adalet) biri noksar ı  olur 
veya hadis kendisinden daha kuvvetli bir delile muar ız bulut:al ırsa o hadis 
hatinen munkat ı 'dı r. 

Hazret i Peygambere uydurma olarak insaf,' edilen as ılsız rivayetlere 
rnevzfl, hadis denir. Bunlar ın mikdart pek çoktur. In ıarn i Wzarr ı a göre sihha-
tinde ş üphe olmayan hadislerin say ı sı  17 olduğu söylenir. (I). 

Hadisleri toplay ıp yazmağa ilkin müsaade edilmemiş ti.. Kur'inla kar ış -
masından korkuiuyordu. Sonra Kur'an i ş tihar edip de bu ~Imir ortadan 
kalktığ mdan hicretin yüzüncü y ıldan i'tibaren toplanmasına teşebbüs 
edilmiştir (2). 

Yukar ıda işaret edildiğ i üzere Muhammed bir hukuken. olarak hareket 
etmemiştir. Önüne ç ıkan hadiseIerin gerektirdi ğ i hükümleri etratf ınclakile- 
re sadece amelisurette anlatm ış  göstermiş tir. Sonradan fukahan ın dediğ i 

gibi bunun erkan ı  (tekili rükn) dörttür; ş unun ş artlar ı  be{ştir, bir akdin 
olmas ı  için ş u unsurlar laz ımdır yolunda nazar, ameli bir izanda bulunmu ş  
değ ildir. O, yaln ız şunu yap ın ız, bunu yapmay ın ı z gibi emirler ve nehiyler- 
de bulunmu ş tur. Islam bugün s ı rf dini olan ibidasta müteallik hükümleri 
dahi sonradan fakihler taraf ından işlenmiş tir (Seyyid, Tarihi F ıkıh Ders- 
leri, taş  basma 1340; Goldzieher, Vorlesunge ıı , s. 35 ve sonr. s. 80 ve sonr.). 

9 — Iema'. Peyga ıribebrin vefatiyle art ık vahyin arkas ı  kesildi. Yeni ha- 
diselerde kendilerine mürâcaat edilemiyordu. Hele yeni ülkeler feth edil- 
dikce, hatta daha Ebübekir zaman ı nda ihtiyaçlar ço ğalmış , bunlar ı  karşı la- 

(lj Ciorci" Zeydan, Medeniyyet i İsIamiyye Ta:rbi ,cild 3 o. 122 - 129. Kaytan°, 

Terceme tslarn cild I, s. 68 ve sonrakiler; cild 8, s. 180 ve sonrakiler, thn i Hadun 

Makırddeme Tercentesi s. 33 ve sonrakiler ve s. 41 ;  Fikir Hareketleri, say ı , 52. 

(2) Hadis ilmirıde üstad olan, knsr,y2, Muhaddis derler. Buna reyh, imam denildi ği 

de vard ı r. %hah hadisleri cami, soydan iki me şhur eser vard ı r. Biri Buhan'nin (14 - 256) 

topladkğ 1, ya'ni kendi zarnampa kadar tip;: :imi ş  ne kadar hadis varsa hepsinin içinnerk 

yaln ız 	oIanlor ın ı  havi eseri*. Dokuzt ıcu yüzy ı l richl1inden Alxlitillâtif üç şerciyyüz 

Ze-ydi,, Behari'2in bu Sahibini Et tecrid üs sarli li had ısi1 carni'its sahib unvanile 

etmiştir. Diyanet işleri Reisliği iski eseri .Sakşib, i •uhari Mubitasar ı  Tecrini Sarar Terce- 

mesio,  adiyIe 11 cild üzerine terceme ettiumiştir. 1 ve 2 inci ciltleir eki 	goura,k4er ye- 

ni hartlı.-rle hasilenrştır. 1 - 3 üncitt 	Ahmet Naim sonraki ciltler Kamil Miros 

taraflı-ida° trceme edilmi ı, tir. Bubarrnin slahihinden ba şka, gene stabil] hadisleri câ- 
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yacak hükümler koymak, hal yollar ı  bulmak lüzumu duyulmu ş tur. Bu i ş de 
iki yoldan faydalan ı lm ış tır. Biri icma, öbürü k ıyas. 

Icma, ba'z ı  haricer ve ş iller müstesna, Islâm f ıkh ın ın üçüncü kayna ğı  
say ı l ır. Zahiriyye medıebine ve keza Vehhabilere göre de yaln ız eshâbm 
isrrı a> ı  mu'teberdir. Maamafih Hazreti Peygamber zaman ı nda icmâ'a lüzum 
görülmüyordu (Izmirli Ismail Hakk ı , İ lmi Hilâf, s. 310). Islâm. Ansiklopedi-
sinde de icmâ' (bu kelimeye bak), halk içinde müctehidinin, Peygamberin 
Olümündan sonra, her devirde ve dini alâkadar eden her hususta ittifaklar ı -
ııı  eder suretinde gösterilmi ş tir. Lûgatte ittifak ma'nasmad ır. Ist ılahta 
ilsâm müctehidlerinin bir as ırda (1) bir hükm i ş er'i üzerine ittifaklar ı dı r. 
Avam ın ittifak ı  bir icmâ' olamaz. !cilia' tahakkuk etmek için müctehid-
lerin: vefat etmiş  olmalar ı  ş art de ğ ildir. Ittifaktan sonra ba'z ı s ının, rücû'u 
ile ima' bat ı l olmaz. Icnı a'a muhâlefet edilemez. 

Ima' iki yolda olabilir : Azimet, ruhsat. Bütün müctehidlerin ayni 
vechile beyanda veya amelde bulunmas ı  azimet yolunda, güç ş ekilde vuku, 
biı laii icmâ'd ır. Bir as ı rda gelen müctehidlerden ba'z ı s ı  kavli veya ameli bir 
mes'ele hakk ında hüküm verdiğ i ve bu kavl veya amel öbür miictehidlere 
vas ıl olduğu halde bir dü ş ünme müddetinin geçmesinden sonra sükût etmi ş  
olmalariyle Nas ı l olan icmâ' ruhsat tariki ile, kolay yoldan icmâ' olur. Bu 
icma'a sükûti ima, derler. Ileride fer ıiiz bahsinde görülecek olan «avl, 
mes'elesi sükûtî icma, yolu ile olmu ş tur. Demek ki icrr ıa.' da sünnet gibi 
kavli, amell, takriri ş ekillerde olabilmektedir. Her halde icma, bir meclisde 
toplanmak, oy .birli ğ iyle karar vermek suretinde, bir konsey ş eklinde ol-
mak laz ım değ ildir. 

Ierna' ın, islam ş eriatinin bir kökü say ı lmas ı , Hazret i Peygamberden 

nakledilen «La tectemiu iimmeti al addalâleti» hadisi ile «Müslümanlar ın gü-
zel gördü ğü ş ey Allah indinde de güzeldir = Ma reMi ul musIirr ıûne hasenen 
fe huve ı nd Allah i haseniin». hadisine dayan ı r. 

Icnaa' Ş e•'i olan, ş er'a ayk ı r ı  olmayan bir hüküm üzerinde olabilir. 
Böylece Kur'âna ve mütevâtir sünnete ayk ı r ı  bir icmâ, esas itibariyle 
(yuk. 7 No. lu paragraf ı n ba ş  taraf ına bak ın ız.) olmayaca ğı na göre bu-
nu bir kaynak saymaktan ziyade bir derece, bir seri hükmü teyid edi-
ci mahiyette, anlamak mümkiir.  d•Lir. «Bütün yap ılan ,icmâlarda kurIn 

ayetlerinin ve sünnetlerinin ma'nalar ı  ara ş t ır ı lı r; Peygamberin filan ş eyi. ha-
kikaten söylemi ş , yapm ış  veya takrir etmi ş  olup olmadığı  incelenir, «ya'ni 

cami diğer bir eser varn ı r ki buna Sahib i Müslim derler. Bu iki sahib cân ırden <sahi-
heyn'den) birirıcisi lbn i Ha'.dun'un do teyid etti ğ i üzere daha sahih say ı lır. 

".Hadisleriiı  sadece rivâyet ve zabt ve tabririne teollük eden bilgiye riyâf'yet lig : hadis il-

mi derler, Rivayetin ve râvilerin. şart ve hiikümlerinden riâyet edilenlerin efivâu ıdan ve 
onlarda:ı  mü'rıa istihracKıdan ve saire ıı en bahseden ilme de dirket ül hadis ilmi denir. 

(1) As ırdan maksad az veya çok bir zaman nemektir, Mahmut Es'ad,. Tell ıîs i Usül 

F ı k ılı , n. 255. 
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.cınas'lar hep birer _, ş er'i delile dayand ı rd ırd ı . Çünkü Islâm bilgilerin ın se-
bepsiz bir mes'ele üzerinde ittifaklar ı  dü şünülemediğ i gibi akli sebep üze-
rine birle şmeleri de bir ş er'i hüküm ifade etmiyeee ğ inden- iernâ' ın elbette bir 
ş er'1,delil üzerine ınüstenid olmasa tabiidir. E ğer i şbu şer'i delil, bir kat' de-
lil .ise icmâ, müstakil bir huccet olmayp milekkid huccet olurdu ve ed ğer ha-
beri vahid veya k ıyas gibi zir zaml ı  delil ise icmâ, müstakil hüeeet olur ve o 
delilin zanniyetini kat iyyete çevirdi (1). Her halde ibâdete müteallik mes'- 
elelerde ictihâd ve icmâ, caiz olmakla berabebr i'tikdiyatta ya'n.i. Allah ın mev-, 
cudiyeti ve birliğ i, Hazreti Muhammedin risâleti, Ahret günü gibi hususlarda 
icmâ, olamaz. (2). 

10 - K ıyâs Delillerden sonuncusu ve dörcliineüsii k ıyâs'd ır. lemâ' bü 
tiirı  müctehiclIerin kavli iken kay-as bir müctehidin kavli olabilir. K ıyas ın 
dtoritesi kitab ve sünnet ile tan ı nm ış t ı r. Ş öyle ki kur'ânda «Fa'tebirû yâ-
ülül çbsar» buy ınulmas ı  k ıyâsin makul bir delil oldu ğı ina huccet say ılmış -
tır (3). Bundan ba şka yukar ıda No. 5 de nakledlen Muaz ile Peygamber 
aras ı ndaki mühâvere de re'yin, k ı yas ı n kabulü zarûretini aç ıkça ifâde eder. 
Goldzieher, Islâm Ansiklopedisinde Fakih kelimesinde re'yin, k ıyas ın inki-
ş afı  yolunun izah ı nı  yapm ış t ı r. 

l'ûgatte takdir demektir, rnikyas kelimesi de ayni kökten, .ök-
rnek; takdir etmek fiilinden gelir. Usul i F ı k ı h ı st ılah ı ncla mal'ûm bir hâdise 
hakk ındaki hükmün illetini, emsali olan diğ er malüm bibr hâdisede rey ve 
ictihad tariki ile izhar etmek, tehakkuk ettirmektir. K ıyas ile ietihada 
reiy de derler (4). Hakk ında nass bulunan, kitab ve sünnette hükmü-  
belli olan mes'elelerde k ıyâs cari olmaz; çünkü mevrid i nassda, ietihâda me-
sağ  yoktur (Mecelle madde 14). Nass'a uygun ise ictihad lâ ğv, ayk ı rı  ise- bat ıl 
olur. Hakk ında icmâ, olan meselelerde de art ık nass hakk ında bibr tereddü-
de ve şüpheye yer olmayaea ğı ndan k ıyas yolu lüzumsuz kal ır. 

Kıyâs. ş er'i makdürât denilen hudud ve ukübatta cârî de ğ ildir. ya'ni 
bunlarda sarâhat olmayan yerde k ıyas yoluna digilemez. 

Kıyâsa, Peygamberin, Muâz ile olan ınuhâveresinde de anla şı ldığı  üze 

re kendi. Zamanlar ında da müraeaat edilmi ş tir. Ş üphesiz bu yoldaki ietihad 
da bir karn'm fakilderi ittifak Edince bir icmâ, has ı l olacakt ır. Zaten bir 
mes'elede iemas' ın meveudiyeti ancak mâzive bak ıp şartlar ı  dairesinde bir 
ittifak ı n bulunduğunun tesbiti ile anla şı l ı r. 

Şu roluna göre ba'z ı lar ı  k ı yas ın bil- as ıl, kaynak almaktan ziyade bir 
metod olduğ unu söylemi ş lerdir. Zira k ı vasta bulunan illet, kitabdan, sün-
netten, yahut iemâ'dan ç ıkarılm ış t ı r. Bu suretle k ıyas ile sabit olan 

(1) .  Mahmut Es'ad, Tarih i İ lm i Hukuk, s. 228. 
12Y Ömer Nashui B ı linen, Hukuk i ish'im:. ,yye ve IstiWıat ı  Fikhiyıye s. 164; M_ahmut 

Telhis i Usul i F ık ı th>  s. 255 ve sonrakiler. Yuk. No. 7 bak. 
(3) Hamdi Yaz ır, Kurin Tercemesi eild 6 s. 416 ya bak. 
(4) K ıyilsa meeâzen ietlhad de denir. Fakat ictihad k ıtyastan eam'n ı r. 
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gerçekte bu üç delilden biri ile sabit olmu ş  dernek olacakt ır. Ya'ni kıyâs 
bir hükmü isbat etmeyip üç delilden biri ile sâbit olan hükmü meydana 
kor. Bu sebeple Islâm bilgilerinden ba'z ı sı  fıkhın ası llarm ı  üçe hasrederek 
kıyâs ı  bunları n fer'i saym ış lard ır (Mahmud Es'ad, Usul i F ıkık, s. 15; Berg-
staesser s. 14). kmâ ile fark ı  da onun bir müshit delil, k ıyasm ise muzhir 
hir delil olduğu suretin suretinde gösterilir. 

K ı yas-  iki türlüdür. Açık (celi) k ıyâs, kapal ı  (hafi) k ı yâs, Fıkıh usul u 
ı stıl4lilaıanda kapal ı  'Ilyas için çok kere istihsan sözü kullan ılır (Mahrnud 
Es'ad, Telhis i Usul i Fılah, s. 289 - 293). 

11 — Yukar ı da say ı lan dört delilden ba ş ka daha bir tahin deliller var-
drr. Bunlar, o delillerden birine müncer veya onlar ı  teyid edebildiğ ine 
göre müstakil delil say ı lmazlar. Adet muhakkemdir. Teârnül, ya'ni nâs ın 

huccet dir; hâli hâz ı r hakem ittihaz olunur. Hacet, umurni olsun, ha-
susi olsun zaruret mezile sindedir. Zaruretler memrm, olan şeyleri mübah  kı-
lar. Sedd i zeria (1) dan dolay ı  haram olan bir şey râcih bir maslahata meb-
ni caiz olabilir. Aslen câiz olan bir ş ey âmme maslâhat ı  mülâhazasiyle men, 
edilebilir; n'as ı n maslahat ı na riayet lâz ı md ı r; bir i ş  darald ıkça keni şletilir; 
Raiyye hakk ında tasarruf, maslahata menüttur; bi kader il imkan şarta riâ-
yet olunur gibi bir çok düsturlar çok kere rnühmel kalm ış ladır ,(2). Bü-
tün bunlar, haklar ında nass vârid olmayan mes'elelerde miiracaat edilecek 
kaidelerdir. Hanefi mezhebine istinâd eden Mecellenir ı  mazbatas ı nda Cev-
det Paşa ve arkada ş lar ı  yukar ıya nakledilen Mecellecin külli kaideleri ara-
sında bulunan bu deliller hakk ı nda «bükkâm i ş er, bir sarih nakl bulamadık-
ça yaln ı z bunlarla hükmedemez» ve eski f ıkıh kitaplar ını  aynen naklederek 
Mecelle ş erhi yazan son devrin Fetvâ emini Haydar Molla «Bu •avâid ve 
zavn ı tın mukteziyatiyIe iftâ etmek (3) müfti ye hehil de ğ ildir; belki nakli 
sarih bulmak lâz ımd ır » (madde 1 ş erhi s. 23) ve «adet rnuhaldcemdir» mad-
desinin (madde 36) ş erhinde «bu hüküm, hakkında nass yârid olmayan» hu-
suslarda eki olur ve Imam Yusuf'dan bir rivâyete göre nass, örf ve âdete 
miibteni olursa örf ve âdete olup, de ğ ilse i'tiâbr nass'a d ır; fakat bu 
imam dahi nass' ı  terk ederek örf ile amel etmi ş  olmay ıp belki nass' ı  tervil 

ediyor demiş  ve 37inci maddeyi anâs' ın istimali ş er'e ve ness i fukahâya 

muhalif olmayan hus ıı slarda huccet dir» ve «ezmân ın tağayyuriyle ahkâmın 

tağayyuru inkar olunamaz» maddesini de «ammâ nass ile sabit olan al ıkim 

tegayytir evlemez. Zira Nass, (üfder ı  ekvâ d ır; nass' ı n hâtı l üzerine olmas ı  
aslâ muhtemel değ il iken örf, bât ı l üzerine olabilir» yolunda ş erh etmi ş, fa-

kat örf ve ihtiyac ın makbul ce nı u'teber olmas ı  ve bu cihetin müsbet bulun- 

(1) Zeriat  (coğulu zerây) hakk ı nda İzmipli Ismail Hakk ı , HilM, s. 134 ve acın-
_ _ 

rakirere bak. 
(2) İstihsan ve isV.sIal ı  hakk ı nda aş a ğı da 19 ve 23 numaraIarda izahat verilecektir. 

(3) iftâ ve müftiden ileridl muhakeme usulü k ısm ında bahsedilecektir. 
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plasl halinde dahi iski ıı aaa ı  hayatı n ı  bir hali 	feda edive menin 
iiyi-k gaflet ve cehalet olaca ğı  ve Şair Eş reFin tâlbirine ne kadar hak ve 

ıecegi düş tinidniemiş tir. Hakikaten geçen neslin bir islam mütefekkirimn 
dediğ i gibi islam ulemas ı  taraf ı ndan «s ırf nisbi (izafi), zeman ftibarlyle de-
ğ eri, manas ı  olan bir şeye mutlak, kat ı  bir kıymet verilmi ş  ve doğumu za-
man ının ilı tiyaçlarivle, münasebetlerivle me şrut bulunan hiikümler daimi ve 
değiş mez bir mer'iyvetle teehiz edilm: ş ...» Muhammed ına'kuliyveti, beri 
tefekküriin en yüksek ve en asil fonksiyonu olarak takdir etti ğ i halde bizim 
fukahâ ve onlar ın esir abidleri, onun bu takdirini bir hata gibi göstermiş -
tir.» (1). 

12 — Hazret i Peygamber gerek vahv suretiyle ve gerek sünn 	o et ylu 
ıle etraf ıridakilere kavk ıi ve fiilen bir çok ş eyler öğ ret ıniş ti. Bunlarda mini-
demie prensip v kaidelerle islam ın yeni yni ihtiyaçlar ı  tatmin edilebilirdi. 
Hazret i Peygamber. M ıtaz ile rauhaveresinde k ıyas ve ictihad ı  tahsin 
tasvib etmiş ti Böylece rey ve icma, yollarma gidilirken bir taraftan da filoh 
esaslarin ın tesbiti, ona bir sistem verilmesi liizumu hissedildi (2). Bu, kitap 
ve sünneti bilen, onlardan istinlıatta bulunma& ehil olan fakihier taarfm-
‘lan yapdabilirdi. 

Bu tanzimi iş inde eemiyetin o günkü dünya kanunu da olan kitap ve sün-
net düstur idi. Yap ı lacak şey islam ın ruhundan ç ıkarı lacak kaidelerle ihtiyaç-
lara göre, bo ş luklar ı  doldurmak olabilirdi. Islam fakihleri, islamdaki hakiki 
ınaksad ı , insanlar ın saadetini temin gayesini bildikleri ve dünya hayat ında-
ki münasebet ve muamelelerin tenevvii ve tebeddiilü ile nizannada da de-
ğ işildikler olmas ı  zaruri olduğunu Kur'anda ve sünnette zaman zaman vu-
ku bulan neshlerle de mü şahede ve takdir ettikleri ve etmeleri laz ım gel- 

ahret, iman ve itikat i şleriyle hukuk ve dünya iş leri aras ında Kur'ânda 
çizilen  ince s ını r ı  sezmemiş  olmad ıklar ı  halde bunları  birbirinden aynnıa-
mışlar ve koyu bir vandete giderek devlet reislerinin de otoritesini takviye-
ye yarar surette hukuku dinin bir kolu, bir eüz'ii olarak geli ş tirmeğe koyul-
mu ş lardır. 

Emevilerin din i ş lerinde fazla mübalats ızlığı  hilaf ına olarak iptidalar ı  
dogru yolda gideeeklerini iddia ve ilan eden Abb.asiler, Erneviler zaman ında 

<1) Bak.. Seyyit Ameer Ali, The spril 	Islaın on the life and teaohingn iaf =ham- 
med. Calcuta - 902). 

) 	Ihinvo Digreatolt Bana, 194B, cilt 4, Dritto Musulmano 1~i s. 1109. 
«Peygamberin dlümliinden sonraki 50 y ıl içinde Medîne'de bulunan din r~szun 
lar ı  neticesine hukuk ststemi esas hatlariyle te'sis ve tesbit edilmişe be~». Geldrzieher 
4am, Amikolperiai «f kiflı  kelmiseinde «Enıevikr*. dewrin.de ln ıtızik salıasmda yapılmış  ol.ana 
müteferrik ve da ğ :a ık te şebbüsler o zamanlarda mevcut hukuki malzemenin nistemli bir su-
ıette evini neticesine varamad ı . Bu netice ancak Abbagi 1-111Metinin zubmu üzerine ve 
devletin sorih surette dini bir seciyye izhar etmesinin te şvik ve tereiv edici lasiri .altıncla 
ortaya okabildi» diyor. 
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lıinal edilmiş  olan fakihlere siyasetleri icâbl meyil ve iltifat gösterdiler. 
Irak'ta oldukça mühim miktarda fakihler topland ı  (1). Bilhassa Hanefi 
inezhebi orada i ş lendi ve halifeler taraf ından inkiş af ı na çok hizmet edil-_ „. 

- odsiimhebbez 

letihad; lügatte cehd ve gayrette bulunmak, zahmete tehemmül etmek, 
ele geçirilmesi me ş akkali olan bir ş ey için tâkat sarfeylemek ve f ık ıh ıst ı -
lalında fer'i bir seri' hükmünü delilinden istinbat hususunda telcmil - taka 
tı , daha ziyadesinden acz hissedcek surett bezl etmektir. Müctehid ola-
bilmek için f ıkhın kaynaklar ı  olalı  Kur'an âyetlerinin ve sünnetlerin lagat 
. , e ş er, bak ı m ı ndan manalar ı n ı  (3), kitab ve sünnet aras ında müş terek olan 
has ve âm, zahir ve nass, hafi ve mü şkil, hakikat ve mecaz, ibare ve i şase 
gibi beyan tarzlar ı nı  (4), lı adislerin metinlerini, bunlar ı n 'yukar ı da , sünnet 
bahsinde gördüğümüz rrakl ve vus61 yollar ı n ı , Kur'ân ı n Ye sünnetin nasih 
ye mensuhlarm ı  (5) ve hangi hususlarda icma' vaki oldu ğunu;  klyas vech-
lerini (çoğulu k ı vas ın hükümlerini, makbul rnerdudunu usul i 
fı k ıhda tafsil edilen ş artlariyle (6) bilmi ş , ihâta etmi ş  olmak lazımdır. Bu 
ş artları  haizolankimse müctehid i mutlak say ı l ı r (7). Müctehidin ilm i ke-

lâm ı  ve ilm i fıkhl bilmesi ş art de ğ ildir. Ictihad neticesi meydana gelen şer'i 
hükme müctehedün fih denir. F ı lch ı n mücerred füruunu h ıfzeden kimseye 
müctehid denmez. Böyle bir kimse mukalliddir ve ancak mecazi ına'nacla 
fakihdir (8)., 

Müctehid, nass lar ı  ya'ni,kitap ve sünnete ve icma' ı  ümmet varsa ona 
muhalif -ietihad edemez. Fakat müctehid hata edebilir. Takatml bezl et ıniş  
oldukça ina'zurdur. Özür üç yolda olabilir: 1) Müctehid ayet veya . hadis 
ae bahis mezun meselenin kasd ve irâde edildi ğ ine i'tikad etmez. 2) Müc-
tehid hadisin peygamberden sad ı r olduğuna inanmaz. 3) Müctehid bahis 
meyzuu hükmün mensuh - olduğuna itikad eder. Bu suretle e ğer -  müctehid 
bir avete veva bir hadise muhalif reyde bulunmu ş  ise kendisinin onlarla 
amel etmernesinde her halde bir hucceti ve özr i vard ır diye kabul edilir. 
Bir ayet veya bir haber (hadis), f ı kahan ı n mezhebine muhalif gelirse mensuh 

(1) .Corci Zeydan, Me ı eniyyerti İ slannyye Tarihi , cild, 4, s. 326 ve sonrakilere bak. 

(2) İzmirli İsmail Hakk ı , Yeni Ihn i Kelhm, s. 189. 
(3) Bütün kur'ğnı  ve hadin!eri ihat:.-s ı  ş art değ ildir ( İzmirli İ smail Hakk ı , İ lm 1 

s, 26, 27. Büyük Haydar - Hac ı  Adil, Usûl i Frk ıh Dersleri, s. 551). 
(4) Mahmud Es'ad, Tethis i Ushl i F ık ııh. s. 12 ve sonrakiler. İzmirli Ismail Hakk ı , 

her i Hilaf s. 219 ve sonrakilere bak. 
(5) Yuko. No. 7 bak. 
(6). Mahmud Es'ad, 	Ushl i F ık ı h, s. 285 ve sonrakiler. BiiyÜk Hayınar -.Hacı  
Ushıl i F ı k ıh Dersleri, s. 357 ve sonrakilere bak. 

(7) Gerek bu ve gerek müctehid i mukayyed hakk ı nda, Ömer Nasuhi Mümei, cildi -1, 

No, 551 bak. 
(8) İ zmirli İ smail Hakk ı , İ lm i Kelâm, s. 213, No. 1 bak. 
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veya müevvel oldu ğ una veya tahsis veya tercih Yak ını na hülen 
fukahaya vas ı l olmadığı na haml edilemez. Binaenaleyh fukaıllan ı n kavl i, 

husus üzerine tercih edilir (Yük. No. 7 bak.) (1). 

Bir rniictehid ictihadmdan rüc'u edebilir ve onu de ğ iştirebilir. Hatta 
ınüctehidlerdenba'z ı . meselelerde böyle birb:brine rniibayin -  muhtelif iki ic-
tihad rivayet edilmi ş tir. Bunlardan hangisi mukaddem ise ondan rücu, ile 
ikincisine zâhip olduğuna haml edilir. Bilhassa evâilde bir hadisden 
haberdar olmayan bir müctehid,- sonra haber al ı nca ictihad ı ndan rücu, etmi ş tri 

Fakat içtil ıad ile-  ictilıad nakz ol ımmaz ya'ni bozulmaz (Mecelle_ mad-
de 16). Binaenalyh müctehid olan bil- hakim bir mes'elede hük ın ettikten 
-sonra ikinci defa ba şka türlü ictihâd etse vermi ş  olduğu hüküm ,hozulamaz. 
Başka bir defa ikinci ictihâd ile hükm edebilir. Nitekim içtihadi meseleler-
de hâkimin- hükmü ba ş ka müctehidlerin ictihadiyle de nakz edilemez. Me-
ğer ki kat'i hükümlere muhalif ola (2). 

13 — Müctehid üç nevidir 

Birincisi naiictehid fi şş eri'dir. Eimme i erbaa denilen dört imam ya'ni 

Imam i Azarn, Ş afii, Malik ve Hanbel bu k ı s ımdand ır. 

Ikincisi müctehid fil mezhebi- dil-. Bunlar Imam ebi Yusuf, Muhammed• ve 
sair Hanefi eshab ıd ı r. 

Vçüncüsü müctehid fi 1 mes'ele dir. Tahavi, Kerhi, Ş erahi gibi: 

— Talı tavi tercümesinde (cild 1 s. 85, 86) Kemal Pa şan ın Vaktilf Benk 
risalesinden—  naklen fukaha tabakalar ı  7 derece üzerine - gösterilmektedir 
(ki Ömer Nasuhi Bilmen, cild 1 s; 324, 325 de de izah edilmi ş tir): 

1) Ba ş lıca dört mezheb imam' olanlar müctehid ti şş eri' say ı lır. Bu 
dereceyi iktisap ş artlar ı  _yukar ı da vösterilmiş tir. 2) Müctehid fil. mezheb ki 

ıneseU Hanefiye mezhebinde Imam ı  •Azam ın. usul ve kaidelerine göre ha-
reket eden ve o dairde eddleden hükümler ç ıkaran İmam Yusuf ve Mu-

hammed gibi zatlar butabakadand ır. 3) Müctehid fi 1 mes'eledir ki mezheb 
sahibi bir imanı dan rivâyet olmayan hususlarda o imama muhalefet etmi-
yerek onun koyduğu kaide üzerine mes'ele istihraç eden müctehiddir. Ge-
ne Hanefi fakihlerinden Tahavi, Kerhi, Hassaf, Halvani, Serahsi, Pezdevi, 
Kaçlihan ve emsal gibi. 4) Tahric eshab ı  ki bunlar ictihada muktedir olma-
yıp- gene mesela Imani i Azamdan menkul, fakat iki veche muhtemel olal ı  
ııı ücmel veya mübhem bir kavli onun usulü üzere tafsil ve izaha kadir - olan 
fakihlerdir. 5) Tercih eshab ınin bulunduğu tabakad ı r. Bunlar bir mezhebde 

(1) Mahmud Es'ad, Tellüs i Usul i Fik ı h, s. 391 ve sonrakiler. Büyük Hoynar Hac ı  
Adil, Unül i Fık ıh Dersleri, s. 550 ve sonrakilere ba.k. 

(2) Malunud Esad, telhisi Usuli F ı k ıh No. 717. 



~bul: ıniiteaddit kavillerden birini, bu daha sahihdir, evlad ı r, ezhar, 
belidi•, fetva bunun üzerindir, buna itimad edilir , evech olan blidur, muh-
tar, ehvat olan, ihtiyata uygun bulunan budur, gibi beyanlarla öbürüne 
tercih edebilen müctehitlerdir. Ebu Hasan il Kuduri ve Sahibul Hklaye gibi, 
6) Mukallidlerden olmakla beraber, zahir ve nAdir rivayetlerle <1) kavi, 
ekvâ ve zaif kaviller aras ını  temyize muktedir olan müteahhir metin sahip-
lerirliı  Muhta; Vikaye gibi. Bu zatlar merdud kavilleri kitaplanr ı cla 
nakl ve rivayet etmezler. 7) Mukallidin tabakas ı  ki yukar ıda say ı lan ikti-
darlardan hiç birine malik olmayan ve bir kavli tahric ve temyiz etmeyip 
sadece bir rnezhebde mevcud kavilleri, mes'eleleri .h ıfz ve naldetmi ş  olan-
lardir. rbn i Abidin Kiishistani gibi. Bunlara eshab ı  fetva denir (Mahmud 

Es'ad, Tarih Ilin i Hukuk s. 235, 236 bak!). 

14 — Fukahaya göre emir ül mü' ıninin imamlardan birinin kavli ile 
a ı nel edilmesini emretti ğ i takdirde ona itaat vacibdir. Mesela Mecellede bir 
çok maddeler Hanefi imamlar ından Imam Muhammed'in ictiliad ı  tercih 
edilerek tanzim edildi ğ i gibi ciinun ve cüzam gibi kendisinde bir illet bulu-
nan zevcden kar ı sın ın ayrı labileceğ ine dair olan 8 Mart 1332 tarihli fetva 
ve irâdede bu imam ı n kavli al ı nm ış , kendisinden nafaka tahsili müteazzir 
dlan gaib zevc aleyhine zevcenirr tefrik <lavas.' açabilece ğ ine dair -padi ş ah 
iradesi de Hanbeli mezhebi üzerine sad ır olmu ş tur (Bunlar 1333 tarihli Ai-
le Hukuku Kararnamesine girmi ş tir (2). 

Subayı n,  iradesine iktiran eden böyle bir tercih olmadıkça Hanefi mez-
hebini yürüten Osmanli Imparatorlu ğunda hakim ve müfti, Imam i Azam 

kavliyle amel etmiş tir, fakat bir tak ım istisnalar konmuş tur. Eğer onun ta-
rafından vaki' bir ictihad yoksa İ mam Ebû Yusuf'un ve ondan da bir riva-
yet mevcut değilse imam Muhammed'in ve ondan da bir kavi bulamazsa 
Imam Zafer ve Hasan bin Ziyad kavillerine gidilmi ş tir. Fakat tercih eshab ı  
mertebesi ıxle ,olan hakim veya miifti ba'zan Imam Yusuf ve Muhammed'in 
kavillerini Imam Azarn ın kavline tercih etmi ş lerdir. Mecellede Imam Züfer 
kavli bir tak ı m meselelerde diğ erlerine tercih edilmi ştir (3). 

Bundan başka metin mes'eleleri, ş erh mes'eleleri üzerine ve şeria mes-
eleleri fetva ınes'eleleri üzerine takdim olunmu ş , ya'ni metin, şerh ve fetvâ- 

lar aras ında tearuz, ayr ıl ık bulunursa, iki kavilden her ikisinin sıhhati gös-
terilmiş  veya s ıhhati hakk ında hiç bir ş ey söylerunemi ş  ise böyle hareket 
edilmiş  fakat metinde s ıhhatinden bahsedilmediğ i halde ş erhde beyan edil- 

(1) Ali Haydar Mecelle 1801 inci madde şerhi, s. 697 ve sonrakiler; Mahmud Es'an, 

Telhis i Usul i F ıkih, No. 724 bak. 
(2) Sabri Şakir Ansay, Eski Aile Hukukumuza Bir Nazor (1952). 
(3) Ali Haydar Mecelle 1801 şerbi, s. 700, Ömer 1%lasuld Bilmeli, Hukuk i islrinilyye 

ve Int ı l'abat ı  Fikbiyye cild 1 s. 333 No. 40; Malı mu ı  Es'ad, Tcrib i Hukuk, s. 244 bak. 
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m' ş  ise ş erhdeki mes'eleye itibar olunmuş tur. Bu Osmanl ı  Imparatorluğun 
da Fetvahanece de kabul edilmi ş  bir tertiptir. Bunlardan ba şka k ıyas a müste-
nid bir kavl, istihsan kavline tercih edilir. 

15 — Ictihad kap ı s ı  kapal ı  mıd ır? Ictihad ş üphesiz kolay bir i ş  değ ildir. 
Yaln ız fı k ıh, islam hukuku için de ğ il, bugünkü garp hukuku için de böyle-
dir. Hem çok esasl ı  bir bilgi, hem de ince bir sanat i ş idir. Geni ş  bir dünya 
görü ş üne, f ı tri, müktesep bir hukuk hissine ve zevkine, yüksek bir kültüre 
ihtiyaç gösterir. Be ş ik ulemas ının, dünyadan habersiz acezenin elbette bu 
i ş den nas_bi olamaz. Böyle olunca yapacak ş ey, ictihad kap ı s ının kapand ığı -
nı  ve fukahan ın kavliyle amel etmek laz ım olduğunu iddia etmekten ibaret 
olur (1). Ve fiihakika böyle de olmu ş tur. Ömer Nasuki Bilmen 1951 - 1952 
de yazd ığı  Hukuk i Islâmiyye ve Ist ı lahat ı  Fıkhiyye adli eserinde (cild 1, 
s. 250) bu salâhiyyeti hâiz olmayanlar için islam âlemince kabul edilmi ş  
olan bir müctehid i muazzama taklidden ba şka yol yoktur ve illa dinin kud-
si alikamm ı  muhafaza ve idâme kabil olamaz. «Bir hadisenin hükmü hak-
kında bir mezheb sahhinden sarih bir rivayet mevcut olmad ığı  takdirde 
o mezhebin müessisi olan büyük müctehide tâbi' olan ve kendilerine «es-
hah ı  tahric» denilen kuvvetli alimler, o müctehidin iltizam etmi ş  olduğ u 
usul ve kavaide tatbikan o hadisenin hükmünü o mezheb dairesinde tayine 
çalış mış lar, gene kendi namlar ına ictihada cür'et ederek fetva vermek ihti-
yats ızlığı nda bulunmam ış lard ır» (s. 252) diyor (2). Bu, kaide veya mütehid 
ya ş asin; fakat ummet, cemiyet isterse bats ın demekten ba şka bir ş ey değ ildir. 

Tevekkül ü azme ba ğ layan, atalar ım ızdan böyle gördük deyenleri red 
eden, leyse lil insani illa ma sea deyen, bilenle bilmeyenin müsavi tutula-
mayaca ğı nı  söyleyen, kader e istinad ı , tenbelIefin hucceti sayan (El özr u bil 
kader i huccet ül kusala), ibadm ihtiyaç ve mesalihini daima göz önünde 
tutan islam ve onun hakiki, samimi mensuplar ı  nezd:nde bu özürler ve söz-
ler makbul olamaz. Ictihad kap ı s ının kapal ı  olduğunu iddia edenlere Ibn il 

(1) Mahmud Es'ad, Telhıs i Usöl i F ı k ıh, Na. 727; merhum daha sonra (1331) yaz-
d ığı  Tarih i İ lm i Hukuk eserinde «Bugün dahi hadisât i alemi hasr ve tandit kabil olma-
dığı  ve her yeni bir hadise tekevvün ettikçe onun için bir ş efi hüküm beyan etmek ictihad ın 
vazifesi oldu ğu derkâr ve ictihad kap ısına hiç bir vakit sed çekilemiyeceğ i emr i aş ikard ır» 

der. 
(2) Bergstrâsser (s. 18, 19) diyor ki : İctihad kap ı s ı  'kaand ıktan sonra f ıloh faaliyeti 

ancak vaktiyle her zaman ve hal için tesbit edilmi ş  olan sistemin beyan ve tatbikinden, ne 
söylemi ş  olduğunu ara ş t ı rmaktan ibaret kald ı . Fıkh ı , hayata arzetti ğ i yeni h'âdiselere tat-
bik keyfiyeti onlar ı n an'anevi şekiiller içine alınmas ından ve böylece formla şt ır ılmas ındal 
başka bir ş ey değ ildir. Bunu müfti fetvâ vermek suretiyle yapt ı . Böylece islam hukukunda 
bir donma ve çorakl ık oldu. Fakat ayn ı  zamanda bir istikrar da temin edildi ;  yani bu su-
retle f ı kuh , Abbasilerin zaaf ve intitatlan, tavâif i mülük halindeki bir tak ım emaretierin 

znb ılru üzerine Iıimayeye maktedir devlet otoritesinin kalmad ığı  zamanları  anlatarak ken-
dini kurtard ı . Bergstr'asser, kendi tahiriyle bu donma ve çorakl ık halindeki istikrar ve de-
vam ın islam alemine neye mal oldu ğundan haberdar değ il gibi görünüyor. 
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kayyim il Cevzi bu sözzde fesad, butlân ve tenakuz vard ır diyor İzmirli -Is-
mail Hakk ı , İ lm i Hiâf s. 240) (1). 

MEZHEPLER 

15 — Bir k ıymet, değer bilg'si olan hukuk ilmi sahas ında bununla iş ti-
gal edenlerin muhtelif rey ve doktrinlere sahip olmalar ı  pek tabi/dil-. Islam, 
insanları  daimâ tefekküre, te'akkule, tefehhüme, tefekkuha davet eder. 
Taş laşmış  kafalar ölülere yak ışı r. E ş ref i mahlûkat tamlan insan ancak akl ı  
ile mümtazd ır. Akl ı  olmayanın dini de yoktur. Bu f ıtrat•a ve mükellefiyetle 
insan elbette dü ş ünecek, iy"yi, do ğ ruyu arayacakt ır. Müctehidler — bizi 
hiç tatmin etmemekle beraber — dü ş ünmüşler ve bu arada, görüldü ğü 
üzere ihtilâflara da dü şmüş lerdir. Bu ihtilâflar  gene Islam bilginlerince 
ümmet için bir rahmet i vasi'a say ı:m ış  tır (ihtilafu ümmet/ rahmetün vasi'a-
tün) (2). 

(1) İbni Haldfın, fasl i sadis tercümesi, s. 56, 57 : « İctihadi mes'elelerde vukuu za - 
ruri olan ihr:latlar asr i selef de tevessu' ve tekessür ederek her mukallid diledi ğ i müctehide 
taklid ve tebaiyyet etmekte iken ictil ı ad işi ulemâ ve müctohidin içinden eirnme i erbaa ya 
mlintehi oldukda âmme i nâs onlara hasr i tebe'-yyet etti_er ve ondan sonra usul i şer'iyye 
de bah:s ve ihtilaf kap ı s ı n ı  kapay ıp dört mezhcbdeu ba şkas:na taklid ve tebeiyyeti men' 
ey:ediler. İş te bu cihetle dört mezheb, şeriat erkan ı  makam ında ve bu dört imam ı n usulü, 
şer'i deliller mesabesinde tut ıplmakla art ı k şer'i usul ve delillerde mübâhase ve münâzareye 
mecal kalmaylp oeclan sonra bahis ve ihtilal bu dört mezhebe taklid ve temessül etmi ş  olan 
ulemâ i el'am beyninde e:ad olarak onlar ın :,htilâf ı  müctehidlerin şer'i nass lar ve f ı khi 
usul,lerdeki ihtilaf' yerine geçti ve her tâife taklid ve temessük etti ğ i mezhebin s ıhhatine 
:stidlal etmek üzere kendi imam ı nın usul ve mesleki sahili ve müstakirn olduğunu isbâta 
tesaddi etmekle beyinlerinde pek çok mübel ı ase ve münâzareler cari oldu ve bu mübâhase-
ler bütün şer'i mes'elelerde ve f ık ıl-ı  ilminin her bâb ında icra olumlu. Ihtilaf bazen Ş afit 
ile Mâlik beyninde olarak Ebu Hanife birine muvaf ık olur ve bazan Ş aiii ile Ebu Hanife 
beyninde olup Malik birine muvaf ık olur. Bu c:hetle dört mezhebe mukallid ve müte-
messik olan ulemâ beyninde günagan mübâhase ve münâzareler vuku' buldu ve bu mübâ-
haseler s ı rasında dört imam ın me'hazleri ve ihtilaf menş e'leri ve lotihad mevkileri beyan 
olunurdu. tlm:n bu s ı n ı f ı n,a Hilâfiyyet ve Hi:âf İ lmi denildi». tbn i Haldfın s. 46 bak. Kez 
İzmirli İ smail Hakk ı , İ lm i Hilâf, İstanbul, 1330; Mahmut Es'ad, Tar.h i İ lm i Hukuk 
s. 242 - 244. 

(2) Müctehidlerin ihtilaf ı  ibad için bâis i rahmet ve bir mezhebe sâlik bulunan zat ı n 
zt ı rar halinde ba şka bir mezhebe göre bir mes'ele ile amel veya ifta etmesi ş eriatçe caiz 

olduğu gibi... 

Hanefi kedisi Şafii veya Hanbeli mezheb:ne mukallid bulunan ulemadan bir zat ı inabe 
edip de ona nikah ı  feshettirirse bu hüküm saill'h ve Hanefi kad ı s ı  taraf ından tenfizi lâbüd 
olaca ğı ... (Mehir ve nafakan ı n tahsil edilememesinden dolay ı  nikah ı n feshi hakk ındaki fet-

vadan, Sabri Ş akir Ansay, Eski Aile Hukukumuza Bir Nazar, 1952 bak). 
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ihtilâf ın çe ş itli sebepleri vard ır. Meselâ her beyanda oldu ğu gibi bir 
müctehid kitap ve sünette de bir vuzuhsuzluk, ibhâm, öbürü sarâhat ve 
temâmiyyet görebilir, bir hâdise hakk ında bunlarda bir hüküm bulunmad ı-
ğı na kâil oldu ğu halde öbürü bu babja bir hüküm bulundu ğuna kani' olur 
ve bu.  i'tibarla ba şka ba ş ka ma'nalara ve neticelere varabilir. Bir emr in 
illetinde anlay ış lar ayr ı labilir. Bir müctehid nass ı  mutlak, öbürü mukayyed 
ve muhassas telâkki edebilir. Metinden hakiki yoksa mecezi ma'nâ m ı  mak-
sûd olduğu hakk ı nda ihtilafa düş ülebilir. Kur'ân pek mütevat'ir olmakla 
beraber hadisle ı  den bir k ı sm ı  bir müctehide veya bir memlekete vâs ıl ol-
mamış  ve onlarca sabit olmam ış  olabilir. Sünnetlerin vakit ve zamaniyle 
N, azılmamas ından ve a ğı zzdan 41w nakl edilmesinden dolay ı  rivâyetler ara-
s ında ayr ılıklar görülmesi, bir hâdise hakk ında ba şka ba şka cephelerden 
bir kaç rivâyet ileri sürülmesi, bilhassa Emeviler ve Abbasiler gi12i birbiri-
ne ayk ır ı  siyaset ve emeller ta şı yan fı rkalar ın iktidar ı nevkline geçmeleri 

ile hadislere dair yalan ve uydurmalar ınm araya kat ılmas ı  neticesi olarak 

bunlar ın mevsukiyeti ve ınevzuiyeti hakk ı nda tereddüd ve ş üpheler uyan- 

mas ı  da ihtilâflar do ğ urmuş tur. Hanefiler mürsel (1) hadise i'tibar etti ğ i 

halde Ş afiiler bununla amel etme ğ i kabul etmemi ş tir. Ba'z ılarma göre Hu- 

lefâ i Râ ş idiin in ittifakı  icmâ, say ı lm ış  ve ba'z ı lar ı na göre yaln ız eshab ın 

icma'ı  mu'teber tutulmu ş tur. Imam Mâlik, Medine ehâlisinin bir mes'le 

hakk ındaki ittifak ı n ı  müstakil bir delil olarak kabul etmi ş tir. Gene bu 

imam sahabeden bir zat ı n kavl ini delil olarak alm ış , Imam Ş afil almamış -

t ı r. İmam i Azama göre haber i âhâd (1) k ıyasa müreccand ır, Imam Malik'e 

göre ise k ıyâs haber i ahaddan mukaddemdir. Ba'z ı  müctehidler (Hanefi, 

Hanbeli) istihsan ı  deli olarak kabul etti ğ i halde ş afii :etmemi ş tir. Ba'z ı sı  
örf ve âdete eni ş çe bir mevki verdiğ i halde öbürü vermemi ş tir. Baz ıları  
bir tak ım i ş lerde niyyete i'tibar etmi ş , öbürü etmemiş tir ( 2). 

Bu iktilâflar ileride bol bol görülecektir. Burada bir iki misal verece-

ğ iz. Bir hadisde «El mütebâyiânü bil hiyar i mâ lem yeteferrekâ» buyuru- 

mu ş tur; ya'ni bâyi' ve mü ş teri beyi' meclisinden iftirak etmedikçe muhay-

yerdirler. Hiyar i meclis denilen bu muhayyerli ğ i (3) Hanefiler sözlerde te-

ferruk olarak, ş afiiler bedence teferruk olarak kabul etmi ş lerdir. Kur'ânda 

bo ş anan kad ınlar ı n üç kafi' (4) iddet beklemeleri emr edilmi ş tir «Vel mu-

tellekât u yeterebbesne bi enfüsihinne selâsetü kurû in». Bu kelime hayz 

(1) Yukarıda sünnet bahsine (No. 7) bak. 
(2) Ömer NasubI No. 488 ve s. 326 ve sonrakilere bak. 
(3) A ş a ğı da beyi' bahsine bak. 
(4) Hayz mân'as ınad ır. Çoğulu kurt? dur. Aşa ğı da Aile Hukuku bahsine bak. 
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-nnias ına geldiğ i gibi tuhr (1) da ifade eder. Hanefi ulemas ı , hayz ma'nas ı -
na hami ederek hür kad ının üç hayz müddeti; Imam Ş afii ve Malik buna 
tuhr ma'nâs ı  verrek üç tuhr müddeti beklemesi laz ım geldiğ ini ictihad et-
mi ş lerdir (Ileride Aile :Hukukuna, Iddet bahsine bak). Imam kzam Fek 
aa mâ teyessere man el Kur'an i ayeti•den. Kur'ân ın ba ş ka di:lerde oku-

nabilece ğ ini ictihâd etmi ş tir (*) daha ba ş ka bir misal: Imam Ş afii, köpeğ in 

su içtiğ i bir kab ın temiz olmas ı  için yedi defa y ıkanmas ına lüzum görür; 

çünkü bu yolda bir hadis rivayet edilmi ş tir. İmam i kzam hadisin davisi 

Ebu Hüreyre'nin bu hadise muhalif olarak üç def'a y ıkama ile amel ve iftâ 

etmesini tahkik ederek hadisin n ı esh edildiğ ine hükm etmiş  ve yedi defa y ı-
kamağ a lüzum görmemi ş tir (Izmirli İ smail Hakkı , İlm i s. 167. Ömer 

Nasuhi Bilmen, Hukuk i Islamiyye ve Ist ı lahat ı  Fıkhiyye s. '26 No. 29 ve 

No. 488, 489 bak). 

16 — Yukar ıda bahs etti ğ imiz müctehidlerden ba'z ıları  birbirlerinden 

ayrı  birer mezheb kurmu ş lar, doktrinler koymu ş lard ı r. Bu mezhebler sünni 

ve bid'at olarak ikiye ayr ılırlar. Bi•incilerden ba ş lıca dört mezheb yürümü ş , 

di ğer ba'z ı  mezhebler tutunamam ış , öbürleri taraf ından yutulmuş tur. Bid'at 

ehli (reterodoxe) denilen f ırkalar ın da kendilerine mahsus f ıkıh ve fakih-

leri vard ı r. Bunlar da ba ş lı ca ibadi, Zeydi, Imami mezhebleri ve f ıkıhlandı r. 

Sözü geçen dört sünni mezheb a ş ağı da görece ğ imiz Hanefi, Ş afii, Mâliki 

ve Hanbeli mezhebleridir. Bu mezheblere tabi' olanlara sünnet ehli denir. 

Garb müell fleri bu mezhebleri ortodox olarak tavsif ederler. Sünniler, 

bunlar ı  hakiki, makbul ve mu'teber mezhebler sayarlar. Gene bir sünni 

ınezheb say ı lan Davudiyye veya Zahiriyye mezhebi vard ır ki imam' Ebu 

Süleyman Davud bin il Isbehani dir (Hicri 202 de Isfahan'da do ğmu ş , 270 

de Bağ dat'ta ölmü ş tür) (2). Bu mezl ı eb öbür imamlara muhalif olarak k ıyas ı  
inkâr ve ş er'i delilleri kitap, sünnet ve icma'a hasr eder. Ima' olarak da 

sahaben'n icma' ını  tan ır. Mezhebe Zahiriyye denilmesinin sebbei de yaln ız 

nass'lara i'tibar edip örfü, mensus o',.mayan hükümleri pek kabul etmek is-

tememesinden dolay ı d ır. Bu mezhebin mensuplarma hadis ehli de denir. 

(1) Tuhr iki hayz aras ına giren temizli ğe denir. Ço ğulu ethür d ır. Aş a ğı da Aile Hu-

kuku bahsine bak. 

(*) Bu ictihad ımlar rucu etti ğ i söylenir; fakat ayet sarihtir. 
(2) Bilindiğ i üzere İslam Tar:hi Hazret i Muhammedin ne doğduğu (Mekkede, 

tarihle 7 Nisan 570, baz ı lar ına göre 580, Denis Sakrat, Histoire des religions s. 211) ve ne 
vefat ından (632) ve nede bi'setten, yâni peygamberli ğ i tarihinden hesab eclilmlyerek Medine-

ye hicretleri tarihinden (622) ba ş lar. 



Fakat hadis ehlinin mezheblerinde k ıyas vardır; örfe de yer verilmektedir. 
Bu mezhebde ise loyas ve örf yoktur. Bu i'tibarla İbni Haldün'un yapt ığı  
gibi (s. 44) ehl .i hadis ve ehl i re'y yan ında üçüncü bir tank olarak say-
mak caizdir. Mezheb Ba ğdat'ta zuhür, Fars'ta inti şâr etmiş , Afrika ve Endü-
lüs'e kadar irmi ş  ise de sonra sönmü ş tür (1). Elyevm Hindistan'da pek az 
salikleri vardır. 

Hanefi mezhebinde teferrüd eden İmam Züfer genç vefat etti ğ inden 
(doğumu 110, ölümü 158) devaml ı  bir mezheb kuramad ı . Aynı  as ırda ya-
ş am ış  ve ölmüş  olan Ibn i eb i Ley:a ve Ibrr i Ş ibrime mezhebleri de devam 
edememiştir. Imam Evzainin ve Sevri'n'n mezhebleri de böyle olmu ş tur. 

Bunlardan ba şka daha bir tak ım sünni mezhebler de görülmü ş  ise de 
bunlar da diğer mezhebler, ya'ni Hanefi, Ş afii, Malik', Hanbeli mezhebleri 
içinde erimi ş tir (2). 

Sünni denilen mezhebler d ışı ndaki rnezheblerden Ibadiyye mezhebi 
Abdullah bn Ibad'ın mezhebidir. Afrikan ın kuzey taraflar ında Cezair, Tu-
nus ve Trablus'un ba'z ı  yerlerinde, do ğu Afrika'da ve ba ş : ıca Meskat, 
Oman ve Zengibar'da mensuplar ı  vard ır (3). Bunlar Kur'an' ve sünneti ta-
n ırlar; icma' ve k ı yas ı  inkâr ederler. Mezheblerine muhalif olan ehl i k ıble 
mü ş rik değ ilse de kafirdir. Bu mezheb sünni mezheblere en yak ın bir mez-
heb say ılır. F ıkhı , Ş afii fıkhına yak ındır. Mezheblerinin hükümleri kendi-
lerine mahsus kad ılar taraf ından tatbik edilir (4). 

Zeydiyye mezhebi, Hazret i Hüseyin'in torunu Zeyd den gelen eski bir 
mezhebdir. Tâbileri, Ebu Bekir ile emer'in ( İzmirli Ismail Hakkıya göre üç 
halifenin) hilâfetni kabul eder; hilafeti Fatma'n ın evi:ad ına tan ır, Kıyas 
ve ictihadı  tutar fakat ehl i beyfin iema' ını , icma' sayar. F ıkıhları  sunni ile 
ş i'a aras ında bir fık ıh olmak i'tibariyle enteresand ır; husus' hukukta sünni 
siyasi akidelerinde şii dir. Muvakkat nikah ı  red ederler. Muhtelif kol'lar ı  
vard ır. Yemen Zeydilerne göre imâmet irsi de ğ il, müntehab olmal ı dır. Bu 
mezheb sünni mezhebe, öbür bid'at denilen mezheb:erden en az uzak olan ı -
dır; I:abileri ba ş lı ca Yemen havalisindedir. 

(1) 'İbni Tialdiln, fasli sâdis tercilınesi s. 44 ba ılc. 

(2) islâm 3,amıi mezaetbierinaen. Vchhâbiyye, Ahmediyye, Mehdiyye, Siin0siyye gibi 
bugün de taraftarlar ı  olan daha ba şka mezhebler vard ır (İzzmirli ismaiol Hakk ı , Yeni İim i 
Kelâm, s. 16 ve sonrakilere bak. 

t3) Kaytona, İslam tari ıhi, tercürnesi, cilt 6 s. 128 de bu mezhebin islâmiyyetin en ka-
dim mezhebinden olup Aman da teessiis etmiş  olduğunu söylüyor. 

(4) Pierre Arminjon = Baron Boris Nolde - Martin Wolf, traite de droit compar; 
1951, cilt III s. 408. 
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imâmiyye mezhebi, kitab, sünnet ve icma' ı  tan ır. Bunda kıyâs, huccet 
değ ildir. Sünnet İmâm i ma'sum'un kavli, fiili ve takriri ve icma' da bu 
imâm ın rey ini ke ş f, muvâfakatine cezm hâs ı l etmektir. imâmiyye'nin muh-
telif kollar ından isnâ a ş eriyye'ye göre on iki imam vard ır; on ikinci imam 
esrarl ı  surette ortadan kaybolmu ş tur, vakti gelince Mehdi orlünü oynamak 
için tekrar ç ıkacakt ır. İmâmiyye mezhebi bil'âhare (1501 de) İ ran'ın resmi 
dini olmuş tur (1). 

Sünniler bütün İ slam dünyas ının onda dokuzundan fazlas ı n ı  teşkil et-
mekted'r. Takriben 250 milyonda % 91 sünni, % 8 den biraz fazlas ı  ş ii % 1 
buçuk Ibâbi dir. Sünniler aras ında Hanefi mezhebi takriben 118 milyon 
mensubiyle en kuvvetlisidir. Bundan sonra Ş afil mezhebi gelir ki tâbi'leri 
73 milyon kadard ı r. Mâlikiler 30 milyon. tutar. Hanbeliler de takriben 4 m1-
yondur; Arabistan Vehâblleri de buna dahildir (2). Tekrara lüzum yoktur 
ki bütün bu rakamlar ı  tahmini olarak kabul etmek icab eder. 

17 — Dört sunni imâm ın fıkıhlar ı , ictilı âdlar ında dayandıkları  ş er'i de-
liller, meslekler bak ımından ikiye ayr ılır : 1) Hicaz veya hadis f ıkhı, 2) 
Irak veya re'y ve k ıyâs f ıkh ı . Hadis (eser) veya Hicaz fikh ı , Hicaz ulemâ-
smın mesleki olan f ıkıh, Irak veya re'y ve k ıyâs fıkhı  da Irak ulemâs ının 
fıkh ı dır. Birincisi Hicaz'dan, ikincisi İ rak'tan yay ılmış t ır. Birinciler'n mes-
lekine uyanlara hadis ehli, ikincilerin mes"!ekine uyanlara re'y (3) ehli de-
nilmiş tir. Hicaz'da hadis pek yayg ın ve yakinden bilinir olduğundan bu ha-
disleri rivâyet edenler bak ım ından faz:ia ş artlar aranm ıyordu. Hicaz fakih-
ler: hadislerle amel ediyorlard ı . Medine'nin taşı , topra ğı  henüz peygamberin 
hât ıralar ı  ile dolu idi. İmam Mâlik Medine ahalisinin teâmüllerini, sünnetin 
bunlar aras ında bir yay ılışı  şeklinde tefsir ediyordu (a ş a. No. 22 bak.). 

Hicaz - hadis f ıkhm ın imâm ı, Mâlik bin Enes'dir. Ş afil ve Hanbeli de 
Hicaz f ıkhı  mensublar ından, hadis ehlinden say ılır. Ancak İmam Şafil te-
mâmiyle Hicazi değ ildir. Irak f ıkhı  ile Hicaz fıkhıni cemi', bir çok noktalar-
da İmam Mâlike muhâlefet de etmi ş t;r. Hanbeli mezhebi, Ş afil mezhebinden 
sonra kuurldu usulü Ş afil usulüne yakindir. 

İ rak'da hadis!er Hicaz'da oldu ğu kadar yakin bilinmediğ inden hadisle 

(1) imâmiyyeden İsmâiliyye hakk ı nda Fuat Köprülh, 	Medeniyeti Târilıf s. 66. 

101 • 104. Bu ve d: ğer sünni, Ş ii mezhebleri, Hariciler hakk ında İzmirli İ smail Hakk ı , Yeni 

İ lm i Kelâm, s. 117 ve sonrakiler, 11 ve sonrakiler ve 215, Fitzgerald, Muhammadan Law, 
s. 1, 19 ve sonrakiler, He ıtı ri Masse'nin 	s. 144 - 164; Goldzicher Vorlesungen 

überden İ slâm s. 208. 
(2) Stier Somlo, Handwörterbuch der Rechtswissens chaft, cilt IV, 1929, Tiirkisches 

Recht s. 99. Dr. Polster, Fragen des islamis cher' Koltsions rechts meb malikitischen Ri-
tus, Ze:tch:rft für vergleichende Rechtswissenschaft, 1943, Heftt 2, s. 147 ve sonrakiler. 

(3) Re'y, dcğ ru yolu bilmeğ i kasd ederek fikir i şlettikten sonra kalbinin gördü ğü şey'e 

denir. Re'y k ıyâsdan cam, istiths'an'a da şâınildir (İzmirli İsmail Hakk ı , Yeni İ lmi Kelâm, 

s. 183 km i Hilâf s. 283 ve sonrakilere de bak.) 
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rin doğ ruluğuna hükm etmek için bir çok ş artlar aran ıyor, bu ş artlar ı  hâiz 
olmayarak rivâyet edilen hadisler Irakl ı larca Ş er'i hükümleri isbata yeter 
görünmüyordu. Bundan dolay ı  İ rakl ılar çok defa re'ye ve k ıyasa ba ş  vuru-
y onlar& Ilave tasrih edelim ki Irak' ılar re'y ve k ıyas ı  hadise mutlak su-
rette üstün tutmazlard ı . Nitekim Hicazl ılar da doğ ruluğu kendilerince sabit 
görünmeyen her rivayet ile i ş  görmezlerdi (1) Ve çok defa rey'e de mu-
racaat etmi ş lerdir. 

18 — Sünni mezheblerin en büyük imâm ı , Imam i kzam unvan ın ı  alan 
Nu'man bin Sabit Zota'd ır; Ebu Hanife lakabi ile de an ı lır. Hanefi mez-
hebinin ba şı  ve imâm ı d ı r. Hicri 80 (Milâdi 699) tarihinde do ğ mu ş , 150 
(767) y ı lında Ba ğ dad'da ölmü ş tür. Önceleri Ba ğ dad'da ipek ticareti yapm ış -
tır. islam ın ilk hukukçusu olmamakla beraber f ıkıh bilimini halen merii 
ş ekile bâb ve fas ı llarda ilk tertipleyen odur. Fakat bu yolda ilk eseri ya-
zan İmam Muhammed'dir. Rivâyet edildi ğ ine göre (Izmirli Ismail Hakk ı , 
tim i Kelâm s. 91) yeni güç bir mes'ele ile kar şı la ş tığı  vakit .bilginlerle ko-
nu ş ur, görü ş ür, düş üncelerini arar, tart ış malarda bulunur ve nihayet karar ı -
nı  verir bunun f ıkhın hangi k ı sm ına ve nereye sokulaca ğı n ı  Imam Yusuf a 
emr ederdi. Öbür üç imam Arabd ır; Ebu Hanife Arab de ğ ildir. Ş emseddin 
Sami Kâmus ül alâm ında nesebi fürs ün bir büyük hanedân ına müntehi-
dı r der. Fitzgerald Suriyeli veya Iranl ı  bir as ıldan geldiğ ini (s. 10), Goldzi-
eher Iranl ı  olduğunu (Vorlesungen s. 57), Mahmud Es'ad, Afganistan'da 
Kabil şehri ahalisinden olup sonradan islâm ı  kabul etmi ş  olduğunu (Târih i 
İ lm i Hukuk, s. 204), Ş emseddin Günaltay, Buhâra' ınn güneyindeki Tirmiz 
ş ehri ahalsinden Zota adl ı  bir Türkün torunu idüğ ini (Türk Tarihi Kongre-
si, konferanslar, münaka ş alar I, s. 29%), Carra de Vaux, Iranl ı  bir kölenin Oğ -
lu olduğunu (cild III s. 3,302) söyler. Kendisine Ebi) Kanife denilmesinin 
sebebi, doğ ru yolun, tevhid yolunun, sâliki, islâma tam mu'tekid ve münkâd 
mü'minlerin ma'nevi babas ı  olarak tan ınmas ından (2) yahut da İ rakl ılar 
aras ında Hanife denilen bir divit veya yaz ı  hokkas ı n ı  daima kullanmas ın- 

dand ır (Ömer Nasuhi Bilmem, Hukuk i İ slamiyye ve Ist ı lahat ı  F ıkhiyye, 

s. 386). Her halde kendisinin Hanife adl ı  bir k ızı  yoktur. Imam i A'zam den- 

mesinin sebebi de karihasm ı n açıkl ığı , re'yinin s ıhhat ve kuvveti, kitab ve 

(1) Bergstrâsser diyor ki Irak, daha Emeviler zaman ında fikir hayat ının mihrak nok-
tas ı  idi ve Abbasilerden beri siyasi bir merkez idi. İ siâm ı n yabanc ı  kültürlerle, Bizans h ı-
ristiyan kültürü ile, İ ran kültürü ile ve ba ş l ıca eski ş ark kilLiislinün kal ı nt ı lariyle en hara-
retli temas burada olmu ş tur. Bundan dolay ı  Haneli mezhebi bir mekteb karakterini daha 
az gösterir. Üç imam ile aras ında çok defa ayrl ıklar vard ır. Her şeyi ahz ve telâkkiye haz ı r 
bir mektep durumundad ır. Nisbeten., her taroftan gelen ak ı iıt ılara aç ı k bir havuz çehresini 

ta şı r (s. 15, 16; Carra da Vaux, cild, 3, s. 300 bak.) 
(2) Kur' 'anda hanif kelimesi milteaddit yerde geçer : AI i umran suresi, ayet 66; En'am 

suresi, ayet 79 ve 161; Bakara suresi, ayet 135. 
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sünnete bilgisinin gen' ş liğ i bakımlarından öbür imâmlara üstün görülme-
sidir. imârn Ş afil «nâs, f ık ık ilminde Ebû Hanifenin ıyâl ı  dir» (1) diye ken-
disini öğmüş , Iınâm Mâlik ve Hanbel de onu büyük görmü ş tür. Imam i 
Â'zam Emevi Halifelerinin sonuncusu ikinci Mervan zaman ında ve sonra 
ikinci Abbas Halifesi Mansur zaman ında iki defa hapse atdm ış  vl döğül-
mü ş tür, Ölümü hapiste olmu ştur (2). Kendisine izâfe edilen F ıhk ı  Ekber 
vel âlim vel müteallim adl ı  kitablar varsa da taraf ından yaz ı ldığı  sabit de-
ğ ildir. Mesa-si benzetmek câiz ise Sokratinki gibi halefleri ve talebeleri ta-
rafından muhafaza ve idâme edilmi ş tir. 

Imam i kzam ııı  eshâbı  ve etba ı  kendisini rınictehid fi şş eri' olarak ta-
ııı mış lar ve onun fıkıhdaki mesleğ ini ve usulünü ta'kib etmi ş lerse de f ıkıh 
meselelerinde pek çok ayrılıklar' olmuş tur. Bilhassa Ebû Hanife ile iki ta-
lebesi aras ındaki ihti:âf Imam Mâlik veya Ahmecfle olan ihtilâftan daha 
fazla ve daha ş iddetlidir. O suretle ki Hanefi mezhebi, Ebu Hanife, Ebû 
Yusuf ve Muhammed mezhebidir denebilir. Bu ihtflAflardan dolay ı  Hanefi 
mezheb: pek ziyade geni ş lemiş  ve te ş ettüt etmi ş tir. Haydar Molla Mecelle 
ş erhinde (cild 1 s. 21). «Bu f ıkıhta gerçekten fakih olmak kolay bir şey 
değ ildir. Ş afil fıkhı  pek .muhtasar olmakla beraber ler'i mes'elelerin oldukça 
bir tak ım kaidelere irca' edilmi ş  olması  ahz ve zapt ın ı  teshil etmiştir. Bu-
nun için bir zat, Hanefi mezhPb olan bir k msenin k ırk yıldan önce fakih 
olmas ına ve Ş afii mezhel olan ın kırk günden evvel fakih olmamas ına te'- 
accüb ederim demi ş » olduğunu söylüyor. 

Imam i Â'zam pozitivist olmaktan ziyade rasyonalist ve realist olmak-
tan ziyade idealist, cem'iyetci olmaktan ziyade ferdci, individüalist bir ka-
rakter gösterir. ideal bir ahlâk tel'âkkisi onun doktrinlerine müessir olmu ş -
tur denebilir. Meselâ karâbet onun indinde hibederr rücu'a mani'd:r (Me-
celle, madde 866 bak). İnsan hürriyetine, akl ı na, ş ahsiyete hürmetUrl ığı  
yüksektir. Kendisine izâfe edilen nahnu ricalun ve hum ricalun sözü icti-
hada verdiğ : ehemmiyetin bir ifadesidir. Bununla beraber ş üphesiz Imâm i 
Â'zam da zaman ının çocuğu ve muhitinin mahsulüdür. O da hukuku dini 
bir müessese olarak görmü ş tür. Kitap, sünnet ve icma' onun için de huku-
kun baş  kaynakları  olarak kalm ış  ve nakilden kurtulabildi ğ i yerlerde de 
hayattan ziyade ve ondan uzak bir ak ılcı lık, kuru bir mant ıkcı lık yolunda 
kaideye bağ lanmış  ve bunun iç:n akidlerin s ıhhatini fazla şartlara tabi' tut-
mu ş tur. Icâre akdi onun hukuk mant ıkına uygun de ğ ildir; çünki kira akd ı , 
beyi' gibi ıvazh, menfaatin temliki mukabilinde al ınacak bir ücreti tezam- 

(1) Iyal, b:r adam ın besleyip nafakalar ı n ı  temin ett:ğ i kimselerdir. Çocuklar ı, karıs ı  
ve sairesi gibi. 

(2) imam ı  A'zamm habse atilmas ı nı -ı  sebebi, ba'z ılar ınca kadrl ığı  kabulden imtina-

ı d ı r. Ba'z ılar ı nca da al i beyt den Muhammed bin Abdullah bin Hasan'a bi'at etmelidir. 
İkisi b:rlikte sebep olmas ı  da mümkündür. Tal ı tâNI tercilmesi cild 1 s. 77, 78 bak. A ş a ğı da 

İmam Mâlik bendine, No. 22 bak, 

40 



mun eden akiddir. Menfaati ise birden, bir def'ada teslim etmek imkçns ız-
dr. Böyle olunca akdin taraflar ı  için matlap olan e ş itlik te'min -edilememek-
tedir. Bu da kaideye ve ideale ayk ırıdır. Bu itibarla icare akdi Imam i 
ma göre sesa rtibariyle vek ıyas icab ınca caiz olmaz. Ancak istihsan yolu ile 
(Aşa. No, 19 bak.) dir ki kabul edilebilir. Di ğer taraftan l ınam i Â'zam ın 
ahlak telalddlerine uygun görii ıımiyen ictihadlar ı  da vardır: Mağsab mal-
darı  istifa edilen menfaatin mazmun olmayacağı , ikrah ile olan nikah ı n, tala-
km mu'teber olaca ğı  hakkındaki re'yleri gibi (a ş ağı da icare balısine ve 
Aile Hukuku kitab ına bak). Halbuki diğer imamlar bu mes'elelerde daha 
ahlaki ve am-ell. diiş iinmilş lerdir. 

19 — istihsan. İmam i A'zam kitab, sünnet, icma' ve k ıyas delillerini 
kullandığı  gibi istilısan denilen yola da gitmi ştir. Istihsan, leyasa ay-
kırı  görünen 'bir i ş de «Terk ul kiyas i yel ahzu bimâ have evfaku linnasi =» 
kıyası  b ırakıp nas' ı n kullanmas ın ı  hoş  görmek. Imam Serahsrnin sözlerini 
evvelce görmü ştük (İkinci bas ının ön sözüne 'bak). istihsan bir equite kai-
desi sayı lır (1). Baş l ıca Hanefllerin delilleri aras ında yer alan istihsana 
ba'zı  fakilıler yeni bir delil ihdası  göziyle bakarak ta'riz etmi ş ler, bunun 
taraftarlar ına, kitab, sünnet ve icma' ve k ıyas varken ortaya bir de istil ısan 
çıkard ınız demi ş ler ve bunun caiz olmad ığı n ı  söylemi şlerdir. Hanefiler ce-
vaplarmda : istilısam dört delil d ışı nda yeni bir delil saymak do ğru olmaz: 
bu, kıyas ın bir nev'idir; k ıyas iki türlüdür: Biri celi (açık) kıyasd ır ki 
mutlak surette k ıyasdan bu anla şı lır; ya'ni 'k ıya.'s ın illet'ine birden bire v ıı -
kuf ıninrıkü-n olursa bu k ıyasa celi kıyas veya sadece k ıyas denir. K ıyas ın 
illeti müetehidce birden bire anla şı lmayıp da ziyade inceleme ğe, derinleme-
ğe muhtaç olursa böyle k ıyas, kapal ı  (hafi) kıyas olur (Yuka. No. 10 bak) 
ki istihsan budur demi ş lerdir. Maamafih istihsan kelimesi husn asl ından 
gelme olup Kur'âncla !Feyettobiiine ehsenehii» buyurnldu ğu gbi hadisde 
de .Mareıahul müsiim ıîıı e hasenen felmve ind Allah i hasen ıı n» denmiştir. 

Hanefi imamlarm ı n istilı san yolu ile ictihâd ve tecviz ettikleri birçok 
mes'eleler vard ır; nitekim bilhassa akidler bahsinde icâb ettikçe ve s ıras ı  
dü ştükçe iş aret edilecektir. Burada birkaç misal verece ğ iz : Evvelce bahs 
ettiğ imiz (Yuka. No. 18) icarenin rr ıeşraiyyeti Hanefilere göre istihsan yolu 
ile olmu ş tur. Keza akd yap ı l ırken ınaladün ya'ni sat ılan mal, mev-
cud olmadığı ndan dolay ı  selem akdi (ileride Beyi' babsine bak.) k ıyasen 

caiz değ ilken istilısan teeviz edilmi ş tir. istisna' akdi de ma'dûm u satmak 
olduğundan layasen caiz görülmü ştür (bu mes'elede icma' vard ır). Meyve 
ve cebze gibi birden bire belirip meydana gelmiyen mahsulat ın satılmas ı  
gene ma'dûmun bey'i olacağı ndan kıvas icab ı  tecviz edilemezken beliren 

(1) 1,171115 Milket, La euneeption de retat et de l'orde legal dans rIslan ı , Akachnie 

de droit International, Reeueil des cours, 1949 II, s, 683, 
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lere tebaan toptan sat ı lmas ı  istihsân ile kabul edilmiş tir (Mecelle madde 
207). Hanefilere göre esas i'tiba -iyle mağ sub maldan igas ıb ın elde ettiğ i 
menfaalin tazmini laz ım gelmezken sonraki Hanefi fakihleri sui istrmalleri 
görerek ş afii mezhebinde oldu ğu gibi, fakat istihsân yolu ile yetim ve vak ı f 
mallar ında bu damân ı  tecviz etmi ş lerdir. Gene kefalet ancak ıneveud mali 
bir alacak için diz oldu ğundan, tehakkuk ettikçe verilmek üzere takdir 
edilen nefakaya kefalet istihsân ile kabul edilmi ştir. Sat ılan bir akar ın müş -
teri taraf ından kabz edilmeden önce ba şkas ına sat ılabilmesi de ş eyheyne göre 
istihsân yolu ile tecviz olunmu ş tur (Mecelle madde, 253). Ve nihayet zenbil 
gibi daral ıp geni ş leyen bir kap ile beyi, kaideye göre salih de ğ il iken Torba-
larla su almak istihsân yolunda caiz görülmü ştiir (Mecelle, madde 218 şerhi-
Il e bak). 

Hanefi mezhebi, (Yuka. No. 16 gördü ğümüz gibi) İ slam dünyas ında en 
yayg ın olan mezhehdir. Tü:kiye, Hind - Pakistan, Efganistan müslümanlar ı , 
Irak, Filistin, Suriye, Makedonya ve Avrupa'daki müslümanlardan büyük 
bir kesimi bu mezhebe ba ğ lıdır. İbn i Sina Hanefi idi. Selçuklar ın, Herezm-
lerin mezhebleri dd bu idi. _Osmanl ı  Imparatorlu ğunda kazâ ve fetvâ bu 
mezheb üzerine vürümü ş tür (1). Böyle büyük imparatorluklar ın ve salta-
natlar ı n mezhebi olmas ı  Hanefi rnezhebinin ba ş l ıca Avrupa'da ve Asya'da 

Bütün bunlarla beraber umumiyetle halifeler ve sultanlar tebealarm ı  
büyük bir üstünlük kazanmas ına sebep olmuş tur. 
kendi mezhebi üzere gitme ğe zorlamış  değ illerdiı . Esasen İmam Ebu yu-
suf'un bir devlet adam ı  olmas ı  da Hanefi mezhebine di ğer mezılleblere naza-
ran bir bak ımdan daha be şeri ve daha pratik bir şekil vermi şti, baş lıca ka-
d ı nlar, zimmiler ve müste'minler hakk ındaki telâkkileri ve ö:f ve âdeti 
mümkün rrı ertebe göz önünde tutmas ı  mezhebe bir cazibe sa ğ lamış tır de-
nebilir (2). 

20 — Hanefi mezhebinin imam', İmam i A'zaın olmakla beraber as ıl ku-

rucular ı , daha ziyade onun iki yüksek talebesi İmam Ebu Yusuf ile İmam 

Muhammed'dir (3). Bu iki imam ö ğ retmenleri olan Ebu Hanifeye yak ın 

(1) Diğer mezheblere mensub olanlar ın ihtilaflarında yagı  i ş inin nas ı l cereyan ettiğ ine 

ileride yarg ılama usulü içinde temas edilecektir. (a ş a, s. 34 n. 2 bak). 
(2) Fitzgerald s.. 12 bak. 
(3) Frk:11 kitaplar ında « İnaâmeyne göre denildi ğ i zaman İmam Yusuf ile Imam 

Muhammed kasd edilir. Bununla beraber bu iki imam hakk ında :sahibeyn de denir. Ş eyheyn 

sözü İmam i "A'zam ile İmam Ebu Yusuf'u ifade eder. Tarafeyn tabiri İmam i Â'zaın _ve 

Muhannnedi gösterir. Hanefi f ıkıh kitaplar ında indenâ ya'ni bizim indimizde denildi ğ i va-

kit Hanefiler kasd olunur. Eimme i selaseye göre Ebu Hanifeden gayri müctehid i 
fi şş eri' olan İmam ş afii, MMik ve Hanbel anla şı lır. Bununla beraber bu tâ'bir İ mam i 

kza ın, Ebu Yusuf ve Muhammed'in üçünü ifade için de kullan ı lır. Bu suretle İmam Ebu 

Yusuf imam i sâni, Muhammed imam i salis ve imam i Â'zam da imam i evvel (imam ül 

eimme) sayı l ı r. 
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bir ün -alm ış lard ır ve hocalarm ın ictihadlar ından çok defa ayr ı lmış lard ı r. 
İmam Yusuf 113 (731) de Kfıfe'de doğmuş  182 (798) de Ba ğdad'da 

Kad ılkudat olarak vefat etmi ş tir. Kad ı lığı  16 yıl sürmüştür. Üç halifenin 
de büyük teveccühünü kazanm ış hr. Hanefi rnezhebinin ikinci imam ı  sayı -
lı r. Fakat yukar ıda (No. - la bak.) gördüğümüz üzere -müetehid fi şş eri' dere-
cesenie ç ıkmamış tır. Fitzgerald -  bir hiristiyan için, halife aleyhine hüküm ver-
diğ ini yaz ıyor (s. 11). Halifenin emriyle yazd ığı  Kitab ül Harac me şhurdur. 
Arazi vergisi ve idare hakk ında bir eserdir. -Fıkrh usulünü koyan zat olarak 
tan ı l ır. Fakat bu ilme dâir bir kitab yazmam ış t ı r; bunu İmam ş afii (Errisa-- 
lesiyle) yapmış tır. Örfe yüksek bir mevki' vermek istemi ş tir; İmam Yu-
:ufa göre nass ile örf teâruz etti ği takdirde nass örfden do ğma, ona dayan-
makta ise örfe itibar edilir. Çünkü örfe -  itibarhakk ında ayet vard ır: «Hpuzil 
ı fve ve'mür b il örfi yel e'riz an il cahilin». Yukar ıda da (No. 11 bak.) bahsi 
geçtiğ i üzere bu delil Dek az ve dar tatbik yeri bulnu ış tur, Ebu Yusuf, ev-
lada vakf ı  kabul etmekle İ slam hukukunun -ameli olmayan miras hukuku-
na kk şı  bir çare bulmu ş  imam olarak da tannı ma.k istenir. 

21 — İmam Muhammed bin Hasan E şş eybani Hicr' 131 (Miladi< 749) da 
Vasıt ş ehrinde . doğmuş  189-  (Miladi 804) de Rey'de ölmü ş tür. Hanefi mez-
hebi eshab ı nın büyüklerindendir; bu mezhebin üçüncü imam ı  sayılır. Ön-

e İ amm i A'zamdan, bunun ölümü üzerin.el İmam. Ebu Yusufdan okumu ş -
tur. İ mam Muhammed, İmam ş afil'nin babas ının ölümünden sonra anne-
siyle izdivac etti ğ inden ş afilnin hocas ı  ve miirebbisi de  olmuştur. Bir müd-
det kad ı l ık etmişse de. bırakarak kendini ictihada vermi ştir. Hayli ktab yaz-
mış tır. El Cami ul Kebit, El Cami us Sagir adl ı  eserleri meşhurdur. El Ca-
mi ul Kebir'i fıkhın für»'una dair yaz ı lar ı  eserlerin birincisidir. - İmam Ebu 
Yusufdan daha keskin bir münaz.arael (dialecticien) idi ve birçok mes'ele-
lerde kendisine miiracaat olunurdu. Menkul mallar ın vakf ın' teeviz eden 
odur (Vak ıf bahsine bak.) 

22 —İ mam Malik (bin Enes el Esbalı i) Medinede do ğmuş tur. Doğum 
tarihi 90 (95, 97) olarak gösterilir ;  179 (Mil4d' 795) de Medine'd.e ölmü ş -
tür. Hayat ı  Medinede geçmi ştir. Dört imamdan ikincisidir. Siyasi fikirleri, 

Ali tarafdarlar ı  lehinde ve Abbasilerin hilafeti aleyhinde idi. Bundan do-

lay ı ..Mansur taraf ından dö ğdürüldü. Ş öyle ki Emevi Saltanat ı nın izmilılâle 

gittiğ i s ıralarda Medine'de Alevilerin en ileri gelenlerinden ve «Nefs i Ze-

kiye» lakab ı  ile an ılan Muhammed bin Abdullah hilafet ınakamma intihab 

diğer taraftan Ebu Ca'fer Mansur A.bbasi Halifeli ğ ine 

iedineliler çaresiz buna bi'at ettiler. Fakat Muhammed bin Abdullah 

nsın'a karşı  isyan etti. Ve. Medineliler Muhammed bin Abelullah'a brat 

din etrnelmekte mütereddid kalarak İmam Malik'ten .-istifa ettiler. İ mam 



Malik Mansur'a vuku' bulan bi atan ikrah alt ında gayri ihtiyart oldu ğunu, 
Muhammed bin Abdullah'a daha önce bi'at edildi ğ ini ve bu birinci bilat ın 
'.-inciden daha do ğ ru, hakl ı  bulunduğunu söyledi. Ve Mansur'un hal'ine 
cetva verdi. Medineliler de Muhammed bin Abdullah'a Mat ettiler. İmam ı  
kzam da Muhammed bin Abdullah' ı  efdal ve ehak görüyordu. Fakat Man-
-ur 145 y ı lında Muhammed'in katline muvaffak oldu ve Medineliler tek-ar 
Mansur'a bfate mecbur oldular. İ mam Malik ise Abbasilerin hilafeti aley- 

ne  devam ediyordu. Kuvvetlenen Mansur iki imam ın da en 
büyük dü şman ı  kesilmişti. Yukar ı da (No. 18) gördüğümüz üzere İmam i 
''zam ı  kad ılığı  kabul etmedi diye habs ettirdi ve dö ğdürdü. İ mam Malik'i 

de Mansur'un amcasr ve Medine Valisi olan Ca'fer celb ederek ç ıplak hal-

'e dö ğdü ve omuzunu yerinden ç ıkard ı  (Corci Zeydan İmam Malik'in ta-
'âk i mükreh fetvas ından dolay ı  (1) Mansur taraf ı ndan dö ğüldüğünü de yaz ı  

cild 2, s. 133, cild 4, s. 211). 

İmam Malik zaman ında Medine, Peygamberin devrinden beri pek az 
bir tebeddüle uğ ram ış t ı . İmam Malik, Medine'nin muhafazakar muhltinde 
dini ş ef, üstad ve kad ı  idi. Ehl i hadisden olmakla beraber re'ye ve k ıyasa 

'z çevirmi ş  değ ildir. Bil'akis bir tak ım mes'elelerde re'yimiz budur diye 
1-ihadlarda bulunmu ş tur. Nitekim me şhıı r ve mu'teber eseri olan El mu 

vatta' (düz yol) da bu mesleki görülür Hadiselerin ufak bir meernuas ı  olan bu 

kitabda İmam Malik kendi rey'lerini beyândan kaç ınmam ış tır. Bu kitab 

İ slam hukukuna dair en eski bir eser olsa gerektir. 

İmam Malik, Medine ehalisinin bir i ş de ittifak ın' bir nevi' icma' say-

m ış tır; yahut İbni Haldr ı n,un dediğ i gibi müstakil bir ş er'i delil itibar etm- ş i 

tir (2). Di ğer taraftan İ mam Malik Hanefilerin istihsan' ın bir ba şka nev'i 

olan istislah. delil olarak kabul eder. Maliki mezhebinde en karakteristi 

'lususiyet aile reisinin, kar ı s ın ın mallar ı  • ve çocuklar ı  üzerinde haiz oldu- 

ğ u kudrettir: Kad ı n servetinin üçte birinden fazlas ı  hakkındaki ıvazs ız ta- 

(1) Keza İzmirli Ismail Hakk ı , İ lmi Kelam s. 196. ileride Aile Hukuku bahsinde de 

görüleceğ i üzere  Hanefilere göre ikrah ile vuku' bulan talâk mu'teberdir; Maliki ve di ğ er 

mezheblere göre değ ildir. Mahmud Es'ad - Tarihi tim i hukukunda (s. 238) : talak ı  mük-

reh hakk:nda hadis rivayetini men' etti ğ i halde dinlemediğ inden dolay ı  Halife Mansurun 

Imam Mâlik'i döğ dürdüğ ünü yaz ı yor. 

(2) İbn i Hala') diyor ki ş er'i içma', eimme i m.üctehidinin bir as ı rda-dini bir husus 

üzerine ictihâd yolunda ittifaklar ı ndan ibaret olup İmam Malik ise Medine ehlinin amelini 
bu ma'naca itibar etmiyerek belki eshaba ve Peygambere kadar elbette sonra gelenler önce-
kilere taklid ve ittiba' etmi şlerdir diye Medine ehlinin bir amelde ittifakm ı  müstakil bir 

şer'i delil addetti. Bununla beraber bu mes'ele Mâliki f ık ıh kitaplar ında iema, bab ı nda 

zikr olunmu ş tur. (Fasl i sadis terciimesi s. 45). 
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rrufları  hibe, kealet) için kocasının trıuvafakatım al ınağa meeburdur. Ko-
ca kendisinin re'yi al ınmam ış  ise yap ılan tasarrufu fesh edebilir (1). 

Malikimezhebi Medine'de zuhur etti ğ inden dolay ı  ş ark te'sirinden uzak 
Julımuyordu. Mağ rıbhlar ve Endülüsliiler hac için Hicaz'a gelirlerdi. Fakat 
Irak bunların güzergahl değ ildi. Bundan dolay ı  gerek bunlar ve gerek Ma-
lik' hukukcular ı  ma'rifetiyle oralarda inti ş ar etti. Bu mezheb örf ve Mete , 

 oühim bir yer vermiştir. Hatta intişar ettiğ i garbi Afrika'da kanun ve örf 
ve adet ayn ı  ma'nâyı  taşı r. Muhafazakar olmakla beraber mezhebin ileri ge-
lenlerinin hemen hepsi kad ı  ve tatbikatç ı  olduklar ından pratik bir mahiye-
ti hâizdir. Hakikaten Mâlikiler birçok mes'elelerde hayayta uygun ictihad-
larda bulunmuş lardır. Mağrıb ve Endülüs ellıalîsinin mizaclarmda bede-
viyyet galib olduğundan ve Irak ehline mahsus medeniyyet ile mglüf ol-
rnadıklarından bedavet münasebetiyle ehl i Hicaz'a dahi ziyade moyl ettik-
leri yolundaki hükümlerin (Mahmud Es'ad, Tarih i İ lm i Hukuk s. 238; İ z-
mirli Ismail Hakk ı , Yeni İ lm i Kelâm s. 197; İbni Haldun, Fasl i sâdis ter-
cümesi s. 48) isabetinde tereddüd edilse gerektir (Barhold - Köprülü, İ slam 
Medeniyyeti Tarihi, s. 67 bak.). 

İş te mesela ikrah ile talak ın mu'teber olmamas ı , kar ı  koca aras ında 
geçimsizlik halinde müracaat edilecek hakemin tefrik karar ı  verebilmesi, 
mebiin yapılan ta'rif ve tavsife uygun olmas ı  halinde hiyar i rii'yet iddia-
sının dinlenmemesi, bir müddet ile tevkit edilen iareden vaktinden önce 
rücâ' edilememesi ve saire gibi. İ kici Me ş rutiyet devrinde Istanbul'da top-
lanan. Kanuni Medeni Komisyonunda müteaddid mes.elelerde zeman ın ih-
tiyaclarma uygunluğunda bahisle Maliki mezhebi ihtiyar olunmu ş tu. 

Malild mezhebi Nijerya'dan Tunus kö:fezine kadar ş imall Afrika'da, 
Yukar ı  M ısır'da, Sudan'da, garbi Afrika'da halen yürürlükte. Trablusgarb ve 
Bingazi'de Sünüsiler MaIiki'dir. Vaktiyle İ spanya (Endülüs) da tutunmu ş tu (2). 

23 — İstislah. Fitzgerald diyor ki N/ddine'de sahib i kelâm olan aristok-
rat Malik, istislahl bir ş er î kaynak olarak kabul etti (s. 7, 13). Maamafili bu-
nu Mâlikilere has bir delil olarak göstermek mu'tad ise de Safii, Hanhell ve 
Hanefilerde red ve inkâr etmi ş  değ illerdir ( İzmirli İ smail Hakk ı , İ lm i Hilaf s 
109). Nitekim istishab da Safiilere has de ğ ildir. Maliki ve Hanefilerde de 
görülür Mecelle, madde 5, 6, 1683 bak). Istislah maslahat icabiyle hareket 
etmek, ona uymak, amme menfaati bak ım ından karar verebilmek demek 

(1) Santillana. 
(2) Mâlikl mezhebi hakk ında D. Santillana'n ın İ talyanca yaz ı lmış  iki cildlik kitab ı n-

dan yukarda Eserler k ı sm ında bahsetmiştik. Gene bu mezhebe d'air J. Löpez Ortiz taraf ın-
dan Ispanyolca Islam Hukuk adli (Barcelona - Boenos Aires 1932) sistematik yaz ı lmış  kitab 

mükemmel bir eser say ıl ı r. 



olacakt ır (1). Yukar ı da İbn il Kayyim il Cevzi'den de nakl etti ğ imiz üzere 
İ slam şeratının maksûdu da budur : Ş eriat harac ve me ş akkati olan ve sebili, 
yolu bulunmayan bir ş ey teklif etmez. 

Fık ıh eserlerinde bildirildi ğ i üzere Hazret i Peygamber ve Ebu Bekir 
zamanlar ında bir ağı zda 'söylenen üç talâk bir talak say ılm ış tı . Sonra bu, 
kötüye kullan ı ld ığı dan Halife Ömer bu suretle yap ılan üç talak ı  mu'teber. 
tutmuş tu. Kezâ Kur'an müllefe i kulûb u müstehiklerden sayd ığı  halde 
Ömer bunlar ın hissesini iskat etmi ş  ve gene açl ık, kı tlık yı lında sankdan 
haddi iskat etmi şti. Bu iatihadlann ba'z ı s ın ı  bütün ulemâ, bir k ısmını  da 
ba'z ı  ulemâ muvaf ık bulmuş lard ı . Maslahat, ş er'i delillerin ekvas ıd ır. Eshab, 
maslahata riayet esas ına istinad ederek nass lar ı  terk etmi ş lerdir. Gene 
Ömer muharebe zaman ında hiç bir müslii ınana kazif handdi tatbik edilmeme-
sini emr etmi ş ti, kad ından ve süt emzirenden had teihir edildi ğ i gibi, soöruk, 
s ıcak, hastalık zamanlarmda da had te'hir edilmi ş tir. Bütün bunlar masla-
hatı , menfaati için haddin te'hiri caiz olunca ümmetin, cem'iyyetin maslahat ı  
için te'hir evlâ bit tarik caiz olur ( İ zmirli İ smail Hakkı , İ lm i Hilâf s. 98, 99, 
105 ve sonrakiler). 

24 — İmam Ş afii. Ebu Abdullah bin İ dris iş  Ş afii Hicri 151 (Miladi 767) 
de Gazze'de do ğmuş  ve 204 (Miladi 804) de M ı s ır'da, Kahire'de ölmü ş tür. 
Beni Haş im'dendir. Dört imamdan üçüncüsüdür. İ lkin Medine'de İmam 
Mâlikden okumuş , öğ renmiş  ve yukar ı da geçti ğ i üzere Hanefi imamlann-
dan İmam Muhammed E şş eybanrnin de talim, ve terbiyesi alt ında Bağ -
dad'da bulunmu ştur. Bağdad'daki ilk zamanlara ait doktrileriyle K ahire"- 
ve hicret ettikten sonraki zaman ına ait icthidalar ı  ay ırd edilmektedir (2). 
Hanefi mezhebi ile Hicaz f ılhını  meze ve armonize etmek istemi ş tir. F ıkht 
ikisini birleştirir bir durumdad ır. Hanefi f ıkhı  dağı n ık ve kar ışı k olduğ u 
halde Ş afil fıkhı  münakkah ve prensiplere irca' edilmi ş  görünür İzmirli 
İ smali Hakkı , İ lm i Kelam, s. 206; Ömer Nasuhi Bilmem, Hukuk i İ slarniy. 
ye), cild 1 s. 39). Hanefilerin caiz gördükleri birçok ş eyleri İmam Şafii ka-
bul etmemiş tir. Ş 'afii mezhebi kad ınlara kar şı  Hanefi ve Maliki mezheblerin-
den daha serttir. 

Fitzgerald (Muhammedan Law) Ş afii mezhe bi hakk ında diyalektik ve 
biraz da akademik bir tonu vard ı r (Hükûmet i ş leriyle, amen mes'elelerle i ş , . 

tigali azd ır) diyor (s. 16). 
Ş afil f ıkhına Cami ül Ezher'de büyük mevki' verilir. Esasen M ı s ır'da 

halkın büyük bir kı sım Ş afiklir. İ mam Ş afifnin usul ve füru'a dair Errisale 

ve Elum ad ında kitablan vard ır. «Errisâle» si f ıkıh usulü hakkında ilk mü- 

(1) Culdzieher, Vorlesungen s. 283. Carra de Vaux, eild 3 s. 321. 
(2) Ömer Nas ııhi Bilmen, Hukuk i İ slâmiyye, Ist ılâhat ı  Fıkhiyye, eild 1 s. 405. 
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devven kitab sayılır (yuk. No. 20 bak.). İbrahim Bacur ı  bu mezhebin modern 
müelliflerindendir. El Ezher'de şeyh (rektör) idi (ölümü 1277 - 1861). 

Bu mezheb Hollanda'da, bilhassa Leyden Üniversitesinde çoktan beri 
tetkik, tetebbu' olunmaktad ır. Snouck Hurgronje'nin riyaseti alt ında sab ık 
Felemenk müstemlegelerindeki örf ve adetlerin tetkikine büyük ehemmiyet 
verilmi ş tir. 

Ş afii mezhebi bugün İ dnonezia'da, M ı s ır'da, Güney Arabistan'da, Mala-
ya yarımadas ında, Hindistan'ın güney sahilleride, Seylân'da, Filipin ada-
ları nda yaşamakta ve kürtler bu mezhebe sâlik bulunmaktad ırlar. 

Ş afil mezhebi halk ında E. Sachau' ın «Mulıammedanisches Recht nach 
sehafi itischer Lehre» adl ı  kitab ı  vard ır (Berlin 1897). Eski Alman Afri-
kas ırıdaki hakimler için yaz ılmış  ameli yardımcı  bir kitapbr. Şafii fıldu 
hakk ında Ebu Zekeriyya bin Ennevâvi (ölümü 676 = 1278) nin «Minhac üt 
talihin» adl ı  eseri Vanden Berg taraf ından tercüme edilmi ştir (I - III, 
1882 - 1884). Şu iki eser de mu'teberdir : Ahmed bin Muhammed bin Ha-
cerul Heytemi (ölümü 975 = 1567) nin «Tuhfe» si Zeyneddin Muhammed 
bin Ahmedur Remli (ölümü 1006 = 1598) nin «Nihâye» si. Bunlardan ba şka 
Ebu Ş üca' Ahmed bin Elhasan El İshehani (be ş inci = on birinci as ır ule-
mas ından) nin «Takrib» i veya «Muhtasar » ı  klynietli say ı lır (Keyzer tara-
f ından tercüme edilmi ştir, 1859). Bu eser üzerine Muhammed bin Elkas ım 
El Gazzi (ölümü 918 = 1512) taraf ından yaz ı lm ış  «Feth ul Karib» adl ı  şerh 
Vanden Berg taraf ından tercüme edilmi ş uir (1895). Buna da yukar ıda ad ı  
geçen İbrahim El Bacuri taraf ından bir lı aş iye yaz ılm ış t ır ki Sachau' ın ese-
rine esas ittilıaz edilmiş tir. 

25 — İmam Hanbel. Ebu Abdullah Ahmed bin Mehmed bin Hanbel 
TL' ş seybâni dördüncü imamd ır. 164 de Bağdad'da do ğmu ş , 240 da orada öl-
müş tür. Avrupal ılarcaaz tan ılır. Bugün mensuplar ı  en za olan mezhebdir. 
İmam Hanbel'in «Müsned» ad ındaki hadis esei me şhurdur. Abbasi Halifesi 
Me'mun taraf ından ortaya at ı lıp M ıı 'tasim taraf ından devam ettirilen Kur'• 
âın mahluk oldu ğu iddias ını  kabule etmediğ inden ş iddetli suretle dö ğdü-
rülmü ş  ve ayağı  bukağulanarak habse attr ılmış b. (Corci Zeydan, Me 
deniyyet : İ slâmiyye Tarihi cild 2 s. 116, oild 3 s. 133; Mahmud Es'ad, Tarih i 
İ lm i Hukuk s. 236). 

İmam Hanbel, ietihad yolundan uzak olup k ıyas ile hüküm istinbâtma 
az meyl e tmi ş  ve hadis rivayetinde diğer imamlardai ileri ,gibni ş tir. Mezhe-
bi daha ziyade rivâyet ve hadisleri birbiryle takviye ve teyid etme ğe da-

yanır. Usulü, Ş afii usulüne yak ın olmakla beraber daha çok müsaadekar-

lık-tan uzak kalm ış , fanatik bir sünniliğe düşmü ş tür. Hükümlerinde ruh-

sat değ il, azimet yolunu ihtiyar etmi ş tir. Bu mezhebe mensub olan İbn il 
Kayyim il Cevzi ileri ve parlak fikirli bir zatt ır. Mezhebin tahminen 15 inci 

yüzyıla kadar Mezopotamya, - Suriye ve Filistin halk ı  aras ı nda kalabal ık 

mensupları  vardı . Helâğu vak'asmda vuku' bulan istilâdan sonra çok zayıf- 
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ladı . Osmanl ı ların zuhuru (üzerine Osum ı lı  ülkelerinde Ilenheli methebi 
yerini hemen hemen temamiyle Hanefi mezhebine b ıraktı  i Haldun, 
Fasl i sadis tercümesi s. 46; Ömer Nasuh' bilinen cild 1 s. 407). IS inci yüz-
yılda bu mezheb istikametinde adetâ bir rönesans olmu ştur. Hanbeli ule-
mas ınclan Muhammed binA:bdülvehhap (1876 da ölmüş tür) taraf ından or-
taya at ılan Vehâbilik Hanbeli mezhebinin ta şkın bir şekli say ılır. Dini - aske-
ri bir hareket halinde 17 inciyüzy ı lın otuzuncu y ı lında baş lıyarak uzun za-
man Osmanl ı  Imparatorluğuna bir gâile olmu ş tur (Vorlesungen, Goldzieher 
s. 53, 292; Cevdet Pa ş a Tarihine hak). 
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HUKUK Sİ STEMİ  HAKKİNDA GENEL MALÜMAT 

26 — Garphlarm telakkisine göre hukuk pratik ak ıl, hayat icapları, hak-

kaniyet duygular ı , ahlak prensipleri gibi be şeri değerlere istinat eder. Hat-

ta Roma'n ın baş lıca hukuk kaynaklar ı  halk topluluğu kararlar ı , örf ve adet-

ler olmuş tur. Hukuk ancak insanlar ın birbiriyle olan d ış  münasebetlerinin 
cebri nizam ıdır.Ve bu mahiyeti ile dünya hayat ını  mümkün kılacak, idâme 

ıe teshil edecek kaideler olabilir. İnsanlar bunlar ı  kendileri bulur, koyar ve 
kaldım (nesh ve ilga eder, yerine daha iyisini ikame eder). Din, Allah ile 
insan aras ındaki iç münasebetin, vicdan hayat ın ın nizam ıdır. Bu nizam, 
kendi alan ında, müstakil bir mer'iyeti haizdir; devlet ve hukuk buna kar ı-
şamaz.Netekim din de kendi sahas ı  dışı nda kalan dünya iş lerine müdahale 
edemez. Bu laiklik prensibi pek eski olmamakla beraber gerek Bat ıda H ıris-
tiyanlık 'âleminde ve gerek Do ğu'da İslam dünyas ında uzun felaketlerin ac ı  
tecrübelerinden edinme bir ders olarak kabul edilmi ş  ve kabulü zaruri bu-
lunmu ş tur. 

İslârn bilginleri, yukarda (No. 5) söyledi ğ imiz gibi hukuku, emr i dün-
yaya taalluk eden i ş lerin nizam ın ı , din çerçevesi içine sokmu ş lar, akli değ il, 
nakli, yani mücerret insan akl ı  ile id-âk olunamay ıp iş itmeğe mütevakk ı f 
bir ilim saym ış lardır. Bununla beraber f ıkıh, insanlar ı n e ı nr i ahirete mü-
teall ı k harici fiil ve hareketlerinin mecmuu olan ibadet k ısm ı n ı , dünya iş -
lerinden ve ınünasebetlerinden, muamelât münakehât, ukubât ve miras 
kı s ımlarından, ayr ı  tutmaktan geri kalmam ış lard ı r. 

27 — Modern hukuk, pek eski, Roma Jurisprudans' ında ve ondan nak 
len Corpus Juris Civilisde görülen taksime uygun olarak Hususi Hukuk, 
Amme Hukuku diye ikiye ayr ı lır. Birincisi şah ıslar ın hususi inenfaatleri ile, 
ikincisi devletin, topluluğun menfaatleri ile ilgilenen hukuktur. Cermen Hu-
kuku böyle bir tefrik bilmiyordu. Bunda bütün insan münasebetleri için, 
komşuluktan tutunuzda hükümdar ve halk aras ı ndaki rab ı talara kadar bir 
ve aynı  hukuk tan ı lıyordu. 

İslâm fakihleri, Roma'da oldu ğ u gibi hukukun hususi k ısm ın ı  çok iş -
lemiş ler, fakat Ulülemre, icraat ında genişçe bir takdir hakk ı  kabul edildiğ in-
den Devlet ve İdare hukuku alan ında uzun boylu hükümler koymağa lü-
zum görmemiş lerdir (1). 

(1) Islam hukukunda Hukukullah ve Hukuki ibad taksimi ş u yoldad ır: Her şeyden ön-
ce ibâdat ve buna teferru' eden hükümler Hukukullahtand ır. Hadlerin ekserisi (kazif için asa. 
bak.) ve katilden dolay ı  mirastan mahrumiyyet, Hukukullandan say ılır Bunlara Huk-ukullah 
denmesiain sebebi icra ve ikamesinde Allah' ın bir nen bulunmas ından değ il de menfaatin 
bütün insanlara Şamil olması  ve Allah indinde mertebece şerefli tutulmas ı  hakı mındand ır. 
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28 --- F ıkh ın muamelât hükümleri, bugünkü hukukta obligasyon, Türk-
çe borçlar veya vecibeler, alacakl ı  bak ım ından alacak haklar ı  denilen hu-
kuk ile e şya haklar ına, ayni haklara taalluk eden ba ş lıca hükümlerdir. 
Bunlar Osmanl ı  İmparatorlu ğ unda Mecelle denilen bir kodda toplanm ış tı : 
bugün Borçlar Kanunu ad ı m taşı yan ve Medeni Kanunun be ş inci kitab ım 
teşkil eden kanunda yer alm ış tır. Mecelle 1286 dan 1293 (1869 - 1876) ta-
rihine kadar muhtelif tarihlerde padi ş ahm «mucibince amel oluna» ira-
desiyle ç ıkar ı lm ış  bir maddelik f ıkhın tarifinden, 99 maddelik külli kavaidden 
ve ayr ıca 16 kitaptan mürekkep 1851 maddelik bir kanundur (1). Hanefi f ı-
kih kitaplar ından toplanarak büyük kesimi o zaman ın ş öhretli bilginlerinden bil-
hassa 12 ciltlik tarihiyle me şhur Cevdet Pa ş an ın başkanlığı ndaki bir heyet 

taraf ından kaleme al ınmış tı r. Bu Mecelle ş ahıs hukukuna k ısmen temas et-
miş , diğer taraftan Frans ız Code Civil'inde olduğu gibi, bugünkü Medeni 
Kanunumuz hilâfma olarak yarg ı lama usullerine dair hükümleri de içine al- 

mış tır. Mecelle'de aile, miras hukukuna, vasiyete ve vakfa dair hükümler 

yoktur. Bugünkü medeni kanunlar ise bunlar ı  muayyen kitaplar ında tam 
bir 'surette düzenlemi ş lerdir. Ş üphesiz ukubat hukuku da Mecelle'ye 

dahil değ ildir. Nitekim bugün de âmme k ısmından olan bu hukuk, 
ceza kanunlar ında yer al ır. Mecelle muhtelif tarihlerde resmi, gayri- 
resmi a ğı zlardan ve hiç de haks ız olm ıyarak ş iddetli tenkidlere ve münfe- 

Hukuk i ibad, hususi menfaat ve maslahatlara taalluk eden hukuktur. Muamelâttan, 
bir kimsenin bilhassa mal ı na iras edilen zarardan do ğ an alacaklar, s ı rt abid hakk ıd ı r. Bu 
haklarda ibaha caridir, ya'nj bunlarda ibaha, terk mümkündür. Fakat s ırf Allah hukuku 
ibala ile mubah olamaz (a ş a. s. 59 n. 1 bak.). 

Baz ı  haklarda Hakkullah ve Hakki abid ictima' halinde bulunur; fakat Hakkullah ga-
lib olur. Kazif hakk ı  bunlardand ır. Kazf edilen kimsenin ş eref ve namusuna tecavüz iti - 

bariyle bunda abid hakk ı  vardır, fakat bu hak ayni zamanda tecavüzün tekrarlanmasrnr 

men'etmek ve nasa emniyet vermek maksadiyle de me ş ru' lohnm ış t ır. Bunun için bu hak-

da Hakullah da vard ır. Filhakika bunda afiv cereyan etmez; kazf edilenin afvi ile kazf 
edenden had sak ıt olmaz; fakat kazf edilenin ölümü halinde had dü ş er. Diğer taraftan ş ehri-

det için dava ş artt ı r (Mülteka, babu şş ehadeti alezzna verrucüu anha, babul haddilkazif bak.). 
Veya hakk ı  abd galib olur; k ısas gibi. K ısas, hudud gibi ş üphe ile sak ıt olursa da maktulün 
veresesi için bir teselli ve onlara bir tarziyedir. Bu itibarla k ısas hakk ı  maktulün mirasc ı sına 
intikal eder; affı,  ile de sakıt olur. 

(1) Birinci kitap, Buyn" madde 101 - 403; ikinci kitap icâre' madde 404 - 611; üçüncü 
kitap, kefalet, madde 612 - 672; dördüncü kitap, havale, madde 673 - 700; be ş inci kitap, 
rehin, madde 701 - 761; alt ınc ı  kitap, emanat, madde 762 - 832; yedinci kitap, hibe, mad-
de 833 - 880; sekizinci kitap, gasp ve itlâf, madde 881 - 940; dokuzuncu kitap, hacr, ik-
rah ve şuf'a, madde 941 - 1044; onuncu kitap, ş irketler, madde 1045 - 1448; onbirinci 
kitap, vekalet, madde 1449 - 1530; onikinci kitap, sulh ve ibra, madde 1531 - 1571; onü-
çüncü kitap, ikrar, madde 1572 - 1612; ondördüncü kitap, dava, madde 1613 - 1675; on-
beş inci kitap, beyyinat ve tahlif, madde 1676-1783; onaltmc ı  kitap, kaza, madde 1784-1851 
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vit kanunla ı la -tam şümulde olmasa dahi- tâdillere uğ ram ış  ve nihayet yeri-
ni Medeni Kanuna b ırakm ış tır (1). 

29 — tfususi Hukuka müteallik modern kanunlar ın baz ı lar ı  hukukun 
bütün k ı sunlar ında doğ rudan doğ ruya veya k ıyas suretiyle tatbik edilebi-
lecek olan kaideleri -umumi hükümler olmak üzere- ba ş l ı  ba şı na bir k ısım 
yaparlar; n ı eselâ akitlerin te ş ekkülüne, borçlar ın doğurnuna, doğum sebep-
lerine, borçlar ın ifas ına, sukutuna, tazminat nevi ve ş ekillerine, müddet-
lerin hesab ına, müruri zamana, ş artlara, teselsüle, takasa, haklar ın devir 
ve temlik ıne dair LLikümler gibi. 

İslâm ülemas ı, bilhassa hanefiler - mükerreren kaydetti ğ imiz üzere - 
Kur'ân' ın ve sünnetir ı  hukuk hükümlerine dair beyanlar ındaki mücerret-
liğe, yani esas itibariyle umumi hatlarla iktifas ı na tamamiyle muhalif ola-
rak prensiplere iltifat etmemi ş ler, vahi ve acze mahkam, kazuist denilen 
bir yolda giderek ratb ve yabis vukubulmu ş  veya bulabilecek hayat teza-
hürleri hakk ındaki münferit hükinnlerle i ş in içinden ç ıkı lacağ an ı  ve ç ıkıl-
iniş  olduğunu sanm ış lar ve bundan dolay ı  pek da ğı n ık ve bazen bizlere 
mütenakız görünen hal suretleri verme ğe koyulmu ş lard ır. Mecelle'nin ba ş  
tarat ındaki 99 maddenin ihtiva ettiğ i esaslar umumi hükümler mahiyetin-
de değ ildir. Esmâ-i Hüsna say ı sından teberrük ile f ıkıh kitaplarından seçi-
lerek o miktarda tesbit edilip Mecelle'ye konulan bu hükümlere tatbikat-
ta çok kere mer'iyet verilememi ş tir. F ıkh'a göre, muamelât ın en mühim kıs-
mı  olan beyi' hakk ındaki kaideler öbür akitlerde de tatbik edilebilece ğ in-
den bir nevi umumi hükümler mahiyetindedir. Bununla beraber Mecelle he-
men hemen her akitte s ıhhat ve nef az ş artlar ını , icab ve kabul gibi rükünleri 
ayrı  ayrı  tasrih etmi ş  ve bu suretle bir çok tekrarlara yer vermi ş tir (2). 

Ş unu ilave edelim ki hanefi kitaplar ında bir sistem görülmez (3). 

HUKUKI IŞLERE DAIR TEMEL MEFHUMLAR 

30 — irade ve beyan. Bugünkü hukukta oldu ğu gibi İslam Hukukun 
-da da esas itibariyle bir borç (vecibe) ya bir ş ahs ın veya ş ahısların iradelerinden 

(1) Ebululâ Mardin, Medeni Hukuk cephesinden Ahmet Cevdet Pa şa, 1946. Sabri Ş a-
kir Ansay, Hukuk İ nkilâb ı m ız ve Medeni Kanunumuz, 1953; yuk. s. 16 n. 3 bak. 

(2) Yusuf Ziya Özer, Cumhuriyette Hukuk İnkilâbl, Belleten, cilt II, say ı  7-8 s. 389 bak 
(3) Meselâ evvelce ad ı  geçen Multekal Ebhur'un ihtiva etti ğ i bahislerin s ı rası  ş öyle-

dir: Taharet, salat, zekât, savm, hac, nikâh, ridâ, talâk, itak (köle azadi), eyman (yeminler), 
hudut (hadler, kanuni cezalar), sirkat, siyer, lakit, (bulunmu ş  çocuk), 	lukata 	bulun- 
muş  mal), âbik (kaçak köle), mefkud (gaib), ş irket, vak ıf, beyi (sat ış ), sarf, kefalet, ha-
vale, kazâ (yarg ı ), şahadet, vekalet, da'va, ikrar, sulh, müdarebe, vedia, ariyet, hibe, ieft-
re, mükâtebe, velâ, ikrah, kacr, me'zun (köle), gasb, şuf'a, k ı smet, muzâraa, musâkât, ze-
bâ:h (kesimlik hayvanlar), udhiye (kurban), kerâhiye, ihytö mevât, e şribe (içilecek şeyler), 
sayd (av), rehin, cinâyât, diyat, vasâyâ, husnâ, feraiz. 
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veya cürümden (haks ı z fiil, teaddi den) do ğ an Birincisinde borç • do ğmak için 
ya bir taraf ın iradesi, mesela sadece vasiyyet yapan ın veya kefâlette sadece ke-
filin iradesi kafidir veya birden ziyade kimselerin, meselâ, beyi'de, icarda, 
ş irkette, bayi ile mü ş terinin, n ı ncir ile müstecirin, bütün ş eriklerin iradeleri M-
z ımd ı •. İ radeclen do ğan bu borçlara bugünkü hukukta bir tarafl ı  veya iki ta-
rafl ı  hukuki i ş ten doğ an borçlar denir. Hukuki i ş , bir hukuki netice meydana 
getirmeğ e matuf irade beyan ı dı r. ikincisinde borç, teaddiden, gayrin hakk ına 
tecavüzden do'ğ a•. Bugün haks ı z fiil denilen mefhumu, f ık ıhta daha ziyade te-
addi sözü ifade eder; gasb bir teaddidir (ilerde borç .münasebetleri bahsine bak). 
Bir kimsenin hayat ı na, bedenine, ş eref ve narnusuna kar şı  yapılan teaddiler 
f ıkhin uknbât ve cinayat k ı s ı mla• ı nda bahis mevz ıııı  

Hukuki iş lerde irade (kasd, niyet), bugünkü hukukta oldu ğu gibi 
fıkıhın muamelât k ısm ında mühim bir unsurdur. Nitekim ibadatta da 
temel, teşkil eder: namazda niyet ş artt ı r. Mamafih hanefiler indinde, ab-

destte, gr ı sIde niyet ş art say ı lmaz. Mücerred, yani fiilden iri niyet üzerine, 
iyi veya kötü oldu ğuna göre ancak sevab ve günah tasavvur olunabilir, 
hukukan bir mükellefiyet • terettüb etmez; rneselâ bir kimse bir mal ın ı  
vakfetme ğ i veya kar ı s ın ı  bo ş amağı  veya ba şkas ın ı n • ınalın ı  gasbetmeğ i 
niyet ve kasd etse, hatta vakfetmek niyeti ile bir yer sat ın alsa, vakfetti-
ğ ine veya bo şad ığı na dair bir beyanda bulunmaz, gasb fiilini yapmazsa 
vakf, gasb ve talak hükmü ceryan etmez. Beyi', icâre, hibe ve kefâlet gibi 
rnuamelele• de böyledir. Bununla beraber salt niyet üzerine tazmin 
tere -  Kütt) eden l ı â vard ı :-. İteride idâ' lyihsinde görüleceğ i üzere 
yedi' mes. ba ş kas ı n ı n kendinde bulunan paltosunu giyse ele ş orıra yine . giy-
mek üzere ç ıkar ıp garderobuna koysa mücerred bu niyeti ile teaddi etmi ş  
olduğ undan palto orada kendi fail ve dahli olmaks ız ın dahi zayi olsa taz-
'nin ile mükellef olur. Lukata da da böyledir (Mecelle 769) (1). Ba şkas ı-
n ın mal ı n ı  itlafta (Mecelle 912 ve sonraki maddeler), diyeti mucip haller-
de (ileride ıı kiibat bahsine hak) niyet aranmaz. 

Niyetsiz bir beyan ın da hüküm ifade etti ğ i haller vard ır. Bu hallerde 
beyan, bir niyetin izhar ı  olarak de ğ il. de, kendine mahsus, Roma hukukun-
da ve bugünkü hukukta görülmeyen do ğ rudan doğ ruya inşal bir kuvveti 
haiz. olur. Hatta hilat ı  niyet edilse bile mücerred beyan, o beyana terettüb 
eden hukuki neticeyi meydana getirir: bir kimse hiç niyet etmedi ğ i halde, 
hatta ş aka, hatâ ile kar ı s ı na «seni bo ş ad ım» dese bu talak. kazâen vaki olur (2); 
boş ama böyle sarih de ğ il de kinayeli sözlerle olursa ancak bo şama niyeti 
bulunduğ u takdirde bo ş ama tahakkuk eder. Baz ı  hallerde de söztin kal ıb ı  

(1) Sarho ş  olduğu halde yolda uyuyan bir kimsenin koynundaki paray ı  zayi olmas ın 
diye alan kimse gas ı b olur. izinsiz alma, gasb, lâtife ve ş aka niyeti ile dahi olsa tazmini nın-
cip olur. 

(2) Hac ı  Zihni, Ivlünakelı fı t ve Müftı rek ılt s. 142 bak. 
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ehemmiyetlidir. Ş ehadet mutlaka . ş ahidim, ş elhadet ederim» gibi « ş hd» kö-
künden bir sözle ifa edilebilir. Mufavaza akdinde (ileride ş irket bahsine 
bak) bu tabir aynen kullan ılmak veya bu akdin bütün ş artlar ı  sayılmak 
laz ımd ır (Mecelle 1361). Bugünkü hukukta da böyle formüller görülür, 
mesela poliçe senedinde poliçe kelimesi kullan ılmazsa o senet poliçe ola-
maz. Birşeyi yapmak veya yaprrı amak üzerine olan bir azmi te'kid için yap ı -

lan yeminde (bak. s. 58 n. 1) niyete bak ılmaz, lafza itibar edilir; fakat manay ı , 
örfteki istimâl tayin eder (Hac ı  Zihni, Münakehat ve Müfarekat s. 206 bak). 

Baz ı  hallerde de natamam bir beyan, niyet ile muteber say ı l ır. Mese-
la beyi', mazi s ıgasiyle, satt ım, ald ım sözleriyle yap ıhrsa beyan tamd ır; 
niyet ve kasde bak ı lmaksızın beyi' mün'akid olur. Bayi' veya mü ş teri beyi' 
kasd ve niyyet etmediğ ini cihetle beyi' mün'akid olmad ı  diyemez. 
Fakat bunlar muzari' s ı gası  kullanarak al ı rım, satar ım demiş lerse beyi' 
kasdettiklerine göre akid tamamd ır; istikbal kasdettiklerine göre va'ad 
demek olduğundan beyi' mün'akid olmaz. Görülüyor ki bugünkü hukukta 
olduğu gibi islam hukukunda da beyan ı  yapan kimsenin beyan ın ı  tutma-
mağı  fikrinde tasarlam ış  olmas ı  esas itibariyle bir hüküm ifade etmez; bu 
kimse beyan ı  ile ilzarn edilir. 

Niyetin izhar ı , yani iradenin beyan ı  muhtelif suretlerie olabilir. Ş unu 

kaydedelim ki Mecelle, külli kaidelerinde, yap ı lan beyanlarda lafza de ğ il, 

maksada, manaya itibar edilir (Mecelle 3) der; mesela bir kimse ba şka 

birine şu mal ı  on liraya sana hibe ettim dese bu hibe de ğ il, beyi' olur. Bu 
itibarla akdin ternamiyyetinde mal ın teslimi ş art de ğ ildir. Hibe olsayd ı  ta 
ınam olmak için teslim ve kabz aranacakt ı . Diğ er taraftan bir kimse mü ş -
teriye bu mal ı  sana bedava satt ım ve o da kabul ettim dese bu akid ba-
t ı l olur. 

Jestler, hareketler de beyan yerini tutabilir. Ma'hud i ş aret ile akid 
yap ılabilir (Mecelle 70, 174). Dilsiz yaz ı  bilse dahi iş areti mûteberdir; fa-
kat dilsiz olmayan ın iş areti hükm ifade etmez. Mecellenin 1586 ıncı  madde-
sinde de tasrih edildi ğ i üzere böyle bir kimsenin i ş aretiyle olan ikrarı   mû- 
teher değ ildir (Mecelle 66 bak). 

Teki ile de beyan izhar edilmi ş  say ı l ı r: mesela lak ı rd ı s ı z bedelini ve-
rip fırından ekmek almak gibi. 

31 — Mecellenin 67 inci maddesinde de beyan edildi ğ i üzere sakite 
birşey isnat ve nisbet edilemez. Ancak ma'rizi hacette sükût, beyand ır (Me-
celle 438 bak). Binâenaleyh bir kimse akrabas ından birinin, yahut zevç, zev-
ceden biri öbürünii ııi huzurunda bir mal ı  mülkümdür diye satsa ve teslim 
etse de o haz ır ş ahıs görüp özürsüz sükût etmi şken sonra o mal ı  benimdir 
diye dava etse dinlenmez. Fakat ş ahıs yabancı  birisi ise yaln ız satış  ve 
teslim esnas ında haz ır bulunup sükût etmesi davas ına mani olmaz. iare, 
hattâ rehin ve isti ğ lalen beyi'de sükût yine bir hüküm ifade etmez, ya'ni 
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da:iva istimâ' olunur. Çünkü süldı tun davaya mani' olmas ı, kıyas hilafına 
sabit olmuş tur. Alahilafilk ıyas sabit olan şey saire mekisünaleyh olamaz 
(Mcc. 15, 1659 bak). Amma râhin, rehni beyi' ederken mürtehin ve mürtehin 
rehni beyi' ederken rahin görüp de sükût etse bu beye raz ı  olmuş  sayılır 
ve rehniyet ortadan kalkar. Keza bir kimse, bir ş ahs ın yuğurduğu hamuru 
ekmek yaparken görüp de sükût etse sükûtu bu hususta emir say ılarak o ş ahsa 
tazmin laz ım gelmez ve ş ahıs muin sayılıp ücret alamaz. Keza kebire bir k ızı  
evlendirmek te ş ebbüsünde bulunan veli, r ızas ını  istihsal için kendisine müra-
caat ettikte k ızın sükût etmesi, gülmesi veya sessizce a ğ lamas ı  r ıza sayılır. 

32 — irade veya r ıza beyan ı  yaz ı  ile de olabilir. Mecellenin 69 uncu 
maddesinde nakledilen kâideye göre mukâtebe, muhâtaba gibidir (Elki-
tabu kelhitabi): yazan dilsiz olsun olmas ın (Mecelle 173 bak). Hatta Kur'an 
borçlanmalar ın senede ba ğ lanmasın ı  emretmi ş tir; fakat fukahâ bu ayeti 
yerinde olarak emir manas ına almam ış lard ır. Başkasına yazd ır ıp da imza edi-
len senet de yazd ırandan sad ı r olmuş  gibidir (Mecelle 1607); fakat yazd ıranın 
senet muhtevas ına vukufu laz ımdır (1). Senette imza yerine mühür kullan ılma-
sı  da caizdir (Mecelle 1609 ve sonrakiler bak). 

A'mâlardan beyi'de, hiyâri rü'yet dolay ısiyle bahsedilmitş ir (Mecelle 
329 - 331). 

Verilen izahlardan anla şı laca ğı  üzere, İ slam hukukunda hukuki i ş  bir ş ekle 
tabi değ ildir. Gerek akitlerde ve gerek vasiyet gibi bir tarafl ı  iş lerde (2) muay-
yen bir ş ekil emir edilmemi ş tir. Bugünkü hukukta görülen maddi hukuk, ya'ni 
bir hakk ın doğumu bak ımından ve bir hakk ı  isbat (beyyine) noktas ından yaz ı l ı , 
hele resmi ş ekil mecburiyeti de yoktur. 

İ RADE BEYANINDA FESATLAR 

33 — Fıkıh usulünde ehliyet bahsinden (bak. No. 51 ve sonr.) sonra ehliyyet 
ar ızalar ı  sayılan hallerden bahsedilir Bunlar, vücub ve eda ehliyetine ar ız 
olup her ikisini veya birini izale eden, yahut onlar ın baz ı  hükümlerinde de-
ğ işme husule getiren ar ızalard ı r. İki türlüdür: Biri semavi ar ızalar ki bunlarda 
insan ın bir ihtiyar ı  yoktur; öbürü mükteseb ar ızalard ır ki insan ın, gerek kendi 
kisbi ile gerek bertaraf etmemek suretiyle bir pay ı  ve i ş tiraki bulunur. Birinci-
ler, cunun, s ıgar, ateh, nisyan (3), nevm, igma, rik, hayz, nifas, maraz ve mevttir. 

(1) Okumak bilen Zeyd, vekili Amr'e talak ka ğı dını  yaz diye emir ve Amr dahi «üç 
talak ile tatlik eyledim»diye yazsa ve Zeyd de bit talak zanm ile ınezkar kağı d ı  imza edip 
gönderse Zeydin zevcesi üç talak Ile bo ş  olur (Ceridei İlmiye, adet 70 s. 2241). 

(2) Mesela rehinde kab ız bir tarafa (a şa. No. 79 bak.). 
(3) Nisyan, akılda hasıl olan sureti mulahaza etmemektedir. Nisyan, hukuki ibadda 

özür olmaz. Binaenaleyh bir kimse ba şkas ın ın mal ın ı  nisyan ile telef etse daman (a şa. s. 
57. n. 1 bak.) laz ı mgelmez. Hukukullahta ise abdin bir kusuru olmad ıkça nisyan öziirdilr. 
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Ikinciler, cehl, sekr, hezl, sefeh, hata ve ikraht ır. Bunlar ın bir k ısm ından, hata 
ve ikrahtan bugünkü hukukumuzda r ızayı  ifsat eden sebepler, anzalar aras ında 
bahsedilir; biz de burada önce bunlar ı  görece ğ iz. Cunun, s ıgar, ateh, sefeh 
hallerini a ş ağı da « Ş ahıs Hukuku» bahsinde ele alaca ğı z, öbürlerine muhtelif 
vesilelerle temas edilecektir. 

33' — Hatâ. Bugünkü hukukumuzda hata, hiyle, ikrah gibi haller irade 
beyan ını  fesâda uğ ratırlar. Hanefi mezhebinde irade fesatlar ına layık oldu-
ğu ehemmiyet verilmemi ş tir Yukar ıda görüldüğü üzere talâk gibi pek mü-
him olan bir muâmelede kocan ın iradesi aranmam ış , hatâ ile veya ş aka ile 
söylediğ i bo ş amay ı  ifade eden sarih sözleri mutlak surette mu'teber tutulmu ş -
tur. Nikâh, i'takda da böyledir (a ş a. No. 36 ve No. 50 n• 1 bak.). irade 
beyanlar ındaki hatâya dair bir prensip yoktur. Kazuisti ğe saplan ılmış , 
daha doğrusu hata iddias ı  esas itibariyle kabul edilmemi ş tir. Modern 
hukukta hata mevzuu iş lenmiş  ve ince nazariyeler tesis edilmi ş tir; hayatta-
kiler aras ında yap ılan muamelelerde sâikte hatâ nazara al ı nmaz. Ölüme bağ lı  
tasarruflarda sâikte hatâ dahi nazara al ınır 

F ık ıhta kâide şudur : Ki ş i ikrariyle ilzam olunur (Mecelle 79). Ve yi-
ne hukuk i ibadda ikrardan rücû' edilemez (Mecelle 15885. Binâenaleyh bir 
kimse, bir ş ahı s için bir mal ikrar ettikten sonra ikrar ında hata etti ğ ini id-
dia etse kabul olunmaz (Mecelle 79); ancak ikrarda kâzib oldu ğunu iddia ede-
bilir (Mecelle 1589 bak.). Beher kilosu 500 kuru ş tan 34 kilo ya ğ  satılsa da 
mecmuu 17 lira ettiğ i halde hatâ ile hesab 16 lira üzerine' kesilse bâyi' hesapta 
yanlış lık olmu ş tur diye fazlas ını  mü ş teriden isteyemez (Reddül muhtar). 

Bu rnisaller gösteriyor ki hatâ ve hatâdan dolay ı  doğacak zarar tan ın-
mak istenmemi ş tir. Ancak ikrarda hataya ceza hukukunda (ukubatta) bü-
yükce bir yer verilmi ş tir: Zinâ haddinde hadden önce veya hadd esnas ında 

zina hakkındaki ikrardan rücû'muteber ve hadd sak ıt olur. 

34 — Tağ rir. İslamda aldatma, i ğ f al merduttur. Kur'anda mekr ve hiyanet 
aleyhine ayetler vard ır. Sadakat, do ğ ruluk islam ın baş  ş iând ı r. Medine'-
de Hicret'in birinci y ılı nda yap ılan mIsaka Hazreti Peygamber «hüsniniyet 
hiyleden evlad ır» maddesini koymu ş tur (Kaytano, İ slam Tarihi - tercüme 
cilt 3, s. 141, 145). F ıkıhta tagrir hakk ındaki hüküm şudur : Akdi muâvaza 
z ımnında bir kimse birini aldatm ış  olsa zarar ın' zâmin olur (Mecelle 658). 
Ya'ni hibe, ariyet gibi teberru' nevinden olan (1) ivazs ız akitlerde de ğ il de 
beyi' icare gibi ivazl ı  akitlerde bir tazminat bahis mevzuu olacakt ır. Fakat 
şura hakk ına ınüsteniden bir gayrimenkulü sat ın alma, muâvaza olmakla 
beraber cebri bir sat ış  olduğuna göre ş efi', mesela bu suretle sat ın aldığı  
arsaya bir binâ yapsa da sonradan üçüncü bir ş ahıs istihkak da'vas ı  ile o 
arsay ı  zaptetse zarar ın ı  müş teriye tazmin ettiremez (Ali Haydar mezkûr 
madde ş erhine bak). 

(l) Teberru' akitleri iki k ısma ay ırt edihnektedir (Ali Haydar 658 şerhine bak). 
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35 — Gabiıı . Diğer taraftan beyi' vesair ivazl ı  akitlerde tagrir, yan ı  
aldatma (Mecelle 164) (1) olmad ıkça sadece fahi ş  bir gabin (Meeelle 165), 
akdi feshe sebep olamaz; şu halde beyi'de bâyi' veya mü ş teriden biri, o bi-
rini aldatm ış  değ ilse kendi kendine aldanm ış  olan kinı se gabin rnuhayyer 
liğ i iddiasiyle beyi' bozamaz; velevki beyi' pek fahi ş  fiyatla yap ı lmış  olsun. 
Ancak vakfa, yetime ve beytülmale ait bir mal ın fahi ş  bir gabin ile beyi' 
bat ı ldı • (Borçlar kanunu. madde 21 ile mukayese). 

Fahi ş  gabin nukutta (parada) onda birin dörtte biri, u•uzda, yani ku-
maş  gibi ş eylerde (Mecelle 131) onda birin yar ı s ı , hayvanlarda onda bir ve 
akarda be ş te bir veya daha ziyade aldanmakt ı r (Mecelle 165). Bunun mu-
kâbili gabindir ki fahi ş  raddeye varmayan gabin demektir. Bu gabin 
tagrirle olsa dahi bir muhayyerlik vermez. Yetim mal ın ın böyle az gabin 
ile beyi' sahibtir (Mecelle, 208, 310 bak). 

Ş unu da ilave edelim ki aldat ı lan taraf ölürse varisi bir gabin ve tagrir 
davas ı  açarnaz; fakat aldatan vefat ederse obir taraf onun varislerinder 
dava edebilir; va'ni bey'i fesh edebilir. Demek ki gabin ve tagrir muhayyerli-
ğ i varise intikal etmez; çünkü hukuki mucerrededen say ı l ı r. 

Aldat ı lan müş teri fahi ş  gabne vak ıf olduktan sonra mebi'cle ınalik gibi 
bir tasar•ufta bulunsa ve hatta onu sat ı lığ a çıkarsa veya mebi' telef olmak gibi 
feshe mani' bir sebep hadis olursa muhayyerlik kalmaz. 

Bir de üçüncü bir şahs ı n tagriri halinde muhavyerlik yoktur (Mecelle 359, 
360 bak.). 

36 — Ikrah. F ık ı hta ı krah, üzerinde en fazla durulan riza (irade) fe-
satlar ındand ır. Bu bahis Mecellede de müstakil bir bap olarak yer alm ış -
tı r (dokuzuncu kitap, ikinci bap, 1003, 1007, .c)48, 949). Mecelle şarihi Ali 
Haydar icarede (m. 448) akitlerin s ıhhatinde akitlerin r ızas ı  ş art ından bahis 
ederken sadece ikraha temas etmi ş , obir rizay ı  bozan ar ı zalar ı  temamiyle • 
ı nesküt geçmi ş tir. İkrah bahsi. yukar ı da İmam Malik k ı sm ı nda işaret edil-
diğ i üzere önem verilmi ş  bir ıneseledir. 

Ikrah, lugatte bir insan ı  istemediğ i, tab'an kerih gördü ğü birşey üze-
rine zorlamakt ır. Ş er'i ınanasiyle bir kimseyi ihaf e, yani korkutarak rizas ı  
olmaks ız ın bir is iş lem ek üzere bigayrihakk ın icbar etmektir. İcbar oluna-
na mukreh, icbar edene mücbir, o i şe miikrehünaleyh ve ikrah edilenln 
korku.a ınu mucip ve rizas ı n ı  selb eden öldürmek, dökmek gibi şeye mük-
rehünbih denir (Mecelle 948). 

Ikrah edilenin akraba ve taallukat ına karşı  bir zarar ilkâ' ı  ile tehdidi, 
baz ı  fak ı hler mu'teber ve baz ı lar ı  gayrimuteber saym ış lard ı r. 

İkrah iki k ı s ıı nd ı r : Mülci ikrah, gayrimülci ikrah. İkrah, mükrehin 
ihtiyarm ı  ilea eder, ya'ni muztar k ılarsa bu ikrah mülci'dir; öldürmek, bir 

(1) Aldatana gârr, aldanana ma ğ rur denir. Fakat gurur, ma ğ rur kelimeleri kendi ken-
dini aldat ış  manalar ına da kullan ı l ı r. 
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uzvu kesmek, ş iddetli surette dö ğ mek 	ikrah gibi. Buna tam ikrah da 
derler. Muztar k ılmazsa, gayrimülcidir, ,gam ve elemi mucip olacak su- , 
rette hafif dö ğmek ile, hapis ile tehdit gij i. Buna nak ıs ikrah da derler. 

Her iki nevi' ikrahta da -bunun mevcudiyeti, mu'teberiyyeti için icbar 
edenin tehdidini ikâa muktedir olmas ı . va'ni fiile ç ıkaracak durumda bu - 
lunması  ve bundan da ı nükrehin korkmas ı , yani fiile ç ıkar ılacağma zanni 
galib has ıl etmesi laz ımd ır. Bu suretle icbar edilen kimse, icbar olunan ş eyi, 
mücbirin huzurunda i ş lerse ikrah mu'teberdir (Mecelle, 1005). İkrahm, hu-
susiyle gayri mülci ikrahm müessiriyyetini, mu'teberli ğ ini, ikraha ma'ruz 
olan kimsenin içtimai durumunu da nazara alarak kad ı  tayin eder. 

İki nevi' ikrah aras ındaki fark, mülci ikrahm kavli ve fiili tasarruf-
larda, gayri mülci ikrah ı n ise yaln ız kavli tasarruflarda müessir ve mu'-
teber olmas ı , fakat fiili tasarruflarda olmamas ıdı r. Şu halde bir kimse 
başka birine filân ın mal ın ı  itlaf et, yoksa seni öldürürüm veya bir uzvunu 
keserim deyip de o da itlaf etse bu ikrah mülci, ve zaruretler memnu' olan 
ş eyleri miibah k ılar kaidesince (Mecelle. 21) mu'teber olur ve daman (1) 
ancak mücbire laz ım gelir. Amma filân ın mal ını  itlaf et, yoksa seni dö ğ e-
rim veya hapsederim gibi hafif bir zarar ile tehdit edip de o da itlaf etse 

mu'teber olmaz ve iztirar gayrin hakk ın ı  iptal etmeyece ğ inden Offe-
celle 33) itlaf edene mal ın k ıymeti tazmin ettirilir, çünkü itlaf fiili bir ta-
sarruf tur. Gayri mülci ikrah fiili tasarruflarda mu'teber de ğ ildir (Mecelle 
1007. Aş a. Ukübat hahsine de bak) (2). 

Hanefi mezhebine göre ikrah, hezl ile bat ıl olan kavli tasarruflarda 
mu'teberdir, ya'ni bn tasarruflar sahih olmaz; hezl ile bat ıl olmıyanlarda 
mu'teber değ ildir, ya'ni o tasarruf sahib olur. Ba şka ifade ile bir tasar-
ruf ki hezl ile sahih değ ildir, ikrah ile de sahib de ğ ildir ve bir tasarruf ki hezl 
ile sahihdir; ikrah ile de sahibtir. Binaenaleyh mu'teber bir ikrah alt ında ya- 

(1) Daman, tazmin demektir. Vakit ı nanasma zen ıandaıı  ay ırmak için böyle yaz ıldı . 
(2) Kavli tasarruf, beyi' icar vesaire gibi bir hukuki hüküm ortaya koyan tasarruf, 

hukuki iş tir. Fiili tasarruf - burada ba şkas ın ın mal ı , nefsi aleyhine ika' edilen ffiller, bu-
günkü hukukumuzdaki haks ız fiil olacakt ır. Yürürlükte olan baz ı  kanunlar ı mızda kavli, 
fiili tasarruf sözlerine tesadüf edilir. Fakat Medeni hukukumuzda böyle bir taksim yok-
tur. Bir hukuki i ş  yapmay ı, bununla bir mükellefiyet alt ına girmeyi, ve o taahhüdü bil-
fiil icra ve yerine getirmeyi ifade eden inefhumlar vard ır. Mesela bir menkul mal ı  ba ş -
kas ına satan bâyi', bu akt ile o mal ı  mü ş teriye teslim taahhüdü alt ına girmi ş , teslimi ilti-
zam etmiş  olur. O mal ı  müş teriye fiilen teslim ise bir tasarruftur. Müflis olan kimse, if-
las masas ına giren menkul bir malını  başkas ına satabilir, yani o mal hakk ında bir beyi'akdi 
yapabilir; onu mü ş teriye teslim taahhüdü alt ına girebilir, yani teslimi iltizam edebilir. Bu mu'-
teberdir, çünkü iflâs ile medeni haklar ı  kullanma ehliyeti kaybedilrni ş  değ ildir. Fakat iflits 
devam ettiğ i müddetçe o mal ı  müşteriye teslim edemez; çünkü iflâsla müflisin tasarruf kud-
reti refedilmi ş tir; teslimi masaya kar şı  mu'teber olmaz. Amma iflâs kalkar ve o mal in«. 
lise iade edilirse mü ş teri, akdin mu'teberli ğ ine dayanarak o mal ın kendisine teslimini veya 
tazminat itasm4 sab!1( müflisten isteyebilir. 
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puan birinci nevi'den, beyi, icâr, hibe, vak ıf gibi tasarruflar sahih olmaz 
fasiddir, fesholunur. Çünkü bu tasarruflar, hezl ile, ş aka ile hüküm ifade et-
mezler. Fesh için öbür taraf ın rizas ına veya hâkimin l ıükmüne hacet yoktur. 
Yaln ız öbür taraf ı n ilmi laz ımd ır (a ş a. No. 49 n. 1 bak.). Tasarruf sonra, ya'ni ik-
rah ın zevalinden sonra icazet ile s ıhhate ink ılap eder ( İkrah ile yap ılan 
beyi' ile başka sebeplerden dolay ı  fasit beyi' aras ında bir tak ım farklar 
vard ı r; Ali Haydar, 1006 şerhine bak). Fakat ikrah, hezl ile bat ıl olmıyan 
ikinci ne'vi tasarruflarda mu'teber de ğ ildir, ya'ni o tasarruf sahihtir İş te 
nikah, talak, ıtak (yuk. No. 3' hak) gibi bir tak ım tasarruflar ikrah alt ın-
da da yap ı lsa mu'teberdir, diğer mezheplere göre mu'teber de ğ ildir (1333 
tarihli Hukuki Aile Kararnamesi esbab ı  mucibesine bak). Bununla beraber 
Hanefilere göre ikrah alt ında talak ı  ikrar mu'teber say ı lmaz. 

37 — Muvazaa. Buna telcie de derler. İ ki kimsenin bir maksada mebni 
asl ı  olm ı yarak bir tasarrufu izhar etmek üzre aralar ında kararla ş t ırd ıktan 
sonra o tasarrufu alenen izhar ve in ş a etmeleridir. Nluvazaa ile yap ı lan akit 
ba'z ı  ulemaya göre bat ıl, baz ı lar ına göre fâsittir. Fakat heriki taraf ın ıca-
zetiyle sihhate inkilab edece ğ i kabul edil ı nektedir. Muvazaay ı  her iki taraf 
da iddia edebilir. Müddei muvazaay ı  izah ile isbat ederse aktin hükümsüz-
lüğüne karar verilir; ydni hakim muvazaal ı  ikrarı  ibtal eder. Ş öyle ki ta-
rafın, «aram ızda hakikatte beyi' akdi olmamak üzere ben bu mal ım ı  100 
liraya bu adama satt ığı m ı  hakim huzurunda ikrar edece ğ imi beraberce ka-
rarla ş tırmış tık; binaenaleyh mal benimdir teslim iddias ı n ın reddini taleb ede-
rim» yolunda tefsirli bir iddia da bulunmas ı  laz ımgelir. 

ECEL, ŞART, RÜKN, MÜDDETLER 

38 — Umumiyetle, İslam Hukukunda münferit hukuki i ş lerde ecel ve 
ş art bak ımından lüzumsuz, hayat münasebetlerini felce u ğ ratacak kazuist bir 
çok takyitler konmu ş tur. Kur'an ve Hadiste ilan edilen esas, ahte vefa ve 
ş artlara ba ğ lı l ıkt ır. Bu esaslar mecellede ş arta bikaderil imkân riayet olu-
nur, vaidler sureti ta'liki iktisa ile laz ı m olur hükümleri ile (madde 82, 83) 
tekrar edilmi ştir (aşa. beyi' bahsine bak). 

Ecel ve ş art baz ı  hukuki iş lerin bünyesinde, mahiyetinde dahildir. Me-
sela ileride beyi' bahsinde görece ğ imiz selem'deki ecel ve yemindeki şart 
(1) gibi . 

İbadat sahas ında takvimle muayyen bir tak ım zamanlar ı  burada bahis 

(1) Yemin, f ıkıhta «Kitabüleyman» da bahis mevzuu edilmi ş tir. Bir kimsenin meselâ 
vallâhi şunu veya bunu yapm ıyacağim yolunda vaki' yemini gibi. Bu halde bu kimse ye-
min etti ğ i ş eyi yaparsa, evlenmiyece ğ im diye yemin ettiğ i halde bilâhare evlenirse yeminin-
de hânis olur ve kefâret lâz ımgclir; kefâret, köle azat etme, on fakiri doyurma, giydirme, 
bunlar ı  yapacak durumda de ğ ilse arka arkaya üç gün oruç tutma suretiyle ifa edilir. 
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mevzuu etmiyece ğ iz. Mesela namaz vakitleri, hacc vakti, oruç ay ı  gibi. Mü-
rurizaman ve kad ının evliliğ in zevâlinden sonra beklemeğe mecbur oldu-
ğu iddet müddeti ve keza cariyenin n ı aliki değ iş tiğ i vakit tabi' olduğu is-
tibrâ müddeti ileride bahislerinde görülecektir. 

39 — Ecele izâfe. Ecel deyince bir müddet, zaman (vade )anla şı hr. 
Mesela bir kimseye şu kadar kuru ş a gelecek ay ba şı  için veya biray sonra 
malik olmak üzere ş imdiden bir mal sattığı nı  takdirde bu, ecele muzaf bir 
bey'i akdidir. İslam Hukuku böyle ileriye, istikbâle muzaf surette yap ılan 
bir k ı s ım muameleleri mu'teber ve bir tak ım iş leri gayrimu'teber saym ış -
tir. İş te mesela beyi' akdi filhal temlike mahsus, mülkiyetin ihdas ve te-
minine ma'tuf bir akittir. Bu ve bu gibi hukuki nmannelelerde (keza vak ıf-
ta) istikbâle izafe caiz olmaz. Binaenaleyh bu beyi' sahih de ğ ildir. Hibe de 
temliki bir muamele, temlikattan (1) oldu ğundan böyledir (Mecelle, 854). 
Rehin temlik ifade etmez; fakat müstakbele izafe edilemez (Reddul Muh-
tar); çünki rehin kabz ı  ve daimi hapsi istilzam eder. Ecele muzâf kefalet 
caizdir (Mecelle, 625, 636). İ carenin istikbâle izâfesi mu'teberdir; gerçi 
bir kı s ım fakihler bunun caiz olmad ığı  içtihad ında iseler de Mecelle, 440 
mc ı  maddesinde sahih oldu ğunu kabul eden kavl'i tercih etmi ştir (Dürer 

bak). 

Beyi', icare gibi akitlerde semenin, kira= te'cili caizdir; ya'ni alacak 
muayyen bir vakte tehir, ta'lik edilebilir. Bu halde alacak (borçluya naza-
ran borç) müeccel olmu ş  olur. Ma'mafih tecil yaln ız deynde değ il , aynde 
de mümkündür; ister semen. ister mebf olsun. Ecel'e b ı rak ı lmayan alacak 
muaccel bir alacakt ır. 

40 — Ecel malum olmak laz ımdır. Meçhul olursa akit fasid olur. Ece-
lin meçhuliyyeti yesir veya fahi ş  olabilir. Yesir, muhakkak ve yak ın olan, 
fakat bazen erken ve bazen geç vücut bulan eceldir; hasad vakti gibi. Bu 
tefrikin şu bakımdan hükmü vard ır: Akit esnas ında konan ecel, gerek fa-
hi ş , gerek yesir olsun akdin yap ıldığı  mecliste iskat olunursa beyi', s ıhhate 

(1) F ı k ıhta temlikât, muâvazat, iskâtat, teberruât gibi terimler muhtelif vesilelerle kul-
lan ı lır (Aş a. No. 45 bak.). Temlikât, beyi,' icâre , iare gibi akitlerdir. Fakat icâre ve iare 
ayn'ın temliki değ il, menfaatin temlikidir. Muâvazat beyi' ve icke gibi muamelelerdir (sa- 

daka memul olan sevab ile ivazland ırdarak muavazattan say ılmaktad ır. Hibede rücu ma-
nileri yoksa rücu edilebilirken sadakadan rücu edilemez). İ skâkat, talak, alaca ğı  borçluya 
temlik gibi muamelelerdir. Hibeden rücu' edilebildi ğ i halde bu temlikten rücu edilemez (hi-
be, mevhubunlehin kabulüne mütevakk ıf iken alaca ğı n hibesi kabuk mütevakk ıf _değ ildir). 
Teberruât, hibe, âriyet, ibâhe gibi muamelelerdir. Teberru'alarda icbar yoktur; rehin de 
bunlardan say ı l ır. İbâhe bir mal ı  yemeğe veya ondan istifadeye iz:n vermektir (Mecelle 
836). ibne eden o şey yenmi ş  değ ilse men' etmek veya art ık intifaa müsaade etmemek 
suretiyle ibâhesinden rücu edebilir. Muâvazatta ribâ cari oldu ğu halde teberruâtta cari ol-

maz (A ş ada No. 55 bak.). Mâ'mâf:h bu taksim aras ında tedâhuller olmaktad ı r. Meselâ hibe 
hem temlikâttan, hem de teberruâttand ı r. 



inkılap eder (1). Meclis bozulduktan sonra iskat edilse fahi ş  surette meç-
hfiliyyette, s ıhhate ink ılap etmez; yesir meçhuliyyette ise eder. Akitten 
sonra kabul edilen ecel ise ister fahi ş , ister yesir surette meçhul olsun esas 
itibariyle bey'in feshini mucib olmaz. 

41 — Ş art (ço ğulu şurût, ş erâit). Burada şarttan maksat, bir hukuki 
iş in mu'teberliğ inin bağ l ı  bulunduğu ileride vukuu meşka bir hadisedir  
E ğ er hukuki i ş in talik edildiğ i vukuu mümkün hâdise halen madum ol-
may ı p da mevcut ise (buna şarti kin derler), burada şarta bağ lı  bir iş  de-
ğ il, ı nüneccez, sabit, filhal tahakkuk etmi ş  muam-le, var demektir, ya'ni 
o iş  muteberdir. Mesela ibra'n ın ş arta ta'liki sahih olmad ığı  halde bir kim-
se, bir şahsa sende alaca ğı m varsa ibrâ ettim deyüp de filhal alaca ğı  oldu-
ğ u da sabit olsa o şah ıs borcundan kurtulur. Bunun gibi bir kimse, bir 
ş ahsa filan mal ını , filan adam ş u kadar kuru ş a fuzulen bana satt ı  ve o ş a-
h ı s da eğer o kadar kuru ş a sattı  ise icazet verdim dese ve filhakika o suret-
le sattığı  tahakkuk etse icazet ve beyi' sahih olur. 

Temlikatm ş arta ta'liki de caiz de ğ ildir. Binaenaleyh beyi', vak ıf gibi iş -
ler ş arta talik edilemev. Rehinde temlik yoksa da bunlardan say ı lır (yuk. 
No. 39 bak.). İ care, menfaatin temliki oldu ğundan bunda ecel bahsinde 
görüldüğü üzere istikbâle izafe caiz oldu ğu halde ş arta ta'lik sahih olmaz 
(Reddul Muhtar). Fakat ivaz ş artiyle hibe sahih ve ş art mu'teberdir (Me-
celle 855). Kefaletin de ş arta ta'liki caizdir (Mecelle 636). Talak ı n ve 

itak ın ve vasiyetin müstakbele izafesi ve ş arta caizdir (Hac ı  Zihni, 
Munakehat ve Mufarekat s. 168, 165; 1333 tarihli Hukuki Aile Kararnamesi 
106, 107). Nikâh, bir zamana ve şarta talik edilemez (Hac ı  Zihni, ayn ı  eser, 
s. 15). Ş irket akitlerinin muhtelif şekilleri ş arta ta'lik ve ileriye izafe bak ı -
mından baş ka ba şka hükümlere tabi' tutulmu ş tur. Muzâraa, ı nusakatta izafe 
sahih, fakat talik sahih değ ildir; Mudârabede her ikisi caizdir. Ş irketi akit-
te izaf e gayricaiz, fakat ta'lik mu'teberdir. 

Mühim olan hüküm şudur: Ta'lik mümkün olm ıyan hallerde gayri mu-
teber şart bütün hukuki i ş i hükümsüz k ı lar ve caiz olan hallerde hüküm-
süz yapmaz. daha do ğ rusu ş art ın tahakkuku ile o iş  laz ım olur, hüküm ifâ 
de eder. 

42 — Mevkuf. Baz ı  haklar ve hukuki neticeler vard ır ki şartl ı  bir hii-
kümde olduğu gibi muallakta kahrlar. Bunlara n ı evkuf denir. Mesela kö-
lenin evlenmesi efendinin izniyle mevkuftur. Mefkudun baz ı  haklar ı  mev- 

(1) islam Hukukunda böyle s ıhhate inkilâb halleri vard ır; gene mesela müşterek bir tar-
lanın ekinini hissedarlardan biri satsa bu beyi' fasit ve feshi mümkün iken ekin idrak ederse 
beyi' s.hhate ink ı lab eder. Bunun gibi bir akdin ba şka bir akde tahvili de mür‘ün olmaktad ır; 
mesela ziraat edilmek üzere ariyet verilen tarla ekildikten sonra muir ariyetten rücu' etse 
(Mecelle 882) riicu'dan sonraki zaman için ariyet icareye tahavvül eder (Tekmile'i Reddil 
muhtar). 



kuf tutulur. Mefkuda yap ı lan vasiyyet tevkif edilir; sa ğ  olduğu z,ahir olursa 
infaz edilir ;  ölümü ile hüküm edilirse 111nsipin veresesine reddolunur. Mü - 
teveffa veresesi aras ında bir hamil bırak ır sa bir erkek ile bir k ız hissesinden 
hangisi ziyade ise o kadar hisse al ıkonur (Mahmut Esat, Ferâi dül Feraiz 
No. 46). Bunlar ş arta ba ğ lı  haklar gibidir, ya'ni e ğ er mefkud sağ  olarak dönerse 
malları  kendisine verilir, ana karn ındaki çocuk sa ğ  olarak doğ arsa mirasç ı  olur 
demektir (a ş a. No. 64, mükâtebe ye bak.). 

Müslümanl ığı  terk eden, ya'ni irt ıdad eden kimsenin mal ı  da muvakkat bit 
zaman için mevkuf hükmündedir; ş öyle ki irtidad ına ve ecnebi memlekete da-
haletine dair henüz bir hüküm verilmeden tekrar islâma avdet ederse - İmami 
A'zama göre rnüsltimanl ığı nda kazand ığı  ve İmameyne göre ecnebi memlekette 
iken de veresesi hakk ında müslim farz edilece ğ inden irtid'ad ından önce ve son-
ra iktisabetti ğ i — mallar ı  veresesine verilmeyip kendisine iade edilir (a ş a. s. 
83, n. 1 ve No. 75 bak.). 

ileride akitlerde görülece ğ i üzere mesela bir kimse bir şahs ın mal ını  
onun izni olmaks ız ın fuzulen (1) beyi' ederse beyi' o ş ahs ın izin ve icaze-
tine mevkuf olarak mün'akit olur. Mecellenin 1452, 1453 üncü maddele-
rinde de tasrih edildiğ i gibi izin ve icâzet tevkil hükmündedir ve sonradan 
verilen icâzet, evvelee verilmi ş  bir vekaleti tazammun eder (a ş a. No. 55 bak.). 

43 — Rükn. F ıkıhta münferit akitlerin ş artlar ından ba şka rükünlerin-
clen de bahsedilir Bu daha ziyade dini sahada önem al ır. ima= erkan ı , 
namaz ın erkan ı  gibi. Bununla beraber akitlerde de bir istiland ı r. İş te Mecelle-
nin 149 uncu maddesinde «rüknül beyi', ya'ni bey'in mahiyyeti mal ı  mala de-

ğ işmekten ibaret olup ancak buna delâlet etmek hasebile icab ve kabule dahi 
rükni beyi' itlak olunur» denilmi ş tir. 

Riikn, mefkildiyeti, mevcut olduğu takdirde kendisiyle k ıymet iktisap 
edecek olan bir ş eyin mevcut olmamas ın ı  mucip olan, ba şka ifade ile şer'i 
hükmün mahiyyetinde dahil ve onun bir cüz'ü bulunan esas unsura denir. 
Mesela bey'in rüknü bâyi, ve mü ş teri, icap ve kabul, mebi' ve semendir. 
Kab ız, rehnin temâmiyyetinin rüknüdür. Fakat ş art ile rüknün kar ış tırd-
dığı  görülmektedir. İş te mesela Ali Haydar şerhinde, rehnin be ş  rüknün-
den birisi olarak gösterilen (cilt 2 s. 231) unsura 719 uncu madde& şart denil-
miş tir. 

44 — Müddetler, müddetlerin hesab ı  ve baş lıca taraflar ın beyanla-
rının tefsiri hakk ında bugünkü hukukta oldu ğu gibi İslam Hukukunda da 
bir tak ım kaideler vard ır. Bunlar baş l ıca icat- hükümleri aras ında görülür 
(Mecelle 484 - 496 bak.). Müddetleir bazen şeri' ile muayyendir. Baz ı  haller-
de taraflarca mukavele ile ta'yin edilebilir. 

(t) Fuzuli, şer'an me'zun olmad ığı  halde başka biri hakkında tasarruf eden kimseye 
denir. Fakat Fuzali mesela ba şka hir kimse için bir mal sat ın alsa o kimse buna izin ve 
icâzet verebilmek için akit kendisine izafe edilerek yap ılmış  olmal ıdır. Eğer fuzuli akdi 
kendi adına yapmış  ise fuzılli başkası  için sat ın aldığı nı  niyet etmi ş  hatta akitten önce i ş -
had etmiş  olsa dahi mal kendinin olur ve icazete mevkuf olmaz (A şa. münferit borç mü-
nasebetleri kesimine, vekaleti olmadan ba şkas ı  hesab ına tasarruf bahsine bak.). 



TEMSIL, VEKALET 

45 — Vekalet. Bir kimse, bir hukuki i ş i (1), f ıkh ın tabiriyle kavli ta-
sarrufu - şüphesiz ehliyyeti haiz oldukça - bizzat kendisi yapar; fakat muh-
telif sebeplerden dolay ı , mesela beceriksizliğ inden, bilgisizliğ inden veya 
vakti olmamas ından dolay ı  yapı lmas ı n ı  baş ka birine tefviz de edebilir, ya'-
ni evini kiraya vermek, davas ın ı  takip etmek veya dükkan ında mallar ını  
satmak gibi iş leri kendi ad ına ba ş kas ına yapt ırmak için ona bu yolda se-" 
lâhiyet verebilir. Bu selâhiyet itas ına dair olan akde f ıkıhta vekalet denir 
(2). Mecelle (madde 1449) de bu manada olarak vekalet, bir kimsenin bir i ş i 
başkas ına tefviz etmesi ve onu kendi yerine ikame etmesidir diye ta'rif edil-
miş tir (3). O kimseye ınüvekkil, o ba şkas ına vekil ve o i ş e müvekkelün - 
bih, vekil tayin etme ğe de tevkil ederler. Vekilin bali ğ  olmas ı  şart değ il-
dir, mümeyyiz olmas ı  kafidir (Mecelle 1458). Bugünkü hukukumuzda veka-
let akdinde taraflar ın re ş it olmas ı  ş artt ı r; buna mukabil temsil salahiyetinin 
itas ı  bir tarafl ı  beyanla olur ve temsil edecek kimsenin re ş it olmas ı  ş art değ il-
dir. 

Roma Hukukunda doğrudan doğ ruya temsil tan ımıyor, dolay ısiyle tem-
sil kabul ediliyordu; ya'ni kendi ad ına, fakat ba şkas ın ın menfaatine hu-
kuki iş  yapan vekil müvekkil ile aralar ı ndaki dahili münasebet icab ınca 
yapt ığı  muamelenin neticesini temsil edilen kimseye, müvekkile nakletmek 
suretiyle vekaleti ifa ediyordu. Preteur hukuku ve Jus Gentium do ğ rudan 
doğ ruya temsili teeviz etmi ş ti (4). 

Mecellenin tanzimine göre iskâtattan olan i ş lerde ve bilhassa nikah, 
muhalâa ve ibra da vekilin akdi müvekkiline muzaf k ı lmas ı  lazımdır. Ve 
böylece hukuk i akit, müvekkile ait olur ve vekil s ırf sefir (resul) durumu-
nu al ır. Vekil bu i ş lerde akdi müvekkiline muzaf k ılmazsa akit müvekkil için 
sahih olmaz (Mecelle 1460). 

Beyi' ş ira ve icare gibi temlikatta vekilin akdi nefsine muzaf k ılmas ı  
ş art de ğ ildir; müvekkiline muzaf k ı lmay ıp nefsine izâfe etmesi de sahih 
olur (Mecelle 1461); yani vekil akdi isterse müvekkiline muzaf k ı lsın 

(1) Uktıbatta niyabet cari olmaz. Hudud ve k ı sas' ı n istifasma ve yeminin ifas ına 
vekâlet caiz de ğ ildir. 

Vekalet, s ırf mali olan ibâdetlerde caiz görülmü ş tür: Zekat, sadakai fitir gibi. Hem 
mali, hem bedeni olan ibkletlerde de, acz halinde niyâbet câridir, hacc gibi. Burada ve-
kMet ve tevkil yerine daha ziyade niyabet ve inabe ve vekil yerine naib kullanılır. Be-
deni ibadetlerde niyabet can' olmaz, namaz ve oruç gibi. 

(2) Bugünkü hukukumuzda oldu ğu gibi emir de vekalet cümlesindendir (Mecelle 
1506 - 1515). 

(3) Baz ı  halde selâhiyet, müvekkilin haiz oldu ğu tasarruf hakk ı ndan a şkın olabilir; 
şöyle ki bir müslüman ş arap ve domuz satamazken bu hususta bir zimmi yi tevkil edebilir 
(Hanefi imamlar ı  aras ı nda ihtilâflghr). Di ğ er taraftan köle de ef endisi ad ına birşey sat ın 
almak için tevkil edilebilir. 

(4) P. Koschaker, Roma Hususi Hukukunun Ana Hatlar ı , S. 60. 
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ve isterse nefsine izafe etsin her iki halde de mülkiyyet ancak müvekki-
le sabit olur; şu kadar ki bu sübut bir kavle göre do ğrudan doğ ruya mü-
vekkile ve diğer bir kavle göre ibtidaen vekile ve ondan intikalen müvek-
kile ait olur. Fakat akit müvekkile muzaf k ı lınmaz ise hukuk i akit asa-
leten âkide, ya'ni vekile racidir. E ğ er akit, müvekkile izafe edilirse hukuk i 
akit dahi müvekkile aittir. Bu takdirde vekil, resul gibidir. Di ğer taraftan 
hukuk i akit, baz ı  fakihlere göre vekilin, akdi yapt ığı  mecliste müvekkilin 
haz ır bulunmas ı  halinde ve baz ı  fakihlere göre ise haz ır bulunsun bulun - 
mas ın mutlak surette müvekkile ait olacakt ır. 

Görüldüğü üzere Mecellenin bu hükümleri kazuisttir ve kar ışı kt ır; gerek 
ş arih Ali Haydar taraf ından ve gerek Kanuni Medeni tâdili hakk ındaki tali ko-
misyon raponmda (bak. 1333 tarihli rapor s. 51 ve sonr.) tereddüdü ve tenkidi 
mucip olmuş tur (1). 

Vekile ait olan hukuk i akitten maksat, mehil kabz, semeni =talebe, 
=Ude ayp halinde dava ve muhasame, mebrin istihkak ile zapt ı  halinde 
semen ile bâyi'e rücu' gibi onun lehinde olan haklarla mebli ve semeni tes-
lim gibi aleyhinde olan haklard ır. 

İslam hukukunda umumiyyet itibariyle do ğ rudan doğruya temsil usû-
lü caridir, vekilin vekili müvekkilin vekilidir, ya'ni müve ıkkilin ölümü ile ve-
kilin vekili de mün'azil olur ve vekilin tevkil etti ğ i vekil varsa bu, müvekkilin 
vekili olarak kal ır. Birinci vekilin ölümü veya azh ile onun vekili mün'azil ol-
maz (Mecelle 1528). Fakat mesela vekilin alacakl ı s ı  müvekkilin alaca ğı na kar-
şı  bir takas yapabilmektedir. 

Vekalet mutlak olarak «reyinle amel et» suretinde de verilebilir. Fakat ve-
kâlette normal, as ı l olan takyittir. Bu halde muhtevan ın aç ıkça tayin edil-
mesi laz ımdır. Bir kimse başka birine bir miktar para vererek bununla ba-
na birş ey al dese bu vekalet caiz olmaz (Mecelle, 1456, 1459, 1468 bak); çün-
ki al ınacak mal meçhuldür. Vekil, müvekkilin tayin ve talimatiyle ba ğlı-
dır. Bu suretle vekilin durumu resulün durumuna yakla şı r 

Müvekkil vekilini azl edebileceğ i gibi vekil de vekâletten istifa edebi-
lir. Fakat gayrin hakk ı  taalluk etmemek laz ımdır (Mecelle 1521, 1522 bak). 
Bu takdirde vekil, vekaleti ifaya cebredilir. Umumiyetle vekalet ücretsiz 
ise ifas ına cebrolunmaz, fakat dellal ve simsar gibi ücretle bey'e vekil olan 
kimse sattığı  mal ın semenini tahsile mecburdur (2). Müvekkelünbih in hitam ı  i-
le vekalet sona erer (Mecelle 1526). Müvekkilin ölümü ile vekil mün'azil olur; 
fakat başkas ının hakkı  taalluk etmi ş  ise mun'azil olmaz (Mecelle 1527). 

(1) Bu rapor Mecellenin teys:an ta'dili için eski Adliye nezaret:nce te şkil edilen ko-
misyon tarafından, ta'dil i ş inde iktiza eden esasl ı  hatlar ı  ve noktaları  tâ'yin etmek üzere 
Seyid beyin ba şkanlığı nda kurulan tâli komisyonca kaleme al ınmış tır. 

(2) Kendisine talâk tefviz edilen zevceden bu selâhiyet geri alınamaz. 
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46 — Kanuni temsil. Küçük, deli ve bunam ış  ( ına'tuh) gibi kim.sele ı -
bir hukuki iş i bizzat yapacak durumda değ ildir. Bu takdirde veli, vasi gibi 
kimseler onlar ad ına bu i ş leri yaparlar ve hukuk'i akit kendilerine ait olur: 
fakat velâyet ve vasayetin kalk ı rlas ından sonra hukuk i akit doğ rudan 
doğ ruya bu kâs ırlara aittir. Velinin ve vasinin iki taraf ı  tevliyet etmesi, 
ya'ni kendisi ve çocuk ad ı na hareket etmesi mümkündür. Bir şah ıs, iki ta-
raf ın resulü de olabilir. Beytülmali temsil, Emin i Beytül ı nale (Defterdara) 
vakfı  temsil miitevelliye aittir. Bunlar ba ş kalar ın ı  tevkil edebilirler. 

Ba'z ı  hallerde kad ı  kayyım tayin eder. Bilhassa mefkutta oldu ğu gibi (aş a. No. 
58). Kayy ım ehil, emin, mu'temed bir kimsedir; mefkudun yak ınlar ından veya 
yabanc ı dan olabilir; mefkûdun mallar ını  muhafaza, borçlulardan alacaklar ın ı  
istifa eder. Râhin galib olup ta sa ğ lığı  veya ölümü bilinmese ı ntirtehinin 
racaat ı  üzerine kad ı  rehni satt ırdığı  takdirde borçtan artakalan ı  ta'yin edece ğ i 
kayy ıma muhafaza ettirir. 

Kayynn mefkud an mallar ı  üzerinde tasarruf hakk ı n ı  haizdir. Fakat n ı efku-
dun leh ve aleyhindeki bir dâ'vada has ım, ya'ni müddei ve müddeaaleyh ola-
maz. Ancak mefkudun harab ve fesâd ından korkulan (1) bir mal ını  kayyım sa-
tabilir ve bu halde mü ş teriden semeni dava edebilir (reddulmuhtar). 

47 — Risalet. Risaleti vekâletten ay ırt etmek lâz ımdır. Risalet, bir kim -
senin' tasarrufta dahl'i olmaks ız ın başka birinin sözünü bir şahsa tebliğ  et-
mesidir. O kimseye resul, o ba şka birine mürsil ve o ş ahsa mürselünileyh 
derler. Ş u halde vekil akti yapan, akte müba ş eret eden kimse, resul ise ta-. 
sarrufun icras ına müteallik iradeyi, beyan ı  nakleden kimsedir. Resul akdi 
ı nürsile muzaf k ı lmak mecburiyetindedir. 

Vekil ile resulün durumu bak ı m ı ndan ş u farklar ı  kaydedebiliriz: Ve-
kilin, rnebri görmesi ile niüvekkilin hiyar ı  rü'yeti (ya'ni görme muhay-
yerliğ i, aşağı da beyi' bahsine bak) sakit olduğu halde resulün görmesi ile 
sakit olmaz. Bey'e vekil olan kimse satt ığı  mal ın semeni için kefil olamaz-
ken resulün kef aleti sahihtir. 

Tercumanm temsil selâhiyeti yoktur. Ş eyhayne göre tercüman bir ki ş i olsa 
dahi kabul edilir; İ mam Muharnmed'e göre ş ehâdet nisab ında olmas ı  lâz ımdır. 

İNSAN Fİİ L VE MUAMELELER İNİN DEĞ ER VE 
DERECELERİ  

48 — İ slamda mükellefin arnllerine bir tak ım ş efi l ı ükumler tertip edil-
miş tir. Dini ve dünyevi zâviyeden bunlar ın muhtelif derece ve mikyaslar ı  

(1) «Hanefi mezhebinde mefkudun, harab ından korkulmayan akarm ı n bey'i câiz de-
ğ ilken Kanuni Süleyman, mefkudun akâr ı n ın sat ı lmasiyle irade ederek elyevm dahi bu 
veçhile Hanefi hâkimleri taraf ı ndan amel olunmaktad ır» (Ali Haydar, Ebrıecmhatül cedi-
de madde : 137. Mecelle şerhi cilt 4. s. 695 bak.). 



vardır. Dtı î (uhrevi) bakimdan bu dereceler şunlardır: farz, vacip, mendup, 
haram ve mekruh (vucup, ibahe, hörmet ve kerahet). 

Bir fiilin iş lenip iş lenmemesi, ş eri' nazar ında müsavi olursa o fiil mubah-
t ır. Müsavi olmazsa ya i ş lenmesi racihtir, yahut terki racihtir. I ş lenmesi ra-
cih olduğu takdirde terki memnu ise vaciptir, terki memnu de ğ ilse mendup-
tur. Terki racih old ı Uu surette e ğer iş lenmesi kat'i delil ile men olunmu ş  ise 
haramdır, zanni delil ile men olunmuş  ise mekruhtur. Fakihler vacibi iki ku-

ma ay ırırlar. Biri farz o biri sadece vacip. Farz, terki kafi delil ile memnu 
olan fiildir (1). Vacip, terki zanni delil ile memnu olan fiildir. Farzda hem 
amel, hem i'tikat laz ımd ır; vâcipte ise yaln ız amel vacip, fakat i'tikat laz ım 
değ ildir. Mendup (sünnet de demektir; nitekim müstehap da menduptur), i ş - 

lenmesi racih olup hakk ında meni' bulunm ıyan ve dinde hasen (makbul) ola-
rak yapı lagelmekte olan fiildir. Mekruh iki türlüdür; biri tenzihi mekruhtur 
ki helala yak ındır, o biri tahrimi mekruhtur ki harama yakla şı r (2). Vacibi iş -
leyen sevaba mazhar, terk eden ikabe müstehik olur. Mendubu ıı  fâili seva.- 
ba mazhar olursa da terk eden ikabe müstahik olmaz. Mahalli i şleyen se- 

\Taba nail olmadığı  gibi terk eden de ikâp görmez. FIaram ı  ve tahrîrnen 
mekruhu işleyen ikabe duçar (3) ve terk eden sevaba mazhar olur. Tenzi- 
hen mekrûhun Mili ikabe müstahik olmazsa da onu terk eden sevaba nail olur . 

49 — Mükellefin i ş i dünyevi maksatlar bak ım ından da muhtelif hüküm-
lere tabidir : 

a 	S ıhhat itibariyle. Akitler üç türlüdür : sahih, bat ı l, fasit.. 

Bir akit, gerek asli ve gerek fer'i noktalar ı  bakımından, ba şka ifade ile 
zaten ve vasfen kanuna ( ş er'e) uygun ise o vakit sahihtir (Mecelle 108) (4). 

ahih akit, daima ve mutlaka laz ı m akit demek değ ildir. 

(1) Tarz iki kesime ayr ıl ır : Farz ı  ayn,- farz ı  kifâye. Farz ı  ayn, istihdâf edilen. mak-
sat, miikelleflerden her biri taraf ından i ş lenmekle has ıl olan fiildir. Farz ı  kifâyede ise 
mükelleflerden bir kesimi taraf ından iş lenmekle har ı l olup öbürlerinden o fiil sâk ıt olur, 
cihad, cenaze namaz ı  gibi. 

(2) Mükellefin fülleri, uhrevi ınaksatlara müteallik hüküm itibariyle azirnet ve ruh,- 
sat: kesimlerine ayr ılır. Azirnet ibâdrn özürlerine mübteni olmayarak iptidâen me şru' k ı -
lınan fiil demektir. Ruhsat. ise iptidaen me ş ru' değ ilken şer'i özürler üzerine me şru' k ı lı -

nan fiildir (Büyük Haydar - Hac ı  Adil, Usul i Fık ıh Dersleri s. 425 ve sonr. bak.). 

(3) Yâ'ni ma'siyet i kebire veya sa ğlıe iş lemiş , asinı , giinahkâr olmu ş , teaddietmiş  
olur, 

(4) Sahili müradifi olarak caiz tabiri de kullan ı lmaktad ır. Bu tabir dini, hukuki 
sahada müşterek bir tdbirdir. Mu'teber, hüküm ifade eder, sahih demektir. Diyâneter ı  mek-
ruh olan bir fiil hukukan sahih ve mu'teber olabilir. Fakat o mekruhtan olan istifade tib 
olmaz. 



Aslan sahih olup da vasfen sahih olm ıyan akit ise fasittir. Fasit -akit, 
eğ er mebi' mü ş teri elinde telef olma veya onun taraf ından istihlâk edilme gibi 
feshe mânii bir hal (Mecelle 372 bak.) yoksa bozulur; hatta feshi, âkitlerin her 
biri üzerine vaciptir, feshetmemesi ı na'siyettir. Fesh obir taraf ın ilmine ikti-
ran edecek bir tarafl ı  beyanla olur (1). Hakimin hükmüne veya obir taraf ın ma-
vafakat ına lüzum yoktur. Âkit ölürse varisin fesih hakk ı  vard ır. Fasit, kabz 
ile hüküm ifade eder. Fakat kabz edilen bahis bir mülkiyettir (2). 

Bir akit aslen ve vasfen ş er'e uygun değ ilse batıldır. 
Butlan ve fesadm muamelat sahas ında nazara al ınacak bir taksim oldu ğu, 

ibâdatta ve bir bak ımdan ibadattan say ı lan münâkehâtta bunlar aras ında bir 
fark olmay ıp müteradif tabirlerden bulunduğu baz ı  ülemâ taraf ından ileri 
sürülmü ş  ise de Hanefi imamlannea bu sahada bir tefrik yap ı lmakta ve me-
sela nikah ı  memnu' olan bir mahre ınle evlenme İmam ı  Âzama göre fasit, ima-
meyne göre bat ı l say ı lmaktad ır. Nitekim 1333 tarihli Aile hukuku kararna-
mesi de bu evlenmeyi fâsit, fakat gayri müslimin bir müslüman kad ınla ev-
lenmesini bat ı l saym ış t ı r. 

b — İnikad itibariyle. Bu bak ımdan akit, mün'akit veya gayrimün'akittir. 
Gayrimün'akit, bat ıl demektir. Mün'akit ise sahih, fâsit, naliz ve mevkuf 
olabilir. 

e — Nefâz itibariyle. Bu bak ımdan akit nafiz, ya gavrinalizdir. Nafiz, 
üzerine eser, netice terettüp eden, gayr ın hakk ı  taalluk etmeyen akittir. Gay-
ri nâfiz, üzerine filhal eser, netice terettüp etmeyen, gayr ın hakkı  taalluk 
eden akittir ki buna mevkuf denir; fuzulfnin bey'i gibi (Mecelle 111; yuk. 
No. 42 bak.). Mevkuf beyi' fâsit de ğ il, sahihtir; fakat nafiz 

ç — Lüzum itibariyle. Bu bak ımdan akit ya laz ım (tamam) veya gayrilâ-
zım olur. Laz ım, üzerine terettüp eden hükmün ref'i mümkün olmayan, hi-
yarattan ari olan nafiz akittir. Gayri laz ım, üzerine terettüp eden hükmün 
ref'i mümkün olan, kendisinde hiyarattan biri bulanan akittir ki bu da nafiz 
bir akittir (Mecelle 114, 115 bak.) (3). Bunu yaln ız muhayyer olan taraf fesh ede- 

(1) Bugünkü hukukta vusüle, kabza muhtaç bir tarafl ı  irade beyanlar ında bu beyan, 
muhatab ın itt ı la' ı  alan ına girmi ş  olmak kâfidir. islam hukukunda böyle ilme iktiran ı  lazım 
olan beyanlar a ş ağı larda da görülecektir; netekim No. 55 sonuna, yuk. No. 37 bak. 

(2) Ya:ni fâsit beyi'de kabz ile mülkiyyet tahakkuk eder, mü ş teri ona mâlik olur; 
fakat yenmesi helal olmaz. Kabz ile beyi' sahih ve laz ım hale gelmez; kab ızdan sonra 
dahi fesh hakk ı  vard ı r. 

(3) Bu akdin de feshi kabildir. ileride beyi'de muhayyerlikler (hiyarat) bahsinde 
görüleceğ i üzere ı nnhayyer olan taraf, dilerse akdi fesheder, ya'ni akitten ruca eder; di-
lerse kabul eder, ya'ni icâzet verir. 

Fesih bak ı m ı ndan fâsit akdi muhayyer akitten ay ırmak laz ı mdır. Fasit akdi yukarda 

söylediğ imiz gibi taraflardan l ı er biri feshedebilir. Birincisinde fesih için bir müddet 
yoktur. ikincisinde, ya'ni muhayyer akitte ş er'an veya mukavele edilmi ş  muavven bir fe- 
sih müddeti vard ır. 

66 



bilir. Görülüyor ki laz ım, gayri laz ım akitler, nafiz akit kesimlerindendir. 

Muhayyerliklerden ari bulunmas ına rağmen baz ı  akitler gayri laz ımd ır. 
Beyi', selern, icare, sulh, havale, musakat ölümden sonra kabul edilen vasiyet, 
nikah, mehir ve rucu' manileri bulunan hibe laz ım olan akitlerdendir. Rehin 
râhin taraf ından '- muhayyer olmad ıkça - bozulamaz; fakat mürtehin için la-
zım değ ildir; feshedebilir. 

Bir tak ım akitler her iki taraf ça obirinin r ızas ı  olmaks ızın feshedilebilir, 
Ş irket, vekalet, mudârebe, vedia, âriyet, kabulden önce vasiyet gibi. 

Ş unu ilave edelim ki dini ve dünyevi sahada gördü ğümüz mefhumlar, daima 
birbirine tetabuk etmez; yani mesela memnu' olan ş ey mutlaka bat ıl değ ildir: 
Cum'a ezan ı  s ı ras ında ticaret, Kur'an ile memnu'dur (sure 62 ayet 9); fakat bu-
nun hilafına olarak bu s ırada yap ı lan bir akit, rükn ve ş artlar ını  haiz olduk-
ça sahihtir. Di ğer taraftan gene mesela sarho ş un talak ı , eğer sarho ş luk ha-
ram yolu ile olmu ş  ise mu'teberdir, mubah yolda olmu ş  ise mu'teber de ğ ildir 
(1333 tarihli Aile hukuku kararnarnesine ve gerekçesine hak.). S ırf dini saha-
daki hükümlerde de vandetten uzakla şı ldığı  görülebilir; mesela istimâl hak-
kı  bulunm ıyan bir su ile namaz abdesti almak memnu'dur. Fakat bu abdest 
ile kı lınan namaz mu'teberdir. 

50 — Yukarda gördüğümüz iki saha aras ındaki farkla ilgili olarak fıkh n 
diyânet ve kazâ yolundaki taksimine temas edece ğ iz. Fıkıhta baz ı  muame-
lelerin hükmü diyâneten ba şka, kazâen, ya'ni yarg ı  bakımından ba şkadır. 
İş te mesela anan ın çocuğunu emzir ınesi diyâneten vacip ise de kazâen vacip 
değ ildir. Bir kimse ba şkas ındaki alaca ğı nı  muayyen zaman geçtikten (mürû-
rizamandan) sonra da'vâ etse hakim da'vas ını  reddederse de borç diyâneten, 
ya'ni din bak ımından yine kal ır (1). Bir kat elbiselik için üç metre diye 75 li-
raya al ınan kumaş  dört metre ç ıksa mü ş teri bu fiyatla o kuma şı  al ır. Satan 
fazla bir metre için hâkim huzurunda da'va ile bir ş ey isteyemezse de bir ta-
kım fakıhlerce fazla olan bir metre kuma ş  müş teriye diyâneten helal ol-
maz. Gene bir kimse mal ının hepsini s ıhhat halinde iken çocu ğuna hibe 
etse caiz ve sahih olup sair mirasc ı lar mahrum kahrlar; fakat kendisi diya-
neten mes'ul, ya'ni asim, günahkar olur (Tahtavi tercemesi, cilt 7, s. 111). 

Fık ıhın diyanet bak ım ından baz ı  tavsiyelerini de bu vesile ile kay ıt ede-
lim: mesela kad ına takarrub (2) dan önce vukubulan telakta iddet ve mehr 

(1) Bugünkü hukukta görülen tabii, eksik borçlarda oldu ğu gibi. 

Sarih lafz ile yap ılan bâin talakta koca bu sözü a ğz ından hatâ ile kaç ırm ış  ve 
kendisi böyle bir ma'nâ kasdetmemi ş  olsa dahi kar ıs ı  kazâen bo ş  olur. Fakat müfti'ye 
müracaat ederek niyetine göre bir talâk olmad ığı  hakkında, söziyle tasdik edilebilir; bu 
kendisi ile Allah aras ında bir mesele olarak kal ır. 

(2) Aş ağı ya, Aile hukukuna, talük bahsine bak. 



laz ım gelmez. Bununla beraber nesebi s ıyanet için kad ının bir iddet bekle-
mesi dinen muvaf ık sayılmış tır. Bunun gibi kendi cariyesini teserri etmek 
isteyen kimsenin, eariyenin hür, azatl ı  olmas ı  ihtimaline mebni haram şüphe-
sinden korunmak için onu i'tak etmeksizin dahi kendisine nikahlamas ı  evla 
görühnü ş tiir. Cariye bu nikah ile azat edilmi ş  sayılmaz ve sahibinin, ölümün-
de ona mirasç ı  olamaz. Bu muamelelere ihtiyat, tenezzuh muameleleri der-
ler. 
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ŞAIIIS HUKUKU 

51 — İster ahiret unraruna müteallik olsun, ister dünya i şlerine dair 
hukuk nizam ı  olsun her ikisi de insanlara mahsus hareket kaidelerinin heyet i 
mecmuas ıdır. Ancak yarad ılışı nda medeni, ak ıl ile mümtaz ve bir seçim kud , 

 retini haiz olan insandır ki böyle bir nizama lay ık ve isti'dathd ır. Hayvanlar 
âleminde böyle nizamlar yoktur. Bu nizam icab ı  olarak insan bir tak ım hak 
ve mükellefiyetler kar şı sındad ır. Ş er'i hükümlere, emrünehiylere muhatapt ı r. 
insan ın böyle emir ve nehiylere muhatap olmak, haklar ve borçlar edinmek 
ehliyet ve kabiliyetine f ıkıh dilinde zimmet denir. Bu, insan ın bir vasf ından 
ibarettir. Ve filhakika zimmet, f ıkıh usülünde «Vasfun yasirulinsanu ehlen 
li ma leht‘ ve aleyhi» diye tarif edilir (1). Zimn ı et sahibi olan insan ın ehliye-
ti fıkha göre baş lıca iki nevidir: 1 — Vucub ehliyeti, 2 — Eda ehliyeti. Bi-
rincisi Medeni Kanunumuzun «Medeni haklardan istifade ehliyeti> dedi ğ i eh-
liyet gibidir. 

Bugünkü hukukumuza göre herkes medeni haklardan istifade eder, insan 
bir ş ah ıstır, şahsiyeti haizdir, hürdür. Esaret yoktur. Bu ş ahsiyet, çocuğun sağ  
doğması  ile baş lar; fakat daha ana karn ında iken mevcut farzedilir. İ slamda 
da elhiyet, sağ  olarak vaki' do ğumla baş lar. Vücudunun büyük k ısmı  çıktıktan 
sonra ölen çocuk tamamen, sa ğ  olarak do ğmuş  sayılır ve mirasçı  olur. Doğma-
dan önce ancak lehine bir tak ım hukuk tan ınmış tı r: Cenin zimmet sahibidir: 
mirasa nail olabilir; kendisine vasiyet edilebilir (2); fakat bir hibe yap ılamaz. Zi-
ra hibede kabul ve kabz ş artt ır; bu ise cenin bak ımından tasavvur edileme-
mektedir. Hür bit hamlin iskat ına sebep olan kimse .gurre adiyle bir diyet 
vermeğe mecburdur (3). Bu tazminat, Roma Hukukundan ve bugünkü 
hukukumuzdan daha ileri ve geni ş  bir tarzda, hamlin mirasç ı lar ına intikal etmek 
tedir. Bir şeyden ibaret olan, e şya cümlesinden bulunan ana karn ındaki esir ce-
nin satı larnazsa da vasiyet edilebilir. 

(1) Hamdi Yaz ı c, Kur'an dili cilt 3 s. 2464 : H ıf ız ve himâyesi lâz ım gelen ve zâyi' 
edilmesi, inezemtneti icab eden herhangi bir emir mefhumu ile andü eman, taahhüt ve 
damAn demektir ki nakz ı , zemmi mueip olur. Bundan me'huz olarak şer'an bir ş ahsın leh 
ve aleyhinde kap ve istleabe ehil olmas ı  vasfma ı tlak edilir ki andi bulunan nefis diye 
tarif olunur. Başka tabirle şahsiyeti hukukiye yahut bunu te şkil eden vasfi münmyyiz, 
ya'ni hukuk ve yezâife ehliyet demektir. 

(2) Mahmut Esat, Feraidülfetaiz No. 51, 87 ve Millteka. 
(3) Aş a ğı da ukubat babal ık bal:. 
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Hamlin en çok müddeti iki y ı l, en az müddeti alt ı  aydır. Hamil müteveffa-
dan olup ta iki yıl veya daha ziyade birmüddetten sonra do ğarsa nesep ve 
mirasç ı l ık olamaz. Müteveffan ın ba şkas ından has ı l olan bir ceninin mirasçı  ola-
bilmesi için ölümden itibaren alt ı  ay veya daha az bir müddette do ğmuş  olmas ı  
lazımd ır. Hamle vasiyet halinde vasiyet zaman ı  ile hamlin doğumu aras ında alt ı  
ay geçmemi ş  olmalıdır (1). 

52 — İ slamda asil olan hürriyettir; musavatt ır. Esaret ârizidir. 
Bulunmu ş  bir lakitin abid veya cariye oldu ğunu iddia eden kimse'` isbat-

la mükelleftir. Hürriyetin as ıl olduğu prensibinden ancak bir kaç istisna ka-
bul edilmi ş tir; o da ş ahadette, had'lerde ve k ı sas ve katildedir (2). Yine bir sahi 
bir müslimle bir zimminin zilyedli ğ inde bulunsa da müslüman o çocu ğun kendi 
kölesi ve zimmi de kendi o ğ lu olduğunu iddia etse karine, zimmi lehinedir; 
çünkü hür olmak sahi lehinedir; ne vakit olsa müslüman olabilir. Yine ı s;. 
lâm hukukunda bir köle azat edildi ğ ini bizzat dava edebilir (3). Roma'da -  'ise 
köle, azatl ığı nı  bizzat iddia edemez. 

Evvelce de söyledi ğ imiz gibi insan bir irâde, irade i cüziyye ile müceh-
hezdir. Rizâya mukârin olm ıyan füllere esas itibariyle hüküm terettüp et-
mez. Fakat iradeli, hür insan var olabilmek için şüphesiz her şeyden önce 
insanın hayat hakk ı  bulunmak laz ımdır. Islam, bu hakk ı  bütün nizam ımn 
baş  temeli yapm ış tır. Mademki iradei ilâhiyye «vakti mukadderedek devam 

edecek olan nizam ı  alemi muhafazad ır». Binaenaleyh ya ş amak sadece hak 
değ il, hem de vazifedir. Hayat ve hürriyet sat ılamaz; bunlardan feragat etli 
lemez. Bir kimse diğerine kan ımı  şu kadara sana,Satt ım deyip o da ö 'kimseyi 
katletse k ısas lazım gelir. Intihar, islâmda memnûdur. Ş ahsiyet;. ş eref ve nal-Mis 
ile kaim olduğundan bunlar da tecayüzden masundur. 

İ slamda mü'minler, Allah huzurunda müsavidirler. Birbirlerinin karde-
ş idirler (4) aralar ında da müsavat vard ır. Rüçhan ve imtiyaz ancak tekva-
da tan ınmış tır (5). Gene hazreti Muhammet asâletle iftihari, cahiliye dev-
rinin kibir ve gururunu ret etmi ş , Kur'an, .«bütün insanlar Adem'den gelmedir 
ve Adem topraktan halk olunmu ş tur» buyurrnu ş tur (6). 

------------ 
(1) Multeka, Mahmut Esat Ferâid ül Feraiz, asa. Aile ve miras bahisleri e bak 

(2) Ennâsu ehrarün illa fi şş ehadeti velhudü'di velk ısasi velkatli (Tahtavi). 
(3) Zeyd, Amr i müteveffân ı n mu'takki idiğ ini, varisi • Bekir müvacehesinde isbat 

edecek Zeyd, Amr'in mal ından azat olur mu? Elcevap : hal .i maraz ı  ınevtinde ise Amr'in 

Zeydi i'tak ı  sülüsden mu'teber olur: amma hâl i s ıhhatinde ise cerni'maldan olur (Ilmlyye 
salnamesi s. 398). 

(4) Hucurât suresi, ayet 10. 
(5) Hucürat sureti, ayet 13. 

• 	(6) Yunus suresi, ayet 19 (Hamdi Yaz ır, cilt 4 s. g$393. Nlsâ sures!, âyet 1. Âraf su- 
resi, ayet 189 Hamdi Yaz ır, cilt 3, s. 2346). Hadis: Ennasu sevaslyetiin kesnan il ( ınest ı . 
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Ş üphesiz İ slamda hukuk ve vecibelere sâhip olmak bak ımından kad ın ile 
erkek aras ında bazı  farklar görülmektedir (a ş a. No. 59 bak). Bütün kadim 
nizamlarda olduğu gibi islâmda da görülen kölelik için, hür insanlar ın tabi' 
olduklar ından ba şka bir tak ım hükümler kabul edilmi ş tir (aş a. No. 60-65 bak). 
İslam cemiyeti d ışı nda kalan kimseler, bilhassa harbiler için hususi kaideler 
tan ınmış tır (aş a. No. 66 bak.). Fakat zaman, muhit, mukabele bilmisil, mü-
dafaa zaruretleri, cins ve i ş  mahiyeti icab ı  olan bu farklardan sarf ınazar, ile-
rideki bahislerde de görülece ğ i iizere erkek ile kad ın, Halife ile alelade işçi 
ve arap ile acem aras ında hukukan tam bir müsavat vard ı r. 

53 — Edâ ehliyeti, ş er'an mu'teber surette fiil ve muamelelerde bulun-
mak salahiyetidir. Bu da iki kesime ayr ı lır. Kas ır ve kâmil ehliyet. Birincisi 
mümeyyiz çocu ğun ve ına'tuhun ehliyeti, ikincisi bali ğ  (re ş it) olan kimsenin 
ehliyetidir. Ş ahsın, haklar ını  bizzat kullanmas ı  selahlyetine, bugün medeni 
haklar ı  kullanma ehliyeti denmektedir. 

Filhakika İ slam hukuku, bugünkü hukukda oldu ğu gibi insanın fiil ve 
muâmelelerini, ak ıl ve iradelerinin seviye ve inki ş afı  derecesini nazara alarak 
muhtelif takdir ve hükümlere ba ğ lamış t ır 

Çocuğ a doğ duğu andan bâlig oluncaya kadar sahi, sagir denir. Sagir iki 
kesimdir. Ya mümeyyiz olur veya olmaz. Mümeyyiz olmayan (gayri mu - 
meyyiz), bey'in ş irâmn, (al ış  veri ş in) mana ve hükmünü anlamayan, ya'ni 
«mülkiyeti, bey'in slaip ve ş irân ın calip» olduğunu bilmiyen ve onda be ş  al-
danmak gibi gabn i fahi ş  olduğu belli olan bir gabn' ı , gabni yesir (1) den tem-
yiz ve tefrik eylemeyen çocuktur; temyiz eden çocuk ise sagir i mümey-
yizdir (Mecelle 943). Gayri mümeyyiz sagirin kavli tasarruflar ı  (yuk. s. 57 
ıı . 2 bak.) velisi izin vere bile asla sahih olmaz; ya'ni ister hibe kabulu gibi 
nef'i malız olsun, ister beyi' ve ş irâ gibi nefi' ile zarar aras ında bir i ş e taalluk 
etsin '(Mecelle 966). 

Meenunım kavli tasarruflar ına gelince bu da mutbik veya geyr i mutbik 
olduğuna göre değ iş ir. Birincisi, ya'ni devaml ı  surette (2) cinnet halinde bu-
lunan kimse, gayri miimeyyiz sağ ir gibidir; kavli tasarrufu hiç bir hüküm ifa-
de etmez, Amma ikincisi, ya'ni gah mecnun olup gâh ifâkat bulan kimsenin 
ifâkat halindeki kavli tasarrufu, bir ak ı llının tasarrufu gibi olup mu'teberdir; 
velisinin icâzetine de mevkuf de ğ ildir (Mecelle 944, 979, 980). 

Ma'tuh, mümeyyiz sagir bükrnündedir. Ma'tuh, şuuru muhtel olan,' yani 
fehmi kalil, sözü müşevveş  ve tedbiri fâsit olan kimseye denir (Mecelle 
945, 978). 

Mümeyyiz olmayan sahi ile mutbik mecnuna velisi de izin veremezse de 
hakim, ma'tuhun tasarrufunda menfaat gördü ğü takdirde velisinin imtina ı  ve- 

(1) Fâhiş  ve yesir gabin için yuk. No. 35 bak. 
(2) Devam müddetinde fakihler ihtilaf etmiş lerdir. 
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ya mevcut olmamas ı  halinde kendisine izin verebilir. Mutbik olm ıyan mec-
nunım ise, yukarda söyledi ğ imiz gibi sahv, ya'ni s ıhhat halinde yapt ığı  tasar-
ruflar, zaten sahihtir. 

Mümeyyiz bir sa ğ irin hediye ve hibe kabulü gibi, hakkında sırf menfaat 
te'mirı  eden tasan ufu, velisinin izin ve icâzeti olmaks ız ın dahi mu'teberdir 
(Mecelle 853); ba şkas ına hibe etmek gibi sagirin s ırf zarar ını  mucip olan ta-
sarrufu i3e velisinin (1) izin ve ie'azeti ile de mu'teber olmaz. Böyle bir kü-
çüğün vasiyeti, nikah ı , talakı  hükümszüdür (bak. Reddül muhtar) (2). Men-
faat ile mazarrat aras ında bulunan akitleri velisinin (valisinin Mecelle 974) 
icâzetine mevla ı l: olarak mün'akit olur. Böyle tasarruflar için veli, mümeyyiz 
sagire izin de verebilir ve velisi izin vermekten imtina' eder veya velisi bu-
lunmazsa, hakim, menfaat gördü ğü takdirde ona izin verebilir. Mümeyyiz sa-
ğı r izin verilen alandaki i ş lerde baliğ  hükmündedir (Mecelle 967, 971, 972). 
Me'zun olan sa ğ ir ve. matuh, velinin i ş tirâki olmaks ızın, me'zun olduğu iş -
lerden dolay ı  mahkemede ınüddei ve müddeaaleyh olabilir. Hatta kendisine 
yemin dahi verilebilir ve ba ş kas ı n ı  da tevkil edebilir. Fakat me'zun'un, me'- 
zun olduğu ticaret alan ı  dışı nda kalan i ş lerden dolay ı  aleyhine aç ılan, mese-
la bir gasb davas ında velisinin bulunmas ı  ş artt ır (Tahtavi). Bütün bunlar bugün. 
kü hukukta da böyledir. 

Veli, verdiğ i izni, istirdat edebilir. Velinin ölümü veya devaml ı  surette 
cinneti halinde izin bat ı l olur (mecelle 976). Fakat hâkimin verdi ğ i izni, ve-
li geri alamaz ve onun vefat' veya azli ile de izin hükümsüz olmaz (nitekim 
Sultan ın ölümü veya han ile tayin etmi ş  olduğu memurlar mün'azil olmaz). 
Meğer ki izni veren veya onun yerine gelen hakim, me'zun ıı  hacir ede (Me-
celle 977). 

Sefih, ya'ni mal ını  beyhude yere sarf ve masraflar ı nda israf ve tebzir ile 
itlaf eden kimse, m ımmelelerinde mümeyyiz sagir gibidir. Sefihin nefi' ile 
zarar beyninde olan ınu'âmeleleri hakimin izin ve icâzetine mevkuftur (Me-
celle 990, 991). Fakat bizzat vasiyet, nikâh ve talâk yapabilir. Ebleh ve sa-
dedil olup ahz ve i'tas ında aldanagelen kimseler de sefih say ı lır (3). Esasen 
sefih Mgatte ak ıl hiffeti ve zaaf ı  demektir (Mecelle 946). Sefih, İmam Yu-
.ild'a göre hâkim taraf ı ndan hacrolunabilir (4). Hacirden önceki muameleleri sa- 

(1) Vehlyet, ba ş kası  üzerine onun müvâfakati olmaks ız ı n söz geçirmektir. Şu halde 
veli, bu söz geçiren kimse demektir. izin verecek veli'nin kimler oldu ğu Mecelle'nin 974 
üncü maddesinde say ıhmşt ı r (Nikâhta velâyet için a ş ağı da Aile hukuku bahsine bak). 

(2) Sabinin - velevki mürahik olsun - talâk ı  mu'teber değ ildir. Kölenin zevc:esi hak- 

k ında mevlan ın ve sabrnin zevcesi hakk ında velinin talak ı  hükümsüzdür. 
(3) Bir kimse mal ın ı  mücerred ş araba, zinaya sarf etmekle sefih ve binaenaleyh 

Hanefilere göre hacri mücip say ı lmaz. 

(4) Mecelle 958. Sefih mukabili mü ıneyyiz re ş iddir. Kur'an'da (sure 6, ayet 6): «Fe 
in anestüm nı inhüm rusden» buyurulmustur. 
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hihtir; sonrakiler de ğ ildir. İ slah ı  hal ederse hakim hacri ref eder. İmam Muham-
met, sefihin hükme hacet olmaks ı zı n mahcur olduğunu kabul eder; binaen-
aleyh böyle bir tefrika lüzum yoktur ve islâh i hal ederse hacri kendili ğ in-
den zâil olur. İmam i A'zam'a göre ise ak ı llı  bir adam ı  hacr etmek onun ade-
miyyetini (ş ahsiyetini) selb etmek demek olaca ğı ndan caiz değ ildir. Mümeyyiz 
sagirin vasiyeti caiz olmad ığı  halde mahcur sefihinki sahihtir. Talâk ve nikah 
gibi hususlarda mahçur sefih, bâ'li ğ  (reş it) gibidir. 

Bir borçlunun kudreti varken borcunu ödemez ve alacakl ıları  da mal ının 
sat ılarak alacaklar ın ın ödenmesini hakimden isterlerse hakim, onu hacreder 
ve bu suretle ödeme ğe cebreder; ödemezse mallar ın ı  sat ıp öder (Mecelle 998). 
Fakat inaam ı  A'zam'a göre burada da hacir caiz de ğ ildir; hakim medyunu an-
cak cebir ve hapis ile tazyik eder. Borçtan dolay ı  hacir, borçlunun ancak hacir 
zaman ında mevcut olan mallar ına tesir eder (Mecelle 1001, 1002). Sefihin hacri 
ise bütün mallar ına rnüessirdir (a ş a. Yarg ı lama, icra bahsine bak.). 

Mümeyyiz olmayan sagir ve mutbik, ya'ni devaml ı  mecnun (deli) ve ma'-
tuh olan kimseler hâkimin hükmü olmaks ı zın zâten mahcur'durlar (Mecelle 
957, 978 inci maddesine de bak). Mahcuriyetlerinin ilân ına hacet yoktur. Se-
fih ile medyunun hacri ilan edilir (Mecelle 961). Halk ı  zarara sokan cahil 
tabip ve müfti (müftii macin) ile yalanc ı  ve hilekar nakliyeciler de amme za-
rarın' defi' için hacredilirler (Mecelle 964). Bunlarda ilâna hacet yoktur. 
Esasen bunlar hacredilmekle sanatlar ını  ieradan menedilirler. Ölüm hasta-
lığı  içinde bulunan bir kimse dahi bir nevi' mahcuriyet halindedir. 

Racirde hac ı-edilecek kimsenin huzuru ş art de ğ ildir (Mecelle 962). Çün-
kü hacir, bir cihetten kaza, bir cihetten de fetvad ır. Bu mahiyeti ile ileride 
yargılama usulü bahsinde görülece ğ i üzere bugünkü tabiriyle «ihtilafs ız ka-
za» cümlesinden olacakt ır. Filhakika hacir hükmü, hale göre her vakit ref'e-
dilebilir. 

Sagir mümeyyiz olsun, olmas ın (haks ız) fiillerinden, ve]evki üzerine dü-
şerek, kazara k ırarak ba şkas ının mal ına verdiğ i zarardan kendi mal ı  ile mes'- 
ul olur (mecnun ve ma'tuh da da böyledir (Mecelle 916, 917 bak.). Ve gene 
zengin ise yakınlarının infak ı  ile mükelleftir. Hukukullandan olan ü şür ve 
haraç gibi mali teklifata muhatapt ır (hadler için ukûbat bahsine bak.). 

54 — Yukarda mümeyyiz olmayan çocuk ve mecnun gibi kavli tasarruf-
lar ı  hiç bir hüküm ifade etmeyenlerle nak ıs ehliyeti haiz olan kimseleri ve 
mümeyyiz .sagiri gördük. Bir de tam ehliyeti haiz olanlar vard ı r ki bunla ı  
reş it olan kimselerdir. Rü ş t islâm hukukuna göre buluğ  haddine varrnakla 
tahakkuk eder. Bu ça ğ a varan kimse tasarrufa, teberrua ehildir, akit yapa-
bilir (1). Aynı  zamanda dini mükellefiyetlere de tabidir. Amd'e mütevakk ıf 

(1) Küçük, âkil olarak bmiğ  olduğu takdirde bütün tasaTruflar ı  ı nuteberdir, nafizclir. 

Riişdüne hüküm nadir olmak laz ı m 
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olan cezalara, k ısasa da ehildir; ya'ni tam mesuliyet ehliyetine, kamil eda eh-
liyetine sahiptir; kendisinde avar ızdan biri bulunmad ıkça kavli ve fiili tasarruf 
lar ı  mutlak surette mu'teberdir. 

Bulug haddi, sabit, kat'i y ıllara göre değ il, fizik alâmetlere, cinsi olgun-
luğ a göre tayin edilir (bu alâmetler Mecellenin 985 inci maddesinde gösteril-
miş tir). Bununla beraber bulu ğ  için bir ba ş langıç ve bir de son had kabul 
edilmiş tir. Ş öyle ki erkekte oniki ve kızda dokuz yaşı n kameri yıl hesab ı  üze-
rine ikmâli ile küçük, bâlig olmas ı  mümkün olan ça ğ a girmi ş  olur, ya'ni bir 
küçük bu ya şlardan önce baliğ  oldum diye iddiâ etse dinlenmez. Her iki 
cins de onbe ş  yaşı nı  bitirmekle ı  İmameyne göre bulu ğa hükmedilmek laz ım 
gelir, ya'ni onbe ş  yaşı nı  bitirdiğ i halde cinsi olgunluk belirmese dahi hükmen 
baliğ  sayılır. İmam], A'zam'a göre bulu ğ  haddini ıı  sonu erkekte onsekiz, kı z-
da onyedi ya ş tır. 

Oniki ve dokuz yaş larını  ikmal eden erkek ve k ız çocuğ a, buluğ  alamet-
'eri zâhir oluncaya veya onbe ş  yaşı n ı  ikmal edinceye kadar murahik ve" mura-
hika (ya'ni buluğ a yakın çağda bulunan kimse) denir. Bunlar baliğ  olduğunu 
ikrar ve iddiâ eder, bedenleri de bulu ğ a mütehammil olup zâhir i halleri ken-
dilerini tekzip etmezse bu iddialar ı  tasdik ve kabul edilir; de ğ ilse edilmez, 
(Mecelle 985 - 989). Kabul edldi ğ ine göre tam ehliyete rnalik olurlar. 

55 — İzin, yukarda i ş aret etti ğ imiz üzere hacri fekk etmek ve men hakk ı -
nı  iskat eylemektir ki izin verilen şahs'a me'zun denir (Mecelle 942 bak). İzin 
verecek kimse müme.yyiz küçükte ve ma'tuhda ilk derecede veli, vasi ve bun-
ların sebepsiz imtinalarf halinde hâkimdir. Sefih ve medyunda ise ancak ha-
kimdir; veli ve vasilerin izin verme hakk ı  yoktur. Köleye de mevlas ı  taraf ın-
dan izin verilebilir (a ş a. No. 62 bak.). 

Mecellenin de kabul etti ğ i hanefi imamlar ının reyine göre (mecelle 970 
bak) velinin izni, zaman, mekan itibariyle ve bir nevi' veya bir ş ah ıs ile mu-
amele ve ticaret bak ımından takyide müsait sayılmaz; çünkü izin iskattır, ina-
be ve tevkil de ğ ildir. Iskat ise takyit kabul etmez. Bu itibarla böyle bir tak-
yit yapılsa dahi mümeyyiz küçük ve matuh her nevi' ticareti yapabilir, mal 
rehn edebilir, hatta fahi ş  gabin ile beyi'de bulunabilir; veli bir ay için izin 
yerse dahi yeniden hacir etmedikçe me'zun olarak kal ır. Fakat fahi ş  gabin ile 
alım satımın cevaz ı  imam]. A'zam'a göredir; çünkü küçük izinle bali ğ  hük-
münde olmuş tur; baliğ in fahiş  gabin ile bey'i de sahihtir. İmâmeyne göre 
ise sahih de ğ ildir; çünkü ticaretten maksat kazançt ır, yoksa itlâf, teberru' de-
ğildir. Ş unu da , ilave edelim ki bizzat velinin fahi ş  gabin ile bey'i sahih ol-
maz. İmam Ş afü ve Züfer'e göre izin inabe ve tevkildir. Binaenaleyh zikredi-
len ,hususlarda takyit edilebilir. Mecelle vekalet bahsinde (1452, 1453) izin ve 
icazetin tevkil oldu ğunu söylemektedir (yuk. No. 42 bak). 

İzin sarahaten verilece ğ i gibi delâleten de verilebilir. İzin caiz olan hal-
lerde izinsiz yapılan muameleye veli, vasi sonradan icazet verebilir. 
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Veli taraf ından me'zun k ılınan kimsenin, bu izne filminin lâ.hik olmas ı  ba-
zı  ulemaya göre mezuniyeUnde ve binaenaleyh tasarrufunun s ıhhatinde ş art 

olduğu halde baz ı lar ına göre değ ildir. 

56 — Ölüm esas itibariyle zimmete son verir. Ş u ma'nadaki ölüm f ıkıh 
usulunce avâr ız ı  semâviyedendir. Ölüm ile bilhassa ibadet kabilinden olan 
ve Hakkullandan sayılan namaz, zekât ve kefaret gibi teklifler, ekaribini inf ak 
borcu sakı t olur. Ölünün zimmetindeki borçlar da dü şer; me ğer ki mal ı  ve-
ya kefili buluna; bu takdirde zimmeti mevcut say ı lır ve borç mal ından veya 
kefilinden istifa edilir İmâmeyne göre bir mal ı  olmaks ı zın ölen kimseye ke-
fâlet sahihdir; İmamı  A'zam'a göre değ ildir (Mecelle 633 bak.). 

57 — İ slâm hukuku hükmi ş ahıs mefhurnu ile me ş gul olmarmş tır. Ş irket, 
cemiyet gibi ba ş l ı  ba şı na müessese halinde kurumlar islâmda tan ınmamış t ı r. 
Beytülmal ve vak ıf, yeni eserlerde hükmi ş ah ıs olarak gösterilmektedir (3 
Ağustos 1325 tarihli Cemiyetler kanunununa ve e şhasi hükmiyenin emval 
gayri menkuleye tasarruflar ı  hakk ındaki kanuna ve Medeni Kanun tali ko-
misyon lây ıhas ına, 1333, s. 29 bak.). Beytülmal i, Emin i beytülmal, Defter-
dar (1) ve vakf ı  da mütevelli temsil eder. Bunlar beytülmal ve vak ıf adına 
alacakl ı , borçlu ve müddei, miiddeâaleyh olabilirler. Mallar ı  vard ır. Beytül-

mal, Devlet manevi ş ahsiyetinin hazinesi, kasas ı  olarak dü ş ünülebilir. Ali Hay-
dar Mecelle ş erhinde vakfın bir zimmeti olam ıvacağı nı  reddulmuhtardan nak-
len söyler (Mecelle 928 ş erhi)• ileride görece ğ imiz üzere vak ıf mallar ya vâ-
kıfın veya Allah ın mülkiyetinde sayılır; menfaatleri mesrutunleh'lere, nihâyet 
fukaraya verilir, beytülmal de, müslimlerin Ümmetin mülküdür (2). 

'58 — Medeni Kanununun gaiplIc hükmüne benzer surette İ slâm Hukuku da 

hakiki ölümün yan ı  başı nda hükmi ölüm denilen mefkudiyet hakk ında bir tak ım 

hüldimler kabul etmi ş tir. Bu hiikümler mefkudun mallar ı na ve kar ı sına teal-

lük etmektedir ve oldukça birbirinden farkl ı d ır, ya'ni fakihlerin bu hususta 

başka ba şka ictihatlar ı  vard ır. 
Mefkut, nerede ve sa ğ  mı , ölü mü olduğu bilinmiyen kimsedir. Bu kim-

se nefsi hakk ında sağ  say ılır; çünkü mefkut olmadan hayatta oldu ğu bilinmek-

tedir. İstishab kaidesine ve bir ş eyin bulunduğu hal üzere kalmas ı  as ıl oldu-

ğuna (Mecelle 5) göre mefkudun ölümüne kad ı  hüküm edinceye kadar bir 

başkas ı  ona varil olamaz; Beytülmal de mallar ına müdahale edemez. Bilâkis 
evvelce de (yuk. No. 46) söyledi ğ imiz gibi mallar ın ı  idâre ve ınuhâfaza için 

(1) Ali Haydar, Beytülmal aleyhine davaya iradei seniye ile bir vekil ta'yininden bak. 
sediyor (cilt 1. s. 551). Mahmut Esat. tarihi İlmi Hukuk, s. 273. not k ı sm ı  : Tereke bir 

hükmi.  ş ahs ı d ı r. «Eşhas ı  hükmiyenin emvali gayri menkuleye tasarruflar ı na mahsus mu-
vakkat kanun» un esbabi mueibesine (Serkiz Karakoç, Tah ş iyeli kavanin, cilt 1 s. 419)Sak. 

(2) 27 Razaman 1291 ve 23 Eylül 1293 tarihli Vilayet belediye kanununun 39 un-
017 maddesinde idarei belediyelere yukubulaeak tane ı  e hibelerdea bahseclilmi ş , demek ki 

bunlara hükmi ş ahsiyet tan ınmış t ı r. 

75 



bir kayy ım tayin edilir. Mefkut ancak hakimin hükmü ile ölmü ş  sayı l ır. Bu-
nun için de muhtar olan mezhebe göre (1) do ğumdan itibaren doksan y ıl gibi 
pek uzun bir müddet geçmi ş  olmak lâz ımdır (2). Hükümden önce ölenler 
mefkuda varis olamazlar. Ölümüne hüküm edildikten sonra mefkudun mal-
lar ı  mirasc ı lar aras ında taksim edilir. Taksimden sonra sa ğ  olarak çıka gel-
se mir; ıscı lar ıû elinde aynen bulduğu mallar ı  istirdad eder; telef olanlar ı  taz-
min ettiremez (3). Mefkut ba şkas ı  bakı mından daha gaip olduğu vakitte mef-
kut say ı l ı r yani rnefkut o vakitle ölümüne hüküm edildi ğ i zaman aras ındaki
müddet içinde ölen mürisine varis olmaz. 

Mefkudun zevcesi ıı i ıı  durumu 1333 tarihli Aile hukuku kararnamesi esbabi 
mûeibe lay ıhas ında da görüleceğ i üzere hayli. ihtilafl ıd ı r. Birinci cihan harbi 
dolay ısiyle verilmiş  fetvâlarda «harp meydan ı nda zayi' olup hayat ve memât ı  
ma'lum olmayan bir kimsenin ölümü galip zan olunacak mertebe, zaman geçtik-
ten sonra ölümü ile hüküm olunaca ğı  ve ölüme hüküm edildikten sonra ba şka-
s ı yla evlenebilece ğ i» beyan edilmiş tir. 

Ölümüne hükmedilen koca, kar ı s ı  ba şka biriyle evlendikten sonra çıka-
gelse kar ı s ını  bu ikinci kocadan geri alabilir mi? 1333 Aile hukuku kararname-
sinde (m. 129) birinci nikâh ın feshine ı  karar verilmeksizin sadece ölüm hükmü 
üzerine yap ılan ikinci evlenmenin mefkudun zuhurivle münfesih olaca ğı  (4) 
ve eğer birinci nikâh ın feshine hüküm verilmi ş  idi ise mefkudun zuhûriyle 
ikinci nikah ın bât ıl olm ıyacağı  kabul olunmu ş tur (Medeni kanun, m. 31 ve 
sonr., m. 49, 526 ve sonr. ile mukayese). 

59 	Kadınlar ın hukuki durumu. İ slânıda kad ının durumu esas itibariy- 
le lehtedir. Câhiliye devrinde kad ın, ş ahıs değ il, şey olarak tan ınm ış tır. O 
devirde, kad ın bir esir gibi sat ılabilir ve arap adetlerine göre diri diri gömü-
lebilirdi (5). İ slâm ın Arabistanda yapt ığı  büyük medeni inkılâpta kad ının mev-
kii yükseldi. Evli olsun, bekâr olsun bâli ğ  bir kadın muftmelât alan ında bü- 

(1) Mefkut olan Zeycl'in yevm i tevellüdünden doksan sene ta ınamında hakim mev-
tine hüküm eylese terikesi veresesi beyinlerinde taksim olunmak caiz olur mu? Eicevab 
olur (Ceridei İ lmiye, adet 4, s. 176). 

(2) Medeni kanunumuz için, m. 32, 94 ve 526 bak. 

(3) Bu Medeni Kanunumuzdaki haks ız iktisain hat ırlat ır (aşa. borç münasebetleri 
bahsine bak.). Lukatay ı  bulan onu fukaraya veya kendi nefsine tasadduk ettikten sonra 
sahibi gelse bu tasarruf, hakimin izniyle olsa dahi lukata aynen mevcut ise istirdat eder ve 
istihffik edilmiş  ise mültekita veya fakire tazmin ettirir (Hidaye). Fakat mal sahibi tasad-
duk edilen lukatan ı n istihlakine icazet verebilir (Reddülmuhtar'a, Ali Haydar, Elmecmf ı a-
iiiIcedide fil Kütübil Erbaa A şa. No. 73/4 bak.). 

(4) Mahmud Esad, Feraidül feraiz (No. 37), fesh olumnaz diyor. Keza Ali Haydar, 

Elmecinüatül cedide fil kütubil Erbaa, madde 155 bak.). 
(5) Semsettin Günaltay, Islamdan önce Araplar aras ında kad ın ın durumu, aile ve türlü 

nikflh şekilleri, Belleten, Ekim 1951, say ı  60, s. 691 ve sonr. 
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tüp hukuka ehildir. Kendi mallar ı  üzerinde tam bir serbestlikle tasarruf eder 
(ancak Maliki mezhebi evli kad ın hakk ında baz ı  kay ıtlar koymuş tur). Kad ın, 
bizzat da'vas ını  ta'kibe veya ba şka birini tevkile selahiyetlidir. Dini bak ım-
dan erkeğ in haiz olduğu ş ümulde hak ve mükellefiyeti yoktur; cihaddan müs-
tesnad ır, buna mukabil ganimete i ştirak edemez. Devlet hizmet ve vazife-
lerinde bulunabilir. Yaln ız imâmet için erkek olmak ş artı  konmu ş tur. Fakat 
kad ının hakimliğ ini caiz görenler vard ır; kad ın müfti, muallim olabilir. 

Kadın ın mirastaki farkl ı  durumu, eski cemiyet hayat ı  ve telakkileri ile 
izah edilebilir (aş a. Miras Hukukuna bak) (1). Munâkahât ve mufarakat i ş in-
de. kadın, Kur'an' ın bütün ihtimaml ı  himayelerine rağmen ihmal edilmiş tir (2). 
Kad ının maddeten, ma'nen kapal ı  hayattan uzak tutulmas ı  islamın esas te-
lakkisine uygun de ğ ildir (3). Kad ının ş ahadet ehliyeti bak ımından erkeğe kar-
şı  miisavats ız durumu, daha geçen yüzy ı la kadar baz ı  Avrupa kanunlarmda da 
görülür. ileride uldıbat bahsinde görülece ğ i üzere ceza hukuku bak ımından 
da kad ın ile erkek aras ında bir fark yap ı lmış t ı r. İ rtidattan (No. 66, n. 4 
bak.) dolay ı  erkeğ in katli cihetine gidildi ğ i halde bu ceza, kad ın için kabul 
edilmemiş tir. İ rtidat eden kad ın, islâma avdet için haps ile tazyik edilir. Ka-
d ın ın diyeti erke ğe nisbetle yar ı dır. Kad ı n âkile olamaz (4). 

Hunsamn, yani erkek veya kad ın olduğu belli olm ıyan ın kad ın m ı , er-
kek mi say ılacağı  hakk ında islam hukukçular ı  birçok şeyler söylemiş lerdir. 

Bilhassa miras bak ım ından ihtilaf vard ır. Had ımlar daha ziyade kölelerden 

(1) 1912 tarihli İsviçre Medeni Kam ı nundan önce mer olan baz ı  Kanton medeni 

kanunlar ı nda erkek evlada k ızdan daha büyük hisse verilirdi (Escher, Kommentar zum 
Schweizerisehen Zivilgesetzbueh, III. Band, Das Erbrecht s. 20). Zirai i şletmelerin, çift-
liklerin mirasmda da erkek evlat lehine hala tercihler yap ılmaktad ır. (Mk. 593 f. 3. bak.). 

(2) Rum Suresi, ayet 21 : «Ve man ayatihi en halaka leküm man enfüsikü ın ezvacen 
liteskünû ileyha ve ceâle beyneküm meveddeten ve rahmeten» 

(3) «Ş arkta islam aileleri aras ı nda cari olan ş iddetli tesettür, erkeklerin sui zanlar ı , 
aileleri, halkı  hakk ında istipdat ile hareketleri, zevk ve safay ı  kendi nefislerine hasretmek 

istemeleri gibi sebeplerden ne şet etmiş tir. Yoksa zannolunduğu veçhile ahkam ı  islâmiye-

d,en değ ildir. Zira Kur'an- ı  Kerim'de tesettüre dair varid olan ayat ı  şerifeyi tetkik ede-

cek olursan ız bunların tefsiri, tesettürde ileri gitmek de ğ il, biiakis hafifletmek la.= ol-

duğunu enıreder... Hiristiyanlann din kitaplar ında bir adamın iki veya dalga ziyade zev-
(..,e almas ına mani' sarilı  bir nass mevcut de ğ il iken rtiesây ı  diyanet, bir zevce almakla ik-
tifar ailenin saadet ve intizam ına daha ziyade kadim gördükleri için te'vil ve tefsir tari-
ki ile baz ı  karinelere istinat ederek vandeti zevceyi kabul etmi ş lerdir» (Corci Zeydan, 

Medeniyyeti islâmiyye tarihi, Tercüme, cilt 5, s. 126). 

(4) Nitekim sabı  ve ınecnun da Aile aras ına girmez. Akile taammütsilz katil olan kim-

senin ödeyeceğ i ma'kule'yi yâ'ni diyeti tediye eden kimsedir. Amd ile olmaks ı zın birini 

katledip de bu katl beyyine ile veya akilenin ikrar ı  ile sabit olursa bu Aile diyeti üç y ı l-
da öder. Bir kimsenin akilesi kabilesidir, yani akrabas ıchr. Akrabas ı  kafi gelmezse asa- 

ha tertibi üzere kabilenin akrabas ı  inz ımam eder. Azat edilen esirin 'Ailesi, sahibinin ka-

'oilesidir (Mahmut Esat, Feraidül feraiz, s. 72 n. 1). 



olmak itibariyle onlar ın hükümlerine tabidir. Had ım etme (castration) esasen 
islamda memnûdur, haramd ır. 

60 - Esirlerin hukuki duruma (1). Esirlere umumiyetle erkek ise rakik, 
kad ın ise rekika (ço ğulu erikka) derler. S ıfat olarak, rikk kullan ı lır. Rikk mem-
la olan kimse demektir. Erkek esire, abid yahut memlûk (ço ğulu memâlik), 
kad ın esire, eme yahut cariye de tesmiye edilir Kendisine hiç azat taalluk 
etmeyen esirin ad ı  kınn'd ır (2). Bu nevi esirliğ e rikki vafir, a ş ağı da göreceğ imiz 
yollardan biriyle kendisine azatl ık cari olan esirliğ e rikki nakis denir. Kaçak 
esir de âbik ad ını  alır. Esirin sahibi seyyittir; buna mevla da derler. Sürriye 
odal ık, cariye, müstefri şe demektir (ço ğulu seraridir); teserri, odal ık yapmak 
istifraş  etmektir. 

Esâret, İ slâmdan önce Araplarda vard ı . Nitekim eski Yunan'da, Roma'-
da, Babil, de, Mısır'da ve İsrail'de de olduğu gibi. Araplarda borçlular esir 
olurdu, bir kimse kumar yolu ile de esir olabilirdi. Araplar, cariyelerinden olan 
çocuklarını  esir sayarlard ı . Ancak o çocuk necip ve zeki ç ıkarsa onu tan ıya-
rak kendi nesebine soka•, öyle ç ıkmazsa esir b ırakırlardı . Gene İslâmdan ön-
ce Araplar kolay surette esir azât etmezlerdi• 

Babil'de köle olarak do ğ anlar ve muharebelerde esir edilenler köle idi. 
Fakat bir para mukabilinde hürriyetini sat ın alabili•di. Esâretini inkâr eden 
kölenin, köleliğ in! hatırlamas ı  için kulağı  kesilirdi. Mamafih çocuk doğuran 
bir cariye para mukabilinde sat ılamazdı  (3). 

Roma'da da ba ş lıca esâret sebebi harp esâreti idi. Bundna ba şka bir 
ceza neticesi olarak da esârete dü şülebilirdi. Mesela sirklerde vah şi hay-
vanlarla döğüşmeğe, madenlerde çal ış mağa mahkûmiyet hallerinde olduğu 
gibi. Kendisini köle olarak satt ıran kimse de köle olurdu (4). 

(1) Osmanlı  Devleti 1856 Paris Muahedesiyle Avrupa Devletler Cemiyetine girerek 
bu cemiyetin hak ve vazifelerini kabul etmi ş  ve islam ş eriat ında biricik rikk sebebi olan 
daimi harbilik hali Osmanl ı  Devleti için kalmam ış , zenci esir ticaretini menedece ğ ine ve 
bu ticaret ile i ş tigal edenleri cezaland ıracagına ve esirlerin ellerine azatname verilece ğ ine 
dair muahedeler de akdetmi ş tir. Bundan ba şka 1293 tarihli Kanuni Esasi'de de Osman-
lıların şahsi hürriyetierine malik olduklar ı  tasdik ve ilan edilmi ş tir. Böyle olduğu hal-
de İ stanbul'da ş eyhülislaml ık (Fetvahane) taraf ından 1331 - 1332 tar hlerinde kanun halin-
de 'mer'i olmak üzere haz ırlanan «kitabünnafakat» (baba sahi ve samin) tasar ı s ında köle ve 
cariyeler hakk ında hükümler konmu ş tur (Mahmut Esat, Tarihi ilmi hukuk s. 234, n. 1 bak). 

(2) Serf, yani topra ğa bağ lı , toprakla beraber elden ele sat ılan, devredilen, azat 
edilmez köle demektir. Berthold, İslam Medeniyeti Tarihi s. 63, sonu : «serflik, islam 
memleketlerinin hiç birinde olmam ış  olsa gerektir» diyor. Köprülü Fuat aynı  eserin 
195 sayfas ında buna «Berthold'un tahminine ra ğmen bir nevi servage, baz ı  islam memle-
ketlerinde hususi bir şekilde mevcut olmu ş tur » sözlerini ilave ediyor. Filhakika Corci 
Zeydan da Medeniyeti İ slâmiye tarihinde islam memleketlerinde servage'in mevcudiyetini 
söylemektedir (cilt 4, s. 37, 86 bak). 

(3) Ş emsettin Günaltay, Yak ınşark, S. 365. 
(4) A. B. Schwarz, Roma Hukuku dersleri, 1945 s. 248 ve sonrakiler. 
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61 — İ slamda ba ş lıca esâret sebebi, ahid ve aman ile himâye alt ına alın-
mamış  olan bir gayrimüslimin müslüman eline geçmesidir (1). Bir esirin ba ş -
kas ından doğ an çocuğu da esir say ı lır. Çocuğu veya bizzat kendini satmak 
suretiyle, kumar yolu ile veya borç sebebi ile esareti, islam katiyyen reddcder; 
Böylece esâret, do ğumu bakımından tandit edilirken di ğer taraftan hukuki 
neticeleri bak ımından da zayifle ş tirilmiş tir. Bunlardan ba şka azat etme (i'tak) 
kolayla ş tı r ı lrnış  ve bir çok vesilelerle tavsiye edilmi ş tir. 

Eski Araplar çocuk batna, yani anaya çeker kaidesini kabul ederlerdi. 
İslam, sahibinin câriyesinden do ğan ve o sahip taraf ından kabul edilen çocu-
ğun, onun medeni haline tabi olaca ğı  esas ım koymu ş tur (2). 

Fakat câriyenin, sahibince verilen izin ile ba şka birine, velevki hür bir 
kimseye nikah edilmesinden do ğ an çocuk anaya tabi'dir. Daha do ğrusu ni-
kah akdinde bu hür zevceden gelecek çocu ğun hürriyeti ş art edilmi ş  olursa 
çocuk hürdür; ş art edilmemi.ş se çocuk câriyenin sahibine ait, yâni onun köle-
si veya câriyesi olur. 

62 — Esir haddizat ında bir mald ır (3). 
Evlenmemi ş  cariye sahibinin metresi, odal ığı  durumundad ır. Fakat kö-

le, sahibi olan kad ına karşı  bu durumda de ğ ildir. Kad ın, kendi kölesine nefsini 
teslim edemez ve azat etmedikçe onunla evlenemez. 

Bununla beraber esirin dini bak ımdan bir ehliyeti vard ır; ancak, bir hür gibi 
müstakil olmadığı ndan bu tam bir mes'uliyeti ve mükellefiyeti tazammun 
etmez. Mesela cihad ile mükellef de ğ ildirler. Bu itibarla hususi bir durumu ha-
izdirler. Esir ş ahsi hakkına (ta'bir câizse ş ahsa ba ğ lı  hakkına) maliktir (4); 
ya'ni, bilhassa evlenme hakk ı  vard ır; fakat nikah ı , mevlas ının iznine rnovkuf olur 
(5). Mevlas ının izni olsa dahi köle teserri edemez. Ancak a'zami iki kad ın ni-

kahlayabilir. Bir cariye kendi mevlas ı  olmayan bir hür ile ve bunun aksi olarak 
hür bir kad ın başkas ının kölesi ile evlenebilir. Evlendirilen köle veya câriyenin 
rakabesi yine mevlas ına aittir. Bunlar ı  yanında bulandurup istihdam edebilir; 
azat edebilir; beyi ve hibe edebilir, fakat istifra ş  edemez. 

Evlenmeye izin veya icâzet, ı rıevlan ın, evlenme akdinin icaplarmdan olan 
mali hukuka müteallik mehr ve nafaka gibi mükellefiyetler bak ımından kö- 

(1) Hammer (cilt 7, s. 73 ve 261), Seyhülislam İbni Kemal Ahmet Semseddin'in 

İ ranilerin cesâreti caiz oldu ğuna dair fetvalar verdi ğ ini kaydediyor. 
(2) Hür Mevladan doğ an çocu ğun böylece hür olmas ı , islam ın hürr:yete olan tema-

yülünü gösterir (Bergstrâsser s. 39 bak.). 
(3) Osmanl ı lar devrinde esirlerin sat ı lması  için Istanbul'da bir pazar, çar şı  vard ı . 

Burada sat ılan esirlerden ü şür al ın ı rd ı . 
(4) A. B. Schwarz, Roma Hukuku Dersleri, s. 236 : «Digesta'n ın bir parças ında 

Ulpianus şöyle diyor : Jus gentium'a göre köleler hiç mesabesinde olduklar ı , yani ş alı si-

yetleri bulunmad ığı  halde tabii hukuk bak ımından vaziyet öyle değ ildir. Tabii hukuka 

nazaran bütün insanlar e ş ittir.» 
(5) Tahtaviye ve Dürrül muhtar, veli bab ına bak. 
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lenin şahsı  ile mes'uliyetini tazam ınun eder; ydni bu borçlar rekik'in rekabe-
sine taalluk eder. Mevla, esiri, evlenmeye icbar da edebilir. Bu halde cari-
ye eğer sonra azat edilmi ş  olursa bu nikah ı  feshedebilir. Buna ilik muhayyer-
iiğ i denir. Köle için buna lüzum yoktur; çünkü köle zevcesini bizzat, Xlevla-
sm ın iznine muhtaç olmaks ı zın her vakit bo şayabilir; bosamak münhas ıran 
kendisine aittir. 

Esir hukuki i ş ler yapmak, medeni haklar ı  kullanmak ehliyetini haiz de-
ğ ildir. Fakat bir vekaleti icra edebilir ve Ebu Hanifeye göre e ğ er bütün mi-
rasçı lar küçük iseler sahibinin vasiyetini icraya memur da edilebilir. Fakat 
esir, ş ahit olamaz. 

Sahibi, esire ticaret ve bir mal vakfetmek için medeni haklar ı  kullanma 
ehliyeti verebilir (1). Fakat me'zun olan esirin giri ş tiğ i iş ler, sahibinin ken-
disine iş letmek için verdi ğ i mameleki ve kendi ş ahsmı  (rakabesini) mesai k ılar, 
esir bu takdirde borçlu olur ve bu suretle esir bu borç için sat ılır, yahut 
sahibi isterse onun borcunu ödeyerek sat ılmaktan kurtar ır. Borçtan ödenmiyen 
bir kesim kal ı rsa bu, itfa edilmi ş  say ı lmaz; bilakis borç olarak kal ır ve esir azat 
edildiğ i takdirde kendinden istenir. 

63 — Esirlerin ceza hukuku bak ımından himâyesi hürlerin himayesinden 
zaiftir. Bir esirin sahibinden ba şka biri taraf ı ndan amd ile katil halinde 
Hanefilere göre katil hür olsa dahi k ısas laz ım gelir (Ş afil, Mâliki ve Han-
beli mezheplerine göre laz ımgelmez; a ş a. ukubat bahsine bak.). Nefse kar-
şı  olmayan cinayetlerde k ısasa gidilmez; diyet al ınır. Esirin diyeti, kıymeti-
dir. Bir esire kar şı  kazif de hadde tabi de ğ ildir Sahibi esirine karşı  ancak 
İmam ın (Halifenin) izni ile had tatbik edebilir. Mamafih sahibine kar şı  ceza 
hukuku bakımından tam bir himayeye mazhar de ğ ildir (2). 

(1) Ticaret için kullan ılan esirlere, memluklere «memalik i ticaret» ve ticaret için 
olmayıp hizmete mahsus olan memluklere «mernalik i hizmet» derler. 

(2) Esire kar şı  sahibi, tâzir (tedib) hakk ı n ı  haizdir; fakat esire eza, ve cefa 
etmeğe mezun de ğ ildir; onun kafi derecede dinlen ınesine, istirahatine müsaade etme ğe 
mecburdur; buna ayk ırı  harekette devam ederse esiri satma ğa icbar edilebilir. İslam esi-
re iyi muamele edilmesini daima emir ve tavsiye etm ş itir : «Esirleri takatlan d ışı nda 
şeylerle mükellef tutmay ımz, siz ne yiyorsan ız esirinize o yemekten yediriniz» «sizden I* 
kimse kölem ve cariye ın demesin, oğ lum k ı zım desin» sözleri Peygamberden rivayet edil-

miş tir ve islıim memleketierinde esirlere fiilen de daima iyi muamelelerde bulunulmu ştur 

(İ slam Ansiklopedisi abd kelimesine bak ınız). Kur'an& «Köle ve cariyelere, r ıfk ve ih-

san ile muamele edilmesi, onlara kar şı  cebbarl ıktan ve kibirden kaçuulmas ı  tavsiye edil-

mektedir. 
Ululemrin, esir sahipleri üzerinde bu ödevlerin icras ı  bak ımından bir nazaret ve mü-

rakabe hakk ı  vardı r. 
1267 tarihli Ceza Kanunu 3 üncü fas ıl 19 umm maddesinde şöyle deniyor : «Gulam 

ve cariye haklar ında dahi ledel iktiza hududi şer'iyyenin ikanıesi taraf ı  saltanat ı  seniyye-

ye ve ta'zir ve te'diblerinin icras ı  efendilerine ait ve râci bulundu ğundan efendilerin ba-

z ı lar ı  te'dib ve ta'zir hususunda ifrat ile gulam ve cariyelerine zulm ve teaddi ve baz ıları -
nın tefrit ile ihmal ve müsamaha edip veyahut hemen beyi' ile ınefsedeti vakias ını  ahe-

re sirayete badi  
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Esirirı  ceza hukuku bak ım ından mesuliyeti tam değ ildir. Zina halinde 
recmi kabul edilmemi ş tir, çünkü muhsan de ğ ildir (a ş a. ukubat bahsine bak.). 
Bilâkis bu halde kendisine celde vurulur, bu celde de muhsan olm ıyan hür 
celdesinin yar ı sı  miktarındad ır. Ş arap içme halinde ve kazif te cezas ı  yar ıdır. 

64 — Azat etme (i'tak, itk). Esir, azat edilme sureltiyle hür olur. Azat 
edene mu'tik, azat olunana mu'tak derler. İslam, yukarda dediğ imiz gibi 
i'takı  tavsiye, te şvik etmiş tir; bazı  hallerde günahlar için kefaret (ceza) ola-
rak bir borçtur (yuk. No. 38 notuna bak.). Esir kendisiyle evlenmesi caiz 
olmıyan ekrabas ından (zi rahm mahreminden) birinin mülkiyetine geçerse 
kendiliğ inden yani ş er'an, kanunen azat edilmi ş  olur. İstidat yolu ile de cariye 
âzat edilir (1). 

Azat etmeyi kolayla ş tırmak için tereddütlü hallerde esirin azatl ığı  lehi-
ne (yani azatlığı na) hükmedilir. Azatl ık hakkında bir intizar bulunan haller-
de esire azatl ığı nı  tahakkuk ettirebilmesi için serbest çal ış ma imkanı  verilir. 
Böyle esire müstes'i ve bu hale saiy, siaye, istis'â derler. Bu, esirde ş ayi' mül-
kiyet bulundu ğu, yani esir birden ziyade kimselerin mü ş terek mülkü oldu ğu 
ve bunlardan biri esir üzerindeki hissesini azat etti ğ i yahut azatl ık hakkında 
ona bir intizar verildiğ i takdirde ba ş lıca bahis konusu olur (2). 

Sahibinden ve onun taraf ından tamlan bir çocuk doğuran cariye ümm i 
veleddir. Bu ümmi veled, ya'ni çocuk anas ı , sahibinin ölümü halinde hür olur. 

Sahib (seyyid) ümmi veledi üzerinde tasarruf edemez. 
Azat etmenin daha ba şka ş ekilleri, vard ır: esir, sahibinin ölümü haline ta'- 

likan azat edilebilir. Buna tedbir derler. Böyle bir esir (müdebbet), ümmi veled 
gibi başkasına devredilemez (3). 

Bir de takyit suretiyle azat etme vard ır. Bu da ölüm halinde, fakat bir 
hususi ş arta bağ lı  surette azat etmedir; mesela. esir, sahibinin şu veya bu has-
talıktan ölümü halinde azat edilmek gibi. Bu takdirde, yani ölüm bu ş art 
ile tahakkuk ettiğ i surette azat etme vasiyet olarak yerine getirilir. Bu yol-
da azat etme, esire hiç bir imtiyazl ı  hukuki durum vermez. 

(1) İstilâd, cariyeyi ümmi veled k ı lmak, ona çocuk doğurtmak demektir. Ümmi ve-
led'e müstevled denir. Mevlâsm ın ölümü halinde mudebber gibi azat olur. Ancak arada 
şu fark vard ır : mudebber terekenin üçte birinden azat oldu ğundan tereke borçlu ise 
kendi k ıymetinin tamam ını  öder; tereke borçlu olmay ıp da yalnız mirasçilar ın hakkı  ta-
alluk ediyorsa k ıymetinin üçte ikisini ödeme ğe çal ışı r (sa'y eder). Ümmi veled ise do ğru-
dan doğ ruya azat olur. Fakat nikâhh bir zevce gibi terekeden miras alamaz. 

(2) Bu İmam ı  Azama göredir. Bu azatl ıya mu'tekk ülba'iz, kad ın ise mu'tekketul-
ba'iz derler. Mustes'i, rekabesini elde etmek için k ıymetinin bakiyesini tahsile çal ış tırı-
lan demektir. 

Mu'tekkül ba'iz da İmam ı  Azam'a göre nkkiyyet mevcuttur. Âdeta mükâteb gibidir. 
hnameyne göre ise esirin ba'z ını  i'tâk tamam ında icabeder. O, borçlu bir hürdür. 

(3) Hanefi ve Maliki mezheplerine göre tedbirden rücû edilemez. ş afifye göre 
herhangi bir vasiyet ş artı  gibi burada da rücu' ve tebdil caizdir. 
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Bunlardan ba şka bir de esirin kendine sat ılması  suretiyle azatl ık yolu 
vardır: Buna mükâtebe ve bu esire mükâtep derler. Böyle bir sat ış la esir, 
derhal hür olar ve bedeli (semeni) sahibine borçlan ır. Bu azatl ığı  satın alma 
(mükâtebe) akdi, çok defa taksit üzerine de olur. Bu takdirde esir, mülkiyeti 
bak ımından sahibine ait 1S2 de üzerindeki tasarruf kudreti, zilyeeik bak ımın-
dan azatt ır (a ş a: No. 72 bak). Akdi yerine getirince, yani borcu ödeyince 
rekabesi bak ımından da hür olur. Mükâteb (mükâtebe akdi yapm ış  olan esir) 
me'zun esir gibi medeni haklar ı  kullanma ehliyetini iktisab eder ve art ık sa-
hibi onu cebr ile evlendirme hakk ını  haiz olmaz. Mükâtebede kesilen para 
ödenmediğ i takdirde mükâtebe ya iki taraf ın anlaşmas ı  ile veya sahibinin ta-
lebi üzerine hâkim taraf ından feshedilir Mükâtebin zilyedli ğ indeki şeylerde 
mülkiyet meselesine gelince bu mülkiyet mevkuf kal ır; ne sahibine ve ne mü-
kâtebe ait olmaz. Neticeye göre bunlardan birine veya öbürüne ait olmak üze-
re muamele edilir (Yuk., No 42 bak.) (1). 

65 — İ 'takın bütün hallerinde, yani ister zirahm mahremin temellükü ha-
lindeki kanuni, meeburi olan ında, ister tedbir ve kitabet gibi hallerde velâ 
denilen bir hukuki netice do ğar. Esir azat etmi ş  olan kimseye rnevla-l-attıka 
derler (ki mirasc ı lar aras ında yeri vard ır; ileride miras bahsinde görülecektir). 
Bundan başka mevlal atâka'n ın (aş a. miras bahsine bak.) ve onun yerine geçen-
lerin, azatl ı  esirin evlenmesinde velâye ıti vardır. Azatl ıyı  öldüren taraf ından 
verilecek diyet de bunlara ait olur (2). 

66 — Müslüman olmayanlar ın hukuki durumu. İ slâmda dini hükümler 
ancak mü'minler içindir. Gerçi Hazreti Peygamberin bütün insanlara meb'us 
olduğunu bildiren ayetler vard ır; Kur'an'da «Kul ya eyyühennâsü inni resu-
lullahi ileyhim» buyurulmu ş tur (3). Fakat yine Kur'an'a göre «dinde ikrah 
yoktur». Binaenaleyh f ıkhın bedeni ve mali ibadete dair olan hükümleri 
müslüman olmayanlara tatbik edilmez; Munâkehât ve mufarekât sahas ında da-
ha ziyade dinlerine b ırakılmış , diğer hususlarda da a ş ağı larda görülece ğ i üzere 
kendilerine serbestiyet verilmi ş tir. Ukubata taalluk eden hükümler esas itibariy-
le onlar hakk ında da earidir. Gayrimüslimlerin f ıkha karşı  bu durumlar ı  huku-
kun ş ahsiliğ inden mütevellit bir ş ey olmayıp onun dini mahiyetinin bir neticesi 
olarak görülmek laz ım gelir. 

----------- 

(1) Mükâteb beyi' ve hibe edilemez. Mükâteb olan cariye, kitabet bedelini öde-
mekten aciz haline dü şmedikçe mevlasm ı n onunla cinsi münasebette bulunmas ı  helal ol-

maz (Hac ı  Zihni, Münakehat ve müfarekat s. 263 notu). 
(2) Roma'da eski efendi, azatl ısının patronu oluyordu. Patron azatl ısm ın mirasçıs ı  

olabiliyordu (A. Schwartz, Roma Hukuku dersleri s. 247, 248). 
(3) Keza Kur'an'da Resul'ün vazifesi ancak elçiliktir. «Ma alerresali illelbela ğuı  

buyurulmu ştur. Hamdi Yaz ır, Peygamberin yaln ız arap kavmine de ğ il, bütün alemin'e 

meb'us olduğu hakk ındaki şu âyetleri de zikrediyor : « İn hüve illa zikri. liralemin> (En'anı  
suresi, ayet 90); «Vemâ erselnake illa kaffeten linnasi be ş iren ve neziren> (Sebe' suresi, 
ayet . 28; Kur'an dili, cilt 3, s. 1980, 1981. Mahmut Esat, Usul ı  fık ıh s. 269). 



İslamda «Hükümdar ın dini, teb'as ı  için de mecburidir» (Cujus regıo ejus 
religio) yolunda bir düstur yoktur. İslam, gayrimüslimleri imha etmemi ş , hu-
kuktan mahrum k ılmamış , onlar için aş ağı lık bir hukuk da koymam ış  ve hiç 
bir zaman onlar ı  mutlak surette müslüman olma ğ a da zorlamam ış tır (1). 
Hazreti Peygamber, islâmiyete ve kendisine inkiyat etmek isteyen halklarla 
müzakerelerinde onlar ı , ihtida ile cizye tediyesi aras ında muhayyer b ırak-
mış tır (Kaytano - Hüseyin Cahit, İ slam tarihi cilt 6, s. 335, cilt 7, s. 99). İ s-
lam, gayrimüslimlerin, olduklar ı  yerlerde kalmalar ına müsaade etmi ş ; onlar-
dan müfrit mütalebelerde bulunmam ış tır. islamın geniş  fütuhatında bu 
müsaadekarl ık önemli bir âmil olmu ş tur (Bergstreasser s. 43). 

İ slamda, müslüman olmayan ve islam ülkesi d ışı nda kalan yabanc ılar o 
zamanki fiili duruma uygun olarak harbi say ı lı r. Ve o yabanc ı  memlekete de 

(1) Engelhard, Türkiye ve Tanzimat s. 457 : «Müslüman, ba ş kalarını  kendi dinine 

davet etmez. İslâmiyet, müslüman olmak isteyen ecnehiyi, yahut yerli hiristiyan' ı  ih-
tiyat ile kabul eder. Fakat buna mukabil bir kerre kabul edince art ık islâmdan ç ıkma-

s ına müsaade etmez. İrtidat cezas ı , idam idi. Bu ceza Paris muahedesinden sonra icra 
edilmez oldu ve reaya denilen =mi gayrimüslimlerin ba şka bir mezhebe ve dine gire-
bilnaesini meneden hükümler de kald ır ı ld ı .» diyor. Hakikaten islâmda müslümanh ğ a da-
vet varsa da girme ğ e, kabule cebir yoktur. «La ikrahe fiddin» (dinde ikrah yoktur) sözü 
Allah Kelâm ı d ır. Bekara suresinin 56 ı ncı  ayeti olan bu emir, Mekke'de de ğ il, islamın 

kuvvetlendiğ i, bir devlet halinde geli ş tiğ i devirde Medine'de nazil olmuş tur. İrtidada ve-

rilen katil cezas ı  Kur'an'da yoktur; icma ile kabul edilmi ş tir; Kur'an ın sarih emri dışı n-

da görünür (Hüseyin Cahit Yalç ın, Fikir Hareketleri, say ı  48, 50; ileride ukubat bah-
sine, yuk. No. 42 bak.). 

Corgi Zeydan'da bu bahiste ş unlar ı  söyler : « İ slâmlar, medeniyetlerinin iflas' dev-
rinde herhangi din ve mezhepten olursa olsun kendi reayalar ı  aras ında din hürriyeti kaide-
siyle and. olmuş lard ı . Beni Umeyye devrinde para tahsili için Arap olmayanlar hakk ı n-
da bunca ş iddet ve tazyikat icra edildi ğ i esnada bile dinde taassub sevkiyle sair dinler er-
babından bir cemaatin islamiyeti kabule icbar edildi ğ i iş itilmemiş tir.» (Cilt 4, s. 246).. 
  Bu gayrimüslimler devletçe, serbestii mezâhip usulü cari oldu ğunu, mezhep ih-

tilafından dolay ı  kimseye cebir ve tazyik icra edilmedi ğ ini, „herhangi din ve mezhepten 
olursa olsun erbab ı  iktidar ve meziyet takdir edildi ğ ini görerek, her taraftan Abbasderin 
hizmetine ko şınuş lard ı » (cilt 4, sahife 230). « Ş am, Irak, M ı s ır ve Faris k ıt'alar ında bulu-
nan halk, islâmiyetten önce pek deh şetli bir istibdat kâbusu alt ında ya ş amak ve bir k ıs-
mı  esir bulunmakta idi. Islâmiyet bunlar için bir rahmeti ilahiye, ihyakâr bir nimet olmak 
üzere yet şmiş ti; çünkü bunlar islâmiyet sayesinde kurtularak hukuki insaniye ve tahliye-
lerine nail olmu ş lard ı . Bunlardan islam olanlar hür' ve islamlar ın haiz olduklar ı  hukukun 
kaffesine nail oluyorlard ı . İ slam olmay ıp da islam hakimiyeti alt ına iltica edenler ise 
İ slamlarm andiimisaklar ı  altı na giriyorlard ı ■ (cilt 5. s. 33). Halil Halit, Inti şar i Islam tarihi, 
s. 53 ve sonr. bak. 

Mürtetler hakk ında teybe ve salah' zahir ve me'mul olanlar ın imann a'zam kavliyle a-
mel olunarak katlolunmay ıp ta'zir ve haps ile iktifa edilmesi, bu makuleden olmayanlar ın sair 
;mamların kavli ile amel edilerek katledilmesi 944 tarihinde Memaliki mahrusada. bulunan 
kadılara emri sultani ile tebli ğ  olunduğu ve 955 tarihinde bu emrin diğer fermanla takrir 
edildiğ i Tahtavi tercemesinde (cilt 5 s. 37) naklolunmaktad ır. 



darulharb denir. Asil halin, harp hali oldu ğu bir zaman ve yerde bunu ta-
bii görmek icabeder. Yoksa islam asl ında kendi adiyle de sulh ve selâmet ve 
musalemet dinidir Cihad ın illeti, katl ile islâma icbar de ğ il, islamın emniye-
tini ihlal, ona taarruz edenlere kar şı  bir müdafaad ır. Gayrimüslim, ihtida 
ederse veya islam hakimiyetini, cizyeyi kabul eder, bu suretle andu eman alm ış  
olursa öldürülmez (1); katdlien kad ınlar, çocuklar gibi harp d ışı  olanlar müstes-
nadir. Bir de nakledildi ğ ine göre Arap mü ş rikler, vesenner ya islâm ı  kabul 
edecekler veya öldürüleceklerdir. Baz ı ları  bu hükümden islam ın bir Arap dini 
olacağı  neticesini ç ıkarmak istemi ş lerdir. 

Hakikaten islâmda, gayri ınüslimler (gayri müminler), kitabi denen beyi 
ve Museviler, yani bir peygambere inan ıp bir mukaddes kitap tan ıyanlar ile 
mecusiler, mü ş rikler (veseniler), mesela y ıldızlara tapanlar olarak tefrik ve ara-
larında ba'z ı  dereceler yap ı lmış tır; mesela muhtelif dinlerde olanlar ın evlenme-
lerinde çocuk, üstün tutulan dine mensup say ı lır. Kitap ehli ile ş irk ehli aras ın-
da doğ an çocuk kitabidir. Yahudi ile nasrâni aras ında doğ an çocuğun yahu-
di veya nasrani say ılacağı  ihtilafl ıdır (2). Kitabi, müslümana yak ın bir mua-
meleye tabidir (3). Onun usûlü dairesinde Allah ad ına (besmele ile) kesti ği 
hayvan müslüman için de rnakbuldür yenmesi caizdir (kesilmemi ş  olan hay-
van (meyte) gayri müslim için de memnûdur). Müslim, bir kitab' kadir ile 
evlenebilir. Fakat bir kitabi, müslüman kad ın ile evlenemez. 

İslam hakimiyetini kabul ile dinleri üzerine terk edilen gayrimüslimler, 
islam ın himayesi alt ındad ır. Bunlara zimmi, ehlizimmet denir (Yuk, s. 69, n. 1 
bak.). (4). Bu bir ande, taahhüde istinad eder. Bununla, gayrimüslimin 
^am, ı rzı  mal ı , himaye alt ına alınmış , zimmeti kabul eden gayrimüslim de 
buna mukabil vergilerini verme ğ i kabul ve taahhüt etmi ş  olur. Bir zimmi, 
müslümana kar şı  bir suç i ş lemekle, hatta bir müslüman ı  öldürmekle bu zim-
met andini bozmu ş  say ı lmaz. Hatta vergilerini vermekten imtina etmek, Pey- 

(1) Kur'an'da k ı tal ayetleri müteaddittir. Medine'de ilk nazil olan ayeti kital olarak 
Bekara suresinin «ve kâtilu fi sebilillahi» ayeti (ayet 190) gösterilmektedir. Hamdi Yaz ır 
bilhassa bu ayetin izab ında müfessirler aras ındaki ihtilaf' nakletmektedir. Merhum k ıtal, a - 

yetlerini fiili tecavüz haline hasr etmek istemiyor. Fakat sözlerinden anla şı ldığı na göre yine 

müdafaa haline hasretmi ş  oluyor (Hak dini - Kur'an Dili, cilt 1 s. 687 ve sonr.; Izmirli İ s-

mail Hakk ı , İ lmi Hilâf s. 66, 67 bak.). ileride Devlet bahsinde bu konuya temas etmek 
istiyoruz. 

(2) Zeyd i müslim, tevellud edecek veled nasrani olmak üzere harbi olan nasranl Hindi 
nikâh etmek maalkerahe sahih ve veled müslim olup nasrani olmas ı  şartı  lagv olur mu? 

Elcevap olur (Ceridei ilmiye, aded 6, s. 386). 

(3) Ku•'anda kitabiler, kitap ehli, yâni Tevrat ve İncil'e uyanlar, ö ğülmüşler ve hak-

larında iyilikle muamele edilmesi tavsiye edilmiş tir (Corci Zeydan, Medeniyet! islâmiyet 

Tarihi, cilt: 4, s. 17 bak). 
(4) Zimme sözü, müslümanlar hakk ında da kullan ı lmış tır (Kaytano - Hüseyin Cahit, 

İslam Tarihi, cilt 6, s. 102 bak). 
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gambere söğmek (sebb etmek) gibi baz ı  emirlere muhalefet hallerinde de böy-
ledir. Yaln ız onun dari harbe geçmesi, müslümanlara kar şı  harbe girmesi ile 
bu himaye mürtefi' olur. 

Gayr i müslimler, dediğ imiz gibi zekât ile mükellef de ğ illerse de, haraç ve 
cizye gibi vergileri ödemeğe mecburdurlar. Ganimete i ş tirak edemezler. 
Kendi dinlerince caiz olan şeyler prensip itibariyle kendilerince düstur say ı -
lır. Ş arap ve domuz onlar için mütekavvim mald ır. Onları  itlaf eden müs-
lüman olsa dahi tazmin ile mükellef olur. Bunlar ı  satabilirler, hibe edebilir 
ler (yaln ız domuz ticareti bak ımından bir tandide tâbidir). F ıkha göre evlen-
meleri caiz olmayan kimse ile evlenme kendi dinlerine göre caiz ise tearruz 
olunmaz ve böyle bir nikaha istinat ile kad ı  dan nafaka talep olunsa hükmedilir 
Bu suretle zimmiler medeni hukuk alan ında müslümanlarla hemen hemen te-
mamiyle ayn ı  hukuka maliktirler. Ancak bir müslim, zimmi ile mufavaza ak-
di yapamaz. Bir gayri müslim diğerinin âkilesine dahil olamaz. Din ayr ılı-
ğı  miras maniidir (fakat vasiyete mani olmaz). Z ımminin ekalliyet haklar ı  
diyebileceğ imiz haklar ı , şu noktalarda kendini gösterir: z ımmi ş ahit olamaz (1), 
fakat zimmilerin i ş inde, kendi aralar ındaki davalarda olabilir. Zimmi, müs-
lüman çocuğun velisi olamaz; fakat müslüman çocu ğun annesi olarak Iıı-
aile hakkını  haizdir. Zimmi, müslim üzerine vasi de tayin edilemez. Niha-
yet zimmi, müslüman esirin mevla's ı  durumuna giremez; girerse köleyi satma-
ğ a icbar edilir. 

Zimmi, ceza hukuku bak ımından esas itibariyle hadlere ta'zirlere tabi'dir. 
Haklar ında kısas ve diyet hükümleri tatbik edilir. Zimmiyi öldüren bir müs- 

------- 
(1) Gayri müslimlerin Müslüman aleyhine ş ehadetleri bilhassa tanzimattan sonra içerden 

ve d ış ardan bir çok itirazlara sebep olmu ş  ve nizâmiye mahkemelerinde bunlar ın şehadetini 
kabul cihetine gidilmi ş  ise de son zamana kadar şer'iye mahkemelerinde bu şehadete itibar 
edilmek istenmemi ş tir (Engelhardt - Ali Re ş at, Türkiye ve Tanzimat s. 79, 208, 335 ve bil-
hassa s. 350 bak.; Cevdet Tarihi 7 inci cildindeki fermana bak.). Hiristiyanlar ı n şer'i mahke-
melerde şehadetlerinin kabulü hakk ında 93 kanun i esasisi lâyihas ına konulan hüküm sadr i 
a'zam ın ihtarı  ve israr ı  üzerine tay edilmi ş tir (Seignobos - tarih i siyasi, cilt 2, s. 397). Berlin 
muahedesinin 62 inci maddesinde din ve mezhebe bak ılm ıyarak mahkemeler huzurunda 
cümlesinin şehâdeti kabul edilece ğ i» yazıl ı d ı r. İslâma göre ecnebilerin, yani müste'minlerin 
İ slâm tebaas ından olan gayri müslimlere de şehâdeti makbul değ ildir (Ebululâ Mardin -
Ahmed Cevdet Pa şa, s. 61 bak.). 

Ecnebi gayri müslimler, daha kanuni devrinden itibaren elde ettikleri kapitülâsyon de-
nilen imtiyazlarla Osmanl ı  imparatorlu ğu içinde hususi bir kazâ hakk ına ve kanunlar kar-
şı sında hükümranl ık hakkı n ı  a ğı r surette ihlâl eden istisnâlara malik idiler. Bunlar birinci 
umumi harp içinde Osmanlı  hük6metince bir tarafl ı  olar...k ilga edilmiş se de devletlerce ta-
n ınmamış , anden ve fi'len kald ı r ılmalar ı  Lozan muahedesiyle olmu ş tur. 

Bugün Türkiye Cumhuriyetinde her iki nevi' imtiyaz kalmam ış , lâyiklik esaslar ı  daire-
sinde her kes kendi din ve mezhebinde serbest ve himaye alt ında bulunmu ş tur; bütün kanun-
lar karşı sında müslim ve gayri müslim müsavidir (Anayasa madde 69). Şüphesiz ecnebiler 
için muayyen takyidat vard ır. 
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lürnan - ş artlar ı  mevcut oldukça- müslüman öldürmü ş  gibi Hanefilere göre 
kı sas edilir. Ş afii ve Hanefi :lezhepleri aksi içtihaddad ır. 

Aman ile İ slam memleketine giren harbiye müste'min denir. Harbi, 
'immeti ve cizyeyi kabul ederse veya islam memleketinde bir arazi sat ın alır 
da üzerine harac konursa zimmi, yani devaml ı  surette himayeye mazhar, ahte 
nail olur. Fakat umumiyetle kitabi olanlar, yani Museviler ve H ıristiyanlar z ım-
mi olabilir. 

Dar i harbe giden bir müslim de orada müste'min say ılır. Bu müslüma-
nı n, oradaki gayrimüslimlerin mallar ına, kanlar ına tearruz etmesi helal ol-
maz; bilâkis gadr olur. Hazreti Peygamber gadri men' buyurmu ş tur (yuka-
rıda s. 22 n. 1 bak.). E ğer müslüman muste'min bir ş ey gasbedip dar i islarna 
soksa ona habis ve haram bir mal olarak malik olur; onu tasadduk etmesi icabe-
der. Herhalde kad ına tecavüz memnu'dur (mevkufat, cilt 1, s. 391 bak). 

Zimmiler, zaman zaman kendilerini islâmlardan tefrik için ayr ı  renk ve 

iş aretli elbise, serpu ş  giymek, ata binmemek, silah ta şı mamak, dini ayin ve 
adetlerini gürültülü surette yaparak, aleni surette ş arap içerek müslümanlar ı  
kızdırmamak gibi idari, siyasi kay ı tlarla mükellef tutulmu ş lard ır. Yeniden Kili-
se, s ınagog ve zaviyeler in ş as ı na me'zun k ı l ınmm ış lard ır (1). 

(1) Osmanl ı  imparatorlugunda gayri müslimlerin ruhani reisleri nikah akdi ve feshi, 
zevce nefakas ı , drahoma, ve cihaz i şlerinde kaza hakk ın ı  haizdi. Terike ve vasiyet gibi da-
ha başka hususlarda da selahiyetli idiler (1333 tarihli Aile hukuku kararnamesi madde 156 
ve Rum Patrikhanesi nizamnamesi umumisi 1 inci tertip düstur, cilt 2 s. 902 ve sonr.; Erme-
ni patrikhanesi hakk ında nizamname 1 inci tertip düstur, cilt 2, s. 938 ve sonr.; Ermeni 'ce-
nı aatine ait mezhebi imtiyazlar hakk ında, Ceride i ilmiye, aded 2; Museviler hakk ında, cilt 2, 

s. 262; Protestan cemaati hakk ında cilt 4, s. 615. Stier - Somlo Handwörterbuch der RechtS 
wissenschaft, Türk:sches Recht s. 104, 105. Engelhardt - Ali Re şat Türkiye ve Tanzimat s. 
119 ve sonr. Cemil Bilsel, Lozan, cilt 2, s. 283 ve sonr. bak. Medeni kanunun kabulü üze-
rine Museviler, Ermeniler, Rumlar ve Protestanlar Adliye Vekâletine verdikleri ayr ı  ayrı  
mahzarlarla bu ayr ı l ı klardan yaz geçtiler. Bu mahzarlar Büyük Millet Meclisi ar ş ivinde 
mevcuttur. 
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EŞYA HUKUKU 

• 
67 — Fıkıhda e şya hukuku toplu ve sistemli surette gösterilmi ş  değ ildir. 

Modern hukukta, mâmelek hukukunun obligasyon hukukrndan ayr ı  bir k ı s-
m ını  teşkil eden ve ayni haklar tabiriyle de adlanan bu hukuk, hak sujesi 
olan insan ın dış  alemdeki şeylere müteallik iktidar ve salâhiyetinden bahse-
der. Daha doğrusu bu hukuk, insana o e şya üzerinde doğ rudan doğruya bir 
sahiplik, iktidar temin eder. Bu mahiyeti ile bu. haklar «mutlak haklar» dan-
dir; herkese kar şı  ileri sürülebilir. Obligasyon (vecibeler) hukukur ıdan, di-
ğer ad ı  ile ş ahsi haklardan, alacak haklar ından fark ı  bu noktadad ır; bu alacak 
haklarına « nisbi haklar » denir; çünkü ancak aralar ında mevcut bir 
hukuki münasebete istinatla alacakl ı  tarafından borçlusuna kar şı  iddia ve der-
meyan edilebilir. Mülkiyet, zilyetlik, rehin hakk ı  ve bunlara vukubulan te-
cavüzün men'i bir kimsenin elinden al ınan veya çal ınan şeyi kimin elinde bu-
lunursa bulunsun istirdat gibi haklar ayni haklar ve beyi' icâre gibi akitler-
den ve insana ve e şyaya vaki' zararlardan do ğ an tazminat iddialar ı  ise oh-
ligasyon haklar ı  cümlesindendir. Bununla beraber bu iki hukuk dal ım bir-
biriyle s ıkı  irtibatı  vard ır. 

Ayni hak ile obligasyon hukuku aras ındaki fark, bilhassa iflas halinde 
açıkça gözükür. Bir saatçiden paras ını  vererek saat alan kimse onu tesellüm 
etmiş  olmadıkça, saatçinin iflas ı  halinde saatin veya semenin aynen teslim veya 
iade edilmesini isteyemeyip alelade bir alacakl ı  sıfatı  ile guremâya dahil ve 
obir alacakl ılarla birlikte -iflas masas ınca yap ılan tevziattan ancak- kendine 
düşecek hisseye müstehik olur. Fakat ayn ı  saatçiye tamir edilmek üzere 
kendi saatini b ırakan bir kimse, masadan saatini aynen geri al ır. Ayni hak 
ile beyi' gibi obligasyondan do ğan alacak aras ında bugünkü hukukta aç ık, 
kat î ve mant ıki neticeleriyle görülen fark islam fakihlerince kabul edilme-
mekle beraber tamamiyle meçhul kalm şı tır denemez. , Ş öyle ki rivayet edilen 
bir hadise (1) göre bir kimse mal ını , iflas halindeki bir kimsenin elinde ay-
nen bulursa o mala başkasından ehaktır. Hanefi fakihleri bu hadisi bey'a 
teşmil etmezler, yâni bayi', satt ığı  ve teslim etti ğ i mal ı n semenini alm ış  de-
ğ ilse müş terinin iflas ı  halinde mebi'i aynen istirdat edemiyerek gurema'ya 
dahil olacakt ır. Fakat gasb edilen, âriyet, vedia veya kira olarak verilen bir 
malın zilyedi iflas ederse mâlik bunlar ı  aynen geri alacakt ır; imam Ş afii, Malik 
ve Hanbel ve İmam Davut gibi daha bir k ı sım fakihler ise bey'a da ş amil 

(1) Men edrek malebb bi aynihi hide reculin kad eflese fehuve ehakku bil ıf min 
gavrihi. 
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olduğunu kabul ederler ( İzmir% İ smail Hakk ı , Kitabülifta vel kaza s. 9, 10 bak.) 
Fakat biraz sonra görece ğ imiz üzere bayi', satt ığı  malı  müş terisine teslim et-
miyerek ba şka birine sat ıp teslim etse birinci mü ş teri, mâlik s ıfatiyle ikinci 
mü ş teri'den mebi'i geri alabilecektir (a ş a. No. 74 bak.). 

68 — İ slam hukukunda ş ey mefhumu, maddi bir ş ey mefhumu olarak i ş -
lenmemiş tir. Ayn mefhumu deyn mukabili olarak kullan ılır. Ayn, muayyen 
ve mü ş ahhas olan ş eydir. Bir ev, bir at, bir büfe, meydanda mevcut bir pa-
ra, bir yığı n veya çuval patates vesaire gibi hariçte görülen ve el ile tutula-
bilen ş eyler ayn mefhumu içine girer. Ayn' ın çoğulu a'yandır (Mecelle 159 
bak). Deyn ise borçlunun zimmetinde, yani zat ında, nefsinde sabit olan şey-
dir. Bir kimsede olan ş u kadar alacak, o kimsenin - zimmetinde bir deyn'-
dir. Bu mahiyeti ile deyn, hariçte ve meydanda olmayan bir ş eydir. Bunun-
la beraber meydanda mevcut olan ve gösterilebilen bir y ığı ndan ayr ılmarru ş  
muayyen bir miktara da deyn denir. Bu itibarla deyn yaln ız hariçte görül-
meyen ş eylere, ödünç para (karz) alacaklar ına mahsus değ ildir (Mecelle 158 
bak). Deyn'in çoğulu düyun'dur (1). 

69 — İ slam hukukunda mal, insan ın tab'an meyl etti ğ i ve lüzum ve ha-
cet zaman ı  için toplanıp saklanabilen ş eydir. Bu itibarla menfaat ve zim-
metteki alacak hakikatte ve esas itibariyle mal de ğ ildir. Fakat gerek men-
faat ve gerek deyn bir mülk ifade eder. Mülk, insan ın malik olduğu ve ken-
disinde ihtisas üzere tasarruf edebildi ğ i ş eydir (2). Ş u halde her mal, mülk 
ise de her mülk mal olam ıyacakt ır. Mübadeleye mevzu te şkil edecek olan 
mal, h ıfzedilebilen bir mal olaca ğı na göre (Mecelle 126 bak) ayn, bir mal-
dır. Fakat bir ayn' ın menfaati ve zimmette mevcut bir deyn iddihar edileme- 

(I) Deyn'den ibra olabilirse de (mazmun olan) ayndan ibrâ oh ı n ı az; ibra edilse bile 

aynen istirdat etmek hakk ı  sakit olmaz. 

(2) «Görülüyor ki Mecelle, mülk hakk ındaki tarifi ile memlûk olan ş eyi bildiriyor; 
fakat mülk ve malik olmak nedir, onu söylemiyor. Mülk, f ıkıhta biri masdar ve biri de 
mef'ul manas ına olarak iki manada kullan ıl ır : masdar manas ı  ile mülk, insan ile bir şey 
aras ı nda şer'i bir ihtisasdan ibarettir ki bu ihtisas sebebi ile insan ın o ş eyde yaln ız başı -

na (ala vechil istibdad) tasarrufu me şru' ve ba şkası/14n tasarrufu memnu' olur. Bu şer'i 

ihtisasa, ihtisas i hâciz denir. Ba'zen de şer'i ihtisas yerine şer'i ittisal sözü kullan ılı r. 
Mef'ul manasiyle mülk, ihtisas suretiyle ve istiklâl ile tasarruf edilen ş eydir. 

Hanefilerin ve Mecelle'nin mal hakk ındaki tarifine göre her şeyden önce menfaat 
mal değ ildir. Menfaat ancak akit ile, akit z ımnında ve istisnai surette ma'kiidünaleyh, 

mütekavvim olabilir. Menfaatin bey'i olan ick, k ıyas hilâf ı  istihsan yolu ile kabul edil-

miş tir. Bundan dolay ıd ır ki bir mal gasb edilir ve ondan intifa' olunursa bu intifa' ;men-
faat) prensip olarak mazmun, yani tazmini mâcip de ğ ildir; megsubun gâs ıb elinde al ıko-
nulmasmdan, iade edilmernesinden dolay ı  mahrum kalınan menfaat de tazmin edilemeye-

cektir; me ğer ki magsubun ayn ı , ya'ni ya kendisi veya ba'z ı  istihlâk edilmiş  ol-

sun. Fakat ş afii mezhebine göre menfaat, mütekavvim mald ır. Ayn nas ıl mazmun ise 

menfaati de gerek akit halinde ve gerek gas ıb halinde mazmundur.> 
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diğ inden bunlar tam ve hakiki manada de ğ il (her iki halde de bugünkü huku-
leamuz hilâf ına olarak) ancak hükmen mald ırlar. Bu telâkki neticesi olarak deyn, 
ancak borçluya temlik edilebilir; üçüncü ş ahsa temlik edilemez ve ş irket ser-
mayesi de yap ılamaz (Mecelle 1341) (1). Ba şkas ının mal ından intifa' bir akit zina 
nında olmad ıkça esas itibariyle tazmini macip de ğ ildir (Gasb bahsine bak.). 

İslam hukukunda kendisinden intifa' edilen ş eye (ayn'a) rekabe ad ı  ve-
rilir. Ayn' ın menfaati birine, rekabesi ba şka bir kimseye ait olabilir. Bu-
günkü hukukumuzda böyle bir rekabeye ç ıplak mülkiyet denir; vak ıf ma-
lın mülkiyeti, yâ'ni rekabesi Allah' ındır, menfaati ise me ş rutünlehlerindir, 
ve nihayet fukaran ındır. Mamafih İslam hukuku, menfaati, bir mânada ş ey gi-
bi saymış tı r. İntifa' daima ba şkas ın ın mal ı  üzerinde bir hak de ğ il, menfaat 
üzerinde bir mülkiyettir. Fakat di ğer ş eylerle bir tutulmam ış tır. Ancak akid-
lerde menfaatin mülkiyetinden bahsolunmaktad ır. Meselâ âriyet, menfaatin 
meccanen temlikidir. İ câre menfaatin bey'i, ivaz mukabilinde temlikidir; 
müste'cir, me'cur'un mülk i menfaatine maliktir. Nemâ getiren şeyler (mal i 
nâmin) de menfaat ın bir kesim semereleridir; galledir. Galle sözü, icardaki 
gelire ve kiralanm ış  kölenin ücretine de ş âmildir (fakat daha ziyade vakf ın ge-
tirdiğ i menfaate, mahsule, ribha denir). Semereler meselâ vasiyet suretiyle 
hususi bir hakkın mevzuu olabilir. Vasiyet, ayni karakteri haiz oldu ğundan, 
yaln ız mirasçıya kar şı  değ il, herkese kar şı  da dermeyan edilebildi ğ ine göre 
bilhassa önemlidir. 

MALLARIN NEV'İLERİ  

70 — Islam hukukunda mal olan ş eylerin yan ıbaşı nda mal olmayanlar da 
vard ır. Fakat bu iki mefhum, mallar ın mutlak bir tefrikini tazammun etmez; 
bil'akis daha ba şka nev'ilerle de kar şı laşı lı r. 

a. Kendilerinde hiç bir veçhile mübadele, ticâret mümkün olmayan, hiç bir 
hakka mevzu te şkil edemeyen ş eyler. Bunlar üzerinde mülkiyet iktisap edile 
mez; sat ış ları  bâtı ldır: hür bir kimse Şe•'i usul üzere kesilmemi ş  veya ölmü ş  
bir hayvan (meyte) veya kan sat ılamaz; bunlar mütekavvid mal de ğ ildir (2). 

b. Fi'len mülkiyete al ınamıyan (gayrimemlûk) ş eyler. Bunlar muhrez 
olmayan hava, su ve emsâlidir. Nehirler ve umumi yollar da bunlar gibi 

(1) Mecelle tadilât komisyonu, mecellenin ınülkü ta'rif eden 125 inci maddesine 
deyn sözünü de sokarak ş u yolda tadil teklifinde bulunmu ş tu ı  « İnsan, mâliki bulunduğu 

ayn ve menfaatte diledi ğ i veçhile tasarrufa kâdir oldu ğu gibi mâlik olduğu deynde de 
envâ i vücilh i tasarruf ile tasarruf edebilir (Adliye ceridesi, A ğustos 1340 nushas ı ). 

(2) Mil i mütekavvim, ticari mubadele k ıymeti olan mal, iki manada kullan ı lır : bir 
intifaı  mubah olan şeydir. O biri mâl i muhrez demektir; meselâ bal ık denizde iken gayr i 
mütekavvimdir; avlay ıp ihraz edildikte mal i mütekavvim olur (Mecelle 15.47, 199, 198, 
209 bak. Muhrez ve h ırz hakk ında aş ağı da ukilbat, sirkat bahsine de bak). 
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kimseye ait olm ıyan şeylerdir. ikınmeye bir zarar vermemek ş artı  ile bunlar-
dan herkes istifade, intifâ edebilir; fakat hiç bir kimse bunlar üzerinde tasar-
ruf edemez (Mecelle 1234 - 1238, 1254 bak). Vakf ı  da bu katagoriden sa-
yabiliriz. Bunlardan ba şka, malûm olmayan, havadaki ku ş , denizdeki bal ık 
gibi ş eyler, kaçak ve kimsenin zilyetli ğ inde bulunmıyan köle (âbik) de sahla-
maz. Kaçak kölemn, kaçak hayvan ın teslimi makdur değ ildir (Mecelle 219) 
(1). İ slam hukukçular ı  bu suretle, meçhuliyetten do ğacak bir nizâ' ı , bir zara-
rı  bertaraf etmek ifrat ına gitmi ş lerdir; ecelin, semenin, muayyen, ma'lum 
olmas ı  gibi kayıtlar da hep bu endi ş eye istinat ettirilmi ş tir Yukar ıki misal-
lerde bal ık, ku ş  bâyi' taraf ı ndan tutulsa, köle sahibine avdet etse beyi' s ıhhate 
inkilâp etmez. 

c. Müstakil, ba ş hbaşma varl ığı  olmayıp ancak ayr ı lmas ı  hâlinde mevcu-
diyet alan (ba ş ak danelerindeki un gibi), yahut mevcut olup da henüz tefrik 
edilmemiş  bulunan (memedeki süt, sa ğ  hayvan ın derisi, kuyru ğu, kırkılmamış  
yünü, zeytinden, üzümden henüz s ılulmamış  yağ , şı ra gibi) ş eyleri satmak 
batildır (Mecelle, 215, 219 bak). Sonradan müstakil varl ık alınca müş teriye 
teslim edilse, beyi', s ıhhate inkil'â.p etmez. Fakat mesela bir kimse binas ın-
daki muayyen bir dire ğ i satsa bu beyi', fasit olur ve söküp de teslim etmek-
le sahili. olur (Hindiyye); o bir taraftan bir binan ın üst katı  müstakil bir mül-
kiyet teşkil edebilir. Haddizatında müstakil olup ancak kullanma bak ımından 
başka bir şeyin fer'i sayılan anahtar gibi ş eyler aksi sözle ş ilmedikçe as ıl şeyi 
takip ederler. Fakat bir arsan ın satılmas ında tohum, ağ acın sat ılmasında 
meyvaları  beyi'de dahil olmaz. Bir kimse bahçesini satarken içinde bulunan 
bir ağacı  istisna etse beyi' sahih olur. 

ç. Yukar ıda da (No. 64) görüldü ğü veçhile ümmi veled, mukâteb ve 
mudebber üzerlerinde ancak mandut bir mülkiyet tan ınmış tır 

d. Mülk olmakla beraber tasarruf tandidine tabi ş eyler : 1 — De ğeri 
pek az olan şey; mal en az bir dirhem k ıymetinde olmal ıdır. 2 — Dini, kud-
si değeri olan ş eyin mesela Mekke toprağı nın satılmas ı  mekruhtur (2). 3 — Ş a-
rap ve bilhassa domuz. Bir tak ım şeyler de münferit hükümlere ba ğ lanmış tır 

(1) Üzerinde zilyetlik bulunm ıyan ve zilyetli ğ in tekrar iktisab ı  intizar edilemeyen 
şeylere mal i dimar denir (Ve huve ma la yumkin ul intifa'u bihî maa bekâil mülki ey 
malun gayru makduril intifai bl ı i); mesela kaybolmu ş , musadere edilmi ş  mallarda sahi-
binin mülkü mevcut, kaimdir; fakat ele geçirme, ondan intifa' mümkün de ğ ildir. Bir ha-
dise göre bu gibi mallardan zekât al ı nmaz (La zekâte fi mali d d ımari). 

(2) Ceridei ilmiyye, adet 12, S. 701 bak. 
(3) Mecelle'ein mal tarifindeki «insan tabiat ı n ı n meyl etti ğ i> kayd ına göre, gübre, 

ve pis kokulu maddeler mal olmamak laz ım gelir. Öbir taraftan mecellenin 210 uncu maddesi 
Bu madde şerhinde (Ali Haydar) de beyan edildi ğ i üzere yenmesi haram oldu ğu halde 
derisi, boynuzu, gibi cüz'üleriyle infa' edilen ehli olsun, olmas ın bütün hayvanlar ın, kedi, 
köpek, vesairenin bey'i caizdir. Ancak akrep, fare, kurba ğ a gibi beynennâs intifa' edilme- 

,90 



Bütün bu sistemde bir vandet, umuml bir tanzim yoktur. Kategorilerin 
hükümleri münferit i ş lere, göre değ iş ebilir. Yapılan iş in hukuki neticeleri, 
fasit mi, bat ıl mı  olduğu da kffi derecede aç ık değ ildir. Yukarlarda misal 
olarak beyi' al ınmış tır. Bazen muhtelif hal suretleriyle kar şı laşı lır. Bir mal 
satılamadığı , hibe edilemediğ i, mehr olarak verilemedi ğ i halde pekâlâ tevarüs 
olunabilir, vasiyet edilebilir. Meselâ yukar ıda gördüğümüz üzere köle cenin 
satılamaz; fakat vasiyet edilebilir (Yak. No. 51 bak.). 

71 — Menkul ve gayrimenkul (akar) mallar. Mallar bugünkü hukukta 
da görüldüğü gibi ikiye ayr ı lır. Menkul mal, bir yerden ba şka bir yere nak-
ledilebilen, gayrimenkul, nakledilemeyen (bina, arazi) mallar. Mallar mülk 
ve vakıf olarak da bir taksime tabi' tutulabilir. Mülk ve vak ıf, menkul -de gay-
ri menkul de olabilir. Miri erazinin bir hususiyeti vard ır; baş lıca ferâiz, in-
tikal ve tasarruf usulleri ayr ıdır (aş a. No. 91 bak.). Vakıf mallar hakk ındaki 
hükümler üzerinde ilerde vak ıf bahsinde durulacakt ı r. 

Mallar misli, kıyemi diye de bir taksime tâbidir. Bir mal ın gerçekten bir 
muadili bulunuyorsa o mal mislidir (Mecelle, 146), ma'nen muadili varsa k ıye-
midir (Mecelle 145). Misli tekrar, kap ile ölçülebilen (mekil veya ke,y1i, Me-
celle, 133), tart ılabilen (mevzun veya vezni, Mecelle, 134), ve müsavi surette 
sayı labilen (ma'dud i mütekkib, Mecelle 135, 147, 1119) diye tefrik edilir. 

Ma'dud i mütekaribin karşı tı  gayrimüsavi surette say ılabilen ş eylerdir; 
bunlar adediyyati mutefâvitedir, ma'dud ı  mutefâvit misli de ğil, kıyemidir 
(Mecelle 148, 1119); koyun, karpuz gibi. 

Bütün bu taksimlerin sat ış , icâr gibi akitlerin şartlar ı  ve saire bakımm-
dan, dfı 'va ve isbat noktas ından önemi vard ır (Mecelle 217-230); (t). K ı smen 
kur'an' ın ribâ hükümleriyle ilgilidir. ileride münferit borç münasebetleri bah-
sinde görülecektir. 

MÜLKİYET VE ZİLYETLIK 

72 — Gayrimenkulün hususiyetlerini a ş ağı da bahis mevzuu edece ğ iz. Miil-
kiyet, birş ey üzerinde tam ve hasren sahiplik hakk ıdır. O ş ey yukar ıda söy-
lendiğ i gibi mülk demektir. Mülkün sahibine mâlik veya rabb denir. Zil - 

yen ha şerelerin bey'i sahih de ğ ildir. Fakat kendilerinden intifa' edilen sülük gibi şeylerin 

bey'i caizdir. Şunu tekrar edelim ki birçok, fakihlerce kabul edilen kaideye göre e şyada as ı l 
olan ibâhedir. Renan' ı n «l' İslâm est une religion d'hommes> sözünü nakleden Santillana di-
yir: «Considering its spirit, therefore, we see that the teneeney of islandc law is to allow 
human action the widest limits, and we may agree with the Muslim jurists, when they teach 
that the fundamental rule law is liberty (ibaha) (Legacy of Islam s 289), 

(1) Mecellenin 131, 132, 217, 218, .220, 223, 225, 227, 228, 273, :316, 352 - 354, 
382 - 385, 1117 - 1119, 1133, 1134, 1147, 1175 inci maddelerine bak. 
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yedlik, malı  elde bulundurmad ır. Elde bulunduran kimse, bugünkü tabiriyle 
de zilyed'dir. İslam hukukunda bugünkü hukukta görüldü ğü gibi zilyed ve 
zilyed yard ımc ı sı  diye bir tefrik yoktur. Mülk sözü yaln ız ayni mülkiyet hak-
kına münhas ır olmayıp menfaat ve zilyetlikte de kullan ılır. Malikin ayn üzerin-
de iki mülkü vard ır : biri mülk i mal, obiri mülk i yeddir. Nikâhta zevcin ka-
r ıs ına kar şı  iktidar ı  da yed sözü ile ifade edilir ve yedi-nikah sözü kullan ılır 
Emanette yed i emanet emniyet ve itimat üzere elde bulundurma manas ına 
gelir (1). Gene yed kelimesi bilhassa ilerde gas ıb bahsinde görüleceğ i üzere 
yed'i mubtile ve muhikka ş ekillerinde kullan ı lır. 

Mülkiyet ve zilyetlik, ba şka ba şka kimselere ait olabilir (yukarda No. 69 
bak). Mükâtebede mükâteb mevlas ının zilyedliğ inden ayr ılm ış , fakat mülld-
yetinden ç ıkmamış tır (Harece an yed il mevla dûne milkihi). (yukarda No 64 
bak). Rehin müddetinde râhinin, merhun üzerinde mülkiyedi yoktur; ya'-
ni merhun mal onun yeden memlûkü de ğ ildir. Mürtehinin ise merhun üze- 

rinde mülk i yedi vard ır; fakat mülk i mali, di ğer tâbirle mülk i rekabesi yok-
tur, yâni merhun onun rakabeten memlûku de ğ ildir. Bunun içindir ki bunlar-
dan hiç birine o merhun maldan dolay ı  zekât laz ım gelmez; çünkü zekât için 
mülk i mutlak lazımdır (Tahtavi ve Dürr ül Muhtar). Miri arazide rekabe ile 
zilyetlik (tasarruf) ayr ılığı n' pek aç ık olarak görürüz. 

MULKİYETİN İKTİSABI 

73 — Mülkiyetin iktisabı  ya aslı  veya fer'i (mu ş takk) olur. 

Asil iktisap, 1. Sahipsiz mal üzerinde (istila, i ş gal, ihya ile) olur (Mecelle 
1248 - 1253. Aş a. No. 91/5 bak.). Yağmur suyu almak için konan fıçıya toplanm ış  
su, denizde ve karada avlanmak için kurulan âletlere tutulmu ş  hayvanlar ın ik-
tisab ı  bu cümledendir. Ancak islam hukuku bugünkü hukukta oldu ğu gibi 
bu iktisabı, iş aret edildi ğ i üzere, niyete, iradeye ba ğ lamış tır (2). Ya'ni e ğer 
fıçı  su almak için konmu ş  ve ağ  bu gibi hayvanlar ı  ihraz etmek kasdiyle kurul-
muş  ise toplanan su ve tutulan hayvan f ı çı  me ağ  sahibinin olur, onlar üzerinde 
mülkiyet kendisinindir. Böyle de ğ il de f ıçı  unutularak, a ğ  kurutulmak için b ıxa- 

---------- 

(I) Buna mukabil yed i daman, mesuliyeti, tazmini mucip olan zilyetli ğ i ifade eder. 
(2) Temellük sebepleri esas itibariyle üçtür : mesela beyi'. hibe gibi bir yolda mülkün 

mâlikten ba şkas ına nakli veya irs gibi bir kimsenin ba şkas ına halef olması  veyahut ma-
liki olm ıyan mübah bir şeyin istila edilmesi, ya'ni ele geçirilmesi ve mevat' ı n ihya edilme-
si suretiyle olur. Bunlardan üçüncüsünde, yukar ı da görüldüğ ü üzere bir iktisap, ihraz 
kasdi lazımdır (Mecelle, 1250). Birincisinde akit icab ı  taraflar ın r ı zas ı  şart oldu ğuna gö-
re irade unsuru var demektir. İkincisi, islam hukukuna göre hiç de iradeye muhtaç de-
ğ ildir; çünkü ilerde miras bahsinde görülece ğ i üzere mirasç ılar borçlar ve vasiyetlerj'ifa 
olunduktan sonra bakiye terekenin şer'an, kanunen maliki olurlar. 
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kı lmış  ise tutulan hayvanlar, onları  alan herhangi bir kimsenin mülkü olur, ve-
levki ağ  başkas ının arazisi üzreinde bulunsun. Bir kimsenin arazisinde yeti şen 
ağaçlar ve bu araziye kayan topraklar o kimsenin mülküdür (Mecelle, 1240, 1244, 
1248 bak). 

2. Kı ymetli ma'denler. Ma'denler, bulundu ğu arazinin sahibine aittir. E ğer 
arz kimseye ait değ ilse ma'den bulana ait olur (1). 

J. Define, onu kendi arazisinde bulan ındır. Fakat ihraz suretiyle mülki-
yet iktisab ı  hakkındaki bu hükümler definenin islâmdan önceki zamana ait 
olma:. takdirinde caridir. islam zaman ına ait olan bir define sahipsiz de-
ğ il, ıLalikinin zilyetliğ inden ayr ılmış  lukata sayılır. 

Bir kimse sat ın aldığı  evin dıvarında gömülü para bulup kendisinin mül-
kü olduğunu iddia ederse onun olur; kendisinin olmad ığı nı  söylerse lukata olur 
(Reddülmuhtar). 

4. — Lukata, yani bir yerde bulunan ve sahibi belli olmayan mal (2) üzerinde 
bir mülkiyet iktisap edilemez (Mecelle 769 bak; belli ise fakihlerce ihtilâfhd ır). 
Malı  bulan kimse (ki buna multekit veya lâkit denir) onu kendisine mal etmek 
üzere al ırsa gâs ıb durumuna girer (Mecelle 769 bak). Bu duruma girmemek 
için sahibine isâl ı  laz ımd ır• Sahibini bilmiyorsa -bozulacak ş eylerden olduğu 
takdirde- bozulmadan önce ilân (tarif) eder. Sahibi ç ıkıncaya kadar yedinde 
emanet olur (Mecelle 770); ve nihayet kimse ç ıkmadığı  takdirde fakirlere ta-
sadduk eder; ya'ni sadaka olarak verir. Bulan fakir bir kimse ise lukatadan in-
tifa' edebilir. İmam Ş afii'ye göre lukata sat ı l ıp bedeli bir yıl saklanır (Multeka). 

Lukata hakk ında fık ıh kitaplar ında «kitabül lukata» unvân ı  altmda taf-
silli hükümleir vard ır. Mecelle bundan kitâbül emânatta (Mecelle 769 ve 770) 
kısaca bahs etmi ş tir (3). 

(1) Fakat bu hüküm mülk topraklara aittir. Miri arazide ve tahsisat kabilinden olan 
mevkuf arazide (a şa. No. 91 bak.) ç ıkan madenler hakk ında arazi kanunu hükümleri koy-
duğu gibi 25 Ağustos 303 tarihli maden nizamnamesi de ayr ıca hükümler koymuş tur. 

(2) Bulunan çocuk ise buna lakit derler Aile hukuku bahsine bak. 
(3) Lukatay ı  bulan gas ıp durumuna girmemek için üç ş art aran ır : 1 — Onu sahibine 

vermek üzere (ya'ni bu niyetle) alm ış  olmal ı d ır; 2 — İki şahit huzurunda bu suretle ald ığı -
n ı  söylemelidir (bu İmam i Â'zama ve Muhammed'e göredir; Mecellede bu şarttan bahse-
dilmemiş tir); 3 — Bunlardan ba şka ayr ıca i'lan da etmelidir. Bunlar ı  yaparsa lukata bula-
lım nezdinde emanet olur. Medeni kanunumuza (madde 695) göre ilan veya zab ı taya ih-
bardan itibaren be ş  yıl içinde sahibi ç ıkmadığı  takdirde lukatay ı  bulan kimse, vazifesini 
yapmış  ise ona malik olur ve ç ıkar da iade ederse masraflanna kar şı  bir tazminat al ır. Fık-
ha göre multakit kad ıdan izin almaks ı z ı n yapt ığı  masraftan dolay ı  bir ücret (cuul) istiye-
mez. Her iki hukukta da lukata sat ılmağ a muhtaç ise sahili. (Mk. 694, Mecelle 785 bak.) 

Mal sahibi tazmin hakk ından (yuk. s. 76 n. 3 bak.) vazgeçerek istihlake icazet verebilir. 
İ tlafa icazet lah ık olmad ığı  halde burada câizdir denilmektedir. Fakat mesela bir terzi 
tamir edilmek üzere verilen elbiseyi lekelese, ay ıplasa sall'bi onu böylece kabul edebilir, 
yani icazet verebilir. Bu mu'teberdir, art ık bir tazminat istiyemez. Demek ki icazet yal-
n ız kav11 tasarruflarda de ğ il haksız fiillerde, tasarruflarda (teaddi ifade eden fiillerde) 
de olabilmektedir. 
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5. Hukuki tağyir ve kar ış tırma. Bugünkü e şya hukukunda bir temlik 
sebebi olarak sayılan bir mal ı  başka hale sokma veya ba şka ş eyle kar ış tırma 
islam hukukunda daha ziyade gas ıb ve vedia bahislerinde mütalaa edilmi ş -
tir (Mecelle 788, 789, 897 ve 899). İki mal ın, sahiplerinin ittlfakiyle veya izin-
leriyle birbirine kar ış tırı lmas ı  veya iki kimsenin mesela pirinç çuvalları  deli-
nip birbirine kar ış mas ı  halinde aralar ında ş irketi mülk denilen mü ş terek mül-
kıymet meydana gelir. Yani kar ış an bu mallar ikisinin mü ş terek mal ı  olur (Me-
selle 1060). İki mal, maliklerinden biri tarc,f ınuan, o birinin izni olm ıyarak 
veya üçüncü bir ş ahıs taraf ından, maliklerinin izni olm ıyarak birbirine kar ış , 

 tırılırsa mahlut mal kar ış tıran ın mülkü olur ve tazmin ile mükellef tutulur• 
Bir kimse diğerinin malını  gasb ile ismi değ iş ecek surette de ğ iş tirir, tağ yir 
ederse o malda malikin hakk ı , mülkü nihayet bulur ve gas ıb o mala malik 
olur ve bedelini malike tazmin eder. Mesela bir kimse ba şkas ının topra ğı n-
dan tuğ la, kiremit yapsa, demirlerinden parmakl ık imal etse, buğdayın' öğ ii-
tüp un yapsa, zeytininden ya ğı nı  ç ıkarsa, koyununu kesip k ıyma, kav ıı rma 
haline soksa, ipliğ inden, yününden çorap, fanila örse bütün bunlar i ş  ve eme-
ğ i sarf eden gas ıba ait olur. Tağyir edilen maddenin mâliki mal ını  ona taz-
min ettirir (Mecelle 898). Bu hanefi mezhebine göredir. Ş afii'ye göre mad-
denin sahibi malik olarak kal ır; gas ıp bir ücret talebinde bulunabilir. 

Asil iktisap nevilerinin usul hukuku, yargı fama bahsincıe isbat bak ımlı . 
dan önemi vard ır : tekerrürü kabil olm ıyan bir sebebe müstenit mülkiyet da-
valarında zilyedin beyyinesi ve tekerriirü kabil olan davalarda zilyed olma-
/anın (haricin) beyyinesi tercih edilir. Süt sa ğmak, hayvan ın yününü k ırl, 
trıak , pamu ğu, ipliğ i bükmek gibi ş eyler tekerrürü kabil olmayan i ş lerde,.... 
tohum atmak, ağ aç dikmek, bina yapmak gibi ş eyler de tekerrürü kabil olan 
iş lerden say ı lır (Mecelle 1758, 1759 bak); çünkü a ğ aç bir yerden ç ıkarılaral 
başka bir yere dikilebilecek, saç ılan tohum kalburlanarak ba şka yere ekilebi-
lecek, yap ılan bina yıkılarak enkaziyle ba şka yerde in ş a edilebilecektir. 

74 — Fer'i İktisap (Telekkilmülk). Bu iktisap, bir kimseye zaten ait olan 
bir mülkiyeti ondan nakil suretiyle iktisapt ır. Bugünkü hukukumuzda bir 
menkulün bu yolda iktisab ı  için sadece malik ile yap ılan akit, esas itibariyle 
kafi değ ildir. Beyi akdi sadece mülkiyetin mü şteriye nakli taahhüdünü ta-
zammun eder. Mü ş teri akdi yapmakla bu meb'i üzerinde ayni bir hak, mülki-
yet iktisap edemez. Bu iktisap için menkul malda ayr ıca onun mü ş teriye tes-
limi prensip itibariyle laz ımdır. Baş lıca Alman, İ sviçre, Türk Medeni Kanunları  
bu yolda gider. 

İslam Hukukunda da bir tak ım hukuki iş lerde kabz' ın teslimin, istifa ve 
tesellümün mühim rolü vard ır. Bey'in temamiyeti için kab ız ş art değ ildir (Me-
celle 262); akitle mü ş teri mebi'a malik olur. Ancak mü ş teri üzerine daman 
terettüp etmek için kab ız ş artt ır (Mecelle 293 a ş a. bey'i bal ısine bak). Bizatihl 
bey'in temamiyetinde kab ız ş art olmadığı na göre bay'i bir kimseye satt ığı  
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malı  ona teslim etmeden, ba şka bir kimseye daha sat ıp teslim etse birinci 
mü ş teri, onu ikinci mü ş teriden, mal elinde ise, aynen al ır ve telef olmu ş  ise 
dilerse bey'i fesih ile semeni bâyiinden geri ister, dilerse bedelini ikinci mü ş -
teriye ödetir. Bu takdirde o da verdi ğ i paray ı  bayiinden istirdat eder (1). 
Ve gene bay'i mebi'i teslimden önce ölse bugünkü hukuk hil'af ına olarak 
müş teri sair alacakl ılardan ehakk olur (2); mü ş terinin satm al ıp ta henüz bayi' 
elinde bulunan meb'i bir üçüncü ş ah ıs ifiaf etse mü ş teri zarar ını , itlaf ede-
ne tazmin ettirebilir. Demek ki mücerret beyi' akdi ile mü ş teri mebi'in ma-
liki olmakta ve onun üzerinde ayni bir hak iktisap etmektedir. 

Rehinde de bir ayni hak karakteri görülür; ancak rehin ş üphesiz ınür-
tehin'e bir mülkiyet hakk ı  vermez; Rehnin hükmü, onun sat ış  bedelinden a-
lacağı  istifadan ibarettir. Rehni tesellüm etmekle mürtehin rehin üzerinde ayni 
hak iktisap eder Rahin, bir yolunu bulup rehni eline geçirerek mürtehinin izni 
olmaks ız ın bir kimseye satsa ve teslim etse mürtehin dilerse rehni mü ş teriden 
istirdat eder (Borç ödenmi ş  olmadıkça, Mecelle 747 a ş a. No 79 bak.) 

Fakat kab ız her vakit hüküm ifade etmez. Muhayyerlik alt ında sat ın 
alman bir mal ın kabz'ı  gibi; çünkü burada tam bir mülkiyeti devir arzusu 
yoktur. Hibede ise mülkiyetin sübutu için mevsuf bir kab ı z aran ır; Buna, 
kabz ı  kâmil denir. Bu kab ı z her mevhubu, kendine münasip surette kabız 
ile olur. Mesela mevhub ev ise anahtar ını  almakla kab ız edilmiş  olur. Muşa' 
daki hissenin hibesinde kabz ı  kâmil olamaz. Kabz ı  kâmil karşı tı  kabz r na-
kıs, kabz ı  kas ırd ır. 

Bir hukuki i ş  olan vasiyet ile de bir fer'i mülkiyet iktisab ı  meydana ge-
lir; yani vasiyet doğ rudan do ğruya ayni bir tesiri haizdir, musâleh kabza 
muhtaç olmaks ızın vasiyet edilen şeyin mâliki olur; daha aç ığı , mücerret vasi-
yet ile mirasçılara kar şı  (bugünkü hukuk dili ile obligasyon cümlesinden) 
bir iddiâ deffl de mülkiyet, bir ayni hak tevellut eder; bu itibarla musaleh 
istihkak iddiasiyle mirasç ı ları  takip eder. 

75 — Mülkiyetin zevâli normal halde onun ba şkas ına nakil ve devri su - 
retiyle olur, (bu, devir alan kimse için fer'i iktisapt ır). Bu zeval bazen de 
mâlikin rızas ı  hilafına vukubulur; mesela bilhassa &ip, magsup mal ı  ismi 
değ işecek surette ta ğyir etmiş  ise mâlikin o mal üzerindeki mülkiyeti niha-
yet bulur ve gas ıp, aslî iktisap ile mal ın maliki olmuş  olur (No. 73/5 

bak). İ slâmdan irtidat halinde de irtidat edenin, mallar ı  üzerindeki mülkiye-
ti muallakan, mevkûfan mürtefi' olur. E ğer bu kimse ölürse veya İ slam di- 

(1) Zeyd, ınülk arsas ın ı  Amr'e ınalum se ınen rnukabilinde beyi ettikten sonra 

Amr'in izni olmaks ız ın Bekr'e dahi beyi' ve teslim etse ikinci beyi' nafiz olur mu? Elce-
yap olmaz (Coridei İ lmiye adet 12 S. 686). 

(2) Vefaen bayi'de bulunan kimse teslimden önce ölse mü ş teri mebi'e sair gure-

madan ehakk olamaz, 



nine dönmeksizin islam memleketini terkederse (dar i harbe giderse) bu 
mevleafiyet katiyete ink ılap eder (Yuk. No. 42 ve 66 bak.). 

76 — Muşa'. Ş irket i mal ve ş irket i mülk denilen (Mecelle 1060 ve son-
rakilere bak) muş a' ile İslam hukukçular ı  çok me ş gul olmuş lardır. Bugünkü 
hukuk dilimizde buna mü ş terek mülkiyet diyebiliriz• 

Muş a' ş ayi' hisseleri havi olan ş eydir (1). Şayi hisse de, müş terek mal ın 
her cüz'üne sari ve Ş amil olan sehimdir (Mecelle 138, 139 ve 214, 215 bak.), 
nasibdir. Sehim daha ziyade ideal hisse olacakt ır; hakiki hisseye de, cüzü, 
ba' ız denir. 

Birden ziyade kimselerin bir malda sat ın alma, vasiyet ve tevârüs gibi 
sebeplerle i ş tiraki hep ş irket i mülk (mü ş terek mülkiyet) nevinden istiraktir. 
İki malın kendiliğ inden birbirine kar ış mas ı  veya riza ile bunlar ın birbirine 
kar ış tırılmas ı  halindeki bir kazanç ş irketinde ( ş irketi akit, Mecelle, 1329 
ve sonraki maddeler) elde edilen ribihdaki mülkiyet de böyledir. Bugünkü 
hukukumuzda mesela mirasc ı lık yolu ile olan ş irket (miras ş irketi), mü ş terek 
mülkiyet de ğ il, iş tirak halinde mülkiyet ifade eder. I ş tirak halinde mülkiyet 
daha ziyade entim, hususi bir itimad ı  ve yak ınlığı  tazammun eden i ş tirâkler-
de olur. i ş tirak devam etti ğ i müddetçe bir ş erik hissesini ba şkas ına devrede-
mez. Bu yolda bir i ş tirak İ slam hukukunda görülmez (2). Nitekim Roma 
Hukukunda da yoktur. 

Ş irket i mülkte (mülk i mü ş te•ekte), sahipleri bilittifak müstakil mâlik 
gibi diledikleri tasarrufu yapabilirler (Mecelle 1069). Obir hissedarlar ın iz - 
niyle de müstakillen hareket edebilirler. Has ılat da aralar ında hisselerine 
göre taksim edilir. Fakat şeriklerden her biri öbürlerinin hissesinde esas itiba-
riyle ecnebidir; biri öbürünün hukukan vekili de ğ ildir (Mecelle 1075). Gerçi 
öbürlerine muzir olm ıyan, mesela eve girip ç ıkmak gibi alelâde kullanmalar-
dan mâlik gibi istifâde ederse de onun hissesinde ba şkas ına iare, icâre gibi 
tasarruflarda bulunamaz, bulunu•sa gas ıp durumuna girer. Hissedarlardan 
biri hissesini ba şkalar ına, bir zarar ı  mucip olmad ığı  surette ş erikine, hatta 
ondan izin almaks ız ın üçüncü bir ş ahsa satabilir• Ancak hall ve ihtilat sure-
tiyle has ıl olan mü ş a' da izin laz ımdır (Mecelle 1088; yuk. No. 73/5 bak.). 
Muş a'ın böylece bey'i caiz oldu ğu halde ba şkas ına icâresi İmamı  A'zam'a gö-
re caiz değ ildir (Mecelle 429), fasittir (3). Fakat iâresi, karz ı  câizdir 

(1) Medeni Kanunumuzda şayian ve şu' İ‘ı ' kelimeleri kullanılmış tır. m. 211, 463, 

623, 630, 659 bak.). ş ayi, herkesçe duyulmu ş , malüm olmu ş  mânasma da gelir (Medeni 
Kanun 545 bak). 

(2) Zeyd, birkaç kimesneler ile aleli ş tirâk mâlik oldu ğu menzilden hissesini Amr'e 
bey' etmek murat ettikte mezbu ı lar, bigayriveçhin zeydi men'e kadir olurlar m ı? Elce-
vap, olinazlar, ilmiye salnamesi s. 502). 

(3) Vela tesihhu icaretül mü ş a'i illa mine şş eriki ve indehumâ tesihhu mutlaka 
(Multek11). Buradaki ş uyu'dan maksad aslî, mukar ı n olan şuyu'dur. Fakat tâ ıll olan şuyu' 
icareyi ifsat etmez; mesela bir kimse evini ba ş kasına icar ettikten sonra yar ısı  bir üçüncü 
şahıs taraf ından istihkak ile zaptedilse obir yar ıs ında icâre sahib olarak kalır. Keza bir 
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(vak ıf •hakk ında ilerde vak ıf bahsine bak.). Burada kar ış tırma (hal; ve ihti-
lat) suretiyle olan ş irketi mülk'de bir tandit yap ılmaktad ır: (Mecelle 1083) 
Bunda ş erik, ş irketteki hissesini şerikine satabilirse de onun izni olmaks ızın 
başkas ına satarrraz. 

77 — Taksime k ,smot derler. Ş irket i mülk hâ inde müsterek olan mal, 
kısmeti kabil olup olmamas ı na göze taksim edilir (aynen if arz, k ıymete 
göre mübadele, trampa, teadül): Cinsleri bir mü ş terek ay ınlar (a'yan) , da 
ve cinsleri bir miSliyat da ve gene cinsleri bir k ıyemiyat da, k ısmeti cemi ı . 

 suretiyle taksim yapı lır ve ş erikler k ı sınete mahkeme marifetiyle cebir de e-
dilebilir. Bu n-ıa'n'acla taksime k ısmet i kaza derler; mukabili k ısmet i riza 
dır ki hissedar_ar ın uzla şmas ı  ile olan kısmettir. K ısmeti Ceınr, mesela dört 
kiş i aras ında müş terek olan sekiz alt ın ikişer ikişer dörde taksimi suretiyle 
olur. Kısmet i cem'in mukabili k ısme: i tefrik'dir; parçalanmas ı  hissedarlar-
dan hiç birine zarar vermeyen bir arsay ı  dört hissedara bölmek f el olur; bu 
na kısmet i ferd de denir (Mecelle 1115, 1139). Hissedarlar raz ı  olmazsa ha-
kim cebren bu taksimi yapar. K ısmet bunlardan birine menfaatli, obirledne 
zararl ı  olursa menfaati olan ş erikin talebiyle gene k ısmet i kaza yoluna gi 
rilebilir. Her birine zararl ı  ise taksime cebredilemez (bir fabrikan ın taksinü= 
gibi). Kısmet neticesi hissedarlardan her biri hissesini kabzetmekle o hissede 
malik olur. 

Fıkıhta, taksimi yapan hakim taraf ından riayet edilecek bir takım mad-
d'i hiikümler konmu ş tur (Mecelle 1147 ve sonrakilere bak). 

Müş terek mal taksim edilemezSe menfaati taksim edilir Buna mullayer 
derler; fakat bu, miri ve vak ıf arazide eki Mubayee ya yer veya 
zaman bak ımından olur: birincisi ş eriklerirı, bir evin rnuayyen mahallerinde 
oturmas ı  suretiyle olur. Bu mümkün olmazsa ikincisine, yani nöbet üzerine, 
şeriklerden her birinin bir evde birer ay oturmas ı , bir esiri, hissedalardan. 
her birinin birgün kullanmas ı  gibi suretlerle olur (Mecelle 1083, 1174 ve 
sonrakilere bak.) (1). 

evin tamam ı  icâr edildikten sonra yar ı sında icare feshedilse kalan ında icare fasit olmaz. 

Bu, muşa' ın icaresinde bir ^hiyle (çâre) olarak gösterilmektedir. Keza bir şerik tamam* 
icar edip te obir hissedar icazet vermiyerek feshedilirse kalan yar ıda icke sahih olur; ,fa-
kat bu defa müstecir fesh Mu ş a' ın rehin ve hibesinde de ihtilâflar vard ır ve 
hiylelerden bahs edilmi ş tir. 

(1) Mecellenin 1140 ı ncı  maddesi mucibince mu şa' olan bir gayrimenkulün taksimi 
sahiplerinden birine menfaatli olup da o birine zarar verdi ğ i, yani menfaatini izale et-
tiği ve mesela mü ş terek bir evde ş erik olanlardan birinin hissesi az olup da taksimden 
seara onda oturulam ıyacak olduğu takdirde monfaa(i, hissesi çok olan serikin talebi ile 
hâkim onu kazâen taksim eder. 1/12/1329 tarihli «Bili ş tirâk tasarruf olunan enaval ı  gay-

ri menkulenin taksimi hakk ındaki muvakkat kanun» ise (rr ı . 1) bütün, yani ıntri ve %ŞAM 

arazi ile vak ıf müsekkafat ve müstegallatdaki ve mülk gayrimenkulcleki süyu'un izâlesMi 
herhangi bir ş erik ın istiyebilece ğ ini kabul etmiş tir. Gene Mecellenin 11W .  ımou madde,  
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78 --. Mülkiyetin hirnayesi. Evvelce de söyledi ğ imiz gibi İ slamda mülki-
yet himitye alt ındadır. Herkes mülkünde (yaln ız mülk i rekabesinde de ğ il, 
mülk i menfaatinde de) istediğ i gibi tasarruf eder. Ancak ba şka bir kimsenin 
hakk ı  taalluk ederse bu kimse mâliki, mülkünde istiklal üzere tasarruftan 
meneder (Mecelle 1192 bak.). Bir yere mâlik olan kimse, alt ına da, üstüne 
de mâlik olur (Mecelle 1194 bak). Hiç kimse mülkünde tasarruftan menedi - 
lemez. Meğer ki ba şkas ına fahi ş  zarar ı  ola; o halde men'olunabilir (Mecelle 
1197). Bir kimse bir ş ahsa mülkümdür diye bir mal satsa da o ş ahıs elinden 

istihkak davas ı  neticesi zaptedilse, hüsnüniyeit sâhibi mü ş teri bayi'den senle-
ni geri ister; yani bayi' mebi'in bu aybmdan mes'uldür• Bu mes'uliyete derek 
derler; kefâ'et caizdir (kefalet bidderek) (No. 83). Müstevda' kendisine verilen 
vediayı  malikinin izni olmaks ız ı n başkas ına icâre veya iare edip müstecir ve-
ya müsteir nezdinde telef (helak) olsa, mâlik dilerse müstevda'a ve dilerse 
doğrudan do ğ ruya müstecire, tazmin ettirir. 

İ s ' 'am Hukuku zilyedliğ in himâyesi fikrinden -azak kalm ış tır. Mecelle (830) 
de görüldüğü üzere magsup mal kimin elinde bulunursa bulunsun mâlikine, müs-
tehikk ına iade edilmek laz ımdır; velevki o k:mse o mal ı  gas ıb'dan, ba şkası -
nın olduğunu bilmiyerek satın almış  olsun. Fakihler gasb' ı  hiç bir veçhile 
tecviz etmemek, gasb ı  ve gas ıb ı , mülkiyet düşman ı  olarak telâkki etmekte 
haklı  olmakla beraber obir taraftan amme nizam ı  ve umilmun menfaati ve 

faydas ı  ihmal edilmiş tir; çünkü bu hal sureti, menkullerin tedâvülünde em - 

niyetsizliğ i, karars ızlığı  muciptir; bu da ş üphesiz â'mmenin zararmad ır (ada-
lette ifra , adâletsizlik olur). Böy ece mâlik mal ın ı  gas ıptan ve ondan al-

mış  olanlardan alelâde müruri zaman müddeti olan onbe ş  yıl içinde istihkak 
davasiyle istirdat edebilir. Cinleri Cardahi, bundan, ticaretin hiç mesabesin-
de olduğu zamanlarda, yani İ slam hukukunun henüz te ş ekkül ettiğ i devirde 
belki müdafaa edilebilir diye bahsetmektedir (1). A ş a. beyi' bahsine bak ınız. 

Roma Hukuku, mâlikten gayri bir kimseden bir menkulü iktisap edene 
karşı  hüsniniyetle olsa dahi üç sene içinde bir istihkak davas ı  kabul etmiş tir. 
Frans ız hukukuna göre bir menkulün hüsniniyet sahibi olan zilyedine kar şı  
prensip itibariyle mâlik taraf ından istihkak davas ı  açfiamaz. Yaln ız çalınmış  
mallar hakk ında bir istisna. vard ır. Alman, İ sviçre Hukuka ve bugünkü Me - 
G.411 Kanunumuz da hüsniniyetli iktisab ı  himaye eder; ya'ni bir kimseye 

si mucibince gayrimenkulün taksimi kabil ise hâkim onu cebren taksim, de ğ ilse 1183 
üncü maddeye gore muhâ.-kee emreder; mezkür muvakkat kanun mucibince ise taksimi 
kâbil olmayan gayt■ imenkul müzâyede ile sat ı lıp bedeli seriklere taksim edikr. Ş erik-

ler siiyu'un devam ı  hakk ında, be ş  yılı  geçmemek üzere mukavele yapabilirler, 

(1) Chucri Cardahi, La possession en Droit Ottoman, Si 8, 9 (Paris 1936). Chaf ık 
Chehata, L'acte translatif de propri6t6 en droit musulman hanafite (Travaux de la se-
maine international de droit musulman, Paris 1953). 
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malik taraf ından icar, iare, vedia gibi rizâya müstenit bir hukuki i ş  z ımnında 
verilmiş  olan menkul, ondan iyi niyetle, onu malik sanarak sat ın alan kim-
senin elinden, istihkak davas ı  ile alınamaz. Malik, mal ını  i im,at ile teslim et-
tiğ i adamdan tazminat ister. Çal ınm ış  mallar müstesnad ır (Aş a. beyi' bahsine 
bak.). 

Ma'mafih İ slamda zilyedlik, mülkiyete bir karine :e şkil eder. Bir kimsenin 
elinde bu-  unan bir mal hakk ında bir ş ahıs mülkiyet davas ı  açsa müddei 
isbat ile mükellef olup isbat edemedi ğ i takdirde müddealeyhe yemin dü ş er. 
(Elbeyyinetu 'il müddel velyemin u akı  men enker), yani harie isbatla mü - 
kelleftir (1). Fakat bu her iki taraf ın bir ve ayn ı  adamdan ;elakki i mülk id-
dia etmedikleri ve mülkiyetleri hakk ında bir tarih beyan eylemedikleri hal-
dedir• İkisi de ayn ı  adamdan telakki i mülk etmi ş  olduklarını  iddia ederlerse 
- pek izah edilemiyecek bir hüküm olarak - zilyedin beyyinesi tercih edilir 
(Mecelle 1758 bak.). Bir temellük tarihi beyan ederlerse târihi daha eski o-
lanın beyyinesi evlad ır (Mecelle, 1760). 

Fıkıhda zilyedin ve. hariein tesbiti yolunda bir alay kazuist hükümler 
konmuş tur. Bunlardan bir kaçm ı  nakledelim : 

İki kiş i, biri giymi ş , obiri de yeninden yakalam ış  olduğu halde bir el-
bisenin zilyedliğ inde münazaa etseler giymi ş  olan, iki kimseden biri hayva-
nın dizginini, obiri kuyruğ unu tutmu ş  olarak zilyetlikte ihtilaf etseler 
dizginden tutan, iki kimseden biri hayvan üzerine yükünü yüklemi ş  o biri de 
küpünü asm ış  olsa yük sahibi zilyetlikte tercih edilir ve o biri hariç say ılır. 
İki kimseden biri bir elbisenin bir taraf ını  o biri de diğer taraf ını  tutarak 
zilyetlikte niza' eSeler her ikisinin de zilyetli ğ ine hükmolunur (Dürere bak). 

11 Nisan 1329 tarihli Sulh Hakimleri hakk ındaki muvakkat kanun gayri 
menkullerde zilyetliğ in himayesi bakımından baz ı  hükümler kabul etmi ş tir 
(madde 24 ve sonrakiler) (2). 

(1) Fakat bu suretle hâricin durumu, zilyedin durumundan daha müsâit oluyor. 
Çünkü ş âhitlerini dinletmekte rüçhan hakk ını  haiz bulunuyor. Ablak ın daha saf ve d:ni te-
lakkile ıfn daha sa ğlam olduğu Hicretin ilk yüzyillarn ıda ,şaliadet belyyinesi belki çok 
sui:st:mal edilmiyor, isbat i ş i gerçekten bir yük te şkil ediyordu » (Cardahi). 

(2) Bu kanunun esbabi mucibe lay ı has ında şu mutalaalar görülür : 

Emvali gayrimenkulede yedin iadesi meselesinde muhtelif iki esas mevcuttur ki bunlar-
dan, birisi Mecelle i Ahkami Adlyenin ve diğeri Avrupa Kaya/ ıl:ni Medeniyesinin kabul etti-
ğ i esas ve kaidedir. Avrupa Kavânini Medeniyesi noktai nazar ından yedin iadesi mesele-
si h:ç bir kimsenin bizzat ihkak i hakka te şebbüs etmemesi fikrinin neticesidir... Avrupa Me-
deni kanunlar ı  yed'in iadesi suretiyle mülkiyet ve tasarruf meselesinde da'va ve beyyine kül-
fetlerini harice hasr etmi ş  olduğu gibi zilyedin subut i yed i tablaten mülkiyetin delili ol-
mak hasebiyle fazla olarak zilyet taraf ımdan mülkiyet da'vas ı  ikamesini lüzumsuz ve gayri 
makbul saym ış t ı r. Bundan başka bir fayda daha mulahaza olunmu ş tur ki o da mülkiyet 
da'vasın ı n devam etti ğ i zaman zarf ında hariç olan müddei akar' ın menafi i hasılasın ı  hacz 
edebilmek şeraiti kanuniyesini haiz olmad ıkça meziciar menfaatlar ın zilyed'e ait kalmasm ın 
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79 	Rehin. Bir mal ı  ondan istifâs ı  mümkün olan bir hak mukâbilinde 
ınalıbus ve mevkuf k ı lmakt ı r diye ta'rif edilir (Mccelle, 701). Rehin verene 
rehin, alana mürtehin, o mala da merhum veya sadece rehin, rehin alma ğ a 
da irtihan denir. Rehin bir akit olmak itibariyle icap ve kabul ile mun'akid 
olur. Râhin ve mürtehinin akil olmas ı  ş art ise de bâli ğ  olmas ı  ş art de ğ ildir. 
Mürneyyiz olan küçü ğün dahi rehin ve irtihan ı  caizdir (Mecelle 708 bak.). 
Kefalette ise kefilin akil ve bâı iğ  olmas ı  ş artt ır (Nlecelle 628). 

Rehin mutlaka borçlunun mülkü olmak ş art de ğ ildir. Bir kimse borcu 
için ba ş kas ı n ın bir mal ını  onun izniyle, yani borçludan ba şkas ı  kendi mal ını  
bu borç için rehin verebilir. Buna müsteâr rehin derler. 

islâm Hukukunda ipotek yoktur (1). 

te'mininden ve yed i hâdis'in da'vâ da murur edecek zamandan istifade ederek o har ıl olan 
menfaatlerden temettu' ve intifa'n ı n men'inden ibarettir... Fakat Mecellei Ahkâm i Adliye 
zilved in temellük da'vâs ı  ikamesini gayri makbul ad etmi ş  olmay ıp akarın zilyedi her vakit 
mülkiyet ve tasarruf iddiasiyle men'i muaraza da'vâs ı  ikâmesine salihtir. Kald ı  ki Mecel-
le i Ahkâm i Adliye akâr in menâfi'i has ı las ı n ı  nazar i i'tina'ya almam ış  ve ancak husû-
met teveccilhünü ve beyyine külfeti tahmilini esas itthaz etmi ş  bulunduğu için bir dâ'vâda 
z;lyedli ğ in subutu temelluk ve tasarruf hakk ındaki esas da'vân ın kat'i hüküm neticesine ik-
tirân ı ndan önce yed'in iâdesi hükmünü müsteizim olmad ığı ndan yed'in sübutundan sonra 
dahi y ı llarca devam edebilen muhâkemede mülkiyet ve tasarruf davas ı  kat'i karara mu-
karin oluncaya ve bu karar istinaf ve temyiz yollar ından geçerek kesinle ş inceye kadar olup 
karin oluncaya ve bu karar istinaf ve temyiz yollar ından geçerek kesinle ş inceye kadar bir 
çok zaman akâr ın menfaatleri yed'i bat ı lda heder olup gitmek ihtimalini dâi olmaktad ır. 
Bu sebeple memleketimizde cebren ve tegallüben gasb i akar ve izâle i yed hususunun 
vukuu pek ço ğ almağ a ba ş lam ış  ve bundan dolay ı  bir çok hukuk ziya'a u ğ ramakta bulun-
mu ş  olduğundan âdeta temellük ve tasarruf emniyetinin insilâb ın ı  intac eden sebeplerin -  mü-
himlerinden ma'dut olmu ş  ve art ık mal ve mülkün muhâfazas ında hükûmet nüfuzundan zi-
yâde ş ahsi kudret e istinat edilegeld: ğ inden her iki tarafca kuvvet istimaline ve neticede cü-
rüm ve cinâyet i'kâ' ı na kadar var ı larak memleketin asay ışı  ihlal edilmekte bulunmu ş tur 
Mecelle i Ahkâm i Adliye zilyedlik meselesinde her iki taraf için beyyine ikâmesine mü-
sait olup her ikisi de müsi•killen zilyet olduklar ına beyyine ikâme ettikleri takdirde mü ş -
tereken zilyet olduklar ına hüküm edilmek muktazi ve bir ş ahs ın hem zilyet olmas ı , hem ol-
mamas ı  hakk ı ndaki mutehâlif beyyine i ş tirakin sübutunu mutezamm ın olam ıyacağı  . .... 
bedihi olduktan ba ş ka 	 Binâenaleyh zilyetliğ in tapu senediyle subutu muvaf ık görülmüş  
ve daha do ğ rusu tapu senedi yed in delil i say ı lm ış t ı r. 

(1) « İpotegin tanirımarnas ı , bilhassa çiftçiye arilzisini elden ç ıicarmaksizın muhtaç 
Oldu ğu paray ı  elde etmesini imkkı s ız kilar. Teslimi mesrut rehin usulü bu neticeyi hu-
sule getirmedi ğ i gibi müstekriz mebi'i, istiglal usulü ile isticar etmedikçe beyi' bilvefa 
dahi husule get:rmez (Mecelle m. 118, 119 bak). İ stiglal suretinde ise mustekriz icar be-
delinin tayini husus-anda alacakl ın ı n kevfine terkedilmi ş  olur. Hangi ş ekil alt ında olursa 
olsun faiz mukabilinde ikraz şer'an memnû oldu ğundan eğ er şeriat darl ık - vaktinde vüs'at 
gösterilmek ifı z ım gelece ğ i hakk ındaki fıkı lı  kaidesine (Mecelle M. 17) binaen selem gi-
bi bir kolaylık yolu gestermemi ş  olsaydı  itibar külliyen muhtel olurdu», Mahmut Esat, 
Tarihi İ lmi Hukuk,: s. 257. (beyi' bil vefa, beyi' bil istiglal ve selem hakk ında a ş a ğı da be-

yi' bah.ş ine bak). Memleketimizde ancak 25 Şubat 1328 tarihli «emvali gayri menkullerin 

deyn ;  için teminat gösterilmesine dair olan kanunla ilk defa ipotek usulü kabul edilmi ş tir 
(kezit- emval i g3.yri menkulenin tasarrufu hakk ında kanun, m. 5, tah ş iyeli havan ın, cilt 1 

s. 471 ve 479). 
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Rehin kabz ile temam olur. Bu itibarla teslimden önce rehinden rücu 
edilebilir. Kab ızdan önce beyi' mülk ifade ederken rehnin hükrnu yoktur; 
râhin hakk ında lüzum ifade etmez ve mürtehinin de damanfna dahil, yani 
telefinden mürtehin mes'ul olmaz. Çünkü denildi ğ i üzere rehin bir cihetten 
teberrudur; teberru' ise teslim olmaks ızın laz ım olmaz. Fakat kab ızdan son-
ra mürtehinin rizas ı  olmad ıkça râhin akdi feshedemez (Mecelle 717). imam 
Mâlike göre mücerret rehin akdi ile râhin üzerine rehnin teslimi laz ım gelir; 
imtina' ederse teslime cebredilir; çünkü rehin taahhüdü ile kefâlette oldu ğu 
gibi bir teminat al ınmış tır. 

80 — Bugünkü Hukukta rehin ayni haklara, e şya hukukuna dahildir. 
Hakikatte rehnin bir de obligasyon cephesi vard ır: Alacakl ı  rdıin, için, reh-
nin k ıymeti veya borçtan hangisinin miktar ı  daha a ş a ğı  ise ondan mes'utdür 
ve kendi teaddisi ile rehnin ziya' halinde bütün k ıyineti ile mes'ul olur; yani 
mesela 500 liral ık borç için 250 lira k ıymetinde bir mal rehin edilip de rehin 
mürtehinin teaddisi olmaks ızın telef olsa borcun 250 liras ı  sukut eder; mür-
tehin kalan 250 liray ı  râhinden ister.• Bilâkis 250 liral ık borç için 500 liral ık 
bir mal rehin edilse rehnin teaddisiz telefi halinde borç temâmiyle sak ı t 
olur ve fazla 250 lira k ıymet için mürteh in zamin, mes'ul olmaz (Reddü Muh-
tar ve Dürer). Ve gene mesela râhin 500 lira borcu mukabili ıı de 1000 liral ık 
mal ını  rehin etse de bu rehin mürtehin elinde kendi (yani mürtehinin) tead-
disi ile helâk olsa 500 lira borç sakit olur; rehnin geri kalan 500 lira k ıymeti 
mürtehin taraf ından tazmin edilir (8afiiye göre rehin, deyn ile mazmun de-
ğ ildir; rehin mürtehinin yedinde s ırf emânettir, teaddisiz telef halinde borç 
sakat olur). Borç itfa edilince mürtehin, rehni geri vermekle mükellef tir. 

Merhun, mürtehin elinde ikin leyme - i düş se borç sak ıt olmaz; mesela 
iki yüz liralık bir mal rehin ve teslim edildikten sonra k ıymeti yüz liraya in-
se borcun yar ı s ı  sukut etmez. 

81 — Rehnin kab ız ile me şrut olmas ı  yukarda da iş aret etti ğ imiz ıizere 
(No. 74) onun ayni cephesini gösterir; İslâru Hukukunda daima teslimi me ş -
rut rehin kabul edilmi ştir. Kab ız ile rehnin zi15 edli ğ i m ıürtehine geçer. Borç-
lu rehin üzerinde tasarruf edemez; borcu ödemek maksad ı  ile satmak için 
rehnin teslimini isteyemez. Rehnin zilyedli ğ ini nakil yer:ne geçmek , üz3re 
bir yed i adle mukavele edilebilir. Borcun muaccel olmas ı  halinde 
mürtehin alaca ğı nı  istifa için onu satmak hakk ını  haizdir. Mamafih rehin, 
borcun mutalebesine mâni olmaz; yani alacakl ı  rehni elinde tuttu ğu halde 
alacağı nı  almak için borçlusunu takip edebilir, hatta hapsettirebilir (Mecelle 
730 bak). 

82 — Rehin sat ılmağa salih bir ş ey, mebi'de olduğu gibi akit zamanm-
da mevcut, miitekavvim ve teslimi makdur (mümkün) bulunmak ş artt ır (Me-
celle 197, 198, 199, 709). Binaenaleyh bilhassa alacak (deyn) rehin edi emez; 
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nitekim alacak borçludan ba şkas ına, üçüncü ş ahsa temlik de olunamaz; 
çünkü deyn teslimi mümkün ve kab ızdan önce vüsuku haiz say ı lmaz. Fakat 
meselâ râhin mürtehin elindeki rehni ba şkas ına satsa ve mürtehin de bu 
bey'e icâzet vererek rehni mü ş teriye teslim etse mebi'in semeni onun yerine 
rehin olur (Mecelle 747 bak). Ve gene bir kimse, yani râhin ve mürtehinden 
gayri üçüncü bir ş ah ı s rehni itlâf etse itlâf günündeki k ıymeti mürtehine 
merhun say ı l ı r (Mecelle 742 bak); yani üçüncü ş ah ı staki alacak rehin edile-
mezken ba , câizdir; çünkü iptidâen câiz olm ıyan ş ey bekâen câiz olur (Mecelle 
55 bak). 

83 Rehinin sahih olmas ı  için onunla temin edilecek hakk ın, bir alaca-
ğı n mevcut olmas ı , fıkhın tâbiriyle, temin edilecek ş eyin binefsiki mazmun 
(1) bir mal olmas ı  ş artt ır (Mecelle 710); nitekim kefalette de borcun, asil üze-
rine mazmun olmas ı , yani ifâsı  lazım bulunmas ı  ş arttır (Mecelle 631). Bu iti-
barla semen, icâr bedeli, diyet, magsub mal gibi aynen veya misli ile, k ıy - 
meti ile ödenmesi laz ım gelen mallar için rehin al ınabilir. Fakat bigavrihl 
mazmun olan veya me'cur, âriyet, vedla gibi asla mazmun olmay ıp emânet 
kabilinden bulunan ş eylerde rehin almak câiz olmaz. Ancak mal :eaddi ile orna-
ne': olmaktan ç ıkarak magsub hale gelirse demin söyledi ğ imiz gibi bunun 
için rehin a:mak caiz olur. Derek'e, yani mebi'in bilistihkak zabt ına kar şı  rehin 
almak bâtıldır; al ınan rehin mürtehin yedinde s ırf emanet kabilinden olur; 
çünkü mebi'in semenini iâde etmek bayr üzerine henüz laz ım değ ildir; 
istihkak ile zapdedildikten sonrad ır ki bu iade alaca ğı  doğ acakt ır; vu-
cub'dan önce istifâya ise cevaz yoktur. Fakat kefalet bahsinde de görülece ğ i 
üzere derek'e kefalet caizdir (keza yuk. No. 78 bak.). ileride lâz ım gelecek 
bir deyn için rehin almak da bât ıldır. Vâdedilen bir borç için rehin 
sahihtir, yâni bir kimse birine para ikraz edece ğ ini vâdeder de o da bu kim-
seye vâdedilen para mukabilinde rehin verirse sahih olur; sebep olarak insa-
nın vâ'dinden dönmiyece ğ inin as ıl olmas ı , farzedilmesidir, ve vâ'dedilen 
şey'in, mevcut gibi say ılacağı  söylenmiş tir! Henüz muaccel olmayan kiraya 
karşı lık rehin almak da câizdir. 

' İki alacaklıya bir rehin verilebilirse de bu, bir alcit ile ve bütün halinde 
olmak laz ımdır; iki akitle veya yar ı s ını  birine ve öbür yar ı sını  diğer alacak-

lıya rehin etmek câiz de ğ ildir. Rehin ancak iki alaca ğı n memcuu mukabilin-
de olabilir ve iki borç da tamamen ödenmi ş  olmad ıkça rehni kurtarmak se â-
hiyeti yoktur. Bir veya iki borçlusundan bir veya iki rehin alan alacakh da ala- 

(1) Fkk ıhta a'yan (aynlar) üç k ısma ayr ılır : 1 — Binefsihl mazmun aya ki yukarda 
ncler olduğu söylenmiştir. 2 — Bigayrilıl mazmun ayn, yani telefi halinde bedelinin te-

myes ı  değ il, belki ba şka bir şeyin verilmesi lazım gelir. Kabı z'dan evvel mebi' ve Iner-
hun mal gibi; merhun, mürtehin elinde teaddi ve taksiri olmaks ı z ın helâk olsa mürte-
bin üzerine bedelinin tediyesi laz ım gelmeyip mukabili olan deyn sakit olur. Emanetler 

hiç mazmun olmayan aynlardır. 
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cağı nı  temamen al ıncaya kadar bu rehinler üzerinde hapis hakk ını  haizdir. İ s-
lam hukukunda bugünkü hukukumuzda olduğu gibi rehin s ıra ve dereceleri 
mevcut değ ildir. 

84 — Beyi'de zikredilmelçsizin dahil olan ş eyler rehinde de dahildir (ni-
tekim bugünkü hukukumuz mucibince de «gayrimenkul rehni, mütemmirn 
cüzülerine ve teferruat ına Şamil olur» Medeni Kanun 777); bir arsa rehin 
edilirse üzerindeki a ğ açlar, mahsuller ve binalar da dahil olur; fakat bunlar 
rehinden istisna edilebilir (Mecelle 711 bak). Rehindeki tezâyüde gelince bu 
ziyade rehinden mütevellit olmad ığı  halde onunla ittisal (irtibat) halinde ise -
ayr ıca rehin edilmedikçe merhun say ılamaz; mesela merhun arsa üzerine son-
radan bir bina yap ılması  gibi. Merhun hayvanın, akar ın ücreti gibi rehinden mü 
tevellit olmayan ve onunla ittisal halinde bulunmayan şey de ayr ıca rehin 
edilmiş  olmadıkça merhun olmaz (1) Rahinin verdi ğ i rehne sonradan bir rehin 
daha ilave etmesi halinde ş üphesiz her iki rehin ayn ı  borç için merlMn olur 
(Mecelle 713). 

Rehnin icap ettirdiğ i bütün masraflar (hayvan ın çoban ücreti, gayri 
menkulün ta'miri gibi masraflar), rahine aittir. Çünkü rehin üzerinde rahinin 
mülkiyeti bakidir (Mecelle 724 bak). Rehinin muhafazas ı  için iktiza eden, 
yer kiras ı  gibi, masraflar mürtehine aittir (Mecelle 7Z3 bak.). 

84* — İslam Hukuku rehinden intifa' tan ımaz; râhin ve mür - ehin*rz,,hin-
den intifa' edemez (Mecelle 750). Mürtehin, merhun mesela hayvan ise ona 
binemez, ev ise onda oturamaz, tarla ise ziraat edemez, ba şkas ını  irae, ieare 
edemez. Çünkü rehnin hükmü hapisten ibarettir. Onunla intifa' temlik edil-
miş  değ ildir. Mürteh:n bunlar ı  yaparsa teaddi etmi ş  ve gas ıp olmu ş  olur; 
teaddiyi refi' etmi ş  değ ilken mesela hayvan alelade bir gezinti s ıras ında ülse 
onun bütün k ıymetini zamin o ur. Fakat râhin mürtehine istimal hususunda i-
zin verebilir, intifa' ını , has ılat ını  ibaha edebilir; bu takdirde intifâ caizdir; ve 
rehin, mürtehin elinde telef olursa emanet olarak telef olaca ğı ndan borçtan 
bir şey sak ıt olmaz. Ancak ibaha izinden ibaret olup hibe olmad ığı ndan xa-
hin her vakit bu ibahas ından rucu' ve mürtehini intifa'dan men' edebilir. Bu-
nun için râhinden al ınacak izin, ibâhadan rucii etse dahi rehin devam etti-
ğ i müddetçe mürtehin intifa'a me'zun olmak üzere al ınır (Yuk. s. 59 n. 1 bak.). 

Karz akdinde, izinli intifa' ın bu akit s ırasında ş art edilmemesi laz ımdır. 

(1) Dört nevi ziyade vard ır : 1 — Ş eyden mütevellit olup ittisal halindeki ziyade, 
büyümek, yağ lanmak, semizlemek gibi 2 — Ş eyden mütevellit olm ıyan ittisal halindeki zi-
yade, bir arsa üzerine bina in ş ası  gibi. 3 — Ş eyden mütevellit olup ittisal halinde olma-
yan (münfas ı l) ziyade, hayvan ın yavrusu, merhun earlyeden çocuk gibi. 4 — Ş eyden mü-
tevellit olmıyan ve ittisal halinde de bulunm ıyan ziyade, merhun akar ın ve hayvan ın-  üc-
retleri, intifa bedelleri gibi. 1 ve 3 numamilardaki ziyadeler as ıl rehin ile birlikte merhun 
olur (Mecelle 715 bak). 
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Ödünç verme bu ş arta bağ lan ırsa intifa' ribâ olur; bunun için karz para ve-
rilirken bu ibahadan bahsedilmiyerek akitten sonra beyan edilmelidir. Bu 
takdirde izin müstakil bir ibaha olacakt ı r. 

85 — Hapis hakk ı . Birş ey üzerinde onunla ınurtabit bir alaca ğı n te'mini 
için onun tevkif ve hapsini rehinle kar ış t ırmamak laz ıı nd ır. Hapis hakk ı  muh-
telif hallerde bahis mevzuu olur; bir ayni hakt ır. Mesela bayi'in, muaccel olan 
semeni al ıncaya kadar mebi' üzerinde (Mecelle 278) (1), boyac ı , boyad ığı  el-
bise üzerinde (Mecelle 482), vekalet akdine müsteniden semenini kendisi ö-
deyerek bir mal saz ın alan kimse müvekkilinden semeni al ıncaya kadar o mal 
üzerinde (Mecelle 149), lukatay ı  bulan kimse onu inf ak için yapt ığı  masraf-
lardan dolay ı  o lukata üzerinde, fasit olan bir beyi, fesih olundukta e ğ er se-
men kabzedilmi ş  ise bayi' bu semeni reddedinceye kadar mü ş teri mebi' üze-
rinde hapis hakkını  haizdir. Hapseden kimsenin mesuliye i rehinde oldu ğu 
gibi alela.de bir mes'uliyet mi veya daha a ğı r bir mes'uliyet mi oldu ğu hak-
kında fakihler ihtilaf etmi ş lerdir. Bugünkü hukukumuzda görülen müsteci 

me'ciire getirdiğ i eşya üzerindeki hapis hakk ı  İslam hukukunda yoktur. 

86 — Gayri menkul hukuku. İ slam Hukukunda gayri menkul, «müstakil 
şey» ifade etmez, yani bir akar ın üst kat ı  (-aluvv) ve a:t kat ı  (sifl) müstakil 
bir mülkiyet mevzuu olabilir. Üst kattaki hak, gayri menkulün üzerinde bir 
irtifak hakk ı  mahiyetinde olmay ıp hakiki, gerçek bir mülkiyettir (Mecelle 
1011, 1192, 1315 bak.); üst kat her hangi suretle ı  çökse, y ıkılsa, bu kat hakk ı -
nın satılmas ı  caiz de ğ ildir; ta'liye hakk ı  (aş a. No. 89 bak.) sat ılamaz (Mecelle, 
205 bak). Kat sahiplerinden biri obirinin izni olmad ıkça kendi binas ını  yıka-
maz. Kısaca biri obirine zarar verecek tasarruflarda bulunamaz (Mecelle 
1192 bak.) (2). Çünkü üst kat sahibinin bu katta tasarrufu muktazi ve alt kat 
sahibinin üstte sakf, tavan hakk ı , güne ş ten, yağmurdan tahaffuz hakk ı  bu-
lunduğu cihetle, her birinin kendi kat ında istediğ i gibi tasarrufa hakk ı  bu-
lunmasına rağmen mani' ile muktazi teâruz ettikte mani' takdim edilir (Me-
celle 46) kaidesi mucibince mani' taraf ı  tercih olunur. Bir ev (dar) ın miinf e-

rit odalar ında da müstakil mülkiyet olabilir. 

Umfuna ait mülkiyet (mülkül amme). Geniş  ma'nada beytülmal ve vak ıf 
da urnûma aittir. Evvelce de görüldü ğü üzere bir k ı s ım nehirler, denizler, 
büyük 4.11 herkesin intifa'ma muhtastkr. Kimsenin mal ı  olmıy14an mevat 

(1) Mebi'deki hapis hakk ı  ile merhun'daki hapis hakk ı  aras ında bir fark yap ı lmak-

tad ır. Baş lıca mürtelı in, rehni rahine iare etse rehindeki hakk ı  bat ıl olmaz; istirdat ede-

bilir: Fakat bayi, mebi'i müş teriye iare veya idâ etse hapis hakk ı  sakıt olur; art ık geri 
alamaz. 

(2) Uluvvu Zeydin mülkii, sifl'i Amr'in Mülkü olan ınenzil'in uluvv'ünde Zeyd, 

Amr'in izni olmaks ız ın sifi'ine muz ırr bina ilave etmek istese Amr, Zeyd'i bundan men'e 
kadir olur mu? Elcevap olur (Ceridei ilmiyye, adet 12, s. 69). 
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arazi ve diğer arâzi nevileri hakk ı nda ayr ı ca malûma: verilecektir (No. 91 
bak•). 

AITIMe mülkiyeti, bir taraftan oldukça manduttur; mesela ç ıkar bir yol 
(tarik i nâfiz) da arnme mülkiyeti vard ır; fakat ç ıkmaz bir sokak (tarik i gay-
ri nâfiz) orada otu•anlann ş ayi' miılküdür (Mecelle 1213 bak.). Umuma ait 
mallardan intifa' muayyen derecede herkese aittir, yani her fert umuma za-
rar olmad ıkça onun üzerinde dükkan vesaire yapabilir, bununla beraber her-
kes onun bertaraf edilmesini da'va edebilir. Bir köyün civar ında b ırakılan 
mer'ayı  orada oturanlar hasadlar ın ı , samanlar ını  yığı nak için kullanırlar. 

Osmanl ılarda defterhane kay ı tlanna ehemmiyet verilmi ş  ise de İ slamda 
bir tapu sicil hukuku yoktur. 

87 — Kom şu hukuku (eiran ve hitan (1) a müteallik hükümler). Mü ş te-
rek sokak kap ı lan olan kimseler birbirini oraya girip ç ıkmaktan menedemez-
ler. Bir kimse evinin saça ğı n ı  komş usunun binas ı  üzerine uzatamaz. Uzat ıı -
sa refedilir. 

Ve gene bir kimsenin bahçesindeki a ğ açlar ın ın dallar ı  komşusunun evi. 
bahçesi üzerine uzanm ış  ve havas ına mani' bulunmuş  olsa ve bağ lay ı p çek-
mek mümkün olmazsa kom şu, hakime mitracaatla kesiirme ğe icbar veya 
kendisine bu bapta izin verilmesini talep edebilir. Fakat a ğ acın gölgesi bah-
çesindeki mezruâta zarar veriyor diye a ğ aç kestirilemez (Mecelle 1196) (2). 
Kad ınlar ın oturacaklar ı  ve bulunacaklar ı  yerlere nezareti olan pencere re-
fedilir (Mecelle 1202 ve sonraki maddelere bak). Mü ş ,erek d ıvar sahiplerin-

den biri obirinin izni olmad ıkça onu yükseltemez (Mecelle 1210). Üst kat 
mülkiyetinden yukar ıda bahsetmi ş tik (No. 86, a ş a. No. 88, 89 bak.). 

88 — Ş uf'a hakk ı . Ş ufa hakk ı  mülkiyetin bir nevi' tandididir. Ş uf'a, 
bir kimsenin sat ın ald ığı  mal ı , ona kaça mal oldu ise o miktar ile, ya'ni misli 
ile mal olduysa mislini ve k ıyemi ile mal olduysa (3) onun k ıymetini müş te-
riye vererek r ızas ı na bak ı lmaks ı z ın temellük etmektir. Ş uf'a hakk ı  olan 
kimseye ş efi', bu hakk ın taalluk etti ğ i akara me şfu' ve şuf'a hakk ın ın subu-
tuna sebep olan mülke, ya'ni sat ılan akara biti ş ik eve, me şfilun bih derler 

(Mecelle 950 - 953). Bu ta'rif e göre şuf'a hakk ına, yap ılan bir bey'i akdine 
girmek hakk ı  diyebiliriz; fakat bu beyi' akdi sahih olmak laz ımdır; fasit beyi'-
de ş uf'a ceryan etmez, yani bir sat ış a mebi', ne me şfu', ne de me ş fus un- 

(1) Hitân, 	cem'idir. Hait dıvaı- , tahta perde ve Ot demektir. Ciran kom ş u 
mânasma olan car' ın cem'idir. 

(2) Zeyd'dn ceviz a ğ ac ının dalları  Amr'in mezru' tarlas ı  üzerine uzanıp ekinine za-
rarı  olsa Amr o dallar ı , çekilerek zarar ı  def'i mümkün olanlar ı  Zeyd'e çektirip olmayan 
katettirmeğe kadir olur mu? Elcevap olur (Ceridei ilrniyye, adet 32, s. 901). 

(3) Misli ve k ıyeml için yuk. No. 71 bak. 
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bih olabilir. Şuf'a ancak, gayrimenkulde (akarda) o: - ‘r. Gemide, menkul-
lerde, miri arazide ve vak ıfta şuf'a yoktur (Mecelle 1017 bak.) Bir mülk akar 
satıldığı  takdirde biti ş iğ inde bulunan vak ıf akar mütevellisi veya mutasarr ıfı  
şuf'a iddiâ edemez (Mecelle 1018 bak). Üstkat ın satı lmas ı  halinde de şuf'a 
vardır (Mecelle 1011 bak). İvazs ız hibe ve vasiyet gibi bedelsiz olarak ba şka-
s ına temlik edilen akarlarda şuf'a cari olmad ığı  gibi (Mecelle 1023 bak.) ücret 
olarak veya mehr olarak veri en akarda da ş uf'a olmaz (Nlecelle 1025 bak.). A-
kann taksimi halinde de biti ş ik kom ş u (car i mülas ık) için bir ş uf'a hakk ı  ta 
n ı nmaz (Mecelle 1027). 

Şuf'a hakk ı  s ırasiyle şunlara tan ınmış tır : 

1. Taksim edilmemiş  birşeyde mü ş terek rnalik olan bir kimseye (halit fi 
nefsl mebi'); 2. Gayri menkul üzerinde bir irtif ak hakk ı  olan kimseye (naili-
fi hakkil mebi'); 3. Biti ş ik gayri menkulün mâlikine (car i mulâsik). Şu hal-
de 1 inci No. mucibince bir akarda ş ayian hissedar olan ş orik; 2 inci No. mu-
cibince mesela. bir kimsenin mülkünde su ak ıtmak yolu olan kimse ve 3 üncü 
No. mucibince akan, mebi gayri menkule yanyana veya arkadan biti ş ik olan 
komşu şuf'a hakk ın ı  haiz olur. Su yolu kendisinin olmaks ızın mücerret su 
akı tmak hakkı  ş uf'aya sebep olmaz. Bu üç kategoriden birinci varken ikin-
cinin ve ikinci varken üçüncünün şuf'a hakk ı  yoktur (1). 

Ş uf'a hakk ının ku lanılmas ı  muhtelif fiillerle olur; daha do ğ rusu şurada 
üç talep laz ımdır (2): 1. Taleb i muvasebe; 2. Taleb i takrir ve i şhad; 3. Ta-
leb i husümet. Birinci talep, şefiin beyi' akdini duyduğu mecliste derhal 

(3) mebi'in ş efi'iyim yahut şuf'am hasebiyle talep ediyorum gibi bir söz söy-
lernesidir. Bu talepten sonra şefi'in iki kiş i huzurunda mü ş teriye, filanm aka-
r ını  sat ın alm ış s ın veya bâyi'e, filan akar ın ı  filana satm ış s ın, ben onun şu 

senepten ş efi'iyim, ş uf'a talebinde bulunmu ş tum ş imdi de talep ediyorum, ş a-

hit olunuz demesi lazımdır. Bu takrir ve i şhaddan sonra nihayet ş efi' hakim 

huzurunda dava açacakt ır (Mecelle 1028 - 1034 bak). Ş uf'a davas ı , işhaddan 

sonra ba şka bir memlekette bulunmak gibi şerl özür olmaks ızın tehir edi-

lirse şuf'a hakk ı  sakat olur. 

Şuf'a hakk ının tahakkukundan önce iskat ı  için f ık ıh kitaplar ında bir 
takım hile- erden (çarelerden) bahsedilmi ş tir. «Bu çarelerin isti'mali imam 
Ebu Yusuf indinde mekruh da de ğ ildir (4); gayre, zarar ı  m-acip olsa bile mü- 

- ------ 
(1) Din ittilı adı  ş art olmadığı  gibi bülu ğ  da şart değ ildir. 
(2) Mıwasebe s ı -,:ıtamalc demektir. 
(3) İhtilâflıd ır. Baz ılarına göre bir teemmül zaman ı  beklenecektir; bu da şufa hak-

kında ıttılâ' hasıl edilen meclisin sonuna kadard ır. 
(4) Ve la tükreh ül hiletu fi iskatiha inde ebi Yusuf ve bihi yufta kable Nrucübiha ve 

inde Muhammedin tükrehu (Mülteka). 
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bahtır; Muftâbih olan kavil budur». Haydar Molla ş erhinde Mecrriaul Enhur 
den nakledilen biri şudur: Bayi' satacak oldu ğu arsas ı nın, ruchan hakk ını  haiz 
olan ş efi'a biti ş ik taraf ından bir ar şı n miktar ını  onun duvar ı  boyunca ay ırıp 
kendisine al ıkoyarak yahut bu parçay ı  müş - eri olacak kimseye hibe, teslim e-
derek geri kalan ı  satsa kom şunun onda hakk ı  ohnıyacakt ır; çünkü bu parça 
satı lmış  değ ildir. ifraz edilen bu -kis= öbür taraf ındaki arsada ise .  artık bir 
kom şuluk kalmam ış t ır. Ş erh sahibi bu hiyleye kar şı  bir çâre arayarak diyor ki: 
«Hiylenin iskatı  için hiyle yoktur; bunu çok arad ık amma bulamad ık.» 

89 — Gayri menkul üzerinde irtifa khaklar ı  (1). Bunlar yol hakk ı  (mu-
rur hakk ı) su akrtma hakk ı  (mesil hakkı), su almak hakkı  (ş irb hakkı) ve-
sairedir (Mecelle, 1165 - 1172, 1220 - 1233 bak.). Üst kat insâ etmek (ta'- , 
liye) hakk ı  da böyle say-ı irrıa kicabederse de bu hak normal surette öbürleri 
gibi gayri menkule taalluk etmeyip eski üs': kat malikinin ş ahs ına ait-
tir. Evvelce söylediğ imiz gibi üst kat sat ılabilirse de ta'liye sat ılamaz (mul-
tekal elbhur)'(2); ya'ni üstteki bina y ıkı l ıp veya Yanıp kalmasa, mevcut ol-
mıyan bir üst kat ı n bey'i caiz olmaz, çünkü üst ka: (uluvv) mevcut olmad ı-
ğı ndan ortada nı :ı l yoktur. Bey'in mahalli, mal olan ş eydir, ya'ni ancak mal, 
meıbi' olabilir. Bu itibarla kalmayan kat ı , malikinin ancak tekrar in ş â etmek 
hakkı  vard ır (Yuk. Ne. 86 bak.). 

Bir kimse kendisinin mürur hakk ı  kalmak iiere, mülkü bulunan yo-
lun rekabesini veya üst kat ın karar hakk ı  kalmak üzere alt kat ın' satsa 
câiz olur. Alt kat (sifil) her ne kadar sahibinin mülkü ise de uluv sAhibi-
uin dahi onda karar hakk ı  bulunduğundan sifil sâhibi bunu y ıksa önceki ha-
liyle binâya cebredilir.  

mesil, ş irb, şuf'a hakk ı  gibi haklar hukuki mücerrededen 'Say ı-
lır; ya'ni bir ş ahs ın kendi mülkünde de ğ il de gayr ın mülkünde mücerreden 
sabit olur. Bunlardan bir kesimine müekked diyenler de vard ır. - Bu hu-
kukun her iki kesimi de iptal veya ıskat ile sak ıt olur; yâni bir kimse 
meselâ mürur, mesil hakk ını , şuf'a hakk ını , iskât e:tim dese art ık bu 
hakkı  kalmaz. Ayn olan mülkte ise ibrâ, iskat cari ve bunun ile mülk bât ı l, 
sâkı :- olmaz. Mülk hakk ı  sakı t olmak için temlik lâz ımdır (Mecelle 1227 bak.) 
Iskat mukâbilinde bir bedel, ivaz almak (i'tiyâz), e ğer bu hususta umurıai 
örf varsa câiz,'hususl örf varsa ihtilâfl ı , hiç bir örf yoksa gayri câizdir. Şuf'a 

da itiyaz câiz de ğ ildir (3). Mürur, ş irb ve mesil hakk ının arza teba'an, yahut 

arz ile birlikte sat ılmas ı  caizdir (Mecelle 216); ya'ni meselâ bir kimse kendi 
bahçesine, başkas ının arsas ından geçmek hakk ı  olsa da bu kimse bahçesini o 

(1) İrtifak lugatte hâoet talep etmek, intifa' mânas ınadır. Bu tâbir f ık ıh kitapları n-
da geçer. Medeni Kanunumuzdan önce Türkçe eserlerde de görülür. Umumun intifa' ına 
terk edilmi ş  olan erâz ıya erazii mürfaka denir. Medeni Kanunda irtifak sözünü servitude 
mukabili kullanılm ış t ır. 

(2) Ve lâ teenzu bey'u uluvvin sekata. 
(3) Hamdi Yaz ır, Irsâd ul Ahlâf fi Ahkâm il Evkaf, 1330, s. 75. 

107 



başkas ının arsas ı ndaki mürur hakk ı  ile beraber satsa bu beyi' sahihtir. Fakat 
.muokked hukuktan say ılan münir hakk ı  bir rivayete göre ayr ı ca da sat ı labi-
lir. Mesil- hakk ı  ise ayr ıca sat ılamaz. 

90 — Su hakk ı . Islâm hukukçular ı  su meselesiyle bilhassa me ş gul ol-
muş lard ır. Buna ş arktaki su meselesinin ehemmiyeti ba ş l ı ca âmil olmu ş -
tur. Bu ehemmiyet, daimi akar sular bulunm ıyan Mekke ve Medine gibi 
ş ehirler bak ım ından değ il, Suriye ve suni sulama i ş lerinin klasik memleke-
ti olan Irak ve M ı s ı r hakk ında da variddir. Bu itibarla denebilir ki islân ı  
Hukukunun bu bahsinde kadim ş ark ın miras ı  ile temastay ız (Bergstrâsser). 

Fı rat, Dicle ve Nil gibi büyük nehirler mülk de ğ ildir (gayri memlük-
tur). Küçük sular, kanallar, gayri menkul mâliklerinin mülküdür. Bunun 
birçok obligasyon mahiyetinde neticeleri vard ır; hususiyle kanallar ın temiz-
lenmesi, ay ıklanmas ı  (kery) bir mükellefiyet, borçtur. Suyun mecras ın ı  
herhangi bir suret ve vas ı ta ile değ iş tirmek kadim bir hak mahiyetinde de-
ğ ilse ancak mü ş terek mâliklerin muvafakati ile mümkündür. Mü ş terek 
mâliklerin sudan intifa' ( ş irb) ini temin etmek, ya muayyen a ğı zlı  kanallar 
açmak yahut sabit büyüklükte gözlere taksim etmek suretiyle veya zaman 
itibariyle olur. Bu intifa' sat ı lamaz. 

Böyle bir kanal ın suyu her ne kadar rnemlük ise de üzerinde tam, hu-
susi bir mülkiyet yoktur. Herkes ondan içmek ( şefe) hakk ını  haizdir (Me-
celle, 143, 1262 ve sonraki maddelerine bak). 
• Ihraz suretiyle suda tam bir hususi mülkiyet mümkündür (yuk. No. 73 bak.) 

İ slâm Hukuku denizde ve karada av ve avlanma i ş lerinde bo ş luklar b ı -
rakmış tır. 

91 — Mülkten gayri arâzi. F ıkıh kitaplar ında mülke ve millik üzerinde-
ki haklara ve tasarruflara dair hükümleri yukar ıki paragraflarda k ı smen ve k ı sa-
ca gördük. Mülkün miras hukuku bak ım ından durumu da a ş ağı da miras hah-
sinde görülecektir. Burada mülkten ba şka gayri menkul n•evile21 hakk ında 
mü k arazi ile birlikte topluca ş u malûma'.1 vermek istiyoruz : 

Fık ıh hükümlerine göre feth ile elde edilen topraklara kar şı  devletin 
dört türlü muhayyerliğ i vard ır: 1. Fethedilen topra ğı n be ş te birini devlet 
için al ıkoyarak artan ın ı  harbi kazananlara da ğı tmak; 2. Be ş te biri al ı nmak-
s ı z ın tamam ın ı  eski sahiplerine b ırakmak; 3. Tamam ın ı  oraya getirilen müs-
lim veya gayri müslim ahâliye da ğı tmak 4. Tamam ını  devlet, beytülmal 
için al ıkoymak (arâzii emiriyye). Bunlardan üç önceki memlük arâzidir. 
Fakat arâzi nev'ileri, bu gördü ğümüz mülk ve miri araziden ibaret de ğ ildir. 
Arâzi, tasarruf, intifa' ve intikal tarzlar ı  bak ım ı ndan esas itibariyle be ş  nev'e 

ayrılır. Bunlar ı  kısaca ayr ı  ayrı  görelim : 

1. Yukar ıda bahsettiğ imiz memlük arazi, ad ından da anla şı lacağı  üze-

re sahibinin mülkü olan, istiklal .  üzere ona ait ve muhtas bulunan topraklar- 
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d ır. Bu me ınla arazi, Kur'an ın, ş eriatın miras hükümlerine tevfikan miras 
ç ılara intikal eder; vak ı f, rehin, hibe ve vasiyet edilebilir. Yukar ı larda 
söylediğ imiz gibi kendilerinde şuf'a hükümleri cari olur (1274 tarihli arazi 
kanunu madde 1 bak). 

1274 tarihli arazi kanunu, mem ûk arâziyi dört nevi'de gösterir: 1. Arazi i 
u ş riyye, 2. Arâzi i harâciyye, 3. Köy ve kasaba içlerinde ve kenarlar ında bulu-
nan arsalar, 4. Miri araziden ay ır ıp mülk olmak üzere ş ahıslara temiik edi-
len arâzi. 

2. Arâzii emiriyyenin rakabesi imamül müsliminin mal ı  say ılarak bey- 
tülmal için al ıkonur. Yaln ız ziraat ve intifa' hakk ı  (tasarrufu, menfaati) bir 
takım ş artlarla ş ahıslara tefviz edilebilir (Arazi kanunnamesi, madde 3 bak.) Os-
manl ılar Rumeli ve Anadolu'da fetheWkleri memleketlerin arazisinde bu yolda 
muamele etmiş lerdir ve böylece Rumeli ve Anadolu arazisi arazii miriyye-
den olmu ş tur. Bu kesim araziye, arâzii memleket ve arazii havz da de-
nir. Bu arazi f ıkhın miras hükümlerine tabi' de ğ ildir;  ancak ba'z ı  dereceler-
deki yak ınlara intikal edebilirdi. Bir ba ş kas ına tasarrufun devri, beyi'i sure-
tiyle de ğ il, fera ğ  yolu ile olurdu. Ve bunda arsa sahibinin (rakabe malikinin) 
izni, iş tiraki laz ımdı . Bu arazi rehin (arazi kanunu n ı . 116 bak) hibe, vak ıf ve 
vasiyet edilemez; haklar ında ş uf'a cari olmazd ı  (Mecelle 1017, arazi kanunu, 
ın. 41, 42 bak.). Ayr ı  intikal usullerine tabi' tutulmu ş tu. 

3 — Bu memlf ık ve miri iki nevi' araziden ba şka bir de arazii metrilke 
vard ır (1). Bu arâzi ya tariki âm, panay ır, pazar ve mesire yerleri, mey-
danl ıklar gibi umûm nâs için tahsis edilmi ş  mahallerdir. Veya mer'alar, ki ş -
iak ve yaylaklar, baltal ıklar gibi intifa' ve istimâli muayyen bir köy veya 
kasabaya b ırak ılmış  yerlerdir. Her iki kesim arazinin de rekabesi devlete, 
beytülmâle aittir. Bunlarda irs ve intikal yoktur_ 

4 üncü nevi' arâzi, arazi i mevkûfe, yani vakfedilmi ş  arâzidir. Bu da iki 
kesimdir : ya 1. müik olan araziden ş er'i usuller dairesinde sahih surette 
vakfedilmi ş  olan arâzidir ki bunlar ın rekabesi ve tasarruf hakk ı  ve menfa-
a'i vakfa aittir. Bunlarda vakfedenlerin koyduklar ı  ş artlara riayet ve 
itibar olunur. 2. tahsisat kabilinden olan mevkuf arâzidir ki miri araziden 
iken padiş ahlar taraf ından bizzat veya onlar ın izni ile başkalar ı  taraf ından 
beytülmale ait olan tasarrufu veya menafii veya her ikisi bir cihete vak ıf 
ve tahsis edilmiş  arâzidir. Bu tahsise irsâd da denir. Birinci kesim vak ıf 
arazi, sahih surette vakfedilmi ş  arâzi iken bu ikinci kesim arazi, sahih olm ı-
yan inevkuf arâzidir. Ve gene bu ikinci kesim vak ıf arazi, yukarda ikinci 
nev'i olarak gördü ğümüz s ırf miri araziden ay ırt edilmek için miri 
vakıf arâzi (arazi i emiriyye i mevkûfe) ad ını  da al ır. Bununla beraber ba 
arazinin de rakabesi vakfa de ğ il, beytülmaie a:ttir. Hükümleri hememn a ş a- 

(1) Bu araziye eTtiZi i mahmiyye de denilir. 
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ğı da görülecektir. Osmanl ı  İmparatorluğundaki mevkuf arazinin büyük 
kesimi bu tahsisat kabilinden olan mevkuf arazi idi. 

Sahih surette vakfedilmi ş  olmıyan bu arâzi üçe ayr ıl ır : 1. Miri arazi-
nin ya rakabesi ve tasarruf hakk ı  beytülmâle ait o'arak a' şar ve rüsûmat 
gibi. beytülmaie ait olan menfaatleri bir cihete vak ıf ve tahsis edilmi ş  veya 
2. Rakabesi gibi miri menfaatleri de beytüimale ait olarak yaln ız tasarruf 
hakk ı  bir kimseye veya bir yere :ahsis edilmi ş  ve yahut da 3. Yaln ız rakabe ı-
si beytülmâle ait olup tasarruf haklar ı  ile beraber mirl menfaatleri bir cihe-
te tahsis edilmiş  olabilir. Bunlardan birincisinde arazi kanunu hükümleri 
cari idi. Obir iki kesimde tasarruf haklar ı  vakfa ait olduğundan arazi ka-
nunu tatbik edilmezdi; fera ğ , intikal, :as:fil,. müstehikk i tapu, mahlul ol-
mak gibi kantin hüküm- eri cari de ğ ildi. Birinci kesim mevkuf arâzi tapu se-
nedi ile fertler taraf ından tasarruf edildi ğ i halde ikinci ve üçüncü kesim mev-, 

 kuf arâzi sultan beratları  ile, fermanlarla veya defterhane kay ı tlar ı  ile vak-
fı  ve me ş nitunlehleri taraf ından ve ölürlerse yerlerine geçecek olanlar, me-
sele bir türbedara tahsis edilmi ş  olan arazi o türbedar ve ölürse beratla ye-
ni nasb edilecek ş ahıs taraf ından tasarruf edilirdi. Tahsisat kabilinden olan 
gayri sahih vak ıf arazide vak ıf in şartlar ına riâyet vacip de ğ ildi. Bunlarda 
da miri arazide oldu ğu gibi ş uf'a ceryan etmez; faka:- buna benzer surette 
muayyen kimselere hakk ı  rüchan tan ın ırdı . Bunlara mülkteki miras ve 
tasarruf hükümleri de tatbik edilmezdi (1). 

Bir vak ıf arsa üzerine bina yap ılmış  veya mesela a ğ aç dildlmiş  olursa 

rnutasarr ıfı  taraf ından vakfa verilmek üzere y ıll ık bir icare kesilir ve bu-
na mukataa veya icarei zemin ve böyle araziye de mukataal ı  arazi denirdi. 

Arsa sahih vak ıf veya tahsisat kabilinden vak ıf oldu ğuna göre bunun inti-
kal usulleri ba şka başka idi. Ve arazii memlukenin miras hükümlerine ta-
bi tutulmazd ı . 

5. inci nevi' arazi, arazii mevat t ır; bu, harap, i ş lenmemiş  arazi demektir 
(mukabili, arazii âmire, ma'mur arazi). Müslim ve gayri müslim bir kimse-
nin temellük ve tasarrufunda olmad ığı  gibi vakfa da ait olmıyan ve ş ehir ve 

kasaba ehalisine terk ve tahsis k ı lınmayan, köy kenar ından yar ım saat uzak-
taki dağ lık, ta ş lık, k ıraç ve hali yerlerdir (2). Bu nevi' arâziden ihya su-
retiyle intifa' veya mülk ediniiebilir. Görülüyor ki ihya edilecek arâzi i ş -

le ınnıemiş , kimsenin olm ıyan arâzidir. Miri arazide ihya cari olmza. Mü k 
arazi, mâlikinin, ölmü ş  ise veresesinindir; mâliki de ğ ilse lukata hük- 

(1) Vak ıf bahsinde icârei vahideli vak ıfla icareteynli vak ıf ve mukataal ı 	vak ıf 
ve müstesna vak ıflar gibi, bir tak ı m tasarruf nev'ileri görülecektir. 

(2) Arazinin mevat eHug ıun ı  tâyinde esas İmam Yusuf'a göre aksayi limandan u-

zak olmas ıdır. İmam Muhammed'e göre inkita i irtifakt ır; yani ehalinin ondan ıtifâ et-

memekte olmalar ıdır. 
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mündedir; ba'z ı  fakihlere göre böyle bir arazi mevat arazi gibi say ı lır. 1274 
tarihli Araz:: Kanunu böyle sahipsiz bulunan memlûk arazinin miri arazi 
olup beytülmâle kalaca ğı m kabul etmiş tir. Su alt ında iken suyun bir da-
ha avdet etmemek üzere çekilmesiyle meydana ç ıkan arazi dahi mevât sa-
yı lmış t ır. Fakat bir kimsenin arâzisi bat ıp deniz olduktan sonra tekrar 
meydana ç ıksa ba şkas ı  taraf ından ihy-a edilmekle onun mülkü olmaz; bila-
kis eski malikinin mülkü olur. lvievat arazinin ihyas ı  imam ı  Azâma göre 
sultan taraf ından bu bapta verilecek izin ile olur. İ mameyne göre bu izin 
ş art değ ildir (1). IVIccellenin 1271 inci maddesi mucibince ihyaya ya mülk ol-
mak üzere veya intifa' etmek üzere izin verilir. ikincisinde ihyâ eden malik ol-
maz; fakat arazi kanunu (madde 103), mülk olmak üzere ihyâya müsaade 
etmemiş tir (2). Ş ubat 1328 tarihli emvali gayri menkulenin tandit ve tah-
riri hakk ındaki kanun ihya usulûnii kabul e mi ş tir (madde 28, 53 bak.). 
Daha sonraki kadastro ve tapu tahriri kanunu (15. 12. 1934, No. 2613 m. 27 G) 
ve tapu kanunu (22. 12. 1934; No. 2644 m 6) da ihyadan bahsetmi ş tir. Niha-
yet Çiftçiyi toprakland ı rma kanunu ihyay ı  men etmiş tir (3). 

Bütün bu çe ş itlerden ba şka Osmanl ılarda nev'i kendine mahsus bir 
mülkiyet ve tasarruf ş ekli daha görülür ki çok kar ışı klıklara sebep olmu ş -
tur; bu, Gedik usulüdür; bir esnaf veya sanat mensubu taraf ından daimi suret-
te müstekar olmak üzere bir dükkan içine konmu ş  olan arka ve ban'arla orada 
sanat ve ticaret edebilmek selahiyetine denir. Bunlar da mülk gedik ve kav ıf ge-
dik kesimlerine ayr ı lmış tı r. 16 Ş ubat 1328 tarihli bir kanunla istanbul'daki ge-
dikleir kaldı r ılm ış t ı r. Esasen istanbu"_ ve havalisi d ışı nda, ta ş rada gedik pek az 
tesis edilmiş tir (4). 

S ırf mili arâzi ile vak ıf miri arazide ve icareteynli gayri menkullerde 
yürümüş  olan intikal usulleri ileride miras bahsinde görülecektir. 

(1) İmam ı  Azam ile İ marneyn aras ındaki bu ihtilâf ihyâ eden kimse İslam tab 
as ından olduğuna göredir. Fakat ihyâ eden eenebi teb'us ından olursa asla mâlik olam ı -
yaea ğı nda ittifak vard ı r. 

(2) Arâzi kanunu (madde 103) mucibince ihyân ın üç y ıl içinde yap ı lması  ş artt ır 
(nitekim Çiftçiyi Toprakind ırma kanunu m. 7, 57 bak), Ihyâ hakk ındaki Meeelle'nin 
1270 ve sonraki maddelerine ve 5 Ş ubat 1328 (1912) tarihli emvali gayri menkulenin tah-
rir ve tandidi hakk ındaki kanuna, 4/10/1926 tarihli Medeni Kanuna (madde 635, 641), 
2613 No. iri ve 22/12/1934 tarihli kadastro ve tapu tahir kanununa, 2644 No. lu ve 22/12/ 
1934 tarihli tapu kanununa, toprakland ırma kanununa bak. 

(3) 4753 No. lu ve 11 Haziran 1945 tarihli kanun, rn. 64. Arazi hukuku hakk ında Ali 
Haydar' ın, Hüseyin Iliisnrnin ş erhlerine, IIaLl Cemalettin'in Telhis i Ahkâmi Arâzrsine, 
Erich Nord, Die Reform des türkischen Liegen schaftsrechts, 1914. 

(4) Cedikier ve çe ş itleri hakk ında «Gedikler» adl ı  esere (müellifi: S ıtkı , Istanbul 

1325); 16 Şubat 1328 tarihli Gediklerin ilgas ı  hakk ındaki muvakkat kanuna (Serkis Karakoç, 

Tah ş iyeli kavanin, cilt 1 s. 425 ve sonr.); - Padel et L. Steag, De la kgislation fonciere otto-
mane (Paris, 1904 s. 267 - 270) bak. 
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92 -- islame hukukta bugünkü anlamda bir mürüri zaman yoktur. Bu, me-
cellenin 1674 üncü maddesinde «tekadumi zaman ile hak sak ı t olmaz suretinde 
ifade edilmiş tir; ya'ni zaman a şı mı  ile, hak ortadan kalkmaz. Bundan dolay ı  bil-
hassa arâzide daima istihkâk da'valarma yol aç ıktır. Arazi kanunu 78 inci mad-
desinde: bir kimse arazi i miriye ve mevkufeyi niza's ız on sene zirâat tasarruf 
etmiş  olursa hakk i karar ı  sabit olup... fakat bigayr i hakk ın zapt etmiş  oldu-
ğunu ikrar ederse murur izaman a itibar olunmaz denmi ş  ve tatbikatta bu hak, 
intikal teferrug ve tefevvuz sebeplerine istinat ettirilmezse mü'cerret on senelik 
tasarrufla sabit say ılmamış tır (Tapu ta'limatnamesi, bent 8). A şada borç münâ-

sebetleri genel kesiminde mururi zaman hakk ında mütemmim maltsımat verilecek-
tir (1). 

(l) Mecellenin _1660 - 1662 inci maddelerine ve 30 Mart 1329 tarihli Elmal ı' gayri 
menkulenin tasarrufu.bakknda: kanuni muvakkatin 15 inci maddesine (Serkis. Karakoç, Tah-
ş iyeli Kavanin, cilt 1 s. 493) bak. 
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BORÇ mtiNASEBETLERİ  

GENEL OLARAK 

93 — Burada genel olarak borçmünasebetlerine, mukavele serbestli ğ ine, 
örf ve adete, iyi niyete ve ak:Itlere dair baz ı  malûmat verilecek; haks ız iktisap 
(riba) dan ve borç münasebeti ile s ıkı  ilgisi bulunan mesuliyetten, haks ız fill-
lerden ve borç münasebetlerinin sukut ve zevalinden, ve saireden bahsedlle-
cektir. 

Evvelce de işaret edildiğ i üzere İ slam, eş yada ibahay ı  as ıl addeder 
ni Abidin, cilt 1 s. 98); mübadele, ve kazanc ı  makbul ve helal görür. Ş üphesiz 
bu yolda ba şkas ını  izrara,ta ğrire, haks ız iktisaba müsaade edilmemi ş tir. Bu, 
bu gün de böyledir. Böyle oldu ğ u halde İ slam hukukçuları  pek çok muamele-
lere kolayca bir haram damgas ı  vurmu ş lar, adeta vehim halinde bir riba en-
di,esiyle ve kendileri taraf ından kurulan dini hukuk sisteminin muhafazas ı  
gayretiyle en mühim ve en geni ş  hayat rnünasebetlerini t  sert bir tazyik ve 
kontrol alt ına almış lar, böylece akit tiplerini, çe ş itlerini tayin, tandit, akitleri 
s ıkı  suretle takyit ederek bunlar için a ş ağı da (No. 129 bak.) da görüleceğ i üzere 
bir çok butlan ve fesat sebepleri ihdas ve tesbit etmi ş lerdir. 

Gariptir ki F ıkıh kitaplar ında ve cnu telear suretiyle rne.celle ş erhlerinde 
her hukuki i ş  ve muamele Kur'an ve sünnete ve icma'a dayand ı rılarak me ş -
ru gösterilmiş tir. Denebilir ki meselâ bu kaynaklarda icânn makbul oldu ğuna 
dair bir hüküm ç ııkarı lamamış  olsa, islâm hukukçularm ı  akıl ve mantık i-
caplariyle böyle bir muamelenin me ş rûiyetine ikna' etmek mümkün ol ınıya-
caktbr ve hakikatte de olmam ış br. Bu suretle İ slam cemiyetlerinde kuru bir 
taassup yarat ılmış  (1) öte taraftan alay alay uydurulan çirkin çare (hiyle) ler  
(2) hc ş , ş er'i görülmüş tür. 

(1) Kur'an, gulliv ve inad ı  men eder. Kul ya ehlel kitâbi .1â teglfl fi dinilc4 ın 
gayrel hakki (Wide suresi, Ayet 77). 

(2) Hiyle sözü yol, çâre niânasmad ı r (Nisa sAresi, ayet 98 bak.). Cem'i 
ş er'i hiyle şer'i mahlas, tedbir, çare olmak üzere kullan ılmış tır. As ıl hiyle dediğ imiz şeye 
araplar hud'a derler (mekr ve keyd kelimeleri hakk ında A'raf suresi, Ayet 98; Enfal su-
resi, ayet 18 ve 30 bak.). F ıkıhda hiylenin en maruf nümunesi faizi, beyi' yolunda .me ş ru 
kima muamelesinde görülür (a şa. No. 152). Hiyleye fıklun yaln ız muamelât kesiminde 
değ il, ba şka bahislerinde, talâk ve nikâh i ş lerinde de ba ş vurulmuştur ve «her hiyle ki onun-
la haramdan kurtulmak yahut helâle ulr şmak için olur, hasendir, iyidir, güzeldir denilmiş -
tir (Talı tavi; yuk. s. 6, 96 n. 3, 106, n. 4 107; Ali Haydar şerhi cilt 2 s. 261; Hacı  Zihni, 
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Bilhassa içtihat kap ı sı  kapat ıldıktan, atâlet, cehalet ve taassup etraf ı  bürü-
dükten sonra Islam alemi tamamen ışı ksız, havas ız kalmış , yava ş  yavaş  ölü hale 
sokulmuş tur. Vakit vakit al ınan tedbirler gene eski imamlarm reylerinden 

ihtiyardan ibaret kalm ış tı r. 
Gerçi eski Roma hukukunda da bugün bildi ğ imiz aki tlerden bir tak ımı  

meçhul idi (A. B. Schwarz, borçlar hukuku dersleri 1948, s. 10); fakat garp 
hukukçular ı  akla istinat eden, hayattan ilham alan hukuk telekkilerinden ha-
reket ederek iktisadi hayatm inki şaflarım ve bu suretle ticaret ve refahl 
kolayla ş tırd ıklar ı  halde İ slam hukukçular ı  akl ı  ihmal etmiş ler, mecelle maz-
batas ını  yazanlar insan ın medeni bittabi' oldu ğunu (1) tekrar etmekle bera-
ber mederiiYet-  icaplarına uymak mecburiyetini idrâk edememi ş lerdir. 

Islam.'liükükunda lıüküniler esas itibariyle âmirdir, mecburidir (Yuk. No. 
44 bak) . Taraflar nitikaVelenin nev'ini, muhtevas ını  istedikleri gibi ta'yin ede-
mezler, ticari, iktisadi hayat ın ınkış afırı da büyük rol oynayan -mukavele ser-
bestliğ ine, bugünkü hukukda dispozitif hukuk denilen, taraflar ın ahlak ve a-
daha, amme nizam ve menfaatine, kanunun sarih hükümlerine ayk ırı  olma-
mak ş artiyle hiraf ına mukavele yapabilecekleri kaidelere İ slam Hukukunda 

.heinen hemen yer verilmeini ş tir; daha do ğrusu kendi anlay ış lar ına muhalif o-
lan her şey büfün bunlara ayk ı rı  görühnüş tür (2). 

'Mukavele Ser bestliğ i hakk ı nda hakiki İslam görü şünü, Seyit beyin ba ş -
kanlığı ndaki «medeni kanun Vali komisyonu» nun 1332 yılında tesbit etti ğ i esas-
ların birincisini teşkil eden ve 1339 yı lında toplanan «Kanuni medeni ve ukûd 
münakell'at ve müfirekât, s. 208 ve s. 264 bak.). Mezhepler aras ında hiyleyi en ziyade 
tervic eden Hanefi mezhebidir ( İ zmirli İ smail Hakkı , İlmi Hillfında fıkhın hiyle bahsi 
hakkında maliimat vermi ş tir; s. 145 ve sonrakilere bak; Jean Baz, Essai sur la fraude 
la :loi en droit musulman,. Paris, S ı rey. Bu günkü hukuk için, Hamide Topçuo ğ lu: Kanuna 
karşı  hiyle 1950). 

(1) insane nıedeniyyun bittab'i, ey muhtacun fi taayyu ş ihi ilettemeddüni ve 
hüye- ictimâuhu maa beni nev'ihi yeteavenûne ve yete ş arekı'ine fi tahsilil gizâ yel libasi 

_yel meskeni ve gayı ihâ. 
(2) Kım ıldama alan ı  pek dardir (yuk. No. 44 bak.). Mebi'in teslim edilece ğ ine dair 

rnukavele•e ş art konabilir (mecelle 285). Bir mal her türlü ay ıp dâvas ından beri olmak 
- şartiyle . sat ıldıkta müş teri için- ayıp .  muhayyerliğ i yoktur (mecelle 342 bak.). Fakat icarda 
mecurun ba şkas ına icar edilemiyece ğ i hakk ında bir ş art konulsa dahi, müstecir mecuru 
başkas ına kiralayabilir (mecelle 428). Hibe teahhüdü hükümsüZdür. Sigorta mukavelena-

tmesine, tesadüfe bağ lı  ve_ riblyx mutazamm ın görüldüğünden cevaz verilmemi ş tir (M. Züh-
tü, sigorta 1926 s. 97 - 126; Cevat Pa ş a tarihi cilt 11, s.. 6 ve sonr. Mahmut Esat, Tarihi 
İ lmi Hukuk, s. 258 bak.). Esasen üçiincü ş ahıs lehine bir mukavele kabul edilmemi ş tir. 

-(Knuni medeni tali komisyonu lâyihas ında (s. 26, 27) deniliyor ki : ... pek eskidenberi 
- vakif yap ılırken haz ır, hatta belki de mevcut olm ıyan eşhasın meşrûtunleh olarak göste- 

naaruf ve meş rudur. Bu itibarla bir akid z ımnında taraflar ın üçüncü bir şahıs le-
:. hine „şart dermiyan etmeleri caiz ve bu ş ahs ın meşrutunaleyhe kar şı  bizzat müracaat hakk ı  
makbul olmas ı  esası  , kabul edilerek hem f ıkıh hükümlerine ve hem de asrm ihtiyaçlar ına 

-;tıyulmuş tur.) (a ş a. No. 129 bak.). Bir alaca ğı n borçludan ba ş kas ına temliki sahih 

Anonim ş irkete. yer .veriln ıemiş , umumiyetle sermaye hakk ında bir çok tanditler konmuş tur 
,(yuk. No. 69 ve notlar ım, aş a. No. 122 bak.). 
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ve vâcibât komisyonun nda aynen teyit edilen a şağı daki satırlardan anlayabili-
riz (1). 	. 

«Mecellenin ş art ile beyi' (ve kare) hakk ındaki mevaddı  mahsusas ına (ve 
diğer akitlerdeki ş artlara) göre muamelelerin ekserisi kanunen muteber olma-
mak Mz ımgelir. Zira tüccar olsun, zürra olsun veya di ğer .  efraddari olsun her 
sınıf halk al as ında icra edilmekte olan bilcümle ukut ve mukavelelerde t0:- 
raflar bilâ iefrik her nevi' ş artları  dermiyan etmektedir. Mezkin. ş artlar ın. ek-
serisi mecelleye göre müfsit şartlar cümlesindendir. Bu misillü akitleri ve 
nr ıkaveleleri muteber tutmak nâs ın muamelelerinin geni ş lemesine ti-
câri, s ınâi, zirai iş lerin ve binnetice kamu Servetinin istenildi ğ i derecede ge-
lişmesine engel olmak demektir. Bu cihetle zaman ımızda mukavele serbest-
ligi esasının kabulü zaruri ihtiyaçlarclan say ılır. Bu esâsm ticaret "'kanunu-
na gerçi de yetmez. Buna öbür muamelelerde dahi ş iddetle ihtiyaç vard ır. 
Fazla olarak bu esâsm kabulüne '<ar şı  hiçbir şer'i memnûiyet olmadığı  gibi 
fıkıh, hilâf kita.plar ında -.ve  mecellenin mazbatas ında dahi beyan olundu ğu 
veçhile büyük miiçtehidlerden İmam İbni Ş ibriine'nin ınezhebine de 'Uygun-
dur. Zira mü ş a. rünileyhe göre her nevi' ş art ile hem beyi', hem -de şart 'sahib 
ve muteberdir. «Elmüslimûne inde ş urütihim» ve «Er ınâs ıı  a1â ş urûtiÎı ime 
suretlerinde vârid olan hadis i me şhur da bu fikri müeyyitdir... Kur!an' ın 
«Ya eyyuhel lezine amenü M te'külû emvâlekürr ı  beyneküm bilbât ıli illâ .en 
teküne ticareten an terâzin minküm» ve «Yâ eyyühellezine menü evf ıi bil 
ukûdi» ve «Evfû (2) gibi nasslar ı  da bunu teyit ediyor. .... ibnül 
'kayyim'in,dediğ i gibi eşya ve eralde-as1 olan ibahad ır kaidei f ıkhiyesi de.zik-
rolunan esas ve mezhebin s ıhhatine ayr ıca ş ahadet etmektedir.» (S). 

94 — Diğer ,taraftan. İslâm Hukukçular ı  şekil hususunda ;gayet serbest 
daVranmış lardir, yani caiz görülen bütün akit tipleri için yaz ılı  bir ş ekil mec-
buriyeti koymam ış lard ır. Gayrimenkul mallar ın temliki, evlenme akdi; umu-
miyetle hibe, kefalet gibi akitler için bugünkü hukukumuzun ;-muteberlik şar-
tı  .olarak koyduğu yaz ılı  ş ekil veya bir -memurun huzuru aranmaz ve gene a-
ş ağı da- yarg ılama bahsinde de görülece ğ i üzere İslam Hukukunda he -hangi 
bir hakkın ş ahit ile isbat ı  mümkündür. Arazinin ferâ ğı nda arazi sahibinin 
izni laz ım olmasının sebebi ba şkadır (A. B. Ş chwarz, Borçlar hukuku dersle- 

(1) Kanuni medeni tali komisyonu layihas ı , Istanbul, Matbaai amire 1332, s. 5, Yuk. 
s. 63 n. 1; Ceridei adliye, A ğustos 1339 bak. 

(2) Ahde vefaya dair ayetler: ısra süresi, ayet 34; Nahl süresi, ayet. 91, 92, Ali İm-
ran süresi, ayet 713. Teybe süresi., ayet 4 ve 8; Mu'minün süresi, ayet 8; Bekara süresi, 

, ayet 177 Wide süresinin 1 inci ayeti, 
. (3) Ömer Nasuh" Bilmen, ba şkasının mülkünde veya cebinde bulunan altinlara kar-

ş ı  bir ilıalıa dan bahsedilerniyece ğ ini söylüyor. Bu, pek tabridir; fakat mesele bu de ğ ildir. 
4,kitlerin şu veya bu ş artlarla fasit veya bat ıl olaca ğı  yolunda ferdin ve hayatm 
Inakbul gördüğü iradesine müdahale nı ablyetindeki içtihâtlar bahis mevzuudur. Yoksa 'U 
na ye dayanarak gayrin izrar ı , mülkiyete tecavüz c,ıı izdix gibi bir iddiada bulunan yoktu 
Hukuki ISlarniye ve ı stılahâtı  fıldliye, cilt 1, s. 185 bak; yuk. s. 59 r ı . 1, s.' 90 u.,3,ve,, ıı  
103, s. 129 n. 3). 
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ri 1948, cilt 1, s. 241 n. 3 ve s. 242, n. 5 bak; Kabz ş artı  hakkında yuk. No. 
32, n. 2 bak.). 

95 — İ slam hukukuna göre bir tak ım akitler bir tarafl ı  olarak fesh 
mesela beyi, ileride görülece ğ i üzere (No. 133 bak.) mün'akid olduktan 

sonra bir çok muhayyerlikler sebebiyle tehlikededir ve bunlardan biriyle 
fesh edilebilir (mecelle 115). İ car bir tarafdan muhayyerlikler ve öbür taraf-
tan özür sebebi ile feshe ma'ruzdur (a ş a. No. 141). Rehin ancak kabz ile te-
ınam oldu ğundan râhin teslimden önce rücu' edebilir (mecelle 706, yuk. s. 
101 ba ş  taraf ına bak.). Mutlak havâlede teva (a ş a. havale bahsine s. 140 n. 1 
bak.) n ın tahakkuk etmesi mukayyet hâvalede muhalünbih'in telef olmas ı  ha-
linde havaleden rücu edilebilir (mecelle 693 - 695). Hibede mevhui ı  mevhubun-
leh'in elinde mevcut oldukça ve rueua mani' muayyen sebepler bulunma-
dıkça rücu' caizdir. Vekalet (mecelle 1521, 1522), âriyet (mecelle 806) mutlak 
olsun muvakkat olsun rücu' edilebilen akitlerdendir. Ida' da böyledir (mecel-
le 774 ş irket akdini (mecelle 1353) ş eriklerden biri fesh edebilir (1). Bugün-
kü hukükumuzda da akitler için bir tak ım rücu' sebepleri ş üphesiz vard ır (2). 

96 — İ slam hukukçular ı  evvelce de i ş aret ettiğ imiz gibi iyi niyete laz ım-
gelen ehemmiyeti vermi ş  sayı lmaz. Bilhassa yukarda görüldü ğü üzere taraf-
lar akdin muhtevasm ı  iyi niyet esas ına dayanarak bizzat tayin hususunda 
serbest değ ildir. Bir ş ahs ın zilyet bulundu ğu mal ı  iyi niyet ile, onu mâlik sa-
yarak iktisap eden kimse bu iktisab ında daima himaye edilmez (yuk, s. 98, a şa. 
No. 131 bak.). Nitekim hukuki iade hata halleri de i ş lenmemiş tir. Münferit me-
selelerde iyi niyete itibar edildi ğ i görülür; mesela istihkak muhayyerli ğ inde 
rnüş terinin satın aldığı  mal ın ba şkas ına ait olduğunu bilmemiş  olması  gibi (Red-
di muhtar ve Tahtâ'vi) (3). 

(1) Mahmut Esat, tarihi ilmi hukuk s. 256. Ebul ula Mardin, Ahmet Cevdet Paşa 
s. 222 No. 7 bak; a ş a. No. 146 bak. 

(2) Mesela vekâletten her iki taraf rucu' edebilir (Bk. 396); âriyette müddet tayin 
'edilmemiş  ise âriyet geri istenebilir (Bak. 806). Hibeden rucu' mümkündür (Bk. 244, 245). 
Havaleden de BK. 461 dairesinde rucu' olunabilir. I'da' da müddet ta'yin edilmi ş  olsa 
bile müdi' her vakit ida' edileni geri alabilir (Bak. 486). Gerek islam hukukunda ve gerek 
bu günkü hukukda bir tak ım akitler taraflardan birinin ölümü veya iflas ı  sebebiyle veya 
başka sebeplerle feshedilir. Münferit borç münâsebetleri k ısmına bak. 

(3) Bir reculi adl zevce nezdinde gaip zevcesinin kendisini bo ş adığı na ş ahadet etse 
ievce inandığı  takdirde iddeti geçtikten sonra ba şka bir erkeğe varabilir (Ceridei Ilmiye, 
adet 26). Gene mesela •gasb da iyi niyet, uhrevi mesuliyetten kurtar ır; yani ba ş kas ına ait 
bir malı , onun olduğunu bilmiyerek alm ış  ise isim olmaz. Şu âyete bakınız : 'Leyse aley-
küm cünahun fima ehta'tüm bihi velakin mâ taammedet kulübüküm> Ahzab süresi (33 
üncü süre ayet 5). Ayetin ma'nas ı  şudur: «Mamafih hata etti ğ iniz hususlarda - yani ge-
'lie* bu nehiyden evvel ve gerek sonra kasd ın ız olmaks ız ın sehvve nisyan ile yapt ığı nız 
yatıliş l ıklarda üzerinize bir günah yoktur, lakin kalplerinizin teammüt etti ği, iş te günah 
ondachr. Allah gafor, rahim bulunuyor - hata edeni af eder (Hamdi Yazdr, Kur'an Dili, 
cilt 6, s. 3870. Yuk. o. 33, a ş a. No. 126 bak.). 



Hakkın kötüye kullan ılmasını  men' yolunda da bir prensip yoktur denemez; 
esas itibariyle böyle bir prensibin 'yürür oldu ğunu kabul etmek laz ımdır. Bil-
hassa yukarda, ayni haklar bahsinde görüldü ğü üzere herkes kendi mülkünde 
keyfemaye şa tasarruf ederse de ba şkas ını  izrar edemez. Mecellenin 1261 inci 
maddesinde de tasrih edildi ğ i gibi bir kimse mülkü olmayan sahrada ate ş  yak-
sa herkes ondan intifa' edebilir: ı s ınabilir, elbisesini kurutabilir ve ışığı nda 
bir ş ey dikebilir, okuyabilir; ate ş  sahibi onu bundan men' edemez. Fakat sa-
hibinin izni olmad ıkça ondan kimse bir kor alamaz. Veli, vasi gibi kimseler 
kendilerine ait olan hak ve selâhiyetleri yerinde olm ıyarak kullanmaktan irn-
tina' ederlerse kad ı  müdahale eder. Koca ikametgah ı  tâyinde hakl ı  ise de o-
nu başka bir yere nakil, kar ı s ını  ehlinden uzakla ş tırmak, eza vermek kasdiy-
le olursa müsaade olunmaz (Ali Haydar, Kitabünnafakat, madde 182). 

97 — Örf ve adet. İ slam hukukçular ı  örfe - bugünkü hukukda oldu ğu 
gibi - ikinci derecede bir mevki' vermi ş lerdir, yani hakkmda nass olm ıyan 
hususlarda örfe itibar edilebilece ğ ini kabul etmi ş lerdir. Ş u farkla ki modern 
hukukda örfe tekaddüm eden, lay ık bir makam ın esas te şkilat kanununa göre 
koyduğu yaz ı l ı  hukuk, yani beş eri kanundur. İ slam hukukçular ınca ise bu, 
kitap, sünnet ve nihayet içtima olarak tan ınmış tır. 

Adet (ço ğıı lu avâit) islam hukukçular ınca nüfusda (yani nefislerde) müsta-
kar ve tabâyi'i selime indinde makbul olan tekrarlanm ış  umura, iş lere (ki a-
men de, fili de olur, İzmirli İ smail Hakk ı ; İ lmi Hilâf s. 110) denir. Örf ise 
ukftl'ün ş ahadetiyle ş öhret bulup tebâyi'i selimenin kabulland ığı  ş eydir. Bu-
nunla beraber bu iki mef'hum bir mâ'nada kullan ılmaktad ır. Nitekim mecelle 
36 inci maddesinde böyle yapm ış tır. Örf ve 3dete tearuf ve teamul de deni-
lir. 

Örf ve teamül iki türlüdür : Amm, külli veya hâss olur. Bütlin bir cema- 
atin örfü birincisini, muayen bir taifeninki ikincisini te şkil eder. 

Örf ve âdet gerek âmm olsun, gerek hâss olsun muhakkemdir; yâni bir 
hükmü ispat için örf ve teâmül hakem k ı lınır; niza' halinde ona müracaat e-
dilir. Mecellerj; 36 ınc ı  maddesinde tasrih edilen ve <Müslümanlar ın iyi gör-
dükleri ş ey Allah indinde de iyidir» meâlindeki hadise dayanarak bu esas-
t:n islâm hukukçular ı  daha bir takım kaideler çıkarm ış lard ır: Nas ılı  istimali 
bir huccettir ki onunla amel vacip olur (mecelle, 37 yuk. No. 19 bak). Adeten 
mümten'i olan ş ey hakikaten mümteni gibidir (mecelle 88) Ezmân ın tebed-
dülü inkâr olunamaz (mecelle 89). Adet'in delâleti ile hakiki mana terk o-
lunıı r (mecelle 40). Örfen maruf olan şey ş art k ı l ım/ı l§ gibidir (mecelle 43). 
Beynettüccar ma'ruf olan ş ey beyinlerinde meş rut gibidir (mecelle 44). Örf 
ile tayin nass ile tayin gibidir (mecelle 45). 

Bâyi ayı plı  olduğunu bildiğ i bir mali ahara satacak oldukta ay ıbın müş teriye beyan 
etmesi lâz ımgelip gizlemekle mü ş teriye zarar vermesi haram ve memm ı 'dur (Ali Haydar 
ş erlıi cilt 1, s. 74). Keza icarda, cilt 2, s. 874 bak. 
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(1) Bunlara e şya ribeviye 
(2) A. B. Schwarz, Borçlar Hukuku Dersleri '1948 s„ 

Fakat yukar ı da işaret ettiğ imiz üzere « ş er'a muhalif_ olan örf ve adete 
tibar yoktur. İmam Ebu Y'ı sufdan bir rivayete (Yuk. No. 11 ve 20 bak.) nass â-
det ve isti'male mebni ise i'tibar örf ve âdete ve de ğ il ise nassad ır. Ş öy-
leki At ı n ve gümü ş ün vezni ve buğday, arpa, hurma ve tuzun keyli olmas ı  
hakkında nass, yani hadisi şerif varid olmakla tarafeyne - Imam' Azama ve 
Muhammed'e - göre bunlarda nass'a itibar olunaca ğı ndan buğ dayın buğ day 
Mukabilinde beyi' ve mübadelesinde keyr de tesavi ya'ni e ş itlik sart olup 
keyr de buna riayet edilmiyerek vezin de tesaviye riayet edilse mübâdele c:fiz  

,nitekim alt ın ve gümü ş  mevzûnât dan olmakla bunlarda kile ile 
mnamele, yani meselâ ikraz ve istikraz caiz de ğ il iken İmam Ebu Yusuf'a gö-
re bu alt ı  ş ey (e şyâi sitte) den (1) alt ın ve gümü ş ün vezni ve bu ğday ve ar-
pan ın, tuz ve hurman ın keyli olmas ı  hakkındaki nass, asrı  saadetteki nâs' ın 
örf ve âdeti ve isti'mali öyle oldu ğundan ve bu gibi örf ve âdete ve isti'male 
mebni olan nass' ın hükmü örf ve âdetin tebeddüliyle tebeddül edece ğ inden 
i'tibar örf ve âdete ve isti'maledir. Bu, nefselemirde nass'a muhalif bul•-
nan örf ile amel olmay ıp, belki nass' ı  te'vildir. Zaman ımızda alt ın ve gümü ş  
gerek madrub ve gerek gayri madrub olsun asr ı  saadette olduğu gibi mevzun, 
ve gümü ş  madrub ve gerek gayri madrub olsun asr ı  saadette oldu ğu gibi 
arpa ve bu ğday dahi mekil bulunmu ş tur. Vak ıa alt ın ve gümü şün madrup o-
lan kısmı  nâs aras ında sayı  ile teati ve tedavül ediyorsa da bunun sebebi ü-
zerlerinde vezin alâmeti olan darb mevcut olmas ından ileri gelip yoksa bun-
dan dolayı  zamanımızda bunlar • adedi olmu ş  değ ildir. Hatta bunlar ın silik 
olmak. gibi vezinde eksiklik alâmeti buhu ıduğu takdirde say ı  ile kabul edil-
memesi de bunların mevzun olmas ındandır. Fakat zaman ımada tuz ve hur-
,rna da. vezin ile muamele edilmekte. olmas ı  İmam Yusuf mezhebine mebni 
bulunmuştur. Yağ , ş eker ve un gibi mallar hakk ında nass varid olmamakla 
bunlarda nâs' ın ö7f ve Metine tevfik olunur> (Ali Haydar, mecelle 37 şerhi; 
izmirli İ smail Hakkı , İ lmi Hilâf s. 117 bak.). 

BORÇ DOĞ URAN SEBEPLER 
AXİT 

`98 -- 'iki veya daha ziyade kimseler aras ında birinin öbürüne, bir ş ey edâ 
etmek mecburiyetini tazammun eden hukuki ba ğ a Roma hukukunda obliga-
tio, -derler (2). Bu kimselerden biri alacakl ı  öbürü borçludur. Obligasyon ala-
(aklı  için bir alacak, borçlu bak ımından bir borç, bir mükellefiyettir. Islâm 
Hukukunda obligasyonu ifade eden umumi bir tâ'bir yoktur. Avrupa'l kanun-
lar ın ve hukuki eserlerin tercümelerinde buna vecibe ve cemr olarak vecâip, 
vâeibâ t denildi ğ i olmu ş tur, arapça kitaplarda 'da bu söz görülür (El mukâre-

- ,ıtıa,t uttesri'iyye bak), Nyri• tabiri esas itibariyle ayn-kar şı lığı nı  ifade eder (Yuk. 
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No. 68- bak.) (1).  

Bergstrâsser, obligasion mukabili en uygun tabirin zirurnet oldu ğunu .söy-
ler (2) Mecellenin 8 inci maddesinde nakledilen berâeti zimmet as ıldır kaidesin-
de zimmet sözü bir mükellefiyet, mes'uliyet ifade eder. Türkçemizde zimme-
ti var, zimmeti ç ıktı  tabirleriyle de borç kastedilmektedir (Ahmet Re ş it,. İ s-
lâmiyet ve Milletler aras ı  Hukuk s. 24 bak). İ sviçrenin obligp.tion kanunu ..da 
bize borçlar kanunu diye tercüme edilmi ştir 

Obligasion (vecibe, borç) yukar ı da (No. 30) gördü ğümüz üzere irâcleden, 
cüriimden doğan Vak ıalardan, yani insan ın iradesi -  ve fili olmaksızın da de-
ğ abilir. Iş te Mecelle 1060 ıncı  maddesinde söylendi ğ i gibi iki kiş inin zahirele-
ri içinde bulunduklar ı  çuvalların delinmesi suretiyle birbirine kar ışı rsa bu 
zahire ikisi aras ında müş terek olur. 

Borcun doğması  bir vuctib ifade eder, yani mükellefin zimmeti deyn ile 
meş gul olur ve bugünkü tabirle alacakl ı  için de sübjektif bir hak do ğ ar;  me- 
selâ bir beyi akdi yap ı lmakla mü ş teri semeni vermek ve bâyi' de mal ı  müş te-
riye teslim etmek mükellefiyeti alt ına girer. Bu günkü hulzukcla Silbjelstif 
hak ile iddia nas ıl birbirinden ba şka ise İslam hukuku da nefs'i vuçûb (süb-
jektif hak) ile vucûbi edâ y ı , yani iddia yı  (mutâlebeyi) birbirinden aY ırır; 
meselâ b.:r kimse alt ı  ay va'de ile birinden borç alsa bu karz alcdinin yap ıldı- 
ğı  anda nefs'i vucûb, borç tahakkuk eder. Fakat ecel hulul etmeden ödenme- .. 	, 
si vacip Olmaz; alacakl ı  borçluyu mutalebe edemez; v ıicûb"i edâ (iddia) ece- 
lin hulûliyle tahakkuk eder. 

99 — iradeden, hukuki i ş ten doğan borçlar, ya bir taraf ın irâclesine ,veya 
iki taraf ın irâdesine rnüstenit olur. Bir tarafl ı  iradeye müstenit borca cuale 
misal verilebilir (3) Mahmut Esat Tarih İ lmi hukukunda (s. 254 - No. 3) ke-
fâleti göstermektedir. 

İki veya daha ziyade taraf ın iradelerinden meydana gelen hukuki müna-
sebete, hukuki i ş e akit denir. Akit, obligasyönun en önemli do ğum sebebidir. 

---------- 
(1) Her deyn in bir alacakl ıs ı  vardır. Alacaklıya , bu kelimenin ismi fail sıgasiyle 

dâin, borçluya medyun veya garim denir. Gârim tabiri alacakl ıya da ifade eder, ceşn'i 
guremâ d ır. Bu, daha ziyade müteaddit alaCakhlar, iflas ve terike alacakl ıları  için kullanılır. 

(2) Zimmet insanın, leh ve aleyhine hukflun ş ubfıtuila ehliyetini tazanurıun eden 
vasfı  olarak tgrif edilmi ş tir. Bu tabir patrimoin kar ş :lığı  olarak da -kullan ılmış tır, 
51 bak. 

(3) Cuâle, zâyi olan bir ş eyin reddi mukabilinde veya ınglum, veya mechul bir amel 
hakkında muayyen veya gayri muayyen ş ahı s için bir borç iltizana ıdır. Bu ivaza cu'ul 
(Kamus: ayakteri ve elkilis ı  gibi bir iş , amel mukabelesinle şart olunan ivaz ve ile'reie) 
denir; mesele' bir mal ını  zayi eden bir, kimsenin bunu- bana- kim- bulup getirirse şu kadar 
lira vereceğ im diye ilan etmesi gibi. Bil ilanı  yapana hanefi mezhebine göre üsret '1a-
zimgelmez. Çünkü bulan (ecir), iltizam zaman ında meçhul olmakla teahhüt sahih. de-
ğ ildir. Fakat Ş afii ve Maliki fıkhına göre caizdir. Çünkü nâs' ın buna ihtiyac ı  vardır (Ali 
Haydar mecelle madde 449 ve 769 şerhine, yuk. No. 73 4 üncü bendine ve Bidayetül 
Müctehit fi Nihayetil Muktasit, cilt 2 s, 196 bak, Sultan Süleyman -kanunna ınesinde cu'ul 



Fıkh ın muâmelât kesimi as ıl bu akitler sâhas ıdır. Akitleri bir tarafa veya da-
ha ziyade taraflara mükellefiyat yükleyen akitler diye ikiye ay ırabiliriz. Hi-
be, ariyet gibi akitlerde taraflar ı n her ikisi borç alt ına girmeyip mükellefiyet 
bir tarafl ı d ır. O bir taraf sadece alacakl ı d ır. Fakat icâre, beyi' akitleri her iki 
tarafa borç tahmil eder. Bunlar muâvezâtt ır. (Yunancadan al ınma tâbiriyle 
bugün bunlara Synallaplatik akitler denir). 

Akitler bir tarafl ı  veya iki tarafl ı  mükellefiyat 	rsun esas itiba:iyle bir 
taraf ın icâbı  ve öbür taraf ın kabulü ile münakid olur (1) Akdin mevzuu ü-
zerinde taraflar ın rızâları  birle ş miş  olmal ı dır, z ımnen muvafakat kâfidir (me-
celle 178); icâp ne muhtevada yap ılmış  ise kabul ancak ona dair olabilir; yok-
sa âkitlerin semeni yahut müsemmeni teb'iz ve tefrik etmeye selâhiyeti yok-
tur (2). Kefalet yaln ız kefilin icâbiyle mün'akit ve nâfiz olur. Fakat mekf üliin-
leh dilerse reddedebilir (a ş a. No. 157 ve sonr. bak. imamlar aras ında ihtilâf 
vard ır). Rehin ve hibede akdin tamam olmas ı  için kab ız da lâz ımdır (mecelle, 
706 ve 837). Icap ve kabul sözle veya yaz ı  ile (mecelle 173) ve nihayet yuka-
rıda (No. 30) görüldüğü üzere dilsizin maruf i ş areti ile de olabilir. Kabul, icâ-
bin yap ı ldığı  meclisde yani akit için vukubulan görü şme içinde olmak laz ımdır 
Fakat icâbi yapan, meclisin sonuna kadar muhavverdir; öbür taraf ın kabulünden 
önce, icab ında r' ı cu' edebilir. Bu suretle icap bat ı l olaca ğı ndan ondan sonra 
kabul ile akit, mün'akit olmaz. (mecelle 181 - 184). Bu günkü hukukda ise 1- 
câb ı  yapan, meclis da ğı lı ncaya, yani taraflar birbirinden ayr ı l ıncaya kadar 
icab ı  ile bağ l ı dır. İ câb ı  yapan ı n kabulden önce ölümü veya ehliyetsizli ğ i ila 
de - esas itibariyle - kap bat ı l olmaz (A. B. Schwarz, borçlar hukuku dersle-
ri, S. 219, 221). Fakat kabulden sonra taraflardan her biri, henüz bir birlerin-

den a ∎ rı lmış  olmasalar dahi art ık akitten dönemez; ancak akitten rücu' hak-
kı  ş art ko ş ulabilir ( ş art muhavyerli ğ i için a ş a. münferit borç münasebetleri, 
beyi' bahsine bak.) İmam Ş afiiye göre ay; ı lma olmad ıkça taraflar ın hiyari 
meclisleri vard ır; yani kabulden sonra dahi bir taraf akdi feshedebilir, s. 85 bak) 

100 	icap ve kabulde ciddi, bir hukuki iltizam kasdi bulunmal ıdır. 
Alay ve ş aka kabilinden sözlerle bir akit meydana gelmez. Fakat akdin ciddi 

den bahis vard ır (madde 96). istanburda toplanan vâcibat komisyonu cuâle hakk ında mü-
teaddit maddeler kabul etmi ş ti (Ceridei Adliye, 1339 - 1340, say ı  16 - 18, s. 56 bak. 
Bugünkü hukuk için A. B. Schwarz, Borçlar Hukuku Dersleri, 1948, s. 274 sonu ve s. 
275 bak.) Bir tarafl ı  hukuki i ş  olması  laz ımgelen vasiyet hakk ında ilerde miras hukukuna 
bak. 

(1) Hak ihdas 'eden, yan ı  tasarrufi i ş  mahiyetinde olan, modern hukukda in ş ai, yap ıc ı  
i ş lere, haklara taalluk eden bir tarafl ı  beyanlarda -kabule mahal yoktur. Bir rakikin (kölenin) 
i'tak ı  (azad edilmesi), bir borçlunun ibras ı  gibi. Bunlar mücerret bir beyan ile hukuki netice 
meydana getiren i ş lerdir. Bunlara müneccez yahut naciz tasarruflar da denir. 

(2) Safka, âkitlerden birinin elini öbürünün eline vurmas ı  ma'nas ına olup mecaz mana-
siyle akdin kendisine denir. 
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olarak yapılmış  olduğu as ı l sayı lır (Ali Haydar, cilt 1, s. 260 bak.). Mücerret 
vaidler ilzam kuvvetini haiz de ğ ildir. Fakat bir hususa ta'lik edilen vaid, o 
husesun tahakkuku ile laz ım olur (mecelle 84, 623); mesela bir kimseye bu 
malı  falan adama sat, paras ı nı  vermezse ben veririm diyen ş ah ıs mal sat ılıp 
mü ş teri taraf ından para ödenmezse bunu ödeme ğ e mecbur tutulur (Y' ık. No. 
83 bak.) Amma bir kimse benim ş u kadar borcumu kendi mal ı ndan öde 
diye bir ş ahsa emir edip o da vaid ettikten sonra ödemekten irntina etse mü- 
cerret bu vaidle borcu ödema ğ e icbar olunam ı yacakt ır (Ali Haydar, madde 
84 ş erhi). Muaş eret adab ı  ve nezaket icab ı  ve miilahazalariyle yap ılan vaid 
ve mesela ayetler de bir borç do ğurmamak icabeder. 

Akitler esas itibariyle mazi sigasiyle olur. Gelece ğe taalluk eden sözler-
le, yani mesela alaca ğı m, sataca ğı m, kiralavaca ğı m gibi sözlere kar şı  sattım, 
ald ım suretinde vaki cevap ile akit mün'akit olmaz. Şu kadar liraya sat ın al 
gibi sözlerle ş imdiki zaman, hal murat olunur veya söz geli ş i iktiza ederse bu 
mu'teber bir icap say ı lı r (mecelle 169 - 172, 434, 435, 623; yuk. No. 30 bak.) 
aksi takdir de öbür taraftan bir kabul ile akit tamam olmaz (1). 

Akitlerde taraflar ın Akil, mümeyyiz veya baliğ  olmaları  ş arttır. Bu ehli-
yet, f ı k ıhda sart olarak gösterilmi ş  ve kazuistik yolda tanzim edilmi ş tir. Bu, 
mecelle maddelerinde (beyi' 361, icare 444, kefalet 628, havale 684, rehin 708, 
vedia 776, 'adet 809, hibe 859 bak) görülmektedir. (yuk. No. 43 bak.) 

R'salet yolu ile yap ı lan akitte resul, akdin muhtevas ını  muhâtaba ihbar 
ve tebliğ  edip de muhatap ayn ı  meclisde kabul ederse akit mün'akit olur. 
(yuk. No. 47 bak.) Mektup ile yap ılan icâba mektubun diğer tarafa vusîı liyle 
okuyup muhtevas ına vakıf olmas ı  üzerine kabul ederek cevap yazsa veya vak ıf 
olduğu meclisde ş ifahen kabul etse bu suretle yine akit tamamlanm ış  olur. 

IIAKSTZ tIZTİSAP 

1.01 — Haks ız iktisap, biı  tabir, yeni hukukumuzda görülen bir tabirdir; 
bu makamda s3bepsiz iktisap, sebepsiz zenginle şme sözleri de kullan ılmış tı r. 
Medeni kanun tali komisyonu layil as ı nda «me'huzat i gayri muhikkadan - te-
vellüd eden vecaib» ad ı  verilmiş tir. 

Fikıhda bunu ba ş l ıca riba te şkil eder. Ribâ, ziyade manas ınad ır; f ıkıh 
ıst ılalunda ivazdan hali olan mal fazlas ı  diye tarif edilmiş tir (huve faz'lun, ha-
lin an ivazin) yahut (fazlu mâlin, halin an ivazin) (2). Muavazat da bahis mev- 

(1) Ve levküne ,ehadul lafzeyni ibaretün aril müstabbeli bien yekule ehadühümüa 
bi'ni feyekululâlaru bi'tu ev yekulu i ş teri feyekulu i ş tereytü la yen,akidül bey'u indenâ bi 
hilâfm nikâln (Serabsi; cilt 12 s. 109; keza Tahtavi (Fibeyani şurutil bey'i); ilel emru-
izâ delle alel hâli 

. (2) Abdurrahmanul ceziri, kitabülf ıkh alel mezahibil erbaa, cüz'i sahi s. 245: 
Emma fi istilahil fukah.ai fehuve ziyadetu ehadil bedeleyn il mütecânisyeni min gayri en 
yukâbile hazihizziyadete-ivazzun. 
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zuu olur. Bir muâvaza akdinde ivazs ız kalan her hangi bir fazla demektir. 
mânada ribâ karz akdinde cari ve mutad olan faizden daha geni ş  bir mef-

humdur (yuk. s. 59 No. 1 bak ). 
102 — «Bir muâvaza akdi z ımnında olmayınca riba tasavvur olunamaz. 

Cinsi, ölçüsü bir olan ş eyler birbirleriyle mübâdele edildi ğ i zaman iki bedel 
aras ındaki tefazül tahakkuk eder; yani riba'n ın mikyas ı  cins ve miktar veya her 
biridir. Muâvaza akdinin esas ı , malı  mala bitterazi, yani iki taraf ın r ızasiyle 
mübadele demek olan beyi'dir ki menfaati.' beyi demek olan icare de buna 
mülhaktır. Gerçi beyi' hazan rihhi ifade eder; fakat bu ribh bir de ğ il lâakal iki 
akdin semereni oldu ğundan ivazsız olamaz; yani say ılamaz. On kuru ş a alınan 
bir ş ey on bir kuru ş a sat ı ldığı  zamand ır ki bir kuru ş a kâr denir. Ribâ ise biz-
akit z ımnında olur. Bir akitte cins ve miktar ı  müttehit iki mal birbirine teka-
bül ettirilerek mübadele edilmi ş  olduğu halde arada bir tarafa bedelsiz bir 
fazla tahakkuk ettimi i ş te bu bir riba d ır ki bedelli olmak üzere verildi ğ i hal-
de karşı lığı  yoktur; mesela birine bedelini bilâhare almak üzere karzan on li- 
ra verdiniz, harç etti; bir müddet sonra yerine on lira getirip verdi, ver-
diğ i anda bu muamele bey'i sarf (a ş a. No. 127 bak.) suretiyle iki on liray ı  bir 
biriyle mübadeledir. Bunlar cins ve miktarda tamamen mütekabildir. Fakat 
on lira yerine mesela on lira on kuru ş  verilirse buı  on kuruş  açıktan, be-
delsiz verilmi ş  bir ziyadedir. İş te riba âyeti (Bakara suresi, 275 ve sonraki 
ayetler) nazil oldu ğu zaman böyle alt ın ve gümüş  nukuıt ikraziyle ribaland ır-
mak cahiliye araplar ı nda ma'ruf idi. Hatta e ğniyas ının alelekser yediğ i, içtiğ i 
hep ribâ demekti, biri diğerine bir vade ile alt ın veya gümüş  bir miktar para 
ikraz (aş a. Na. 152 bak.) eder ve o müddet için istikraz miktanna, aralar ında-
ki teraziye göre - bir miktar ziyade de ş art eyle7.-cli. Bu ayet nazil oldu ğu za-
man aralarında en me şhur olan ribâ bu idi. Her hangi bir borçta va'de hulul 
ettiğ i zaman borçlu veremezse alacald ısma «veremiyeceğ im, irba et, yani ar-
tar derdi, gene bir miktar daha ribâ zam edilir ve bu suretle va'de yenilen-
dikçe borcun miktar ı  artard ı  ve arta arta asl ının bir veya bir kaç mislini bu-
lurdu. As ıl deyn'e re'sülmal ve ziyadesine riba ta'bir edilirdi Cihan ın bu 
günkü faiz m ıı âmelâtı  da mâhiyyeten câhiliye devrinin bu Metinden ba şka 
bir ş ey değ ildir» (Hamdi Yaz ır, Kur'an Dili, cilt 1 s. 952, 953). 

Ribâ iki kı sımdır Biri nesie ribas ıdır; bu, al ınan şeyin iadesini tehir 
mukabili olan, yani bu tehirden edinilen intifa', ziyadedir. Daha do ğ rusu bir 
cinsten olan iki ş eyin birini öbürü mukabilinde veya ba şka ba şka cinslerden 
oolup vezni, keyli, mai veya adedi olmak hususunda müttehit bulunan iki ş ey-
den birini öbürü mukabilinde veresiye olarak mubadele etmektir. Bunlar mü-
savi olsa dahi bu mubâdelede riba. mevcuddur. 

İkincisi fazl ribas ıdır; bu tehirden mücerret ve mukabilsiz, olan ziyadedir. 
Mevzi:Mat veya mekilattan bir ş eyin kendi cinsiyle pe ş in olarak bir fazlal ıkla 
mübâdelesinde fazl ribas ı  bulunur. 

103 — Yukar ıki misalde va'deli ikrazda zam edilen on kuru ş  tam manasiy- 



le bir ribâ say ılır, haramd ır. Bunun gibi, mesela a ğı rlıkları  müsavi iki alt ı n iki 
buçuk alt ına veya iki altın ve şu kadar kuru ş a veya bir kile bu ğdayı  bir buçuk 
kile buğday ile pe ş in mubâdele etmek haram oldu ğu gibi on gram giimü şü o 
miktar veya daha az veya daha çok gram gümü ş  mukâbilinde, kezâlik iki kile 
buğ dayı  bir veya iki veya üç kile bu ğday veya arpa mukâbili veresiye satmak 
da caiz değ ildir; bir metre ş am kuma şı nı  ayni cinsten bir veya iki metre ş am 
kumaşı  veya ba şka cinsten mesela o kadar bursa kuma şı  muldıbilinde veresiye 
satmakta da bir ribâ vard ır (Ömer Nasuhl Bilmen, cilt 5 s. 114, 115) (1). 

Bu hükümler yukarda (No. 71, 97) i ş aret etti ğ imiz üzere Kur'an' ın bu 

baptaki âyetlerine ve bir hadis'e istinat eder. Kur'an ı  Kerim'de ribâya dair 
olan bu âyetlerin biri Mekkede öbürleri Medine'de nazil olmu ş tur. Rum sûresin-
deki Mekki dir; Bekara, Nisa, Ali İmran sûrelerindeki Medeni dir. Hadis, Hac-
cetul vedâ'da irad buyurulmu ş tur. 

Ayetler ş unlard ır : «Ve ınâ ateytum min ribâ li yerbii fi emvalin nâs'i fe-
la yerbû indellahi vemâ ateytum min zekâtin turidune vechallâhi ve ulâike 
hum ul muflihûn» (Rum sûresi, âyet 39). «Ve ahzihimur ribâ ve kad nehû an 
hu ve eklihim emvalen na3i bil batili ve a' tednâ lilkâfirine minhum azaben 
elimen» (Nisa sûresi, ayet 161). «Ya eyyuhellezi amenu la te' kulû ribâ ez'a-
fen muzaafeten vottekullâhe lealleküm tuflihûn» (Ali İ mran suresi, âyet 130). 
Ve nihayet «Ellezine ye'kulâne rriba la yekinnune illa kemâ yeld ımullezi vete-
habbetuhu şş eytanu minelmessi zâlike bi ennehum kalu inne me elbey'u mislur-
riba ve ehallel lâhul bey'e ve harremerribâ, femen cae mev'izatun min rebbihi 
fenteha felehu ma selef e ve emruhu ilallahi ve men ade fe ulâike eshabun 
nari hüm fiha halidun. Yemhakullahurribâ ve yurbissadakati vallahu la yu-
hibbu külle keffarin esimin. Innellezine amenu ve amilussalihati ve ekamus-
salate ve atuzzekate lehum ecruhum inde rabbihim vela havfun aleyhim vela 
hum yahzenun. Ya eyyühellezine âmenû ttekullahe ve zerû mâ bakiye miner-
ribâ in küntüm mü'minin. Fe in lem tef' alû fe'zenu biharbin minnalla-
hi veresulihi ve in tübtüm fe leküm ruûsu emvalikum lâtazli mune ve la tuz-
lemûn. Ve in kane zu usretin fe naziretün ilâ meyseretin ve en tesaddeku 
hayrun lekûm in kütüm ta'melun. Vettekû yevmen turceune fihi ilallahi süm-
me tuveffa küllünefsin ma kesebet vehum la yuzlemun.» (Bekara sûresi, â-
yet 275 - 281) (2). 

(1) İ lletürribâ el , kadru velcinsu 	Fe in vucid el vasfâni hurrimel fazlu vennes'u ve 
in udimâ, halle ve in vucide ahaduhuma fekad halle ttefazulu le nnese'u (Multekâ, Bâbu ı  

(2) :Ayetlerin ma'nalar ı ; Rum süresine ait: «nas' ın mallarında nemâlans ı n diye verdi-
ğ iniz ribâ (faiz), Allah yan ında nemalanmaz, Allah yüzünü (r ızas ını) murat ederek 
verdiğ iniz zekât ise, i ş te kat kat yapanlar onlard ır» (Hamdi Yanı-, Kur'an dili, cilt 54. 
3819, 3829). Nisa suresine ait: «ve nehiy edildikleri halde riba almalar ı  ve halkın emvali-
ni haks;zl ıkla yemeleri' sebebiyledir ki (evvelce onlara helâl kd ınm ış  bir çok nimetleri kendi-
lerine haram ettik ve kâfir kalanlar ına elim bir azap haz ırladık' (Hamdi Yaz ır, cilt 2, s. 
1512). Ali imran sftresine ait: «ey, o bütün iman edenler, öyle kat kat katlayarak ribâ yi- 
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Hadis de budur : «Ezzehebu bizzahebi yel fiddatu bil fiddati yel burcu 
bil burri ve şş airu bişş airi vettemru bittemri vel milhu bil ınilhi, mislen bil 
mislin, savâun bi sevâin, yeden biyedin. Fe iza ihtelefet hâzihil esnafa fe bi'u 
keyfe ş rtum iâ kâne yeden biyedin> (Abdurrahman ul ceziri, kitabül f ıkıh a-
lelmezahib il eraba, cüz'i sani s. 248) (1). 

Ribâdaki hörmet'in illeti hakk ında İmamlar aras ında ihtilaf vard ır. Han-
beli ler ve Hanefilerce k3y1 ve vezn, Ş afi'ilerce nakid ve yenir ş ey olmakt ır. Ma-
likilere göre ziyadelikdeki hörmetin illeti, nakdiyyet nakid olmakt ır. Taaında, 
yani yiyecek ş eyle:daki hörmetin illeti fazl ve nesi'e ribalar ına göre değ iş ir 
(Bunlar ve diğer ihtilâflar hakk ında yukar ı da ad ı  geçen eser, s. 249 - 251. Se-
rahsinin nebsut'u, cilt 12 s. 110 ve sonrakiler. Muhammet Bin Ru ş d, bidayetül-
ınüçtehit ve nihayetül muktas ıt, ikinci cüz s.' 107 ve sonrakiler. Ömer asuhi 
men, Hukuki islâmiye ve ı st ılahatı  f ı khive kamusu. İ stanbul Hukuk Fakültesi 
mecmuas ı , cilt XVIII say ı  3 - 4, S. 859 ve sonrakiler. Ali Haydar - Hac ı  Adil, 
Usuli fıkıh dersleri s. 354 ve 358. İ zmirli İ smail Hakk ı , İ lmi Hilâf s. 117). 

Hamdi Yaz ır, Ali İ mran süresindeki âyet hakk ında: Müfessirlerin ez'afi mu-
ââfa kayd ının ihtirazi olmay ıp o zamanki hallerin cereyan ına göre vuku'l ol-
duğ unu ve binaenaleyh as ıl rı 3hyin mutlak surette ribâyi tahrime müteveccil ı  
bulundu ğunu beyan ettiklerini, bu âyetin Uhud vak'as ını  tezkir sadedinde varid 
olmas ı  bunun ilk nazil olan men' ayeti oldu ğuna delâletten hali olmadığ mı , 

meyin. Allah'dan korkun ki felâh bulas ınız.• (Hamdi Yaz ır, Kur'an dili cilt 2 s. 1173). 
Bekara suresine ait: «riba yiyen kimseler şeytan çarpan kimse nas ıl kalkarsa öyle kalkar-
lar, bu iş de onların «beyi' t ıpkı  riba demeleri yüzünden; halbuki Allah bey'i he-
lâ1 kid ı , ribLıyı  haram, bundan böyle her kim rabb ı  tarafından kendine bir öğüt gelir ve 
ribâdan yaz geçerse art ık geçmi ş i ona ve hakk ında hüküm Allah'a aittir. Her kim de döner 
yeniden al ırsa onlar nâr ashab ındand ırlar, hep orada kalacaklard ır. Allah Ribâyı  mah-
veder de sadakalar ı  nemâlandırır. Hem Allah, vebal yüklenici mus ırr kâfirlerin hiç birini 
sevmez. Iman edip iyi i ş ler yapan ve namaz kı lıp zekât veren kimselerin Rablar ı  indinde-
ecirleri şüphesiz kendilerinin dir. Ve onlara bir korku yoktur ve mahzun olacak de-
ğ ildir onlar. Ey, o bütün iman edenler; Allandan korkun ve riba hesab ından kalan bekaya 
yi b ırak ın, eğer gerçekten mü'minlerseniz. Yok eser yapmazsan ız o halde Allah ve Re-
sulünden mutlak bir Harp olunaca ğı nı  bilin ve eğer teybe ederseniz re'sulleriniz sizin-
dir, ne zalim olursunuz ne mazlum ve şayet borçlu s ı k ı ntıda ise o halde bir kolayhtla in-
tizar, bununla beraber tesadduk etmeniz hal:k ı n ızda daha hahy ı rl ı d ır, eğer bilirseniz. Hem 
korkun, öyle bir güne haz ı rlan ın ki döndürülüp o gün Allah'a götürüleceksiniz. Sonra her-
kese kazand ığı  tamamiyle ödenecek ve hiç bir zulme maruz olm ıyacaklar.. (Hamdi Yaz ır, 
Kur'an dili, cilt 1 s. 951). 

(1) Hadisin mânas ı  : «Alt ını  altın ile ve gümü ş ü gümü ş  ile ve buğ dayı  buğday ile ve 

arpayı  arpa ile ve hurmay :  hurma ile ve tuzu tuz ile, misli misli ile, birbirine müsavi 
olarak bir elde sat ı n ız. Bu s ı n ıÇar muhtelif olursa bir elde (tecil, tehir olmad ı kça) istedi-
ğ iniz gibi satabilirs:niz», ya'ni bu mallar ı n bir cinsden olanlar ı  misli ile arada bir ziya - 
delikle ve kab ızda tecil suretiyle sat ı lamaz; sat ılmas ı  caiz değ ildir. Cinsler Ihtilaf ederse 
ziyade ile veya noksan ile sat ış  sahihdir --(Yukar ıda ad ı  geçen esen, ayn ı  sayfayı , Sa-
hibi Buhâri muhtasarı  tercümesi, Tecridi Sahih tercümesi cilt 6 bilhassa 993 ve 1004 m ı - 
raaralara bak). 
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tahkikat f ıkhiyeye nazaran da Bekara suresi ayetlerinin nuzul itibariyle bundan 
muahhar idiğ ini, Bi'set i nebaxiyyenin son senelerinde ve Mekke'nin fethi s ıra-
lar ı nda nazil olduğunu ve men'in !latbikat'i umurniyesi itibariyle ilan ı , hacca-
tülveda'a musadif bulundu ğunu, hatta muahhar olmasa bile her halde mukad-
dem de olmad ığı ndan la akal mukarenete mahmul olmas ı  lazımgeldiğ ini söy-
leyor (Kur'an dili cilt, 1 s. 955 ve cilt 2, s. 1174). El'ezher profesörlerinden 
ş eyh Draz da Bekara ayetlerinden 278 - 281 inci ayetleri nakilden sonra bun-
lar ın peygamberin hayat ı  sonlar ına dcgru nazil olan kat'i ayetler oldu ğunu, 
umumiyetle islam hukukçular ınca riban ın hörmeti mutlak ve kar şı lı ks ız olan 
herhangi bir miktar ın haram bulundu ğu reyinde olduklar ını  beyan edi-
yor (1). 

104 — Bilindiğ i üzere eski Yunanistanda Solon'dan evvel ve Roma'da on 
iki levha kanunundan önce faiz tamamiyle cari idi ve borcunu ödeyemiyen-
ler esir say ılırd ı . Solonun kanunlariyle ve on iki levha kanuniyle faiz i ş lerin-
de ıslahat yap ıldı . Tevrat faizi, kavmi iç'n n ı enetmi ş ti (2). ı neirde de riba rnern-
nuiyeini görüyoruz (3). Papalar, konsiller, kilise babalar ı  da bu memnuiyeti 
benimsediler, nihayet bütün ortaça ğ  bu doktrini muhafaza etmek istedi. İ s-
lanadan önceki cahiliye devrinde de faizcilik ve borçtan dolay ı  esaret yukar ı -
da görüldüğü üzere mevcut idi. Faizcilik ile geçinen servet sahibi bir tak ım 
mukrizler vardı . Sakif ve Kurey ş  kabileleri faizcilik ederlerdi (4). Ödünç pa- 

(1) Travaux de la semaine international de droit musulman, s. 149, Abdurrahman-
ul Ceziri: Kitabul f ı k ıh al el mezahibil erbaa, cüzi sâni s. 247 bak. 

Izmirli Ismail Hakk ı  : Faz ıl ribas ı  hadislerle sahittir; bu ribân ı n hörmeti kati de ğ ildir. 
Nesle ribâsm ın hörmeti kat'idir. Birincisinde ihtilâf var, ikincisinde yoktur. Ali İmran 
suresindeki ayet, ribâ nefyini takyit ediyor, menhi- olan ribân ın ancak ez'afi muzâafa ta-
nkiyle olan ribâ oldu ğunu gösteriyor. Her ne kadar •ve harremerribâ...» ve sair ayetler 
mutlak ise de mutlak ile mukayyet tearuz ederse mukayyet mutlaka racih olup mutlak 
mukayyete hamil olunaca ğı ndan nehv edilen riban ı n ancak muzâaf ribâ olmas ı  lazım 
geliyor. Bu da Cahiliyye zeman ındaki ribâ d ır. Peygamberimizin kald ırdığı  ribâ bu Cahiliy-
ye ribâsrd ır diyor (Usul i f ı k ıh dersleri, /stanbul, Mc,tbaai hukukiyye 1329 s. 60 bak.). 

(2) Tevrat' ın Huruc kitab ı  22 inci bab ı  25 inci âyetincle •  eğ er kavmimden yan ında 
bulunan bir fakire ödünç verirsen ona muarneleci gibi olmay ıp üzerine faiz koymayas ın». 
Lâviler kitab ının 25 inci babm ın 35 - 37 inci ayetlerinde •  biraderin fakir dü şüp senin ya-
nına kudretsiz kal ır ise garip ve misafire yard ı m eder gibi ona yard ım eyle ki yanında 
ya ş aya, ondan faiz ve mürabaha almayas ı n ve Alk h'dan korkas ı n. Ta ki biraderin senin 
yan ında yaş aya. Akçan ona faiz ile vermiyesin». Tesniyenin 23 üncü bab ı nın 19 ve 20 
inci âyetlerinde de •biraderine ne faiz ile akça, ne faiz ile zahire velhas ı l faiz ile verilen 
hiçbir şeyi faiz ile vermiyesin. Ecnebiye faiz ile verebilir -sir'. Amma biraderine faiz ile 
vermiyesin...» denilmektedir. 

(3) Luka Incilin 6 Incl. baban ın 34 ve 35 inci âyetlerinde •  eğer bedelini almağı  ümit 
ettiğ iniz kimselere ödünç verirseniz ne faziletiniz olur. Zira günahkârlar dahi günahkârla-
ra mukabilini geri almak üzere ödünç verirler. Amma dii şmanlar ı n ızı  sevip iyilik ediniz ve 
hiç bir bedel ümit etmiyerek ödünç veriniz ve ecriniz çok olup muteal'm o ğulları  olacak-, 

ma.» 
(4) Hamdi Yazar, Kur'an dili, cilt 5, s. 3829. 
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ra, alanların da.büyük say ı da fakir, nafakas ı  dar veya yok kimselerden ibaret 
bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Hadisde say ılan alt ı  kalem eşyan ın, bilhassa 
zaruri maddelere, g ı da mallar ına taall ıı ku bu duruma delâlet etmektedir. İ s-
lam bu yolda çck ahlaki ve idealist davranm ış tır. Kur'an ve Peygamber dai-
ma tesadduk ve fakirleri inf ak tavsiyelerini tekrar ede durmu ş tur. Bu bapta 
yaln ız Bekara sresinin tahrime dair olan âyetlerden önceki bir çok âyetlere 
göz atmak kafidir (1). 

Haliler diyor ki (2) ı e3eIrrialden intifa, faiz meselesi ile s ık ı  f ıkı  ilgilidir. 
Eski Milletlerin hayat ında - ki onlarda istihsal umumiyetle zirai idi ve men-
kul sermaye az rol oynard ı  - karz hemen hemen daima istihlâk mahiyetinde 
idi. Karz ya zaruret veya hiffet an ında verilirdi. Kom ş ular taraf ından veya 
kabile efrad ı  taraf ından, yaln ız resülmal ın değ il, biraz fazla bir ş eyin de geri 
istenmesinin bir tazyik, bir ıztırap gibi say ılmas ı  sebebi bununla izah edilir 
Yakınlar ına müzaheret etmeli, fakat iztirar, iktisap mevzuu yap ılmamalıdır. 
Bu kimseler hiffeti halinde korunacaksa i ş i mümkün olduğu kadar az onun 
zarar ına, aleyhine nizamlamal ıdır. İş te fâiz alman ın memnuiyetine dair olan 
hükmün men' ş ei budur. Bu memnuiyet, menkul sermayenin az kullan ıldığı  
zamanlara aittir. 

105 — Her halde fahi ş  fâiz muâmelelerine bugün de hiçbir suretle iyi 
gözle bak ı lmamakbadır. Hudutsuz bir fâiz serbestli ğ i memlekette sefalet ya-
ratır. Fakat bütün bütün men de umumi ihtiyaçlara uymaz. Böyle bir mem-
nıı iyet iktisadi, ticari hayat ı  haltalar. Faizsiz, hele geri almamak üzere muhtaç 
kimselere para vermek dün de, bugün de her halde çok iyi bir i ş tir. Fakat fili 
hayatın, realitenin icaplar ı n ı  unutmamak laz ımd ır. Hayat ın zaruretleri, tabia-
tın istekli kendini daima tan ı tır ve tan ı tm ış t ır. 

Kur'an ve Hazreti Muhammed bir çok tebli ğ leriyle bu ezeli kanunun ş aş -
maz düstur oldu ğunu göstermi ş  ve öğ romi ş tir. Bütün eski hukukçular ım ızın 
beyan ettikleri türlü türlü formüllere ve yer yer tatbikat ı na bakı lırsa bu haki-
kati anlad ıklar ına ş üphe etmemek laz ım gelmekle beraber hukuki ve dini ah-
laki nizam ı  birbirinden av ı ram ıywak, icab ı  hal le idealin s ı n ır ını  belirtemiye-
rek, malzemelerinin birbirleriyle imtizaca kabiliyetini çok defa takdir edemiye-
rek yap ı lar ına bir bütünlük veremediklerini görüyoruz. İş te faiz mesele-
sinde de böyle olmu ş , bir taraftan faiz memnuiyeti mutlak bir dini ahlak ı  e-
mir olarak yiirütülmek istenirken öbür taraftan güya ş er'i çarelerle de, ribh 
ilzam ı  usulle:ivle riba ve haram itikad ı  adeta alaya al ınmış t ır. Fakat bunu 
yapam ıyanlar paralar ını  topra ğı n bir kö ş esine gömmü ş  veya faizsiz yabanc ı  
bankalara vat ırmış tır. Bu suretle sermaye fikri olgunla ş amamış , ticaret yolu 
kkanm ış t ır. Ş unu da ilave gidelim ki yaln ız İ slamda de ğ il, bütün Avrupa'da, 

(1) M. Daualibi: La theorie de l'usure en droit musulman, Travaux de la semaine 
international de droit musulman, s. 140 No. 8 bak. 

(2) Josef Kohler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, üçüncü bas ı , 1922, paragraf 105. 

26 



hıristiyanl ık aleminde de bu memnuiyete kar şı  çare yolları  arantmş  ve mil. 
telif şekiller bulunmu ş tur Kohler, ayn ı  eser, paragraf 105 II). Ingilterede 
Kilisa kan;-nlarm ın faiz memnuiyetinden kurtulmak için , baş  vurulan kurnaz-
lık da kı sa bir vade ile ikrazda bulunup vade gününde para iade edilemeyin-
ce tazminat talebi ş eklinde olmuş tur (Hüseyin Cahit Yalç ın - İngiltere tarihi, 
cilt 1, s. 188). 

Hamdi Yaz ır ve Ömer Nasuhi Bilmeli bugünkü hayattan haberleri yok-
muş  gibi konuşmu ş lardır : Cahiliye devrindeki durum ile bugünkü durumun 
ayn ı  olduğunu, ribâ ile u ğra şmak bir çok insanlar ı  zirawtle, ticaretle, san'at-
la iş tigalden nienetti ğ ini, çünkü ellerinde bulunan bir miktar serveti ribâ su-
retiyle tenmiye ederek ba ş kalar ının kazanc ından geçindiklerini, kendilerini ti-
caret gibi, hirfet gibi ş eylerle uğ ra şmaktan miisnağni gördüklerini, bu ise 
memleketin imrân ına, cemiyetin iktisadi, hakiki menfaatlerine muhalif ol-
duğunu, ribâ, nâs aras ında lütuf ve ihsan ve muavenet vazifelerinin ink ıtama 
sebebiyet verdi ğ ini, çünkü ribâ haram olunca mu'tek ıt olan zevat muhtaç o-
lanlara karz i hasen suretiyle m ıı avenette bulunacaklar ını , fakat ribâ tecviz e-
dilecek olsa herkes elindeki paralar ı  karz suretiyle tenmiye etmek hevesine 
düş eceğ ini ve mürabahac ılığı n çoğ alaca ğı nı  iddia etmişler ve nass da vezni 
olduğ u bildirilen ş eyler ebediyyen vezni ve nass da keyfi olan ş eylerde dai-
ma keyfi olduğunu, ribanın hörmeti hakk ındaki emri dini, bir emri teabbüdl 
olup buna riayet etmemiz diyanetimiz muktezas ı  bulunduğundan, velev ki bu 
emrin hikmetlerini tamamen bilmi ş  olmayal ım ribamn az ı  da çoğu da Kur'an- 

sarahati ile haram oldu ğundan bahis etmi ş lerdir (Hamdi Yaz ır, cilt 1. d. 

964 ve sonrakiler, Ömer Nasuhi Bilmen, cilt 5. s. 119 - 121). 

Bu sözler Hamdi Yaz ır'ın da işaret ettiğ i üzere yüz y ıllarca önce basit 
bir hayat ın o günkü İ slam Üleması  tarafından ileri sürülmüş tür; Avrupada 
orta çağ  klasilderi de riban ın hörmetini a ş ağı  yukarı  böyle müdafaa etmi ş -
lerdir (J. Kohler, ayn ı  eser, paragraf 105, I, 2. bak.). 

Fakat hakiki hayat bu iddialar ı  tekzip edecek kuvvettedir ve aç ık 
söylemek lazım gelirse gülünç görrnektedir. Mavelcalarla, ak ıl ve mant ıkla, 
hakiki hayatla, ilimle, fenle, tarihle, uzun yüz y ı llar ın tecrübeleriyle hiç bir 
ilgisi olmayan bu basit düş üncelerin tatbiki modern dünyada bir cemiyeti fel-
ce uğ ratır. Bugün ne ödünç para alanlar aç ve ne de borç verenler toklardan iba-
rettir. Kari muameleleri kar ın doyurmak ve kese doldurmak için yap ılmamakta-
dır. En yüksek borçlara giren en kuvvetli olan devlettir. Devletin mukrizleri, 
sade zenginler değ il bir çok zaif, ortahalli kazanc ından be ş  on kuruş  artıran 
fertlerdir. Ş irketler, bankalar açl ı k gidermek için borçlanmamatkad ırlar. Bü-
yük imar iş leri, medeniyet yolundaki ilerileme ve yükselme te ş ebbüsleri bü-
yük çapta yap ılan istikrazlarla mümkün olmaktad ır. Bütün bunlar halk ı  israf-
dan men'e, tasarrufa te şvika, memlekette i ş  hacminin geniş lemesine, iş sizliğ in, 
tenbelligin, mislcinligin azalmas ına, yok olmasına, yardım etmektedir. Paras ın ı  
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bir tankad2„ i ş leten kimse de pek tabii hay ır imidniar ı  bulur. Ş üphe-
siz sermaye sahibi bir kimsenin ticaret etmesi, kendi eme ğ i ile onu nemalan - 
dırmas ı  temenni edilecek bir yoldur. Fakat bu herkes için her vakit mümkün 
müdür? /vludarebe, müzaraa gibi ş irketler bu günün ihtiyaçlar ını , medeniye-
tini kan, ı lar, dovurabilir mi? Müsakat' ı n (a ş a. no. 142 bak.) me ş ruiyetini teyit 
sadedinde, nâs müsâkâta mul ı taçtır, baz ı  kimselerin ağ açları  bulunur, fakat 
iş leme ğ e muktedir olmaz ve baz ı s ın ın amele iktidar ı  vard ır, ağ açlar ı  olmaz. 
Bu iki kimsenin mesalihini tanzim ve menfaa ıtini temin lâznnd ır deniyor. Bu 
böyle oldu ğu halde faiz meselesinde bu taass' ıbun, kırk dereden su getirme-
nin mânas ı  var m ıdır? Bir kimsenin binas ına yat ırdığı  sermayeden mûcir 
s ıfat ı  ile, müdarebe akdinde para sahibinin, rabbül mal s ıfatı  ile intifaı  caiz 
görüldüğü gibi gene paras ından ribh iltizam ı  oyununa baş  varmadan istifade 
edebileceğ ini eski hukukçular ne derse desin a_-t ık düş ünebilmeliyiz. Bugün 
art ık ribânin hikmetlerini bilmiven, anlam ıyan müne,vver kimse de kalmam ış -
t ır. 

Yukarlarda bütün teferruat ı na girmiyerek as ıllar ın ı  izaha çal ış tığı mız ri-
laâ memnuiyetinden ç ıkarılan kar ışı k, dolambaçl ı  bin bir ahkâm içinde bütün 
muamelât kadük kalma ğa mahkûmdur. Büyük mikyasta ticaret i ş leri değ il, 
emniyetle alelâde bir al ış  veri ş , herhangi bir akit ve teahhüt imkâns ız de-
necek kadar güçtür. Bu ş artlar içinde paras ı  olanlara ticaret tavsiye edenler, 
ticaretin ne oldu ğ undan haberdar de ğ il görünmektedi: ler (a ş a. No. 129 za da 
bak.). Birinci me ş rutiyet devrine kadar Müslümanlar ın ticaret hayat ını  muh-
terem Ömer Nasuhi Bilinen benden iyi bilirler. O zamanlara ait kaç müslüman 
tacir gösterebilirler. Fakir bir mahalle bakkall ığı  ticaret değ ildir. Bu 
iş ler bile ulemam ızın say ı sız örgülerden kurduklan ribâ memnuiyetinin a ğı -
na dü şmekten kurtulamam ış t ır. Ş unu da unutm ıyalım ki hesap, kitap bilmi-
yen kimse ciddi ma'nasiyle ticaret yapamaz. Bunlar ı  bilelim. Halk ımızı  izlâl 
değ il, hakikat yolunda tenvir edelim. Müslümanlar ın muhtaç olduklar ı , bugü-
nün geçer ilimleridir; onlar ı  bu yolda terbiyeye niçin hâlâ ir ş ad etmi-
yoruz. 

Bütün medeni memleketlerde yaln ız fahiş  fâiz taleplerine de ğ il, umumi-
yetle fahi ş  kira mukavelelerine, hava paralar ına, kara borsalara, her türlü ih-
tikârlı  kazançlara, kaçakç ı lığ a kar şı  koruyucu tedbirler al ınmakta, bunlarla 
mücadele edihnektedir. Memleketimizde de faiz miktar ının tandidi yolunda 
daha 1268 tarihli fermanla, yani 110 bu kadar y ıl önce ilk ad ım atılmiş tın 
Bundan sonra 1280 tarihli murabaha nizamnamesi ç ıkarılmış  ve 1303 tarihin-
de faiz haddi yüzde 9 a indirilmi ş tir. Bu suretle Nizamiye mahkemeleri 
devletin tesbit etti ğ i faiz iddialar ı n ı  kabul ederken fetva makam ı  son günle-
rine kadar ş er'i ribih ilzam edilmedikçe herhangi bir faiz hükmedilmesini, bu 
baptaki bir ş art ı , mukaveleyi tammamakta israr etmi ş tir. 

106 — islâm Hukukunda ivazdan Mil mal fazlas ı  edinen kimse onu sahi-
bine iade etmek, mümkün olmazsa fakirlere sadaka olarak vermekle mükel-, 
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leftir -(1). Mecellenin külli kaidelerinden birine (madde 97) göre de «bilâ 
sebebi meşru' birinin mal ını  bir kimsenin ahzeylemesi caiz olmaz»; çünkü 
ibâd hakkı  muhteremdir. Kendine vacip olmayan ş eyi ahere veren kimse onu 
istirdat edebilir; meğ er ki meselâ hibe olarak vermi ş  olup da red mâni'i bulu-
na veya ibâhe edip de yenmi ş  ola (yuk. s. 59. n. 1, s. 78 n. 3, s. 91 n. 3 de-
vam ı ). 

Haks ı z iktisab ı  iadeye kadar iyi niyetle, mallar ında bir ziyade olmaks ızın 
elinden ç ıkarmış  olan kimsenin yaln ız elinde bulunanla mes'ul olaca ğı nı  söy-
leyen bu günkü hukukda gördü ğümüz haks ız iktisap kaidesi yolunda bir hü-
küm İ slâm hukukunca mechuldür denemez (2). Bu iktisap esas itibariyle bir 
emanet rnahiyetindedir (a ş a. No. 150, yukarda mefkut bahsine, s. 76 ba ş  tara-
fına bak.). Fakat fasit beyi ile al ınan bahçenin mahsulü bir kaç y ıl mü ş teri ta-
rafından istihlâk edildikten sonra bayi', fesad ına mebni bayi' fesihle semen'i 
geri verip bahçeyi istirdat etse, istildâk edilen mahsulü mü ş teriye tazmin etti-
rebilir (Ali Haydar, cilt 1 s. 626, 637 bak.). Füzulen sat ılıp teslim edilen bir 
bağı n müş teri tarafından alınan semeresi hakk ında da böyledir. 

Teslim edilen sadakadan hiçbir veçhile rucu' edilemez (mecelle 835, 840, 
874 bak.). İbâhe edilen yiyecek ş eylerin yenmesi halinde de bir istirdat, taz-
min bahis inevzım değ ildir (mecelle 875 yuk. s. 59, No. 1. ve No. 84 bak.). 
Bunlar dini, ahlâki bir vazifenin ifas ı  zımıunda verilen ş eylerdir (BK. 62 ile 
mukayese) (3). 

(1) Z. nin zimmetinde baz ı  hukuki nâs olup lâkin uzun zaman geçmekle hak sahip-
leri kimler olduğunu hat ırhyamamakla reddi mümkün olmasa Z. teybe ve rucu' edip 
nıeblâğı  ınelauzunu, ya miktar ını  kazâyi deyn niyeti ile fukaraya tesadduk etti ğ i takdirde 
mazur olur mu? Elcevap olur (Ceridei ilmiye, adet 12 s. 693). 

(2) Bir kız birisine mücerret namzet ve ni ş anlı  olmakla ona henüz zevce olmadığı ndan 
niş an yahut a ğı rlık (mehri muaccel) adiyle verilen şey kı z ın akitten önce ölümü halinde 
mevcut ise aynen ve istihlâk edilmi ş  ise misli veya kıymeti ile geri al ınabilir. Çünkü henüz 
tamam b ıdmamış  bir muavazad ır. Akitten önce zevcin vefât ı  halinde istirdat hakk ı  miras-
cmindır (Hac ı  Zihni: Münakahat ve müfâreldt s. 76, 77, not 5). Hediye olarak verilmi ş  
olmas ı  halinde de yine istirdat olunabilirse de bu, hibe oldu ğundan ve istihlâk halinde = hi-
beden rucu olunam ıyacağı ndan geri istenemez. 

Bir kimsenin borcunu üçüncü bir ş ahıs teberru' suretiyle, yani o kimsenin emri ol-
maks ız ın ödedikten sonra alacakl ının alacağı  olmadığı  anla şı lsa yahut alacakl ı  borçluyu 
iskat yollu ibrâ etse (a şa. No. 117 bak.) üçüncü ş ahs ın vermiş  olduğu şey kendi mülküne 
avdet eder, yoksa borçlunun mülküne de ğ il. Fakat borçlunun emriyle ödedikten sonra ala-
cağı n olmadığ ı  sabit olsa verilen mal borçlunun mülküne avdet eder; borçlu da me'mure 
dâmin olur (Ali Haydar serin, cilt 3 s. 316). 

Alacaklı  ölse de meydanda bilinir bir varisi olmad ığı ndan beytülmal memuru alacak-
hnın üçüncü ş ahısdaki alacağı nı  tahsil ettikten sonra varisi ç ıkıp gelse borçludan alaca ğı  
tekrar ister (Hindiyye). Bu ictihad kaideye ayk ırı  görünür. Hiç olmazsa borçlu beytülmale 
riicu edebilmelidir. 

(3) Sebze ve meyve döküntülerini atmak ibahedir. Bunlar gene malikinin mülkünde 
kalacağı  cihetle mal sahibi bunlar ı  alan ın elinde aynen buldukça istirdat edebilir; çünkü 
ibahe temlik değ ildir. Hibede ba ğış lanan şey üzerinde bağış layarım mülkiyeti zail olur. 
(yuk. s. 59, No. 1 ve No. 84, No. 93 bak.). 
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Emanet say ılan hallerde istihlak suretiyle olmayan, taaddisiz, taksirsiz he-
lâktan emin damin olmaz. Fakat gas ı b ın gasbolunan malda evsaf ını  ta ğ yir ına-
hiyetincle yapt ığı  ziyadenin (yuk. No. 13/5 bak.) k ı yıneti menkulün aynen ia-
desi halinde ma ğ subün minh taraf ından gas ıba tzmin edilmek laz ımdır (me-
celle 898 bak.). Bu hüküm Bk. da gördü ğümüz haks ız iktisa.b ın iadesi hakk ın-
daki pı ensiplerden faydal ı  masraflar ın iade mükellefine taz ı-nin edilece ğ ine 
dair olan kaidevi hat ırlatmaktad ı r. 

Mccellenin 370 inci maddesinde görüldü ğ ü üzere «bat ı l beyi' asla hüküm 

ifade etmez. Binaenaleyh bat ı l beyi'de mü ş teri bayrin izni ile mebi'i kabz et-
miş  ise müş teri elinde emanet kabilinden olarak taaddisiz telef halinde mü ş -
teriye damar ı  laz ım gelmez (1). izinsiz al ırsa bu, bir gasp olur (a ş a. No. 881 
bak.). 

Gene mesela rüzgar ile bir kimsenin bahçesine kom ş usunun bir çama şı r ı  
düş se bir akid ve kasid bulunmad ığı ndan ha mal bahçe sahibi nezdinde ne 
vedia ve ne de lukata olmay ıp s ırf emanet olacakt ır. (mecelle, 762). 

Kefil, borcu ödedikten -sonra. a.s ı lin daha önce ödedi ğ ini anlamış sa kefil 
verdiğ ini alacakl ı dan geri isteyebilir. Keza bir alacak üzerine sulh olunduk-
tan sonra müddeinin müddeaaleyhde hiçbir hakk ı  olmadığı  tahakkuk etse ve-
rilen sulh bedeli istirdat edilir. Bir kimse ba şkas ına borcu olduğu zann ı  ile 
bir miktar para verdikten sonra borcu olmad ığı  meydana ç ıksa onu geri ala-
bilir. Ve mesela be ş  lira borcu varken yamlarak on lira yerse fazlas ı  olan beş  
lira emanet olur. Bütün bunlar rnecellede yer alan «hatas ı - zahir olan zan-
na, yani böyle zan üzerine vaki olan file itibar yoktur» kaidesinin (mecelle 
72; Ali efendi ve Behce Feta -Va ları, kitabussarf bak.) tatbik halleri -olarak gös-
terilir (yuk. Hata bahsine No. -33 bak. asa. No. 126 bak ), 

Bugünkü hukakda «haks ız yahut ahlâka ve adaba mugayir bir,. maksat is-
tihsali için verilen ş ey istirdat edilemez (Borçlar kanunu 65).- İ slam laıkukun-
da, verilen rü ş vet istirdat edilebilir. Keza hava paras ı  gibi-`'bir adli`' verilen 
para da geri al ınabilir O. Almas ı  inern ım olan ş eyin verilmesi de memnudur 
(mecelle 84). Bu itibarla alan ı  da, vereni de mahrum etmek daha mant ıki o-
lurdu. 

Evvelce (No. 50) gördü ğümüz üzere kazaen, yani mahkemece, ilzam edi-
lemiyen, fakat diyaneten vacip olarak kalan borçlar ı  da burada hathlayabili-
riz. Bu günkü hukukta eksik tabii borçlar der. en bu borçlar aras ında ba ş -
lıca murmi zamana u ğ ramış  borçları  gösterebihriz. Bunlar riza ile ödenirse 
geri al ı namaz. Bir kimse ba ş kas ın ın icar için haz ırlanmış  olmayan evinde icar 
akdi olmaks ı z ın hodbehod bir müddet sakin olsa bu müddet için ücret ver-
mesi laz ım gelmez (Mecelle 596). Fakat o kimse sakin oldu ğu bu müddetin 
ücretini verirse istirdat edemez. 

(1) Fasit beyilerin küllisi ribâ kabilindendir (Tahtavi tercümesi, cilt 5 Baburribâ.) 
(2) Bir handa müstecir olanlar kilit akças ı  namına mücire verdikleri akçay ı  icâreye 

tutmağ a kadir olur mu? Elcevap olur; rü şvettir (ilmiye salnamesi s. 477). 
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107 — Mesuliyet. Bu günkü hukukda mes'uliyet borcun bir ikmalidir. 
Borç edayi icabettinr, mes'uliyet ise borcun eda, ifa edilmemesi halinde onun 
neticelerir ıi tahammül ve deruhte mecburiyetidir. islam hukuku Roma hukuku 
gibi prensip olarak borçlunun mes'ul da oldu ğu noktai nazar ım kabul eder 
(Aş ağı da, yargılama bahsine bak.). Bu ınes'uliyetin yan ı  başı nda fer'i mes'uli-
yet de vardır: Rehin münaSebetinde merhun, bunu üzerinde alacakl ıya temin 
edilen ayni hak ile mes'uldür. Kefalette üçüncü bir ş ah ıs borçlu ile beraber 
veya borçlu için mes'ul tutulur. 

Islam Hukuku, laz ım bir akdin ifa edilmemesi halindeki zararla haks ız 
fiilden teaddiden, itlaftan do ğ acak zarar ın tazmini aras ında bir fark yapmaz. 

Ş u manadald bu hukukda mesela meb'ii mü ş teriye teslim etmiyen, it-
laf eden bayi'in n ı es'uliyeti ile bir'kimsenin malini teammütlü veya teammüt-
süz itlaf eden kimse ancak mebi'in, ınalin kıymetini zamin olur. Daha do ğ usu 
bey'de malın mü ş teriye teslim edilmemesi halinde mü ş teri de semeni vermez; 
vermiş  ise, geri istiyebilir. Hanefi f ıkhında mebi, semen ile mazmundur (1). 
Teslimin hiç veya temam yap ılmamas ından veya teslimdeki teal ıhurdan müş -
teri için bir- zarar vuk ıilıulup bulmadığı  ve bunun tazmini laz ımgelip gelme-
diğ i aranmam ış , bu bapta hükümler konmam ış t ır (2). Kı saca ve daha do ğru-
su bütün bunlarda böyle bir zarar ve ziyan iddias ı  kabul edilmemiş tir. ifa e-
clilmiyen bir teahhüdü ba şkasına yaptırmak cilı eti düşünülse bile bu mümkün 
olmadığı  veya yapınamak yolunda bir teahhüde muhalif hareket edildi ğ i tak-
dirde bir tazminat isteruniyeeektir. 

. İslam Hukukunda bayr ve 'müş teri kab ı  halinde birbirlerine kar şı  ancak 
mebi'in teslimi, yemenin tediyesi veya iadesi hakk ında dava edebilirler. Bu 
günkü hukukda olduğu gibi müsbet veya menfi zararlar nev'inclen tazminat 
kaideleri yoktur. 'Ba şkas ının malını  gasp veya itlaf eden kimse de esas itiba-
riyelemal aynen mevcut oldu ğuna göre iade, telef edildi ğ ine göre k ıymetini 
tazmin ile mükellef tutidur. 

Roma Hukuku ve bugünkü hukuk tazminat meselesinde kasit, a ğı r veya 
hafif ihmal alarak muhtelif dereceler kabul eder ve borç inünasebetinin nev'- 
ine göre borçluyu zarann temam ı  ile veya bir kesimi ile mes'ul tutar. Borç-
lar kanunu akitlerin hiç veya tam olarak ifa edilmemesinden do ğan zararlar 
hakk ındaki hükümlerin haks ız fiillerden do ğacak zararlara da k ıyasen tatbik 
edilebileceğ ini kabul etmekle beraber (madde 98 f. 2) bu hükümleri.esas iti- 

(1) Mesela bayi bir mal ın ı , yüz liral ık malı  60 liraya satt ıktan sonra mü ş teriye tes-
lim etrniyerek istifilak etse mü ş teri .bayi'den yüz liray ı  değ il, ancak 60 lirayı  tazrnin etti-
rebilir, yani bu semeni vermi ş  se geri isteyebilir; zira mebr kabzdan önce semen ile maz-
nun ve yenmemiş  ise helâk' olmakla semen sak ıt olur (Ali Haydar, 293. ş erhi.). 

(2) ivie'curtın teslim edilmenıesinclen dolayı  mucir üzerine yaln ız kira alamamak za-
rarı  terettüp eder (Ali Haydar, Mecelle şerhi, cilt 1, s. 931). Eski tica•cet kanunu zeyli 91 
inci maddesinde oldukça umumi bir kâide vazedilmiş , Sonra usuli muliskemei hukukiye 
muvakkat kanununun 106 mc ı  maddesi kabul edilmi ş tir (Medeni kanun tali komisyonu la- , 

bk:). 
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bariyle ayırmış tır. Bilhassa haks ız fiil ile akde muhalefetten do ğ an zararlar ın 
tazmin avalar ında mururi zaman müddetleri ba şkad ır; birincilerde zarar ın 
ispat ı  zarar görene ait oldu ğu halde, ikincilerde muhalefette bulunan, yani 
tazminden kurtulmak istiyen taraf bu hususta hiç bir sun'u, taksiti olmad ığı m 
isbat edecektir. 

HAKSIZ Fİİ L 

108 — Haks ız fiil. Bu günkü hukukta gördü ğümüz bu tabir Islâm hukukunda 
yoktur. İ slâm Hukukunda, bu, daha ziyade cinâyât ı  (delikt) tazarnmun eden, 
haklara, ş ahsa, mala kar şı  tecavüzü ifade eden, insanlar, hayvanlar ve e şya 
tarafından ve bunlar vas ı tasiyle ika edilmiş  zarar ı  mucip olan fiildir; f ıkıh ki-
taplar ında ya muamelât aras ında gasb ve itlâf bahsinde veya ukubat k ısm ın-
da kitabülcinâyatta tetkik olunmu ş tur. Ömer Nasuhi Bilmen de hayvanlar ta-
rafından ika edilen zararlar hakk ındaki hükümleri k ı smen amme hukukuna 
tahsis ettiğ i üçüncü cildin ceza hukukuna dair yedinci kitab ında ve k ısmen 
de muamelâta dair olan alt ıncı  cildin itlâf bölümünde toolam ış tır. Bergstrâs-
ser insana ve mala kar şı  insan vesaire marifetiyle olan haks ız fiilleri ceza hu-, 
kuku bahsine ve bir nevi haks ız fiil olan ve İslam hukukçularınca akitler me-
yan ına sokulan gasb ı  da münferit hukuki münasebetler k ısm ına almış tır. Biz , 

bir taraftan mecellenin ve di ğer taraftan bugünkü hukukumuzun tertibine ve' 
sistemine giderek gasb ve itlafi münferit hukuki münasebetler bölümüne ve 
cezayi, bilhassa haddi, kısas ı  ve bunlara teferru' eden meseleleri ve cezalar ı , 
tazminat ı  (diyet ve saireyi) ceza hukuku k ısm ına b ırakt ık. 

Bugünkü hukukda bir filin haks ız ve tazmini mucip olmas ı  için objek-
tif bakımdan o fiil haks ız olmalı  ve sübjektif bak ımlardan failde temyiz kud-
reti bulunmal ı , ondan bir zarar ç ıkm ış  ve bu zararla o fiil aras ında bir mü-
nasebet bir ba ğ lı lık bulunmu ş  olmalıdır. 

Fıkha (mecellenin 89, 90, 912 ve sonraki maddelerine) göre bir filin hük-
mü, fâiline muzaf k ı lınır. Zarar, mücbir, mükrih olmad ıkça amire, fi'li emre-
dene yükletilmez (El âmiru la yazmenu bil emri) (1). İ slâm Hukuku fâilin 
mümeyyiz olmas ın ı  aramad ığı  gibi fiil ile netice (zarar) aras ında bir illiyet, 
sebebiyet ı âbıtas ı , bağı  da aramaz. Zarar ı  doğrudan doğ ruya ortaya koyan 
böyle bir ba ğı n mevcudiyetini aramaks ızın tazmin ile mükellef tutar. Bu sert 
hüküm, mallar ın her halde ismetini, masiiniyetini temin içindir. Binaenaleyh 
mümeyyiz olmayan bir küçük yapm ış  olduğu zarardan mes'uldür (mecelle 916) 
çünkü mübâ ş ir, yani bir fiilin bizzat Mili, müteammit olmasa da zamin olur 
(mecelle 92); müba ş ereten itlaf ın daman' ı  mucip olmas ında kasit ş art değ il- 

(1) Yuk. No. 36 bak. Bir kimse cadde üzerindeki dükkân ın önünü sulama.% için bir 
*dama emir edip de da sulasa ve birinin hayvan ı  da kay ıp telef olsa istihsanen amir za-
uin olur, yoksa sulayan de ğ il (Ali Haydar, mecelle serhi, cilt 2, s. 915, Recldi muhar'clan). 
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dir; temyiz kudretinden mahramiyet rnes'uliyeti bertaraf etmez (1). Bu gün-
kü hukuka göre mes'uliyet için kaideten temyiz kudreti, kusuru ş artt ır; ancak 
hakkâniyet iktiza ederse yarg ıç temyiz kudreti, kusuru olmayan bir kimse-
nin ika' ettiğ i zararı  tamamen veya k ısmen ona, onun mal ından tazmin 
ettirebilir (medeni kanun 15, borçlar kanunu 54). 

Bir adam ın cadde üzerinde usulsüz, haks ız olarak açtığı  çukura ba şkas ı -
nın hayvanı  kendiliğ inden dü şüp telef olsa çukuru kazan mes'ul olur. Ba şka 
bir fıkıh kaidesine göre bir zarara dolay ısiyle sebep olan kimse (mütesebbib), 
teammüt ve teaddisi olmad ıkça zarar ı  tamiri ile mükellef olmazsada (mecelle 
93) burada bir hakk ı  olmadığı  halde caddede çukuru kazan ı n teaddisi a ş ikârdı r 
ve bu teaddi ile zarara sebep olmu ş tur. Gene birinin hayvan ı  bir kimseden ür-
küp de kaçsa ve bulunmasa o kimse mes'ul tutulamaz; çünkü bir kasit ve te-
addi yoktur; fakat kasden ürkütmü ş  ise zamin olur (mecelle 923). Bu günkü 
hukukda da böyledir. 

Fakat birinin kazd ığı  çukura ba şka biri taraf ından bir hayvan at ılıp ölse 
burada müba ş ir (bizzat Mil) ile ınütesebbib içtima etti ğ i takdirde hüküm i-
kinciye değ il birinciye rnuzaf k ılınaca ğı ndan zarar Mile, kazana de ğ il, atana 
tazmin ettirilir (mecelle 90 bak ). Bir kimse telefi mueip olan bir i ş  iş lemiş  ol-
du ğu halde araya ihtiyari bir fiil girse, yani ba şka biri o şeyi (mübAşereten) 
itlaf etse ihtiyâri fiil sahibi olan kimse müba ş ir say ılır ve zarar ı  tamamiyle o 
zâmin olur (mecelle 925) (2). Burada çukuru kazana bir ş ey lâz ımgelmez; me-
ğ er ki kazan, hayvan ın çukura at ı lmas ında rnücbir bir âmir ola. Bu günkü 
hukukda böyle mutlak bir kâide yoktur; illiyet irtibat' kaidesi esasd ır ve birde 
fail ile ş erik ve mu'in birle ş irlerse müteselsil bir tazmin ile mükellef tutulabi-
lirler (Borçlar kanunu, 50, 51; a ş a. No. 125 ve uk ılbat bahsine bak.) (3). 

Çukuru kendi mülkünde kazm ış  olan bir kimse kendiliğ inden o çukura 
düş en ha±, vandan dolayı  mes'ul tutulmaz. Bunda haks ızl ık, teaddi unsuru 
yoktur. Çünkü herkes kendi mülkünde tasarrufda serbesttir, kuyu kazabilir. 

(1) Mümeyyiz olmayan bir küçük ba şkas ının mal ını  itlaf ederse kendi mal ından da-
man lâz ımgelir. Mal ı  yoksa geniş liğ i zemAn ına b ırakı l ır; velisine tazmin ettirilmez. Bir kü-
çük sokakta ta ş  atıp da bir kimsenin evinin cam ını  kırsa ba şıboş  salıverdin diye velisine 
tazmin ettirilmez (Ali Haydar mecelle 916 şerhi). Katilde diyet'in âkile üzerine lâz ımgel-
mesi bundan bir istisna olarak gösterilebilir (a şa. ceza hukuku k ı smma bak.). 

(2) Bir kimse bir çocu ğa tutmak için bir b ıçak yerse de çocuk kendini veya ba şka-
s ın ı  öldtirse silâh ı  veren kimseye daman lâz ımgelmez. Fakat , çocuk düş se de b ı çak 
karn ına batarak ölse onu veren zamin olur. Bu hallerin birincisinde çocu ğun ihtiyarı  var, 
teaddi yok, ikincisinde çocu ğun ihtiyarı  yok, teaddi var say ılır (medeni kanun tâli komis-
yonu lâyihas ı  s. 8 bak.). Bugünkü hukuka göre bilhassa çoocu ğun terbiyesile, ona nazil-
retle mükellef olan kimseler bu ihtimam ı  yapmamalarmdan dolayı  mes'ul olurlar (medeni 
kanun, 318 ve sonr. bak.). 

(3) Bir mahalle içinde bir tak ım kimseler döğüşüp içlerinden Z. nin başı  yarı l ıp evi-
ne gittikten ve bir kaç gün gezdikten sonra kan ald ırarak bir kaç gün mururunda fevt ol-
sa mahalle ahalisine kasame (a şı . ukubat bahsine bak.) ve diyet laz ım olmaz (Abdurrahim 
fetâvâs ından). 
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Gene ba şka bir fıkıh kaidesine göre cevaz ı  şefi daman'a münafi dir, yani 
hakl ı l ı k, filin me ş ruiyeti, ınes'uliyeti, tazmin mükellefiyetini bertaraf eder (me-
celle 91, -92 bak,). Bununla beraber, bir kimsenin kendi mülkündeki 
selârnet ş ariyle «bi ş artis selâme», korumak, tedbir almak laz ım (mümlcü-
nut taharruz) olan hallerde ba şkas ına zarar vermemek ş artiyle muteberdir. 
Miiikiinde mutad hilaf ı , ate ş  yakan bir kimse ondan kom şusunun evi veya bir 
mal ı  yanabilece ğ ini, mesela bahçesinde kuru otlar ı  yakarken rüzgar ın, ate ş i 
etrafa sirayet ettirebilece ğ ini nazara almak mecburiyetindedir. Bu itibarla 
bundan bir zarar ç ıkarsa onu tazmin ile mükellef tutulur (Behcetul fetavaya 
bak.). 

109 — Hayvanlar ın kendiliğ inden yaptığı  zarar hederdir; sahibi tazmin i-
le mükellef değ ildir (mecelle 94, 929). -Bu hüküm bir hadise istinat 
Ancak sahibi, bir kimsenin mal ını  veya ş ahs ını  telef ederken gördü ğü hayva-
nı  menetrnezse k ıymetini veya diyetini zamin olur. Süsgen öküz veYa . dalayı cı  
köpek gibi zarar ı  belli bir hayvan sahibine, hayvan ını  muhafaza et diye te-
kaddüm edildi ğ i halde sal ıverilmiş  ve bu suretle bir kimseye veya rnaline za-
rar verilmi ş  ise sahibi mes'ul tutulur. Şu halde bunların yaptığı  zarar hayvan 
sahibinin tesebbubu ile v ıı kua gelmi ş  sayı lıyor demektir. Tekaddüm olmaks ı -
zın vulcaa gelen bu zararlardan hayvan sahibi mes'ul tutulmaz, yani bu zarar-
lar heder olur (Behce Fetavas ı na bak.). Mecellede misal olarak beyan edilen 
hayvanlardan insana kar şı  tehlike arzeden hayvanlar kasdedikli ğ i anlaşı lmak-
tad ı r, netekim böyle izah edilmektedir. Şu halde bir kimsenin koyunu, tavu-
ğu bahçerr ı deki sebze ve çiçeklere zarar ika etti ğ i takdirde bunlar da: •tekad- 
d üıri bir hüküm ifade etmiyeçe ğ ine ve sahibi de bunlar ın yendiğ ini görmemiş -
oldu ğ una göre zarar ne olacakt ır (1). İ slamda kabul edilen zarar ve mukabe-
le bizzarar yoktur, zarar izale olunur kaidelerine ve ismeti emval prensibine 
taban tabana z ı d görünen bu içtihatlarla mal masunuiyeti a ğı r surette Ihlal 
edihniş tir denebilir. Hayvanlar ın kendiliğ inden ika ettikleri zararlar ın heder 
olmas ı  sahipsiz hayvanlarda dü ş ünülebilir- (2). Bu günkü hukukta, tekaddüm 
gibi kifayetsiz ve gayri ameli bir hüküm yerine, hayvan sahibine bir takayyüt 
ve iyi muhafaza mükellefiyeti tahmil edilmi ş tir. Hayvan sahibi, hayvan ı  elin-
de 

 
 bulunduran kimse zarar ın vukua gelmemesi yolunda bütün tedbir ve ihti-

mamlar ı  yapt ığı n ı  ishal etmiş  olmad ıkça mes'tıldür (Borçlar kanunu, 56, me-
deni kanun tali komisyonu layihas ında bu manada hükümler teklif edilmi ş tir, 
s. 16 - 21 bak.). Ba şkalar ın ı  istihdam edenlerin ines'uliyeti hakk ında da fıkıh- 
da umumt bir zab ı ta yoktur (borçlar kanunu, madde 55 ve 100; aynı  layiha,-  

(1) Ali efendi fetvas ında kitabulgasptaki fetvalara bak. 

(2) Hayvanlar ın ika ettikleri zararlar hakk ınd ı  fıkıh kitaplarmda k'azuistik bir alay 
hüküm varchr (Ömer Nasuhi Bilmen'in Hukuku islamiye ve ı stılnatı  fıkhiyesine, cilt 3, 
No. 383 ve sonr, bak ş alii fıkhma göre ayn ı  eser s. 138 - 140 daki:11 ve 13 rinmaralara 
bak.). 
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;. 17, 18 bak). (1). 

110 — Bir binadaki kusurdan doğ an zararlara gelince Mecellenin bilhassa 
928 incimaddesine göre «bir kimsenin divar ı  yıkılıp da birine zarar yerse da- 
man lâz ımgelmez, Fakat bu divat'eV-Velce Yıkılmağ a mey1 etmi ş  olup da e 
kimseye birisi divan ın yık diye tekaddüm ve tenbih ebni ş  ve divar ı  yıkacak 
kadar vakit geçmi ş  ise tazmin Iânıngelir. Ş u kadar ki o kimse hakk ı  tekad-
düm ve tenbih ashâb ınclan olmak ş artt ır... ». Bu hükiiin hakk ında şöyle denil-
mektedir. Divar sahibinin divar ın ihdas ında teaddisi olmad ığı  gibi divarm 
meyli dahi kendi fili olmadığı  cihetle k ıyas olan tazmin lâz ımğehnezken te- 
kaddiii-P halinde istihsânen tazmin ettirilmektedir. Demek ki divarm esasen . 
inş asında bir kusur mevcut ise tekaddüm ş art değ ildir. Böyle bir binan ın yı - 
kılmasndan doğan zarar mutlak surette tazniin - edilmek laz ımdır (Borçlar 
kanunu 58 ve 59 ile mukayese). Fakat tekaddüm lâz ımğ elen ahvalde tekaddüm 
yapıldıktan sonra sahibi binay ı  ba şkas ına satsa ve bina mü ş teri elinde iken y ı ,- 
kılsa ne , bâyi' ve ne de mü ş teri. zara:rdan mes' ıil olur. 

-111 — Zarara r ıza ve muvafakat : haks ız fiilden (inanan) zarar gören kim-
senin'bn zarar ın vukuunda (taksirde) bir i ş tirâki bulunursa bu cihet bugünkü 
hukuk mucibince . tazminat ın ta'yininde bir rol oynar, tazminat ın miktar ı  ten-
zil, hal ve şartlara göre indirilir, hatta bütün bütün kaid ırılabilir , (borçlar ka- -- 
nunu 44); islâm hukukunda da bu yolda kazuist hükümlere tesadüf edilir`: 
Her ş eyden önce sâhibinin izni ile bir mal ı  itlâf eden tazmin ile mükellef ol-
maz (Hindiyye) (2). Bir . kimse ba şkas ı nın elbisesini çekip de y ırtarsa tamam 
kıymetini - ö-der; fakat bir kirnSe ba şkas ının elbisesine yap ışı p da sahibi çek-
me-1de'yırt ılsa nı sıf kıymetini zamin dür. Bir kinfie ba şkasının ete ğ i üzerine 
oturup da, sahibi bunu • bilmiyerek kalkmakla elbisesi y ırtılsa o kimse elbise-
nin kıymetinden yar ısın ı  ,tazınip eder (mecelle 915). Bir rnahalde hayvan ba ğ -
larnağa hakkı  olan iki kimie hayvanlar ını  bağlayıp bunlardan :biri öbürünii 
öldürse d-aman lâzungelmez (a ş k. . No. 125. n. 1 bak.). 

112 	ıninat, itlaf edilen malin k ıymeti (8) ve.nefse kar şı  cinayetlerde 
diyet, er ş  gibi rrmayyen 	miktarlarchr; yukarda söyledi ğ imiz gibi ma.hrum 
kal ınn, kaybedilen kazanç adiyle bir ş ey.. istenemez (4). F ıkıh hükümlerine 

(1) Z. dükkanında olan i şçilerden B. ye mutad hilg ı  ate ş  yakmağa izin verip o da 
böyle bir ate ş  3/aksa ve yang ın çıkarak civardaki A. n ın -dükkanı  da yansa B. ye damar: 
lkı rrıgelir (Ahdurrahim fetvas ından). Mustevda'm hizmetkâr ı  elinden vedi'a üzerine 'bir 
şey düş ilı  de vedi'a telef olsa bizmetkk ı  Zârnin olur (mecelle, 778 bak.). 

(2) Belki. sadece günah i şlemiş  olui. Bir kimse;  biz tacirin- ya ğma sat ın almak mak.. 
2•. <4Xle bakarken burnundan kan bo şaflıp yağı  berbat ettiğ i takdirde . eğer yağ cmın izniy 
le bakımş  ise daman lâz ı rngelmez. 

'(3) 13ir kimse diğerin malma k ıymetçe bir güna noksan getirirse noksan k ıymetini 
zâmin olur, nıecelle 917,, 

(4) Z. A. yı  darp ve cerh eyledi ğ inden naş i A, yatakta kal ıp kisb (kazanç) dan aciz 
olsa A. n ın nafaka ve tedavi ücreti Z. üzerine Uzun olur (Behce fetvas ından). 



göre diyet ve ar ş  gibi cezalar bir nevi' tazminat mahiyetinde oldu ğundan ay-
rıca bir tazminat dü ş ünülmemi ş tir. Fakat k ısas laz ımgelen hallerde de mali 
bir mesuliyete yer verilmemi ş tir. Halbuki bugünkü hukukda aynı  fiilde her 
iki mes'uliyet bir arada pek alâ birle şebilir. 

Ileride ceza hukukunda görülece ğ i üzere diyet ve er ş , uzuvlar ın nevine 
ve yara= derecesine göre de ğ işmektedir; miktarlar ı  muayyen ve maktu'dur. 
Bugünkü hukukta ise tazminalin miktar ı  böyle liste halinde tesbit edilmi ş  de-
ğ ildir. Mesela öldürülenin ölümüne kadar i ş ten kaldığı  günlere ait zarar ve 
ziyan ve infak ve iâ ş esinden mahrum kalan kimselerin zararlar ı  ve diğer 
masraflar ı  nazara al ınarak yarg ıç taraf ından takdir edilir. 

Bugünkü hukukda yukarda bahsetti ğimiz maddi zararlara mukabil bli 
tazminata hüküm edilece ğ i gibi bazı  hallerde manevi tazminata da hükrnedi-
lir; yani fail, fiilden mutazarr ır olana veya mirasc ılar ına bir teselli, bir elem 
tazminat ı  olarak ayr ıca bir miktar verme ğe de mahldim edilebilir. İslam Hu-
kukunda böyle bir tazminat tan ınm ış  değ ildir. Ancak ileride ceza hukuku bah-
sinde, hiçbir eseri kalmam ış  olsa bile er ş i mucip yaralara elem er ş i adiyle bir 
meblağa hükmedilebilece ğ i görülecektir (1). 

113 — Mes'uliyeti ref eden haller (2). Harp halinde dü şmanı  öldürmek 
tabii bir mes'uliyeti mucip olmaz. Bunun gibi me ş ru' müdafaa halinde mes'-
uliyet yoktur. Me ş ru' müdâfaa hali tehlikeli bir hücum ve taarruz halinde 
bahis mevzuu olur. Tehlikenin mutlaka nefse kar şı  vaki' olmas ı  lazıgelme-
yip, mala, namusa kar şı  olmas ı  da müdafaayi me ş ru' k ılan Büyük bir kasabada 
güpe gündüz vaki' bir taarruz, mücerret bir sopa, baston ile hücum, müdafa-
ayi hemen hakl ı , me ş ru'kı lmaz; bilhassa geceliyen veya kasaba d ışı nda olur-
sa meş ru' olur. Misal olarak şu fetvalar ı  nakletmek kafidir Z., A. üzerine 
katl aleti ve kast ile hücum edip A. ba ş ka yolda nefsini kurtarmak mümkün 
olmad ığı ndan Z. yi katl ve bunu beyyine ile ıspat ederse kendini mes'uliyet- 
ten kurtar ır (Behce fetavas ından). Haydut tayfas ı  Z. nin geceleyin evini bas ıp 
malini gâret ederlerken Z. bu tayfadan birini öldürse mes'ul olmaz (Abdur-
rahim fetavas ından). Ş aki olan h ı rs ız Z, A. n ın muhrez mekan ından hayvan-
lar ını  çal ıp götürürken A. Z. nin arkas ından gidip ba şka yolda hayvanlar ını  
kurtarmak mümkün olmasa Z.yi öldürüp hayvanlar ı nı  kurtarmakla A.ya nes-
ne laz ımgelmez (Behce fetavas ından). Z. H. y ı  cebren zina kastiyle al ıp H. 
öldür ı nketen ba şka yolda nefsini kurtarmak mümkün olmamakla Z. yi katl et-
se mes'ul turulmaz (Ali efendi fetavas ından). Z. A nın ağzını  yırtmak için par-
mağı nı  ağ zına sokup çekerken A. ba şka türlü kurtulmak mümkün olmad ığı n-
dan parma ğı nı  ıs ır ıp iş eyaramaz halde b ıraksa mes'ul edilemez (Abdurrahim 

(1) Ve 1ev şecce reculen fe 1 tahamet ve nebet e ş  ş a'ru ve lern yekba leha eserun 
yesku tul erşu ve inde Ebi Yusuf yecibu er ş  ul elemi ve huve hukftmetul adli (Multeka). 
(Hukumeti adl hakk ı nda ilerde ukubat bahsine bak.). 

(2) /krah alt ında yap ılan tasarruflar hakk ında yuk. No. 36 bak. 
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fetâvâsmdan) (2): Zaruretler menn ıu olan şeyleri mubah kılarsa da ancak 
kendi miktarlar-ma takdir obrnur (Mecelle 21, 22 bak). Bu itibarla tehlikeden 
daha hafif yolda kurtulmak mümkün iken a ğı r bir vas ıtaya ba ş  vurmamak 
lâzımgelir. 

Ş er'an verilen eevâza müstenit k ısasdan dolayı  veya had ve ta'zir ceza-
lar ının icra ve tenfizi dolay ı siyle vulçubulan ölüm ve zarar bir rnesuliyeti mu-
cip değ ildir (2). 

Iztırar, gayrin hakk ını  iptal etrniyeceğ inden (mecelle 33 bak.) Bir adam aç 
kalıp da birinin ekmeğ ini yese sonra k ıymetini vermesi icabeder. 

BORÇ MİSASEBETİNİN 7EVALİ  

114 — Yukarda (No. 51) de geçdiğ i üzere vücub ehliyeti ile insana, bir 
zimmet bir borç terettüp etmi ş tir; bir sübjektif hak, bir borç, yani bir borç 
münasebeti doğrnuştur. Bu münasebetin sona ermesi, zimmetin borçtan kur-
tar ılmas ı  lâzmı dı r. Bn kurtarma muhtelif sebeplerle olabilir. Normal hal ifâ 
(kaza): dır. Biz bu kazaya bugün eda demekteyiz. İslânı  hukukçular ı  edâ ile 
kazayi birbirinden ay ırmaktad ır. Eda, şer'i emir ile vacip, laz ım olan ş eyin 
aynını , kâza ise, bu vâcibin mislini müstehakk ına teslim etmektir. Bu tefrik a  bil-
hassa halk aras ında dini mükellefiyetler bak ım ından yapı lmakta, namaz ını  e-
a etti, kazaya b ırakdı  sözlerinde görülmektedir; ınesela sabah namaz ının 
muayyen vaktinde k ılınması  bir edadır. Ertesi gün k ılmınası  bir kazadır. Ya-
ni zimmete vacip olup vaktinde aynen edâ edilmiyen bu namaz sonra misli 
ile, yani kaza suretiyle ifâ edilir. 

Eda, üç nevidir : 1 - Kamil eda, 2 - leasir eda, 3 - Kazaya benzer surette 
eda. Gasp edilen bir mal ı  aynı  ile iade, kamil eda (edal mahz i kamil), sat ılan 
bir malı  ayıplı  olarak mü şteriye teslim kasir eda (eda i mahz i kas ır); ve bir 
kimsenin ba şkasına ait bir ',nal ın' fuzuli olarak başkas ına satıp sonra mfikin-
den iş ti:â ile müş terisine teslim etmesi kaza'ya benzer ( ş ebih) edad ır. 

Kaza'ya gelince bu da 1 - kamil misli ma'kul (misli ma'kul i kamil) ile ka-
zâ, (akza i kamil), 2 - kas ır misli makul (misli ma'kul i kas ır) ile kaza,, (kaza'i 
kasır.) 3 - Gayri makul misl ile kaza ve nihayet 4 - edaya benzer surette kaza 
adlariyle dört nevidir. Gasbedilen mal, misliyattan olup da (yuk. No. 71) te-
lef olduğu surette onu misli ile taznün etmek kâmil misl ile kazâcl ır. Gasp e-
dilen ın4 (rrı ağ sup) kı2,7e ınivattan (ayn ı  No. bak.) olduğu veya misli olup bu-
hmamadığı  takdirde kıymeti ile tazmin olun-mak kas ır misl ile kazadır Kamil 
misl ile kaza mümkün oldukça, kasr misl ile kaza cihetine gidilemez. Gayri 
mdlcul misl ile kaza, şer'an emredilen şeye mumaselet'ini akhrn ızın idrak et- 

(1) Yakınlarından birini zina halinde öldürme, ceza hukuku bal ısinde görülecektir. 
(2) Kadı , A. hakkında ta'zir ile hüküm ederek inul ızn=  ı  B. trziri icra için değnek vur-

mak üzere A. y ı  kaldırıp yere vursa ve bundan A. nın beli k ırılıp fevt olsa diyet, B. ye 
lâaangelir (Behce fetâv&s ından). 



mediğ i; sureta benzerli ğ i olmıyan bir ş ey'i teslim ederek kazad ır; vereseden 
birisinin, katili afvet ınesi ile veya mirasc ılann b3 katilden mal üzerine sulh 
olmaları  ile;alliacak diyet:bn kabilden kaZad ır. Gayri inuayy6;_n bir altui bi, 
lezik mehr tesmiyesile bir kad ın' ıı ikahlaya: ak bu vas ıfda mutavassıt biz bile-
ziğ in k ıymetini vern ı ek bU'nevi'den.kazad ır.' 

Nass ve nass' ın delâleti olm ıyan yerlerde gayri makul misl ile kaza_,yo-_, 
Tuna„ gidilemez. Bu kaideye istir ı atladir ki Hanefileree, menfaat,- mütekayvim 
mal ile taZnıin edilerneZ; çünkü menfaat ancak hükmen mald ır; iddihar 
lemez.,Mütekavvim mal ile aralar ında nı iimaselet makul de ğ ildir (yuk. s. 88, 
No.•2 Ve . S. 89[Uo. 	aş a. münferit borç, münasebeitlerine (gasp bal ıas ına bak.). 

. 
115 — Ifâ. Boreu tediye etniek, ödernektir. Bayi'in borcu n ıebn'teslim 

etmekle, mü ş terinin borcu semeni vermesiyle ödenmi ş  olur. Ödeme ve teslim 
yerini taraflar tâyin edsbilirler Mutlak bir beyi' de -mebr•-aldt yap ıldığı  sıra-
da nerede bulunuyorsa. orada 'teslim edilmek laz ımdır. Fakat muayyen bir ma-
halde ,teslimi ş art koşulmuş  ise orada teslim 'cilunuk.Karz, vedi'a nerede tes7 
lim edilmiş  ise orada reddedilir (mecelle 797 bak.). Ariyetde de böyledir. K ıy--- 
metli ş eyler, ariyet verenin kendisine iade edilir (mecelle 829 bak.). Gasp er 
dile; mal, nerede ga.sbedilmi ş  ise orada red ve teslim oIunur (mecelle 890). 
carede„me"curu tesliin ve istirdat mikire aittir (mecelle 594 bak.). Teslim ve 
teseliiim alacakl ının önüne koymak, yani armas ını  mümkün kılitak, izin ver d,' 
mek suretiyle de olabilir (mecelle 263 Ve sonra, bak.). Teslim masraflar ı  ba, 
kımından hükümler konmu ştur (mesela mecelle 288 - 292 bak): 

Bir_ borç . üçüncü bir ş ahsın ödemesiyle de ifâ edilir Borcun:, olmad ığı ' 
sonradan sabit oldu ğu takdirde e ğer ödeme borçlunun emriyle-olmu ş  ise ve-. 
rilen şey borçluya ait olni ve borçlunun, onu memura, yani ödeyene tatmin 
etmesilaz ımgelir; kendiliğ inden ödemi ş  ise verilenin ona iadesi icâbeder. 

AlaCaldı lık ve bo ı çiuluk s ıfatlakının birleşmesi, ile de borç, sakat, olur:, a- . 
lacald ı  ölüp de borçlunun ona münhas ırarr Valls olmas ı  gibi. 

Alacald ı  hakkının cinsinden borçluya ait -bir mah bulursa-onu alacakl ının 
izni ohnakSıZındahi'alabilir.Su halde tabii, borç-ifa -  edilmiş , sak ı t olmu ş  
lur. Hatta üçüncü bir ş ahs ın- dahi borçludan alacağı n cinsini-cebren , alarak 
alaCald ıya vermesi Caizdir (1). 

116 	Takas. Takas iki türlüdür. Cebri (zaruri) ve r ıza.'i (ihtiyar». 
-Bir kiirıSeninon lira alaca ğı  olup da borçlu kendisine on liraya bir mal  

satsa yahut borçlunun on lira k ıymetindeki bir mahni itlaf ›etse cebri i  takas 
vaki' olur. Bundan sonra birbirinden bir ş ey isteyemezler: Bu günkü hukuk 
da da olduğu gibi iki taraflar ın bu hususta terazisi, anla şmas ı  ş art değ ildir. 

(1) Daha ileri gidilmi ş tir: Bir kimseye on lira borçlu olarak ölen bir adam ın bir şa-
hıstan on lira alaca ğı  olmakla o kimse ölendeki alaca ğı nı  istifa maksadiyle o ş ahı stan on 
lirayi cebren alsa gâs ıp olmaz; çünkü bu alma şer'in .  izniyledir (Hanie den Ali Haydar). 
Halbuki .miiteveffa sa ğ lığı nda borçlusundaki alaca ğı nı  bir başkasına teırılike mezun değ ildir 
(aya. No. 12Z. bak.).  



Cebri takas için dört ş art vard ır : 1. İkisi de deyn olmaktır. Biri d!yn, 
öbürü emanet olursa cebri takas olamaz; niasela.-2. nin Ar ya on alt ın barcu 
olup 'da Z. ona ,on altın vedi'a vermesi halinde olduğu gibi: :Burada iki deyn: 
den biri mazmun, öbürü s ırf vedi'a:(eniânet) -dir, yani mazmun değ ildir ()İlik., 
s. 102, No. 1, bak.). 2. İki deyn, muaccel olmal ı dır. İkisi de mueccel veya biri 
müeccel ölniz ü ınuaocel olursa iki taraf ittifak etmedikçe- takas olmaz. 
3. İki deyn ,cinsce mütteluk olmal ıdır, biri, alt ın öbürü gümüş  olursa ceb t 
kas cereyan etmez. 4. İki deyn kuvvette birbirine ıiıiisavi olmalıdır; konamn 
karısı  zimmetinde meb'? semeninden veya "karz dan dolay ı  bir alacaği,ve'kar ı - .. 

 nın da kocas ından nafaka alaca ğı .  olmas ı  halinde Ikuvvetçe müsavilik olmad ı,- 
ğı ndan cebri takas yap ılamaz (Borçlar kan ının 123‘bak.). Bütün bunlarda4 -z-
zai bir takas mümkündür. 

117 — İbra!` bir kimsenin, ba şka birinden olan hakkının temamını  iskât et-
mesi yahut bir miktar ını  indirmesidir; buna ibrâi iskât denir (1). B ır de ibra'i — 
istifa vard ır ki bir kirnsenin ba şkaS ında olan hakkını  istifa-enniş  olduğunu 
i'tiraf dan ibarettir; bu bir nevi' ikrard ır (aş a. No. 126 bak ). ibra bir tarafl ı  bir, £:„. 
beyanla has ıl ohır, ya'ni alacakl ı , falanda olan hakkinn tamamen ald ın-4 fa- „ 
lanla bir da'vam yoktur gibi sözlerle borçlusunu ibra etmi ş  ve bu surette 
hakkı  sak ıt olmuş  olur. Artık onu da'va edemez (mecelle 1561, 1562 bak.)„. is „-. 

muayyen bir hususa müteallik -dâ'va. için olursa hass, -bütün dâvalardan 
beri kıldım suretinde olursa âmm olur. 

İbrâ, ş arta muallak olmamal ıdır (yuk. s. 59, n. - 1 bak.).,Fakat vasiyet şek- ., 
linde bir ibra. 

1skatı  kabil olmayan >haklarda ibrâ cari olmaz;- mesela hibeden rupu' 
hakmdan 	mu'teber de ğ ildir (2). Bu günkü hukukumuzda ibrk hakk ın 
hüküm yoktur. Isviçre borçlar kanununun bu baptaki maddesi. (115) kan1mi-
mıı za almmaınış tır. Ma'rnafih kanunlarun ızda- ve mahkeme kararlar ında İi , 

Y . 

118 — Fesli, bir borç münasebeti mevcut de ğ ilmiş  gibi bir durum' ıneydai, 
na getirir. Bir çok hallerde bir tarafl ı  fesih kabildir (mecelle; 442,443, '380, 
581 bak.). Fasit akitlerde (yuk. No. 49 a, a şa. Ne. 129 b. bak.) ve -kendisinde 
muhayyerlik olan akitlerde (riiecelle' 376 yuk. No. 49-.9. 'A ş -a. No. 133 bak.) 
böyledir.,,Nafiz bir a.kit, ancak taraflar ın rızalariyle fesh ve ikâle edilebilir. 
(mecelle 191, 375 bak.). 

akitten önceki hâli iade etmektir. İki tarafm r ıZâsiyle ı  
ve kabul ile, olabilir. Mecellenin 190 - 196 ınc ı  maddelerinde bahis ıncvz ıru 

(1) Alacakb, borçlusunun öldüğünü iş iterek onu borçtan ibrâ ettikten sonra ölmedi ğ i 
anlaş ihrsa ibrâsmdan "rota' edernez;' çünkü borç sakit ve berâet temarn olmu ş tur (Mi 'Hay-
dar şerbi). 

(2) Yuk. s. 88 n. 1 bak. Ali Haydar: ElineernCiatul cedide fil kütübil erbaa, Kitabul 
istiksk ii , Mesail, ibrâ, Istanbul 1332 bak. 

tâ'bire tesâdüf edilmektedir. 



edilmiş tir. Bununla beraber yaln ız beyi' akdine mahsus de ğ ildir. İ carecle de 
. ikâle mümkündür. İkâlede akdin mahalli (mesela mebi') mevcut olmak la-
zımdır (mecelle, 194); telef olmu ş  ise ikâle yapılamaz; fakat bir k ısmı  telef 
olsa kalan da câizdir, yani kalan ı  iade edilir ve ivazdan hissesi indirilir. Mebi' 
de vukua gelen, ş eyden mütevellit olmay ıp ittisal halindeki (mesela kitab ın 
ciltlenmesi gibi) ziyade ile ş eyden mütevellit olup infisal halindeki (mesela 
hayvan ı n yavrulamas ı  gibi) ziyade ve mebi'in isminin de ğ iş mesi (mesela bu ğ -
dayın bulgur edilmesi) de ikâleye ma'nidir (yuk. s. 103 n. 1 bak.). 'kale me-
bi'in kabz ından sonra olursa üçüncü ş ahıs hakk ında yeni bir beyi' gibi say ılır; 
binaenaleyh ş efi' için ş uf'a hakk ı  tahakkuk eder. Müeccel veya kefilli bir ala-
ca ğı n semen mukabili kullan ı lmas ı  suretiyle yap ılan bir akit ilcale edildi ğ i tak-
dirde bu, alcitler aras ında yeni bir akit say ı laca ğı ndan alacak, ecelsiz ve ke-
filsiz avdet eder. 

120 — Sulh. Taraflar ın r ı zalariyle niza' ı  kald ıran bir akittir (mecelle 1531 
bak.). Sulh akdini yapana musâlih, sulhda kararla ş an bedele musâlehun aleyh 
ve müddeabih'e de musâlehun anh derler (mecelle 1532 - 1534 bak.). 

Sulh her ne kadar nizai kald ırmak gayesine mat,uf ise de s ırf usuli bir i ş  
değ ildir (netekim bu günkü hukukda da böyledir); bilakis alacakl ının mevcut 
alaca ğı nı  iddia etmekten bir bedel rnukabilinde feragatini icabettirir surette 
taraflar ın as ı l borç münasebetini değ i ş tirmek için ortada bir cla'va bulun-
maks ız ın dahi daima yapabilecekleri bir anla şmadır. Sulh iki türlü: ya an 
ikram, yani ikrar üzerine veya an inkar ı n, yani inkar üzerine olur : 

1. İkrar üzerine sulhde borçlu, mevcut bir borç münasebetini kabul e-
der. Bu sulhde konkr e bir borç münasebeti yerine art ık doğum sebebi ile bir 
bağı  kalmayan mücerret bir borç münasebeti geçer. Bu halde sulh ba ş ka hu-
kuki iş lere, ba ş lıca beyi' veya icâreye irca' edilir; ya'ni sulh mal üzerine ya-
pı lmış  ise beyi', menfaat üzerine olmu ş  ise icare hülçmünde <kir (mccelle 1548, 
1549 bak.). Bu irca' ın ehemmiyeti vard ır; bu surette sulh, hale göre ribâ 
memnuiyeti hükümlerine' tabi tutulur 

2. inkar üzerine sulhde borçlu, iddia edilen borç münasebetine kar şı  sü-
küt veya inkârda bulunur (mecelle 1550 bak.). Bu halde sulh hususi bir huku-
ki iş tir. 

Sulh yaln ız obligation alan ına münhas ır değ ildir. Rikkiyete dair olan 
hukukdan (yuk. No. 60 ve sonra. bak.), aile hukukundan, haks ız fiillerden do-
ğan iddialardan hale göre sulh yolu ile uzla şı labilir. Bilhassa hadlerde sulh 
cari olmaz. 

121 — Bir borç münasebeti nihayet, onun havale yolunda ba şka bir borç 
münasebetine ink ı lab ı  ile de zeval bulur (1). Havale arapçada ihaleden isim- 

(1) Havale de muhilin borcundan kurtulmas ı  muvakkatt ır; havale nihayet bulmak-
la borç bazan muhile avdet eder. Havalenin hükmü iki vech ile nihayet bulur. 1 Teva ile, 
2 Havalenin feshi ile. Tevâ, deynin telefi demektir. Şöyleki muhalun aleyh havaleyi inkar 
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dir; nakil demektir, Hukuk ıstilahl olarak havâle deyn i bir zimmetden, ya'nt 
muhirin zimmetinden başka bir zimmete, ya'ni muhâlün aleyh in zimmet ıne 
nakil ve tahvil etmektir (Mecelle 673 bak.). Muhil, ya'ni havale eden kimse 
borçlu (medyun) olan kimsedir. Muhâlun aleyh de- havâleyi kendi üzerine 
kabul edendir (buna muhtâlun aleyh de denir). Havâleyi alana, yani muhil 
alacağı  olan kimseye (dâyin e) muhâlunleh (keza muhtâl) derler. Havâle o, 
liman mal da muhâlun bih dir (mecelle 674 - 677 bak.). 

Havâle hat şeyden önce bir ifa emri, ifa için bir vekAlettir; ya'ni, ala-
caklim A. ya (muhtâl e) bir miktar borçlu olan ben (muhil) bu borcu ..öde-
mesini muhâlun aleyh olan Z. ye söylerim; veya mecellenin tasvirine göre a-
lacaklun A. ya sana borcum olan ş u kadar kuruş la seni filân ın Z. nin) üzeri; 
ne havâle ettim derim. Bu, havâlenin normal halidir ve mecellenin 680 inci 
maddesinde tasrih üzere muhâlun leh ile muhâlun aleyhin kabulle-
riyle, daha aç ık olarak muhil in, muhalun leh ve muhâlun aleyhin icap ve 
kabulleriyle meydana gelen havâledir. Fakat havâle de Z. taraf ından bir borç 
üzerine alma (borcun nakli) i ş i de mevcut olabilir. Muhâlun lehe yap ılacak 
ödeme, benim Z. deki bir alaca ğı mdan verilmek şart ve kayd ı  ile olmadıkça 
bu havâleye muvafakatirn ş art değ ildir. Mecelle'nin 681 inci maddesi, muci 
bince böyle bir havale yaln ız muhâlunleh ile muhâlun aleylı  aras ında olabi-
lir (1). Havâle yaln ız muhil ile muhâlun Ieh aras ında da mümkündür. Fakat 
bu takdirde havale muhâlun aleyhin kabuhine mevkuf kal ır (mecelle 682, 688) 
(2). Görülüyor ki her üç halde de muhâlun lehin (icma' ile) ve muhâlun aleyhin 
man ve kabulü ş artt ır. 

Havâle de muhilin muhâlun lehe borçlu olmas ı  lâzımsa da muhâlun aley-
hin ınuhir e borçlu olmaii ş grt de ğ idir (mecelle 673, 686). Muhil'in muhâlun" 
aleyhde bir alaca ğı  veya bir vedi'a veya magsup gibi bir ayn ı  bulunur da 
havâle, muhâl'un lehe bunlardan verilmek kaydiyle yap ı l ırsa. bu, bir mukayyet 
havâle olur; böyle bir kay ı t olmaks ızın yapılan havâleye mutlak havâle derler. 

ettiğ i halde ne muhil ve ne de muhalunleh havâleyi ispat edemiyerek muhâlun aleyhin ha-
valeten borcu üzerine almad ığı na yemin etmesiyle tevâ tahakkuk etmi ş  olur. Bir de mu-
halun aleyhin miiflis olarak vefat etmesiyle tevâ hasat olmuş  olur. Bu, Imami A'zama göre-
diı-. Imarneyne göre teva ile muhâlun leh muhil e ruca' edemez; çünkü havale ile riruha-
lun lebrin muhildeki hakkı  sakıt olmuş tur; hatta rucu' ş art edilmi ş  olsa bile (yuk. No. 95 
bak). 

(1) Bazılarh haysiyyet ve mürüvvet erbab ı  kendi borçlar ını  başkalarının iizerlerine 
almalarına raz ı  olmayacaklar ını  ileri sürerek mahilin de mis]. ş art olduğunu söylernişlerse 
de mecelle bunu kabul etmemi ş tir. Diğer baz ı  ulemaya göre şartt ır ve bu m ılhal;'un 
din muhil'e rucu'edebilmesi için lizmd ır, yani muhil'in r ızas ı ' ve emri ile havale olundu ğu 
takdirde mulial'un aleyh edâ dan sonra ona rucu' eder; aksi takdirde havale sahili olmakla 
beraber rucu' edemez (Ali Haydar 681 ş erhi). 

(2) Bu, Hanefi ımamlarnun mezhebidir ve emri_ padi şahi ile mdmıdünbilıdir. Şu ka--_ 
dar var ki Hanefi ashab ından Imam Curcani muhal'un aleyh muhil'e borçlu oldu ğu tak-
dirde havalede muhal'un aleyhin rgas ı  şart olmadığı na kail olmuş  ve Imam Malik ve 
ş afil'nin mezhepleri de bu merkezde bulunmu ştur (Ali Haydar 682 ş erhine bak.). 



Mukayyet,havale adeta alaca ğı n temliki neticesini verir. Ş öyle 'ki ben Z. 
deki alacağı m]. A. n ın bendeki alaçag ını  ifâ. için A. ya temlik ederim. 
Muhârun aleyh kabul etmekle havâle tamam ve 2: nin alacaklı sı  attık A. ol-
Mu ş  olur. fakat A. n ın bende , bir alacağı  bulunmas ı  da mutlak bir ş art değ il-
dir. A yı  bende bir alaca ğı , olmadığı  halde Z.-üZerine havâle edersem bu, 
havâle değ il, alacağı  kabz'a tevkil olur; yani A. y ı, Z. deki bir alacağam tah-
sil için tevkil etmiş  olurum. 

Mutlak lavâlede muhil'in rni ıhâlun aleyhde bir alaca ğı  veya Mah varsa 
bu havâle ile alaca ğı  istemek 'hakk ı  sakıt ve muhil'in, bu alaca ğı - veya mal ı  
mulialun aleyhden almas ı  ile havâle 'bat ıl olmaz. Fakat mukayyet havâlede 

aleyhden o alaca ğı  veya mal ı  alamaz. Zira o alacak veya mal 
üzerine havale-yap ı lınakla onu istemek hakk ı  muhâlun aIeyla3 ait olmu ş , ya'ni 
gayrin hakkı  teallulc etmi ş tir. Mulalun leh o :alacalc=veya mal ı  hibe ve , temlik 
edebilir (me:elle 692 bak.). 

122 -- Yukarda i ş aret edildiğ i üzere Hanefilere göre alacald ı  borçlusun-
daki - alacağı nı  başkas ına veya kendi alacakl ı sına devir ve temlik edebilmek i-
'çirı  borçlukhnun r ızas ı  ş artt ır. Filhakika bu f ılda'a göre alacağı  borçludan 
başkas ına satmak, temlik etmek sahih de ğ ildir; meğer ki , borçlu muvafakat e-
de:Alacak ancak borçlunun kendisine temlik edilebilir. Alaca ğı n başkas ına in- 
tikaIi;iııiras ve-vasiyet yollariyle olabilir; alacakl ı  onu sağ lığı nda kendi başı - 
na uçuncu bır şahsa 'devir ve temlik edemez (1). Fakat mecellenin 848 inci 
maddesinde tasrih edildi ğ i üzere bir kimse birini  n zimmetindeki alaca ğı nı  
başkasına 'hibe ,  ederek 'git al diye sarih surette izin yerse ve ba ğış lanan kim-
se de gidip alsa hibe temam olur, yani o alaca ğı '', malik olur (yuk. No. 115). 

Alacağı n üçüncü ş ahsa - edilememesinin sebebi her alacakl ının, ala-
cağı nı  talep hususunda, borçlukuna kar şı  hareketi bir olam ıyacağı  düşünce-

, Sidir. Halbuki gene f ılah kaidelerine göre tevehliiime itibar yoktur, itibar 
şâyia d ır, nâdire değ ildir (rnecelle 42;72 = 74 bak.).-- Bu günkü hukukda 

berçlrinun borcunu şu .veya bu kimseye ödemekinde bir fark Olmayaca ğı  göz 

önünde tutularak alacakl ının değ işmesinde onun bir muvafakatine lüzum gö-
rülmemiş , muainelât kolayla şta ılm ış ta. filbakika alaca ğı n ş artlar ı , va'desi, 
miktarı  değ işmediğ ine ve borçlu haiz olduğu- defi'leri, itirazlar ı  ,herhangi a-

- lacaldıya karşı  avlu süratle ileri s_ürelpileceğ ine göre  (borçlar kanunu 165 bak.) 
'temliki menetmek, muameleleri güçle ş tirmek olur. öbür taraftan f ıkıhda ka-
bul edildiğ ine ,go.e alacakl ı  borçlusunun alacak cinsinden bir paras ın ı  ele 
geçirse onun r ızas ı  olmaks ı zın alaca ğı m_ ondan alabilir ve , gene bir üçüncü ş a-
inS aIacakliya yard ım için alaea ğmın cinsini berçludan cebren, gasp:suretiyle, 
alıp ona,verse ınuftâ bih kavle göre caiz olur '(Ali Haydar, cilt 3 s. 320, 321, 
mesele 20, 21, yuk. 	11$ ,sonu ve riotuna bak:). 

(I) ,- Yok. No..69 ve No. 82 ve s. 1,14 n 2 .  hak. Geçen yüz y ılda çıkarılan .ticaet ka-
nunu, ticari senetlerde ciro ve tedavülü tervic etmi ş tir. 



• Gene ttlân ı 'huktıkunda bir borç, borçlunun borçlus ıindan isteneineZ (me-
ceite1640). ,- *Vtupa"kanunlarının bazı sı  bunu sarılı  surette terviç eder (mese- 
lâ btigün yürürlükte olan en eski bir kanun olarak: Frans ız Code 	mad- , 
de 1İ66 gibi).' 1330 tarilıli -- (muvakkat) icra kan ımunda da, alacakl ının borç 

4usunt,n - borçlusunu, tazyik ve talip edebilece ğ i tasrih edilmi ştir . (Madere, 80). 

128 = Murad zaman. Islam hukukunda mururi zaman esas _itibariyle, 
nhakkin sukutunu; icap etmeZ. Bu dar ı  garip -  hukukunda daha ziyade, börçlar ın 

sukühr sebepleri aras ında - bahsedildiğ inden biz . de burada esasen 
evvelce de söykdiğ itni2 gibi :(yulc: No. 92 bak )- - baz ı , malümat verniek istiyo-
ruz. 

: 
-. 	 • 	 - 	 • 	 . 

Avrupa kanunlarında-  umunnyetle iki' türlü Mü-ruh...Zaman vardg, Biri, 
iktisabi, o biri iskâtidirAktisabi mururi zamanla, . :. yirmi otuz yil gib4,,ızunca 
'h4r müddet; sahipsiz veya sahibi ad ına tescil- edilmemiş . bir gayri menkule ni-
za'sız, deYamli surette tasarruf edilmekle o Mal üzerinde , mülkiyet ilde edi-

.
lebilir. BuSuretle mururi zaman rrhilkiyet'isbat -ve temina şkibaşı na, 
müstakil bir vas ıta, bir hiiccettir. : 0 -bir taraftan alacak haldar ında bir kim- 
se muayyen bit zaman geçtikten sonra bir alacak davas ında bulunsamüddea 
aleyb miicerret mururi zamana istinatla kendini müdafaa edebilir; yelev ki 
buten üdertıediğ i ifadelerinden arda şı lsın,.. 

İslan-1.,bukukunda,.:iktisabi tintruri zaman ancak bakk' ı  karar da.görülür, 
fakat da temellnk SebePierinden .  birine dayanmak icabedecektir (yuk. 
No,,,p2,bak.) (I). İ skki mururi zamana gelince, inecellenin 1674 ;iincii ,madde-

- sinde de görüldü ğü üzere telcachun'i zeman ile- hak sak ıt olmaz kaidesi bu-
rada tam ınarı asiyle caridir borçlu mahkeme huzurunda kazâ'en ,mesuldur 
(yuk. No. 50 ve No. 106 bak:). Ş öyle ki rnüdelea aleyh,,inüddeinin da'vas ına 
karşı  sadece mururi zaman hâdisesine i-stinat edemeyip müddeinirulurkk ı  olup 
olmadığı na dair-:;bir-.beyanda bulunarak..b,omunu, ya'ni ıniiddeinin hakk ım 
inkar etmek. şartiyle b ı ,defi' vasnas ından istifade edebileCektir' ve bu suretle 
davan ın reddini-isteyebileçektir-M-üddeaaleYh„ rniiddeinin'da'vas ı 'Veçhile hala 
kehdisintle..hakk ı  olduğunu ve da'va ,edilen hak, mal, liakikatte nniddeiye ait 

.;bulunduğunu, -ödemediğ ini ikrar ederse mururi ,zaman oldu ğunu' iddia etse 
Bile buna::.itibar edilmiwek ikrar ı  mucıb»ıce ilzanı, yani nı a.likt'ini 

İ slam hukukçuları  evvelce de i ş aret ettiğ imiz gibi (yuk. No. 78 bak.). Am-
ma niiamı  prensibini kabül etınekle beraber adaleti ,  ve -fert haklar ının siya-. 

,nette - vale,.defaffrata. dii ş müş lerdir. Hakikatte nı iirurizenian,,-üzerinden uzun 
müddet geçmiş  ve bu suretle daha çok ödenrriiş  ohrı ası  efruz olan iddialarla in 

 °" .meydan ' Mah 	m kemeleri e şgul etmemek tezvirli da'yalara 	vermemek için ka- , 
htıl edilmiş tir 

• (1) 1274 tarihli arazi`kânt ınundaki on yıllık hakkı  karar'-nniddetinin yniflukulcumuz 
mânasiyle iktisabi mururi zaman oldu ğu hakkında yargıtay dairesinin karar ı  vardır (Adliye 
dergisi, Nisan 1945, s. 77 bak.). 
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124 — İ slâm hukukçular ı  tezvirli ddvalara mâni' olmak için unrıurniyetle 
otuz alt ı  yıllık bir müruri zaman müddeti tesbit etmi ş lerdir (mecelle 1801 in-
ci maddesinde tasrih edildi ğ i üzere kazâ, yarg ı  iş i sultan ın emriyle zaman ve 
mekân bakımından ve baz ı  hususlarda takyit ve tahsis edilebilir). Arazinin ve 
vakfın rekabesine dair olan da'valar ın müruru zeman ı  otuz alt ı  yıldır (1). Ş ah-
s ın olsun, devletin olsun, deyn ve ayne dair mülk da'valar ında, miras ddvala-
r ında, ic'âreteyn ve mukataa ile tasarruf (ilerde vak ıf bahsine bak.) da'valar ın-
da tevliyet, galle gibi as ı l vakfa ve umuma tealluk etmeyen' da'valarda mun ı -
ri zaman on be ş  yı ldır (mecelle 1660 bak) (2). Arazi i emiriye da'valar ı  ony ı l 
geçmekle müruri zamana u ğ rar (mecelle 1662). Yol (mürur) hakk ı , su akı tma 
hakkı  sulama ( ş irb) hakk ı  (yuk. No. 88 bak.), mülk akarda ise onbe ş  yıllık, 
miri arazide ise on y ı llık ve vak ıf akarda ise otuz alt ı  yı llık müruri zamana 
tabi'dir (mecelle 1662 bak.) Eski arâzi kanununda bir tak ım da'valar için be ş  
ve bir yıllık müruri zaman müddetleri de vard ır. Talak, nikâh ve vasiyet için 
ayr ı ca bir mururi zamandan bahsedilmemi ş tir. Ammeye tahsis edilen yollar, 
nehir ve mer'a gibi menfaati umuma ait olan yerler için müruri zamana iti-
bar yoktur (Mecelle 1675 bak.). Ş uf'a dâvas ı  bugünkü hukukda oldu ğu gibi 
(medeni kanun, 658) bir ay tehir edilmekle sâk ıt olur (Mecelle 1034, arazi ka-
nunu 102 yuk. No. 88 bak.). Baz ı  haklar derhal, fevri surette kullan ılmak lâ-
zımgelip kullan ı lmadığı  takdirde sakat olur. 

Garp hukukunda da müruri zaman müddetleri nihayet kanun koyan ın 
takdirine kalm ış tır; meselâ haks ız filler, haks ız iktisaplar için sübjektif ve 
objektif olmak üzere iki türlü mururi zaman kabul edilmi ş , alemde alacaklar-
da beş , on sene olarak konmu ş  (borçlar kanunu 126, 126 bak.), aile hukukun-
daki müruri zamanlar ayr ıca gösterilmi ş  ve nihayet ayn'i haklarda da bu müd-
detler muhtelif olarak tesbit olunmu ş tur. Müruri zamana u ğramayan haklar 
da vard ır (tapuda müseccel gayri menkul mülkiyeti, aciz vesikas ına bağ lı  olan 
ve kar ı  koca aras ındaki alacak gibi). 

Müddeti içinde ava edilmekle müruri zaman kesilir. İkrar ile müruri 
zaman ın ortadan kalkaca ğı nı  yukar ı da gördük. Bu günkü hukukda gördü ğ ü-
müz (Borçlar kanunu 132 bak.) .müruri zaman ın i ş lemesine mani' sebeplere 
benzer bir tak ım haller İ slâm hukukunda da kabul edilmiş tir : Küçük, mec-
nun, ma'tuh olmak, sefer müddeti denilen uzakl ıkta ba ş ka bir memlekette 
bulunmak (3), has ım taraf mütegallibeden bulunmak gibi (mecelle 1663 bak.). 

(1) 30 Mart 329 tarihli emvali gayri menkulenin tasarrufu hakk ındaki muvakkat ka-
nunun 15 inci maddesine bak. 

(2) Deyn ve k ısas da'valarm ı n müruri zaman ı  da böyledir. Cezai fiillerin murad za-
manı  için ileride ceza hukuku bahsine bak. 

(3) Sefer müddeti, mu'tedil bir yürüyü şle (yani yayan veya atla), mu'tad istirahat-
lerle en k ısa günlerde) üç günlük, yani on sekiz saatlik mesafedir (Mecelle 1664; Ali Hay-
dar, bu madde ş erhine bak.). Ş imendifer, vapur, uçak ve emsali makine ile müteharrik ve 
sür'atle seyre malik vas ıtalarla seyreden bir müslüman ın namazı  k.asr etmek için ne kadar 
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Mehir davas ı  muaccel olmad ıkça ınüruri zamana uğramaz; muaccel ol-
duktan (zevcin ölümünden) sonra onbe ş  sene özürsüz terkolunursa dinlenmez 
(Ali efendi fetâvâsmdan; keza ceridei ilmiye, adet 32 s. 901). 

Müruri zaman kameri y ı la göre, yani arabi y ı l üzerine hesap edilir (1). 

HUKUKI MÜNASEBETLERDE TARAFLARIN TEADDÜDÜ 

125 — Akitlerde ve di ğer hukuki münasebetlerde batan bir taraf bir kaç 
kişi bir ş irket, keza bir ınülkte mü ş terek malikler olabilir. Bir tarafda meselâ 
iki müş teri, iki müstecir, iki vekil, iki kefil görülebilir. Bir kimse iki ki ş i-
ye bir mal satsa veya bir mal icar etse, bir kimse iki ki ş iye karz yerse, iki ki ş i 
birlikte bir kimsenin mal ını  telef etse veya bir kimseyi diyeti mueip bir katil 
ile öldürse (2), iki kiş i bir kimsenin borcunu havale yolu ile üzerlerine alsa-
lar bunlar birbirlerine kefil olmad ı kça birinin borcunu öbürünün vermesi la-
zım gelmez (3). İki kimse, bir borçluya veya bir kimse bir borçluya kefil 
olduğu akdirde alacakl ı  bunlar ın, her birinden borcun temam ını  istoy-ebilir 
(Mecelle 644 - 647). Ş irketlerden bilhassa muRvaza ş irketinde ş irket icab ı  or-
taklar aras ında bir kefalet miinasebeti mevcuttur. 

İki ldşi bir kimseden bir mal sat ın al ıp da semen temamen ödeninceye 
kadar bâyfin mal ı  hapis etmeğe hakkı  olmas ı  (yuk. no. 85 bak.) ve fakat bu 
müş terilerden birisinin nerede oldu ğu maliim olmayacak surette gâip bulun-
mas ı  sebebi ile haz ır olan mü şteri, semenin tamam ın ı  ödeyerek o mali tesel-
tüm etse gaip olan mü şterinin haz ır olmas ı  halinde semenden hissesini verin-
ceye kadar mal ı  hapis edebilir ve mal semeni ödeyenin elinde - velevki öbür 
müş teri haz ır olmadan önce - telef olsa ona men' eder. 

Bazı  hallerde mü ş tereken muamelede bulunmak laz ımdı r; meselâ iki ve-
kilde (mecelle 1465), ida' edilen mal, taksimi kabil olmad ığı na göre iki müstev-
da da (mecelle 783) oldu ğu gibi. Maada hallerde her biri kendi hesab ına ha-
reket eder; meselâ iki alacakl ıdan biri bir sulh yaparsa bu sulh arkada şına 
tesir etmez; hissesinden fazlas ı  hakkındaki sulha arkada şı  isterse icket ve-
rir; isterse vermez (a şa. yarg ılama, dava bahsine bak.). 

mesafe seyreylemesi Mann olaca ğı na dair vaki' istiftaya cevap : .ma'al ı stırahat seyrüsefer 
ile üç günlük mesafe miktar ı  yer katolunursa rnesafei sefer add ve itibar (Ceridei 
ilmiye, adet 76, 77 s. 2476). 

(1) Mitruru zamanda senei şemsiye ile senei karneriyeden hangisi muteber olur? 
Elcevap senei kameriye muteber olur (ceridei ilmiye, adet 32, s. 

(2) Dört kiş i birlikte büyük bir direk kaldırırken kaza. ile ..bu direk ellerinden bo ş a-
n ıp onlardan birinin üzerine düşmekle helak olsa o üç ki ş inin her biri diyetin dörtte. birini 
tazmin ve son dörtte bir de ölenin hissesine dü şerek sak ıt olur (Medeni kanun tali ko-

misyonu lâyilı as ı , s. 20). 
(3) Z. nin A. zinarnetimle karzdan olan şu kadar kuruş  borca B. ve C. beraberce ke-

fil olup her biri dahi aherin zimmetine liz ırrıgelen meblâğa birbirinin emri olmadan kefil 
oldukları  surette B, C. nin emri olmaks ı z ın borcun mecnuunu Z. ye tediye ettikde n ı sfınt 
C. den alma ğ a kadir olur mu? Elcevap olmaz (Ceridei ilmiye adet 23, s. 483). 
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MÜNF'ER İT BORÇ MÜNASEBETLER İ  

126 — İ krar, bir kimsenin ba şka bir şahs ın kendisinde olan hakk ın ı  
ı aber vermesidir diye tarif edilir. «Huve ihbârun bihakk ııı  liâ.here alâ nefsi-
n» (mecelle 152 bak). İkran yapan kimseye mukirr, aleyhine ikrar yap ılan 
kimseye mukarrunleh, ikrar edilen şeye mukarrunbih denir. İkrar bir taraf-
cian maddi hukuku ve öbür tarafdan usul hukukunu ilgilendirir. ,Usul hukuku 
bak ım ından ikrar bir hüeeetdir; fakat kâs ır (zaif) bir hüecettir. Buna kar şı  
beyyine (şehâdet), muteaddi bir hüccet say ı l ır (Mecelle 78 bak), Ikram zaif 
bir hüccet olmas ı  bilhassa ceza hukukunda ( ıı kubatta) görülecektir. 

İkrar, mukarrunlehin tasdik ve kabûlüne tevakkuf etmez, fakat ret edi-
lirse hükmû kalmaz (Mecelle 1580). Hukuki ibad'da ikrardan rüelY edile-
mez (Mecelle 1588). Bununla beraber ikrar ın ciddi olmas ı  lâz ımdır; istihza, 
ş aka, ikrah ve muvâzaa suretiyle, uyku halinde ikrar hüküm ifade etmez. 

halinde bu arızalar ı  iddia eden, ispata mecbur olur; ispat edernezse mu-
karrunlehe yemin verilmek icabeder (2). 

İkrarın âkil ve bâliğden sâdir olmas ı  da laz ımdır; miimeyyiz olmayan 
küçük, deli gibi kimseler ikrarda bulunamayacaklan gibi aleyhlerine veli ve 
vasinin ikrar ı  da sahib olmaz; nitekim mutevellinin de vak ıf aleyhine ikrar ı  
mu'teber değildir (ceridei ilmiye, adet 22, s. 454). Husurnete (davaya) vekil 
olan kimsenin .  ikrânndan a ş ağı da, yarg ı lama k ı smında bahsedilecektir (oraya 
'Dak). Fakat miimeyyiz ve bunak, mezun olduklar ı  hususlarda ikrar .edebilirler 
(y ıı k. NO. 53 bak). 

İ krar ı n hükmü, inş âl mi, ihbân mi olduğu hakk ı nda fakihler ihtilaf et- 

(1) Bir kimseyi. «op,"duınd. ı n.• diye vuku' bulan ikrar (ikrar binnesep) yaln ız- başı na 
bir ş ey ifade etmez. O kimsenin o ğ ul olabilecek bir ya şda olmas ı  (mecelle 1.577 bak) ve ik-
rar edeni tasdik etmesi lazund ı r. 

(2) Bir kimse bir ş ab ı .  lan ,zimınetinde şu kadar alaca ğı m olup ikrar dahi ederek se-
net vermiş tin diye da'vâ ve o şalus, mezkiir senet muteber ikrall alt ında olmuş tu diye def 
ettikte - bu def'i ısbat 	takdirde o kimse ondan bir şey alamaz (Ali Haydar, Mecelle 
1f)06: serin). 

Ikralı  ile vaki' ilaurdan sonra ikrarda bulunan dilerse bu. ikramda ..kazip oldu ğunu 

iddia edebilir (Mecelle 1575 şerhine bak.). 
Z., şeriki A. ile hesap gördiiklerinde zimmeti ç ıkıp hesapta yanl ış lık yoksa diye loat'i 

obnayarak ikrar evlese tekrar hesap görelim deme ğe kadir olur (Netice Fettıva.smdan). 
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ıni ş lerdir ;  yukar ıdaki ta'rife göre ihbar ı  mahiyette olduğu anla şı l ır. Bu ma-
hiyyet, bilhassa ölüm hastal ığı ndaki (marazimevt deki) ikrar da görülür. Bir 
kimse, ölüm korkusu olan hastal ığı nda (Mecelle 1595), bütün mallar ını  varis-
lerden ba şka biri için ikrar etse varislerin icâzetine mevk ıd olmaks ızın sahih 
olur (Mecelle 1601); halbuki varislerinden ba şka birine bir mal hibe etse ve 
mirascılar icâzet vermese ancak sülüs miktar ında, yani mallar ınd.qu üçde bi-
rinde sahili. olur (Mecelle 879) (1). Hakikaten ikrar ın hükmü, mukarrunbih-
in zuhurudur; yoksa ibtidâen in ş as ı , hudûsu değ ildir. Bu eihetle ikrar milk 
sebebi olamaz denilmi ş tir (Mecelle 1628 bak); yani müddet, mücerret müddea-
leyhin ikram' milk sebebi tutarak ondan deyn veya ayn olarak re'sen bir ş ey 
da'va, benim için yüz lira ikrar ettin, onu ver diye iddiâ etse, da'vas ı  dinlen-
mez (2). Demekki alacakl ı , müddeaaleyhe karşı  sende yüz lira alaca ğı m var-
dı r; bunu ikrar da ettin suretinde dava edebilecektir (3). 

ikrar edilen ş ey ınalum olmayabilir. Fakat fahi ş  bir mechuliyet ikrar ın 
s ı hhatine mani'dir. Filan ın bende emaneti vard ır yahut mal ını  gasp ettim yo-
lunda vukubulan ikrarlar sahihdir; mukirr, o ş eyi beyan ve tayine cebredilir 
(Mecelle 1579). Ve gene ikrar ın mu'teber olmas ı  bir sebep beyan ına muhtaç 
değ ildir : Filana 50 lira borcum vard ı r diye ikrarda bulunan kimse bu ikrar ı  
ile ilzam edilir (4). 

Baz ı  hallerde ikrar muteber olmak için salih, yak ışı r bir sebep gösteril-
mek, mesela haml (ana karn ı ndaki çocuk) lehine yap ılan ikrarda ikrar edilen 
malın, mirasdan veya vasiyetten gelme bir mal oldu ğunu beyan etmek la-
zımdır, nitekim görünü ş ün (zâhir i halin) ikrar ı  tekzip etmemesi de şarttır; 
mesela bedenen bulu ğ 'a tahammülü olmayan bir küçük, bali ğ  oldum diye ik-
rar etse mu'teber olmaz (Mecelle 1577 bak). F ıkıh kitaplar ında ikrarm teker-
yürü halinde bunun sebepli olup olmad ığı na, sebepli oldu ğu takdirde sebe-
binin her ikisinde de ayn ı  veya muhtelif bulundu ğuna, sebebe muzaf de ğ ilse 
senetli, senetsiz ve senedin de bir veya müteaddit oldu ğuna ve gene ikrar ın 

(1) Gene bunon içindir ki bir zimminin bir miisliimana bir miktar şarap ikrar etme-
si sahihdir; onu mukarrunlehe teslim eylemesi laz ımd ır. Eğer ikrar iptidaen temlik olsayd ı  
sahib olmamak icabederdi. 

Hanefilerce ikrah ilet talak ve i'tak muteber oldu ğu halde talak ve iltak' ı n ikrah ile ikra-

r ı  sahib değ ildir (Multekalebhur). 
(2) Mücerret ikrar ı  sebep tutarak aç ılan dava dinlenmez ve bu ikrar ı  havi huccet ile 

.u.nel edilmez (Abdurra ıhim fetavâs ından). 
(3) «Baz ı  ulaına, bir kimsenin, milkiyetini ,milk sebebi olmayan ikrara istinat ederek 

bu -mal ın benim olduğunu ikrar etmi ştin diye dava etse bu davan ın sahih olaca ğı n ı  beyan 

etmiş lerdir» (Ali Haydar, Tatbikat i ş er'iyye dersi 1333, s. 90 No 33). 
(4) Bergstrasser diyor ki : ikrar, böyle miicerret, do ğum .sebebinden müstakil bir borç 

ıniinasebeti tesis etmek itibariyle hususi bir önemi haizdir. Akit tiplerindeki darh ğa karşı  
bir kaçamak yolu olabilir. 
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yargıç huzurunda yap ı lıp yap ı lmadığı na göre bir tak ı m hal suretleri gösteril-
miş tir (1). 

İkrarm bolünüp boltinmiyece ğ i meselesi ilerde yarg ı lama hukuku bahsin-
de görülecektir. 

127 — Beyi' ve ş irâ (satma ve sat ı rı  alma) akdi. Filohda akitlerin biri ı ci 
derecede önemlisi beyi'dir. Evvelce de söyledi ğ imiz gibi beyi' hükümlpri 
rrııı amelat hakk ındaki genel kaideleri de te şkil eder mahiyettedir. 

kare de bir nevi beyi' say ı lır. Beyi' ayn' ın temlikini tazammun etti ğ i 
halde icârede temlik edilen, sat ı lan şey ayn değ il, menfeattir (Mecelle 405). 
ivaz şartı  ile hibe (Mecelle 1022) ve ikrar suretiyle sulh (Mecelle 1548) birer 
beyi' hükmündedir. Karşı lıks ız hibe bir ayn ı n. ve  ilriyet bir rnenfeatin bedava 
tenı likidir (2). Nihayet istisna' da bir beyi'dir. Bir de müesseli muaccele satmak 
demek olan selem vard ı r. Bunlar a ş ada görülecektir. 

Beyi', mal ı  mala mübadele etmektir ve böyle ta'rif edilmi ş tir (Mecelle 
105); mebi' itibariyle dört türlüdür. Ya para mukabtilinde bir mal ı  satmak 
suretiyle (buna mutlak beyi' denebilir, en çok kullan ılan budur). Veya paray ı  
paraya satmak suretiyle (bey'i sarf) veya bir ayn' ı  ba şka bir ayr ı  mukabili 
mak suretiyle (mukayaza bey'i) olur (3). 

Beyi'de sat ılan mala mebi' (bey'in mahalli, muteallak ı), satana bâyi, sat ın 
alana müş teri, her ikisine birden mütebayiân derler. Semen sat ılan şey'in ba-
lnis ıd ı r; ya mü.semmâ olur ki bu, taraflar ın rı zalariyle mebi' için tesmiye ve 
tayin ettikleri semendir; mebi'in hakiki k ıymetinin ayni olmak, tam de ğeri 
bulunmak zaruri de ğildir. Veya semeni misildir ki bu, mal ı n, hakiki babas ı , tam 
değ eridir; buna k ıymet de denir. 

Beyi'de mebi'in mevcut, teslimi mümkün ve mutekavvim ve nihayet 'ini ş -
terinin de malumu olmas ı  laz ı md ır (Mecelle 197 - 200 bak. Yuk. No. 6'9 ve 70 

(1) Bir kimse ben bu mal ı  Z. den, hay ır A. dan gasp ettim dese Z. ye o mal ı  ve A. 
ya da k ıymetini borelan ı r. Çünkü Z. ye yap ılan ikrardan hay ır söziyle rueu' rınfteber 
değ ildir ve ikinci ikrara müsteniden ayn ı  veçhile A. ya borelandan o mal, Z. ye yap ılan 
ikrar ile helâk oldu ğundan k ıymeti onun yerine kaim olur (Bergstrâsser). 

(2) Islam hukukcular ın ın caiz gördüğü, Imandık, Hatiplik vesire gibi hukuk mü-
cerrede dahi -denilen bir tak ım vazifelerin ivaz mukabili başkas ına devr'1, beyi' de ğ ildir 
(yuk. s. 107 bak.). Buna fera ğ  ve nuzul derler ki sahihdir (Ali Haydar, Ahka ınül vukuf, 
madde 61, 62; Reddül Muhtar, beyi' bahsine hak). Miri arazinin mutesarr ıfı  tarafından 
memurun izniyle maluna bir bedelle başkas ı na devri de nuieerret bir bakteri i'tiyaz (ivaz 
laş mak) olarak tecviz edilmiştir. Buna arazi hukukunda fera ğ  denir ve ferağ  eden, o ara-

ziyi istirdat edemiyece ği gibi diğer taraf da art ık bundan rueu' edemez. Fera ğ  meeeanen 

de olabilir. 
(3) Bey'i sarf, nakd'i nakde satmakt ı r, buna para - bo-zınak da denir (yuk. No. 102: 

Mecelle 121 bak.) Mukâyaza, trampa akdi demektir (Mecelle 122, 279). 
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bak,) (1). Semen malum ve m ı layyen olmak laz ını gelirse de ferden tayin edil-
mesine lüzûrn yoktur (Mecelle 237 - 244 bak.). Bunun neticesi olarak akit 
sonradan fesh edilmi ş  olsa bile semenden intifa' caizdir; halbuki böyle bir fesh 
halinde ferden muayyen bir ş eyin isti'mali, bir haks ız iktisab ı  (rib'â y ı ) mucip 
olur. Bundan başka kabzdan önce bavi' semen üzerinde tasarruf edebilirken 
mü ş teri mebi' menkulü ba şkas ı na satamaz (Mecelle 252, asa. No. 130 bak). 

128 — İ slam hukuku, bey'in kile, vezin, say ı , arşı n ile vukuuna ve men-
kul, gayrimeınkul mallara teallukuna göre bir tak ım hükümler koymu ş tur; 
mesela keyfi' (mekilat), vezni (mevzünat), adedi (madut adediyat), zer'i (mez-
ru' mezru'at) dan olan şeylerin (2), kile, tart ı , sayı  veya ar şı n ile satılmas ı  
caiz olduğu gibi cıı zafen (3) dahi sat ı lmas ı  caizdir. Ve gene kile ile sat ılan 
mallarda ve müsavi surette sav ı labilen ş eylerde, bölünmesinde zarar olma-
yan tart ı  ile satılır ş eylerde bir mecmu'un miktar ı  beyan olunarak o mecmu' 
satı ld ıkda gerek yaln ız o mecmu'un semeni beyan olunsun, gerek ki tlesinin 
veya say ı sının, vezninin bahas ı  tafsil edilsin bey'i' sahihdir; fakat teslim edilir-
ken tamam , çıkarsa bevi' laz ı m olur; eksik çıkarsa mü ş teri rauhayYer olup di-
lerse bey'i .fesh eder ve dilerse ç ıkan miktar ı  semenden' hissesiyle al ır, fazla 
çıkarsa ziyadesi sat ıcınınd ı r. Bölünmesirıde zarar olan tart ı  ile sat ı lı r ş eylerden 
bir mecmu'un miktar ı  beyan ve yaln ı z onun bahas ı  söylenerek sat ıldığı  takdir-

de teslim s ıras ı nda eksik ç ıkarsa müş teri muhayyer olup dilerse bey'i fesh 
eder, dilerse ç ıkan ı  konuş ulan semenin tamam ı  ile alır; fazla gelirse ziyadesi 
müşterinin olur, sat ıc ın ı n muhayyerliğ i yoktur. E ğer böyle bir mecmu'un mik-
tkiyle cezas ı n ın behas ı  beyan ol ımmuş  ise eksik veya fazla ç ıks ın mü ş -
teri niuhaYyerdir, dilerse bey'i fesh, dilerse ç ıkan ı  beher cüz için kararla şan 
beha hesabiyle al ır (Mecelle 217 - 229 bak). 

• Bir • beyide sarih surette beyan edilmeksizin dahil olup olmayan ş ey-
ler hakkında da kazuistik hiikiimler vard ır. Umumiyetle belde örfünde 
mebi'in Ş amil oldu ğu her ş ey konuşulmasa dahi beyi'de dahil olur ve bunlar ın 
somen'den ayr ıca hissesi yoktur. 

(1) Bey'in nafiz olmas ı  için satan, mebrin rnaliki, yahut .mâlikin vekili, velisi veya 
vasisi olmak şartt ır (Mecelle 365 bak.). Baba hüani hal sahibi (mahmudill hal) olmak, 

yani fasik, milsrif,  olmamak ş artiyle çocu ğunun •  menkul veya akar ın ı , yesir gabin (yuk. No. 
35 bak.) ile dahi satabilir. Vasi, küçü ğün akar ın ı  satabilmek için bunu tecviz eden seri 
sebepler (müsevvigi şer'i, çoğulu miisevvigât'i ser'iyye) den biri bulunmak laz ımd ır. Bun-

lar küçüğün nafakas ı  için o akar ı n semen'ine ihtiyac ı  olmas ı , müteveffan ın akan sat ı l 
mad ıkça ödenemiyecek borcu bulunmas ı , akâra iki kat k ı ymetle talip ç ıkmas ı , akar ı n harap 

olnmğa yüz tutmas ı  gibi hallerdir. 
Küçüğün miri arazisini ve bu arazi üzerindeki milk binas ı n ı  vesairesini baba dahi an-

cak bu şer'i sebepler alt ında başkas ına ferağ  edebilir, 
(2) - Bunlara mukadderat derler (yuk. No. 71 ve No. 103 bak.). 
(3) ölçüsüz vesairesiz tahmini olarak, demektir 

149 



129 — Hanefi mezhebi beyi'de koş ulan yani akdin muhtevüs ına ithal edi-
len şartları  câiz, müfsit ve lü ğy olarak üçe ay ırır (Mecelle, 186-189 bak) : 

a — Akdin muktezüs ın ı  teyit eden mülâyim ş art ile veya akdin mukt ş -
züsını  te'yit etmese dahi muteürif ve mahalli örf ve âdette cüri şartla beyi' 
(istihsanen) sahih ve şart mu'teberdir; meselü bir mal terhin etmek, bir kim-
seyi kefil vermek gibi şartlarla yap ılan akit gibi. 

b 	Akitlerden birine fayda veya menfaati olmayan ş artla beyi' ş ahilı  
olup ş art fâsit, la ğ ivdir; meselü ba şkas ı na satmamak, hibe etmemek kaydiyle 
beyi' gibi. 

Bu hükme göre menfaati âkitlerden birine de ğ il de ecnebiye kt bir ş art-
la yapı lan beyi'de ş art mu'teber de ğ ildir. Binâenaleyh bir kimse birine mal. 
satarken üçüncü bir ş ahsa ş u kadar para borç veya hediye vermek veya sat-
t ığı  evde üçüncü bir ş ahsi oturtmak ş art ı  ko ş ulsa bu beyi' sahih, fakat şart 
l ı iikümsiiz olacakt ı r (Ali Haydar Mecelle şerhi 188 bak). Halbuki m ıeselü 
vak ı f daha ziyade üçüncü ş ah ı slar menfaatine yap ı lmakta ve vak ıftan peka-
lâ Onlar istifade etmektedir. Üçüncü ş ah ı s lehine bir sigorta ise hiç caiz de-
ğ ildir. Esasen sigorta ribal ı  bir iş  say ı lınış t ır (yuk. s. 114. n. 2 bak.). 

— Akdin muktezas ı ndan olmad ığı  ıgibi muteârif de buluıumayan. 
Fakat âkitlerden birine faydas ı  olan ş artla beyi' füsittir. Füsit bir akit bozul-
mağa mahkûmdur (yuk. No. 49 ve bu numaraya ait n. 2 ve 3 bak) (1). 

Hanefi mezhebinden al ı nan Mecellenin bu hükümleri, 1295 tarihli eski 
«Usuli Muhakemei Hukukiye Kanunu» muzun 64 üncü maddesinin 30 Nisan 
1330 tarihli ta'dili ile hükümden iskat edilmi ş  ve mukavele serbestli ğ i temin 

(1) Semeni her ne vakit mü şteriye red ederse mebi'i geri almak şartiyle bey' fâ-
sit olur (Ali Efendi fetâvâs ından). 

Bir kimse yüz lira alaca ğ ı  bulunan bir şalustan. bu borç ile takas yap ılmamak şartiyle 
yüz liraya Mal sat ı n alsa fâsit olur (Hindiyye); çünki cebri takas vaki' ohnu ştur(yuk. No. 
116 bak.). 

Bir kimse ölünceye kadar icar ı n ı  kendi almak ş artiylc dukkan ım ah a beyi' eylese 
sahib olmaz (Abdurrahin fetâvâsmdan). 

Zimmetinde olan deynini te'cil etmek şartiyle bey' sahib olmaz (Abdurrahim fettiva-
s ı ndan). 

Bosamamak ş artiyle kar ı n ın kocas ı na bir şey beyi' etmesi fasittir (Ali efendi .  fetivâsmı - 
dan). 

Bayi'a icar olunmak veya bayi' ölünceye kadar içinde oturmak ş artiyle ev beyi' fasittir 
(Ali efendi ve Berhce fetvalanndan). 

ölünceye kadar görüp gözetmek şartiyle beyi' fasittir (Netice fetâvâs ından).- Fakat 
MeceNenin 855 inci maddesi mucibince bir kimse ölünceye kadar kendisini beslemek şar-

tiyle milk akann ı  veya menkulunu hibe ve teslim etse caizdir. Bunun gibi arazinin ve 
sahili vak ıf olan musakkalat ve müstegallata da ölünceve kadar bak ın beslemek şartiyle 
başkas ına meccanen fera ğ  muteberdir (a ş a. hibe No. 146 bak.). 
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edilmek isterımiş tir. Bu ta'dilin gerekçesinden esas parçay ı  öneminden dolay ı  
a ş ağı ya mıldediy.oruz (1) : 

.130 --Evvelce söylediğ imiz gibi- (yuk. -No. 74 -bak.) bey'in temam olmas ı  
iggn kabz ş art değ ildir (Mecelle 264, 841 bak.) icap ve kabillün birle şmesi ile' 
beyi! akdi tema ın ve müş teri mebi'a ve bâvi' semene mâlik olmu ş  ahır (Me-
celle. 167, 369) - (2). Fakat sernen müeccel de ğ ilse akitten sonra evvela mü şteri' 
semeni- bâyi.',e ve saniyen bâyi! mebri mü şteriye vermeğe borçludur (Mecelle 
262) (3), Mebi'in bilfiil teslim edilmesi ş art olmayıp müş terinin, bir mani' ol-
maks ızın rnebi'i kabz edebilecek surette tesellüm (kabz) etmesine bâyi'in izini 
vermesi de teslim - demektir; bu suretle mü ş teri de onu kabz etmi ş  sayı lır 
(Mecelle 263, 264) (4). Bütün bunlar sahib bir beyi' akdi içindir. Fasit beyi' 

(.1). Ukut': ve •mukavelat ın serbestisi ve istikrar ı , hukuki tasarrufiyenin serbestisi de-
recesinde terekk ıyat i iktisadiye üzerinde .  nniessirdir. Mecellemiz ukudu, öyle ser ait i but-
lan ve feskla ma'ruz kilm ış t ı r ki bugün rnukavelk, kanunun temink ından ziyade âkitlerin 
bulfı s i niyetine ibtinâ ediyor. Taahhildat ın ı  ifadan istinkaf etmek arzu eden ikitlerin mü-

him kısm ı  maatteessüf kanuni medenimizin halihaz ıtı  ile ırıukaveleleri feshettirebilmek-
ten emindir. Zira surat i hazna ile fesat tehlikesinden masun olarak mukâvele tanzimi 
güç bir iş tir. .Mecellemizi ze ınânin ihtiyaçlar ına evfak (en uygun) ve nas ın muamelelerine 
erfak  (en Yarar) bir surett,». baş tan ba ş a ta'dil etmek büyük bir te şebbüs ve şüphesiz ki.. 
fıkıh hiikümleriıniz .  bunu mütekafildir. Ne kadar mü şkül olsa dahi bunu iktiham et ım. 
bizm olduğunu takdir-  ile beraber iktisadi ilerlemelerirnizi buna ta'lik etme ğ i muvafık 
görmiyerek mukavelelerin serbestli ğ ini te'min için ba'zı  kanuni tedbirlere tevessiil . eyle-
dik. Usul i muhakemenin • 64 üncil maddesini bu esas ı  ,mümkün mertebe temin edecek 

surette ta'dil ettik. Sair medeni memleketlerde muk»eleler baz ı  'umurni şartlara tabi' • 
k-ılmmış t ır. Bu şartlar dairesinde tanzim edilen bütün mukaveleler akitlerin hususi kanunu 
telakki edilerek ma' ınaliinbilı  ve mu"teber tutuln ıuş tur. thtiyaçlarm günden güne tekes-
sür, muknelat ve miibadelatın hergün mütezâyit bir kuvvetle tenevvü' ve tevessü' etti ğ i 
ş u terakki Zaman ında ukut ve muktıvelâtın tabi' olmas ı  icap eden ,bilcümle şartlar ı  derpiş  
eylemek •vazi  i kanun Için irrıkans ızdir ve taraflar ın kendi hususi menfaatlann ı  daha iyi ., 

 takdir eyleyecekleri de şüphesizdir. Biz de bu yeni ta'dilde ehlinden nadir olup taraflar ı n 

• ı zasiyle akd olunan ve mahalline muzaf olan ve adat ve int-iz:am ı  ammeyi muhafaza" 

maksadı  ile ınevzu' alıkam ve kaYanini ihlal etmeyen hilcümle mukavelelerin akitler için 
mWmulünbih ve .m ıfteber olduğunu kabul ettik. • Akit mahalli olan ınütekavvim triwb,— 

 tedavülü mütearif olan bilciimle a'yan, ınenaff ve hukuka teşmil ettik. Bu suretle • mü-
tekabil taahhütleri tereddüt ve teşevvüsten tahlis ve medeni ve ticari ınnâmelelere daha 

ziyade emniyet ve istikrar bah şettik» (yuk. No. 93 bak). 

(2) Bay ır •uhayyer olduğu takdirde teslim vaki' olsa dahi ınülkiyet intikal etmez. 

Müş terinin mullayyerliğ i halinde ise bu intikal ihtilafl ıdır. Imameyn'e göre mebi' mü ş terinin.. 

mal ı  'sayı lır (Mecelle 309 bak). 

(3) Borçlar kanunu 210 mien maddesine göre 'hilaf ına mukavele mevcut de ğ ilse sat ı -

lan, alıcının eline geçince sat ı c ı  semene müstehak olur•. 

(4) Kabz,. ikrar ile de tahakkuk edebilir (Ibni Nuceyrn fetavas ından). Mal zaten mü şte-

rinin elinde ise yeni bir teslime lüzurn yoktur. 
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ınebi' kabz edilmek ile hüküm ifade eder; yani mü ş teri bayi'in izniyle mebi'i 
kabz edince ona mâlik olur (yuk. s .66 No. 2 bak). 

İslam hukukuna göre mebi' kabz edilmeden, daha do ğrusu teslim edil-
memiş  veya tesellüme izin verilrnemi ş  olduğu halde bâyi' elinde ve hatta 
müş terinin de rizasiyle muhafaza etmek üzere tevdi' edilen üçüncü şah ı s 
nezdinde temamen veya k ısmen - velevki teaddi ve taksir bulunmaks ızın - te-
lef olsa beyi' infisah eder ve mü ş teri hakkında bir şey terettüp etmeyüp za-
rarı  bâyi'e ait olur (Mecelle 293) (1); hasar ın mü ş teriye aidiyeti mukavele edil-
miş  olsa dahi böyledir. Fasit bey'i taraflardan her biri öbür taraf ın ilmi lâh ı k 
ulm.ak ş artiyle (2) fesh etme ğe hakl ı  (3) ve hatta diyaneten borçlu oldu ğun-
dan mebi' aynen mevcut ise bâyi' bey'i fesh ile mebi'i geri alabilir ve mü ş te-
rinin bir teaddi ve taksiri olmaks ız ın fesihden önce veya sonra nezdinde telef 
olmuş  ise kararlaşan semen değil , dâmân lâz ı mgelir. Ancak geri alma halinde, 
eğer semen ödenmiş  ise müş teri, bu semen iade edilinciye kadar ~bn hapis 
etmek hakk ını  haizdir (Mecelle 372, 373; vuk. No. 85 ve notu 1 bak) (4).. 

Diğer taraftan Mecellenin 236 ı nc ı  maddesinde de söylendiğ i üzere sahili 
ve lazım bir beyi'de akitten sonra ve kabz'dan önce mebi'de has ı l olan semene 
ve ziyade mü ş teriye, aittir (5). Fâsit bevi'in, feshine mani' bulun ınadıkça (Me-
celle 372 bak) fesh'i laz ım olduğundan ve mebi'a ancak kabz ile malik oluna-, 
cağı ndan zevaidin mü ş teriye ait olup olmamas ı  bahis mevzuu olmaz. Mevk ıı f 

(1) Velev helek fi yed il bâyri helek aleyhi ve infesehal 	ve lâ şeye alet müş - 
teri (Dürer). 

(2) Yuk. s. 66, No. 1 bak. 

(3) Ali Haydar şerhinde (cilt 1 s. 623) fasit bey'in fesh edilerniyece ğ i 12 hali nakl 
etmektedir. 

(4) Fasit beyi'de müşterinin veya ,bayrin iflas veya ölümü ile fesih hakkb- bat ıl olmaz; 

müş teri iflâs eder veya ölürse bayi' fesh ederek mebri geri al ır ve semeni almış  ise ret 
eder, bayi' ölür veya iflas ederse mü şteri mebi'i ret ederek semeni geri al ır (iistteki n. 3 

hak.). 
Sahili beyi'de müş teri 'nehri kabz etmeden iflas ederse bayi' muaecel olan sen ıeni 

al ıncaya kadar onu hapsedebilir; kaba ettikten sonra iflas etse bayi' mebi'i istirdat edeme-
vip semen için garameye dahil olur. Semen müeccel ise Hilal garâmeye dahil olamaz. 
(vuk. s. 104 bak.). 

Murtehin rehni râhine iare etse rehindeki hakk ı  salut olmad ığı  halde bayi' mebi'i 

müş teriye mesela iare etmekle hapis hakk ı  sakı t olur; art ık istirdat edemez 
(5) Ali Haydar Mecelle (273) şerhi «kabletteslim bâyi' mebi'i ahare icar etse ücret 

bâyrin dir; çünki bir şeyin neri, diiman i mukabelesindeclir, Mecelle 85, 236 ı nc ı  mad-

de ve şerhine de bak. 
Mecellede verilen misallerden de anla şı ldığı  üzere kasdedilen ziyade yukarda s. 103 

notunda yaz ı lı  dört nevi' zivadeden 1 ve 3 nurnaralardaki, yani melarden •iitevellit zi-
yadelerdir. kar suretiyle al ınan kira (s. 103 No. 4) müşteriye ait olmay ıp bâyra -  ait ola-

cakt ı r (Mecellenin 903 üncü maddesine bak.). 
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beyi'de.zevâit, muhayyerliğ in iskat ı  halinde müş teriye, feshi halinde .13âyi'a 
âit olur (1). 

Ve nihayet mü ş teri kab ızdan önce mebi' akar! satabilirse de menkulü 
satamaz (Mecelle 253 bak); nitekim icârda da müste'cir me'cur akar ise ka-
bızdan önce ba ş kas ına icar edebilir; fakat menkul ise edemez (Mecelle 
586). 

131 — Görüldüğü üzere Islam hukuku beyi'de, mülkiyetin mü ş teriye in-
tikali an ın ı , akdin in'ikad zarnan ı na izafe etmiş tir; nitekim Frans ız hUkukun-
da ve buna iltihak eden kanunlarda da böyledir; ancak iki hukuk aras ında 
mühim fark .  vardır. Frans ız hukuku mucibince de mülkiyet sadece akdin ya-
pıhrı asiyle müşteriye intikal ederse de bâyi' mebi'i mü şteriye vermeden ba ş -
ka birine sat ıp teslim etse birinci mü ş teri daha önce mâlik olmas ına rağ men 
ikinci müşteriden mebi'i isteyemez; çünki ikinci mü şteri zilyetli ğ ine 
itimat ve istinat ederek mali ondan sat ın alm ış  ve kabz da etmi ş tir. Menkul-
lerde bu zilyetliğe istinat ve zilyetliğin himayesi keyfiyeti modern hukukun 
en kıymetli prensiplerindendir ve iyi niyetli üçüncü şah ı slar] koruma bak ımın-
dan luZurrıludur. islâm hukukunda ise zilyetlik mefhumu bu önemiyle tak-
dir edilmiş  olmadığı ndan böyle bir halde birinci mü şteri, malı  kendisinden -
gasp edilmiş  bir mâlik gibi mebi' kimin elinde ise ondan, yani ikinci müşteri-
den veya herhangi bir gâks ıp elinden istirdat hakk ını  hâlzdir (2); ikinci satış  
nffiz değ ildir; çünki. fuzüli olmu ştur (3). 

(I) Mevki* bey'e icâzet verilirse bu icâzet akit 7r:iman ına muzaf olarak hüküm ifde 
eder. 

(2) Yuk. No. 67 sonu ve No. 74 bak. Akitlerden hangisinin önce yap ıldığ ı  malum ol-
masa mebi' iki- müş teri aras ı nda mü ş terek ve ikisi de muhayyer olur. Bayiln bu müşteriye 
daha önce sattnn demesi dinlenmez. Onlar dilerlerse bey'i fesh ederek vermi ş  oldukları  
sernerıleri bâyi'den isterler; dilerlerse her biri mebi'in yar ıs ı na yar ı  seinen ile razı  olarak 
ödedikleri semenler  in o bir yarıs ın ı  sat ıc ıdan alırlar. El mecmuatul eedide fil kütübil er-
baa (1(RM) 1.11 istihkak madde 186). 

Bir kimse bir mal ı  ayr ı ayr ı  ş ah ı Slara sattıktan sonra bir müstahik ç ıkarak her iki bey'e 
de icâzet yerse caiz ve mal ikisi aras ında müş terek olur. Ancak bunlar muhayyer olup 
isterlerse bu surette kabul ve dilerlerse red ederler. Fakat mustahik ikinci bey'e icâzet ve- 
rirs' e birinci beyi' bât ıl olur; birine beyi' öbürüne hibe ve teslim etmi ş  olsa hüküm ayn ıdı r. 

(3) Bir kimse başkasın ın malın ı  üçüncü bir şah ısdan %Men i ştira ve kabz etse  o 

kimse üçüncü şahsa nisbetle müş teri ve o başkas ı na nisbetle gâsip olur. Mal sahibi bu 
bey'e icâzet verirse fuzüli olan bay!' sat ış a vekil durumuna girer. 

Bir kimse bir mal ı n ı  bir şahsa satt ıktan sonra bir ikinciye daha satsa ikinci sat ış  n'afiz 

olmaz, fuzuli olur. Bu şahıs ikinci bey'e icâzet verdi ğ i takdirde. bak ılır: eğer mali kabz 
etmiş  ise icaz.eti sahib olur. Kabz etmemi ş  ise sahih olmaz; zira icazet o mal ın müş teri 
tarafından sat ışı  demektir, halbuki bu müş teri mali laabz etmiş  değ ildir; menkuliin, kab ı z-
dan evvel sat ışı  hilkümsüzdür. Ancak mal akar oldu ğu takdirde - kabz 'etmemi ş  olsa 

bile - icâzeti salıthclir; çünki akar ı n kabzilan evvel ba şkasına 'sat ılmas ı  caizdir. icâzet ver- 
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Şüphesiz. İ slâm -  Hukuku amme menfeatini•kornYucu mahiyette say ı larnaz: 
Frans ı z hukuku iyi niyet sahibi kimseyi, yani mal ı  elinde bulunduran kimsenin 
o mal ı n maliki olduğunu farz ve zan eden kimseyi hakkiyle .himaye etmek .iste 
mistir. . , 	• 

Roma, Alman, vesaire ile İ sviçre ve bugünkü Türk hukukunda menkuller-- - 
 de mülkiyetin intikali beyi' akdinden başka ayr ıca bir teslim muanıelesiyle-- 
 olabilir. Sadece akit, bir teslim borcu tahmil ederse de mülkiyetin intika-

line kafi değildir. Fakat bütün bu hukuk, yani gerek Frans ız.. ve • gerek 
Alman sistemi diyebileceğ irniz zümreler hukuku aras ında nefi' Ye hasar ı n inti-. 
kali bak ımlar ından ayr ı lıklar görülür. İsviçre..ve Türk hukukunda, İ .slâm hu-
kukunda olduğu gibi mebi'in teslimden, kab ızdan önceki menfeat ve .zevaidi 
müş teriye "ait olduğu .halde hasarın intikali, Roma hukukunda akdin  
ile Alman ve bu çevreye dahil hukukda mülkiyetin intikalinde oldu ğu gibi tes-' 
lim ile, Fransız hukukunda ise gene mülkiyetin intikalinde oldu ğu gibi akd'-.- 
in yapı lmas ı  ile. tahakkuk .eder. Dernek ki ,(Roma), İ sviçre ve Türk hukuku 
mülkiyetin intikalini teslim ve hasr' ın intikalini kaideten ( İ sviçre borçlar 
kanunu 185, Türk 183 üncü maddeleri) akit an ı na izafe etmek suretiyle Fran-
s ı z ve Alman sistemlerinden ayr ı lmış tır (1). Bu son iki sistem gerek mülkiye-
tin ve gerek hasâr ın intikalini paralel, mütenaz ır surette, yani her ikisini ya 
akdin yapı ldığı  veya menkul mal ın teslim edildiğ i zemana izAle ederek tan-
zim etmi ş tir. Bu bak ımdan islam hukuku, A. B, Schwarz' ın tertiplediğ i yukarda. 
nakledilen üç. garp sisteminin d ışı nda dördüncü bir sistem arzetmektedir. 
Görülüyorki İ slam hukukunda, Roma, İsviçre ve Türk hukukunun tema, 
men aksine olarak mülkiyetin intikali akdin yap ı ldığı  zamana, hasar ı n inti-
kali ise teslim zaman ım bağlanmış tır. 

İslam hukukunun ve onun nakli olan Mecelle'nin bu tanzim tarz ı  bun-.. 

mediğ ine göre mebi' ikinci mü şteri elinde aynen mevcut ise istirdat edebilir. . Mebi' 

ikinci müşteri elinde telef olursa icâzet vereme.z; çünki ieâzette mebi' mevcut (kaim) ve 
mahiyeti değ işmemiş  olmak lâzundır Necelle 378 bak). Birinci mü ş teri muhayyerdir: ya 
bey'i ipka ile ikinci müşteriye tazmin ettirir; bu takdirde ikinci mü şteri verdiği parayı  
bilyrden istirdat eder veya bey'i fesh eder. Bunun gibi ba şka bir kimse b ılyrin elinde 
mevcut bulunan mebi'i itlâf etse müşteri mubayyerdir dileme bey'i fesh .  eder; bu halde 
ı nebr bâyrin mülküne avdet eder; dilerse bey'i kabül ederek rnisliyattan ise mis-
lini k ıyemiyatdan ise itlff ve gasp zaman ve mekan ındaki k ıymetini telef edene tazmin 

ettirir. Müşteri bu tazmin te şebbüsü ile ınebi'i kabz etmiş  olur. Beyi' fesh edilip bayil ıı  
ıniilküne avdet etti ğ i takdirde tazmin ettirmek hakk ı  bâyrin olur ve mü şteri semeni ödemi ş  
ise Miden ,geri ister. 

.(1) İsviçre borçlar kanunu (madde 220) ve Türk borçlar kanunu (madde 216) gayri,. . 
menkul satışı nda hasarın . intikali için ayr ı  bir , hüküm koymuş tur: 9at ılanın alı cı  tara-

fından kabz edilmesi için mukavele ile bir müddet tayin edildi ğ i takdirde onun neff ve 
basar ı n ın bu 'andan önce al ıc ıya intikal etmemesi as ıld ı r. 
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dan on yıllarca .evvel o vakit Istanbul'da Rus ,sefareti tercüman ı  olan Man-

delstam tarafından (1) ve İ sviçre Türk Kanunlar ının hükümleri de ya-, 
km zamanda Profesör A. B. Schwarz taraf ından (2) tenkit ve tahlil edil-
miş tir.  

Profesör Mardin (Ahmet Cevdet Pa ş a, 1946) adli eserinde Mecelle-
nin 29,3 öncü madde hükmünü müdafaa yolunda, onu tenkit eden Man-
delstam'm Frans ız hukuku tesiri alt ında kaldığı nı  ve Alman, Avusturya, 

gibi memleketlerin kanunlar ı nda da rnebi'in tesliminden önceki nefi' ve 
hasarının bayi'a b ı rak ı ldığı n ı , ş u halde böyle büyük milletlere ait mede-
ni kanunlara nakise te şkil etıniyen hükmün Mecelle için bir noksan sa-
yı lmas ı  hayli garip oldu ğunu söylüvorsa da bu mukayese ve i şhad tam 
ve yerinde . olmasa gerektir; çiinki yukar ı da görüldüğü üzere Alman 
sisteminde yaln ız nef'i ve hasar de ğ il, mülkivet de teslimden önce bayi'- . 

 in uhdesindedir (Alman Medeni Kanunu 446 ve 929) ve bu suretle her 
iki hüküm makul bir ahenk içindedir. Bu günkü İ sviçre ve Türk medeni 
kanunlar ında mülkiyet intikalinia  teslim ile ve fakat hasar ,intikalinin 
akit ile olmas ı  nas ı l bir düzensizlik olarak tenkit edilebiliyorsa (3) Man-
delstam da Mecellenin bunun tersine olarak mülkiyetin intikalini akt ile, 
hasarın intikalini ise teslim ile tahakkuk ettirmesinin ayn ı  suretle bir 
mantıksızlık ve haks ızl ık olduğunu iddia etmi ş tir (4). 

Ş unu da ilave edelim ki . Mecellenin hükmü yaln ız Mandelstam tara-
fmdan tenkit edilmi ş  olmayıp rahmetli Seyyit beyin ba şkanlığı ndaki ve 
Ebul'ida Mardin'in âzas ı ndan bulunduğu 133.2 (1.926) tarihli medeni ka-
nun tali komisyonu layihas ında da ele al ı nmış  ve ş er'i ş erifin, her mül-
kün hasar ından yaln ız malikin müteessir olmas ı  lazımgeleceğ ini kabul 
ettiğ i, İmam Malik ile bütün ehli zâhirin akdi esas ittihaz ederek hasa-
rın müşteriye aidiyetine kail olduklar ı  kay ı t ve beyan olunmustur (La-
yıha s. ,37) (5). 

(1) Mandelstam'm tenkidi Profesör Ebiil'ula Mardin'in (Ahmet Cevdet Pa ş a) 

adl ı  eserinde (İstanbul 1946, s. 214) ve Profesör Halil Arslanl ının (Ticari Beyi') adl ı  
eserinde ( İstanbul 1953. s. 216 No. 85) nakledilmi ş tir. 

(2) Prof. A. B. Schwarz, sat ış  akdinde hasar' ın intikali, Ankara Hukuk Fakülte-
si dergisi cilt IV, 1947 say ı  1 - 4 s. 159 -. 167 

(3) Prof. A. B. Schwarz, sat ış  akdinde hasar ın intikali, Ankara Hukuk Fakültesi 
Dergisi, yuk. y ıl ve say ı s ı  geçen nüsha. 

(4) Ha4i1 Arslanh Ebul'üla'n ın müdafaasma iştirâk etmemektedir. 
(5) Beyi'de hask ı n aidiyeti meselesi ötedenberi tereddüt ve ihtiraflara sebep 

olmuş  bir meseledir. Nitekim İ slam hukukunda da bütün mezhepler bu hus ıı sta ı nüt-
tefik değildir. Oser İ sviçre medeni kanunun borçlar hukukuna ait 930 tarihli büyük 
ve kıymetli almanca se ıhinde (madde 185) bu tereddüt ve ınürakasalar ın Isviçre'de 
de cereyan etti ğ ini kaydederek ,, enı tiıı  satışı ndan (warenkauf)” hareket eden Roma 
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132 	Maliki • mezhebi 'nehrin, âkit ile mü ş teriye intikali hükmü- 
nün mant ıki neticelerine sad ık kalarak -ihtikar ı ndan korkulan yiyecek 
ş eyler müstesna- mebi'in kab ızdan önce mü ş teri taraf ından başkas ına 
sat ı labileceğ ini de mutlak surette kabul eder. Hanefilere ( İmam-ı  Azar!, 
ve Yusufa) göre mebi' gayri menkul kab ı zdan önce bayl'a sat ı lomazsa da 
ba şkas ına sablabilir; fakat menkuliin kab ı zdan evvel sat ı lmas ı  mut-
lak surette caiz de ğ ildir. Hanefilerin bu ,baptaki gerekçesi şudur 

kabı zdan önce bayr elinde helak olmas ı  halinde beyi', infisah ede-
ceğ inden bu infisah tehlikesi alt ında bayr malik olmad ığı  bir malı  -sat-
ini ş  olmak durumuna düs,ec:ektir ki bunun zarardan ba şka bir neticesi 
olmayacakt ı r; ve menkullerde bu infisah garer'i galipdir <1). Hatta akarin 
dahi eğer deniz, nehir kenar ı nda ve su bask ı n] tehlikesi alt ında olup da 
yıkı lma ihtimali varsa gene kab ı zdan evvel sat ı lmas ı  caiz olmaz. Bu 
hüküm de modern ticari münasebetleri, ciddi ve zaruri ihtiyaçlar ı  tat-
min edecek mahiyette olmad ığı ndan ve muamelat bunun• hilaf ına 
düğünden bahis]e tenkitten kurtulamann ş t ı r (2). Hanefllerin bü dar iç-
tihad ı, bu baptaki rivayetler kar şı s ı nda kendilerinde uyanan 'tereddiide 
ve ihtiyata müstenit olabilir: Bir hadise göre kab ızdan önce menkulün 
satı lmas ı  men'edihni ş tir; ba şka bir rivayete göre memnuiyet yaln ı z yi-
yecek şeylere hasredilmi ştir (3). 

Mebi' menkulün kab ızdan önce ba şkas ı na sat ı lmamas ı, üçüncü ş a-
h ı slar ın himayesini bir nebze sağ layabilmişmidir? Kahire Birinci Fuat 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Profesörü Şefik Ş ehata bu tezi ele alm ış -
t ı r : Şöyle ki mesela A, B ye menkul bir mal ı  satm ış , B de onu henüz 
kabz etmeden C ve satm ış  ve bilahare kabz ederek, fakat C ye teslim 

hukukunun (ki bunda bâyrin mebri nezdinde al ıkoymakta hiçbir menfaati yoktur) 
hasarda düstur olmas a  lAz ımgelen tin' ı  akdin yap ıldığı  fln olarak kabul ettiğini ve 
hayvan alım sattım esas ından hareket eden Cermen hukukunun (ki bunda menfaat 
evvelemirde bâyfâ• dü şmektedir), bunun aksine olarak hasâr' ı  mülkiyetin intikali ile, 
yani zilyetliğ in devri ile müş teriye intikal ettirdi ğini söylüyor. Oser, Isviçre borçlar 
kanunundaki bu madde hükmüntin Isviçre halk hayat ına henüz girmediğ inden de 
bahsetmektedir. 

(1) Ve M yesiblm bey'ul menkul i kable kabzihi li nehyiht aleyhisselam-i an 
bey'in mâlem yukbaz ve li enne ffiü gararu infisâh il akdi alâ idbar il heiâki... ve 
yesilıhn fil akan ey yesihhu bey'n akal ın la yubşa helâkühu kable kabzihi inde şş ey-
heyni hilâfen li Muharnmedin ve Zufere ve ş  Sâfiî (Mecmaul Enhurden, Mirati 
Nice  elle). Baz ı  fukalı a akarda da ist ılikak tehlikesi bulunduğunu ileri sürüyorlar, 
Serahsi, cilt 13 s. 9 bak. 

(2) Ehurffla Mardin, Ahmet Cevdet Pa ş a, s. 213, No. 1; Ali Haydar, Mecelle 
şerhi, cilt 1, s. 409, No. 1, Medeni kanun tMi komisyonu lâyihasi, s. 39. 

(3) Sahibi Bırhart muhtasar ı  Teedld'i Sârîh tercümesi, Cilt 6 No, 991, 992• bak. 
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etmiyerek ,D ye sat ım§ olsun. Burada B, mali C ye satmas ına rağmen 
malın tam mülldyetini - muhafaza etmekte oldu ğundan ve çünkü kab ız-
dan önce menkulün ba şkas ına bey'i hüküm ifade etmiyece ğ inden C ma-
lik olmarnış t ır; bu itibarla malik B taraf ı ndan D >,;. yapılan devir ım ı te-
ber olacakt ır (4). Filhakika bu suretle islam hukukunda da zilyetligiu 
-velevki zaif olsun- bir rolü oldu ğu görülmektedir. Fakat A, B ye bir 
menkul mal satıp da :teslim etmeden bir ba ş kas ı na satsa ve teslim etse 
birinci müş teri ikinci mü ş teriye müracaat edebilece ğ inden ikinci mü ş te-
ri, bayan zilyedliğ ine güvenmi ş  olmas ı nda bir himayeye mazhür 

133 — Hıyar hakk ı , muhayyerlik. Evvelce söyledi ğ imiz gibi (Yuk. 

No. 49. ç.. Bak.) ırnuhayyerlik, m•hayyer olan tarafa akdi bir tarafl ı  fesb 
veya akde ieüzet hakk ı  verir. Mmhayyerlik müddeti içinde bu fesh•yapil-
mazsa beyi' tamam olur. 

İslam hukuk ır beyi' de taraflar için muhtelif muhayy .erlikler kabul 
etmiş tir. Ba ş kalar ı  hiyür i ş art, hiyari vas ıf, hiyari tayin, hiyâri rü'yet, 
hiyari ayıp, hiya ı i istihkak'd ır. i ş aret etti ğ imiz üzere daha ba şka mu-
hayyerlikler - de vardır (1). 

Hiyâr'i.rü'yet, mü ş teri lehine şer'ân (kanunen) kabül edilmi ş  bir 
muhayyerliktir .  (2). Bu, mebi'i görmek muhayyerli ğ idir, malı  görmeden 
sat ın alan kimseye gördü ğü vakit bey'i fesh etmek hakk ı  verir (3); hilüfl-
na yapı lacak bir mukavele ile bertaraf edilemez; akitte mebi'in vasf ı  be-
yan edilmi ş  olsun olmasın birdir. Ancak vas ıf beyan edildiği takdirde va-
s ıf muhayyerliğ i bahis mevzını  olur. 'Bununla beraber görmek, dar ma-
na:da alınmamaktad ır (Mecelle 323 ve sonraki maddelere bak.). 

Görme muhayyerliğ i mü ş terinin mirasc ı s ına intikal etmez.. Çünkü 
bu muhayyerlik nass ile ancak akit için sabit olmu ş tur. Ş u halde mü ş teri 
mal ı  henüz görmeden ölse mirasc ı s ı  o mala malik olur; yani murisinin 

(4) Chafik Chehata, racte translatif de propriete en droit musulman hanefite 

(Travain: de la semaine internationale de droit musulman s. 40 bak. 
(1) Hiyiri meclis, blyki nakt gibi (Ali Haydar bunlar ı  22 nevi olarak gös-

teriyor). 
(2) Niküh, mal ı  mala mübadele olmad ığı ndan beyi' de ğ ildir. 	Ali Haydar 

şerhinde diyor: «ZCVÇ olacak kimsenin kad ı n ı  görmeden nikahlarnas ın ın cevka ve 
me,şaldcat, teysiris celp eder kaidesine teferru' eden rr ıeselelerdendir, Çünkü 

çok kimseler k ızlarını  talibe, göstermekten imtina' edeceklerinden kolayl ık için buil, 
da hiyari rü'yet me şru' krl ınmam ış t ı r. Ancak me ş akkat nass olmayan yerlerde kolay-
lığı  calip olup hakkında nass varit olan mevzilerde me ş akkat özriyle •o nass' ı n hilâ-
fi  edilemez•. 

(3,` Bu hususda 	hadis rivayet edilir : 'Men iş tera şey'en ve lem yerehil, fe 
lehül hiyaru Aza. realm», yani bir ş eyi görmeden sat ın alan kimse onu ,gördüğ li vakit 
muhayyerdir. Fakat bu hadisin mevzi"' .olup 	olmadı Oi zikredilir. 

157 



muhayyerli ğine istinat ile bey'i feshedemez. Yukarlda'bahsetti ğ imiz üze-
re (No. 22) Masliki mezhebine göre rnebrin, yap ılan tarif ve taysife uy-
gun çıkmas ı  halinde hiyar'i •üyet iddias ı  dinlenmez. Şafii mezhebi, g ı ya-
ben yap ılan bey'i tan ımadığı ndan esasen böyle bir muhayyerlik yOktur 
(1). 

Gene müş teri lehine olan hiya•'i ay ıp mebi'deki ay ıpdan dolay ı  
bey'i feshetmek hakk ı d ı r. Ay ıp, ehli ve erbab ı  aras ında mal ın babas ına 
noksan veren, k ıymetinin azalmas ı n ı  ınucip olan kusura derler (Mecelle 
338 bak); yemek pi ş irmesini bilmek ş artiyle al ınan bir kölenin (rakikin), 
bu vasf ı  haiz olmamas ı , koyun eti diye al ınan etin keçi eti olmas ı , ta ş -
t ı , topraklı  olmamak üzere al ınan buğdayın, bulgurun taş lı, toprakl ı  
çıkmas ı , ay ıptan dolay ı  rnuhayyerlik hakk ı  verir. Fakat böyle şartlar 
konulmaks ız ı n mutlak surette aktedilen beyi' de mebi'in ay ıpta ıı  Salim 

olmas ını  iktiza ettirir (Mecelle 336 bak.). Ay ı ptan dolay ı  muhayyerlik, 
dediğ imiz gibi yaln ız fesih hakk ı  verir; fakat bugünkü hukukumuzda 
olduğu gibi (BK. 202) semenden indirme hakk ı  vermez. Semenden in-
dirme, ancak mü ş teri indinde mebi' telef veya onda herhangi bir,, : ay ı p 
luidis olduktan sonra daha önce bayi elinde iken ay ıph olduğu anla şı -
l ı •sa mümkündür. (Mecelle 345 -350 bak.; BK. 204 ile mukayese). • Bu, 
noksanla rücu hakk ı, meselâ ay ı p] ı  olan yenecek ş ey'i yemekle veya 
rakik'i azat etmekle sfficit olur. 

Bir ajdtle sat ın alınmış  olan yumurta gibi ş eylerin veya.tefrikinde 
zarar olan keyl veya vezn ile sat ılan şeylerin bir k ısm ında ay ıp bulun-
duğu takdirde tatbik edilecek hükümler ayr ı ca tesbit edilmi ş tir (Mecel-
le 351 ve son•akilere bak.). 

Müş teri ay ıpl ı  mal üzerinde rzUl oldu ğ una clelalet eder surette bir 
Malik gibi (tasarruf i miillak ile) tasarruf etti ğ i . takdirde muhayyerli ğ i 
salt olur. Bir de esasen mal ı  ayıpl ı  olarak kabül etmi ş  ise veya bâyi, 
her hangi bir ay ıpdan mes'ul olmamak ş artiyle satm ış .ise gene rn ıı hay-
yerlik yoktur. Ayıp muhayyerliği varise intikal eder. 

Hiyar'i istihkak, mebi'in bir k ısm ı  veya baz ı s ı  üçüncü bir şah ıs tara-
f ı ndan bilistihkak zabt edildi ğ i takdirde bahis mevzuu olur; meselâ . bir 
kimse bir akitte iki mal ı  yüz lira ya sat ın al ıp da biri, veya baz ısı  istihkak 
iddiasiyle zabt edilse mü ş teri o mal ı n ba şkas ının olduğunu bilmiyor ,idise 

(1) Mecellenin görme muhayyerliğ i hakk ındaki hükmü medeni 'kanun tall. ko-
misyonu kihasında (s. 41) tenkit edilmi ş  ve «hiy ılrât Ub ında alehtlâk serbosti i 
rnukavelâta ve taahhütlerin adem i ifas ından mütevellit ahlâma ehemmiyet atfe-
dilerek icabeden kaideler kabul edilmek üzere teferru>at say ılan bu mesele hakk ın-

da komisyonca fazla iş tigâle lüzum görülmemiş tir. «Mandelstam' ın tenkidi ve 
Ebul'ıllfı'mn cevab ı  için (Ahmet Cevdet Pa ş a) adlı  esere (s. 215 No. 3) bak, 

=' , 158 



muhayyerdir; dilerse bey'i fesil ı  ve dilerse zabt olummyan mal ı  semen-
den hissesiyle kabul eder. Biliyor idi ise istihkak muhayyerliğ i yoktur. Ka-
lanını  semenden hissesiyle almas ı  laz ımdır (Reddül muhtar: bak, Ali Hay-

, dar, Mecelle 351 şerhi ve, yine Ali Haydar, El meernua tül cedide, fil 
kiitüb il örbaa, kitab ul istihkak bak.). 

Kiyemi şeylerden iki veya üç şey, ayr ı  ayrı  bahalar ı  beyan olunarak 
bunlardan mü şteri dilediğ ini almak yahut bâ.yr dilediğini vermek üzere 
satılabilir. Bu cevaz, ı stihsan yolu iledi•. Bu muhayyerli ğe hiyâr i tayin 
derler (Mecelle 316). Muhayyerlik müddeti bundan sonra görece ğ imiz 
hiyâr i ş artta oldu ğu gibi tarafların ,arzusuna b ırakı lmış tır. Bu hiyâr, 
hakkı  muhayyer olan taraf ın mira.sc ısma,intikal eder (Mecelle 219).- Mis-
Iiyatta bu muhayyerlik yoktur. Nden ziyade ş eylerde hiyâr i tayin sa-
hili olmaz; bunun sebebi üç ş eyde iyi, orta, fena bulunabilece ğinden faz-
lasına hacet görülmemesidir. Binaenaleyh meselâ bir sürüden be ğenilen 
koyun tayin edilmek üzere v: y ılan satış  fasittir. Hanbeli, Ş afii, Maliki 
imamlanna göre hiyâr i tayin ile beyi' caiz de ğ ildir. 

Muhayyerlikler aras ında görülen hiyâr i ş art (Mecelle 300 ve sonra-
kilere bak.), bayr, mü ş teri veya üçüncü şah ıs lehine kabul edilebilen hi-
yard ır. Bunda akit, muhayyerlik şartiyle yap ı lır; yani mesela bâyi', bu 
malı  filan kimse muhayyer olmak ş artiyle, razi olursa şu kadar liraya 
sattım diye icap ta bulunsa ve mü ş teri de kabül ettim dese üçüncü ş ahı s 
için bir muhayyerlik şart edlimiş  ve sat ış  bu şart - ile yapı lmış  olur. Bu 
şahıs, şart edilen müddet içinde raz ı  olur, bey'i fe9hetmezse beyi' laz ım 
olur. İmamı  Azama göre bu muhayyerlik müddeti üç günden ziyade ola-
maz. -  Ziyade ş art edilirse bey fasit olur. Gerek' İmam Malike ve gerek 
İman Ebu Yusuf ve Muhammede göre taraflar istedikleri müddeti şart 
edebilirse de Mecelle, Imarneyn' ıri kavl'ini ihtiyar etmi ş tir. Muhayyer olan 
taraf,' muhayyerlik müddeti içinde, öbür taraftan ilmi lâhik olmak ş artiyle 
beyi' feshedebilir. 

Hiyâr i ş art varise intikal etmez; yani muhayyer olan taraf ölürse 
muhayyerlik sak ı t olur. Eimme i selase'ye, yani Ş afii, Malik ve Ahmet bin 

• Hanbere göre mirasc ıya intikal eder: .  İmam Ş afirye göre icare de hiyar' ı  
şart sahih değildir (Tahtavi cilt 7 s. 193). 

Vasıf ınnhayyerliğ i, bayi'in mergup bir vas ıf ile muttas ıf olmak üzre 
sattığı  mal ın o vas ıfdan arri ç ıkmas ı  halinde mü ş terinin haiz olduğu mu-
hayyerliktir; mesela sa ğı lır diye sat ılmış  olan ineğ in sütten kesilmiş  oldu-
ğu anla şı lsa müş teri mıihavver olur. Fakat mesela bir hayvan ı  gebe 
olmak veya bir ineğ i günde ş u kadar kilo süt sa ğı hr olmak şartiyle yap ı -
lan bey' esas ında fasit ,olur, yani bu gibi vas ıflarm şart köşulması . caiz 
değildir. Hiyâr i vas ıf mirascıya intikal .eder ..(Mecelle 300 bak.).. 

159 



134 	Bey'in nevileri aras ı nda selem'in hususiyeti vard ır. Selem pe- 
şin para ile veresiye mal almak, ınüecceli, muaccel mukabilinde satmak-
dı r; yani selemde sonradan teslim edilecek bir mal için ş imdiden derhal 
semen'in (re'sülmâlin) tediyesi bahis mevzundur. Derhal teslim edilen 
mal için semen'in te'ciline selemin aksine olarak nesie Selem hâlen 

mevcut olmayan şeyi satmak olduğundan caiz olmamak laz ım gelirdi; 
fakat ihtiyaç bunu zaruri k ı lm ış tır; hakk ında sunnet ve icma'aa, nakledi-
lir (Bidayet ül müctehit fi nihayet il muksas ı t, cüzi sâni s. 167, 168). 

Seleın'in .sılılı atinde dokuz ş art say'arlar (1). Ecel, laâkal bir ay ol-
mak lazımd ı r. Bir selemde mütevali teslimât için ayr ı  ayrı  eceller Imb01 
edilebilir; mesekl bir ay sonra ş u kadar kilo ve iki ay sonra şu kadar kilo 
patatesin teslimi teahhiit ol ıı nabilir. Selemde hiyâr i ş art ve hiyâr i rüyet 
kabul edıilmez; fakat ay ıp muhayyerliğ i vardır.. Selem ancak miktar ı n ı , 
vasfı n ı , mesela .'ı lâlığı n ı  edmil ığı n ı , yani iyiliğ i ıı i , kötülüğ ünü tayin et-
mek kabil olan ş eylerde sahih olur. Ne gibi ş eylerde selem cari olaca ğı , 
selem'in mevzuu, mebi' (müslemünfih ki deyindir, a ş a. ist ısnâ'a, No. 139 
bak.) kazuist surette tayin edilmi ştir. Selem esas itibariyle misli olan 
ş eylerde caridir. Kiyemi olan ş eyler, altun ve gümü ş  mallar selem'in 
ınevzuii olamaz (Mecelle 382 ve sonrakilere bak.) (2). 

Selem, bey'i şahsi itibare müstenit bir akittir. F ık ıhda ipotok usu-
lü mevcut olmadığı ndan çiftçi arazisini elinden çikarmaks ız ın muhtaç 
olduğu paray ı  selem yolu ile tedarik edebilecektir. Mebi'in semeni olan 
re'sülmâl tabiri, selem'in iktisadi karakterine i şaret say ılabilir. Paray ı  
verecek olan mü ş teriye rabbusselem, müslim derler. Mal ı  satan .1rayr de 
müslernün ileyh'dir. Selem mudarebe kadar olmasa da faiz memnuiyeti-
ne karşı  bir çare hizmetini görür denebilir. 

Rabbusselem'in ölümü ile ecel bat ı l olmadan da müslemünileyh'in 

vefatiyle ecel bat ı l olur ve müslemünfih derhal terekesinden istifa edilir. 

(1) Selem gibi şeraiti kesiresi olan bir akit sebebiyle alacak davas ında o ak-
din ş artlar ı n ı n beyan ı, ve mesela akit yap ı l ı rken milslemün fih'in hangi mekanda tes-

limi şart edilmiş  ise onun ve Mecelle'nin 368 inci maddesinde say ılan ve fukabit 
taraf ından ilaveten -• beyan olunan ş artlar ın gösterilmesi lazımdır (Fetvabane karar-
lar ı ndan, Ceridei ihniye). 

(2) Kömür misliyattan olmakla selem caiz olur (Netice fetvas ından); hayva-
natta selem caiz olmaz (Ali efendi fotavas ından); vezn üzerine cinsi analum peynir-
de, adet üzerine limenda, mekilatta, mevzunatta selam cflizdir (Netice, Behce -fet-
valanndan; gene ş artlarına riayet edilmek üzere şapta, peynirde, f ındıkta, tuzda, 
kahvede, kalayda selem yap ı labilir (keza Feyziye fetvalanna  da bak.). Pekmez en-
vainda selem caiz olmaz (Behce fetvas ı ). 
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135 — Bey'in, sen ı en hususunda bir tafsil ve izaha tabi tutulup tutul-
mamas ına göre ald ığı  hususi isimleri vard ır. Müsâveme, murâbaha, tev-
liye, vazi'a. Bulardan musâveme, bâyfin kendi sat ı cı s ı na ve'- diğ i semen 
zikr ve tasrih edilmiyerek alel ı tlak taraflar ın rizâlariyle kararla ş an bedel 
ile yap ılan sat ış a denir ki pazarda, piyasada yap ı lan sat ış lar hemen he-
men hep bu yolda cereyan eder. Murâbaha, bir kimsenin mâlik oldu ğu 
malını  kendisine kaça mal olmu ş  ise onu beyan ederek ldr ile ba şkas ına 
satmas ı dır : bana beş  liraya mal oldu, size 550 kuru ş a satar ım demek gibi. 
Tevliye bir kimsenin, mal ın ı  kendisine kaça mal olmu ş  ise onu beyan 
ederek ondan ziyade veya noksan ına olmayarak o kadara satmas ıdır. Va-
zi'a da gene bir kimsenin, bir mal ı  kendisine kaça mal olmu ş  ise onu söy-
leyerek ondan noksana satmas ı dı r. Bunlar hakk ında bir tak ı m hususi hü-
kümler konmu ş tur; bunlrda mal ın sat ın alınmasyle sat ılmas ı  aras ı nda 
husule gelen k ı ymet azalmas ını  veya k ı ymet değ iş mesini mucip olan hal-
lerin beyan edilmesi lâz ımdır; meselâ bâyi' veresiye ald ığı  bir mal ı  satar-
ken veresiye alm ış  olduğunu mü ş teriye bildi ı mezse veya bana yüz kuru-
ş a mal oldu diye yetmi ş  kuru ş a satt ığı  mal ın seksen kuru ş a al ındığı  ta-
hakkuk ederse bu, ribaya yol verece ğ inden ve bu suretle haks ız bir ik-
tisap meydana gelece ğ inden müş teriye bir muhayyeı k (hiyanet muhay-
yerliğ i) tan ınmış tır. 

Bunlardan ba şka bey'in eski ş ekillerinden olan mülâmese, muzâbe-
ne, muhâkale, munâbeze ve ilkâ il hacer adlar ını  ta şı yan beyi'ler vard ır. 
Mulamese bey'i mü ş terinin müteaddit malla:dan birine geli ş i güzel el 

at ıp elinin isabet ettiğ i mal ın sat ı lmış  say ılmas ı , müzâbene (1) a ğ açtaki 

hurman ın tahmin edilen ayn ı  miktarda toplanm ış  hurma mukabilinde sa-

tılmas ı  ve üçüncüsü tarladaki hububatm henüz yeti şı n2den sat ılması , (kâ-

musa bak.), dördüncüsü âkitlerden birinin öbüriine bir mal ı  bakmaya-

rak at ıp da bu at ılan malda beyi'in laz ım tutulmas ı  ve nihayet be ş incisi 

müteaddit mallar içine bir tas atarak ta şı n isabet etti ğ i malın, meb!' ola-

rak kabul edilmesidir. Bunlar memnu' ve metruk eski beyi' ş ekilleridir, 

ribâ ve kumar karakterini haizdirler, memnuiyetleri hakk ında hadisler ri-

vâyet edilmi ş tir (kamusa bak.). 

Bey'i ina için a ş ağı da karz bahsine (No. 145) bak. 

136 — Bey'i mariz. Ölüm hastal ığı  içinde yap ılan bey'i dir. ölüm 

hastalığı , kendisinde ölüm korkusu bulunan hastay ı  erkek ise evinin d ı -

şı ndaki ve kad ın ise evinin içindeki i ş lerini görmekten âciz b ırakan ve bu 

(1) Veled i menbuz, lakita, yani at ı lm ış  çocuğ a derler. 
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hal üzere hastan ın - yatakta kals ı n, kalmas ın - bir yıl geçmeden ölümü 
vukubulan hastal ıktır. Hastalık uzay ıp da ş iddet'enmiyerek daimi bir hal 
üzere bir y ı l geçerse hastan ı n yapt ığı  tasarruflar, s ıhhat hâlinde olan kim-
senin tasarruflar ı  gibidir; fakat hastal ık ş iddetlenir ve hastan ın hali de-
ğ i ş ir de böylece bir y ıl geçmeden ölüm vukubulursa de ğ i ş meden itibaren 
ölümüne kadar olan hâli, ölüm hastal ığı  hali say ı l ır (Mecelle 1595). 

Bir kimse. ölüm hastal ığı  içinde varislerinden birine bir ş ey satsa bu, 
öbür varislerin ölümden sonra verecekleri icâzete mevkuf kal ı r; ölümden 
sonra icâzet verirlerse nâfiz olur; vermezlerse olmaz. (Mecelle 393 bak.). 
Bu kimse kendisine vâris olmayacak olan birine semeni misliyle bir ş ey 
satsa bu beyi' sahihdir. Noksan klyrnsti (muhabat) ile satm ış  ise mal ın ın 
üçte biri buna müsait oldu ğu takdirde bu sat ış  gene muteberdir; müsâit 
olmazsa bütün mirasc ı lar ın icâzetine mevkuf olur. Mü ş teri noksan mik-
:..ar ı  ikmal ederse mirasc ılar bey'i fesh edemezler; ikmal etmezse bey'i 
fesh ve murislerinin ald ığı  semeni ona red ile mal ı  geri alabilirler (1) 

Terokesi borca bö ğulmu ş  olan kimse ölüm hastal ığı nda mal ı nı  semeni 
mislinden noksan k ıymet ile mirasc ı  olmayan bir ş ahsa sal ıp da öldüğ ü 
surette alacakl ı lar ı  mebi'in semen i mislini mü ş teriye ikmal ettiri,ler; ik-
mal etmezlerse bey'i fesh edebilirler. Burada mirasc ılar ın icâzet'i hüküm-
süzdür; çünkü borsa bo ğulmu ş  olan terekeye mirasc ı lar malik olamaya-
cağı ndan onda tasarruf edemezler; böyle bir terekeyi satmak yarg ı c ın va-
zifesidir (Mecelle 399 ve Ali Haydar ş erhi) (2) 

137 — Bey'ulvefa. Bir mal ı , kararla ş an ş art alt ı nda semen ve mebi' 
karşı l ıklı  iade edilerek istirdat edilmek üzere satmakt ır. Buna vefâ'en 
beyi', beyi' bilvefâ da derler. Bunda bâyi' semeni ret ile mebi'i istirdat 
edebilece ğ i gibi müş teri dahi mebi'i iade ederek semeni geri alabilir. 
Beyi' bilvefa ile sat ı lan mal ı  ne bâyi' ve ne de mü ş teri öbürünün izni ol-
maks ı z ı n ba ş kas ı na satabilir (Mecelle 397 bak.). Bu kar şı l ıkl ı  ande vefâ 
yı  tazammun etmek üzere kendisine bu ad verilmi ş tir (3). Vefâ'en beyi' 

(1) Z., s ıhhat halinde iken yapt. ğı  borcu mukabilinde, ölüm hastas ı  iken ala-
cakl ı s ına bir mal ı n ı  beyi' edip düyunu terekesinde ezyet olarak ölse o mal garâ-
meye idhal olunur (Abdurrahim fetâvas ından). 

Z. n ı n ölüm hastal ığı nda kar ı s ına beyi' ve tesrm etti ğ i ş eye bla veled ölümün-
den, sonra beytül mal Emini müdahale edemez (Feyziyye fetâvâs ı ndan). 

(2) Bir miri veya mevkuf arazi mutasarr ı fı nın ölüm hastal ığı -da yapt ığı  fera ğ , 

mülkdeki beyi' hilaf ına olarak muteberdir. İ careteynli g3yrimenkullerde mutas-rr ı f tri-
tik21 hakk ın ı  haiz mirasc ı  b ıraktığı  takdirde muteber olur (Halil Cemalletin, telhis i 
ahkâm ı  arazi, s. 286). 

(3) Yuk. No. 79 not. 1 bak. 
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gayrimenkullerde cari olup menkullerde olmaz (1). 
Bu, caiz bir bey'i olduğuna göre mü ş teri, mebi' den intifa' edebilir; 

mesela bu yolda sat ılan bir ba ğı n üzümü bâyi' ile mü ş teri aras ında yarı  
yarıya payla şı lmak üzere mukavele edilse bu ş arta riayet edilmek laz ım-
dır (Mecelle 398 bak.). Fakat öbür taraftan mebi', al ınan borç mukabi-
linde bir teminat te ş kil ettiğ inden rehin hükmündedir ve bundan dolay ı  
mukâ.vele müddetince ba şkas ı na sat ı lannyacakt ır. Görülüyor ki vefâen 
bey'in bir rehin cephesi vard ı r ve bir çok hükümlerinde rehin hükümle-
riyle birdir. Hakikaten vefâ ile sat ılan mal, müş teri elinde telef olsa kar-
şı lığı  olan borç, rehinde rehnin murtehin elinde telef ohnas ı  halinde ol-
duğu gibi, sak ı t olur; bu mal ı , bâyi' veya mü ş teri rahin veya mürtehin 
gibi öbürünün müsaadelsi olmadan ba şkas ına satamaz; rehin edemez. Bu 
beyi' de mebi'in baz ı  menfaatleri mü ş teri için ş art k ı l ınabildiğ i (2) gibi 
rehinde de merhunun menfaatleri murtehine b ı rakı labilir (ibâha edile-
bilir); gene bu beyi'de mü ş teri öbür alacakl ılardan ehakk (daha hakl ı , 
üstün) oldu ğu gibi murtehin de merlı fın üzerinde ruchân hakk ım hâizdir. 
Her iki akitte de taraflar ın veya birinin ölümü halinde yerine mirascda-
rı  geçer ve her ikisinde de ş uf'a cari olmaz. Rehnin temâmiyetinde kabz 
ş art olduğu gibi vefâen beyi'de de kabz ş arttır. 

Fakat veffen mebi'i mü ş teri kabz'dan sonra bâyi'ine icar etse sahih-
dir; murtehin ise rehni râhine icar edemez. Vefâ sat ışı nda, istiglal muka-
velesi caiz iken rehinde böyle bir mukavele olamaz (3). 

138 — Beyi' bilistiglal. Istiglal, gelir, menfaat manas ına olan galle 
den mü ş takd ır; bir ş eyin gallesini almak manas ınad ır. Istiglal suretiyle 
beyi' istilanda bir kimsenin bir mal ı  kendisi isticar etmek üzere vefâen 
birisine beyi' etmesidir (Mecelle 119), yani bu beyi'de mebi' tahliye ve 
müş teriye teslim edildikten sonra bâyi' bu mebi'i mü ş teriden maliim bir 
müddet ve ücretle kendisine kiralar ki sahih ve muteberdir ve bâyi' bu 
ücreti vermekle mükelleftir (4). Beyi' bilistiglal, yaln ız gayri menkul& 
olur. 

(1) Behce fetâvâsma bak. 
(2) Ş art k ı lınmam ış , izin verilmemiş  ise mü ş teri intifa' edemez, ederse dâmin 

olur; borcu ödeyip mebi'ii geri al ırken tazmin ettirebilir. 
(3) Miri arazide ve icareteyenli (çift icar ile) tasarruf olunan vak ıf rrıüsekka-

fât ve müstegallatta beyi' bilvefayâ benzer muameleye vefâen ferag denir. Bu fe-
rag bir kimsenin, ödünç alcb ğı  bir para mukabilinde, mutasarr ıf olduğu böyle bir gay-

rimenkultinü, borcunu ödedikde gene kendisine ret olunmak üzere alacakl ı s ına mute-
vellinin veya arz sahibinin (Defterhane memurunun) izniyle yapt ığı  fera ğ d ır. Bu fe-

rağda arazi' veya icâreteynli mal telef olsa borçtan bir ş ey sâkrt olmaz. 
(4) Yuk. No. 79, not. 1 bak. 
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Beyi' bilistiglal da icâre müddeti bitmekle ücret sak ıt olur; ancak 
mebi' yetim veya vak ıf malı  ise ec'ri misil lâz mgAir. Gene bu beyi'de 
mebi' bâyi' elinde telef olsa borç sak ı t olur (1). 

139 — İ stisna (2) : F ıkhın kabul etti ğ i üzere bu da bir beyi' akdi-
dir. Fakat madûmun, mevcut olmayan bir ş eyin bey'idir. Bu itibarla 
kaideye ve k ı yasa göre cai zolmamak lâz:mgelizse de sünnet ve ima ile 
sabit say ı lır. Mecellenin 124, 383 ve sonraki maddelerinde bahis konusu 
edilmiş tir. 

İ st_sna, para mukabili bir ş ey yapmak üzere san'at ehli ile olan bir 
mukâveledir. Yapana sâni', yapt ırana mustasni' ve yap ı lan ş eye masnu' 
denir. Bir kimse, bir sanat sahibine, malzemesi senden olmak üzere ba-
na ş u katlar liraya, meselâ şu kadar boy ve en ve derinlikte ve ş u ka-
dar gözlü kuru kestane tahtas ından bir kitap dolab ı  yap dese de o da 
kabul etse istisna' suretiyle bir beyi' akt edilmi ş  olur. 

İş a-  et edildiğ i üzere istisna da masnu' cins, nevi, miktar, vas ıf iti-
bariyle tayin ve tarif edilmi ş  olmak lâz ımdır. İ stisna, ferden muayyen 
bir mvzua taalluk eder. Hakikaten istisna'da mebi', ay ınd ır (3) Selem-
de ise akdin mevzuu ferden gayri muavyen bir ş ey (deyn) olmal ı dır. 
Bilhassa gerek amel ve gerek ayr. (yani malzeme) sâni'den olmak ş art-
tır (4). Ayn, mustasni'den olursa adam icâresi (icârei âdemi) olur (Me-
celle 421 a ş a. icâre balisma, No. 143 bak.). İ st ısna'da bir ecel, müddet 
olmamal ı d ır ve hiç olmazsa selemde görüldü ğü tarzda uzunca bir müd-
det, ecel denecek bir va'de konulmal ı dır. Bu bak ımdan istisna', gene 
bir nevi beyi' akdi olan selemden ayr ı lır, böyle bir ecel konuldu ğu tak-
dirde akit istisna de ğ il, selem olur ve selem akdinin ş artlar ına riâyet 
lâzımgelir; yâni kar şı lık ivaz (semen, resûlmâl) akit yap ı 'ırken kabz 
edilmiş  olmak icabede -, çünkü selemde bu, ş artt:r. İ stisna' ise pe ş in 

(1) Miri arazide ve icareteyn'li akarlarda bu yolda yap ılan muameleye ferâg 
bil istigial denir. Bu da, fera ğ  edilen mal ı  mefrügunlehden kiralamak urt;yle olan 
vefaen fera ğd ı r. Bunda da fera ğ  edilen mal telef olsa borç sak ı t olmaz, yani mülk ma-
lın ist:glal suretiyle bey'inde telef halindeki deynin sukutu hükmü burada cari 

(2) Erich Pritsch - Otto Spies : Der islamische We-k:ie.c.erungsvertrag 1953 (Son-
derabdruck aus Zeitschrift für vergleichende, Reohtswissenscl ı aft, Band 56) 

(3) Yoksa sani'in ameli, iş i değ ildir. Bu itbarla sâni', akitten evvel kendisinin 
yahut ba şka bir kimsenin yapt ığı , mesela ayakkrb ı yı  mustasni'a götürüp de o da 
kabul etse sahih olur (Dürrülmuhtar selem bahsi, Ali Haydar 388 şerhi). 

(4) Ali Haydar «zaman ı m ızda alelumum levaz ım, kalf:x12n olmak üzere bina 
inşa edilmek müteâmil bulunmu ş tur. Fukalıa bu mukavelenin fesad ına kail olmuş -
tur. Teâmule binaen bu zamanda buna istisna' denebilirmi?» 	diye sormaktad ır 
(şerhi, cilt 1 s. 227 notu). 



para ile olaca ğı  gibi tamamen veya k ı smen (bir aydan az veya çok ecel-
li de olabilir (Mecelle, 391), 

istisna' müteamil, yani örf ve âdetin makbul gördü ğü ş eylerde ola-
bilir. İmameyne göre ecel (bir ay veya daha ziyade bir müddet) 'kon-
muş  olsa dahi böyledir. Fakat İmam ı  Âzama göre) bu, selem olur; hiç 
müddet beyan olunmazsa akit, bilittifak ist ı sna'd ı r. 

Müteamil olmayan seylerde istisna akdi yap ılamaz, yap ı lırsa fasit 
olur. Bu bak ımdan Ali Haydar, Mecellenin 389 uncu maddesi son f ıkra-
s ın ı  f ık ı h kitaplar ı na uygun bul ıramakta hak' ıdır (cilt 1 s. 658. Ömer 
Nasuhi Bilmen, cilt 5, S. 129 bak.) (1). 

Gene istı sna'ı  müteâmil olan ş eylerde müddet beyan edilip bu 
müddet bir aydan az olmak gibi selemde muteber olan ecel'e bâli ğ  de-
ğ ilse akit hilittif ak istisna' olur. Bir mühlet mahiyetinde olmayarak isin 
çabuk bitirilmesine (isti'cale) matuf müddet, ecel demek olmaz ve ecel 
beyan edilmedikçe selem vücut bulmaz (Reddül muhtar alâ Dürril 
muhtar) (2). 

istisna' mücerret bir vaid olmay ıp yukar ı da dedi ğ imiz gibi bir akit 
oldu ğuna göre taraflardan biri öbür taraf ın r ı zas ı  olmaksı z ı n bundan 
dönemez. Ancak masnu' tarif ve tavsife uygun de ğ ilse mustasni', ay ıp 
veya vas -f muhayyerliğ i ile muhayyer olur, dilerse kabül, dilerse ret 
eder; uygun ise rüiyet muhayverli ğ inclen dolay ı  ret edemez (3). Fa-
kat bu günkü hukukumuzda (Borçlar. kanunu 367, 369) i ş  sahibi, icin 
(i'mal) in devam ı  s ıras ında istisna' akdini fesih edebildi ğ i halde islâm 
hukukunda i ş in, tahmin edilen masraflardan pek fazlaya mal olaca ğı  
akit yap ıl ırken anlaşı lsa dahi akitten dönemiyecektir (Mecelle 392 bak.). 

(1) Ve la yas ıhhu fima lem yutearef kes sevbi (Multeka). 
(2) Ve in duribel ecelu fima linnasi fîhi teâmulun süre seleman inde obi ha-

nifete In, tta la yeeüzu illa bi şeraWselerni ve lâ vesiaiitü fili il 11 4ya ım ve 
yebkâ ist ısna'an ve yeküru zikr ül müddeti littâcil i ve «in duribe 1 ecelü fima • 

la teamüle fihi s:a ı.e selemen bil lomat». 

(3) d  Mecelle cemiyetinde tanzim edilen mazbatadan : « İmam ı  aza,m hazrede-

rinin indinde ist ı sna'an mün'akid olan bevi'den m ıı stasr ş  ri ı cıı ' er5eb;lirs ,- cle İ mam 
Yusuf Hazretlerinin indinde masnu' tarife muvaf ı k olduğu halde filen' edemez. Ş im-

di alemde pek cnk ka-gM ı lar yap ı larak bunca tonlar tüfekler, vapurlar mukavele ve 
sipari ş  ile yaptnala gelip istisna' keyfiyeti mesalih'i cesime i carye'den olmasiyle 
istisna' müstasni'in istisna' akdini fesihde mul ı avyer olmas ı  nice mesaPh i cesimeyi 

ihlal edece ğ inden ve istisna' hususu, layas hilaf ı 	nâs ın örfüne 

nen meşru' olan seleme - makis ve ö ,-fe müstenit bir keyfiyet oldu ğundan ınaslaht ı  
asra nazaran İmam Yusuf kavlinin ihtiyar ına 'üzüm görülerek 392 inci madde ona 
muvaf ık olarak yaz ılmış t ı r, . 
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140 — icâre. Mecelle'nin ikinci kitab ı  icâreye dairdir. İcâre, f ıkıh 
ıstılahında ma'lum menfaati, malûm ivaz mukabilinde beyi' etmek demek-
tir (Mecelle 405) (1). Lügatta ücret manas ınadır; fakat icir mânas ında 
da kullan ı lır : İcâre'i vâhideli vak ıf sözünde icare' ücret manas ına kulla-
nılmış tır (ileride vak ıf bahsine bak.). Ücrete ecr de denir : Ecr i misil 
ve ecr'i müsemmâ tâbirlerinde oldu ğu gibi. İ sticar, kira ile tutmak; mû-
cir veya âcir veya mükâri, icareye (kiraya) veren, müste'cir, isticâr eden, 
kira ile tutan kimse; me'cur, mucer veya müstecer, kiraya verilen ş ey 
demektir. Kendini kiraya veren kimseye ecir (2) ve ona iltizam etti ğ i 
ameli ifa için teslim olunan mala, meselâ dikmek üzere terziye verilen 
kumaşa müste'ceriin fih denir. 

İcâre, yukardaki ta'rifinden anla şı ldığı  üzere bir beyi' dir. Bundan 
dolay ı  bir çok beyi' hükümleri icâreye de tatbik olunur; daha do ğ rusu 
bir çok beyi' hükümleri icârede de tekrar edilmi ş tir; meselâ ba ş lıca rü'yet 
muhayyerliğ i, (Mecelle, 507 - 512) ay ıp muhayyerliğ i, (Mecelle 513 - 
521) ş art muhayyerliğ i (Mecelle 497 ve sonrakiler) hakk ındaki hükümler 
(Mecelle 406 bak.) ve feshe (yuk. No. 118), ikâleye (yuk. No. 119) dair 
kaideler gibi. Beyi' gibi icâre dahi şarta talik edilemez; fakat istikbale iza-
fe caizdir (Yuk. No. 41 bak.). Bey'i ifsat eden şartla icâre fasittir (keza 
yuk. No. 129 b, bak.). 

Bir kimse mal ını  ifraz, yani taksim etmeden evvel, meselâ ya-
rıs ı  beş de biri `gibi ş âyi' bir mal ıim hissesini başkas ına veya ba şkasiyle 
müş terek olan maldaki malfun hissesini hissedarna veya hissedarmdan 
izin almaks ızın üçüncü bir ş ahsa satabildiğ i halde (Mecelle 214, 215) ş ayi' 

hissesini ba şka birine icâr edemeyece ğ i gibi başkasiyle müş terek olan 
maldaki hissesini ş erikinden gayr ı  bir şahsa kiralayamaz. Kiralarsa bu 
icâre fasit olur, müste'cirden ancak ecri misil isteyebilir. Fakat muhâyee' 
den sonra nöbetini icar edebilir (Mecelle 429 bak.) (3). Görülüyorki bir 

(1) Menfaatin şeriat nazar ında makbul ve ma'kul (objektif) olmas ı  şarttır; yal-
n ız müstecire göre, s ı rf sübjektif bir menfaatin, maksud olmasi ickenin s ıhhatinde 

kafi değ ildir; mesela bir kimse, halk kendisinin atı  var sans ınlar için evin'n önün- 
de tutmak üzere bir at veya k ı ymetli esvab ı  var desinler için bir elbise kiralasa üc- 

ret laz ım gelmiyecektir. Gerçi fasit icarede kullanmak ile ücret laz ımgelirse de bun-
da da şerl, ciddi bir menfaat bulunmak laz ımdır (Ali Haydar, cilt 1, s. 676). 

(2) 29.5.1926 tarihli Ticaret kanunumuzun 17 inci maddesindeki ecir bu mâ'- 
nacla işçi, amele demektir (a şa. No. 143 bak.). 

(3) Bu Imami A'zam kavlidir; Mecelle bunu kabul etmi ş tir; Ima ıneyne göre 

hisse beyan edilmek ş artiyle caizdir (Yuk. s. 96 sonu n. 3; hibe için a ş a. No. 146 

bak.). 
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mal ın şuyu'lu olarak kali fasittir. Bu şuyu'a mukârin şuyü' derler; tari. 
sonradan vukua gelen şuyu' ise icareyi ifsat etmez; mdsela bir kimse 
evini ba şkas ına icar ettikten sonra üçüncü bir ş ahıs yar ı sına mustahik 
çıksa kalan ında ic'are sahih olur (Mecelle 430). - 

141 — Icare, ma'kûdun aleyh, yani hakk ında akit yap ılan mevzu' 
itibariyle iki nev'a ayr ılır : Biri a'yan' ın menfaati üzerine yapi!an icard ı r; 
bu da üç k ı sımdır : Akar (bina ve arazi) icar ı , urûz (elbise, kap kaçak 
gibi ş eyler ve hayvan) icare, öbürü de amel üzerine icard ır; amele ve hiz-
metçi tutmak gibi (Mecelle, 421, 475 bak.). 

kare sahih, fasit, bat ıl olabilir. 
Icarede s ıhhat ş artlar ından olarak mecur muayyen, menfaat ve üc-

ret malnm olmak laz ımd ır. Aksi takdirde icare fasit olur. icare'nin in'ikat 
ş artlar ı, rükünleri (yuk. No. 49, Mecelle 458 ve sonrakilere bak.), yani eh-
liyet ve icap ve kabulün birbirine muvafakati bulunmazsa icâre bat ıldır. 

Ücret olarak kendisine elbise yapmak veya bir at almak gibi laaleft-
tayin k ıyemiyattan bir ş ey verilmek üzere ecir tutmak fâ.sittir; çünki ücret 
meçhuldur. Böyle bir halde ancak ecr'i misil laz ımgeiir. Fakat çok eski 
bir akit olarak bu yolda, yani giyece ğ i, yiyecek ve içece ğ i müstecirden 
olmak üzere süt nine istica: ı  İmam ı  Azama göre istihsanen câizdir. Çün-
ki buna ihtiyaç vad ır, muteârifdir. 

Sahih icârede, mecurdan intifa'a yani mecuru kabza iktidar has ıl ol-
makla ücret laz ımgelir (Mecelle, 424, 425, 469, 470). Fasit icaredei ücret 
için sadece bu iktidar kafi olmay ıp hakikaten intifa' bulunmak laz ımdır; 
Burada yetim ve vak ıf mallar hakk ında bir istisna yap ılmaktad ır. Bat ıl 
icâreye gelince bunda intifa' ile dahi ücret laz ımgelmez; çünkü menfaat 
haddızalinda mütekavvim değ ildir; ancak akit ile tekavvün eder (Yuk. s. 
88 No. 2 bak.). Bat ı l icarede ise bir akit mevcut olmad ığı ndan müste'cir 
olacak kimse me..,'c ıtru sahibinin izni olmaks ızın kullanmış  deırnektir (1). 
Bu bir gaspt ır. Mağ sup mal ın menfaatleri ise mazmun say ılmaz, yani taz-
min edilmez (a ş a. No. 163 bak). Fakat me'cur, muaddün isliglal ise 
yani kiraya verilmek üzere tayin edilmi ş , haz ı rlanm ış , sahibi kiral ık oldu-
ğunu ilan etmiş , kiralık olarak yapılmış  akar, araba gibi ş eylerden ise (2) 

(1) Hatta kare fasit olarak akd edilse de mu'cir me'curu teslimden imtina' ve 
miistecir de cebr ile al ıp istimal etse bu teslim ile ücret laz ım gelmiyecektir. Çürıld 
gasp suretiyle kullanm ış  demektir. 

(2) Bir şeyin üç y ıl kar olunmas ı  onun kiral ık olduğuna delâlet eder. Bir de 
akitsiz ve izinsiz, bir kimse birinin mal ını  kullanırken mal sahibi ücret isteclikten 
sonra kullanmakta devam ederse kira için i'dad Edilmemi ş  olsa dahi ücret verilmesi • 

lâzlıngelir (Mecelle 472 bak.). 
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su - fasid icarede oldu ğu gibi - ecri misil lâz ımgelir (Mecelle, 417, 458 -
veya yetim, mecnun, veya vak ıf mal ı  ise kullanmakla ücret, daha do ğ ru-
462, 471, 472, 496 ve sonrakilere bak; a ş a, gasp bahsine bak.) (1). 

leke akdi yap ıld-ktan sonra me'curdan intifa' imkân ını  kaldıran ve-
ya azaltan bir ay ıp hâdis olursa, ıneselâ ev y ıkı l ır, değ irmenin suyu kesi-
lir, kira ile tutulan köle hastalan ı rsa müste'cir, mucire haber vererek 

icâreyi fesh edebilir (Mecelle 513 ve sonrakiler). Akdin icras ına mani' 
olan bir özür zuhur etti ğ i takdirde icâr fesh edilebilir, daha do ğ rusu 
icâre münfesilı  olur (Mecelle 443). Akdin icras ı  nefse veya mala bir zara-
rı  mucip olması  özür say ı l ı r. Fakat bu hükme geni şce bir tatbik sa-
has ı  ve: ilmektedir; meselâ dü ğ ün için yemek pi ş irmek üzere bir a ş c ı  
tutulup da karı  kocadan biri ölse veya bir mahalle gitmek üzere kirala-
nan at ile yola ç:k ı l ıp yolda at hastalansa da yola devam edilmese, di ş i 
ağ rıyan bir kimse di ş ini çıkarmas ı  için dişci ile mukavele yapt ıktan sonra 
ağ r ı sı  dinse idre münfesih olaca ğı  gibi bir kimse yolculu ğu için b ı r at 
kiralayıp sonra yolculukdan vaz geçse veya binas ında yaptıracağı  tamir 
için veya tarlas ını  belletmek için bir amele tuttukdan sonra nedamet etse 
icâreyi fesh edebilecektir (Ali Haydar, madde 443 ş erhine, keza Mecelle, 
madde 589 bak.). Halbuki bey' bu kabil özürlerle fesh olunamaz. Bu 
özür aç ık, herkesce bilinir mahiyette ise fesh için hakimin hükmüne 1ü-
züm yoktur. Böyle değ ilse hâkimin hükmüne lüzüm vard ır. Her halde, 
yani fesh edilsin, edilmesin ay ıb'ın hudusünden sonraki zaman için üc-
ret l'âz ımgelmez (Mecelle 478). 

İdrede âkitlerden bi_ inip veya her ikisinin ölümü idrenin feshini 
mucip olur; Mecelle yaln ız süt anas ı  kiralayan ı n ölümü halinde . icâre-
nin fesh edilemiyecegini, fakat çocu ğun veya süt anan ın ölmesi halinde 

(1) Vakfın ve küçü ğün mal ı n ı  gasp olarak kullanmakla mutlaka ecr'i rnisil  lâ-
zımgelir. Fakat rnuaddün lil istiglal- olan bir mal ın izins 'z kullan ılması , te'vili milk 
veya •e'vili âkit denilen suretlerle olmu ş  ise gene ücret laz ı mgelmez. Bunlardan birin-
cisi mesela mü ş terek bir mal ı  ortaklardan birisinin öbürüniin izni olmaks!z ın -akitsiz-

- bir müddet müstakillen tasarruf ve istimal etmesi suretinde olur; bu halde ortak o-
ınal kira için i'dad edilmi ş  olsa dahi bir ücret verme ğ e mecbur tutulamaz {Mecelle 
'597 bak.). İkincisi gene mesela. bir kimse mü ş terek bir dükkan ı  orta ğı nın . izni olmak-
s ı z:n birine satsa da mü ş teri bir müddet ondan intifa' ettikden sonra ortak bu bey'e 
icazet vermiyerek hissesini istirdat etse dükkan kira için haz ırlanmış  olmas ı na rağmen 
trıNteriden , mevcut akde güvener& vukubulan kullanmas ından dolay ı  ücret istene-
rnez (Mecelle 598, a ş a ğı da gasp babs ına, No. 162 bak.). 
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icârenin sona erece ğ ini tasrih etmi ş tir (Mecelle, 443 son f ıkra) (1). Ölüm 
ile icârenin feshe u ğ rayaca ğı  Mecellede yaz ıl ı  değ ildir. Fakat Mecellede 
bulunmayan meselelerde Hanefi mezhebi üzerine hülanedilmek icap 
edeceğ inden, çünki Osmanli Devletinin kurulu şundanberi kad ılar, hatta 
öbür mezheplerden birine mensup olsalar dahi bu mezhebe göre hüküm 
vermeğe izinli olduklar ından bu suretle hareket edegelmi ş lerdir. Fakat 
sonralar ı  Ş âfii mezhebi (1) ihtiyar edilmi ş _ ve daha sonra mesele mesktit 
bırakılarak Mecelle ile onun me'haz ı  olan f ıkha göre halledilmek mü-
nasip görülmü ş tiir (2). 

Me'curün ımicir taraf ından ba ş kas ına sat ılmas ı  halinde bu beyi' 
müstecir hakk ında nafiz olmaz (3). Fakat bâyr ile mü ş teri aras ında mu-

teberdir; yani icâre sona erdikten sonra mü ş teri onu almaktan fintina 

edemez. Fakat mü ş teri, icare müddeti içinde bu mebi'in teslimini bâyi' 
den istiyemez; çünki müstecirin hakk ından dolayı  teslim mümk 'n de-

ğ ildir; ancak kad ıya milracaatla bey'i fesh ettirebilir. Di ğer t. afdan 

müstecir bey'e icazet verebilir. Bununla beraber mucire pe şin 
kira vara nisbet üzere bunu istirdat edinciye kadar me'curu ha sis ede-
bilir (Mecelle, madde 590 bak). 

Me'curu kullanacak ş ahs ı n teheddüllyb menfe.at ve mazarr ca bir 
değ i ş iklik varid olan hallerde icârenin takvid'i muteberdir mü tecirin 

(1). Mecelle, madde 581 	süt ana hasta oldukta icâreyi fesh edebildi ği gibi 
böyle hasta olur veya gebe kah veyahut çocuk onun inmesini ,almaz ise eya sü-

tünü kusarsa süt anay ı  kiralayan (müsterdi') dahi bozabilir. 

(1*) Öbür mezheplere göre icare tkkitlerden birinin veya her ikisinin Tümü ile 
ıntinfesila 

(birinci 
salı  ede-
ihli ni-

bebi ile 
unı a zel 
ak bu 
• kanun 
suretine 

(2) Ş öyle ki Ş aban, 1284 tarihinde ç ı kar ı lan kontrato n ızamnamesin i 

tertip düstür cilt 1) 1 inci maddesinde akitlerden birinin ölümü ile icârenin 
cegi tasrih edilmi şken bu nizammune yerine geçen 10 Rebi'ul evvel 1291 t 
zarrınamenin 21 inci maddesinde (taraflardan birisinin veya ikisinin .vefatr s 
icârenin infisain dava edilirse dinlenmez denil ıniş tir. Bundan - sonra 28 
evvel 1299 tarihli üçüncü icari akar nizamnamesinden bu madda ç ıkar ıl 
bapta hiçbir ş ey söylen ıncrni ş lir (Ali Haydar, cilt 1, s. 743 ve notu). Med 
hal' komisyonu gerek ölüm ve gerek ifltis halinde İsviçre kanundaki tanzim 

iltihak etmek istemi ş tir 	s. 46). 

e 

(3) Bu günkü hukukumuzca ve İ sviçre hukukuna göre rne'etlr'un ► a,şkasma 

beyi' halinde müş teri ııı event iear ı  kabul etmek isterse müste'cir 	fesh 

den tazminat isteyebilir. Fakat gayrimenkul icar i  tapu siciline Ş eria verilmiş  ise müş -

teri bu icar ı  tanımak mecburiyetindedir. Frans ız ve Alınan Hukuku ise ki ac ıyı  za-
rardan korumak için rnüş terinin sat ış dan önce yap ılmış  olan icâr akdine riayet mü-

kellefiyetinde oldu ğunu kabül etmektedir. 
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binmesi için kiralanan hayvana ba şkas ı  bindirilemez. Fakat bir de ğ iş ik-
lik bahis mevzuu değ ilse takyit muteber de ğ ildir. Bu itibarla oturmak 
için tutulan evde baş kas ı  oturtulabilir. Hatta ne) için olduğu beyan edil-
miyerek tutulan bir evde müstecir binaya bir zarar vermiyecek herhan-
gi bir i ş i yapabilir (Mecelle, 426 - 428, 522, 528 bak.). 

İcar müddetleri kazuistik tanzim edilmi ş tir (Mecelle 484, 496 mc ı  
maddelere bak.). 

142 — A'yan icar ı  zeman ;üzerine olur. Bilhassa ev, arâzi icâr ı  gibi. 
Bu, bir nevi has ılât icând ır. menfeatine olan ş eyleri, mesela 
değ irmenin lı ark' ını , yani su akacak yolunu, evin künklerini, borular ı -
nı , binaya müteallik iş leri yapmak mû'cirel âittir, yapmazsa mustecir ora-
dan çıkabilir. Kendi taraf ından yaparsa teberru' etmi ş  olur, yani masra-
fım acir eden alamaz. Me'c ılrun vergisi de mû'cire âittir. S ırf müste'eirin 
menfaatine olan masraflar, hilâf ı  ş art edilmedikçe âcirden al ınamaz 
(Mecelle 529, 530, 532 bak.) Ziraat için isticar edilmi ş  olan arazide mah-
sulun idralondan önce icâre müddeti nihayet bulsa müstecir idrak za-
manına kadar ecri mislini vererek ekini ibka edebilir (Mecelle 526, 
1440, a ş a. No. 151 bak). Müste'cir kiralanm ış  akarda mezun olmaks ızın 
bina yapsa yahut a ğ aç dikse akdin hitam ı nda âcir muhayyer olup diler-
se hiçbir tazminat vremiyerek binay ı , ağ acı  kald ırt ır, dilerse az olsun 
çok olsun k ıymetini •vererek al ıkor. 

Bir arazivi ziraat olunmak :üzere ziraat olunacak ba şka bir arazi 
mukabilinde icar, ribâ olaca ğı ndan memnudur. Fakat birer nevi has ılât 
icarı  ş ekli sayılan musâkât ve muzâraya, ihtilafl ı  olmakla beraber mü-
sâade edilmi ş tir (1). Bu iki akit Mecellede ş irket kitab ına alınm ış tır. 
Çünkü bunlar bir cihetden de ş irket mukaveleleridir. Yani bu akitter 
bir tarafdan arazi öbür arafdan amel, yani ziraat sözle ş ilerek hasilât 
üzerine yap ılan mukavelelerdir (Müzaraa akdine mul ıab3re ve muhâlele 
de denir (2). Ma'mafil ı  bunlar, müzâraan ın rükünleri say ılan top-
rak, tohum, i ş  ve hayvan (öküz) ün iki taraf aras ı ndaki âidiyetine göre 

başka başka müzâraa nevilerinin terimleri olabilir (Ömer Nasuhi Bil- 

men; cilt. 5 s. 533 bak.) (3). Her halde milzâraa ve müsâkatta, arz, bir 

(1) Imam Ebu Yusuf'a ve Muhammed'e göre sahihdir. Imam ı  Azaın'a göre 

sahib değ ildir. Gerek Hanefi ve gerek öbür mezhep Imandan aras ında başka nokta-

lardan da ihtilâflar vard ır, 
(2) Fıkıhda adi ieâr, has ılât icân ş eklinde bir taksim yoktur.. 
(3) Müzi,straa akdinde tarla sahibine rabbul arz ve i ş leyerek çifçiye (âmile), 

mi.izâri' denir. 
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müste'cire sadece intifa etmek üzere verilmi ş  bir me'cur gibi olmay ıp 
diğer tarafa, onda i ş lemek, amelde bulunmak için ve bilhassa musâ-
katta a ğ açlara bakmak, onlar ı  terbiye etmek için teslim edilmektedir 
(1). 

143 — A'yan' ın menfeati üzerine kar ın yanı  başı nda yer alan 
amel üzerine icar akdine f ıkıhda icârei âdemi derler. Bu akit, bugün-
kü hukukda hizmet akdidir. İş eiye yukarda söylediğimiz gibi ecir der-
ler. Bu da hâs ecir vesva mü ş terek ecir diye ikiye ayr ılır. Hâs e'cir üc-
ret üzerine müste'cir için çal ış an hizmetkâr gibi kimselerdir. Mü ş terek 
ecir, müste'ci:den ba ş kas ına i ş lemek kaydiyle bağ l ı  olmayan hammal, 
terzi, kalayc ı  gibi kimselerdir (Mecelle, 421, 425, 608, f ıkra 2, 608 f ıkra 
3, 610, 661 bak.). Ma'mafih bir kimse birden ziyade ş ahıslar taraf ı ndan 
da hâs ecir olarak tutulabilir. Bir köyün hayvanlar ı  için tutulan çoban 
gibi. 

Görülüyor ki adam kar ı , h ız ı-net ve âmel üzerine yap ılan bir âkit-
tir, mü ş terek dcirde malzeme (yard i ş e, amele mevzu' olacak madde) 
müste'cir (yani i ş  sahibi, i ş i yapt ıran) taraf ından verilir. Ve bu suretle 
müşterek ecir (i ş çi) ile yap ı lan âmel üzerine icâre akdi, istisna' akdin-
den ayr ı l ı r (Yuk. No. 139 bak). 

144 — kare akdi sahrh olsun, olmas ın kiralanan ş ey (me'enr), ki-
racı  elinde emanettir (Mecelle 690 Lak.). İ care bittikten sonra da ema- 

olarak. kal ır. Bundan dolay ı  müste'cir, teaddisi, taksiri olmad ıkça 

ve mezuniyetine ayk ırı  bir harekette bulunmad ıkça me'curun telefin-
den mes'ul olmaz (Mecelle 601 bak); hatta tazmin edilece ğ i ş art edilse 
bile böyledir. Fakat teaddi ile, müste'cirin emri veya mu'tât lülâf ına ha-
reket ile veya muhafaza hususundaki taksir ile vukuâ gelen teldfden ve-
ya kıymetçe noksandan mels'uldur (Mecelle 602 - 605). Ecir hakkmda da 
hüküm budur. Mesela çoban, muayyen bir yerde otlatmak üzere kendi-
sine verilen koyunlar' ba şka bir yerde otlat ır, sürüden kaçan bir koyunu 
gördüğü halde tutmaz da zay' eylerse, boyac ı  larrn ızıya boyamak üzere 
kendisine teslim edilen sey'in iadesi istenildiğ i vakit inkar ederse emin 

olmaktan çıkarak gas ıp durumuna girer. Bu halde teleften mes'uldur 

(aş a. No. 162 bak.) 

(1) Musâkât (Mecelle 1441) : Bir tarafdan e şcar ve diğer tarafdan terbiye, 
bakım olmak ve has ıl olan meyveler aralar ında taksim olunmak üzere bir nevi ş ir-
kettir. Muzâraa (Mecelle 1431) : Bir tarafdan arazi ve diğer tarafdan amel, i ş , yani 
ziraat olarak has ı lat aralar ı nda taksim edilmek üzere bir nevi ş irkettir. 

171 



Hâs ecirin yed'i yed'i emanet oldu ğu halde mü ş terek eciir'in yedi 
İmameyn'e göre yedi dâmand ır. Mecelle, İmam ı  ikzam ın reyini, yani 
yedi emaneti kabul etmi ş tir (1). 

İ mamey'in ictihad ı , müş terek ecirin çok ücrete tanla' ederek ikti-
darı  dışı nda iş  almış  olmas ı  mülahazas:na dayan ır, Fakat mü ş terek ecir 
teaddi veya taksiri olsun olmas ın kendisinin fil] ve sün'undan do ğ an za-
rar ve hasar ı  tazmin ile mükellef olur (Mecelle ı  611 bak.). Ş öyle ki böyle 
bir halde ş eyin maliki muhayyerdir; dilerse ecire ücreti vererek imal 
edilen ş ey'in kı ymetini isterse hiçbir ücret vermiyerek kendi malzeme-
sinin imal edilmemi ş  haldeki k ıymetini ona tazmin ettirir (a ş a. gasp bah-
si No. 162 bak). Mü ş terek ecirin kendi fiilinden do ğmayan zarar ve hasar 
hakkında İmamı  'ikzarn ile İmameyn aras ında ihtilaf vard ır. Birinciye gö-
re 'bu hasar teharruzu mümkün olsun olmas:n tazmin edilmez; ikincilere 
göre teharruzu mümkün olan hasar ı n tazmini laz ımgelir. 

145 — Ka-z. Fik ılh kitaplar ında hrz hakk ında lıükdmler vardır. 
Mecelle buna dair meselelerden bahs2tmemi ş tir (2). Karz, bir kimsenin, 
gene mislini iade etmek iizere ba şka birine misli (yani mekilatdan, 
mevzûnattan veya mütekarip adediyattan) bir mal (3) vermesi hakk ında 
yap ı lan akittir. Bu tarif ile bir tarafdan vedia, arlyet ve öbür taraftan 
hibe ve sadaka hariç kal ır. Filhakika vedia ve ariyetin ayni ret edilmek 
laz:md ır. Hibe ve sadakan ın ise ne ayni ve ne de bedeli iade edilir 
Misliyattan olmayan mallarda karz caiz olmaz; fasit say ılır : hayvan ve 
ı nutefavit adediyatta oldu ğu gibi. 

Karz (ödünç) •verene, ikraz edene mukriz, karz alana mustakriz, 
ödünç verme ğe ikraz, ödünç alma ğ a istikraz, karz alman ş eye makruz 
denir. 

Karz, icap ve kabül .  ile mün'akit ve kabz ile tamam, yani mülkiyeti 

(1) Yed, yedi emanet oldu ğu takdirde emin, zinunetinin beraeti hakk ında ye-
mini ile tasdik edileeeğinden (Mecelle 1774 bak.) ayr ıca bir ispata muhtaç de ğ ildir. 
Binaenaleyh mesela vediavi, ariyeti alan kimse ve i ş te burada, I ınamı  Azama göre 
müş terek esir, yedian ın, ariyetin, nnistecerünfihin, teaddi ve taksiri olmazs ızrn elin-
de telef olduğunu, çal ı ndığı n ı  iddia etse kendisinin bu hususta yapaca ğı  yemin ile 
tazminden kurtulur. Fakat -  yed, emanet yed'; olmad ığı  takdirde - mesela gene bah-
sımızda Iınâmeyn'e göre - mü ş terek ecirin bu iddias ını  ş ahitlerle ispat etmesi laz ım,- 

gelir. Ispat eden ıezse öbür tarafa, yani müste'eire yemin ettirilir. 

. (2) Ali Haydar şerhinde kitabi ş irkette buna temas eder (cilt 3 s. 309 ve -
sonr. keza Ömer Nasuhi Bilinen, cilt 5, s. 103 ve sonr. bak. 

(3) Yuk. No. 71 bak. 
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müfit olur ve karz vermek caiz olan ş eylerde iare sözü ile de olabilir. 
Bir kimse baş ka birine, sonra sana mislini vermek üzere şu kadar kile 
buğday ver dese de o da yerse bu akit karz olur. 

Bununla beraber karz, lâz ım bir akid 
	

Karz ın tecili mute- 
ber sayılmaz (1). 

Bir menfeat ş artiyle yap ılan karz, ha -  amd ı r Binaenaleyh karzda 
faiz ş art edilemez (Ömer Nasuhi Bilmen, cilt 5 s. 108, 118 . bak.) (2). 

(1) Ali Haydar,k cilt II s. 310. Karz da tecil bat ıl olup halen edas ı  lazungelir 
(Ali Efendi Fetavas ı). Mesela bir kimse semeni bir ay müeccel olmak üzere satt ığı  
bir malın semenini bir ay bitmedikçe müşteriden almaya müstahik olamaz; fakat 
bir ay müddetle ikraz etti ğ i bir paray ı  daha ay dolmadan istiyebilir. Çünki karz in-
tihâen bir ınuavaza ise de bidayeten iaredir, fahri bir yard ımdır, mukriz bir 
müteberddir. ,  (Ömer N. Bilmen, cilt 5 No. 373; ve lezime 	 deynin ill el 
karzı, tahtavi, fi beyan ademi tecilil karzi. Ma'mafil ı  gene Tabtavide de nakl edildi-
ğ i üzere peş in olan bir karza, ba şka bir kimsenin müeccelen kefil olmas ı  suretiyle 
karzda bir tecil mümkün olacakt ır. Bu da karzda tecil için bir h ıyledir. Çünki kefil 
hakkında tecil, asilin tecilini istilzam etmezse de (Mecelle 655) kefil pe ş in olan 
bir borca müeccelen kefalet etse deyn hem asil ve hem de kefil için müeccel 
olur (Ali Haydar, Mecelle 655 şerhi; Tahtavi : kultü ve ınin hiyel tecil il karz ı  

• kefaletuha müeccelen feyeteahharu an il asil ili emaeddeyne valudün. Ömer N. 
Bilmen adı  geçen cildin 112 inci ve 113 üncü sayfalar ında şunları  söylüyor : 
«mukrize nef'i celbedecek bir ikraz muamelesi haramd ır; mesela mukriz, redi (kö-
tü) para yerine ceyyid (sa ğ lam) bir para vermek ş artiyle ikrazda bulunsa sahih ol-
maz. Kezal ık mukriz bir müddet müeccel olmak ş artiyle ikrazda bulunabilir. E ğ er 
tecilden dolay ı  mukriz için bir fayda, sahih bir maksat melhuz de ğ ilse ikraz sa-
hih olur, tecil şart ına bak ılmaz. Fakat mukriz için zengin olan mustakriz vas ıta-
siyle mal ı n ı  'muhafaza ettirmek gibi bir sahib garaz bulunursa esah kavle göre 
bu ikraz akdi fasit olur; çünkü burada anukriz için cerri menfaat vard ır. 

Karz akdi kabul ile temam, kabz ile laz ım olur. Art ık mukriz bunu istirdat 
hakkına malik olamaz. Kendisi için f ılhal bedel sabit olur; çünki mukriz kendi 
rizasiyle ondaki hakk i mülkün bir kad i laz ım ile izale etmiş tir, meğerki müstak-
rizin iflas ına hükmedilsin. O zaman elinde mevcut Olan ödünç mali mukriz is-
tirdat edebilir. 

Mukriz alaca ğı n ı  tecile mecbur de ğ ildir; fakat tecil etmi ş  ise bu bir va'd ma-
hiyetinde bulunur. Art ık lay ık olan, buna vefa etmektir. Fakat baz ı  fukahaya göre 
bir deyn, karz olsun, olmas ın tecil edilince ona riayet laz ım olur; çünki «elmumi-

nune inde şurkihim = müminler şartlar ına bağ lıd:rlar»... 
(2) Bir kimse bir şahsa hitaben bana şu kadar mebla ğı  borç ver, ara'zimi 

sana âriyet vereyim, borcumu ödeyinciye kadar onu ekiver» dese de bu vechile 
müdayene muamelesi yap ılsa bu, kerahetten hali olmaz (Ömer N. Bilinen, ayn ı  
cilt, s. 109). Bu yola, Kohlerin nakletti ğ i üzere faiz memnuiyetine kar ş ı  bir çare 

olarak vaktiyle Avrupada da gidilmi ştir (yuk. s. 127 ba şı na bak) Islam hukukçu-
larma göre bu intifa' ibahe edilmek suretiyle riba ve haram olmayacakt ır (yuk. 

No. 48 * bak.). 
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Ancak ribh ile ikraz için baz ı  çareler, dolambaçl ı  yollar kabül edil-
miş tir. Bu suretle rihb al ı nmas ı  caizdir (İruk. s. 6, No. 101 ve sonr. bak): 

1 — İkraz eden, ödünç alana müeccel semen ile bir mal ı  satıp tes-
lim ve ödünç alan da o mal ı  aldığı  bedelden a ş ağı  bir fiyatla bilvas ı ta 
ödünç verene muaccel semen ile beyi' ve teslim eder. Böylece iki semen 
aras ındaki karz ribh olmu ş  olur. Mesela bir kimse bir ş ahısdan ribh ile 
yüz lira ödünç almak istedikde o ş ahıs muayyen bir mal ı  yüz be ş  liraya 
bir sene müeccel olmak üzere o kimseye satar ve teislim eder. O kimse de 
kabz ettikden sonra onu yüz liraya daha ba şka birine ve o da o ş ahsa 

- ni mukriz'a beyi' ve .  teslim ve yüz liray ı  ondan alarak ödünç alana ve-
rir. Bu suretle guya 43ayi, yüz be ş  liraya sattığı  malı  yüz liraya tekra .r 
eline geçirerek be ş  lira bir kazanç elde etmi ş  olur. 

2 — Bir kimse bir ş ah ıs zimmetinde olan yüz lira alaca ğı  için beş  
lira ribh ilzam etmek maksadiyle bir kitab ını  beş  liraya bir sene mü-
eccel olarak o ş ahsa beyi ve teslim, o ş ah ı s dahi bu kitab ı  kabz eittikden 
sonra başka birine hibe ve teslim ve o da o kimseye hibe ve teslim etse 
bu sonuncusu yani esas alacakl ı  yıl nihayetinde o ş ah ısdan be ş  lirayı  
al ır (1). 

İna bey'i de faiz memnuiyetine kar şı  bir hiyle rolunu oynar (Ömer 
N. iBlmen, cilt 5 s. 109,110 bak.). 

Borçlu ecelin hululundan önce borcunu ödese veya borçlu ölüp 
borç terekesinden al ınsa ancak geçen günlerin ribh ı  istifa edilir, ölüm 
tarihinden sonraki ribh sak ıt olur. 

İLW — Hibe (bağış ). Bir mal ı  ivazsız başkas ına temlik etmektir. 
İ slam hukukunda hibe va'di, bu günkü hukukumuzda kabul edilen hilie 
teahhüdü (Borçlar kahununu 238), bir hüküm ifade etmez; hibe, elden 
hibe mahiyetindedir. 

Temlik eden kimseye vahip, kabül eden kimseye mevhûbünleh, o 
mala da mevhub derler. Hibede kâmil kabz laz ımdır, yani bu kabz ile 

(1) Yüzde ne miktar ribh al ı nmasına Sultan taraf ından müsaade edilmiş  ise 
o miktar ribh ilzam olunabilir. Onu onbir buçuktan ziyade ribh mei-Unu olmakla 
ziyade ribh davas ı  dinlenmez (Ali efendi Fetavas ı ). Z, A ya beyi' ve teslim ve seme-
nini kabz ettiğ i mali A ziyade ile Z ye müeccel olarak satsa ve teslim etse o ziyade 
riba olmaz (Abdurrahim Fetavas ı ). şer'i muamele ile ilzam olunan ribh helâld ır 
(Ali efendi Fetavas ı). Murabaha nizamnamesiyle yüzde dokuza kadar ribh'a müsaa-
de edildiğ inden mahkemeler ondan fazlasiyle hüküm edemez (Ali Haydar, mecelle 
şerhi). 
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hibe tamam olur (Yuk. s. 95 bak.) (1). Kabz vahibin sarih veya z ı mni 
izniyle olmal ı dır. Mamafih vâhibin hibe hususunda icapta bulunmas ı  
kabza izin say ı lır. Mevhub, esasen ba ğış lanan kimsenin elinde ise kabza 
Iiizûnı  yoktur. Veli vesairenin küçü ğ e yapt ığı  hibe kabza muhtaç olmak-
sı zın mücerret icap ile tamam olur (Mecelle 851). Hibe sahih olmak 
için beyi'de olduğu gibi hibe edilein ş ey, hibe edildi ğ i vakit mevcut, 
malûm ve muayyen ve şüphesiz ba ğış layan ı n mülkü olmak ş arttır. Ölüm 
hastalığı nda yap ı lan hibe vasiyet hükmündedir. 

Muş a'ın hissesini satmak caiz oldu ğu, halde hibesi de ğ ildir (Me-
celle 55 bak.). Mamafih bu hususta fak ıhlar aras ı nda bir tak ım ihtilâf-
lara ve bir tak:m hiylelere (çarelere) tesadiif edilir. Taksimi kabil olan 
mal ın ş ayi' hissesi hibe edilemez; fakat bu ş uyu, hibenin değ il , teslimin 
vuku'u zaman ındaki ş uyu'dur. Çünki. sahih olmamanın sebebi kâmil bir 
kabzm mümkün olmamas ı dır. Binaenaleyh bir kimse mal ının yarıs ın ı  
bir kimseye hibe edip henüz teslim etmeden öbür yar ı s ın ı  da hibe ede-
rek bütününü birlikte teslim etse sahih olur. Bir kimse menkul mahndaki 
şayi' hissesini ba şkas:na hibe emek isterse bu hibe sahib olmak için o 
hisseyi malûm bir semen kar şı l ığı nda sat ıp semen ı nden mü ş teriyi ibra 
etmelidir (1'). Bu suretle ş uyu'lu hisse hibe edilmi ş  olur. Bundan başka 

Mecellenin verdiğ i misal mucibince temam ı  hibe edilen bir mal ın ş ayi' 

hissesini, bir müstahik ç ıkarak zabt etse hibe bat ıl olmayıp kalan yar ı  
hibe edilmiş  yani mevhubünlehin mal ı  olmu ş  olur (Meeelle 56 f. 2) (2). 
Nitekim bir kimse taksimi kabil olan bir mal ın bütününü hibe ve teslim 

ettikten son: a yar ı s ında rücu' etse öbür yar ı s ında hibe sahih olarak ka-

l ır; çünki hibenin tam ve sahih olmas ına mani' olan ş uyu', asil oland ı r, 
yoksa ârizi (târi) olan ş uyu' de ğ ildir ve çünki «iptidada tecviz olunmı -

yan şey, intihada tecviz olunabilir (Mecelle 55) ve beka iptidadan eshel 

(çok kolay) d ır (Mecelle 56) (3). 

Taksimi kabil olmayan, 'kay ı k, hayvan gibi bir mal ın hissesini hibe 

etmek sahihdir, zira bu gibi mu ş a'da kâmil bir kabz mümkin değ ildir (4). 

Bir kimse mal ının, mesela evinin içinde bulunan bir ş eyi (541i) 

(1) Teslimden önce ölümle hibe bat ıl olur (Netice Fetavasindan). 

(1 4) Memnuiyeti bertaraf etmek için bu yolda daha ba şka çarelere ba ş  vurul-

muş tur. 
() Bu halde şuyu'un tad (kiz!) olmay ıp asil (mukarin) oldu ğunu binaenaleyh 

hibenin s ıhhatine mani olaca ğı nı  beyan edenler vard ı r. 
(3) Yuk. s. 96 No. 3 bak. 
(4) Z taksiııı i kabil olmayan dükkan ı nın ş ayi'i hissesini kebir o ğ lu A ya hibe ve 

ş ayien teslim etse hibe tam olur (Abdurrahim fetavas ından). 
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hibe etse caiz, fakat içinde baz ı  ş eyler bulunan malini (me şgulu) hibe etse 
gayri caizdir; mesela evinin içindeki e ş yas ın ı  hibe ve evi ile beraber teslim 
eder de mevhubunleh eşyay ı  kabz eylerse hibe tamam olur, içinde e ş ya bu-
lunan evi hibe ederse evle beraber teslim etse dahi sahil" a'maz. Hibe olmak 
için eş ya çıkar ılıp ev teslim edilmi ş  olmak laz ımdı r (1). Fakat zevce zevciyle 
braber oturduğu ve içinde e ş yas ının bulunduğu evini zevcine hibe edebilir 
(2). Baban ın da küçük çocu ğuna böyle bir hibesi sahihdir. 

Bir kimse arsas ındaki binas ın ı  arsas ız hibe edip binay ı  yıkmak için mev-
hubunlehe izin vererek o da yk ıp kabz etmedikçe caiz olmad ığı  halde müka-
taal ı  vakıf veya mili' arz üzerindeki evin hibesi sahihdir (Ali Haydar, 858 den 
sonraki lahikaya bak.). 

147 — Hibe bir ivaz şarityle da olabilir, mesela bir kimse ı naliim bir 
ivaz vermek ş artiyle - taksimi kabil olmayan bir mal oldu ğuna göre velevki 
şayi' hisse de - birine bir şey hibe eder, o da bu ş artı  yerine getirirse hibe 
laz ım olur ve art ık bu hibeden rucu' edilemez; bu bir beyi'dir ve beyi' 
gibi muamele edilir. Kezalik bir kimse ölüncüye kadar kendisini beslemek 
ş artiyle mülk akarun birine hibe ve teslim etti ğ i takdirde o da bu ş art üzere 
ba ğış layan besleme ğe râzi bulunmakta ise hibesinden rücu' edemez (Mecelle 
855 bak.). (3). Bu ş art, mülâyim bir ş art say ı l ır (yuk. No. 129 a bak.). 

Fakat mülayim mahiyette olmayan bir ş art beyi'de olduğu gibi hibeyi 
fasit yapmaz; belki ş art bâtıldır (yuk No. 128 Bak.). Hibe - muâvazattan olma-
dığı ndan ribâ korkusu yoktur. Binaenaleyh bir kimse mal ını  başkas:na satma-
mak veya hibe etmemek ş arityle ba ğış layıp teslim etse hibe sahih ve ş art ba-
t ıl olur. 

148 — Hibeden rücu' mekruhdur. Kabzdan sonra hibeden rücu', iki ta-
rafın r ızasiyle, muvafakatlar ı  yoksa yarg ıcın hükmü ile mümkündür (Mecelle 
864 bak). Ba ğış layan hodbehot geri al ırsa gas ıp olur. 

Hibe edilen şey, bağış lanan kimsenin elinde bina yapılmak, ağ aç dikil-
Mek veya hayvan olup semizlenmek gibi muttas ı l bir ziyade iktisap ederse (4) 

(1) Ve hiyletü hibet il mesgüls i en vudea ,aşş âgile evvela ind ol mevbubileh ıl sünnne 
yüsellimehû dâre (dürrü Muhtar). 

(2) Li ennel mer'ete ma a ddâri vel Inetâi fi yedizzevci fe kâneti ddaru fi yed il 
mevhûbi lehu ma'nen fe sahhat ul hibetu (Tairtavi). 

(3) Mevhûbunleh beslemekte devam ederken vâhipden önce öliir ce varisler terk 
ederse vâhip, mevhubu bu varislerden geri alabilir( ceridei ilmiye nüsha 51 s. 1607. Arazi 
v musakkafat ve müstegallatta verese besliyece ğ iz diyebilir (Ali Haydar, Mecelle 669 ş erhi 
bak.). Mecellenin 855 inci maddesinde oldu ğu gibi 1296 tarihinden itibaren miii arazide 
ve vak ıf musekkafat ve mustegallatta dahi ölünciye kadai bak ıp beslemek ş artiyle ahere 
meccanen ferağ  caiz görülmüştür. 

(4) Yuk. s. 103 No. 1 bak. 
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veya ismi değ iş ecek surette ta ğyire u ğ rarsa, ba ğış layan veya ba ğışı  alan öliir-
se, yukar ı da iş aret ettiğ imiz üzere hibe ivazl ı  olursa, ba ğış !anan şeyi mevh ıl-
buuleh mülkünden ç ıkar ırsa, ba ğış !ayan kimse vâhibin kar ı s ı , kocas ı , us9I ve 
furu'undan veya sâir akrabâs ndan biri ise (1) ve nihayet mevh9p he'âk olup 
yok olursa l ı ibeden riicu' edilemez. Bu yedi mani'den hiçbiri yoksa 
ya g ı ç hibeyi feshedebilir (Mecelle 862 ve sonrakilere bak). Alacakl ı  alaca ğı n ı  
borçluya hibe etti ğ i takdirde bu mani'lerden hiçbiri bulunmaya dahi hibeden 
rücu' edi'emiyece ğ i gibi kabzdan sonra sadakadan da bir veçh:le rücu' caiz 
değ ildir (Meca:le 873, 874 Bak.). 

149 — İ slâm hukuku; hibenin iki ş eklinden umrâv ı , yani bir kimsenin 
ba ş ka birine ş u evimi ölümünden sonra bana ret edilmek veya ölümümden 
scn-a vereseme iâde olunmak üzere sen sa ğ  okh kça sana verd_m diye yapt ığı  
hibeyi alelâde bir hibe saym ış tır (2). Fakat rukbâ denilen hibeyi sahih tut-
mamış t ır (İ mam Ebu Yusufa göre urnrâ gibi bu da caizdir). R. kLâ bir mal:n, 
ta aflardan hangisi sa ğ  kal ırsa onun mülkü olmak üzere hibe edilmesidir (3). 
Burada gelecek vakta muzaf bir hibe vard ı r, bu vakit muayyen olmamaktan 
dolay ı .  hatar vard ır, bunun için sahih de ğ ildir. Nitekim hibe esas itibariyle şar-
ta ta'lik edilemez. 

150 — Ş irket. Evelce i ş aret etti ğ imiz gibi (Yuk. No. 57 bak.), islâm hu-
kukunda korparasyon mahiyetinde te ş kilât meçhuldür. Dev!et, vak ıf gibi var-
l ıklara hükmi ş ahsiyet izafesi modern b ı  kuk tesiri alt ında bir görü ş e atfe-
dilebilir. Mahsur olmayan iki köy aras ı ndaki davada köy halk ından baz ı ları-
n ı n huzuru, hepsinin bulunmas ındaki güçlüken dolay ı  câiz görülmü ş , aha-
lisi mahsur olan köy davas ı nda buna müsaade edilmemi ş tir (4). Bergstrâsser'in 

(1) Hanefilere göredir. Mahrem yak ı nl ık rucu'a mânidir. İ mam Malik, ş afii ve Ah-
mede göre, rucu' câizdir; çünki baba evlüd ı n ın yard ı m ına muhtaç olabilir. 

(2) Umra, bir adam ın bir mal ı  bir kimseye, kendisinin veya o kimsenin sa ğ litna ta'lik 
ederek tefviz ve ita eylemesine denir : mesehl ömrüm oldukça bu ev senindir ölümünden 
sonra benimdir suretinde yap ı lan temlik gibi. Temlikât ı n ş arta talik ı  caiz olmad ığı ndan 
(yuk. No. 41 bak) ve hibe Lsit ş :rt ile bat ı l olan akidlerden say ı lmad ığı ndan ş  rt bat ıl, 
temlik sahih olur ve mevhübünleh ölse mal vüllibe veya veresesine iade edihneyip onun 
mirasc ı lar ı na âit olur. Bu bapta nakledilen hadis ş udur : «Men a'mere urnra fe hiye lil 
muammari ve li verisetihi min ba'dihi•. Maam:f:h l ısxlis metinleri muhteliftir. (Bidayetül 
müçtehit ve nihayet ul muktasit bak.). 

(3) Rukba vâhip ile mevhübünlehden hangisi önce ölürse hibe edilen mal sa ğ  kalan 

öbü:ünün mülkü olmak üzere yap ı lan hbedir. Bunda taraflardan her biri öbürünün ölü-

müne müterakk ıp ve int:zar edece ğ inden Imam ı  Azan ı  ve Muhammede göre sahih de ğ il-

dir. Yukar ıda naklettiğ imiz hadisde bu bapda da bir kay ı t vard:r. 

(4) Mecelle 1645 - 1646 bak. 



beyan etti ğ i üzere biricik korparasyon kabile cemaati (akil, ı) o!acakt ı r (1). 
Akile yerine ledelhase mahalle kaim olur. Bir cemiyet kurmak serbestli ğ i 
mevcut de ğ ildir. Yaln ız muayyen tipte si ı ket:ere müsaade edi - m: ş t:r, fakat 
bunlar ı n hükmi ş ahsiyetleri yoktur. Mudâ aba ş irketi (a ş a. No. 153 bak.) da-
hi lüzüm ifade eden bir akit de ğ ildir (2). 

(1) Akile, fertleri aras ı nda kan davas ı  teamülü bulunan cemaat demektir ( Ş emset-
tin Günaltay, Ilah:yet Fakültesi mecn ı uas ı , 1926, ekim, say ı  4 s. 75 No. 2, yuk. s. 77 No. 
4 bak.). 

(2) Mandelstam' ın Mecelleye miiteallik tenkitleri meyan ı nda, 	Mecellenin ş irket ki- 
tab:n ı n alt ı nc ı  bab ı n ı  te şkil eden ş irketi akde müteallik baz ı  zah ı talar unvanl ı  dördüncü 
fas ı ldaki 1353 öncü madde de vard ı r. Ebulaa Mardin Ahmet Cevdet pa şa adl ı  eserinde 
(s. 222 No. 7) bu meseleyi de ele alm ış , Mendelstam'a cevaplar vermek istemi ş tir. Fakat 
bu cevaplar gerek Mecelle ve gerek bu günkü hukukumuz bak ı m ından eksik ve yanl ış  olsa 
gerektir : Mandelstam diyor ki « ş irket, fesh arzusunun di ğ er ş eriklerin itt ı lalarma arz edil-
mesi suretiyle, bir ş erikin iradesi ile, kabili feshdir». Her şeyden evvel d:ger ş eriklerin 
fesh beyan ına itbla'lar ı  tenkidin kuvvetini hiçbir sr ıretle zay ı flatamaz; nitekim Mandelstam 
Mecelle maddesini aynen naklederek tenkid:ni yapm ış t ır. Bu bildirime bis tarafl ı  bir irade 
beyannı dan, yeni bir hukuki durum meydana getirmek, ş irkete son vermekten, öbür 
tarafa ihbardan ibarettir. Böylece ş :rketi akit cümlesinden olan mufavaza vesair ş irket akit-
leri şeriklerden birinin bir tarafl ı  fesih beyaniyle bozulabilir. Esa S  ı  ş irketi akd:n alt ı  kıs-
m ı  da vekaleti mutazamm ı nd ı r (Mecelle, 1333). 

Mudarebe'ye gelince Profesör Ebul illa bunun hakk ında «böyle tek tarafl ı  bir feshe, 
bildirmek suretiyle de olsun cevaz yoktur» diyor. Bu sözler bizim anlad: ğ :m:za göre bu ş ir-
ketin mahiyetine ve f:k ıh ı n verdiğ i malfunata uygun görünmemektedir. Mudarebe akdi 
fı k ı hda bir ş irket olmaktan ziyade bir nevi vekalet münasebeti say ı lmış t ır (a şı : No. 151 

bak.); bir tarafl ı  pek ala bozuk bilir; çünki her vakit rabbül mal, müdarib'i (yani vekili) 
azl edebilece ğ i gibi (Mecelle, 1454) vekil (yani mudarib) de nefsini azl edebilir. Böyle olun-
ca Ali Haydar ı n pek hakl ı  olarak tasrih etti ğ i üzere mudarebe de iki taraf için 14zrm ol-
mayan akitlerdendir (Mecelle 1424 üncü madde şerhi sonuna ve 1429 uncu maddeye 
bak. Keza Dürrülmuhtar ş erhi, Bahri mudarip : «ve yen'azilu biazl.hi liennehu vekûlun, in 
alime bihi bihaber i reculeyni mutlaka ve illa la yen'azilu fe in alime bilazli velev hükmen 
ke mevt il malik i» ). 

Bu günkü hukukumuzla mukayese sadedinde Profesör Eburrilân ın nakletti ğ i 

borçlar kanununun 536 (Isviçrenin 546) inci maddesi, kendinden bir önceki 535 inci mad-

denin 6 ıncı  numaras ı n ı n ihtiva etti ği bir k ı s ı m hüldundür ve münaka ş a mevzun ile pek 

alakal ı  değ ildir. 6 Inci numara metni ş öyledir : « Ş irket mukalevesinde, bu hak (yani fe-

sih hakk ı ) muhafaza edildi ğ i veyahut ş irket gayri muayyen bir müddet için veya ş erikler-

den birinin hayati müddetince tesis olundu ğu hallerde bir ş erikin feshi ihbar eylemesiyle 

ş irket nihayet bulur». Demek ki ş irket mukavelesinde fesih hakk ı  mahfuz tutulmam ış  ve 

diğ er numaralardaki zaruri sebepler alt ı nda bir fesih de bahis mevzuu de ğ ilse .7 inci nu-

mar•da tasrih edildi ğ i üzere ba şkaca ly.kl ıı  sebepler bulunmak laz•mgelecektir ve böyle bir 
fesih de ancak mahkemece verilecek bir hüküm ve Ham ile olabilecektir. Oser, Becker ve 
v. Tuhr gibi ünlü hukukçular, verilecek olan bu hükmün, in ş a'i (constitutiv) mahiyette ol-

duğunu ve ancak kesinle ş dikten sonra feshin tesiri tahakkuk edebilece ğ ini beyan etmekte- 
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151 -- İ slâm hukukunda muhtelif muayrn ş irket tipleri vard ır. Baş l ıca-
s ı  sat ı n alma, hibe, mallar ın birbirine kar ış mas ı , irs, vasiyet, mubah bir mal ı  
ele geçirme gibi sebeplerden biriyle has ıl olan ş i ket i mülk veya mal (yuk, 
No. 76 bak.), öbürü bunun kar şı t ı n ı  te ş kil eden ş irket i akit, kazanç ş irketidir. 
Dar manada bir ş irket olan bu kazanç ş irketi akitle meydana geldi ğ inden ş ir-
keti akit (akit ş irketi) ad ını  alm ış t ı r. Akit ş irketin:n muhtel.f nevileri vard ı r. 
Bu nevile i Mecelle ş irket kitab ı n ı n 6 ıncı  bab-n ın üçüncü mebhas:nde 1329 - 
1400 üncü maddelerinde bahis konusu etmi ş ti . Ş i ı ket k:tab ın n 7 inci ba°21 mu-
dârebe (madde 1404 - 1430) ve 8 inci bab ı  müzâraa V3 müsâkât (madde 
1431 - 1448) hakk ındad ır. Müzâraa ve müsâkât evvelce (No 142 bak.) gürül-
müş tür. 

Akit ş irketinin bütün nevilerinde, yani a ş a ğı da göreceğ irniz emval ve vucuh 
ş irketlerinde al ıp satmak ve a'mâl ş irke önde, ba ş kalar ından ücretle i ş  kabûl 
etmek, hulâsa tasar -  uflarda bulunmak hususlar:nda ş eriklerden her biri öbü-
rünün veki:idir (Mecelle 1333 bak.). 

Mufâvaza akdi, ortaklar ın, aralarnda tam, yani tasarrufda, malda ve ribh 
(kâr) da müsavi olmak ş artiyle (1) ve bilcümle mallar ı  ş irk:te idhal edilmek 
üzere yap ı lan ş irket akdidir. 

Mufâvaza akdi din ihtilâf ı  halinde olan kimseler, yani müslim ile gayri 
müslim aras ında, küçi:k ile bâliğ  aras ında ve hür ile abd aras ı nda sahib de-
ğ ildir; çünkü müslimin sat ın ald - ğı  ş arab ı , domuzu, vek li olan rnüslürru:n sa-
tarnaz. Küçük ile abd tasarrufda bal ığ  ile hurre masavi de ğ ildirlerdir; ancak 
velrnin ve mevlân ı n izniyle tasarruf edebi:irler ve nihayet kefalete de eh-
liyetle i yoktur (2). 

Bu akte bu günkü ıstılahiyle kollektif sirket akdi diyebiliriz (8). Ş irkette 
ş erikler birbirinin vekili olmakla beraber (4) kefilidirler ve müsâvi hisse sa- 

dir'ler. Ş unu da ilâve edelim lfi Mecellenin ş irket hükümlerinin, memleketin ihtiyaçlar ına 

hiç de kali olmad ığı  1332 ta ı  ihli «Kanunu medeni tali komisyonu lâyihas ı  ! ında aç ıkca 

tebarüz ettirilmi ş tir (s. 64, 65 bak.). 
Emma mufâvazatun man ettefvizi bi ma'n el musavati fî külli ş ey'in. Kamus <iki 

kimse cemi' mallar ında mü ş terek olmak ma'nas ına d ır, fi 1 asil müsavat ma'nils ına dır ve 

ı ninhu ş irketul mufâvazati...» diyor. 
(2) Lâ yahfâ en net tesavi f:ttasarrufi yestelzin ı uttesâvi fiddini ve ecâzehâ Abu Yu-

suf ına'a ihtilaf il milleti ma'al kerahati; fela tasihhul mufâvazatu beyne hurrin ve adbin 
ve sabiyyin ve bâliğ in ve müslimin ve kffirin (tahtavp. 

(3) Ancak bu günkü hukukumuzda kollektif ş irket, hükmi ş ahsiyet! haizdir. 

(4) Baz ı  fak ıhlar böyle meçhul bir vekâlet ile meçhul vekâleti tazammun eden bir 
akdin k:yas icab ı  câiz olmamas ı  reyinde bulunmu ş tur; çünkü her ikisi mü-deriden câiz 

olmad ığı na göre bir arada içtima ı  halinde evleviyet ile câiz olmamak icabeder. Fakat bir 

hadise istinat edilerek istihsan yolu ile diz görülmü ş tür. 
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hibidirler. Ş i ket, bütün ş eriklerin mallar ın ı  içine al ı r; bundan ya'n:z mufâ-
vızlardan (yani bu ş irket şeriklerinden) birinin kendine ve chl ve eyarine 
(ailesine) ald ığı  yiyecek, giyecek ve ba ş ka zaruri esya hariçtir; yani öbür seri-
kin Dunlarda hakk ı  yoktur. Fakat bunlar ı  Ş efika satan bâyi', semenini, kefa-
leti dolayisiyle öbür ş erikten isteyebilir (Mecelle 1333, 1334, 1356, 1360, 1387, 
1388 bak). Ş irketin kendine has bir sermayesi ycktur. 

Mufâvaza akdinde mutlaka bu kelime yani mufâvaza kelimesi söylenmek 
(1) yahut bu akdin büti:n ş artlar: say ılmak lâz ımdır (Yuk. s. 53 ba ş  taraf ına 
bak.). Böyle yap ı lmazsa ş irket, inan ş irketi olur. 

İnân (2) ş irketi mandut mais'uliyetli bir ş i_k_ttir. 13- - nda da ş erik' r aras ında 
kar şı l ı kl ı  vekâlet vard ır; fakat kefâlet yoktur. Çünki bu si:ket müsavat iktiza 
etmemektodir. Bununla beraber akit yap ılırken ş erikler kefâleti ş art edebilir-
ler. Bu takdirde mufâvazan:n öbür ş artlar ı  da mevcut olursa akit inanl ıktan 
ç ı kar, mufâvaza olur. İ nân ş irketinde her bir ş erik üçüncü ş ah ı slara kar şı  an-
cak kendi yapt ığı  iş den mes'uldür. Yani ş erik bir mal sat ı n alm ış  olsa bâyi' 
semeni ancak bu ş e ikten isteyebilir. Çünki hukuk i akit ancak akdi yapan şe-
rike âittir. Fakat semen'i kendi mal ından ödeyen ş erik, his:e:inden fazlas ı  
ile öbür ş erike rucu' edebilir. Bir de bu ş irkette kefâlet sözle ş ilmiş  ise bâyi' 
alaca ğı nı  ş eriklerin her hangisinden isteyebilir. Di ğer tarafdan bir ş erikin 
sattığı  mal ı n bedeli ancak ona ödenebilir; öbürüne verilemez. Verilirse yal-
n ız, alan ş erikin hissesi miktar ı nda borcundan kurtulur (Mece'le 1377 bak.). 

İnân ş irketinde, ş erik olanlar ın sermayele i mütesavi o'mak ş art değ il-
dir. Birinin sermayesi öbürüni:n sermayesinden daha fazla olabilir ve ş ir-
kete koyduklar ı  sermayelerinden fazla ş irket sermayesi o'abilecck mallar ı , 
paralar ı  olabilir. Ş irket ancak kcnan mallara ş amil olur ve muayyen ticari i ş -
le e hasredilebilece ğ i gibi ş erikler aras ı nda sermayeleri miktar ına uygun ol-
mas ına bak ı lmaks ız ı n muhtelif kâr hisse (ribh) leri ş art edilmesi de mümkün-
dür (Mecelle 1361, 1362, 1365 - 1384 bak.). 

152 — Gerek mufâvaza ve gerek inân ş irketinden her b:ri ya emval ş ir-

keti, ya a'mâl ş irketi veya vucuh ş irketi olabilir; yani böylece alc:.'e müstenit 
ş irket (akit ş irketi) alt: nevi olmu ş  olur. 

E ğ er ş erikle: ortaya sermaye olmak üzere birer miktar mal (3) koyup da 

(1) Ve in lenı  ya'rifâ ma' nâhâ. 
(2) Inân, bir adam ı n önüne ans ı z ı n bir i ş  ç ıkmak manas ı na ol2n anene kökünden-

dir. Inân ş irketi, iki adr.m bir mu:yyen malda mü ş terek olup sâir mallar ında mü ş terek ol-

mayalar; güya ki o m:-1 önlerine ans ı z ın ç•k ıp Iş tirâ ve ş irket akit edeler. Bir kavle göre 

de bir kim .e bir m-la mü ş teri iken onun önüne ç ı k ı p bunda beni de şerik et demekle akt 

olunan ş irketten ibaret'ir... (Kamus). 
(3) Deyn ş irket sermayesi olamaz (s. 89 ba ş a bak.). 
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birlikte yahut ayr ı  ayrı  veya mutlaka al ış  veri ş  (ti-aret) etmek ve has ıl olan 
kâr (ribh) i aralar ında taksim ey:emek üzere ş irket akd ederlerse bu, emval 
ş irketi olur (Mecelle 1332, 1338 - 1344, 1365 ve sonraki maddelere bak.). 

Ve eğe amellerini sermaye edip ba şkalarından iş  kabül, yani teahhüt ve 
iltizam ederek has ıl olacak kazanc ı , yani ücreti aralar ında pay:a şmak üzere 
ş irket akdederlerse bu, a'mâl ş irketi olur; bu ş irkete sanat erbab ı  için oldu-
ğundan dolay ı  sanâyi ve tekabül ş irketi de der!or. Bedenle çal ış mağı  istil-
zam ettiğ inden ebdân ş irketi de denir (Mecelle, 1332, 1385 - 1398 bak.). 

Ş erikler, sermaye:eri olmad ığı  halde kendi itibarlariyle veresiye mal al ıp 
sata- ak has ıl olacak ribh'i aralar ı nda taksim etmek üzere ş i .ket akdederlerse 
bu da vucüh, yani kredi ve itibar ş irketi olur (Mecelle 1332, 1360 son f ıkra, 
1399, 1403 bak.). Bu ş irketin ş eriklerine mal satanlar, bunlar ın vecihlerine, gö-
rünüş lerine itibar edeceklerinden dolay ı  bu ad verilmi ş tir. 

153 — Mudâ- ebe ş irketi. Bu günkü ticaret kanunumuzun hugusi ş irketi 
gibidir. Hakiki bir ş irket değ ildir, müzâraaya ve müsâkât'a benzetilebilir. Bir 
emanet münasebetini ve bir vekâleti tezammün eder (Mecelle 1413 bak). 
Madârebe ş irketi bir ta- afdan sermaye, öbür tarafdan saiy ve amel olmak üz-
re akdedi:ir. Sermaye sahibine rabbülmal ve amel sahibine miiclârip derler ve 
an:ak kar üzerinde yap ılan bir ş irkettir. Zarar ı  rahbülmai çeker. Bunun karz 
akdinden fark ı  mudarebede kâ- ın bir kı sm ın ın rabbul mala ait olmas:ndan 
ibarettir; yani bütiin ribh ı n, re'sülma:i alana ait olaca ğı  ş art edilirse verilen 
para ş irket re'sülmali deiğ il , karz olur (1). Mudârebenin yak ın, kom şu o'duğ u 
bir başka muamele de i ş i idare için verilen v:kâlettir. Bur a ihclâ (2) akdi, i ş i 
görene mustebdi' derler. ibda' da ı  ibh'in küllisi rabbul mal için ş art edilmi ş -
tir. Mudârip daha do ğ rusu müstebdi', ücretsiz bir vekil durumundad ır; ne 
bir ribh alabilir ve ne bir ücret; helâkten de mes'ul olmaz. 

Mudârobe akdinin sahih olmas ı  için altı  ş art, re'sülmal ın ş i:ket sermaye-
si olabilecek mal olmas ı , deyn olmay ı p ayrı  olmas ı , mudâr•e teslim edilmesi, 
re'sülmal ı n malüm olmas ı , mudârib ile rabbülmalin ribhden hisseleri (nasibi) 
akit zaman ı nda maltim, muayyen bulunmas ı  ve nihayet ribh'in ş ayi' cüz ol-
mas ı  aran ır. Şu halde mesela âkitlerin hisseleri ş ayi' cüz olarak tayin edilme-
yip ribhden şu kadar lira verilmek üzere kesin, maktu' surette tayin edil- 

(1) Ali Haydar mudârebe akdine hicaz ehlinin n ıukaraza ve k ırâz de ırkler:ni söylü-
yor. Keza kamus, bidayetul müctehit ve nihâyetül muktas ı t cüz'i sâni s. 197 «kitabui ki-
raz. bak. - 

Tebeı rüken Kur'andaki âyetten iktibas edilmi ş tir. <Ve âherüne vadrib ılne fil ardi 
yebtegüne man fadlil lahi. (di ğer bir talemlan da Allahnı  fazl ından bir kâr aramak üzere 
}ter yüzünden yol tepecekler) (Müzzemmil suresi ayet 20, Mecelle 1414), 

(2) Bir nesneyi sermaye eylemek (IC2mus). 



:se mudârebe fâsit olaca ğı  gibi kira, ribh' ın bir k ı smı  olmak üzere mudâ-
ribin, rabbülmalin evinde oturmas ı , zarar ı n yaln ız müdâribe yiikletilmesi su-
retinde yap ı lan mudârebe akitleri ds fâsittir (Mecelle, 1409 - 1412 bak.) 

Mudârebe fasit oldu ğu takdirde icâre hi:kmüne girer ve ribhin tamam ı  
rabbü'mala ait olur; mudârip de onun eciri gibi misil (Mecelle 
1426 bak.). Fakat bu ücret, akitte ş art edilen miktar ı  a ş amaz ve ribh yoksa 
ecr'i misil de laz ı mgdmez (Mecelle 1426 bak.). 

Ş irket için yap ı lacak masraflar ı n kime ait olaca ğı , ş irket mallar ına mı  
yoksa mudâribe veya rabbülmala mi tahmil edilece ğ i ayr ı ca bahis mevzuu 
edilmi ş tir. Mudâribin ş irket i ş inden dolay ı  yapmağ a mecbur oldu ğu yol mas-
raflar ı  ve nafakas ı  mudâ ebe mal ı nden al ınır (Mecelle 1419 bak.). Fakat rab-
bul mal böyle bir masraf alamaz. Mudâribin tedâvisi için yap ı lan masraflar 
kendisine, mudâreb'e aittir. Kârdan sonra zarar ve ziyan vuku' bu'sa güya 
ribh taksim edilmi ş  gibi farz edilerek sonraki zarar ın mudâ: ib'e bir tesiri 
olamaz, yani zarar ve ziyan her halde rabbul mala ait olur (Mecelle 1428 
bak.). 

154 — İ da' (istida'); lugatta terk manas ına olan vede' kelimesinden gel-
medir. F ıkıhda, teslitul gayri alâ h ı fzi mâlihidir. Mecelle « İ da' k-ndi mal:n ın 
muhafazas ın ı  ba şkas ı na ihale etmektir» suretinde ta'rif etmi ş tir. İhâle eden 
kimseye müdi' bunu kabul edene yedi' ve müstevda', mûda', o mala da 
vedi'a denir (Mecelle 763, 764) (1). 

Vedia müstevda' elinde bir emânettir ve Mecellenin kitabii!emanat ı rida 
iâre ile birlikte bahsedi'mi ş tir. Fakat emanet ve vedia mefhumlar ı  birbirinin 
ayn ı  değ ildir. Bir çck ş eyler vedi'a olmad ığı  halde emânettir; mes:lâ lukata, 
sahibine verilmek üzere sarâhaten veya delâleten izin re al ınm ış  emânettir; 
kendine edinmek maksadiyle al ı nm ış  ise gaspt ı r. 

Vedi'a emânet olmak itibariyle müstevda'in bir sun' ve teaddisi ve muha-
fazada kusuru olmaks ı z ı n telef veya zâyi' o'sa tazmin laz ımgelmez (Mecelle 
768 ve 777 hak); hattâ ş art ko ş ulsa dahi. Bu hüküm şu hadise is'in t ett rilir : 
«leys alel müste'iri gayril mugilli damanun ve lâ alel müstevda'i gay- il mu-
gilli damanun», yani hivaneti olm ı yan mustevda' ve müste'ir iç:n t:zrnin mü-
kellefiyeti yoktur (2). Fakat ücretle h -fz ida' edilmi şse çaImma kaç ın- 

(1) Otto Sp:es, Depostium nach islamischen Recht (Zeitschrift für verglei-
chende Rechtswissenschaft XLV Band, s. 244) 	«Vedia kelimesi vede3d ,n müş taktr. 
Gerek h ıfz için verilen şeye ve gerek tevdi suretiyle meydana gelen akdin kendisine der-
ler. Bu terirhe lâtince hukuk ' ınetinlerinde depositum kelimesi tekabul eder; bu kelimede 
de işhu iki ma'na ınündemiçtir.» 

(2) Bu da enialiete 	.,ve h'yanet hakk ı nda riv3yet edilen bir hadistir ,41 
emânetu temin ul ginâ yel hiy.inetu tecurrtd Lakre' (rahtavi)-. 	. 



ma (teharruz) mümkin olan bir sebeple telef veya zâyi' oldu ğu surette tazmin 
ettirilir. 

Vedi'a müstevda' veya iyâl ı  (aile mensuplar ı) taraf ından h ıfzedilir, Vedi'- 
an-n menfaati sahibine Aittir. Her iki taraf da her ne vakit dilerse bu akdi 
feshedebili (Mecelle 774 bak.). Vedi'an ın iâdesinden imtina' veya inkâr edil-
mesi, müstevda' ın onu kendi mülkü ili kar ış tı rmas ı  gasptır ve mes'uliyeti 
(tazmini) muciptir. Vedi'ada sahibinin izni olmayan ş ey'i yapmak, bilhassa 
onu izinsiz kullanmak teaddidir. H ıfz da teladdinin hükmü icâre ve iâredekin-
den daha ba ş kad ı r. Vedi'â da mes'uliyet, teaddi devam etti ğ i müddetçe mev-
cuttur; müstevda', vifâk'a avdet (teaddiyi izale) etmekle tazmind2n kurtu'ur 
(yuk. s. 52 bak.) Halbuki öbür emânet hallerinde bir kere vaki' teaddi huku-
ki münasebetin bütün devam ı  müddetince, şey fi'len hakikaten iâde edilinci-
ye kadar devam eder (1). Ş u halde müsteir, yani âriyet alan lc . mse, emilnete 
teaddi ettikten, meselA izinli olmayarak âriyet ata bindikten sonra bir daha 
teaddi etmemek niyeti ile teaddiyi izâ?e etse bile tazmin mükel'efiyeti, mes'- 
uliyet hükmü ortadan kalkmaz ve izinsiz ata binmek suretiyle teaddi (gasp) 
etmiş  olduğundan mes'uliyetten kurtulmas ı  ancak at ı  fi'len sahibine iade et-
mesiyle mümkün olur, yani müstdir'in emânet eli, mücerret o at ı  artık kul-
lanmamak hususundaki niyetle tekrar emânet eline inkilap etmez (Mecelle 
814 bak.). Vedi'a ile öbür emânetler aras -nda iâde bak ım ı ndan da fark var-
dır. Vedi'ada bunu alelâde teslim kâfi olmay ıp mâlik'e teslim ş artt ır (Mecelle 
795 bak) (2). 

Ida' akdi, ücret mukabili olmu ş  ise vedi'a, çal ınmak gibi teharruz'ü müm-
kün olan bir sebep!e telef veya zâyi' olursa müstevda' tazmin ile mükellef olur. 
Fakat önüne geçilemiyen, meselâ bir büyük yan ında helak olmu ş  ise nnes'- 
uliyet yoktur (Mecelle 777). Görülüyor ki mü ş terek ecirde müste'cerünfih te-
lef oldukta İmam ı  Âzama göre?, velev ki teharruz mümkün olmayan bir sebep-
ten dolayı  olsun kendi fi'linden olmad ıkça, elre daman laz ı mgelmedi ğ i halde 
(Mecelle 611 bak.) ücretli ida'da tazmin cihetine gidilmi ş tir. Bu, Ali Haydar' ın 
kayd ettiğ i üzere, İmâmeyn kavli olacaktır. 

155 — iâ e. Âriyet f ıkıh ıstılâhında, meccânen, bedelsiz olarak menfaati 

(1) Kaide şudur : her eminki emânete bir kere teaddi ve muhalefet ede, ondan sonra 
vifaka avdet, yani teaddiyi ref etse bile emin olmak s ıfat ı  avdet etmi ş  olmaz ve bu 
itibarla ondan sonra dahi emânet telef olmakla, bu telef teaddi ve taksir bulunmaks ızın 
olsa dahi dâmin olur. (Mecelle 814. Ali Haydar 813 şerhi ve 762 şerhi. Ida da hüküm 

.böyle değ ildir; Mecelle 787 ve ş erhi). 
(2) Vedi'a ile klyetie iâdesi aras ında fark yap ılmaktadır (Mecelle 795, 828 829 bak.); 

baz ı ları  vedranke bizzat ınûdia ve bazzlar ı  kezahk iyâline iade edilebilece ğ i ,reyindedir. 
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temlik edilen mald ı r (Mecelle 765 bak.) (1); bu mala muar, müstear da denir 
(müstear rehin, yvk. No. 79 bak.). Nitekim âriyet veren muir, ariyet alan 
muste'ir, ariyet almak istilaredir. Fakat âriyeti, ayn ı  baki kal ım k üzere bir 
ş ey üze: indeki menfaatin bedelsiz temliki olarak ta': if daha aç k olacakd ır, 
yani misli olan, istihlak için muayyen bulunan ş eylerde âriyet mürr ı kin değ il-
dir. Bu gibi ş eyler de iâre, karz ve istikraz demektir. 

Yukarda (No. 150) söylediğ imiz gibi âriyet muste'ir elinde emanettir. 
Teaddi ve taksirsiz telef halinde muste'ire, damar ı  laz ı mgolmez; ida'dan fark-
lı  olarak âriyette tazmin ş art ın:n caiz ve sahib olaca ğı  söylenmi ş  ise de Mecel-
le iki akit aras ı nda böyle bir fark yapmam ış tır (Mecelle 813 b. k ) (2). 

Ariyette kabz ş artt-r. Ariyetin istimalinde zeman ve mekan bak ı m ı ndan 
konan kayda riâyot edilir; mu'ir ba ş kas ına verme diye men' etmi ş  ise muste'ir 
onu baş kas ına kulland ıramaz; fakat böyle bir men' mevcut ve k ı llanmalar 
aras ında bir ba ş kal ık da bahis mevzuu de ğ ilse iâre edebilir. Me:elleye göre 
ba ş kas ı na ida'da edebilir (Mecelle 824 bak.) se de izinsiz icare, rehne ve e-
mez, nitekim vediâ da sahibinin izni olmaks ı z ın baş kas ı na ida' ve iare olun:- 
maz (Mecelle 791, 792 bak). 

Iare laz ı m bir akit de ğ ildir; teberrüâttand ır. Muir istedi ğ i vakit -iarede 
bir müddet tayin edilmi ş  olsun olmas ı n- iareden rucu' edebilir (Mecelle 
806 bak.) (3). Bu günkü huk ı  kum ılzda da evvelden bi'inemiyrn bir halden 
dolay ı  a.:iyeti veren, ona acele muhtaç bulundu ğu kclirde daha ön e geri 
isteyebilir (Borçlar kanunu 303 b k.). Mâliki mezhebine göre mray: en bir va-
kit üzerine yap ı lan iârede o vakit hulül etmeden önce rucu' caiz de; ı ldir. 
Mecelleye göre de ziraat için iare olunan a -  azide m -ir ariyetlnden rucu' ede-
bilm ekle beraber hasat vaktinden önce onu geri alamaz; belki il-e Larcye 
münkalip olarak bir ecri misil al ı nmak suretiyle hasat vektine kadar arazi, 
müsteir elinde b ı rak ı l ı r (yuk. s. 60, 10 bak.). Ve gene bina yapmak - ıe a ğ aç 
dikmek gibi uzunca bir zaman için yap ı lan iâre akitlerinden rucu' edip-
te bunlar ı  y ı kt ı rmak, slarek istedi ğ i takdirde bunlar için bir tazminat vere-
cektir (Mecelle 831, 832 bak.). 

Muir ve müstei don biri veya her ikisi ölürse iâre akdi münfesih olur. 
Vedia'da da mustevda' ölürse vedi'a mirasc ı s - na ve mudi ölürse---tenekesi Bor-
ca boğ ulmuş  olmamak ş artiyle onun mirasc ı sma verilir. Her ikisin:le de âriyet 
veya vedi'a olan mal müstevda'm veya müsteirin terekesinde ç ıkmazsa ve ne 

(1) Temlikül menâfi'i meccânen. 
(2) Ve lâ tuzrnenu bil helâki min gayri te - cld:n ve ş artuddamâni bat ılun leşarti 

ademilı f firrehni hilffen bl eevhereti (Durrul Muhtar). 
- - •(3) Iare muayyen bir zaman için ise vaktindae önce rucu! mekruhtur, 
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olduğu, nerede bulundu ğu hakk ında müteveffa taraf ından bir beyanda bulu-
numamış  olduğu gibi mirasc ılar da bilmediklerini söyler"erse (l ı una mücehhi-
len vefat derler) k ıymeQi terekeden al ın ır. Bu günkü hı..k ı  k ı muzda âriyet 
akdi âriyet alan ın ölümü ile nihayet bulur (Borçlar kanunu 305). 

156 — Kefâlet. Kefâletin bir adam ın ş ahs ı n ı  teslime kefâlet (kefâletbin-
nefs), bir alaca ğı n edas ına kefâlet (kefâlet bl ınal), bir ma" ın teslimine kefâlet, 
mebi'in istihkak ile zab ı t o'....tı mas ı  halinde semenin iadesine y,hut bâyi'n nef-
sine kefâlet (kefâlet bidde ek, Mecelle 616, 628 bak.) gibi nevileri vard ı r (Me-
celle 613 - 616 bak.); (1) fakat biz burada kefâleti, nefse kefâlet ve mala kefâ-
let olarak k ı saca iki kesim üzerine görece ğ iz. İ slâm hukukunda kefâlet borca 
karşı  değ il, alaca ğa karşı  munzam bir mükelleflik ihdas ı dır. Bu mana-'a ola-
rak mecelle kefâleti, bir deynin de ğ il, «bir ş eyin mutaleb:si hakk ında zim-
meti zimmete zam eylemektir diye tarif eder (Mecelle 612 bak.); bu suret-
ie bo- cu üzerine almak olmay ıp ancak mes'uliyet deruhde etmektir 
ve usuli bir men ş e'i haizdir. 

Fakat fak ı hlar bu hususta ihtilâf etmi ş lerdir : Baz ılar ı  kefilin zimmetinde 
sabit olan, yaln ı z mutâlebe hakk - d ır, deyn de ğ ildir dedikleri halde bir kesimi 
kefilin zimmetinde sabit olan as ıl:nki gibi hem deyn ve hem mütalebe oldu-
ğunu söyldrler. Bilhassa İ mam Malik ve Ş afii bu reydedir; çünkü mütalebe 
deynin fer'idir, asl olmad ıkça feri' dü şünülemez ve deyn ol ınEks:z ın bunun 
ifasin ı  mütalebe bahis mevzuu o'.amaz. Mecellcnin kabû1 etti ğ i birinci reye 
gö e kefaletin hükmü kefil?, kar şı  mütalebe hakk ının kabulü i"e has ıl o'ur; ke-
fil zinı etinde bir deynin subutunu tasavvura ihtiyaç yoktur ve kefaletle as ı l 
zimmetindeki deyn sak ı t olmamakta, mevcudiyetinde devam etmektedir. Ke-
fa!etle kefil zimmetinde ikinci bir deyn sabit oluyor de ğ ildir; deyn birdir. 

Ş u tarife göre kefil (veya zaim) (2) kendi zimmetini aher'n zimmet'ne 
zam eden, yani ahar ın teahhüt etti ğ i şey'i kendisi dahi teahhüt eden k'msedir. 
Bu ahar kimseye asil ve mekfûlünanh, kefalet hususunda talip ve alacEk' ı  
olan kimseye mekfûlünleh, kefilin, teslimini veya edas ın ı  teahhüt etti ğ i şey'e 
mekf ıllünbih denir (kefalet binnefs2e mekfulunanh mekfulünbih ayn ı  ş ey 
olduğu halde kefalet bilmalda bunlar ayr ı  ayrı  ş eylerdir. Mekfûlünbili ke-
falet bidderek'in mala taalluk edeninde semen, nefse taalluk edeninde bavi' - 

dir. 
157 — Kefâlet yaln ız kefilin icabiyle münakit ve nafiz &ur; mekfûlünleh 

(1) Mutlak, yani tecil veya taksit ş artı  olmaks ı zın vukubulan kefalete mürsel kefalet, 
şarta tâlik ve- gelecek zamana izafe edilmeyen kef:lete müneccez kefalet, şarta t'lik edilmi ş  
meselâ falan adam vermezse ben veririm suretindeki kefalete muallak kefalet, falan vakte 
kadar kefil olmağa muvakkat kef3let derler. 

(2) Ezza'imu gkimün (Hadis). 



dilerse red edebilir ve red etmedikçe bak' kal ır (Mecelle 621). Bu İ mam Ebu 
Yusufun reyidir; İmam Malik, ş afil ve Ahmet dahi bu ictihaddad ır. Fakat 
İ mamı  Azarn ve Muhammede göre kefalet!n in'ikad ında mek'û- ün'eh ile k -g. 
fil aras ı nda icap ve kabül bulunm:k laz ıindı r, yaln ız kefilin icabiyle kefalet 
akt edilmi ş  olmaz. Kefalet münakit olduktan sonra kefil kendisini kefaletten 
çıkaramaz; fakat muallak ve gelece ğe izafe edilmi ş  (muzaf) ka ■falette ş art ve 
zeman tahakkuk ve hulul etmeden kefil mütâlebe edilemiyece ğ inden (Mecel-
le 636 bak) deynin zimme'te terettübünden önce kefil kendisini k f le "t n ç ı-
karabilir (1). 

Alacakl ı  alaca ğı nı  dilerse kefilden, dilerse asilden veya her ik:sinden 
bi likte isteyebilir (Yuk. No. 125 bak.). Fakat borç bir oldu ğ undan tamam ını  
her ikisinden ayr ı  ayrı  alamaz. Alacakl ı n ı n kcfile kar şı  muamelelerinin borç-
luya karşı  ne dereceye kadar tesir edece ğ i veya etmiyeceğ i mesf.lesine ge'in-
ce burada genel prensip ş udur : kefilin mükellefiyeti, borçlununk ni tecavüz 
edemez; mesela borçluya kar şı  ibrâ, kefil hak ı nda da hüküm ifade eder, ter-
sine olarak kefili ibrâ as ı l ı n ibras ı n ı  mucip olmaz (Mecelle 659 - 662 bak); ni-
tekim as ıl hakkında alaca ğı  tecil kefiller hakk ı nda da tecili mucip olur, fakat 
kefili tecil, asili tecil de ğ ildir. AsII:n asla bir borcu olmad ığı na yerdn etmesi, 
borcunu kefaletten önce ödedi ğ ini ısbat etmesi ile berâeti kefilin beraetini 
mucip o'maz (Dürrül Muhtar (2); Ali Haydar 612, 659, 602 ş erhine, bak.). 

158 — Nefse kefalette mekfulünbih malüm olmak ş artt:r. Bu ke,faletin 
hükmü, mekfûlünbih i ihzardan ibarettir (3), yani bu kefalette kefil hangi 
vak ı tte mekfulünbihin (borçlunun veya vekilinin) teslimi şart ed Imi ş  ise talep 
edilince o vakit onu duru şma mümkijn olan yere getirip ihzar ve teslim et- 
me hakk ı nda bir teahhüt ve mes'uliyet alt ına girer, ihzar etmezse cebin ve 
hapis edilir. Kefil bizzat ihza - a muktedir olmazsa kad ı ya müra-aatla zab ı ta 
marifetiyle muavenet isteyebilir. Kefil, mekfûlünbih i melnlünleh e teslim 
ettiğ i takdirde kabûl etsin etmesin kelfaletten kurtulur. Fakat ınuayyen bir 
kasaban ı n kad ı s ı  huzurunda teslim etmek üzere kefil olmu ş  ise sokakda teslim 
ile beri olmaz, zab ı ta huzurunda teslim ederse beri olur (Mecelle 663 bak). 

Kefalet binnefsde mekfûlünbih ölürse kefil beri olaca ğı  gibi kefilin ke- 

(1) Zimmi, zimminin borcuna kefil olduktan sonra bu kefil islam olsa bu sebepden 
dolayı  kefaletten ç ıkamaz (Abdurrahim fetavas ından) (H:bede de böyledir). 

(2) «Berie 1 kefilü bi edâil asil i icmâen, lâ iza berhene am edathi kebl el kefalcti 
feyebreu fakat kemâ lev halefe. 	- 

Kefil kefaleti inkâr :edip alacakl ı  ısbat ederek alaca ğı nı  alsa inkar ı  borçluya nıcuuna 

mani değ ildir. (Behce fetvas ından). 
(3) Roma hukukundaki Vindex (A. B. Schwarz, Roma hukuku dersleri; 2 inci bası, 

1945 s. 87, 88 bak.). 
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fili varsa o da beri olur. Kefilin ölümü halinde de böyledir. Fakat meldûliin-
lehin ölümüyle kefil kefâletten beri olmaz; vârisi kefâlet dairesinde ilrzari 
ister. 

159 — Mala kefâlet, ancak mevcut mali bir alacak iç'n caizdir. Bu kefâ-
lette mekfûlünbihin maliim olmas ı  şart de ğ ildir. Falan adam ın fa'an adama 
olan borcuna kefilim dernekle borcun miktar ı  malüm olmasa dahi kefâlet sa-
hih olur (Mecelle 630 bak.). Had ve k ısas için, bir mükâtebe akdin'e bedel 
için kefalet olmaz. Fakat diyet'e, er ş e kefalet sahihdir. öbür taraftan yaln ız 
para borcu için değ il, misli olmayan ş eyler hakk ı ndaki alacaklar için de - e ğer 
başka bir mes'ul yoksa - kefâlet caizdir. Meselâ kabzdan önce mebi'in ayn ına 
kefâlet sahih olmaz (1), çünki mebi' tela oh= a bey'i münfesih ve bayi' hak-
kında binefsihi mazmun olmayarak e ğer semeni alm ış  ise bu semeni iade ile 
mes'ul olur. 

Filhakika mala kefâlette rehinde oldu ğu gibi mekfülünbih as ıl üzerine 
mazmun olmak (2), yani as ıl üzerine ifâs ı  laz ım gelmek ş artt ır. Bu itibarla 
sahih beyi'de mebi'in semcnine, (3) icâre bedeline ve sahih deynlere kefalet 
muteberdir. Fakat merhun, müstear, mecur vesair emanetldr as 1 üzerine maz-
mun olmadığı ndan bunlar ın ayınları na kefalet olmaz; ancak istih:âkleri halin-
de tazmin edilecek k ı ymete kefalet caizdir. 

Mala kefalette as ı lın beri olmas ı  şa t k ı l ınırsa bu kefalet haValeye mün-
kalip olur; nas ı l ki muhilin beri olmamas ı  ş artiyle olan havale de kefalettir 
(Mecelle 648, 649). 

Müflis olarak ölen kirwonin borcuna kefâlet trnam ı  Azarra göre sahih de-
ğ ildir; İmameyne göre sahihdir. Ali Haydar, Mecellenin ne -rine kadar İmam 
Azam kavlinin müftâbih oldu ğunu ve mecellenin öbür içtihad ı  kabül ve ih-
tiyar etti ğ ini nakletmektedir (Mecelle 633 bak). 

İ slam hukuku, bugünkü hukukumuzun, mevcut bir hakk ın tehlikeye dü ş -
mesinin veya istifas ının güçIeş mesinden korkulan hallerde kabul etti ğ i mah-
keme ma ifetiyle teminat itas ına icbar yolunda ve fakat oldukça mandut 
surette nafaka ve ecele ba ğ lı  borçlarda an:ak istihsanen borçludan kefil al ın-
mas ına müsaade etmi ş tir. Yaln ız muamelât ı  ihtiva eden mecellenin 656 ıncı  
maddes inde görülen bu baptaki hükme göre «müeccelen borçlu olan kimse, 

(1) Fakat mebi'in, emânetlerin teslimine kefâlet sal ıihtir. Fakat bun'arm telef olmas ı  
halinde, -kefâlet binnefs de oldu ğu gibi- kefâlet münfesih olur ve teslime kefil olan kim-
se kefâletten kurtulur. 

(2), :,Yuk. s.102 notuna Bak. 
(3) 'Çünkü fasit beyi'de as ıl, mebi'in ayrım ı  veya bedel:ni tazmin eder; yoksa se-

"rrieni değ il; as ıl üzerine sabit olmayan şey üzerine kefâlet edilmi ş: demektir (Fasit şart ile 

'SatklaU: şeyliş sernenine kefâlet olmaz; Behce fetivâs ından). 



ecelin hululundan önce ba şka bir memlekete gidecek olup da a'ac'ak' ı  hakime 
müracaat ederek ondan mali bir kefil veya rehin istedi ğ i t,lkdi•cle kefil ver-
meğe mecbur olur». Borçlunun emriyle nefsini teslime kefil olan kimse de 
bu yolda asili ba şka memlekete gitmekten menedebilir. 

Umumiyetle kefilin eda etti ğ i m:kta:la asile (borçluya) rucu'u, an ak ke-
filin kefâleti kabul etmesi için borçlu taraf ından kendisine müracaat ke ınr) 
edilmi ş  olmas ı  halindedir. 

160 — Vekaleti olmadan ba şkas ı  hesab ına tasarruf. Bu tabiri bugünkü 
hukukumuzdan alarak kullan ıyoruz. İ slam hukukunda bunu ifade için hususi 
bir terim yoktur. Bu bir nevi teberrü dür (Yuk. s. 55 n. 1) ve bir kimsenin 
kendiliğ inden yapt ığı  bir te ş ebbiisdür. Vekaleti olmadan ba şkas ı na hesab ına 
tasa ruf dedi ğ imiz fiil ve hareket, İ slam h kukçular ı  nazar ı n 'a yan ız faali-
yette bulunan kimseyi mükellef k ı lan hukuki bir muameleyi ifade eder. Veka-
letsiz bir tasarrufdan, ba ş ka -birinin i ş ini vekaletsiz görmekten o ba şkas ı n ı n 
mükellef tutulmas ı  İ slam hukukunda bir prensip olarak tan ınmam ış tır. İ slam 
hukuku bu bahiste lukata (yuk. s. 76 N. 3, s. 93/4 bak.) ve fuzû:i s. 59 
N. 1. s. 61) hakk ı nda baz ı  hükümler koymu ş tur. 

Medeni kanun tali komisyonu layihas ı nda (1332) ş öyle denilmektedir: «Me-
celle, 96 ı ncı  maddesiyle gayrın mal ında izinsiz tasarrufun mutlak s•ret'e caiz 
olmadığı n ı  söyledikten sonra icazet verilmekle vekâletsiz yap ılmış  o'an akid-
lerin tamam oldu ğunu da bu baptaki kitab ında beyan etmi ş tir. Bu ikin' i kai-
de garp kanunlar ı nda da mevcuttur. Fakat birinci kaideye gerek f ıkıh kitanla-
r ında ve gerek garp kanunla -  ı  hiikümlerinde bir çck istisnalara tesadüf edilir. 
Fakihler muayyen hallerde vekalet ve i-âzete lüzum hissetmeksizin fuzulen 
vaki baz ı  tasarruflar ı  tecviz etmi ş lerdir. Vereseden birinin veya vasinin, öle-
nin borcunu kendi mal - ndan eda ile terekeye rucu'u mariz:n muhtaç oldu ğ u 
ş eyi mal ından, emr ve izni olmaks ı z ı n veled validin'n sat ı n alma ğ a ehliyeti; 
hakimclen hiiküm almak kabil olmayan yerlerde mûdi'in ebeveynini miistev-
da' ı n izinsiz infak ı , sefer esnas ında ölen ş ahs ı n malla- ında arkada larm ı n ta-
sarrufda bulunmalar ın ı n cevaz ı , mezru' tarlan - n izinsiz iska (sulama) s ı n ı rı  ce-
vaz ı  hakk ı ndaki fık ıh hükümleri hep bu kabildendir. Nitekim Mecellen'n ve-
kalet kitab ı nda (madde 1479) mukayyet vekalette vekilin müvekkili hakk ı nda 
daha faydal ı  bir surette vukubulan muhalefetinin ma.'nen muhalefet _say ıla-m-
yaca ğı  tasrih edilmi ş tir. Bütün bu hükümlerin de aç ıkça gösterdi ğ i veçhi'e 
bazan bir ş ahs için onun emir ve icazetini almaks'z ın bazı  tasarruflarla bu-
lunmas ında, onun ad ına baz ı  muamelelere gi i şmesinde kah zaruret, kah men-
faat vard ır. Bu yolda vukubulan ta ş arruflar sebebiyle fuzuli taraf ı ndan baz ı  
masraflar ihtiyar olundu ğu veya baz ı  taahhütler iltizam edildi ğ i takd r:'e fuzu-
llyi daima müteberri saymak, onun rueü hakk ım teslim. etmemek bilbassa_za- 

'188 



mamm ızda icras ı  temenniye ş ayan olan müdahalelerden herkesi tebrid 
soğutu-, uzak'a ş tır ı r. Fransa, Almanya ve, İsviçre medeni kanrn'ar nda bu 
menfaat esas ı  umumi surette kabul edilerek menfaat tahakkuk edin:e fuzuri-
ye icazet lahik olmas ı na hacet bulunmaks ızın rucu hakk ı  

Filhakika İ sviçre kanunundan alman borçlar kanunumuz 410 ve sonraki 
maddeleri bu hususta kâfi ve tatmin edici hükümleri ihtiva eder Veka-
leti olmaks ız ın baş kas ı nın hesab ına tasarrufda bulunan kimse (fuzû i) o i ş i 
sahibinin menfaatine ve tahmin olunan maksad ına göre yapma ğ a me burdur. 
Iş  sahibinin menfaati için yap ı lmış  olan bir ilde yapan k: ınsen'n, hal icab ına 
göre zaruri veya faydal ı  bulunan bütün masraflar ı nı  faizi ile edaya ve bu ka-
bil teahhüt"erini ifaya ve hakimin 'takdir edece ğ i zarar ı  taznı ine i ş  sahibi 
mecburdur. İş  sahibi yap ılan iş e icazet verirse vekâlet hükümleri cari olur 
(Madde 410, 413, 415) (1). 

İ slam hukukunda, lukata için, bilhassa bulunmu ş  bir hayvan, bir lakit ve 
kaçm ış  bir esir (âbik) için sarf edilen nafaka, e ğer bu - sonradan da yerle-
bilen - hakimin izni ile olmu ş  ise bir obligasyon meydana getirir. Kai-de emir-
siz yap ı lan masraflar ın teberrü say ı lmas ı d ır. Fakat âdet ve hal i:ab ı  tasarruf-
lara hakimin hükmü olmaks ız ın cevaz vard ır. Nitekim yukar ı da görüldü ğü 
üzere çocuk, hasta olan ana babas ına veya onlar hasta çocu ğ una hastan ın mal-
lar-ndan izinsiz sarfiyatta bulunabilir. Birlikte yolculuk eden bir kaç arkada ş -
dan biri hastalansa öbürle i bedeli ona ait olmak üzere laz ım ozan ş eyleri 
izinsiz sat ın alabilir; çünkü âdetle sabittir, ayr ıca tasriha bizum yoktur (2). 
Örf ile tayin nass ile tayin gibidir. Kad ı  bulunm-yan kasabada mürtehin ra-
hine ait olan masraf ı  ona rucu etmek üzere sarf etti ğ ini ısbat ederse rucu 
edebilir. Üstü ve alt ı  ba şka kimselerin mülkü olan b'na yansa ve müracaat ı  
üzerine alt kat sahibi in ş adan imtina etse üst kat malik hakimden izin alarak 
binay ı  inş a eder, fakat hakimden izin almaks ız ın binayı  yapsa kı ymetinden 
onun hissesine dü ş eni gene ondan al ır. 

(1) Bu hükümlere göre, mesela bir müstandem, ma ğ azada ç ıkan yang ı n esnas ında 
akitle muayyen hizmet münasebeti d ışı nda kendini bir tehlikeye maruz k ılar ve zarara 
uğ rarsa vekaleti olmadan ba şkas ının iş ini görmüş  olmaktan dolayı  mağ aza sahibi aleyhine 
tazminat davas ı  açabilir. 

Bir köylü bir tarlada, sahibi meçhul yaral ı  olarak yatmakta olan bir hayvan görse de 
onu kendi ah ırma getirerek yemini, suyunu yerse ve hatta bir b- ytar celp edip tedavi et-
tirse masraflar ı n ı , sonra meydana ç ı kacak sahibinden isteyebilir. 

Zeyd, Amrin bir maslahat ına, emri olmaks ı z ın kendi mal ından şu kadar akça 

sarf etse Z. mücerret senin maslahat ına sarf eyledim deyü masraf ı  nam ı na A. dan nesne 

alma ğ a kadre olur mu? Elcevap olmaz (ş eyhülislâm Ahmet Esat Efendi fetvâsi, Ihniye 
sainâmesi s. 570). 

(2) Li ennel izne sabitün bi'tibaril adeti, fima yuhtacu ileyhi minettaâm ı  vedtedavi, 
fesaretkel musarrahi, 



Görülüyor ki İslam hukuçular ı  bu bahisde de kazuist bir yol tutmu ş lar- 
dır . 

161 — Gasp (asurpation). Mecelle, gasb ı, bir kimsenin izinli olmaks ız ın 
başkas ın ın bir malını  gizli olmayarak (1) ahz ve zapt etmesidir diye tarif eder 
(madde 881) (2). Bu surette ahz edin, alan kimseye gas ıp, al ınan mala mag-
sup ve mal ın sahibine mags ılbunminh denir. Kur'an da gasp sözü - teknik 
manada olmayarak 18 inci sure (frlch) da geçer (ayet 79) (3). 

Fak ıhlar gaspta iki rükün üzerinde bir çok münaka şalar yapan ş :ard ı r. 
Bu rükünle:, yed'i muhikkan ın yed'i muptilenin isbat ı  suret:nde ifa-
de edilir (4). Birincisi gasp edilen ayn da yap ılacak bir fiil ile, malik n miil-
kündeki tasarrufunu izale ile, ikincisi hEks ız olarak o mala el komakla ta-
hakkuk eder. E ğer her iki rükün mevcut ise bu fiil ittifakla gaspt ır. İ rnam ı  
Azam ve Ebu Yusuf gasp için bu iki ı üknün bulcnmas ı n ı  ş art ko ş ar. İ mam 
Muhammede göre yaln ız yed'i muhikkan ın izalesiyle gasp tahakkuk eder. 
Öbür üç mezhebe göre gaspda yaln:z yed'i muptileyi ısbat kâfidir. Mccelle 
tatbikat ı  birinci rey üzerine gitmi ş tir. 

(1) Sahibinin izni olmamakla beraber şer'in izin verdiğ i bir şeyi almak gasp değ il-
dir; mesela ana baba muhtaç halde çocu ğunun nafaka cinsinden mal ını  alabilir. Alacak- 

borçlusunun alaca ğı  cinsten olan bir mal ın ı  ele geçirip alsa gasp olmaz. Bir kaç ki ş i se-
fere ç ı k ı p yolda biri hastalanarak öbürlerinin ona laz:m olan şeyleri onun maliyle sat ın al-
malarmda ve adet üzere almas ı  izinli bulunan hususlarda gasp yoktur. 

Keza harp halinde ganimet gasp olmayaca ğı  gibi şer'an mal olmayan şeylerde de 
gasp olmaz. Bir şeyin gizli yolda almmasi  gasp değ il, sukattir. Gaspta had cezas ı  yok-
tur (a ş ag ı da s ırkat, ukubat bahs ına bak). Amma yolda uyuyup kalm ış  veya kendini kaybet-
miş  derecede sarho ş  olan kimsenin parma ğı ndaki yüzüğ ünü veya kesesindeki paray ı  za-
yi' olmas ı n diye h ıfz için alan bir kimse gis ıpt ır. Bununla beraber bir kimsenin yolda 
düş en paket:ni muhfaza için almak gasp de ğ ildir (Ali Haydar efendi şerhi cilt 2 s. 
763). Sahibinin tasarrufunu izale bak ım ından gasba müsavi olan hal ve keyfiyet hükmen 
gasp kabilinden say ılır; vediay ı , iade talebi üzerine inkar gasp hükmündedir (Mecelle 

779, 901 bak.). 
Gayrimenkulün gasb ı  hakk ındaki ihtilaf için Mecelle şerh, cilt 2 s. 844 ve sonrakiler, 

madde 905 ve sonrakilere hak. 
(2) Bergstrâsser gasit, münferit borç münasebetleri kesiminde bahis mevzuu et-

mi ş tir. Mecelle hibe kitab ı ndan sonra ve hacre, ikraha ve şura ya dair olan kitaptan ön-
ceye itlaf ile birlikte sekizinci kitap olarak (madde 881, 940) koymu ş tur. Otto Spies (ha-
len Bonn Üniversitesinde Profesördür) : •gasp, çok kere borçlar hukuku aras ında bahis 
mevzuu edilmekte ise de tariflerine göre insan ı n gasb:, zorlu, haks ız nezi' ve kendine 
edinme far ıkalarile ceza hukuna dahildir diyece ğ i geliyor ,  diyor ve notda Atabarrnin 
ihtilafülfeteha kitab ında (s. 146) gasb ı  benzer unsurlardan ay ırd ığ :n ı  söyleyerek nakilde 
bulunuyor. (Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft'dan ayr ı  bas ı  i Verarbeitu- ı g 
und verb:ndung nach den Lahrmeinungen des Islamischen Recht 1923, s. 50 ve oradaki 
not bak.). 

(3) Ceridel Adliye, 20 Ş ubat 1326, No. 30 deki makaleye bak. 
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Şu halde bir kimse ba şka birine ait olan otomobile izinsiz binerek yol-
lansa, bu bütün imamlara göre ittifakla gaspt ır; çünki her iki rükün de 
mevcuttur. Fakat bir kimse bi: koyun sürüsünün ba ş  nda bulunan sahibini 
oradan uzakla ş tu ıp koyunlar zayi olsa bunda yed'in izalesi varsa da bir d 
koyma mevcut olmad ığı ndan Ş eyheyne göre gasp fiili tahakkuk etmiyeoek-
tir. Bir kimse bir ş ahsi, evine girmekten menederek evindeki baz ı  eş yas ı  
çal•nsa bu kimse taraf ından o e ş ya üzerine hakk ı  iptal eden bir el konmu ş  
olmad ığı ndan gene Ş eyheyne göre gasp yok ve İ mam Muhammede göre 
vard ı  . Gene bir kimse bir k ısra ğı  gasp edip yavrusu kendili ğ inden onu ta-
kip ederek yolda kurtlar taraf ından yense onda bu iki riikniim hiç birisi yok-
tur dendiğ i takdirde' yaln ız k ıs: ak gasp edilmi ş  olacakt ı r. 

Bir kimsenin bahçesine serdi ğ i hal ı ya hariçten bir ş ah ıs gelip otursa 
da bu ş ahs ın fiili ile olmayarak hali telef olsa hakk ı  iptal edici yed'in ı sbatı  
varsa da hakl ı  yecl'i izale mevcut olmad ığ :ndan Hanefi imamlann ın hiç bi-
rine göre gasp hükmü tatbik edilmiyecektir. Fakat öbür üç mezheb-e göre 
burada gasb tahakkuk etmektedir. Keza magsubun zevaid'i (mesela hayva-
n-n &Ip elinde do ğan yavrusu) gas ıb ın teaddi ve taksiri olm ks ız ın telef 
olsa Hanefi imamlar ına göre tazmin edilmiyecektir; çünki onlara göre bun-
da hakl ı  yed'in izalesi yoktur, ve bu yavru üzerinde malikin yedi sabit ol-
mad ığı ndan onun izalesi bahis mevzuu de ğ ildir. Amma öbür üç mezhep 
imamlar ına göre gas ıp, yavru üze:inde de iptal edici yed'i ı spat etmi ş tir. 

162 — Gasp, ahiret bak - m ından günâln muciptir (1). Hukukun ma ğ su-
bu, gasp olunan yerde malikine iade miikellefiyeti do ğurur. Gaspta sert bir 
mes'uliyet vard ır. Bu mes'uliyet gaspda ba ş  mevzuu teş kil eder. Gas ıp, ma*- 
subun helakinden mes'uldür. Hatta sahibi taraf ından eli kesilmiş  olan rakik 
gasp edilir de elinin kesilmi ş  olmas ı ndan dolay ı  ölürse gas ıp bu helâkten 
mes'ul tutulur, çünkü gasp malikin fiilinin sirayetini ref eder. Bunun gibi 
kaçı rılan hür bir çocuk y ı ldı rım çarpmas ı ndan veya y ı lan ı s - rmas ından ölür-
se gas ıp ayn ı  mes'uliyete u ğ rar, çünki gas ı p, gasp suretiyle cnu tehlikeye ma-
ruz b ı rakm ış t ı r. Gas ıp, gasp edilen ş eyde i ş leme (ta ğyir), kanst ırma suretiyle 
vukua gelen mülkiyet iktisab ından dolay ı  da mes'uldur (Yuk. No. 73/5 bak). 
Gas ıp' ın mes'uliyeti esas itibariyle ve biraz önce dedi ğ imiz gibi (Mecelle 890 
ve sonraki maddelerine bak.), magsubu mevcut ise aynen mâlike iâde etmek-
ten ibarettir. Gas ıbın gas ıb ı , ayn ı  &ip hükmündedir (Mecelle 910). Gas ıp, 

(1) Kur'anda, gasb ı  men eden sarih bir ayet yoksa da •mallar ı n ı z ı  aran ızda bat ı l 
bahanelerle yemeyiniz• maâlindeki şu ayet vard ır : .Ya eyyuhellezine âmena te'kul ıi 
em vâleküm beyneküm bil bâtili, illa entekarne.... Nisâ suresi (4 üncü sure), ayet 29. 
Müfessirler buradaki bat ı l ı  ş er'in müsaade etmedi ğ i gasp, r:ba ve kumar gibi ş eyleile izah 
etmektedir. Keza Hamdi Yazu Kur'an dili, cilt 2 s. 1341. 



gasp edilen mal ı  istihlak etmi ş  ise veya mal teaddi ile veya teaddisiz telef 
zayi olmu ş  ise mal kiyemiyattan oldu ğuna göre İ mamı  Azamca gasp edildiğ i 
zaman ve mekândaki, İmameynce istihlâk vaktindeki k ı ymetini öder (1). 
Misliyattan oldu ğuna göre mislini verir. Gas ıp kendi mal ından bir sely ziya-
de ederek ma ğ subun vasf ını  değ iş tirmi ş  olursa mağsubrnminh, muhayyerd:r; 
dilerse mağsubu tazmin ettirir, dilerse ziyadenin k ı ymetini verip onu aywn 
istirdat eder (Mecelle, 898, yuk. No. 144 bak. İ smi değ iş ecek surette ta ğyir 
hali için yuk. No. 73 bak.) (2). Gas ıp bundan ba ş ka k ı ymet 'azahras ından da 
mes'ul olur (Mecelle 900 üncü maddesinde bundan tafsilen bahsetmi ş tir). 
Hatta gasp edilen köle bir cinayet i ş lese bundan doğ rudan doğruya mes'ul olan 
mâlik, gas ıba rucu eder (Eergstrasser s. 81 bak.). 

Mağ subun zevaidine (yuk. s. 153 No. 1 bak.), gelince bunlar, ondan müte-
vellid oldukça, ister hayvan ın semizlenmesi gibi muttas ı l, ister yavru'amas ı  
gibi münfas ıl olsun mal sahibine âittir ve bu itibarla mazmundur. Mütevellit 
olmayan zevâit, yani menfaatler mal sahibine ait olmayaca ğı ndan mazmun 
değ ildir (Mecelle 539, 908 bak.) (3); fakat tazmin hükmü, onlar:n gas ıp elin-
de emanet itibar edildi ğ inden dolayı d-r, yani bu zevaitde esas itibariyle, yani 
gas ıb ın bir teaddi ve taksiri olmaks:z ı n veya mal sahibi isteyip de i.2deden 
imtina edilmeksizin telef 'olursa aman laz ımgelmez. Ancak gas ıp, onu istih-
lâk etmiş , baş kas ı na satm ış  veya mâlik taraf ından istenc:iğ i halde vermemi ş  
olmak gibi bir teaddisi bulunursa o vakit tazmin ile mükellef olur. Bu, Ha-
nefilere göredir, yani Hanefi mezhebince ma ğsubun kendisi teaddi ve taksir 
olmaks ız ın telef olsa dahi mazmun iken zevait teaddi halinde tazmin edile- 

(1) K ıymet hakk ındaki ihtilaf için, Ali Haydar madde 891 şerh:ne bak. Bir kimse 
yavruyu gasp ve istihlak etse de anas ın ın sütü bundan dolay ı  kurma ana gasp edilmi ş  ol-
mad ı gı  halde hem yavrunun hem anadaki noks-n ın tazmini laz ı mgelir (Ali Haydar, cilt 2 
s. 763). Gas ı ptan yap:lan gaspta ma ğ subun minh dilerse birinci gas ı ba ve d:le:se ikinci 
gas ıba ve dilerse bir kesimini birinciye, öbür kesimini de ikinciye tazmin ettirir. Birin-
cinin, ikinciye r ıı cu hakk ı  varsa da ikincinin birinciye yoktur. Gas ıp elindeki ma ğ sup bir 
malı , ba şkas ı  telef etse, telef eden gas ıb:n gas ıbı  olur, 

(2) Mağ sup, mesela taze ceviz a ğ ac ı  olup da gâsab ın fiili olmaks ız ın kurusa, mal sa-
hibi millik olmaktan ç ı kmaz. 

(3) Munfas ıl zevaidin isehjaki yahut ba şkas ına s - tal ı p teslim edilmesi halinde bilitti-
fak tazmin laz ımgeldiğ i halde muttas ıl zevaidin bu gibi teaddi hallerinde Imam ı  Az- ma gö-
re tazmini laz ı mgelmez, fakat ı ma ıneyne göre gas ı p bunlar ı  da tazmin eder. Ş öyle ki gâ-
sit) meğ subu muttas ı l olan ziyadesiyle ba şkas:na sat:p teslim etse ma ğ subunminh onu, 

mevcut oldu ğ una göre mü ş teriden o ziyade ile birlikte al ır ve mü ş teri elinde telef oldu ğu 

takdirde dilerse gasp zaman ı ndaki leymetini gas•ba t - zmin ettirir, dilerse mü ş teriye, mali 

kabz zaman ı ndaki k ıymetini ödetir, yani Imam ı  Az ma g5re mal ıc, sat ı p teslim etmek su-

retiyle istihlâk etti ğ i ziyade k:ymeti gas ıba tazmin ettiremez. Fakat Imameyne göre onu 

da ettirir. 
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cektir (1). Fakat mal sahibinin, zevait için, mesela hayvan ın büyümesi, semir-
mesi, gasp edilen ekilmi ş  tarlaya sulamas ı  yolunda yap ılan masraflar ı  gas ıb'a 
ödemesi laz ımgelmez. 

Imam Ş afiye göre rnagsubun zevaidi ruuttas ı l olsun, munfas ı l olsun taz-
.nin edilmek laz ımd ı r. 

163 — Mağ sup mal ı n kendinden mütevellit olmayan zevaidi, yani men-
fatleri mal sahibinin mal ı  say ılmaz ve mazmun olmaz. Hanefi imanalar ı na 
göre bu hüküm mutlakd ı r : «menafi'i magsup rr ı azmur ı  de ğ ildir» (Mecelle 
596 bak), Yaln ı z k-üçüğ e, vakfa art malda. veya muaddiinlil istiglal denilen, ki-
ra için haz ırlanm ış  malda bir istisna kabül edilmi ş tir. Mal sahibi gas ıptan bir 
ücret isteyemedi ğ i hallerde onun, ma ğ subu ba şkas ına icar suretiyle ald ığı  ki-
raya dahi isteyemez. ş aLiye göre ise bu menaff zevâit de oldu ğu gibi mutlak 
surette mazmundur. ş una da ilave edelim ki hanefilere göre laz ım:gelme-
(ligi halde mal sahibine verilen ücret istirdat edilemez. 

Görülüyor ki menfeatin mazmun olup olmamas ı  Hanefi mezhebi ile ş a-
fil aras ı nda ihtilafl ı d ır ve ihtilaf önerninden dolay ı  Islam. hukukcular ııı ca ha-
raretle bahis mevzuu. ve  münaka ş a edilmi ş tir. Gerek bunlar ı  ve gerek yukar ı -
da söylediklerimizi hülasa ile diyece ğ iz ki bir mal mücerret gasp edilmekle 
ı nazmun-dur, yani gas ıp elinde teaddi ve taksiri bulunmaks ız ı n telef olsa taz-
mini laz ımgelir. Buna gasp damâni denir. Bunun gibi itlâf bahsinde gördü ğ ü.- 
müz üzere bir kimse ba şkas ının mal ın ı  itiraf etse, mesela aya ğı  kay ıp cla dü ş e-
rek ba şkas ın ı n mal ı n ı  telef etse zamin olur (Mecelle 913). Bu taz ı-nin mükel-
iefiyetine de, teaddi veya udvan damâni denir (2). Ma ğ sup ayn ı n damâni gasp 
ile, zevâidin damâni teaddi ile mazmun olmas ı nda imamlar  aras ı nda ittifak 
vard ır. Fakat bu zevaidin teaddi ve taksir olmaks ı z ın kendiliğ inden telef ol-
mas ı  halinde gas ıba damân laz ımgelip gelmiyece ğ i meselesi ihtilafl ı d ı r. Ş öy-
le ki Hanefiye göre ma ğ suptan mütevellit ziyade, istihlâk gibi bir teaddi ol-
mad ıkça tazmin edilmez; çünki bu zevait gas ı p elinde emânettir. Emanet ise 

teaddi ve taksir olmaks ız ı n mazmun de ğ ildir (Mecelle 767 bak). Mütevellit ol-
mayan ziyade, yani rr ı enaff ise Hanefiye göre esasen tazmin edilmez; menfe-
atter' istifade edilsin, edilmesin bahsedilen istisnalardan 'sarf ınazar bir 
mes'uliyet yoktur. Ş afiiye göre ma.ğ sûbun bütün zevaidi onun ayn ı  gibi gasp 
edilmi ş  demektir. Binaenaleyh bir teaddi ile mukayyet olmaks ı z ın mücerret 

gasp ile tazmine tabi olur. 

(1) Mecellenin 903 öncü maddesinde zevait sözü mutlak olarak geçmi ş  ise de 596 

inci maddede tasrih edildiğ i üzere «menfeati ödemek lâzungelme.z». 

(2) Yuk. s. 53 de gasp bir teaddidir sözünü bu yolda anlamak gerekir. 

193 



Ihtilafın sebebi ve men ş e'i gasb ın mal-üyeli hakk ındaki telâkki ayr ı lığı -
chr : Imam ı  jkzama göre gasp yukarda geçti ğ i üzere yedi muhikka yi izale 
ve yedi mupt ı la yi isbatt ır. Yani mağ subünminh in hakl ı  ve me ş ru olan tasar-
ruf kudretini, gasp edilen maldan izale etmek ve o mal üzerinde hakl ı  ve 
me ş ru' olmayan eli koymakd ır. Imam ı  Şafii indinde gasp tahakkuk etmek için 
yalnı z iptal edici eli ısbat, yani tahakkuk ettirmek kâfidir; hakl ı  eli nezi et-
inek, gidermek gasb ı n mahiyetinde dahil de ğ ildir. Imam ı  Âzama göre bahse-
dilen zevaitte iptal edici eli koyma varsa da hakl ı  eli bertaraf etme yoktur. 
Zi:a bu zevait gas ıp elinde meydana gelmi ştir. Gas ıp mal sahibinin elini on-
dan uzaklast ı rmam ış t ı r. 

Hanefiler menfaatin mazmun olmamas ı  fikrini ş u delillerle de isbat etmek 
isterler. Gasp sebebiyle esasen bir damal ı  tahakkuk etmi ş tir. Damân ile üc-
retin içtima etmeyece ğ i bir f ı kıh kaidesidir, yani, ücret ile daman birle şmez 
(Mecelle 86 bak.), Bir de zevaidin kan ı n veya kas ır ma'kul misli bulundu ğu 
halde menâfiin ne kâmil ve ne de kas ır misli vard ı r. Gayrima'kul misli ile taz-
Mill hakkı nda da sarahaten veya delaleten bir nass varid olmam ış t ı r. 

Ş afiiye göre menfeat hakikaten örfen, hükmen mald ır. E şya insanlar ın 
mesalilı i için halk olunmu ş tur. Maslahat e ş yan ı n zatiyle de ğ il, menfeatlariyle 
kai ı ndir (Yuk. No. 88 N. 2 bak.). 

Bütün bu izahlardan anla şı ld ığı  üzere Hanefi mezhebi kaideden, Ş afii 
mezhebi faideden hareket etmi ş tir. Fakat kabül edilen kaide esasen müsbet, 
ma'kul değ ildir. Maslahata, ihtiyaca uyar yeri yoktur. Tehlikelidir. Adeta ça-
puleuluğ a yol verir mahiyettedir. Bizzat Hanefi mezhebinde fâsit icâre, etti 
misli icap ettirmekte, di ğ er taraftan menfeat mehr olarak kabül edilmekte-
dir; mesela malum bir müddet evinde oturmak üzere bir mehr tesmiyesi ve 
bu suretle tezevvuc caizdir (Hindiyye) ve gene yukarda görüldü ğü üzere son-
raki İslam ülemas ı  (fukahâi miiteahhirin) ba şka söz ile sonraki fa-
k ıhler nas'in bedavac ı lığ a, yağ mac ı lığ a h ı rs ve tama'lar ın ı  müş ahede ederek 
küçüğ e ve vakfa âit mallarda Ş afii mezhebini ihtiyar etmi ş lerdir (1). Bunun 
içindir ki Osmanl ı  Imparatorlu ğunun son zamanlar ında Mecelle ş arihi, fetva 
ernini mevkiini i ş gal eden Ali Haydar efendi ve Seyit Bey gibi Türk Islam 
hukukçular ı  Hanefi mezhebi rey ve k ıyasa, Ş afii mezhebi ise ihtiyaca evfak 
olduğundan bahisle nas' ın hukukunu hederden s ıyanet için Ş afii mezhebini ih-
tiyar etmek ve mecelleyi bu suretle tadil etmek amme maslahat ı  ve zeman ın 

ilcaüt ı  iktizas ından oldu ğunu söylemi ş lerdir. 

(1) İ zmirli İ rnail Hakk ı  ve gerek Mecelle Ş ârihi Ali Haydar ı n tasrih ettiği üzere 

cu ihtiyarla Hanefi mezhebinden harice ç ık ılmamış tır; bu da Mecelle mazbatasmda ki be-

yana uygundur. Hanefi ülemâs ı  bu mesele de istilı san delili ile hareket ve hüküm etmi ş -

lerdir. Bilindiğ i üzere Hanefi usullerinden biri de istihsand ır .(vuk. No. 19). 
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İ ddet 35 
'kale 139 

ikrar 146 
İkrarda hata 55 
İmameyn 42 
imarn ı  ma's'nm 38 
in'an ş irketi 180 
ipotek 100, 103 

117 	İ radeden doğan borçlar 119 
irade ve beyan 51 
irade ve r ıza beyan ı  54 
İ rtidat 95 
irtif ak haklar ı  107 
iskâtat 59, 62 
İ stihkak muayyerliğ i 158 
istihsan 35, 41 
istilad 81 
istishab 45 
istislah 45 
istisna' akdi 41, 164 
İvazs ız tasarruflar 44-45 
ivaz ş artıyla hibe 176 
İyi niyetin himayesi 116 
izin 74 

J 

Justinien hukuku 10 

K 

Kabz 94-95, 101, 151 
Kanuni temsil 64 
Kari' (bak: hayz) 
Karz akdi 172 
Kavli ve fiili tasarruf 57 
Kayynn 64 
Kaza 137 
Kefalet 185 
Kefaret 58 

Kısas 50 

Kısmet 97 

Kıyas 27-28, 33, 36, 37, 39, 44, 47 
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Kitap (bak. Kur'an) 
Komşu hukuku 105 
Kur'an 19, 37-38, 58 
Kurra 20 

L 

Laz ım akit 66 

Lukata 93 

M 

Mal 88 
Mala kefalet 187 
Ma"tuh 71 
Mefkud 61, 64, 75-76 
Mehir 34 
Mekrüh 65 
Memla arazi 108, 109 
Menfaat 88 
Mewliyet 131, 133, 191 
Meş ru müdafaa 136 
Mevkuf 60-61, 66 
Muavazat 59, 120 
Mudarebe ş irketi 181 
Mufavaza akdi 53, 85, 179 
Muhaddis 25 
Muhadram 24 
Muhayee 97 
Muhayyer akit 66 
Mukallid 32 
Mukataal ı  arazi 110 
Miikâtehe akdi 82 
Mukayaza 148 
Mrümeyyiz 71 
Munkati' hadis (bak miirsel hadis) 
Murahelta 161 
Mursel hadis 25, 35 
Murur hakkı  107 
Mururi zaman 112, 143 
Musakat 170,-171 
Miisned hadis 25 
Muste'rnin 86 

Mut'a (hak. muvakkat nikah) 
Muttas ıl hadise (bak. Müsned hadisler) 
Muvakkat nikah 37 
Niluvazaa 58 
Muzâraa 170-171 
Muzdür delil (bak. k ıyas) 
Müetehid filmes'ele 31 
Mü:etehid filmezhep 31 
Müetehid fişş eri' 31, 34, 43 
Mtietehidi mutlak 30 
Müfti 33 
Mülci ikrah 56-57 
Müik 88, 91 
Mülkiyet (bak. Mülk) 
Mülkiyetin Zavali 95 
Münasaha 16 
Müsaveme 161 
Miishit delil (bak. isma') 
Müş a' (bak, müşterek mülkiyet) 
Müş terek mülkiyet 96, 179 
Mütekavvim. mal 89 
Miitevafikan nesh 23 
:Mütehalifen - 23 
Mütevatir hadis 24 

N 

Nafaka 34 
Nafiz akit 66, 149 
Nefse kefalet 186 
Nesli 22, 36, 49 

O 

Obligasyon (bak. yeeibe) 

Örf ve adet 35, 37, 42, 49, 117 

R 

Rehin 95, 100, 163 
Rekabe 89 
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Re'y 38-39, 44 
Ehli (bak. Ehli rey') 
Ribâ (bak. fâiz) 
Ribh ile ikrâz 174 
Risâlet 64 
Rivâyetulhadis ilmi 26 
Roma Hukuku 9, 49, 52, 62, 69-70 
114, 118, 131 
Rueû' (Akitlerde) 116 
Ruhsat tariki ile iemâ (bak. 
Ruhsat yolu 47 
Rükn (akidlerde) 61 
Riişt 73 

S 

Sair 71 
Sahâbe 24 
Sahili akit 65 
Sefer müddeti 144 
Sefth 72 
Selem 160 
Semâvi âr ızalar (vüeüb ve edâ 

tinde) 54, 75 
Su hakk ı  108 
Sulh 140, 145 
Suı-e 19 

iemâ' 26 
Sünnet 19, 23, 36, 38, 39 
Sünnet dili (bak. sünni mezheb) 
Sünni mezheb 36 

Ş irketi mülk (bak. müşterek mülkiyet) 
Ş ura hakk ı  105-106 

T 

U 

Ukfıbat (bak. şer'i makdûrat) 
Umrâ 177 
Umuma aid mülkiyet 104-105 
Usul i fıkh ilmi 15 

98 
Tabii borçlar 130 
'Tağrir 55 
Tabrie eshâb ı  31 
Takas 138 

sükti ima 
 Taksim, (bak. k ısmet) 
Talâk ı  mükreh 44-45 
Tam ikrah (bak. mülci ikrah) 
Tarafeyn 42 
Tazminat 135 
Teâmul (bak. örf ve âdet) 
Teâruf (bak. 
Teberruk 59 
Tuhr 36 
Trampa (bak. mukâyaza) 
Tercih ashâb ı  31 

elhliye-Tefmlikk 59, 60 62 
Teleie (bak. muvâzaa) 

Ş ahsa bağ l ı  hak 79 
S arti kin 60 
Ş' er'i deliller 36, 38, 44 
Ş e.r'i hile 113 
Ş efi mahlas (bak. Ş efi bile) 
Ş er'i makdi'ırk 27 
Ş eyh (bak. muhaddis) 
Ş eyheyn 42, 19.1 
Ş irb (bak. su hakk ı ) 
Ş irketi akit 179 

Üst kat miilkiyeti 107 

v 
Vâeib 65 

Vahyi gayri metluvv (bak. sünnet) 

Vahyirnetluvv (bak. Kur'ân). 

Vas ıf muhayyerliği 159 

Vasiyet 95 
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Vecibe 51, 87, 118 
Vekâlet 62 
Velâyet 72 
Vuerib ehlyeti 69 
Vudrh ş irketi 181 

Y 

Yedi eanânet 172 
Yemin 58 

Zâhirye mezhebi 26 
Zarara r ıza 135 
Zevâid 103, 192 
Zilyed 99 
Zilyeak 91, 92, 153 
Zimmet 69, 137 
ZiTflaTli 84 
Ziyade (bak. Zevâid) 
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YANLI Ş  DOĞ RU CETVELI 

Sayfa 	satır 	yalmş 	 Doğru 

10 	 29 Ş irayet 	 sirayet 

12 	 39 jurispruden ız 	 jurisprudenee 

16 	Not 	1 muktesebi 	 müktesebü 

16 	Not 	1 tefsiliyeti 	 tafsiliyeti 

16 	Not 	2 cild s. 48 	 cild 1. s. 38 
17 	 6 fillübs 	 Fillibs 

20 	 24 nüblirt 	 mübin 

20 	not: 	7 cild reketleri say ı 	(cild 11 s. 742 ve sonraki- 

3, 40, 62, 66 	 l&e bak) 
24 	not: 	4 rsul ı  F ıkh 	 usûl i fıkh 
24 	not: 	10 kli Umran 	 Ali İmrân 
25 	not: 	8 Zeydt 	 Zebidi 
26 	 34 sünnetlerinin 	 sünnetlerin 
26 	not: 	7 buradaki soru i şa- 

reti fazlad ı r. 
28 	 17 keniş letilir 	 geniş letilir. 

32 	 27 İmam Zafer 	 İmam Ziifer 

33 	 21 mütebid 	 müctehid 

34 	 4 15 	 15 (a) 

35 	 28 iktilâfilar 	 ihtilâflar 

36 	not: 	3 ictihadımlar 	 ietilıadından 

38 	 10 ibâbt 	 ibâdi 
39 	 17 iman 	 imam 
39 	not: 	8 Ali Umrân 	 Ali İmran 

40 	 5 Abbas 	 Abbas 

45 	not: 	4 Islam Hukuk 	 İ slâm Hukuku 

46 	 2 sebilt 	 sebili 

51 	not: 	9 kacr 	 bacr 

51 	not: 	11 husnâ 	 ıhunsâ, 

54 	 1 dâtvâ 	 dâvâ 
59 	not: 	5 iskâkat 	 iskâtât 
71 	 21 slâip 	 sâlip 
75 	not: 	3 ş ahs ı d ı r 	 ş ah ı stır 
78 	 29 bundna 	 bundan 

79 	 13 zevceden 	 zeveden 

79 	not: 	° cesâreti 	 esâreti 
81 	 10 istidât 	 istilâd 

84 	 6 katdlien 	 katilden 
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Sayfa Satır Yanlış  doğ ru 

84 19 kitab, kitabi 
86 2 Hanefi Hanbelt 
89 25 mütekavvid mütekavvim 

94 7 mülkiymet mülidyet 
100 3 merhum merhun 

107 15 Multekal elbhur Multekal ebhur 
111 21 kavıf vakıf 
112 1 islâme hukukla İ slam Hukukunda 
115 9 tutmak tutmamak 
116 not: 9 zeveesinin zeveinin 

117 18 ietima iOniâ 

117 34 Ezmanın tebeddülü Ezmânın tağayyürü ile ah- 
inkar olunamaz 	(aneeelle Umm 	tağayyürü 	inkar 
89) 	 olunamaz (mecelle 39) 

118 38 uttesriiyye utteşrliyye 
121 not: 1 aril mustabbeli anil mustakheli 
121 not 2 feyekulualaru feyekulul 'aharu 
124 2 bimislin 
126 8 Hohler Kohler 
136 Not 1 lem yekba lem yebka 

137 29 (akzai (kazai kamil) 
142 12 muhalun aleyhe muhalun lehe 
147 9 muddet muddei 
148 12 müesseli müdoceli 
160 8 mulcsas ı t muktasıt 
167 26 tekavvün tekavviim 

168 ikinci satır birinci sat ı r olacaktır. 
170 13 acireden âcirden 
173 not 24 mülkün 	bir 	kadi 

z ım 
la- mülkünü bir akdi laz ım 

176 not 1 evvela indol evvelen indel 
178 not 31 mukalevesinde mukavelesinde 
179 21 müslimin gayri müslimin 
181 4 ve eğ e ve eğer 
186 not 3 kebl kabl 
190 not 23 ihtilaf ulfetelı  ihtilafülfukaha 
191 not 3 entekam e ontektıne 
193 9 muaddu muaddun 
194 33 hukukunun h ı lkukunu 
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İ kinci K ı s ım Aile Hukuku (Münakehat, Mufarekat), Miras (Feraiz 

Vak ı f, Dava (Muhakeme Usulü), icra, Ceza Hukuku ve saire 

bahislerini ihtiva edecektir. 





Fyat ı  (5) Lira 
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