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ONSOZ

Islam hukuku, Islam kiiltiirii iginde tegekkiil eden ilimler arasinda &nde gelen
ve bu kiiltiirii temsil etmeye en gok layik olan bilgi kollarindan biridir. Islami ilimler
icinde en fazla eser fikih alaninda yazilmig ve bu alanda son derece zengin bir
literatiir ortaya gikmugtir. Diger yandan fikih fslamin dogusundan sonra ortaya gikan,
Arap dil bilimleriyle ayni dénemde gelisen ve tamamen Islam kiiltiiriiniin kendi
dinamiklerinin iirlinii olan bir bilim mahiyetindedir. Ebu Hanife’nin 6nderligindeki
grubun faaliyetleriyle baslayarak biiyiik bir gelisjme gésteren fikih galigmalar Islam
kiiltiiriiniin orijinal {iriinlerinden biri olarak kendini ilim diinyasina sunmustur.

Islam tarihi boyunca gelisen gelenegi gegirdigi siireglerden sonra yerini artik
modemn dénem Islam hukuku ¢alismalanna biralemis ve akademik arastrmalara konu
olmugtur. Bu fikih geleneginin ve bunlar barindiran literatiiriin akademik anlamda
iki agidan 6nem tasidifi soylenebilir: Birincisi, Islam hukukunun kaynaklarinda
islenen hukuki meseleler, teoriler, kavramlar ve gelistirilen miiesseselerin giincel
onemleri halen devam etmektedir. Zira Islam Hukuku diinyanin degisik yerlerindeki
hukuksal siireglerde belirli oranlarda bir bagvuru kaynagdir. Ikinci olarak bu giincel
6neminin Gtesinde bilimsel bir iiriin olmasi sebebiyle ilmi ve tarihi degeri her zaman
i¢in ortada durmaktadir. Bundan dolay1 bu gelenegin ilmi ve tarihi degerini ortaya
¢ikarmaya ¢alisarak, bu gayeyle onun kavramsal yapisini, dil 6rgisiinti ve metodunu
analiz eden araghrmalar olduk¢a 6nemlidir. Zira Islam hukukunun zengin literatiiri
i¢inde ele alinan konular, tretilen terimler ve teorilerle biitiin bir sistem olarak sahip
oldugu ilmi degerin ortaya ¢ikanlmasi, bu sekilde bir metotla miimkiin olabilir. Bu



yizden ilk tiir galijmalarin da saglam temellere oturmasi agisindan bu tarz
¢aligmalarin 6nemi ve bunlara duyulan ihtiya¢ kendini ortaya koymaktadr.

Burada yapmaya ¢aligtifimiz fikihtaki hak kavramim analiz etmek ve bu yolla
fikhin kavramsal orgiisiinii ve bu 6rgiiniin arkasindaki hukuk diisiincesini daha iyi
gérebilme imkan1 saglamaktir. Hak konusu bdyle bir amag i¢in olduk¢a uygundur.
Zira Hukuk ilminin ana konusu sahislarin sahip oldugu haklardir. Haklar hukukun
objesi; sahislar ise siijesidir. Hak kavraminin analiz edilmesi 6zel hukukun esasini
olusturan medeni hukukun omurgasinin da ortaya ¢ikmasini1 temin edecektir. Ancak
bu OGnemine ragmen, haklarin mahiyeti ve biitlin bir 6zel hukuk alanmindaki hak
kavraminin siniflandirilmas: ¢agdas ¢alismalarda ihmal edilmis, hatta konuyla ilgili
en esaslh kavramlann anlagilmasinda zaman zaman 6nemli hatalar yapilmigtir.
Gergekten de ¢agdas fikih ¢aligmalarinin bu derece esasli bir kavrami belirgin bir
sekilde analiz etmeden, mahiyetini ve simiflandirmasini ortaya koymadan yliiriimesi
ciddi bir eksikliktir. Bu yiizden bu aragtirma ¢agdas Islam hukuku agisindan
incelenmesi geg kalmig bir konuyu ele almakta olup bu alandaki ¢aligmalarin hareket
noktas1 olmasi gereken bir kavramu analiz etmektedir.

Caliymamuzi, klasik fikih kitaplarinin 6zel hukuka agirlik vermesi ve hak ile
ilgili temel kavram ve teorilerin 6zel hukuk iginde olugsmas:1 dolayisiyla bu hukuk
alam ile siirladik. Ayrica 6zel hukuk alanindaki temel kavramsal mekanizmanin
sahis varligi haklarindan ziyade malvarlify haklann ekseninde odaklandiginmi tespit
ettifimizden ¢aligmamizda malvarlif: haklarina agirlik vermek durumunda kaldik.

Gerek bu ¢alipmamda ve gerekse biitiin akademik aragtirmalarimda destek ve
ilgisini esirgemeyen damigman hocam sayin Prof.Dr. Ibrahim Kifi Dénmez Bey’e
sikranlanmi sunuyorum. Ayrica tezin belirli bir déneminde damgmanlik yapan
hocam sayin Prof. Dr. Ali Bardakoglu Bey’e ve kendilerinden istifade ettigim biitiin
hocalanma tesekkiir ediyorum. Ayrica yillardir birlikte ¢alisigimiz oda
arkadaglarima ve tezin miisveddesini okuyarak bu ¢aligmaya katkida bulunan Sami
Erdem’e ve sevgi ve minnettarlifimi sunuyorum.

Hasan Hacak

Uskiidar-2000



GIRIS

I- ARASTIRMA KONUSU VE METODU

Bu ¢alismanin amaci klasik kaynaklanna dayanarak Islam hukukunun genel
teori ve karakteristiginin 6nemli bir géstergesi olmasi bakimindan hukukun en temel
kavramlarindan biri olan hak kavraminin analiz edilmesiyle taniminin, tiirlerinin ve
teorik gergevesinin ortaya konulmasidir. Hak konusu burada miilkiyet, rehin, evlilik
gibi hukukun belirli bir alamim1 olugturan bir miiessese olarak incelenmeyecektir. Bu
yiizden bu ¢aligma biitiin bir 6zel hukukun temel kavram niteligindeki hak
kavramim analiz etmeyi hedeflemektedir. Bu sekilde 6zel hukukun ve temelde de
malvarligi hukukunun teorik iskeleti ve kavram orgiisii ortaya konmug olacag: gibi
fikhin genel yapisi, dili, metodu vb. ile ilgili somut verilere dayanan bazi genel

sonuglara ulagilmas1 miimkiin olabilecektir.

Bu aragarma, hak teorisini 6ncelikle furu-1 fikih kaynaklanm esas alarak
incelemektedir. Bu yiizden aragtirma alammz daha g¢ok 6zel hukuk ile ilgili
olacaktir. Zaten klasik fikih kitaplan da a@rhiklhh olarak 6zel hukuk ile
ilgilenmektedir. Bu yiizden Kamu hukuku ile ilgili haklara ilk boliimde genel olarak
temas edilmekle birlikte esas olarak 6zel hukuk alamindaki haklar incelenecektir.
Diger taraftan 6zel hukuk ig¢inde hak ile ilgili en temel terimler malvarliga alaninda
ortaya ¢iktif i¢in araghrmamizda malvarlig: haklarina agirlik verilecektir.

Araghrma konusunu belirli bir dénemin ya da mezhebin kaynaklanyla
sinirlayarak incelemek yerine, dort biiyilk siinni mezhebin fikih literatlirii genel
olarak incelenmistir. Kanaatimizce galigmayi belirli bir donem ya da belirli birkag
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kitap ile sinirlamay1 gerektirecek bir sebep yoktur. Zira burada hedeflenen genel
olarak hak kavramidir. Hak kavramu ve tiirleri birbirine yakin dénemlerde yazlmig
bir kaynaktan Gbiiriine ¢ok fazla degisiklik gosterebilecek bir konu degildir. Detay
bir konu olmaktan ¢ok hukukun ana iskeletini ve bir doktrinin ana egilimini
yansitmaktadir. Bu ylizden aym1 doktrin igindeki iki ayr1 miiellifin, birbirinden
belirgin farklar tasimasindan ¢ok, kavramlar1 kullanmakta birinin digerinden daha
dikkatli oldugundan bahsedilebilir. Bunun o&tesinde fikih tanhinin imkanlar
Olgtisiinde genelini belirli kogetas: eserleri temel alarak incelemek daha verimli ve
saglikli sonuglara ulasmamizi saglayacak, doktrin ve kavram iretimindeki gelisme
¢izgisini ortaya ¢ikarmamizi kolaylagtiracaktir. Hak konusunu klasik doneme ait
eserler gergevesinde inceledigimizden dogrudan bu eserler ele alinmis, ¢agdas Islam
hukuk aragtirmalarinda konuyla ilgili ortaya konulan neticeler, oOncelikle bu
kaynaklar agisindan saglamasi yapilmadan bir hareket noktas1 olarak kabul
edilmemisgtir.

Cagdas caligmalara bakildifinda hak, milk, mal, ayn, deyn vb. kavramlar
aslinda temel birgok eserde ele alinmig olmakla birlikte genel olarak hak kavraminin
ya da herhangi bir hak tiiriiniin mahiyetini tahlil eden arastirmalar olduk¢a azdir.
Buna bagl olarak fikhin orijinal teorileri tam olarak ortaya konulamamig; hatta ilerde
belirtecegimiz sebeplerden dolay1 ¢ok temel bazi orijinal kavram ve teoriler, bat
hukukuna kolayci benzetmeler ve ciizi benzerliklere dayanilarak yapilan
genellemeler dolayisiyla yanlis anlagilmig ve bunlar1 esas alan sonraki aragtirmalarin
onii adeta tikanmustir. islam hukuku arastirmacilant yaptiklan galismalarda klasik
literatiiriin zengin ve teknik ayinmli kavramlarini net bir sekilde birbirinden ayirma
noktasindaki giicliigli biitiiniiyle asabilmis degildir. Bunu literatiirde hakim
¢aligmalar izleyerek anlayabiliriz. Mezheplerin terminolojisinin birbirinden yer yer
farklilasmas1 ve klasik kaynaklardaki temel kavramlarin her zaman agik olarak
tanimlanmayis1 gibi problemler bu kaynaklarin net olarak anlasiliasim
engellemektedir. Bu yiizden hak konusuyla ilgili analitik bir ¢aliymaya ihtiya¢ vardir.
Atilmasi gereken ilk adim tek bir hak tiiriinden énce hukukun tiimiinii kapsayan bir
calismayla haklan bir biitlin olarak tahlile tabi tutmaktir. Miilkiyet, suf’a, alacak
hakki vb. 6zel hak tiirlerinin ele alinmasi ve incelenmesi ancak haklarla ilgili béyle
bir biitiinciil analizin yapilmasina baghdur.
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Bu ¢aliymamizda hak kavramim piir hukuk felsefesi problemi olarak ele alacak
degiliz. Burada yapilacak olan klasik kaynaklarda hak konusunun ele alinigin1 hukuk
dogmatigi ve telanigi bakimindan ortaya koymakwr. Zira hak kavrami gibi iist bir
kavramin, 6zel hukuktaki temel hak tiplerinin ve genel anlamda hakkin tam bir
analizi yapilmadan hukuk felsefesi agisindan tartigilmasi miimkiin degildir. Bu
sebeple 6ncelikle hakkin hukuk teknigi agisindan incelenmesi ve fikhin orijinal teori
ve kavram Orgiisiiniin ortaya konmasi gerekmektedir. Fikihtaki hak kavraminin
hukuk felsefesi agisindan incelenmesi ise ancak bu temel iizerine oturtulabilecek bir
faaliyettir. Ancak bununla birlikte burada hakkin hukuk felsefesi anlaminda ele
alinmasina bir kapi da agilmig olacaktir. Zira fikhin hak konusundaki temel
Onermelerinin belli baglilarin1 galismamiz boyunca ortaya g¢ikarmig olacagiz.

Béyle bir konunun klasik kaynaklarda ele alinmasi tabii olarak birtakim
giicliikleri tasimaktadir: Oncelikle arastima, 6zel hukuk alanindaki hak kavrami
tizerinde yogunlastigindan biitiin bir 6zel hukuk ve bilhassa 6zel hukukun en teknik
iki alan1 olan borglar ve esya hukukunun temel kavramlarinin ve ana meselelerinin
incelenmis olmas: gerekecektir. Klasik furu eserlerinin birgok boliimii bu iki hukuk
dali ile alakali oldugundan galiyma alanimiz genislemektedir. Ayrica hak tanimlar1 ve
Allah hakki-Kul hakki ayirimi bir usul konusu olarak hiikiim bahsinde ele
alindigindan usul-i fikih literatiirii de incelenecektir. Caliyma alaninin genislemesinin
disinda ikinci giigliikk de fikhin dili ve metodundan kaynaklanmaktadir. Fikhin genel
yapisi i¢inde net bir kavram birligi olmadig1 gibi bu tiir konular1 izah igin gelistirilen
kavramlar oldukg¢a detaylidir ve konunun anlagilmasimi gii¢ hale getirecek teferruat
icermektedir. Bu durum hukukun en temel kavramlarim tamimlamay:r da
zorlagtirmaktadir. Bu zorluklara herhangi bir kavram ¢aligmasinin yiizyiize oldugu

genel zorluklar da ilave edebiliriz.

Fikhin baa karakteristikleri kavram ¢alijmasim zorlagwrmaktadir. Bu
ozelliklerden birisi Islam hukukunun, dini, hukuki ve yer yer ahlaki alanlan aym
{islup ve kavramlarla ortak bir bilgi alam iginde ele almasidir. Bu durum hukuki
kavramlarin delalet alamim geniglettigi i¢in kavramlarn tamimi zorlagmakta ya da
ortaya kavramin mabhiyetini anlamaya pek de yardimci olmayan g¢ok genel tanimlar
cilamaktadir. Ozellikle de hukukun geneline ait dil 6rglisiine, bu galismada ele alinan
mali muamelat (Esya ve Borglar hukuku) konulannin haldm oldugu diigtiniiliirse bu
zorluk kendini daha iyi hissettirir. Ikinci sebep ise kélelik hukukudur. Kéle mal
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hiikmiinde olmasina rafmen bir insandir. Insan olmasi dolayisiyla evlenebilir,
kélelikten kurtulmak i¢in sahibiyle anlasma yapabilir. Sahibinden gocugu olan cariye
hiirriyetine kavusur vb. Koélenin biitiin bu hukuki iliglilerdeki degisik statiileri
kélelerin haklannin mahiyeti ile ilgili olarak ortaya yeni kavramlarn ¢ilamasina yol
agmugstir. Zira kéleler hilkkmen mal olsalar da gergekte bir insan olduklarindan bu hal
onlarin hukuki durumlarini, normal insanlardan da, normal mallardan da farkhi
kilmigtir. Kélelik hukukunun ortaya gikardigi meseleler fikhin hemen hemen her
alaninda kendini gosterir. Nikah ve talak konularinda kéle ile evlenilmesi, istilad
mevzuu, mukatep kélenin cariyesi ile efendisinin iligkisi, farkli durumlarda nesebin
tesbiti vb. hiikiimler; ceza hukukunda kélenin isledigi miiessir fiil ve 6ldtirme fiilleri
vb. detayli teknik ayirimlara gidilmesini gerektiren etkenlerdir. Genel zorluklarin
tigiinciisii de fikmn metodundan kaynaklanir. Klasik fikih kitaplar1 pargaci diisiinen,
genel ve kiilli kavramlara ulasmadan analojik seviyede ve kazuistik fikih yapan bir
metodu esas almaktadir. Son bir husus olarak Islam hukukunun, Bat1 hukukunun son
bir ka¢ asirdir genel olarak bilim ve sosyal bilimlerin metodunun hukuk alanina
gimmesiyle gelinen teorik gelisim ve déniisiimii yasamamig klasik bir hukuk doktrini
oldugu hatirlanmalidir. Tiim bu sebeplerle hak kavrami gibi soyut bir iist kavramin

mahiyetini ve tanimini belirlemenin gii¢liigii ortadadir.

Bu c¢alisma genel egilim olarak klasik kaynaklardaki hak anlayigini tasvir
etmeye c¢aligmakla birlikte temelde analitik agirhklidir. Zira hukukun en temel
kavramlarindan olan hak kavraminin sadece tasviri bir yolla ortaya konulmasim
imkansizlagtiran baz1 nedenler vardir. Her seyden 6nce klasik fikih kaynaklarinin
konu sistematigi giiniimiiz pozitif hukuk incelemelerinde oldugunun aksine dogrudan
hak kavraminin soyut tamm ve tasnifi iizerine kurulmadif: i¢in bu konuyla ilgili
tasvirlerde bulunmak 6nce ciddi analizlerin yapilmasim gerektirmektedir. Konu,
temel kaynaklar gézden gegirilip analize tabi tutulmadan tasvir edilemeyecek kadar
birbiri i¢ine girigiktir ve bellirli bir teorik agikliga kavugturulmus degildir. Bu yiizden
Oncelikli olarak hak kavraminin 6ziinii ve 6zel hukukla ilgili simflandirmalarim
bdyle bir analitik ¢aligma yapmadan ortaya ¢ikarmak miimkiin degildir.

Caliymamiz boyunca Islam hukukgulanmn hukuki olaylan tahlilleri sonucunda
ve Ozellikle de hak kavrami baglaminda iirettikleri kavramlarla Kara Avrupasi hukuk
sisteminde aym konularla ilgili gelistirilen kavramlar arasinda mukayeseler yapmaya
¢alisacafiz. Bu durum, bati hukukunun soyut metodu ile daha gok islenmis ve daha



14

ince analizlere ulagilmis kavramlanindan istifadeyle Islam hukukundaki kavram
oOrgiisiine digaridan balema imkani verdigi gibi fikhin kavramlarim kendi 6zgiinliigii
icinde degerlendirebilmeyi de kolaylagtirmaktadir. $6yleki fikih pargaci diigiinen,
mabhiyetlerden ¢ok hiikiimleri arastiran ve esyay1 onu olugturan en kiigiik birimlere
kadar soyutlayan bir bilgi alam1 iginde' iiretilmis oldugundan hukukun en iist
kavramlan ve bunlarin mahiyetleri ilk planda tartiyma konusu yapilmaz, arastiriimaz.
Bu, fikhin temel ve nihai bir gayesi olmadigindan bu kavramlar {izerindeki
belirsizlikler ¢ok énemli gériilmez. Onemli olan ele alinan tek bir meselenin ¢oziimii
ve hiikmiiniin belirlenmesidir, mahiyetinin degil. Bu yiizden aragtirmac1 igin fikhin
dagimik hiikiimlerinin arkasindaki ana ilkelerin ve kavramsal orgiiniin ger¢ek
mahiyetinin kavranmasi zor bir igtir. Fikihta 6nemli olan kiilli olan degil tikellerdir.
Kara Avrupasi hukuk diigiincesi ise genel diisiince mekanizmalanmin bir uzantisi
olarak ise kiilli ve en iist kavramlardan baglar. Bu kavramlarin mahiyetlerini
netlestirmeye galisir. Bundan sonra tikel olaylara dogru iner.

Ancak Islam hukuku ile Kara Avrupasi hukuku arasinda birtakim kavramlarin
mukayesesini yaparken birbirine benzer ya da aym gibi gériinen kavramlar arasinda
prensip olarak ayniyet iligkisi kurmak yoluna gitmemek gerekir. Yani bati
hukukundaki bir kavramin Islam hukukundaki herhangi bir kavramin aymsi
oldugunu ya da bu iki kavramin mahiyet ve kapsam bakimindan birbirine biitiiniiyle
esit oldupunu &ne siirmek sakincalidir. Ciinkii Islam hukukunun mekanizma ve
diigiiniis bi¢iminin bat1 hukukundan farkli olmasi sebebiyle ele alinan benzer
kavramlarin mahiyet ve kapsam bakimindan tamamen aym1 olmalar kural olarak
miimkiin degildir. Bu sebeplerden dolay: islam hukuku kavramlan ile bati hukuku
veya bagka bir hukuk sisteminin kavramlan arasinda béyle bir esitlik ya da aynilik
iligkisi yerine bir paralellik ya da denklik iligkisi kurulmalidir. $6yleki ele alinan
fikhi bir kavramun, bati hukukunda aym olay ya da hukuki durumu izah igin
gelistirilen kavrama paralel oldugundan ve bu iki kavramin fonksiyonlar1 bakimindan
denk oldugundan bahsedilebilir. Inceledigimiz kadanyla ¢agdas Islam hukuku
yazarlannin geneli ¢gogu kere bu paralellik iligkisi yerine bir esitlik iligkisi kurmaya
¢alistign i¢in baz fikih terimleri orijinal kapsamlan daraltilarak ya da genisletilerek
gercek mabhiyetlerinden farkhi bir sekle bilrtindrdlmiistlir. Bu g¢aliymamizda iki

! islam hukukunun, kelam ve Arap Dili ilimleri ile birlikte “beyan bilgi alam” ad1 verilen ortak bir
bilgisel alana baglh oldupu ve ortak bir metod ve dinya gorigine sahip olduguna dair bkz. Cabirt,
Arap-Islam Kiltaraniin Akal Yapisu, s. 17-18; 226-230.
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hukuk sistemi arasinda benzerlik arayis1 gayesinde olmadifimiz, aksine fikhi kendi
Ozgiinliigii icerisinde ele almaya gayret ettigimiz dikkate alinmalidir.

II- KITA AVRUPASI HUKUKUNDA HAK KAVRAMI

Hak kavramu genel olarak tiim hukukun ve bilhassa 6zel hukukun odak noktasi
ve en 6nemli kavramidir. Ozel hukuk birbirine esit stijeler arasindaki hukuki iligkileri
diizenler ve siijelerden bir kismina digerlerine kars1 ya da bir egya lizerinde haklar
verir: Miilkiyet hakki, irtifak hakki, rehin hakki, alacak hakki, miras¢1 olmak hakki
gibi. Hakki inkar eden goriislerin varligina ragmen giiniimiizde hakim olan goriis
hakkin hukuk i¢in vazgecilmez bir kavram oldugudur.? Hukuk hayatinda haklarin
kazanilmasi, devredilmesi, kaybedilmesi ve kapsami gibi konular 6nemli yer tutar.
Kamu hukukunda da bir ¢ok hak tiirii ile karsilaginz.

Genel olarak sahislara hukuk tarafindan taminmig yetkileri ifade eden’ hak
kavraminin mahiyeti ve tanmimu ile ilgili son bir kag¢ yiizyil iginde genis tartigmalar
yapilmistir. Bunun 6ncesinde bat1 hukuklarinda bu konuda ciddi bir literatiir yoktur.
Roma hukuku daha ¢ok hukukun pratik yoniiyle ilgili oldugundan hak kavraminin
mahiyeti gibi soyut hukuk problemleriyle ugragmamgtir.* Degisik hak tiirleri bagtan
beri hukukta mevcut olsa da bunlarin belirli bir sistematik i¢inde simflandinlip

mahiyetinin tartigilmasi ancak ¢agdas diyebilecegimiz teorilerde yapilmigtir.*

Hak kavraminin hukuk a¢isindan 6neminin diger bir gostergesi olarak
degerlendirilebilecek bir husus da Latincede ve birgok Avrupa dilinde hukuk ve hak
kavramlarina karsilik sadece bir tek kelime olmasidir. Fransizcada “droir”,
Almancada “recht”, Italyancada “diritto”, Ispanyolcada “derecho” kelimeleri hem
hak, hem hukuk sistemi ménésina gelir.® Bu durumun kékeni Latincedeki “ius”
kelimesinin hak ve hukuk seklinde iki anlami olmasina kadar dayamir. Bu yiizden

“jus” kelimesinin bu dillerdeki karsilin olan “droit” ya da “recht” kelimesi

2 Schwarz, Medeni Hukuka Girig, s. 94; Velidedeoglu, Tark Medeni Hukuku, s. 204; Sungurbey,
“Hak Nedir’, HFSA, s.151, 152-159; Ayrica Bkz. Giriz, “Hak Kavrami”, HFSA, s. 134-135;
Goger, Hukuk Baglangici Dersleri, s. 112.

Velidedeoglu, Tirk Medeni Hukuku, s.204; Ozyorok, Hukuka Girig, s. 32

Velidedeoglu, Tirk Medeni Hukuku, s. 204,

Velidedeoglu, Tirk Medeni Hukuku, 205.

Pennigton, “The History of Rights”, Emory Law Journal, s. 237; Ayrica Bkz., Hans Kelsen,
General Theory of Law and State, s. 18; Schwarz, Medeni Hukuka Girig, s. 94; Ozybrik, Hukuka
Giris, s. 32; Imre, Medeni Hukuka Girig, s. 239; Umur, Roma Hukuku, s. 26. Ingilizce bu
husustan istisna edilse bile (hak olarak right, hukuk olarak /aw) hukuk sistemi anlamina gelen
“law” kelimesinin klasik szlitkklerdeki anlamlarindan biri de haktr. Pennigton, s.238.

(- TV I
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kullanildiinda hak mu yoksa hukuk mu kastedildigini ifade etmek igin objektif ve
siibjektif sifatlanimin kullanilmasi yayginlik kazanmigtir. Fransiz hukuk dilinde, hakki
ifade i¢in “droit subjectif”’; hukuku ifade igin de “droit objectif” terimleri kullanmlir.
Alman hukuk dilinde de aym sekilde hukuk i¢in “objektives recht”; hak igin ise
“subjektives recht” ya da kisaca “recht” terimleri kullanmlir.® Bu durum hakkin
mahiyetini ve kaynafimi arastirmanin sonugta hukukun mahiyetini aragtirmak
anlamina geldigini ve ikisinin tek bir ana esasa indirgendigini ifade eder. Gergekten
de batili hukuklardaki hak kavrami iizerindeki tartigmalarda bu husus siirekli olarak
kendini hissettirir. Zira bu anlamda inceleme konusu olan -objektif ya da siibjektif

olusu ilk planda g6z ard edilerek- dogrudan “droit” ya da “recht” kavramlaridir.’

Tirk hukuk doktnininde de hak kavraminin mabhiyetiyle ilgili tartigmalarda
uzun siire objektif hak/haklar ve siibjektif hak/haklar kavramlar1 kullamilmigtir.
Ancak belirli bir dénemden sonra Tiirk hukukgular yerinde bir tavirla hakkin zaten
siibjektif; hukukun da objektif oldugu miitalaasiyla hak ve hukuk kavramlanna bu
vasiflar eklemenin Tiirk hukuk dili agisindan geregi olmadigini ve bunun dogru bir
kullanim olmadigim ileri siirmii§ olmalarina ragmen hak ile hukuk arasindaki bu
icicelik sebebiyle hakkin mahiyetiyle ilgili bat1 hukukundaki tartiymalar1 aktanrken
yine de objektif ve siibjektif sifatlarin1 kullanmak adeta ka¢inilmaz olmustur.'

Burada hak kavraminmin mahiyeti 6zellikle Kara Avrupasi hukuk sisteminde
gelistirilen teoriler 15131nda ele alinacaktir. Hukukgular bir ¢ok ana kavramlarin
tamminda hild bir fikir birliine varabilmis degildir. Ancak bu durum igin
tabiamndan kaynaklanmaktadir. Hak kavrami gibi 6zli ve derin kavramlan tarif
etmek her zaman zor bir i niteligindedir. Burada, hakkin kayna@1 ve mabhiyeti ile
ilgili teoriler incelenerek hakkin kabul edilebilir bir tanimina ulasmaya ¢ahisilacaktir.

Velidedeolu, Tirk Medeni Hukuku, s. 204;

3 Ozyorik, Hukuka Girig, s. 32. Jhering, hukuk kelimesinin objektif ve sibjektif hukuk olmak
Ozere iki anlami olduBunu belirterek bunlan soyle tanimlar: “Objektif anlamda hukuk, devlet
tarafindan uygulanan hukuk kurallanmin timil, yasama faaliyeti diizenidir. Siibjektif manada
hukuk ise soyut kurallarin, kisinin ilgili oldugu somut hukuk alamina uygulanmasidir.” Bkz.
Hulkuk Ugruna Savay, s. 9.

®  Bkz. Arsal, Hukukun Umumi Esaslar, s. 34.

10 Mesela Velidedeoglu, yalin haliyle hak ve hukuk kavramlanm kullanacafm s8yledigi halde (s.
204) hakkin mahiyeti ile ilgili tartgmalarda b8yle davranmamigtr. Tirk Medeni Hukulu, s. 205-
207. Ozyorik de objektif ve stibjektif sifatlannm Tirk hukuk dilinde kullanmamin liizumsuz
oldugunu sdylerken bu hatamin yayginhigindan bahseder. Ancak kendisi de bu sebepten dolay: bu
terimleri siklikla kullanir. Bkz. Hukuka Girig, .32, 202 vd.
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A- HAKKIN KAYNAGI PROBLEMI

Hakkin kaynaginin ne oldugu konusunda ileri siiriilen goriisler biiyiik oranda
sahibinin diinya goriisii dogrultusunda gelistirilmistir. Buradaki temel problemlerden
biri siibjektif haklann objektif haklardan (hukuk) énce var olup olmadif: yani bu
ikisi arasindaki Oncelik sorunudur. Ayrnca hakkin kaynafi hususunda ortaya
konulacak teori, ayn1 zamanda hukukun da kaynagim ifade etmis olacaktir. Bu
problemde tabii hukukgular ve onlar gibi diisiinenler, siibjektif haklarin objektif
haklardan 6nce var oldugunu, objektif haklarin siibjektif haklarin kaynag ve ona
viicut veren unsur olmadigini sadece onu diizenlemekte oldugunu ileri siirmiislerdir."
Pozitivizmin etkisinde kalan hukukgular ise hakkin ve onun karsiifinda gorevin
kaynagnin kanun koyucunun iradesinden baska bir sey olmadigim ileri stirmektedir.
Bunun diginda hak kavraminin metafizik ve varsayimsal oldugu iddiasiyla tiimiiyle
reddedildigi teoriler de mevcuttur.

Fransiz hukuk bilgini Leon Duguit, siibjektif hak kavramim temelden
reddetmekle beraber onun kaynad: -ve dolayisiyla objektif haklann kaynagi-
hakkindaki goriisleri iki grupta toplamaktadir: A) Ferdi ya da Siibjektivist
Hak/Hukuk Doktrinleri; B) Sosyal ya da Objektivist Hak/Hukuk Doktrinleri.

1- Ferdi Hukuk Doktrinleri

Bu doktrinlere gore insan diinyaya birtakim haklarla beraber gelir. Bunlar onun
"ferdl tabil haklari"dir. Bu haklara sahip olmak i¢in ferdin toplum iginde yasiyor
olmas1 da gerekli degildir. Bunlar onun maddi ve manevi her tiirlii ihtiyacin
gidermek, maddi ve manevi bakimlardan gelismesi igin serbestge faaliyette bulunma
haklari, veya hiirriyetleridir. Fertler birbirlerinin bu hak ve hiirriyetlerine sayg:
gostermek ve onlan ¢ignememekle ytkiimliidiir. Zira herkes her istedigini istedigi
sekilde yapabilmek hususunda hudutsuz bir serbestiye sahip olursa, bir ferdin diger
bir ferde ait hak ve hiirriyetleri ihldl etmesi kagimlmaz olur. O halde ferdi hak ve
hiirriyetlere, bizzat bu hak ve hiirriyetlerin muhafazasim ve onlardan serbestge
istifadeyi temin igin sirlar ¢izmek gerekir. Iste, objektif hukuk kaidesi bu gereklilik
sonucunda ortaya ¢ilemistir. Hukukun fonksiyonu, hak ve hilirriyetler yaratmak degil,
hak ve hiirriyetlere, yine bunlarin korunmasini saglayacak sinirlar ¢izmektir.

1 Goriz, “Hak Kavram’, HFSA, s. 135, 149.
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Bu duruma gére sinirsiz bir yetki asildir. Hukuk kaidesi ancak yapilmamasi
gereken hareketleri, kazanilmasi miimkiin olmayan yetkileri, yiiklenilemeyecek
gorevleri belirtmekte yetinmelidir. Dolayisiyla ferdin siibjektif haklannin kaynaf ve
dayanag da dogal olarak onun esasen sahip bulundugu ferdi tabii haklara sinir
¢izecek olan hukuk kurallar1 olamaz.

2- Sosyal Hukuk Doktrinleri

Bu doktrinlerdeki ana fikire gore toplumdan 6nce hukuk olamayacag igin
insanlarin tabii ferdi haklarindan da bahsetmege imkan yoktur. Insan hukukla ancak
toplum i¢inde temasa gelir. Hukuk sosyaldir. Sosyal hayata kavusmamis, toplumun
liyesi olmamug bir insan igin objektif hukuk gibi, siibjektif hak da s6zkonusu olamaz.
Toplum halinde yagamayan insanin hi¢ kimseye kars1 hakki olamaz. Siibjektif hak ve
objektif hukuk sosyal kurumlardir ve ancak sosyal ortamda mevcut ve yiiriirliiktedir.
Insan da sosyal bir varliktir; ancak toplum halinde yasayabilir ve ancak toplum
i¢inde hak sahibi olabilir.

Sosyal hayat1 diizenleyen en gii¢lii kurallar hukuk kurallaridir. Sosyal hayatin
miimkiin olabilmesi, devam edebilmesi i¢in insanlarin ne sekilde davranacaklarini,
birbirleriyle miinasebetlerinde nasil hareket edeceklerini, nelerden kaginip neleri
yapacaklarini, yani kisaca birbirlerine karsi hak ve gorevlerini hukuk kurallan
belirler. O halde, siibjektif hakkin kaynag toplumun diginda veya 6ncesinde degil,
toplumun i¢inde ve objektif hukuk kaidelerinde aranmalidir ve oradadir.'

B- HAKKIN MAHIYETI

Siibjektif hakkin mahiyetini aydinlatmak ve onun igin bir tarif ortaya koymak
konusunda degisik teoriler ileri siiriilmiistiir. Bunlar arasinda en 6énemlileri irade ve
menfaat teorisi seklinde karsimiza g¢ikan iki teoriyle bu ikisinin uzlagtiriimasi ile
olusan karma teoridir. Karma teorinin hukuk diinyasinda halen hakim konumunu
stirdiirdiigii soylenebilir. Hakki inkar eden teorilerden en 6nemlileri ise Duguit ve
Kelsen’e ait olup siibjektif hak mefhumunun tamamen ret ve inkdnna matuf
bulunmalari itibariyle hukuk diisiincesinde yeni bir yaklagimi temsil eder.

12 Ozysrok, Hukuka Girig, s. 206.
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1- Hakki Kabul Eden Teoriler

a- Irade Teorisi

Irade teorisinin ilk 6nciilerinden birinin Friedrich Carl von Savigny (1779-
1861) oldugu s6ylenebilir. Savigny’ye goére hak bir kisiye ait irade kudretinden bagka
bir sey degildir. *

Irade teorisinin en o6nemli ve giiglii temsilcisi Alman hukuk bilgini
Windscheid’dir'®. Buna goére siibjektif hak, hukuk tarafindan verilmis bir irade
iktidar1 (willensmacht) ya da bir irade hakimiyeti (willensherrschaft) dir.”® Cok
sayida hukukgu, icerigi bazen degismekle beraber irade teorisini benimsemistir.'é. Bu
teori Alman hukuk hayatinda bu giin dahi etkinligini siirdiirmektedir."”

Windscheid’a goére subjektif haklar iki kategoride toplanir. Birinci kategori
stibjektif haklar, irade sahibinin hareket ve fiillerine kars1 gelen diger sahislar1 belirli
bir davranigta bulunmaya zorlamak iktidaridir. Objektif hukuk, bu irade iktidarina
sahip olan sahs1 bu iktidarina kars1 koyan sahis aleyhine hukuk yollarina miiracaat
edip etmemekte serbest birakmugtir. Bu hukuk kuralinin uygulanmas: igin esas ve
temel olan yetki hak sahibindedir. Bagka bir deyisle hak sahibi hukuk kaidesinin
hiikkmiinii bilkuvve/potansiyel halden fiili hale ¢ikarmakta serbesttir. Bu durumda
(objektif) hukuk siibjektif hakka doniisiir.'®

Ikinci yani irade hikimiyeti man4sinda siibjektif hak ise, hak sahibinin haklar
lizerinde tasarruf etmesidir. Hak sahibi mevcut haklarimi degistirmek, azaltmak,
ortadan kaldirmak iktidarina sahip bulundugu gibi yeni haklar meydana getirmek
iktidarina da maliktir.” “MA4lik miilkiinii satmak hakkina sahiptir” kural ikinci
manada bir siibjektif haktir. Zira burada hak sahibinin iradesi ilk kategorideki gibi

¥ Giriz, “Hak Kavram”, HFSA, s. 135,

4 yorok, Hukuk Felsefesi Dersleri, s.234.

15 Sungurbey, “Hak Nedir’, HFSA, s. 153; Ozyoruk, Hukuka Giris, 5.207; Velidedeoglu, Tirk
Medeni Hukuku, s. 205.

16 irade teorisinin temelinde XIX. ylzyil hukuk ditgincesinde etkili olan tabii hukuk anlayis
yatmakwdir, Tabii hukuk bu anlamda hukukun gayesini hiirriyetlerin korunmasmda gérmekte ve
siibjektif haklar hukuk diizeni tarafindan korunmus hilrriyetlerin bir lasmi olarak gérmektedir.
Daha sonra bu dilsiinceye XIX. yQzyl felsefesinin de etkisiyle irade kavram ilave edilmigtir.
Schwarz, Medeni Hukuka Girig, s. 95; Bkz. Sungurbey, “Hak nedir’, HFSA, s. 152-3; Tabii
hukuka gore biitin haklarm temelinin hirriyetler/6zgorlikler olduguna dair bkz. Giiriz, Age,
“Hak kavrami”, HFSA 149; Arsal da eserinde bu fikri agik¢a savunur. Bkz.Hukukun Umumi
Esaslari, s. 34-35.

" Guoriz, Age, “Hak kavrami”, HFSA 136.

18 yoruk, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 234.

1 yérok, Hukuk Felsefesi Dersleri, 234
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bagkalarim1 belirli davramiglara sevketmemekte, sadece bu ilk manadaki haklar
dogurmaktadir.

Irade teorisi degisik yonlerden giiglii elestirilere ugramigtir. Buna gére iradenin
haklarin cevheri oldugu dogru degildir. Zira bir hak mirasta oldugu gibi hak
sahibinin iradesi olmaksizin ve ondan miistakil olarak da var olabilmektedir.®® Yine
irade sahibi olmayan kii¢iik ve akil hastasi1 da haklara sahip olabilmektedir.? Bu
yiizden haklar irade kuvvetine dayandirmak dogru degildir. Windscheid bu elestiriye
kars1 verdigi son cevapta ilk kategori haklarin cevheri olarak tezahiir eden iradenin
hak sahibinin iradesi olmayip, bu iradeyi tayin eden hukuk diizeninin iradesi
oldugunu sdylemektedir. Windscheid’in, bu goriisii ile kendisiyle g¢elistigi
soylenebilir. Zira eger subjektif haklarin —bu ilk kategorisinin- 6zii ve cevheri kanun
koyucunun iradesi ise biitiin haklar agisindan bunun bdyle olmasini engelleyen sey
nedir? Windscheid hakkin 6ziinii hak sahibinin irade kudreti seklinde ifade etmesine

ragmen bu noktayi izahta yetersiz kalmaktadir.

Ikinci kategorideki haklar igin Windscheid ilkine yapilan elestirilerin burada
sozkonusu olmadigim ileri siirmektedir. Ancak Kelsen’in elestirisinde ashinda
bunlarin da ilk kategoriden farkhi olmadig: 6ne stiriiliir. Buna gére malik oldugu mal
satma hakki kisinin o mala yo6nelik tecaviizleri engelleme hakkindan farkli degildir.
Her iki durumda da mal sahibi miilkiyet hakkin1 kullanmaktadir.2

Sonug olarak siibjektif hukukun &ziiniin salt irade oldugunu s6ylemek yetersiz
ve hatali olmakla birlikte hak kavramini aydinlatici unsurlar tagimaktadir. Bu yiizden
hak ile ilgili bagka teoriler ortaya atilmigtir.

b- Menfaat Teorisi

Siibjektif hakkin mahiyetini izah hususunda ileri siiriilen diger 6énemli teori,
sosyal faydaci ve pozitivist hukuk¢u Rudolf von Jhering’e (1818-1892) aittir.
Jhering, hakkin dis unsurlanna dayanilarak yapilan tammlarin hakkin 6ziinii ve
cevherini agiklifa kavusturmadifim diisiiniir. Objektif hukukun 6ziiniin genel irade
oldugu sdylenebilirse de siibjektif hukukun iradenin diginda bir ilkeye dayanmasi ve
ona uygun olmasi gerekir. frade teorisi sonug olarak siibjektif hakki objektif hukukun

2 y&rik, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 235

2 Ozybrik, Hukuka Girig, 5.208

2 Qzyorilk, Hukuka Giris, s. 209; Yorik, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 237 (Kelsen’den aym seyi
aktanr),
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uygulanmasinin bir neticesi ve onun yansimasi haline getirir. Oysa irade haktan
baska birseydir. Iradenin bir mevzuu olmalidir. Sadece istemek miimkiin olmayip
daima bir sey istemek s6z konusudur. Iste iradenin bu muhtevasi. hakkin asli
unsurunu ve Oziindi olusturur ki bu da iradesini kullanan siije bakimindan bir
menfaattir.?® Jhering hakkin iki unsurdan meydana geldigini 6ne siirer: hakkin 6zii
menfaat (intérét/interest); sekli unsuru da devlesin/kanunun bunu korumasidir.*
Menfaat asl itibariyla bagkalar: tarafindan sarsilabilen ve yikilabilen bir nitelikte
oldugu igin menfaatin objektif hukuk tarafindan himaye edilmesiyle istikrar
kazanacagini belirtir. Bu yiizden kanunun korumas: haklarin sekli unsurunu teskil
eder. Yalnizca kanun koyucunun korumaya layik buldugu ve hukuki yaptirimlarla
destekledigi menfaatler hak seviyesine ¢ikabilirler.”? Hukukun sagladigi koruma
mahkemede dava agma ve takip etme yetkisinin verilmesidir. Buradan hareketle
siibjektif hakki, hukuken (kanunen) korunan bir menfaat olarak tarif eder.® Jhering
bu sekilde menfaat teorisini ortaya koyarak Leibniz’in de buna daha 6nceden isaret

etmis oldugunu belirtir.?’

Jhering’in bu teorisi bir ¢ok elestiriye maruz kalmistir. Buna gére bir seyin bir
dénem ve topluluk i¢in zararlh iken degisik bir dénem ve toplumda faydal
sayilabildigini Jhering bile kabul ettifinden menfaatin biitiiniiyle miiphem bir kavram
olmasi s6z konusudur.® Diger yandan kanunlar tarafindan korunmus her faydanin
karsisinda bir siibjektif hak oldugu ileri siiriilemez. Ozellikle kamu hukuku sahasinda
(mesela suglularin yakalanmasi, iilkenin miidafaasi, caddelerin aydinlatiimasi,
trafigin diizenli yilinimesi vb. hususlarda)” sinirsiz sayidaki menfaatin karsiliginda
vatandaglarin bunlara karsiik gelen bir siibjektif hakki yoktur. Ciinkii ferde biitiin
bunlar: talep edebilme yetkisi taninmamistir. Bu itiraz karsisinda Jhering tarifine yeni

3 Del Veccio, Hukuk Felsefesi, s. 355. Del Veccio ayrica Jhering’in bu tamm ve telakki ile
hukukun objektifligini, yakin gaye veya maksadini ortaya ¢ikarmay hedeflediginden realist ve
faydaci oldugunu belirtir. Nitekim onun baglica eserlerinden biri hukukta gayedir ve gaye ve
maksat Jhering tarafindan biitiin hukukun kurucu ilkesi olarak tarif edilmektedir.

% Jherign’e gore objektif hukukun amaci bu menfaati giivence altina almaktr. Jhering hukukun

amacinin onun igeriZini belirlediginin altim ¢izer ki bu igerik de menfaattir. Bkz., Giriz, “Hak

Kavramp”, HFSA, s. 137.

Ozyoruk, Hukuka Girig, s. 211

Del Veccio, Hukuk Felsefesi, s. 355.

Yorik, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 240.

Del Veccio, Hukuk Felsefesi, s. 356

Ogretide bu tir durumlan haktan ayirdetmek igin “salt norm kornmmasi”ndan veya “hukuk

normlannin yalnizca yansima sonucu”ndan bahsedilir. Bkz. Sungurbey, “Hak Nedir’, HFSA, s.

153
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bir unsur ilave etmis ve siibjektif hakkin var olabilmesi igin “menfaat sahibine kendi
menfaatini korumak yetkisinin taninmig olmasimi” yani ferdin kendi hakkinin
icerigini koruma konusunda “tesebbiise gegebilmesi” sartimi ilave etmigtir. Buna gore
sonugta hakki “sahibi tarafindan himaye edilebilen menfaat” seklinde yeniden
tammlamigtir. Iste bu diizeltme kaydadeger olup onun takipgileri ve 6zelikle Jellinek
tarafindan da esas itibariyla kabul edilmigtir.*®

Kelsen de Jhering’in teorisini farkli agilardan tenkit eder. Ona gore hukuk
siijesinin menfaat olarak gérdiigii sey sadece dogrudan kendi kabuliine ve psikolojik
egilimlerine bagl olarak esyada var kabul edilen bir 6zelliktedir. Bu sebeple kisiden
kisiye degisir. Bu sekilde siibjektif ve degisken bir unsur insanin hak sahibi olmasin

saglamaz.

Menfaat teorisi taraftarlar1 burada sézkonusu olan menfaatin ferdi degil de,
hukuk diizeninin kabul edip korudugu genel ve ortalama bir menfaat oldugu seklinde
karsilik verirler. Kelsen bu cevap ile siibjektif hakkin objektif hukuka indirgenmis
oldugunu ileri siirerek kendi teorisi dogrultusunda objektif hukuktan ayn bir
stibjektif hukukun varligim kabule gerek olmadig: gériisiinii bir kez daha yineler.

c- Karma Teori

Irade ve Menfaat teorilerinin zayif yonlerinin diizeltilmesi ve bu iki teorinin
birlestirilmesinden meydana gelen teoriye genel olarak "Karma teori" denilir. Bu
teori tek bir sahsa ait olmadigi gibi ana unsurlanmin disinda birbirinden farkh
sekilllerde de ifade edilebilmektedir. Alman hukukgu Jellinek®!, Fransiz hukukgu
Michoud ve Saleilles ile Italyan Ferrara’ya izafe edilen derli toplu bir "karma
teori"den s6zedilebilir. Jhering’in menfaat teorisini getirdigi son nokta ve hak tammi

ile karma teoriye oldukga yaklastig1 ve ona giden yolu aydinlattig1 s6ylenebilir.?

Karma teori, siibjektif hakkin 6ziinii irade ve menfaat unsurlarinda bulur. Irade
teorisinde siibjektif hakkin cevherini, sekli bir unsur olan irade; menfaat teorisinde

ise maddi bir unsur olan menfaat olusturmaktaydi. Karma teoriyi gelistiren

0 Del Veccio, Hukuk Felsefesi, s. 357

' Jellinek, Jhering’in takipcisidir. O Jhering’in son tamimim kabul eder. Jellinek subjektif hukuku
soyle tammliyor: “Ferdi iradenin taninmasi suretiyle kanun tarafindan himaye edilen bir
menfaattir’. Her iki unsuru da birlestirmesi bakimmdan eklektik olan bu doktrinle isteyebilmek
ve talep edebilmek imkami kavramina yeniden yaklasilmaktadir. Gergekten de bu kavram
dislayarak hukukun gergek mahiyetine niifuz edebilmenin imkan1 yoktur.

32 Del Veccio, Hukuk Felsefesi, s. 357-358.
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hukukgular da bu iki unsurdan birinin tek bagina hakkin cevherini olugturmaya
yetmedigini, her iki unsurun birlikte dikkate alinmasi gerektigini ileri stirmiislerdir®.
Bu hukukgulardan 6zellikle Jellinek ile Michoud’'nun goriisleri karma teorinin genel

¢ercevesini sunmak igin yeterli goriilebilir.

Jellinek Windsched’in fikirlerini temel alarak Jhering’in fikirlerini bunun
lizerine ilave etmis; Mischoud ise ise Jhering’in fikirlerini temel alarak
Windscheid’in fikirlerini buna eklemistir. Bu sekilde karma teoride irade ve menfaat
unsurlan birlikte degerlendirilmistir. Her iki hukukc¢u da irade teorisini elestirirler.
Zira irade teorisinde kanunun bir itadeye tanidigi kudretin iradenin kendisine mi
yoksa muhtevasina mu bahsedildigi sorusu giindeme geldiginde bunun iradenin
muhtevasina verildigi ortaya gikar. Zira bu iki hukukgunun da séyledigi gibi istemek
stirekli olarak istenen sey ile birlikte olur, bir sey istemeksizin salt istemek miimkiin
degildir.** Bu yiizden siibjektif hak iradenin muhtevasina taminan bir iistiinliik ve

iktidar olup bu muhteva da menfaattir.

Jellinek’e gore siibjektif hakkin cevheri olan irade (formel unsur) tek basina
degil de hakkin igerigini olusturan maddi unsur konumundaki menfaat ile birlikte
disiiniilebilir. Siibjektif hakkin kaynag objektif hukukun verdigi irade iktidandir.
Hukuk diizeninin bir hukuk kurali koymasi bir iyiligin (hayrin) temin edilmesi
gayesine yoneliktir. Bu iyilik ve hayir belirli bir hukuk siijesi agisindan onun
menfaati seklinde ortaya ¢ikar. Bu yiizden siibjektif hakkin ikinci unsuru olan
menfaat yani hukuk siijjesiyle ilgili olarak hukuk diizeninin gozettii gaye
gergeklesir. Buna gore gaye de irade gibi siibjektif hukukun asli bir unsurudur.
Ancak bu menfaatin bir siibjektif hak olusu ortada onu sahiplenecek bir siije
oldugundan dolayidir. Hukukun korudugu menfaat ancak sahis iradesine
atfedilmekle hukuki olur. Ona gore siibjektif hak “bir hayra/iyilie ve menfaate
y6nelik ve hukuk diizeni tarafindan taminmig ve himaye edilmis beseri bir irade
kudretidir.”

Mischoud ise siibjektif hakkin esas1 ve cevheri olarak iradeden 6nce menfaati
goriir. Zira bir mevzu olmadan sadece istemek miimkiin degildir. Ortada istenen
irade edilen bir sey olmalidir. Hukuki korumanin konusu da istenilen bu seydir.
Hukuk dogrudan iradeye degil de bir seyle ilgili olan ve bir sey iizerindeki iradeye

3 Yoruk, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 244;
3 Bkz., Ozyortk, Hukuka Girig, s. 213; Jellinek’in benzer ifadeleri igin bkz. Del Veccio, Hukuk
Felsefesi, s. 358.
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bir kudret bahsedebilir. Objektif hukukun bir siibjektif hak meydana getirmedeki
amac1 bir sahsin bir seyden istifadesini saglamaktir. Bu istifade ise menfaattir.*®
Buradaki irade menfaat sahibi ya da onun temsilcisinin olabilir. Bu noktalardan
hareketle Michoud siibjektif hakki s6yle tammlar: “Kendisini temsil edecek ve

koruyacak bir iradeye taninan kudret vasitasiyla hukuken korunan menfaattir.”

Karma teorinin temel bir 6zelligi de menfaati temsil edecek ve onu koruyacak
olan iradeyi, menfaat sahibine bagh tutmamasidir. Bu sekilde hukuken gegerli irade
sahibi olmayan akil hastasi, kiigiik gocuk hatta bir teoriye gore irade sahibi olmayan
bir dernek, bir sirket de siibjektif haklara sahip olabilecektir.”

O halde karma teoriye gére hakkin unsurlar su ii¢ seyden olusur: 1- Menfaat,

2- Hukukun himayesi** 3- Bu menfaati temsil edecek ve koruyacak bir irade.”

Karma teori bugiinkii hukuk doktrininde genellikle kabul edilmektedir.* Ancak
gliniimiizde hak kavrami etrafindaki tartigmalar devam etmekte olup karma teori de
bu tartigmalarda elestirilere ugramaktadir. Ancak genel kanaat karma teoriye
yoneltilen elestirilerin tatminkar olmadigi, bu teorinin hakkin mahiyetini en giizel bir
sekilde izah ettigidir.*

Giintimiizde Tiirk hukuk doktrininde de genellikle karma teori iginde olusan
hak tamimu kabul edilmektedir. Ismet Sungurbey giiniimiizde hakim gériisiin karma
teori oldufunu belirterek bu teorinin hakki séyle tammladifim ifade eder: “Hak
kisiye ¢ikarlarimi (gereksinimlerini) karsilamak amaciyla hukuk diizeninin tanidigi

irade giicii ya da hukuksal giigtiir.”*?

3% QOzyoruk, Hukuka Girig, s.214

36 Ozydruk, Hukuka Giris, s.214; Yoruk, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 248.

31 Ozyosruk, Hukuka Girig, s. 214; Gtriz, “Hak Kavram:”, HFSA, s. 138.

%% Hukukun korumasi, hukuk dilzeninin menfaat sahibine ya da temsilcisine bu koruma sistemini
harekete gegirmek lizere dava agma, icra takibinde bulunma vb. menfaati koruma ydntemlerini
kullanabilmesi imkan1 vermesidir. '

% Ozyoruk, Hukuka Girig, s. 214.

©  Sungurbey, “Hak Nedir”, HFSA, s. 154.

41 Bkz., Sungurbey, “Hak Nedir”, HFSA, 5.157.

2 Sungurbey, “Hak Nedir’, HFSA, 151-159, s. 152. Sungurbey, hayvanlara da temel haklann
taninmasini ifade eden bir yazisinda sdyle der: “Islam hukukunda ve 15 ekim 1978 tarihli hayvan
haklan evrensel bildirgesinde oldufu gibi modemn hukukta da hayvanlara en azndan yasama,
insanlarca bakilip korunma, beden tamlig1, beden ve ruh sagh#, 8zgirlik, onur vb. kisi varhg
haklan i¢in hak yeteneBi, kisilik tamiminca, karma kuramdaki yukanda gegen ibarenin de
“insanlann ya da hayvanlann gikarlarm (gereksinimlerini) karsilamak amaciyla® diye
genisletilmesi gerelsir.” Bkz. Sungurbey, “Hak Nedir’, HFSA, s. 158.
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d- Diger Teoriler

Yukarida belirtilen ii¢ teorinin yaninda hakkin mahiyetini izah eden bagka
goriisler de vardir. Bu goriisler anahatlariyla su sekilde tanitilabilir: A) Jean Dabin’in
Teorisi®: Dabin, hakkin iki i¢, iki de dig unsuru oldugunu diigiiniir. Hakkin ig
unsurlar1 6ncelik/inhisar ile yetkidir. Dis unsurlan ise bagkasinin mevcudiyeti ve
hukukun korumasidir.* Dabin menfaat ve irade unsurlarim1 disarida birakarak hakkin
0zl olarak, bir seyin, bir kisinin “6nceliginin” kabul edildigi 6zel yetki alaninda ve
onun inhisarinda olmasim gésterir. Haktaki yetki unsuru, bu éncelik ve inhisarin bir
sonucu olarak ortaya ¢ikar. Bdyle bir 6zel yetki alammin hak olarak nitelenmesi igin
kisiler arasinda bir hukuki iligkinin olmasi gerekir. Zira béyle bir hukuki iligki
olmazsa ortada buna karsilik gelen hukuki bir ylkimliiliik ve 6dev de olmayacaktir
ki bu da ortada hakkin olmadigim gosterir.*’ Dabin’in hak anlayis1 daha ¢ok ayni hak
kavramini esas almig ve ayni haktan yola ¢ikmig gibidir. Bu teoriye gére hakkin
tammu §u sekilde yapilabilir: “Hak, bir kisiye hukukun tanidif: bir 6ncelik yetkisi
olup kigi bunun sonucunda belirli bir kiymet iizerinde tasarrufta bulunabilir’* B)
Analitik gériis: Ingiliz Analitik pozitivizminin temsilcisi olan Austin, hak kavramin
hukuki 6dev kavramina bagvurarak agiklar. Ona gore hak egemen giiciin belirledigi
hukuki 6devin yerine getirilmesi durumunda olusur. Austin’in bu yaklagimina gére
miilkiyet hakki, miilkiyet konusu olan seye malik disindaki biitiin insanlarin
miidahaleden kaginmasini emreden yani hukuki édev yiikleyen bir nitelige sahiptir.
Austin bu yorumlariyla hukuki 6dev ile hak kavramim birlesirmeye ¢aligmaktadir.
Bu yaklagim hak kavramina yeni bir bakis ve yaklasim getirse de hukuki 6devin
yerine getirilmemesi durumunda hakkin varligini tartijmali hale getirmesi dolayisiyla

elestirilmigtir.” C) Beyan teorisi: Alman hukukgu Zitelman’in kurdugu bu teori

“ Belgikali Hukukgu Dabin’in hak teorisi, 8zellikle Arap diinyasmda ve Misir’da kendisinden
“Modern teori” olarak bahsedilen ve genis bir kesim tarafindan benimsenen bir teoridir. Arap
Pozitif Hukuk yazarlarinin da en ¢ok etllendikleri teorilerden birinin bu oldugu sdylenebilir.
Diireyni, Dabin’in teorisini kabule meyleden Misir’li hukukgulann bir listesini verir. el-Hak, s.
58. Cagdas baza islam hukuku yazarlar1 Dabin’in, hakki “ihtisas/isti’sar ve inhisar” kavramiyla
izah ettfini ve hakkin gergek 6zil olarak ihtisasi dikkate aldigim belirterek fikih ile pozitif
hukukun hak anlayiglanmin benzestifini ifade ederler. Mesela bkz. Abbadi, el-Milkiyye, 1, 106;
Dirini, el-Hak, s. 57. Kanaatimizce Dabin’in teorisinin Turkiye’de fazla kendisinden
bahsedilmedigi halde Turkiye gibi bir resepsiyon iilkesi olan Misir’da bu kadar yayginlagmasmin
sebebi olarak Islam hukukundaki bazi tamim ve yaklagimlara ve 8zellikle de ayni hak tamimina
benzerligi gdsterilebilir.

Tamum, el-Hak fi’s-geria ve fi’l-kanun, s. 78 vd.

4 Tamum, el-Hak fi’s-seria ve fi’l-kanun, s. 84.

% Abbadi, el-Milkiyye, 1, 105.

47 Guriz, “Hak Kavrami”, HFSA, s., 149.
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haklann yaratilmasini kanun koyucunun iradesine baglayarak hak kavramu ile hukuki
pozitivizmi bagdastirmay1 amaglamaktadir. Dolayisiyla teori temelde hak kavramu ile
ilgili degildir. Beyan teorisine gére hukuk normlar1 emir olmayip belirli haklar ve
Odevler arasindaki iliskileri belirleyen “Oneriler”dir. Hukuki haklar ve &devler
arasindaki iligkiler kanun koyucu tarafindan yaratilmigtir. Buna gére hukuk normlari,
belirli durumlarla hukuki sonuglar arasindaki iligkileri belirleyen “beyan”lardir. Bu
teori A. von Tuhr tarafindan benimsenmis olup, Larenz ile modern yoruma
kavusmugstur.”® D) Tasarim teorisi: Hak ve 6dev kavramlanmn metafizik sayilarak
reddedilmesi egilimi Zitelmann’1 tasarim teorisi denilen yeni bir teoriyi savunmaya
gOtiirmiistiir. Buna gére hak ve 6dev kavramlarn1 sadece hukuki olaylarin anlatiminda
bagvurulan ve anlatimi kolaylastiran tasarimlardir. Hak ve 6dev Kkisiler tarafindan
degil kanun koyucu tarafindan yaratilmaktadir, kanun koyucunun beyanlar1 hak ve
hukuki 6dev kavramlarina objektif bir igerik kazandirir. Buna gére hak ve 6dev
kavramu siibjektif formlar olmayip objektif tasarimlardir.

2- Hakki Inkar Eden Teoriler

Subjektif hakkin mahiyeti tartisilirken ortaya gikan baz teoriler hukuk ilminde
objektif hukuktan bagka bir sey bulunmadigim iddia ederek siibjektif hak da dahil
olmak iizere metafizik igerikli bazi temel hukuki kavramlan inkar etmektedir. Bu
teorilerin en 6nemlileri Kelsen ve Duguit’e aittir. Ayrica bazi realist akimlarin da hak

kavramin kabul etmemelerinden dolay: burada anilmasi gerekir.

a- Kelsen'in Teorisi

Saf hukuk teorisiyle hukuk bilimini gergek bir bilim diizeyine yiikselterek ona
objektiflik ve kesinlik kazandirmak isteyen Kelsen bu amagla hukuk ilminden hukuki
olmayan unsurlar tiimiiyle atarak salt hukuki olana ulagmak ister.* Ona goére hukuk
biliminin konusu yalnmizca hukuk yani salt hukuki olandir. Hukuk da norm olarak
belirlenip tamimlamr.*® Modern psikoloji bireyin fiillerinden ayr1 bir ruhun varhgim
kabul etmedigi gibi hukukun da devletin hukuk diizeninden ayn bir metafizik cevher

ve varlik oldugu diisiincesi terkedilmelidir.’! Kelsen’in metodunun bir par¢asi hukuk

% Griz, “Hak Kavrams”, HFSA, s., 149.

4 Kelsen’in pozitivizmin bir temsilcisi olup olmadig1 tarhgmalidir. Bkz., Can, Hukuk Sosyolojisi, s.
27; Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi, s. 2.

%0 Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi, s. 21.

5t Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi, s. 22.
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biliminin kabule deger bulunmayan kurgulardan temizlenmesidir.*? Bunlarin baginda
da hukuk siijesi ve siibjektif hukuk gelir.*® Kelsen ayrica hukuk biliminin i¢ birligini
saglamay1 amagladifindan siibjektif hak ile objektif hukukun; hukuk siijesi ile hukuk
normunun; hukuki yetki ile hukuki ytikimliiliigiin; devlet ile hukukun; gergek kisi ile
tiizel kisinin; kamu hukuku ile 6zel hukukun; hukuk ile hukuka aykinligin birligini
ortaya koymaya ¢aligir.** Bu yaklasimla hukukta dualizmden kurtulmay: hedefler.

Kelsen’e gore hukuk biliminin tek konusu hukuk olabilir ve objektif hukuk
biittin kavramlarin igine sokulmasi gereken bir iist kavramdir.

Kelsen e gore, bilimsel anlamda, objektif hukuk kuralinin yaninda, ondan farkl
bir siibjektif hak olamaz. Hak denilen sey, hukuk kuralinin kendisinden ibarettir.
Meseld madlikin miilkii {izerindeki hakki bagkalanmin, onun bu miilk iizerindeki
tasarruflarina ve ondan diledigi sekilde istifadesine miidahale etmemelerini emreden
kaide’den bagka birgey degildir. Kisacasi, siibjektif hak, objektif hukuktur.*

Kelsen bu goriise varirken hukuki gérev/vecibe kavramindan hareket eder.
Objektif hukuk sadece hak ve yetki vermez, gorev ve yiikimliiliik de yiikler ki bu,
hukuk diizeni agisindan daha esasl bir kavramdir. Odev/gérev kavrami hukukun
mahiyetini belirlemeye yarayan bir 6zelliktedir. Odev kisiye belirli bir hareket tarzim
emreden hukuk kuralidir. Hukuk kurali, bu kuralin aksine hareket edildiginde hangi
yaptirnmlarin uygulanacagim bildirir. Buna gore siibjektif hak ancak yaptirimlarin
uygulanmasinda, 6dev yerine getirilmediginde, bundan zarar géren kisiye irade izhar
ederek gsikayette bulunma veya dava agma imkani verir. Yaptinmin uygulanmasi bu
sekilde bir irade izharina bagh ise bu durumda siibjektif haktan bahsedilebilir.
Yaptinmin uygulanmas: hususundaki irade izhar1 yaptinmdan, dolayisiyla objektif
hukuktan bagka bir sey degildir. Yaptinmin uygulanmasini saglamak da objektif bir
islemden ibaret oldugundan siibjek#if hak objektif hukuktan ibarettir. O halde hukuki
gorev veya hak ve yetki, bireysel ve 6zel olmakla birlikte aym1 hukuk kaidesinin iki
farkl1 goriiniimii ve igerigidir. Dolayisiyla Kelsen’e gore siibjektif hukuk bir hukuki
sahsa atfedilmekle mahiyeti degismeyen objektif hukuktan bagka bir sey degildir.”

2 Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi, s. 33.

3 Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi, s. 38.

%% Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi, s. 46-79.

5 Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi, s. 55.

%6 Kelsen, General Theory of Law and State, s. 81.

57 Kelsen, General Theory of Law and State, s.82-83; Ozyorik, Hukuka Giris, s. 215.
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b- Duguit’in Teorisi

Leon Duguit (1859-1928) 6zellikle Durkheim’in kullandig:1 bazi kavramlan
alip onun 6ngormedigi bir sekilde degistirerek “sosyolojik pozitivizm”i ortaya
¢ikanr. Duguit’in hukukun temel ilkesi olarak gosterdifi sosyal dayamgma,
sosyolojik pozitivizmin de temel tasgidir. Hukuk ise bu dayanismanin hem bir
gériinlimii hem de kosulu olarak salt olgudur. Dayanigmanin korunmasi geregi
herhangi bir iist ilke (iyilik-menfaat, mutluluk) geregi degil, insanlarin toplum i¢inde
yasamalar1 zorunlulugundan kaynaklamr.® Duguit metodunda biitiin apriori ve
metafiaik kavramlani hukuk digina atmayr hedef edinir. Bu dogrultuda yalnizca
gézlemlenebilir objektif olgular1 ve olaylarin objektif gozlemini esas alarak dogrudan
dogruya gozlemlenen olgu mahiyetinde bulunmayan her seyi ve o&zellikle de
tamamen metafizik gordiigii hak kavramum hukuktan uzaklagtirmaya galigir.”
Duguit’nin, dénemindeki “bireyin vazgecilmez haklar1™ anlayisinin yarattifi agiri
ferdiyetciligi 6nlemeyi hedefledigi ve bu sekilde fertten ¢ok topluma vurgu yaptif:
soylenebilir.® Bu yiizden Duguit’ye gére hak “insan aklinin yarattign keyfi ve

yapmacik bir kavram”dir.®!

Duguit biitiin hukuk teorisini bu sekilde siibjektif hakkin inkar iizerine kurar.*
Haklarin mahiyetini izah eden irade ve menfaat teorileri ile karma teori dogruyu
ifade etmez. Zira tiim bu teorilerde siibjektif hak bir irade kudreti yani bir iradenin
kendini baska iradelere empoze etme giiciinii veren bir 6zellige sahip olmasidir. Bu
kabul edilirse iradeler arasinda bir gii¢ hiyerarsisi var demektir.® Oysa iradenin
mabhiyetini bilmek imkansizdir. Zira iradede gézlemlenemeyen bir unsur vardir ve
felsefede insanin 6zgiir bir iradesi olup olmadif1 tartisma konusudur. Dolayisiyla
iradenin mabhiyeti bilinemiyorsa siibjektif hak hakkinda da birsey bilemeyiz. Duguit
siibjektif hak yerine “hukuki durumlar (situation juridigue)”in® varliindan bahseder.
Ona gore hukuk bizatihi objektiftir, ancak tatbikati1 agisindan ferdi ve siibjektifuir.

8 Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 71.

% Ozyoruk, Hukuka Giris, s. 216. Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 72

% Can, Hukuk Sosyolojisi, s. 74; Dias, Felsefetu’l-kanun, s. 123,

S fmre, Medeni Hukuka Giris, s. 243.

2 Kelsen, genel teorisi dogrultusunda hak kavramim objektif hukuka indirgeyerek dolayistyla hak
kavramim reddetmis iken Duguit’nin hakk: inkan daha temel ve koktendir.

8 Ozyoruk, Hukuka Girig, s. 217

% Cagday Arap muelliflerin hukuk ve islam hukukuna dair eserlerinde “el-merkezit’l-kanuni” tabiri
Duguit’deki “hukulsi durum” kavraminin kargilig1 olarak kullamlir. Omek olarak bkz., Senhuri,
Masadiru’l-hakk, 1, s. 10; Tamum, el-Hak fi’s-seria ve fi'l-kanun, s. 18, 21; Tabliyye, el-Islam ve
hukuku’l-insan, s. 58; Zeki Abdilberr, el-Hukmu's-serf, s. 116; Dirini, baz1 yazarlarin islam
hukuku agisindan da bu terimin kullamlmasini uygun bulduklarim aktanr, el-Hak, s. 211.
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Mesela miilkiyet hakkin1 koruyan bir hukuk kaidesinin olmasi malilsn siibjektif
hakkinin, yani bagkalarina empoze edebilecegi bir irade kudretinin varligim
gerektirmez. Miilkiyet sosyal bakimdan korunan bir hukuki durumdur ve sosyal
himaye altindadir. Bu himaye malikin iradesine bir kudret vermez. O halde sadece
hukuki durumlar vardir.

Duguit hukuki durumlan objektif ve siibjektif olarak ikiye ayirir: Objektif
hukuki durumlar dogrudan dogruya hukuk kaidesinden dogar, herkese samildir ve
devamlilik tasir. Mesela bir se¢im kanunun tatbiki, kanundaki sartlan tasiyan
vatandaglara se¢men sifatim1 kazandirir. Siibjektif hukuki durumlar ise &zel ve
stireksizdir. Fert olarak belirli sahislarla ilgilidir. Mesela stzlegsmeden dogan hukuki
durumlar bdyledir. Zira sozlesme dogrudan dogruya kanundan degil kanuna
dayanarak izhar edilen karsilikl iradelerden meydana gelir ve belirli sahislarla ilgili
bir hukuki durum meydana getirir.%*

Duguit hak kavraminin sosyal fonksiyonunu ve bunun iginde bulunan “genel
iyilik” amacina yo6nelik nitelikleri ile ferde yiiklenen “gbrev”i gdstermistir. Mesela
ebeveynin gocuklan iizerindeki velayet hakki s6zkonusu oldugunda bir haktan gok
ebeveynin ¢ocuklar iizerindeki otoritesi ve ¢ocugun yetistirilmesi ile ilgili gorevleri
sozkonusudur.* Burada velayet hakki gocugun iyiligine olmak iizere ebeveyne
yiiklenen bir yiikiimliiliik haline gelmigtir. Aile hukukundaki bu bakig tarzi hukukun
diger alanlarina da degisik derecelerde yansimig ve miilkiyet vb. haklarin

kullamlmasina 6nemli sinirlamalar getirmigtir.’

Duguit asin1 ferdiyet¢iligin oniinti kesmek amaciyla olusturdugu goriislerinde,
bir yandan bireyin siibjektif hakki olmadigim1 savunurken diger yandan devletin de
merkezi giliclinii ortadan kaldirmaya ¢aligmakla sakincali ve gelisik bir fikre
varmustir.® Ayrica bilimsel pozitivizmle bagdasmayan metafizik kavramlara kargi
¢ikarken kendi sistemini “dayamigma” gibi metafizik bir kavrama baglar.® Duguit

hukuka salt olgucu yaklagimin sakincalarini kariyerinin sonlarinda farkedip hukukun,

% Ozybrik, Hukuka Giris, 219.

% imre, Medeni Hukuka Giris , 5.243.

§  Nitekim Duguit'nin goriigleri bu bakindan sosyalistler warafindan desteklenmis ve Sovyet
yasakoyucusu fizerinde etkili olmustur. Bkz. imre, Medeni Hukuka Giris, s. 243; Can, Hukuk
Sosyolgjisi, s.75. Bu goriisler aynca Nazist ve Fagist teoriler tizerinde de etkili olmustur. Dias,
Felsefetu’l-kanun, s. 123.

% Dias, Felsefetu’l-kanun, s. 123; Can, Hukuk Sosyolojisi, s.74.

% Can, Hukuk Sosyolojisi, s 75.
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toplumun maddi, fikri ve ahlaki nitelikteki gereksinmeleriyle belirlenen psikolojik
bir iiriin oldugu goriisiinde karar kilmigtir.™®

Duguit stibjektif hak kavramina yénelik izah ve elestirileri ile hak kavraminin
nispiligini géstermeye gayret etmigse de vardigi sonuglar belirli kesimlerin diginda
kabul edilmemistir. Bugiinkii hukuk ilmi hak kavramim esas almaya devam
etmektedir.”

c- Diger Teoriler

Hak kavramini reddeden baska teoriler de vardir. Esasen hak kavraminin bir
gercekligi temsil etmedigini ifade eden ilk ©nemli diisiiniir Jeremy Bentham
olmustur. Ona gére hak ve ddevler hukuk tarafindan yaratilan varsayimsal nitelikteki
seylerdir. Gergek kisilerin fiilleri ve egemen giiciin emirlerinin tasidif1 gergekligi
tasimazlar. Gergeklige sahip olmasa da hukuki hayatta bu kavramlann kullanilmasi
uygun hatta gereklidir. Bentham’a gore hak ve 6devler hukuki emirlerle davraniglarin
birlesmesinden dogar. Benth;m’m vurguladigi temel hususlardan biri de siibjektif
hak kavraminin hukuki 6devden dogdugudur. Pettrazycki de hakkin gergekligi temsil
etmedigini savunur. Haklar ve O6devler tamamen psikolojik fenomenler olup

varliklar: zihinseldir, harici bir varliklar yoktur.”

Amerikan realist hukuk akimi da hak kavramini reddeder. Bu akim Bentham’in
ampirist metodunu benimseyerek hukuktaki metafizik kavramlar1 hukuk disina
atmaya ¢alisir. Kamu vicdani (common sense) kavraminin hukuk problemleri arasina
katmaya caligan bu akim bunu gergeklestirmek igin vakialar1 temel alir.” Bu akimda
yer alanlara gére hukuk hayatim olusturan faktér Bentham’daki gibi hukukun
emirleri olmayip mahkeme kararlaridir. Bu akimin temsilcilerinden Holmes’e goére
Hukuk biliminin ugrastigi haklar ve 6devler ahlaki ve hukuki fikirlerin birbirine
kansurilmasindan meydana gelir. Hukuki anlamda hak ve 6dev ancak mahkeme
tarafindan anlasildiklan ve belirtildikleri bigimde gegerlilik kazanabilir. Bu akim
yine de hak vb. kavramlarin hukukta kullaniimasi gerek#igini ancak bunun tamminin
gerceklik esas alinarak mahkemelerce yapilmasinin uygun olacagm ileri siirer.”

™ Can, Hukuk Sosyolojisi, s 76.

™ tmre, Medeni Hukuka Giris, s. 243.

2 Goriz, “Hak Kavrami”, HFSA, s. 141-142. Leon Petrazycki Law and Morality adl1 eserinde
milkiyet hakkinin psikolojik bir fenomeni temsil ettifi savin isler.

B Dias, Felsefetu’l-kanun, s. 145.

™ Glriz, “Hak Kavrami”, HFSA, s. 142-143.
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Hak kavramim reddeden Iskandinav realizmi, Amerikan realizminden
etkilenerek ortaya ¢ikmigtir. Ancak onlarin aksine meslekten hukukgu olmayip daha
cok felsefe alaminda yer alirlar.” Bu ekol hukukta metafizik her tiirlii egilimi ve bu
dogrultuda objektif degerleri iyi ve kotiiyli reddeden Axel Hégerstrdm’un (1868-
1939) etkisinde kalan ve farklh yaklagimlar1 i¢inde barindiran bir ekoldiir.
Hégerstrom Yunan ve Roma hukuklarinda yaptigi incelemeler sonucunda hak
filerinin temelini, insanlarin dogaiistii gii¢, sihir vb. arayiglarinda bulur.”® Lundstedt
de ayn: yoldan giderek hukuk kavramlarinin varsayimsal oldugunu bu dogrultuda
hak gibi kavramlarin batil birer inan¢ mahiyetinde olduklarindan terkedilmeleri
gerektifi fikrindedir. Olivercona da hukuk kuralimin bir emir olmadifi, emrin
temelde kisisel yani emir verenle muhatap arasinda séz konusu olan bir iligki oldugu
goriistinden hareket eder. Bu sebeple hukuk kuralimin igerigini agiklamak igin
“bagimsiz emir” kavramini kullanir. Hukuk kurallar1 toplumun her ferdine genel
olarak hitap eder. Hak kavraminin arkasinda, hukuk normunda oldugu gibi devletin
cebir giici bulunur”” Bagka bir Iskandinav hukukcusu olan AIf Ross da
Hégerstrom’un bu konudaki analizini benimser. Ona gore hak kavrami varsayimsal
bir ifade bigimi olup hak kelimesi hi¢ kullamilmadan da maksat ifade edilebilir. Bu
yiizden hukuki hayatta hak kelimesini kullanma zaruretinden bahsedilemez.”

™ Dias, Felsefetu'l-kanun, s. 181.

™ Dias, Felsefetu’l-kanun, 182; Sungurbey, “Hak Nedir’, HFSA, s. 152.
7 Guriz, “Hak Kavrams”, HFSA, s. 147.

™ Guriz, “Hak kavrami”, HFSA, s. 148.
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I- ISLAM HUKUKUNDA HAK KAVRAMI, TANIMI VE UNSURLARI
Hukukun temel kavramlannin baginda gelen hak kavrami islam hukukunda da

en ist kavramlardan biri olarak karsimiza g¢ikar. Fikih insanlann vazife ve
ylkiimliiliiklerini bildirdigi gibi haklarin1 da kabul etmekte ve vazifelere vurgu
yaptigi oranda haklarin1 da belirlemektedir. Ancak bununla birlikte fikih
literatiiriinde hak kavrami ve mahiyetiyle ilgili agik teorik tartigmalar yok denecek
kadar azdir. Kara Avrupas: hukuku incelendiginde ise hak kavraminin bu hukuk
sisteminin ekseninde yer aldig1 sdylenebilir. Bu sistemde hukuk temelde &zel hak ve
kamu hakki ayirimu dogrultusunda 6zel hukuk ve kamu hukuku olarak ikiye ayrlir.
Ozel hukuk da malvarlig1 haklar1 ve sahis varlig1 haklar1 ayirizni paralelinde iki ana
gruba aynilmigtir. Malvarligi haklarindan ayni haklar grubu esya hukuku brangini,
alacak haklar1 ise temelde borglar hukukunu olusturur.

Hak kavrami, hukukun sistematigine damgasim1 vuracak sekilde bati
hukuklannda belirleyici olmus ve bu sekilde hukukun eksenine oturmugstur. Modemn
Kara Avrupasi hukukunun temelini olusturan Roma Hukuku ve Miisterek Hukuk’da
bu béyle iken devaminda 6zellikle son iki yiizyilda haklarin mahiyeti, siniflamasi,
kétiiye kullamimi vb. hakla ilgili teoriler gelistirilerek zengin bir tartiyma ortami
olugmustur. Islam hukuku ise modern dénemde bati hukukunun sahit oldugu bu
gelismeyi aym sekilde yasamamis ve adeta kendi gelisimini bu noktada
tamamlayamamuigtir. Bu tarihi faktériin diginda islam hukukunda klasik literatiirde
hak kavraminin bati hukuklarindaki kadar 6n plana ¢ikmamasinin ve islam
hukukgularinin dogrudan hak kavramim tamimlama, mahiyetini tartigma vb.
meselelerle yakindan ilgilenmeyislerinde iki ana faktériin etkili oldugu soylenebilir:
Bunlardan ilki fikhin metodudur. Islam hukukgulan daha gok pratik hukuk meseleleri
iizerinde yogunlasip genel egilim olarak hadiseleri 6n planda tutmuglar ve hukuku
temel teorik g¢ercevelerle, iist kavramlardan alt kavramlara dogru hareket eden bir
metodla ele almamiglardir. Bu metod i¢inde hak kavrami gibi hukukun en iist ve
temel kavramlanndan birinin tanumuni yapmak ve hakkin mahiyetini tatminkar bir
sekilde izah eden derli toplu bir teori ortaya koymak oldukga gii¢tiir. Bundan dolay:
fikihta ilk bakigta belirli bir hak tanmimu veren, hakkin mahiyet ve unsurlarini ortaya
koyan iglenmis bir teori ile karsilagmamamiz dogaldir.

Ikinci ana etken ise islam hukukunda hak kavramindan gok “miikellefin fiili”
ve bu fiilin hiikkmiiniin temel alinmas1 ve hukuk dilinin bu gekilde miikellefin fiili
lizerine kurulmasidir. Klasik kaynaklarda fikih ilminin konusu olarak “miikellef
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kulun fiilleri” gosterilir. Islam hukukunun ana béliimlemeleri de temelde miikellefin
fiilleri esas alinarak yapilmigtir.! Fikhin temel nermeleri de miikellefin fiillerinin
haramlik, helallik gibi hangi hiilemii tagidifina dairdir.> Bundan dolay: hak kavrami
miikellefin fiiline gore ikinci planda yer almakta, miikelleflerin fiileri ve bunlarin
hiikiimleri, fikhin ana eksenini olugturmaktadir. Haklar konusunda s6ylenebilecek en
temel yarg: ilerde ele alacajimiz gibi haklarn hiikiimlerin bir tiirevi, ya da bir
tezahiirii ve sonucu oldugudur. Bundan dolay:1 fikih dilinde ve teorisinde hak
kavraminin Kara Avrupasi hukukundaki kadar 6n plana ¢ikmamasi dogaldir. Ancak
yine de hak kavrarmmin tabii olarak hukukun 6ziine iligkin bir kavram olmasi
sonucunda hak kavrami ile ilgili kavram, tanim ve teorilerin kismen usul-1 fikih
icinde kismen de kavaid ve furu kitaplarinda daginik béliimlerde ¢ogu defa siradan
hukuk olaylari ile esit seviyede/ayni diizlemde ele alindigim gorebiliriz.

Diger taraftan fikih kitaplarinda agik olarak belirtilip teorik olarak net bir
sekilde vurgulanmasa da hak kavraminin islam hukukunun konu sistematiginde gizli
bir tesiri oldugu goriilebilir. islam hukuku da Bati hukukundaki gibi 6zel hukuk ve
kamu hukuku ayinmina benzer bir sekilde Allah haklar1 ve kul haklan seklinde iki
aynn hukuk kategorisine ayrilir. Ayrica fikhin ibadit, muameldt ukubat gibi ana
baghiklara ayrilmasinda, hak kavraminin temel bir etkisi oldugu gibi, fikih
kitaplarindaki ana kitap bagliklannin, en azindan kendi i¢inde siralanmasinda da hak
kavraminin ve 6zellikle Allah hakki-kul hakki ayinminin temel ve gizli bir etkisini

gérmek zor degildir.

Calismanin bu béliimiinde yapacagimiz sey, hak kavramu ile ilgli temel tanim,
teori ve yaklagimlan fikih igindeki “gizli ve dstii ortiilii konumundan™ ¢ikarip,
siradan hukuk olaylar1 ile aym uslup ve degerde islenen yaklagimlar1 sentez ederek

! Ali Haydar fikih ilminin bu yonityle ilgili olarak sunu ifade eder: “Fikih ilminin konusu subuten
veya selben mikellef kulun fiilidir. iste buna bagh olarak falshler ‘kitabu’n-nikah, kitabu’l-bey
ve kitabu’l-hibe’ diye Qnvanlarla zikrederler. Nikah olsun, bey’ veya hibe olsun mikellefin
fiilinden ibarettir.” Direru’l-hukkam, 1, 10. Ali Haydar devaminda fikhin meselelerinin, -mantiki
anlamiyla- mevzusunun mitkellefin fiili olmas: gibi yOkleminin (mahmul), vacip, haram vb. gibi
bes seri hiktmden biri oldufunu ifade eder. Buna gore fikhin mesele ve hikimleri, “su fiil
vacib”, “bu fiil haram, o fiil mendup, diger fiil miibah 8bfr fiil ise mekruhtur” gibi ctimlelerdir. s.
11. Ali Haydar’in bu ifadesi tim sadeligi ile birlikte aslinda fikhin bilgi @Gretirken “fiili”,
mikellefin fiilini esas aldigim ve fikihtaki hik@mlerin, mukellefin fiilinden haber veren ctimleler
oldugunu ifade eder.

2 Zeki Abdulberr, fikhi hikm(n konusunun “fiil” oldugunu, pozitif hukuklardaki hukuk kaidesinin
konusunun ise “hak” tzerine kurulu oldugunu ifade eder. Islam hukukunun dilinin ve temel
sistematifinin “fiil”; Kara Avrupasi hukukunun ise “hak” kavram {izerine kurulu olmasi ve bu
bakis agisinin sonuglanna dair bkz. Zeki Abdulberr, el-Hukmu 's-seri ve’l-kaidetu’l-kanuniyye, s.
106-116.
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genel bir teorik gergeve ortaya ¢ikarabilmektir. Bu gayejle 6ncelikle hak kavraminin
tamumu, unsurlan ve siniflamasi gibi konularin incelenmesi gerekir.

A- HAK KAVRAMININ SOZLUK VE OZEL TERIM ANI AMI ARININ
ANALIZI

1- Hakkin Sozliik Anlamlarinin Analizi

Fikihtaki hak kavrami ve onunla ilgili terimlerin analizini yatigimiz bdyle bir
caliyjmada hak kelimesinin s6zlilk anlamlarimi incelememiz, fikihtaki terimlerin
giinliik dilden alinarak ne tiir bir teknik terim haline geldigini anlamamaz
kolaylagtirmasi ve hak kelimesinin teknik terim olarak tagidig1 anlamlarin ve degisik
kullanimlarin arkasinda yatan dilsel temelin anlagilmas: agisindan faydalidir. Hak
kelimesinin s6zliik anlamlarim1 incelemekle yapmak istedigimiz hakkin Arap dilinde
sahip oldugu orijinal anlamlarni ortaya koyarak daha sonra kazandigi teknik

anlamlarla bu s6zliitk anlamlan arasindaki irtibatlar1 anlamayi kolaylagtirmaktir.
H-k-k kelime kokii sozliikte su anlamlara gelir:

Hak kelimesinin en esasli ve umumi anlamlarindan biri zorunlu ve sabit
olmaktir (vecebe ve sebete) Klasik sozliikklere bakildiginda bu anlamin hak
kelimesinin en asli anlamlarindan biri oldugu goriiliir. Buna gore hakka’s-sey’ii
seklinde kullamldiginda “mastar1 “hak ve hukuk” gelir ki bu mastar anlami, vacip
yani gerekli/zorunlu ve sabit olma anlamim ifade eder. Vacip ve sabit olma
anlaminin bir tiirevi de bir seyin “var olmas1” bagka bir ifadeyle, zorunlu ve kesin

olarak kugkuya yer kalmayacak sekilde var olmasidur.?

2- ‘Hak kelimesi’nin mastar olarak tasidig1 diger bir anlami ise bu kokiin daha
derininde yatan, asli manaya daha yakin bir anlam oldugu sealen mutabakat ve

muvafakat anlamina gelisidir.* Bu anlami, kap1 mentegesinin mili (erkegi) gorevini

3 “Hakka’l-emru yehukku ve yehikku, -mastan-, hakkaten (fetha ile); hakkan ve hukukan”, denilir
ki anlam1 zorunlu (vecebe) ve sabit oldu (sebete) demektir. Ibn Side, el-Muhkem, , 11, 331;
Cevheri, Sthah, 11,75; Ebu’l-Beka, Killliyat, s. 390; Tacularus, XXV, 169.

“ve lakin hakkat kelimetillazabi alelkafirin” ayetindeki hak vecebe ve sebete anlaminadir. el-
Muhkem, Tbn Side, I “lakad hakkal kavlu ala ekserihim” ayetinde ise bu anlama olup, azap
onlara gerekti (vecebe) ve haklarinda azap sabit oldu (sebete) demektir

Yine gegisli olarak “Hakka’s-sey’e/emra” seklinde kullanldiginda “evcebehu ve esbetehu”
anlamwnadir, Tacu’l-artis, XXV, 169; ibn Side, el-Muhkem, 11, 331. ‘hakkalau’l-emra’ bir nesneyi
yakinen bilmek, kesin bilgiye ulagmak anlamina gelir. Cevheri, Sihah, II, 75. Feyyumi, batilin
z1dd1 anlaminda olarak fikihta kullanilan hak kavraminin hakka’s-sey’e deki hak kelimesinden
mastar oldugunu ifade eder. Misbahu’l-mitnir, s. 144,

4 Ragp el-Isfahani, Miifredat, s. 246; Zebidi, Tacu’l-arus, XXV, 166. Tehanevi, Kegsaf-: istilahat,
I, 682; Asim Efendi, Kamus Tercemesi, 11, 811; Elmalil, Hak Dini, IV,2675. Gorebildigimiz
kadartyla hak lafznin bu anlamini ilk olarak Ragip Mifredat’ta zikretmis, Zebidi oradan bunu
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yapan kap1 ayafimin, mentesenin digisi gorevini yapan hazneye (hukka) uygunlugu ve
bu sekilde kapinin belirli bir yénde donmesindeki mutabakat gibidir. Burada hak

kelimesinin “hukka” kelimesinden tiiredigi ima edilmektedir.’

3- Batilin z1dd, dogru ve gergek. Hak kelimesiyle ilgili klasik s6zliiklerde ilk
once verilen anlam genellikle hak kelimesinin batilin zidd1 anlamina geldigidir.® Hak
kelimesinin bu anlamimin Onceki iki anlamin birlesmesiyle meydana geldigi
anlagilmaktadir. Buna gére h-k-k kelime kokii, ‘bir seyin vakiaya uygun olarak
meydana gelmesi’, ‘bir seyin vakiaya uygun olmasini’ ifade eder. Bu iki anlam
birlestiren Elmalili, hak kavraminin nihai anlaminin, fikrin ve kelamin uygun

diistiigii vakianin adi oldugunu ifade eder. ’

Hak kelimesinin ¢ogulu “hukuk” seklinde gelir. Bu ¢ogul sadece hukuki
anlamdaki hak kavraminin degil, hakkin hemen biitiin anlamlar i¢in gegerlidir. ®

Bir hukuk terimi olarak hak kavraminin igerdigi ‘anlamin’ h-k-k kelime
kokiiyle yani ‘hak’ lafziyla ifade edilmesinin arkasinda yatan dilsel diisiinceyi
aradigimizda, bunun hak lafanin tespit ettigimiz bazi anlamlariyla irtibat1 oldugunu
sdyleyebiliriz. Buradaki ilk baglant1 noktasi hak kelimesinin en esasl anlamlarindan
binnin “vecebe ve sebete” kelimesinin ifade ettigi anlamlardir. Vecebe kelimesi Arap
dilinde vazife, sorumluluk, yiikiimliiliik, bor¢, zorunluluk gibi anlamlan ifade eden

ve son derece yaygin kullanilan bir kelimedir. Hak kelimesinin bu sekilde gorev ve

almigtir. Ayrica ibn Esir de Kamus milterciminin ifade ettigine gbre eserinde bunu ifade eder.
Elmalil hak lafzinin “siibut ve tahakkuk-i vilcud” anlaminin oldugu ve bu anlaminin da esasinda
mutabakat manasina dayandigini ifade eder. Bu mutabakat ve uyum 6nce ‘ezhan ile a’yanin’ yani
‘enfis ile afakin’, bilgi ile bilginin konusunun uyumudur. Bu sebeple hak kelimesi hem zihindeki
varliklar, hem de dig dilnyadaki varliklar igin kullanilir. Zihindekinin dig diinyadakine uyumu
i¢in kullanildifinda “dogru olma/sidk” gibi, gdrigler, diislinceler ve hilkimler igin kullanildig:
gibi, iradenin muradina uygunlugu bakimindan da adalet ve hikmet gibi fiillere vasif olarak
kullanilir. Di§ dilnyadaki varhk tarafi dikkate alindiinda ise “tahakkuk ve vuku” demek olur.
Fransizca’da ilki ‘verite’ ikincisi ise ‘realite’ kelimeleriyle ifade edilir. ilki stjenin ikinci objenin
vasfidir. Elmalili, Hak Dini, IV; s. 2675
Bu temel anlamdan hareketle bir seyi hikmet ve bilgeligin geregine uygun olarak meydana
getirene de hak denilir. Yine “Allah’in fiillerinin timil haktr” denilir. Aynca bir seyin objektif
olarak bulundugu duruma uygun/mutabik olan inanca da hak denilir. ‘Falanm ahirete inanci
hakar’ ciimlesindeki gibi. Yine gerektigi sekilde gerektigi miktarda ve gerektigi vakitte yapilan
fiillere ve stylenen sdze hak denir. Yaptifin haktir s6zfin haktir gibi tdm bu anlamlar mutabakat
ve muvafakat anlamlariyla irtibathdir. Isfahani, Milfredat, s. 246; Bkz. Tacu’l-arus, XXV, 166.,
¢  Bkz Ibn Side, el-Mutkem, , II; Cevheri, Sthah, 1I, 75; Vankulu, “hak, batilm mukabili olan
nesnedir” der. Lugat, II, 157. Elmalili hak kelimesinin kullanildig1 tim anlamlarda ziddinin batil
oldugunu ifade eder.
Elmalih, Hak Dini, 1, 280
®  Elmahh hak ile hakikatin gogulunun ‘hakaik’ geldigini , hukuki anlamdaki haklan ise gogulunun
hukuk geldigini belirtse de (Elmalily, Hak Dini, IV, 2676) klasik s6zlitklerde batilin zidd: anlami
da dahil olmak #izere hakkm gogulunun hukuk geldigi agik olarak ifade edilir ve bagka bir
coguldan s6z edilmez. Bkz. el-Muhkem, 1bn Side, IT; Cevheri, Sthah, 11, 75; Lisanul-Arab, 10/49.
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yukdmliilik kavramlanyla iligkisi s6zliik anlaminda rastlanacak kadar eskiye
dayanmaktadir. Arap dilinde gerek vecebe ve gerek hak kelimeleri “ezdad” denilen
birbirinin tam zidd1 iki anlami igermekte olup bir durumun bir taraf i¢in 6dev diger
taraf i¢in ise bir hak oldugunu ifade etmektedir. °* Buna gore “yehukku/yehikku
aleyke en tefale keza” , yani ‘bunu yapmak iizerine bir hakur’ ciimlesi, ‘yecibu
aleyke...” yani ‘...yapman gerekir. Zorunludur, borgtur’ demektir." Buradan hareketle
Kamus miitercimi hakki soyle tanimlar: ‘Hak hukuk lafzindan miifret olur ki bir

kimse iizerine vacip ve sabit olan nesneden ibarettir’"'

Elmalii da hukuk terimi olarak kullanilan hakkin temeli olan anlamin bu
sekilde -nesnel olarak (nefsiilemrde) sabit olma ve siibutu vacip olma anlamlarina
bagh oldugunu ifade eder. Buna gore hak , bu anlamdan alinmis olup, lehde olarak
sabit ve vacip olan demektir. Aleyhte olursa vazife ve vecibe olur * Elmalili Hukuk
Liigatinde ise, bir seyin lehine olarak sabit ve vacip olan seye veya bu vacip olusa
hak denildigini ifade eder.”

Klasik fikih kaynaklarinda hak kavramimn tarifi yapilmak istendiginde
¢ogunlukla teknik bir tammdan ziyade yukarida verilen sozliikk anlamlan ile
karsilasinz. Ozellikle, vacip olma, sabit olma ve mevcut olma anlamlan islam
hukukgularinin hak kavramimi izah etmek i¢in kullandifi anlamlar olup hukuki
iliskilerin izahinda bunlar temel alinmis ve bunlarla yetinilmistir. Diger yandan hak
tarif edilirken 6zellikle hakkin soyut bir iliski seklinde algilanisgindan ¢ok, konusunun
‘somut algilanig1’’ esas alinarak hakkin konusunun mevcut ve sabit olmasi
anlamindan hareket edilmistir. Hak kelime kokiindeki sabit olma ve mevcut olma
anlamu iki kisi arasindaki hak ve borg iligkilerinde 6zellikle hakkin konusunu ifade
i¢in kullanilir olmustur. Bundan dolay1 “hakkun ala fulanin” denildiginde bununla

“falancanin zimmetinde var olan sey” yani hakkin konusu kastedilir.*

Hak kelime kokiinde, fikihtaki kullanimlan agisindan 6nem tagiyan bir husus
da hak ve hakikat kelimeleri arasindaki iligkidir. Hak ve hakikat lafizlar1 arasinda,
fikih literatiiriinde rastladifimiz gizli bir iligki vardir. Buna goére hak ile hakikat

Hak ile vecebe kelimelerinin yakmn anlam iligkisin hak kelimesinden tilreyen diger kelimelerde de
gorilebilir: ‘ehakka’r-ractilit’ ifadesi ‘hakki olani sdyledi ya da hakki iddia etti ve onu elde etti’
demektir. Ibn Side, el-Muhkem 11, 333. Istehakkahu: hakkum taleb etti demektir. Muhkem'de
‘istehakkahu’ i¢in ‘istevcebehu’ karsiligs verilir. II, 333.

' 1bn Side, Muhkem, 11, 332

' Asim Efendi, Kamus Terciimesi, 11, 811

12 Elmalily, Hak Dini, 1,280

13 Elmalh, Fikah Ligati, 11, 195

" Leknevi, Kameru'l-akmdr, 11, 216.
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kelimeleri 6zellikle ayni nesneye izafe edildiginde (hékku’s-sey ve hakikatu’s-sey
gibi) bu nesnenin iki ayn durumunu bildirir. Hakikat bir seyin nihayetini, bagka bir
ifadeyle en miitekamil halini ifade ederken,” bu seyin hak lafana izafeyle ifadesi
(hakku’s-sey) o seyin hakikat haline gelmemis, adeta tekamiiliinii tamamlamamig

devresini ifade eder.'®

Hak kelimesi bu temel anlamlannin diginda bu anlamlarla bir sekilde irtibath
farkli anlamlar igin de kullanilmaktadir. Hakkin kullanildigi diger kelime
anlamlarindan bazilanm §oyle siralayabilirizz Allah’in isimlerinden biri, Kur’an,
yapilmis gerceklesmis fiil, adalet, islam, mal, milk, sidk, mevt, iyi ahlakin geregi
(hazm)"” Bu kelime anlamlar1 diginda hak farkli ilim dallarinda farkli terim

anlamlarina gelebilmektedir. '®

2-Fikih Literatiiriinde Hak Kelimesinin Kullanildigi Ozel Terim Anlamlar: ve

Bunlarin Analizi

Hak teriminin iki ayrn anlamindan bahsedilebilir. Birincisi fikhin degisik
alanlarinda birbirinden farkli terim anlamina sahip olarak kullanilan hak kavramidir.
Hak terimi bu anlamiyla birbirinden farkli igerikte ve mahiyette kavramlar olup
bulundugu baglama ya da izafe edildigi terime gére (hakku’l-milk, hakku’l-akd vb.)
farkh bir anlama gelir. Ikincisi ise {ist kavram olarak stibjektif hak terimi yerine

kullanilan genel anlamdaki haktir. Burada esas gayemiz ikinci anlamdaki hakkin

Hakikat lafzi, ‘sabite ve vakia’ yani ism-i fail konumunda °‘bilfiil gergek ve sabit olma’
manasinadir. Bu milnasebetle bir seye mistemil olan kinh, asl ve o geyin nihayetini, en
miitekamil halini ifade eder. Asim Efendi, Kamus Terciimesi, 111, 813. Ayrica bkz. ibn Side, el-
Muhkem, 11, 332-333.

(sL o ol W Gds Sy ) Y G ol s LY a2 )‘Bir seyin hakikati, o seyin hakkr'min
sonunda dénecegi hali ve onun viicubunu ifade eder. Isin hakikatine ulast: denildiginde, o seyin
gercek ve nihai durumuna erigti anlamu tagir.’ Zebidi, Tacu’l-arts, XXV, 167. Aym anlam az
¢ok farkh seklide dier lugatlerde de bulabiliriz. Mes. Bkz. Halil b. Ahmed, Kitabu'l-Ayn, 111, 6;
Lisanul arab, 10/52; Buradan anlasildi1 tizere bir sey hak ve hakikatle tamlandigindan haku’l-
emr, heniiz hakikatu’l-emr’e déniismemis ara ve ikincil bir dénemi ifade ederken, hakikatu’l-emr
isin gergek ve nihai tarafim ifade etmektedir. Ozellikle hanefi hukukgularin bu dilsel temeli esas
alarak hak ve hakikat kavramlar arasinda ayinm yaptifini ele alacagz.

'7  Buttin bu anlamlar igin bkz. Zebid{, Tacu’l-arus, XXV, 166-167.

'8 Hakk lafznin Kur’an, Stnnet ve Islam dtisincesinde kullanildig1 anlamlannin genel bir tanitim
icin bkz., Cagrici, “Hak” DI4, XV, 137. Ayrica hakkin bzellikle kelam ve felsefede ifade ettigi
terim anlamlan i¢in bkz, Elmalih, Fikih Lugati, s. 11,195; Killiyat s. 391; Ramazan Efendi,
Serhu’l-akaid hagiyesi, s. 26.

Haklen kelamdaki teknik anlami da bu sdzlitk anlami temelindedir: Tacu’l-aris miellifi burada
hakkin anlamint Serhu’l-akaid’den alintihyor: Hak orfte/terim olarak vakiaya uygun hik{imdiir.
(el-hokmill mutabiki lilvaki’). Bu anlamda gorilsler, inanglar, dinler mezhepler igin valkiaya
mutabik hakmil igerip igermemesi bakimindan kullanilir. Zidd1 batildir. Sidk ise sadece gorilgler
icin kullamlir. Ziddi leizbdir. Hakda uygunluk vakia bakimindan, sidk da ise hiikim
bakimindandir.Zebidi, Tacu 'I-arus, XV,167; Taftazani, Serhu’l-akaid, s. 56-57.
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jtespiti olmakla beraber —ki bu ilkine gore ¢ok daha ginfttir- siibjektif hak anlamina
ulasmadan 6nce bu terimsel anlamlann incelenmesi ve aralanndali iligkinin tespiti

gerekecekir.

Klasik kaynaklar1 inceledigimizde hak kelimesinin teknik bir hukuk terimi
olarak birbirinden farkl1 anlamlarda kullanildig: goriiliir:

1- Imdifaklar: Hak ya da hukuk kelimesi hukdéiku’l-mebi, hakku’l-akar, hukuku’l-
arz, hukuku'd-dar, hukuku’l-milk” seklinde bir akara izafe edilerek kullanildig
durumlarda o akara ait irtifak haklarin1 ya da irtifak benzeri yetkileri ifade eder.?’
Hanefi kaynaklarinda ilk olarak Kitabu’l-buyfi igerisinde “Babu’l-hukuk” alt
basliginda bir akarin satimi vb. islemlerde akara bagl: irtifaklarin akde hangi sartlarla
dahil olacagi ve dahil olmas: igin akit esnasinda agikca zikredilmesinin gerekip
gerekmedigi gibi konular ele alimir. Iste bu baglamda ve fikih kitaplan igerisinde
buna benzer tarzda bir ¢ok degisik hukuki islem ¢esidinde (mesela kira, vakif, sulh
vb.) akarlara bagh olan irtifaklardan bahsedilirken hak ya da gogulu olan “hukuk”
kavrami kullamlir. Boyle bir baglamda yalin haliyle “hukuk” lafz1 kullamldiginda
kastedilen irtifaklardir.

2- Akara malik olmamn dogurdugu yan yetki ve yikiimliiliikler: Hukuk lafz:
hukuku’l-milk? seklinde milk kavramina izafe edildiginde gogunlukla irtifaklan
ifade etmekle beraber zaman zaman da mala malik olmaktan dogan yan yetki ve
yiikiimliilikler anlamina gelir. Burada sadece haklar s6z konusu olmayip haklarin
yaninda yiikiimliiliikler de s6z konusudur? Mesela Sufa hakki, hukuku'l-
milk'tendir,® yani bir akara malik olmanin dogurdugu bir yetkidir ve miilkiyete

Hukuku’l-milk -az sonra ele alacagimiz ikinci bir anlami olmakla beraber temelde- milkin

dogurdugu haklar ve yuktmlaltkler anlamma da kullanilir. Bkz. Ibn Himam, Fethu’l-kadir,

4/256; 1bn Nilceyn, Bahru'’r-raik, 4/108; Ibn recep, el-Kavaid, s. 200. Ancak irtifak anlamina

kullanimi daha yaygindir. Mesela irtifaklarm kastedildigi Hukuku’l-milk olarak bkz. Serahsi,

Mebsut, XXIV, 97; Kasani, Bedai V,5-6; Ibn Teymiyye, el-Fetava, V, 423; ibn Kayym.

I'lamu’l-muvakkiin, 11,101, 102, IV, 251; ibn kudame, Mugni, V, 341.(hukuku’l-emlak seklinde:

I’lamu’l-muvakkiin, 11, 201; Zerkesi, el-Menstr, 11, 409,

?  Burada akara ait bu tlr irtifaklar bagkasina ait bir akar Ozerinde kurulmugsa teknik anlamda bir
irtifaktir. Eger 6zel milkiyet altmda olmayan bir akar #izerinde kurulu ise bu defa teknik anlamda
bir irtifak olarak nitelemenez. Bkz. Hacak, Irtifak haklar:, s. 33. Bu terimlerden hukuku’l-mebf
kavramini daha ¢ok Hanefiler kullamr. Bkz. Serahsi, Mebsut, XXIV, 93, 94, 95, 133; ibn
Himam, Fethu’l-kadir, V1, 421; Zeylai, Tebyinu’l-hakaik, IV, 98; Hakku’l-akar igin bkz. Ibn
Abidin, Reddu’l-muhtar, V1, 221. Hukuku’l-arz igin bkz. Serahsi, Mebsut, XXIV, 137, XXX,
132.

2 By tir kullanimlar igin bkz. ibn Receb, el-Kavaid, s.211; Serahsi, Mebsut., XV,2-14; Kasani,
Bedai, V1,192., Subki, Fetava, 11, 248,

Z  Bkz., Remli, Nihayetu’l-muhtac, V, 125.

2 Sufanin milkin dogurdugu haklardan olduguna ve bunun, sufanin milkin verdii menfaatlerden

daha iyi istifade imkan1 vermesi anlamma da gelebilecegine dair bkz. Kasani, Bedai, V, 12.
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baghdir. Irtifak hakkinin aksine bir mahal tizerinde istifade yetkisi vermez. Miisterek
miilkiyete konu olan seyin taksimi ve miisterek su kanalinin bakimi gibi hukuku’l-
milk olan hususlarda ise yikiimliilitk s6z konusudur.?* Hukuku’l-milk teriminin yetki
ya da yikimliiliik olusunu belirleyen ise kullanildig1 baglamdir. Mesela Hanefiler
rehin verilen malin nafakasinin ve giderlerinin rehin verenin yiikiimliiliiiinde olup
miirtehinin sorumlulugunda olmadifim1 belirtmek igin bunun hukuku’l-milk’ten
oldugunu ifade eder” Bu konuda kural olarak ‘hukuku’l-milk’in yani milke ait
yikimliiliiklerin malike ait oldugundan bahsedilir.?

3- Akde bagh birtakim yetki ve yiikiimliiliikler: Ozellikle vekalet akdi
baglaminda ele alinan, “hiikkmu’l-akd: akdin hikkmii” ve “hukuku’l-akd: akdin
hukuku” terimlerinde hak, akde izafe edilerek kullanilir. Akdin hiikkmii akit
yapilmakla taraflarin ulagmak istedigi ve kanun tarafindan akde baglanan ilk ve ana
sonugtur. Akdin hukuku ise akitle birlikte dogan ve akdin hitkmiinii gergeklestirmeye
y6nelik ikinci derecedeki hak ve borglardir.”’ Mesela satim s6zlesmesinde akdin
hiikmii satilan malin miilkiyetinin saticidan aliciya, malin bedelinin miilkiyetinin ise
alicidan saticiya intikalidir. Burada akdin iki tarafi da hem bir bor¢ hem de bir hak
sahibi olmugtur. Iste akdin hukuku da saticimin mebii teslimi borcu, alicinin da
semeni 6deme borcu ya da, bu hususlari diger taraftan ifadelendirirsek, alicinin
mebiinin teslim edilmesini, saticinin da semenin 6denmesini isteme hakki gibi

yetkilerdir.® Her akdin kendi nitelifine gére hukuku ve hitkkmii vardir.?® Akdin

% Kasani, Bedai, VI, 191. (il dyim oo tin 0 5 6 2 5,50 g %l olomal lo ol 4l olonadl o 32801 g 87 ¢

Buna gdre mesela rehin verilen gey bir kole ise onun yeme igme ve giyinme masraflari onun

maliki olan rehin veren kisiye aittir. Yine bostan/bahge ise sulamasi hurma agaglarinm agilanmasi

vb. iglemler ile arazinin haraci gibi ytkiimlillikler (meuneler), rehin verene aittir. Bunlar

‘hukuku’l-milk’tendir ve rehin verenin yiikiimligiindedir. Miirtehine ise ancak rehinin korunmasi

gibi hukuku’l-yed yani zilyetlige ait yUktmldlikler diger. Zira rehin onun zlyetligindedir.

Kasani, Bedai, V1, 152. Burada hak adeta meune ve yilkiimliilik anlamina kullanilmistir.

% Hanbeli Mezhebinde ‘hukuku’l-malik’ ile ‘hukuku’l-milk’ kavramlar1 arasmda net bir ayirim
yapilir. Buna gore hukuku’l-malik kiginin bir mala malik olmasinin dogurdugu sahsa bagh bir
yetkidir. Hukukw’l-milk ise milke tabidir ve onda malikin durumuna bakilmaz. Buna gore
‘hukuku’l-milk’ titriindeki haklarda kisinin malina bagh olan haklar onun vefatryla kisinin talepte
bulunup bulunmadiBina bakilmadan dogrudan vereseye intikal eder. Hukuku’l-malik tdriinde ise
bu haklar vefat eden kisinin sahsina bagh oldugundan vereseye intikal1 dogrudan olmayip kiginin
talepte bulunmasi sart1 vardir.ibn Receb, Kavaid, s. 317; Ayrica Bkz. Ibn Kayyim, Bedaiu’l-
fevaid, 1, 3;

7 Bkz. Aybakan, Vekalet, s. 63; Ali Haydar ‘akdin haklar’m sdyle siralar: 1- Satin alman mah
kabz, 2-Bunun semenini tediye, 3-Satilan malin semenini kabz, 4- Bunun semenini kabz igin bir
kimseyi tevkil, 5-Satin alinan malin semenini tecil, 6- Bunun semenini magteriye hibe, 7- bunun
semeninden miigteriyi ibra, 8- Mebiin aym1 mukabilinde semenin mebiiden dilgiilmesi, 9- Satilan
mah hiyaru’l-ayb ile redd, 10- Aybim ikrar etmek. Dilreru’l-hukkam, II1,684. Sart
muhayyerliginin satim akdinin hukukundan bir hak olarak bahsedildifine dair bkz. M.Hiisrev,
Dareru’l-hukkam, 11, 154.

2 ibnKudame, Mugni, V, 82; Kegsafu'l-kana, 11, 482. Ayrica bkz. Nevevi, e/~-Mecmu, 11, 120.
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hiikmii, 6zellikle muavaza alsitlerinde her iki tarafi aym1 anda hem hak sahibi hem de
bor¢lu ya da yiikiimlii kildig1 gibi, akdin hukuku da birtakim haklarla yiiktimliiliikleri
aym anda icermektedir. Her iki tarafin vekillerinin akdettigi bir satim akdinde
mebiinin teslimi ‘akdin bir hakki’dir. Bu bir tarafin vekili igin yiikimliiliik diger
tarafinki i¢in ise bir yetki ve haktir.*

Akde bagh olarak ortaya ¢ikan hiikmiin digindaki akdin ikincil sonuglarini
ifade etmek iizere ozellikle nikah akdine izafe edilerek hukuku’n-nikah tabiri
kullanilir ki bu, nikah akdinin, hiikmii olan milku’l-mut’a diginda, mehir*!, nafaka®

iddet bekleme,” gibi ek sonuglar1 anlamina gelir.

Akde bagh haklar “hukuk” seklinde ¢ogul olarak kullamldig: gibi tekil halde
“akdin hakki”, “akdin hukukundan bir hak” vb. sekilde de kullanilabilmektedir.

4-Yar1 ayni haklar; “Hukuk” denilen hak grubu: Hakkin bagka bir yaygin
kullanimi daha vardir ki bu, ¢agdas ¢aligmalarda hakkin diger teknik anlamlarina
oranla daha az bilinmektedir. Hak terimi bu kullaniminda egya iizerinde kurulan
ancak milk niteligini tasimayan birtakim yetkilerin adidir. Bu baglamdaki hak, esya
tizerindeki milkten zayif yetki ve haklardir ve son derece teknik bir bir kullanima
sahiptir. Bu tiir haklar konu geregi “hak” ve “milk” ayynm yapildiginda karsimiza
¢ikar. Mal {izerindeki haklar denilince fikihta ilk akla gelen milk kavramidir. Fikihta
milk kavrami Gylesine temel ve merkezi bir yere sahiptir ki sanki hak kavramiyla
Ozdeslesmistir. Zira temel malvarligi hakki ve hakkin en ideal tipi milktir. Ancak
milkin diginda bagka hak tiirleri daha vardir. Bu hak tiirleri giiniimiiz hukuk dilindeki
“yenilik doguran haklar” ile biiyiik ol¢lide paralellik arzeden ve ayni nitelik
tasimayan haklardir. Bu hak grubunun g¢agdas fikih literatiirlinde farkedilmesini
zorlagtiran husus bu hak tiriintin adinin da sadece “hak” olmasidir. Ibn Receb
bunlara “hukuk” der. Literatiirde genellikle yalin halde ‘hak’ seklinde kullanilir.
Kaynaklarda bir yetkinio ‘milk’ olmayip ‘hak’ oldugunun ifade edilmesi gibi bu iki
kavram arasinda bir ayirim yapildiginda orada haktan kasdedilen, genellikle “hukuk”

»  Ali el-Hafif, Ahkamu'l-muamelat, s. 282. Akdin hukuku tabiri yerine zaman zaman yukandaki
alintida oldugu 0zere “akdin haklarindan bir hak” gibi tekil olarak “hak” gseklinde de
kullanilmaktadir. Bkz. Bedai, V, 171; Serahsi, Mebsut, X111, 125.

30 Tekmilett Fethu'l-kadir'de Sadru’s-seria’mn Serhu’l-vikaye’de vekil agisindan akdin
haklannin/bukukunun iki tiire ayrildig1 ifade edilir. Bunlardan ilki vekil agisindan haktir (hakhun
lehu). Digeri de vazife ve yoktmlalaktir (hakkun aleyhi). VIII, 16.

3' safii, Umm, V,78;

2 Ibn Kudame, Mugni, X, 32; A. Buhari, K egfu’l-esrar, II, 390; Baberti, inaye, IV, 382

33 Serahsi, Mebsut, IV, 203, (z\& 3y~ oo 3> 34l 0Y) ; Kasani, Bedai, VI, 156, A. Buhari, Kegfu'l-
esrar, 11, 390.
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‘grubundaki bu tiir haklardan biridir.** Bu hak grubu ¢aligmanin iigiincii boliimiinde

incelenecektir.

5- Hakikat haline gelmemis hak: Hak kelimesinin klasik literatiirde farkl
baglamlarda karsimiza gikan ve fikih telanigi agisindan 6zellik arzeden bir kullanimi
daha vardir ki bu baglica birtakim fikhi yetkilerin “hak” ve “hakikat” seklinde
nitelenen iki farkli seviyesi arasindaki ayirimdir. Bu kullanim 6zellikle bir énceki
maddede ele aldigimiz egya iizerindeki haklar konusuyla ilgili “milk” ile “hak”
aymminda goriilebilir. Inceledigimiz kadanyla ozellikle yaygin olarak Hanefi
kaynaklarinda rastladigimiz bu ayirimda, esya iizerindeki en giiclii ve yerlesik
yetkileri ifade etmek i¢in yalin olarak “milk” kavramu kullanilirken; heniiz milk’e
déniismemis olan ve ancak belirli bir engelin kalkmasi ile milke déniisme kabiliyeti
olan yetkilere “hakku’l-milk” denilir. Islam hukukgular, 6zellikle de Hanefiler ayni
hak ya da genel olarak miilkiyet hakki anlaminda ‘milk’ kavramim ele alirken
‘miilkiyet hakki’ ‘ya da ayni hak’ tamlamalarinda kullandigimiz sekilde “hakku’l-
milk” kavramini kullanmazlar. Bu anlamda milk kavrami kastedildiginde siirekli
olarak, hak kelimesi ona izafe edilmeden yalin olarak ‘milk’ kullanilir. Hakku’l-milk
tabiri ise milkten farkli bir hak tiiriinii ya da seviyesini ifade eder. Bu noktada islam
hukukukgularinin dilinde milk ile hakki tekrar yanyana gelmis olarak goriiriiz.
“Milk” ile “hakku’l-milk” kavramlan Hanefilerin metinlerinde biraraya geldiginde,
aralarindaki farki belirtmek i¢in su ifade bigiminin gelistirildigi goriiliir: Milk;
“hakku’l-milk”in yaninda “hakikat”dir. “Hakku’l-milk” ise ‘“hakikatu’l-milk”e
nisbetle “hak”tir. Dolayisiyla ortada “hakikatu’l-milk” ile “hakku’l-milk” yani milkin
hak ve hakikat kelimelerine izafe edildiginde kazandig: iki aynn anlam ve bunlar
ifade eden iki ayn terim vardir.** Hakku’l-milk terimindeki hak kavramu, izafe
idildigi milk’in statiisiinii elde etmis olmak, yani milk’i bir hak olarak elinde
bulundurmak anlamina gelmeyip, sadece heniiz ger¢cek anlamda milk’e (hakikatu’l-
milk) dénligmemis olan ve ancak belirli engeller kalktifinda milk niteligine kavugma

kabiliyeti tagiyan yetkileri ifade eder. Hanefi hukukgular milk kavrami agisindan

% Burada Hanefilerin hak ve milk aymnm yaptig1 metinlerde kastedilenin zaman zaman irtifak
hakla olduguna, diger mezheplerde ise bityllk oranda bu grup haklar olduguna isaret etmek
gerekir.

Omek olarak su ifadeleri incelendiginde bu husus daha net ortaya gikar : asy o) , d bl e el of
G 34 5 yell o jlr Y UL ik B yedll O Ly Sy WUl 23~ oS " Serahsi, Mebsut, VII, 158; * cLiil oy 3)
Ui Y AW 5 i lagas domly JSO ol 5 SSD oy fls S1 010y By, 58 31 LS B e s Y6 Sl Lids U 3
(MW Serahsi, Mebsut, XV, 123. Ayrica Bkz., Serahsi, Mebsut, V11, 176, VII, 75, 108-109, XIII,
88-89, 125, XV, 123.
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onun hakki ile hakikatinden bahsederler ve hakikatin haktan daha giiglii oldugunu,®
bakkin hakikate engel olamayacagini belirtirler.”

Hak ile hakikat kavramlar1 arasindaki bu iligki sadece ‘milk’ kavrami
baglaminda ortaya c¢ilemaz. Hanefi kaynaklari gézden gegirdigimizde milk’in
yaninda, ‘1tk’ ve ‘hiirriyet’ kavramlar1 agisindan da bu ayynnmun gelistinildigi goriiliir.
Ummiiveled konumunda olan cariye ile, efendisinden olan gocugunun hiir ve azad
olma noktasindaki hukuki durumlarini izah igin hak ve hakikat kavramlarindan
yararlanilarak 1tk kelimesi hak ve hakikat lafizlarina izafe edilir. Buna gore,
efendisinin ¢ocuguna hamile olan cariye igin sabit olan hukuki durum ‘“hakku’l-
hiirriyye”dir. Zira cariye dogacak ¢ocuk sayesinde hiirriyetine kavusabileceginden
bilfiil hiirriyetine kavusuncaya kadar sahip oldugu yetki gergek anlamda hiirriyet
degil, sadece onun ‘hakki’, yani hiirriyete doniigme ihtimali olan bir hukuki
durumdur, hakiki bir hiirriyet degildir. Cocuk i¢in ise “hakikatu’l-hiirriyye”den
bahsedilir.*®® Yani efendinin oglu olarak dogdugu anda gercek anlamda bir hiirriyet
sahibi oldugundan hakikatu’l-hiirriyye’ye; annesi ise ¢ocugundan dolayr “hakku’l-
hiirriyye”ye sahiptir. Zira gocuk dogdugunda annenin dogrudan dogruya hiir olmasi
s6z konusu degildir. Annenin hiirriyetine kavusmasi, bunun disinda belirli birtakim
engellerin olmamasina baglidir. Bu engeller oldugunda gocuk hiir dogdugu halde
annenin hakku’l-hiirriyyesinin gercek bir hiirriyete doniigmeme ihtimali s6z
konusudur.*® Tim bu durumlarda anne g¢ocuga tabidir. Cocuk ise annesinin
hiirriyetinin sebebi oldugundan asil konumundadir. Bagka bir ifadeyle alt seviyede
bir yetki ya da durum olan hakku’l-hiirriyye, iistiin olan hakikatu’l-hiirriyyeye
tabidir. Zira anne hiirriyyeti gocugu dolayisiyla elde etmigtir.*

% Hakikat ile hak arasindaki bu gil mukayesesi bu iki kelimenin ortaklasa izafe edildigi diger
kavramlar agisindan da yapilir. (@l .. i wat) Kuralh bu baglamda genel bir kural
niteligindedir. Bkz., Baberti, el-inaye, VIII, 300.

57 ibn Hitmam, Fethu'l-kadir, V11, 300
*®  [bn Hlmam, Fethu'l-kadir, VIII, 298. Filah literatiriinde hak ve hakikat kelimelerine birlikte
izafe edilen yani hem hak hem de hakikat halinden bahsedilen kavramlar ‘milk’ ve ‘hilrriyet’ gibi
yalin halde kullamldiginda o seyin hakikatini dile getirir. Bundan dolay: bu giinkd dilde ‘hiirriyet
hakla’ ya da ‘ayni hak/millkiyet hakki’ ifadeleriyle karsiladifymiz haklar klasik literatiirde hak
kavramina izafe edilmeden yaln haliyle kullanilir ki bir kavramm mutlak kullanimi o kavramin
en milkemmel gekline delalet etmektedir. Hak kavramma izafe edilerek kullanildiginda ise anlam
tamamen degismekte ve ‘hakku’l-milk’ seklindeki bu kavram higbir sekilde ‘ayni hak/ya da
millkiyet hakki’ anlamina gelmemektedir.

Mesela hiir bir kisinin kendi nikahinda ya da milku’l-yemininde aannederek bir cariye ile olan

iligkisinden gocuk olsa ve hemen akabinde immilveled konumundaki cariye haklanda istihkak

ortaya ¢iksa bu durumda efendinin gocugu hilr oldugu halde istihkalam ispatlayan malikin

cariyesi olmaya devam eder. bkz. ibn Himam, Fethu’l-kadir, V11, 297-300.

“ " 1bn Hitmam, Fethu’l-kadir, VIII, 296.
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Benzer bir ifade hakku’l-itk ve hakikatu’l-itk seklinde yine i{immiiveled ile
¢ocuk arasindaki iliski igin kullamilir.* Mesela bir kéle, sahibi tarafindan miidebber
konumuna getirilmigse yani sahibi 6ldiigiinde hiirriyetine kavusacaksa bu koéle
miidebber statiisiinii kazandifinda hakku’l-itk denilen bir yetkiye kavusur.** Sahibi
oldiigiinde ise ‘hakku’l-itk’ niteligindeki bu yetki gercek bir hiirriyete yani
“hakikatu’l-1tk”a déniigir.®

Hak-hakikat kavramlanmn biitiin bu kullanimlarina genel olarak baktigimizda
‘hak’ kavraminin oldukga 6zel bir sekliyle kars: karsiya oldugumuz séylenebilir. Bu
durumlarda hak, hakikat haline gelmedikge sahibine dogrudan, bilfiil kullanilabilen
bir yetkiyi ifade ewmez. Sadece ara bir gecis durumunu ve dénemini ifade eder. Hak,
neye izafe edilmigse onun hakikaten meydana gelmesiyle, yani hakikate
déniismesiyle gergek anlamda bir yetkiden bahsedilebilir. Buna gore hakku’l-milk
sahibi kisi bu hakkin akibetini belirleyecek olaydan sonra kural olarak milke;
hakku’l-hiirriyye ya da hakku’l-1tk sahibi kisi de yine kural olarak hiirriyete kavusur.

Hanefilerin hak ve hakikat kelimelerini bu sekilde kullanmalarinin arkasinda

yatan diislinceyi aradigimizda bunun Arap dilindeki sézliikk anlamlarindan biri

“' Baberti, /naye , VIII, 297.

2 Serahsi, Mebsut, VI, 237. Bu yetki iin de zaman zaman hakku’l-htrriyye terimi kullanilir. Bkz.
Serahsi, Mebsut, VII, 201; XVII, 10, “colt any 18 3 Gl G 9 JU 3 g2l 5= e nadt”; tbn Hilmam,
Fethu’l-kadir, V, 29; IX, 265. Ayrica benzer kullanimlar igin bkz. Serahsi, Mebsut, VIII,50, X,
221, XII, 98. Nikah akdinde iddetten bir ‘hak’ olarak bahsedilir. Zira nikahin dogurdugu bir
yukimlilik seklindedir.Bazi durumlarda nikahin bir hakki olan iddetin, nikahin bizzat kendisi
(hakikati) gibi hikiim dogurdugundan bahsedilir: ¢ « &) &3 iS¢ 2H 5oy, KK i o G 3l OY)
( v o) , Serahsi, Mebsut, V, 117; hukuku’l-itkin da mildebber kolenin satimini engelleme
noktasinda hakikatu’l-itk yerine gegtigi ifade edilir. Serahsi, Mebsut, 12/98; Hakkulhiirriyyenin
ise baz1 durumlarda hakikatulhtrriyye gibi degerlendirildiginden bahsedilir. Serahsi, Mebsut,
XIIL15.

Hanefi fikihgilarin metinleri incelendiginde hak-hakikat ayunnminin 8zellikle milk, hirrriyet, itk,
akit gibi hak kelimesinin muzaf oldugu diger kavramlara da samil olabilecek bir mahiyete
burdndiirdldogl gortlebilir. Mesela hukuku’n-nikah terimi agisindan da benzer bir ayirm
stzkonusu edilmigtir. Nikahin haklarindan yani nikahin dogurdugu birtakim yetki ve yikimlilak
seklindeki hikiimlerden (hukuku’n-nikah) bahsedilirken, nikahin bizzat kendisinden nikahin
hakikati olarak bahsedilmektedir.Bu baglamda mesela bir kisinin bosanmi§ olmakla birlikte iddet
sliresi igindeki esinin evinden hirsizlik yapmasi durumunda o kisiye had cezasi uygulanmaz. Zira
iddet, nikahin haklanndan bir haktir ve haddi dilgiiren siiphe konusunda bizzat nikah gibi kabul
edilir. Yani sanki evlilik devam ediyormus gibi dilsiniilir ve had cezas: uygulanmaz . o) = 131
@b Jas Joxi 3hU 2SN Syi- a5~ Serahsi, Mebsut, 9,190. Serahsi bagka bir yerde soyle der:
“Koca 8ldiigiinde ya da rici talakla kansini bosadiginda kadinin iddeti devam ettiginden, kocanin
kadin 01zerindeki milki ilk anda ibtal olmayip bir halefe ddnigiir. Bu da iddettir. Bu iddet nikahin
hakkidir ve dokunma ve vilcuduna bakmanin devami konusunda nikahin hakikati yerine geger.
Serahsi, Mebsut, 11,70.

Nikah agisindan ise hak-hakikat ayirim swmurli bir kullammdir. Zira diger kullanimlardan ayri
olarak burada nikahin hakkinin hakikatine doniigmesi s6z konusu olmayip burada haktan
kastedilen nikah ile dogan birtalam hiikiimler olup bunlar as/ hitkmilndeki nikaha t4bi ve onun
fer’leri olarak nikahin hitkkmiinin devamim saglayan hukuki sonuglardur.

43
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.lizerine temmelndigi sGylenebilir. Zira Arapg¢a’da, klasik sozliiklerin bildirdigine
gore, hak ve hakikat kelimeleri aym1 kelimeye muzaf olduklarinda birinci kullamim
(hakku’l-emr) ikinciye (Hakikatu‘l-emr’e) d6niigme kabiliyetinde olan durumu ifade
i¢in kullamlmaktadir.*

Inceledigimiz sekilde hakkin birbirinden farkli 6zel terim anlamlanna sahip
olmas: dolayisiyla karsilagilan bir hak lafzinin hangi terim anlamum ifade ettigini
tespit zorlagmakta oldugu gibi biitiin bu hak tiirlerini i¢ine alan genel bir hak tanimi
yapmak da gii¢ bir ig haline gelmektedir. Hak terimi, kullanildig: her baglamda farkl1
bir anlam kazanmakta oldugundan tek bir hukuki yetkiyi ifade etmekten ¢ok, farkh

baglamlarda farkl: teknik kullanim ve anlama sahip olabilmektedir.

Hak kelimesinin farkli baglamlarda farkli anlamlara gelmesi bize sunu bir kez
daha gosterir ki fikhin degisik konular:1 arasinda tam bir biitiinliik kurulmas: yerine
fikhin her bir konusu kendi iginde bir biitiin olusturur. Fikih sisteminin tiimii
agisindan biitiinlitk kurmak ve ¢abucak bir kavram dizgesine ulagmak bundan dolay1

kolay bir islem degildir.

Ancak hak kelimesinin fikih literatiirii i¢inde kazandig:1 ve aralarinda terim
anlami olarak ortak bir noktanin olmadigi bu farkli kullamimlar1 birlikte
degerlendirerek bir esasa ve ortak bir noktaya baglama gayretiyle inceledigimizde
bazi ipuglan elde etmemiz miimkiindiir. Gergekten de hak kelimesinin semantik
olarak tasidif: gizli/derin ve agik birtakim anlamlar, ¢ok farkli ve degisik alanlara
dagilan bu hukuki olay ve kavramlarin ifadesi igin hak teriminin kullanilmasimi bir
dereceye kadar izah edebilmektedir. Bu noktada hak kelimesinin tasidig: iki ana
anlamin, tiim bu kullanimlara zemin hazirladig1 ve bu kullammlar1 temellendirdigi

sOylenebilir. Bunlar sunlardir:

a) Hak kavrami bir asl’a bagh olarak dogan, asl’a tdbi nitelikte feri yetki ve
yuktimliiliikleri ifade etmektedir. Hakkin inceledigimiz farkl terimsel kullanimlarina
baktigimizda bu anlamin su sekilde kendini gésterdigi sOylenebilir: Tim bu
kullanimlarda haktan 6nce ortada belirli bir ‘asl’ unsur vardir. Bu asl’in par¢alan ya
da ona bagl ve tdbi olan ikincil unsurlar ise haktir. Buna gore hukuku’l-mebi vb.
kullanimlarda, irtifaklarin hak olarak nitelenmesi, konusu akar olan satim s6zlesmesi
gibi hukuki islemlerde giindeme gelir. Bu islemlerin asil konusu akar olan mebi ve
semen iken* irtifaklar akara tibi olarak akde konu olma durumundadir. Bundan

4 Bkz. Zebidi, Tacu’l-aris, XV, 167. (s cna off oY1 2= ol Sty 3 oY 5> ol o Lo o1 2!
4 Konevi, bey akdinde mebi ve semen asil oldugu igin bu konularin 8nce zikredildigini, hukuk
bahsinin ise asil olan mebiye t4bi haklari igerdigi igin kitabu’l-buyu i¢inde daha sonra ele
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dolay1 sik sik akara bagl irtifaklarin ‘tevabi’ yani akara tdbi oldugu ifade edilir.*
Miilkiyetin intikalini saglayan yollardan mirasta da Aukuku’l-milk olan irtifaklar
terekede yer alan akara tdbi olarak vereseye intikal eder. Tiim bu hallerde akar,
islemin asil mevzuu, hukuk ise ona tdbi olan ve dolayisiyla akdin ikincil olarak

konusunu olusturan unsurlardir.

Hukuku’l-milk  teiminin milkin dogurdugu birtakim sonuglar igin
kullanilmasinda da bu tébilik ve ferilik anlami goriiliir. Milk’in sahibine verdigi
temel baz1 yetkiler vardir. Milk, tam ve kamil milk oldugunda bu yetkiler en genis
sinirlarina taginarak nesneyi kullanma, semerelerinden istifade etme, tiiketme, hukuki
islemlere konu yapabilme vb. yetkiler verir. Bununla birlikte bir nesneye malik
olmanin sartlan olustugunda sufa hakki vermesi gibi yan yetkiler ile, sahip olunan —
Ozellikle ortaklasa kullammda- bir nehrin ya da su kanalimn bakimi gibi
yiikiimliiliikler hak olarak nitelenir. Bu haklar asil olan milkin dogurdugu ikincil
yetki ve yiikiimliiliiklerdir. Akitle olusan haklar (hukuku’l-akd) ise, akdin dogurdugu
asil sonug olan milkin intikalinin (hzikmii’l-akd) disinda bu asla bagh olarak olusan
yan yetki ve yiikiimliiliiklerin adidir”. Yar ayni haklar olarak nitelemeyi uygun
gordiiglimiiz hukuk seviyesindeki haklarin bu sekilde ifadelendirilmesinde ise bu
anlam su sekilde kendini gosterir: Esya ilizerinde asil, gergek ve en giilii yetkiler,
Ozellikle ayni haklar demek olan milk kavramiyla ifade edilmekte ve bunun digindaki
ikincil deredeki yetkiler ise ‘hak’ kavramiyla anilmaktadir. Milk asil yetkiyi hak ise
milke tabi ve ikincil yetkileri belirtir. Hukuk grubundaki diger haklar da milke gore
stirekli olarak ikincildir. Hak ile hakikat ayinminda da hakikat asil; hak ise ona
tabidir.®® Hak hakikat haline gelme potansiyeli tasimay1 ifade edip, asil olan hakikati

alindigim ifade ederek bu hususu net olarak ortaya koyar. Enisu’l-fukaha, s. 216. ibn Nilceym de
bu tarifi aktanr. Bahru’r-raik, V1, 148. Klasik kaynaklar zaman zaman bir akara bagh irtifaklarin
ya da irtifak benzeri yetkilerin o akarin hukuku olarak ifade edilmesinin, hak kelimesindeki vacip
ve sabit olma anlamindan dolay1 oldugunu ifade etseler de buradaki izafenin arkasinda bdyle bir
dilsel iligki vardur.

4, ‘wls 3,4t of, Ibn abidin, Reddu’l-muhtar, 5, 187; Baberti, Inaye, VII, 40.; Ayrica bkz. Ibn
Nuceym, Bahru'r-raik, V1, 148. w5 35 oY , geall 05 2 Ld Sy i 9 541 of Tbn Abidin, Reddu’l-
mubhtar, V, 187.

47 Hukuku’l-akd’deki tbilik anlamu 8zellikle Hanefi metinlerde ifade edilir. Hidaye akdin hukuku

ile ilgili $0yle der: el ya (K& 5 5l (K& 2k 3,21 0Y. [bn Hilmam, Fethu’l-kadir, 8, 15.
Hanefi kaynaklar akdin hukuku’nun vekile mi yoksa milvekkile mi ait oldugu hususunda imam
Safii ve diger mezheplerin gorilsind kendi ifade bigimleriyle dile getirirken kullandif1 su
ifadelerinde bu nokta gorillebilir: Sl 0,5 Y (Kb 5> 3 Joobt o SNy, Jol oy oSKonll o S pabd Y
Kb a5 oo A @ SaH 5, Tebyinu'l-hakaik, 4, 256. Benzer ifadeler igin bkz. ibn Himam, Age,
8,15-16.

*®  Hak kavraminin arkaplanini olusturan bu iki anlam ile klasik metinlere baktizimizda gergekte bu
anlammn hemen her duruma uygulanabilir oldugunu s8yleyebiliiz. Omek olarak Debusi,
Te’sisu’n-nazar adli eserinde imameyn ile Ebu Hanife arasindaki temel bir yaklagim farlani izah
ederken “asl” dedigi temel kaidelerden birini §6yle anlatir ki bu anlatun bigimi, tesbitimizi agik
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ifade etmez. Bir seyin hakki, halakatine ulagmamis ara halini ifade eder ve ona
tabidir.* Fikih literatiiriinde hak lafamn 6zel terim anlaminda kullamldigi hemen
hemen tiim konumlarda —6zellikle de Hanefilerin metinleri agisindan- arkasinda bu

anlamin bulundugunu, onu adeta hig terketmedigini sdyleyebiliriz.

b) Hak kavraminin bu kullanimlanmin arkasinda yatan ikinci temel anlam
hakkin siibjektif anlamda hem bir yetki hem de yiikiimliiliik tagiyan bir durumu ifade
etmesidir. Hakkin ikinci ana anlami ise ilki kadar yaygin ve her kullanimda kendini
gosteren bir husus degildir. Ancak bir ¢ok kullanima temel olusturmaktadir. Buna
gore bir hukuki olaydan, hukuki islemden, somut bir yetkiden vb. dogan ve sabit olan
diger yetki ve yiikiimliiliikler o olayin hukukudur. Bu husus hak kavraminin temel
anlami olan “vecebe” lafzinin Arapga’da zorunluluk, gorev, bor¢ gibi anlamlar:
ifadede kullanilan en 6nde gelen kavramlardan biri olmasiyla da irtibatlidir. Bu
anlamda hak kavrami &zel terim anlamlarinin genelinde sadece bir yetkinin degil,
yetki ve sorumlulugun birlikte ifadesidir. Bagka bir ifadeyle hak, bir olayn
gerektirdigi sekilde, o olaya uygun olarak meydana ¢ikan yetki ve yikiimliiliiklerdir.
Bu sekilde objektif anlamda hem bir yetki hem de bir yiikiimliiliik iken, belirli bir
sahis i¢in siibjektif olarak o kisinin hakki doguran hukuki olay ig¢inde bulundugu
konuma gére bunlardan biri anlamina gelmektedir.

" Hak lafzinin 6zel terim anlamlarim bu sekilde inceledikten sonra iist kavram

olarak “hak” teriminin mahiyet ve tanimini tespite gecebiliriz.

B- UST KAVRAM OLARAK HAK TERIMININ ANLAMI

Hak kavraminin kullanildigi 6zel terim anlamlarimi inceledikten sonra iist
kavram olarak siibjektif hak anlamindaki hak teriminin fikih i¢indeki tanimim tespit
etmek ve mahiyetini belirlemek istedigimizde kargimiza birtakim imkansizliklarin ve
zorluklann ¢iktiim1 gériiniz. Bunlarin tam olarak tespiti bu zorluklar1 asarak klasik
kaynaklardaki orijinal hak tammina ulagmak i¢in gereklidir.

bir sekilde desteklemektedir: “Ebu Yusuf ve Muhammed’e gore bir seyin “hukuku”, “asl”1 gibi
degerlendirilir. Ebu Hanifeye gore ise —bir ¢ok yerde- asla miilhak olarak ele alinir.” Bu asl
altindaki 6rneklerde kole asl, kolenin gallesi ise kélenin hukuku; milk (milkw’l-muta kastediliyor)
asil, iddet ise millin hukukundan; k&lenin rakabesi asil, kolenin kesbi rakabenin tevabiinden
olarak degerlendirilmistir. Bkz. Debusi, Tesisu 'n-nazar, s. 49-50.

4 b d g s g~ Y [bn Abidin, Reddu’l-muhtar, V, 187.
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1- Ust Kavram Olarak Hak Tanirmim1 Zorlagtiran Sebepler™

Klasik kaynaklarda hak kavraminin tanimimin sézliik anlami diizeyinde
kalmasina yol agan, agik ve yaygin bir hak tanimimin yapilmamis olmasina zemin
hazirlayan birtakim sebepler s6z konusudur. Bu sebepler ¢agdas aragmrmalar
agisindan da klasik kaynaklardaki orijinal hak anlayiginin tespit edebilmesini de
kolay bir is olmaktan g¢ikarmaktadir. Klasik kaynaklar, kendine 6zgii metodu
dolayisiyla bu ¢alismada yapmaya ¢ahstigimiz sekilde hak kavramim ya da genel
olarak herhangi bir tist hukuk kavramin teorik ve soyut bir tarzda incelemediginden
bu teorinin disardan bir gézlemle elde edilmesi ve bir ¢ok verinin degerlendirilmesi
gereklidir. Cogu defa teorik ve genel esaslarin tam olarak belirli olmadig bir
ortamda miinferit meselelerin ¢oziimiinde ortaya konulan ifadelerden genel bir

teorinin tespitine varmak bagl bagina bir zorluktur.

Klasik kaynaklarda pozitif hukukta inceledigimiz siibjektif hak anlaminda bir
iist kavram olarak hak teriminin belirgin bir tamiminin olmamasi da 6zii itibaniyla
burada ele alacagimiz zorluklara baghdir. Fikhin i¢ sartlarina bagh olarak hak
tanimum zorlastiran bu sebeplerin diginda hak kavraminin mahiyetiyle alakali ve her
hukuk sisteminin karsi karsiya oldugu temel bazi zorluklar da vardir. Zira hak
kavrami hukukun en temel kavramu olup ¢ok genis bir alanda birbirinde farkh
Ozellikler tasiyan tlirleri icermektedir. Bu sebeple genel olarak hukukun temel
kavramlarim1 ve 6zellikle hak kavramim tammlamanin ne kadar gii¢ oldugunu Kara
Avrupasi hukuk sistemi igindeki hukukgular da ifade etmektedir.” Ismet Sungurbey
de iinlii Alman Hukukg¢usu Karl Larenz’in yeni bir eserinden su ciimleleri alintilar:

“Hak kavraminin 6zel hukukun vazgegilmez temel kavramlarindan biri oldugunda

% Burada hak kavramumn tanimim zorlagtiran ya da klasik kaynaklarda yaygin bir hak tamm

bulmamizi engelleyen sebepler incelenirken islam hukukgularinin —Gazzali sonrasi Aristoteles
mantigmi fikih ve kelama yaygin olarak sokan doktrinler hari¢ -genel egilim olarak
mantktalenden farkli bir tamim anlayisina sahip olduguna temas etmek gerekir. Oyleki bu anlayig
bazi kavramlann mantiktald sekilde, mahiyetinin ve i¢leminin izahma odaklanmayip daha ¢ok
kavramin kaplamindan hareket eder. Bu noktada Abdulaziz Buhari Kegfu’l-esrar adli eserinde
fukahamin dili ve terminolojisinin Felsefeciler’den farkli oldugunu ve onlarin terimlerini esas
almadiklarim1  belirtirken §8yle der: “Seriat ehli kendi ftasniflerinde felsefecilerin
haddlerini/tamumlarim1  kullanmazlar. Bunun yerine lafzin manasin1 ortaya koyan tarifler
zikrederler. Bu sekilde tarif edilen lafz1 (bu lafzin kapsadid: fertleri digerlerinden) temyiz ederler.
Bdylelikle tekellife dilsmezler ve maksatlarina ulaghktan sonra gereksiz seylerle ufragmazlar.”
Nasiru’d-din Semerkandi’den de sunu alintilar: “Semerkandi Usul-i fikih eserinde der ki- Bu
fikhi bir kitaptir. Bu ylzden fikhh i¢inde her lafiz igin ‘tahdid sanatryla/ tamm teknigiyle’
ugrasmayiz. Aksine lafzin anlamin tarif eden ve lafzin hakikat ve esranm ortaya koyan resmler
ve kesfler yapanz.” Bagka bir yerde de s8yle demistir: “Biz, mantiki hadleri zikretmeyip seri
resmler yapanz. Bu gekilde resmedilen/tarif edilen lafzin manasma vakif olunur ki fikha yaragan
da budur.” Kegfu’l-esrar, 1, 32. ,

' Andreas B. Schwarz, Medeni Hukuka Giris, s. 2; Ayrica Bkz. Sungurbey, Hak Nedir, HFSA, s.
158.
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genis 6lgiide goriis birligi bulunmakla beraber, bu kavramun igerigi konusunda ittifak
yoktur. Bunun bir nedeni de uzun zaman haklarin biitiin gesitlerine aym bigimde
uyacak bir tamim aranmi§ olmasidir. Bu yiizden zorunlu olarak 6yle bir soyutlama
derecesine varilmasi gerekmigtir ki sonunda higbir sey séylenmis olmamaktadir.”*
Bu tespit bize hak kavraminin “el-mevcut es-sabit” seklinde tanunlandigi usul
literatiiriinii hatirlatir. Zira bir sey en azindan klasik mantik literatiirii agisindan o
seyin ‘cinsi’ lizerinden tamimlanir. Var olan (el-mevcut) karsilig: ise hak kelimesinin
tamm olmayip; hakkin bir anlaminin “var olan gsey” oldugunu ifade eder.
Dolayisiyla hak kavraminin bu genis kaplamu iginde tamminin zorlugundan Islam
hukuku agisindan da rahatlikla bahsedilebilir.

Biitiin hukuk sistemlerine ait bu genel zorlugun yanisira fikhin kendine has
baz1 6zellikleri dolayisiyla ortaya ¢ikan birtakim giigliiklerden bahsedilebilir ki su an

i¢in aydinlatilmasi gereken daha ¢ok bu zorluklardir. Bunlar: §éyle siralayabiliriz:

a- Fikhin dili ve metodu: Islam hukukunun hiikiim ¢ikarma metodu ve akil
yiiriitme y6ntemine analojik akil yiiriitme tarz1 hakim oldugu i¢in® bu durum fikhin
ciizi olaylar1 ele almasina ve dilinin kazuist olmasina yol agmistir. Zira anoloji
ciiziler arasinda gergeklesen bir islemdir ve béyle bir akil yiinitme iglemi kural
olarak kiilli ve ist kavramlar1 kullanmadan yapilir. Bundan dolay:r bir olay ve
hiikkmiin bagka bir olay ve hiikkme benzetilmesi yoluyla yeni olaylarin hiikmii
belirlenir. Béyle bir metodun da etkisiyle islam hukukgulari, hukuki teoriler iiretme
ve genel hiikiimleri belirleme konusuyla gerektigince ilgilenmedikleri ve dolayisiyla

aym sekilde iist kavramlar: da fazla kullanmadiklar: séylenebilir.

Metot ile ilgili bu zorlugun diginda, béliimiin basinda temas ettigimiz, fikhin
hak kavramindan ¢ok miikellefin fiilini esas almasi, fikih dilinin hak kavramu iizerine
bina edilmemis olmasinin da iist kavram olarak hak tenminin tamminin olmayigi
tizerinde dolayl: bir etkisi oldugundan bahsedilebilir.

b-Fikhin kapsaminin genisligi: Fikih sahislara ait haklardan bahsetmekle
birlikte dini kaynakhi olmasi sebebiyle birtakim haklann Allah’a izafe etmis ve
sahislara ait haklar ile Allah’a ait haklar seklinde bir ayirima gitmistir. Usul-i fikhin
hiikkiimler bahsinde aslinda tamamen furua ait bir iy olan hak kavrami ve
siniflamasindan ziyade hiikiimler tasnif edilmektedir. Bagka bir deyisle hak
kavramimin burada ele alinig sekli onun tim fikih igindeki algilamigini

2 {smet Sungurbey, “Hak Nedir”, HFSA, s. 155-156.
3 Bu konuda bkz. Cabirf, Arap-Islam Kiltaranin Akilyapis, s. 183-188.
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sekillendirmistir. Her ne kadar Allah’a ait haklardan kastedilen sey yani
“hukukullah” terimi topluma ait haklan ifade eder tarzda yorumlanmaya galigilsa da
salt ibadetler bakimindan bu yorum zayiflamaktadir. Bu yiizden ortada adeta kullarin
sahip oldugu haklarla birlikte Allah’in sahip oldugu haklar, daha dogrusu kulun
Allah’a kars1 vazifeleri s6z konusudur. Iste bu durumda hakki her iki sahibi agisindan
tamimlamak zorluk teskil etmektedir. Zira fikhi a¢idan hak kelimesinin Allah hakki
teriminde ifade ettigi anlam ile kul hakki teriminde ifade ettigi anlam arasinda
mahiyet farki vardir. Zaten Allah hakki teriminde mecazi ifade tarz1 agir
basmaktadir. kisi ayn ayn seylerdir. Iki hak tiiriiniin igerigi birbirinden farkli oldugu
i¢in her iki tiirli bir ortak noktada bulusturarak bir terim anlami olarak ortaya koymak
adeta imkansizlagmistir. Bu yiizden fikihgilar burada haktan kastedilen seyin s6zliik
anlaminda hak oldugu; ya da “sabit olan bir hiikiim” oldugunu ifade ederler. Yahut
da hakkin anlaminin burada “el-mevcut” gibi en genel kategori olarak belirtirler. Iste
bu sebepten dolay: fikihtaki tiim hak tiirlerini kusatici, kullarin haklar1 yaninda Allah
haklarim da kapsayacak teknik bir tanim yapmak kolay degildir.

Fikih incelemeleri salt hukuki hiikiimlerin yaninda ibadetleri ve zaman zaman
ahlak alanim da kapsar. Bu yiizden salt ahlaki 6zellik tagiyan bazi hiikiimlerin de
fikih iginde ¢6ziime kavusturuldugu soylenebilir*® Bu durum hakkin tanimim
zorlagtiracak sekilde kapsamim genigletmistir.

c- Hak kelimesinin zit anlamliigr Arapca’da hak kelimesi hak ya da gorev
anlamina gelebilmektedir. ‘Hakkun aleyhi’ seklinde goreve, yiikiimliiliige* ya da
borca, ‘hakkun lehu’ seklinde de bir yetki ve hakka isaret etmekle birlikte yalin
haliyle her ikisine de delalat eder. Mesela bir alacak hakki iki taraf i¢in de haktir.
Borglu olan taraf igin ‘hakkun aleyh’; alacakli olan taraf igin de ‘hakkun lehu’dur.
Yine mesela miilkiyet hakki hak sahibi igin bir hak iken diger insanlar i¢in, riayet
edilmesi ve tecaviizde bulunulmamasi yikimliiliigii seklinde ortaya ¢ikar. Hak
lafanin bu sekilde subjektif hak anlamina déniismeyisi, hem hak hem de gérevi ifade

% QOgellikle bu son anlamda hak, ahlaki yukumlolok anlamma kullambir. Tacu’l-arus’ta
bildirildigine gbre lmam Safii su hadisteki “hak” kelimesini “iyi ahlakin geregi” olarak
degerlendirip hukuki bir yok@mlillikk ve goérev olarak ele almaz Hadis s8yledir: “Milsliiman bir
kisinin, vasiyyetini hazirlamis olmadan tek bir geceyi gegirmeye hakki yoktur /Ma hakku’m-riin
...” Safii, Bunu “ma’l-hazmu ...” seklinde yorumlamigtir. Yani “bu durum iyi ahlakin gereklerine
aylundir” demektir. Zebidi, Tacu 'l-artis, XV, 167.

% Bu olduk¢a yaygm bir kullammdir. Mesela milkiyet haklkanin siirlamalan ifade edilirken dahi
burada sinirlamadan yararlanan kisi degil de bu sinirlamaya ugrayan taraf dikkate alinarak
‘hakkun aleyhi’ lafz1 kullamlabilmektedir. Yine mesela Satibi ‘milkellef (zerine vacib olan
haklar’ geklindeki baglifinda hak kelimesini ylikimlillik ve vacib anlamina kullanmgtir. Satibi,
Muvafakat, 1, 145.



51

eden bu kelimeyi, bir kavram haline ylikseltecek genel bir tammin yapilmasini
zorlagtimugtir. Diger yandan belirli bir kisiye izafe edilmeyen yani ylikiimliisii ve
hak sahibi diigtiniilmeden, salt hak kavrami nétr ve yalin olarak ele alindifinda yetki
ve yiikiimliiliigii esit derecede igeren soyut bir kavramdir. Hak bir hiikiim gibi yetki
ve yukimliiliigiin kimlere ait oldugunu belirlemeyen bir kavramdir. Bu durum hak
lafzinin fikih i¢inde kazandifi &zel terim anlamlari igin de gegerlidir. Mesela
hukuku’l-akd kavraminda ‘hukuk’ birtakim yetki ve yiikiimliiliiklerin adidur.

d- Fikhin degisik alanlarinin ve béliimlerinin yar1 bagimsizlifi: Burada
kastettigimiz bir kavramin fikhin farkli boliimlerinde o béliimiin sartlarina gére
kapsaminin genisleyecegi ya da farkli bir anlam kazanabilecegidir. Fikih bagindan
sonuna kadar belirli bir biitlinliigli ve celismezlik ilkesini, hiikiimler bazinda
saglamaya gayret etse de kavram bazinda bu husus her zaman dikkate
alinmamaktadir. Bir kavramin belirli bir konu ve “kitap” ig¢indeki anlamu ile bir diger
konu i¢indeki anlami arasinda farklar olabilmektedir. Fikihta farkli baglam ve
konular kendi i¢inde miistakil goriilmekte ve bazi kavramlar farkli baglamlarda farkh
anlamlara gelebilmektedir. Bu sekilde yeni bir mefhumun ve teknik bir mevzunun
elde mevcut kelimelerle ifadesi yolunun tutulmasi ve her mevzu i¢in yeni bir kavram
tiretilmemesi kelimelerin delalet alanlarin1 genisletmektedir. Bu durum hak terimi
acisindan da gegerlidir. Zira fikih¢1 tek ve ortak bir hak kavramiyla karsi karsiya
olmayip herbiri alt kavram seklinde birbirinden farkli ‘haklar’ ile karsi karsiyadir.
Biitiin bu hak tiirlerinin ve kullanimlarinin ortak yaninin tespiti igin ise hak lafzinin
sozlilkk anlamina kadar geri gitmek gerekir. Fikhin béliimlerinin birbirinden bu
sekilde nisbeten bagimsiz olmasi hakkin bir ¢ok farkhh &zel terim anlamlarinda
kullanilmasim saglamigtir. Hak kavrami fikhin her béliimiinde ayr bir sekilde, farkl
bir kavrama izafe edilerek degisik bir gériiniimle karsimiza ¢ikar. Bunlar yukarida

bir {ist kavram olarak ele aldigimiz, hakkin 6zel terim anlamlaridir.

2- Hakkin Terim Anlaminin Literatiirde Aranmasi

Fikihta st terim olarak “siibjektif hak” anlaminda kullanilan hak teriminin
anlaminin ve mahiyetinin ortaya konulabilmesi - i¢in 6ncelikle bu konuda fikih
literatiirtindeki verilerin gozden gegirilmesi gerekmektedir. Bunun i¢gin ilk olarak
fikih terimlerini igeren fikih liigatlerini sonra da kavaid, furu ve usul literatiiriinii

goézden gegirecegiz.

Fikih literatiiriinde ayn bir tiir olan teknik terimleri igeren lugat kitaplar1 iginde
ilk olarak Enfsu’l-fukaha’ya bakwgimizda, ‘babu’l-hukuk’ boliimiinde hak ve hukuk
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kavramlannin ele alindifim goriiriiz.** Konevi burada hukuk’un hakkin gogulu
oldugunu ifade ettikten sonra hakkin s6zlikk anlamim verir. Sonrasinda ise hakkin
fikihtaki terim anlamini vermesi beklenirken miiellif “Hak, meani ehlinin (yani
mantikgilar) terminolojisinde ise vaki’a mutabik hiikiimdiir®’ diyerek hakkin fikih
terimi olarak tamimim hi¢ giindeme getirmez. Konevi’nin irtifaklarin incelendigi bu
béliimde furu-u fikih kitaplarinda yer alan irtifak anlamina gelen 6zel hak teriminin
tanimin1 dahi vermeyisi fikihta hak kavraminin teknik ve yerlesik bir tamiminin

olmadig diisiincesini destekler.

Misbahu’l-munir® adli lugatte de hak kelimesinin s¢zlitk anlamlar1 verilir ve
sozlik anlamindaki sabit ve vacip olma anlamindan &tiirii evin “merafik”na evin
“hukuku” denildigi ifade edilir.*® Bunun disinda bir agiklama ve tanim yer almaz.
Mugrib ve Serhu Hududi ibn Arafe ve Tilbetii’t-talebe gibi fikih lugatlerinde de hak

tanimi yoktur.

Fikih liigatlerinde bir ¢ok teknik kavram tanimlandigi halde hak taniminin ele
alinmamasi ya da fikih digindaki bilgi alanlarindan tanimin aktarilmasi hak teriminin

diger literatiir alanlarinda aranmasini gerektirir.

Bu amagla teknik terimleri iceren klasik sozliiklerden Ciircani’nin Tarifat’ina
baktigimizda® hakkin fikhi bir terim olarak ele alinmadig1 gériiliir. Ciircani fikihla
ilgili teknik tanimlar1 da igeren Ta’rifat’ta mantik¢ilarin tanimini vermekte fikha ait

bir tanimdan s6z etmemektedir.

Klasik furu fikih kitaplarinda ise fikihtaki tist bir kavram olarak hak terimini
tarife yonelik sinirh ifadeler bulunabilir. Mesela Hidaye serhi Binaye ‘kitabu’l-buyu’
icinde temelde irtifaklar igeren “babu’l-hukuk” bashginda hakki “j- ) smies L 547
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seklinde, yani hak kisinin hak ettigi seydir seklinde tammlamis ® ve batilin zidd:

anlanu gibi bagka anlamlar1 da oldugunu ifade etmistir. Burada miiellifin teknik bir

%6 Konevi, Enisu’l-fukaha, s. 216.

7 Butanm Clrcani’nin Tarifat’nda gdrillen bir tanimdir. Bkz. s. 9

8 Feyyumi, Misbahu’l-munir’de imam Rafii’nin Serhu’l-veciz’inde gegen “garip” kelimelerin izahi

icin yazdigi kitabin1 diizenlenmis ve genisletilmis hali oldugu i¢in bir fikih lugati olarak

degerlendirilmesi mimkindilr. Nitekim igerigi incelendiginde dzellikle fikih ile bir sekilde ilgili

olan kelimelerin incelendigi gorillir. Bkz. Misbahu’l-munir, s. 1.

Feyyumi, Misbahu'l-munir, s. 144.

% Curcani burada sunlan zikreder: “Hakk, sozlikte inkan milmkiln olmayan sabit seydir. Ehli’l-
meani (mantikcilarin) istilahinda ise ‘vakiaya mutabik hikkitm’ demektir.” Tarifat, s. 122.

8! Bu tammu Ibn Nticeym, el-Bahru’r-réik’de VI, 148; ibn Abidin de Reddi’l-muhtar’da V, 188
Binaye’den naklen alintilar. ibn Abidin devaminda en-Nehru'l-faik’den alintilayarak baska bir
hak tamimi verir. bu hak tanimu ise dogrudan irtifak haklanmn tammi olup aslmda Serahsi’nin
tamimindan almmadir. Bu tamm §8yledir: 4ai ¥y« 4 & ¥ 5 amall @5 5o L S Slall @ 54 OF) dd V)
(2 o4y gkl [bn Abidin, Reddu’l-muhtar, V, 188. Serahst, Mebsut, XIV, 136.
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terim olarak hakki tamimlamaktan ¢ok sozliik anlaminda hakk: tanimladify, hatta bu
tamimin kendi iginde kisir dongii igerdigi sdylenebilir. Ayrica burada soyut anlamda
bir haktan gok hakkin konusu tamimlanmaya ¢alisilmaktadir. Islam hukukgulannin
Ozellikle Hanefilerin “babu’l-hukuk” bashginda ¢ogu kez hak tammi verme
baglamiyla kars1 karsiya kalmalar1 ve burada nadiren hakkin o bashgin konusu olan
irtifak anlamini verip, hak kelimesinin usuldeki anlamindan baglayarak mantiktaki
anlami da dahil olmak {izere konuyla alakali olmasa da literatiirde gegen her tiirlii
anlama bir sekilde isaret emmelerine ragmen hi¢bir zaman hukukun genel ve iist bir
kavrami olan hak tammim vermemeleri fikih literatiiriinde hakkin iist kavram®
olarak belirgin bir teknik bir taniminin yapilmadig1 sonucuna dogru bizi biraz daha

yaklastirir.

Usul-i fikih eserlerine ve 6zellikle usuldeki “hiikiim” bahsini hak konusuyla -
ilerde agiklayacagimiz sekilde- irtibatlandiran Hanefi kaynaklarina baktigimizda usul
alimlerinin burada “hak” kelimesini tanimlamaya g¢algtiklarin1 goriiriiz. Zira biitiin
hukukun genel ve tist kavrami oldugu sekliyle hak kavraminin bu kadar esastan
incelenmesini gerektiren bagka bir konunun fikih literatiiriinde olmadig: sdylenebilir.
Usul-i fikih i¢inde ve 6zellikle hanefi/fukaha usul metodunun genelinde oldugu tizere
hiikiim bahislerinde de furu alaninda kullanilan ¢esitli ve daginik hiikiimlerin genel
teorisinin yapildig1 ve bu yiizden hiikiim bahsinin furu ile alakasinin gok belirgin
oldugu soylenebilir. Iste bu yiizden hak kavramimn {ist kavram olarak tamiminin
usulun bu béliimiinde yapilmis olmasim1 beklemenin ve onu burada aramanin hakh
gerekgeleri vardir. Nitekim usul bilginlerinin de bu baglamda haktan kastedilen
anlami izaha g¢ahgstiklar1 goriiliir. Leknevi Abdulhalim Menar hagiyesinde hak
kelimesinin ‘el-mevcud/var olan, mevcut’ anlamina geldigini ve bu sebeple ‘hakkun
ala fulanin’ ciimlesinde ‘kiginin zimmetinde -bagkasi lehine- mevcut olan bir sey’i
ifade ettigini belirtir. Ancak hemen sonra o baglamda -Allah hakki kul hakk:
ayirmminda- haktan kastedilenin ‘sabit olan hiikiim’ ‘et S s g4t 507 oldugunu
ifade eder. Hak kelimesinin bu iki ayr tarifini de teknik bir hak tanimi sayamayiz.
Zira bunlarin ilkinde ‘el-mevcut’ karsilifi verilmigstir ki bu hak kelimesinin lugat
anlamlarindan biridir. ‘Sabit olan hiikiim’ karsiig1 da aym sekilde dogrudan hak

8 Burada ‘Ost kavram’dan kastmiz, hak kavramumn ginimiiz hukuk dogmatiginde tartigildig
sekliyle, hukuktaki genel ve ana kavram olan hak kavramidir. Yoksa islam hukuku kaynaklarinda
hak kelimesi, bu anlamdan farkli olarak &zel terim anlamlarna sahiptir ve bunlar igin teknik
tanimlarin yapildig1 sdylenebilir. Mesela hak kelimesi fikhin belirli bir béliimilnde ve baglaminda
irtifak anlamina gelir. Hak kelimesinin fikih iginde kazandig1 bu farkl 6zel terim anlamlarini bu
bdlim iginde ayr1 bir baghkta ele alacagiz ve bunlarla hukukun temel kavrami olan genel hak
kavramuni birbirinden ayiracagiz.

8 Leknevi, Kameru'l-akmér, 11, 216.
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tamm olarak disiiniilemez. Lelnevi burada siniflandinlan haklann, sabit olan
hikim yani kisaca hiikim oldugunu, hakkin oldugu kadar hikmiin
siniflandirmasinin yapildigini bildirmektedir. Yoksa hukuktaki iist kavram olan hakki
tamimlama gayesi yoktur.*

Hanefi usulciilerin 6zellikle de sarihlerin hemen hepsi bu baglamda hakkin
anlamini ortaya koymaya ¢alisir. Ancak bu sekilde genel anlamdaki hak kavraminin
teknik bir fikhi tanimiyla karsilasmak zordur. Burada verilen tanumlar biiyiik 6lgiide
hakkin sézliik anlami1 ya da bagka bir ilim dalinda ve 6zellikle de kelamdaki hak

tanimidir.®®

Hak kavrami kavaid, esf)ah vb. literatirde de teknik bir tanima
kavusturulmamigtir. Bu noktada bilinen tek tanim Safii miiellif Mervezi’nin Tariku’l-
hilaf adli eserinde yer alan: “Hukuken tlizerinde kuruldugu sey iizerinde ihtisas
doguran yetkidir’*® seklindeki tanimidir. Bu erken dénemde ortaya konan bir tamim
olmasina ragmen Safii muhitler de dahil olmak {iizeri literatiirde yayginlik
kazanmamustir. Oyleki arastirdigimiz kadariyla bu tamimi nakleden klasik bir esere
de rastlanmaz. Ayrica yazma olan bu esere inceleme imkanimiz olmadifindan bu
tamimin baglamini tespit etme imkanmimiz da yoktur. Bunun genel anlamda iist
kavram olarak hakki mi yoksa hakkin 6zel bir tiirlini mii tamimladig:

anlagilmamaktadur,

Biitiin bu incelemelerden hareketle, hék kelimesinin, literatiirde siklikla
kullanilmasina ragmen kesin ve net bir teknik tanima kavusturulmadigi sonucuna
ulagabiliriz.” Oyleki sonraki dénemlerde hak lafz1 icin verilen sézlik anlamlar

yayginlik kazanarak adeta hakkin terim anlami olarak algilanmaya baslanmis ve

Zerka gibi baz1 muellifler, Leknevi’nin burada hakki tarif etme amacinda oldugunu dustinerek bu
ifadeyi bir hak tanimi olarak elestirir. Bkz. el-Medhal, 111, 13. Bir g¢ok yazar da Zerka’'nin bu
elestirilerini tasvip mahiyetinde nakleder. BelirttiZimiz sebeplerden dolay: bu elestiriler yerinde
degildir. Ayrica Bkz., Tabliyye, el-/slam ve Hukuku’l-insan, s. 32-37.

§  Abdulaziz el-Buhari, Imam Ebu’l-Kasim’in usul-i fikih kitabinda style dedigini nakleder: “hak
her bakimdan mevcut bulunan ve varliginda kusku olmayandir.( @ « <y ¥ it vy J5 o0 2wl G4
aag»y) Sihir haktir, nazar haktir denildifinde tamamiyla ve her bakimdan mevcut olduklari
kastedilir. ‘Falancanin, falancanin zinmetinde hakki vardir’ denildiginde her bakimdan mevcut
bir seyi vardir anlami kastedilir.” Kegfi'l-esrar, IV, 134, Ibn Nticeym’de ayni ifadeyi aktanr: ( s+
o3pmy 3oty Wy, amy J§ e 2l o 2 ) Bahru'r-raik, VI, 148, Gorildiigi kadanyla hakkin ‘mevcut
ve sabit olan sey’ seklinde agiklanmasi hakkin sézlik anlaminin diginda bir mana tagimaz. Bu
tanym hukuktala genel kavram olan hakkin karsilifi olarak gérmek mimkiin degildir. Daha
sonraki birgok Menar serhlerinde de hitkilm bahsinde gegen hak kelimesine hemen hemen aym
anlamlar verilmigtir.

%  Abbadi, el-Milkiyye, 1, 96. (Mervezi’'nin (v.462 h.), Tariku’l-hilaf beyne’s-safiiyyeti ve’l-
hanefiyye adl1 eserinden naklen. )

7 Benzer bir degerlendirme igin bkz. Kamali, Fundamental Rights, s. 340.
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hakkin fikihta terim anlaminin olmayisinin dogurdugu bosluk bu sekilde lugat anlami
tarafindan doldurulmustur.®® Fikihtaki kullanimlarina uyup uymadigina balalmadan
mantikgilarin (ehlii’l-meani) teknik tanumlar aktanlarak fikhi tanimin olmayis telafi

edilmeye ¢aligiimigtir.

‘Hak’ kavraminin belirgin ve teknik bir tamminin yapilmadig1 ve dolayisiyla
mahiyeti lizerinde yeterince tartisilmadifi gercegi karsisinda bazi ¢agdas yazarlar
bunun sebeplerini sorgulamak yerine konuyu kolaycit ve savunmaci yaklasimlarla
izah etmeye galisirlar. Mesela bu durumu, hakkin klasik literatiirde hi¢bir karisikliga
yol agmayacak derece agik olarak bilinen bir anlami oldugu veya tanimina liizum
goriilmedigi gibi sebeplerle izah ederler. Ancak hak kavramuyla ilgili tamimlarin
eksikligi bu kadar basitgce izah edilebilecek bir durum olmayip, biiyiik Olgiide

yukarda ele aldigimiz zorluklara bagl olarak ortaya ¢ikmugtir.

Buraya kadar olan incelemelerimizden su sonuca varabiliriz ki, fikih
bilginlerinin hak kavraminin taniminm1 verme baglaminda ortaya koyduklar: yukarida
inceledigimiz veriler, onlarin hak anlayisina ulagmay: hedefleyen arastirmaciya ilk
planda fazla bir sey sunmus olmadigr gibi usulde hak kavraminin en yakindan
islendigi bu baglam ile dogrudan ilgisi kurulamayan birtakim tanimlarin verilmesi de
hak kavraminin teknik anlamina ulasma konusunda {imitleri azaltmaktadir. Nitekim
birgok c¢agdas arastirmaci bu noktada durarak geri donmiisler ve bir fikih terimi

olarak orijinal bir hak tanimi bulunmadig1 sonucuna varmuglardir.

Oysa bu noktada kalmayip yukanda ele aldigimiz yalin haliyle ‘hak’
kavraminin Gtesinde Allah hakki ve kul hakki ayiriminmi incelemeye devam
ettigimizde hakkin mahiyetini anlama noktasinda daha biiyiik bir adim atabiliriz. Zira
yalin haliyle hak terimi fikhi teknik a¢idan tammlanmadigi halde hak lafzinin Allah’a
ve kul’a izafe edilmesiyle ortaya ¢ikan kul hakki ve Allah hakki terimlerinin sasirtic
bir sekilde teknik fikhi taminlara kavusturuldugu soylenebilir. Buna goére klasik

literatiir agisindan salt hak kavrami teknik bir terim olarak tanimlanmazken kul hakk:

68 «Her agidan mevcut sey” gibi hakkin s6zlitk anlami konumundaki tarifler zamanla s6zlitk anlami

olup olmadip belirtilmeden sunulmaya ve hakkin fikihtaki tarifi olarak algilanmaya baglanmigtir.
Oyleki Rehdvi “her agidan mevcut sey” bigimindeki tanima itiraz ederek béyle bir hak tarifinin
yanhs olduBunu ortaya koymaya galisir. O’na gére eger burada haktan kasit “her agidan mevcut”
olursa ‘Allah hakkr’ teriminin anlami “her agidan Allah ig¢in mevcut olan” demek olurdu ki bu
batildir. Zira bu hak tarifi kul haklannin ibtalini gerektirecektir. Bir sey eger ‘tUm agilardan Allah
i¢in mevcut’ ise kullann bir hakkinin olmasi ve 8zellikle de kul hakki ve Allah haklenmn birlikte
bulundugu birtakim haklardan séz edilmesi mimkin degildir. Zira tim agilardan Allah igin
mevcut olan bir seyin herhangi bir agidan kul i¢in mevcut olmasi miimkiin degildir. Rehavi bu
sebeple hak igin ‘sabit olan’ karsiligin1 8nerir. Bu anlam verilirse bir seyin bir agidan sabit olup
bagka bir acidan sabit olmamasi1 mimkindur. Rehavi, Hagiyetu Serhi 1bn Melek, s. 886.
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ve Allah hakki seklinde iki ayri teknik kavram mevcuttur. Kul hakki ve Allah
hakkimi birlikte igeren ve iist kavram olarak niteledifimiz genel anlamda hak
kavramina ulasabilmek i¢in ise yapilacak yegane sey bu iki terimin incelenmesidir.
Cagdas arastirmacilar genel olarak Allah hakki ve kul hakki terimlerinin bu yoniinii
fazla dikkate almayarak yukarida sunulan verilerle yetindikleri i¢in hak kavraminin
0ziiniin ve unsurlannin ne oldugu noktasinda burada iistii 6rtiilii bir sekilde de olsa
ortaya konan klasik malzemeyi degerlendirmeyi de biiyiik 6lgiide ihmal etmislerdir.
Burada hak kelimesinin sozliik anlamlar1 ve &zel terim anlamlariyla ilgili
analizlerimize, bu iki kavramin analizini ekleyerek sonunda iist kavram olarak

hakkin taniminin ve mahiyetinin tespitine ¢alisacagiz.

a- ‘Hakkullah ve hakkulabd’ kavramlarindan hareketle hakkin terim anlaminin
ortaya konmasi

Islam hukukgularinin hak kavrami hakkindaki fikirlerinin teorik temelleri bu
baglamda Allah Hakki-Kul Hakki ayiruni ilizerinde gelistirdikleri kavram ve
yaklagimlarin analiziyle ortaya konulabilir. Zira biitlin fikih literatiirii igerisinde
hakkin mahiyeti ile ilgili tartijmalar biiylik dlgiide sadece bu ayirun baglaminda
yapilmigtir.

Hanefi usul literatiiriinde “mahkum bih” konusu ele alinirken, “haklar” ya da
“mahkum bih” Allah hakki ve kul hakki seklinde ikiye ayrilmaktadir. Bu ayinm
diger mezhepler tarafindan usulde teorik olarak incelenmese de fikih alaninda yaygin
olarak kullanilir. Biitiin fikih sahasi iginde hak kavrami baglaminda bundan daha
onemli ve yaygin bir ayinm olmadig1 sdylenebilir. Ileride bu ayirimi detayh olarak
ele alacak oldugumuz igin burada siibjektif hak anlamindaki hak kavraminn
niteligini tespit eumemizi saglayacak kadariyla Allah ve kul hakki terimlerinin, tamm

ve mahiyetini ortaya koymamiz gerekecektir.

Kul hakki Hanefi usul kaynaklarinda neredeyse harfi harfine ittifakla su sekilde
tarif edilir: “Kul hakki kula 6zgii, kulun ihtisas1 altindaki bir maslahattir. Bagkasina
ait malin haramlig1 gibi.” Kul hakki-Allah hakki ayinmim usulde islemek, 6zellikle
Hanefilerin adeti oldugundan diger mezheplerde kul hakkinin tarifine daha az
rastlamir. Bu anlamda kul hakkinin tanimi olmaktan g¢ok, 6ziinii ifade eden bazi
tasvirlerden soz edilebilir. Bu noktada goéze en gok garpan miiellif Karafi’dir. O’nun
kul hakkim tasviri hanefi usulciilerin tamimiyla 6zii itibariyla aymdir: “Kul hakki,
kula ait maslahatlar demektir.”® Satibi de Usulciilerin kul hakkim adeten s6yle tefsir

® “Wias s 3", Kardfl, el-Furuk, 1, 256.
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ettiklerini bildirir: “Kul hakki, kulun maslahatlarina yonelik olanlardir.” Bagka bir
ifadeyle “sarinin hitaplarindan kullarin maslahatlarina yonelik olan hiikiimlerdir.”
Burada hak kavraminin bu tanimlannin hiikiimlere ya da mahkumu bih’e ait bir
tanim oldugunu distindiigimiizde ise hakki “Ferde, 6zel bir maslahat taniyan
hiikiimlerdir” seklinde tanimlayabiliriz.

Hanefi kaynaklarda yukarida verilen kul hakki tamimimin paralelinde ve
beraberinde yine ittifakla verilen Allah hakki tanim §6yledir: “Alah haklari, hi¢ bir
ferdin ihtisasinda olmadan umumi bir faydayla (nef’i &mm) alakali olan
hiikiimlerdir.” Bu tanim biraz genisletilmis bi¢cimde soyle agiklanir: Bunlar umumi
bir faydayla yani tiim insanlar i¢in, her hangi belirli bir kul ile alakali olmaksizin,
nefsin tezkiyesi, uhrevi hayatin kemali ile alakali olanlardir. Mesela zinanin yasak
olusu boyle bir haktir. Zira onun yasakliginin dogurdugu fayda esas olarak neslin

korunmasi oldugundan bunun getirecegi fayda tiim insanlara aittir.

Hanefilerin hemen hemen aym ifadelerle verdigi bu tanimin disinda diger
mezheplerin biraz daha farkli tanim ve agiklamalari s6zkonusudur. Mesela, yukarida
kul hakkini kullara ait maslahatlar olarak tanimlayan Karafi, Allah hakkin1 “Allah’in
emri ve nehyi” olarak tarif eder. Satibi de Allah haklarinin fukaha tarafindan
genellikle su sekilde tefsir edildigini belirtir: ‘Seriatte, ister taabbudi ister muallel

olsun miikellefin bir tercih hakkinin olmadig hiikiimlerdir.’

b- Kul Hakki ve Allah Hakka Terimlerinin Tahlili ve Unsurlarumn Tespiti

Burada ele aldigimiz bu iki kavramin tamimi klasik literatiirde iist kavram
olarak hakkin mahiyetini tespitte esas alinacak en temel verilerdir. Bu iki tanimdan
herhangi biri, hukukun belirli bir boliimiindeki hakki temel aldigindan dogrudan iist
kavram olarak hak tanimi olmadig: gibi, yiikiimliiliik ve hiikiim kavramlarindan tam
olarak ayrismamig bir “hak” anlayisini dile getirir. Bu yilizden bu terimler dogrudan
dogruya tiist kavram olarak hakki ifade etmese de bunlarin incelenmesi hak

kavraminin mahiyetini ortaya ¢ikarmada bize 6nemli adimlar attiracaktir:

1-Hakkin esas unsuru ve 6zii ‘maslahat ve fayda’'dir. Bu durum haklarin ve
hiiktimlerin gai oldugunu ve islam hukukunun gayesinin maslahatlari temin oldugunu
da ifade eder. Kul haklarindaki maslahat ‘hdssa’ yani kulun kendi ihtisasinda ona
Ozel yetkilerdir. Kisi bu yetki alaninda miistakil olarak davranir, mesela malin1 kendi
disindan gelecek tiim miidahaleler 6nlenmis bir sekilde diledigi gibi kullanir. Allah
haklannin da 6zii, 6zellikle hanefi usul doktrininde belirtildigi gibi aym sekilde
maslahat ve faydadir. Ancak Allah haklarindaki maslahat ‘dmme’ yani genele, tim
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insanlara ait bir maslahattir. Kisilerin bu fayday: kendi inhisarlanna almas1 mimkiin
degildir. Kul haklarindaki fayda ve maslahat dogrudan ve bir yetki seklinde
karsimiza ¢ikarken, Allah haklarinda ise bir emrin yerine getirilmesi ya da bir yasaga
‘uyulmasi seklinde dolayl1 olarak olusan kamu menfaati s6z konusudur ki her ferdin
bu tiir toplumsal menfaatlerden istifade etme ve onu ihlal eden hareketlere kargs

hakkini savunarak dava agma hakk: vardir.

Islam hukukgular1 Allah hakk: denilen alana dahil olan muamelat ve ukubat
alanim maslahat kavramina baglarken, ibadetlerle ilgili olarak ayni seyi yapmakta
zorluk ¢ekmislerdir. Zira ibadetler Allah hakki grubunda yer aldigi i¢in kamu
menfaati maksadina yoénelik oldugu kabul edilmis demektir. Ancak fikihg¢ilar bazi
ibadetlerin diinyevi bir menfaatini tespitte zorlaninca maslahatlar1 “diinyevi” ve
“uhrevi” maslahatlar seklinde ayirarak ibadetlerin genelinin “uhrevi menfaatler’e

yo6nelik oldugunu ifade ederler.

2- Islam hukukunda hiikkiim ve hak terimleri, 6zellikle de Hanefilerin
kullaniminda tam olarak birbirinden ayrigmis kavramlar degildir. Hak ile hiikiim usul
literatiiriinde  fikhi kavramlar olarak ele alindiginda biribiri yerine
kullanilabilmektedir. Sarinin hitabi usul ilminde hiikiim kabul edilirken, bu hitabin
miikellefin fiili agisindan ifade ettii sonug hiikiimdiir. Iste Allah hakki-kul hakki
ayirimu fikhi anlamdaki hiikiim ile ilgili bir ayirim olmakla birlikte adeta bu ikisini
usuldeki anlamiyla hiikiim kavrami iginde birlegtirir. Fikih literatiiriinde hak ve
hiikkiim arasindaki buradan baglayan iliski degisik alanlara uzanmir. Bu iki kavram
biribirinden ayrisarak iki farklh kavram haline gelme siirecini tam olarak tamamlamig
degildir. Kul hakkina 6mek olarak “bagkasina ait malin haram/yasak olusu’ Allah
hakkina 6mek olarak ise “kabenin haramlig1 ve zinanin yasaklig1’ gibi ‘hiikiimlerinin
gosterilisi hak ile hiikmiin ne kadar igice gectigini gésterir.” Hak ve hiikiim
arasindaki bu iligki dolayisiyla hakkin ve hiikmiin 6zii ve esas unsuru aymdir.
Maslahat haklarin 6zii oldugu kadar hiiktimlerin de 6ziidiir. Hiikiimler gibi haklar da
gdidir.

3- Yetki ve yiikimliiliik anlamlar1 da iist kavram olarak ‘hak’ terimi iginde
kaynasmistir. Ozellikle hanefilerin kullammlarinda hak terimi yetki ve
yukiimliiliigtin birlikte olugturdugu bir kavram seklindedir. Soyut anlamiyla hak
teriminin ayrigtirilmas: ile ortaya yetki ve yiikiimliilik seklinde iki ayrm unsur
¢ikmaktadir. Bu husus hak ve hitkmiin usuldeki anlamiyla hiikiim iginde erimesi gibi

" Hak-hokilm iligkisini ilerde daha genis ele alacafimzdan burada konunun ayrintilanna
girmiyoruz.
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yetki ve yiikiimliiliigiin de aym sekilde hiikiim ve hak iginde erimesi anlamina gelir.
Soyut anlamda hak kavraminda var olan bu igigelik kul hakki ve Allah hakki
terimlerinde adeta birbirinden ayrigmig gibidir. Zira kul hakki hakkin yetki tarafini,
Allah hakki ise yiikimliiliik tarafim ifade ediyor gibidir. Kul hakkinda hak ilk planda
yukiimliiliikten arindirilmis yetkiler iken, Allah hakkinda da yetkiden arindirilmig
yukiimliilik seklinde karsimiza gikar. Ancak her iki terimde de degismeyen unsur
hakkin 6ziiniin “maslahat” olmasidir. Zira bir kul hakki olarak ‘bagkasina ait malin
" haramlig1’ hiikkmiiyle ifadesini bulan miilkiyet hakki maslahat anlamina geldigi gibi,
‘zinanin yasaklig’’ da bir maslahata yoneliktir. Ilkinde maslahat dogrudan,
ikincisinde ise dolaylidir. S6yleki miilkiyet hakkinin taninmasi hak sahibinin, sarinin
“yapimz” ya da “yapmayimmz” seklinde bir emriyle yiikiimliliik altina girmeden
kazandig: bir kul hakkidir. Zinanmin haramlig: ise Allah hakki olup sarinin yasagidir.
Bu yasagin Allah hakki olarak ifade edilmesi dolayli bir maslahat sebebiyledir ki bu
da toplum diizeninin temini, nesebin karigmamasi vb. birtakim kamusal maslahatlarin
bu yasaklik ile korunmasidir. Kiginin bu yasakhifa riayet etmesi toplum adina bir
maslahattir ve bu yiizden bu haramlik hitkmiinden kamu hakki meydana gelir. Bu
sebeple ‘baskasinin malimn haramli’’ hitkkmii mal sahibi tarafindan ‘ibaha’ya
doniistiiriilebildigi halde kisinin kendi namusu iizerinde mal sahibinin mal
tizerindeki gibi bir kul hakki olmayip konu dogrudan kamu menfaatini ve diizenini
ilgilendirir. Kisinin namusu, {izerinde mali gibi serbestge tasarruf edebilecegi bir alan
degildir.

Hanefi mezhebi digindaki mezhepler Allah hakki kavramindaki bu
“yiikiimliiliik”e yani emir ve yasaklar tarafina agirhik verdigi i¢in Karafi’nin yaptig
gibi onu “Allah’in emir ve yasaklar” seklinde tammlarlar. Bu tamumin arkasindaki
diigiincelerden biri de sudur: Allah hakki kavram, hukuk diizeninin (:ser’) “yapimz”
ve “yapmaymz” seklindeki emir ve yasaklarindan olusur. Her zaman agik bir
maslahata bagli olmasi gerekmeyebilir ve temelinde bu sekilde akilla kavranabilen
bir maslahattan ziyade, ¢ogu defa ve kural olarak ‘taabbud’ unsuru vardir. Hanefiler
ise kul hakki kadar Allah haklarimi da maslahat unsuruna baglayarak hukukta birlik
olusturmaya ¢aligir. Onlara gére buradaki emir ve yasaklara nihai gayesi ve igerigi
agisindan bakildifinda onlarin da sonugta kullarin maslahatina yénelik hiikiimler
oldugu goriiliir. Mesela zinamin yasaklii, temel hedef olarak belirli maslahatlari
koruma gayesine yoneliktir ve bu bakimdan Allah haklan kul haklan ile maslahat
Oziinde birlesir. Bu sebeple Hanefiler Allah hakkim, “belirli bir ferdin inhisarinda
olmadan kamunun maslahatina y6nelik hiikkiimlerdir” seklinde tamimlar.
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Buradan hareketle Allah hakki-kul hakki kavramlannin fikhi iki ayn alana
boldiigli sdylenebilir. Bu iki alandaki hak kavraminin niteligi biribirinden belirgin
bazi noktalarda ayrilir. Buna gére kul hakki tanimi1 muamelat alanina dolayisiyla 6zel
hukuka 6zgii haklarin tamimu iken Allah hakki, ukubat ve ibadat alanini, bagka bir
deyisle i¢inde kamu hukukunun da oldugu bir alan1 kapsar.”” Dolayisiyla kul hakki
terimi 6zel hukuk agisindan, Allah hakki terimi de kamu hukuku agisindan hakki
tammlamaktadir denilebilir. Ancak genel anlamda hak teriminin tammi fikih
literatiiriinde ele alinmadig halde kul ve Allah hakk: seklinde iki alana ayrildiginda
fikih¢ilarin tanim yapmakta zorlanmamalari, hakkin bu sekilde ikiye ayrilmasiyla
onun igerigini olusturan yetki ve yiikiimliiliik kavramlarinin birbirinden ayristiriimasi
ile dogrudan alakaldir. Adeta ortada 6zel hukuk a¢isindan tanimlanan &zel haklar ve
kamu hukuku alaninda tanimlanan kamu haklar1 mevcuttur. Bu iki alam birlikte
iceren bir hak tanimi s6zlitk anlamina kadar geri gidilerek yapilmaktadir. Ancak biz
bu iki kavrami analiz ettikten sonra boyle genel bir hak taniminin teknik olarak

yapilmasinin miimkiin oldugunu diisiiniiyoruz.

4- Allah hakki ve kul hakki kavramlarinin esas unsuru ve 6zii maslahat olarak
ortaya konulmakla birlikte kul haklar1 yani 6zel hukuk agisindan ihtisas/inhisar
unsuru; Allah haklar agisindan da ihtisasin olmayisi yani tiim insanlar ya da kamuya
ait olma unsuru s6z konusudur ki kul ve Allah haklarinin ayirimi da maslahatin

‘hassa’ ya da ‘amme’ olmasina gore degisir.

Intisas bir sey iizerinde tek bagina hakimiyet kurmak, bir seyi diger insanlarin
hakimiyeti alanindan ¢ikarip kendi hakimiyet alanina almak anlamina gelir.””? Hak
baglaminda ihtisastan kastedilen, hakkin konusu olan seyin/maslahatin sadece hak
sahibi lehine sabit olmasi ve bagkasinin bu sey tizerindeki ilgisinin kesilmis olmasi
yani inhisardir. Hakkin 6ziinlin maslahat oldufu esasindan hareket edersek kul
hakkinda ihtisas, bir maslahatin 6zel olarak belirli bir ferde taninmasi ve o ferdin o
maslahattan istifade konusunda diger insanlardan/kamudan ayrilmasidir. Diger bir
acidan ifade edersek ihtisas, kiginin hakki kargisindaki 6dev ve yikiimliiliigiin kendi
elinde oldugunu ifade eder. Kisi ihtisasin oldugu yerde bu ylkiimliiliigii kendi

iradesiyle ortadan kaldirarak mesela kendi malim bagkasina ibaha edebilir.

' Allah hakk: terimi ibadetleri disarda biraktiyimizda kamu hukuku ile adeta dzdesir. Ancak
“ibaha” denilen ve kamusal dzgtirlitkkler olarak ifade edebilecegimiz birtakim hak grubu kul
haklar1 i¢inde ele alinmadid gibi Allah haklarina da dahil edilmemistir.

7 fthtisas kelimesinin lugat anlamu klasik sozliiklerde, infirad, teferriid, tefaddul, istibdat, is’tisar,
tamim’in z1dd1 vb. kelimelerle kargilanir ki bunlarin anlami bir ey tizerinde “tek bagma”
hakimiyet kurmak ve bir sey hususunda digerlerine gére oncelikli ve Ostin durumda olmaktir.
Bkz. Zebidi, Age., XVII, 555” Ayrica bkz. Firuzabadi, Kamusu'l-mubhit. s. 796.
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Allah haklan konusunda ise maslahat iizerinde kimsenin ihtisas1 yoktur. Allah
haklan igeren hiikiimler kimsenin 6zel maslahatin1 hedeflemez. Zira 6zel bir konuda
bir ferdin maslahati gibi goziiken bir husus toplum diizeninin zararina ise bu husus o
ferde ait bir maslahat ve dolayisiyla hak kabul edilmeyip, toplumsal menfaatin
korunmas: i¢in yasaklik hiikmii getirilmistir. Iste bu yasakhk hiikkmii ya da emir,
Allah hakki ya da hukuk diizeninin hakki (hakku’s-ser’) kavramlanyla ifade edilir.
Bu hiikmiin dogurdugu fayda ise ‘kamu diizeninin bozulmamas: hakkr’ gibi genel bir
kavramla ifade edilebilir ve her ferdin kamu diizeninin bozulmamas: ve kamusal
Ozgiirliikleri kullanma hakki vardir. Fertler 6zel hukuk alaninda mesela miilkiyet
haklarinin ihlalinde haklar1 hukuk diizeni tarafindan korunmus ve sahislara dava
acarak hakkini arama yetkisi verilmigse aymi sekilde kamu diizeninin bozulmamasi
hakkina yonelik bir ihlalde de aymi sekilde dava agarak haklarim savunabileceklerdir.
Bu yiizden zina sugunu dava ederek koruma imkani herkese verilmistir. Haklar
hikiimler tarafindan temin edildigi igin haklarin ihlalinde magdur taraf hiikiimler

tarafindan verilen ve korunan haklarini yeniden elde edebilir.

c- Kul Hakki-Allah Hakki Terimlerinin Sibjektif Hak Kavramiyla Mukayesesi
Yukaridaki tahlillerden ortaya ¢iktigi lizere siibjektif hak anlamindaki hak

tanimina ulagsmak igin kul hakki ve Allah hakki kavramlarindan birini esas almak
yerine her iki kavramdan da istifade etmek gerekmektedir. Bu iki kavramin
tahlilinden elde ettigimiz sonuglan siibjektif hak kavramina ulasmak i¢in yeniden
degerlendirdigimizde bu iki kavramdan herhangi birini siibjektif hak tanim1 kabul
etmek yerine her ikisini belirli bir uslup ile birlestirmek ve bu sekilde orijinal hak
tammina ulagsmak miimkiin olabilir. Zira her iki tanin da hukukun belirli
alanlarindaki haklan tanimlamakta ve zaman zaman hukuk dis1 6geler de
tagimaktadirlar. Kanaatimizce bu iki terimi birlestirme ¢abasi su sekilde ve asagidaki

asamalarla olabilir:

Klasik literatiirde hak kavrami 6zellikle hanefi usuliindeki teorik yaklagim ve
tamimlarda hiikiim ve hak/yetki kavramlanyla igice gegmis oldugundan siibjektif hak
kavramina ulasabilmek igin hakkin hiikiim ve ylikiimliilik kavramlarindan bir 6lgiide
aynstirilmas: gerekmektedir. Zira bu olmadid siirece fikih agisindan hakkin teknik
tammimin  verilmesi son derece zordur. Hak kavraminin hiikiim kavramindan
ayrigrilmasi igin Allah hakki ve kul hakki kavramlannin tanimlarini hiikiim tanimi
olmaktan ¢ikarip hak tanimi haline getirmemiz gerelamektedir. Zira hak denilen olgu,
hiikkmiin sahislar agisindan siibjektif ifadesidir. Bu bakimdan hak hiikiimlerin kendisi
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degil, sahislara verdigi maslahat ve menfaatlerdirr Hak kavramim hiikiim
kavramindan ayrigtirmamizin esas faydasi kul hakki ve Allah hakki aymnminin
aslinda hiikiimleri siniflandirma gayesiyle yapilmasi ve bu yiizden ayxnmin karakteri
icabi ‘hak’ kavrami agisindan elverigliligi tartigilabilen ve dogrudan hakkin
mahiyetini tanimlamaya yonelik bir ayrim olmamasidir. Bu ayirim esasinda
hukukun stijeleri olan sahislann hiikiimler kargisindaki durumlarini bir esasa baglama

gayesindedir.

Hak kavraminin hiikiim kavramindan ayrnistinlarak incelenmesi gerektigi gibi
aym sekilde ytiktimliiliikten de ayristirllmasi ve salt yetkinin ele alinmasi gerekir.
Yiikiimliliik kavraminin hakkin igeriginde yetki kavramiyla birlikte yer almasi
hiikiim ve hak iligkisinin bir uzantis1 gériiniimiindedir. Zira hiikiimler yetki igerdigi
gibi daha ¢ok da yikiimliiliik igerir. Vacip, mendup, haram ve mekruh hiikiim
kategorileri emir ve yasaklan ifade edip bu emir ve yasaklar karsisinda insanlar kural
olarak yiikiimlii durumundadir. Kulun bu yasaklan iglememesi ve emirleri yerine
getirmesi kendisi agisindan tabii bir hak ve yetki dogurmaz. Bu anlamda sahislarin
bu konularda dogrudan bir hakkindan bahsedemeyiz. Ancak burada sahislarin kamu
diizenini bozacak davramiglara engel olma ve hiikiimlere aykirn davrananlan bu

noktada dava ederek hakkini koruma yetkisi vardir.

Diger yandan kul ve Allah hakki ayirinindan piir hukuki olmayan alanlarin
ayrilmas: gerekir. Kul hakki ya da kulun hukuku &6zel hukuk ya da muamelat
kavramiyla neredeyse ayni seydir. Muamelat alam1 fikhin adeta belkemigi olup salt
hukuki bir alandir. Ancak Allah hakki alaninin {i¢ ana grubundan ibadetler ve
keffaretler hukuk alaninin disindadir ve temelde uhrevi birtakim yikiimliiliikleri
kapsar. Islam hukukgulan maslahatlan diinyevi maslahatlar ve uhrevi maslahatlar
(dini maslahatlar) olarak ikiye ayirirlar. Bu bakimdan hukuki anlamda hakki
tanumlarken uhrevi maslahatlan bir tarafa birakip diinyevi-hukuki maslahatlan esas
almak gerekir. Uhrevi anlamda kula bazi haklar atfedilse de bunlar Allah hakki kul
hakki ayxnmin genel gecer bir ayirim halinde takdim etmek diisiincesinin etkisiyle
gelistirilmig bir diisiince olup sonugta hak kavraminin belirsizlesmesine yol
acabilegek bir husustur. Zira ortada somut ve hukuki bir hak iddias1 s6z konusu
degildir. Bu bakimdan hak terimini incelerken kullar arasindaki iligkileri esas almali,
Allah ile kul arasindaki iligkileri hukuk ilmi bakimindan begeri hak-hukuk iligkisinin
disginda tutmaliyiz. Zira iki iligki bigimi birbirinden tamamen farkli &zellikle ve
sonuglara sahiptir. Ancak fikhin karakteristigi geregi temel kavram ve ana konu,

miikellefin “fiili” oldugu i¢in miikellefin fiili grubuna giren ibadetler ile muamelat
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aym seviyede ve ortak kavramlarla ele alinmigtir. Hatta bu konuda muamelat
alanimn fikih i¢indeki baskinlif1 sonucu ibadetlerin incelendigi hukuki kavramlar
muamelat alaninda gelistirilmig, belirli bir teknik kullanim diizeyine ulagmig
kavramlar ibadetler alanina aktanlmigtir. Hak kavraminin hukuki igerigini incelerken
“ibadetler” gibi ahlaki haklar1 da digarida birakmak gerekir. Zaten kul ve Allah hakki

terimleri bu tiir haklar1 igermez.

Atilmas: gereken diger bir adim da “ibaha” alanimin bu tanimlara eklenmesi
geregidir. Ibaha ne kul hakki tanimina ne de Allah hakkina dahildir. Oysa ibaha
karakterli haklardan bahsedilmektedir. Ibahanin bu ayinmda yer almayisi, ibahanin
hiikiim karakterinin de tartigmali olmasinin etkisiyle hiikiimler arasinda siirekli
olarak ikinci planda kalmasindan kaynaklanmaktadir. Ibahamn hiikiim olup olmadig1
tartigmasi dogrudan dogruya ibahanin hak olarak niteleminesi sorununu beraberinde
getirir. Hanefilerin kul hakki Allah hakki ayiriminda ibahanin yerinin olmayigini da

bu agidan ele almak gerekir.

Tiim bu hususlar1 dikkate aldigimizda fikihin orijinal siibjektif hak tanimina
ulagmak i¢in kul hakki terimine agirlhik vermek gerekecektir. Zira siibjektif hak
temelde sahislara izafe edilen yetkilerdir. Kul hakki kavrami da bu sekilde sahislarin
sahip oldugu yetkileri ifadelendirmektedir. Bu perspektiften ‘kul haklar1’ kavramina
yoneldigimizde kul haklarinin temelinin fertlere ait maslahat ve menfaatler
oldugunu, hukuk alaninin inceledigi, hukukun siijesi olan sahislara ait haklarin kul
hakki ile paralel bir kavram mahiyeti tasidigim goriiriiz. Iste bu sekilde hak
kavramimin hukuki bir tanimim yapmak igin hukukun gergek sujeleri olan sahislara
izafe edilen haklar1 esas almak gerekecektir. Bu yilizden oOncelikle ve ozellikle
medeni hukuk ve daha genis bir gergevesi olan 6zel hukuk baglamindaki hak
kavramim tespit etmek, buradan hareketle de klasik literatiirdeki hak anlayigina
ulagmak miimkiin olabilir. Gergekten de hak kavraminin teknik anlami medeni hukuk
icinde ¢izilir. Diger yandan Allah haklar1 da toplumun haklar1 (kamu haklar1) olarak
ifadelendirildiginden, temelde fertlere ait haklarin toplami olarak gériilebilir. Bu
bakimdan hak terimini ortaya ¢ikarmak igin 6ncelikli olarak kul hakki terimine
agirhk vermelidir. Daha sonra da Allah haklannin arka planinda duran kamu
menfaatini ve ibaha kavramindaki kamusal 6zgiirliikleri de bu terimin igerigine
katmak gerekir.

3- Fikihta Siibjektif Hak Kavraminin Tanimi

TC YOS AERTTIM HTROLY
DOKUMANTASY ON MZRIKEZ]
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Yukaridaki analiz ve mukayeselerimiz sonucunda fikihtaki hak anlayisini
ortaya koyan bir tamma ulagmak imkan dahilinde goriilmektedir. Islam hukukgular1
bizim burada ele aldifimiz sekliyle siibjektif hak kavramim furu agisindan teknik bir
tanima kavugturma gayesinde olmadiklarindan, fikihtaki hak anlayigini ve unsurlarini
yansitacak bir tanimi yukaridaki verilerden hareketle bizim yapmamiz miimkiindiir.
Buna gére hakki s6yle tamimlayabilirizz Hiikiimlerin sahislara tamidifi ve
korudugu maslahatlardir. Hiikiimleri hukuk diizeni olarak degerlendirdigimizde
ise bunu “hukuk diizeninin sahislara tanidig1 ve korudugu maslahatlardir” seklinde
degistirebiliriz. Bu tamim Kara Avrupas: hukuklarinda kabul géren karma teorinin
hak tanimina benzemektedir. Bu tanima gére hak kavraminin 6zii maslahattir.
Maslahat hukuk diizeni tarafindan bir hiikklim ile tanmmr. Fertler bu hiikim
dogrultusunda haklarini kullanirlar ve haklannin ihlali halinde ilgili hikkmiin yerine
getirilmesi i¢in dava agmak yoluyla haklarin1 himaye i¢in harekete gecerler. Burada
bat1 hukukundaki hak ile ilgili teknik ve detayl analizlerin islam hukuku agisindan
da gecerli oldugu ve fikihtaki hak kavraminin 6ziiniin maslahat oldugu belirlendikten
sonra hakkin diger unsurlariyla ilgili olarak bati hukuklarindaki tartigmalardan
dogrudan istifade edilebilecegi kanaatindeyiz. Zira bati hukuklarinda net olarak
buldugumuz hakkin mabhiyeti ile ilgili tartigmalar belirli bir hukuk sistemine 6zgii
unsurlar1 igerse de ondan daha ¢ok evrensel ve mantiksal ortak bir algilamayla ilgili

unsurlar da igerir.

Bu tanima gore hakkin unsurlarim su sekilde inceleyebiliriz:

a- Sibjektif Hakkin Unsurlar

aa- Maslahat Unsuru

Hakkin gergek anlamda 6ziinii teskil eden ve diger unsurlarin ancak bu 6z
olduktan sonra anlam kazandig: asli unsur “maslahat ve menfaattir.” Hanefi usulciiler
ve Ozellikle de usul metinlerinin sarihleri maslahatin hak ve hiikiimlerin temeli
oldugunu ortaya koymakla birlikte bu baglamda maslahat kavraminin mahiyetini tiim
yonleriyle tartismamis ve onu teorik olarak incelememislerdir. Oyleki bu noktada
haklarin ve hukukun 6zii olarak gésterilen maslahat lafzi teknik bir terimden ¢ok
s6zlilk anlami diizeyinde ya da genel Islami terminolojide kullanilan ortak bir terim

konumundadir.

aaa- Maslahatin Tanimi



65

Maslahat kelimesi sozliikkte ‘menfaat’ anlaminadir. Maslahat ile menfaat
morfolojik kalip olarak birbirine denk oldugu gibi anlam olarak da denktir. Yani
menfaat, n-f-a kékiinden nef® (fayda) manasina mastar oldugu gibi, maslahat da s-1-h
kokiinden ‘salah’ anlamina mastardir. Salah ise fesadin ziddidir.” Buna gére iginde
nef’/fayda olan hersey maslahat olarak isimlendirilmeyi hakeder. Bu fayda ister
lezzetin/hazzin elde edilmesi, isterse de zarar ve elemlerin uzaklastirilmast yoluyla
olsun.””* Tufl Risale’sinde maslahatin lugat anlamim s6yle ifade eder: Bir seyin, asli
maksadini/varlik sebebini tam olarak yerine getirecek bir durumda olmasidir.
Kalemin yazma maksadim yerine getirecek bir heyette olmas: gibi. Orfte ise saldh ve
faydaya gétiiren seydir. Kazanca gétiiren ticaret gibi.”> Gazzali de maslahat1 sbyle
tamumlar: “Maslahat, menfaatin celbi, temini yahut zararin yani mefsedetin defi,
bertaraf edilmesidir.””® Razi ise bunu dnce ‘Maslahat: Menfaat lezzet/haz ve ona
vesile olanlar ile elemin defi ve ona vesile olanlardir’ seklinde kisaltip daha sonra da
maslahatin en yalin haliyle lezzet yani ‘haz’ oldugunu ifade eder.”” Fikihta hak ve
hiikkmiin temeli olan maslahat kavrami, burada ele alindig: sekliyle s6zliik anlaminda
ya da genel terim (6rfl) anlaminda olup fikih agisindan bunlardan ayn teknik bir
terim olarak diisiiniilmez. Buradan hareketle fikihta esas alindig1 sekliyle haklarin ve
hiikkiimlerin 6ziintin insanin psikolojik ve biyolojik/fizyolojik anlamdaki temel
yapisiyla irtibathh olarak haz ve elem ilkesine indirgenebilecegi soylenebilir.

Dolayisiyla burada kastedilen maslahat ve fayda fitri anlamda bir faydadir.”

aab- Hakkin Oziiniin Maslahat Olmasinin Anlami

Haklarin 6ziiniin maslahat olarak go6sterilmesi ©ncelikle hiikiimlerin gai
oldugunun yani kullarin maslahatimm gergeklestirme maksadi iizerine kurulu
oldugunun kabuliine baghdir. Haklarin géi unsur olan maslahat ile izahi ve haklarin
Oziiniin maslahat olarak tespiti islam hukukunun hiikiimlerinin dolayisiyla biitiin bir
hukukun gai oldugu ve temelinde kullarin maslahatim1 gergeklestirmek gayesine
y6nelik oldugu fiknnin bir uzantis1 ve sonucudur. Zira hukukun maksadinin

insanlarin maslahatin1 temine yonelik oldugu kabul edilince bu diisiince haklarin

7 Bkz. Firuzdbadi, Kamus, s. 293.

™ Buti, Davabitu’l-maslaha, s. 26.

™ Tufl, Risale, s. 111.

" Gazzall, Mustasfa, 11, 139

" Razi, Mahsul, V1, 146; ibn Emiru’l-Hacc, et-Takrir, 111, 142°de gok benzer bir tanimu verir.

™ Razi, lezzetin/hazzin tammuyla ilgili baz1 alintilar yaptiktan sonra lezzetin tammmlanmasinin dogru
olmadifim zira insanin psikolojik varigmm en temel duygularmdan birinin haz oldugunu ve
bunun insan nefsinde zaruri olarak ortaya gikan bir duygu oldugimu ifade eder. Bu yiizden onu
nefsteki hissedilisinden daha agik bir sekilde tammlamak imkansizdir. Razi, Age., V,218. Izz b.
Abdisselam da maslahati temelde lezzet ve elem kavramlartyla izah eder. Bkz. Kavaid, I, 12,
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-0zliniin de maslahat esasina dayanmasi sonucunu dogurur. Sari hiikiimleriyle kullarin
maslahatini temin edecek esaslar g6stermis, kullarin maslahatlanni temin etmis ve
kullara maslahat niteliginde olan haklar vermistir. Dolayisiyla hakkin 6zii ile
hukukun 6zii aynidir. Bu sonug bagka bir ifadeyle fikihtaki hak ile hiikiim arasindaki

yakin iligkinin bir uzantisidir.

Fikih alaninda ilk olarak Hanefilerde gordiigiimiiz seriatin hedefinin kullarin
maslahatlarini  gergeklestirme oldugu fikri ™ o&zellikle Gazzali’den sonra Safii
kesimlerde de telaffuz edilmeye baslamis ve hicri besinci ve altinci yiizyildan sonra
fikihgilarin genelinin benimsedigi ortak bir goriis olmustur.®® Ozellikle izz b.
Abdisselam’in Kavaid’ini bu hususu izah etmek iizere kaleme aldig1 ifade
edilmektedir. Satibi de seriatin maksatlarin1 ve korumay: gaye edindigi maslahatlar:

en genis bir sekilde ele almigtir.

Seri hiikiimlerin kullarin maslahatin1 gergeklestirme gayesiyle vazedildigi fikri
bilindigi kadariyla ilk olarak Mutezile tarafindan ileri siiriilmiistiir. Mutezile Allah’in
hiikiimlerinde kul igin aslah olanin yani kulun maslahatina en uygun olanin
gozetilecegini ve bunun Allah’a vacip oldugunu ileri siirer. Mutezile bu noktada
Allah’in kétii bir sey yaratmayacagi, koétiiniin insan fiili oldugu diisiincesinden
hareketle insanin, fiillerini Allah’in kendisinde yarattig1 bir kuvvetle yaptigini ileri
siirer.’ Bunun anlami “Alah’a aslah olam1 yapmak vaciptir” demektir. Mutezile,
olduk¢a meshur olan bu onciilleriyle Allah’in kétii (kabih) bir seyi yapmasi caiz
degildir demek ister.®? Allah’a en uygun olan1 yapmasi vaciptir veya Allah sadece
aslah olani yapar demenin anlami Allahin fiillerinde illete bagli oldugu ve buna bagl
olarak da seri hiikiimlerin “maslahat” illetine dayanmasi demektir.*® Safi mezhebinin
ve Esariligin talil konusundaki tavn ilk planda seri hiikiimlerin maslahat gibi genel
bir maksadinin gergeklestirilmesi gayesine yonelik oldugu fikrinin benimsenmesine
miisaade etmemektedir. Safii ve Ehl-i siinnet’in biiyiik gogunlugu seri manalarin ve

seri hiikiimlerin nispet edildikleri aynlarin sifati olmadigi, aksine bunlarin Allah

?  Alauddin Semerkandi Allah tealamin hitktimleri kullarin maslahatlarim temin edecek sekilde ve
fesad ve abes tlirlerin ortadan kaldiracak sekilde tesri ettifini ifade eder. Mizanu’l-usul, s. 16;
Cassas da hitkiimlerin maslahat temeline dayandigini belirtir. Usu/, I1, 39; IV, 138.

80

Miiteahhirin Fukaha’nin geneli maslahat dilgiincesini, yani seriatin tim hitkiimlerinin maslahat
esasi iizerine dayali ve maslahat ile muallel oldugu gorilgindedir. Fikih faaliyetlerinde sonraki
dénem fikihgilar bu esasa bagh kalmiglardir. Bkz. Fahrettin Razi, el-Erbain, s. 350.

81 Cabiri, Arap-islam Kulttrintn Akil Yapisy, s. 212.

82 Egariler ve ehl-i sinnet, dzellikle de Allah’n kemaliyle gelisen bir sekilde fiillerinde kendi
hakimranhiginin disinda bagka bir otoriteye boyun egidigi vehmini uyandiran “Allah’a vaciptir”
ifadesi bagta olmak 1zere onlarin bu gérilsiine kars: ¢ikmiglardir.

8 Cabiri, Arap-Islam K1lltiriiniin Akil Yapisy, s. 213.
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tarafindan tahakkiim ve taabbud esas: iizerine muallel olmaksizin konulmusg oldugu
goriistindedir. Onlara gére Allah fiillerinde herhangi bir otoriteye karsi sorumlu
degildir. Hiikiimlerin bu gekilde bir maslahata baglh olmasi onun hiikiimlerindeki asli
ve Oncelikli gaye olmayip hiikiimlere tabi olarak ortaya ¢ikan ikincil ve zimni
sonuglardir.* Zira Allah’in hiikiimlerinde maslahat ortaya ¢ikmasi ve maslahati
gbzetmesi gibi bir zorunluluk (viicub) s6z konusu degildir. Kullar iizerinde diledigi
gibi tasarruf eder. Diger yandan Hanefi usulciiler ise seri hiikiimlerin bagh olduklar
mahallerin ve a’yan’in sifati oldugunu®, Allah tarafindan sadece kullarin maslahat
ile muallel olarak tesri edildigi ve sabit kilindigini ileri siirerler. Bu ise Hanefilerin
bu konuda Mutezile’ye daha yakin oldugunu géstermektedir.*® Genel olarak Esarilik
ile adeta biitiinlesmis olan Safii mezhebine bagh usulciiler bu noktada arayr bulan
teoriler gelistirerek Seriatin hiikiimlerinin Allah’a vacip olarak degilde Allah’in bir
tefaddiilii oldugu fikrini ileri siirerler. Sonraki Hanefilerde ortaya ¢ikan bir teoride ise
hiikiimlerin maslahata baglilig1 Allah’a vacip olarak degil de vuku ag¢isindandir. Yani
vakiada hiikiimler maslahata bagh olarak tesri edilmistir.*” Bu noktada Tufi’nin ve
Satibi’nin goriisleri de orijinallik tagir. Bu iki fikih ve usul alimi hukuki doktnnlerini
maslahat ilkesi tizerine kurdugu igin maslahat kavraminin temellendirilmesi i¢in talil
konusunu &zel olarak ele almiglardir. Tufi, talil konusunda hiikiimlerin maslahat ile
malul olmasinin Allah’a vacip oldugunu (vacip alallah) degil de Allahtan gelen bir
vacip (vacip min’allah) oldugunu ileri siirer.®® Satibi ise maslahat ve makasid
diigiincesini temellendirmenin kelami bir temeli oldugunu ifade ederek®, problemi
Esariler gibi ta’lil probleminin i¢inde kalarak degil de istikra metoduna bas vurarak

temellendirmeye ¢aligir.® Ona gore hiikiimler mualleldir ve sari’in hikiimleri kiilli

¥ Zencani, Tahricu’l-furi, s. 39.

%  Burada agikca husun-kubuh konusu giindeme getirilmektedir. illet ile ilgili diisiincenin arkasinda

husun kubuh konusu ve esyanin tabii yerlesik niteliklerinin bulunup bulunmadigi meselesi

gelmektedir. Bkz. Razi el- Erbain, |, 346.

Safii mezhebinin bu yiizden talilden gok taabbilde meylettigi hanefilerin ise maslahat ve talili

esas aldina dair bkz. Zencani, Tahricu'l-furi, s. 41.

¥ {bn Emirv’l-H4cc, Ebu Hanifenin “her mictehid isabet eder, Allah katmda hak tektir” gorislyle
Allah Uzerine aslah vaciptir goriisinde olmadifim, bunun gayesinin aslah’in vukuu oldugunu
ifade eder. Fukaha Allahin fiillerinin (dolayisiyla hitkiimlerin) maslahata riayet ilkesiyle muallel
oldugunda miittefiktir. et-Takrir, I11, 176.

% Tufi, Risale, s. 115.

¥ satibi, Muvafakat, 11, 6.

Satibi, talil konusunda mutezile ve Esarilerin ana filarlerini vererek, sarinin seriati vazinda

ibtidaen kastimn ne oldugunu tespit noktasinda konuyu talil agisindan ele almanin gereksiz

oldugunu, konunun bagka bir metodla, istikra ile ortaya konulabilecegini belirtir. Buradan

hareketle eserinde son derece siklikla tekrar ettifi su sonuca ulagir: “Seriatin htikiimlerini

timevanm yontemiyle taradifimizda onun kullarm maslahatlan igin vazedildigini gorirtiz. Bu

sonug lizerinde ne Razi ne de bagkasi tartiyma agabilir” Muvafakat, 11, 6.
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planda kullanmin maslahatim1 gergeklestirmek gayesine yoneliktir. Istikra ile elde

edilen bu netice bizi kesin bilgiye ulagtirir.”

Biitiin bu farkli egilimlerin nihayetinde fikhi hiikiimler baglaminda vardig:
sonu¢ Tufi’nin agik bir sekilde séyledigi gibi “Isin 6zii Allahin fiilleri (yani fikhi
hiikiimler) miikelleflerin fayda ve kemaline yonelik gai bir hiikiim ile mualleldir”
esasina dayanmaktadir.’? Kelami olarak Mutezile’ye yakin olmay1 gerektirse de Esari
olan fikih¢ilarin da benimsedigi goriis genellikle budur.” Bu goriis Sarinin seriat1 vaz
etmesinde birtakim umumi miilahazalar1 ve hedefleri korudugunu gésterir. Bunun
anlamu fikhin hiikiimlerinin dolayisiyla biitiin bir hukukun gai oldugu ve temelde
kullarin maslahatlarini gergeklestirmek gayesine yonelik oldugu fikrinin temellerinin
atilmis olmasidir. Bu bakis agisindan hareketle haklar da kullara yani fertlere ait

maslahatlardir.’* Haklarin 6zii de hukukun &zii gibi ferdin maslahatidir.

aac- Maslahat Unsurunun Belirsizlikten Arindirilmasi

Miiteahhirun fukahanin ve birgok usulciiniin benimsedigi hiikiimlerin kullanin
maslahatiyla muallel oldugu, dolayisiyla sarinin geriat1 vaz etmedeki ana maksadinin
kullarin maslahatim1 gergeklestirmek oldugu anlayisi, yaygin bir bigimde kaynaklarda
siklikla ifade edilse de bu maslahatin ne oldugu ve hiikiim, hak ve maslahat
arasindaki iligkiler fikih literatiirii i¢inde agiklikla ortaya konulmamigtir. Bu konuda
en genis incelemeyi yapan ve maslahat diisiincesini hukuk diisiincesinin temeline
oturtan kisinin Satibi oldugu sdylenebilir. Satibi dzellikle kitabinin ikinci cildinde
sarinin gozettigi maslahat kavramini analiz eder ve bu kavram iizerindeki belirsizligi
ve birtakim endiseleri gidermeye ve sarinin bunu ne sekilde gozettiginin teorisini

ortaya gikarmaya caligir.

Burada kastedilen maslahatlar insan psikolojisinin temel mekanizmalarinda
¢ok 6nemli yeri olan haz ve elem prensibini esas alan maslahattir. Insana haz veren
ve onu elemden koruyan her sey kabaca maslahat kavramu i¢inde diigiiniiliir. Bu
sekilde insamin psikolojik varligi ile birlikte fizyolojik varligi da maslahata temel
alinmaktadir. Ancak insamin haz aldii her sey dogrudan maslahat olarak
degerlendirilmeyebilir. Haz ve elem ilkesinin 6tesinde maslahatlarin belirlenmesinde

daha genel bir bakis gereklidir. Bu da ilk planda haz verse de sonug itibariyla insan

' satibi, Muvafakat, 1, 6-7. Maslahatm temel alimmasi hitkimler gibi haklarm da gai oldugunu
gosterir. Bak Kamali, Fundamental Rights, s. 346.

2 Tufi, Risale, s. 114. .

% Raz ‘bu gorlls bize gore batildir’ dese de fukahanm gogunlugunun byle diisiindtigiinil belirtir.
Burada fukaha i¢ine Safii-Esari fakihler de dahildir. Bkz., el-Erbain, s. 350.

% Budilgince igin bkz., Abdulaziz El-Buhari, KegfuI-esrar, II, 399, Ibn Kayym, I’lam, I, 11.
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icin zararli sonuglar doguracak seylerin maslahat olarak degerlendirilmemesidir. Bu

anlamda maslahat kavramimin smirlanmin iyice tespit edilerek belirli esaslara
kavugturulmas: gerekir.

Satiblye gére maslahatlar ‘salt maslahat’ olmadiklar1 gibi mefsedetler de
boyledir. O halde diinyevi anlamda maslahat denilen, maslahat yonii mefsedet
yoniine galip gelendir. Satibi hiikiimlerin riayet ettigi maslahatlar1 diinyevi ve uhrevi
maslahatlar seklinde ikiye ayirarak onlari ayri ayr inceler. Sarinin kasdi her iki
maslahat1 da gergeklestirmektir. Bu maslahat tiim miikellefler ve her tiirlii ortam igin

ebedi, kiilli ve genel vasiflardir.’

Haklarin ve hiikiimlerin maslahat esasina baglanmasi diigtincesinin arkasinda
yukarida izah edilen kelami endigelerle benzerlik arzeden diger bir endise de
maslahat kavraminin belirsizligi ve degiskenligi diisiincesidir. Maslahat temelinde
insanlarin maslahat1 ve 6zellikle de diinyevi maslahatlar1 oldugundan dolay: bunun
kisiden kisiye ve zamandan zamana degismesi ihtimali ¢6ziilmesi gereken bir sorun
olarak ortada durmaktadir. Zira b6yle kabul edilirse bir kisi ya da topluluk i¢in hak
olan bir seyin diger bir kisi topluluk ya da zaman agisindan hak 6zelligi tasimamasi
ihtimali kendini hissettirmektedir. Satibi, buradan hareketle sarinin ciizi ve anlik
maslahattan ¢ok mutlak maslahati esas aldigini belirtir.”® Satibi bu sekilde maslahati
objektif bir esasa baglamaya ¢alisarak su neticeye ulasir: Seriatin hiikiimleri bize bir
konuda aklin ulagmasi gereken sonuglar1 gostermektedir. Zira aklin diinyadaki tiim
maslahatlar1 ayrintilariyla tek bagina kavramasi miimkin olmadigindan seri hiikiimle
akli hiikiim bu noktada birlesmektedir.”” Fahrettin Razi de maslahat kavramindaki
belirsizligin farkinda olarak maslahatlarin ¢ok uzun siireler igerisinde degisebilecegi
bir anda maslahat olan bir seyin bagka bir zamanda mefsedet olabilecegini ancak
bunun ¢ok uzun ve yavas bir degisimle miimkiin oldugunu belirtir.® Abdulaziz
Buhari de kullarin maslahatinin farklilasabilecegini ifade ederek ‘dncekilerin

seriatinin delil olmasi/seru men kablena’ meselesini temellendirmeye ¢alisir. O, bir

% Satibi, Muvafakat, 11, 37.

% satibi, Muvafakat, 11, 40.

7 islam hukukgulannin maslahatlar1 zaruri, haci ve tahsini maslahatlar olarak aywrmasi ve zaruri
maslahatlarin bes temel maslahat (1-Din, 2-Can/nefis, 3-Akil, 4-Nesil, 5- Mal) olarak
belirlenmesi dogrudan hakkin 6zinil tegktil eden maslahatlarla ilgilidir. Hatta bu ayirim fikhin
konulannimn ayirimi gibidir. Bu tasnifte sondan bagslayarak ilkine dogru maslahatin degeri artar.
Mal, muamelat alaninin ana konusunu olugturup, kul haklar: alaninin temel mevzuudur. Nesil de
munakehat ve zina vb. had cezalariyla ilgili olup hem kul hem Allah hakk ile ilgilidir. Diger
maslahatlar ise temelde Allah haklariyla ilgili olarak ele alinmgtir.

%% Fahrettin er-Rizi, Mahsul, I, 452; Aym dusinceyi Kegfu'l-esrar muellifi Alauddin
Semerkandi’den nakleder. 1~lall sin Yy, %5y 2l Flall o 4 Gl U alpp sl o3 o o (S 0L
dgall polir die padl Jazd )y, i 0Wj, A.Buhari, Kegfu'l-esrar, 111, 409.
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seyin Hz. Peygamberin ilk zamaminda maslahat olup somrasinda olmamasini
miimkiin gérerek bundan dolay: seriatlarin aym ya da farkli olmasinin akla uygun
oldugunu ortaya koymaya c¢alisir. Burada seriattaki degisiklikler agik¢a maslahatin

degismesine baglanir.”

ab- Hakkin Hukuk Diizeni Tarafindan Korunmasi

Haklar hukuk diizeni tarafindan verilen maslahatlar oldugundan bir menfaatin
hukuki anlamda hak olarak nitelenmesi ferde bu menfaatin tanindigini belirten bir
hilkim sayesinde olur. Hukuk bir menfaati bir ferde tanimamis ise bu menfaatin o
kisi agisindan hak olarak nitelenmesi miimkiin degildir. Bir menfaatin bu sekilde bir
kisiye hak olarak taninmasi bir hiikiimle oldugu gibi bunun anlami o kisinin hakkini
elde edebilmek igin dava agabilecegi ve hakki ona taniyan hiikmiin uygulanmasini
talep edebilecegidir (mutalebe). Kisinin bu sekilde hukukun korumasimi talep

edemeyecegi menfaatleri o kisi a¢isindan hak olarak nitelenemez.

Fikihta 6zel hukuk alanindaki haklarda ‘talep’ unsuru agik olarak ortaya ¢ikar.
Kisi hukuk tarafindan ona “bagkasinin malinin haramlig1” vb. hiikiimler ile taninmig
olan miilkiyet hakkina yénelik bir tecaviiz durumunda derhal hakkini korumak iizere
talep yetkisini kullanabilir. Kisi burada hukuk sisteminin bir hiikmiiniin
uygulanmasini talep etmektedir. Yine fikih literatiirtinde ibaha denilen, seyahat
Ozgiirliigii, genel yollardan, nehirlerden, denizlerden vb. istifade hak ve 6zgiirliigiine
kars1 bir miidahale geldiginde de aym sekilde hakkini koruyabilir. Bunun diginda
fertler kamusal haklar geregi kamu menfaatini ihlal eden durumlarda toplumun bir
ferdi ve temsilcisi olarak kendisinin de iginde bulundugu toplumun haklarinin
ihlalinin 6nlenmesi ve suglularin cezalandirilmasi vb. igin mutalebe yetkisini
kullanabilirler. Mesela bir hirsizin ya da zina eden bir kimsenin dava edilebilmesi
gibi. Burada ihlal edilen hak dogrudan bir ferde ait olmasa da her fert toplumun
temsilcisi olarak haklarim koruma konusunda yetkilidir. Ozellikle Allah haklan

alaninda olan budur.

Fikih literatiiriinde hakkin unsuru olarak maslahatin kanun tarafindan himaye
edilmesi hususu teorik olarak yeterince islenmis bir mevzu degildir. Goriindiigii
kadariyla bunun sebebi hak ile hiikiim arasindaki yakin iligkidir. Zira bir hiikiim
olmadan hakkin ortaya ¢ikmasi mimkiin degildir. Bir ‘fayda ve menfaatin’ hukuk
tarafindan fayda ve menfaat oldugunun onaylanmas: bunun hukuki anlamda maslahat
ve hak olmasi anlamina gelir. Hukukun bunun maslahat oldugunu onaylamasi ve onu

% A.Bubhari, Kegfu'l-esrar, 11, 212.
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siradan ‘fayda diizeyinden hukukun korudugu hak diizeyine’ ¢ikarmasi ise hiikiim
sayesinde oldugundan kigilerin bu maslahata ulagmalannin ve engellenme ile
kargilagtiklarinda bunun 6niine ge¢ebilmelerinin garantisi yine bu hiikiim olmaktadir.
Zira hak sahipleri bu hiikkmiin gereginin yerine getirilmesi yolunda dava agarak
haklarina ulagabileceklerdir. Dolayisiyla hiikmiin varliginin diginda hakkin varlig:
olmadigindan bir faydanin hukuk tarafindan maslahat olarak kabulii o maslahatin
hukuk tarafindan korunmasini zaten igermektedir. Zira hakki veren hiikiim ile onu

koruyan hiikiim nihayetinde aym seydir.

4- Cagdas Yazarlarin Hak Tanimlarinin Analizi

Cagdas islam hukuku yazarlar1 hak kavrami ve unsurlar1 hususunda birbirinden
farkli tamimlar ileri siirmekte ve degisik yaklasimlar getirmektedir. Burada gagdas
yazarlarin hak tanimlarim ve getirdikleri teorik agiklamalar1 bu ¢alismada ulasilan
sonuglar agisindan inceleyerek, onlarin klasik literatiirii nasil okuduklarimi ortaya
koymaya c¢alisacagiz. Bu sekilde cagdas literatiirdeki verilerle yukarida ortaya
koydugumuz verilerin mukayesesini de yapma imkanimiz olacaktir. Bu baglamda
islam hukuku alaninda hak kavramim teorik olarak inceleyen hukukgulardan belli

baslilarini, 6zellikle de hak konusu ile ilgili miistakil ¢aliyma yapanlar1 esas alacagz.

Cagdas yazarlar1 hak konusuna yaklasimlarina ve hakkin unsurlarim
degerlendirme tarzina gore baslica ii¢ gruba ayirabiliriz: Bunlarin ilki hakkin unsuru
olarak maslahat kavramini 6n plana ¢ikarir. Digeri ihtisas unsuruna vurgu yapar.
Maslahat1 esas alanlardan bir kismi ihtisasin unsur olmadigini, ihtisasi temel
alanlardan bir kismi ise hakkin sadece ihtisastan ibaret oldugunu 6ne siirmektedir.
Uglincii grup ise bu iki unsura da yer vermeyip hakkin sézliik anlami diizeyindeki

yaklagimlar1 teknik bir tamim olarak sunmaya galigir.

a- Maslahat Unsuruna Agirlik Verenler

Ali Hafif, Yusuf Musa ve Senhuri hak tamimlarinda hakkin 6zii olarak maslahat
unsurunu kabul ederler. Ali Hafif hakkin 6ziiniin maslahat oldugunu belirttikten
sonra hakki “hak bir maslahat/menfaat iizerindeki ihtisastir”'® geklinde tamimlar.
Bagka bir yerde verdigi tanimda da yine maslahat unsuru hakkin gai unsuru olarak

yerini alir: “Hak, fertlerin menfaati dogrultusunda hukuk diizeninde sabit olan

190 Ali Hafif, el-Hakku ve'z-zimme, s. 37. (Diireyni’den naklen, el-Hak, s. 191). Ali Hafif Ahkamu’l-
muamelat ve el-Milkiyye adh eserlerinde hak ka vrami iizerindeki incelemelerinde ise bu tanimlar
vermez.
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seydir”.”" Yusuf Musd hakki, “Fert ve toplum i¢in sarinin vaz’i ile sabit olan
maslahatur” seklinde;'® Senhuri ise hakki (6zellikle malvarligi baglamindaki haklari)
“Hukuk diizeninin tamdig1 ve korudugu mali degeri olan maslahattir”'® geklinde
tanumlar.'®

Cagdas yazarlarin bir kismi tarafindan maslahat kavraminin bu sekilde hakkin
0zii ve temel esasi olarak kabul edilmesi, yukarida inceledigimiz klasik literatiirdeki
hak anlayigina uygunluk arzeder. Ancak bu yazarlar, maslahati hakkin bir unsuru
olarak sunarken, klasik fikih literatiiriinden mi yoksa Bati hukukundaki 6zellikle
Jhering’e ait teoriden mi hareket ettikleri agik degildir. Zira bu yazarlar hak
kavramim tamimlayip tartisgirken bu ¢aliymada yapildig: sekilde klasik literatiirdeki
hak taniminin ve anlayisinin ne oldugunu ortaya koyacak analizlere yeterince
girmezler ve kul hakki ve Allah hakki kavramlarimi bu anlamda esas alarak
incelemezler. Bu yiizden bazi yazarlar, hakkin unsuru olarak maslahat ve menfaati
sunan bu yazarlar elegtirerek maslahatin hakkin unsuru olarak gésterilmesinin islam
hukukuna Jhering’in teorisinden s1zdigim ileri stirerler. Oyleki bu yazarlar maslahati

hakkin ana unsuru olarak gosteren Jhering ve ekoliiniin gériiglerine Bati hukuku
| icinden yiikselen itirazlari, islam hukukunda maslahat kavramim &éne ¢ikaran bu
cagdas yazarlara kargi ileri siirmekten de geri durmazlar. Maslahat unsurunun hakkin
6zl olarak sunulmasina en belirgin elestirinin Zerka tarafindan yapildig: s6ylenebilir.
Zerka, Senhuri’nin yukarnida alintiladigimiz hak tamimim incelerken bunun

Jhering’den alindigiu soyler.'”

Zerka haklarin “menfaat” olmayip bu menfaatle
sahsin ihtisas1 oldugunu ileri siirer. Zerka’ya gore maslahat aslinda hakkin bagl
oldugu seydir, yani onun mahallidir, hakkin kendisi degildir.'® Onun bu elestirisi
Fethi Diireyni ve Abbadi tarafindan da oldugu gibi kabul edilir.'”” Oyleki Diireyni bu

noktada ‘Jhering’in hak anlayisindan etkilenen ve hakki onun teorisine gére

191 Nakleden: Abbadi, el-Milkiyye, 1, 99.

12 Nakleden, Fethi Dureyni, e/-Hak, s. 188..

' Senhuri, Masadiru’l-hak, 1, 5, 9.

Isevi Ahmed Isevi’nin hak tamimu da maslahati hakkin esas unsuru olarak gdrmekle birlikte
ihtisas1 da buna bagh bir unsur olarak ele alir: ‘Hukuku diizeninin bir ferde ihtisas ve inhisar
yoluyla tanidig1 maslahattir.” (Abbadi, el-Milkiyye, 1, 97)

195 Zerka, Medhal, 111, 12.

Zerka Jhering’den sonra bazi hukukgularin bu tamimu tadile galistiklarini sdyleyerek bu baglamda
Chehata (Sahhata)’nin su tanimim verir: “Hak, hukuk diizeninin korudu bir maslahata erismek
i¢in belirli birtakim fiilleri yapabilme kudretidir.” Zerka, Medhal, 11, s., 9-10.)

Direyni, el-Hak, s. 188. Dilreyni burada Musa’nin bu tammindaki maslahat unsurunu elestirir.
Bunu pozitif hukukgularda ve fikihgilarda yaygin bir hata olarak degerlendidir. Abbadi de
Zerka'nin fikirlerinden hareketle benzer gorigsler ortaya koyar ve hakkin maslahat ile
tamimlanmasinin islam hukukuna modern hukuklardan sizdigim ileri stirer. Batida hakki maslahat
ve menfaat unsuruyla tanimlayan ilk kisi Jhering’dir. Bu yazarlara gére Senhuri ve Ali hafif hak
tanimlarinda batidaki bu tanimin etlsisinde kalmgtir. Bkz, Abbadi, el-Milkiyye, I, 98-99.
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tanimlayan’ yazarlarin listesini verir.'® Oysa yukarida genisge ele aldigimiz sekilde
maslahat kavraminin hakkin 6zii olarak gdsterilmesi énceligi —bu teorinin dogrulugu
ve giigliiliigii tartigmas: bir tarafa- Islam hukuku literatiirtine aittir ve bu konudaki ilk
teorik yaklagimlar 6./12. yiizyilla kadar geri gotiriilebilir. Ancak eldeki tiim
tammlarda hak kavrami ve teorisi adina ortaya konulan en temel diisiince bu
olmasina ragmen bunun ortaya konulus sekli belirli 6lgiide kapaliik ve iislup
zorluklaniyla ortiiliidiir.  Bu yilizden ¢agdas yazarlarin bunu tam olarak
farketmeyisinin ise islam hukukunun gerek metin gerekse dil olarak iyi analiz

edilmeyisine bagli oldugu soylenebilir.

Bat1 hukukundaki teorilerde de maslahat teorisi daha sonraki haliyle karma
teoride varligini siirdiirmekte ve giris kisminda belirtildigi lizere karma teori
glinlimiizde en yaygin gegerliligi olan teori olma 6zelligini siirdiirmektedir. Karma
teori iginde bazi yazarlar menfaati bazilar1 ise irade unsurunu il plana
yerlestirmektedir. Bu a¢idan da bakildiginda islam hukukunda maslahat kavraminin
hakkin 6zii olarak gosterilmesi fikrini ve bazi yazarlarin da — klasik metinlerdeki
ifadelerden hareket ettikleri tam olarak bilinmese de- benimsedikleri bu diisiinceyi,
Zerka ve Abbadi’nin rahathigiyla elestirmemiz zordur. Bu hususa, Islam hukukunda
hak kavraminin taniminin modern bati hukukundaki hak anlayiginin aksine ‘kanun
kaidesi/hiikiim’ ve yiikiimliiliik kavramlarindan tam olarak soyutlanmamis haliyle
yapildigim1 da dikkate alirsak konu farkli bir boyut kazanmir. Kaldi ki tiim bu
hususlardan ayr olarak diisiiniildiigiinde dahi maslahatin hakkin 6ziiyle ilgili bir
kavram degil de hakkin konusu ya da gayesi oldugundan hareketle bir elestiri
yapmak da tutarlh degildir. Zira hakkin kullammiyla ele gegen seyin yani hakkin
hedefinin maslahat olarak tespiti, en soyut sekliyle kisinin bir hakki olmasinin onun o
konuda bir maslahati oldugunu ifade etmesi gibi hakkin en soyut igeriginin
belirlenmesi anlami tagir. Bu noktada hakkin 6zii en genel ve kiilli bir tamim onun
maslahat olmasidir. Haklar kisilere ait maslahatlardir. Dolayisiyla bu maslahatlara
sahip olma ve hakki kullanma durumunun kisi igin bir fayda olarak nitelenmesi
dogaldir. Bu husus, maslahatin hakkin 6ziinii degil de gayesini olugturdugu seklinde
.yorumlanamaz. Zira bu hakkin gai bir tanimu olarak nitelenmelidir, yoksa yanlhs bir
hak tamimi olarak degil.

% Direyni, hak taniminda bu doktrinden etkilenenleri sayar: “Pozitif hukukgulardan Senhuri
(Masadiru’l-hakk 1, 5, 9; Usulu’l-kavanin, s. 267), Kamil Mersi, Subhi Mahmasani, (e/-Mucebat
ve'l-ukud, 1;35); Filah yazarlarindan ise Ali hafif, (e/-Haklu ve’z-zimme, s. 37); Yusuf Musa, (s.
311), Isevi Ahmed isevi, (Mecelletit’l-ulumi’l-kanuniyye ve'l-iktisadiyye, s. 8, say1 1, sene 5) el
Hak, s. 56.
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b- Intisas Unsurunu On Plana Cikaranlar

Bazi ¢agdas yazarlar 6zellikle Kara Avrupasi hukuk teorilerinden de istifadeyle
fikih literatiiriinde farkli baglamlarda 6ne ¢ikan bir kavram olan ihtisas/inhisar’s
hakkin 6zii ve esas unsuru olarak gosterirler. Bu yazarlarin baginda Zerka gelir. Fethi
Diireyni ve sonrasinda Abbadi ve Kamali, onun bu konudaki goriilerini ve hak

tanimini biiylik dl¢iide esas almigtur.

Zerka hakki “Hukuk diizeninin bir yetki ve yiikiimlii kilma seklinde vazettigi
ihtisastir” seklinde tamimlayarak'® hakkin ana unsuru olarak ihtisas1 gériir. Ihtisas,
kelime olarak digerleriyle ortak olmanin ziddi olup yukarida ele alindig1 gibi bir
seyin bir kimsenin 6zel yetki alaninda olmasini ifade ewmekteyten, Zerka tarafindan
bir iligki, alaka ve bag olarak yorumlanir. Buna gére ihtisas, konusu mal olan
haklarla birlikte (ayni haklar ve alacak haklar1 gibi), konusu sahsi bir yetkinin
kullanim olan haklar1 da- (velinin velayetini ve vekilin vekaletini kullanimi gibi)-
kapsayan bir bagdir. Zerkaya gére bu alakanin hak olabilmesi igin belirli bir sahsa —
ya da sahislara- ait olmasi gerekir. Belirli bir maslahat iizerinde kisinin diger
sahislardan farkli olarak o6ncelikle kullandigi ve diger sahislarin miidahalesinin
engellendigi bir yetki alan1 olmasi lazimdir. O halde ihtisas olmadan hak diistincesi

110 Zerka buradan hareketle

sozkonusu degildir. Hakkin 6zii ve hakikati ihtisasdir.
ihtisas icermeyen iligkileri hak niteliginde gérmeyip bunlari ‘umumi ibaha’ tarzinda
goriir. Genel olarak kamusal ozgiirlitkler diyebilecegimiz, miilk edinme, seyahat
etme, avlanma, umumi nehirlerden istifade vb. 6zgiirliikkler burada kastedilen
111

anlamda hak olmayip sadece ‘ruhsat’ ve ibahadir.

1S5 9 Wle p 20 W, st » b Zerka, Medhal, 111, 10. Zerka tamiminda hakkin 6z0 olarak
gosterdigi ihtisasin ve bundan dogan sulta ya da teklifin hukuk diizeni tarafindan verilmesini
gerekli gorlr. Zira hukuk diizeninin onay1 burada esastir. Hukuk diizeninin hak saydig: seyler
haktir. Ayrica ihtisasin ‘sulta veya teklif® seklinde iki tezahlirli vardir. Sulta yani yetki ve
hakimiyet sahis ya da egya iizerinde olabilir. Millkiyet hakkinda esya lizerinde bir hakimiyet ve
yetki vardir. Teklif ise daima bir insanin yuktmluliigtidir. Mesela borglu kiginin borcunu $deme
yuktmliliglh altinda olabilmesi, alacak hakkin ortaya ¢ikardi bir ylktmld kilma giicll yani
tekliftir. Bkz. I, 12) Zerka bu tamimin medeni hukuk (6zel hukuk) alanindaki haklarla birlikte,
kamusal haklari, yine dini karakterli Allah haklarini ve ahlaki haklar1 da i¢ine aldigini ifade eder.
Zerkanin bu tanim maslahat unsurunu tamamen diglamasi ve ihtisas kavramim bir hukuki iligki
ve bag gibi yorumlamasi bakimindan elestirilebilir. Zira klasik literatiirde ihtisas bu anlami
tagimaz. Ayrica Zerka bu tamm hukuki anlamda hak olan seylerle teknik anlamda hak
olmayanlari, hak teriminin i¢ine almaya ¢aligmasi bakimindan da hak kavramim oldukga genis ve
belirsiz bir hale sokmugtur. Mesela Allah haklari ile kul haklanm birlikte icermeye ¢aligmasi ve
hukuk alanimin diginda kalan ahlaki haklar1 da kapsama iddias1 gibi. Bunun digmda tanimu,
ihtisas unsuru icermeyen kamusal haklar1 da igermez.

110 Zerka, Medhal, IT1, 11.

" Zerka, Medhal, III-11.
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Hak ve hakkin kétiiye kullanimi konusunda miistakil ¢aligmalar yapan Diireyni
de hakki tamimlama noktasinda Zerk4 ile ayni sekilde distinerek hakkin &zii olarak
ihtisas1 goriir. Hakki s6yle tamimlar: “Hak, hukuk diizeninin, bir ferde, belirli bir
maslahat1 gerceklestirmek iizere tanidif1 ve bir sey lizerinde yetki ve hakimiyet
olarak ya da bir sahsa kars1 bir edimde bulunmasimi isteme seklinde ortaya ¢ikan
ihtisastir”'? Bu tanim Zerka’nin tanimina, yine Zerka tarafindan yapilan bazi
aciklamalarin katilmasi ve ayrica ‘maslahat’ unsurunun ilave edilmesiyle meydana
getirilmistir. Ancak burada maslahat hakkin esas unsuru ve 6zii olarak degil de
Diireyni’nin ana konusu olan hakkin kotiiye kullanimi teorisinin oturtulacag: zemin
(hakkin gayesi) olarak yer alir. Diireyni agik olarak maslahatin hakkin 6ziinii
olusturan bir unsuru olmadigini, ancak hakkin gayesi oldugunu ifade eder.'” Bundan
dolay: ikinci kez hakki tanimlar ve bu tanimda maslahat unsuruna yer vermez. Bu
tamumun Zerka’nin tanimina benzerligi daha agiktir: “Hukuk diizeninin vaz ettigi ve
Allahin, kullarina ya da bir sahsin digerine kars: gii¢ ve yetki sahibi olmasin veya
onu yiikiimlii kilmasin1 gerektiren ihtisastir.”""* Bu tanimda maslahat kavrami hakkin
unsuru olmaktan ¢ikarilmigtir. Ona gére hakkin 6zii bunlarin diginda hukuki, ihtisasi
bir alakadir. Diireyni de ihtisas terimini klasik literatiirdeki anlamindan biraz farklh
olarak bir ‘iligki ve bag’ olarak yorumlamakta ve bu sekilde hak sahibi ile hakkin
konusu arasindaki bu bagin ve iliskinin bizzat kendisine hak demektedir. Diireyni
ayni sekilde maslahat1 ve iradeyi hakkin 6zii olarak gérmez."* Ona gére ilki hakkin
gayesi, ikincisi ise hakkin kullaniminin geregidir. Diireyni ayrica hakkin hukuk
diizeni tarafindan himayesinin de hakkin unsuru olmadigim diigiiniir.'*® Hakkin 6zii
olarak ihtisas1 gérdiigii i¢in ihtisasin olmadig1 ve her ferdin esit derecede istifadesinin
miimkiin oldugu, klasik kaynaklarda “ibaha” olarak nitelenen kamusal &zgiirliikleri

ve ayrica kamu haklarim (el-hukuku’l-dmme) digarida birakir. Bunlar herkes i¢in

2 Diireyni, el-Hak, s. 192. Ayrica Abbadi de bunu aktanr, I, 97. “el-hakku ihtisasun yukarriri
bihigseru sultaten alaseyin ev iktidai edain min ahara tahkiken li maslahatin muayyenetin.”

'3 Doreyni’nin hakkmn bir unsuru olmadigmi belirttizi maslahati, ilk taniminda zikretmesi hakkin
kotitye kullanilmasi (taassiif) nazariyesini temmelendirme gayesiyledir. Bu yilzden ikinci
taniminda maslahata yer vermez. Diireyni hakkin anlagilmasinada taassuf nazariyesinin yardimci
oldugunu belirtir. Hak ona gore gaidir. ‘Belirli bir maslahatin gergeklestirilmesi igin hukuk
dizeni tarafindan fertlere tanmnmistir. Bu yllzden bu gayenin gergeklesmesi igin vesile olan
haklarin bu gayeyi ortadan kaldiracak diizenlemelere tabi olmas: geliski olacagindan fikihta hak
sosyal bir vasfa sahip olup gaidir. Dolayisiyla fikhin ana ilkelerine aylari olacak tarzda
kullanilamaz ki bu teassilf teorisinin 6ziiditr’. Bkz. Direyni, el-Hak., s. 193. Ancak teassiif
nazariyesi disindan hakka baktiginda maslahat unsuruna yer verme ihtiyaci hissetmez.

" Dureyni, el-Hak, s. 103.

' Doreyni, el-Hak, s. 196.

8 Dureyni’ye gore Ali Hafifin de belirttigi gibi (el-Hakku ve'z-zimme, s. 39) hakkin
korunmasi/himayesi hakkin varliginmn gereklerindendir, yoksa varligmm raknil ve sart1 degildir.
Yine dava da hakkin usuru olmayip bu himayenin bir vesilesidir. Bkz. el-Hak, s. 196-7
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igtirak yoluyla kullammi miibah birakilmis seyler oldugu ve higbir ferdin bunlar
iizerinde ihtisas1 olmadigi i¢in hak niteliginde degildir."’

Ihtisas1 hakkin 6zii olarak géren bu gibi yazarlarin fikirleri incelendiginde,
klasik kaynaklarda agik bir sekilde hakkin unsuru olarak ortaya konulmayan bu
kavrami bu kadar 6n plana ¢ikarmalarinin ve yine kaynaklarin belirli bir okuma
bigimiyle net olarak hakkin unsuru olarak takdim ettigi maslahat kavraminmi dikkate
almamalarinin arkasinda yatan bazi temel sebeplerin oldugu goriilebilir. Bu
hususlarin tutarh bir analizi bize ihtisasin hakkin bir unsuru olup olmadig1 konusunda

daha isabetli veriler sunacaktir. Bu sebepleri su sekilde ele alabiliriz:

1-Klasik kaynaklardaki referanslar: Cagdas yazarlarca hakkin adeta yegane 6zii
olarak ihtisas kavraminin gésterilmesinin, bu kavramin hak baglaminda kullanilan en
belirgin terimlerden biri olmasindan kaynaklandig: sdylenebilir. Klasik kaynaklarda
ihtisas kelimesinin hak kavramim g¢agristiran bir terim oldugu dogrudur. Furu
eserlerinde en miikemmel ve sahibine en genis yetkileri sagladig: i¢in adeta hakkin
prototipi haline gelmis olan ‘milk’ kavraminin taniminda da temel unsur —6zellikle
Hanefilerde- ihtisasdir. Ilerde ele alacagimiz gibi milk kavrami bazi Hanefiler
tarafindan “ihtisasun haciz” olarak tamimlanmistir. Nitekim Diireyni, hakkin unsuru
olarak ihtisas1 gérmesinde etkili olan klasik referanslar izah eder ve milk kavramiyla
ilgili tanimlarda ihtisas unsurunun 6n planda olmasindan etkilendigini ortaya

118

koyar."® Malvarlig1 haklarimin hukukun en teknik alanlarindan birini olusturmasi,
klasik furu literatiiriiniin de bu alana agirlikli bir 6nem vermesini gerektirmistir.
Oyleki fikhin temel mekanizma ve kavramlarinin malvarlig1 haklarindaki kavramsal
Orgiiye goére olusturuldugu sOylenebilir. Malvarligi haklannin bu sekilde baskin

olmasi ihtisas kavraminmi hakkin unsuru gibi géstermekte ve 6n plana gikarmaktadir.

Abbadi’nin Kadi Hiiseyin el-Mervezi’den aktardig tanimda da ihtisas unsuru
on plandadir.'® Ancak belirttigimiz gibi bu tanimin baglamim tespit esme imkanimiz
olmadigindan iist kavram olarak hakki tanimladig konusunda kesin bir diistince ileri

siirmek zordur.

""" Dureyni, el-Hak, s. 194.

. Direyni 6zellikle Havi el-Kudsi’'nin milk tammindan hareket eder. Bkz., el-Hak, s. 193. O
“[htisas haciz” tamminda “ihtisasm” cins oldugunu altmda biittin hukuk gesitlerini barindirdigin
distniir. O, Sadrusseria’nin “hukuki bir alaka/ittisalun seriyyun” diye baslayan milk tamimi ile
bunu birlestirerek ihtisasm hukuki bir alaka oldugu sonucunu gikanr. Bu Zerka’nin ihtisasi
hukuki bir iligki gibi yorumlamasinin da temelini olugturur. Ayni1 ditstinils Abbadi tarafindan da
benimsenmis gérilnmektedir. el-Milkiyye, s. 100.

19 Abbadi, el-Milkiyye, 1, 96. (Mervezi’nin (61. 462), Tarikw’l-hilaf adh eserinden naklen.) Yukarida
belirttifimiz gibi burada verilen tanim syledir: “Hukuken izerinde kuruldufu sey fizerinde
ihtisas doguran yetkidir.”
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Klasik kaynaklarda ihtisas kavramina yapilan ikinci vurgu 6zellikle kul hakk:
ve Allah hakki tamimlannda da goriildiigii tlizere kul haklanmin 6zel fertlerin
ihtisasinda olan maslahatlar, Allah haklannin ise kimsenin ihtisasinda olmayip tiim
insanlara ait maslahat olarak ifadelendirilmesinde goriiliir. Kul hakkinin taniminda
maslahat “hédssa” sifatiyla tavsif edilerek, belirli bir ferde 6zel bir maslahat saglayan
hiikiimlere atif yapimustir. Kul hakkki teker teker fertlere ait maslahatlari

ifadelendirmektedir.

Biitiin bu klasik literatiire ait verileri gézden gegirdigimizde ihtisas kavraminin
genel anlamda hak kavraminin 6zii ve unsuru olmayip, “muamelat” yani kul haklar
alanindaki haklarin bir unsuru oldugu soylenebilir. Yukarida inceledigimiz gibi kul
haklar1 alani muamelat alaniyla 6zdestir. Bu bakimdan “fertlerin ihtisasinda olan
menfaatler” seklinde ifade edilen hak kavrami genel olarak hakkin tanimi olmayip
6zel hukuk (muamelat) alindaki haklar1 kapsar. Gergekten de 6zel hukuktaki haklarin
temel Gzelligi hak sahibi ferdin 6zel hakimiyet alaninda olmasi ve fert tarafindan
diledigi gibi kullanilabilmesi, ibtal edilebilmesidir. Bu anlamda “hassa” ve “ihtisas”
kelimeleri bize —kural olarak- 6zel hukuk alanimi ifade eder. Kamu hukuku ve
kamusal haklarda ise ihtisas kavrami yerini ihtisasin olmayis1 sartina birakir. Kamu
hukuk alaninda ihtisas kavrami yerini istirak’e, hassa kavrami ise yerini amme
terimlerine birakir. Bundan dolay: hakkin gergek 6zii, ihtisas yerine maslahat olup,
ihtisas sadece 06zel hukuk alamindaki haklarin bir unsurudur. Kamu hukuku
alanindaki haklarda ise maslahatin tamamlayici unsuru, bu maslahatin kimsenin
ihtisasinda olmamasidir. Mesela miilkiyet hakki konusu olan mal sahibinin
ihtisasinda iken kamu mallar1 {izerinde kimsenin ihtisas1 yoktur. Dolayisiyla kisinin
mal lizerinde miilkiyet hakk: var iken kamu mallar: {izerinde herkese ait serbest
dolagma, umumi nehirlerden vb. yerlerden istifade gibi kamusal nitelikli hak ve

ozgiirliikler s6z konusudur.”®

Kamusal hak ve 6zgiirliiklerin herkese taninan genel yollardan ve nehirlerden
istifade vb. tiirleri klasik literatiirde bir ibaha tiirii olarak ele alindif1 gibi, yagama
hakki, miilk edinme hakki da bir haktir.'** fh#isas1 hakkin bir unsuru olarak géren
yazarlar ihtisasin olmadifi bu tiir ibaha vb. yetkilerin bir hak olmadig

goriisiindedirler. Ibaha karakterli yetkilerin hak niteliginde olmadig1 sonucuna giden

120 Ebu Stinne, ibaha denilen yetkilerin de fikihta hak olarak gérillddgtnd agik olarak belirtir. (en-
Nazariyydtu'l-dmme, s. 52) Ebu slinne hakkn ihtisas olarak tanimlanmasina karsidir. Ona gore
fikihta hak ihtisas olan seylere dendigi gibi ihtisasm stzkonusu olmadig ortakhifa konu olan
seylere de denmektedir.

121 Bkz. ‘Hak-Gorev lligkisi’ baglig1.
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bir ¢ok yazar Karafi’nin 121. maddede ortaya koydugu ifadeleri dayanak olarak
kullanmaktadir.'? flerde detayh olarak inceleyecegimiz bu metin yar1 ayni haklar
dedigimiz hak tiirlerinden ‘hakku’t-temelliilk’ kavramiyla ilgilidir. Karafi, Maliki
mezhebinde ‘hakku’t-temellilk’ kavrami yerlesmedigi i¢in kendinden 6nceki
alimlerin bu hukuki durumu anlatmak i¢in kullandig1 kavramlar1 elestirir. Ona gére
bu hukuki durumu “malik olmaya malik olmak” seklinde ifadelendirme son derece
yanhs olup dogrusu “milk talebinde bulunmay: gerektirin bir sebebin olugmas1”
seklinde tammlamaktir. Karafi bunu ortaya koyduktan sonra ‘hakku’t-temelliik’
kavraminin milk olarak nitelenip nitelenmeyecegini tartisir ve bunun milke
benzedigini ifade eder. Ancak ‘milk talebinde bulunmayi gerektiren bir sebep
olusmadan’ kisinin bir seyi satin alacak parasi var diye o seyin maliki olup
olmadigin: tartigmay: ise son derece liizumsuz bulur. Goriildiigii gibi Karafi burada
milk, hakku’t-temelliik ve salt bir seyi satin alma imkanini birbirinden ayirmaktadir.
Oysa Karafi’nin bu yorumlar ilk olarak Senhuri’den gelen yanliy anlama ile hak
ibaha ve ikisi arasi orta seviye haklar ayimm seklinde anlagilmig ve hatta ibaha
denilen yetkilerin hak olmadigina dair sarih ifadeler olarak degerlendirilmistir.’
Oysa karafi’'nin burada sGylemeye ¢alistifi seyin ibaha ve hak ayimmiyla ilgisi
olmayip, miilk edinme o&zgiirliigii ile higbir ilgisi olmayan hakku’t-temelliik

kavraminin milk kavramiyla olan iligkisini saptamaktir.*

Oysa klasik kaynaklarda durum bunun tam aksine olup ihtisasin tam ziddi
anlama gelen ibaha karakterli yetkiler de haktir. Mesela umumi nehirlerden su alma,
hakki, ‘hakku’s-sirb’, kamu mali ormanlardan odun toplama hakki ‘hakku’l-ihtitab’
olarak ifadelendirildigi gibi baz1 klasik kaynaklarda agik¢a temel insan haklar1 olarak
belirtilen namus, yasama hakki, hiirriyet vb. bir haktir. Bu tiir haklarda ise ihtisas
yoktur '¥ Bu haklar biitiiniiyle kiginin kendi ihtisasinda bir hak olarak
degerlendirilemez. Kisinin mah {iizerinde her tiirlii tasarrufu caiz iken cani, hiirriyeti
ve namusu iizerinde bdyle bir ihtisas1 yoktur. Ozel hukukta ihtisas, kisinin kendi
hakki karsisinda baskalannin 6devlerine de sahip oldugu anlami tagir. Bunun anlami
baskasinin kiginin malina el uzatmamasi yasaginin Kkisilere yiikledigi yiikiimliiliik,
malin sahibi tarafindan belirli hususlarda ortadan kaldirlabilir. Bu yiizden kisi malim

'2  Bkz. Karafi, el-Furuk, 111, 40-41.

% Bkz, Senhuri, Masadiru’l-hak, 1, 9-13; Direyni, el-Hak, s. 198. Direyni, Karafi’nin
ifadelerinden ve Senhuri’nin yorumlarindan hareketle hitrriyet/8zgiirlikler ya da ruhsat ile hakkin
disiinmeye gerek kalmayacak agikhkta birbirinden aynlmis oldugunu iddia eder. Bkz. 197-198.

124 Hakku’t-temellik kavraminin Dilreyni, Abbadi vb. nin anladig1 gibi milk edinme Szgiirlag;
hakku’l-milkin de milllsiyet hakk1 olmadifina dair bkz. Ugiingit Bo10m, Yar1 Ayni haklar Baglig

12 Bunlann Misinin temel haklarindan olduguna dair bkz. A Buhari, Kegfu'l-esrar, IV, 238; Ayrica
ilerde ‘Islam hukukunda hak dilsiincesinin varlig1’ baghg1.
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diledigi kisiye ibaha edebilir. Thtisasin anlami budur. Oysa, hayat hakki ve hiirriyet
gibi haklar kamu hakki y6nii tagir. Bundan dolay: kisinin mal {izerindeki hakki ile
namusu, hayat, hiirriyeti vb. tizerindeki hakki birbirinden farklidir ve ihtisas kavram
bu yoniiyle malvarligi haklarim1 ve &zellikle milk kavramimi izah etme noktasinda
uygun bir kavram iken degisik hak tiirlerini izah edememektedir. Zira burada hak

oldugu halde kisinin ihtisasinda degildir.

2- Jean Dabin’in hak teorisinin etkisi: Cagdas islam hukuku yazarlarinin ihtisas
kavramimi hakkin 6zii olarak sunmalarinin arkasindaki temel etkenlerden biri de
Ozellikle ¢agdas bati1 hukukunda gelisen birtakim teorilerin etkisinde kalinmasidir.
Bu teorilerin basinda Belgikali hukuk¢u Jean Dabin’in ortaya attigi, ‘Giris’ kisminda
bahsettigimiz teori gelir. Bu teori hakki, kisinin ihtisas1 yani 6zel yetki alani ve
inhisariyla agiklamaktadir. Bu teorinin g¢agdas bazi islam hukukgularinin yanisira,
Ozellikle Misir olmak tizere Arap diinyasindaki hukukgular1 dahi dikkate deger bir
sekilde etkiledigi soylenebilir. Bilimsel derinligi ne olursa olsun, Jean Dabin’in bu
teorisinin Arap diinyasinda bu kadar etkili olmasinin arkasinda kanatimizce islam
hukukunda &zellikle muamelat alanindaki ihtisas vurgusuna benzer bir yaklasim
getirmesidir. Gerek hukuk, gerekse islam hukuku alanindaki Arap yazarlar klasik
fikih literatiiriindeki ihtisas vurgusu ile Dabin’in teorisi arasinda benzerlik ve hatta
ayniyet gordiiklerinden bu teoriyi 6n plana ¢ikarmiglar ve bu sekilde “islam
hukukunun ¢agdas teorilerde ancak ortaya ¢ikarilan bir hususu daha &nceden
belirlemis oldugu” diigiincesini savunmak i¢in bir ortam bulmuglardir. Nitekim
Ozellikle de Diireyni ve Abbadi gibi yazarlarin bu teoriye yaklasimini
inceledigimizde bu hususun 6zel olarak vurgulandigini gérebiliriz.””® Dabin’in teorisi
de ihtisas kavramina yaptif1 bu vurgu sebebiyle, hak kavramimi 6zel hukuk ile ve

hatta malvarlig1 haklar1 ve ayni hak ile sinirh tuttugu seklinde elestirilmistir.

Bazi islam hukukgular1 Dabin’in teorisine yéneltilen itirazlarin'¥’ cevaplarindan
da istifadeyle, ihtisas kavramindan vazge¢mek istemezler ve ihtisas kavramimi her

tiirlii yetkiyi i¢ine alacak derecede genisleterek kamu haklarin1 da bu kavramla ifade

126 Abbadi islam hukukunda ortaya konulmus olan hakkin 6ziiniin ihtisas oldugu neticesine, modern
hukuk aragtirmalarinin uzun bir araghrma sonunda Dabin ile yaklastigim belirterek bu konuda
Onceligin islam hukukunda oldufunu ifade eder. Abbadi, el-Milkiyye, I, 106. Bu dislince
Dabin’in teorisini Bat1 hukuku agisindan genel geger bir gorlly olarak algilamaktadir ki hak
teorisi agisindan boyle bir seyden bahsetmek imkansizdir.

Bu teoriye mesela baz1 kamusal haklarda inhisar olmadi seklinde bir itiraz yapilir. Genel yolda
gezinme hakki Ozerinde kisinin ihtisas ve inhisar1 yoktur. Bu tip durumlar hak oldugu halde
bunlarda ihtisas unsuru olusmamigtir. (Dr.Osman Said, Istimalu’l-hakk ke sebebin li’l-ibaha, s.
74.) Osman Said bu tamimi elestirerek hakki “suwltatun kanuniyyetun litahkiki maslahatin®
seklinde tanimlar. Bkz. Abbadi, I, 106.

127
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etmeye ¢aligirlar. Abbadi, kamusal hak ve hiirriyetlerin ihtisasa konu olmadif1 halde
hak olarak kabuliinden hareketle ihtisasin olmadif: yerlerde de haktan bahsedildigi
seklindeki itiraza Sarkavi’nin su cevabim alintilar. “...bu yolla kamu hiirriyetlerinde
ihtisasin oldugunun inkara ¢aligilmas: dogru degildir. Zira kisinin inang¢ ve diisiince
hiirriyeti denen bir hakkin sirf kendisine ait oldugunu iddia etmesi miimkiin degildir.
Ancak aym sey bir kiginin tarimsal bir arazi maliki olmasinda da gegerlidir. Bu
kisinin baskasindan ayr olarak kendi inhisarinda en kii¢iik bir fidana malik olmasi
onun boyle adlandirilmasi igin yeterlidir. Kamusal hiirriyetlerden inang hiirriyetinde
de durum budur. Kisinin kendi kudretiyle diledigine inanma giiciiniin oldugunu kabul
ettifimizde onun bu hakka sahip oldugunu s6yleyebiliriz. Diger biitiin insanlarin da
kendileriyle ilgili onlara 6zgii konularda bir inang hiirriyeti sahibi olmasi, o kisinin
hakkindan bir sey eksilimez.”?® Abbadi bu izah tarzindan hareketle ihtisas kelimesini
yorumlayarak ihtilafi ¢6zmeye ¢alisir: “Thtisas, bir kisinin ihtisas konusu {izerindeki
hakk: kullanimina taarruzun caiz olmamasi esasi lizerine kuruludur. Bu anlamda
mubahlar iizerinde de ihtisas s6z konusudur. Zira umumi mubahlardan birini
kullanan sahis bu mubah {izerinde belirli bir simirda tasarruf edebilmektedir. Bu
alanda ona taarruzda bulunmak, engel olmak miimkiin degildir. iste ihtisasain anlam
budur. Bagkalarinin da ayni sekilde bu miibahlar1 kullanma imkaninin olusu bu
ihtisas1 bozmaz. Zira bunlar her haliikarda ilkinin sahip oldugu ihtisasa sahip
degildir. Herkesin ihtisas1 belirli bir menfaat {izerinde olup hepsi digerindin farkhi
menfaatleri elde ederler. Bu anlayisla hakkin ihtisas unsuruyla tanimi dogru olur.”?
Ancak ihtisas kavraminin bu yorumunun literatiirdeki ihtisas terimi ile hig bir irtibati
kalmamig olur. Bura Abbadi’nin ihtisas kavramini yorumlayisi onu ‘hukukun
himayesi’ kavramina denk hale getirmistir ki bu anlamin ihtisas kavramiyla

karsilanmasi ciddi bir zorlamadir.

Abbadi daha sonra hak tamimimi biraz daha degistirerek, az sonra ele
alacagimiz Ebu Siinnenin hak tanimindan da istifadeyle nihayetinde hakki: “Seriatte
insan ya da Allah igin sabit olan ve bir digeri lizerinde bir hakimiyet ya da onu
ylikiimlii kilmay:1 gerektiren siibuttur”® seklinde tamumlar. Burada sabit olan sey
hakkin sahibi ile konusu arasindaki bir alakadir. Abbadi’ye gdre bu alaka hak
sahibinin hakkin konusu tizerindeki ihtisasidir. Buna gore hak: “Hukuk diizeninde
sabit olan, Allahin, kullanna ya da bir sahsin dierine karsi gii¢ ve yetki sahibi

128 Abbadt, el-Milkiyye, 1, 106. (Sarkavi, Nazariyyetu'l-hak, s. 29-30’dan naklen ).
129 Abbadi, el-Milkiyye, 106-107.
130 Abbadi, el-Milkiyye, s. 102. (st e GdSs o) tlaker iy S o0 B g 20 3 p3Y 5 ol )
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olmasin veya onu yiikiimlii kilmasini1 gerektiren ihtisasur” seklinde tanimlanabilir. "
Abbadi’nin nihai olarak ulastifi tanim bu olmakla beraber burada adeta Zerka ve
Diireyni’ye ait tanunla Ebu Siinne’ye ait taumlar1 birlestirme gayretinde oldugu

goriilir.

c- Diger tammlar:

Bazi ¢agdas yazarlar ise hakki tamimlarken hak kavraminin sozlikk anlami
olarak verilen “siibut ve viicub” kelimelerini 6zellikle kullanmaya dikkat ederler. Bu
noktada en gok goze garpan, maslahat ve ihtisastan higbirini hakkin unsuru gérmeyen
Ebu Siinne’dir. Ebu siinne hak lafzimin —¢ogu lugat anlami diizeyindeki- degisik
kullanimlarimi ve klasik kaynaklarda islam hukukgularinin hakki tanimlama
baglaminda sdylediklerinden hareketle hakkin fukaha orflinde su anlama geldigini
belirtir: “Seriatta, insan ya da Allah i¢in digeri iizerinde sabit olan seydir.”"** Ebu
Stinne bu tanimdaki ‘sabit olan sey’ mefhumunun hakkin Arapga’da kullanildig:
degisik anlamlarin ortak 6zii oldugunu ifade eder. Buna gore, hakkin nasip, hiikiim,
baskasi iizerinde vacip olan, batilin zidd1 vb. anlamlarinin ortak 6zii ve biitiin bu

13 Ebu Siinne hakki bu tanimla

anlamlar1 cemeden esast ‘sabit olma’ anlamidir.
hukuk diizeninin insana verdigi bir gii¢ ve yetki olarak gériir. Malik olunan seyler
tizerindeki tasarruf, alacagi isteme yetkisi, ¢ocugun hidanesi, onun mali {izerindeki

velayet, Allah i¢in kullardan mutalebesi sabit olan seyler vb.gibi.

Cagdas yazarlardan pek ¢ogunun ‘sabit’ kelimesini 6zellikle tanimlarinda
kullanmaya gayret gostermeleri,” klasik fikih eserlerinde hakki tarif etme
baglaminda onun sozliikk anlami olan “sabit olan sey” anlaminin verilmesiyle izah

edilebilir."™

Burada diger bir hak tammi olarak Omer Nasuhi Bilmen’in tanimim
zikretmekte fayda vardir. Bilmen, Hak kelimesinin birgok anlamimi verdikten sonra
der ki: “Hak bir kimsenin inhisar1 altindaki manevi bir kudrettir ki; bununla tasarruf
selahiyetini veya malikiyyet vasfin1 haiz olur. Bagka bir tabir ile hak bir iktidar-1

ser’idir ki insanlar bununla bazi seyleri icra ve mutalebeye salahiyettar olurlar.

BL " Abbadi, el-Milkiyye, 1, 103.

132 Ebu Stnne, en-Nazariyydtu'l-dmme, s. 50, “ma sebete fisseri lilinsani ev lillahi teala ale’l-gayr”

'3 Bkz. Ebu Stinne, el-Hak, 5.50.

134 Capdas yazarlar tamimlarinda sabit lafam kullanma egilimindedir. Yusuf Musa’min yukanda
gecen taniminda olduBu gibi, Abbadi de yukanda belirttifimiz {izere nihai tanimina ulagmadan
6nce Ebu Stinne’nin tanimint baz1 degisikliklerle benimser ve ara bir tanim olarak vermektedir.

135 Yukarida belirtildigi gibi hak kelimesi klasik metinlerde gopu defa ‘hak, sabit olup inkan
mimk{in olmayan seydir’ vb. sekilllerde tanimlamp agiklanmagtir.
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Cogulu hukuktur. Bu haklardan bahseden ilme ilm-i hukuk denir.”"¢ Goriildiigii
kadariyla Bilmen bu son climlesiyle bu tamm fikih kitaplarindan hareketle
olusturmaktan gok hukuk kitaplarindan alinwlamis gibidir. **’

C-_'iSLAI\_/I HUKUKUNDA HAK DUSUNCESIN VARLIGI VE HAK-

GOREYV ILISKISI

Buraya kadar yaptigimiz incelemelerde goriildiigii izere hak kavramu, fertlerin
sahip oldugu menfaatler olarak klasik literatiirde kavram olarak ifadesini bulmus,
hakkin degisik tiirleri de tammlanmigtir. Bu durum hak kavraminin islam hukukunda
varligin1 ve fikhin, fertleri sadece miikellefler olarak degil, aym zamanda hak sahibi
olarak gordiigiinii ifade etse de Batil1 baz1 yazarlar ve oryantalistler islam hukukunun
haklar1 tamyip tanmimadig1 konusunu tartismaya agmislar ve genelde, islamun, fertlerin
temel ya da tabii haklar1 oldugunu kabul etmedigini ileri siirmiislerdir."*® Mesela
Schacht “Islam hukuku aym dini emirlerin otoritesiyle yaptinm giicii getirilmis
ahlaki, hukuki ve dini ritiieller ve gérevler sistemidir” der.” Siegman ise islamda fert
haklar1 kavraminin yer almadigi, boyle bir sistemde fertlerin hak ve 6zgiirliiklerinin
olmadig, fertlerin sadece yiikiimliiliiklerinin oldugunu ileri siirerek daha kat1 bir
goriis ortaya atar.'® Boisard da Islam dininin insan haklaryla karsilastirilmasinda
itaat ve Odevlerin tanr1 karsisinda iizerinde oncelikle 1srar edilen yiiktimliiliikler
oldugunu, inanan kisinin Allaha, Peygamber’e, baskalarina ve kendisine kars1 édevi
bulundugunu, haklarin ise Allah’a ait oldugunu iddia eder. Ona gére Islam da

gerceklendirilen (haklar degil) esitliktir.'' Insan haklar1 alaninda arastirma yapan

136
137

Bilmmen, Kamus, 1, 13.

Bu anlamda yine Arap pozitif hukuk eserlerinde Jean Dabin’e ait olarak gdzterilen tanimiarla da

benzerligi dikkat ¢ekicidir. Bkz. Abbadi, el-Milkiyye, 1, 105.

1% Hak kavraminin varlig: ile ilgili tartigmalar Islam hukuku agisindan oldugu kadar Bati hukuk
gelenegi agisindan da glindeme getirilmekte ve bu tartigmada esas aliman kriter modern anlamiyla
Insan Haklar1 kavrami olmaktadir. Insan haklar1 esas alinarak yapilan bu tartigmanin dzel
hukuktaki haklar1 da igermesi sebebiyle genel olarak siibjektif hakkin varlig1 tartismasi olarak
degerlendirilmesi miimkUndiir.

139 Schacht Law and Justice’dan aktaran Kamali, “Fundamantal Rights”, s. 341. Gibb “Islam idare
sisteminin vatandaglara vergi 6deme ve itaat nesnesi olmanin diginda bir alan tanimadigin1” ileri
stirer Kamali, “Fundamantal Rights”, s. 341.(Gibb, Constitutional Organisation’dan naklen)

140 Kamali, “Fundamantal Rights”, s. 341

41 ML.A. Boisard, “existe-t-il une conception islamique specifique des droits de 1’homme?’dan

naklen, Kaboglu, Ozgirlitkler Hukuku, s. 209. Bu iddia 6zellikle insan haklar1 konusunda daha

sikhikla savunulur. Kaboglu bu konuda sunu aktanr: “Oncelikle insan haklannm dinden
kaynaklanmadigini belirtmek gerelir. insan haklar1 modern dtinyanin tiriiniidtir. islam dininin
insan haklariyla karsilaghnlmasinda itaat ve 8devlerin tanr1 karsisinda Q1zerinde &ncelikle 1srar
edilen yukumliltkler oldugu gorilir. Bununla birlikte modemn dilnyann iirilnll olan Insan
Haklanmn kendisi dinlere katkida bulunmugtur. “...Dinleri din 6zgirlitgtine saygiya mecbur kilan
insan haklaridir..” s. 209.
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hukukgularin ¢ogunlugunun kabul ettigi bir husus islam da dahil olmak tizere baw

disindaki hemen biitiin geleneklerde insan haklan anlayisinin mevcut olmadigidir.'*?

Kanaatimizce batil1 aragtirmacilarin islam hukuku literatiiriinde hak kavraminin
yer almadigi seklindeki bu yorumlar, hak kavramimn bati hukuku geleneginde
ortaya ¢ikig donemi ile ilgili tartiymalarin etkisi altinda gelistirilmigtir. Batili hukuk
tarihgileri ve felsefecileri arasinda, ferdin siibjektif haklar1 anlaminda, kisinin tabii
olarak sahip oldugu haklarin ne zaman ortaya ¢iktig1 konusunda gériis birligi yoktur.
Bu konudaki teorilerden biri, hak kavraminin modern demokratik ve anayasal ulus-
devletlerin iirtini oldugunu, bu devletlerin vatandaglarini korumak igin hak
kavramini kesfettigini ileri siirer.'** Diger bir yaklagim ise hak kavraminin koklerinin
gegmiste oldugunu belirterek bunun temelini XII. yiizyildaki hukuk eserlerine kadar
gotiiriir. ™ Bir¢ok yazarin bu sekilde Ortagag bati1 hukuk diisiincesinde siibjektif hak
kavraminin olmadigimi iddia ettigini de dikkate alirsak batili oryantalistlerin kendi
kiiltiir ve geleneklerinde bulamadiklan hak kavramim islam hukuku geleneginde
gérmelerinin zor oldugu sdylenebilir. Diger yandan batili yazarlarin hak kavramina
bakisi daha ¢ok bir bati bulusu olarak gordiikleri insan haklan yani ferdin
vazgegilmez temel haklan baglamindadir. Yoksa 6zel hukukun haklarla dolu olmasi
0 hukuk sisteminin tam olarak modern anlamda hak kavramim kabul ettigi anlamina
gelmemektedir."* Bu noktada batii yazarlar 6dev ve yiikiimliiliik bilincinden
soyutlanmig bir hak tasavvuru aradiklarindan'® bunu bati digindaki bir hukuk
geleneginde goérmekte zorluk ¢ekerler. Bu nedenle Islam hukukunda hak
diislincesinin tam anlamiyla bulunmadig: iddialarinin arkasinda bu miilahazalar rol
oynamaktadir. Baz1 yazarlar, ¢zellikle tek tanrli dinlerin “emir” “6dev”, “itaat”,
vecibe” gibi sozciiklerde anlatimimi bulan yiikiimliiliikler yliklemesinden hareketle

pozitif hukuk bakis agisiyla bakildiginda inananlar ve dinsel vecibelerini yerine

142 Mesela bu konuda 1hmh olmaya dikkat eden Donnely bu iddiadadir. Jnsan hakiars, s. 58.

14 Bkz. Pennington, “History of Rights”, s. 238.

% pennington, “History of Rights”, s. 238-239.

45 Capdas insan haklar1 araghrmacilan bu anlamda Sovyet sisteminin haklarla dolu olmasmna
ragmen haklan 6dev ve ytikimlilitklere bagladifi ve ytkimlalitkleri haklann kaynagi olarak
gordiigd icin, bu sistemin insan haklar1 anlayigindan uzak oldugunu belirtirler. Bkz. Donnely,
Insan haklar, s. 63-65.

46 Hak-gorev ilighisi diyalektik boyut kazanmis tarzda kendini hissettererek adeta fert-toplum
diyalektiZi ile 6zdeslesmistir. Sosyal anlayigin hakim oldugu geleneklerde yukumlalik kavrami
kamu faydasi temini i¢in 6n plana gikmiy iken ferdiyetci ve liberal toplumlarda hak
yukimldlikten tamamen arindinlmaya galigilmaktadir. Bunun doguracag: adaletle ilgili ve ahlaki
vb. sorunlar ilk palnda gtz ard: edilmek istenmektedir. Bkz. Donnely, /nsan Haklar, s. 64.
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getirenlerin teknik anlamda 6zgiirliige sahip olduklarini dahi tartigma konusu yapmak

istemektedir.'¥’

Yiiktimliiliik (teklif) kavramina fikhin yaptigi vurgu bazi yazarlarin fikihtaki
hak kavraminin, Duguit’den gelen sosyal dayanigma doktrinindeki “hukuki durum
/situation Juriduque” terimiyle irtibath oldugunu ifade etmelerine sebep olmugtur. Bu
yazarlara gore fikihta hak sahiplerinin, miikellef olarak isimlendirilmesi de hak
distincesinin mevcut olmadigini ortaya koyar. Var olan yiikiimliliiktiir, tekliftir.
Ortada haklar degil, yiikiimliiliik ve 6devler vardir."®

Goriildiigii tizere islam hukukunda hak kavraminin olmadig seklindeki iddialar
temelde islam hukukunun yiikiimliiliikklere daha fazla vurgu yapmas: 6zelliginden
hareket etmektedir. Yiikiimlilige yapilan bu vurgunun hak kavraminin inkari
anlamma gelip gelmedigini ortaya ¢ikarabilmek igin fikihta yiikiimliiliik/gérev ve

hak iligkisinin incelenmesi gerekmektedir.

Gerek Kur'an ve Siinnetin ifadelerinde gerekse Islam hukuk doktrininde
haklardan ¢ok yiikiimliiliiklere vurgu yapildig1 s6ylenebilir. Seri hiikiimler hak/yetki
ya da yiikiimliiliikleri birbirinden beli.rgin bir sekilde ayirmadan tasimaktadir. Islam
hukukunda hak ile yiikiimlilik kavramlar1 arasindaki iligki hak lafzinin sézliik
anlamindan baglayarak kendini hissettirir. Zira hak kelimesinin tagidig1 temel kék
anlamlarindan en baskim1 “vecebe” kelimesiyle karsilanir. Bir seyin hak olmasi
‘vacip hale gelmesi’ demektir. Arap dilinde gérevin karsili1 olan vacip kelimesi de
“vecebe” kelimesinden tiirer. Yani hak kelimesi yiikiimliiliik ve gorev ile aym

anlama gelir.

Fikih literatiiri agisindan da hak ve yikimliiliigiin karsilikligindan
bahsedilebilir. Haklar ve yiiktimliiliikler arasinda bir karsiliklik iligkisi temelde bir
hikmiin ifade ettigi hakkin diger insanlar agisindan yerine getirilmesi ya da
engellenmemesi gereken bir emir ya da yasak niteliginde bir yiikiimliiliikk olmasiyla
ifade edilebilir."® Mesela (A)’nin (B) karsisindaki (X) hakki, (A)'nin (X)’e sahip
olmasmna ve ondan yararlanmasina iliskin olarak (B)’nin 6dev ve yiikiimliiliikleri
bulundugu anlamina gelir. Bu 6zellikle alacak hakkinda goriilebilir. Miilkiyet hakki

¥ Kaboglu, Ozgirlikler Hukuku, s. 209.

148 Bkz. Direyni, el-Hak, s. 211. Ditreyni bu goriisleri, sahiplerinin ismini vermeden aktanr.

49 Baz islam hukuku yazarlan bu sebepten dolayr hakkin mukellefini hakkin bir unsuru olarak
degerlendirir. Mesela Ebu Stinne’ye gore hakkin {i¢ unsuru vardir: 1- Sabit olan sey, 2- Lehine
sabit olan 3-Aleyhine sabit olan. Uglincil unsur hakkin mikellefidir. Bir yetkide bu rik@n yoksa o
hak olarak nitelenemez. ()zel ibaha bu yilizden hak degildir. Ebu Siinne, en~Nazariyydtu'l-Gmme,
s. 54.
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gibi dogrudan egya tizerindeki hak ise, diger tiim insanlarin (A)’nin bu hakkina saygi
gostermesi ve ona engel olmamas: yikimliliigi ile ifade edilebilir."® (Hurmet-i
mali’l-gayr) Kul haklan-6zel hukuk alaninda hak ve yilikimliiliik iligkisinin islam
hukukunda ortaya konulus sekli bdyledir.”®! Bu kargilik iligkisinde bir bireyin
haklanmn kargisinda baska bir bireyin yuktmliiliigii s6z konusu olmaktadir. Hak
sahibi ile ylikimlii ayni kisi degildir. Kural olarak da bir bireyin kul hakki alaninda
bir hakka sahip olmasi onun aym konudaki yiikiimliiliiklerine de baglanmamuistir.
Dolayisiyla ferdin yiikimliiliikleri onun haklarinin kaynagi olmayip birbirinden
bagimsiz olarak ele alinmasi miimkiindiir. Diger yandan kul haklar1 alaninda haklarin
karsiliginda yer alan 6dev ve yiikiimliilikler hakkin sahibine ait, yani onun yetki
alanindadir. Kisi bu 6devler iizerinde kural olarak serbest¢e ve kendi takdirine gore
tasarmuf edebilir. Mesela hak sahibi, alacagimi vermekle yiikiimlii olan borglunun
borcunu 6deme yiikiimliiliigiinii ortadan kaldirdigi gibi, miilkiyet hakkinda
bagkasinin malina el uzatmamak yilikimliiglinii malim1 ibaha ederek ortadan
kaldirabilir. Bu yiizden 6zel hukuk alaninda islam hukukunda haklarin édevlerden
bagimsizlagtirildig1 goriiliir. Ancak bazi 6zel hukuk iliskilerinde ilk planda hak ve
yukiimliiliigin kamu hukukundakine benzer bir sekilde igice gectigi ileri siiriilebilir.
Mesela ebeveynin ¢ocuk iizerindeki “hidane hakki” ayrilan eslerin hangisinin gocugu
yanina alma hakkinin oldugunu ifade eder. Cocugu yanina alma bir hak oldugu gibi
yanina alan kisi ¢ocugun bakimi terbiyesi, egitimi vb. zaruri ihtiyaglarim1 da
karsilamakla yiikiimliidiir. Bu durumda hak ile yiikiimliilitk hidane hakki kavraminda
adeta biitiinlesmis gibi gériiniir. Ancak hidane hakki biitiiniiyle ebeveynden birinin
hakki olarak diistiniilmez. Hidane hakki ebeveynden birinin hakki oldugu gibi daha
¢ok ¢ocugun da hakkidir. Bu sebeple islam hukukgular1 hidanenin kimin hakki
oldugunu sorgulayarak'? buradaki hak ve yiikimliiliiklerin arasim ayirmaya
¢aligirlar. Buna gére annenin hidane hakkim kullanarak ¢ocugu kendi yanina almasi
durumunda ¢ocugun haklar1 dogrultusunda onun ihtiyaglanm karsilamasi gerekir. Bu
yiikiimliiliiklerden kurtulmak istediginde kendi hidane hakkindan vazge¢mesi (1skat)
miimkindiir. Goériildiigii lizere burada ebeveynin gocugu bakim yikuimliiligi

150 Benzer goriisler igin bkz. Ebu Siinne, en-Nazariyydtu’l-amme, s. 54. Ayni haklarda diger tim
insanlarin bu hakka riayetinin bir borg olarak degerlendirildigi bat1 hukuklarindaki bazi teorilerde
de mevcuttur.

51 Bu anlamda bir hak ve yukomlaluok karisilikligi bati hukuklarinda da kabul edilen standart bir
temadir. Bkz. Donnelly, Insan haklari, s. 63; Kelsen “benim haklam daima bir bagkasinin hukuki
bir ddevidir” der. General Theory, s. 76. Dabin’in teorisindeld hak-gorev karsiliklif1 igin bkz.
Tamum, el-Hak fi’s-geria ve'l-kanun, s. 84-85. Kaboglu, hakkin kars: tarafinda 6dev degil
ytkamlalagin yer aldigin belirtir. Zira ona gore 8devlerin kaynagi hukuk de3il etiktir. Kaboglu,
Ozgiirlitkler Hukuku, s. 310,

12 {bn Abidin, Reddu’l-muhtar, 111, 555-556.
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dogrudan kendi haklarindan kaynaklanmamakta, aksine ¢ocugun haklarindan
‘kaynaklanmaktadir.'”® Zaten bir hakkin asli konususun yiikiimliilik olmasi ve bir
hakta yiikiimliiliik tarafimin hak ve menfaat tarafina agir gelmesi bilhassa 6zel hukuk
agisindan miimkiin degildir. Aile igindeki diger karsilikli haklar agisindan da aym

husus gegerlidir.'**

Allah haklari-kamu hukuku alaninda ise Allah hakk: olarak sunulan haklarda
fertlerin ilk planda yiikiimlii sonra ise hak sahibi oldugu sdylenebilir. Zira burada hak
tim insanlara y6nelik kamu menfaatleriyle ilgili olup birey bu noktada kendi
hakkimin karsilif1 olan &dev {izerinde hi¢ bir tasarruf yetkisine sahip degildir. Bu
husus kamusal haklarin fikihta ibadet yiikiimliiliikleri ile aymi kategori olan Allah
haklar1 i¢inde degerlendirilmesinden kaynaklanir. Bu baglamda haklarin kaynag:
adeta insanlarin yiikiimliiliikleri olarak ele alinmaktadir."® Haklarin Allah hakki ve
kul hakki seklinde aymriminda kul hakki alami (bagkasimn malimn haramlig:
hiikkmiintin dogurdugu miilkiyet hakki gibi) tamamen ferdin inhisarinda olan
menfaatleri ifade ederken &zellikle Allah haklarinda mesela zinanin yasakliginda,
kisi kendi namus, cinsel hayati vb iizerinde salt kendi ihtisasinda olan (mal gibi) bir
hakka sahip degildir. Zira bu hususlar kisinin mal1 gibi serbestce ibaha edebilecegi, o
konudaki hiikmii kaldirabilecegi bir hakki olmayip nef-i amm/kamu menfaati ile
catisir. Mesela zina kamu diizenini bozdugu, nesillerin karismasina sebep oldugu
i¢in, kisinin namusu tizerinde kendi hakkindan ¢ok toplumun hakki vardir. Bu durum

fikihta kisilik haklar1 vb. kavramlar yerine neden agirlikla zina, kazif vb. suglarin

13 Hanefi metinlerinde gocugun hidane hakkinin ebeveynden daha gtiglii oldugundan bahsedilir.

Hidanenin kimin hakki oldupu tartigmasndaki gorilgleri izah eden Ibn Abidin, hidanenin
cocugun hakki oldugu goriisliyle ebeveynden birinin hakki oldugu goriislerini uyusturmaya
gayret ederek her ikisinin de haklar1 oldugu sonucuna varir. Bkz. Ibn Abidin, 4.g.e., ITI, 559-560.
Ayrica Bkz. el-Mevsiatu’l-fikhiyye, XVII, 301.

Haklarin konusu olan maslahatlar hak sahiplerine aittir. Bir hakka sahip olmak kisi agisindan

ikincil niteliklerde ytikiimliiliikler meydana getirebilir. Ancak bu titr yikamliilikler stibjektif bir

hakkin asli konusu olamaz. Bir hakkin asil konusunun baskasina ait bir menfaat olmas1 miimkiin
degildir. Cagdas baz1 yazarlar, dzellikle hakkin konusu olan maslahat kavramini ve Allah hakki
kul hakki aymmim burada sundugumuz sekilde gérmediklerinden hukuki distinllg agisindan
sakincali gorilebilecek bir ayirim ortaya atmistir. Buna gore 6zellikle Dilreyni, zati ve gayri
maslahat kavramlarim ortaya atar. Gayri maslahat teriminin anlami bir hakkin konusu olana
maslahatin dogrudan hak sahibine ait (zati) olmasinin gerekmeyisidir. Bu diigtince hak, gérev ve
maslahat kavramlannin tamamen birbirine karistirilmasi anlamina gelmektedir. Bkz. Diireyni, el-

Hak, s. 173-177.

155 Capdas bazi islam hukuku yazarlari da haklarin kaynagmm yakomlilikler oldugunu ifade eder:
“Insan haklanmin varhig: ancak insan ylkOmldliklerine baghdir. Bireylerin Tanriya, diger
insanlara ve dogaya kars1 Seriat tarafindan tammlanmis olan belli yokamlilikleri vardir. Bireyler
bu ydkamlilikleri yerine getirdiklerinde yine seriatin gdsterdigi belli hak ve 6zglirltikleri
kazanirlar. (Said Abdulaziz, Pursuing Human Dignity s. 63; 73-74’den aktaran Donnelly, Insan
Haklar, s. 60.

154



87

islendigini izaha yardimci olabilir. Zira kul haklan piir kula ait menfaatler iken
kamusal haklarin geneli belirli kisilerin menfaati olmaktan ¢ok tiim toplum ve hatta
tiim insanlarla ilgili menfaatler oldugundan belirli bir fert agisindan bu menfaatler,
ilk planda bu menfaatleri koruyan emir ve yasaklar kargisinda yiikimlii olmasi
yoniiyle énem tagir. Ikinci olarak ise bu sekilde korunun menfaatlerden herkes gibi o
da istifade eder. Zira bunlar kulun hakki degil toplumun hakkidir ve bu ylizden
haktan ¢ok yiikiimliiliik tarafi agir basar. Kisilerin birtakim kisilik haklarindan
bahsetmek yerine seriatin hedefledigi temel maslahatlardan olarak mesela namusun
ve neslin korunmasi kavrami iizerinde durulur ve bu, fertler agisindan daha gok
yikimliiliik tarafi dikkate alinarak Allah hakki olarak takdim edilir.

Diger yandan bazi kamusal yetkilerin de menfaat/yetki ve yiikiimliiliik taraflari
daha girift bir sekilde igige gegmektedir. islam hukukunda kamu gérevlerinin kural
olarak hak niteliginde goriilmedigi soylenebilir. Zira fertlerin bu gérevlerde yerine
getirmeleri gereken yiikimliiliiklerin haklarina daha agir bastif1 gozlemlenebilir. Bir
hakimin, valinin, devlet baskaninin hep yerine getirmeleri gereken gorevleri ve bu
gérevde bulunma noktasinda yetkileri vardir. Bu tiir gorevlere getirilen kisiler birey
olarak diger insanlardan farkli konumda olmalarim1 gerektiren bir yetki ile
donatilmigtir. Ancak bu yetki biitiiniiyle onlarin hakki olmayip hak ve goérevlerin
kaynagmasiyla olugmustur. Bu sebeple islam hukukunda bu tiir gorevler “velayet”
olarak adlandirilir ve rdevlet otoritesiyle ilgili hiikiimler (el-ahkamu’s-sultdniyye)
0zel hukuktan ayrilarak, 6zel hukuktaki hak kavramindan farkli olarak dini temelli
yetkiler (el-vilayatu’d-diniyye) olarak degerlendirilir.

Kamusal haklar alaninda hak ve yikimliiliik dengesi bu sekilde kurulmus
olmakla birlikte islam hukukunun hak kavramim inkar etti3i ya da onu
yikimliiliigiin bir tiirevi saydif1 sdylenemez. Kisinin haklar1 kamu haklar1 alaninda
da kendi yikiimliiliiklerinden kaynaklanmayip onlardan bagimsizlagtinlmistir.
Ozellikle Hanefilere ait Allah hakki-kul hakki aymnm agisindan bakildiginda
yukiumliiliik tarafinin Allah haklar1 alaninda daha agir basti§1 gériinse de yukarida da
ifade ettigimiz gibi bu ayinmda hak kavraminin hiikim kavramindan tam olarak
ayrisanlmamasi sebebiyle burada ele alinan hak anlayisinin hiileme daha yakin
olmas1 s6z konusudur. Dolayisiyla hiikiimlerde yani yasalarda, yiikiimliiliie olan
vurgu her hukukta belirgindir. 1lahi vahyin otoritesi dolayisiyla hiikiim kavraminda
gorev ve yiikumliililk bilincinin ferdi haklara karsi belirli bir baskinhigi s6z
konusudur. Bu husus yasa koyucu ile hukukun muhataplar arasindaki iligkiye

benzetilebilir. Zira gérevlere yapilan vurgu her hukuk sisteminde s6z konusudur.
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Fikhin kendi metodu ve dili gorevlere vurgu iizerine kurulmustur denilebilir. Fikhin
dili, temelde bes hiikmiin kullarin, yani seri teklifin muhatablar1 olan miikelleflerin
fiillerine yiiklemlenmesi ile olusur. Zira fikhin temel konusu da miikelleflerin
“fiilleri”dir. Bir fiilin haram ya da vacip olmasi temelde miikellef agisindan bir
yikimliiliiktir. Bu 6nermelerden haklar da dogar. Fikih modern hukuklarda oldugu
gibi ferdin haklarini eksen almaktan gok ferdin fiillerini ve bunlarin hiikiimlerini esas
alir. Ferdin sahip oldugu haklar ise bundan sonra gelir. Zira genel olarak hukuk
sistemlerinde oldugu gibi gorevler/yiikiimliiliikkler haklardan daha saglam bir
temeldir ve hak da olmayan zorlayicilik giiciine sahiptir.'*¢ Islam hukukunda da olan
bundan farkh degildir. Bu sekilde sariin tekliflere vurgu yapmasi aslinda haklara ve
haklar1 korumaya olan vurgusunu gosterir. Fert, lizerindeki vacibin edasiyla miikellef

157

olup bu vacip bagka birinin hakkini korumak gayesiyledir.

Bu tespitimizi, islam hukukunda bir ¢ok temel kamusal hakkin ferdin
yikiimliiliikklerinden bagimsizlagtirilarak asli haklar olarak ele alinmasi da
desteklemektedir. Bu agidan aym bireyin yiikiimliiliikleri o bireyin haklarimin temeli
olmayip, 6zgiirliikk, miilkiyet, yasama hakki gibi temel bazi haklar asildir. Bunlarin
asil olmasinin anlamu tabii nitelikli vazgegilmez haklar oldugu ve 6ncesinde bir
yiikiimliiliige bagl olamadan insan olmakla kazanildiklaridir. Kisilerin bu haklara
riayetle yiikiimlii olmasi ise bu haklarin korunmasi unsurunu ifade etmektedir. Bu
noktada Hanefi usuliinde, insan olmasi dolayisiyla yaratilistan gelen temel haklarin
bulundugu diisiincesi acik bir sekilde yer almaktadir. Kesfu’l-esrar miiellifi,
Debusi’den (61. 430/1038) naklen su metni aktarir: “Allah insani yarattiginda onu
akil ve zimmet ile sereflendirdi. Bu sekilde insan bu ikisi sayesinde haklara ve
yiikiimliiliiklere ehil olmus, ve insan mal, can vb. dokunulmazlig1 hakki, hiirriyet ve
miilk edinme hakkina sahip olmustur. Ayrica insan, Allah’in emanet olarak
niteledigi, Allah haklar: ile de yiikiimlii olmugstur. Bu sekilde biz de miisliiman
olmayanlarin iilkemize girmesi i¢in onlara zimmet verdigimizde onlar da diinya
ahkamu agisindan miisliimanlarin hak ve yikiimliiliiklerine sahip olurlar. Insanoglu

bu sekilde -haklarina kaynaklik eden- bu zimmet olmadan var olmaz, yaratimaz.

16 Kamali, “Fundamantal Rights”, s. 342.

7 Dtireyni, el-Hak, s. 209. Del Veccio da bu hususu agikca ortaya koyar: “Gordik ki hukuk
objektif olarak bir emirler silsilesi geklinde tezahlir eder. Diger yandan bu iliski objektif olarak
bir emir ve yasaklar silsilesi seklinde tezahiir eden “hukuk™un ilk planda ferdi hiirriyeti inkar
ettigi ya da en azindan smirlandirdifn diistinilebilir. Ancak konu diger bir agidan
dustintildiginde emir ve yasaklar seklinde tezahilr eden “hukuk” gérinlirde hiirriyeti ve haklari
inkar etmekle birlikte esas itibariyla bunu tesis ve temin etmektedir. Hukuk Felsefesi, s. 350..
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Insan oglu seriatin ytiktimliiliiklerine ehil ve hiir, -temel- haklarina sahip olmadan

yarawlmaz. '

D- HAK-HUKUM ILISKISI

Klasik kaynaklarda 6zellikle Allah hakki ve kul hakk: ayinminda Hanefilerin
konuyu ele alislarindan anlasildigi tizere hak ve hiikiim kavramlar1 arasinda bir
icicelik ve adeta bir ayniyet s6z konusudur. Hak ve hiikiim kavramlarinin birbirinden
tam olarak aynigtirlmamistir.”® Bu igigeligi fikhin farkli alanlarinda da gérmek
miimkiindiir. Sii fikih doktrininde -bu ¢aliymada inceleme alanimizin diginda olsa da-
hak ve hiikiim iligkisi adi konulmus bir hukuk problemi olarak ele aliur hale
gelmistir. Klasik literatiirde hak kavrami ile hiikiim kavrami arasindaki iligkinin

ortaya konuldugu bu baglamlar1 ve bu iliskinin ne sekilde temellendirildigini su

hususlar: takip ederek inceleyebiliriz:

1- Allah- hakki kul hakki ayirimi: Yukarida da temas ettigimiz gibi, 6zellikle
Hanefi usuliinde hiikiimler Allah hakki ve kul hakki olarak ikiye ayrildiginda her iki
tiir hak tiiri de en soyut ifadesini ‘hiikiim’ olarak bulur. Buna gore kul haklarinin
tipik Omegi “baskasiin malmn haramhigvhurmet” iken Allah haklarim
omeklendirmek igin “zinamin yasaklig1”, “kabenin yasakligi/ dokunulmazligy/
hurmet™®® “katilinin mirastan mahrumiyeti/hirmanu’l-katili irse’l-maktul'¢' vb.
hiikiimler verilir. Goriildiigii izere burada hak olarak sunulan sey, nihayetinde ve en
soyut olarak aslinda bir yasaklik hiikiniinden ibarettir.'> Bagkasinin malimn yasaklig
hikmiiniin fertler agisindan anlami miilkiyet hakki iken, zinamin haramlifi ve

kabenin dokunulmazlhig: ise fertler agisindan kamu planinda bir maslahat ve haktir.

18 A.Buhari, Kegfulesrar, IV, 238, Ebu Zeyd Ed-Debusi’den naklen: ( & Juw &t 3 dgdl 5 ke Wl
Gyim oo 0l LWy 3 Ay Ll 5> 4§ et aley d Bpibl g ) Yol Lig Jlo o udlly Jaalh an ST bl o oLyl gl
S Y oWy Gl § ey cpakedl) By b oz Rl pabadasly LS Gutale 13] LS 58 L BT Laler o) Qs 1 O i e o3y
sy SIS odn 4 o Uy Gt el = 5ay V] Gl Y WS e g 2 dim g ) Jal pay Y] Gl S ety agali Mia dy Y]
(@ 3o ey Wl e
Ayn ifadeyi Taftazani Telvih’de aktanir. Bkz. Taftazani, Telvih, 11, 162. (B) Burada Debusi’nin
haklarin kaynag olarak zimmet kavramini gdstermekte ve zimmilere islam tilkesinde haklar ve
yukumliiliikler kazandiran ey ile insanin fitr1 olarak haklara ehil olmasin1 saglayan seyin aym
zimmet kavrami oldufunu ifade etmektedir. Fikhin kamusal haklarda ibahai asliyye geregi
fitrilifi, tabii hukuk diisiincesini benimsedigi hakkinda bkz. Kamali, 4.g.e., s. 346-347. Klasik
kaynaklarda temel haklann biiylik bir kisminin “ismef’ kavramiyla ifade edildigine dair bkz.
Elmalil, Fikih Lugati, 11, 196, 525.

15 Bkz. Kamali, “Fundamantal Rights”, s.348.

1 1bn Emir, Takrir, 11, 144.

16! {bn Emir, Takrir, 11,108.

162 Klasik kaynaklarda yasakhik hitkmiinden bir hak olarak bahsedilebilmektidir. “¢ 24 8 yi (0 5> 1 4
», Baberti, Inaye, III, 462, bn Hiimam, Fethu l-kadir, III, 461. s 3sim ;» o 2 ¢l ol JUu 33N
Telvih, 11, 401. (CD-H) Burada haktan kastedilen 6zellikle Allah haklardur.
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Zira toplumun diizeni ve neseplerin saglamligi “bir maslahat” olarak bu hiikiimlerle
korunmus ve bundan tiim insanlara ait haklar meydana gelmistir. Goriildiigii gibi
Ozellikle Allah hakki kul hakki ayynminda ortaya giktig tizere islam hukukgular: hak
kavramim hiikiim kavramindan biitiiniiyle ayr tasavvur etmeyip, hakki nihayetinde
bir hilkkme dayandirirlar. Haklar adeta hiikiimlerin bir yansimasi ve sonucu olarak ele

alinir.

Hanefi usul literatiiriinde Allah hakki ve kul hakki terimleri hiikiim kavramiyla
bu derece yakinlasirken diger doktrinlerde de 6zellikle Allah hakkinin tanimi
baglaminda bu iliski giindeme gelir. Mesela Karafi Allah hakkinin “Allahin emri ve
nehyi” oldugunu israrla savunur. Bunun anlami Allah hakkr’nin Allah’in hiikmii
oldugudur.'® Dolayisiyla burada da hak kavrami dogrudan dogruya hiikiim igin
kullanilmaktadir.'** Hanefi disindaki mezheplerde Allah hakki kavraminin bu sekilde
hiikiim ile ilgisi agik¢a kurulurken, kul haklari hiikiim ile irtibat1i kurulmadan

dogrudan kula ait maslahatlar olarak tanimlanir.

Hak kavraminin hiikiim kavramina bu derece yaklagmasi ilk planda bize kara
Avrupast hukuk sisteminde hak ile hiikiim kelimelerinin aym kelimeyle ifade
edilmesini hatirlatir. Bu sisteme dahil olan iilkelerin dillerinde hak ve hukuk (hukuk
sistemi ve kanun maddesi: hiikkiim anlamina) aym kelimeyle ifadesini bulur.'® Bu
bakimdan ¢alismanin giris kisminda belirttigimiz gibi bu dillerde hak kavramu i¢in
‘subjektif’, hiikiim ya da hukuk i¢in ise ‘objektif’ sifatlarindan istifade edilir. Islam
hukuku literatiiriindeki durum bir-yere kadar buna benzetilebilir. Zira ‘haklar’ ilk
planda objektif varlig1 olan hiikiimler yani sarinin hitabi ve bu hitabin sonucu olan
hikkiimler olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu hiikiimler genellikle ‘yasaklik ve
yikiimliilik’ formundadir. Haklar ise bu hiikiimlerin teker teker fertler agisindan

18 Karafi, Furuk, 1, 258-259. ibn Sat burada Allah hakkimin hikmiin kendisi olamnayacagini, hak
denilen seyin emir ve nehyin (hitkm{in) milteallaki olduBunu savunarak Karafi’ye itiraz eder. ibn
Sat’a gore hitkmiin miteallaki olan bu sey mikellefin fiilidir. Ona gére hitkmiln hak olarak
nitelenmesi miimkiin degildir. Zira hitkilm Allah’in hitab1 olup onun hitabi kadimdir. Edrar, II,
257-258. Bu tartigma bazi gagdas eserlerde haklarin hitkiim mil yoksa fiil mi oldugu tartigmasi
seklinde ifadelendirilmek istenmektedir, (Mesela bkz. El-mevsuatu’l-fikhiyye, XVIII, 9-10.) Oysa
burada genel anlamda haklardan ¢ok Allah hakk: tamlamasindaki haklar ifade edilmektedir lai bu
haklarm g¢ogunun Allah tarafindan gelen ytkiimlulikler oldugu agiktir. Bunun genel olarak hak
kavramuiyla ilgili bir tartiyma olarak sunulmasi hatalidur.

1 Ebu Stnne de hak kavrammin fukaha dilinde hikim anlamina kullanihp kullamlmadigim

aragtirarak hitkimlerin hukuk olarak nitelenebildigi sonucuna ulagir. Bkz. Ebu Siinne, en-

Nazariyydtu’l-Gmme, s. 56.

Bu iki kavramin birbirinden ayrildif1 Anglo-sakson sisteminde hukuk ve hukuk sistemi anlamina

gelen ‘Law’ kelimesi hak kavramindan tam olarak annmg bir kavram degildir. Pennigton,

“History of Rights”, s. 237.
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ifade ettigi ‘siibjektif sonuglardir.'® Bu anlamda hukuken ger¢ek varligi olan
hiikiimlerdir.'*’

Diger yandan bu iligki objektif olarak bir emirler ve yasaklar silsilesi seklinde
tezahiir eden “hukuk™un ilk planda ferdi hiirriyeti inkar ettii ya da en aamndan
sinirlandirdigy diigiiniilebilir. Ancak konu diger bir agidan diigiiniildiigtinde emirler
ve yasaklar seklinde tezahiir eden “hukukun” goriiniirde hiirriyeti ve haklan inkar
etmekle birlikte esas itibartyla bunu tesis ve temin ettigi anlagilir.’® Hak ve hiikiim
arasindaki bu iligkide Kelsen’in ferdin siibjektif haklanmn aslhinda hukuk sisteminin
hiikiikiimlerinden (objektif haklar) bagka bir sey olmadig: iddiasi da bu anlamda hak

ve hiikiim kavramim bir noktada birlestirmektedir.

2- Haklarin ‘hiikiim’ olarak tarifi: Fikih literatiiriindeki temel bazi hak
tiirlerinin tanimi yapilirken bu haklarin bir hiikiim oldugu diisiincesi ortaya atilmigtir.
1% Mesela en temel ve asli hak nevi olan miilkiyet kavramim da iceren ‘milk’
teriminin bazin hiikiim kavramindan faydalanilarak tanmimlandifi gériiliir. Mesela
Karafi milk’i “hiikmiin seriyyun...” diye tanimlar."”® Karafi daha sonra bir hiikiim
olarak takdim ettigi milk’in vazi bir hitab m1 yoksa teklifi bir hitab m1 oldugunu
inceler. Kendi kanaati olarak milk’in teklifi hiikiimlerden oldugunu ve bunun 6zel
tasarruflarla ilgili 6zel bir “ibaha™ oldugunu ifade eder. Buna bagl olarak milki

ikinci kez “ibahatun seriyyetiin” seklinde ibaha unsuruyla tamimlar.'”* Burada tekrar

1% Del Veccio, bu ayirmma deginerek kanun maddesini objektif ve siibjektif agidan ayr1 ayn

degerlendirir. Buna gore “subjektif haklar objektif haklarla siki sikiya iligkilidir. Bir yetki olmasi
bakimindan haklar ancak bir hukuk kaidesine (objektif haklar) nisbetle mevcut olabilir. Kaide ise
salahiyetlerin tahdidinden bagka bir sey degildir. Bu bakimdan hukuk ilk bakista emir ve yasak
olarak tezahiir etmesine karsihk 6z igerigi bakimindan hiirriyetin teminatini temsil ettiginden
aradaki zahiri tezat ortadan kalkar. Birincisi hukukun objektif sahasi oldugu halde ikincisi ise
siibjektif sahasidir. Fakat her iki safha da hakikatte birlesmekte ve tek bir vicut tegkil

etmektedir.” Del Veccio, Hukuk felsefesi, s. 354-355.

Cagdas yazarlardan Ebu Stnne de hak konusunun usul literatirinde neden hilkim bahsinde

incelendigini arastirirken objektif ve slibjektif haklar aymnmimin —-bu kavramlari dogrudan

kullanmadan- hak ve hilklm kavramlariyla olan benzerligini soyle ifade eder: “Hukim
usulcitlere gore sarinin hitabidir ve bu hitab insanin fiilleriyle alakalidir. O halde insanin fiilleri,
hitabin alakali oldugu seydir. Bundan dolayr hikmiln ritkiinlerinden bir tanesi milkellefin
fiilleridir ve miukellefin fiilleri bakimindan hitkim vacib, mendub, haram, mekruh, mibah gibi
grublara ayrilir. Iste bu tip tekliff hikdmlerin hikmin hakkinda sabit oldugu kisi agisindan

yorumlanig: ‘hak’ anlamina gelir.” Ebu Stinne, en-Nazariyydtu'l-amme, s. 48- 49.

1 Bkz. Del Veccio, Hukuk Felsefesi, s. 350.

16 Hakkm hiikim olarak izahi fikih digindaki ilimlerde de gdzlemlenen bir olgudur. Mesela Ctircani
hakki “ehlii’l-meani (mantikcilarin) istilahinda ise ‘vakiaya mutabik hikdm” olarak tarif eder.
Tarifat, s.122.

1 Bkz. Karafi, Furuk, III, 364. Suyuti’nin aktardigna gore Ibn Subki milk’i aym sekilde hilkiim
kavramiyla tanimlar. Suyuti, Egbah, s. 316. Karaff milk’i hik(m ile tamimlamasi noktasindaki
izahlannda sdyle der: “Milk’in —htukmin seriyyun- ser’f bir hikiim olmasi icma iledir. Zira milk
seri sebeplere bagl olarak meydana gelir. Furuk, I11, 364.

"' Karafl, Furuk, 11, 368.
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hak ile hiikim birbirinin yerini almaktadir. Ibn Sat ise milkin ibaha oldugu
noktasinda Karafi'nin bu goériislerini reddeder. Ibn Sat’in bu noktada Karafi’yi
elestirisi hak ile hiikiim kavraminin birbirine ne kadar yakinlagwgim ortaya koyar:
“Ibaha Allahin hiikmiidiir, usulciilere gére hiikkiim ise Allahin hitabidir, Hitab1 da
kelamidir. Milkin ise kelam olmasi miimkiin degildir.” Ibn Sat buradan hareketle
ibahanin sonucunun temekkiin oldugunu belirterek milki hikkim olarak degil de
hiikmiin sonucu olarak “temekkiin” kavramiyla tanimlamay1 dogru bulur. Ona gore
milk teklifi bir hiikiim olmayip vazi bir hiikiimdiir."” Safii fakih Alai de milkin bir
esya ile intifa etmeye sebep oldugunu dikkate alarak onu vaz’i hiikiimler/hitabu’l-vaz
grubunda diigiiniir.”” Burada Al&’nin fikhin bablarii vaz’i ya da teklifi
hiikiimlerden hangisine taalluk ettiini esas alarak siniflandirmaya gayret ettigi
gozlemlenir. Kanaatimizce hak ile hiikiim kavramlar1 arasindaki bu iligkinin
yogunlugu bazi 6zel hak tiirlerinin tanimina yansiyacak derecede zaman zaman boyle
‘asiry’ sayilabilecek sonuglara yol agmigtir. Bu noktada milk kavraminin diger islam
hukukgularinin tammlarinda oldugu gibi hiikiim kavramina bagvurmadan izahi daha
isabetli goriinmektedir.

3- Sii gevrelerde hak ve hiikiim iligkisi konusu siinni doktrinlere nispetle daha
belirgin olarak ele almmmaktadir. Sii yazar M. Mehdi Vaiz hak ile hiikmiin,
iclem/methum olarak agikga birbirinden farkli oldugunu ancak kaplam olarak bu iki
kavramin aralarini1 ayrmanin zor oldugunu belirtir. Buna gore hak, sahsin bir sey
tizerindeki hakimiyeti iken”* hiikiim bir seyi yapma ya da yapmama konusunda salt
ruhsat ya da ilzam veya yapma ya da yapmamaya bir sonu¢ baglamaktir. Buradan
hareketle seriatin su igmeyi mubah kilma (ibaha) hitkmiiniin bir hiikiim oldugu halde
hak olmadigini, bu yiizden kisilerin ‘su i¢gme’ hakkindan bahsedilemeyecegini ifade
eder. Bu ayirimdan ¢ikarilan sonug, haklann nakil ve iskati miimkiin oldugu halde
aym seyin hiikiimler i¢in gecerli olmadigidir.'™ Kanaatimizce hak ve hiikiim
iliskisinin bu sekilde ortaya konulmasi konuyu girift hale getirmekten bagka bir

sonu¢ dogurmaz. Zira Sii miielliflerin de belirttigi gibi iki kavramin i¢lemleri yani

172 Abbadi, el-Milkiyye, s. 1, 136.

13 Abbadi, 1-137; el-Mecmu’u-l miizheb, 1, 9.

174 Burada hakkin tasvirinde milk kavramunin agik bir etkisi gorilmektedir. Bkz. M. Mehdi Vaiz,
“el-Fark beyne'l-hak ve’l-mikm”, s. 164. Hak kavrammin ¢agdas il literatiirdeki tanimlar:
genellikle onun bir otorite ve gli¢ oldugu y6niindedir. Mesela Tabatabai (Bulgatu'l-fakih, s. 3) ve
N&’ini (61. 1936) (Miinyetu t-talib, 1, 41) hakk sdyle tanimlar: “hak, hukukun bir esya ya da kisi
Uzerinde verdigi maddi ya da manevi bir kudrettir’ Nakleden Kamali, “Fundamantal Rights”, s.
344,

175 Bkz. M. Mehdi Vaiz, “el-Fark beyne’l-hakk ve’l-hitkm”, s. 165. Ayrica Bkz. Mumahhed Taki
Fakih, Kavaidu'l-fakih, s. 31.
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mahiyetleri birbirinden farkli olup aralarindalei ortak yon sadece hiiktimlerin, bir hak
dogurmasi yani ele alinan bir hiilemiin ‘hak’ ifade etmesi sonucunda bu iki kavramin
kaplamlar1 bakimindan yakinlagmasidir. Bu tartigmanin ana sonuglarindan biri de her
hiikmiin fertler agisindan bir hak ifade etmedigidir.

Islam hukuku literatiirinde hak ve hiikiim kavramlannmin yakinlastigi bu
baglamlar1 inceledikten sonra bu iligkinin bu sekilde tesis edilmesinin arkasinda
yatan sebepleri belirlememiz miimkiin olabilir. Gerek Allah hakki kul hakki
aymminda gerekse de hak tiirlerinin hiikiim yardimiyla taniminda, hak hiikiim
birlikteligini, islam hukuku literatiiriinde miikellefin fiili ve bu fiilin hiikmiiniin
merkeziligi ile izah edilebilir. Bu noktada haklar ise adeta hiikiimlere gére ikinci
sirada yer aldifindan hak kavramimnin izahinda hiikiim kavrami yine 6n plana
¢ikmaktadir. Ozellikle Hanefi usulciiler hak ve onun gesitlerini seri hiikiim baslhiginda
ele alarak hak kavramim hiikkiim konusunun bir uzantis1 olarak diistiniirler. Zira
hiikiim konusu usul-i fikhin asli konusudur. Diger yandan hak kavraminin
yiikiimliiliik kavramiyla olan yakin iligkisi de ayrica hak ve hiikiim kavramlarinin
birbirine yakinlagmasini saglayan ikinci bir unsurdur. Zira hikiimler yetki ve
yukiimliiliikleri bildirdigi gibi hak kavrami da hem yetki hem de yiikiimliiliikleri
birlikte tasimak bakimindan hiikiim kavramina paralel 6zellik tagir.” Diger yandan
hak kavraminin hiikiimden ayrigtirilmamasi temelde haklarinin kaynagimin hiikiim
oldugunu ifade etmesi bakimindan da dikkate deger bir husustur. Bunun anlami

hiikiim olmadan hakkin varligindan s6z edilemeyecegidir. '’

II- HAKLARLA ILGILI TEMEL SINIFLAMALAR

Kara Avrupa’st hukuku hak kavram ekseninde yapilanmisken, Islam
hukukunun dili ve sistematigi, temelde insanin fiillerini ve tasarruflanim esas alan,
davramgsa yonelik bir perspektiften hareketle yapillanmistir Bundan dolay: fikih
literatiirlinde hukukun temel yapisini ve sistematigini belirleyecek tarzda 6n plana

¢ikmis bir hak siniflamasinin oldugunu s6éylemek zordur. Hak kavraminin mahiyeti

176 Capdas Islam hukuku yazarlan da hak konusundan bahsederken genellikle hak ile hitkim
kavramlar1 arasindaki iliskiyi tespit etmeye galisirlar. Ancak onlarin yaklasimi genellikle
umumilik ve hususilik agisindan hak ile hilkiim arasindaki kapsam farkim tespite yoneliktir.
Diireyni hikmin pozitif hukuktaki kanun kaidesine benzer oldugunu, bu anlamda hiikmiin hak
olmadigin1 belirtir. Zira hak hikmiin mevzuudur. Hik0m hak iliskisi sebep sonug iligkisidir. Vazi
hikUmlerin bir kismi hak tagimadigindan biitiin hilkimler haktr diyemeyiz. Sonug olarak
Diireyni hak hilkim iliskisini “Biitin haklar hikUmdir ama biitin hiktmler hak degildir”
formtlityle ifade eder. el-Hak, s. 209.

1" Bkz. Kamali, “Fundamantal Rights”, s. 348-349.
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gibi, haklarla ilgili temel siniflamalar da pratik hukukun siradan meseleleri gibi ele
alinmus, fikhin yapisini belirlemesi gereken sablonlar olarak degerlendirilmemistir.

Ancak bu noktada hakkin sahibine gére yapilan Allah hakki—kul hakki
aywnmunin diger siniflamalara gore basat bir konumda oldugu soylenebilir. Diger hak
ayirimlari, normal hukuki problemler arasinda onlardan farksiz olarak ele alinirken
bu ayirunmin etkileri hukukun her alamina yayillmakta ve Onemli sonuglar
dogurmaktadir. Bu sebeple, bu siniflama fikhin en temel ayirimi oldugu gibi biitiin
fikla 6ze iligkin hususlarda birbirinden farklilik gosteren Allah haklar1 ve kul haklar
seklinde iki ana kiitleye ayirmaktadir. Bu yiizden 6ncelikli olarak bu hak ayirimini
inceleyecegiz. Diger hak taksimleri ise g¢ogunlukla bu ayirima nazaran daha dar
kapsamli oldugu ve pratik ihtiyaglardan kaynaklandigi i¢in 6nem sirasina gore bu

tasniften sonra ele alinacaktir.

A- ALLAH HAKKI-KUL HAKKI AYIRIMI

Allah hakk: ve kul hakki terimleri Kuran-1 Kerim’de kullamilmamakla birlikte
Hadislerde bu terimlere rastlamr. Ozellikle ¢ Allah hakk:’ (hakkullah) ya da ‘Allah’in
kullan tizerindeki hakky’ (hakkullah ale’l-ibdd) adeta terimlesmis bir kullamim olup
kulun Allah’a kars1 olan yiikiimliiliiklerini ve 6zellikle ibadet ve itaati ifade eder. Kul
hakki terimi de hadislerde kullanilmakla birlikte hukuki anlamda ‘kula ait haklar1’
ifade etmekten ¢ok kulun Allah {izerindeki hakki anlamina, yani Allah hakki
teriminin kargit1 olarak kullanilir. Hadislerin ifadesine gore kulun Allah iizerindeki
hakki, Allah’in, O’na sirk kogmayan kulunu cennete koymasi; Allah’in da kul
iizerindeki hakki kulun ona ibadet etmesi ve sirk kogsmamasidir.”” Hadislerdeki bu
ifadeler, bu terimleri fikhi anlamda teknik olarak tamimlamasa da ¢zellikle Allah
hakki kavrammmin kulun yiikiimliiliikleri anlamina kullamlmasi'® bakimindan

180

fikihtaki ayinmin temelini olusturdugu s6ylenebilir.

' Bir gok yerde zikredilen hadisin yaygm olan ifadesi s8yledir' ( \e= « 155,20 ¥y 034 of st e g

s 4 8,4 Y e wde Y Ol &1 le s\ 5~,) Bkz. Buhari, Libas, 101;, Cihad, 46; Isti’zan, 30; Rikak, 37;
Tevhid, 1; Miislim, Iman, 48, 49, 50; /bn Mace, Zihd, 35; Tirmizi, iman, 18.

1 Yukandaki meshur hadisin yanmda su hadis de kaynaklarda Allah haklann kulun
yuktimlulikleri anlamina geldigini ortaya koyar: “Onlann Allah haklarmdan birini eda etme
vakitleri geldiginde onlar1 higbir ticaret ve alim satim isi Allah’1 anmaktan alikoymaz. ( 13} w4,
8 55 00 pa ¥y i) paeli § 1 3yim o» 5> (4V) Bkz. Buhari, Buyu, 8-11.

18 yukandaki hadislerdeki ifadelere fikih literattriinde de bagvurulur. Bazi hukukgular kul hakk: ve
Allah hakki terimlerinin fikihtaki teknik anlamim verme baglammda bile dogrudan bu hadislere
dayanirlar. Mesela, Bkz, Ibn Sat, Edrar, I, 256-258; M. Ali el-Mekki, Tehzibu’l-furuk, 256;
Satibi, Muvafakdt, 11, 317-319. Oyle ki Ibn Sat, Karafi’nin Allah hakk ile ilgili yorumlannm bu
hadise uygun olmadipni ifade ederek, onu elestirir. fbn Sat, Edrar, I, 258. Oysa hadislerdeki
Allah hakla ve kul hakki terimlerinin fikihta kazandig: teknik anlam farklidir ve bu kavramlara
fikih iginde degisik bir teknik anlam yiiklemek Ibn Sat'in itirazimin aksine Peygambere muhalefet
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Fikih metinlerini tanihi sirayla inceledigimizde Seybani’nin (61. 189/805)
eserlerinde kul hakki ve Allah hakki aynnmum ¢agnistiran terimlerin kullamlmadigini
goriiriiz.'® I Malik’in (6l. 179/795) Muvatta’inda durum farkhi degildir. Safii (&l.
204/820) ise Umm’de bu ayinmi ifade eden kavramlar1 kullanmaktadir. Sonraki
metinleri inceledigimizde ise fikih eserlerinin Allah hakki ve kul hakki kavramlarim

¢ok yaygin ve her konuda bagvurulan bir ayirim olarak ele aldiklar1 goriiliir.

Diger yandan bu ayirimin teorik olarak incelenme konusu yapilmasi agisindan
baktigimizda ise bunun ilk olarak Serahsi (61. 483/1090) ve Pezdevi’nin (&l
482/1089) usul eserlerinde karsimiza giktigimi sdyleyebiliriz.”®? Hanefi usul metinleri
icin bu ayirim o6zellikle besinci/on birinci yiizyildan sonra Hanefi usuliiniin temel

konularindan biri haline gelmistir.

Hanefi usul eserlerinde bu ayirun genellikle son kisimlarda seri deliller
incelendikten hemen sonra 6zellikle de “kiyas” bahsinin sonunda sebep, illet ve sart
konusu ile aym fasil iginde, bunlardan hemen 6nce ele alimir. Hanefiler usul
eserlerinde seri delilleri inceledikten sonra seri delillerle sabit olan seyleri ikiye
ayirir: Bunlarin ilki “hiikiimler/el-ahkamu’l-mesria” ikincisi ise “bununla alakali
seyler”dir (sebep illet ve sart gibi.) Hiikiimler bahsinde incelenen husus Allah hakki
ve kul hakki ayirmmu iken, “hiikiimlerle alakal1 seyler” basliginda vaz’i hiikiimler ele

alinmgtir."®

Hanefi usulciiler burada “hiikiimleri” ya da “mahkum bih” denilen hiikkme konu
olan fiilleri su sekilde simiflandirirlar: 1- Halis Allah hakki, 2- Halis kul hakki, 3-

degildir. Hadislerdeki Allah hakki bireysel ibadet yukumluliklerini ifade eder- bir tarzda

kullanilsa da fikihta kamu maslahati dogrultusundaki yiiktimlitlitkleri igerir. Hadislerdeki kul

hakki kavramn da Allah hakki kavraminin tam karsisinda kulun ytkimlilitklerini yerine
getirdiginde Allah’tan beklentisi anlamina olup, fertler arasi hukuki iligkilerdeki hakla ilgisi
yoktur.

Mesela temel metin olan el-Asl ve diger metinler es-Siyer, e/- Hucce ve el-Camiu’s-sagir’de bu

terimlere rastlamak miimktn degildir.

Cassas, Debusi ve Semerkandi’nin usul eserlerinde bu ayirim teorik olarak islenmese de Allah

hakki ve kul hakki terimleri kullanilir. Mes. bkz., Cassas, Usul, 111, 365.

18 Bkz. Rehavi, Hagiye, s. 885; Habbazi, el-Mugni, s. 335; Saati, Bediu’n-nizam, s. 1028. Bu fashn
kiyas konusunun sonunda ele alinmasi ser’i delillerin incelenmesinden sonra, bu delillerden
hareketle igtihat yontemleriyle elde edilecek “hilkiim”lerin ortak &zelliklerinin tespit edilmesinin
usul agisindan gerekli olmasiyla ifade edilmistir. Bkz. Ibn Niceym; Fethu’l-gaffar, 111, 59.
Hanefi usul eserlerinde “htikiimler” “kitap” delili incelendikten sonra teklifi haktimlerin bilinen
tasnifi baglaminda incelenmektedir.(Msl. bkz. Ibn Nilceym, Fethu’l-gaffar, 11, 62) Burada ise
“htuktmler” tamamen farkli bir ayirima tabi tutulur. Ancak burada tasnif edilen hitkkilmlerden gok
mahkum bihlerdir. Hanefi Usul metin yazarlar1 genellikle buradaki aynnmin “haktim”lerle ilgili
bir ayirim oldugunu belirtirken birgok sarih bunun “mtikellefin fiillerinden ibaret olan mahkumu
bih”e ait bir siniflama oldugunu belirtir. Bkz. Molla Civen, Nuru’l-envar, 11, 216; Molla Hisreyv,
Mirat, 11, 547. ibn Himam usul metninde bu ay:nmin “seri hikiimlerin mutaallaklar’”nn ay:nmi
oldugunu ifade eder. Ibn Humam, Tahrir, 11, 104.

181
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[leisinin birlestigi ve Allah hakkimin agir bastig1 haklar 4- flisinin birlestigi ve kul
hakkinin agir bastig1 haklar.'®

Bu konuyu Hanefilerin, bir usul konusu olarak ele almalar1 hak ile hiikiim
kavramlar arasindaki —yukarida da deginilen- yakin iligkiyle ve Hanefi usul
metodunun furu’a hizmet eder tarzda olugturulmasiyla dogrudan alakalidir. Yalin
anlamda haklarin siniflamasinin usul-i fikihla dogrudan bir ilgisi goriilmeyebilir.
Nitekim diger mezheplerin tavr1 da bu y6ndedir. Hanefi usul yazimindaki metot
dogrultusunda furu hiikiimlerinin g¢elismezlik ve mantiki tutarhilik esasina bagh
olarak temellendirilmesi ve furunun daginik konularinin ortak bir esasa baglanmasi
tislubunun hak konusunun usul iginde ele alinmasinda belirgin bir etkisi vardir. Usul
ilmi ozellikle Hanefilerin metodunda hukukun temel kavramlarinin ele alindigy,
genel meselelerin lizerinde diigiiniildiigii bir metotla olugturulmustur. Bu baglamda
hukukun temel konusu olan haklar ve haklarin sahipleri yani sahislar konusu da
furunun daginik ve meseleci metodu iginde derli toplu olarak ele alinma imkanindan
yoksun oldugu i¢in usul iginde incelenmigtir. Bu sekilde ehliyet konulariyla sahis ve
sahsin hukuku ele alinmig, hak taksimiyle de hiikiimlerin i¢erdigi hakka goére taksimi
yapimugtir.

Bu ayirim diger dokwrinler tarafindan da bu sekliyle kabul edilmis ve furu ve
kavaid agisindan yaygin bir sekilde kendisine bagvurulmustur.'® Ancak Hanefi
mezhebi digindaki mezhepler bu ayiruni nadir istisnalarin diginda bir usul-i fikih
problemi olarak gérmediklerinden daha ¢ok furu agisindan ele almiglar ve iizerine

dogrudan pratik sonuglar yiiklemislerdir. Ozellikle Safii ve Hanbeli furu

'8 Hanefiler hakimin hitkmiinii aym sekilde dérde ayirirlar ve seri hitkiimler ile hakimin hikmil
arasinda paralellik kurarlar. Bkz. Ali Haydar, Diireru'l-hukkam, IV, 462.

85 Bkz., Karafi, Furuk, 1, 256; ibn Sat, Edrar, 1, 256; Satibi, Muvafakdt, 11, 321. Allah hakkki kul
hakki ayirimu biitiin mezhepler tarafindan kullanilan ve kendisine bagvurulan bir ayirim olmakla
birlikte ¢cagdas fikih yazarlarindan Ramazan el-Buti bu ayynmi “bazi aragtirmacilar”a izafe eder
ve elestirir. Buti Allah hakki-kul hakki aymnminn gerekgelerini kendi yorumuyla inceleyerek
bunlan ¢elisik, zorlamah ve gereksiz bulur. Buti burada bu aymnmn fikihtaki yaygmhgim ve
yerlesikligini hi¢ dikkate almadifi gibi klasik kaynaklarda bu derece yaygm ve her miellif
tarafindan kullanilan bu ayinmi ‘bazi aragtumacilar’a atfetmekle agik bir yanilg: igindedir. Buti
bu ayrimi yapan ‘aragtirmacilar’s bu ayirima iki hususun sevk ettigini ileri stirer. Bunlarin ilki
ibadetlerin diinyevi sonucu goérillemeyecek sekilde taabbudi olmasi, ikincisi ise kulun hak sahibi
olarak baz1 haklar1 distirebilmesidir. Buti bu iki esasa itiraz ederek haklann bu kriterlerle
ayinminin dogru olmadifini belirtir. Zira ona gore ibadetlerin ve ahiret sevabi gerektiren her
seyin dinyevi bir menfaati de vardir ve bu agidan dilnyevi menfaatin olmadif1 bir hitkim sz
konusu degildir. Dolayisiyla hitkimleri dilnyevi ve uhrevi bakimdan aywrmak gereksizdir. fleinci
kriter olan 1skat noktasinda ise hitkimlerin ger¢ek anlamda 1skatinin mmkiin olmadigin1 belirtir.
Dolayisiyla kulun 1skat edip edemedigi haklar ayinmi bu anlamda dogru degildir. Buti’nin bu
yorumlar1 klasik literatirden olduk¢a uzak ve Allah hakki kul hakki aymmimin 6zityle
‘ilgisiz’dir. Bkz. Buti, Davabitu’l-maslaha, 49-52.
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literatiirinde bu aymnmin teorik olarak islenisi, yemin ve sahitlik gibi ispat hukuku
agisindan tasidign sonuglar bakimindan fikihtaki haklarin genel bir tasnifi

186

seklindedir.
Hanefilerin usul literatiiriindeki ayinmim esas alarak haklann yukarida isaret

ettigimiz dort ¢esidini su sekilde inceleyebiliriz:
1- Halis Allah Haklar1

a- Kavram ve Tarmim

Haklann ilk kismi “hakkullah, hakku’s-ser’” vb. kavramlarla ifade edilen Allah
hakkidir. Yukarida hak kavramini incelerken belirttigimiz gibi Hanefi kaynaklarinda
Allah hakki séyle tamumlanmigtir: “Allah haklari, belirli birisinin inhisarinda (ihtisas)
olmadan tiim insanlarin umumi faydasiyla (nef’i &mm: kamu menfaati) alakal olan
haklar/hiikiimlerdir. Zinanin haramligi gibi”'* Zinanin harambginin Allah hakki
olmasinin anlami, bu yasak sayesinde insanlarin soy ve neseplerinin karigmasinin
Oniine gecilmesi, nesillerin kaybolup gitmesinin engellenmesi, zina edenler arasinda
meydana gelecek anlasmazliklar dolayisiyla kabile ve halklar arasindaki kanl
carpismalarin engellenmesi gibi kamu faydalannin elde edilmesidir. ‘Kul hakki’
terimine paralel sekilde ‘Allah hakki’ teriminde hak Allah’a izafe edilse de Hanefi
hukukcular burada gramer olarak ayni tarzda yapilmis Allah hakki tamlamasimin
Allah’a ait maslahatlar1 ifade etmediginin altim 6zellikle gizerler. Onlara gére Allah
hakki teriminin kapsadig: alan i¢inde menfaat Allah’a degil tiim insanlifa aittir. Bu

anlamda usulciiler yaratma bakimindan yerdeki ve gokteki her seyin Allah’a nispetle

18 Bkz., Biceyrimi, Tuhfetu’l-habib, 1V, 437; Hanbeliler de bu ayrumi yine 8zellikle sahitlik
konularinda yaparlar. /bn Kudame s6yle der: “Hukuk iki gesittir. Birincisi ademinin hakkidir.
Ikincisi ise Allah’in hakkidir. Mugni, ibn Kudame, X, 8445. Bazi kavaid ve usul miellifleri ise
bu ayirimi degisik sekilde ifadelendirir. Karafi bu ayinmi “tekdlif” yani yiktmlilukler ile ilgili
bir ayirim olarak takdim eder: “Tekalif ii¢ kisimdir: 1- Halis Allah hakki, 2- Halis Kul hakk 3-
Kul hakki mi Allah hakki m1 galip oldufu konusunda ihtilaf edilenler. Kazif haddi gibi.”
Karafi’nin bu kavramlar1 yorumlayigi bazi farkliliklar tagisa da Hanefilerin ayirini gibidir. Satibi
de Hanefilerin yapti1 bu aynnmu fiillere ySnelik bir ayinm olarak takdim ederek 6z itibariyla
benimser. Bkz. Satibi, Muvafakat, 1I, 321. Zerkesi de bu aymnmi oldugu gibi kabul ederek
kullanir. Bkz., Kavaid, 11, 58-65.

BT (asly plasst g o plall aoude il i 4 lay W &1 3») Bkz., TaftazAni, Telvih, 11, 151; ibn Emir Takrir,
II, 104; Hasan Celebi, Hagiye, s. 342; Molla Civen, Nuru'l-envar, 11, 216; Leknevi, Kamer, 11,
216; Rehavi, Hagiye, s. 886. Fahrettin Karaoglan, “4dmme davasi”, ITA, 1, 432. Allah hakki
teriminin bu sekilde teknik bir tamimimi gorebildigimiz kadariyla ilk aktaran Abdulaziz el-
Buhari’dir (61. 730/1330). O bunu Ebu’l-Kasim Nasiruddin Semerkandi’den (6l 556/1161)
nakleder. Hamid Efendi de Sems el-Kerderi’nin (6l. 642/1244) ayni dogrultuda su tanimi
yaptigim belirtir: “Allah hakki menfaati genel olarak biitiin diinya ehli igin olanlardir”, Mirat
Hagiyesi. 11, 547. Bu ifadeler bize Hanefilerde bu tamimlarin nispeten erken dénemde yapildigini
gosterir.
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esit oldugunu, zarar gérme ve faydalanma bakimindan Allah’in her seyden askin ve
yiice oldugunu belirtirler.®® Bu yiizden ne fayda bakimindan ne de yaratmasi
sebebiyle bir seyin Allah’in hakki olmasi miimkiin degildir. Zira her seyi yaratan
Allah’tir. Bunlarin kamuya ait haklar ve menfaatler iken Allah’a izafe edilmesi ise
onlan ihlal eden hareketlerin tiim toplum ve insanlig: ilgilendiren biiyiik bir hata
olarak goriilmesi, onlara geregi gibi riayetin de yine tiim topluma y6nelik menfaatler
temin edecegidir. Bu sekilde bu hususlara tiim insanlarin dikkatlice riayet etmesi ve

bu haklarin korunmasina daha kuvvetli bir yaptirim saglanmasi hedeflenmigtir.'*

Bazi usulciiler Allah hakkinin “tiim alemin umumi menfaati” kavramu ile izah
edilmesine kars1 ¢ikarlar. Bunlara gére namaz, orug, hac gibi bazi ibadetler Allah
hakki olmasina ragmen, kullarin umumi menfaatine yénelik seyler tasgimayabilir.
Bazi ibadetlerin faydasi topluma yonelik olmayabilir ve onu yapan fertle sinirl
kalabilir. Zira ibadetlerin yapilis1 genel olarak uhrevi anlamda kisinin bireysel
maslahatiyla ilgilidir. Diinyevi bir menfaati ise ilk planda giindeme getirilmez. Zira
ibadetlerde menfaat unsuru uhrevi anlamdadir. Buradan hareketle yukaridaki Allah
hakki tanimimi dogru bulmayan miiellifler su tanimu teklif ederler: ‘Allah hakkr’
sahibinin (mustahik) Allah oldugu haklar/hiikiimlerdir”.'® Leknevi de boyle
diisiinenlere ait olmak {izere su tanuni aktanr: ‘Hakkullah demek, Allah’a, onun
zatina ait, onun tarafimin gézetildigi haktir. Hakku’l-abd demek kula 6zgii/ait, onun
tarafimin gozetildigi haktir.’'”' Bu iki tammin da ifade etmek istedigi birbirine ¢ok
yakindir.

Allah hakkinin aligilmig tanimina yapilmig bu itirazlar bazi usulciiler tarafindan
kabul gorse de yukaridaki meshur ve klasik tamim genel kabul gérmeye devam
etmistir. Bu itiraza kars1 Hanefi usulciiler su iki noktay1 vurgulayarak meshur tanimi
desteklerler: Bunlarin birincisi, ibadetlerdeki aleme y6nelik umumi faydanin ahiret
agisindan olmasidir. Zira ibadetler tiim insanligin ahiret yurdu ag¢isindan menfaatini
gozewr.”” Diger yandan ibadetler mahiyet olarak hukuki konulardan farklidir ve
bunlarin mesru kilinmasinin asil gayesi ‘kiifirden/inangsizliktan kurtulmak’ ve
‘sevap elde etmek’tir. Bu bakimdan miikellef olan herkes i¢in bunda bir menfaat
vardir.” ‘Bagkasinin malinin dokunulmazlifr’ gibi kul haklanyla ilgili hak ve

8 {bn Emir, Takrir, II, 104.

18 Karaoglan, “4mme Davasi”, ITA, 1, 432.

1% jbn Emir, ahgilmis tanima karg1 bu itirazs Kaani’nin ortaya attigim belirtir ve onun bu alternatif
tamumum zikreder Ibn Emir, Takrir, II, 104. Ayrica bkz., Ibn Halebi, Envaru’l-halek s. 886.

! Leknevi, Kamer, II, 216.

192 Rehavi, Hagiye, s. 886.

1% Tehanevi, Kegsaf, 1, 684,
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hiiktimlerden farkhidir. Ikinci olarak ise ibadet konulan tam bir taabbiid icermekte
kullann inhisarina giren hiikiimler tagimamaktadir. Bu da ibadetlerin menfaatinin
tiim bireylere y6nelik oldugu anlamina gelmektedir.

Ancak baz1 ibadetler agik toplumsal fayda tagimiyor goriildiigii halde
Hanefilerin Allah haklarinda israrla kamu faydas: terimini ileri siirmeleri hak
kavramindaki yiikiimliilik vurgusunu gizleyerek onu biitiiniiyle maslahat agisindan
tammlamaya ¢alismalariyla alakalidir. Onlar bu sekilde 6zellikle tiim seri hiikiimlerin
nihayetinde maslahat esasinda birlestigi esasin1 korumak istemektedirler. Teklif
edilen diger tamimlarda ise bu yiikiimliilik ve maslahat ayirmmi biraz daha agik
yapimaktadir. Zira haklarin bir kismi kullara has olup tamamen maslahattan
ibarettir. Bu durumda kisi, kul hakkinin karsisindaki 6dev ve yiikiimliiliik {izerinde
tasarrufa sahiptir. Yani onu kendi iradesiyle ortadan kaldirabilir. Mesela malim
bagkasina ibaha ederek karsidaki kisinin ‘bagkasinin malina el uzatmama’
ylikiimliliigiini belirli bir konuda kaldirabilir. Allah haklarinda ise kisi bir maslahati
koruyan yiikiimliiliik iizerinde degisiklik yapma yetkisine sahip degildir. Bu yiizden
kulun onu bagkasina ibaha etmesi miimkiin degildir.

Hanefi mezhebi disgindaki mezheplerde ise genellikle Allah hakki teriminde
hak kavramu i¢inde barinan ‘yiikiimliilik’ anlami daha net ayristirilmig durumdadir.
Buna goére Karafi, Allah hakkini “Allah’in emri ve nehyi” olarak tarif eder. Satibi de
Allah haklarinin fukaha tarafindan genellikle: ‘Seriattaki, ister taabbudi ister muallel
(akilla kavranabilir) olsun miikellefin bir tercih hakkimin olmadigi hiikiimlerdir’***
seklinde tefsir edildigini bildirir. Ebulbeka da Allah hakkimin “Allah’in emirlerini
yerine getirmek ve onun hognutlugunu kazanmak” oldugunu tespit ederken aym
hususu ifade eder."’® Goriildiigii tizere Allah hakki ile kul hakki arasindaki farka
vurgu yaparak ve hak ve yiikiimliilik kavramlarin1 aynigtirarak tamm yapildiginda
karsimiza bu tammlar ¢ikarken, yiikimliiliigii hak i¢inde gizleyerek hiikiimlerin ve
haklarin temelinin maslahat ve menfaat esasina bagh olarak tanimlanmasinda ise
Hanefilerin aligilmis tammu ortaya ¢ikar. Literatiirde baska bazi tammlar vardir ki
bunlar hakkin 6ziinli ve mabhiyetini ifade etmekten ¢ok dogrudan pratik
hiikiimlerinden hareket eder. Mesela Ibn Kayyim Allah hakkim §oyle tammlar:
“Allah hakla sulhun yeri olmayan, hadler, zekat, keffaret ve diger haklar-
hiikkiimlerdir.

1% Satibi, Muvafakat, 11, 319.

1 Ebulbeka, Kulliyat, s. 391. Gegen tig miellif de kul hakki taniminda maslahat kavramini hakkin
6z olarak gordiiklerini agikga belirtirken Allah hakkim yikiimlilik tarafina vurgu yaparak
tanumlamayi tercih eder.



100

b- Allah Hakkinmn Stmflamasi ve Hiikiimleri

aa- Siniflamasi

Allah hakki olan hiikiimler Hanefiler tarafindan genellikle sekiz sinifa

aynlmigtir. Bu ayinm su sekildedir: 1-Halis ibadetler, iman ve furuu olan namaz,

zekat, orug, hac ve cihad vb.'* 2-Halis/kamil ukube (ceza), hadler gibi. 3-Kasir ceza,
mirastan mahrumiyet gibi.”” 4-Ibadet ve ukubet &zelligi tasiyan haklar: keffaretler'®.

5-Meune

19 anlamu tagtyan ibadetler, fitir sadakasi gibi.*® 6-Ibadet igeren meune, dsiir

gibi.? 7-Ceza igeren meune, harac gibi.?*? 8- Kendi bagina kaim olan hak, ganimet

197
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Ibn Niiceym, Fethu’l-gaffar, 111, 60. Hanefiler bu baglamda halis ibadetleri ‘usul’, ‘levahik’ ve
‘zevaid’ seklinde alt gruplara ayiririlar. Bkz. ibn Nilceym, Fethu 'l-gaffar, 111, 60.

Burada varisini 6ldiiren miras¢inin, mirastan mahrum kalmasi hitkminde olddrillenin bir
menfaati olmadif i¢in bu hitkkim Allah hakkidir. Ayrica mirasgi katil bu cinayet ile hakkindan
mahrum birakildig1 i¢in bu bir ukubedir. Ancak bu ukube katilin bedenine bir elem katmadig: ve
mevcut malin1 eksiltmedigi i¢in kasir/eksik bir ukubedir.

Keffaretler vacip olmalar1 bakimindan ukubedir. Zira kulun yasak-muharrain fiillerinden dolay:
sabit olup ibadetler gibi baslangigta ve dogrudan yerine getirilmesi gereken fiiller degildir. Edasi
bakimindan ibadettir. Zira keffaretler, orug, yemek yedirme, kdle azad etme vb. yollarla yerine
getirilir (M. Civen, II, 219-220) ve edasinda niyabet caiz degildir.(Hudari, Usu/, s. 32) . Molla
Fenari keffaretleri, ‘ibadet igeren ukube (zihar ve orucu bozma kefareti) ve ‘ukube i¢eren ibadet
(diger keffaret gesitleri gibi)’ seklinde iki ayr1 grup halinde isleyerek taksimi dokuza ¢ikarir.
Fusul, 1, 273.

Meune terimi halis Allah haklariyla ilgili ibadet ve ukube’nin disinda tigtincll temel kavramdir.
Insana baska bir sey dolayisiyla vacip olan maddi yuk ve kulfeti ifade eder. Kisinin kdlesi
sebebiyle fitir sadakasi vermesi, arazisinin dsriinit vermesi gibi. Burada arazi ve kole kisinin
disindaki varliklardir. Bkz. Lelanevi, Kamer, 11, 220.

Bu grup temelde fitir sadakasini igerir. Fitir sadakasi zekat grubuna dahil bir ibadettir. Zekat i¢in
sdzkonusu olan niyet, zenginlik vb. sartlar onda da vardir. Ancak nafaka gibi insana bagka birisi
dolayisiyla vacip olabilmektedir. Bundan dolay: tam ehliyet sart1 olmadan kisinin gocuklarindan
dolay: zerine vacip olmaktadir. M. Civen, Nuru'l-envar, 11, 220; ibn Niceym, Fethu'l-gaffar,
I, 61.

Ostir kiginin tanm yapti1 araziye baglanan bir meunedir. Eger arazisinin dgriinil devlete
vermezse devlet araziyi geri alabilir. Bundan dolay1 8slir meunedir. Aym zamanda zekat
yerlerine verildigi ve sadece mislimanlara gerektigi (M. Civen, Nuru’l-envar, 11, 221) ve nema
bzelligine bagh oldugu igin de (Ibn Nilceym, III, 61) ibadet manasi tagir. Oslir ibadet ydnii
tasidigindan baglangig olarak gayrimislim bir Kisi tizerinde gerekmesi miimkin olmasa da .
Muhammed 8siir arazisini alan gayr mislim igin de araziye bagh olarak dsriin devamim gerekli
gbrtir. Ebu Hanife ise bunu harac’a gevirir. Ibn Nilceym, Fethu’l-gaffar, 111, 61. Leknevi, Kamer,
II, 221. Ayrica bkz., Hudari, Usul, s. 30.

Harac normalde tanmsal araziye bagli maddi bir meunedir. Ancak Hanefiler harac’in ukube
yonilinti temellendirmekte zorlanirlar. Zira haracin ukube olmasini miisliman olmayanlann
ahireti unutup dilnya hayatinin ‘ziraatiyla’ ilgilenme imkan bulmalanna baglarlar. Haragta ukube
anlaminin agik olmadigma dair bkz. Hudari, Usu/, s. 31.



101

ve madenlerin beste biri gibi.”® Hanefiler daha sonra bu sekilde siniflanan Allah
haklarini ve kul haklanni da asil ve halef seklinde iki gruba ayirirlar.®

Hanefiler bu siniflamanin istikraya dayandifim dolayisiyla tim halis Allah
haklarin1 igerdigini belirtirler. Ancak bazi1 ¢agdas yazarlar ve oryantalistler bu
siniflamanin eksik oldugunu belirterek bu tasnifte yer almadiklarini iddia ettikleri
bazi Allah hakk: tiirlerinin buna ilave edilmesi gerektigini dolayisiyla bu
siniflamanin nihai olmadigim ileri stirerler. Ancak dikkat edilirse bu yazarlarin bir
noktayr gézden kagirdiklar1 goriiliir ki o da burada tasnif edilenin ‘halis Allah
haklar’’ oldugudur. Mesela bu yazarlardan B. Johansen’in ilave etmek istedigi
‘mehir’, Hoexter’in iddia ettigi vakif, halis Allah hakki olmayip iki hak tiiriinii de
iceren karma bir haktir.”® Halis Allah haklarimin diginda bir ¢ok hiikiim daha Allah
hakki igcermekle birlikte bunlarda kul haklar1 da vardir. Mesela asagida ele alinacag
gibi iddet, mehir halis Allah haklarindan degildir. Dolayisiyla yukaridaki alanlar
yalmzca halis Allah haklarim ifade eder, yoksa Allah haklarimin baskin oldugu tim

karma haklar1 igermez.

Hanefi usulciileri bu tasnifle Allah haklarimi ‘ibadet’, ‘ukube’ ve ‘meune’
seklinde ii¢ temel kavrama indirgemektedir.”® Buna gére halis Allah hakk: olan bir
hiikkiim bu ii¢ temel 6zellikten hangilerini ya da hangisini ne yogunlukta tagidigina
gore yukaridaki sekiz gruptan birisine dahil olmaktadir. Diger doktrinler de buna
yakin bir sekilde halis Allah haklarini, ibadetler, keffaretler ve ukubat olmak iizere

temelde i ana gruba ayirir. Bu gruplandirma Hanefilerin siniflamasimin daha sade

2B By hak titrll (e 5 5~) kulun zimmetinde taat yollu bir borg olarak sabit olmaksizin Allah’in

kendi zat1 igin devlet idaresi adina ayirdig: bir haktir. Mesela ganimet cihat ile ele gegirildigi igin

Allah hakki iken, Allah, beste doérdiiniin ganimeti ele gegirenlere verilmesini emretmis ve beste

biri kendisine hasretmistir. M. Civen, II, 221-222; ibn Nilceym, III, 62..

Mesela abdest temizlik noktasinda asil, teyemmiim ise haleftir.

Johansen, Sacred and Religious Elements, s. 300; Hoexter, “Huquq Allah”, s. 134. Hoexter,

vakfin da bu listede olmas: gerektigini 1srarla ifade eder. Bkz., s. 136. Ebu Siinne de bu tasnifin

cok teknik ve fikihta ustalik gdstergesi oldugunu ifade etmesine ragmen halis Allah haklarim1 bu
sekilde sekiz grupta ele almay1 kabul edilemez bulur. Ona gire “yasaklardan yliz gevirme”,

“ijbadet mekanlarina tazim”, “kan ve canin, namusun ve mallarin bunlar1 ihlal edene tazir

uygulanmasiyla korunmasi”’nin da Hanefilerde agikga Allah hakki kabul edildigini dolayisiyla

bunlarin da bu simflamada yer almasi gerektigini diisliniir. Ancak burada Ebu Stinne’nin verdigi
ilk iki drek zaten bir ibadet ya da ukube seklindedir. Uglincilst ise karma hak niteligindedir.

Dolayisiyla Ebu Siinne’nin ifade ettigi hususlar bu simiflamay: zayiflatmaz. Bkz. Ebu Siinne, en-

Nazariyyétu’l-6mme, s. 60.

26 Molla Fenari halis Allah haklarim belirtti3imiz (¢ kavram agisindan tasnif eder: “Allah hakla tig
manadan hali degildir. 1- Nimetlerine sitkiir, 2- Cezasina garptinlmaktan kaginma, 3- Kereminin
devamina sebep olma. Ugaclisit meunenin, ikincisi ukubetin, birincisi ise ibadetin anlamidir.
Bunlar zimmette sabit olur, degilse ‘hakkun kaimun binefsihi’dir. Bu ¢ anlam ({badet, meune ve
ukube) ya teker teker ya da birlesik olarak ele almir...Bu selilde kargimiza dokuz madde gikar.”
Molla Fenari, Fusul, I, 273-274.

204
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bir sekilde ifadesi olup meune kavramini igermez.*”” Buna karsilik Hanefilerde ise

keffaretler bu sekilde asli bir alan olmay1p ibadet ve ukube karisimidir.

ab- Hiikiimleri ve Genel Ozellikleri

1- Halis Allah haklar1 alanimin en temel &zelligi bu alanin taabbiid kavrami
lizerine kurulu olmasidir. Taabbild kavramu yikiimliilik ile birlikte bize bu
hiikiimlerde talilin yapilamayisin1 da ifade eder.”® Bu hiikiimlerde kulun maslahati
dolayli ya da kiilli plandadir. Kul haklannin tersine bir hiikiimde taabbiidi 6zellik 6n

planda ise o hitkkmiin Allah haklar1 alanina dahil oldugu sdylenebilir.

2- Allah hakki tagiyan hiikiimler kamu diizeninin, genel ahlakin, kisilik
haklarinin ve dini degerlerin korunmasina yénelik oldugundan, bu konulardaki bir
yasak hiikkmii hi¢bir sekilde ortadan kaldirilamaz.*® Bundan dolay: Allah haklari,

1skat edilemez,?'?

kulun ibaha etmesiyle mubah hale gelmez, kullarin afvina konu
olamaz, bir bedel ile ya da bedelsiz sulh akdine konu edilemez,*! ceza gerektiriyorsa
bu higbir sekilde degistirilemez. Mesela zinanin haramlig1 hitkkmii ve zina sebebiyle
dogan had cezasi bu sekildedir. Kisilerin kendi namus ve irzlar iizerinde haklar
olmakla birlikte zina yapmamak Allah hakki olarak sabit olur. Bunun anlamu kiginin
kendi 1rzim bagkasina ‘ibaha’ edemeyecegidir. Yine bir hirsizlik sugunda kisinin
kendi malim bagkasina ibaha etme yetkisi olsa bile hirsizlik sugu islendiginde artik
konu Allah hakkina doniismekte ve bu sugun magdurunun hirsizi affetmesi, onunla
sulh yapmasi, cezay1 degistirmesi, maliu ibaha etmesi —had cezasi agisindan-
gegersiz olmaktadir. Zira sug artik bir kamu davas: haline gelmis bireylerin sahsi

hakki olmaktan ¢ikmugtir.

3- Allah haklarinda dava sart1 olmadan hakim resen davaya bakar. Ferd/kul
haklarinda ise sahitlikte bulunma ve hiikiim verilmesi ig¢in dava agilmis olmasi
gerekir. Bundan dolay: halis Allah haklarinda cezay: gerektiren bir fiilin miicerret
vukuu, failine gereken cezanin verilmesi i¢in hakimi resen harekete gegirir. Allah
haklarinda dava ve talep hakki herkese verilmistir. Kamu menfaatini ihlal eden bir

olayin vukuunda herkesin davaci olma hakki vardir.?? Mahkeme i¢in olaydan

%7 Bka., Zerkesi, Kavaid, 11,58; Ibn Kayyim, et-Turuku’l-hikmiyye, s. 228-229.

28 Bkz. Satibi, Muvafakat, 11, 302-305, 312, 321. Satibi agik¢a halis Allah haklannin esasinin
taabbiid oldugunu belirtir.

29 Bkz. Satibi, Muvafakat, 11, 375.

210 Iskat ile diigme bu aynmun en temel kriterlerinden biridir. Kulun iskati ile dtigen haklar kul
hakla; diismeyenler ise Allah hakki olarak kabul edilmigtir. Satibi, Muvafakat, 11, 375.

2 Kasant, Bedai, VII, 56.

12 Kemali, “Fundamental Rights”, s. 350,
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haberdar edilmesi bile davaya balemas:i igin yeterlidir. Ortada davaci gikmasi
beklenmez.*® Ozel hukuk-kul haklan alamnda ise hak sahibinin talebi alinmadan

verilen hiikiim hukuki neticelerini dogurmaz. 4

Hakimin re’sen davaya bakmasi Allah hakkinin kul hakkindan farkli olarak
uygulamasinin devletin vazifesi olmasina ve kimsenin bu hakki diigiirememesine

dayanir. Hisbe kurumunun biiyiik bir kismin1 Allah hakki alani olusturur.

4- Genel olarak Allah haklarinin stibutunda da ihtiyat edilir ve miisamaha
gosterilir.?’* Bundan dolay1 pek ¢ok konuda Allah haklariyla ilgili yargilama hukuku
hikkiimlerinde, kul haklarina nazaran ©Onemli degisiklikler vardir. Bu esastan
hareketle ilk olarak Allah haklarinda bir suga sahit olanlarin sahitlikte bulunmalari
hukuki veya dini bir zorunluluk degildir. Hatta mezheplerin goguna gére Allah

haklarindan had cezalarinda sahitlikte bulunmamak miistehaptir.2'®

Diger yandan
Allah hakki olarak sabit olan cezalar siipheyle diigiiriiliir.?'” Kul haklarinda hakim
kendi bilgisiyle hiikiim verebilirken Allah haklarinda hakimin sahsi bilgisi hiikme
dayanak olamaz.*® Ayrica tekadiim (zaman asimi) ile hak ortadan kalkar.?® Yine
Allah haklarinda ikrardan dénmek sahih olup onceki ikrar beyaninin gegerliligini
Allah haklar agisindan ortadan kaldirir?*® Allah haklarinda sanik sug olan fiili
isledigini inkar etse ve mahkeme bunu ispatlayamazsa yemin ettirilmez.? Yine bir
hakimin bagka bir hakime mektubu kesin delil kabul edilmedigi gibi naklen sahitlik
(sehade ale’s-sehade) ve kadinlarin erkeklerle sahitligi de kabul edilmez?? Had
davalarinda hakim, ikrar eden samiga fiili islememis olabilecegi seklinde, davaciya

davadan vazge¢mesi yoniinde, sahitlere de sahitlik yapmamalar1 konusunda tariz ve

23 F, Karaoglan, “4mme Davasi”, ITA, 1, 433.

214 Belgesay, “Hususi Hukuk”, ITA, 1, 436-7.

25 Bkz., Zerkesi, Kavaid, 11, 59-60; Rahyabani, Metalibii uli’n-nuha, VI, 594. Ayrca bkz. {bn
Kudame, Mugni, IX, 334.

26 Behuti, Dekaiku uli'n-nuha, 11I; 577; Rahyabani, Metalibu uli’n-nuha, V1, 594. Ser ve fesadi
bilinen birinin ise yaptifinm gizlenmemesi milstehaptir. Behuti, Keggafu’l-kina, V1, 407.

217 Cassas, Ahkamu’l-Kur’an, 1, 273; Serahsi, Mebsut IX, 110-111; Zencani, Tahricu’l-furu, 84

28 Fenari, Fusul, 1, 274. Dért mezhebin ittifak ettigi gors budur. Bkz. Erbay, Ispat Vasutalar, s.
239. Serahsi bunu Allah haklarinda hakimin hasim gibi olmasma ve hasmm milcerret bilgisinin
kaza i¢in yetersiz olmasiyla izah eder. Mebsut, IX, 124.

29 Hanefilerde en sahih g8rils bunun bir ay oldugudur. Taftazani, Telvih, II, 299.

20 M. Fenari, Fusul, 1, 274; Ali Haydar, Direru’l-hukkam, IV; 136. Erbay, Ispat Vasutalar, s. 211.

Ancak bu durumda O6nceki ikrarla dogan ve kul hakki 6zelligi tagryan sonuglar aynen

uygulanacaktir. Safii, Umm, V1, 153.

M. Fenari, Fusul, 1, 274. Allah hakki olarak uygulanan had cezalarimi gerektirecek suglar1 konu

edinen davalarda davaliya yemin teklif edilemeyecegi hususunda mezhepler gordls birligi

icindedir.

22 Bu htkm 8zellikle Hanefi ve Hanbelilerde gérilliir. Bkz. Erbay, Ispat Vasutalari, s. 141.

221
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telkinde bulunur?® Biitiin bunlar Allah hakki olarak sabit olan had cezalanmn
stipheyle diigtiriilmesi ve genel olarak Allah haklarinda miisamaha gosterilmesi
ilkelerinin bir uzantisidir** Allah hakki olan hiikiimlerde cezalarin suglunun kole

olmasi durumunda yari yariya azaltilmasi da bu miisamaha ilkesiyle alakahdir.

Islam hukukunda fesad1 ve zarari tiim topluma yonelik olan ve cezalandirilmasi
kamunun menfaatine olan suglarin cezasim1 halis Allah hakki olarak
diizenlenmistir>* Bu sekilde topluma yonelik fesadi ortadan kaldirmayr hedef
edinirler. Zira bunlar tim toplumu ilgilendirdiginden kul hakki olarak tesri
edildiginde kulun iskati ile diismesi ve dolayisiyla toplumun fesadina giden kapilarin
acilmasi anlami tagiyacaktir. Bu kapiyr agmamak ve toplumu daha kesin kurallarla
koruyabilmek igin bu cezalar Allah hakki olarak diizenlenmistir*® Ancak bir ¢ok
[slam hukukgusu zarar1 topluma yénelik suglarin karsiliginda verilen cezalarin Allah
hakki olarak kabuliinii, bu cezalarin uygulanmasi ve toplumun fesattan temizlenmesi
agisindan bir avantaj olarak degerlendirirken, halis Allah haklarimin 6zellikle
yargilama siireclerinde ortaya ¢ikan, yukarida ele alinan genel hiikiimleri bu amag ile
tezat teskil eder. Bu tezat noktas: halis Allah hakki olan cezalarin uygulanmasinda
miisamaha gosterilmesi ilkesiyle ilgilidir. Bir yandan toplum agisindan tehlike tegkil
eden suglarin cezalari, toplum diizeni agisindan tasidig1 6neme binaen kul hakki degil
de Allah hakki sayilmakta, diger taraftan ise bu suglara sahit olan kisinin sahitlikte
bulunmasi kamu gorevi olarak degerlendirilmemekte,?” hatta sahitlikte bulunmayip
miisliman kisinin ayibini yaymamay: &giitleyen hadisin kapsamina sokularak bu
olay1 gizlemesi 6giitlenmektedir. Bu ¢ercevede ‘yol kesiciler’ hakkinda dahi aym
hiikiimler kabul edilmektedir.

Diger yandan hakimin, sugunu itiraf eden ve bdyle bir sugtan haber verip

davaci olani ya da sahidi vazgegirmeye gayret esmesi ilkesi de aym zithgin varligim

2 Hanefilerde bu mistehap olarak nitelenmistir. Bkz., Serahsi, Mebsut, IX, 111. Ayrica bakiniz,
Ibn Kudame, Mugni, X, 121; Behuti, Dekaik, 111, 577.

24 Serahsi, Mebsut, IX, 112;

25 Bkz., Kasani. Bedai, VI, 56.

26 Kasani, Beda, VII, 56-57.

21 Kur’an- Kerim’de “Sehadeti Allah igin yapm” (Talak, 65); “kendiniz ana-babaniz ve akrabaniz
aleyhinde de olsa Allah igin sahitlik eden kimseler olun” (Nisa, 4/135) ayetlerinde ve tzellikle
“Allah icin” tabiriyle sahitligin bir kamu gérevi oldupu ifade edilirken islam hukukgulari bunu
6zel hukuk alamyla sinirlamiglardir. Zira Allah hakki olarak sabit olmus cezalarda, sahitligi
emreden ayetlerin kargisinda, mislimanlarin ayibinin gizlenmesi hadisi 6n plana gikanlmig ve
ayetlere esit derecede bir delil olarak degerlendirilmigtir. Bu hadis “kim bir m{isldmanin ayibim
if¢a etmeyip gizlerse Allah da onun ayibim kiyamet glind gizler /ulal ¢p & 0w Lo 2z 7
seklindedir. Bkz. Buhari, Mezalim, 3; Muslim, Birr, 58, 72, Zikr, 38; Ebu Davud, Edep, 38, 60.
Bu sebeple had cezalariyla ilgili davalarda sahitlik, “gérev” olma 6zelligini bile bityllk Sl¢iide
yitirmistir. Benzer degerlendirmeler igin bkz. Erbay, Ispat Vasuitalar, s. 61-62.
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derinlestirir. islam hukukgular1 bu noktada hadlerin stipheyle diisiiriilmesi ilkesine o
kadar ¢ok onem atfetmislerdir ki toplum a¢isindan fesat sebebi oldugunu siklikla
belirttikleri bu cezalarin, bu sekilde miimkiin olan en yiiksek miisamaha sinirlar
icinde uygulanmasinda hi¢ kimsenin zarar1 olmadigimi ifade etmigsler ve adeta bu
sugun tiim topluma yonelik bir kétiilik oldugundan engellenmesi yerine, {istiinii
ortmeye ¢alismaktadirlar. Bazen bu, yol kesicilik/eskiyallk sugu ig¢in de
Ongoriilmektedir.?® Bazi Hanbeli metinlerinde agik¢a Allah haklarinda (hadlerde)
sahitlifi terketme halinde bunun hi¢ kimseye zarar1 olmadigi ve yine hakimin
yukarida belirtilen telkininde davacinin ya da sahidin vazgegmesiyle karsida

229

herhangi bir hasim olmadig i¢in kimsenin hakki elinden alinmadigini**® s6yleyerek

20 QOysa bu durum korunmaya galigilan kamu

bunu adalete de uygun bulurlar.
hakkimn ihlali anlamini tagir?* Gériildiigii izere Islam hukukgular1 bu hususlarda
sozkonusu haklarin sahibinin toplum oldugunu unutarak Allah haklannin toplum

menfaatiyle olan ilgisini g6z ard1 etmislerdir.

5- Allah haklarini, yalnizca devletin bu konuyla ilgili resmi yetkilileri yerine
getirirler. Bunu belirtmek tizere kullamilan “istifa kavrami” tiim haklara samil bir
terim olarak cezalarin uygulanmasindan borglarin 6denmesine (ifa) kadar tiim
haklarin elde edilmesini ifade eder. Allah haklarinda ise fertlere bdyle bir yetki
taminmaz. Kisas cezasi, kul hakk: agir bastig: icin 6ldiriilenin velisi tarafindan bizzat
uygulanabilecegi (istifa) halde Allah haklarinda fertlere boyle bir yetki verilmez.
hhlal edilen hak topluma ait oldugu igin toplum adina devletin resmi organlar bunu
yerine getirir. Buna gore hirsizlik cezasini, mali ¢alinan kimse uygulayamaz.

6- Allah haklarinda ictima aninda tedahiil cereyan eder. Buna gére bir mecliste
232

bir ayeti birden ¢ok defa okumak sadece tek bir secdeyi gerektirdigi gibi*** suglarin
ictimainda da tedahiil s6zkonusudur. Buna gére birden ¢ok zina sugunun cezasi tek

bir had cezasidir.?

7- Allah hakki ya da Allah hakkimin agir bastigi hiikiimlerde mirasgiik ve
halefiyet gergceklesmez. Mesela kazfe ugrayan kisi vefat ettiginde veresesinin kazif
haddi talep etme hakk: yoktur.?

2% Behut, Kegsafu’l-kina, IV, 324. Zina, hirsizlik ve yol kesicilik gibi hadlerde setr, yani davaci ve
sahit olmama daha tistiin gériilmiigtitr.

29 fbn Kudame, Mugni, X, 121.

20 Behuti, Dekaiku uli’n-nuha, III; 577; Rahyabani, Metalib, V1, 594.

21 Ogellikle sahitlikle ilgili olarak benzer degerlendirmeler igin bkz., Erbay, Ispat Vasutalari, 61-64.

22 Hamevi, Gamz, 11, 41.

23 Kasant, Bedai, VII, 56; Hamid Efendi, Mirat Hagiyesi, 11, 548.

B4 Leknevi, Kamer, 11, 217.
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2- HALIS KUL HAKLARI

a-Kavram ve Tanmim

Yukarida kul hakkinin taniminin Hanefi kaynaklarinda ¢ogunlukla “Kula 6zgii,
kulun ihtisas1 altindaki diinyevi bir maslahattir, baskasinin malinin haramhig: gibi™*

seklinde yapildiginmi belirtmistik.
Karafi (6l. 684/1285) ve Satibi’nin (6l. 790/1388) kul hakki tanimlar1 belirgin

bir fark tagimazken bunlarin bu terimi yorumlayisi Hanefilerde gormedigimiz
unsurlar tasir. Bu miiellifler Allah hakki ve kul hakki kavramlarina Hanefilerin
perspektifinden daha genis bir tarzda yaklagirlar. Karafi, icinde Allah hakki olmayan
miikellefe ait bir fiill olamayacagini belirterek halis kul hakki kavraminin
kullanilmasina kars1 gikar gibidir. Satibi de bu noktada tipki onun gibi diigiiniir. Bu
miielliflere gore her hiikiimdeki Allah hakki iki sekilde ortaya konulabilir:

Birincisi: Her fiil ya da hiikiimde bulunan Allah hakki, Allah’in bu fiille
miikellef kilmasi, onu hak sahibine eristirmeyi emretmesidir. Bagka bir deyisle her
tasidig1 miikellefiyetin yerine getirilmesi tarafindan bakildiginda her hiikiimde Allah
hakki bulunmaktadir. Zira miikellef bu fiili bir emir oldugu i¢in yerine getirmektedir.
Fiil ister namaz gibi yapma, ister ribadan kaginmak gibi yapinama tarzinda olsun bu
béyledir. Buna gore kisinin satin aldign malin bedelini 6demesi, kul hakki olarak
gosterilen ‘bagkasinin malinin haramligr’’ hiikkmii geregincedir ve miikellefin bu
hilkkme uymasi, dolayisiyla aldig1 malin bedelini 6demesi isin Allah hakki tarafim
olusturur. Karafi ve Satibi bu sonuca varirken ilk olarak kullar iizerinde Allah'in
hakkimin ne oldugunu bildiren hadislerden hareket ediyor gibidir. Buna gére Allah’in

B5  Leknevi, Kamer, 11-217 . Hanefilerdeki yerlesik kul hakki tamimi bu olmakla birlikte bazi
usulciiler bu tanima itiraz ederler. Buna gére mesela “bagkasinin malmin haramhg” hitkmil de
ashnda kamu menfaatiyle alakahdir. Yukarida Allah haklarmda ‘maslahat ve menfaat’in genel
olarak tim insanlara ySnelik oldugunu savunmak gibi, kul haklarim ‘&zel bir kisinin menfaati ile
ilgili’ olmasi agisindan tanimlamak sakincali gorillir. Cilnkil bu baglamda ‘bagkasmin malinin,
haramhig1 hitkm’ millkiyet hakk: gibi, fertlerin 6zel milllsiyetlerinin taninmasi anlamina geldigi
gibi burada umumi bir menfaat da tasimaktadir. Zira millkiyet tiim fertler ve insanlar agisindan
taninmakta ve tiim insanlarin millk edinme 6zgirliklerini ve millkk dokunulmazhiim dolayisiyla
kamu haklarin1 da temin etmektedir. Dolayisiyla menfaatleri ve tim hilkiimleri genellik ve
6zellik bakimindan ikiye ayirmanin her zaman kolay bir sey olmadigim ifade etmek isteyen bu
hukukgular, haklar1 hakkin sahibi agisindan tanimlamak isterler. Buna gore “kul hakki hak
sahibinin kul oldugu, kulun ihtisasinda bulunan haklar/hitkimlerdir.” Usul literatiirinde bu
elestiriye soyle cevap verilir: “Bu hilkiim tiim insanlarm malim1 korumak igin tesri edilmemistir.
Niteliim kafirler biaim mallanmiz: istila ettiginde ona malik olmaktadirlar. Biz de aym sekilde
onlarin mallanna malik oluruz. Yine miiminlerin mal bize nzalar1 bulundugunda helal ve mubah
hale gelir.” ibn Emir, Takrir, II, 104. Goriildi3l iizere gerek Allah haklar1 gerekse kul haklarmda
Onemli olan 8l¢iit menfaatin genelligi ve 6zelligi ile birlikte ayrica bu menfaatin kulun ihtisasma

girip girmedigidir.
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kullar tizerindeki hakki yalmz O'na kulluk etmeleri, O'na higbir seyi ortak
kosmamalari, mutlak surette emirlerine uyarak, yasaklarindan da kaginarak O'na
ibadette bulunmalaridir. Bu agidan bakildiginda her hiikiimde bir taabbiidi taraf yani
Allah hakki bulunur ve kullar bu hiikimlere uymakla Allah’in emrini ve
yikiimliiliglinli yerine getirmis olurlar. Bu miellifler bu diisiiniiy tarz1 ve
hadislerdeki ifadeleri temel alarak ayni1 dogrultuda her seri hiikiimde ve miikellefin
her fiilinde kul hakki da bulundugunu ifade eder.”® Bu da fertlerin bu fiilden dogan
0zel maslahatidir. Mesela satin alinan malin bedelinin 6denmesi, Allah hakki i¢erdigi
gibi bu 6demeden dolay1 ortaya ¢ikan maslahattan dolay:r da kul hakki kapsami
icindedir. Diger yandan burada kul hakki olmasin1 gerektiren ikinci husus da kulun
Allah’a ibadet edip emirlerine uydugunda Allah iizerinde hakkinin olustugudur ki bu
hak da (yine hadislerde bildirildigi iizere) Allah’in onlara azap etmemesidir.?’

Ikinci bakig tarz: ise hiikiimlere ciizi olarak degil de kiilli olarak yaklasmaktir.
Buna gore kul hakki alanm igindeki ‘muamelat’ kiilli bir yaklasimla ele alindiginda
Allah haklarindan olmaktadir. Zira iyi ve temiz seylerden olup da helal bulunan
nimetlerin haram kilinmasi caiz degildir. Bu dogrultuda Sari, helal olan bir seyi
haram kilmay:1 yasaklamakta ve béyle bir tutumun Allah hakkina kars1 bir tecaviiz
oldugunu bildirmektedir. Ayn1 sekilde ‘adet’ler bahsinde kazanma ve onlardan
faydalanma yoéniinden de Allah'in hakki bulunmaktadir. Ciinkii baskalarinin hakki da
ser'an koruma altindadir ve bu konuda hak sahibi digindaki diger insanlarin o hakk:
distirme yetkileri bulunmamaktadir. Bu agidan bakildig1 zaman bu hak Allah hakki
olmaktadir. Ciiz1 olarak ele alindifi zaman kul kendi hakkimi diisiirebilmektedir,
kiilli olarak ele alindiginda ise boyle bir yetkisi bulunmamaktadir. Bizzat miikellefin
kendisi dahi bu hak igine girmektedir. Miikellefin kendi canina kastetmesi ya da
organlarindan birini itlaf etmesi gibi bir yetkisinin bulunmamasi bu hususu ortaya
koymaktadir.

Seriatn her hitkkmiinde Allah hakkinin olmasi ve higbir ser'l hiilamiin Allah
hakkindan uzak olmamasinin anlami halis kul hakki niteligi tasiyan bir hakkin
bulunmadigidir.®® Nitekim her hiikimde kul hakki oldugu diisiincesi hiikiimleri
tasnif ederken ilk planda g6z ard1 edilebilen ‘belirli bir bakis agisi’yla varilmig bir
sonug¢ iken, her hiikiimde Allah hakki oldugu diisiincesi daha baskin olarak ifade

B6  satibi, Muvafakat, 11, 317-318.

37 Satibi, Muvafakat, 11, 319. Ancak Hanefilerin maslahat anlayis1 dinyevi ve hukuki maslahatlar
iken Satibi yukanda temas edilen hadislerin de etkisiyle uhrevi maslahatlar1 da ‘kul hakla’
kavramina katarak Hanefilerin kul hakk: tammimim diina gikar. Bu terimin kapsamini bu sekilde
oldukea genisletir. Satibi, Muvafakat, 11, 321-322.

B8 Satibi, Muvafakat, 11, 317.
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edilmigtir. Nitekim Satibi hiikiimleri ve miikellefin fiillerini —Hanefilerin yukaridaki
tasnifi dogrultusunda- simflandirirken halis kul haklar1 grubunu kabul etmez. Ona
gore fiiller ve hiikiimler Allah ve kul haklarina nispetle tige ayrilir: 1- Halis Allah
hakki bulunan fiiller, ibadetler gibi. 2- Allah hakki ile kul hakki karigik bulunan fakat
Allah hakki agir basan fiiller. Bu kisim fiillerin hiilemii de birinci kisim fiillerin
hikkmii gibidir. 3- Her iki tiir hakki da i¢cermekle birlikte kul hakki agir basan
fiiller.?” Gériildiigii gibi Satibi halis kul haklar1 kavramim kabul etmemekte ve her
hikkiimde Allah hakki bulundugunu ifade etmektedir. Ancak sonu¢ olarak ortaya
¢ikan tablonun Hanefilerdeki ayirimdan temel bir farki oldugu s6ylenemez. Karafi de

240

bu baglamda genel olarak Satibi gibi diisiiniir.

b-Swimflamas: ve ozellikleri

Hanefi usuliinde halis kul haklariyla ilgili, yukarida halis Allah haklarinda
yapildigr gibi teknik bir simiflama yapilmayip kul haklarinin ¢ok ve farkli
hiikiimlerden olustugu séylenir. Anlasildig: {izere halis kul haklariyla ilgili olarak,
Allah haklarinda oldugu ilizere simiflandirma yapacak ortak kavramlar elde yoktur.
Ancak dikkatle incelenirse halis kul haklannin 6zellikle ‘mal’ iizerindeki haklar
(6zellikle milk) ve aile hukukundan olustugu s6ylenebilir.>* Nitekim kul haklarinin
tiirlerini agiklama baglaminda verilen 6rnekler genellikle sunlardir: ‘itlaf ve gasb
edilen vb. seylerin bedeli, diyetler, ‘milku’l-mebi ve milku’s-semen’ ‘milku’n-
nikah’,** talak, itak, tedbir, vekalet, kefalet, mudarebe, vb.*® Gériildiigii iizere kul
haklar1 muamelattan ve muamelat i¢inde ele alman ‘munakahat ve mufarakat’

konularindan olusur.

2 satibi, Muvafakat, 321.

20 Karafi ve Satibi’nin elinde olgunlasan bu dusiincelerin memzug usul metodunun olugumu sonras
Hanefiler Uizerinde de etkisi olmustur. Buna gore her hitkimde kulun maslahat ve menfaati
(hakku’l-intifa) hilkmiin kul hakki tarafini; kulun hilkme uymasini da (hakkul isti’bad) hitkmiin
Allah hakki tarafim olugturmaktadir. Molla Fenari de “Allah’in kullar1 mikellef kildig: husus,
onun hitklimlerine imtisalin vacip olusudur. Buna gére biltiin ameller bu bakimdan mutlak olarak
ibadettir” diyerek yukandaki dilsiincelere katilir. Fenari, Fusul, 1-272. Aynca bakimz, ibn
Halebi, Envaru’l-halek, s. 886-887.

Kul hakki kavraminin &ncelikli olarak mal kavramimni ¢agristirdif: ile ilgili olarak bkz. Ali
: Haydar, Direr, IV, 397; Kasani, Bedai, IV, 110; Z. Saban, Usul, s. 290.

‘22 Hanefi usulciller kul haklannin pek ¢ok olduklarini belirterek bunlar1 siniflandirmak igin degil
dmek vermek icin zikrederler. Bkz,, Rehavi, Hagiye, 893; ibn Emir, Takrir, II, 110; Molla
Fenari, Fusul, 1, 278; 1bn Nilceym, Fethu’l-gaffar, 111, 62.

Bkz., Rehavi, Hagiye, 893.

Klasik kaynaklarda kul haklariyla ilgili belirgin bir siniflama yok iken ¢agdas yazarlardan Ebu
Stinne halis kul haklarin1 kendine 6zgii bir siniflamayla ikiye ayirmaktadir. Buna gére kul haklar:
umumi haklar ve hususi haklar olarak ikiye aynlir. Ancak Ebu Stinne’nin genel kul hakle tanimi
kul haklanndan ¢ok Allah halklariyla ilgili bir kavram olup klasik literatiire uygun bir siiflama

241

t 3



109

Baz1 ¢agdas yazarlar kul haklan alanindaki hikiimlerin giiniimiiz hukuk
dilinde, uyup uymama hususunda fertlere mutlak hiirriyet tamimay:1 ifade eden
“yedek/ihtiyadi hukuk kurallan”m andirmakta oldugunu ifade ederler.?*
Kanaatimizce kul haklar1 alamnin yedek hukuk kurallariyla benzerligi yiizeysel ve
sinirh bir kalmaktadir. Modern hukuklarda genellikle kamu diizenini, genel ahlak
adap ve kigilik haklarim1 koruma diisiincesine yonelik hiikiimler, kisilerce uyulmasi
zorunlu olan, aksine eylem ve iglem yapilmasi caiz olmayan emredici hukuk kurallari
olarak diizenlenmektedir. Tamamlayici/yedek hukuk kurallar: ise esasen kigilerin bir
durumu 6nceden diisiinmemeleri, tespit ve tayin etmemeleri halinde onlara yardimci
olmak, onlarin eksik biraktigi noktalar1 tamamlamak amacim giitmekte ve kamu
diizeninin, genel ahlak ve adabin ve kisilik haklarmin korunmasi nedenine
dayanmamaktadir. Bunlar hukuk giivenliginden ziyade islem 6zgiirliigiinii ve kigisel
¢ikarlar1 korumak amacina yénelmislerdir. Kanun, tamamlayic1 hukuk kurallarinda
emredici kurallarda oldugu gibi kesin bir ifade kullanmamugtir.** Oysa kul haklar
alaninda kisilerin biitiinliyle 6zglirliigli s6z konusu olmayip burada kisilerin 6zel
hukuktan kaynaklanan haklan1 vardir. Ozgiirliik ancak hak sahibinindir. Mesela
‘bagkasinin malinin haramlig1’, ‘gasp edenin tazmin borcu’, ‘satim akdinden sonra
saticinin mal teslim borcu’ hepsi kul haklar1 alaniyla ilgili olup emredici hukuk
kurallar niteligindedir. Hak sahibinin bu durumlarda hakkindan vazgegme yetkisinin
olmasi ise bagka bir durumdur. Bu anlamda kul haklar1 alammn yedek hukuk
kurallariyla ilgisi yoktur. Modern hukuklarda oldugu gibi kul haklarinin &zel
hukuktaki haklarla benzerligi kurulabilir.

Kul hakki olan hiikiimler ¢ogunlukla medeni iligkileri igerdiklerinden
bireylerin sahsi menfaatlerini koruma gayesini hedefler ve kamu menfaatiyle ilk

planda ilgili degildir. Buna gore kul hakkinin temel hiikiimler sunlardir:

1-Kul haklan alanimin ana &zelligi olarak Allah haklannin aksine dogrudan
kullarin maslahatina yo6nelik hiikiimler tagimasi1 ve bu sebeple ta’lil esasi iizerine
kurulmasi gosterilir. Satibi halis kul hakki alam1 kadar kul hakkimn agir bastig
hiikiimlerin de, illetleri akilla kavranabilen fiillerden olustugunu ifade eder.*” Ta’lil
kavraminin bir uzantisi olarak Hanefiler 6zel hukuktaki borg iliskilerinde ve 6zellikle

degildir. Bu simflamay: az ilerde ele alacagiz. (s. 126-128) Bkz., Ebu Stinne, en-Nazariyydtu’l-
dmme, s. 63.

45 Z. Saban, Islam Hukuk ilminin Esaslar1, 289-290.

26 Kopril, Medeni hukuk, s. 88-90.

X7 Satibi, Muvafakat, 11, 306, 312, 321.
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tazminat konularinda denklik kavramim one siirdiikleri gibi, kisas cezalarinda da
denklik aranmasini bunlarin kul hakki olmasiyla irtibatlandirirlar.

2-Kul haklarinda hak sahibi olan kisi, hakkin kaynagi olan hiikiimdeki
haramlik ve yasakligi kaldirarak hakkini ibaha edebilir. Hakkin borglusunu ya da
sucluyu affedebildigi gibi onunla belirli bir bedel tizerine sulh akdi yapabilir, hakkin
karsiligindaki borcu ya da cezay: degistirebilir. Gerek ceza hukuku alaninda gerekse
medeni hukuk agisindan olsun kul haklar1 alaninda ihlal edilen hakkin sahibine genis

bir serbesti tanimigtir,2*®

3-Allah haklarinda hakim resen davaya bakarken kul haklari alaninda davaya
bakilmasi ve sahitlerin dinlenmesi igin hak sahibinin sikayeti ve talebi sarttir. Bunlar

alinmadan verilen hiikiim hukuki neticelerini dogurmaz.**’

4-Allah haklarimin aksine kul haklarinin siibutunda ihtiyat ve miisamaha s6z
konusu degildir. Burada iki kisi kars1 karsiya oldugu i¢in tam olarak titiz ve higbir
tarafa ayricalik tanimadan miisamaha gosterilmeden hiikiim verilir.?** Bundan dolay:
kul haklar1 siiphe ile diismez.*' Hakim kendi bilgisiyle de bunu uygulayabilir. Bu tiir

haklar tekadiime ugramaz, bunlara iligkin ikrardan ikrardan d6nmek sahih olmaz.?*

3- Karma Haklar

Biitiin haklar, ‘halis’ haklar seklinde olmayip birtakim durumlarda Allah hakki
ile kul hakki birlesebilmektedir. Karma haklarin varlii bazi hukuki olay ve
iligkilerde ferdin haklariyla kamu menfaatinin igige gegmesi ve bazi noktalarda
ferdin menfaatlerinin bazi noktalarda da kamunun menfaatlerinin 6ne ¢ikmasiyla
ilgilidir. Bu haklar kendi aralarinda hangi hak tiirliniin baskin olduguna gére ikiye
ayrilir: Allah hakkinin galip oldugu haklar ve kul hakkimin galip oldugu haklar.
Bunlardan hangisi baskin ise bu hak tiirii agirlikli olarak onun 6zellik ve hiikmiinii
tasir iken diger hak tiiriiniin bazi 6zelliklerini de alir. Ozellikle Hanefi doktrininde

28 Bkz. Molla Civen, Nuru'l-envar, I, 217. Satibi bu kaide altinda su soruyu ortaya koyar: Her fiil
hem insan hakki hem de Allah hakki tasidigina gore hig bir haklan insanin 1skatiyla dilsmemesi
gerekir. Zira kul hakkim dijgirdiginde onun igindeki Allah hakki da digmily olacaktir. Buna
sbyle cevap verir: Allah’in hakki kulun hakkinin ona ulagtnlmasidir. Allah bunu emrettiginden
artik kula onu dilglirmeyi mubah kilmig olmaktadir. Muvafakat, 11, 273.

24 Bkz., Ali Haydar, Direru’l-hukkam, IV, 383-385. Belgesay, “Hususi Hukuk”, ITA, 1, 436-437.

20 1bn Kudame, Mugni, IV, 324. Allah haklarmdaki milsamahanin temel sebeplerinden biri olarak
bu konularda kargilikh iki hasmn hak arayigi olmamas: gosterilirken kul haklarmda iki hasim
taraf bulunmasi sebebiyle milsamaha ortadan kalkar.

51 Cassas, Ahkamu’l-Kur’an, 1,273.

22 Bkz.ibn Niiceym, Fethu’l-gaffar, 11, 60; Erbay, Ispat Vasitalar, s. 216.
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karma haklar grubunda bir hiikiim ya da hak, Allah hakla ve kul hakki 6zelliklerinin
tam bir harmanlamasi seklindedir. Safii mezhebi de bu konuda Hanefilere yalandir.

Hanefi usulciiler bunlarin diginda Allah hakki ve kul hakkinin esit olarak

bulundugu bir hak tiiriiniin mevcut olmadigini istikraya dayanarak one siirerler.

a- Allah hakkimn agir bastig1 haklar

Hanefi usul kaynaklarinda bu grubun adeta yegane &megi olarak kazif haddi
gosterilir?** Hanefi hukukgularin biiyiik ¢ogunlugu kazif haddinde Allah hakkinin
baskin oldugunu ve bu sebeple temel hiikiimleri bakimindan Allah hakkinin
ozelliklerini tasidigimi kabul ederler.?”® Kul hakki 6zelligi tasimasi dolayisiyla da bazi
hiikiimlerde kul hakki 6zellikleri ortaya ¢ikar. Diger had cezalar1 halis Allah hakki
olarak degerlendirildigi halde kazif haddinde kul hakki unsurlar1 gériilmesi su esasa
baghdir: Kazif suguna ceza vermekle, iftiraya ufrayan kisinin 1rzi ve namusu
korunmus, ugradigi yiiz kizartici durumdan kurtulmus olur. Dolayisiyla kazif
256

haddinden “fayda” goren, her seyden 6nce bizzat iftiraya ugrayan kisidir.”*® Zira

namus kisinin bir hakkidir.

Diger yandan kazif haddi agirh olarak Allah hakki da igerir. Zira ilk planda
ondan faydalanan iftiraya ugrayan kisi olsa da toplumu fesattan temizlemek
bakimindan kazif haddinin faydasi umumi gériilmiistiir. Namusa iftira edenin
cezalandirilmas: sadece kazfe ugrayan agisindan degil, diger insanlar yani kamu
diizeni agisindan da faydalidir. Ayrica kazif zina ile ilgili bir konudur ve cezasi
zinadaki gibi toplum agisindan caydinicilik (zecr) ozelligi tasir”” Dolayisiyla kazfe
ugrayan kimsenin verilecek ceza iizerinde bir tasarrufu, affi vb. s6z konusu
degildir.*® Hanefiler kazifte Allah hakkimn daha baskin oldugunu bu sekilde ortaya
koymakla birlikte bu iddialanm giiclendirmek igin furu bakumindan Allah hakki
hiikiimlerin genel 6zelliklerinin kazif i¢in de gegerli olmasini da dayanak olarak
kullanirlar. Oysa bu temellendirme tamamen furu a¢isindan bir degerlendirme olarak

Onem tagir. Yoksa usul-i fikih agisindan kazfin Allah hakk: olarak degerlendirilmesi

3 {bn Emir, Takrir, II; 104. Ibn Nilceym, iki hak tiriiniln esit olduu bdyle bir hak olsa da burada
kul hakkimn kulun ihtiyac1 dolayisiyla baskin kabul edilecegini, dolayisiyla zaten bdyle bir esit
kalmanin stz konusu olmayacaghm 8ne siirer. Fethu 'l-gaffar, 111, 59.

24 [bn Emir ve Hudari gibi muellifler bu gruba yalmizca kazfin girdigini syler. ibn Emir, Takrir, II,
110; Hudari, Usul, s. 32.

»5  Hanefi alimlerden Sadrulislam Ebu’l-yusr Pezdevi ise mezhebin sahih olan gorisiniin kazif
haddinde galip olanin kul hakk: oldugu ydniinde oldugunu belirtir. Dier ¢ mezhebin de gorilsil
budur. Bkz., Baberti, el-/naye, V, 327; ibn Emir, Takrir, II-111.

Z¢ 1bn Emir, Takrir, I1,110; Leknevi, Kamer, 11, 216.

%7 M. Fenari, Fusul, 1, 278.

%% {bn Emir, Takrir, IL,111.
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furu hikimleri bakimindan, mesela cezay1 imamin uygulamasi, iftira eden inkar
ettifinde yemin ettirilmemesi gibi furu hiikiimlerine dayanarak izah edilemez. Bu
husus da Hanefi usuliiniin furu hiikiimlere hizmet eder tarzda olugturulmasinin bagka
bir yansimasi olarak degerlendirilebilir. Zira 6nce kazfin usul olarak hangi hak
tiiriine dahil oldugu ve mabhiyeti tespit edilmelidir ki 6zellikle yargilama hukuku ile
ilgili furu hiikiimlerindeki farkliliklar ortaya ¢ikabilsin. Dolayisiyla usul agisindan
kazfin Allah hakki oldugu tam olarak ortaya konulmadan furudan hareket etmek
tutarl degildir.

Hanefi mezhebi disindaki mezheplerde ise kazif haddinde kul hakki tarafi
baskindir. Safii mezhebi kazifte Hanefilerin aksine Allah hakki olmakla beraber kul
hakkinin baskin oldugunu ya da sadece ‘kul hakk1’*® oldugunu ifade eder. Bu yiizden
kazif haddi kul haklanmn genel 6zelliklerini tasir: Kul tarafindan bagislanabilir,
diigiiriilebilir, kamu hukuku davasindan ¢ok 6zel hukuku davas: 6zellikleri tagir.®
Ancak Safiiler kazif haddinin neden agirlikli olarak kul hakki oldugunun usul
baglamindaki dayanaklarim analiz etmezler. Sadece konuya iligkin temel hiikiimleri

" kul hakks oldugu kabuliine gore olustururlar.

Kaynaklar: inceledigimizde Allah hakkinin agir bastig1 haklar grubunda kazif
haddinin yaninda, -her ne kadar usulde bu ayirim islendiginde temas edilmese de-

mehir, iddet, vakif vb. konulara da bu grupta yer verildigi goriiliir.*'

b- Kul Hakkimin Agwr Bastig1 Haklar

Hanefiler usulde bu gruba da tek Ornek verirler ki bu kisastir. Mezhepler
arasinda bu noktada fikir birlii s6z konusudur. Hanefiler kisasta kul hakkinin
agirlikli olmasim temellendirirken iki ana noktadan hareket ederler. Birincisi kisinin
kendi nefsi ve cam {lizerinde ‘yasama ve faydalanma hakki’ (hakku’l-istimta)
oldugudur.*? Ciinkii yasamak her seyden 6nce yasam sahibi kisiye Allah tarafindan
taninmig bir haktir ve kisinin cam iizerinde onun korunmasi yéniinde bir hakki
vardir*® Ikincisi nokta ise Hanefilerin fikihtaki su¢ ve cezalarla ilgili yaptig1 bir
ayirima baghdir. Buna gore cezalar (ukubat) kul hakki ve Allah bakki olarak ikiye

29 Kalyubi, Hagiye, IV, 32. Kasani de Safiilerin kazfe yaklasimm bu iki gdristt de yansitacak
sekilde ifadelendirir. Bkz., Bedai, VI, 56.

%0 Ancak magdur tarafin cezay bizzat uygulama yetkisinin olmamasi bundaki Allah hakk: tarafinin
bir yansimasidir. Kalyubi, Hagiye, IV, 32.

%1 yakif temelde kul haklan alaninda olsa da, hukmt vakif gelirlerini (galle) tasadduk anlami
tasidigmdan agirlikh olarak Allah hakk: grubundadir. (Semerkandi, Tuhfetu’l-fukaha, 11, 376.

‘262 Rehavi, Hagiye, s. 887.

%9 satibi, Muvafakat, 11, 325.
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aynlir. Allah hakki olarak sabit olan cezalar (hadler) toplum a¢isindan o sugu
islemeye kars1 ‘caydiricilik (zecr)’ 6zelligi tagirlar. Aynica bu cezalarda sug ile ceza
arasinda sekil ve igerik (suret ve mana) olarak bir denklik ve miimaselet yoktur.
Mesela zina sugu ile bunun cezasi olan seksen celde arasinda boyle bir denklik
iliskisi yoktur. Ikinci grup cezalar ise kisas adim tagir. Bunlarda ise ana 6zellik
toplum i¢in caydiriciliktan ¢ok sugun magdurunun ya da yakinlarinin acisinin ve
magduriyetinin onarilmasi (cebr) anlamidir. Bundan dolay: kisas cezalarinda sug ile
ceza arasinda tam bir denklik (musavat/mumaselet) sart1 aranir ve magdurun cani ya
da miiessir fiile maruz kalan orgami ile suglunun cani ya da organi arasinda bir
karsiiklik kurulur?® Iste bu noktalardan hareketle Islam hukukgular1 Hanefi
metinlerinde en agik ifadesini buldugu tizere, sug ile ceza arasinda sekil ve igerik
olarak denklik bulunan ve bu sebeple toplumsal caydiriciliktan 6nce tipki 6zel
hukuktaki tazminat islemlerinde oldugu gibi magdurun yarasinin sarilmasi anlami
tastyan kisas cezalarini 6zel hukuka daha yakin goriirler. Bundan dolay1 onda kul
hakkinin daha agir bastigim ifade ederler. Oyle ki Hanefiler, daha ¢ok bu noktay:
vurgulamak igin kisas cezasini talep etme (mutalebe) ve uygulama (istifa) yetkisini
magdura ya da velisine vermis ve bu yetkinin adina ‘milku’l-kisas’ demigtir.?** ikinci
bolimde genisge ele alacagimiz gibi milk kavrami 6zel hukuk alaninin en 6nemli
terimlerinden biri olan ayni haklar1 (miilkiyet ve digerleri) ifade eden bir terimdir. Bu
yizden Hanefilerin bu terimi, kisas i¢in de yaygin olarak kullanmalan kisas
cezasinda kisasi talep etme ve uygulama yetkisine sahip olan kisinin suglu iizerindeki
hakkinin, hak kavraminin en miikemmel sekillerinden biri olan miilkiyet kadar giiglii
oldugunu ifade etmesi bakimindan da 6nem tasir. Diger yandan kisas hakkinin milk
kavramiyla ifadesi, 6ldiiriilen kiginin varisinin onu uygulama hakki olmasini ve sugu
isleyen ile sulh yaparak mal karsilig1 bedel almasinin ya da onu tiimiiyle affetmesinin

caiz olugunu yansitmaktadir,”

Kisas cezasinda kul hakki agirlikli goriilirken onda Allah hakki oldugu da

ittifakla kabul edilir. Bu husus §oyle ortaya konulur: Kulun kendi nefsi iizerinde

24 Mebsut, IX, 109-110. Bu karsiliklik ve denklik, mala ve cana yonelik tecavilzlere dengiyle
karsilik vermeyi emreden naslara dayandirilir: “Kim size saldirir ve zarar verirse siz de ona onun
saldirisinin misliyle kargilik verin” (Bakara, 2/194) ayeti gibi.

Bu 6zellikle Hanefi metinlerinde son derece yaygin bir terimdir. Mes. Bkz., Serahsi, Mebsut, V,
17; Kasani, Bedai, VII, 167; Ibn Niiceym, VIII, 339-359. Hanefiler kavram hukukguluunun bir
sonucu olarak kisas hakkin1 milk kavramiyla ifade ettikleri gibi kocanin karisi iizerindeki hakkim
da salt bir helallik ve ibaha olarak gérmek yerine milk nitelifinde gérerek buna ‘milku’l-mut’a ya
da milku’n-nikah derler. Ancak esya lizerindeki milkin disinda bu haklara da milk denilirken
hakiki anlamda milki kastetmeyip sadece milk kavraminin esya hukukunda tasidifi giigten
istifade etmek isterler.

%% {bn Emir, Takrir, 11, 111.
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hakkw’l-istimtai oldugu gibi Allah’in da kulun nefsi lizerinde hakku’l-isti’bad’1 (yani
ondan kulluk bekleme hakki) vardir. Kisasin tesrii her iki hakkin ifasi-gereginin
yerine getirilmesi ve alemin fesattan temizlenmesi anlami tagir.”’ Bunlar kisasin
kamu menfaatiyle ilgili yoniidiir. Bundan dolay1 veli kisastan vazgecerek &ldiiren
kisiyi affetse devlet kamu menfaati adina sugluya tazir cezas: verir.*® Ayrica imamin

resen davaya bakip cezay1 uygulama yetkisi vardir.”®

Islam hukukundaki cezalara genel olarak baktigimizda bu cezalarin kamusal
cezalardan, 6zel hukuk seviyesindeki cezalara kadar de@isik seviyelere ayrildigimi
soyleyebiliriz. Halis Allah hakki olan hadlerin cezalar1 tam olarak kamusal ceza
niteliginde olup bunlarda kul hakk: yoktur. Bunlarin temel 6zellikleri genel olarak
Bat:1 hukuklarindaki modern ceza hukukuna ait niteliklerdir. Ancak fikihta tiim
cezalar bdyle olmayip bir kisim cezalar ise kul hakki niteliginde goriilmiigtiir.
Yukarida belirtildigi gibi bu cezalardaki temel 6zellik bunlarin kul haklarinin genel
Ozelliklerini az g¢ok tagiyor olmalaridir. Bu durum 6zellikle kisasta ortaya giktig1 gibi
fikihta ceza hukukunun medeni hukuktan tam olarak ayrismadigini gésterir ki bazi
yazarlar bunu Islam ceza hukukunun tiim cezalar1 kamusal ceza yapma noktasindaki

20 Bundan dolay1 cezalar kamusal

gelisimini tamamlamadig1 seklinde yorumlar.
cezalardan 6zel cezalara dogru bir algalmay1 gésterir. Ancak kisas gibi cezalarda kul
hakki galip olmakla birlikte Allah hakki da bulundugunu séyleyen bilginlere goére ise
icerdigi Allah hakkindan dolayr kisas, su¢ olan fiilin cezasi mahiyetinde olup
mahallin yani kulun cammmin ya da organlannin tazmini (daman) niteliginde
degildir.*” Bundan dolay: ceza hukuku alanindaki tazminatlar1 bor¢lar hukukundaki,

saltkul hakki olarak sabit olan tazminatlardan ayirmak gerekmektedir.?”

4- “HUKUKU’L-AMME”- “HUKUKU’L-HASSA” AYIRIMI VE ALLAH
HAKKI-KUL HAKKI AYIRIMIYLA ILGISI

Klasik literatiirde Allah hakki-kul hakki ayxnnmina olduk¢a benzer ancak fazla
yayginlagsmamis bir hak siniflamasi daha vardir ki bu ayynmda haklar “el-hukuku’l-
hassa/ozel haklar” ve “el-hukuku’l-amme/kamusal haklar” seklinde ikiye ayrlir.

%7 M. Civen, Nuru'l-envar, 11, 217.

28 M. Civen, Nuru'l-envar, 11, 217. Satibi bu baglamda kasten birisini 6ldilren kimse &ldiiritlen
kimsenin yakinlan tarafindan affedilse bile Allah hakka olarak kendisine yliiz degnek vurulup
ayrica bir yil da slirgiin edilecegini belirtir. Bkz., Muvafakat, 11, 311-316. Insanin kisas ve
tazirdeki haklkim digiirmesi bu sugtaki Allah hakkim iskat etmez. Veliyyulemr katili, ya da tazir
gerektiren sugu isleyen kisiyi cezalandirir. Ebu Siinne, en-Nazariyydtu’l-dmme, s. 65.

29 M. Fenari, Fusul, 1, 278.

219 Senhuri, Masadiru’l-hak, 1, 50.

Z1 M, Fenari, Fusul, 1, 218.

2 Bkaz., Senhuri, Masadiru’l-hakk, 1, 50, 52.
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Islam hukukgular1 bu aymrmla ortaya 6zel ve kamusal hak aymnmi seklinde teorik bir
ayinm sunmaktan ¢ok pratikte bu iki hakki birbirinden ayirirlar.*” Bu ayirimda esas
vurgu kamusal haklar terimine yonelik olup iizerinde durulan ve kaynaklarda
digerine gore belirgin derecede fazla kullamlan esas terim de budur. Ozel haklar, kul
hakki kavramiyla yakindan ilgili olup ferde ait kul haklarini ifade ederken kamusal
haklar teiminin yerini belirlemek bu kadar kolay degildir. Hakku’l-amme/kamusal
hak (¢. hukuku’l-amme) Allah hakki olmamakla birlikte topluma ait, tiim toplumun
ya da belirli bir bolge halkinin ihtiyaglanna yonelik haklari ifade eder. Bu tiir haklar
lizerinde tasarrufta bulunma, devletin resmi organlannin gorevi olup bunlar kamu
hukuku alanina girer. Bu hak tiirii adeta tiim fertlerin haklanmin toplamidir. Hakku’l-
amme terimi baz1 yonlerden Allah hakkina benzerken bazi yénlerden ondan ayrilir.?

Bu iki terimi su sekilde kargilagtirabiliriz:

1-Hakku’l-amme terimi Allah haklarinda bulunan ii¢ temel anlamdan (ibadet,
ukubat ve meune) hi¢ birini tasimadifindan Allah hakki kapsaminda olmayip
toplumun ortak ihtiyaglarim ifade eder. Mesela, umumi yollar, mescitler, kabirler,
rabatlar vb. ‘el-merafiku’l-amme’ denilen altyapr kurumlari gibi kamu mallar:
tizerindeki haklar tim topluma ait olup* hi¢bir kimsenin bunlar iizerindeki hakkin,
bir bagkasinin engelleme yetkisi yoktur. Bunlar engellendiginde dava yoluyla hakkin
korunmasi miimkiindiir. Goriildiigii iizere burada Allah hakkim gagristiran bir anlam
olmadig1 halde haklar tim topluma ait kamusal &zellik tagirlar. Yine toplumun

umumi saghg egitimi, refah1 da hakku’l-amme kapsami iginde diisiiniiliir.?

2- Allah hakki terimi Hanefilerin ifadesiyle tim insanlifin faydasina olan
hiikkiimlerdir. Bu fayda, yiiktmliiliiklere uymak yoluyla toplumun diizeninin
devamlilig: saglandig i¢in dolayli olarak gergeklesir. Hukuku’l-amme terimi ise tim
alem ve insanlik yerine belirli bir toplumun ya da bélgenin haklarini ifade eder ve
burada hak ve fayda dolaylh olmayip dogrudandir. Yiikimliiliige uyma yoluyla
kazanlmig degildir.

8 Bkz, Sirbint, kna, II, 357; Maverdi, el-Ahkamu’s-sultaniyye, s. 10, 280.

774 Ebu Stnne, Halis Allah haklann usulctler tarafindan “el-hakku’l-amm” olarak nitelendigini ifade
etse de bu dogru degildir. Usulciller bu terimi kullanmadiklar1 gibi terimin ifade ettifi anlam
Allah haklarindan belirtilen noktalarda farkhilasir. Ebu Siinne kul haklarim1 da hakku’l-amm ve
hakku’l-hass seklinde ikiye ayirir ve bu ayirimda haklardan burada ele aldigimiz kamusal haklar:
kasteder. Ancak kamusal haklarin kul hakki iginde gsterilmesi literatire uygun olmadig gibi el-
hakku’l-amm teriminin hem Allah haklari, hem de kul haklarmin bir kismu olarak kabulil
anlamina geldiginden kendi iginde tutarsizdir. Bkz. en-Nazariyydtu’l-dmme, s. 57-63.

713 Kasani, Bedai, V1, 194. Ayrica Bkz. Serahsi, Mebsut, XXI11, 191.

76 Buradan hareketle ihtikann yasaklanmasinin sebebi olarak sehirde satilan mallara kamu hakkinin

' taalluk ettigi ve mahn stoklanmasiyla toplumun bu haklanna ulagsmalannin engellendigi ifade
edilir. Bkz. Kasani, Bedai, V, 129.



116

3- Hakku’l-ammme tenminin Allah hakkina benzer yoénii her iki terimin de
belirli bir kiginin ihtisas ve inhisarinda olmayan haklar1 ifadelendirmesidir. Bu iki
hak tiirlinde de hi¢ kimsenin toplum adina bu hak iizerinde tasarrufta bulunmas: s6z
konusu degildir. Zira bu, tiim toplumun hakkidir ve belirli bir kimsenin bunun

izerinde 6zel bir menfaatinin olusmasi kabul edilemez.

Bu son noktadaki benzerlikten dolayr bazi durumlarda o6zellikle hanefi
metinlerde hukku’l-amme terimi ile Allah hakki terimi birbirine yakinlagir*” ve bir
hakkin hangi tiirden oldugunu ayirmak zorlagir. Bunun Hanefilerdeki tipik bir 6rnegi
koleliktir. Hanefi hukukgular kéle azadi konularina iligkin agiklamalarinda bir kiginin
kolesi iizerindeki miilkiyetinin kul hakki oldugunu tartigmasiz kabul ederken,
‘kolelik hali’nin Allah hakki m1 yoksa kamusal bir hak m1 oldugu noktasinda ihtilaf

ederler.?™®

5- ALLAH HAKKI KUL HAKKI AYIRIMININ FIKIH SISTEMATIGINE

ETKISI

Yukarida da temas ettigimiz gibi Allah hakki-kul hakki aymmi Islam
hukukundaki en 6nemli hak taksimidir. Bu ayinm Islam hukukunu iki ayn alana
boldiigii gibi fikhin ana béliimlerinin ve fikih eserlerinin sistematik yapilarimn
olusumunda da etkili olmugtur. Dolayisiyla bu ayirim genel yapis: itibanyla kamu
hukuku 6zel hukuk ayinmina paralel ve benzer bir ayirim olarak goriilebilir. Allah
hakki, kamu menfaati ve diizeni ile ilgili hiikiimleri; kul hakki ise daha gok fertlerin
dogrudan kamu faydasiyla ilgili olmayan sahsi ve medeni iliskilerini kapsar. Bundan
dolay1 birgok ¢agdas yazar Islam hukuku bakimindan ‘Allah hakki kavraminin
giiniimiiz hukukundaki ‘kamu hukuku’na; kul hakki teriminin de ‘6zel hukuk’a
karsilik geldigini ifade eder.”” Klasik kaynaklarda da 6zel hukuk terimiyle biiyiik
oranda paralel olan muamelat kavramimin Allah haklannin karsisinda yer alan kul
haklar1 anlaminda oldugu ifade edilir.®* Gergekten de kul haklan alam 6zel hukuku

27 Hakku’l-amme terimi ile Allah hakki terimi arasindaki bu yakn iligki sebebiyle bazi muellifler
kamusal bazi haklar1 da Allah hakki olarak nitelerler, Bazi kamusal haklar Allah hakk ile
esanlaml bir terim olarak sunulur. Ali Haydar, sulh konusunun kul hakki olmas: gerektigini ifade
ettikten sonra s8yle der: “Sulh konusu hukukullah’tan yani faydasi umuma ait hukuku amme’den
bir hak olur ise sulh batildir.” Bkz. Ali Haydar, Direru’l-hukkam, IV, 8.

78 Bkz. ibn Nilceym, Bahru 'r-raik, IV, 252; ibn Himam, Fethu’l-kadir, IV, 457-458.

¥ Bkz. Karaoglan, “Amme Davasi”® ITA, 1, 432; Belgesay, “Hususi Hukuk” iTA, 1, 438. Sener,
Islam Hukuku, s. 26; Akglindtiz, Tirk Hukuk Tarihi, I, 145-146., Hoexter, “Huquq Allah”, s.
135. Senhuri ise Allah hakki alanmda din, kamu hukuku, ceza hukuku ve malvarli1 hukukunun
bir araya geldigini ifade eder. Bunlardan dini emirler zaten hukuk alamnin digindadir. Malvarhig1
hukuku ise dzellikle baz1 cezalarn kargilifinda sulh bedeli ya da diyet olarak alman bedellerle
ilgilidir. Bkz., Masadiru’l-hakk, 1, 47.

%9 Bkz., Ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, IV, 500.
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biitlinliyle kapsar. Ancak Allah haklar alan1 kamu hukukunu tiimiiyle kapsamadig:
gibi, bu sahanin diginda olan ibadetler alanim da igerir. ibadetleri bir tarafa birakarak
hukuk alaninda kaldifymizda Allah hakki teriminin kamu hukukunun temel
konularindan olan kamusal o&zgiirliikler, kamu mallar1 vb. konular1 dogrudan
icermedigi goriiliir. Yukarida temas ettigimiz gibi Islam hukukgulan bu tiir konulan
biraz daha farkli bir terimle ‘hakku’l-amme’ kavramiyla ifade etmisler ve genel
hiitkiimler bakimindan bunu Allah haklarina yaklagtirmislardir. Dolayisiyla hakku’l-
amme kavramim da Allah haklarinin icermedigi bu alana ekledigimizde bu ayirimin,
belirli baz1 noktalardaki ikincil farklar dikkate alinmazsa ana diisiince olarak Roma
hukukuna kadar dayanan kamu hukuku ve 6zel hukuk ayirimi ile ayn1 perspektiften
olusturuldugu s6ylenebilir. Oyle ki Islam hukukgularinin hukuku bu sekilde iki alana
ayrirken kullandiklan kriter de Romali hukuk¢u Ulpianus’un kamu hukuku 6zel

28! Burada s6z

hukuk seklindeki siniflamasiyla benzerlik tasiyan hususlara sahiptir.
konusu olan ‘menfaat’ lgiitiidiir. Menfaat kriteri agisindan hukuka yaklasildigindan
Ozel kisilerin menfaatlerini ilgilendiren hukuk ile tiim toplumun menfaatini
ilgilendiren hukuk birbirinden ayrilmaktadir. Islam hukukgular1 menfaat lgiitiinii kul
hakki Allah hakki ayirnminda kullandiklar1 gibi hukukun ana konu bagliklarim

belirlemede de kullanmiglardir.?*2

Allah hakki kul hakki aymrmu Islam hukukunu bu sekilde iki ana kiitleye
ayimmakla birlikte bazi1 Batih yazarlar bu aymnmun fikhi adeta iki ayr1 hukuk
sistemine aywrdigim iddia etmislerdir. Bu iddialara gére, Islam toplumunun
maslahatin1 yani siyasa’yr gerceklestirme yetkisi hukukgular tarafindan siyasi
otoriteye verilmistir.?®® Bu yazarlara gore seriat ile siyasa adeta birbirinin alternatifi
olmustur. Bu durumun 6nemli bir sonucu da ikili bir yargi sistemi meydana
getimmesidir. Hukuku’l-ibad yani 6zel hukuk genellikle Seriata gore ve kadilann
yargi alaninda, Allah haklar1 yani kamu hukuku ise genelde seri olmayan kural ve

mahkemelere baglidir.2*

2! Ulpianus, “Roma devletinin menfaatini gdzeten hukuk kamu hukukudur (ius publicum), dzel

kisilerin menfaatlerini ilgilendiren hukuk ise 8zel hukuktur (ius privatum)” demistir. N.Bilge,
Hukuk Baglangici, 115,175, Umur, Roma Hukuku, s. 14. Modem hukuklarda hukukun menfaat
kriteriyle ikiye ayrilmasi uzun zaman dofru kabul edilmis ancak son zamanlardaki tenkitler
karsisinda yipranmistir. Bu tenkitler kamu yaran ile 8zel gikann birbirinden tamamen ayn
oldugu ve birbirinden kolayca aynsabilecegi esasina dayanmakta olmasina rafmen pratikte
bunlar birbirinden her zaman aywrmak kolay degildir. Bilge, Hukuk Baglangici, 175.

%2 Bkz., Alai, el-Mecmuu'l-mizheb, 1, 210-211. Tehanevi, Keggaf, I, 683, Satibi, Muvafakat, 11, s. 8-
12.

2 N.J., Coulson, 4 History of Islamic Law, 129-130; Hoexter, “Huquq Allah”, s. 135.

24 Hoexter Maverdi’nin agik¢a bu ayinmu yaptigmi ve emiri Allah hakkayla ilgili gortirken kidiy:
kul hakki ve seriat alaniyla smirladigin ileri stirer. Hukuk metinlerinde de Allah haklar: ibadetler
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Allah hakki kul hakki ayinmimin hukuku iki ayn alana boldiigii ve ikili bir
yargl sistemine kap1 ag¢tifn dogru olmakla birlikte buna dayandirilan yukaridaki
iddialarin gergegi yansitiim sdylemek zordur. Ozellikle kamu hukuku metinlerinde
hakim ile emir’in yargi alanlar1 arasinda ayirim yapilmasi ve kamu davalarinda
(cezalar da dahil olmak iizere) hakimin iistiinde emir'e de yetki verilmesi Seriat
hukuku ve kamu hukuku arasinda bir kopma oldugu ya da seri mahkemeler yaninda
Seriat dis1 mahkemeler kabul edildigi anlamina gelmez. Maverdi ve Ibn Haldun’un
ifadeleri ve metinleri bunun tamamen bir gérev dagilimi seklinde oldugunu belirtir.
Ibn Haldun bazi mezalim davalarinin normal kadilar tarafindan bakilamayacak kadar
giic ve iktidar istemesi ve karmagiklif1 sebebiyle kddinin yetki alanim tabiatiyla

% bu giiniimiizdeki baz1 yiiksek mahkemelerin yetki alaniyla

astigin1 ifade eder ki
normal mahkemelerin yetki alanindaki fark gibidir. Dolayisiyla ortada serilik ve
seriat disihktan ¢ok pratik olarak bir gérev dagihim vardir. Bu yiizden pratikte Isldm
tarihi boyunca goriilen ser’l hukuk ve 6rfi hukuk gibi ayirimlardan ve uygulamadan
hareketle bunu dogrudan Allah hakki ve kul hakki ayiriminin sonucu olarak gérmek

tutarh degildir.

Allah hakki kul hakki ayimminin fikhin sistematigine ikinci 6nemli etkisi Islam
hukukunun ana konu basliklarimin belirlenmesinde goriiliir.”* Islam hukukgular:
fikhin ana konu bagliklarin1 ve béliimlerini ifade ederken birbirine benzer kavramlar

kullanirlar. Buna gére fikih ii¢ ana bélime aynmhr: Ibadit,® Muamelat®® ve

disinda genigce ele almmaz. Yani fikih kitaplar1 da tamamen kul haklariyla ilgilenmektedir. Bkz.
Hoexter, “Huquq Allah”, s. 140-141.

%5 {bn Haldun, Mukaddime, s. 222.

26 Tehénevi, Allah hakki-kul hakki ayirminin bu noktadaki tesirine temas eder. Kessaf; I, 683.

Fikhin bu sekilde ii¢ ana konuya ayirimuyla ilgili olarak bkz. ibn Nilceym, Bahru’r-raik, 1, 7-8;

Ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, 1, 79.

Ibadetler, asil gayesi kulun cenabi Hakka yakinlasmasi, sevap ve ikrama ulagmasi gayesine

yobnelik fiillerdir. Namaz, zekat, oruc ve hac gibi temel ibadetlerle birlikte taharet, nezir ve

yeminler (nezir ve eyman), kurban, (udhiyye) vb. bolimler, av (sayd) vb. bslimler ibadat ana
baslig altindadir.

28 Muamelat kavrami 6zel hukuk terimine ¢ok yakimn bir kavram olup klasik kaynaklarda “kullarn
maslahatlarim temin etme maksadiyla konulan hitkimler” olarak tamimlanmig ve kul hakki
terimiyle adeta es anlamh olarak kullamlmigtr. ibn Hilmam kul haklannin muamelat alanina
denk oldugunu ifade eder.‘suidi oy sul 3y2=’ Fethu'l-kadir, V1, 247. ibn Abidin de muamelatin
yukandaki gibi tanimim verdikten sonra bunun kul haklanmin karsiifi oldufunu bildirir.
Reddu’l-muhtar, IV, 500. Ayrica bkz. Serahsi, Usul, II, 346. Molla Fenari de “biitln muamelat
hitkiimleri kul hakkidir” der. Bkz. Fusul, I, 273. Muamelatin bes temel bSlimil vardir ki bunlar
ayn1 zamanda kul haklannin da bir siniflamasi olarak da gorilebilir: 1- Munakehat: Gilniimiizde
aile hukukunun kargilig1 olan bu b8lim talak, rada, nikah bélimlerinden olusur. 2- Mali muavaza
akitleri: Muamelat kavraminin bityllk bir b6limiinil olugturan akitler, mali muavaza ve emanet
akitleri olarak iki gruba aynlir. Her iki tarafin mali bir edimde bulundugu, malin bir elden
digerine tazmin sorumlulugu ile gectigi akitler bdyledir. 3- Emanat akitleri, 4- Muhasamat:
Muamelat kavraminin giimulilnden higbir zaman ayrilmayan bu konu yargilama hukukunu
ozellikle de medeni yargilamay: igerir. Oyle ki muamelat konulannin temel 6zelligi olarak yarg:

287
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Ukub4t.?® Bu ayinmdaki ibadetler ve ukubat yukarida ele alinan Allah hakki tagiyan
hiikiimlerin {i¢ temel &zelliinden ikisini ifade eder. Allah haklanmn {igiincii ana
icerigi olan meune kavraminin alam g¢ok daha dar oldugu igin ibadetler ve cezalar
gibi ana bir baglik olusturmaz. Geriye kalan kul haklan ise muamelat baghig: altinda
incelenir. Satibi de benzer bir tasnifle Islam hukukunu ibadat, Adat, muamelat ve
cinayat olarak dorde ayirir. Biitiin bu ayirimlann arkasinda yatan unsur ‘menfaat ve
maslahat’ kavramudir. Islam hukukgular1 bu noktada menfaat unsurunu iki farkl
acidan ele alarak bu siniflamalar1 temellendirir. Bunlarin ilki genel anlamda bir
hiikiim ile korunan menfaat ve hakkin Oncelikle diinyevi ve uhrevi olmasi
meselesidir. Buna goére gerek diinya gerekse ahiret ile ilgili olsun biitiin seri
hiikiimler maslahat ilkesi iizerine kurulmugtur.”’

Ikinci bakis agisindan ise hukukun bu ana béliimleriyle ‘zaruri maslahatlar’
arasinda irtibat kurulur. Buna goére ibadit dinin korunmasi maslahatinin teminine;
adat,”' nefs ve akil maslahatinin teminine; muamelat nesil ve mal maslahatinin
teminine ve ayrica nefs ve aklin da adat vasitasiyla teminine yoneliktir. Ukubat ise

tiim bu maslahatlar1 ortadan kaldiracak hususlarin yok edilmesine y6neliktir.?*?

Bu ayirun hukukun, ibadat muamelat ve ukubat seklinde tasnifine yol agtigi
gibi daha sonra fikih kitaplarinin i¢ sistemlerini yani fikih eserlerinin ‘kitap’, ‘bab’

vb. konu bagliklarinin dizilisini de belirlemistir. Ozellikle Hanefi fikih literatiiriinde

altina girme 6zeligi gosterilir. (Damat Efendi, Mecmau'l-enhur, 11, 18) 5- Terikat: Miras hukuku
konularindan olugur.

Ukubat genel olarak cezalar1 ifade eden bir kavramdir. Fikihta cezalar Allah ya da kul hakki
olmasina gore kisas ve had cezalar1 olarak ikiye ayrilir. Bkz. Dagc1, Miiessir Fiiller, s. 23. Tazir
cezalar1 {iglincll bir alan olup sugun durumuna gére Allah hakki ya da kul hakki alaninda
bulunabilir. Bkz., Ebu Zehra, Ukube, s.79-81.
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2 Molla Fenari tim hukuku maslahat ve menfaat ile olan ilgisine gore sdyle simflar: Korunmasi
hedeflenen bu maslahat eger agirlikli olarak uhrevi maslahatlar ise bu ibadetlerdir. Elde
edilmesindeki agirlikli maslahat diinya agisindan ise bu da muamelattir. Bkz. Fenari, Fusul, 1,
272.
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Adat teriminden kastedilen, miibahlar alanina giren yeme, igme, uyuma vb. glindelik hayatin
devamu igin gerekli fiillerdir.

2 satibi dortl ayirimin1 bu bakis agis1 izerine otyrtur. Bkz., Satibi, Muvafakat, 11, 8. Benzer bir
aymm Molla Fenari verir. Buna gére “milkellefin fiilinin ilk ve esas gayesi ilahi cenabin
tazimine, nimetlerine siikiir etmeye, uhrevi sevap kazanmaya, liitfunu artirmaya uygun bir seyi
yapmak ise bu durumda ibadet diye isimlendirilir. Eger bunlara uygun olmayan seylerden
kendini al1 koymak seklinde ise bu amel igin ilk olarak genel bir tabir ve sonrasinda da her tirl
i¢in dzel bir isim vardir ki bunlara ukube denir. Eger bu ikisi diginda ise bu defa muamelattir.
Muamelattan olmasinin alameti bu igin iki menfaat arasinda miigterek olmamasi (kisas ve kazif
haddi gibi) ya da bunlarin digindakiler gibi umumi bir fayda temeli izerine degil de bir kulun
dzel fayda —nef’i has- temeli Uizerine kurulu olmasidir. Muamelat hitkiimlerinin tesrii insanlarin
islerini ve aralanm 1slahtir. fbadetlerin amaci kullarin Allah’la olan iliskilerini 1slahtir, ukubenin
de tesriinin gayesi budur, ancak bazisinda her iki maslahat da gézetilmistir.” Bkz. Fenari, Fusul,
I, 272.
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el-Camiu’s-sagir ve Hidaye sistemli eserlerde 6nce Allah hakki olan ibadat ve ukubat
konular, sonra da kul hakki olan muamelat konulan ele alinirken temel kriterin bu

aymrm oldugu ifade edilir ve sistematik bu ayirim dogrultusunda tahlil edilir.”*

B) MALI HAKLAR-BEDENI HAKLAR
Allah hakki-kul hakki ayinmindan sonra gerek kapsam ve gerekse hukukun

konularim simflandirma noktasindaki 6nemi agisindan goze g¢arpan bir ayinm da
mali ve bedeni haklar taksimidir. Fikih metinlerinde varligim siirekli koruyan ve
degisik bigcimlerde karsimiza ¢ikan bu ayirim teorik olarak islenmediginden dolay:
nispeten gizli kalmistir. Bu ayinmda haklar “el-hukuku’l-maliyye” ya da “emval:
mallar* terimi ile ifade edilen mali haklar ile “hukuku’l-ebdan” veya “el-hukuku’l-
bedeniyye” terimleriyle ifade edilen bedeni haklar seklinde ikiye ayrilir.”* Bu ikinci
grup igin zaman zaman ‘mali olmayan haklar’®® seklinde belirsiz bir ifade
kullanildigina da rastlanir.

Mali haklar, mallar {izerinde kurulan, mali bir degeri olan haklardir*’

Literatiirde mali haklar iki gruba aynlr. Ilki ayn, menfaat ya da deyn iizerinde

2% Hanefilerde fikih eserlerinin ana ve alt bdlim siralamasi biiytk oranda standart olup bu

Mergmnani’nin Hidaye ve daha da eski olarak 1.Muhammed’in e/-Camiu’s-sagir adl eserlerine
dayanir. Hanefiler eserlerinde konularin siralamasina 6nem verirler ve bu siralamanin arkasinda
yatan sebepleri siirekli olarak izah ederler. Hanefilerin bdliim sistematiginde &ncelikle Allah
hakki ve kul hakki ayirimi dikkate alinir. Buna gére Allah hakki olan hitkiimler eserin baginda ilk
olarak incelenir. Once halis Allah hakki ibadetler, sonra munakehat konular1 nikahin ibadet yént
sebebiyle ana ibadetlerden hemen sonra ele alimr. Daha sonra keffaret ve ukubat (hadler)
konular: islenir. Bu sekilde ibadet, keffaret ve halis Allah hakki olan cezalar pes pese islenmis
olmaktadir. Ibadet yoniintin az da olsa bulunmasi sebebiyle Allah hakkina yaklasan bazi
muamelat konulan (lakit, lukata, ibak, mefkud, serike, vakif) halis kul haklaryla ilgili muamelat
konularina gegmeden 6nce verilir. Daha sonra halis kul haklarina gegilir ki bunlar 8nce muavaza
akitleri, sonra muhasamat ve emanet akitleridir. Fikih kitaplarimn bu sistematigi ile ilgili
izahlarda stirekli olarak Allah hakki-kul hakki ayinmina atif yapilir. Bkz., ibn Hitmam, Fethu’l-
kadir, V1, 247; 1bn Nilceym, Bahru 'r-raik, V, 276; Ibn Abidin, Reddu’'l-muhtar, IV, 500,
“Emval” terimi mali haklar i¢in kullanilan bir terim 6zelligi kazanmigstir. Metinlerde “Mallar
hukukun iki nevinden biridir” (ibn Kudame, Mugni, V, 396; ibn Miiflih, Mubdi, V, 384; Behuti,
Kessafu'l-kina, 1V, 320), “...gerek bu hak mal olsun gerekse olmasin” (Fethu'l-kadir, VII, 370)
vb. ifadeler kullaniimaktadir, Mallardan hak olarak bahsedilmesi mallarin hak niteliginde
gorilldiigtt anlamina gelmez. Bu durum hakkin konusu ile hakkin kendisi arasmda bir yakinlasma
kurulmas: ve haktan bahsederken hakkin konusunu ifade etme tislubuyla ilgilidir ki bu literatiirde
yaygin bir durumdur. Emval teriminin karsisinda, dier taraf olarak “ebdan” terimi sikhikla
zZikredilir ve hukukun iki alan1 bu kavramlarla ifade edilir.

»5 Bkz., ibn Kudame, Mugni, V, 396; ibn Muflih, Mubdi’, V, 384; Desuki, Hagiye ala gerhi’l-kebir,
III, 411; fbn Ferhun, Tebsiratu’l-hukkam, 1, 325; Behuti, Kegsafu’l-kind, IV, 320; Ibn Cuzey,
Kavanin, s. 204.

fbn Kudame, Mugni, X, 218; Ali Haydar, Diireru’l-hukkam, IV, 12-13.

Mali hak terimi bunun digmda baslhca iki yerde daha karsumiza gikar: Birincisi 6zellikle Allah
haklar1 ile ilgili bir ayinmda s6z konusu olup Allah hakki alaninda mali haklar terimi, Allaha
kars1 mali bir sorumluluk niteligindeki ytktmltliikleri ifadelendirir. Buna gore, yemin keffareti
(Ibn Kudame, Kaf, 11, 229, I11, 275), zekat, (Serahsi, Mebsut, I, 156, 162, Ibn Kudame, Mugni,

294

% %



121

kuruludur. Bunlar ayni ve sahsi haklan igine alir. fkincisi ise bulundugu hal itibariyla
dogrudan belirli bir mal tizerinde kurulu olmayip, bir sekilde mali deger ifade eden,
mali bir akit ya da onun feshi ile ilgili mali haklardir>® Bu tiir, akitlerdeki
muhayyerlikler, sufa hakki vb. ‘kendisinden mal kastedilen haklar’ seklinde ifade
edilmigtir® Mali haklar bu iki tiiriiyle giiniimiiz hukukundaki malvarhg haklar

kavramina benzerlik gosterir.

Bedeni haklar ise esas olarak mali bir degeri olmayan ve dogrudan sahsiyet ile
ilgili haklardir. Nefs’e kefalet, kisas, kazif haddi, nikah, talak, ric’at, itk, nesep,
istilad, vela, rikk vb. konularla ilgili haklar gibi. Bu konu bagliklar: ile ilgili haklar
kisinin evli ya da bosanmis olusu, hiirriyeti, namusu, hayati, nesebinin tespiti,
birisinin velisi ya da vasisi olusu® vb. mali bir degerin 6tesinde kisinin sahis varlig

ile ilgili haklar1 icermektedir.

Islam hukukunda mal ve mallar iizerindeki haklar muamelat kavraminin
belkemigini ve en biiylik kismini olusturdugu gibi, bunlarla ilgili gelistirilen
kavramlar da fikhin en teknik ve ustalikli yéniinii meydana getirir. Islam hukukgulan
hukukun temel gayelerinden biri olarak malin korunmasi ilkesini belirlemis ve
muamelat iligkilerinin gogunu bu esas lizerine oturtmustur. Mal ile ilgili konularin
disinda nefsin, neslin, dinin ve aklin korunmas: da temel gayelerdir. Iste kural olarak
malin korunmasi ana baghigi altinda degerlendirilemeyecek ve kisinin bizzat ve
dogrudan sahsiyetiyle alakali, 6zellikle de nefsin ve neslin korunmasi ana bagligiyla
irtibath olan diger hak grubuna “bedeni haklar” denmistir. Bu ayinmin Kara
Avrupasi hukuk ¢evrelerindeki ‘mal varlig1’-‘sahis varligr’ aymnmina benzer oldugu
sOylenebilir. Bu benzerlik haklari, mallarla ya da kisinin sahsiyeti, salus varlig: ile
ilgili olmasina gore ayirimasi bakimindan kendini hissettirir. Zira her iki ayirimda da
haklar mali degeri olup olmamasina gére siniflanmakta ve mali degeri 6n plana
¢ikmamis haklarin da kisinin hukuki sahsiyeti ile ilgili oldugu gériilmektedir. Kara
Avrupas: sistemindeki ayirim hukukun temel ayynmlarindan biri olarak teorik agidan
teknik diizeyde incelenmis olmasina ragmen mali ve bedeni haklar ayynmi tamamen
pratik gayelerle olusturuldugundan®" bu iki hak tasnifinin tam olarak birbirine denk

II, 289) fitir sadakas1 (Nevevi, Mecmu, IV, 310) mali Allah haklarindandir. Allah haklar
alaninda mali haklarin karsisinda hadler konulmugtur ki bunlara bedeni Allah haklari olarak
bakalir. (Serahsi de, Allah ve kul haklarin1 mali ve bedeni olarak ikiye aywrmaktadsr. Usul, I, 261-
262. ikincisi ise yan ayni haklar dedigimiz milk’in diginda egya Uzerindeki baz1 yetkilerdir.

2% Desuki, Hagiye, 111, 411.

2 Bkz., Desuki, Hagiye, IV, 457; 1bn Kudame, Mugni, IV, 14.

3% Bkz., {bn Hdmam, Fethu’l-kadir, V11, 370.

301 Bu ayinmin giindeme getirildizi yerler bttyik oranda yargilama hukuku konularidir. Yargilama
hukukundaki siireglerde ilgili konunun mali ya da bedeni bir hak olmas, sahitlerin sayisi, erkek



122

oldugunu ileri stirmek zordur. Diger taraftan Islam hukukunda mal kavraminin
gelistigi ve incelendigi kadar sahsiyet ve sahis varligi haklan gelismediginden bu
denkligi iddia emek daha da zorlagir. Bu anlamda fikih literatiirinde sahis varlig:
hukuku malvarlig1 hukuku kadar teknik olarak incelenmis degildir.

Haklarin mali ve bedeni seklinde ayinmina baktigimizda Islam hukukunda mal
ve beden ayiruninin fikhin diger alanlarinda da kullanilan ana sablonlardan biri
oldugu séylenebilir. Muamelat alaninda inceledigimiz bu ayinmin disinda ukubat ve
ibadat boliimlerinde de en esash ayinmlardan biri mal ve beden ayrimi iizerine
kuruludur. Zira, ibadat konular1 mali ve bedeni olarak ikiye ayrilir ve ortaya mali
ibadetler ve bedeni ibadetler ayirimui ¢ikar’*® Cezalar agisindan da mali cezalar ve

bedeni cezalardan bahsedilir.>®

C) HAK-MILK-IBAHA AYIRIMI

Kapsam olarak temelde malvarligi hukuku alaniru ilgilendiren bu ayinm egya
izerinde kurulan yetkileri mahiyetine gére aywmaktadir. Klasik literatiirde agik
olarak hak-milk ve ibaha seklinde netlesmis ti¢lii bir ayinmdan bahsetmek zor olup
bunun yerine hak ile milk arasinda ve ayrica milk ile ibaha arasinda yapilan iki ayr

ayirimin varhigindan bahsedilebilir.

Milk ile ibaha arasindaki ayirun klasik kaynaklarda oldugu kadar ¢agdas
yazarlar tarafindan da ele alinarak belirli bir 6l¢iide agiklik kazanmugtir. Ancak milk-
hak ayinmi ¢agdas literatiirde inceledigimiz temel eserlerde aym oranda netlige
kavusturulmus ve temel esaslan tespit edilmis bir ayirim degildir. O halde dncelikle
hak-milk ayxnmini, sonrasinda da milk-ibaha ayynnmim ortaya koyarak bu iki
ayinmdan hak-milk-ibaha ayirimi dedigimiz ¢l ayirnma nasil gegilecegini

belirlemek gerekecektir.

1- Hak-Milk Aywnrmu
Fikih literatiininde malvarlig1 hukukunun ve hatta tiim 6zel hukukun en 6nemli

ve temel kavramlarindan biri milk’tir. Milk kavrami dar ve teknik anlamda “ayni

ve kadmn sahitlerin kombinasyonu, davali taraftan yemin istenip istenmeyecegi, ibra, vb. konular
agisindan 8nem tagir. Bkz. fbn Kudame, Mugni, X, 218-219.

3% [badetler de mali ve bedeni ibadetler seklinde aynlir. Konevi sdyle der: “Ibadetler tige aynhlir: 1-
halis, bedeni ibadetler, namaz gibi. 2-Salt mali ibadetler, zekat gibi. 3-Karma ibadetler, hac gibi.
Bkz. Enisu’l-fukaha, s. 139. Ayrica Bkz. ibn Hitmam, Fethu’l-kadir, IlI, 145; Kasani, Bedai, 11,
118, 212, 221. Zerkesi, Kavaid, 1, 390-391.

303 Bkz., ibn Kudame, Mugni, IX, 407, X, 197; Serahsi, Usul, II, 196. Ayrica Bkz., Esen, Mali
Cezalar, s. 8.
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haklar1”, genis anlamda ise nihayetinde ayni hakka déniigmesi beklenen ya da ayni
haklarin bir tiirevi olarak goriilen “alacak haklar’m igeren bir kavramdir. Ayni
haklarin en miikkemmeli olan miilkiyet hakki da yine milk kavramu ile ifade edilir ve

milk’in mutlak anlamda kullanildig1 pek ¢ok yerde miilkiyet hakki kastedilir.

Ileride inceleyecegimiz milk kavrami egya iizerindeki temel yetkileri ifade etse
de tim malvarlifn haklar1 milk mahiyetinde degildirr Bundan dolayr milk
mahiyetinde olmayan ve mallar iizerinde milk’e gore ikincil derecede giiglii yetkileri
ifade eden bu haklar milk’ten ayrilarak “hak ya da hukuk” denilen grubu olugtururlar.
Temel aldigimiz dort fikih doktrininde de aym sekilde hak ve milk ayirimi
mevcuttur. {bn Receb’in bes alt gruba ayirdig: ‘haklar’in bu sekilde milkten farklhi
teknik bir hak tiininii ifade etmesine ragmen bu tiiriin sadece ‘hukuk’ olarak
ifadelendirilmesi karigikliga yol agabilecek bir durumdur. “Milk” kavraminin hig bir
zaman hak kelimesiyle tamlanmadan kullanilmasi ve milk kavrami ile aym baglamda
hak kelimesi kullanildiginda bunun bu tiir hak grubunu ifade etmesi karigiklig1
azaltsa da biitiiniiyle ortadan kaldirmaz. Bu hak grubunu tamimlama noktasinda
Chafik Chehata’nin “yar1 ayni haklar’®® kavramini kullanmasi kanaatimizce ¢agdas
literatiir iginde goérebildigimiz en isabetli ifadedir. O halde fikih literatiiriinde milki
de igine alan genel anlamda ve iist kavram geklinde bir hak kavraminin yaminda,
ondan dar anlamda bir ‘hak’ terimi vardir ki bu iki hak kavraminin mahiyet ve

kapsamlar1 biitiiniiyle farklidir.

Fikih doktrinlerinin metinleri incelendiginde bu ayirimi kullanarak hak ve milk
kavramlannin siirekli birbirinden aynildigim1 ve bu iki kavramin sik sik birbirinin
kargit1 olarak kullamldigini gériiriiz. Bu baglamda ‘haklar/hukuk’ ve ‘milkler/emlak’
birbiriyle ¢ogu yerde mukayese edilmekte ve birbirlerinden farkli olduklar: siirekli
vurgulanmaktadir. Zira yukarida bahsedilen karigikliga diigme endisesi hukuk
bilginlerini, bu aymnmin varlifim zaman zaman hatirlatma zorunda birakmstir.
Mesela bu baglamda Molla Hiisrev s6yle bir uyarida bulunur: “Hak, milk ile siurl
degildir, hakku’t-temelliik de bir haktir”.*** Burada Molla Hiisrev malvarli: alaninda
miistesna ve adeta kutsanmug bir yeri olan milk kavraminin diginda da hak oldugunu,

ve mesela “hukuk” grubunda yer alan haklarin béyle oldugunu ifade eder ki burada

34 yan ayni haklar “Un droit semi-reel’s” tabiri igin bkz. Chahata, Theorie Generale, s. 176.
Chehata burada her ne kadar ‘hukuk’ grubunun genel bir hak grubu olduguna dair ibn Receb’in
metinlerini ve bu konudaki agik ifadeleri kullanmasa da smirhi bazi metinlerden hareketle
‘hukuk’ seviyesindeki baz1 haklari, yar1 ayni hak terimiyle niteler.

3 Molla Husrev, Ditreri’l-hitkkam, 11, 144. Benzer bir uyar1y1 da Rassa yapar: “Hak, milkten daha
umumidir.” Rassa burada muamelat/6zel hukuk alaninda egya tizerindeki haklarin milk ile sinirh
olamadifini, milk digmda da hak oldugu agik¢a bildirmektedir. Serhi Hududu 1bn Arafe, s. 409.
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bes hukuk tiriinden biri olan hakku’t-temelliik’ii ek verir. Ozel hukuk alaninda
fikhin dilinin egya tizerindeki ‘asil’ haklar olan milk ile ‘ikincil’ haklar olan hukuk

kavramlar tizerine kurulu oldugu séylenebilir.

Burada ¢agdas literatiirde biiyiik Glglide ihmal edilmis ve goézlerden kagmug
olan hak-milk aynnminin agik¢a yapildig bir kag 6rnek vermekte fayda vardir:

1- Ganimet tizerinde milk’in nasil olusacagi meselesinde bu ayirim kendini
hissettirir. Hanefilere gére gazilerin ganimeti ele gegirmeleriyle bu ganimet {izerinde
milk heniiz olusmayip, hakku’l-milk ya da hakku’t-temelliik niteliginde bir haklar
olusur.*® Bu, yar1 ayni hak dedigimiz grubun birbirine yakin iki ayn tiiriidiir. Daru’l-
islamda ihraz ile mevcut hakku’l-milk teekkiid eder yani gii¢/istikrar kazanir. Ancak
milk yine sabit olmamistir. Milku’l-hass yani ferdi miilkiyet ise ancak ganimetin
taksimi ile olur. Hanefilere gére ganimet gaziler arasinda taksim edilmedikten sonra

milk yani miilkiyet olugmaz.

2- Egbah miiellifi Ibn Niiceym’in milk ile dar ve genis anlamda hak
kavramlarin1 aymi ciimledeki su kullanisi bu noktada giizel bir ¢érnek teskil eder:
“Varis mirastaki hissesini kastederek ‘hakkimi’ terk ettim derse ‘hakk:r’ ortadan
kalkmaz. Zira ‘milk’ (burada mirastaki hisse milktir) terk ile batil olmaz. Ancak
‘hak’ ise terk ile batil olur. Bu yiizden gazilerden biri ganimetin taksimi Oncesi
‘hakkimu terk ettim, hakkimdan vazgegtim’ derse hakki ortadan kalkar. Zira burada
gazinin hakki milk niteliine déniismemis daha zayif bir yetki olan dar anlamda bir
hak niteligindedir.”*"

3-Yine degisik baglamlarda Kerabisi babanin ¢ocugunun malinda milk yerine
gegecek bir hakki oldugunu®®; Serahsi, Safiilere gére milklerin mirasla intikal ettigi
gibi haklarin da intikal ettigini*®; Karafi de haklar ve milkler tizerindeki tasarrufun
nakil ve iskat seklinde gruplandirlabilecegini*® belirtirken aym1 ayinmi yapar. Bu
konuyu “hukuk” denilen hak grubunu inceleyecegimiz béliimde genisge ele alacak
oldugumuz igin burada yalmzca milk-hak terimleri arasindaki, metinlere yansiyan

farka temas etmekle yetiniyoruz.

306 Kasani, Bedai, VII, 120-121; ibn Hitmam da bu hakki analiz ederken onun hakku’t-temellitk
degil de hakku’l-milk oldugunu belirtir. Fethu 'l-kadir V, 479

37 ibn Nilceym, Egbah, I, 354 “ 1t of ) i 4 Jhw 5y, A Jaw ¥ U 3| 5 i Jhay § i o851 g JG )
Gy g oS5 I S callall

308 Ay plae gl .. dorl s a3l JUe 3 U U O, Kerabisi, Furuk, 1, 303.

3% Serahst, Mebsut, XIV, 116 130 d,ibi &5 &iSs Y1 &5 LS owie O

30 Furuk, Karafi, 1, 110, bty Ji J) G 0 o o3 85031 8,50 Of oot
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2- Milk-ibaha Ayinm

Literatiirde milk-ibaha ayirimui iizerinde, hak-milk siniflamasina oranla daha
belirgin bir sekilde durulur. Bu ayinm egya iizerinde ibaha karakterli yetkilerle ayni
nitelikteki yetkilerin arasim ayirmaktadir. Ibaha kavrami bu baglamda ele alindig1
sekliyle ferde ‘milk’ ya da ‘hak’ nitelikli bireysel bir yetki vermeyen salt izin ve
ruhsatlar1 ifade ettiginden 6zel hukukun temel kavrami olan milkten ayrilmugtir.
Ozellikle ziyafetler vb.’de ikram edilen yemegin konugun milk’i altina girip
girmeyecegi gibi konular tartigilirken ibaha ile milk kavrami birbirinden net olarak
ayrilmaktadir. O halde bu iki ayirimu birlestirerek esya tizerindeki yetkileri milk, hak
ve ibaha seklinde ti¢lii bir ayirima varabiliriz. Burada milk esya iizerinde sahibine en
giiclii yetkileri veren, sahibi tarafindan esya iizerinde dogrudan kullanilabilen ayni
haklar1 ifade ederken, hak kavrami milk kadar gii¢lii olmayan yar1 ayni hak
diyebilecegimiz bir yetki tiininii ifade etmektedir. Ibaha ise degisik tiirleriyle 6zel
hukuk agisindan milk olmadigi belirlenmekle birlikte ‘hak’ grubuna dahil olup
olmadig1 tartigilan bir takim yetkiler ile kamu hukuku agisindan hak olarak

nitelenebilecek bir takim kamusal 6zgiirliik ve haklar1 i¢ine almaktadir.

D) MUTEEKKID VE MUCERRED HAKLAR AYIRIMI

Miiteekkid ve gayr1 miiteekkid haklar ayirnmi yukarida ele alinan ve &zel
hukukta malvarlig1 haklarina iligkin olarak yapilan milk-hak ayirimi ve 6zellikle de
‘hak’ niteligindeki haklarla ilgilidir. Milk niteligindeki haklar ve bilhassa miilkiyet
hakki haklarin sahibine verebilecegi yetkilerin en genis kapsama sahip olan1 ve en
giicliisiidiir. Bundan dolay1 kural olarak her tiirlii hukuki isleme konu olabilirler,
mirasla intikal ederler, itlafi halinde tazmin edilirler.’’' Milk grubu haklar bu
sekildeyken ‘hukuk’ grubu haklar ise farklilik tasir. Bu haklarin bir kismi1 milk’e
yakin Ozellikte ve giictedir. Bundan dolayr bu haklar miiteekkid ya da miitekarrir
haklar olarak anilirlar. Diger grup ‘hak’ ise gii¢ kazanmamis (gayr1 mutekarrir) zayif
haklar grubunda yer alir ki bunlar “miicerret hak™ olarak da nitelenir. Dolayisiyla
karsimizda hepsi ayn1 hak ayinmim ifade eden farkli kullammlar vardir: Zayif hak-
miiteekkid hak; miiteekkid hak-gayr1 miiteekkid hak; miitekarmnr hak-gayri miitekarrir
hak; miiteekkid hak-miicerred hak terimleri hep bu ayirimu ifade etmektedir. Ayrica
Kasani meghur bir ifadesinde miicerred haklari, miifred haklar (el-hukuku’l-miifrede)

31 Ancak bununla birlikte nadir de olsa milk kavraminin kendi iginde zayif ve muteeklsid milk
aymnm yapimaktadir. Bkz. Serahsi, Mebsut, XXI, 75. Bunun haklarla ilgili yapilan aym aymnmla
ilgisi yoktur. Bu tamamen milk i¢inde yapilan bir ayirimdir.
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olarak niteler.*’* Bunlara ilave olarak bir mahalde sabit/miitekarrir olan ve olmayan
haklar ayirimi da bu ayinmla yakindan ilgilidir.**® Miiteekkid, miitekarrir, ve zayif
haklar kavramu biitin mezheplerde kullanilirken miicerred hak®* kavramu ozellikle

Hanefi kaynaklara aittir.

Bu ayirnmda miiteekkid olan haklar grubu ideal hak tipi olan milk’e benzer
Ozelliklere sahip olduklar: i¢in hak olma 6zelliklerini bir noktaya kadar asarak milke
yaklasmiglardir. Bu agidan bazi hiikiimlerde milke benzerler.’'® Miicerret haklar
grubu ise milk niteliginin tamamen diginda onu milke yaklagtiracak higbir ilave
Ozellik tasimayan salt hak olarak kalmigtir. Zira miicerred hak teriminin ifade ettigi
anlam, bir mahal iizerinde teekkiid etmemis ve milk niteligi ve 6zelligi tasimayan
haklardir.’® Burada zayif yani teekkiid etmemis haklarin miicerred hak olarak
nitelenmesi, bunlarin salt hak seviyesinde kalmasi ve onu milk niteligine

yaklastiracak (teekkiid ettirecek) sebebin meydana gelmemesi yol agmistir. Bundan

312 Ebulula, milcerred ve muteekkid hak ayiriminm hukuk-1 mifrede kavramu altinda bir ayirm olarak

takdim eder. Bu ayirmin haklardan bedel almanin caiz olup olmamasiyla ilgili bir aymrmin
oldugunu ve bu hususun 6rf tarafindan takdir edildigini belirtir. Bkz. Ebulula, Hukuku Medeniye,
s. 24-26. Oysa bu ayirim ‘hak’ ile ilgili bir ayirim olup hukuk-i milfrede terimi miicerred hak
anlaminda son derece siirh kullanilan bir kavramdir.
Zayif ya da micerred haklar ile bir mahalde sabit olmayan haklarin aym olduguna dair bkz. {bn
Hilmam, Fethu’l-kadir IX, 414; Zeylai, Tebyinu’l-hakaik, V, 35. /naye muellifi bir mahalde
miltekarrir/sabit olan ve olmayan (micerret) haklar1 birbirinden ayrrmak igin su formildl verir:
‘Sulha konu oldugunda onceki halinden farkhlasan haklar mitekarrirdir. Digerleri ise gayri
mitekarrirdir.’ (Baberti, inaye, IX, 416) Buna goére kisasta, katilin nefsi, kisas1 uygulatma
yetkisine sahip olanlar agisindan mubah bir haldedir. Baska bir ifadeyle burada katilin nefsi
Uzerindeki milku’l-kisas, onun canin1 magdurun velisinin ‘memluk’ll haline getirmistir. (Kasant,
Bedai, V1, 49) Yani hak, izerinde kuruldugu nesnenin hukuki durumuna etki ederek onu
degistirmektedir. Bundan dolay: ondan ivaz almak caizdir. (Tebyin 5-35) Bu sekilde katilin
oldurilmesi s6z konusuyken sulh ile kisastan vazgegilerek belirli bir bedel tizerine anlagildiginda
artik katil dldurilmekten kurtulur ve onun kanim dékmek yasak hale gelir (esmetu’d-dem). O
halde bu mitekarrir bir haktir. Sufa gibi bir mahalde sabit olmayan haklar ise baglh oldugu
esyanin hikmilnl degistirmez. Bu haklar herhangi bir esya lizerinde sabit olmaktan gok hak
sahibine ait bir irade (megiet) ve ona ait bir vasif olarak goriiliir. Bu anlamda 6zellikle Hanefi
metinlerinde gérdiigiimilz gibi sufa hakki vb. milcerret haklar, hak sahibine ait bir vasif olarak ele
alinarak bagh oldugu esya ile ilgisiz ve ondan kopuk olarak degerlendirilmistir. Buna gore
mesela sufa hakki mahallin temellikiinden 6nce mahalde sabit olan bir hak degildir. Buna bagh
olarak sufa ile ilgili bir sulh akdi yapilsa malik sulhtan 6nce de sonra da sufa konusu akann
maliki olmaya devam eder. Zira mucerret haklardan bir bedel karsii1 vazgegmek miimkiin
degildir.

314 Klasik kaynaklarda milcerred haklarin karsisinda mitteekkid haklar varken baz: gagdas eserlerde
bunlar gayr1 milcerred haklar olarak ifade edilmistir ki bdyle bir terim klasik kaynaklarda yoktur.
Bkz. Ali Hafif, Ahkamu’l-muamelat, s. 27-29.

315 Muteekkid hak bazi konumlarda milk gibi iglem goriir. Mesela ganimet Ozerindeki hak ihraz ile
miiteekkid hale gelmesiyle milk konumunda gorilir. Serahsi, Serhu siyeri’l-kebir, 11, 641-642.
Taksim 6ncesi bu haktan “milteekkid hak” olarak bahsedildigi gibi “umuma ait bir milk: milkun
amm” seklinde de bahsedilir. Buna gore taksim ile bu hak ferdi millkiyete (milkun hass) doniisir.
Kasanf, Bedai, VII, 122-129.

318 Kasani, Bedai, VI, 281.

313
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dolay: miiteekkid haklar ile miicerret haklar arasinda temel baz1 farklar olusmugtur ki
bunlar bir hakkin miiteekkid veya miicerred olmasinin kriteri haline gelmistir. Bu

kriterler sunlardir:

1- Miiteekkid haklar1 satim, sulh vb. hukuki islemlere konu ederek bedel
karsilig1 devretmek (i’tiyaz) miimkiindiir. Bedel alma noktasinda en yaygin islem
hak sahibinin bir bedel karsiliginda hakkindan sulh akdiyle vazgecmesi ve onu bir
bedele doniistiirebilmesidir. Miicerret haklardan ise bu sekilde bedel almak miimkiin
degildir.*"” Bu kaidenin bir uzantisi olarak miiteekkid haklar itlaf edildiginde tazmine
konu olurken miicerret haklar tazmine konu olmaz. Ciinkii tazmin, bedel almak

anlami tagir.*"®

2- Miiteekkid haklar mirasla intikal ederken, miicerret haklar mirasla intikal

etmez.’"”

Klasik kaynaklarda bu &zellikleri tagiyan haklar miiteekkid, tagimayanlar ise
miiteekkid olmayan/miicerret hak olarak nitelenir. Klasik kaynaklarda miiteekkid ve
miicerred hak gruplarinda yer alan baglica haklan su sekilde tanitabiliriz:

1- MUTEEKKID HAKLAR
1- thrazdan sonra taksimden 6nce gazilerin ganimet {izerindeki haklar1. Bu hak

Hanefilerin tercih edilen gériisiine gére hakku’l-milk’tir.**

2- Rehin hakki. Miirtehinin ayn iizerindeki hakki, miiteekkit’tir.*' Bu hak baz
Hanefi metinlerinde milk konumunda ya da dogrudan bir milk tiirii olarak sunulur.’?
Ancak diger ii¢ mezhepte ve bagka baz1 Hanefi metinlerinde ise miiteekkid bir hak
niteliginde goriiliir.

3- Ayip sebebiyle mah geri verme hakki.*?

M o ool e Y JB1 G ) 54 ed U g Ll 5o 3,18 Y J&1 3 e 54 o it 3>, Tbn Hilmam, Fethu’l-

kadir, IX, 414-416; Aynca bkz. Ibn Nilceym, Esbah 11, 228. Ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, IV,
519.

318 Ali Haydar, Direru'l-hukkam, 1, 287; fon Abidin, Reddu’l-muhtar, IV, 519. Ibn Receb, Kavaid,
s. 188-189.

" Ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, IV, 143, 582; ibn Receb, Kavaid, 188-189; Serahsi, Mebsut X, 44-
45,

20 Bkz. Ibn Himam, Fethu'l-kadir, V, 479.

321 Serahsi, Mebsut, XX1, 75; Serhu siyeri’l-kebir, 11, 641-642; ibn abidin, Reddu’l-muhtar, IV, 143.

2 Baberti, Inaye, X, 181. Semerkandi, Tuhfetu'l-fukaha, 111, 42; Kasani, Bedai, V1, 239.

B Serahsi, Mebsut, X, 44-45. Ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, IV, 143,582, V, 343-344. Ayip
muhayyerligi hakki kisiye ilk olarak akdi feshetme imkani verir. Bu bozucu yenilik douran bir
hak olup akdi yapana fesih yetkisi verir. Hak sahibinin bu hakka dayanarak verdigi bedeli geri
alma hakki bu haktan bedel alma anlami tagir. Diger yandan reddin imkansizlagmas: halinde ise
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4- Kisas hakki. Islam hukukgular kural olarak milk niteligindeki haklar1 bu
ayinmda ele almadiklar halde ‘milku’l-kisas’ kavramimin miiteekkit bir hakk: ifade
ettiini belirtirler. Bunun nedeni milku’l-kisas’in teknik anlamda milk kavram
sinirlarn iginde olmadifidir. Zira gergek anlamda milk yalnizca esya {izerindeki
haklar1 ifade eder. Buna goére kisas hakki bir milk degilse de sabit oldugu mahal
izerindeki gilicli bakimindan milk’e benzer Ozellikler tasidigindan bir milk tiiri
‘milku’l-kisas’ olarak sunulur. Ancak gergek anlamda bir milk olmadig: igin de bu
tabloda miiteekkid haklar arasinda yerini alir.*** Aym durum milku’n-nikah terimi
acisindan da gegerlidir. Kocanin esi iizerindeki bu hakki dolayisiyla sahip oldugu
‘bosama hakki’ milk nitelikli goriilen bu yetkiden kaynaklandig: igin miiteekkid bir

325

hak olarak gériilmiistiir.

5- Hak sahiplerinin vakfin gelinnin (galle) ortaya g¢ikmasindan sonra bunun
iizerindeki hakk1**

6- Mudarebe akdinde mudaribin kazang {izerindeki hakki. Bu hak da hukuk

seviyesinde, hakku’t-temelliik grubundandir.”’

2- MUCERRED/ZAYIF HAKLAR

Miicerret hak milk niteligi tasimayan, bir mahalde sabit olmamig, baskasinin
milki lizerinde salt bir irade kullanma yetkisi veren haktir. Baz1 miicerret haklar
milke doniismedigi siirece miicerret olarak kalirken bazilar1 sufada oldugu gibi

gliclenerek miiteekkid hale doniisiir. Baglica miicerret haklar sunlardir:

1- Kabul hakk1.**® Kabul hakki, icap yoneltilen kisinin tek tarafli iradesiyle bir
mala malik olma anlami tagidig1 durumlarda hakku’t-temelliik niteligi tasar.

2- Daru’l-islamda ihraz 6ncesi ganimet iizerindeki hak.*”® Bu da temelliik hakki
niteligindedir.

3- Akitlerle ilgili bazi muhayyerlikler: Sart muhayyerligi (hiyaru’s-gart)*,

332

hiyaru’l-gabn ve hiyaru’t-tagric’>!, hiyaru’r-ru’ye*>.

aybmn karsihginda mahn normal bedelini diisiirme yetkisi vardir ki burada haktan bedel alma
daha agiktir. Bkz. Ali Hafif, Ahkamu’l-muamelat, 356, 365.

34 Zeylat, Tebyin, V, 258.

32 {bn Himam, Fethu l-kadir, IX, 414.

%% fbn Abidin, Reddu’l-muhtar, V, 343-344.

321 Bkz. Uglinct Bolim, Yari Ayni Haklar baghig1.

3% Ali Haydar, Ditreru’l-hitkkam, 11, 661.

32 Kasanf, Bedai, VII, 122. Bu hakkin milcerred, gayri mittekarrir ve zayif hak sifatlariyla amldigina
dair bkz. Serahsi, Serhu siyeru’l-kebir serhiIl, 796, Mebsut X, 44-45.

330 Zeylai, Tebyin, 5-35, {bn Abidin, Reddu’l-muhtar, IV, 582, V, 343-344,
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4- Sufa hakla.*** Bu da hakku’t-temelliik grubundandir.
5- Cariye/kolenin isledigi Oldiirme fiilinde oldiiriilenin yakinlannin kole

334

6- Sahibinin mekateb kéle tizerindeki hakk1.***

7- Hibeden riicu hakki.**

8- Varisin ve musa leh’in taksim oncesi tereke tizerindeki hakki.*”’
9- Kazif haddinde magdurun hakk:®*

10- Hanefi metinlerinde bazi irtifak haklarindan miicerret hak olarak

bahsedilir.** Mesela su akitma irtifakinda irtifak sahibi mecraya malik degilse bu

miicerred bir haktir. Eger mecraya da sahip ise bu defa miiteekkid bir hak halini alir.

Zira bu halde hak bir mala malik olma yani milk ile birlikte bulundugundan giig

kazanarak miicerret hak olmaktan ¢ikmistir. Diger mezheplerde ise irtifaklar bu

sekilde bir ayinma gidilmeksizin kural olarak milku’l-menfaa niteliinde yani dar
anlamda bir hak olmaktan ¢ok bir milk gesidi (sinirli ayni hak) olarak ele alinir.’*

331
332
333

334
335
336

338

339

340

Dureru’l-hukkam, 1, 591-600. Ibn Abidin, Reddu’'l-muhtar, V, 146.

ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, IV, 582.

Hanefilere gére bu hak milcerred re’y olup kisinin sifatidir. Bundan dolay: mirasla intikal etmez.
ibn Himam, Fethu'l-kadir, IX, 414-416; Serahsi, Mebsut, X, 44-45. Bedai de sufanin kiyasa
aykir olarak sabit olmasi dolayisiyla ‘zayif ve miltezelzil’ bir hak oldugundan bahseder. Kasani,
Bedai, V, 17. Safiilere gére sufa hakki sefiin vefatiyla varislerine intikal eder.

Serahsi, Mebsut, XX VII, 19, 38, ibn Kudame, Mugni, IV, 123-124.

ibn kudame, Mugni, X, 372.

Zira bu hak hibe edilenin hibe konusunu bagkasina satmasiyla dilger. Kerabisi, Furuk, 111, 50.

ibn Nitlceym, Esbah, 111, 355.

Bkz. ibn Hitmam, Fethu'l-kadir, V, 328. Kisas hakki kul haklar alaninda oldugu ve malvarhg:
hukuku kavramlariyla ¢6zilme kavusturuldugu halde kazif hakki Allah hakki tarafi agir
bastigindan dolayr zayif bir hak olarak degerlendirilmistir. Zira kulun, kaaf hakki izerinde
Ozellikle mali sonucu olan herhangi bir tasarrufta (sulh vb.) bulunma yetkisi yoktur.

Ibn Niceym, Resail, s. 141. Hakk-1 murur, hakk-1 sirb ve hakk-1 mesil klasik doktrin geregi
milcerred hak oldugundan dolayr Mecelle’de araziye bagh olarak satimi caiz goriildiigll halde
mistakil olarak satimi caiz degildir. Md. 216. Bunlarin satimmnin caiz olmamasim1 Ali Haydar
milcerred haklardan olmasina baplar. Diireru’l-hukkam, 1, 234-235. Ancak Mecelle Tadil
Komisyonu bu maddede degisiklik yaparak bu haklarin agikca milekked haklardan oldugu ifade
etmistir. Madde s8yledir: “Hakk-1 murur ve hakk-1 sirb gibi hukuk-i milekkedenin arza bagh
olarak satimi caiz oldugu gibi milnferiden satim dahi caizdir. Bkz, Osman Oztitrk, Mecelle, s.
100.

Hanefi metinlerinde irtifak haklannin hukuki niteliginin tespiti geligkili bir durum arzeder. Zira
burada s6z konusu olan milcerred bir hak olmayip, hadim gayr1 menkuliin bir konuda kullanimi
ve onun menfaatlerinden bilfiil istifade anlami tagidifindan diger miicerred haklardan aynlir. Zira
onlarda bdyle bir istifade yetkisi s6z konusu degildir. Bu bakimdan diger mezheplerdeld gibi
milku’l-menfaa olarak degerlendirilmeleri daha dogru olur. Oyleki sirb hakkimin higbir selailde
milcerred hak olarak kabulll dogru degildir. Zira bu hak, sahibine dogrudan hakkin miktannca
suyu kullanma hakki vermektedir ve sulamada kullanilan bu su ihraz edildiginde sahibinin
millkiyetine girmektedir. Dolayisiyla burada mal ve milk’ten tamamen milcerret bir hak stz
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11- Miicerred haklarin bir tiirli de timar, meseddii’l-miske gibi tasarruf haklan
ve vakiflardaki imamlik, hatiplik, miiezzinlik vb. °‘vezaif® denilen vakif

gorevleridir.?*

Buraya kadar sayilan miicerred haklardan bir béliimii ‘hukuk’ seviyesindeki
haklardan hakku’t-temelliik tiirlindedir. Kabul hakki, hibeden dénme hakki, ganimet
tizerindeki hak, sufa hakki gibi. Digerleri ise milk niteliginde olmamakla beraber
malvarlig1 haklan ig¢inde degerlendirilebilecek haklardir. Kisas ve nikah ile dogan
haklar da 6zel hukuk alaninda oldugu ve malvarligi hukuku ile ilgili kavramlarla
¢oziime kavusturuldugu igin bu tablodaki yerini almaktadir. Zira bu iki hak diger
miiteekkid haklar gibi bedel (1vaz) alinmasi miimkiin haklardir. Kisasta magdurun
velisi ile yapilan sulh sayesinde kisastan vazgegilerek bunun belirli bir bedele
¢evrilmesi miimkiin oldugu gibi, kocanin karisiyla sulh akdi yaparak bosama
yetkisini bedel karsiliginda kadina devretmesi miimkiindiir. Bunun anlami erkegin
kadin iizerindeki milku’l-mut’asindan vazgegerek ondan bedel almasidir. Nitekim

bazi metinlerde agik¢a bu iki hak milku’l-ayn gibi degerlendirilir.

Bu ayinm ve bu ayirimla ilgili kavramlari en yogun kullanan Hanefi
mezhebini esas aldifimizda, Hanefilerin haklar1 belirli 6zelliklerine gore gruplara
ayrma gayesinde olmadiklarini, aksine hukukun degisik alanlarinda birbirinden
farkl 6zellikteki bir ¢ok hak tipini yukaridaki kriterler agisindan nitelemek gayesinde
olduklarim1 gériiriz. Bu baglamda ortada belirgin bir hak ayinmmindan ¢ok bazi
haklarin bedel karsilii devredilmesi ve 1nirasla intikaline karsin diger bir grup

konusu degildir. Diger taraftan gegit hakki da belirli bir yol Uzerinde kurulu (belirli bir mahalde
sabit) bir haktir. Nitekim Ibn Humam gegit hakkinin cevazmna dair mezhep igindeki gdrili
degerlendirirken bunun bdyle oldugunu belirtmis ve gegit hakkinin bu gekilde belirli bir mahal
Uzerinde kurulu olmasi dolayisiyla bazi Hanefi bilginlerin buna cevaz verdigini, tealli (ilst)
hakkinin ise belirli bir mahalde sabit olmayip mal niteliginde olmayan ‘hava’ Uizerinde kurulu
oldugu i¢in satiminin caiz olmadigim belirtmigtir. (Bkz. ibn Himam, Fethu’l-kadir, V1, 429-430)
Oysa bu yorum da tealli hakkinin miicerret hak oldugunun ispatma ydnelik bir kurgu olup tealli
hakkinin mahalli olarak, yapinin yapilacagi bina ya da arazi gorilebilirdi. Tum bunlar
Hanefilerin irtifaklar1 miicerret haklar grubunda ele almalannn tutarsiziifini ortaya koymaktadir.
Irtifaklar diger milicerret haklardan farkli olup bunlarin diger mezheplerdeki milku’l-menfaa
seklinde sinirli ayni hak mahiyetinde goriilmesi daha tutarh olacaktir.

341 Ozellikle Hanefi kaynaklarda konu bu sekilde ortaya konuldugundan bu haklarn satimlari yani
bunlardan bedel almak, micerret haklarin satiminin caiz olmadig1 genel kurahyla ¢dzillse de
(bkz. ibn Abidin, Tenkihu'l-fetava, 1, 205, 215; Hamevi, Gamez, IV, 158; ibn Nilceym, Bahru’-r-
raik, IV, 353-354) zaman iginde konu sosyal ve ekonomik y&nll dolayisiyla degisik bir
yaklagmla ¢o6zillmily ve bu haklarm satiminin cevazi yoniinde fetvalar ¢ikmugtir. Islam
hukukgular1 bu tir vaaife ve yetkileri milk olarak degil de ‘hak’ olarak degerlendirdikleri igin
bunlarin baz1 yazarlarin yaptif gibi sinirh ayni hak olarak nitelenmesi dogru degildir. (Mes.
bkz., Akgiindilz, Vakif Milessesesi, s. 351-352,
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hakkin bu 6zelliklerde olmayisin1 izah etmek i¢in ortaya konulan bazi kavramlardan
bahsetmek daha dogru olur.

Omek olarak Hanefiler ayip muhayyerlifini miiteekkid bir hak olarak
gordiikleri halde sart muhayyerligi ve gérme muhayyerligini miicerred hak olarak
goriirler. Bu iki muhayyerlikten birinin miicerred digerinin miiteekkid hak olmasimn
izahim §6yle yaparlar: Ayip muhayyerligi bir mahalde sabit olan bir haktir. Zira bu,
satilan nesnenin (mebi) ayiptan salim olma vasfi tagimasiyla ilgilidir. Ayipli olup
olmama hali mal olan mebinin bir vasfi oldugu i¢in kendisi de mal hiikkmiindedir.
Dolayisiyla ayip muhayyerliginin diger mallar gibi mirasla intikali ve alic1 satici
arasinda sulha konu olmasi miimkiindiir*** Ancak gérme muhayyerligi ve sart
muhayyerligi mal ile ilgili, mal tizerinde kurulu bir hak olmayip hak sahibine ait bir
irade ve vasiftir. Bu tiir vasiflarin ise mirasla intikali ve bedel ile devri miimkiin
degildir.**

Ikinci bir 6rek olarak irtifaklar verilebilir. Hanefiler kural olarak satim, vb.
sozlesmelerle kurulmalarin1 kabul etmedikleri irtifaklar1 bu hiikiim agisindan
yorumlarken onlarin miicerred hak oldugunu ve bu yiizden bu tiir sézlesmelere konu
olmadigini belirtirler’* Diger yandan sulh akdiyle bu tiir irtifaklarin kurulmasinin
miimkiin goériilmesinden dolayr bu baglamda gegit , sulama vb. irtifaklarin bir
mahalde sabit haklardan oldugunu ileri siirerler’* Dolayisiyla irtifaklara satim akdi
agisindan bakildiginda miicerret hakka, sulh agisindan bakildiginda ise miiteekkid
hakka benzemektedirler. Iste bu tiir tezatlarin ortaya ¢ikmasi bu ayirimlarin teorik

olmaktan ¢ok diizenleyici olmasiyla ilgilidir.

3- SABIT, MUTEEKKID VE TAM/KAMIL HAK ASAMALARI

Literatiirde bazi hak tiirlerinin sonugta bir ayni hak halini almasi, haklarin {i¢
asamasi olarak sunulmaktadir. Ozellikle sufa ve gazilerin ganimet iizerindeki
haklariyla ilgili olarak bu ii¢ asama giindeme getirilir. Bu iki hak tiirii statik
mahiyette olmayip milk niteligine doniisiinceye kadar miicerret ve miiteekkid hak
asamalarindan geger ve nihayetinde milk halini alir. Hakkin asamalar1 séyle tanitilir;
-Ganimet iizerinde, diiymandan ele gegirilmesi ile hak sabit olur (miicerret hak), sonra
ihraz ile (savas sonrasi daru’l-islam’a taginmasi) bu hak teekkiid eder (miiteekkid

%2 Bkz. Kasani, Bedai, V1, 51.

33 {bn Abidin, Reddu’l-muhtar, IV, 582; V, 343, 344.
34 Bkz. Ali haydar, Direru’l-hukkam, 1, 235.

3435 Bkz. Ali Haydar, Direru’l-hukkam, IV, 59-60.
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hak), ganime#in daru’l-islam da taksm ile de temekkiin eder. (Miilkiyet olusur).**
Sefi’nin hakk: da boyledir. Samm akdiyle sabit olur (miicerred hak), sufa hakkinin
kullanilacagina dair talep ile teekkiid eder,*” hakkin kullanimi sonucu akarin

alinmasiyla miilkiyet meydana gelir.**®

E) AYN’A VE ZIMMETE TAALLUK EDEN HAKLAR AYIRIMI

Haklar bagka bir ayinma gore ayn iizerinde kurulu olanlar ile zimmette sabit
olanlar seklinde ikiye ayrilmaktadir. Bu zannedildiginin aksine fikihtaki haklar1 ya da
malvarlig1 haklarinm teorik olarak biitiinciil bir bakis a¢isiyla siniflandirma gayesiyle
yapilmig bir ayiriin olmayip esas amaci, haklar arasindaki sira diizenini ve 6nceligini
tespit etmektir. Bu ayinmin giindeme getirildigi hemen her yerde boyle bir 6ncelik
sonralik iliskisi so6z konusudur. Ozellikle malvarhg hukuku ile ilgili olan bu
siiflamanin kullanildig: gergek alan ‘alacak haklari’yla ilgilidir. Zimmette sabit olan
normal alacaklar (mutlak deyn) ile, bir ayn ile irtibati1 (taalluku) bulunan alacaklar
birbirinden ayrilmaktadir. Bu sekilde, iki deyn tiirti arasindaki oncelik sonralik
iligkisi (sira diizeni) belirlenecektir. Normal alacaklar birer sahsi hak olup dogrudan
belirli bir esya lizerinde kurulmayip zimmette sabit olurlar. Bu fikihtaki normal
alacaklarin (deyn) geneli i¢in gegerlidir ve alacakli hakkini almak istediginde borcun
zimmetinde sabit oldugu kisiye kars: talebini yapar. Alacaklinin borglunun mallari
tizerinde dogrudan bir hakki yoktur. Iste bunlar zimmette sabit olan alacaklardir.
Deyn’in genel vasfi boyle olmakla birlikte baz1 deyn tipleri 6zellik arz ederler ve
genel kuralin aksine borg¢lu bir kisinin zimmetinden ¢ok ya da bor¢lunun zimmetiyle
birlikte ayrica belirli bir ayn iizerinde kurulurlar. Iste bu tip deynler belirli bir ayn
tizerinde kuruldugundan, alacaklimin alacak hakki borglunun sahsindan
bagimsizlagtinlmis ve deynin taalluk ettigi ayn’a baglanmugtir. Dolayisiyla alacagi bu
ayn’in yeni maliklerine kars1 ileri siirmek miimkiindiir. Bu deynler ayna bagh
olmakla ayni hak niteli kazanmazlar ve deyn yani sahsi hak niteliginde alacak

hakki olarak kalirlar. Bu yiizden ayn’a ve zimmete bagli haklar ayynnmi —ilk planda

346 Kasani, Bedai, VI, 122.

%7 Bu noktada Hanefilerin sufa hakkina yaklagiminda bir istisna stz konusudur. Sufa hakki teekkiid
etse de asil itibariyla milcerret hak oldugu igin teekkild etmis haliyle bile mirasla intikal etmez,
sulh yoluyla ondan bedel alinmaz. Dolayisiyla sufa igin bahsi gegen teekkild Hanefiler agisindan
istisna tegkil eder. Aslinda Hanefiler agisindan sufa talebiyle sufa hakk teekkild etmeyip sadece
varligim1 devam ettirmis olmaktadir. Teekkild kavraminin buradaki kullanimi1 Hanefiler agisindan
tutarlilik tasimaz. DiSer mezheplerde ise talep sonrasinda sufa hakk: teekkiid eder ve miiteekkid
hak halini alir. Mesela, Hanbelilerde sufa hakk: talep edilmigse, vereseye intikal eder. Vefat
edenin mistakir bir hakkidir. Behuti, Dekaik, 11, 347.

% Serahsi, Mebsut, X, 33.
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¢agnstirdify anlamun aksine- ayni hak sahsi hak ayynmi olmayip sahsi haklarin kendi
i¢cinde bir ayirimdir.

Normal (mutlak) borglar dogrudan borglunun zimmetinde sabit olurken
farklilik arzeden diger grup olan ayn tiizerinde kurulu olan (ayn’a taalluk eden)
borglar ‘bir ‘hak’ tiirii olarak ‘hakku’t-taalluk’ kavramiyla ifade edilir. Hakku’t-
taalluk kavrami Hanefi mezhebinde fazla gelismis ve kullanilan bir terim olmayip
daha ¢ok diger mezheplere ait bir kavramdir. Bu borglar borglu kisi agisindan degil
de alacaklilar agisindan bir hak oluglar1 dikkate alinarak ibn Recep tarafindan sekiz
tip olarak belirlenmigtir. Bunlarin en 6nemlileri sunlardir: Borglusundan rehin alan
kisinin alacaginin rehin iizerine taalluku,*’ bir miiessir fiil isleyen kélenin bu haksiz
fiiliyle yol agtig1 tazminat borcunun kélenin aynina daha dogrusu mali degerine

taalluk etmesi, alacaklilarin hakkinin tereke iizerine taalluku.’®

Ayna ve zimmete bagh haklar ayirmminin temel gayesi bir kisinin mal
tizerindeki alacaklarin sira diizenini tespit etmektir. Ozellikle de iflas, vasiyet ya da
miras ve kolenin 6ldiirme ve miiessir fiilleri ile ilgili olarak siirekli giindeme getirilen
bu ayirimda ana ilke ayn’a taalluk eden haklarin zimmete taalluk eden haklardan
Once 6denmesi gerekliligidir.**' Buna gére mesela vefat eden kimsenin terekesi ya da
iflas eden kisinin mallar1 tizerinde 6nce terekedeki bir mala taalluk eden borglari,
sonra da normal borglar1 6denir. Buna gore vefat edenin, karsiliginda rehin verdigi
borcu, normal borglarindan énce kapatilir, sonra normal borglar1 édenir.*** Yine -
Hanefi disindaki mezheplerde- rehin verilen kéle bir miiessir fiil iglerse miiessir fiilin
magduru miirtehinden 6nceliklidir. Zira miiessir fiil magdurunun alacaginin kélenin
rakabesinden bagka miiteallaki yoktur. Miirtehinin hakki ise 6ncelikle aimmette
sabittir. Dolayisiyla koleden 6denmezse bile zimmette sabit oldugu icin bagka bir

alternatifi vardir.’*

Ayn iizerinde kurulu olan alacak haklanmin hukuki niteliginin tespiti Kara
Avrupa’s1 Hukukunda oldugu gibi Islam hukukunda da tartigmaya agiktir. Zira bu
alacak haklann ayni hak-sahsi hak ayynminda bu iki gruptan birine dogrudan

49 Bu selaiz tiirden ilki olan rehin hakki Hanefilere gre ayni bir hak olarak ele alnir, Safiilere ve
diger mezheplere gore rehin akdinin geregi deynin ayn’a taalluku iken Hanefilerde ise rehin akdi,
rehin lizerinde onu hapsetme noktasinda kurulu bir ayni hak seklinde ele alnmstir. Bkz.
Zencani, Tahricu’l-furu, s. 203.

350 Bu hak tipleri igin bkz. Uglingtt B8liim, Yar1 Ayni Haklar Baghig1.

351 «Ayn’a taalluk eden hak zimmete taalluk edenden dnce gelir” Zerkesi, Kavaid, 111, 134.

2 Harasi, Serhu Muhtasar, VI, 196, Aym metin, Desuki, Serhu’l-kebir, IV, 457; Hattab,
Mevahibu’l-celil, V1, 405-406.

353 Zerkesi, Kavaid, 11, 64.
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yerlestirilmesi zor olan haklardir. Bu konuyu bu tiir alacak haklanm inceleyecegimiz
hakku’t-taalluk konusunda ele alacagiz.

Islam hukukgulan ayn’a ve aimmete taalluk eden haklar ayynmim 6zellikle
alacak haklar1 baglaminda kullanmakla birlikte zaman zaman bu ayirimi 6zellikle
satim sozlesmesinde alici ve satici taraflardan hangisinin edimini 6nce ifade
edecegini belirleme noktasinda da kullanirlar. Buna gére Hanbeliler bu durumu
zimmette ve ayn lizerinde sabit deynlerdeki genel kuralla ¢6zerler. Bu kural ayn’a
taalluk eden hakkin zimmete taalluk eden haktan 6nce geldigi seklinde oldugundan
pesin bir malin satiminda 6nce satict mali teslim eder, sonra da alici semeni verir.
Zira alicinin hakki mebinin aym {izerinde, saticinin hakki ise zimmetteki semen
tizerinde kuruludur. Dolayisiyla miirtehinin hakkinin ayn’a taalluk etmesi sebebiyle
diger alacaklilara takdim edilmesi gibi, burada da alicinin milki mebinin aynina
taalluk ettigi icin zimmetteki deynden 6nceliklidir** Dolayisiyla Hanbelilerde ve
Safiilerin bir goriisiinde saticinin mebiyi hapis hakki yoktur. Hanefiler ise bu
baglamda alicinin ayn iizerindeki milkinin daha gii¢lii oldugunu kabul etmekle
birlikte alicinin semeni &deyerek bayinin milkini de ayni derecede giiglii hale
getirmesi gerektigini, zira muavaza akitlerindeki gayenin taraflarin esitligi ilkesi

tizerine kuruldugunu belirtirler.”* Malikilerin goriisii de bu yondedir.

Goriildiigii lizere ayna-zimmete taalluk eden haklar ayirimu fikihtaki malvarligi
haklarinin biitiinciil bir siniflamasi mahiyetinde olarak alacak hakki—ayni hak
aymmundan farklidir. Islam hukukgular1 bu ayirimu 6ncelikli olarak sadece alacak
haklar1 baglaminda gelistirmisler sonra da bunu ayni haklarla ilgili sinirh bazi
konularda da kullanmiglardir. Dolayisiyla bu ayinmin da ayni-gahsi hak ayirimiyla
denkligini ileri siirmek dogru degildir. Ancak yine de haklarin bu gekilde ayiriminin
ayni-sahsi hak aymminin islam hukukundaki karsiliginin tespitinde bir hareket
noktas1 olarak kabul edilmesi ve bu ayinmla mukayese yapilacak sekilde

genisletilmesi miimkiindiir.**¢

3% Bkz. Behuti, Kegsafu’l-kina, I, 239; 1bn Kudame, Mugni, IV, 140.

35 Hanefiler burada mebi tizerindeki hakki, milk olarak niteledikleri gibi, saticinin semen dzerindeki
haklan1 da milk olarak nitelerler. Bkz. Serahsi, Mebsut, X111, 192.

%6 Capdas bazi araghrmacilar bu aynmn dogrudan ayni-sahsi hak aymnmi anlammna geldigini
belirterek klasik kaynaklarda olmadig sekliyle her iki hak tirintin altinda fikihtaki biitiin ayni ve
sahsi haklar siralamaya galiymiglardir. Ancak ilk planda dogru gibi gdzitken ve Bati hukukunun
en Snemli ayinminin fikih kaynaklarinda bulundugu seklinde bir yoruma yol agan bu anlayig
dopru degildir. Bdyle bir yaklagim igin ble. Ebu Silnne, en-Nazariyydtu’l-dmme, s. 68—77.
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I- POZITIF HUKUKTA AYNI HAK KAVRAMI

Bu béliimdeki amacimiz islam hukukunda ayni hak kavraminin var olup
olmadigin1 arastirmak ve fikihta egya iizerinde kurulan yetkilerle ilgili temel
kavramlar1 ortaya gikarmaktir. Bu baglamda atilacak en esasli adim fikihta egya
tizerindeki yetkileri ifade eden temel kavram olan ‘milk’ terimi ile pozitif hukuktaki
ayni hak kavramimi mukayese ederek iki terim arasindaki paralellikleri ortaya
koymak ve fikhin bu konudaki terim ve teorilerini bu yoldan hareketle izah etmeye
calismaktir. Bdyle bir mukayese milk teriminin fikihtaki yerinin tam olarak

anlagilabilmesi i¢in zorunludur.

A- MALVARLIGI HAKLARI ICINDE AYNI HAKLAR

Ozel hukuk alanindaki haklar, konularmna yani ilgili olduklar1 ve korumak
istedikleri menfaatlere goére iki biiyiik gruba ayrilir: Maddi menfaatlerin korunmasi
amacimt giiden haklara ‘mamelek/malvarligi haklar1”; manevi menfaatlerin
korunmasina yonelik haklara “kisilik haklar1” denilir. Malvarhig: bir kimsenin para
ile olgiilebilen haklar1 ve yiikiimliiliiklerinin biitiiniidiir. Malvarhig1 haklari, ayni
haklar, biitiin alacak haklar1 ve fikri haklarin mali kisimlarindan meydana gelir.' Fikri
hukuk ayri bir hukuk brangi olarak degerlendirildiginden, ayni haklar ve alacak

haklar1 malvarlig1 haklarinin temelini olugturur.

Malvarlig1 haklar1 bagka bir ayinmla mutlak haklar ve nispi haklar seklinde
ikiye ayrilir. Ayni haklar mutlak haklar grubuna, bor¢ iligkisinden dogan alacak
haklar1 ise nispl haklar (sahsi haklar) grubuna dahildir. Nispi haklar kural olarak
belirli sahislar arasindaki bir bor¢ iligkisinden meydana gelirler. Nispi haklarin
konusunu bir borg iligkisinde taraf olan sahislardan borglu tarafin alacakliya kars
olan edimi olugturur. Ayni haklarda ise hak sahibi, hakkin konusu olan egya {izerinde
dogrudan dogruya ve vasitasiz bir hakimiyet kurmugtur. Hak sahibi egya lizerindeki
hakimiyetini kullanmak i¢in hukuken kimsenin yardimina ve aracilifina muhtag
degildir.

B- AYNI HAK KAVRAMININ MAHIYETI

Ayni hak kavramu pozitif hukukta 6zel hukukun en esasli kavramlarindan
biridir. Egya hukukunun konusu ayni haklardir. Bununla birlikte ayni hak kavrami ve

' Bilge, Hukuk Baglangici, s. 213.
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bunun mahiyet ve tammi hukuk doktrinlerinde ¢ok tartisilmig ve ortaya klasik ve

modern seklinde ayirabilecegimiz iki ana teori grubu ¢ikmistir.?

Klasik teoriler iki gruba ayrilabilir. Bunlardan ilki sadece ayni hakkin hak
sahibine verdigi yetki ve iktidarlar1 yani onun i¢ muhtevasini esas alir. Digeri ise ig
muhtevasin1 g6z ard1 ederek hak sahibinin tiglincii sahislara kars1 verdigi yetkilere
(d1s muhteva)vurgu yaparak onu tanimlar. Ayni hakki i¢ ya da dig muhtevasindan
sadece birini esas alarak tammlamak elestirilere maruz kaldifi ve onun gergek
mabhiyetini ortaya koymadifindan modern teori klasik teorilerdeki i¢ ve dis
muhtevaya esit derecede 6nem vererek bunlar1 birlestirmigstir. Bu gériise gére ayni
hak s6yle tanmimlanabilir: Bir kimseye bir egya {izerinde dogrudan dogruya hakimiyet

ve en genis yetkiler saglayan ve bu sebeple herkese karsi ileri siirtilebilen haklardir.?

Bu tamimdan hareketle ayni hakkin muhteva ve mabhiyetini olusturan, hak

sahibine verdigi yetkileri iki baglik altinda inceleyebiliriz:

1- Ayni Hakkin I¢ Muhtevasi

Hak sahibinin egya lizerindeki iktidar ve yetkileri anlamina gelen i¢ muhtevay:

su unsurlardan olugur:

1) Hukuk diizeninin ¢izdigi sinirlar igerisinde egyadan en genis bir gekilde
diledigi gibi faydalanma ve onu kullanma yetkisi. Ayni hak, esyadan faydalanmak
hususunda tam bir yetki verir. Hak sahibinden bagka sahislar ayni bir hakka konu
olan egya lizerinde bu iktidar ve yetkilerden bazilarina ancak hak sahibinin riza ve

muvafakatiyle sahip olabilirler.

2) Esyay1 kendi miinhasir fiili ve hukuki hakimiyet sahasinda bulundurma
yetkisi: Bu, hak sahibinin egyay: bir {i¢lincii sahsin yardimina ya da belirli bir eylem
ve davranigta bulunmasina liizum kalmadan kendi eli altinda, iizerinde fiili veya
hukuki hakimiyet icra edebilecegi bir tesir sahasinda bulundurma iktidaridir. Ayni
haklarda egyanin hak sahibinin fiili ve hukuki hakimiyetinde bulunmasindan dolay:
hak ile hakkin konusu olan egya arasinda siki bir kaynagma, bir birlesme meydana
gelmistir. Adeta hakkin konusu da bir hak haline gelmigtir.*

Ayni hakta hak sahibinin fiili ve hukuki hakimiyetini icra etmesi dogrudan
dogruya olup iglincli sahsin aracihigina liizum yoktur. Sahsi haklarda (mesela kira

Bkz., Akipek, Esya Hukuku, 1, 2-7.
Benzer tamimlar igin bkz. Oguzman, Esya Hukuku, s. 5; Akipek, Esya Hukuku, 1, 8; Saymen,
Esya Hukuku, 1, 3.

4 Bkz., Aldpek, Esya Hukuku, 1, 9.
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veya ariyette) oldugu gibi bir liglincii sahsin yardimiyla bu sahsa diisen bir edim
dolayisiyla degil, fakat dogrudan dogruya hak sahibinin kendi fiili ile olur.?

3) Esyayr hukuki muamelelere konu yapma yetkisi: Hak sahibi hukuk
diizeninin sinirlar1 iginde esyasiyla ilgili diledigi hukuki muameleleri bizzat kendisi
yapabilir, esyay1 istedigi akde konu yapabilir, hatta onun iizerinde haiz oldugu
yetkileri bagkasina kismen ya da tamamen devredebilir. Ayni hakkin saydigimiz iig
yetkinin olusturdugu i¢ muhtevasini temel alan hukukgular onu esya iizerinde
hakimiyet hakk: olarak adlandirirlar.

2- Ayni Hakkin Dig Muhtevasi:

Hak sahibinin iigiincii sahislar karsisinda sahip oldugu iktidar ve yetkiler
anlamina gelen dig muhtevasi, ayni hakkin herkese kars: tesirli olmasini1 saglar. Hak
sahibi egya ilizerindeki hakimiyet ve yetkilerini ihlal edenlere karsi hakkin dis
muhtevasindan dogan yetkilerini kullanmak sureti ile onlara bagkalarinin riayet
etmesini saglar. Herkesin, bagkasinin bu tiir iktidar ve yetkilerini ihlal etmekten
kaginma 6devi vardir. Bu, biitiin li¢iincii sahislara kanundan dogan, kanuni bir vazife
mahiyetindedir.® Hi¢ kimse hak sahibinin ayni hakkinin tiiriine gére o hakkin ig¢
muhtevasiyla belirtilmis olan esya iizerindeki yetkilerine dokunamaz, yetkilerini
kullanirken hak sahibini rahatsiz edemez. Ayni haktan hak sahibi lehine egya
lizerindeki iktidar ve yetkilerini ihlal eden herkese karsi yonelebilecek olan bir talep
hakki da dogar. Ayni haktan dogan bu talep hakki arada akdi bir bagin mevcut olup
olmadigina bakilmaksizin bu hakki ihlal eden herkese karsi kullanilir. Bu da ayni
hakkin mutlak bir mahiyeti oldugunu gosterir. Zaten ayni hakkin mutlak tesirleri

onun 6zelliklerinden en 6nemlisidir.

C- AYNI HAKKIN HUKUMLERI

Ayni hak yukanda belirlenen mahiyeti ve unsurlari dolayisiyla birtakim
hiikiimlere sahiptir ki bunlar1 su sekilde siralayabiliriz:

5 Bkz., Akipek, Egya Hukuku, 1, 10.

§  Ayni hakki, onun dis muhtevasina vurgu yaparak izah eden klasik teorilerde bu ytkmlaluk bir
borg olarak algilanmis ve ayni hak bu agidan sahsi hak kavramina yaklagtinlmistir. Buna gore
ayni hak diger bitiin insanlarla hak sahibi arasindaki bir borg iligkisi niteliginde olup bu bitin
insanlara hak sahibinin bakkina dokunmama geklinde menfi bir borg ylikler. Oysa bu durumu
Uglincll sahislarla hak sahibi arasinda bir ‘borg iliskisi’ olarak nitelemek dogru degildir. Borg
iligkisi ancak belirli kisiler arasinda olabilir. Kisilerin bagkasinin ayni hakkini ihlal etmeme
yukQmliiluZ® onlara kanunla yilkletilmis bir 8dev mahiyetindedir, bu bir bor¢ degildir. Bkz.
Akipek, Esya Hukuku, 1, 5-7.
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1- Ayni haklarda alenilik ilkesi gegerlidir: Ayni hak, hak sahibinin hakkin
konusu olan egya iizerinde herkesin riayet etmekle ddevli oldugu birtakim yetkileri
oldugundan dolay1 bu durum ayni haklarin varhginin ve hak sahibinin kimliginin
herkesge kolaylikla anlagilabilir olmasini gerektirir. Zira bunlarin kolaylikla herkesge
anlagilmasi bu hakka riayeti daha iyi bir sekilde saglar. Ayni haklardaki bu aleniyet

menkullerde zilyetlik, gayri menkullerde ise tapu sicili vasitasiyla saglanir.

2- Ayni haklarin sayisimin sinirli olusu: Ayni haklara herkesin riayetle miikellef

olmas1 bunlarin herkes tarafindan bilinen bir say1 ve gesitte olmasini da gerektirir.

3- Ayni haklara konu olan egyanin muayyen olusu: Her seyden 6nce ayni
haklarin konusu yalmzca egyalardir. Ayni haklarin herkese karsi ileri siiriilebilir
mahiyette olmasi1 bu haklarin konusu olan esyanin da belli bir sekilde tayin edilmis
olmasimi gerektirir. Bundan dolay: ayni hakkin konusunu ancak ferdiyle muayyen
olan veya (cinsi ile muayyen olsa bile) sahsilestirilmis bulunan egyalar teskil eder.
Mesela su veya bu markali muayyen bir otomobil tizerindeki miilkiyet hakkinin devri

gibi.

D- AYNTf HAK VE ALACAK HAKKI KAVRAMLARININ MUKA YESES]

Yukarida mal varlign haklarimin, mutlak haklar ve nispi haklar seklinde ikiye
ayrildigim belirtmistik. Ayni haklar mutlak haklar grubuna, borg¢ iliskisinden dogan
alacak haklar1 (sahsi haklar) ise nispl haklar grubuna dahildir. Mutlak hak bir kiginin
sahip bulundugu ve herkesin uymakla yiikiimlii bulundugu tasarruf yetkisinden
ibarettir. Bu haklarin en 6nemli niteligi herkese kars: ileri siiriilebilmesidir. Nispi
haklar ise kural olarak belirli sahislar arasindaki hukuki bir iligkiden dogmasi
sebebiyle ancak onlar arasinda mevcut olan haklardir. Bundan dolay1 nispi haklar
herkese kars1 degil, fakat sadece belirli bir ya da birkag kisiye kars1 ileri siiriilebilir.”
Malvarlig1 hukukunu olugturan iki temel haktan ayni haklar mutlak hak mahiyetinde
oldugu i¢in, egya tizerinde kurulan diger hak grubu olan alacak haklarindan temel
bazi noktalarda ayrilir. Ayni haklar dogrudan bir egya iizerinde kurulan haklar iken
alacak haklarinda borglunun alacakliya kargi bir edimde bulunma yiikimliiliigii
vardir. Bu edim, bir ey yapma, bir mali verme, ya da bir hareketten kaginma olabilir.
Mesela kira akdinde mali kiraya veren kisi bu mal alacakliya kullandirmay: taahhiit
eder ve kendisi bu mali kullanmaktan ka¢inma borcu altina girer. Sawm akdinde de
borglu bir malin verilmesini taahhiit eder. Alacak haklannin konusu da -genellikle-

" Bilge, Hukuk Baglangici, s. 206.
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esyadir ya da egya ile ilgilidir. Ancak bir egya ile ilgili olsa bile bu tiir nispi haklarla
ayni haklar arasinda farklar vardir. Bu fark 6zellikle su noktalardadir:

1- Ayni hak sahibi hakkin konusu olan esya tizerinde dogrudan dogruya ve
vasitasiz bir hakimiyet kurmugtur. Hak sahibi egya tizerindeki haleimiyetini yani
yetkisini kullanmak i¢in hukuken kimsenin yardimina ve araciligina muhtag degildir.
Sahsi haklar ise —kural olarak- belirli kisiler arasindaki bir borg iliskisinden dogarlar.
Bundan dolay: hakkin konusu egya ile ilgili olsa bile hak sahibinin bu hakkim
kullanabilmesi i¢in borg¢lunun aracilifina, yardimina ihtiyaci vardir. Borglu bunu
yerine getirmedigi miiddetce alacakli egyadan faydalanamaz. Nispi hak ile ilgili olan
esya lizerindeki ayni hak esas itibariyla yine bor¢lu olan malikin mamelekinde
kalmaktadir. Mesela kiraci esyadan faydalanmak veya miisteri egya tizerinde kendi
zilyetligini tesis edebilmek i¢in bor¢lunun edimini yerine getirmesini beklemek
zorundadir. Borglu, bu borcunu yerine getirmedigi miiddet¢e alacaklinin esyadan
faydalanma, esyay: kullanma ya da egya tizerinde hakimiyet kurma imkani yoktur.
Bu durumda alacakli, borglunun ifada bulunmamasindan dogan talep haklarim

kullanabilir.

3- Nispi hak bir borg iligkisinden dogar. Tesirini de ancak bu iliskide taraf
olanlar arasinda meydana getirir. Halbuki ayni hak bir sahsin esya tizerindeki
yetkilerini ihlal eden herkese karsi ileri siiriilebilir. Hak sahibi hakkina tecaviiz eden
her kim olursa olsun ona kars1 y6nelebilecek bir talep hakkina sahiptir. Bu ise ayni
hakkin mutlak tesirler meydana getirdigini gésterir. Ayni hak ile sahsi hak arasindaki
bu fark oOzellikle nispl bir hakkin {iglincii bir sahis tarafindan ihlali halinde
alacaklinin kural olarak himayesiz kalmasi neticesini dogurur. Bunun tipik 6rnegi
satim s6zlesmesidir. Satic1 bir esyayr miisteriye teslim etmeden 6nce yeniden bir
baskasina satip, teslim ederse ilk miisteri bu ikinci miigteriye kars1 prensip olarak
himayesiz kalir. O, ancak ifada bulunmama dolayisiyla saticidan tazminat talep
edebilir. Halbuki malik, istisnalar bir tarafa, rizas1 disinda elinden g¢ikan egyasim
kimin elinde gériirse ondan geri alabilir. Bu iki hak tipi arasindaki fark 6zellikle icra
ve iflas hukuku bakimindan 6nemli sonuglar dogurur. Nispi bir hakka sahip olan
sahis, mesela kirac1 veya miisteri, borglunun iflas1 veya mallanmin haczedilmesi
halinde nispi hakkim kaybederek iflas masasina karsi bir alacak hakki kazamr.
Halbuki ayni hakki bulunan kimse borg¢lunun iflasi halinde bu egyay1r masadan
ayimak hakkina sahiptir. Bor¢lunun mallar1 ile beraber kendi mallannin
haczedilmesi halinde de istihkak davasi agabilir.

e, ViESEK BGRETIM KORULY
DOMKIMANTASYON B
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Sahsi haklarda hak sahibi ancak bir bagkasindan yani bor¢ludan belirli bir
schilde hareket etmesini, belirli bir eylem ve davramigta bulunmasini isteyebilir. Kira
akdinde -ki sahsi bir haktir-, kirac1 harap olan egyanin taminni kiraya verenden ister.
Oysa intifa hakkinda -ki ayni bir hakwr-, tamirat1 bizzat kendisi yapar. Satig akdinde
satilan egyaya tiglincii bir sahsin miidahale etmesi halinde miisteri ancak saticidan
ifay1 talep edebilir. Halbuki miilkiyet hakki konu oldugu zaman malikin bizzat
harekete gegerek bu miidahalenin menini istemek ve gerektifinde elinden g¢ikan

esyay1 geri almak hakki vardir.

4- Ayni haklar devamli haklardir. Bunun igin kural olarak devaml iligkiler
meydana getirir. Mesela miilkiyet hakki gibi ortadan kaldirilmadik¢a devam ederler.
Nispi haklar ise kural olarak gegici iliskilerle ayakta dururlar. Bu haklar, bor¢lunun

edimini ifasiyla ortadan kalkar.

E- AYNI HAK TURLERI

Ayni hakkin en 6nemli ve en ¢ok kullanilan tasnifi, hakkin sagladig: yetkiye

gore yapilanidir. Buna gore ayni haklar iki temel gruba ayrilir.

1- Miilkiyet Hakki

Miilkiyet, egya tizerinde tam bir hakimiyet ve en genis yetkileri saglayan ayni
hak olarak tarif edilebilir. Ayni hakkin biitiin 6zelliklerini miilkiyet hakki kendisinde
toplar. Bu nedenle miilkiyet biitiin ayni haklarin en miikemmelidir.* Hak sahibi hak
konusu iizerinde diledigi gibi tasarruf edebilir. Tasarruf yetkisi genis anlamda
nesneyi zilyetlifinde bulundurma, kullanma, yararlanma, semerelerini alma, tiikketme
ve yok etme gibi maddi fiilleri ve nesnenin miilkiyetinin bagkasina gegirilmesi ya da

sinirhi ayni haklarla yiiklenmesi gibi hukuki islemleri kapsar.’

2- Sinirl1 Ayni Haklar

Simirlh ayni haklar, sahibine miilkiyet hakkina baglanan yetkilerden ancak
bazilarini tam olarak ya da belirli kisitlamalarla saglar. Bu tiir haklar, hukuki nitelik
bakimindan miilkiyet hakkindan farkli degildir. Hakkin sinirh olusu ayni niteligi ve
etkinli3Zi agisindan degildir. Bu haklar da miilkiyet hakki derecesinde ayni
nitelikledir. Bu haklardaki sinirliik, hakkin ayni etkinlifine degil, hakkin esya
lizerinde sagladig hakimiyetin kapsamina iligkindir.'® Sinirli ayni haklara bazi hukuk

¥ Akipek, Esya Hukuku, 1,23.
Kopralu-Kaneti, Ssmrl Ayni Haklar, s. 3; Wieland, Ayni Haklar, s. 24.
10 Koprulu-Kaneti, Sl Ayni Haklar, s. 3.
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sistemlerinde, “bagkasinin nesnesi iizerindeki haklar” denilmektedir. Bu deyim,
sinirli ayni haklarin bagl oldugu nesnenin, tizerindeki miilkiyet hakkimin bagkasina
ait bulundugunu ve o esya malikinin miilkiyet hakkim daralttigin1 vurgulamaktadir.

Sinirh ayni haklar Tiirk Medeni Kanunu'nda ii¢ gruba ayrilmigtir.

a- Irtifak hakki: Hak sahibine nesne iizerinde kullanma ve yararlanma
yetkilerinden birini veya her ikisini saglayan haklardir. Intifa hakki, siiknd hakki,
gecit hakki vb. b- Rehin hakkr: Hak sahibinin bir alacagini teminat altina alan ve
alacak tahsil edilemedigi zaman rehnedilen malin satilmasindan elde edilecek para
ile alacagin kargilanmasi yetkisini saglayan haklardir. Rehin hakki, nesnenin degeri
ile alakall bir haktir. Hapis hakki .da bir rehin tiiri olarak degerlendirilir. c-
Gayrimenkul miikellefiyeti: Bir gayrimenkul malikinin, bu gayrimenkule karsilik
olmak (izere, diger kimse lehine bir sey yapma veya verme &deviyle yilikiimlii

olmasidir.

F-AYNI HAKLARIN KONUSU OLARAK ESYA/MAL KAVRAMI

Ayni haklarin konusu kural olarak egyalardir. Her hukuk sistemi kendi
Ozellikleri ve sosyal, iktisadi ahlaki bazi nedenlerle bazi nesneleri esya olarak
nitelemez ve bu sekilde bunlarin {izerinde ayni hak kurulmasina ve hukuki iglemlere
konu olmasina engel olur. Esya hukuku nelerin hukuken esya oldugunu belirleyerek
bunlarin birtakim haklara ve hukuki islemlere konu olacagim belirler. Egya kavram
su sekilde tammlanabilir: Uzerinde hakimiyet kurulmasina elverisli ve genellikle

iktisadi bir ihtiyaca cevap verebilen insan dig1 maddi varliklardir."
Tarife gore esyanmin temel vasiflar1 sunlardir.

1- Esyanin iizerinde hakimiyet kurulabilir olmasi gerekir.”? Hakimiyet
kurulamayacak olan mallar hukuken esya saylmaz. Mesela hava, agik deniz, akarsu,
hakimiyetin kapsamini gosterecek bir sinirlandirma s6z konusu olmadig i¢in egya
sayllamaz.”® Yine giines, ay, yildizlar gibi iizerlerinde hakimiyet tesisi simdilik
miimkiin olmayan seyler de esya degildir*. Hakimiyet kurulabilmesi igin de esyanin
sinirlandirilabilmesi gerekir. Bu sinirlandirma menkul olanlarda tartma, 6l¢gme sayma

vb. yollarla; gayr1 menkullerde ise sinirlannin insanlarca tespiti ile olabilir. Ayrica

' Akipek, Esya Hukuku, 1, 33
12 Akipek, Esya Hukuku, 1, 33
13 Opuzman, Esya Hukuku, s.7
4 Opuzman, Egya Hukuku, 5.6-7
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bir “seyin veya malin” egya olabilmesi igin bilfiil hakimiyet altinda olmas: gerekmez.
Kural olarak bu seyin ik#isap edilebilir, elde edilebilir bir 6zellikte olmas: yeterlidir.

2- Bir seyin mal olabilmesi igin bir ihtiyaca cevap verebilmesi gerekir. [htiyaca
cevap verebilecek miktarda olmayan seyler esya sayilmaz. Bir piring, bugday ya da
bir miktar kum tanesi gibi."

3- Maddi seylerin esya olabilmesi igin para ile dl¢iilebilen bir degerinin olmasi
konusu da tartigmalidir. Baz1 hukukgular bu konuda nakdi bir degeri sart kogmaz.
Ona goére maddi seyin sadece bir ihtiyaca cevap vermesi yeterlidir. Bu nedenle nakdi
degeri olmayan ya da gok diigiik olmakla birlikte kisinin kendisine manevi bir deger
verdigi seyler de esya olarak sayilabilir. Mesela bir kimsenin mektuplari, ailevi

hatiralar1 vb. béyledir.'s

4- Esyanin maddi olmasi:'” Egya kavrami Roma hukukundan gelen bir ayirimla
maddi ve gayr1 maddi egya seklinde ikiye aynlir.'® Maddi mallar, fiziksel bir varligi
olan, hissedilen ve mekanda sinirh bir yer isgal eden mallardir. Gayr1 maddi mallar
ise elle tutulup gozle goriilen bir varli1 olmayan ve mekanda bir yer isgal etmeyen
mallardir. Bunlar maddi bir varligi olmamakla beraber para ile dlgiilebilen bir degeri
olan fikir ve sanat eserleri ile kesifler ve malvarlig: haklaridir’®. Ornegin bir miizik
bestesi, bilimsel bir eser, heykeller, sinema eserleri b6yledir.® Ancak fikir ve sanat
eserlerini cisimlendiren maddi seyler mesela bir kitabin, bir tablonun, bir heykelin
maddesi ise esya vasfin tagir. # Gayr1 maddi mallar iizerinde kurulan haklar Tiirk
hukukunda ayni bir hak olarak goriilmedigi i¢in egya hukukunun diginda
incelenmigtir. Bu tiir haklar Fikri Hukuk iginde incelenir.?

'S Opuzman, Esya Hukuku, s.7

'8 Akipek, Esya Hukuku, 1, 35;

Jale Akipek gibi bazi yazarlar esya ve mal kavram arasinda ayinm yapmaya ¢alisarak esya

kavraminin sadece maddi mallar i¢in kullanilmas1 gerektigini ileri siirse de Turk hukuk dilinde

esya ile mal aym anlamda kullanilmaya devam etmistir. Kanaatimizce de b8yle bir aymrim
gereksiz ve bat1 hukuklarinda da karsilig1 olmayan suni bir ayirimdir. Esya ile mal terimlerinin

aymi anlamda kullanildigina dair bkz. Saymen, Esya Hukuku., s.4; Oguzman, Egya Hukuku, s.9;

Saymen bu aymnmi manasiz ve yersiz bulur. Zira maddi mallar ve maddi olmayan mallar ayxrimi

bir bitiniin ayinmi degildir. Bir tarafta ger¢cek anlamda mallar/egyalar varken diger tarafta

sadece bazi haklar vardir. Bundan dolay: bu iki grup arasinda ortak bir nokta olmadigindan bir

biitiintin iki ayr1 kismu degildir. Bkz. Egya Hukuku, s. 4.

' Akipek, Esya Hukuku, 1, 31.

2 Oztrak, Fikri Haklar, s. 18. Ofuzman, Egya Hukuku, s. 7-8.

2! Bkz. Velidedeoglu, Tirk Medeni Hukuku, 1, 236; Akipek, Esya Hukuku, 1, 32; Ofuzman, Egya
Hukuku, s. 8.

2 Ayni haklann konusunu bu sekilde kural olarak sadece esyalar olugturmakla birlikte baz iktisadi
zaruretler nedeniyle bu kuralin birtakim istisnalar1 olusmugtur. ilk olarak mdstakil ve daimi hak
olarak nitelenen baz1 haklar gayrimenkul egya gibi dilstintilerek bazi ayni haklarin konusu olarak
kabul edilmistir. (Bkz. TMK, m. 632/f.2, m.911; Ouzman, E sya Hukuku, s.8, 431) Ilinci olarak
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II- ISLAM HUKUKUNDA ‘MiLK’ KAVRAMI VE MILK AYNI HAK
ILisKisi

A- MILK KAVRAMININ TANIMI
Giiniimiiz hukukundaki ayni hak kavram gibi Islam hukukunda, esya iizerinde

dogrudan kurulan ve sahibine en giiglii yetkileri veren haklar ifade i¢in bir kavram
olup olmadigini aragtirdigimizda karsimiza hi¢ kuskusuz ilk olarak “milk” terimi
¢ikar. Fikhin, esya tizerindeki haklarla ilgili teorileri, kavramlar1 ve siniflamalar1 bu
kavramin analiziyle ortaya konulabilecegi gibi pozitif hukuktaki ayni-sahsi hak
ayiriminin ve bu iki hak tiiriiniin fikihtaki kargiligini bulmak i¢in buna ihtiyag¢ vardir.

Klasik fikih (furu) kitaplarinda en ¢ok kullanilan kelime kokiintin m-1-k kokii
oldugu séylenebilir. Milk terimi ve bu kékten tiireyen kelime ve terimlerin klasik
fikih edebiyatinda bu kadar yogun kullanilmasinin arkasinda yatan temel bazi
sebepler vardir: Ilk olarak m-1-k kékii dar anlamda esya iizerindeki hakimiyeti ifade
eder. Fikih kitaplarinda egya ve borglar hukukunun tim hukuk branslar: igerisinde
tasidigi 6zel 6nemden dolay: temelde esya iizerindeki hakimiyeti ve haklar1 ifade
eden terimler yaygin bir kullanima kavusmustur. Bor¢lar hukukunun temel konusu
olan s6zlesmeler de ¢ogu defa bir esya iizerinde meydana gelir. Bu yiizden siirekli bir
seklide farklilasan ve degisik goriiniimler kazanan esya iizerindeki hakimiyet &zel
6nem tagir. Diger bir sebep de klasik eserlerde 6zel hukukun en teknik konularini
olusturan esya ve borglar hukuku sahalarinda egya iizerine kurulu olan dil érgiisiiniin
hukukun diger branslan i¢in de model olusturmasi ve bu alanlara tasinmasidir. Bu
nokta 6zellikle Aile hukuku alaninda nikah akdinin satim akdine benzetilmesi ve
satim sozlesmesinin milk (milku’l-ayn) dogurdugu gibi nikah akdinin hiikmiiniin de
milk (milku’l-muta: milku’n-nikah) olarak belirlenmesidir. Bundan dolay:
fikihta nikah ve talak konular1 da milk kavrami ekseninde sekillenmistir.?® Ayrica

ceza hukuku konularinda da kisas hakki, esya tizerindeki ayni haklara benzetildigi

Medeni kanun bazi haklarin ayni birer hak olan rehin ve intifa hakkina konu olabilecegini kabul
etmistir. Yine TMK bir mamelekin bitinl izerinde intifa hakkin1 kabul etmigtir. (Bkz. TMK. Md.
717, 745, 868; Ofuzman, Egya Hukuku, s. 8.) Ancak TMK bu durumda bu tip haklar1 ve
mameleki bitiinityle esya mertebesine gikarmak istememistir. Bu durumda kanunun, agik¢a
saydig1 bazi haklar tizerinde, esya Uzerindeki ayni haklara benzer bir tasarruf ve haleimiyet
verdiginden bahsetmek daha dogru olur. Bkz. Wieland-Karafaki, Ayni Haklar, s. 14-15; Akipek,
Esya Hukuku, 1, 34; Bkz. Telinay, Turk Esya Hukuku, s. 14.

2 Bu konuda nikah ve talak ile ilgili su metinlere bakilmasi bu noktanin daha iyi gérillmesine
yardimct olabilir. Bkz. Kasani, Bedd, I1I, 113; 131-135; 142; Damad, Mecmau'l-enhur, 1, 416-
417.
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i¢in bu benzerligi vurgulamak ve ona génderme yapmak i¢in milk (:milku’l-kisas)

kavramiyla ifade edilmigtir.**

Ikinci olarak mlk: kokii genel anlamda hakimiyeti ve otoriteyi ifade etmektedir.
Bundan dolay1 esya iizerindeki hukuki hakimiyet gibi, insanlar iizerindeki siyasi
hakimiyet de m-l-k kokiiyle ifade edilir. Bu baglamda malin maliki ile melikin

yani ‘kral’in ayn kelime kokiinden gelmesi 6zellik arz eder.

Milk kelimesinin (ya da biitiin olarak m-1-k kelime kdkiiniin) bu yayginligina
ragmen orijinal fikih kullanim alaninda gergek yapisi yeterince teknik ve titiz bir
sekilde ortaya konulmadig: gibi ¢agdas fikih galiymalarinda da mahiyetinin tam
olarak anlagilmasini engelleyen anlam sapmalari olmugtur. Bu durum milk
kavraminin tam olarak analiz edilerek mahiyetinin ortaya konulmamasi ve biiyiik
Olgiide milk kavraminin sadece miilkiyet hakki anlamina alinarak fikihta gercek

yerine oturtulamamasiyla yakindan alakalidir.

Milk kavraminin gergek mahiyetinin tespiti i¢in &ncelikle milk kavraminin

terim anlami, unsurlar1 ve ayni hak kavramiyla olan iligkisi ortaya konulmalidir.

1- Milk kelimesinin sézliik anlami

Milk kelimesi m-1-k kelime koékiinden mastar ya da isimdir. M-l-k kokiiniin
fiili olan meleke’nin mastann milk, miilk, melk, meleke ve memluke seklinde gelir®.
Misbah’da bu kokiin mastan olarak ‘melk’ kelimesi verilir ve milk kelimesinin bu
kokten isim oldugu ifade edilir.”’ Meleke fiili ve dolayisiyla mastarlarinin anlami,
kudret, tasarruf®®, bir seyi iizerinde tek basina dogrudan hakimiyet kuracak sekilde

elde etmektir.”

*  Bkz. Asagida ‘Milk Turleri’ Bashg:.

% Bu husus Roma Hukuku ve dili agisindan da boyledir. Bkz., Tahiroglu, Roma Hukukunda
Miilkiyet, s. 3-4.

% Cevheri bu anlamda ‘meleke’ kelimesinin mastannin sadece milk oldugunu belirtir. S#iah, II,
144. Ancak bu sayilanlar da degisik dil bilginleri tarafindan rivayet edilmigtir. Bkz. Zebidi,
Tacu’l-aris, C.111, s. 180. Firuzabadi, Kamus, s. 1232.

2l FeyyQuni, Misbahu’l-munir, s. 221, Ebu’l-bekd, meleke kokinden, esya iizerinde hakimiyet
anlamina isim ve mastar olarak milk denildigini belirtir. Kalliyat, s.853.

2 Ahterd, Ligat, I1, 341.

By uny oo 130 el et L Firuz4b4di’nin tanimindalei ‘ihtivd’ kelimesi bir sey Uizerinde
hakimiyet kurma unsurunu, ‘istibdat’ ise, o nesne izerinde dogrudan ve tek basina bir sekilde bu
hakimiyeti kullanabilmeyi ifade etmektedir. Firuzabadi, Kamus, s. 1232. Kamus miltercimi Asim
efendi bu ifadeyi soyle Tirkgelestirir: “Bir nesneyi istiklal vechi Uizere zabt eylemeye kadir
olarak zafer bulup zeberdesti istilaya almak manasmadir ki malik olmak tabir olunur.” ibn
Manzur da meleke fiiline hemen hemen aym karsilig1 vermektedir. Bkz. Lisanu’l-arab, X11, 183.
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Burada m-]-k kelime kdkiinden tiireyen tiim s6zciiklerle ve bu kékiin diger bazi
anlamlanyla ilgilenmeyip incelememizi milk ve miilk kelimeleri iizerinde
yogunlastiracagiz. Goriildiigii tizere m-l-k kokiiniin en yaygin kullamlan iki mastar
ya da ismi olan milk ve miilk, sozliikte mastar olarak kullanildiklarinda aym1 anlama
gelebilmektedir. Ancak milk ve miilk kelimelerinin delalet ettigi anlam alani yani
kapsamlar1 arasinda bir farkliligin olduguna dikkat ¢ekilmistir. Bu ayirim klasik
liigatlerde soyle ifade edilir: “Miilk kelimesi akil sahipleri ve digerlerinde tasarrufu
kapsadigi halde, milk seklinde sadece cansiz nesneleri, akilsiz varliklar1 —yani
onlarda tasarrufu- kapsar.”*’. Bir ¢ok klasik sozlikte ifade edilen bu ayirima gére
milk o6zellikle mallar {izerindeki hakimiyeti, miilk ise saltanat1 yani insanlar
izerindeki siyasi hakimiyeti ifade eder.” Buradan hareketle ‘meleke’ fiilinin faili
olarak iki ayr kelime vardir. Bunlarin ilki esyanin sahibi anlamina ‘malik’ iken

ikincisi insanlar iizerinde siyasi hakimiyet kuran ‘melik’tir.3

Milk ile miilk kelimeleri arasindaki bu anlam birligi sadece m-l-k kékiiniin
mastar1 ya da ismi olmalar1 bakimindan degildir. Bunun disinda meleke fiiline konu

olan seye, yani malik olunan nesneye de milk, miilk ya da melk denilebilmektedir.®

" Milk ve mulk kelimeleri arasindaki bu anlam farki igin bkz. EI-Ebb el-Yes0i, Feraidul-liga, 1,
380. Ayrica bkz., Ebu’l-beka, Killiydt, s. 853; Ahteri, Ligat, I, 341; Zebidi, Tacu’l-aris, 111,
180; Isfahani, Miifredat, s. 874. Cevheri, Sthah, 11, 14; Vankulu, Ligat, II, 240. Feyyumi, milkin
esya lizerindeki haklarla ilgili oldugunu belirttikten sonra milk ile ilgili s0yle der: “Kisi insanlar
tizerinde otorite kullanacag saltanat grevine getirilirse ‘s 4l W e <’ denilir. By, insanlarin
yOnetimi igini eline gegirdi anlamina gelir.” Feyyumi, Misbahu’l-munir, s. 221. Isfahani ise bu
baglamda sunu aktanr: “Millk cumhur/insanlar tizerinde emir ve yasaklar vererek tasarrufta
bulunma yetkisidir. Bu anlamda millk, akilli varliklarin y®netim ve idaresini ifade eden bir
kelimedir. Bu ylizden insanlarin méliki denmez, meliki yani krali —ya da efendisi- denir.”
Isfahani, Miifreddt, s. 874.

3" Milk ile mulk arasinda, daha ¢ok teknik terimleri iceren sozliklerde bagka bir agidan daha iligki

kurulur. Buna gore “millk ve milk kelimeleri, bir sey Uzerinde hakimiyet kurarak tasarruf

edebilmektir. Milk kelimesi mulk’in cinsi gibidir. Yani, her mulk milktir ama her milk miulk
degildir.” Isfahani, Miifreddt, 874. Tacu’l-aris muellifi de bu ifadeyi ondan aktanr, III, 181. Bu
anlamda miillk azamet ve sultan/ hakimiyet anlamina Allah’a izafe edilen onun daimi hakki
olarak gorilen millktur. Isfahani, Miifreddt, 875, Ebu’l-beka da benzer tarzda sdyle der: “milk”
seklinde malik olunan ve olunmayan her tiirlit sey Uizerindeki hissi-fiili hakimiyeti ifade eder. Bu
hakimiyet hakl ya da haksiz olabilir. Milk de aym sekildedir. Ancak sadece hakl olarak olur.

Kiilliyat s. 853.

Feyyumf, Misbahu’l-munir, s. 221.

Milk, esya tizerindeki hakimiyet anlamina geldigi gibi milke konu olan nesneye de denir. Buna

gore milk kelimesi esya Uzerindeki haklar ile bu haklarm konusunu birlikte ifade eder. Bkz.,

Rassa, Serhu Hududu Ibn Arafe, s. 296. Firuzabadi, Kamus, s. 1232; Tacu’l-arts, c. III, s. 180.

Oyleki her iki anlamda da milk’in gogulu olarak ‘emlak’ kelimesi kullamlmaktadir. Asim Efendi

Kamus Terctimesinde soyle der: “Milk kelimesi ayni1 sekilde Q¢ hareke ile (yani milk, malk ve

melk seklinde) ya da miliik seklinde ‘milkiyyet izere zabt ve tasarruf olunacak nesneye denir.

Asmm Efendi, Kamus Terciimesi, II, 1122. Ayrica bkz.,, Feyyumi, Misbahu’l-munir, s. 221.

Cevheri, Sthah, 11, 145. Tehzibu’l-liga da Suyuti soyle der: “Milk hakimiyet ve yed altinda

bulunan mal ve benzeri seylerdir.” X, 269. Ayrica bkz. Bustani, Muhit, II, 1948. ‘Memluk’ yani

milk altindaki sey i¢in milk denilmesi, mef’uld ifade igin ism-i mastar kullanimi kabilindendir.

32
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Yine bir kigi bir nesneye malik oldugunu bildirmek .ic;in ‘bu benim milkim ve
miilkim’ diyebilmektedir.

Klasik sozliiklerden anlagildifi iizere Arapg¢a’da baglangigta milk ile miilk
arasinda kesin ve genel kullanimda belirginlesmis bir ayirim goze ¢arpmaz. Bu
anlamda egya {izerindeki haklara milk ve miilk denildigi gibi, milkin konusuna da
milk ya da miilk denilebilmektedir. Ancak milk’in 6zel hukuk alaninda; miilkiin ise
siyaset ve kamu hukuku alaninda terimlesmesi sonucu bu iki terim arasindaki fark
sozliiklere kadar yansimigtir. Bu sebeple s6zliikk anlami agisindan egya iizerindeki
hakimiyetler i¢in milk kavramimin daha teknik bir kullanima kavustugunu

sOyleyebiliriz.

Klasik Arapga sozliikler dikkatlice incelendiginde milk kelimesinin egya
lizerindeki yetkiyi adeta bir hak tarzinda sundugu goriiliir. Bu baglam da Firuzabadi,
hak kelimesinin anlamlarindan biri olarak milk kelimesini gosterir.** Ayrica mesela:
‘bu seyde benden bagka kimsenin milki yoktur’ denildiginde ‘bu sey iizerinde benden
bagka kimsenin hakki ve yetkisi yoktur anlamu kastedilmektedir. Bu ifadeler bize
milk kelimesinin agikga bir hakki, esya iizerindeki bir yetkiyi ifade ettigini

gostermektedir.

Milk ve miilk kelimelerinden Fikihta esas 6nem tasiyan ve teknik bir
tabir olan kelime milk seklinde okunandir. Miilk ise yalmizca malik olunan sey
demektir ve s6zliikk anlaminin Gtesinde teknik bir anlam tagimamaktadir. Milk, ayni
hakki ve malik olma yetkisini, miilk ise malik olunan nesneyi ayni hakkin konusunu
ifade etmektedir. Fikihgilarin milk tammlarim ele aldigimizda kelimenin burada
acik¢a ayni hak anlaminda kullanildig: goriiliir. Biaim i¢in 6nemli olan bu iki terimi

birbirinden yeterince ayirdetmektir.

2- Milkin Terim Anlami

M-l-k kelime kokii ve iizerindeki incelemeden ortaya ¢iktif1 iizere esya
tizerinde kurulan temel yetkiler milk terimi ile ifade edilmektedir. O halde burada bir
fikih terimi olarak egya lizerindeki en giiglii yetkileri veren bir hak bi¢iminde
‘karsimiza ¢gikan milk kelimesinin fikihta kazandif teknik terim anlamimi tahlil

ederek bu terim iizerindeki incelememize baglayabiliriz.

% Firuzab4di, Kamus, s. 1129. Zebidi, Tacu’l-artis, 167.
35 Suyuti, Tehzibu’l-liga, X, 272. Isfahani, Mifredat, s. 875.
3% Bkz., Cevheri, Sthah, 11, 144-145; Vankulu, Ligat, 11, 239.
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Filah doktrinleri kendi teorik yaklagimlarim1 yansitacak sekilde farkli milk
tamumlanna sahiptir. Islam hukukgular1 milk kavramini tammlarken filahta teknik
anlamda ‘milk’ niteliginde gériilen ve esya lizerinde sahibine tam bir hakimiyet ve
tasarruf yetkisi veren hak grubunu tamimlamak istemektedirler. Milk ile tanimlanmak
istenen miilkiyet gibi tek bir hak olmayip bir hak tliriidiir. Bu bakimdan klasik
kaynaklarda karsilagtifimiz her milk tamimimi ele almak yerine 6zellik arz eden

tanimlar1 incelemek ve dokwrinlerin genel egilimlerini sunmak istiyoruz.

Her doktrinin milk tamimi kendi milk anlayiglari dogrultusunda farklilik
tasimaktadir. Milk’in mahiyeti ve bazi temel nitelikleriyle ilgili olarak fikih
doktrinlerinin farkl1 gériiglere sahip olmalarindan dolay: tanimlarinda da farkliliklar
bulunmaktadir. Islam hukuk¢ulanmn milk tammlarini inceledigimizde su iig
unsurdan birine agirlik verildigi goriilir. Bu sebeple bu tanimlan {i¢ ana gruba

ayirmamiz miimkiindiir:

a) Milk’in ihtisas unsuruyla tanimi: Ozellikle Hanefilerin milk tanimlarinda 6n
plana ¢ikan unsur, ‘ihtisasun haciz’ terimiyle ifade edilir. Hanefilerde milk’i bu
sekilde tanmimlayan bilinen ilk miiellif Gaznevi’dir. Kaynaklarda meshur oldugunu
sdyleyebilecegimiz bu tanima gore “Milk bir esya tizerindeki hak sahibinin diger tim

sahislara kargi tamamen korundugu bir ihtisas ve 6nceliktir: ¢ > slazst ™3

Kasani de milkin “fiili ve hukuki tasarruflarda bulunma kudreti” olarak
tanimlanmasina kargi ¢ikarak®® milkin kudretten gok ihtisas oldugunu, dolayisiyla
mesela milku’l-ayn’in ayn iizerindeki ihtisas anlamina geldigini belirtir. Kasani
bagka bir yerde milk “Bir mahal/konu iizerinde tasarruf konusundaki ihtisastir”™
seklinde ifade edilir. Kasani milkin degisik tiirlerini tarif ederken siirekli olarak
ihtisas kavramina bagvurur. Ozellikle de nikah akdiyle erkegin kadin {izerindeki
hakkinin ifadesi olan milku’l-muta’nin da esya hukukundaki anlamina benzer sekilde

bir milk yani “ihtisasun haciz” oldugunu ifade eder.*

Hanefilerde ihtisas tenminin 6n plana ¢ikmasinin nedeni olarak milkin genis
kapsamuni birlikte ifade eden bir terimin bulunmasi ihtiyac1 gosterilebilir. Hanefiler

milk kavramini kavramsal bir zorunluluk ve bir tiir benzetme yoluyla milku’n-nikah

% Gazmevi, el-Havi. (Bu tammu ibn Nilceym el-Bahru’r-rdik’ta (V, 278); Hamevi de Gamz’da, (111,
461) aktanr. Abdulaziz El-Bubari de milki bu sekilde tammlamigtir: ¢ > sk ola=t’ Bkz.,
Kesfu’l-esrar, IV, 296.

38 Kas4ni, Bedai, V, 107. Abdulaziz el-Buhari de milk teriminin kudret kavramiyla kargilanmasma
kars1 gikar. Ona gore bu, teknik bir ifade olmayip mecazi bir kullanim igerir. Teknik agidan milk
ihtisastir.

% Kasani, Beddi, VII, 128. (< 5= @ J24 bzl )

4 Kasani, Bedai, 11, 331, II, 142.
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ve milku’l-lusas seklinde evlilikte ve kisas cezalarinda da kullandif i¢in milk
tamimlanm bu genis alam kapsayacak sekilde gelistimiglerdir. Bu noktada Safiiler de
ayn1 kavramlar1 kullandiklarindan zaman zaman milki bu sekilde tanimlarlar.

Safiilerden el-Mervezi (6l. 462) de milk’i ihtisas unsuruna agirhk vererek

agiklar: “Milk, mutlak bir tasarruf ve faydalanma imkani veren ihtisas ve
inhisardir.”*!

Hakkin ‘ihtisasun haciz’ seklinde tamimlanmasi onun dis muhtevasina agirlik
vermektedir. Yani hakkin hak sahibine verdigi yetkilerden ¢ok, onun iigiincii
sahislarla iligkisini ifade eden bir tanimdir. Zira ihtisas kelimesi hak sahibinin belirli
bir alanda diger tiim insanlara gore Oncelikli oldugunu ve hak sahibinin diger
insanlarin miidahale edemeyecegi bir hakimiyet alani kurdugunu ifade eder. Bu,
‘ihtisas’ kelimesinin gergek anlamidir. ‘Haciz’ terimi ise bu alanda bagka higbir
kimsenin yetkisi olmadigini vurgulamakla birlikte bu hakimiyetin diger tiim sahislara
kars ileri stiriilebilecegini ifade etmektedir. Bu tanimda hakkin i¢ muhtevasina ancak

dolayh olarak temas edilmis olmaktadr.

b) Tasarruf kudreti olarak tamimi: Degisik mezheplerden birgok tamimi gézden
gecirdigimizde bunlarin ¢gogunun milki, bir tasarruf kudreti olarak tamimladigim
goriiriz. Milk kavraminin belki de en teknik ve basarili tanimi Hanefi bilgin Sadru’s-
seria Abdullah b. Mes’ud’a (6l. 745) ait olup, milki pozitif hukukta gordiigiimiiz
sekliyle i¢ ve dis muhtevalarin1 birlikte vurgulayarak tanimlamigtir: Ciircani’nin de
Tarifat’ina aynen aldigi* bu tanima gére “milk, kisi ile bir nesne arasinda, kisiye o
nesne lizerinde mutlak tasarruf imkani1 saglayan ve bagkalarinin tasarruflarina engel
teskil eden hukuki bir bagdir.”* Bu tammda milkin sahibine esya iizerinde verdigi
mutlak tasarruf yetkisine vurgu yapildig1 gibi onun dig muhtevasina yani iigiincii
sahislarin tiimiine karg1 ileri siiriilebilmesini ve ‘hdciz’ kavramiyla ifade edilen, diger
tim insanlann buna miidahale edememesini de aym derecede vurgulamaktadir. Milk
terimini bu gekilde agik¢a her iki y6nii agisindan ele alan bagka bir tanim bulmak

glictiir.** Diger tammlarin ¢ogu milkin sadece belirli bir muhtevasim tanimlar.

‘' Mervezi, Tarikatu'l-hilaf, 5 pad g isW SN} sai oas’” (Nakleden, Abbadi, El-Milkiyye, 1, 131.

2 Corcani, Tarifat, s. 229. Seyyid Bey, bu tanim goyle aktanr: “Insan ile bir gey arasinda ihtisas-1
seriden ibarettir ki bu ihtisas sebebiyle insanin o seyde ala vechi’l-istibdad tasarrufu megsru ve
bagkasinin tasarrufu memnu olur.” Seyyid Bey, “Millk, Mal ve Bey’in Mahiyeti”, DFHFM, sn.1,
sy.2, s. 131.

# Sadruggeria’nin bu tammi onun Serhul-vikaye adh eserinden Abbadi aktanr. Bkz. el-Milkiyye, II,

196. Circani (81. 816) Tarifat’mda bunu aynen alir. > cujs SLY cu (o2 Jlat slgaill 2ol § i1,

4 0pk O pal 5 Vel g 4 4 paz) il 0,5 Ayrica bkz. Muhammed Ali El-Mekki, Tehzibu 'I-furuk, 111,

234. el-Bustani, Muhitu 'l-muhit, 11, 1948.

Yukandaki tamim ise daha gok dis muhtevaya agirlik vermektedir.
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Tasarruf kudretine agirlk veren tammlar ise onun i¢ muhtevasina agirhk
vermektedir.

Kerabisi, milki “Hukuk diizeninin biitiin tasarruf sekillerine yetkili kilmasidir”
seklinde tamimlar.® Bedai’de bagka bir milk tamimi da sudur: “Milk, bir mahalde
tasarruf edebilme imkamina sahip olmaktir.™ Ibn Hiimam kendinden &nceki
tanimlar1 da dikkate alarak milki soéyle tanimlar: “Hukuk diizeninin dogrudan
dogruya verdigi tasarruf edebilme kudretidir.”*’ Ibn Hiimam’in bu tanim1 daha sonra
esas alinmis ve 6zellikle Ibn Niiceym’in yeniden diizenlemesiyle mezhepte meshur
olmustur. Ibn Niiceym bu tanim su sekilde diizenlemistir: “Hukuki bir engel
olmadik¢a dogrudan dogruya tasarruf edebilme kudretidir.”*® Tamumdaki dogrudan
dogruya ifadesi vekil, vasi ve miitevellinin tasarruf kudretini disarda birakir. Zira

bunlarin yaptiklan tasarruflar bagkalannin milkinden kaynaklanir.

Hanbeli metinlerinde milk tanimina son derece az rastlanmakta olup bunlardan
birinde Ibn Teymiye, milk’i “bir esya iizerinde hukuki tasarruflarda bulunma
kudreti” olarak tanimlar. Ibn Teymiye devamla bu hukuki tasarruf kudretinin fiili bir
kuvvet gibi oldugunu ve bunun verdigi tasarrufun kapsaminin milkin bir tiiriinden

digerine farklilagabildigini ifade eder.*

Bunlarin disinda Zerkesi ve Rassa’nin tamimlar1 da milki, temel olarak verdigi

tasarruf kudreti ve yetkisi agisindan tanimlar.®

3- Esya iizerinde faydalanma ve bedel alma imkani veren seri bir hiikiim:
Ozellikle Maliki muhitinde gordiigiimiiz meshur baz1 milk tanimlari, milkin sahibine
verdigi yetkileri, tasarruf gibi genel bir kavramla degil de ozellikle intifa etme ve
bedel alma unsurlariyla tammlar. Bu anlamdaki en meshur tamim Karafi’ye aittir:
“Milk, ayn ya da menfaat iizerinde varsayilan ve mahiyeti icabi1 sahibine hakkin
konusu iizerinde faydalanma ve onu bedel karsilig1 devfetme yetkisi veren hukuki bir

B0 et g1l e o dals e, Kerdbist, Furuk, s. 261.

% Kasanf, Bedai VII, 128.

AU Y oo sl g L) ey 5,0 el Ibn HUmAam, Fethu’l-kadir, V1, 248. Benzer bir tamm daha 8nce

Baberti verir: “t 2 &1 g o padl o 3 i i’ Bkz. Inaye, VI, 247.

‘il O el e 3,480 wll Y]y &, Tbn Nilceym, Bahru 'r-raik, V, 278. Ibn Nilceym bu tanimi benzer

lafizlarla zaman zaman tekrarlar. Bkz. III, 220, IV, 252. Hamevi (Gamz III, 461), Ibn Abidin

(Reddu'l-muhtar, 111, 182) ve Ebu’l-beka (Killiyyat, s. 853) da bu tanim aktanr.

*  Ibn Teymiye, Fetava’l-kubra, IV, 106, ‘43 ) 3 O padh o 3 205 sl ya 2llt’

0 Zerkesi milk ile ilgili iki ayr tanim verir. IIki §8yledir:  bs 1 5 Yy 207 U 3las ¥ gl b padh o 5,030 p2
:#1Y,” Ikinci tanim ise gOyledir: “ai Ay i s ovy o 3 padl o 2K sz J&1 § die as W Kavaid,
III, 223. Malikilerden ibn Arafe’nin tamim ise sOyledir:  of S v L JS o 0t @ O padh Slimat lll
3\ Y WS-" Rass8, Serhu Hududu 1bn Arafe, s. 466, 353.

48



151

‘hilkkiimdiir.”* Karafi bu tanimuin son kisminin “hukuki bir ibahadir”®? geklinde
degistirilebilecegini de belirtir. Bu tanim Karafi’nin Furuk kitab: lizerinde yapilan
¢alismalarda elestirilmekle birlikte onu elegtirenler tarafindan model olarak alindig:
gibi Safii muhitlerde de etkili olmugtur.” Ibn Sat Karafi’nin bu tanimin elestirmekle
birlikte 6nerdigi tanim aym ¢izgide bir tammdir: “Kisinin hukuken bizzat ya da
kanuni temsilcisi yoluyla bir ayn ya da menfaatten faydalanma veya bu ayn ve
menfaatten bedel alma yetkisidir.”** Yukaridaki tanimlar milk kavraminin mahiyetini
ortaya koymaya yonelik oldugu halde burada bahsettigimiz tanumlar furu hiikiimleri
ve milkin degisik tiirleri ve ciizi furu hiikiimleri, bagka bir ifadeyle milkin kaplami
dikkate alinarak olusturulmugtur. Bu tanim tarzi ayrica milki sadece i¢ muhtevasi

acisindan ele almakta, dig muhtevasini ihmal etmektedir

Karafi’nin milk tamimina Ibn Sat tarafindan yapilan elestiriler milk terimini,
mahiyetinden ¢ok milk tiirlerini ve fertlerini esas alarak tanimlamamn ne kadar zor
oldugunu gosterir.”* Zira normal hukuki islemlere gore ¢ok daha kompleks ve
tartigmali hiikiimler igeren vakif, yemek yedirme (itam) ve ziyafetlerin hiikmii ile
ilgili tartiymalar, menfaat kavraminn farkh algilamigi, mutlak ve ger¢ek ‘miilkiin’
Allah’a ait olusu diisiincesi vb. hususlar milkin tanimim giiglestirmektedir. Oyleki bu
hususlardan dolayr Maliki doktnni ig¢inde milk taniminin adeta imkansiz oldugu
goriisleri ortaya atilmigtir. Karafi, milkin taniminin bir ¢ok fakih i¢in zorlayici bir
problem oldugunu® belirtirken Rassa da Ibn Arafe’nin bazi fakihlerin milkin

tamiminin zor, hatta kavranmasinin imkansiz oldugunu séyledigini belirtir.”” Oysa

U Karafi, Furuk, 111, 364-366. widi Jf sl @ i 5,2 oS o Sl Gk o 220 3,0y o ] Ol o0 S itk
WUIS ga e e s o gl y 8 UL eslis)

52 Karafi, Furuk, 111, 216.

> Suyuti, el-Egbah, s. 316. Suyutinin Ibn Subki’den naklettizini soyledigi tamm Karifi’nin

tanimnin aynisidir.

Guidl o ol o gt Sl ey il o caddly LS e Al iy 5 OLSY (K2 Wl Al U 3 aenally) T S,

Edrar, 111, 364. fbn $4t bu tanmu ziyafetlerde yemek ikram edilenin buna malik olmadif

hitkmiinden hareketle yaptiin belirtir ve eger ziyafette konugun yemege malik oldugu goriisit

kabul edilirse bu defa milkin taniminin degismesi gerektigini ifade eder lei buna gére yeni tanima

ilavede bulunur: “.2obx p s oo 52 S ogalt Sl ag i) o caally g USW o0 U of iy Lo 3 OLSY) K2 47

Gortldiig Ozere bu tanimda ayn ve menfaatten faydalanma ve ondan bedel alma artinin

alternatifi olarak ‘ya da ondan tek bagina intifa imkam veren’ seklinde bir kayit getirilmigtir. Bu

kayit milk teriminin ziyafetler gibi tek bir olayla ilgili hitkkimlere uygunlugunun saglanmasi

i¢indir. Tehzibu'l-furuk miellifi Muhammed Ali el-Mekki’nin tanim yukaridaki iki tamima

benzemektedir: (S8 i it S a3 e o2 (S slgiill 2wl @ S OF JoW? ¢ aslish e )] Sl e

SIS a L e e o gally B lally

% Nitekim Karifi ‘ya da bedel alma’ kismimi sirf ziyafetlerdeki ibahanm milkten ayrilmasi iin
tanima aldifim belirtir.

56 Karafi, Furuk, 111, 364.

57 Rassa’, Serhu Hududu ibn Arafe, s. 353, 466. Milk kavramimn hakikatinin bilinmez oldugu
Maliki literatirde standart bir fikir haline gelmis gibidir. Mesela bu sebeple milk kavramimn bey
akdinin taniminda kullanilmas: elestiri konusu olmugtur. Bkz. Hattab, Mevahibu 'l-celil, IV, 223.
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milk terimini daha ¢ok mahiyeti agisindan bir tasarruf kudreti olarak ya da ihtisas-1
haciz olarak tamimlamak bizi bu kiilfetten kurtarmaktadir.

Burada yukarida verilen her bir tamimi ve bunlarin unsurlarini ayn ayn tahlil
etmek yerine tiim tammlar1 ve bununla ilgili yapilan tarigmalan da dikkate alarak
milk kavraminin unsurlarim1 ve temel 6zelliklerini ele almak daha dogru olacaktir.
Boylelikle milk kavramiyla ayni hak kavrami arasindaki mukayeseyi daha saglam
verilere dayanarak yapmamiz miimkiin hale gelecektir.

B- MILK KAVRAMININ UNSURLARI

Milk kavramui genis kapsami iginde bir ¢ok degisik hak tiirlinii icerdigi ve
gergek anlamda kullanimlarinin diginda mecazen ya da milk’e benzetme yoluyla
degisik hak tiirleri i¢in kullanildifindan milkin tanimindan ¢ok unsurlarinin net
olarak ortaya konulmasi bu terimin mahiyetinin anlagilasina yardimeci olacaktir.
Ancak Islam hukukgulari milk terimini tammlamis olmakla birlikte milkin
unsurlarini tasminkar bir sekilde ortaya koyabilmis degildir. Bat1 hukuklarinda ayni
hak ve sahsi hak ayirimi, hukukun sistematigini de belirleyecek tarzda merkezi bir
6neme haiz oldugu igin —egya lizerinde kurulu haklarla ilgili- her iki kavramin
birbirinden farkina 6zel bir énem verilmis ve bu ayirunin netlesmesi igin uzun
hukuki tartigma siireglerinden gegilmistir. Islam hukuku agisindan ise milk, esya
tizerinde kurulu haklarin pek biiyiik bir boliimiinii igermektedir. Oyle ki milk
kavrami muamelat alanimin belkemigini olusturmakta ve adeta kutsanmug bir
konumda bulunmaktadir. Hatta kul hakki kavramu neredeyse milk kavramiyla
Ozdeslesmistir. Esya ve borglar hukuku kadar aile hukuku ve ceza hukukunun kul
hakki kismini olusturan kisas cezalarinda merkezi kavram milktir. Milk kavrami
etrafinda bu hukuk alanlar1 arasinda kavramsal ve teorik bir birlik ve ortak izah tarzi
gelistirilmistir. Islam hukukunda milk ile ifade edilen hakkin baskinlig: &ylesine
belirgindir ki bir ¢ok ¢agdas fikih aragtirmacis1 klasik metinleri okuduklarinda
milk’in kargisinda yer alan ibaha teriminin ifade ettigi yetkilerin hak olarak dahi
nitelenemeyecegini iddia etmektedirler.®® Oysa ibaha kavraminin bir hakki dile
getirdiginde hi¢ kusku yoktur.

Islam hukukgular1 milk kavramim tammlarken esya iizerindeki yetkilerin ve
kul haklannin biiytik bir kismini kapsayan bir kavrami tammlamakta ve geriye kalan

% Bu tlr iddialar igin bkz. Zerka, el-Medhal, 111, 11; Dtreyn, e-Hak, s.198-200; Abbadi, Senhurt,
Masadiru’l-hak, 1, 4. 1baha kavraminin ifade ettigi yetkilerin hak niteliginde olduguna dair bkz. .
Uglincdl boltim, ‘fbaha kavramr’. Bu konuda, klasik literatirde egya tizerindeki baz yetkilerin
milk mi ibaha m1 oldugu tartisilirken kullanilan Uislubun aragtwmacilari yanilttig1 s8ylenebilir.
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haklar ile milk arasinda ancak hakkin giiciine gore bir ayinm yapmaktadirlar. Bu
durum birbirinden mahiyet olarak farkli gériillen ayni-sahsi hak aymnmindan bu
anlamda farkhidir. Bagka bir deyisle pozitif hukukta ayni hak kavrami tanimlanirken
hukuken en azindan onun kadar 6nem verilen sahsi haklardan farkina vurgu
yapilmaktayken, Islam hukukunda milk kavrami tammlanirken ondan gok zayif
yetkiler veren ibaha karakterli yetkilerle milk arasindaki farka vurgu yapilmaktadir.
Ancak burada sunu da belirtmek gerekir ki Islam hukukgular1 milki tanimlarken
zimmette sabit olan alacak haklarinin bagka bir deyisle ‘deyn’ iizerindeki haklarin
teknik anlamda milk oldugu goériisiinde degildirler. Onlar bu durumda sadece mallar
tizerindeki haklar1 g6z 6niine almiglar ve mallarin ayn ya da menfaati {izerindeki
haklara milk demiglerdir. Dolayisiyla fikih¢ilarin milki tanimlarken ve tasnif ederken
stirekli ayni haklar1 g6z 6niine aldigimi sdyleyebiliriz. Milk kavrami bundan dolay:
fikih¢ilarin diistince mekanizmasinda “asil”’dir. Zira aslolan ayn ve menfaat
tizerindeki haklardir. Deyn gegici bir durumdur ve aynin ya da menfaatin fer’idir.
Dolayisiyla deyn tizerinde kurulan haklar ifade i¢in ‘alacak hakksr’ kavraminin dengi
olacak sekilde yeni bir terim tiretilmemis, buna milkin bir tiirevi olarak bakilmistir.
Bununla birlikte deyn iizerindeki bu gegici hakkin mahiyetinin milkten farkli oldugu
tartigmalar1 yapilarak yeni bir terim ihtiyac1 giindeme getirilse de fikihgilar buna
‘zayif milk’ diyerek bu hakkin milkten mahiyet olarak farkhi olmadigini1 savunmaya
devam etmislerdir. Dolayisiyla malvarligi hukuku ve hatta tiim kul haklar1 alaninda

milk kavrami miistesna yerini korumugtur.

Buna goére [slam hukukgularinin milki tammlamirken ozellikle ayni hakki
tamimlamakta olduklarina, alacak haklarim1 ise bu anlamda ayni hakkin bir tiirevi
olarak gordiiklerine ve hatta alacak hakkim ilk planda hi¢ glindeme
getirmediklerine® dikkat etmemiz ve tammlara bu sekilde yaklasmamiz
gerekmektedir. Fakih milki tanimlarken milkin tiim tiirlerini i¢ine alacak bir tanmim
yapma gayretinde oldugu kadar ibaha kavramindan da uzaklagmaya, onu tanim
disina almamaya gayret etmektedir. Bunun diginda dar anlamda ‘hak’ niteligindeki
yetkilerin de digarida tutulmasi gerekmektedir ki bunlar milk kadar yaygin kullanimli
olmadiklarindan bu ayinmi1 yapmak fazla zorlayic1 degildir. Zaten hak seviyesi ayni
hak benzeri ya da ‘yar1 ayni hak’ oldugu i¢in aradaki farki vurgulamaya ¢ogu zaman
gerek dahi kalmamaktadir. Iste Islam hukukgulannin milk tammlarn bu kogsular
altinda sekillenmigtir.

%% Milki tammlayan bir gok islam hukukgusu bunun ardindan millsin tirlerini ele alirken stirekli
olarak ayn ve menfaat (izerinde kurulmasina gére milki siniflamakta, deyn Qizerinde kurulu bir
milk tirli s6z konusu edilmemektedir.
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Klasik metinlerde milk tamimlanm ve hiikiimlerini inceledifimizde milkin
unsuru olarak gosterilen 6zellikleri poaitif hukuktaki gibi iki gruba ayirabiliriz.
Bunlarin birincisi milkin, hak sahibine esya lizerinde verdigi yetkiler olup onun i¢
muhtevasim olusturur. ikincisi ise milkin hak sahibine {iglincii sahislar karsisinda
verdigi yetki olup, milkin dig muhtevasin1 meydana getirir. Yukarida da belirtildigi
gibi baz1 tammlarda i¢ muhteva bazilarinda ise dig muhteva 6ne ¢ikmstir. Milk
teriminin mahiyetinin tam olarak anlagilmasi i¢in bu iki unsurun da g6z 6niinde
bulundurulmas: gerekmektedir. Buna gére milk teriminin unsurlarim1 séylece ele

alabiliriz:

1- Esya Uzerinde Mutlak Bir Tasarruf Kudreti (I¢ Muhteva)

Milk kavraminin en temel unsuru ve en somut goéstergesi, sahibine esya
izerinde en genis tasarruf yetkisi vermesidir. Milkin tanimlarinda en g¢ok vurgulanan
nokta bu olup, milkin bir tiir tasarruf kudreti olarak tarifi yayginlik kazanmigtir.
Tasarruf terimi, nesneyi zilyetlifinde bulundurma, kullanma, yararlanma,
semerelerini alma, tiiketme, yok etme gibi fiili tasarruflar1 ve nesnenin miilkiyetinin
bagskasina gegirilmesi ya da sinirh ayni haklarla yiiklenilmesi gibi hukuki tasarruflar
kapsar.®® Milk, sahibine egya iizerinde miimkiin olan her tiirlii tasarruf yetkisini aym
anda verebilecegi gibi bu yetkilerden biri ya da birkagini1 verebilir. Islam hukukgular
milk kavramimi 6ncelikle verdigi bu tasarruf kudretinin kapsamina gore tam/kamil
milk ile nakis milk seklinde ikiye ayirilar.® Mesela bir miilkiyet hakkinda (el-
milku’t-tdmn: kdmil milk) milk en genis sinirlarina ulagmigtir. Miilkiyet esya iizerinde
sinirlar1 en genis hakimiyet saglar. Bu yiizden pozitif hukukta mutlak ayni hak,
fikihta da el-milku’t-tamm olarak nitelenir. Milk nihai kapsamina miilkiyet ile
ulasmustir. Miilkiyetin digindaki milk ¢esitleri (sinirli ayni haklar: el-milku’n-nékis)
ise sahibine mahiyet olarak yine milk niteliinde ancak kapsam olarak farkli
simirlarda yetkiler verir. Iste bu kapsam iginden belirli bir kismin1 veren bir hak da
ayni etkinlige sahip (milk giictinde) olduktan sonra miilkiyet hakki gibi bir milk tiirii
olma niteligini kazanir. Mesela siiknd hakki, hak sahibine verdigi yetkinin sinirlar
oldukga dar olsa da, ayni bir haktir. Yine bir irtifak hakki milku’l-menfaa yani sinirh

% islam hukukgular tasarruf terimini bu genel kapsam iginde hukuki ve fiili tasarrufian
kapsayacak sekilde kullanirlar. Buna gore nesneden istifade etmek fiili‘hissi bir tasarruf oldugu
gibi onu hukuki islemlere konu yapmak da hukuki/seri bir tasarruftur. Bkz. Kaséni, Bedai, VI,
263; VII, 385. (Kis4ni burada maldan faydalanmak ya da onu temlik etmek seklinde iki ayr
tasarruf tlriinden bahseder.) Ayrica bkz. Karafi, Furuk, III, 372; Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, V1I,

_ 336. Abbadi, el-Milkiyye, 1, 228.

8! Milkin kamil olmasi, verdigi tasarrufun kapsamumin kamil olmasina baglidir. Bkz. Mervezi.
Tariku’l-hilaf. (Aktaran Abbadi, el-Milkiyye, s. 223)
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bir ayni hak tarzindadir.? Iste bu tiir milk tiirleri hukuki nitelik bakimindan -kural
olarak- miilkiyet hakki ile ortak ve esit nitelikte bir milktir. Bunlan ifade igin klasik
kaynaklarda poaitif hukuktaki sinirli ayni haklar ile paralel bir kavram olan el-
milku’n-nakis terimi kullamlir. Bunlardaki sinirhlik hakkin ayni etkinliginde degil,
hakkin sagladigi hakimiyetin kapsamina iligkindir. Dolayisiyla degisik ayni hak
tipleri hukuki mahiyet ve i¢lem olarak birbirinin dengi olmakla beraber kapsamlari
farkl1 bir hak tiininii ifade etmektedir. Buna gére milk terimi, belirli bir tasarruf

alaninda da olsa egya tizerinde dogrudan ve en giiglii yetkiyi ifade eder.

Bir egya lizerindeki tasarruf yetkisinin milk olarak nitelenebilmesi i¢in bazi
sartlar gereklidir. Bunlar1 sdyle siralayabiliriz: 1-Dogrudan (ibtidaen) kazanilmasi.
Bunun anlami vekil ve vasinin durumlarinda oldugu gibi dolayl1 bir tasarruf kudreti
olmayip kisinin bizzat kendine ait ve dogrudan kazanilan tasarruf yetkisi olmasidir
2- Milk sahibinin bu tasarruf yetkisini kullanirken bagkasinin rizasina ihtiyag

hissetmemesi* ve egya lizerinde miistakil davranabilmesidir.®

Milkin egya iizerinde verdigi tasarruf yetkisi ve hakimiyet dogrudan dogruya
ve inhisaridir. Milk tamimlarindaki ihtisas kavrami bu inhisar1 da igine alan bir
anlama sahiptir. Hak sahibi egyay1 bir {iglincii sahsin yardimina, belirli bir eylem ve
davranigta bulunmasmma gerek kalmadan fiili veya hukuki hakimiyeti altinda
bulundurur. Bundan dolay1 hak ile hakkin konusu olan egya arasinda belirgin bir
kaynasma meydana gelmistir ve adeta milk ile milkin konusu biitiinlesmistir. Bu
biitinlesme, kullanimda zaten milkin konusuna da ‘milk’ denmesiyle kendini
hissettirir.* Bunun &tesinde milk, esyadan kopuk olarak biitiiniiyle sahsa ait bir
Ozellik degildir. Bir esyanin milke konu olmasi o egyanin hukuki durumunu degistirir
ve bu esyadan ‘memluk-milk altinda’ bir egya diye bahsedilir. Diger yandan sudaki
balik mubah/sahipsiz bir sey iken avlamp o6zel miilkiyete girdiginde artik
miitekavvim bir mal halini alir. Tim bunlar milkin, konusu iizerinde belirleyici bir
etkisi oldugunu gésterir. Diger yandan mal tizerinde kurulu olmayan baa miicerret
haklar salt bir tasarruf imkam verdiklerinden bu agidan milkten 6zenle ayrlir ve mal

tizerinde kurulu olmayip kisiye ait bir irade olarak degerlendirilir. Bu anlamda pozitif

€ Buhikiim dzellikle Hanefilerin disindaki mezheplere aittir.

Bkz. [bn HOmam, Fethul-kadir, V1, 248; Ibn Niceym, Bahru'r-raik, 111, 220.

M. Htisrev, Direr, 11, 265.

Merdavi, Insaf, V1, 101.

Bu anlamda Matrizi, malikin memluk (milkin konusu) tizerindels ‘yed’inin yani hakimiyetinin
¢ok giigll olmasindan dolay: milkin konusuna da milk denildigine isaret eder. Bkz. Mugrib, s.
447.

2 agsd
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hukuktaki yenilik doguran haklardan biri olan sufa hakki® ya da kabul hakki Islam
hukukunda da ayni hak degildir. Zira bunlar salt kisiye ait bir vasif ve irade olarak
diistiniilmiis ve esya iizerinde kurulu olan haklardan ayrilmistir. Bundan dolay1 bu
haklarin bir mahalde sabit olmadiklarindan bahsedilir. Ayni haklar ise egya iizerinde
kurulu haklardir. Bu noktada bazi fikih bilginlerinin ortaya attifi ve cagdas
literatiirde de dile getirilen milk’in malik’e ait bir vasif mu yoksa milk altindaki
esyaya ait bir vasif m1 oldugu tartigmas: kendiliginden ortadan kalkar.® Zira milk,
hak sahibi kisiye ait bir vasif olmakla birlikte esya {izerinde kuruludur ve adeta esya

ile biitiinlegmistir.

Ayni haklarin konusuyla hak arasindaki bu kaynagsmanin varlig1 higbir zaman
ayni haklarin konusunun yani mallarin hak oldugu ya da ayni haklarin mal oldugu
anlamina gelmez. Oysa modern dénem Islam hukuku galismalarinda birtakim ayni
haklarin mal oldugu seklinde bir diisiince, hukuki agidan son derece hatali olmasina
ragmen adeta genel kabul gérmiistiir. Bu baglamda ¢agdas yazarlar, irtifak haklari,
siikna hakki vb’nin mal oldugunu diisiinmekte ve bunu klasik kaynaklara
atfetmektedirler. Menfaatleri mal kabul etmeyen Hanefilere gére ise bu haklarin mal
kabul edilmedigini diistiniirler. Oyle ki artik ¢agdas Islam hukuku yazarlar1 mal olan
ve olmayan haklar aymimi dahi yapmaktadirlar.®® Kanaatimizce bu tartigma,
menfaatlerin mal olup olmadig: tartismasinin yanlig bir zemine taginmas: ve klasik
kaynaklarda mali haklar yerine bazen mal teriminin kullanilmi§ olmasiyla alakalidur.
Yoksa ger¢ek anlamda haklarin, haklarin konusu seviyesine diigiiriilerek mal olarak
algilanmasi1 dogru degildir. Klasik kaynaklarda bazi haklarin mal oldugunun
sOylentnesi tamamen bir ifade bi¢imi olup bunlarin ‘mali hak’ oldugunu anlatmak
icindir. Yoksa mal, hakkin konusudur. Hakkin kendisinin de tekrar mal olmasi
mimkin degildir.

¢ Bkz. Bilge, Hukuk Baglangicy, s. 215.

% ibn $4t, milk’in milk altmdale nesnenin (memluk) degil de malikin vasfi oldugunu belirterek
Karifi’nin bunun aksini iddia ettigini sdyler. Muhammed Ali el-Mekki de milkin her ikisine da
ait ortak bir vasif oldugu seklinde ilgiincl bir gorils ortaya atar. Bu tarhgmay: ibn S4t baslatmus
gibi goriinmektedir. Ginimizde de bazi muellifler bunu devam ettirerek literatiirdeki milk
tanimlanm buna gore siniflandirrlar ki kanaatimizce bu tavir dogru degildir. Zira bir hakkin
malin vasfi olmasi millkiin degildir. Milk agik¢a malikin vasfidir. Ancak millan egya izerinde
kurulu olmasi dolayisiyla konusu 01zerinde giiglit bir etkisi vardir. Egyanin vasfi olarak ise ancak
‘milk altmda olmak’tan bahsedilebilir, milkten degil.

% Abbadi, mal olup olmayan haklar tabirini kullanir ve irtifak haklanmn mal olup olmadigmnm
tarhgmasini yapar. Ona gore irtifak haklan Hanefi ve Zeydilere gére maldir; Cumhura gore ise
mal degildir. el-Milkiyye, 1, 188. Yine Ali Hafif, cumhurun baz1 haklan mal kabul ettigini styler.
Mesela kiracinin, kiraladig1 mal 01zerindeki hakki gibi. Ahkamu ’l-muamelat, s.30. Fahri Demir
sikna hakki ve istiflal haklomin mal kavramina dahil oldugunu ifade eder. Miilkiyet, s. 19.
Benzer ditsiinceleri gagdas yazarlann neredeyse tamaminda gorebiliriz.
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Milk kavrami bu sekilde tasarruf kavramiyla izah edilmekle birlikte bazi
fakihler literatiirde milk ve tasarruf kavramlarimi birbirinden ayirmaya ¢aligirlar. Bu
diisiince genellikle milkin meghul/bilinemez oldugu ya da tammumn zor oldugu
kanaatine eslik eder.” Bu diisiinceye gére milki, bilinen bir kavram olan tasarruf ile
izah etmek de zordur. Zira eger “milk tasarmuftur” dersek bu, vasi ve vekil hakkinda
dogru sonu¢ vermez. Ciinkii bunlar milk’e sahip olmadiklar1 halde tasarruf
edebilmektedir. Yine bir mala malik olan hacr altindakilerin —belirli birtakim-
tasarruf yetkileri yoktur. En agik sekilde Karafi’de gérdiigiimiiz bu diisiince,
kanaatimizce baz1 bakimlardan netlikten yoksundur. i1k olarak Karafi burada tasarruf
kavramini dar anlamda hukuki tasarruflar anlamina almaktadir. Oysa genis anlamda
distiniildiigiinde hacr altindaki kisinin, esyadan faydalanma, zilyetliginde
bulundurma gibi fiili tasarruflar1 mevcuttur. Sadece hukuki tasarruflarina engel
getirilmigtir. Vasi ve vekilin tasarruf yetkisi ise ya milk sahibinin bizzat kendinden
kaynaklanir ya da kanundan dogup belirli bir alanda kullanilir. Burada tasarruf
yetkisi yine malik adina kullanilmaktadir ve bu, hukukun smirlarim ¢izdigi
temsilcilik yetkisi olarak amilir. Diger yandan Karafi milk ile tasarrufun aym sey
olmadigim belirttii halde milkin tasarruf yetkisi dogurdugunu, bagka bir ifadeyle
milkin temel unsurunun tasarruf oldugunu kendisi de ifade eder” ki bu diisiincesiyle

o sonunda nilki yine tasarrufla izah ederek kendi fikriyle geligir.”

Malikilerin milk tamimlar1 biiyiik oranda ciizi fikih hiikiimlerini kusatacak
tarzda ve bu hiikiimlere gére saglamasi yapilarak olusturulmaya galigilmistir. Bundan
dolay1 bu tanimlar digerlerine gére daha detayli kayitlar icermektedir. Karafi’nin
tamimindaki ifadelere baktigimizda “hakkin konusu iizerinde faydalanma” kaydini
vasiyet, vekalet ve hakimlerin gaip ve akil hastalar ile ilgili tasarruflarimi digarida
birakmak i¢in; “onu bedel karsilifi devretme yetkisi vermesi” kaydim ise
ziyafetlerdeki ibahay1 disanda tutmak igin getirdigini belirtir. Nitekim Karafi’nin
tammim elestiren Ibn Sat onun milk’in ana unsuru olarak tasarruf yetkisini
gosterdigini oysa milkin esas unsurunun egyadan ‘intifa yetkisi’ oldugunu ileri siirer.
O halde Ibn Sat’a gére Karafi’nin tammundaki intifa ve 1vaz alma kayitlarindan ikisi

birden bir yetkinin milk olmas: igin gerekli olmayip bunlardan biri yeterlidir. Buna

™ Bkz. Hattab, Mevahibu’l-celil, IV, 224.

" Karafl, Furuk, 111, 367. Nitekim Karafi de nihayetinde milkte genel olarak da olsa bir tasarruf
yetkisinin olmasi gerektigini kabul etmektedir.

7  Bkz. Ibn $4t, Edrar, I, 368-369. ibn St sdyle der: “Dis sartlar dolayisiyla tasarrufun geri
kalmasi kaydi, Karéfi’nin milkin gereginin tasarruf oldugu anlamini ima eder. Oysa durum bdyle
degildir. Aksine milkin geregi intifadir. Diger bir Maliki fikih¢1 Ibn Arafe’nin milk taniminda da
tasarruf milkin esash unsuru olarak sunulur. Bkz. Seriu Hududu Ibn Arafe, s. 353, 466.
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gore bu iki yetkiden birini verse bile milk meydana gelir. Ibn Sat’in buradaki temel
amaci aiyafet gibi milk nitelikli oldugunu diigiindiigii yetkileri igine alacak bir tanim
yapmaktir. Buna gére ziyafette ikramda bulunan kisi konuga yemekten yiyerek
faydalanma yetkisi vermistir. Bu da hakkin milk niteliginde oldugunu gésterir.
Goriildiigii gibi Karafi ile Ibn Sat arasindaki tartijma en son noktada bir hakkin milk
olabilmesi i¢in gereken asgari yetkinin ifadelendirilmesi noktasinda diigtimlenir.
Buna gore milk, Karafi’ye gore bir maldan bedel alma ve ondan faydalanma seklinde
hem hukuki hem de fiili tasarruf kudretini birlikte veren yetkilerde s6z konusuyken

ibn Sat’a gére milkin ilk ve ana unsuru intifa/faydalanma yetkisi vermesidir.

Oysa tasarruf terimini genis anlamda aldigimizda bu tartijma da ortadan
kalkar. Zira intifa etmek de bir tiir tasarruftur. Kald: ki intifa her zaman milkin tim
kapsamim ifade etmez. Zira mubahlar iizerindeki intifa higbir zaman milk olarak
nitelenmez. Burada milk tanimina hak sahibinin liglincii sahislara kars: sahip oldugu
yetkiler de eklenmedikge tanimun her tiirlii milk tlirinii kugsatmasi miimkiin degildir.
Bu noktada iki Maliki hukuk¢u ciizi furu hiikiimlerinin pesinden gittigi i¢in milk
kavraminin mahiyetini tam olarak agikliga kavusturmakta zorlanirlar. Baz1 Safiiler

de bu tartigmalar1 aktararak milk kavramini bu dogrultuda anlamaya galigirlar.”

Maliki mezhebinde furu hiikiimleri ile i¢ i¢e bir tanim verilirken Hanefiler
milki genel olarak ‘tasarruf yetkisi’ olarak niteler. Bu dogal bir durumdur. Zira
Hanefiler agisindan bunu gerekli kilan temel bir sebep, Malikilerdeki gibi ‘intifa ve
1vaz almak’ ya da sadece ‘intifa etmek’ unsurlarinin Hanefilerin milk anlayigina
aykir1 olmasidir. Mesela, ‘rehin ve hapis hakki’ Hanefilerde ayni hak olarak
goriilmekte olup bu, borglu borcunu 6demediginde mali paraya ¢evirme yetkisi veren
bir hak olup yukaridaki iki ayr1 yaklagimla da uygun degildir. Rehin 6érneginde milk,
malin mali degeri lizerinde kurulmus olup intifa yetkisi vermemekle birlikte hak
sahibine mali paraya gevirme yani 1vaz alma yetkisi vermektedir. Yine iarede
menfaate malik olan kisi bu menfaatten 1vaz alamazsa da ondan faydalanmaktadir.
Bundan dolay: Hanefi tamimlarinda genel olarak bir tasarruf yetkisi ve esya iizerinde
dogrudan kurulan bir hakimiyetten bahsedilmistir. Bu yetki ve hakimiyet ile hakkin
dis muhtevas: birlestirilerek daha tutarl bir tamm geligtirilmigtir.

2- Herkese Karg1 ileri Siiriilebilme (Dis Muhteva):

Bazi Islam hukukgulan milki sadece hak sahibine egya tlizerinde verdigi
yetkiler agisindan degil de hak sahibinin tiglincii sahislar kargisindaki durumu ve

7 Suyuti ve ibn Stibkf gibi. Bkz. Suyuti, Esbah, s. 316.
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yetldlerini de dikkate alarak tamimlamiglardir. Bu noktada Hanefilerden
Sadrusseria’nin tammi 6zellik arzeder. Milkin ‘ihtisas-1 haciz’ seklinde ifade edildigi
tammlarda da onun dig muhtevas: dikkate alinmaktadir. Milk bir nesne iizerinde en
giiclii yetkiler vermekle birlikte bu yetki alam1 diger tiim insanlarin yetki alanlarindan
ayrilmis ve ihtisas yani inhisar kazanmigtir. Diger biitiin insanlarin buna miidahale
etmemesi ve saygi gostermesi gerekmektedir. Milk’i, ibaha ve diger haklardan
ayirmak istedigimizde hak sahibinin tasarruf yetkisinden ¢ok, bu dig muhteva bize
daha ¢ok yardimci olmakta ve milkin digerlerinden daha kesin sinirlarla ayrigmasini

temin etmektedir.

Hanefi hukukgular hak kavramim incelerken her hakkin bir hiikiimden
kaynaklandigin1 vurgularlar. Bu baglamda “bagkasinin malinin haramligi” hiikkmii
milk nitelikli haklarin dayanagini olusturmaktadir. Buna gore bir kiginin bir mal
lizerindeki herhangi bir aynl hakki, diger tiim insanlarin buna riayet etme
yiikimliiligtiniin bir sonucu olarak ifade edilir. Bu yiikiimliilik milk nitelikli
haklarin onu ihlal eden diger tiim insanlara kars1 korunmasini icermekte ve bu husus
hakka mutlaklik kazandirmaktadir. Buna gére milk nitelikli haklar bunu ihlal eden
biitiin iiglincii sahislara karst hukuken himaye edilmis ve baskalarinmin bu mal
izerindeki tasarrufu hukuken engellenmistir. Hanefilerin kullandig1 ihtisas-1 haciz
teriminin ifade etmek istedigi ana tema budur. Oyle ki kavram hukuk¢uluguna
meyilli olan Hanefilerin nikahta kocanin; kisasta ise magdurun ya da yakinlarinin
yetkisini milk olarak niteleme zorunlulugu duymalar1’ da temelde milk kavraminin
bu dig muhtevasiyla alakalidir. Zira bu baglamda kisas ve nikahtaki haklarin
mutlakligini ifade etmek i¢in milk kavramina ihtiya¢ vardir. Milk burada i¢ muhteva
agisindan farkli olsa da mutlak bir hakki ifade etmektedir ki bu onun dig muhtevasi
olarak ifade ettigimiz husustur.”

Bazi hukuki durumlarda esya sahibinin egya iizerinde dogrudan yetkisi
olmadig1 halde ona milk denilmesinin ardinda yatan sebep de esas itibariyla hakkin
i¢ muhtevasini yitirmekle birlikte dig muhtevasin1 koruyor olmasidir. Mesela vakifta

bunu gorebiliriz. Ebu Hanife’ye ve Imam Malik’e gére vakifta milk, vakfedenin

™ Bu iki baglamda hakkin milk terimiyle kargilanmasinin ‘zarureten’ olduguna dair bkz. Serahst,
Mebsut, V, 96; 141-142.

Mesela Hanefiler erkegin kadin tizerindeki hakkina milku’l-mut’a derler. Bunun anlami erkegin
kadin Qzerindeki yararlanma haklanin, egya #izerinde bagkasinin araciii ve tasarrufunun
bittiintilyle ortadan kaldirilmis oldugu ayni haklara benzetilmesidir. Milku’l-mut’a kocanin
kadindan faydalanmaya (istimt4) ihtisas1 ve bu konudaki inhisari yetldsidir. Bir grup bilginin
tammuyla ise “bu istifade etmek (hakk-1 temettu) konusunda kadinin nefsinin ya da ayn’inmn
fizerinde kurulu bir milktir (milkw’l-ayn). Hanefilere gdre nikahin maksatlan kocaya bdyle bir
glicli hak vermeden gergeklesmez. Bkz. Kiséni, Bedai, 11, 331; 11, 142.
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-olmaya devam eder.” Onun iizerinde satim, hibe vb. yolla tasarrufta bulunamazsa da
milkin devam etmesi noktasinda Malikilerin getirdigi izah tarmnda vakfedenin vakfa
malik oldugu, ancak burada milkten kastin gergek anlamda bir milk olmayip bﬁnun
milk olmasinin “bagkalannin o sey iizerinde tasarrufunun engellenmesi” bakimindan
oldugu ileri siiriiliir.” Milkin i¢ muhtevasi ortadan kalktig1 halde dis muhtevasinin
devam etmesi bakimindan bu yetkinin milk olarak anilmasi uygun gériilmektedir. Bu
durum bize milkin di§ muhtevasinin ne kadar 6nemli bir unsur oldugunu ve bu tiir
haklarin en azindan mutlakligini ifade etmek bakimindan milk teriminden istifade
edildigini gostermektedir. Ibn Teymiye’nin de belirttigi gibi belirli bir kisiye yapilan
vakfin kimin milki altinda oldugu tartiymali olmakla beraber buradaki milk, normal

milkten farkli 6zel bir tiirdiir.”

Diger taraftan ¢zellikle Hanefi disindaki mezheplerde ‘milku’l-intifa’ kavrami
milki sadece i¢ muhtevasi agisindan ortaya koyan tanimlara aykiri oldugu halde dig
muhtevas: bakimindan milk anlami tasidigi igin boyle nitelenmistir. Bu bakimdan
milk kavramini tamamen i¢ muhtevas: iizerinden hareketle ortaya koyan tamimlar
yetersizdir. Zira bu noktada hakkin dig muhtevasina da bakilmalidir. D1 muhteva
bazi durumlarda daha 6nemlidir. Bu bakimdan mesela ziyafetlerin ibaha m1 temlik
mi oldugunu anlamak i¢in hakkin dig muhtevasina miiracaat edilmelidir. Yine mesela
vasiyet vb. islemlerde ayni hak sahibi olan kisinin, ¢ogu durumda bu yetkiden bizzat
faydalanma diginda onu bedel karsiliginda devri miimkiin olmasa da iigiincii

sahislarin miidahalesi biitiiniiyle engellendiginden milk ger¢eklesmistir.

3- Milk, Miilkiyet ve Ayni Hak Kavramlannin Mukayesesi

Milk kavraminin tamimim ve unsurlarim bu sekilde ele aldiktan sonra artik bu
kavramin kara Avrupasi hukukundaki kavramlarla mukayesesini yaparak ona en
yakin karsilifin tespitini yapabiliriz. Yukaridaki agiklamalardan sonra milk
teriminin, ayni hak terimiyle olduk¢a yakin oldugu ve onu biitiiniiyle i¢ine aldig1
goriiliir. Ayni haklar mutlak ayni hak olan miilkiyet ve sinirli ayni haklar olarak ikiye
ayrilir. Bunun gibi milk de mutlak ve ‘tam milk’ olan miilkiyet ile nakis yani sinirl
milk seklinde ayriir. Milk ile ayni hak terimleri arasinda yakinbk kurmamizi
saglayan temel husus bu sekilde gerek tamim gerekse tiirleri noktasinda bu terimler
arasindaki birebir denkliktir. Dolayisiyla milk terimini, miilkiyet anlamindan ziyade
miilkiyeti de igine alan bir {ist kavram olan ayni hak terimine daha yakin bir kavram

" fbn Hamam, Fethu’l-kadir, V1, 203-204.
™ Savi, Bulgatu’s-salik, IV, 133,
"™ Ibn Teymiye, el-Fetava, IV, 107.
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olarak ele almamiz gerelamektedir. Milk, mahiyet olarak ayni, ancak kapsam olarak
farkl1 haklar1 igerir. Miilkiyet hakki milk oldugu ve bir egyay1 en genis kapsamda
hakimiyet altinda bulundurma yetkisi verdigi gibi bir rehin hakki da —Hanefilerde-
mabhiyet olarak milk'tir. Ancak kapsam olarak hak sahibine verdigi yetki simirli olup,
rehin konusunu gerekli sartlar olustugunda sadece paraya gevirme yetkisi verir.
Irtifaklar, silkna hakki vb. igin de aym sey gegerlidir. Goriildiigii gibi milk
kapsamlar farkli, ancak mahiyetleri aymi olan bir hak grubunun ortak adidir. Biitiin
bu hak tiplerinde hak sahibi sahis ile hakkin konusu arasinda kurulan hakimiyet bag
tek bir kavramla yani milk ile ifade edilir. Tiim bu haklar aym derecede giiglii bir
yetki verirler, ancak bu yetki ayn1 olmasina ragmen her hak tiirii agisindan sagladig:
yetkinin kapsami farkli farklidir. Bu kapsam farkliligina gore de ayni hakkin tipleri

isimlendirilir: Miilkiyet, irtifak, rehin vb.

Milk terimi yaygin kullanimda ayni haklar: ifade ederken mutlak kullaniminda
en genis kapsaml ayni hak olan miilkiyeti ifade eder. Islam hukukunda miilkiyet
terimi i¢in ayn bir kavram {iretilmemis olup, milk, konusuna yani milkin izafe
edildigi nesneye gére miilkiyeti ya da sinirli ayni hakk: ifade eder. Mesela ‘bir mala
malik olur’ denildiginde miilkiyeti, menfaat s6z konusu ise sinirli ayni hakki, hapis
ya da rehin s6z konusu ise hapis hakkini ifade eder. Miilkiyet en yaygin ve 6nemli
milk tiiri oldugu igin fikih kitaplarindaki milkin mutlak kullaniminda gogu yerde
kastedilen, mutlak ve kamil milk olan miilkiyet hakkidir.”

Milk ve ayni hak terimlerinin mukayesesi agisindan tek problemli nokta alacak
haklannin 6zellikle de cins borglarinin durumudur. Tiirk pozitif hukukunda alacaklar
tizerindeki hak, ayni nitelikte olmayip ayn bir hak kategorisi olan alacak hakki (sahsi
hak) niteligindedir. Medeni hukukun en 6nemli hak ayirimi da alacak hakki ve ayni
hak ayinmudir. Islam hukuku agisindan ise konusu ferden muayyen bir seyin (aymn)
verilmesi olan borglar (ayn borcu) —kural olarak- aimmette sabit olan bir borg
nitelifinde degildir.*®* Daha dogrusu eger konu bir ayn’in verilmesi ise bu durumda
Islam hukukuna gore telnik anlamda bir ‘borg’tan bahsetmek de zordur. Zira bu ayn
iizerinde ‘alacaklr’ olan kiginin hakki agik¢a milk yani ayni hak olarak diizenlenmis
ve ona mutlak bir hak giicii verilmigir. Bu haklann zimmette sabit olmamasinin

anlami budur. Konusu bu sekilde ferden muayyen bir sey degil de cinsiyle muayyen

”  Bu durum “mutlak ifade, terimin en kamil anlamina hamledilir” kuraliyla ifadelenir lai mutlak
anlamda kullanilan milk terimi bu sebeple kamil milk yani millldyet olarak anlasilabilir Bu kural
ve bunun belirttigimiz yorumu igin bkz. Kadizade, Tekmile, VI, 18.

% Ferden muayyen borglarin zimmette yer almayacagina dair bkz. Aybakan, Bor¢larin Ifési, s. 27,
Aydm, “Deyn”, DIA, IX, 267.
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olan alacaklar iizerindeki haklann niteligi hakkinda ise tartigma vardir. Baz1 bilginler
burada bir ayn’dan ve gergek anlamda bir maldan bahsedilemeyecegi i¢in bu alacak
tizerindeki hakkin milk niteliginde olmasim1 kabul etmez. Bazilan ise bunu ayn bir
hak tiirii olarak diizenlemek yerine milkin bir tiirevi ve ‘zayif ya da istikrar bulmamig
milk’ demeyi tercih eder. Zira Islam hukukunda deynler mal hiilemiinde olduklar1
icin bunlarin iizerindeki haklar da milk hitkmiinde kabul edilir. Bundan dolay: milk
kavraminin kapsami genisler. Ancak bu hak tiiri, milk’in tiim unsurlarin
tasimadigindan  ‘zayif milk’ olarak nitelenmektedir. Islam hukukgulannin
ifadelerinden anlagildig1 kadaryla alacak hakki gegici bir durum olan borg iligkisinin
devamina bagli oldugu igin milkin bir tiirevi olarak gériilmiis ve bunun i¢in 6zel bir
terim Uretilmemigtir. Bu konuyu alacaklar iizerindeki hakkin mahiyetini incelerken

genisce ele alacagiz.

C- MODERN DONEM ISLAM HUKUKU CALISMALARINDA MILK

KAVRAMI

Modern Islam hukuku g¢ahsmalarinda milk teriminin gercek mahiyetiyle
anlagildig1 ve incelendigini s6ylemek zordur. Milk kavramuyla ilgili ¢agdas fikih
literatiiriinde iki temel eksiklik oldugunu séyleyebiliriz: Bunlarin ilki milk terimini
miilkiyet hakki olarak algilayarak onu, iist kavram olan ayni hak seviyesinden 6zel
bir hakki ifade eden miilkiyete indirgemek suretiyle mahiyet ve kapsaminin
degistirilmesidir. Ikincisi ise fikhin temel kavramlarinin analiz edildigi genel terim
sozliikleri gibi baz1 miihim ¢aligmalarda milk tenminin daha ¢ok milkin konusu olan
nesne ile karigtirilmasi ya da fikihta en ¢nemli hak tiiriiniin bu hakkin konusu
tarafindan golgelenmesi ve ilginin daha ¢ok hakkin konusu anlaminda ve teknik bir

terim olmayan milk’e kaymasidir.

Klasik fikih literatiiriindeki milk kavrami, modern islam hukuku ¢aligmalarina
gelindiginde bir anlam kaymasi yagamis ve milk kelimesi ile bat1 hukuklarindan
gelen ve esya hukukundaki telenik anlamiyla ‘miilkiyet’ aym kavram olarak
algilanmigtir.® Batili hukuklardaki miilkiyet terimi, ‘miilkiyet/milkiyye’ kavramiyla
karsilanirken fikih literatiiriindeki milk’in de kargilifinin bu oldugu anlayis1 farkina
varilmadan yerlesmis ve bu sekilde Islam diinyasina gegen miilkiyet terimi esya
'hukukundaki dar ve teknik anlamiyla klasik kaynaklardaki milk ve milkiyye terimleri

1 Kadri Paga Mirsidu’l-bayran adh eserinde ‘el-Milkiyye’ adiyla attigy bashkta ‘el-milku’t-tdm’
terimini tanimlayarak -isabetli bir gekilde- milkiyeti bu terimle karsilar ve diger milk gesitleriyle
bunun arasini ayirir. Bkz. Md. 11. Daha sonra ise bagka bir milk tiril olan milku’l-menfaa’y: ele
inceler. Bkz. Md. 13-22.
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ile aym kavram olarak degerlendirilmigtir. Bu husus ¢agdas fikih galiymalarinda
Islam hukukunun genel olarak haklar ve 6zel olarak ayni haklar konusunu saglikli
olarak anlamamizin &niinde bir engel olmakta ve adeta bu terimi yozlagtirmaktadr.
Islam hukuku gibi gelismis ve kendine &zgii bir metodu ve kavram mekanizmasi
bulunan bir hukukun anlagilmas igin diger bir hukuk sistemiyle basit ve yiizeysel bir
mukayeseye gidilmesi, ondaki kavramlara giinliik kullanim dilinin ya da bagka bir
hukuk sistemindeki kavram o&rgiisii ve teorilerin zihinde olusturdugu sablonlarla
yaklasilmas: uygun degildir. Milk ile miilkiyet kavraminin birbinnin dengi olarak
algilanmas1 bu duruma tipik bir 6rnektir. Oysa medeni hukuk ve oGzellikle esya
hukuku baglaminda klasik kaynaklardaki milk terimiyle pozitif hukuktaki miilkiyet
terimi arasinda belirgin ve 6nemli farklar oldugu agiktir. Bu fark teker teker ele
alinan ciizi furu hiikiimleri agisindan kendini hissettirdigi gibi Islam hukukunun
kavramsal ve teorik yapisinin dogru anlasilmasi bakimindan da ciddiyet
arzetmektedir. Bu sebeple milk kavrami miilkiyet olarak anlasildiginda milk

kelimesinin hukuktaki teorik yeri ve derinligi yeterince anlagilamamaktadir.

Bu durumun bagka Onemli benzerleri vardir. Mesela ¢agdas Arap
aragtirmacilar, klasik kaynaklardaki ‘hakku’l-milk’ terimini, ilk anda zihne gelecegi
gibi, kullandiklar dilde ge¢en ‘miilkiyet hakki’ anlaminda kullanildigimi diigtinmekte
ve -klasik metinleri bu sekilde anlamaya ¢aliymaktadir. Oysa ‘hakku’l-milk’ son
derece teknik bir kavram olup miilkiyet ve ayni hak kavramindan farklidir. Klasik
kaynaklarda ‘milk’ten ya da miilkiyetten bahsedilirken hakku’l-milk terimi
kullanilmaz. Bu tamamen farkli bir hak seviyesidir. Yine ‘hakku’t-temelliik’ terimini
klasik kaynaklarda goren aragtirmacilar da bunu o gilinki dilde kullanilan
miilk/miilkiyet edinme &zgiirliili olarak anlamakta ve yorumlarimi bu anlayisa
dayandirmaktadir. Oysa bu da farkli, teknik ve bu gilinkii dilde ve bati kaynakh
hukuklarda karsilifn olmayan tamamen fikha 6zgii bir terimdir. Bu tiir yanhs
anlamalar klasik fikihta haklar ve ¢zelikle de esya {izerinde kullanilan haklar1 gerek

mahiyet gerekse kapsam olarak dogru bir sekilde anlamamia engellemektedir.

Diger taraftan klasik bazi hukuk liigatlerinde gordiigiimiiz gibi® modem
dénemde baa fikih galigmalarinda da malvarlify hukukunun belkemigini olugturan
béylesine 6nemli bir terim adeta biitiiniiyle ihmal edilmistir. Bu durum bize hukukun
temel kavramlanmn telanik bir analize ve tanitima tabi tutulmadan fikih ¢gretiminin
ya da yasalarin yapildigini gésterir ki bu durumun hukuk teorisi, egitim ve kanunlar

2 Meselad Enisu’l-fukaha bir gok teknik terimi tanittiys halde milk terimini tanitma ihtiyac
hissetmez.



164

agisindan sakincasi ortadadir. Bu baglamda ilk olarak Mecelle’ye baktifybmizda onun
adet oldugu iizere fikhin temel kavramlarindan olan milki tanimlamasim bekleriz.
Ancak Kitabu’l-buyfi’'nun mukaddime kisminda ayni hak anlamindaki milk yerine,
bir kavram olmaktan ¢ok s6zliik anlaminda milk’in konusunu agiklamigtir.*® Burada
hukukun kavramlannin tanitildigi bir béliimde sadece milkin konusu olan insanin
malik oldugu seyi tamimlamaya gerek duyuldugu halde, en temel kavramlardan olan
ve ayni hakka yakin bir anlam iceren milk g6z ardi edilmektedir. Diger yandan
burada tammlandig sekliyle hakkin konusunu ifade eden milk ya da miilk teknik ve
sozlik anlamimin diginda tammlamay: gerektirecek bir kavram da degildir®. Bu,
Mecelle agisindan ciddi bir eksik olmakla birlikte bunun Gtesinde fikihta bdylesine
temel ve iist kavramlarin mahiyetlerini yeterince netlestirip sorgulamadan da fikih
yapilabilecegi anlami icermesi bakimindan da sasirticidir. Zira bu husus ayni hak
kavraminin varlifini tanimayarak esya hukuku yapmak gibi bilimsel agidan tutarsiz

bir yontemdir.

Hamdi Yazir da hazirladify ansiklopedik liigatte Mecelle’nin taniminin
tesirinde kalmig ve milk ve miilk kelimelerinin hepsi i¢in tek bir anlam vermistir:
“Seriat 1stilahinda insanin malik oldugu seydir.”* Daha da sasirtic1 olam miiellifin bu
tamimdan sonra milkin fikihtaki teknik tamimim atlayarak mantik ve kelamdaki
tamiminm1 vermesidir. Fikih terimi olarak milk, kelam terimi olan milk ile mukayese
edilmeyecek kadar onemli ve yaygin kullanilan ve malvarligi hukukunun

belkemigini olugturan bir kavram olmasina ragmen durum béyledir.

Ayn sekilde fikih usulu ve fikihtaki 1stilahlar1 ele alan Isilahat-1 Fikhiyye
Kamusu da Mecelle ve serhlerinin etkisini hissettirir tarzda milk kavramini, miilk

kavraminin golgesinde birakarak alma:mstlr.“ Biitiin bu durumlar bize bir terim bile

8 Mecelle, Md. 125. “Mulk insanin malik oldugu seydir. Gerek a’yan olsun ve gerek menifi
olsun.” Ali Haydar burada Osmanlica harekesiz yazilan m-l-k ktkinln millk, melk ve milk
scklinde ii¢ tiirld okunabildigini belirterek Mecelle’nin taniminin digmda beklenen milk tanimin
vermez. Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 1, 227.

% Benzer bir elestiriyi Seyyid Bey Yapmaktadir. Bkz, “Mulk, Mal ve Bey’in Mahiyeti”, DFHFM,
sn, 1, sy., 2,s. 131-133.

%  Hamdi Yazir, Fikih Istilahlar: Kamusu, 111, 422. Gorildiaga gibi Hamdi Yazir da Mecelle’nin

yolundan gitmigtir.

Buna goére Bilmen milki degil de mulkil tanimlar: “millk insanin malik oldugu yani kendisinde

ihtisas ve istiklal vechile tasarrufa selahiyettar bulundugu seydir.” Bilmen, Kamus, VI, 9. Bu Ali

Haydar’in tammindan alinmadir. Bilmen ayrica milk kavramimi kullanmaz. O sadece miilk

kavramini kullanarak milk-0 mutlak, millk-it mukayyet, millk-0 mut’a vb. kavramlan kullanir ki

bu yanhgtir. Bu terimlerde s6z konusu olan millk degil milktir. Giinfimiiz Arapga ve Tirkge
hukuk galiymalarinda da milk ve milk kelimeleri ¢ogu defa birbirine kanghnlarak kullanilir.

Buna gore esya Uzerindeki haklan ifade etmek i¢in milk kelimesi kullanilmalidir. Bu yetkilerin

millk kavramuyla kargilanmasi, gerek sbzlik anlami gerekse de tekmik terim olarak dogru

degildir.
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olmayan giinliikk konugma dilinden alinmig miilk kavraminin, adeta milk kavramina
giden yolu tikadigim1 g6stermektedir. Goériildiigii {izere klasik fikih literattirlinden
modern doénem ¢aligmalara gegildiginde klasik kaynaklarin dilini ve kavram
Orgiisiinii anlama noktasinda zaaflar baglamig ve birtakim kavramlarin 6nemi ve

gercek mahiyeti yeterince anlagilamamgtir.

III-AYNI HAKLARIN KONUSU OLARAK MAL/ESYA KAVRAMI

Ayni haklarin konusu mallardir. Bu baglikta mal kavramumi incelemekteki
gayemiz mal ile ilgili tim hiikiimleri ele almak olmayip mal kavramm Islam
hukukunda milk niteligindeki haklarin konusu olmasi bakimindan incelemektir.
Islam hukukunda esyanin algilanis sekli ve esya tasavvuru fikihta mallar {izerinde
kurulan haklarla ilgili terimlerin ve ayirimlarin olusumunu dogrudan belirlediginden
esya lizerindeki inceleme fikih agisindan farkh bir 6nem kazanmaktadir. Islam
hukukgularinin evren anlayisinin bir uzantisi1 olarak sekillenen esya anlayislar1 ve
Ozellikle esyanin ayn-menfaat seklindeki ve yine ayn-deyn seklinde ayr iki agidan
ayirimi biitiin malvarligi hukukunun ve hatta tiim fikhin ana kavramlarinin bu ayirim

iizerine kurulmasim saglamugtir.

Islam hukukunda miilkiyet vb. ayni haklarin konusunun mal oldugu agik¢a
ifade edilmigtir.*” Dolayisiyla mal olmayan seyler iizerinde milk kurulamaz. Ancak
Islam hukukgulari mallar iizerinde kurulan haklar1 ifadelendirirken, giiniimiiz
hukukundaki gibi sadece ‘mal/esya’ terimiyle yetinmezler ve bunun disinda baska
terimler kullanmak zorunda kalirlar. Hanefi doktrininde malin diginda ‘miitekavvim
mal’ terimi; 6zellikle Safii ve Hanbelilerde ise ‘muhterem nesne/sey’ terimi vardir.
Esya iizerindeki hakkin mahiyeti hakkin konusu nesnenin bu iigiinden hangisi
olduguna gére 6nemli 6lgiide degismekte ve farkli bir isimle anilmaktadir. Islam
hukukunda mallarla ilgili bu sekilde degisik terimlerin ortaya cilemasi bazi temel
etkenlere baghdir. Ilk olarak Islam hukukunun dini bir hukuk olmasi sebebiyle
birtakim nesnelerin yenilip igilmesi, kullanilmasi, alimp satilmasi ile ilgili yasaklar
fikih doktrinlerinin hukuki metot ve yaklagimlar: arasindaki farklarla birlesince, mal
ile ilgili kavramlar ¢ogalmis ve girift hale gelmistir. Mesela Safiilere ve Hanbelilere
gore egitilmis kopek temiz olmadifi i¢in mal olmamakla ve mali bir deger
‘tasimamakla birlikte birtakim hukuki islemlere konu olabilmekte ve iizerinde milk
nitelikli olmayan yetkiler kurulabilmektedir. Bu husus ‘muhterem ey’ kavraminin

¥ «yu ol J+”, KasAni, Bedaf, VII, 352; Zeylaf, Tebyin, III, 186, 263; Ibn Hdmam, Fethu’l-kadir,
V, 275; Ali Haydar, 1, 767.
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dogmasina yol agmistir. Yine Hanefilere gore icki ve domuz mal olmakla beraber
-ancak miitekavvim mal degildir. Bu sebeple belirli sartlar altinda ayni haklara konu
olsa da hukuki iglemlere kural olarak konu olamaz. Bu durum Hanefilerde mal ve
miitekavvim mal kavramlar1 arasinda ayinma gidilmesine yol agmistir. Diger taraftan
mal, bizzat kendisi ve maddi varlif1 anlamina ayn ile mallann kullanilmas: yoluyla
onlardan istifade anlamina gelen ‘menfaat’ seklinde adeta iki ayr1 pargadan olusuyor
gibi algilanmis ve menfaatlerin mal olarak degerlendirilmesi tartiyma konusu
yapilmistir. Benzer sekilde zimmette sabit olan alacaklarin (deyn) da mal 6zelligine
sahip olup olmadig1 tartigildiinda mal teriminin mahiyetiyle birlikte kapsami

lizerinde de belirsizlik hakim olmugtur.

Hanefi mezhebi mal kavraminin iistiinde miitekavvim mal terimini esas aldig
icin Hanefiler agisindan ayni haklarin ger¢ek konusunun miitekavvim mallar oldugu
soylenebilir. Miitekavvim olmayan mallar ise ayni hak konusu olmakla birlikte
hukuki islemlere kural olarak konu olamazlar. Hanefilerin digindaki doktrinlerde ise
mal kavram pozitif hukuklardaki esya kavraminin tam karsilig1 olup ayni haklarin
konusunu ifade eder ve malin Gtesinde ayni haklarin konusu olmaya daha miisait bir
nesne yoktur. Bagka bir deyisle Hanefilerin ‘miitekavvim mal’ dedigi sey Safii,
Hanbeli ve Maliki mezheplerinde yalin olarak ‘mal’ terimiyle ifade edilir.
Hanefilerdeki miitekavvim mal ayni haklara konu olma bakimindan ‘mal’dan daha
iistiin bir durumu; Safii ve Hanbelilerdeki “muhterem sey” ise ayni haklara konu
olma bakimindan mal teriminden daha asag1 bir durumu ifadelendirir. Muhterem sey
izerindeki haklar, bunlar mal olmadig: i¢in ayni nitelikte olmayip, ihtisas hakki
denilen 6zel bir hak tiiriinii olugturur.

Mal kavraminin 6nemi temelde ayni haklann konusunu olusturmasina baghdir.
Oyle ki mal kavramimn mahiyetinin tam olarak anlagilmas: i¢in de ayni hak/milk
kavramina ihtiyag vardir. Ozellikle ¢agdas arastirmalarda zaman zaman mal kavrami
mal olmaya bagli sonuglar tiimiiyle dikkate alinmadan belli belirsiz bir sekilde
tamimlanma yoluna gidilmistir. Bu hususta egya iizerindeki haklann genel bir
teorisinin yapilmayisinin ve ayni hak kavramina yeterince net olarak ulagilamamig

olmasinin da etkisi vardir.

Burada oncelikle ayni haklann temel konusu olan mal kavrami tanitilip
sonrasinda ise miitekavvim mal ve muhterem ey kavramlar1 incelenecek ve bu
sekilde milk nitelikli haklann konusunun neler olabilecegi ortaya konulacaktir.
Yukandaki izahlardan anlagildif1 gibi mal kavramu {izerinde tiim doktrinlerce ortak
‘bir tamma ulagmak zor oldugu i¢in fikih doktrinlerinin mal tamimlarin1 ve bunun
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arkasindaki bakig agilanm 6nce ayr ayr ele almak daha dogru olacaktir. Bu yiizden

Once Hanefilerin sonra da diger mezheplerin (cumhur) mal anlayislarinm ele alacagiz.

A-HANEFILERIN MAL ILE ILGILI TERIMLERI: MAL VE
MUTEKAVVIM MAL
Yukarida belirttigimiz gibi Hanefilerin mal ile ilgili terimleri iki agamalidir:

Mal ve miitekavvim mal.

1- Mal Terimi

Hanefilerde mal ile ilgili bir ¢ok tanima rastlamak miimkiindiir. Hanefi
doktrininde mal, biitiiniiyle hukuki bir kavram olmayip daha ziyade 6rfi ve tabii bir
kavramdir. Bagka bir deyisle bir seyin mal olup olmadiginin kriteri insanlarin ondan
bir yolla faydalaniyor olmasi yani tabi-6rfi kabulleniglerdir®®. Bu faydalanma olgusu,
iktisadi bir deger tasima seklinde kaidelestirilebilir. Hukuk sisteminin deger
yargisinin, yani hukuki bir deger tasima olgusunun mal kavrami ile dogrudan bir
iligkisi yoktur. Hukuki anlamda mal ise miitekavvim mal kavramiyla ifade edilmistir.

Bu anlamda Hanefiler mal ve miitekavvim mali birbirinden ayirmaya ¢alismiglardir.

Hanefi kaynaklarim taradigimizda olduk¢a degisik ve zengin tamimlarla
karsilaginz. Burada bu tanimlarin tiimiinii incelemek yerine en yaygin kullanilanlar:
belirterek daha ¢ok malin unsurlarim tespite ¢alisacagiz. Mecelle mali: “Tab’1 insani
mail olup da vakt-i hacet igin iddihar olunabilen seydir” diye tanimlar®® Bu tarif
sOyle agilabilir: “Mal insanin tabiat1 icabi kendisine bir ihtiyag ve istek duydugu ve
ihtiyag ve liizumu oldugunda kullanilmak iizere dogrudan saklanip korunmasi
miimkiin olan seydir”.* Kasini mal1 séyle tanimlar: “Mal kendisinden bilfiil istifade
edilen ve seriat tarafindan herhangi bir sekilde faydalanilmasi mubah kabul edilen
seydir.”* Gaznevi de (596/1200) mali “insanlarin fayda ve maslahatlar1 igin

yaratilmis olan, ihraz edilmesi ve iizerinde hiir iradeyle tasarrufta bulunulmasi

% Hamevi, Gamz, IV, 5; Ali Haydar, Direru’l-Hukkam, 1, 228

¥ Mecelle, Md. 126.; Ali Haydar, Direru’l-Hukkam, 1, 228 (Bu tamm igin bkz. Ibn Abidin,
Reddii’l-muntar, IV, 501).

% Bu tamm Hanefi kaynaklarda yaygindir. Bkz. Ali Haydar, Direru’l-Hukkam, 1, 228. Hamevi,
Gamz, IV, 5 (el-Kegfu’l- Kebir’den naklen); {bn Abidin, ReddiiI-Muhtar, V, 51, IV, 501. Malin
bu anlamdaki diger bir tammi §8yledir: “mal insanin tabiati icabi istek duydugu ve harcanmas ve
saklanmasi mUmkdn olan seydir.” {bn Abidin, Reddii’l-Muhtar, V1, 449, Haskafi, Diirri’l-
Muhtar, V, 50. Bu tamimlar hakkinda Seyyid Bey’in elestirel bir degerlendirmesi i¢in bkz. Seyyid
Bey, “Millk, Mal ve Bey’in Mahiyeti”, DFHFM, sn. 1, sy. 2, s. 135.

' Kasnl, Bedai, VII, 147; V, 143-144.
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miimkiin olan insandan bagka seylerdir™ seklinde tamimlar. M. Hiisrev ise, mal
soyle tamimlar: “Mal insan tabiatimin meylettigi mevcut seydir.”

Hanefilerin tammlarinda mal konusunda ¢ok farkli ifadeler kullanilmis ve
sartlar ileri strilmiistiir. Biitiin bu farkli ifadeler ve literatiirde mal ile ilgili ileri
stiriilen goriisleri inceledigimizde Hanefilerde bir nesnenin mal niteligini (maliyyet)

tagimasi igin gereken iki temel unsuru oldugunu goriiriz.

a- Insanlarn bir ihtiyacim gidererek fayda temin etmesi (Orf unsuru®)

Hanefi terminolojisinde mal kavramu teknik ve piir hukuki bir terim olmaktan
¢ok orfi ve tabii bir kavramdir. Bundan dolay:1 yapilan tamimlarda “tab-1 insaninin
meyletmesi” vb. unsurlar hukuki bir nitelemeden ¢ok insanlarin mal dedigi ve
yararlandig1 seyi, bagka bir ifadeyle 6rfen deger tasiyan, insanlarin bilfiil yararlandig:
seyleri tespit etme amaci giider. Bu en genel anlamda iktisadi bir deger tagima
seklinde ifade edilebilirse® de iktisadi deger tasitmamakla birlikte manevi degeri olan

birtakim egyalar1 da mal saymak gerektigi kanaatindeyiz.

Bir nesnenin fayda temin ediyor olmasinin 6l¢iisii objekuf kriterlerdir. Yani bir
nesnenin mal olmasi igin biitlin insanlarin ya da insanlardan bir kisminin ondan
faydalanabilir olmas: yeterlidir.’® Bir seyin mal olabilmesi i¢in o seyden yararlanma
miisliimanlar agisindan caiz olmasa da, ilahi bir dinin mensuplar: tarafindan mubah
goriilmesi yeterlidir. Zira buradaki insan unsurundan, semavi bir dinin mensuplannin
kastedildigi anlasiimaktadir.”

% Gaznevi, el-Havi’l-kudsi (nakleden Hamevi, Gamz, IV, 6; ibn Abidin, Reddii 'I-muhtar, IV, 502.

% Molla Husrev Direri’l-hikkam, (nakleden, ibn Abidin, Reddi’l-muhtar, V, 51. ibn Abidin bu

tanimi yukanda aktardifi ve Mecelle’nin de esas aldigi tanimdan daha iyi oldugunu zikrederek

verir.)

Seyyit Bey Mecelle’nin 126. maddesindeki mal tamimimi elestiri i¢in yazdifi makalede en

sonunda malin tammmin Mecelle’den bitiindyle ¢ikarilmasi gerektifinden bahseder. Zira ona

gore bu titr lafizlarin anlami kanunla degil 6rf ile belirlenir. Seyyid Bey burada biraz agir1 gitmis
gibi gézitkse de malin —mitekavvim malin degil- mahiyetini belirleme noktasinda Hanefi
mezhebinin genel tavnndan uzaklagmis sayilmaz.

% Bkz. Demir, Milkiyet hakka, s. 15.

%  Hamevi, Gamz, IV, 5; Ali Haydar, Direru’l-Hukkam, 1, 228. Seyyit Bey’e gbre de malin gergek
unsuru nafi; yani insanlara fayda temin eder olmasidir. “Milk, Mal ve Bey’in Mahiyeti”,
DFHFM, sn. 1, sy. 2, s. 135,136 S. 137.

7 Kasénf, meyte ve kanin higbir din tarafindan mal olarak goriilmedigi igin mal kavramu diginda
oldugu styler. Bedai, VII, 147. Ali Haydar da Mecelle’nin 210. maddesinin serhinde mal
olmanin 6lg¢Ustind belirleyen insan kriterinde bunun ilahi din mensuplar1 olarak agiklar.
“Beynennas -(yani ilahi dinlerden birine mensup hig bir insan indinde aslen)- mal olmayan seyi —
(semen yahut araz mukabilinde)- satmak yahut onunla —(tabiri aharla aslen mal olmayan semen
ittihaz olunarak onun mukabilinde)- bir mal satin almak iki surette bedelinin ikisinde de-
batildir.” Ali haydar, Direru’l-hukkam, 1, 332. Burada kriterin ehl-i zimme olduguna dair bkz.
Mergnani, Hidaye, 111, 42
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Bu unsura gére insanlar tarafindan bir sekilde fayda temin etmeyen -bagka bir
ifadeyle insan tabiawnin bir ihtiyaca cevap vermedigi i¢in kendisine iktisadi deger
atfetmedigi az miktardaki toprak,” les (meyte),” aleamus kan'® ve hiir insan'® tarif
disinda kalmaktadir. Ayrica tek bir bugday tanesi gibi tek bagina bir fayda temin

etmeyen nesneler de yine tarif diginda kalir.'?

Buna ragmen domuz, hamr ve bogularak o6ldiiriilen meyte gibi ilahi din
mensuplarinca (Yahudilik ve Hiristiyanlikta) mal sayilan ve iktisadi deger atfedilen
nesneler -Hanefi doktrininde- mal kabul edilmis ve buna birtakim 6nemli hukuki
sonuglar baglanmistir. Bu durum Islam hukukunda benzeri az goriilen ilging bir
hiikiimdiir. Bu hiikme varirken miisliiman toplulukla birlikte yasayan zimmilerin
dikkate alindiklar1 gériilmektedir.'®

b- Fiziki miistakil bir varhigi olma unsuru (Dogrudan ihraz edilmesinin yani
uizerinde dogrudan ferdi hakimiyet kurulmasimn miimkiin olmasi)

Hanefi doktrininde bir nesnenin mal olmasinin ikinci sart1 “iddihar
olunabilme” sartiyla da ifade edilen tizerinde dogrudan ferdi hakimiyet kurulabilmesi
unsurudur. Bu unsur 6zellikle bir mali kullanmay1 ve ondan faydalanmay: ifade eden
“menfaat”™ mal tamminin diginda tutmak igin gelistirilmistir. Zira menfaatlerin
dogrudan ihraz edilmeleri Hanefilere gére miimkiin degildir.'* Bu sart, bilfiil ihraz
altinda olmaktan ¢ok genel olarak nesnenin ihrazinin miimkiin olup olmamasiyla
alakalidir.

Mal olmayan nesneler hi¢bir sekilde ayni haklara konu olamazlar. Dolayisiyla
bu seyler hukuki islemlere de konu olamazlar ve hukuken deger tasimazlar. Bir
nesnenin mal olmas: durumunda ise ayni haklara konu olmasi miimkiin olur. Ancak
bu durumda Hanefiler bir seyin gercek anlamda ayni haklara ve hukuki islemlere

konu olmas: igin mal kavramiyla yesinmeyerek malin miitekavvim olmasini sart

% ibn Abidin, Reddil-muhtar, V, 50;

% ibn Abidin, Reddil-muhtar, V, 51; Ali haydar, Diireru’l-hukkam, 1, 332.

1% {bn Abidin, Reddil-muhtar, V, 51;

'Y Haskafi, Darri’l-Muhtar, V, 52; Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 1, 228, 332. Karafi kulun kendi
Uzerinde hakki oldugu igin hir insanin milk altina alinamayacafim belirtir. Furuk, III, 237.
Zeylal de hiir insanin masum olmasi sebebiyle mal olarak degerlendirilemeyecegini ifade eder.
Tebyin, 111, 237.

192 Ali Haydar, bunu ihtiyac zamam igin iddihar edilme sart: bakimindan mal saymamaktadir.
Diirer, 1,228, 332.

1% Kas4ni, hamr ve domuz gibi seylerin mal olarak kabulil gérilsiiniin delillerin sunarken soyle der:
“Biliniz ki ehli kitab mislimanlarin sahip oldugu haklara ve yukomlilitklere sahiptir” hadisi
geregince ehl-i zimmet ile gasp ve tazmin konularinda aramizda esitlik gerekmektedir.” Kasani,
Bedadi, V11, 147.

19 Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 1, 228. Bkz. Zerka, Medhal, 111, 114.
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kogmuslar ve bu selslde miitekavvim mal kavramina ulagmigslardir. Dolayisiyla
Hanefiler agisindan pozitif hukuktaki egyanin tam kargilig1 miitekavvim maldir.

2- Miitekavvim Mal Terimi

Mal ve miitekavvim mal ayinmi Hanefi mezhebinde g¢ok tekrarlanan ve
birtakim teferruath hiikiim farklarina neden olmus bir ayirimdir. Hanefiler bir
nesnenin miitekavvim olmasa da mal olmasina, 6rfen insanlarin en azindan bir
kesiminin deger vermesinden dolay1 diger mezheplerdekinden farkli bazi hukuki
sonuglar baglamislardir. Ancak gergek anlamda {izerinde hakimiyet kurulmaya
elverisli seyler miitekavvim olan yani 6rfi degerinin yaninda hukuken de degeri olan
mallardir. Bir an i¢in mal oldugu halde miitekavvim olmayan mallarin neler
oldugunu arastirdigimizda karsimizda sadece ti¢ mal oldugunu goriiriiz. Bunlar hamr,
domuz ve bogularak 6len meytedir. Iste Hanefilerin mal ve miitekavvim mal aymnm
sadece bu ii¢ mal igin yapilmig bir ayirimdir. Diger yandan bilfiil ihraz edilinceye ya
da miistakil varlia erigsinceye kadar mallara miitekavvim denmez. Balik ve siit
maldir. Ancak denizdeki balik ve hayvanin yenindeki siit miitekavvim degildir.
Mesela hayvanin memesindeki siit miistakil bir mal olmaktan ¢ok o hayvana ait bir
‘sifat’ niteligindedir ve o an i¢in ihrazi s6z konusu degildir. Bundan dolay: da

miistakil varlif1 olana kadar mal niteligine haiz degildir.'*

Mecelle mal ile miitekavvim malin iki ayrnn kavram oldugunu ima edecek
sekilde 6nce mali sonra da miitekavvim mali tanimlamugtir. Buna gére: “miitekavvim
mal iki manada kullanilir. Biri kullanilip faydalanilmasi miibah olan seydir. Digeri
ihraz edilmis mal demektir.'®” Bu tanima gére bir malin miitekavvim olmas: i¢in iki

temel sart s6z konusudur

1- Islam hukuk sisteminin o maldan yararlanmayr miisliimanlar agisindan
mubah goérmesidir.'” Bir “hukuki deger” vasfim kazandiracak olan sey fikhin o mal
tizerinde hak kurulmasina iain vermesidir. Bu olgu yani hukuki deger verme olgusu
‘tekavvum’ terimiyle ifade edilir. Miitekavvim mal kavramindan genelde ve yaygin

‘olarak kastedilen anlam bu olmakla beraber bazen 6rfi anlam da kastedilebilir. Buna

109 Serahsi memedeki siitli hayvana ait bir sifat olarak niteler ve mitekavvim mal olmadigim belirtir.
Mebsut, X1I, 194. Baska bir yerde de safiimadan once siitte hem mal (maliyyet) hem de
tekavvlim vasiflannin olmadigini s8yler. Mebsut, X11, 195.

1% Mecelle Md. 127. Ali Haydar bunun 6rfi ve seri anlamlar1 oldugunu nakleder. Dareri’l-hukkam,
1, 229. Bkz. Seyyid Bey, “Millk, Mal ve Bey’in Mahiyeti”, DFHFM, sn. 1, sy. 2, s.136.

17 Orfen faydah gorilen ve istifade edilen bir seyin mitekavvim mal olmasi igin ondan
faydalanmay1 helal klan bir delil aramaya gerek olmayip ondan faydalanmay: yasaklayan bir
delilin mevcut olmamasi yeterlidir. Bkz. Seyyid Bey, “Millk, mal ve Bey’in mahiyeti®, DFHFM,
sn. 1, sy. 2, s.138.
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gére dinen mubah olan bir malin ele alinan 6zel bir hukuki islem bakimindan

miitekavvim olmasi igin ise ikinci bir sarta gerek vardir.

2- Miitekavvimin 6rfi anlami olan bilfiil ihraz edilmis olma sart1 degisken ve
ele alinan bir olayla ilgilidir. Zira aslinda miitekavvim olma hukuk sisteminin mala
verecegi bir vasif olmasi dolayisiyla de@isken olmayip sabit bir unsurdur. Ancak ele
alman herhangi bir olayda soz konusu mal bilfiil ihraz altina alinmis degilse
tekavviim 6zelliginden yoksundur.'® Bu durum s6z konusu malin siirekli bir sekilde
miitekavvim olmadigim gostermeyip ele alinan olayla ilgili bir nitelemedir. Mesela
balik aslen miitekavvim bir maldir. Ancak ele alinan bir satim akdinde denizdeki bir
baligin satilmasi aminda bu baligin miitekavvim olmadifindan s6z edilir. Zira ortada
mebi olmaya miisait ihraz edilmis bir balik, daha dogrusu bdyle bir nesne tizerinde
kurulmus ve satim akdiyle miilkiyetini intikal ettimmeye miisait bir nesne yoktur. Iste
bu tiir aslen miitekavvim olan nesnelerin hukuki islemler bakimindan da miitekavvim

hale gelmeleri igin bilfiil ihrazlar gerekir'®.

Miitekavvim kavrami genel anlamda kullanildiginda ser’i anlaminda kullanulir.
Ozel bir hiikiim ifade etmek igin kullanildiginda ise her iki anlam birlikte ifade eder
ya da sadece orfi anlami igerir."® Ancak genel kullanimda bir malin miitekavvim

olmasindan kasit hukuken kullaniminin caiz olmasidir.!!!

Miitekavvim kelimesi Hanefilerde mal kavramindan aynigtirilarak menfaatler
icin de kullanilir olmustur. Bu bakimdan bir esyadan faydalanma yetkisi anlamina
gelen menfaatlerin ayni haklara konu olmasi sebebiyle hukuki islemlerle
‘miitekavvim mal’ haline geldiginden bahsedildigi gibi bud’, yani erkegin kadindan
cinsel istifadesinin de akit ile ‘miitekavvim’ hale geldiginden bahsedilmektedir. Bu

husus mal olmayan seylerin hukuken deger ifade etmesi anlamu tasir. Baska bir

198 Abdulaziz El-Buhari Ebu Hanife’den su gorlgil aktanr: “Tekavviim ihraz ile olur. fhraz
edilmemis bir av mitekavvim olmayip mitekavvim vasfim ihraz ile kazanir” Kegfil esrar, IV,
323.

19 Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 1,229. Ayrica bkz. Mecelle, Md. 1252.

10 Bak. Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 1, 229, 607.

' Tekavvum unsuru temevvill yada maliyyet unsurlanindan ayn olarak ele alinabilir. Yani bir nesne
mal olmasa da miltekavvim olabilir. Buna gdre mesela bir bugday tanesi mal olmasa da hukuk
tarafindan yasaklanmadif igin miitekavvim sayilmaktadir. Bkz. Ali Haydar, Diireru’l-hukkam, 1,
229. Bir nesnenin miltekavvim mal olmasi objektif kriterlere dayanmakla birlikte Islam
hukukunun hukuk yazzm metodu ve dilinden kaynaklanan bir sonug¢ olarak bazi hallerde
mitekavvim mal olmaya siibjektif bir olgu gibi de balalabilmektedir. Mesela, yakalanmg bir av
hayvam bu haliyle her balamdan miitekavvim bir maldir. Ancak ihramh bir kiginin bu avdan
faydalanmasinin geran yasak olmasi bu avin ihramh kisi balamindan mitekavvim mal olmadig:
seklinde ifade edilmistir. Buna gére ihramlimin avimi satigt inikad etmez. Zira kiginin
ihramdayken avdan faydalanmasi haram oldugu igin av onun hakkinda o anda mal degildir.
Kaséni, Bedai, V, 142.
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deyisle miitekavvim sifati sadece mallarla ilgili kalmayip maldan ayrigtirllmig farkli

ve ayn bir sifat olarak kullanilmaya baglanmigtir.'*

3- Hanefi Mezhebinde Mal ve Miitekavvim Mal Olmaya Baglanan Hukuki
Sonuglar
Hanefilerin miitekavvim mal olmaya bagladiklar1 sonuglar1 su sekilde ortaya

koyup, mal ve miitekavvim malin hiikiimlerini mukayese etmemiz miimkiindiir:

1- Gergek anlamda mal, miitekavvim olanlardir. Miitekavvim mal olmanin
temel ve Oncelikle ele alinmasi gereken sonucu, her tiirlii ayni hakka konu
olabilmesidir. Klasik kaynaklarda ‘milk’ kavramiyla ifade edilen ayni haklarin
konusu miitekavvim mallardir. Bunlar iizerinde kurulan ayni haklar hukuk tarafindan

her tiirlii korumadan en genis sekilde yararlanir.

Miitekavvim olmasa da Hanefiler tarafindan mal olarak kabul edilmis seyler ise
belirli sartlar altinda ayni haklara konu olabilirler. Eger bu sinirli durumlarda bir ayni
hakkin konusu olmuslarsa hukuk tarafindan yine simrli bir gekilde korunurlar.
Mesela hamr ve domuz Hanefilere gére maldir. Bundan dolay: da bunlar iizerinde
miilkiyet basta olmak iizere bazi ayni haklarin kurulmas: sinirli da olsa bir sekilde
(fi'l-climle)'® miimkiindiir. Zaten Hanefilerin bu nesneleri, faydalaniimas
yasaklanmig olmasmna ragmen mal olarak nitelemesi ayni haklara konu
olabilmelerinden kaynaklanir. Gergekten de Hanefilere gére ayni haklarin konusu -
miitekavvim olsun ya da olmasin- mallardir. Miitekavvim olmayan mallarin ayni
haklara konu olmasi, temelde bdyle bir mal, miras yoluyla kendisine intikal eden kisi
hakkinda gegerlidir. Miras yoluyla kendisine hamr ya da domuz gibi miitekavvim
olmayan bir mal intikal eden kisinin bu mal iizerinde ayni hakki sz konusudur.
Ancak bu hak hukukun devamina miisaade ettigi ve korudugu bir hak degildir.

Miitekavvim mallar {izerindeki ayni haklarin ihlal edilmesi mesela, bdyle bir
malin itlaf edilmesi durumunda hukuk bu hakk: koruyarak tazmini yoluna giderken

12 Tekavviim kelimesi bazi kullanimlaninda hukuken bir degeri olan her seyi ifade eder tarzda
kullamlmaktadir. Buna gore mallar gibi canlarda da mitekavvim olma sz konusudur. Tipki bir
malin itlaf edilmesinde tazminin sz konusu olmasi igin kural olarak miltekavvim olmasi
gerekiyorsa bir kiginin 6lddrilmesinde kisas, diyet vb. mieyyidelerin gerekmesi igin camin
miltekavvim olmasi gerektifinden bahsedilir. Bu sekilde miitekavvim terimi mal ve canm
tazmininde ortak kullanilan bir terim nitelifindedir. Bkz. Kasani, Bedai, VII, 101, 132, 147.

13 Kasfnf, Beda, V, 142.
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miitekavvim olmayan bir mal iizerindeki hak ise ihlali halinde bdyle bir koruma
gérmez. BSyle bir malin itlafi halinde tazmin yoluna gidilmez'*.

Miisliiman toplumda yasayan gayr-1 miislimlerin sarap ve domuz gibi
kullandiklar1 ve dinen de mubah olduguna inandiklar1 seyler onlar tarafindan
miitekavvim mal olarak kabul edildigi i¢in Islam hukuku bu durumu aynen kabul ve
muhafaza etmistir. Bu mallar onlar i¢in miitekavvim maldir ve diger mallardan higbir
farki yoktur. Bundan dolay: her tiirlii ayni hakka ve hukuki iligkiye konu olabilir.

Islam hukuku bu haklar1 onlar agisindan en giiglii bir sekilde korur.
Mal niteligi tasimayan seyler ise hi¢bir sekilde ayni haklarin konusu olamaz.

2- Miitekavvim mal olmanin ilk sonucuna bagh ikinci sonucu ise bu mallarin
her tiirli hukuki ilisgkiye konu olabilecegi ve bu sekilde bunlar {izerindeki ayni
haklarin iradi olarak bagkalarina devredilebilecegidir.'"* Buna gére miitekavvim bir
mal satim akdi, hibe, vasiyet gibi islemlerle baskalarina devredilebilecegi gibi,
tizerinde kira, irtifak sdzlesmesi gibi malin kullammina y&nelik sézlesmeleri de
kabul edebilir. Miitekavvim olmayan mallar ise her ne kadar ayni haklara sinirh
sartlarda konu olabilir ise de hukuki islemlere higbir sekilde ‘konu’ olamaz.!'* Bunlar
tizerendeki ayni haklar bagkalarina devredilemez. Bdyle bir mal iizerindeki hak
sadece miras yoluyla intikal edebilir''”. Mal olmayan seyler ise yine higbir sekilde bir
hukuki islemin ne konusu ne de bir islemde bedel olabilirler.'”® Bunlarin hukuki

islemlere konu edilmesi bunlardan faydalanma anlamina gelmektedir. Oysa

14 Serahsi, Mebsut, XXIV, 26 “miisliman bir kimsenin hamnm déken kigiye bunu tazmin etmesi
gerekmez. Zira hamr Misliman hakkinda miitekavvim bir mal degildir. Miitekavvim olmayan
bir malin itlafi da tipki meytenin itlafi gibi tazmin gerektirmez.” Mebsut, XXIII, 183.

!5 Hanefi doktrininde bir seyin satim akdine konu olabilmesi, “daman” sartina baglanmustir. Bu
husus itlaf edildiginde tazmin edilen seylerin satimi caizdir seklinde mezhebin genel kural haline
getirilmistir. Bu kuralm arkasinda yatan distince sudur: Bazi nesnelerin tizerindeki haklarm
hukuk tarafindan bu sekilde korunmasi, bunlarin miitekavvim mal oldugunu ve bundan dolay:
ayni haklara konu olabileceklerini ifade etmektedir. Dolayisiyla tazmine konu olma nesnenin
miitekavvim mal oldugunu ifade eden bir 8zellik olup, satim vb. akitlere konu olmaktan 8nce ele
alman ve onlara kriter olan bir vasif olarak griilmigtilr.

116 Serahst, Mebsut, XXI11, 183. Kasani, Bedai, V, 113. Kasani, hamnn hikiimlerini sayarken soyle
der: Birisi de hamnn alim satim ve diger milk kazandiran her hangi bir yolla temlik ve
temelliikiiniin miislimana yasak olmasidir. Zira biitiin bunlar hamrdan yararlanma kapsamina
girer ki bu milsltmana haramdir.”

Ble. Mecelle Md. 211 “Miitekavvim olmayan mah satmak batildir”. “Mebinin mal-1 miitekavvim
olmasi lazamdir.” Mecelle Md. 199.

U7 Kasni, Bedai, V, 113 “hamr hukuki islemlere konu olmasa da mirasla intikali mmkandilr. Zira
mirasa konu olan mal izerindeki hak kanundan dogmaktadir. Burada liginin bir iradesi (sun’u)
yoktur. Bu da yasaklanan temlik ve temellitk kapsamina girmez.” ibn Abidin, Reddil muhtar, V1,
445,

8 Mecelle, Md. 210. Ali Haydar, Dareru’l-hukkam, 1,232, 233.
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bunlardan faydalanmak yasaklanmugtir.'” Zaten kural bunlann haklara ve hukuki
islemlere konu olmamalandir. Miras yoluyla intikali ve bu sekilde iizerlerinde ayni

haklarin kurulabilmesi ise istisnai ve gegici bir hiikiim niteligindedir.

Miitekavvim olmayan bir malin akitlerde konu olmasi butlan ile sonuglanirken
bu tiir mallar akitlerde bedel ya da semen olursa bu durumda s6z konusu akit inikat
etmekle birlikte fasit olur.' Bu yiizden fasit akdin hiikiimleri'* uygulanir. Buna gore
bir satim akdinde miitekavvim olan bir mal ile olmayan bir mal, mesela bogularak
oOldiiriilen ve mal niteliginde sayilan bir meyte ile bir katir degistirildiginde'? bu akit
meyte iizerindeki kismu itibariyla batil katir hakkinda ise fasittir.'*

Miitekavvim mal olma ile ‘temiz/tahir’ olma arasinda dogrudan bir iliski s6z
konusu degildir. Buna gore igine fare diismesi gibi bir sebepten dolay: sonradan necis
hale gelen zeytinyag1 ve benzeri sivilar ile aslinda zat1 necis olan biitiin hayvan ve
kus giibrelerinin satimi caizdir.’** Yine miitekavvim mal olma ile yeme ve igmenin
helalligi arasinda da dogrudan bir iligki yoktur.” Bir seyin yenilip igilmesinin
miimkiin goériilmesi o seyin tahir olmasi sartiyla alakali ise de mal olmasi ve
dolayisiyla hukuki islemlere konu olmasiyla dogrudan ilgili degildir. Béyle bir iligki,
satim akdinin konusunun tahir olmasi sartim kosan $afii ve Hanbeli mezheplerinde

s6z konusudur.'%

"9 Kasani, Bedai, V, 113.

120 «Miitekavvim olmayan bir mal ile bir mal satin almak fasittir”. Mecelle. Md. 212.

12l Bkz. Mecelle , Md. 371, 382.

122 Miitekavvim olmayan malm, bir akitte mebi konumunda degil de semen konumunda olabilmesi
i¢cin mebi olmaya miisait bir mal ile degistirilmesi gerekmektedir. Bu ylizden stz konusu akit bir
trampa (mukayaza) niteligindedir. Ali Haydar, Diireri’l-hikkam, 1, 334. (211. Madde gerhi)
Bdyle bir akitte miitekavvim olmayan ve bedel durumunda olan mah satic1 ele gegirdiginde ona
malik olur. Ali Haydar, I, 334. Miitekavvim olmayan mal mebi olarak satim akdine konu
oldugunda hitkmiin butlan, bedel oldugunda ise hitkmiin fesat olmasinin arkasinda yatan ditince
sudur: Bey’ akdinde akdin gayesi ve ilk hedefi mebidir. Semen ise gaye olmayip mebiye ulasmak
igin bir vesiledir. Ali Haydar I, 334. Bundan dolay1 mebi akdin esash bir unsuru iken semen
esash bir unsur degildir. Bu yiizden semendeki arizalar akdi daha az etkiler. Safii mezhebinde ise
satim akdinde her iki bedel arasinda zat, sifat ve hitkiim agisindan tam bir denklik kabul edildigi
i¢in mebide aranan tim sartlar semende de aranir. Akittehi her iki bedel de akdin temel gayesidir.
Bu yiizden semen konusunda hikklimlerde miisamaha sz konusu degildir. Bkz. Zencéni,
Tahricu’l-furt, s. 197.

'2  AliHaydar, Direri’l-hikkam, 1, 335.

124 Seyyid Bey, “Miilk, Mal ve Bey’in Mahiyeti”, DFHFM, sn. 1, sy. 2, s. 139.

1% Seyyid Bey, “Millk, Mal ve Bey’in Mahiyeti”, DFHFM, sn. 1, sy. 2, s. 138.

126 Bgzellikle Safii mezhebinde satim akdi muavaza karakterli sulh, kira vb. birgok akdin prototipi
olarak ele alindigindan bir nesnenin satminin yasaklifi onun birgok hukuld igleme konu
olamayacag anlamim da igerir.
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B- CUMHURA GORE MAL KAVRAMI

1- Mal Teriminin Tanimi1

Hanefi mezhebi digindaki mezheplerde mal terimi, Hanefilerdeki miitekavvim
mal pozitif hukuktaki esya anlamina kullanilir. Hanefilerin mal kavraminin
tanimlanmasi1 ve onun analizi hususunda gésterdikleri ¢abamin aymisim1 diger
mezheplerde gérmek zordur. Bundan dolayr bu mezheplerin mal anlayigim1 tam
olarak yansitan teknik mal tamimlar: oldukg¢a azdir. Burada mal ile ilgili belirgin baz

tanimlar: aktararak bu mezheplerin mal anlayigini ortaya koymaya ¢aligalim.

Suyuti’nin aktardigina gére Imam Safif mah §6yle tammlar: “Mal, satim akdine
konu olabilecek bir kiymeti olan ve itlaf edenin tazmin edecegi seydir.”'?’ Safii
hukukgu Zerkesi mali §dyle tanimlar: “Mal kendisinden faydalamilan ya da
faydalanilmasi miimkiin olan seylerdirr Mal ya ayn’dir ya da menfaat.”'®
Zencani’nin mal tamimu da soyledir: “Mal, insanlarin maslahati i¢in yaratiimis olup
insanlarin digindaki seylerdir.”'? Maliki bilgin Satibi mali “milke konu olabilen ve
malikin diger insanlardan ayn olarak iizerinde hakimiyet kurmasina elverisli
seylerdir” seklinde tanimlar."”® Bu, iizerinde kurulan haktan hareketle yapilmig bir
mal tanimidir. Hanbelilere ait olarak ise Hiraki’nin su tanimi verilebilir:
“Kendisinden faydalanilmasi genel bir ihtiyag ya da zarurete bagli olmaksizin mubah
olan seylerdir.” Behuti bunun iizerine yaptif1 yorumda soyle der: “Bu tanim, hig¢bir
faydas1 olmayan hasereler ve yasaklanmig bir faydasi olan hamr vb.’ni digarida
birakir. Yine bir ihtiyag dolayisiyla faydalanilmasi mubah kilinan képek vb. ile
zaruret halinde faydalanmilmasi mubah olan meyte gibi seyler de tarif diginda
kalmaktadir.”"*!

Safii, Hanbeli ve Maliki doktrinlerine ait bu tamimlar1 inceledigimizde bize mal
teriminin unsurlarin1 hazir olarak sunmadiklarim gériiriz. Bu tammlann diginda mal
kavramiyla ilgili yapilan degisik agiklamalar1 da inceledigimizde, bu ii¢ doktrindeki
mal teriminin Hanefilerdeki miitekavvim mal anlamina geldigini rahatlikla
sOyleyebiliriz. Bu bakimdan Hanefilerdeki miitekavvim malin unsurlannin temel
olarak bu mezheplerdeki malin da unsurlar1 olarak sunulmasi miimkndiir. Ancak bu
mezheplerde menfaat mal kabul edildiginden, Hanefilerin “iddihar ve ihraz edilme”

Suyuti, Esbah, s. 327.

18 Zerkesi, Kavaid, 11, 222.

129 Zencani, Tahricu’l-furu, s. 225.
130 satibi, Muvafakat, 11, 17.

131 Behuti Kegsafu'l-kina, 1, 7.
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vb. ifadelerle dile getirdifi fiaki bir varlifa sahip olma unsurunun esas alinmadigini
goriiriiz. Ayrica Safii, Hanbeli ve Maliki doktrinlerinde bir nesnenin mal olmasi igin
seran temiz olmasi bagka bir ifadeyle necis olmamasi sart1 s6z konusudur.'> Ancak
bu sart bu mezheplerde mal tammlan yeteri kadar teknik olarak yapilamadig: igin,
acik olarak degil de dolayl olarak ifade edilmektedir. Bu konuda en a¢ik mal tanimi
Imam Safit’ye ait gériilebilir. Onun tamminda mal olmak igin satiminin miimkiin
olmasi one siiriilmiigtiir ki temiz olmayan seyin satimi bu doktrinlerde miimkiin
degildir. Gergekten de bu mezheplerde temiz olmayan kopek vb. seyler mal olarak

degerlendirilmez.

Bununla birlikte bu mezheplerde necis sayilan bazi nesneler tizerinde milk
niteliginde olmasa da bagka bazi haklarin kurulmasi miimkiin gériilmiigtiir. Bunlara
genel olarak “ihtisas hakki” denilmektedir. Dolayisiyla ihtisas haklarina konu olan bu
tiir seyleri, ayni haklara konu olan maldan ve higbir sekilde bir hakka konu olmayan
seylerden ayiran ara bir kavram ihtiyaci ortaya ¢ikmugtir ki ‘muhterem sey’ kavrami
bu ihtiyacin #riinii olarak dogmustur. Buna gore Safii, Hanbeli ve Maliki
doktrinlerinde, seyler iizerinde kurulabilen haklar en genel anlamda ikiye ayrilir'®:
Mallar iizerinde kurulan ‘milk’ ile muhterem seyler iizerinde kurulan ‘ihtisas
hakk1r’.™ Uzerinde hak kurulabilecek nesneler bunlardir. Muhterem de olmayan
nesneler iizerinde artik ne milk ne de hak seviyesinden higbir yetki kurulamaz. O

halde muhterem sey kavramini kisaca tanitmak gerekmektedir.

132 Malikiler agisindan bkz. Hattab, Mevahibu 'I-celil, IV; 258.

133 Ele alacagumz sekilde bu konuda Hanbeli ve Safii kaynaklar agik oldugu halde aym sey Maliki
kaynaklar1 hakkinda gegerli degildir. Malikilerde mal ile muhterem mal ayirimi net olarak ortaya
konulmadi@1 gibi, milke konu olan mallarla ihtisasa konu olanlar arasindaki ayirim genele mal
olmus ve iizerinde titizlikle durulmus bir ayrim degildir. Bundan dolay1 kurban derisi ve av
kopegi gibi satimi caiz olmayan geylerin ayn’larmin milk altina girebildiginden yani ‘memluk’
olarak adlandirilabildidinden bahsedilmektedir. Harasi, Serhu Muhtasar, VII, 78. Ancak bu
metnin hasiyesinde memlukun tanimi her tilrlii tasarrufu kabul eden sey olarak tanimlanarak,
kurban derisi ve kendisinden istifade edilmesine izin verilen kopegin (satum vb. hukuki islemlere
konu olmasi kabul edilmedigi i¢in) ihtisas konusu olup milk konusu olmadig: belirtir. Gergekten
Maliki kaynaklar bu ayinm ¢ok ustll kapali bir sekilde yapmuslardir. Bkz. Ali Adevi, Hagiye,
V11, 78.

B4 safiiler (ve cumhur) egyalar1 bu baglamda ortak bir mal kavrami altmda ifade edemediginden
“memluk mal/milk’e konu mal” ve “muhterem muhtass/ihtisasa konu muhterem sey” olarak
ifade ederler. Mesela, bkz. Sirbini, Mugni’l-muhtac, IV, 125-126. Birgok defa da bu iki ifadeyi
‘mal ve ihtisas’ seklinde lusaltirlar. Safii ve Hanbeli kaynaklannda mal ve ihtisas bu sekilde
yanyana geldiginde ihtisas terimi burada ihtisasa konu (muhtass) olan muhterem seyi ifade eder.
Islam hukuk dilinin bir 8zelligi oldugu zere hak ile hakkin konusu arasmndaki biitlinlesme
burada da hakkin konusundan hak seklinde bahsedilmesi taranda karsimiza ¢ikar. Bkz. Acili,
Hagiyetu’l-cemel, 111, 494.
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2-Muhterem Sey Terimi

‘Muhterem sey’ terimi §Oyle tammlanabilir: Seran aym temiz ve mal
sayllmadig: halde kendisinden bir sekilde istifade edilmesine cevaz verilmis olan ve
bu bakimdan ayni hak giiciinde olmayan birtakim haklara konu olabilen seylerdir.
Mesela hamr/sarap normal sartlarda mal degildir.”® Bu sebeple kural olarak higbir
hakka konu olamaz. Ancak sirke yapmak i¢in edinilen sira (asir), malikin bdyle bir
kast1 olmadan hamra doniigse bu, mal sifatim yitirmekle birlikte ‘muhterem’dir.
Bunun muhterem bir hamr oldugundan bahsedilir. Bu tiir nesnelere muhterem
denmesinin sebebi bunlarin itlafi halinde hukuki tazminat gerekmese de, dinen
itlafinin haram olmasindan kaynaklanir.”*® Boyle olmayan igkiler ise mal olmadig

i¢cin muhterem de degildir.

Safii ve Hanbeli kaynaklarda muhterem nesneler baslica sunlardan olugur: 1)
Hamr: Safiiler her ne kadar hamri, Hanefilerin yaptiginin aksine mal saymasa da
hiikiimler bakimindan hanefilere benzer sonuglara varmiglardir. 2) Muallem/egitilmis
kopek:"®" Kopek necis kabul edildiginden mal degildir. Ancak egitilmis kopekten
baz1 sekillerde faydalanilmasi miimkiindiir ve hatta bu zaruridir. Bu zaruret
sonucunda bunlar iizerindeki hakki hukukun bir dereceye kadar korumasi da
gerekmektedir. Faydasi olmayan egitilmemis kopekler ise muhterem nesne
kapsaminda sayilmadigindan bunlar iizerinde ihtisas kurulamaz."® 3)Tabaklanmamig
Meyte Derisi. Tabaklandiginda temiz olacagindan mal sifati kazamr.”® 4) Hayvan
Giibresi (zibl, ya da sercin)° 5) Necis yag'*' 6) Malikilerde kurban derisi'*.

Ozetle belirtmek gerekirse muhterem seyler mal olmadiklari, baska bir deyisle
hukuki bir kiymet tasimadiklan i¢in ayni haklara konu olamazlar. Ancak bunlardan
belirli sekillerde istifade edilmesi hukuken miimkiin goriilmiis ve ayni haklardan
daha agag: bir hak tiirii olan ihtisas haklarina konu olabilecekleri kabul edilmistir.
Muhterem nesnelerin temel hiilkmii budur. Bu hiikmiin sonuglarin1 iki ayr1 baghik

altinda inceleyebiliriz.

135 Muhterem seylerin mal olmadigna dair bkz. Biiceyremi, Hagiye, IV, 203.

136 Heytemi, Fetdvd, 111, 96.

137 Nevevi, Ravdatu 't-talibin, V, 56

138 Sirbini, Mugni'l-muhtac, IV, 125. Malikilerde de av képegi milke degil ihtisas’a konu olur. Bkz.
Ali Adevi, Hagiye, V11, 78.

139 Sirbini, Mugni’l-muhtac, IV, 125.

40 Buceyremt, Hagiye ale’l-menhec, 111, 272; Behuti, Serhu Minteha, 111, 368.

4! Beh0ti, Keggafu’l-kina, IV, 77; ibn Kudame, Mugni, IV, 172; Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, VI,

304.

Malikiler muhterem sey terimini kullanmasalar da kurban derisinin milke degil de ihtisaslara

konu olmasim kabul etmeleri bunun Safii ve Hanbelilerdeki muhterem nesne kategorisinde

oldugunu gosterir. Bkz. Ali Adevi, Hagiye, VII, 78.

142
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1- Ayni haklara konu olmamasina baglanan sonuglar: a)Muhterem nesne
lizerinde ayni hak kurulamadif: i¢in bu tiir nesneler diger sahislara kars1 ayni
haklarin sahip oldufu korumaya erigememislerdir. Bundan dolay:r bu nesneler
tizerindeki haklar oldukga zayif ve sinirl sartlarda korunur. Islam hukukgular1 bunlar
tizerindeki hakki, dig muhtevasi agisindan kural olarak yok saydiklari igin bu seylerin
gasbi, itlafi vb. durumlarinda higbir tazminat yiikiimliiliigii yoktur."® Gasp eden
kiginin bu seyleri kullanmasi durumunda dahi tazminat s6z konusu degildir."** Hak
sahibi muhterem seyleri satim vb. muavaza akitlerine konu ederek ondan bedel
alamaz. Zira bunlar {izerindeki haklar bedel karsiiginda devredilmeye miisait
degildir. Safiiler ve Hanbeliler bu noktada tazminatin milke konu olan mallara 6zgii
oldugunu ifade eder. b) Bu seyleri terk edince bunlar {izerinde hak zayiflar. Sahih
olan gériise gére milk geri donmez.'** Birisi bir meyte derisini biraksa (i’raz) bagkasi

onu tabakladiginda ona malik olur. "¢

2- Ihtisas hakkina konu olmalarina baglanan sonuglar: Hakkin dig muhtevas
acisindan kural olarak iiglincii sahislara karst korunmamasina ragmen bu seyleri
ellerinde bulunduranlarin bunlardan belirli sekilde istifade etme yetkileri vardir.
Muhterem seyler iizerinde hak sahibi olanlar bunlar1 kendi hakimiyet alanlarinda
bulundururlar ve mallardan istifade ettikleri gibi bunlardan da istifade edebilirler. Bu
anlamda muhterem nesnelerin ‘menfaatleri’ helal goriilmekte ve kendisine birtakim
hukuki sonuglar baglanmaktadir. Buna bagh olarak bazi hiikiimlerde ihtisas haklar1
korunmug ve hukuki islemlere konu olmasi ve diger baz1 hukuki olaylarda kendisine

sonug baglanmasi miimkiin goriilmiistiir. Bunlar1 s6yle belirtebiliriz:

a) Gasp edildiginde —kural olarak- geri iadesi gerekir."” Safii ve Hanbeli

mezhepleri muhterem seylerin gasba konu olduklarim1 kabul ettiklerinden gasp
148

tamimlarim da bunlari i¢ine alacak sekilde genisletmek i¢in ¢aligmiglardir.

3 bn Kudame, Mugni, IV, 172.

144 Sirbini, Mugni’l-muhtac, 111, 594. Bunlarin ne ayn’i ne de menfaati tazmin edilir. Zira bir
degerleri yoktur. Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, VI, 27, IX, 271. Buna gdre muallem av kdpegini
oldiiren sadece ‘isde’ etmis olur. Zira yasak bir iy yapmistir. Ancak tazminat gerekmez. Zira
kopek milke konu olmaz ve bir degeri yoktur. Behuti, Kegsafu 'I-kind, 111, 154.

5 Bkz. Suyuti, Esbah, s. 177.

146 Zerkesi, Kavaid, 1, 186; Ensari, Esne 'I-metali’b, 1, 559.

"7 Kalyubi, Hagiye, 111, 27. Nevevi, Ravda V, 3. Hanbelilerde ise agirlik kazanan gritg kdpek gibi

milbah bir faydasi olanlann iadesi gerektigidir. Bkz. Behiiti, Keggafu’l-kina, IV, 78.

Nevevi, mezheb ashabinin gasb tamimin1 sadece mallan igerip ihtisaslara konu olan nesneleri

icermedigi igin elestirir ve gasbin mal tizerinden degil de hak #izerinden tamimlanmasini

savunarak su tanimi 8nerir: “G= sy o = e MW" Gasb bagkasina ait bir hakle(n konusu olan
nesneyi) haksiz yere ele gegirmektir. Bu tamm sonraki bir gok metinde esas alinmistir. Bkz.

Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, V1, 2. Safiiler gaspta oldugu gibi vasiyeti de muhterem nesneler

tizerindeki vasiyetleri igine alacak sekilde yeniden tamimlarlar. Ozellikle Nevevi, fikhin her

148
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b) Muhterem seyler vasiyet edilebilir ve mirasla intikal edebilir.

c) Ihtisasa konu olan muhterem seylerin hibe edilmesi ise —bu iki doktrinde-
tartigmal1 olup bazi rivayetler ve gériislerde muhterem seylerin hibesinin caiz oldugu
bazilarinda ise olmadig: ifade edilmigtir. Bu tartigmalar olduke¢a ilging bir sonug
vermigtir. Buna gére hibe, tanim geregi temlik iceren bir islemdir. Muhterem
nesnelerin hibesinin caiz oldugunu séylemek bunlarin milk’e konu oldugu anlamina
gelir ki bu kabul edilemez. Bu kavramsal endigeden dolayr muhterem seylerin
hibesine cevaz veren goriislerle hibenin klasik taniminin uyusmasi imkansizdir.
Hukukun her alaninda muhterem seylerle ilgili hiikiimlerin tamamen mal ve milk
kavramlar: iizerine kurulu malvarligi hukukundaki bir ¢ok tamimi zora sokmasi
sebebiyle yeni bir kavram ve teori gelistirilmistir. Bu dogrultuda milk kavramindan
¢ok ‘yed’ yani zilyetlik kavrami 6n plana gikarilir. Buna gére gasb, hibe, vasiyet vb.
islemlerde muhterem nesnelerin baz1 agilardan mallar gibi islem gémmesi hukuken
korunan mesru bir zilyetlik'® kavrami altinda degerlendirilerek bu tiir iglemlerin
muhterem nesneler agisindan hiikmiiniin ‘zilyet/igin nakli’ anlamina gelebilecegi
ifade edilmistir.'”' O halde bir kisi mesela bekg¢i kdpegini bir bagkasina zilyetligin
nakli anlaminda hibe edebilir. Kopek gasp edildiginde telef olmamigsa, yine
zilyetligin nakli anlaminda geri iadesi zorunludur. Vasiyet ve miras islemleriyle ilgili
hiikiim de boyledir."*

Zilyetligin nakli teorisi zamanla alanini genisleterek muhterem nesnenin
menfaatlerinin satimi1 anlamina gelen kira akdiyle de irtibatlandirilmig ve bazi
Hanbeli ve Safii bilginler bu tiir nesnelerin kiralanmasina cevaz vermistir. Buna gére
boyle bir islemde zilyetlik nakledilir ve alinan bedel de bu naklin bedelidir.”® Yine

muhterem seylerin iaresi ve vediasi da miimkiindiir."*

yerinde ilgili her tanima ihtisaslar1 da sokmaya ¢aligir. Bu ylizden Nevevi Rafii’nin vasiyet
tanimim da degistirir. Rafii vasiyeti “bir mal tizerindeki milkin bir bedel karsilifinda olmadan
olim sonrasina bagh olarak izalesi” diye tammlamisken Nevevi bu izahtan sonra gasptakine
benzer selailde vasiyeti: “mal ve benzeri Uizerindeki ihtisasin...” diye tamimlar. Burada milk de bir
ihtisas tird oldugu igin ihtisas terimi milk ve ihtisas hakkim birlikte icermektedir. Mal ve benzeri
ise malin yaninda muhterem nesneyi i¢ine almaktadir. Bkz. Nevevi. Ravdatu t-talibin, V1, 118.

49 Ibn Receb, Kavaid, 198; Behuti, Kesgafu’l-kina 111, 154; Nevevi, Ravdatu’t-talibin, V1, 118.

10 Esne’l-metalrb, 111, 75. ‘el-yedu’l-hafiza’ kavramim Vasit’ten aktanr.

151 Bkz. ibn Receb, Kavaid, 198; ibn Kudame, Mugni, IV, 172; Sirbini, Mugni’l-muhtac, 11, 341; 11,
563. Heytemi, Tuhfetu'l-muhtac, V1, 304; KalyQibi, Haygiye, 111, 160.

12 Nitekim mal, muhterem sey ve bunlara iliskin terim ve hakGmler noktasinda Safii ve Hanbeli
mezhebi arasmda sagirtici bir benzerlik vardir.

153 Bkz. Ibn Receb, Kavaid, s. 198. Bunlann kirasim caiz gorenler buna zlyetligin naklinden
muavaza anlam yitklerler. Alinan bedel mali degeri olmayan bir seyin aymmn degil tizerindeki
zilyetligin naklinin bedelidir.

1% Esne’l-metalib, 111, 75; Ibn Receb, Kavaid, s. 198.
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Hanbeli ve Safii mezheplerinde mal terimi ile ilgili ilging bir ayinm vardir ki

155 Miitemevvel

bu mallann miitemevvel olan ve olmayan seklinde ayirimudir.
kelimesi burada mal olarak kullanilmaya ve faydalanmaya elverigli kiymeti olan sey
demektir.'" Mal cinsinden olan bir seyin kiymeti yok denecek kadar az olan kiigiik
birimlerine, insanlar bunlari normal mallar gibi islemlerde kullanmadiklar1 i¢in
miitemevvel olmayan mal denilir."” Mesela bir kilo bugday mal ve miitemevvel iken,
tek bir bugday tanesi yine mal olmakla beraber miitemevvel degildir.”*® Bu ayirima
gore bir iki bugday tanesi mal oldugu i¢in milk’e konu olabilir."””* Dolayisiyla bunlar
da milk altindaki mallardir. Ancak bunlarin tek baslarina bir faydasindan bahsetmek

gii¢c oldugu i¢in hukuki iglemlere konu edinemezler, sadece hibeye konu olabilirler.'*°

C-AYN-MENFAAT VE AYN-DEYN AYIRIMI VE MALVARLIGI

HAKLARI ALANINDAKI ONEMI

-Muamelat alaninin ve Ozellikle malvarlifi hukukunun temel siniflama ve
kavramlar;, mal kavramiyla ilgili olan ayn-menfaat ve ayn-deyn ayirimlari iizerine
kurulmugtur. Bu ayinmlardan ayn-deyn ayirimi &zellikle borglar hukuku agisindan
Onem tasimakla birlikte, ayn-menfaat ayiruni daha ¢ok esya hukuku yani esya
izerindeki haklar ve ilgili kavramlar agisindan ehemmiyet arzettifinden burada

ozellikle bu ikinci ayinm esas alinacaktir.

Islam hukukgularimin mal anlayislan biitiinciil bir esya tasarimi seklinde
olmayip egya ile bu esyanin kullanilmas: anlarmina gelen menfaatleri, haklarin iki
ayn konusu olarak tasarlamaktadir. Bu anlamda Islam hukukunun esya tasarimi1 Kara
Avrupasi hukuk sisteminden belirgin bir farklihik arzeder. Kara Avrupasi hukuk
sisteminde egya anlayisi biitiinciil bir algilama seklinde olup haklar ve hukuki
islemlerin dogrudan bu egya iizerinde meydana geldigi kabul edilir. Buna gore bir
esyanin satiminda akdin konusu bu esya oldugu gibi, bir kira akdinde de akdin
konusu esyadir.'® Esyanin maliki bu esyamn kullanilmasini iicret karsiliginda

153 Goruldugn kadariyla Malikiler mal ile mitemevvel terimlerini aym anlamda kullanmaktadur.
Bkz. Ali Adevi, Hagiye, VII, 78.

1% Bkz. Nevevi, Ravdatu't-talibin, 371.

157 Bkz. Suyuti, Egbah, s. 327.

1% Bunlara mal denildigine dair bkz. Behuti, Serhu Muntehd, 111, 640.

159 Heytemt, Tuhfetu’l-muhtac, V1, 304.

1 Heytemf, Tuhfetu’l-muhtac, V1, 304. islam hukukundaki bu ayirim gogu mal olan bir seyin azinin

da mal olarak kabul edilmesi gerekliligi gibi makul bir temele oturmakta ve azlifn bir seyi mal

olmaktan degil miitemevvel olmakean ¢ikardigim1 6ne sirmektedir. Teker teker mal olan bugday

taneleri insanlarin faydalanacag bir miktara ulaginca mittemevvel de olmaktadir.

Adi kira sbzlesmesinin konusunu teskil eden seyler —genellikle- maddi egyadir. Adi kira

sdzlesmesinin temel unsuru ise kiralanan esyadir. Bkz. Yavuz, Ozel Borg¢ Hiskileri, s. 210.
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kiraciya birakmay: iltizam eder. Dolayisiyla ortada bir esya ve bu egyanin
kullamlmasim hedefleyen bir sézlesme durmaktadir. Islam hukukunun ise bu tiir
hukuki iligkilere ve bunlardan dogan haklara bakigi farklidir. S6yle ki Islam
hukukunda satim s6zlesmesinin konusunun bir egyanin ayn’1; kiranin konusunun ise
esyanin menfaati oldugundan bahsedilir. Burada ayn kavrami bu esyanin maddi
y6niinii ve bizzat somut olarak kendisini ifade ederken, menfaat bu egyanin ayn’inin
kullammindan elde edilecek fayday: ifade etmekte ve adeta ayn’in fiziksel varlig:
gibi ona bir varlik atfedilerek akdin konusu haline getirilmektedir. Bundan dolay: da
kira vb. birtakim hukuki islemler esyanin ayn’i ile hi¢ bir iligkisi yokmus gibi
tasarlanmaktadir. Bunun egya iizerindeki haklara yansimasi da bu tiir islemlerle elde
edilen hakkin egyadan tamamen bagimsiz bir konu oldugu tasarlanan “menfaatler”
izerinde kuruldugunun ifade edilmesidir. Bu sekilde mesela bir esyanin kullanilmasi
ve ondan faydalanilmasi vasiyet edilen kisinin ya da irtifak hakki sahibinin hakkimn
konusu olarak ilgili esyanin menfaati gésterilir ve ayn iizerinde kurulu bir haktan
bahsedilmeyerek bu tiir durumlarda hak sahibinin yetkisi “milku’l-menfaa” vb.
kavramlarla ifade edilir. Yine gésibin gasbettifi malin kullanildiktan sonra geri
alinmasi durumunda malin ayn’indan biitiiniiyle ayr1 olarak menfaatlerin gaspindan
bahsedilir.

Kanaatimizce Islam hukukunun bilyiikk bir bdliimiinii meydana getiren kul
haklar1 alaninin (malvarlig1 hukuku, aile hukuku ve kisas cezalarr) temel kavram ve
mekanizmasini anlayabilmek i¢in milk kavramiyla birlikte ayn-menfaat ve ayn-deyn
ayinminin tam olarak analiz edilmesi ve netlestirilmesi gerekmektedir. Bir sonraki
baglikta ele alacagimz gibi Islam hukukundaki milk kavrami ile ilgili ana
siniflamalar da Ozellikle ayn-menfaat ayinmu iizerine kuruludur. Egya iizerindeki
temel yetki olan milk, bu ikisinden biri iizerinde kurulu olmasi bakimindan milku’l-
ayn ve milku’l-menfaa vb. seklinde tasnif edilmektedir. Buradaki amacimiz ayn-
menfaat ayinmimin ne anlama geldigini, nasil tesekkiil ettifini ve bunun malvarhig
hukuku ve mallar iizerindeki haklarla ilgili kavramlarin olusmasini nasil belirledigini
ortaya koymak ve bu ayinmla ayn-deyn ayynminin iligkisini belirlemektir.

1-Ayn Ve Menfaat Ayinm

Islam hukukgulannin egyay1 biitiinciil bir bakisla degil de ayn-menfaat seklinde
algilamasi ve bdyle bir egya tasarim gelistirmesi islam hukukunun orijinal ve farkli
bir yéniidiir. Bilindii kadanyla Roma hukukunda bdyle bir ayirim olmadig1 gibi
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bugiinkii hukuk sistemlerinde de yoktur.'® Fikhin egya tasanmimin kaynafhm
inceledigimizde bunun Islam dilnyasinda erken dénemlerden beri bir diinya goriisii
ve evren anlayis1 olarak hakim olan cevher-i fert (atom) teorisiyle irtibatli oldugu
gorlilebilir.'®® S$6yleki cevher-i fert teorisinin temel 6nermeleri islam hukukgulannin
esya algilamalan itizerinde dogrudan etkili olmus ve esya tasavvuru bu 6nermeler
1s181inda gelismistir. Nitekim nispeten erken dénemden beri bir ¢ok hukuk metninde
bir esyanin ayn’inin ‘cevher’ oldugu ifade edilerek ayn hakkinda cevherle ilgili temel
Onermeler kabul edilmisken; ‘menfaatin’ ise araz oldugu ifade edilerek araz ile ilgili
teoriler bunun iizerine uygulanmugtir. Kanaatimizce islam hukukundaki ayn-menfaat
ayirimini ve bunlarin sonuglarini, cevher-i fert teorisi ile irtibatlarim ortaya

¢ikarmadan dogru bir sekilde anlamak miimkiin degildir.

Ayn terimi bir egyanin somut varligimi ifade eder. Elle tutulup gozle goriilen
miistakil bir varlig1 olan seyler ayn’dir. Ayn terimini daha ¢ok ayn-menfaat ve ayn-
deyn ayirnmlanindaki karsitlanyla tarif etmek daha dogrudur. Ayn-menfaat
ayinminda ayn esyanin bizzat kendisini ifade eder ve burada esyanin kullanimi ve
ondan faydalanilmas: alanina gelen ‘menfaatler’den yalitilmis ve bagimsizlastiriimig
halini ifadelendirir.®® Ayn-deyn ikilisinde ise ayn, menfaatlerden yahtilmis olmasi
vurgulanmadan somut halde duran egyay: belirtir ve onu zimmette sabit oldugu i¢in
ayn olma ozelligi tasimayan deyn’den ayirir. Ayn-deyn ikilisi bir hukuki islem
baglaminda dile getirildigi i¢in tanimlarn da bu hukuki isleme baglidir. Hukuki
islemin konusu, fert olarak belirlenmis bir nesne ise burada konunun ayn
oldugundan, fert olarak belirlenmeyip cins olarak ya da para seklinde belirlenmis ise
bu durumda onun deyn oldugundan bahsedilir. Deyn zimmette sabit olan bir sifat

olarak algilandigindan bir ayn ve cevher olmayip kendi bagina miistakil bir varligi

12 Roma Hukukundan gelen maddi ve gayn maddi mal ayrum ile ayn menfaat ayirim arasinda
higbir ilginin olmadigim burada belirtmek gerekmektedir. Maddi ve gayr1 maddi mal ayirimi
tamamen normal mallar ile fikir ve sanat eserlerini birbirinden ayirmaya yoneliktir. Fikir ve sanat
eserleri iizerinde de bir tiir ayni hak benzeri yetkinin varhigi kabul edildiginden bunlarin mal
oldugundan bahsedilmekte ve Esya Hukukunun konusu olan maddi esyadan bu sekilde
ayirdedilmektedir. Ayn-menfaat ayynminda ise aynin maddi olmasi ve menfaatin de maddi
olmasa da Hanefi mezhebi disindaki mezheplerde-mal niteli§inde goritlmesi sebebiyle ilk anda
bu iki ayirim arasida benzerlik olduBu zannedilse de durum bdyle degildir.

Bazi aragtimacilar islam hukukunu ‘beyan bilgi sistemi’ denilen bir epistemolojik alan iginde
olustufu kanaatindedir. Bu alanin egyaya balusi da cevher-i fert (atom) teorisi 1§13inda
belirlenmistir ki bu teori pargaci ve siireksiz evren anlayistyla birlikte beyan bilgi sisteminin
diinya goriisiinii olugturdugu gibi, bu diinya goriisit dogrultusunda analojik, yani ciizilerin ve
esyanin en yalin halinin esas alindif1 bir akil yiriitme ve bilgi iiretme metodu olusmugtur. Bu
teorinin, fikih ve kelam alanindale yeri ve beyani evren amlayiginin esasi olduguna dair bkz.
Cabiri, Arap-1slam Kiltiranin Akil Yapisu, s. 237-238.

14 Mecelle ayn’1 “muayyen ve musahhas olan seydir’ (Md. 159); deyn’i de “zimmette sabit olan

seydir” (Md. 158) seklinde tanimlar.
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yoktur. Bundan dolay1 ayn-menfaat ayxnnm cevher-araz ayinmina parelel oldugu
gibi; ayn-deyn aymnmu da zit-sifat ayinmina paraleldir. Cevher kavramimn ilk
dénemde ayn ve zit; araz kelimesinin ise sifat terimiyle karsilanmasini dikkate
alirsak her iki ayinmin da dogrudan cevher-araz aynmiyla irsibath oldugu
anlagilir. '

Ayn kavramu nispeten agik ve iizerinde fazla tartiyma yapilmayan bir terim
oldugu halde menfaatin hukuki mahiyeti ve algilanisi nispeten karmagiktir ve
menfaat daha teknik bir terim niteligindedir. Menfaat kavraminin algilaniginda
Hanefiler ile diger mezhepler arasinda belirgin farklar vardir. Bu fark dogrultusunda

Hanefiler ile Cumhurun yaklagimimi ayr1 ayr ele alacagiz.

a) Hanefilerde ayn-menfaat ayirim

Menfaat, bir ayn’in kullanilmasiyla hasil olan fayda demektir.' Mesela bir
evin menfaati onda oturmak ile elde edilecegi gibi, bir tagitin menfaati de ona
binmek ve onu siirmek ile elde edilir. Hanefilerin menfaat tasarimi temelde
menfaatlerin araz olmalan dolayisiyla cevher olan ayn’dan farkli ve ona esit
olmadig1 algilayis1 tizerine kuruludur. Hanefiler bu anlamda bir esyanin mali
degerinin yalmzca ayn’da oldugunu belirterek menfaatlerin kendi baglarina kaim
olan ayn’lar gibi mal o&zelligi tagimadigim disliniirler. Hanefiler biitlin bu
diisiincelerini cevher-i fert teorisinin ana 6nermelerini'’ kullanarak temellendirirler.
S6yleki esya -tiim cisimler gibi- cevher ve arazlardan olusur. Ayn esyanin cevheri,
menfaat ise arazlandir.'® Arazlar esyanin rengi, bigimi, hareketi, bulundugu durumu,

sifatlar1 ve benzeridir. Bu bakimdan Hanefiler bir ayn’in kullanilmasi1 ve ondan

165 {lk dénemde cevher ayn, araz da sifat terimleriyle kargilanmustir. Bkz. Yavuz, “Araz”, DI, 1II,
338; Kutluer, “Cevher”, D/A, VII, 450.

16 Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 1, 227-228. Elmalili menfaati §oyle agiklar: “Menfaat, bir aynin
muayyen bir malin kullanilmas: ile meydana gelen, elde edilen menfaattir. Cofulu menafidir.
Mesela bir evin menfaati igine oturmakla elde edilecegi gibi bir hayvanin menfaati de ona
binmekle elde edilir. Menfaat misahhashik niteli3i tagimayip, ma’dum oldugundan aslinda akde
konu olmamas: gerekirdi. Ancak aaruret ihtiyacina binaen mevcut telakld edilmis ve akde konu
olmasi caiz gdrilmagtir.” Elmahli, /slam Hukuku ve Fikih Istilahlar: Kamusu, 11, 413.

Cevher-i fert teorisinin Ui¢ temel dnermesi vardir: I-Varlikta cevher ve arazlardan bagka bir sey
yoktur. II-Arazlar pespese iki anda varbklarimi koruyamazlar. II-Cevherler arazlardan
aynimazlar. (Bkz. Cabiri, Arap-Islam Kiltirinin Akil Yapisi, s. 244-245. Cevherler gibi arazlar
da atomlardan olusur. Cevher ile araz arasindaki fark cevherler kendi bagina varoldugu halde
arazlarin var olmalari igin bir cevhere ilismeleri geregidir. Cevher-i fert teorisi atomcu bir zaman,
mekan, hareket, fiil ve egya algilayiginin esasim olusturmustur. Atomcu dilsiinceye gére tim
alem gibi cisimler de cevher ve arazlardan meydana gelir. ( s. 238) Arazlar temelde cisimlere
ilisen renk, tat, koku, sekil, hareket, hareketsizlik (sttkun) vb. sifatlardir. Cevher ise bu tiir
arazlardan ayn olarak bu arazlari tagiyan atomlar, kaba bir ifadeyle cismin maddi ve arazlardan

ayngtnlmis yapisidir.
18 Bkz. Serahsi, Mebsut, XV, 79-80.
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istifade edilmesini menfaat olarak isimlendirerek bunu araz kategorisine
yerlestirirler.'® Zira menfaatler nihayetinde ayn’lardan istifade eden sahislarin o
ayn’dan elde etmek istedigi gaye dogrultusunda ayn fizerinde yaptif1 fiillerden
ibarettir.' Bir aynin kullanilmasi ve ondan istifade edilmesi en temel kategori olarak
bir “fiil ve harekettir.’'”" Zira egya yani cisimden istifade etmek i¢in hareket ve fiil
gerekmektedir. Ata binmek, evde oturmak, birisi i¢in is yapmak vb. hareket ve fiiller
ise bir arazdir. Dolayisiyla ayn iizerinde gerceklesen bu hareket ve fiil arazlara ait
genel ozellikler dogrultusunda ‘pes pese iki anda varhigimi siirdiiremeyip’'” varliga
geldiklerinin hemen akabinde yok olurlar ve tekrar yaratilirlar. Iste 6zellikle
Hanefilerin menfaat kavramina yaklagimlar1 biitiiniiyle bu esya algilayisindan
hareketle sekillenmistir. Hanefiler bu menfaat anlayiglarim siirdiirdiiklerinde onun
mal olmadigi ve hukuken deger tagimadifn sonucuna da ulagirlar: Bir fiil ve
hareketten ibaret olan menfaat ma’dumdur. Yani varlifn yoktur. Zira hareket araz
olup arazlarin varlig:y yoktur. Bu fiiller diger arazlar gibi var olur olmaz ortadan

kalkarlar.”> Pes pese iki anda var olamadiklar1 igin baka’lar1 yani varliklarimin

174 175 176

devami yoktur.'™ Bu yilizden ma’dumdur.'” Madum ise bir sey degildir.'® Oysa
malin mevcut bir sey olmasi gerekmektedir. Zira var olmadan 6nce bir seyin mal
olmasindan bahsedilemez.'” O halde menfaatler mal degildir. Bunun anlami da
menfaatlerin hukuki bir degerinin olmadigidir. Menfaatler ne maldir ne de

miitekavvimdir. Akde konu oldugunda ise —kira vb. —zarureten mal kabul edilirler ve

' Hanefiler agik¢a menfaatin araz oldugunu, bu sebepten dolay1 ma’dum olduklarmi ifade ederler.

Bkz. Serahsi, Mebsut, X1, 79-80.

10 Bkz. Zencani, Tahricu'l-furu, s. 226.

7' Atomcu teoriye gore hareketsizlik de bir tir harekettir. Dar anlamda hareketsizlik s6z konusu
olmayip ‘sitkun’dan bahsedilir.

"2 (a8 i ¥ o #F @), Bkz. Serahsi. Mebsut, XV, 74, fbn Himam, IX, 356. Ozellikle Hanefi
literatirde menfaatlerin bu sekilde pespese iki anda varliklarim1 devam ettiremedikleri hususu
degisik sekillerde ifade edilmektedir. Bkz. Mebsut, X1, 78, 80; Zeylai, Tebyinu'l-hakaik, 11, 146,
I11, 219; Damad, Mecmau'l-enhur, 11, 714.

' Serahsi, Usul, 1, 56.

1% Arazlann ardigik iki anda var olamayacag: ctimlesini ilk sdyleyen kiginin Vasil b. Ata (81. 131 h.)
ya da Hisam oldugu sdylenmektedir. Bkz. Watt, Islam Doglncesi, s. 234. Bu bize atomcu
distincenin koklerinin tahmin edilenden eskiye dayanabilecegini ima etmektedir.

' Leknevi, Kamer, 1, 63.

1% Bkz. Serahst, XI, 79. Ma’dum’un ‘sey’ olmadig1 gdrilghh Mutezile’ye ait bir distincedir. Esarilere
gore ise ma’dum bir ‘sey’dir. Hanefiler madum’un bir sey olmadigim1 kabul ederek bu konuda
Mutezile’ye yakinlagirlar. Ma’dum’un sey olup olmadig tartigmasi ve bunun sonuglar1 hakkinda
bkz. Cabiri, Arap-Islam Kaltirinin Akl Yapisi, 296-299.

' Bkz. Serahsi, Usul, 1, 56.
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ayni haklann konusu olabilirler.” Bunun disinda menfaatlerin degeri olmadigindan
akit disinda menfaatler itlaf ve gasba konu olmazlar.'”

Hanefilerin bu menfaat anlayiglar1 menfaat tizerinde gergeklestigi diisiiniilen
tim akit ve haklarla ilgili algilayis1 da derinden etkilemis ve belirlemigtir. Bu
algilayisa gore kira akdinin konusu menfaat oldugu i¢in akit yapildig1 anda menfaat
de madum olacagindan bu akit —bazi hanefiler tarafindan- ‘kiyas’a aykin
goriilmiistiir.'*® Hanefilerin menfaati algilayis tarzi, bir esyanin menfaati iizerinde
gerceklesen akitlere ve bu akitlerle kurulan ayni haklara bakisini da belirlemistir.
Buna gére Hanefilerde menfaat miistakil bir ayni hak konusu olmakla birlikte
menfaatin ayn’dan farkli ve ma’dum olusu diisiincesi menfaatler iizerindeki
islemlerin kural olarak kiyasa aykir1 ve zaruret sebebiyle benimsendigi diisiincesinin
yerlesmesini saglamis ve bu iglemlere hep zaruret miktannca cevaz verilmistir.
Hanefiler bu bakimdan menfaatler iizerindeki islemlere siirekli olarak smirlayici

tarzda yaklasmiglardir.

b) Safiiler ve Cumhurda ayn-menfaat aywrim

Hanefi disindaki mezhepler ayn-menfaat ayinmi noktasinda igin teknik kismi
bakimindan ana fikir olarak benzer diisiinmektedirler. Safii fakih Zencani furu
hiikiimlerinin arkasindaki diisiinceyi y6neten ana ilkeleri ve bakis agilarini (“usul)
tespite ¢alisti1 degerli eserinde bu konuyu oldukg¢a derin bir kavrayisla ele almis ve
ayn-menfaat iligkisi konusunda Ebu Hanife’nin ve Hanefilerin diisiincesinin, esyanin

gergek yapisi ve salt akil yiiriitme bakimindan kabule sayan oldugunu belirtmistir.

17 Akit s6z konusu oldugunda hakikaten ma’dum olan menfaate mevcut hikmil verilir ya da
kendinden faydalamlan ayn’i hacet sebebiyle menfaat yerine koyar. Bu hacet ise yalmizca
akitlerde s6z konusudur. Serahsi, Usul, I, 56.

1 Serahsi, Usul, 1, 56-57; Zencani, Tahricu'l-furd, s. 226.

18 pBkz. Kasani, Bedai, IV, 173. Ebu Bekir el-Esamm bu sebepten dolay1 kiraya cevaz
vermemektedir. Hanefiler ise bunu ‘kiyas’ yani buradaki anlamiyla mezhebin genel hitkiimleri ve
akil yiiritmenin ilk andaki sonucu olarak gérmekle birlikte kiray: istihsan temeline oturtarak ona
cevaz verirler. Diger taraftan kira akdinin hitkmii kiralayanin menfaate kiraya verenin de iicrete
an be an malik olmasidir. (Bkz. Serahsi, Mebsut, 111, 52; Kasani, Bedat, IV, 201, ibn Hilmam,
Fethu’l-kadir, IX, 355-356) Zira kiralayan kisi menfaatleri an be an elde eder. (Serahsi, Mebsut,
XTI, 97, 180) Satim akdindeki gibi akdin konusu iizerinde dogrudan ve bir defada milk elde
edilmemektedir. Bundan dolay: kiralayan menfaatleri elde ettikge bunun {icretini kiraya verene
ayni sekilde an be an vermesi gerekmektedir. Ancak kira bedelinin bu gekilde an be an verilmesi
mimkan olmadigindan kira siiresi doldugunda vermesine karar verilmigtir. Bu konudaki diger bir
ilging nokta da menfaatlerin bir an elde edildikten sonra yok olmalan ve tekrar yaratiimalari
dolayistyla kira akdi de araz olan menfaatlerin var oldugu anlarda sz konusu olmakta, bir
sonrald anda yok olduklannda ise kira akdi de ortadan kalkmaktadir. Bundan dolay: kira akdi
menfaatlerin her varlifa gelisinde yeniden inikat eden “stirekli yenilenen bir akit zinciri” geklinde
tasavvur edilmigtir. (1eid) ;» ikt b st Wslinl 3amy B, 3428 oS> ) 3,Y1) Bkz. Serahsi, Mebsut, X,
205, XV, 75,96, 136. Serahsi aktardigimiz bu climleyi sik sik tekrarlar. Ayrica bkz. ibn Hilmam,
Fethu’l-kadir, IX, 61, 70-71.
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Ancak ona gore seri hiikiimler tlimiiyle akli gerceklik iizerine degil de orfi
kabullenigler iizerine kurulmustur. Zencini, Hanefilerin bu anlayiglar1 sonucu
“ma’dum” oldugu kabul edilen menfaatlerin 6rfen ve hukuken (ser’) mal oldugunu
benimser. Zira hiikiimlerde hukukun ve 6rfiin agirhginin salt akli izahlardan daha
baskin oldugunu diisiiniir.

Zencani menfaatleri su sekilde tammlar: “Menfaatler aynlarin hey’et ve sekil
olarak onlardan istenilen faydanin (ya da arazlarin) elde edilmeye miisait ve hazir
durumda olmalaridir. Buna su misal verilebilir: Ev, catisiyla soguk ve sicaktan
korunmak i¢in haardir. Duvarlariyla hirsiz ve gaspgilardan igindekileri korur.
Tabamiyla da igindekilerin asagn diismelerini engeller. Bu sekilde kendisini
digerlerinden ayiran ve bu sekilde onlardan elde edilmek istenen gayeye ulagilmasi
icin hazir olan hey’etleri'*, o aynin menfaatidir. Bu hey’etler siirekli yenilenen
arazlar olup diger arazlar var olduklar1 anin akabinde yok olup yeniden yaratilirlar.
Iste bu menfaat/hey’et miitekavvim maldir. Zira o, insanlarin maslahati icin
yaratilmis olup insan disi bir seydir.”'® Malikilerden Ibn Arafe’nin tanimi da bu
dogrultudadir. “Menfaat, onu elde etmenin miimkiin oldugu seye (ayn’a) izafe
edilmedik¢e duyularla isaret edilmesi (aklen) miimkiin olmayan ve izafe edildigi bu

seyin de bir ciiz’ii/par¢ast olmayan seydir.'®

Goriildiigii {izere Hanefi disindaki mezheplerin menfaat algilayis1 da temelde
atomcu diistince dogrultusunda sekillenmis olmakla birlikte, onu, menfaati elde
edecek Kkisinin fiiliyle hasil olacak arazlar seklinde anlamaktan ¢ok esyaya bagh bir
hey’et olarak gérmeyi tercih etmislerdir. Bu algilayista da menfaatler arazdir ve her
an yenilenmektedir. Ancak orf ve hukuk tarafindan baktigimizda bunlarin mevcut
olmadiklar1 séylenemez. Menfaatler yani bu tiir hey’etler de miitekavvim maldir.
Hukuk, bunlarin kira vb. akitlerde mevcut olduguna hiikmetmis ve icareye halis
muavaza akitlerinin hiikmiinii vermistir. Bundan dolay:1 Hanefi mezhebi disindaki

mezhepler bir esyanin menfaatine kural olarak ayn hiilemiinii vermis ve ayn ile

'8! Hey’et bir seyin sureti, sekli ve haletidir. Hey’et ve araz mefhum (iglem) olarak birbirine

yakindir. Ancak araz arazlann ortadan kaybolmasi hey’et ise meydana gelmesi bakimindan
verilen iki ayr1 isimdir. Tehanevi, Kegsafu istilahat, 11, 1746-1747.
82 Zencani. Tahricu’l-furu, s. 225 Zencani bunun devaminda 8yle der: “Bunlara ‘mal’ denilmesi
ayn’a denilmesinden daha hakhdir. Zira tazminin mal olarak nitelenmesi yalmizca onun
menfaatleri de kapsamasindandir. Bu ylizden ondan ayn olarak satimasi (aynin satimi) sahih
degildir.” s. 225-226.
Bu girift tanimin orijinali 8yledir: “al il L ¢ 58 03Uzl Sk Blo} 00 Lo o} 3,LY Sk Y Lo 2aill”,
Rassd bu tammm agiklarken elbiseyi giymek ve hayvana binmek misallerini verir. Bkz. Serhu
hududufbn Arafe, Ayrica Bkz.Uleys, Minahu’l-celil, V11, 494,
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menfaat arasinda bir esitsizlik ve fark diiglinmemistir.”® Dolayisiyla menfaatler
lizerindeki islemlerde ve kurulan haklarda Hanefilerde rastladipymiz sekilde bir
sinirlamaya gidilmemigtir. Menfaatler iizerindeki akitlerde menfaatler ayn gibi akit
ile birlikte el degistirir ve kiralayan vb. akit ile menfaatlere bir kerede malik olur.
Ancak bununla birlikte bir esyanin {izerindeki kullanma ve yararlanma yetkilerini,
ayn’1 iizerindeki yetkilerle her bakimdan egit seviyede gérmenin hukuk diistincesi
agisindan birtakim sorunlar doguracagi da agikardir. Bunu milk teriminin tiirlerini

incelerken ele alacagiz.

2-Ayn-Deyn ayirimi

Bir hukuki iligki s6z konusu olmadiktan sonra kural olarak mallar tizerinde
ayn-menfaat ayinmindan sz edilirken alacakli ve bor¢lu denilen kisiler arasinda bir
borg iliskisi meydana geldiginde ayn-menfaat ayynmi énemini yitirerek yerini ayn-
deyn ayinmina birakir. Bir egyanin somut varlifi ve zati, ayn olarak nitelenirken
nihayetinde somut bir ayn seklinde ifa edilecek olan bor¢ (deyn), zimmette sabit bir

% Ayn ve deyn kavramlari da zat sifat kavram ikilisi

sifat olarak nitelenmistir.
sablonuna oturtulmustur. Konusu bir egya olan borglarda bdyle oldugu gibi yapma
borglar1 da bazi1 doktrinlerde bir vasif nitelifinde olan deyn kavramiyla izah
edilmigstir. Buna gére deyn, malin bir var olus bi¢imidir. Mal ayn seklinde somut
olarak mal oldugu gibi, zimmette sabit oldugunda ise hilkkmen mal kabul edilmekte

ve mal olma 6zelligini yitirmemektedir.

Ayn-menfaat ve ayn-deyn ayinminin malvarligi haklanmn incelenmesindeki
diger onemli bir yonii de Islam hukukunda hukuk dilinin haklardan ¢ok, haklarm
konusu tizerine kurulu olmasidir. Bu baglamda mesela deyn kavraminin sinirlar1 net
olarak ¢iailmisken deyn tizerindeki hakkin hukuki niteligi tizerinde tartiymalar net bir

¢oziime kavusturulmadan devam etmistir.

' Bkz. $afii, el-Umm, IV, 26. Bilindigi gibi Hanefilerin ayn-menfaat ayinminda temel
sdylemlerinden biri de ayn-menfaat esitsizligidir ki Usul i¢inde bu konuyu menfaatlerin tazmini
ile ilgili olarak ‘kaza’ bahsinde bir seyin ‘misliyle kazasr’ baglaminda ele alirlar ki menfaat
ayn’'m misli olmadig1 igin ayn’m dengi olmayan menfaatle tazminine gidilmemigtir. Bkz.
Zencani, Tahricu’l-furu, s. 230. Safiiler menfaatlere dogrudan kosulsuz ve gergek anlamda mal
demek yerine daha gok menfaatleri mal menzilesinde goriirler. Zerkesi der ki: “Akdin her iki
tarafi hakiki anlamda ya da hilkmen maldir. Buna gore menfaatler mal menzilesinde
dostnalorler. Zerkesi IT, 402. Ozellikle Safii ve Malikilerde bu dustinceden dolay: kira akdinin
satim sOzlesmesinin (bey’) bir alt tliril oldugundan bahsedilir. “a ;» w20 3,2 Bkz. Safii, El-
Umm, IV, 25-26; Mugni’l-muhtac, 11, 333, Nevevi, Ravdatu’t-talibin, V, 173. 1. Malik ise bu
distinceyi daha agik bir sekilde ‘kira bir satim s®zlegmesidir’ diyerek belirtir. Bkz. Sahnun,
Miidevvene, 111, 115. Ayrica bkz. Zerkesi, Kavaid, 111, 138.

18 Bkz. Zerkest, Kavaid, ITI, 138. Zerkesi burada deyn’i vasif olarak niteler.
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IV- MILK TERIMININ KAPSAM BAKIMINDAN TASNIF1

Yukanda ele alindig gibi milk terimi tek bir hakki kapsamina almayip genis
bir gergeveye sahip bir hak tiiriinii ifade etmektedir. Milk, klasik eserlerde temel
olarak, konusunun ayn ya da menfaat olusuna gére simiflandinlir. Islam hukukgular
esyay1 ayn ve menfaat seklinde birbirinden biiyiik 6lgiide miistakil iki ayr1 unsurdan
olusur tarzda tasarladiklanindan malvarlig1 hukukunun temel terimleri ayn ve menfaat
kavram ikilisi esas alinarak olugturulmustur. Bu dogrultuda milk kavrami da ayn ya
da menfaat iizerinde kurulmasina gére siniflandirilir. Buna gére bir malin hem ayn’1
hem de menfaati {izerinde kurulu olan milk’e hepsi aym anlama gelecek sekilde tam
milk (el-milku’t-tdmm), kamil milk (el-milku’l-kamil) ya da mutlak milk (el-milku’l-
mutlak)'® denilirken, kapsami ayn ya da menfaatten sadece birisi olan ya da
menfaatlerden de dar bir alanla (intifa vb.) siirli olan milklere sinirlh milk (el-
milku’n-nékis)'®*’ denilmigtir. Bu ayiim Kara Avrupasi hukuklarinda ayni hakkin,
mutlak ayni hak (miilkiyet) ve simirli ayni haklar seklindeki ayinmina benzer. Hatta
bu iki ana grup altinda sayilan milk/ayni hak tiirleri fikihta ve pozitif hukukta
birbirinin neredeyse aymsidir. Ancak burada milk kavraminin ayn ya da menfaat
izerinde kurulu olmasina gére yapilan simiflamanin milkin kapsamiyla alakal bir
aymrun olduguna dikkat edilmesi gerekir. Milk sadece ayn ya da sadece menfaat
tizerinde kurulu olsa da yine milktir. Yani bu kapsam igerisinde sahibine verdigi
yetkinin giicli ya da ayni etkinligi arasinda kural olarak fark yoktur. Bu alan
icerisinde de milk yine sahibine egya iizerinde herkese karg ileri siiriilebilen en genis
yetkiler verebilmektedir. Bundan dolayr Islam hukukgularinin ayn ve menfaat
tizerinde kurulu olan milki, tam milk ya da kamil milk; ayn ya da menfaatin sadece
biri iizerinde kurulu olam ise nakis milk seklinde ifadelendirmeleri dogrudan milkin
kapsamiyla alakalidir. Milkin kapsami miilkiyette en genis boyutlara ulagsmakta ve
sahibine egya ilizerinde tam bir hakimiyet ve en genis yetkileri vermektedir.
Miilkiyetin sagladigx bu tam hakimiyetten farkli olarak miilkiyetin digindaki ayni
haklann muhtevasi egya iizerinde simirli ve kismi bir hakimiyettir. Miilkiyet hakki

18 Bu terim icin bkz. ibn Receb, s. 387-388; Kasani, Bedai, II, 10. el-milku’l-mutlak teriminin bir
anlami bu oldugu gibi bunun diginda 6zellikle dava ve gahitlik konularinda sebebi zikredilmeyen
milk anlamina da gelir. Mes. Bkz. Haskafl, Diirrit'l-muntar, IV, 549, 570.

187 fslam hukukgulari egya Uzerindeki yethileri bu sekilde el-milku’t-tamm ve el-milku’n-nakis
seklinde ikiye ayirdiklar1 gibi siyasi otorite, hakimiyet ve bagimsizlhik anlamlanna gelen mulk
kelimesini de el-milkii’t-tam ve el-miilki’n-nalas seklinde ikiye ayinrlar. Mesela ibn Haldun
Mukaddime’de bu iki kavramu da kullanir: Milk, eger sahibi “halki tek hakim olarak ydnetiyor,
vergileri topluyor ve vatam koruyacak Onlemleri alabiliyorsa ve onun yed’inin dstinde kahir
bagka bir el yoksa” tam milktir. Nakis milk ise sadece valilerden birinin vilayeti altindaki
istibdadindan ya da devlet ileri gelenlerinden birinin devletin sukutu aninda kontrold ele
gegirmesinden ibarettir. Bkz. Cabiri, el-4sabiyye ve’'d-devle, s. 433, 466-467.
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hak sahibine hukukun genel ilkeleri i¢erisinde o maldan diledigi gibi tasarruf etme
yetkisi verir. Bu tasarruf kavramu fikih literatiiriinde en genis anlamiyla egyay:
zilyetliginde bulundurma, kullanma, yararlanma, semerelerini alma, tiiketme ve yok
etme gibi maddi fiilleri ve ayrica esyanin miilkiyetinin bagkasina gegirilmesi ya da
sinirh ayni haklarla yiiklenilmesi gibi hukuki islemleri kapsar. Miilkiyette en genis
kapsamina ulasan bu tasarruf yetkisi, nakis milk denilen sinirlh ayni haklarda, bagka
bir ifadeyle miilkiyetin digindaki milk gesitlerinde degisik oranlarda ve seviyelerde
daralir. Miilkiyetin digindaki ayni haklar, miilkiyet hakkinin verdigi bu yetkilerden
ancak bazilarini tam olarak veya belirli sinirlamalarla sagladiklar i¢in bunlara siirl
ayni hak terimine denk olarak nakis milk (el-milku’n-nékis) denmistir. Bu tiir haklar
hukuki mahiyetleri bakimindan kural olarak miilkiyetten farkli degildir. Bunlardaki
sinirhlik hakkin ayni etkinligine degil, saglanan hakimiyetin kapsamina iligkindir.'®®
Bu ylizden hakkin nitelifi anlamina gelen ayni etkinligi ile hakkin kapsamim
birbirinden ayirmamiz gerekmektedir. Buna gére bir hakkin, milk/ayni hak olarak
nitelenmesi o hakkin sagladig yetkilerin kapsaminin genisliginden g¢ok, belirli bir
kapsamda sagladif: yetkinin giicline ve herkese kars ileri siirlilebilmesine baghdir.
Dolayisiyla milk kavraminda 6nemli olan hakkin kapsami olmayip hakkin
kapsaminin dar ya da geniy olmasina bakilmadan bu kapsam igindeki verdigi
yetkinin mahiyeti, giicli ve etkinligidir. Mesela -Hanefilere gore- rehin hakkinda milk
¢ok dar bir alanla (rehin konusunu bor¢ 6denmediginde paraya gevirebilme ve bu
amagla elinde tutabilme ile) sirhi olsa bile s6z konusu hak, sahibine bu alan
icerisinde en giiglii ve herkese kars: ileri siiriilebilecek bir yetki verdigi igin tipki
miilkiyet hakki gibi ayni nitelik tasir.

Klasik kaynaklarda milkin kapsamina gére yapilan bu ayyanmin diginda ikinci
bir ayirnm daha vardir. Burada milk, kapsamindan ziyade ayni etkinligi, baska bir
deyisle hukuki niteligi ile ilgili olarak ikiye ayrilir. Bu ayirimi bir sonraki baglikta
inceleyecek oldugumuzdan burada daha belirgin ve meshur olan milk ayinmim ele

alacagiz.

Milk teriminin tasnifi daha ¢ok kavaid literatiiriinde yapilmig, furu eserlerinde
ise derli toplu bir tasnif yapilmamakla beraber degisik milk tiirlerini ifade eden
telmik ayynml kavramlar kullamlmigtir. Kavaid literatiirii dedigimiz eserler milkin
smiflamasim genellikle agtiklan miistakil bélimlerde ele almislardir. Hemen her

188 Koprila-Kaneti, Ssurl: Ayni Haklar, s. 3.
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kavaid kitab1 milk kavramini incelemeye 6zel boliimler ayirmigtir.”®® Bu konuda belki
de en agik siniflama Ibn Receb’e aittir. Ibn Receb milk niteliginde olmayan ve yan
ayni olarak niteledigimiz “haklar1” bes gruba ayirarak inceledikten sonra milk
tiirlerini ele alir. Milk tenimini, ayn ve menfaat iizerinde kurulu olmasina gére dort

gruba ayirir:'®
a- Milkii’l-ayn ve’l-menfaa (ayn ve menfaatin her ikisi lizerindeki milk)

b- Milkii’l-ayn bild menfaa (sadece ayn iizerinde kurulu olup menfaatleri

icermeyen milk: ¢iplak miilkiyet)
c- Milku’l-menfaa bila ayn (esyanin sadece menfaati {izerinde kurulu milk)
d- Milku’l-intifai’l-miicerred (salt intifa yetkisi veren milk)

Bu milk tiirlerinin incelenmesi bize fikihta egya {izerinde kurulan haklar1 daha

yakindan tanima imkam verecektir.
A- MILKU’L-AYN VE’L-MENFAA

1-Terim

Milkin ilk ve en 6nemli kismi olan bu tiir, giinlimiiz hukuk sistemlerindeki
‘miilkiyet hakki’ teriminin kargilig1 olup bir esyanin ayn ve menfaatine birlikte malik
olmaktir. Bu, yukarida belirttigimiz tam/mutlak milktir. Burada esyanin hem aym
hem de menfaati yani her tiirlii kullanma yetkisi milke konu oldugundan esya
tizerindeki hakimiyet en genis kapsamina ulagmaktadir. Bu hak tiirii sadece milkin
degil hukukun taniyabilecegi en iistiin ve genis kapsamli hakki da simgeler.
Miilkiyetten daha giiglii bir hak s6z konusu olmadigindan haklarla ilgili iki temel
akim olan ferdiyet¢i teorilerle sosyal teorilerin tizerinde tartigtifi temel nokta bir
mihenk tag1 niteligindeki miilkiyet olmustur. Diger milk gesitleri ise miilkiyetteki bu
en genis kapsama ulagan hakimiyetten ¢ok belirli ve dar bir alanla sinirli yetkiler
verdiklerinden smirli/nakis milk olarak adlandirilir. Islam hukukgulari malvarlig
hukuku dilini milk kavrami ve ayn-menfaat aymnm iizerine oturttufundan Egya
hukuku alaninda teknik anlamiyla miilkiyeti ifade etmek igin “milku’l-ayn ve’l-
menfaa” kavramim kullamirlar. Milk kavraminin analizini yap#gimiz énceki béliimde
ifade edildigi tizere milk fikih eserlerinde genis anlamiyla tiim malvarlig:1 haklarini;
dar ve teknik anlamiyla ise 6zellikle ayni haklar igeren bir kavramdir. Bu ylizden

18 Meseld, bkz. Suyuti, Esbah, s. 316-329; Ibn Nilceym, Esbah, 111, 461; Zerkesti, Kavaid, III, 223-
240; [bn Receb, Kavaid, 195-197.

190" {bn Recep, el-Kavaid, s. 208; Suyuti, Egbah, s. 326; Yusuf Musa, el-Emval, s.167.



191

miilléyet hakkim diger milk gesitlerinden ayirmak i¢in buradaki milkin ayn ve
menfaatin her ikisi tizerinde birlikte kurulu oldugunu ifade eden bu kavram
kullanilir. Ancak miilkiyet hakki mutlak milk oldugundan ¢ogu defa konunun
baglamindan anlagilacag: iizere milk, kelimesiyle dogrudan miilkiyet hakki ifade
edilmek istenir. Burada mutlak anlamda kullanilan bir kelimenin en miikemmel
sekline delalet edecegi kaidesi de dikkate alindifinda fikihgilarin genel anlamda
milkten bahsettiklerinde ¢ogunlukla kastettikleri budur.

Ibn Receb milkin bu tiiriinii sdyle tamitir: “Satim, hibe, mirasgilik vb. milk
gerektiren sebeplerle, milke konu olabilen aynlar tizerinde kurulmus milklerin geneli

29191

boyledir.
Islam hukukgular1 genellikle milkin bu sekilde tasnifini yaparlarken esya

tizerindeki milk’in kime ait oldugunu tartigirlar. Bu tartigmay1 Ozellikle burada
yapmalannin sebebi rahatlikla anlasilabilir. Zira tabiattaki egyanin ayn’inin (maddi
yapisinin) ve menfaatinin (onu kullanma yetkisinin) ikisi birlikte hukukun siijesi olan
kisilere nispet edilmesi kelami-dini bir endiseyi giindeme getirir. Bu endise Allah’in
yeryiiziindeki miilk'? ve melekiitu yani simirsiz hakimiyetiyle, kullarin esya
tizerindeki milkinin yani hukuki hakimiyetinin arasindaki simrlann ¢izilmesi
zorunlulugudur. Zira kelami anlayista esya da dahil olmak iizere tiim evrende miilk
Allah’a nispet edilirken fikihta esyanin milk’i kullara nispet edilmektedir. Bu endise
aynlarin ve menfaatlerin milk’inin insanlara ait oldugunu ifade eden bir terimin
(milku’l-ayn ve’l-menfaa) kelami-dini agidan ne 6l¢iide dogru bir kavram oldugudur.
Bu konu Hanefi ve Mutezili ¢evrelerden gok Esari ¢evrelerde tartigilmaktadir. Buna
gére bir ¢ok fikih¢1 esyanin milkinin aslinda Allah’a ait oldugunu kullarin ise
esyanin ayn’i iizerinde degil de sadece menfaati iizerinde bir yetkisi oldugunu

belirtir.'® Buna gore -kullara ait- biitiin milk’ler milku’l-intifa ya da milku’l-menfaa

! {bn Receb, El-Kavaid, s. 195.

192 Burada Isfahani’nin de belirttigi gibi milk ile mulk kelimeleri arasindaki yakm iliskiye dikkat
etmemiz gerekir. Isfahani milk kelimesinin miilk kelimesinin cinsi oldugu ve her millkin bir milk
oldugu tespitini yapmaktadir. Bkz. Milfredat, s. 876. Fikihgilar ve kelamcilar bu baglamda milk
ya da milk kelimelerini hemen hemen aym anlamda kullanmaktadir. Nitekim Nefrdvi bu
anlamda milk’d s8yle tanimlar: “Diger varhklar tizerinde herhangi bir sebebe bagh olmaksizin
tasarruf edebilme glciidiir.” el-Fevakihu'd-devvani, 1, 188. Gorillddga gibi mulk terimi de milk
gibi temelde tasarrufu esas almaktadr.

19 Mesela Ibn Receb’in naklettigine gore Ibn Akil el-Vadih fi usuli’l-fikh’da kullann ayn’lara degil
de sadece geran izin verilen gekilde bunlardan intifaya malik oldugu ve aynlarin malikinin ise onu
yaratan Yilce Allah oldugu konusunda fakihlerin icmamm zikretmistir. Buna gére esya iizerinde
her tiirldt intifaya malik olan mutlak maliktir. Bir tilr, dar kapsamh bir intifaya malik olanlarin
milki ise simirhdir ve kendine 6zgll bir isimle digerlerinden aynlir, miiste’cir, misteir vb. gibi.
-Ibn Receb, Kavaid, 196-197.
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niteligindedir.'™ Bu diigiinceye gére kullanin ayn’a malik oldugu ifadesi zahiri
lizerine anlagilamaz. Zira aymin maliki sadece Allah’tir. Zira milk tasarruftur ve
ayn/zit iizerinde icad (varliga getirme), i’"dam (yok etme), 6ldiirme ve diriltme gibi
tasarruflan yalmizca Allah yapabilir. Yaratilanlarin tasarrufu ise sadece menfaatlerde
olup bu tasarruf yeme, igme, ¢aba, hareket ve siikun seklindeki fiillerdir.”® Bu
diisince birgok islam hukukgusu tarafindan dile getirilse de furu terminolojisi

agisindan egyanin ayn’1 da menfaati de insanlara izafe edilmistir.'*

Kanaatimizce bu miielliflerin konuyu sunus tarzinda fikhi ve fiziki diizlemle
kelami-metafiaik diizlem birbiri i¢ine girmistir. Zira fikhin bir nesnenin miilkiyetini
insana nispet ederken kastettigi o nesne iizerindeki hukuki hakimiyetlerdir. Oysa bu
miiellifler milk ile miilk terimleri arasindaki anlam birliginin tesiri ile meseleyi
hukuki baglamindan ¢ikararak dini-kelami baglama tasimislardir. Ayrica bu
diislinceler {izerinde atomcu evren ve esya anlayisinin da derin bir tesiri vardir.
Burada kastettikleri, ayn ve z4t da denilen cevherlerin yaratilmasi ve yok edilmesinin
Allah’in elinde oldugudur. Hakiki anlamda milk sifatt bu yilizden insanlara ait
gorilemez. Kullarin hukuki hareket alan1 ise esyanin cevheriyle alakali olmayip
esyanin menfaati yani arazlar diizlemindedir. Kullarin egya iizerindeki tasarrufu birer
fiil niteliginde olan arazlardir. Yeme, i¢gme, bir esyay1 kullanma vb. fiillerin her biri
kelami anlamda hareket olarak adlandirilir. Hareket ise bir arazdir. Bu yiizden gercek
olan cevherler tizerindeki tasarruftur ki bu o cevherleri yaratan Allah’a aittir. Bu
yiizden fikihgilar cevher demek olan ayn ve zat’in milkini insana izafe etmenin
hakiki anlamda olmadigini, insanlarin hakimiyetinin ise ancak aynlar1 kullanmak

anlamina gelen menfaatler tizerinde olacagini belirtirler.

1% {bn Receb, Kavaid, s. 196.

195 Karafi, Furuk, 111, 372. Rassa da hakiki milkin sadece zatlar1 yaratan Allah’a ait oldugunu ifade
eder. Serhu Hudud, s. 344. Yine ibn Milflih, e/-Furu’da “Ayn’lar Allah’mdir. insanlar sadece
ayn (zerinde tasarrufa maliktir’ der.V, 146-147. Bu anlayis Islam kelammda oldugu gibi
Hiristiyanlikta da gegerlidir. Her ne kadar ferdi milkiyeti aleyhtar bir baglamda s8ylenmis olsa
da Augustinus’a gore “yarattif1 seyler Uzerinde mutlak milkiyet hakki yalmz Tanriya aittir.
Kayitsiz ve sartsiz olarak ancak Tanri onlar1 kullanabilir. Milkiyet izafidir. Tannnin iradesine
baghdir.” Ferdi millldyeti savunan Thomas Aquinas’a gore ise “her seyi yaratan Tanr1 gergek mal
sahibi gercek egemendir. Ferdi mulkiyet nihayet zenginlikten yararlanmasi igin Tanr tarafindan
insanlara verilen bir kuvvettir. O nihayet bir intifa hakkidir.” Challaye, Millkiyetin Tarihi, s. 60.

1% Mesela ibn Receb bu konudaki gortisleri ele aldiktan sonra milk siniflanm yukandaki sekilde ele
alarak taksimini milkin Allah’a ait oldugu goriisler dogrultusunda degil de meshur olan taksimi
esas alarak yapacagm belirtir. Gortlldogd gibi Ibn Receb belirttigi nakillere dayanarak kullar igin
milkw’l-ayn ifadesinin kullamlamayacagim, fikihtaki tim milklerin milku’l-intifa, yani sadece
ayn’dan dar kapsamh bir yararlanma oldufunu ifade eden bu gorilsleri belirttikten sonra bu
gorisi degil de fiknhta yaygin olan tasnifi benimsemis ve ayn ve menfaatin milkini kullara nispet
edebilmigtir. Anlagildig1 Ozere ibn Receb, ibn Aldl ve digerlerinin endigesinin fikhi agidan
sonucu etkilemedigi diistincesindedir. Bkz. el-Kavaid s. 195-196.
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Klasik literatiirde bu tartgmalara son. noktanin Satibi tarafindan konuldugunu
soyleyebiliriz. $atibi bu noktada cevherin (ayn) milkini yalmzca Allah’a,
menfaatlerin (esyadan faydalanma fiillerinin: araz) milkini ise insanlara ait géren ve
béylece ayn ve menfaatin milkini birbirinden ayiran diisiinceyi ¢iiriitmektedir. Ona
gore insanlarin ayn’lardan istifade etmesi yani insanin fiilleri de tipki ayn’lar gibi

Allah tarafindan yaratilmaktadir ve bu anlamda cevher ile araz arasinda gergek bir
fark kalmamaktadir.’’

2-Hiikiimleri

Yukarida ele aldifimiz goriis, kullarin esya iizerindeki yetkisini daraltmaya
matuf bir anlayiy gibi goriinse de aslinda endise salt kelamidir. Gergekten de bu
tartisma beklendiginin aksine kullarin milkinin Allahin miilkiinden kaynaklandig:
anlayisim dogurmus ve miilkiyet hakki bir ¢ok doktrinde adeta kutsanmig bir
seviyeye yiikseltilmis ve her tiirlii sinirlamadan uzaklastinlmigtir. Cagdas yazarlar da
miilkiyetin Allah’tan insana gegtigini ifade ederek bunu “istihlaf teorisi” seklinde

sunmaya ¢aligirlar.'?®

Miilkiyet hakkinda hak sahibi, esyayr diledigi sekilde kullanilir. Miilkiyet
milkin prototipi olup bir ayni hakkin sahibine verebilecegi muhtemel tiim yetkiler
miilkiyette bir araya gelmistir. Ozellikle Hanefilerde ortaya ¢ikan teoride kural olarak
miilkiyet sahibinin mali kullanmasina bir sinirlama getirilemez. Hukukun genel
kurallar1 gergevesinde malik malim1 diledigi sekilde kullanabilir. Bu kullanimlarin
sinirlandirilabilmesi igin bagkasinin malikin egyasina taalluk eden bir hakki s6z
konusu olmalidir. Ancak esyanin bu odlgiide sinirsiz bir ¢ergevede kullanilmas: ve
ferdiyet¢iliin agiriya vardinilmasi, sosyal miilahazalarin esas alinarak miilkiyet
hakkina birtakim siirlamalar getirilmesine sebep olmustur. Ozellikle komsuluk
iligkileri sebebiyle malikin miilkiyeti kullanmasi belirli teorilerle sinirlandirilmaya
calisiimistir. Miilkiyetin digindaki ayni haklar ise zaten tabiatlar1 icab1 “sinirli ayni
haklar” olduklar igin belirli bir kapsam i¢inde yetki vermektedir ve ayrica sinirlama

tartigmasi giindeme getirilmemigtir.

Milku’l-ayn ve’l-menfaa denilen hak tiirii miilkiyet olup ¢ok genis bir aragtirma
konusudur. Buradaki amacimiz miilkiyet miiessesesini biitiin detaylarniyla ele almak
degil de &zellikle kavram analizi oldugu igin konuyu kavramlan netlestirecek
kadanyla ele aliyoruz. Diger yandan miilkiyet hakki, gerek miilkiyeti olusturan

197 Satibi, Muvafakat, 111, 163, 169, 171.
1% Bkz. Abbadi, el-Milkiyye, 1, 403 vd.
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sebepler ve gerekse mahiyeti a¢isindan kavramsal diizeyde fazla problemli bir konu
‘olmayip kaynaklarda agik ve nettir. Bu yiizden milk tasnifi agisindan konuyu bu
sekilde ortaya koymakla yetiniyoruz ve gagdas literatiirde kavram olarak ciddi bir
analize tabi tutulmamis olan diger milk tiirlerine gegiyoruz.

B-MILKU'L-MENFAA BILA AYN

1-Terim:

Milku’l-menfaa, aym (rakabesi) ilizerinde hak sahibi olunmayan bir seyin
yalmizca menfaatlerine malik olma halidir. Miilkiyet hakkindan sonra milkin en
yaygin kismi olan bu hak tiiriinde hak sahibi, ayn’1 bagkasina ait bir egyay1 kullanma
ve ondan istifade etme hakkina sahiptir. Milku’l-menfaa teriminin kapsami
birbirinden farkli birgok hak tipini igerecek sekilde genistir."® Bunun sebebi menfaat
teriminin kapsaminin olduk¢a genis olmasi ve bir malin kiralanmasindan, irtifak
haklarina ve hatta insan emeginin kiralanmasina kadar degisik alanlara uzanmasidir.
Milku’l-menfaa hak grubu igindeki alt siniflama ise sadece bu tiir degisik haklarin
kurucu sézlesmeleriyle ilgili olup burada kira, vasiyet, iare vb. milku’l-menfaa
doguran islemlerden bahsedilir. Bunun diginda giiniimiiz hukukundaki irtifak, intifa
vb. 6zel hak gruplar: birbirinden tam olarak ayrismamugtir.*®

Milku’l-menfaa terimi bize ilk olarak menfaatlerin bir esyanin ayn’indan
miistakil olarak haklara konu olabildigini gostermektedir. Yani bir kisi bir esyanin
aym iizerinde hicbir yetkisi olmadigi halde esyanin menfaatleri iizerinde ayni hak
sahibi olabilmektedir. Islam hukukunda gerek esyaya ve gerekse insan emegine
iligkin yetkilerin birer ayni hak/milk olarak diizenlenmesinin arkasinda biiyiik dlgiide
fikihgilann evren anlayisi ve diisiinme bigimleri yatmaktadir. Buna gore Islam
hukukgular1 varligi cevher ve araz seklinde iki ayn par¢adan/unsurdan ibaret
gormiiglerdir. Burada menfaatlere adeta ayn gibi bir varlik atfedilmigtir. Diger
yandan Islam hukukgular1 nesneleri pargaci bir diisiiniisle ele aldiklar1 igin bir
nesneyi g¢evresindeki tiim unsurlardan ayrigincaya kadar yalin hale getirmeye
calismislar ve adeta onu bulundugu baglamdan bagimsizlagtirmslardir. Iste bu zihni

1% Simirh ayni haklarin en meshuru olan milku’l-menfaa farkhi hukuls durumlan birlikte kapsayan
bir yetki olup esyanin kullanim gelil ve tarzlannda genis bir esneklik getirmektedir.

Fikhin esya tasavwuruna gore bir esyamn kullanilmasi ve ondan istifade edilmesi menfaat
kavramiyla ifade edildiginden konusu bu sekilde olan her tiirlii hak egyanin yalmzca menfaati
lizerinde kurulu olarak tasavvur edilir. Kara Avrupasi hukukunda ise ayn ile menfaat terimleri
birbirinden ayr1 ve mdstakil varhig1 olan varhklar olmayip ortada somut egya vardir ve bu tiir
haklarda hakkin konusu esyanin kendisidir. Esyanin menfaatleri seklinde ayr1 bir ‘varlik’tan
bahsedilmez.

200
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mekanizmalarin iiriinii olarak menfaat, ayn’dan biitiiniiyle bafimsizlashnlmg ve
mallar iizerindeki ayni hak (miilkiyet) gibi menfaatler iizerindeki haklar1 da milk
nitelifinde digtinmiiglerdir. Bunun sonucunda menfaat maliki esya iizerindeki
tasarruflarinda ve hakkim koruma noktasinda ayn malikinin her tiirlii araciligindan
bagimsiz bir sekilde yetkisini kullanmakta ve bu hakkim1 herkese karsi ileri
stirebilmektedir. Bagka bir deyisle menfaat ilizerinde kurulu olan milk de ayni
haklarin i¢ ve dig muhtevasina sahip, mutlak ve inhisar ifade eden bir hak olarak
distintilmiigtiir.

2- Kapsami

Milku’l-menfaa terimi menfaat iizerinde kurulan milk nitelikli yetkileri ifade
ettifinden burada menfaat kavraminin kapsamimin belirlenmesi bize bu menfaat
tizerindeki yetkilerin kapsamum da gosterecektir. Islam hukukgular1 menfaat terimini
genellikle zannedildiginin aksine genis bir anlamda kullanirlar. Safii hukukgu
Nevevi’nin menfaat teriminin kapsamiyla ilgili agiklamalar1 islam hukukg¢ularinin
yaklagimlarini agik olarak ortaya koyar. Nevevi menfaatlerin su dért seyi igerdigini
belirtir: 1-Mallarin menfaatleri. Elbiseyi giymek, evde oturmak, kolenin hiameti gibi
bir malin kullanilmasi ve ondan istifade edilmesi. 2- Bud’ menfaati. Bu, nikah
akdiyle erkegin kadindan cinsel yonden yararlanmasi anlamina gelir. 3- Hiir kisinin

bedeninin menfaati. 4- Bekgi kopegi vb. mal olmayan seylerin menfaati. Yukarida
201

temas ettigimiz gibi bu tiir seyler ‘mal’ olmasa da menfaatleri mubahtir.

Menfaatin bu dort tiiriinden ilki bilinen ve en yaygin olarak hukukta yerini alan
menfaattir. Genellikle menfaat terimi ayn-menfaat ayynnmi baglaminda giindeme
getirildigi i¢in esyanin ayn’imn menfaati, dar anlamda menfaati ifade eder.
Nevevi’nin dordiincii tiir olarak saydigi menfaatler de bu sekilde ayn’a bagh
menfaatler oldugu halde bunlarin 6zel olarak zikredilmesi bu tiir (muhterem) seylerin
mal olmadigindan milke degil ihtisasa konu olmalaridir. Diger iki menfaat tiirii olan
bud’ menfaati ile hiir kisinin emeginin menfaati ise, menfaat terimiyle ifade edilmesi
ilk planda anlagilamayan iki ayr1 konuyla ilgili oldugu i¢in bunlarin arkasinda yatan
diisiincenin izah1 gerekmektedir.

Islam hukukgulan evlilik iginde erkegin kadindan cinsel olarak istifade
etmesini bir tiir menfaat olarak degerlendirir.*” Bir egyadan istifade etmek bir fiil ve

21 Menfaatin bu dortli tasnifi dzellikle Safiilerde agik¢a yapilmistr. Bkz. Nevevi, Ravda, V, 13-14.
Ayrica bkz. Kasanf, Bedai, V1, 47.
22 Bkz. Sirbini, Mugni’l-muhtac, 111, 183. Zencani, Tahricu’l-furt, s. 192-196.
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hareket ile oldugu gibi kadindan istifade etmek de fiil ile olur. Dolayisiyla her il
istifade de aym kategoride, bir araz niteliinde olan menfaat nitelifinde
degerlendirilmistir. Bu diislinceden hareketle —Gzellikle- Safiiler nikah akdinin
konusunun bud’ menfaati oldugunu diigiinerek, nikah akdini, konusu menfaat olan
akitlerin prototipi olan kira akdine benzetirler. Ancak nikah akdi bu teknik anlamda
bir menfaat seklinde degil de 6zel bir terimle ifade edilir ki Hanefiler buna ‘mut’a’,
diyerek normal menfaatlerden bunu ayirirken, difer mezhepler ise buna ‘intifau’l-
bud’’ diyerek menfaat yerine intifa kavramini tercih ederler. Ancak bu tercih nikah
akdinde konunun menfaatlerin diginda bir sey oldugu anlamina gelmeyip sebebini

ilerde agiklayacagimiz sekilde kavramsal tutarlilik agisindan yapilmigr.?

Diger bir menfaat tiirii olan hiir kiginin emegi ise genellikle ‘yapma’ borglan
yani bir kisinin akitle belirli bir igi yapmay1 borglanmasinda gériiliir. Kara Avrupasi
hukuk sisteminde bir kisinin digerine kars1 bir seyi yapmay1 borglandig s6zlesmeler
bir borg iliskisi; kars: taraftan bir sey yapmasin isteme hakkina sahip olan kisinin bu
yetkisi ise ‘alacak’ olarak nitelendigi halde Islam hukukunun bu iligkiye bakisi
farklibik arzeder. Bu farklilik esas olarak fikhin bu iliskide yapma borcunu bir
‘menfaat’ olarak nitelemesidir. Bu noktada atomcu teorinin belirleyici etkisi kendini
yeniden hissettirir. Buna goére yapma bir fiil ve harekettir ve bu bakimdan esyanin
menfaatleri gibi arazdir. Dolayisiyla esyanin aynindan istifade etmek menfaat oldugu
gibi bir kisinin bagka biri adina bir ey yapma yiikiimliiliigii de bir menfaattir. Zira bu
yiukimlilik bir fiil ve hareketle yerine getirilecektir. Olay1 bu sekilde tasarlayan
anlayisa goére boyle bir iliskide alacaklh durumundaki tarafin diger tarafin
menfaatlerine malik oldugundan bahsedilir. Bu bakimdan bir kisinin digerine karg1
bir hizmette bulunmas: konulu bir akit, hizmette bulunacak kisinin menfaatlerine
malik olma anlami tagimaktadir. Dolayisiyla kara Avrupas: hukuk sisteminde yapma
ve yapmama borglan seklinde karsimiza gikan ve hak sahibine sahsi bir hak veren bu
tir yetkiler fikih sistematigi iginde birer ayni hak/milk olarak diizenlenmistir Az
sonra deginilecegi gibi kira akdi islam hukukunda ayni hak doguran bir iglem olup
ikiye aynhr: a) Esyalarn menfaati {izerinde meydana gelen kira, b)insan fertlerinin
menfaati lizerinde meydana gelen kira (icare-i ademi). Yapma borglarinin genel
olarak ayni hak seklinde diizenlenmis olmasi islam hukukunda yapma borglanmn,
verme borglan tarafindan gélgede birakilmasini®® izah etmektedir. Menfaat kavrami
klasik kaynaklarda siirekli bir fiil ve hareket olarak ele alinsa da yapmama

28 Bkz. Agagida, Milku’l-intifa terimi.
24 Bkz. Chehata, Theorie Generale, s.172.
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(hareketsizlik=siikun) seklindeki bir menfaatin de ayni hak konusu olabilecegi
bilinmektedir. Buna gore bir akann sahibi tarafindan herhangi bir kullaniminin
engellenmesi, mesela iki kattan fazla ingaat yapmamasi seklinde beliren yapmama
yikiimliiliigii de (manzara irtifaki gibi) bundan istifade eden akar maliki lehine
“milku’l-menfaa” olarak nitelenebilir.”* Ancak bu sekilde karsi tarafin yapmama
fiiline baglanmis olumsuz menfaatler en azindan kavram diizeyinde klasik literatiirde

hemen hemen hi¢ yer almaz.

3-Temel Hiikiimleri ve Ozellikleri

Milku’l-menfaa terimi menfaatler i{izerinde kurulan ayni nitelikte bir hak
tirinti ifadelendirdiginden, ayni haklarin genel ozellikleri bu hak tiirii igin de
gecerlidir. Kisi malik oldugu menfaat iizerinde kendi inhisar1 ve ihtisasinda olan
‘mutlak’ bir yetki elde etmigtir. Menfaatin bagli oldugu esyanin ayn’indan biitiiniiyle
miistakil olarak tasarlanmasi sebebiyle menfaatler {izerindeki ayni haklar da egyanin
miilkiyetinden tamamen bagimsizlagtirilmig yetkiler olmasidir. Bu &zellige bagh
ikinci bir ana 6zellik ise menfaatin Hanefi mezhebi digindaki mezheplerde esyanin
aynina denk ve onun seviyesinde bir mal olarak algilanmasi sonucunda ayn’larin
konu oldugu sekil ve sartlarda her tiirlii hukuki iligkiye konu edilebilmesidir. Bu iki
temel 6zelligin tezahiirleri ele alinarak Islam hukukgularinin ayn-menfaat iligkisini

hangi boyutlara tagidiklan ortaya konulabilir:

a- Ayn-Menfaat Denkligi llkesi

Hanefi mezhebi digindaki mezheplerde genel kural mal olma ve haklara konu
olma bakimindan ayn ile menfaat arasinda fark olmadigi ve bunlann birbirine denk
varliklar oldugudur. Menfaatler de ayn gibi maldir ve ayn iizerinde kurulan hukuki
islemler ve haklar menfaatler iizerinde de aym 6zelliklere sahip olarak kurulabilir. Bu
noktada ¢ogunlugu olusturan bu doktrinlerde cevher araz ayinm kati ve salt manwki
baglamindan hukuki baglama taginarak arazlarin cevhere denk olmadig yargisindan
uzaklagilmigur. Bu doktrinlerde her ne kadar araz kategorisinde olsa da bir esyanin
menfaatleri en azindan ayn’1 kadar 6nemlidir. Hatta menfaatler daha 6nemlidir, aira
bir ayn’1 digerinden ayiran ve ona 6zelliini kazandiran o egyanin sagladig fayda ve
menfaatlerdir. Bundan dolay1 mali deger tasima 6zelligi ya da kisaca mal olma vasfi
ayn kadar menfaatler igin de gegerlidir.** Oyle ki ¢ogunlugu olusturan doktrine gére

25 Bkz. Hacak. Irtifak Haklari, s. 74; El-Mevsuatu’l-fikhiyye, IV, 275 (Kenani, el-ITkdu’l-
munazzam’dan naklen) Benzer bir durum i¢in bkz. Behuti. Kegsafut'l-kina, 11, 413.

26 Ayn-menfaat denkligi ilkesini su drneklerde de gdrebiliriz: Hanbelilerde sahih olan goriise gére
menfaatten zekat gerekir. Merdavi, /nsaf, I, 155. Safii ve Hanbelilerde vasiyetin terekenin figte
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kira akdinde menfaatler ayn konumunda kabul edilmis ve menfaate ayn hiikmii

verilmigtir.

Hanefi mezhebi menfaatleri araz olmanin getirdigi bir sonug¢ olarak ma’dum
niteliginde goriir. Hanefilerin normal akil yiiriitmelerinin onlar1 ulagtiracagi sonug
(kiyas) ma’dum olanin (mevcut olmayanin) da ayni haklara konu olamayacagidur.
Zira ortada hakka konu olabilecek bir sey yoktur. Bu ylizden menfaatler istisnai
olarak yani kiyasa aykir1 olarak kira vb. akitlerle hukuki deger kazanmirlar. Bu
noktada Hanefilerin diisiince seyri soyledir: menfaatler akitler bakimindan zarureten,
akitleri sahih hale getirmek igin mevcut hiikkmiinde kabul edilmistir. Bu zaruret —
kendi miktanyla- yani sadece akitlerle ilgili olarak isletilir. Bu bir istisnadir ve akit
disindaki hallerde konu isin hakikatine goére ¢6ziilerek menfaatler ma’dum kabul
edilir2”” Dolayisiyla ayndan ayn olarak menfaatler mirasla intikal etmez. Menfaat
kendisine vasiyet edilmis musa leh 6ldiiglinde vasiyet siire ile sinirh olsa da musa
leh’in veresesine intikal etmez. Kira akdinde taraflardan biri vefat ettifinde akit
infisah eder. Zira ortada milk kalmadigindan mirasla da intikal etmez. Yine kiraya
verenin liimilyle de akit infisah eder.?”® Gasbedilen bir malin menfaatleri de—kural
olarak- tazmine konu olmaz. Zira aym sebepten dolay1r menfaatlerin hukuki bir
degeri yoktur. Ayrica eger menfaatlerin tazmini ayn ile yapilacaksa bu durumda
menfaat ayn’a denk olmadigi i¢in bu tazmin konusundaki denklik ilkesine
aykiridir >
haklarin kurulmasi, devami ve kullanilmasi ile ilgili birtakim sinirlamalarin ortaya

Hanefilerin bu genel tavnni menfaatler iizerindeki bazi islemlerin ve

¢ikmasina yol a¢gmistir. Bu husus ilerde milku’l-menfaa tiirleri ele alinirken

incelenecektir.

Diger mezheplerde ise menfaat sadece akitlerle ilgili olarak degil de her zaman
ve her bakimdan kural olarak ayn’a denk kabul edildigi i¢in akdin kurulmasinda bu
kurala riayet edildigi kadar devaminda ve vefat gibi hukuki olaylarda da prensibin

disina ¢ikilmaz. Cumhur’a gore ise belirli bir siireyle sinirli milku’l-menfaa tipi

birini gegmeme ilkesi dogrultusunda vasiyet edilen seyin degeri hesap edilirken kural olarak
menfaatleri de dikkate alimir. Zuhayli, Fikth Ansiklopedisi, X, 194. Aynca islam hukukgular
menfaatlere malik olmanin suf’a haki gerektirip gerektirmedigi vb. ayn’larla ilgili bir ¢ok konuyu
menfaatler hakkanda da tartigmigtir.

27 Bkz. Zencéni, Tahricu’l-furt, s. 232.

2% yukarida da belirttigimiz gibi kira Hanefilere gore stirekli yenilenen bir akittir. Y ani kira akdi her
bir menfaat araz igin yenileniyor gibidir. Bu siire iginde milk, ayn malikinin mal1 izerinde ortaya
¢tkar ve bunu adeta her an kiraya vermis olur. Kiraya verenin 6limilnden sonra yenilenen
menfhatler ise onun milldnde meydana gelmis olmaz. Bundan dolay: mutlak kira akdi kisinin
6limiinden sonraki menfaatleri icermez. Zencani, Tahricu’l-furu, s. 234.

% Bkz. Serahst, Usul, I, 56.
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yetkilerde hak sahibinin Oliimii ile milku’l-menfaa kural olarak sona ermeyip
vereseye intikal eder. Mesela siire ile sinirh olarak kurulmus vasiyette musa leh siire
bitmeden oldiigiinde milku’l-menfaa vereseye intikal eder.?" Kira akdinde de durum
boyledir.2" Milku’l-menfaanin tipik drnegi olan ve ayni hak/milk sagladiginda kusku
bulunmayan vasiyetteki gibi, kira akdi i¢in de aym sey gegerlidir. Buna gore bir evi
mesela bir seneligine kiralayan kisinin 6liimiiyle varisler evin menfaatlerine malik

olurlar. Yani milku’l-menfaa vereseye intikal eder. 2

b-Ayn-Menfaat Bagimsizlig

Ayn-menfaat denkligi noktasinda Hanefiler ile diger mezhepler arasinda
yaklasim farklari mevcut iken menfaatlerin ayn’dan bagimsiz bir varhk olarak
algilanmasi noktasinda ise goriindiigii kadariyla bir fikir birligi s6z konusudur. Soyle
ki milku’l-menfaaya sahip olan kisi menfaatler {izerinde ayn’dan miistakil tasarruf

23 Adeta menfaatin ayn ile bir irtibati yokmusgasina

etme yetkisini elde eder.
davranabilir. Menfaatler iizerindeki islemler kural olarak ayn iizerindeki islemler
gibidir. Bu yiizden menfaatler her tiirlii muavaza akdine konu yapilabilir. Ayn
malikinin aym satabilmesi gibi menfaat maliki de menfaati satabilir. Menfaatin
satim ise kural olarak kiradir. Bundan dolay: kira satim sézlesmesinin bir tiirii olarak

degerlendirilmigtir.?**

Maliki hukuk¢u Karafi’nin su ifadeleri bir esyanin menfaatine malik olan
kisinin hakkimi tamtirken menfaatler tizerindeki yetkilerin ayn’dan bagimsiz
oldugunu ve ayn-menfaat denkligini agik¢a ortaya koymaktadir: “...Milku’l-menfaa
ise, bir evi kiralayan yada iare alanin hakki gibidir ki bu kisinin, bu menfaati kiraya
vermesi veya baskasim bedelsiz olarak orada iskan etmesi miimkiindiir. Kisi bu

menfaat ilizerinde malik oldugu sekilde adetin miisaade ettigi Olgiiler igersinde

20 guyuti, el-Esbah, s. 327.

211 Buna gore kira akdinde taraflardan birinin 8limtyle kira akdi son bulmayip milku’l-menfaa
devam eder. Zira kira menfaat izerinde dogrudan ve bir defada lazam bir milk dogurur ve bu ayn
Uzerindeki milk gibi mirasla intikal eder. Bkz. Tahricu I-furu, s. 231-234.

22 Rassa, Serhu Hudud., s. 344-345.

23 Bkz. Merdavi, fnsaf V1, 101. Islam hukukunda kira vb. yolla kurulan haklarin ayni nitelikte
gorlilmesinin temel sonucu budur. Zira burada menfaatler Qizerindeki yetki mistakildir ve ayn
sahibinin mildahalesi ve aracihify —kural olarak- s6z konusu degildir. Bu durum Kara Avrupasi
hukuk sistemindeki anlayiga tamamen aykiridir. Zira bu anlayista esya bir biitiin olup kiracinin
yetkisi bir alacak hakki tarzndadir. Kiranin esas hitkmil mal sahibinin, kiralayan kiginin maldan
istifadesine izin verme borcu dogurmasidir.

24 Safif, el-Umm III, 251. Zencani, Tahricu'l-furt, s. 233. Bu dogrultuda olarak kirada tipki satim
akdinde oldugu gibi ticrete akitle dogrudan ve bir defada malik olunur. Gergekten de islam
hukuk¢ulanmin ayn ve menfaati birbirine denk varhklar olarak algillamalanmn en iyi
gostergelerinden biri bir nesneyi kiralamaya, menfaatin satimi olarak bakmalandr.
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maliklerin miilkleri lizerindeki tasarruflar1 gibi tasarruf edebilir. Bu sekilde menfaat
tizerinde kurulu olan milk, belirli bir zaman iginde mutlak bir milktir. fcare akdinin
icerdifi ya da ariyette, adetin gosterdigi sekilde sahibine bu menfaat {izerinde mutlak
bir milk verir. Bu milk rakabe iizerindeki milk gibi olup sahibine belirli bir siire
icerisinde s6z konusu menfaat iizerinde hukuken mimkin olan her tiirlii tasarruf
imkanim1 bahgeder.”?”® Buna gére miilkiyet hakkinda kisi sahip oldugu mal1 ve
6zellikle onun ayn’in1 nasil diledigi gibi kullanabiliyor, onun iizerinde her tiirlii fiili
ve hukuki tasarruflarda bulunabiliyorsa, milku’l-menfaa sahibi de menfaat {izerinde —
ilke olarak- aym yetkilere sahiptir. Islam hukukgularinin menfaatlere ve menfaatler

tizerindeki ayni haklara yaklagimi budur.

Islam hukukgularinin menfaat tasarimlanm ve ayn-menfaat ayriligimi ortaya
koyan bir 6mek olarak su Orek dikkate deger: Bir mal kiralayan -yani
menfaatlerine malik olanin- o mal kiraya verebilecegi genel kabul gormiis bir
husustur. Zira kiralayan evin menfaatine malik olmustur ve menfaat iizerinde diledigi
gibi tasarrufta bulunabilir.?'® Kisi aldig1 mah satabilecegi gibi malik oldugu menfaati
de satabilir. Ancak burada bir mal kiralayanin onu o malin sahibine kiraya vermesi
dahi miimkiin goriilmiistiir. Buna gére mali kiralayan onu kabzettikten sonra mal
sahibine kiraya verebilir.?”” Yine bir mah kiralayan kisiye o mal satilsa ya da hibe

edilse kira akdi sona ermez.?'®

4-Menfaatlere Malik Olma Yollar1 ve Milku’l-menfaa Tiirleri

Yukarida belirttigimiz gibi Islam hukukunda simirh ayni haklarla ilgili temel
siniflama ayn-menfaat aynnim tizerine kurulu oldugundan milku’l-menfaa teriminin
kapsami oldukga genistir. Bu genis kapsam igindeki hak tiirleri kendi i¢inde ortak
Ozelliklerine gore giinlimiiz hukukundaki gibi intifa hakki, irtifaklar vb. sekillerde
tasnif edilmemis olup, bu haklarin kuruldugu isleme gore (kira, iare vb.) hakkin adi
belirlenmektedir. Bu ylizden burada kisaca bu islemleri tamitarak bunlarla dogan

haklarin 6zelliklerine kisaca temas edecegiz.

Ibn Recep menfaatler iizerindeki milk’i, miiebbed ve miiebbed olmayan
milku’l-menfaa olarak ikiye ayirir. Buna gére miiebbet/siiresiz milk su nevilerden
meydana gelir: 1-Menfaatlerin vasiyeti, 2-Valaf, 3-Harac arazinin harac kargiif1 eski
sahiplerinin elinde birakilmas. Ikinci tiir olan stireyle stmrh milki ise ikiye aymr: 1-

25 Karafi, Furuk, 1, 331-332.

216 Bu noktadaki bir talwm sartlara az ilerde kira ile kurulan milku’l-menfaa’da deginecegiz.
217 Bkz. ibn Abidin, Reddii’l-muhtar, V1, 91.

218 Behutt, Dekaik, 11, 269.
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Icare akdiyle elde edilen menfaatler {izerindeki yetki ve satm akdinde menfaati
belirli bir siire i¢in istisna edilmis mebi {izerindeki yetkiler, 2-Muvakkat olmayan
ama akdin taraflarim baglayic1 da olmayan islemlerle elde edilen menfaatler. Istiglal

yollu ikta ve ariyet tiiriinde olan iglemler gibi.

Zerkesi de menfaatlere iki yolla malik olunabilecegini ifade eder: 1- Ayn’a
bagh olarak. Ayn’a (milku’r-rakabeye) malik olan kisi o ayna bagli menfaatlere de
malik olur. 2- Tek basina menfaatlerin akde konu olmasiyla. Gegit/memerr hakkinin

satimy, ¢atiya bina yapma hakkimin satimi ve kira ve menfaatlerin vasiyeti vb. gibi.?"

Bu agiklamalar1 da dikkate alarak literatiirii inceledigimizde milku’l-menfaa

doguran islemleri su sekilde belirleyebiliriz:

1- Kira: Menfaatler iizerindeki milk’in en yaygin tiirii kira akdiyle kurulur.
Islam hukukgular: kira akdinin konusunun menfaat oldugunu kabul ederler.® Zira
akitle hak kazanilan ve lizerinde tasarruf edilen sey, menfaattir. Egyalar iizerindeki
kiralarda ayn’a ait menfaatler akde konu olurken i yapma ve hizmet konulu

sozlesmelerde ise mevzu, borglanan kisinin menfaatleridir.

Islam hukukgular kira akdini milk doguran bir islem olarak ele aldiklarindan
hak sahibinin menfaatler iizerinde, ayn malikinin miilkiinde tasarruf ettigi sekilde
tasarruf edebilecegini ve bu hakkin herkese karsi ileri siiriilebilecegini kabul ederler.
Tiirk hukukunda ise kira akdinde kiralayan kisinin yetkisi ayni nitelikte
degerlendirilmez. Bu kisinin yetkisi kira konusu malin akdin gerektirdii sekilde
kendisine teslimi ve kiracimin kullaniminin engellenmemesini igerir. Dolayisiyla
kiracimin yetkisi sadece kiraya veren mal sahibine karsi ileri siiriilebilir. Islam
hukukunda ise kiracinin egyanin menfaatleri iizerinde tasarruf alani olduk¢a genis ve
ayn’dan bagimsiz oldugu gibi esya ilizerindeki hakkim herkese kars1 ileri siirebilir.
Yani milku’l-menfaa’daki milk mutlak bir milk olup her bakimdan egyanin aym
tizerinde gergeklesen milke benzetilmistir. Oyleki miilkiyeti intikal ettiren akitlerde
oldugu gibi milku’l-menfaada da akdin geregine aykir1 sartlar gegersiz kabul

219 Zerkesi, Kavaid, 111, 229.

20 safii mezhebi iginde kira akdinin konusunun genel kanaate gore menfaat oldugu ifade edilmigken
bir grup kira akdinin konusunun menfaatin kendisinden elde edildigi ayn oldugunu distnir. Bu
gruba goére kira akdi ayn tizerinde onun menfaatlerinden istifade etmek i¢in kurulur. Ayrica
menfaatler ma’dumdur ve akdin mevzuunun mevcut olmas: gerekir. (Zerkesi, Kavaid, III, 139,
Nevevi, Ravda, V, 208.) Bundan dolay: kiraya verilmig bir nesnenin bir bagkasina satilmasi
mimkdn degildir. Zira bu, ayn izerinde ikinci bir tasarruf anlamu tagir. (el-Ensari, Serhu’l-behce,
III, 310) Safiilerde hakim kanaat ise bu gdristin aksine kira akdinin konusunun menfaat oldugu
ve menfaatlerin mevcut olarak degerlendirildigidir. Bkz. el-Ensari, Esne’l-metalib, III, 310;
Nevevi, Ravda, V, 208.
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edilmigtir. Mesela “kira akdinde liraya veren leiralayana malin menfaatinden bizzat
kendisinin yararlanmasim1 —yani baskasina devredilmemesini sart kogsa bu durumda
sart fasit olup, akit esnasinda kabul edilse de bu garta uymak gerekmez. Zira bu akdin
geregine ters diisen bir sarttir.”!

Islam hukukgulannin ¢ogunlugu kira akdinde menfaatin, satim akdindeki esya
gibi belirtilen siire i¢inde esyanin malikinden kiraciya bir defada ve dogrudan intikal
ettifini tasarladiklarindan kiraci ya da kiraya verenin 6liimiinii akdin feshi i¢in sebep
saymamuglardir. Her iki halde de menfaat tizerindeki milk, kira siiresi dolmadiysa
varislere intikal eder.”? Bu konuda Hanefilerin menfaat tasanmu farkli oldugu igin
goriisleri de bunun tam aksidir.

2-Vasiyet: Milku’l-menfaa kuran iglemlerin ikincisi vasiyettir.”® Kisi kendine
ait bir menfaati, ayn gibi vasiyete konu yapabilir. Béyle bir vasiyetin mutlak, siire
belirtineden ve siireyle simrh olarak kurulmasi caizdir?* Bundan dolay1 bu
menfaatin kiraya verilmesi ve iaresi caizdir** Ayrica bunun vasiyeti de caizdir. Bu

sekilde musa lehin 6liimiiyle veresesine intikal eder*

Ancak kisinin hayati boyunca istifadesi iizerine yapilan menfaat vasiyetinde
kisinin menfaatten bizzat istifadesi gart1 varsa ya da karinelerden 6yle anlagiliyorsa,
musa leh i¢in menfaatler iizerinde kurulan yetki milk niteliini yitirir.”’ Bu yetki
ibaha karakterlidir. Musa leh 6ldiigiinde hak, misinin veresesine geri doner. Siireyle
simirli olan bir vasiyetin milk dogurdugu halde hayat boyunca kisinin bizzat
kullanimi1 ve istifadesi i¢in yapilan vasiyetin bu sekilde ibaha karakterli gériilmesi
temel olarak fikih doktrinlerinin milk anlayisindan kaynaklanir. Zira Safii
mezhebinde milkin dig muhtevasindan ¢ok i¢ muhtevasi 6nem tagir ve kisinin bu
durumda menfaat iizerinde kiraya vererek bedel alma ya da iare gibi bir sekilde
tasarruf etme imkam olmadigindan bu hak milk niteligini yitirmekte ve kisiye 6zgii
bir ibahaya dﬁnﬁsmektedir.

2! Behuti, Kegsafu'l-kina IV, 15. Hanefilerde de milk niteligindeki bir haklan naklinde (temlik)
kullanicinin degismesiyle defisen durumlarda sart gegerli, aksi takdirde gegersizdir. Bkz.
Mecelle, Md. 427, 428. Ali Haydar, Diireru’l-hukkam, 1, 705.

22 Evi bir seneligine kiralayan kisi siire dolmadan oldogiinde, varisleri evin menfaatine malik

olurlar. Rass4, Serhu Hudud, s. 344-345. Zencani, Tahricu'l-furit, 234.

Suyuti, Egbah, s. 326.

Suyuti, Egbah, s. 327.

Hanefilerde ise menfaat vasiyet edilen kisinin kiraya vermesi caiz degildir. Zira bu bedelsiz
malik olunan bir menfaatten bedel almak anlami tagir ki bu konudaki temel ilke olan ‘kisi malik
oldugundan fazlasma temlik edemez’ hikmilne aykiridir. Serahsi, Mebsut, XVII, 183.

25 Suyuti, Esbah, s. 327.

27 Heytemt, Tuhfetit’l-muhtac, V, 411.

B &Y
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3-Vakaf: Hanefi disindale mezhepler genel olarak vakfin kendisine vakfedilen
kisi agisindan milku’l-menfaa dogurdugu gériisiindedir”?® Bundan dolay1 ndzinn
izniyle kendisine vakfedilen kisi menfaati kiraya verebilir.?

4- fare: lare akdi Hanefilerin ¢ogunluguna ve Malikilere gére milku’l-menfaa
dogurmaktadir*®® Hanbeli ve maliki mezhebine gore ise iare akdi menfaatler
tizerinde milk nitelikli bir yetki vermedigi halde ibaha ya da milku’l-intifa karakterli

bir yetki vermektedir.

Iare akdinin dogurdugu yetkinin milk’ul-menfaa, milku’l-intifa ya da ibaha’dan
hangisi oldugu konusundaki tartismalar islam hukukunda ayni hak teorisinin ve ayn-
menfaat ayirimi tizerine kurulan malvarhigi hukuku orgiistiniin baz1 zayif yoénlerini
ortaya koymasi bakimindan o6nem arzeder. Bu konuda iareyi milku’l-intifa
niteliginde géren Safiilerin ve Hanbelilerin goriiglerini bu terimi incelerken ele
alacagimizdan burada Hanefi ve Malikilerin konuyla ilgili yaklagimlarim kisaca

analiz edecegiz.

Malikilere gére iare, menfaatin bedelsiz temlikidir. Buna gére iare alan kisi
iarenin konusu olan menfaatlere malik olur. Bunu dilerse iare edebilir, kiraya
verebilir** Malikiler iare akdine diger mezheplerin aksine kural olarak baglayici bir
islem olarak bakip onu kira akdiyle aym sartlarda ele alirlar. lare adeta kiranin
bedelsiz olan tiiriidiir. Bundan dolay: iare veren akit i¢in bir siire belirlemigse ya da
belirli bir igin goriilmesi igin iare vermigse siire veya is bitmeden iareden dénemez.*?
Eger stire belirtilmemis ise bu durumda adeten bdyle bir iare akdinin makul siiresi
dikkate alimr ve bu siire i¢inde iare akdi iare veren agisindan baglayicidir.”
Belirtilen stire igerisinde iare alan menfaatlere malik olup onun iizerinde iare ve kira
islemleri yapabilir. Siire bitmeden iare alan 6liirse —yine kiradaki gibi- iare akdi sona

ermeyip menfaat varislere intikal eder.®® Malikilerin iare akdini bu sekilde

28 Suyuti, Esbah, s. 326. Ayrica bkz., Uleys, Fethu'l-aliyyi’l-malik, 11, 251.

29 Amira, Hagiye, 111, 19.

B0 Kasani, Bedai, VII, 216; Mecelle, Md. 812; Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 1I; 557;Behutj,
Kegsafu’l-kina, 111, 413; Harasi, Serhu Muhtasar, V11, 120. Adevi, Hagiye, 11, 274. Rassa, Serhu
Hudud, s. 344.

23! Bkz. Hattab, Mevahibu'l-celil, V, 268-269. Iare veren kisinin izin vermemesi (hacr) durumunda
ise bdyle iglemleri yapamaz. Ali Adevi, Hagiye, I1, 273.

32 Harasi, Serhu Muhtasar, V1, 163; Hattab, Mevahibu'l-celil, V, 271.

B3 Haragi, Serhu Muhtasar, V1, 163; Hattab, Mevahibu'l-celil, V, 271. Malikiler yap1 yapmak ve
afa¢ dikmek fizere yapilan iarelerde, iare alamin harcamalar1 8denerek iare akdinin malik
tarafindan sona erdirilmesini mmk@n goérir. Harasi, Seriu Muhtasar, V1, 127.

B4 Ali Hafif, Ahkamu'l-muamelat, s. 431.
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tasarlamalarindan dolay1 bu akdin hiilemiiniin milku’l-menfaa olarak ifadelendirme
noktasinda hukuken tutarh olduklar1 sGylenebilir.

Iarenin milku’l-menfaa dogurdugunu sdyleyen diger doktrin olan Hanefiler
acisindan ise ayni tutarliliin oldugunu séylemek kolay degildir. Zira Hanefilerde
iare baglayici bir islem olmayip iare eden diledigi anda iareden donebilir. fare alanin
vefatiyla iare son bulur. lare alamin, menfaat {izerindeki milkinden herhangi bir
sekilde bedel almasi miimkiin degildir.?* Diger yandan iare eden kisi agik¢a
bagkasinin kullanmasi konusunda bir izin vermemigse iare alanin bunu iare
edebilmesi tartigmalidir® Bu sekilde iarede hak sahibinin menfaat iizerinde
tasarrufta bulunma yetkisi sadece iare verenin izin vermesi ya da bir gdriise gore
bunu agik¢a yasaklamamasi durumunda mali iare edebilmesi ile siirhdir.
Dolayisiyla iarede hak sahibinin yetkisinin milk nitelikli oldugunu s6éylemek zordur.
Ancak diger taraftan egya ilizerinde dogrudan bir yetki veren bdyle bir hakkin
milku’l-menfaa niteliinde goriilmemesi durumunda Hanefilerdeki tek kavram
ibahadir. Oysa ibaha nitelikli bir hakka sahip olan kisinin bu yetkiyi bizzat kendisinin
kullanmasi1 diginda bagka bir segenegi yoktur. Dolayisiyla iarede en azindan iare
alman malin bagkasina iare verilebilmesi yani bir tiir tasarruf yetkisi kabul
edildiginden bu yetkinin ibaha olarak goriilmesi miimkiin olmadigindan geriye
sadece milku’l-menfaa kalmaktadir. larede menfaatler {izerinde kurulan milk, diger
milku’l-menfaa tiirlerinden oldukga farkli olsa da Hanefiler bunu bu sekilde kabul
etmislerdir.”*’ Iare alan kisinin burada menfaatten higbir sekilde bedel alamamasi,
hakkinin baglayici olmamasi, mal sahibinin her an tasarruf yetkisini elinden
alabilmesi ve sinirlayabilmesi vb. hususlar diger hi¢bir milk’te géremeyecegimiz
hususlar oldugu i¢in Hanefilerin bu noktadaki izahlar1 tatminkar olmaktan uzaktir.
Diger taraftan ibaha edilen kisinin bu mal bagkasina ibaha etmeye hakki olmadig
hiilemii de bu hakki ibaha nitelifinden ¢ikarmaktadir. Zira ibaha bir hukuki
tasarruftur ve bu Islam hukukgularina gére ancak milk nitelikli bir yetki ile elde

B35 Bkz. Serahsi. Mebsut, XX1, 2; Zeylai, Tebyinu'l-hakaik, V, 34.

86 Zeylai bu konuda iare edemeyeceBi, Merginini ise edebilecegi gorisiindedir. Mecelle ikinci
goriiga esas almigtir. Bkz. Ali Haydar, Direru l-hukkam, 11, 581.

B7  Hanefilerden Kerhi ise iarenin ibaha karakterli oldugunu ifade eder. Ona gore iare akdinin geregi,
bir maldan faydalanma konusunda ibahadir. (s elt2 ¢ usW 2-1)) Serahsi. Mebsut, XI, 133. Kerhi su
temel hususlar1 delil getirir: 1- Ariyet ibaha lafziyla inikat eder. 2- Ariyette siire bildirmek sart
degildir. Halbuki siire bildirmeden temlik caiz degildir. 3-Ariyette ariyet verenin, menfaatin
kullamlmasi ile ilgili kayit ve yasaklar ariyet alam baglayicidir. Oysa kira gibi milk ifade eden
islemlerde genel kural olarak bu kayitlar baglayici degildir. 4- Ariyet alanin menfaati bagkasina
iare etmesi caiz degildir. Eger iare temlik olsa idi malik bulunan ldmsenin milke konu olan ayn
ya da menfaati bagkasina temlik edebilmesi ve kiraya verebilmesi gerekirdi.
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edilebilir.>® Hanefiler iarenin verdigi yetkinin son derece sinirli ve her an ortadan
kalkmaya maruz olmakla birlikte milku’l-menfaa nitelikli goriilmesini izah etmekte
giicliik gektiklerinden, burada iareyi hibeye benzeterek bir ¢6ziim bulmaya ¢aligirlar.
Buradaki diigiiniisleri su sekildedir: Bir aynin bedel karsihiginda temliki sattm akdi
iken bedelsiz temliki hibedir. Ayn1 sekilde bir menfaatin bedel karsilig1 temliki kira
olduguna gére menfaat de ayn gibi bedelsiz temlik edilebilmelidir ki bu da iaredir.”**

Safii ve Hanbeli mezhepleri ise iareyi furu hiikiimleri agisindan Hanefilere
benzer 6zellikte gérmelerine ragmen bu durumda ne tam bir milk ne de tam bir
ibahadan s6z edilecegi sonucuna varmislardir. Bu mezheplerde milk ile ibaha
karakterli yetkilerin birbirinden aynistirilmasinda gii¢liik oldugu birtakim yetkiler
icin milku’l-intifa kavramu gelistirildiginden bu noktada iarenin verdigi yetkinin
karakteri de milku’l-intifadir. Maliki mezhebi de milkul-intifa niteliginde bazi
yetkileri kabul edip bu terimi kullansa da iareyi yukarida degindigimiz sekilde kiraya
benzer, gii¢lii nitelikle yetkiler verdiginden milku’l-menfaa nitelifinde gémmiigtiir.
Hanefiler ise milku’l-intifa terimini yerlesik olarak kullanmadiklar: i¢in bu noktada
diger mezheplerden farkhidirlar ve teorik olarak onlar kadar tutarl gériinmemektedir.

5- Ikta: Milku’l-menfaa’nin Safiilere gore bir tiirii de iktd’dir. Iktamin
menfaatler tizerinde milk nitelikli bir yetki vermedigi seklinde mezhep iginde diger
bir goriis olmakla birlikte**® yaygin kanaat budur. Devletin bir askere bir araziyi ikta

olarak vermesi durumunda askerin onu kiraya verme yetkisi vardir.2*

6- Irtifak Sézlesmesi: Milku’l-menfaa kuran temel islemlerden biri de irtifak
nitelikli haklarin kuruldugu hukuki iglemlerdir. Hanefi mezhebidigindaki
mezheplerde mecra hakki, iist (yap1) hakki, gecit hakki vb. irtifaklarin satim ya da
kira akdi lafizlariyla siireyle sinirll olmadan kurulmasi miimkiindiir. Boyle bir akit

konusu menfaat oldugundan satim akdinden ¢ok kira akdine benzerken siire sinir1

B8 Serahst, Mebsut, X1, 133.

B9 Bkz. Serahsi, Mebsut, X1, 133, XXV, 7. Hanefiler hibe akdinde hibe edenin vazgegme yetkisi
oldugu halde bunun ayn zerinde milk dogurdugunu kabul ettikleri gibi, iarede de hakkan lazaim
olmamasinin aym gekilde hak sahibinin tasarruf mahallini degistirmedigini dilginirler. Bunun
anlami iarede de menfaate malik olunabilecegidir. Mebsut, XXV, 7. Oysa hibede, hibe edenin
hibeden donebilmesi igin pek gok sart ve kayit varken iarede bdyle bir sey yoktur ve akdin sona
erdirilmesi muhakkaktr. Hibe tabiati icab1 kural olarak stirekli iken iare bunun tersinedir. Kasani
iareyi milke yakinlaghrmak igin farkli izahlar getirmeye galisir: Ariyet veren, menfaatleri elde
etme ve onu kendi adina kullanma noktasinda kendi zilyetligi aail olacak sekilde iare alana yetki
vermistir. Bu sekilde bir yetki ayn’larda oldugu gibi ibaha degil temliktir. Bkz. Kasani, Bedai,
VI, 215. Kasani burada iarede hak sahibinin yetkisinin diy muhtevasin1 da vurgulamaktadir.
Ancak iare sahibinin bu yetkisini herkese kars1 ileri sirmesi ve hakkan mutlaklifindan bahsetmek
zordur. farede iligki, hak sahibi ile ariyet veren arasindadur.

0 {bn Hacer, Fetdva, III, 189-192.

241 {bn Hacer, Fetdva, II1, 189-192.



206

olmadan kurulabildigi i¢in de daha ¢ok sawmm akdine benzer.*? Bu sebeple irtifak
kurucu bu tiir s6zlesmeler bu iki akdin karigimi olan yeni bir akit tliriidiir ve buna
irtifak s6zlesmesi ad1 verilebilir. Bu s6zlesmenin disinda akit esnasinda sart kosulan
vb. diger yollarla araziye bagh olarak sahip olunan irtifaklar da milku’l-menfaa
niteligindedir. Bu tiir irtifaklarda irtifak sahibinin menfaat iizerinde onu kullanmak
ve istifade etmek gibi fiili tasarruflar disinda onu satmasi ya da kiraya vermesi -gogu
durumda- miimkiin degildir. Zira irtifak arazi malikliine baglanmis oldugu i¢in
irtifaki arazinin malikinden bagkasinin kullanmasi zaten fiili olarak imkansizdir.
Dolayisiyla iizerinde hukuki tasarrufta bulunma imkani olmadigindan ilk anda bu tiir
yetkilerin milk nitelikli olmalar: tartigilabilir gibi gériinse de bu dogru degildir. Zira
irtifak sahibi en azindan hadim akar malikiyle sulh akdi yaparak irtifakin sona
erdirilmesi karsihginda bedel alabilmektedir.*® Bedel alinabilen bir menfaatin ise
milk altinda oldugunda kusku yoktur.

Irtifaklar konusunda Hanefilerin bu haklara yaklasimimin diger mezhepler
kadar agik olmadigini belirtmek gerekir. Diger mezheplerde irtifaklar agik¢a milk
nitelikli olarak gériilmekte iken** Hanefiler irtifaklar igin ‘hukuk’ terimini
kullanarak onu milkten ayirirlar. irtifak haklari, hadim akar iizerindeki mesil vb. bir
tesise malik olmay: igermedigi durumda milk nitelikli olmayan ‘miicerret hak’ olarak
goriilmektedir. Ancak miicerret haktan sulh akdine konu yapilarak bedel alinmasi
miimkiin olmadig1 halde Hanefiler 6zellikle hadim akar malikiyle sulh yapilarak bir
bedel karsihiginda bu haklarin sona erdirilmesini kabul ettiklerinden teorik ve
kavramsal olarak g¢eliskiye diigmiislerdir. Diger mezheplerin menfaat terimine
yaklagimlarina bagh olarak irtifaklarla ilgili tavirlar1 da daha net olup irtifaklar
standart bir milku’l-menfaa tiirii olarak kabul edilir.

Islam hukukunda temel milku’l-menfaa tipleri bu islemlerle dogar. Ancak
islam hukukgulannin egya tasanmi ve bunun ayn-menfaat ayxnmu iizerine kurulmasi,
yukarida 6zellikle irtifak ve iare konusunda belirttifimiz ciddi bazi sorunlan tagidig:
gibi birtakim bagka yetkilerin ise milk siniflamasi agisindan yerinin tespitini
zorlagtinr. Mesela bir esyanin gelirinin (galle) ya da semeresinin vasiyet ya da vakfi
durumunda hak sahibinin milk nitelikli hakkinin ayn lizerinde mi yoksa menfaat
lizerinde mi kurulu oldugu net olarak analiz edilmemigtir. Bu durumda gelir ve
semere ayn nitelifinde olduklan halde akde konu olan esyanin ayn’indan ayn bir

22 Nevevi, Ravda, IV, 219-220; Sirbini, Mugni’l-muhtac, 11, 188.
23 Bkz., Serahsi, Mebsut, XV, 57.
24 Bkz. Behuti, Kegsafu 'I-kind, 111, 413; Ali Hafif, Ahkamu’l-muamelat, s. 40.
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varliklar1 vardir. Ayrica menfaatler gibi an be an elde edilmeleri ve bu haklan
doguran hukuki islem meydana geldikten sonra ortaya ¢ikmalar1 sebebiyle menfaate
benzerler. Zira bir evin kirasi ya da bir bahgenin iirlinii vasiyet vb. islem olugtugu
anda tipki menfaatler gibi mevcut degildir. Diger yandan asil esyanin aynindan ayri,
onun bir fer’i oldugu ve asil sey lizerinde meydana geldigi i¢in de menfaat 6zelligi
tagimaktadir. Dolayisiyla bu tiir yetkiler, ne milku’layn ne de milku’l-menfaa olarak
nitelenmeye miisaittir. Bundan dolay: Islam hukukgular gelir iizerinde kurulan bu tiir
yetkilerin niteligini tespit konusunda bir agmaz yasamislardir?** Bu noktada
mezheplerin genellikle kabul ettikleri ¢oziim galle tizerindeki hakkin milku’l-ayn

olarak nitelenmesinin imkansizlif1 dolayisiyla bunu milku’l-menfaa olarak nitelemek

246 247

ve aslinda bir ayn olan** galleyi menfaat teriminin kapsamina dahil etmektir.
Goriildiigii lizere ayn-menfaat ayirimi esya iizerindeki tiim yetkileri belirleme
noktasinda yeterli degildir. Bu yetersizlik, az ileride ele alacagimiz sekilde ayn ve
menfaat disinda ‘intifa’ kavraminin ortaya ¢ikmasi ve milku’l-intifa teriminin

tiretilmesiyle belirli alanlarda giderilmeye galigilmigtir.2®
C- MILKU'L-AYN BILA MENFAA

1-Tanim ve Hiikiimleri

Milku’l-ayn bild menfaa, milkin sadece esyamin ayn denilen maddi yapisi
lizerinde olup esyayr kullanma ve ondan istifade etme yetkisinin (menfaatlerin)
tiimiiyle bir baskasina ait olmasi durumudur.*’ Buna pozitif hukukta ¢iplak (kuru)
miilkiyet de denir?® Islam hukukgulan kuru miilkiyet baglaminda ayn teriminden
cok rakabe terimini kullanarak bu hakki ifade ederler. Buna gore milku’r-rakabe
ozellikle ¢iplak miilkiyeti ifade igin kullanilan bir terimdir. Bu hak tiirii aslinda 6zel
bir milk tiiri olmayip bir mal iizerindeki miilkiyetin, malin menfaatlerine bagkasinin
malik olmasi dolaysiyla kuru ya da ¢iplak bir miilkiyete déniigmesi ve malin
malikinin maldan yararlanma imkaminin olmamasidir. Egyanin aynina malik olan
kimsenin o egyaya ait menfaatler iizerinde bir yetkisi olmayip bu yetki biitiiniiyle,
menfaatlerin tiimiine malik olan kisiye aittir. Milkin bu sekline nisbeten az rastlanur.

%5 Mesela bkz. Heytemt, Tuhfetu'l-muhtac, 111, 515-516.

246 Serahsi, Mebsut, XXV1I, 183; Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, 111, 516.

#7  Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, 111, 516; Zubayli, Fikih Ansiklopedisi, X, 193.

#8  Kendi menfaatine malik olmaya benzer bir husus da kendi ‘yed’ine malik olmaktir. Bu baglamda
mesela milkatep kolenin ayn’s, malikin milkiinde kaldify halde kéle kendi yed’ine malik
olmugtur. Bundan dolay: efendinin onun iizerinde belirli baz1 tasarruflarda bulunmas1 mamkiin
degildir.

%9 Bk, Ali Hafif, 4hkamu’l-muamelat, s. 40.

30 Bkz., Akipek, Egya Hukuu, 111, 43.
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2- Kurulusu

Islam hukukgulan, menfaatlerden tamamen soyutlanmig boyle bir giplak
miilkiyetin 6zellikle vasiyetlerle ilgili oldugunu belirtirler. Kavaid eserlerinde milk
tiirlerini inceleyen miielliflerden Ibn Receb, Suyuti ve Ibn Niiceym bu tiiri,
menfaatlerin vasiyeti ile sirhyor goriinmektedir.® Buna gore, bir egyanin
menfaatinin bir kimseye rakabesi yani ayn’inin ise diger bir kimseye vasiyet edilmesi
durumunda ayn’a malik olan kisinin hakki menfaatlerden soyutlanmis bir milku’l-

ayndir. Dogrudan milku’r-rakabe kuran iglemler vasiyetin su iki tiiriidiir.

1- Bir kiginin bir malinin menfaatini diger birine vasiyet etmesi. Bu durumda
musa leh aynin menfaatine vasiyetle malik olur. Verese de aynin rakabesine mirasla
maliktir. 2- Kisinin terekesinden bir aymin menfaatini birine, rakabesini ise diger

birine vasiyeti.2*

Bu iki durumda vasiyet eger siireyle simirli ise siire doldugunda vasiyetin
hiikmii sona erer ve ayn malikinin giplak miilkiyeti, normal bir miilkiyete déniigiir.2**
Siire dolmadan musa leh vefat ederse menfaatler Hanefilere gére mirasla intikal
etmediginden vasiyet sona erer.” Diger doktrinlerde ise musa leh’in varislerine
intikal eder ve siire doluncaya kadar onlar maldan istifade ederler. Siireyle sinirh
olmayip musa lehin hayati boyu devam sartiyla yapilan vasiyetlerde ise musa leh’in

6liimii durumunda menfaat ayn malikine geri déner.

Islam hukukgulan menfaatlerin siiresiz olarak vasiyet edilebilecegini de kabul
etmiglerdir®® Ancak bu tiir bir vasiyetin hukuki niteligi net olarak ortaya
konulamamigtir. Menfaatlerin siiresiz olarak vasiyet edilebilmesi durumunda, ayn’a
sahip olan kisinin bu ¢iplak miilkiyetinin hukuken ne anlama geldigi konusu {izerinde
fikir ileri siiren miielliflerden Ibn Teymiye siiresiz vasiyet edilen kéle ve hayvanin
menfaatlerinin varisler agisindan milk birakmadigini digiiniir. “Koéle ve binitin
menfaati siireyle siirli olmadan vasiyet edildiginde vereseye intifa edecegi bir sey
kalmamis demektir ve bu yiizden bunun onlar i¢in miras olarak nitelenmesi yani
mirastan sayilmasi miimkiin degildir. Zira menfaatlerinden tecrit edilmis bir
rakabede fayda yoktur. Aksine bu vasiyetin cevaziyla ortaya ¢ikan, salt bir zarardir.
Allah vasiyetin cevazi igin karsilikli zarar vermemeyi sart kilmigtir. Vasiyet eden,

biitin menfaatlerin musa leh’e verilmesini kastetmigse bu rakabenin vasiyeti

2! Bkz. {bn Receb, Kavaid, s. 196; Zerk, Medhal, 1, 259.

32 Bkz. Behuti, Kegsafu'l-kind, IV, 376; Zerkest, Kavaid, 111, 230.
2% Bkz. Ibn Receb, Kavaid, s. 196. {bn Ntceym, Esbah, s. 351.
%4 Kasanf, Bedai,VII, 386; Ibn Nceym, Bahru'r-raik, VIII, 516.
5 Suyuti, Egbah, s. 327. Nevevi, Ravda, V1, 117.
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anlamim tasir. Bu yiizden bunun vereseye miras olarak kaldign distinilmez, bu
mirastan sayilmaz. Boyle bir durumda rakabesi de bagka birine vasiyet edilemez.
Eger bununla rakabenin veresenin elinde devamli kalmasim1 ya da bir bagkasina
vasiyetini kastetmigse vasiyet batil olur. Zira bir seyin tiim menfaatlerinin bir sahsin
olmasi ve rakabenin ise bagkasina ait olmasi durumunda iki durumdan birini tercih
etmek imkansiz olacag: i¢in bu islem batil olur. Eger bir vakitte rakabeyi birine,
baska bir zamanda ise menfaatleri digerine vasiyet etse, bu bir aynin aym anda iki
kisiye vasiyet edilmesi gibidir.”?* ibn Teymiye kéle ve biniti agisindan bunu ileri
siirse de evin siiknasinin vasiyetinde boyle bir durumun olmadigini s6yler. Buna gore
siiknanin vasiyetinde tiim menfaatlerin geri doniigsiiz bir sekilde musa leh’e ait
oldugu diisiiniilemez. Zira‘ bu &zel bir menfaat tiirliniin vasiyetidir ve ayrica musa
lehin Sliimiiyle ya da evin harab olmasiyla sona erecek ve milk burada vereseye

dénecektir.”” Hayattayken siikna konulu milku’l-menfaa gibi.>**

Menfaatlerin ebedi olarak vasiyetinde rakabe iizerindeki ¢iplak miilkiyetin
¢ogu durumda hicbir anlaminin olmamasi Safii mezhebinde de tam olarak
agiklanamamig bir konudur. ibn Abdusselam béyle bir ¢iplak miilkiyetin ne anlama
geldigini uzunca bir siire tam olarak ¢6ziimleyemedigini ifade eder. Sonunda boyle
bir evin arazisinde maden ¢ikmasi durumunda bunun bir fonksiyonunun olacagim ve
madenin rakabe malikine ait olacagini belirterek siiresiz menfaat vasiyetlerinde
rakabe ellerinde kalanlarin bu ¢iplak miilkiyetinin tamamen anlamsiz bir miilkiyet
olmadigi sonucuna varir?® Ancak bazi Islam hukukgulari bu noktada genellikle
rakabe malikinin, vasiyet konusu kéle ise onu azat edebilmesi**® ve —yalnizca- musa
leh’e satabilmesini®*' ¢iplak miilkiyetin varligi ve fonksiyonu olmasi bakimindan

yeterli gérmiislerdir.?%

¢ fbn Teymiye burada tim menfaatlerin birlikte temlikinin aslinda bir ayn’in temliki oldugu fikrini

savunarak ayn-menfaat aymrminin bu kadar kati uygulanmasina kars1 ¢ikmis olmaktadir. Bkz.

Ibn Receb, Kavaid, s. 196.

Zira burada vasiyet sahsa bagli olup musa lehin veresesine intikale elverisli degildir.

28 {bn Receb, Kavaid, s. 196.

2% Bkz. Sirbini, Mugni'l-muhtac, IV, 103.

20 Boyle bir koleyi azad ettiginde, Hanefilerde ona hizmet edecek birini satn alir ki bunun bir
anlami kalmaz. Ibn Niiceym, Egbah, 11, 474-475.

%! Sirbini, Mugni’l-muhtac, IV, 103.

%2 gafiilerde ise mesela menfaati ebedi olarak baskasina vasiyet edilen kdlenin menfaatleri 0zerinde
varisin higbir hakki yoktur. Ancak kélenin nafaka ve meunesi varise aittir. Oyle ki verese bu
kéleyi musa leh’den bagkasina satamaz, ancak dogrudan azat edebilir. Kitabet ve keffaret
kargihginda azad edemez. Eger kole hamile kalamayacak durumda ise onunla iligkiye girebilir.
Aksi takdirde giremez. Zira hamile kalma ihtimali varsa bu durumda musa leh’in menfaatlerinin
son bulma riski oldugu igin buna misaade edilmez. Diger taraftan cinsel istifade (bud’ menfaati)
vasiyetle musa leh’e birakilan menfaatten farkhi oldugu igin ayn malikd bu yetkiyi elinde
tutmakmdir. Ancak biititn bu hitkkiimlerde mezhep iginde ihtilaf vardir. Suyuti, el-Egbah, s. 326.

257
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Islam hukukgulannin bu noktada ¢iplak mii]kiyeﬁ anlamlandirmakta giiglilk
cekmeleri ve endiseleri temelde hakli bir sebebe dayanmaktadir. Gergekten de ayn ile
menfaatin birbirinden bu kadar ayr varliklar olarak algilanmas: ve adeta menfaatler
izerindeki vasiyetlerin ayn ile higbir ilgisi yokmus gibi diistiniilmesi ger¢ekle tam
olarak uyusmaz. Zira menfaatler rakabenin kullanimi ve ondan istifade etmek
anlamina geldigi i¢in menfaate malik olan kisi ayn maliki gibi onu elinde
bulundurmakta ve tiimiiyle kendi maliymis gibi rakabe malikinin onunla ilgili
kullannmi ve istifadesini engelleyebilmektedir. Bu durumda rakabe tiim
menfaatlerinden soyutlandiginda adeta rakabe maliki agisindan varligim

yitirmektedir.

Goriildiigii gibi menfaatlerin tiimiiniin siiresiz olarak vasiyetinde ¢ogu durumda
ayn malikinin elinde kalan hak menfaatlerinden biitiiniiyle yalitildigindan ve tekrar
geri gelme imkam bulunmadifindan bunun ¢iplak miilkiyet olarak adlandirilmas: bir

anlam ifade etmemektedir.?s

Islam hukukgular1 menfaatlerinden biitiiniiyle soyutlanmig bir milk’i ézellikle
vasiyet ile ilgili gormektedirler. Zira bir esyanin menfaatlerini biitiiniiyle aynindan
ayirmak yalmzca vasiyetlerde soz konusudur.?® Ciplak miilkiyet, menfaat iizerindeki
milk nitelikli yetkilerin bagkasina devredilmesi ile mal {izerinde geriye kalan hakkin
adi oldugu i¢in milku’l-menfaa kuran hukuki islemleri inceledigimizde menfaatlerin
timiiniin ayn’dan soyutlandigi en temel 6rnegin vasiyet oldugu goriiliir. Bundan
dolay1 vasiyet, sinirh ayni haklarin kurulmas: agisindan prototip bir hukuki islemdir.
Diger milk’ul-menfaa kurucu islemlerden mesela kira akdinde, mal ile ilgili kullanim
ve yararlanma hakkim bagkasina kiraya veren kimse her zaman biitiin menfaatleri
elinden ¢ikarmis olmaz. Diger yandan bir evin kiraya verilmesi durumunda oldugu
gibi ayn malikinin yetkileri zaman zaman ¢1plak miilkiyet oluncaya kadar gerilese de
evin maliki menfaatleri kiraciya vermis olmakla birlikte burada eve ait menfaatlerin
gelirine, kira bedeline maliktir.* Kira (galle) ise menfaatin bedeli oldugundan bedel
burada menfaat yerinde diigiiniiliir. Yukarida da belirtildigi gibi en genis anlamiyla
menfaatin, galle’yi de igine alan bir terim oldugu disiiniildiiglinden islam
hukukgulart bu durumda mesela siikna i¢in evini kiraya verenin ev iizerindeki

26 Bundan dolay1 ebedi vasiyetler vakif hikmiinde gérilmugtur.

264 Zerkest, Kavaid, 11, 231.

265 Abbadt ise vasiyet ile ilgili bu iki yolun yalmizca dogrudan giplak milllsiyet kuran yollar oldugunu
bunun digmda milku’l-menfaa doguran diger yollarla da bunun kurulabilecegini sdylese de
(Abbadsi, el-Milkiyye, 1, 236) bu dilsiince Islam hukukgulannin bakisim ve terimleri kullanigmni
dogru olarak yansitmaz. Zira ayn malilanin tim menfaatlerden higbir sekilde istifade edemedigi
tek 8mek sadece vasiyettir.
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-yetkisini ¢iplak miilkiyet (milku’r-rakabe) diye adlandirmazlar. Ancak bu noktada
menfaat iizerinde hem ayn malikinin hem de menfaat malikinin birlikte milk nitelikli
haklan oldugunu ileri siirmek durumunda kalinmaktadir ki bu durum ayn-menfaat
ayinmimn bir agmazidir. Burada kiralayan kiginin mesela ev iizerindeki yetkisi
milku’l-menfaadir. Evin sahibinin yetkisi ise salt ¢iplak bir miilkiyet degildir. Zira
menfaatin gelirini elde etmektedir. Gelir de menfaatin genis kapsami iginde
diisiiniildiigtinden onun tizerindeki milk de bir tiir milku’l-menfaa olacaktir.

Diger islemler olan irtifaklarda, mesela gegit hakki olan kisinin arazi
tizerindeki yetkisi milku’l-menfaadir. Ancak burada menfaatin kapsami belirli ve
dardir. Bu ylizden arazi sahibinin arazi tizerindeki yetkisi biitiiniiyle ¢iplak bir
miilkiyet olarak nitelenmekten ¢ok, geg¢it hakki sahibinin araziyi bu amag igin
kullanmasina miisaade etmek ylikimliiliifiinden ibarettir. Ancak arazi malikinin
mﬁlkiyeti burada ¢iplak miilkiyete doniigecek kadar gerilememistir ve onun da kendi
arazisinden istifade etmesi miimkiindiir. Irtifak sahibinin haklarim engellemeyecek
sekilde arazisini istedigi gibi kullanabileceginden arazi sahibinin yetkisine salt
“milku’r-rakabe” demek tam olarak dogru degildir.

Ik planda ¢iplak miilkiyet ile benzerlik arzeden vakifta ise, vakfedilen
nesnenin rakabe miilkiyeti Ebu Hanife’ye ve Malikilere goére vakfedenin
miilkiyetinde kaldigindan burada da ¢iplak miilkiyetten bahsedilebilir. Imameyn’e ve
Safii ve Hanbeli mezheplerine gore vakfedilen esyanin ayn’i Allah’in miilkiine geri

dénmekte oldugu®* i¢in burada vakfedenin ¢iplak miilkiyetinden bahsedilmez.
D- MILKU’L-INTIFAI’'L-MUCERRED

1- Tanimu ve Milku’l-Menfaa ile Iligkisi

Islam hukukgulan1 esyay:r ayn ve menfaat seklinde birbirinden mistakil iki
pargadan olusur sekilde tasavvur etmekle birlikte egya iizerindeki baz1 kullanim ve
istifade sekillerini sadece ‘menfaat’ teriminden hareketle izah etmekte zorlanirlar.
Zira milku’l-menfaa, bir nesnenin aynindan kopuk olarak menfaatine malik olmay:1
ifade etmekte ve hak sahibi bu menfaat iizerinde —kural olarak- ayn maliki gibi
tasarrufta bulunabilmektedir. Ancak hak sahibinin yetkileri bu derece giiglii olmadig
ve menfaat ilizerinde faydalanma (fiili tasarruf) disginda hukuki tasarruflarda
bulunamadig: durumlar da séz konusudur. Islam hukukgulan bir ayn ya da menfaat
iizerinde fiili tasarruflarin yaninda hukuki tasarruflarda bulunma yetkisinin olmadif

26 Bkz. Ibn Himam, Fethu l-kadir, V1, 204.
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durumda orada ayn ya da menfaat lizerinde milk nitelikli bir yetkinin olmadigim
diistinmektedirler. Ancak bazi hallerde 6zellikle esya iizerindeki faydalanma yetlaisi
onu kullananin gahsina siki sikiya baglidir ve hak sahibinin bu yetkisini hukuki
islemlere konu yapmasi miimkiin degildir. Islam hukukgular1 bu durumdaki hak
sahibinin faydalanma yetkisini ‘menfaat’ iizerinde kurulu bir milk olarak
degerlendirmezler. Zira eger bu yetki menfaat iizerinde kurulu bir milk olsa idi bu
durumda tamim geregi kisinin menfaat iizerinde hukuki islemler yapabilmesi
gerekirdi. Hak sahibinin buradaki yetkisi ayn iizerindeki milk gibi de degildir. Iste
islam hukukgular1 bdyle bir baglamda hakkin menfaat ya da ayn iizerinde kurulu
olmadigini belirterek hak sahibinin yetkisinin ‘egyanin ayn’indan salt intifa’ yetkisi
oldugunu belirtirler. Burada hakkin menfaat degil de intifa iizerinde kurulu olmasinin
anlami, egyadan istifade etme hakkina sahip olan kisinin bu yetkisini hukuki
tasarruflara konu etmesinin miimkiin olmamas: dolayisiyla bu yetkinin menfaatler
tizerinde kurulu bir milk olarak adlandirilma imkanimin kalmamasidir.

Milku’l-intifa terimi Hanefi digindaki doktrinlerde kullanilir. Hanefiler bu
terimi kabul eden diger mezheplerin bunu ibaha kavramina yaklagtirdigim belirterek
milku’l-menfaa’dan ayn bdyle bir milk tiiriinii kabul etmez. Hanbeli, Maliki ve Safii
doktrinlerinde ise milku’l-intifa kavrami yaygin olarak kullanilir ve dordiincii bir
milk tiinii olarak kabul edilir. Ancak bu terimin hukuki niteliginin diger milk tiirleri
kadar net olarak ortaya konuldugunu séylemek zordur.

Genellikle kabul edilen tamima gore milku’l-intifd, hak sahibinin bir egyanin
menfaatlerine bizzat ve sadece kendisi intifa etmek iizere malik olmasidir.*’ Bundan
dolayr bu menfaat iizerinde bizzat istifadenin diginda higbir hukuki tasarrufta
bulunamaz. Ariyet olarak dahi bagkasina veremez. Boyle bir amagla bagkasinin
istifadesi igin hakki ona devretmek istediginde bu hakkin 1skat1 anlamina gelir.2%®

Tanimlara gére milku’l-intifa, milku’l-menfaa’mn 6zel ve ondan farklilagmis
bir tiirli olarak algilanmaktadir. Ger¢ekten de her iki hakkin hak sahibinin fiili
tasarruflari, yani egya iizerindeki yararlanma yetkileri bakimindan benzerligi vardir.
Aradaki temel fark, hak sahibinin egya iizerindeki hukuki tasarruflaridir. Bunda
dolay: islam hukukgular1 milku’l-intifa nitelikli haklari1 incelerken bunun milku’l-
menfaa ile olan iligkisini ve aralanndaki farklar1 ortaya koymaya ¢aligmaktadir.2®
Buna gére bu iki milk tiirli arasindaki fark sudur: Milkw’l-intifa’da hak sahibinin

%7 Haragi, Serhu Muhtasar, V1, 122;

28 Ali el-Adevi, Hagiye, VI, 38.

% Karafi ve Ibn Kayymm bu konuyu 8zel bir bashkta ele alir. Bkz. Karafi, el-Furuk, 1, 331. Ibn
Kayywm, Bedaiu'l-fevaid, |, 4.
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belirli bir sifat sahibi olmasi &zelligi ile bizzat kendisi dikkate alimr. Bagka bir
ifadeyle hak, sahibine siki sikiya baghidir. Imam, hatip, miiderris, 6grenci vb. olmasi
dolayisiyla kendilerine vakif yapilanlar gibi. Milku’l-menfaa’da ise hak sahibi leisiye
bagli olmaksian menfaat iizerinde kurulan bir hak s6z konusudur. Bu menfaati
belirli bir kisinin bizzat kendisinin kullanmasi sarti olmadigindan, hak sahibi,
menfaatler iizerinde hukuki tasarrufta da bulunabilir. Dilerse onu bagkasina bedel
karsilig1 devreder, dilerse yine bedel karsiligi hakkindan vazgegebilir. Intifa maliki
bu intifadan bagkasim faydalandirmak isterse hakki diiser; baskasi ehil oldugu anda

onu elde eder.*” Bu hak mirasla da baskasina intikal etmez.

Milku’l-intifa sahibinin hakkim higbir hukuki tasarrufa konu yapmasi miimkiin
olmadig1 igin islam hukukgular1 bu noktada malikin tasarruf goériintiisii veren her
tirlii fiiline simrlama getirmislerdir. Mesela Malikilerde konuklara ikramin milku’l-
intifa oldugu kabul edildiginden konugun yemegi hi¢ kimseye ibahaya yetkili
olmadiy belirtilmis ve hatta kediye bir iki lokma yedirip yediremeyecegi dahi
tartisilmigtir. Zira bu noktada kediye yedirme 6rmegi kisinin yemek iizerinde ibaha

yollu bir tasarrufta bulunmasi anlamina gelir ki buna malik degildir.?”

2- Kavramin Tahlili;

Islam hukukgulan esya iizerinde dogrudan fiili tasarruf giicli veren yetkileri
temel olarak ibaha ve milk seklinde kesin ¢izgilerle ikiye ayirmaktadirlar. Milk
kavramu egya lizerinde en gii¢lii yetkileri vermekte ve miilkiyet (milku’l-ayn ve’l-
menfaa) tiirinde ise kapsami en genis sinirlarina ulagmaktadir. Ibaha ise inhisar,
mutlaklik vb. milkin temel niteliklerinden yoksun yetkiler oldugu igin genellikle
milkten kolaylikla ayirt edilebilecek yetkileri kapsadig: halde bazi durumlarda bu iki
kavram birbirine yakinlasmistir. Iste milku’l-intifa adeta bu iki terimin karigimi bir
kavram niteligindedir. Ozellikle iare akdinin hiikmii konusunda Safii ve Hanbeli
kaynaklarda ortaya konulan gériislerde bu akdin hiikmii milku’l-intifa, ibahatu’l-
menfaa ve ibahatu’l-intifa terimleriyle ifade edilerek bu terimler adeta es anlaml
olarak kullamlmaktadir. islam hukukgulanmn hukuki faaliyetlerinde ibaha ile milk

2 Uleys, Fethu’l-aliyyi’l-malik, 11, 251. Ali Adevi, Hagiye, V1, 122; Karafi, e/-Furuk. 1,187; ibn
Kayyim, Bedaiul-fevaid, 1,3-4; Ibn Receb, Kavaid, s.208.

211 By tarthigma dzellikle Maliki metinlerinde gorilar. Bkz. Mevahibu'l-celil, IV, 5-6. Malikilerde bu
noktada bazi fiillerin hukuki tasarruf anlamu tagimadigi kabul edilerek bu noktadaki sikinti
hafifletilmigtir. Buna gore adetin belirledigi sekilde kediye ya da dilenciye bir iki lokma
verilmesi bir ibaha ve tasarruf degildir. Zira bu 6nemsiz ve lasa sitrelidir. Bkz. Harasi, Serhu
Muhtasar, V1, 121. Eger burada milkin intifa izerinde oldugu anlagilmigsa bu durumda malik
disindakilerin bu menfaatten lusa ve 8nemsiz bir slre istifadeleri istisna edilir. Yani buna
imkanlan vardir. (Harasi, Serhu Muhtasar, V1,121,
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‘terimlerini birbirinden ayirmak igin biiyilik bir emek harcadiktan sonra burada bu iki
terimi birbirine bu kadar yaklagtirmalan kolayca anlagilabilecek bir durum degildir.
Milkii’l-menfaanmin miilkiyet hakk: ile aym nitelik ve giicte bir yetki verdigi agikca
ifade edildigi halde milkii’l-intifa’nin daha zayif bir hak oldugu dile getirilir.?? Ibn
Niiceym, milkii'l-intifa kavramini ibaha niteliginde degerlendirdiklerini ifade eder®>.

Gergekten de milku’l-intifa kavrami bazi1 durumlarda ibaha kavramina oldukga
yakinlagmaktadir. Ancak terimler iizerinde daha dikkatli diigiiniildiigiinde yine de salt
ibaha denilen ve higbir sekilde inhisar (ihtisas) igermeyen ibaha ile burada bahsi
gecen, Ozellikle iare akdi baglaminda bahsedilen ibaha arasinda bazi farklar oldugu

goriilmektedir. Bunlar: su sekilde tespit edebiliriz:

1-Dogrudan belirli bir sahsin inhisarinda olmayan yetkilerde salt ibahadan
bahsedilir. Hanbeli mezhebinde konuga ikram bu sekilde ‘salt ibaha (el-ibahatu’l-
mahda)*™ olarak gériilmiis ve bununla milku’l-intifa da dahil olmak iizere milki’in
higbir g¢esidinin gergeklesmeyecegi belirtilmistir. Yine tiim insanlarin ortaklasa
kullandiklar1 cadde vb. {izerinde kimsenin normal sartlarda diger insanlardan farkl
bir yetkisi yoktur. Bu durumlarda akdi bir iligki de s6z konusu olmadigindan insanlar
salt ibaha nitelikli bir yetkiyi kullanmaktadirlar. Ancak iare akdinde ise hem
‘menfaatin ibahas1’ hem de aym anlama gelmek iizere milku’l-intifa denilse de iare
bir akit olmakla salt ibahadan farklilagmaktadir. Bundan dolay: salt ibahada, ibahanin
kabuliine gerek olmadif1 gibi, kisinin bunu kabul etmedigini belirtmesinin de bir
sonucu yoktur. Kabul etmedigini belirtikten sonra da kisi ibahadan istifade edebilir.
Ancak ariyet akdinde bunu yapamaz. Ariyeti reddettigini bildirdikten sonra artik o

mali kullanmasi ‘mubah’ olmaktan ¢ikar.?”

2-Salt ibahada faydalanacak kisiyi ve kisinin ibahadan faydalanma seklini
belirtmeye lizum olmadif halde iare akdinde bu gereklidir. Eger kisi bunu
belirtmeden ibaha ederse bu salt ibaha olur, iare olmaz. Dolayisiyla salt ibahada
milkin higbir tiirii s6z konusu degildir.>”

3- Iare bir akit oldugu igin salt ibahadan ikinci bir farla istifade edecek kisinin,

menfaatten naibi yoluyla istifade edebilmesidir.2”’

z;; Karafi, Furuk, 1,187.
bn Nitceym, Esbah, s.417
2% ibn Receb Kavaid, s.197.
78 Bkz. Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, V, 411.
28 Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, V, 411.
21 sirbini, Mugni’l-muhtac, 111, 314; Ensarf, Serhu'l-behce, 11, 232.
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Islam hukukgulan iare akdinin hitkkmiiniin milku’l-intifa oldugunu ve bunun
salt ibahadan farkli milk nitelikli bir yetki oldugunu sodylerken dayandiklari temel
hususlar bunlar olmakla birlikte burada bir noktamin alt1 daha net ¢izilmelidir. O da
milku’l-intifanin belki de en zayif sekli olan iare akdinde bile s6z konusu istifade
yetkisinin bir dereceye kadar hak sahibi kisinin inhisarinda olmasi ve diger biitiin
insanlardan ayn olarak bu konuda yetkili ve hak sahibi olmasidir. Iste iarede ve
milkw’l-intifada olan ve onu milk yapan &6zellik de budur. Diger milku’l-intifa
gesitlerinde ise bu inhisar 6zelligi daha net goriiliir. Oyleki Ali el-Adevi, vakif
medrese odalarinda kalma haklarinin milku’l-intifa oldugunu belirttikten sonra eger
bir odada birden ¢ok kisi kaliyorsa burada milkten bahsedilemeyecegini
belirmektedir ki bu husus da ibaha ile milk arasindaki temel farkin inhisar ve ihtisas
oldugunu gostermektedir.”® Islam hukukgulann bu milk tiiriinti, milkin en alt tiiri
olarak adlandirirlar.

3-Milku’l-intifa Tiirleri

Milku’l-intifa kavrami sanildiginin aksine birgok hukuki yetkiyi igine alan
genis kapsamh bir haktir. Kavaid alaninda eser veren miielliflerin belli baglilar1 bu
hakkin tiirlerini belirlemeye ¢aligmigtir. Buna gére milku’l-intifa su hak tiplerinden
olusur.

1-Ariyet alanin (miisteir) milki. Safii ve Hanbeli mezheplerinde?”

ariyet alanin
menfaate malik olmayip intifaya malik oldugu kabul edilir. Bundan dolay: iarenin
menfaatin ibahasi, intifanin ibahasi vb. oldugundan bahsedilir. Zira ibaha terimi
zaten hukuki iligkilere konu olabilecek bir yetkiyi ifade etmez. Ortada s6z konusu
olan menfaatlerdir. Islam hukukgulan, bir kisiye bir mal1 bedelsiz temlik etmeye
ibaha yerine hibe dedikleri gibi menfaatlerle ilgili olarak da menfaat {izerinde milk
nitelikli yetkiler i¢in menfaatin hibesi terimini kullanabilmektedirler. Bundan dolay:
da menfaatlerin ibahasi terimi menfaatler lizerinde milk nitelikli bir yetkiyi
ifadelendirmez. Ancak bazi Hanbeliler iareye menfaatlerin hibesi diyerek onun
milku’l-menfaa dogurdugunu belirtir. Bam metinlerde bu goriis digerine iistin
tutulmustur.® Bu goriise gore ariyet alan onu baskasina iare edebilmekte ve bu

sekilde milk ve ibaha kavramlannin birbirine bu kadar yaklasmasi engellenmektedir.

™ Bkz. Ali el-Adevi, Hagiye, VI, 38

™ ibn Receb, Kavaid, s. 197, Suyuti, el-Egbah, s. 327; Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, V, 411.
Malikilerde ise iarenin menfaat tizerinde milk meydana getirdigini belirtmigtik.

20 Merdavi, Insaf, V1, 104. Hatta baz bilginler bu yiizden iarenin baglayiciig1 konusunda Maliki

mezhebinin gbrigiine yakinlasmgtir.
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Aym durum Safiiler i¢in de gegerlidir. Zira ibaha ve milk kavramlannin birbirine en
¢ok yaklastiga yerlerden birisi iare akdidir.

2-Nikah akdi. Nikah akdinin hiileniiniin ne oldugunu doktrinler menfaat ve
intifa kavramlarindan hareketle belirlemigslerdir. Hanbelilerde nikah akdinin konusu
bazen milk, bazen de ibaha olarak ifade edilir. Milk oldugunu ifade edenler de bunu
bazen nikah akdine dayal1 olarak evlilik iginde cinsel istifade konusunda menfaatlere
malik olmak (milku menfaati’l bud’) bazen de ayni konuda intifaya malik olmak
(milku intifai’l-bud’) terimiyle ifade eder.®' Malikilerde nikahin hiikkmii milku’l-
intifa seklinde terimlesmis olup milku’l-menfaa degildir. Zira burada menfaat
lizerinde yetkisi olan kisi bu menfaatten bizzat kendisi istifade eder, bir bagkasini
ondan istifade ettirmesi ya da ona imkan verme hakki yoktur. Safiilerde de aym sey
gegerlidir. Hanefi mezhebinde milku’l-intifa terimi olmadigindan nikah akdiyle
kocanin elde ettigi yetki daha farkli bir terimle ifade edilir ki bunu az ilerde diger

milk tiirlerinde ele alacagiz.

3-Malikilerde bir kisinin iskani i¢in vakif yapilsa ve bunun iizerine bir ilavede
bulunulmasa lafzin zahini vakifin mevkuf aleyh’e sadece siikna yollu bir intifay:
temlik ettigi, menfaati temlik etmedigi yoniindedir. ilim talebesinin kaldig1 medrese
odalarinin vakfi béyledir.® Ayrica medrese, nbat (kaleler ve ordunun simir korudugu
yerlerdeki) ve zaviye odalarimin siikna haklari, pazar, cami ve mescitlerde oturulan
yerler, hac ibadetinin menasikinden olan yerler {izerindeki yetkiler (sa’y ve tavaf

283

yerleri gibi) béyledir.

4-Hanbelilerde devlet tarafindan pazar yerleri, umumi yollar vb. bir yerde
ticaret yapabilmesi i¢in bir gahsa ikta yoluyla izin verilmesi de® o sahis adina
milku’l-intifa nitelikli bir yetki dogurur. Ikta verilen kisi ondan faydalanmaktan
bagka bir seye malik degildir.2**

! Hanbelilerde diger bir goriiste bunun milk olmayip ‘helallik’ oldugu da s8ylenmigtir. Bundan
dolay: zevcenin milki olmadig1 halde onun da ‘faydalanmasi: istimta’ s6z konusudur. Zira istimta
milke bagh olsayd: zevcenin istimta’s olmamas: gerekirdi. Ibn Teymiye’nin de savundugu baska
bir gorily ise nikahin konusunun muavaza akdi olmayip ‘miigareket:ortaklik-birliktelik’ oldugunu

. soyler. Ibn Receb, Kavaid, s. 197.

%2 Ali Adevi, Hagiye, V1, 121. Safiilerde de hitkkiim boyledir. Tuhfetu’l-muhtac, V, 401. Mugni’l-
muhtac, 111, 314-315. Ancak Safiilerde bu yetki ilerde ele alacafimiz hakku’l-ihtisas terimiyle de
ifade edilir.

M Karafi, Furuk, 1, 332-334. Harasi, Serhu Muhtasar, V1, 121-122.Bu yetkiler Hanbeli ve Safiilerde

milk nitelikli gorillmeyip ihtisas olarak degerlendirilir.

[bn Receb, Kavaid, s. 197.

Suyuti, Egbah, s. 326.

BE
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5- Hanbeli mezhebine gére daru’l-harpte tizerinde zilyetlik kurulmadan 6nce
yiyecek maddeleri Uzerindeki yetki de bu kabildendir. Bundan dolay1 ganimete hak
kazananlar ihtiya¢ miktannca ondan yiyebilir.2*

6- Malikilerde Ikram: Islam hukukgular1 genellikle ziyafet ve ilram konusunu
teknik ve sorunlu bir hukuki problem olarak ele almaktadirlar. Bu durum ilk bakista
sagirticidir. Zira ileramlarda genellikle kisi tanidiklarimi ¢agirir ve hukukun bu tip
durumlar i¢in fikih kitaplarindaki gibi ziyafetteki ikram mantiginin digina tagan ve
kat1 olarak nitelenebilecek birtakim kurallar koymasinin sebebi ilk planda kolay
kavranabilecek bir husus degildir. Ayrica ikram konusu beklenildigi gibi fikhin
‘ibadetler’ bolimiinde degil de salt muamelat konulariyla birlikte ele alinmigtir. Zira
tiim bunlarin temel bir nedeni vardir. Bu da ikram ve ziyafetin fikihta mezheplerin
yerlesik milk tanimlar1 ve siuflamalari agisindan sorunlu bir konu olmasi ve
doktrinlerin muamelat konularinda benimsedikleri teorilerden hareketle ziyafet
konusunu ¢6ziime kavusturmakta zorlanmalaridir. Diger taraftan &zellikle yemin
kefaretinin karsiliginda yemek yedirilmesi ve bu yemegin bazi doktrinlerde temlik

yoluyla yedirilmesinin sart kogulmas: bu noktadaki tartiymalar: alevlendirmigtir.”®

Hanbeli mezhebine gore konugun, ikram edenin yemeginden yemesi durumu,
salt ibahadir. Ikram ile mezhepte meshur gériise gére higbir sekilde milk meydana
gelmez. Bundan dolayr Hanbelilerde sahih olan goériise gére keffaretlerde ziyafet
seklinde toplu yemek yedirmek yeterli degildir.®® Malikilerde bu konuda ihtilaf
vardir. Karafi ziyafetin ibaha oldugunu ileri siirerken Ibn Sat ise bunun milku’l-intifa

oldugunu soyler.

7- Karafi 1vazsiz vekalet akdinde kiginin vekilden bizzat istifadesi imkanimin
vekilin menfaatine malik olma anlami tasgimayip milku’l-intifa anlamina geldigini
belirtir. Yine mudarebede sermaye sahibi, 4amilin menfaatine degil intifaina malik

olmugtur.
8-Fina: Kisinin, evinin avlusu {izerindeki hakkimin mahiyeti Malikilerde

tarisgilmiy ve bunun milku’l-menfaa defil de Milku’l-intifa olduu kabul
edilmigtir.”®

%6 {bnReceb, Kavaid, s. 197.

Bkz., Kasani, Bedai, V, 105-107.

Ibn Receb, Kavaid, s. 197.

Hattab, Mevahibu’l-celil, V, 158. Ciinkii fina yol hilkmiinde oldugu i¢in 6zel milkiyete konu
olamaz. Sahiplerinin onunla intifa yetleisi vardir.

ERE
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9-Kanundan dogar baz irtifaklar. Hanbelilerde komsuluk iligkisinde
komsusunun ihtiyac1 oldufunda ve bagka bir segenegin de bulunmadif durumlarda
bazi irtifak haklar1 sozlesme olmaksizin dogrudan kanundan dogmaktadir.
Komsusunun duvarina, inga edilen binamin kiriglerini koymak ve komsu evin

arazisini gegit olarak kullanmak vb.?

Cagdas Islam hukuku yazarlarn da milk terimini klasik kaynaklardaki seklini
temel alarak siniflandirmaya ¢aligmiglardir. Ali Hafif, milki tam ve nakis milk olarak

»!' sonra nakis milkin miicerret milku’l-ayn’dan ya da milku’l-

ikiye ayirdiktan
menfa’dan meydana geldigini belirtir. Burada milku’l-intifa terimine yer vermez.
Ona gore milku’l-menfaa klasik literatiirde hakku’l-intifa (intifa hakki) kavramiyla
da ifade edilir. Ancak Ali Hafif’in bu diigiincesi kanaatimize gére hatalidir. Zira
milku’l-menfaa terimi klasik kaynaklarda hakku’l-intifa ile ifade edilmedigi gibi
burada s6z konusu edilmesi gereken hak, hakku’l-intifa degil, milku’l-intifa
terimidir. Ali Hafif burada ‘intifa hakki’ olarak niteledigi milku'l-menfaa’y: su
sekilde ikiye ayirir: Intifa hakkinin sahsa bagh oldugu kisim ve ayna bagl oldugu
kisim. Bu ikincisi irtifaklardir. O halde nakis milk ii¢ gesit olmaktadir: 1- Sadece
milku’l-ayn, 2- Sahsi bir intifa hakk: veren milku’l-menfaa, 3- Ayni bir intifa hakki
veren milku’l-menfaa. Bu tasnif daha sonraki yazarlar tarafindan da esas alhinmigtir.?*?
Ancak bu tasnifte menfaatler lizerindeki milk nitelikli yetkileri ‘intifa hakkr’

terimiyle karsilamanin dogru olup olmadig: tartisilabilir.

Cagdas literatiirdeki terim ve tasnifler {izerinde belirleyici etkisi olan
yazarlardan Zerka da milk terimini milku’l-ayn, milku’l-menfaa ve milku’d-deyn
seklinde iice ayirir.?”® Burada milku’l-intifaya bir milk gesidi olarak temas etmez. O,
milku’l-menfaa ile milku’l-intifa arasindaki farka eserinin ilerki sayfalarinda, milk
ile ibaha arasinda ayirnm yaparken bahseder. Ancak burada milku’l-menfaa
kavramini bu sekilde degil de —Ali Hafif’teki gibi- hakku’l-intifa geklinde kullanr.
Ona gére milku’l-menfaa ile hakku’l-intifa arasindaki fark, milk ile ibaha arasindaki
farktan kaynaklanir?* Zerka, Pozitif hukukgularin bu iki kavram arasinda ayirim
yapmadifim belirtir.** Onlarin terminolojisinde ikisi de aym manayadir. Fikihta ise

2 fbn Receb, Kavaid, 197. Ibn Receb bu yetkilerin bedel karsihf sozlesmeyle kuruldugunda
milku’]-menfaa ifade ettigini belirterek aradaki farki belirtir.

B Ali Hafif, Ahkamu’l-muamelat. s. 39-40.

22 Mesela bkz.Yusuf Musa, el-Emval, s.107; Ebu Sinne, en-Nazariyydtu’l-dmme, s. 185, Mustafa
Selebi, milku’l-menfaa’yl, sahsi intifa hakk, irtifaklar1 ise ayni intifa hakki olarak niteler.
Kanaatimizce bu yanhs bir nitelemedir. Bkz. el-Medhal, s. 343-353,

23 Zerka, Medhal, 1, 257-258.

24 Zerka, Medhal, 1, 284.

25 Zerka, Medhal, 1, 285.
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i¢ agidan bunlar arasinda fark gézetilir ki Zerka’nin burada saydif: farklar temelde
ibaha ile milk arasindaki farklardir. Zerka’nin milku’l-intifa terimini hakku’l-intifa
(intifa hakki) seklinde ifade ederek bu iki terimin hem pozitif hukuk hem de islam
hukukunda ayn1 anlama gelen ve ortaklasa kullanilan terimler gibi algilanmasina yol
agmaktadir. Diger taraftan Zerka burada milku’l-intifay1 salt ibaha olarak

degerlendirmekte ve bunu milk tiirii olarak gérmemektedir.

E-DIGER MILK TURLERI
Milk kavrami yalnizca malvarligi hukukunun degil tiim ‘kul haklar1’ alanimin

en temel ve merkezi kavrami niteliginde oldugundan milk terimi ve degisik milk
tirleri hukukun diger alanlannda da karsimza ¢ikar. Ozellikle nikah akdinde
kocanin; kisasta da magdurun ya da velisinin hakki milk terimiyle ifade edilir. Ancak
bunlar dar ve teknik anlamda milkten farkli &zellikler tasidiindan dolayr Hanefi
doktrininde yukaridaki smniflamaya alinmamigtir. Iste burada diger milk tiirleri

dedigimiz bu terimleri ele alacagiz.

1-Milku’n-nikah

Biitiin fikih mezhepleri nikah akdinin kocaya verdigi yetkinin bir tiir milk
oldugunda fikir birligi i¢indedir. Evlilik iligkisi disinda, cariyelerden cinsel olarak
istifade etmek efendilerinin hakkidir. Bu hak cariye iizerindeki miilkiyete
dayandipindan buna milku’l-yemin denilir. Islam hukukgular1 evlilik akdindeki
cinsel istifadeyi bu tiir bir haktan ayirmak i¢in milku’n-nikah terimini** iireterek,
miilkiyetten dogan iligki ile evlilikte nikahtan dogami birbirinden aywrmislardir.
Hanefi disindaki mezhepler kadindan cinsel istifadenin bir menfaat tiirii oldugunu
kabul etmekle birlikte, bu milk tiiriiniin kadinin ayn’1 ya da menfaatleri iizerinde
karulu bir milk olmadifim bunun konusunun kadindan intifa oldugunu
belirtmiglerdir. Buna gére nikah akdi kadinin menfaatlerinden intifa etme konusunda
kocaya milk nitelikli bir yetki vermektedir. Buradaki menfaat genel anlamda menfaat
tennminin kapsaminda yer alan 6zel bir menfaat olup sadece cinsel yénden istifadeyi
icermektedir (milku’l-intifd). Bu terim yukanda agiklandify lizere dar ve teknik
anlamda milkin bir tiirii olarak milk siniflamasinda yerini almistir.

%6 Bu terimi biitiin mezhepler yaygin olarak kullanmaktadir. Mesela bkz. Behutt, Kegsafu'l-kina, V,
245; Ibn Kudame, Mugni, V11, 44; Bliceyremi, Hagiye, 11, 376, IV, 66; Kasani, Bedai, III, 142,
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Hanefi mezhebinde de nikah akdiyle kazamilan hak, milk niteligindedir.
Hanefiler bu yetkiyi yaygin olarak milku’l-muta’ terimiyle ifade eder.?” Milku’l-
muta, evlilikte erkegin kadindan cinsel istifade (istimta) yetkisi demek#ir.?® Buna
gore nikah akdinin konusu da milku’l-muta’dir. Hanefilerin nikah akdinin kocaya
verdigi yetkiyi milk nitelikli gérmelerinin arkasinda yatan sebebi Kasani soyle ifade
eder: “Nikahin maksatlar1 kocaya bdyle bir giiglii hak vermeden ger¢eklesmez. Zira
eger burada ‘ihtisas-1 haciz’, yani kadinin bagka bir kocayla evlenmesini engelleyen
giiclii bir bag olmazsa evlilik siikuneti gerceklesmez. Ciinkii kocanin kalbi bununla
tatmin olmaz. Ayrica nesep de kangir. Nikahtaki mehir de muavaza akitlerindeki
bedel gibi olup buradaki milkin karsiligidir. Milk erkegin oldugundan mehri de
erkegin vermesi gerekir.”?® Kasani’nin bu ifadelerinde agik¢a ortaya ¢ikan diger bir
husus da nikahin hiikkmiiniin milk olarak nitelenmesinin sebebi nikahin bir akit
olmas: ve ozellikle bir muavaza akdi olarak degerlendirilmesidir. Bilindigi iizere
Islam hukukgulari hemen hemen tiim akitlari milk terimiyle izah etmektedirler.
Satim, hibe vb. akitler milku’y-ayn; kira, iare vb. milku’l-menfaa niteliklidir. Nikahta
da erkegin nikah akdiyle elde ettigi sey bir tiir menfaa ve mehir de bunun bedeli
olduguna gére bu milk doguran bir muavaza akdi olarak goériilmiistiir.’® Milku’l-
muta’yr ‘erkegin kadinin bud’unun menfaatlerinden ve diger organlarindan
faydalanma hususundaki inhisanidir’ seklinde tammlayan grup ise buradaki milku’z-
zat ya da milku’l-ayn’1 gergek anlamda ayn’in milki olarak gérmeyip kadinin cinsel
istifade bakimindan inhisar altinda olmasiyla izah etmektedir.*® Hanefiler bundan

dolay: kadinin, erkegin nikah milki anlaminda ‘memluk’u oldugunu ifade ederler.*®

Ancak burada erkege ait milk, milk’e ait genel hiikiimlere tabi degildir. Nikah
konusundaki milk sadece evlilik iligkisi bakimindan sonuglanm dogurur, bununla

7 Nikan akdinin konusu milku’l-muta’dir. ibn Nceym, Bahru'r-raik, 111, 85. ibn Abidin, RedduI-
muhtar, 111, 3; Nikahin kasden milku’l-muta Ozerinde gergeklesen bir akit oldugunu bildirdikten
sonra der ki: ‘milku’l-muta, milku’l-intifa ve’l-vat’dan ibarettir. Kasani milku’l-mut’a teriminin
niteligi ile ilgili olarak mezhep i¢inde iki ayn egilim olduBunu belirterek bu iki egilimin milku’l-
muta tariflerini zikreder. Bunlarm ilki “erkegin kadimin bud’unun menfmatlerinden ve diger
organlarmdan faydalanma hususundaki inhisaridir”. Digeri ise kadindan faydalanma konusunda
onun zati ve nefsi izerinde kurulu bir milktir. Kasani, Bedai, II, 331. Bu tariflerin ilkinde
vurgulanan ‘menfaatler’, ikincisinde ise ‘ayn’dir. Dolayisiyla buradaki iki ayn egilimin
temelinde nikah akdinin ve bu aldtle elde edilen hakkin konusunun ayn mi yoksa menfaat mi
oldugu sorusu yatmaktadr.

28 {bn Abidin, Minhatu’l-halik, 111, 85. ibn Abidin burada ayrica cinsel istifade noktasinda hakkn
erkege ait olup kadina ait olmadigim ifade eder. Aynca bkz. Reddu’l-muhtar. 111, 4.

. ¥ Kasani, Bedaiu’s-sandi, 11, 331.

3% Nikahin muavaza akdi olduguna dair bkz. Ibn Receb, Kavaid, s. 43-44; Nevevi, Mecmii, IX, 318.

3% Bkz. Ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, 111, 4. (Debusi’den naklen).

3% Kasanf, Bedai, 11, 142.
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ilgisi olmayan seylerde gegerli degildir.3® Serahsi buradaki millein zarureten kabul
edilmis bir milk oldugunu ve bundan dolay1 zaruret miktanm asmayacagim
belirterek erkegin kadindan istifadesi disindaki konularda milkin genel sonuglarin
dogurmayacagini belirtir.** Burada milkin zarureten olmasi normal milkler gibi ayn
ya da menfaat iizerinde kurulu olmamas: ve bundan dolay: milkin genel hiikiimleri
dogrultusunda bagkasina naklinin, mirasla intikalinin vb. miimkiin olmamasidir.
Ancak bunlara ragmen nikahtaki milk’in diger milk gesitlerinin diginda 6zel bir milk
tiird oldugu da ileri siiriilmiis ve her seyin milkinin kendine gére ayn hiikiimleri
olabilecegi kabul edilmistir. Bu tiir milk’in fiili tasarruf olan intifa yetkisinin diginda
verdigi hukuki tasarruf ise bogama hakkina sahip olmak seklinde kendini gésterir.*®
Bundan dolay: islam hukukgular1 Aile hukuku alaninda milk, milku’t-talak ve

milku’n-nikah terimlerinden olusmus bir kavramsal ¢ergeveyi esas almiglardir.

Biitiin bu terim tartiymalar1 ve nikah akdiyle ilgili diger hiikiimlerin de
incelenmesiyle burada varilacak en énemli sonug Islam hukukgulanmn nikah akdini
malvarlii hukukunun terimleriyle ele almig olduklaridir. Bu husus ¢ok genis
boyutlara yayilan ve izlerine her yerde rastlayabilecegimiz bir olgudur. Bu hususu

birka¢ 6rnekle daha yakindan ele alabiliriz:
1-Mehir, cinsel istifadenin bedeli olarak diisiiniilmiistiir.’*® Nikah akdinde

erkek, kadimin menfaatlerini elde edeceginden bunun karsiliginda bedel olarak mehir
vermektedir. Nikah akdiyle olmayip da siiphe ile kendisiyle iliskiye girilen kadin da
iligkiye girenden itlaf edilen menfaatleri karsiiginda ‘ukr’ terimiyle de ifade edilen
bir tazminat almaktadir.**” Yine nikah akdinde pesin verilmesi sart1 kogulan mehri
alincaya kadar kadinin kendini egine sunmama hakki vardir ve bu bir ‘hapis hakk:’
olarak nitelenmektedir. Safii mezhebinde cinsel iliski olduktan sonra kocanin kadim
bosadifina sahitlik edenler sahitlikten dénseler mehir miktanm tazmin ederler.*®

2- Kadinin kocas: tarafindan talak konusunda yetkili kilinmasi (tefviz)
Hanefilere gore temlik ifade eden bir islem nitelifinde gériilmiistiir. Burada milkin
konusu bud’ ve nikahtir. Kadimin bu andaki hakki da ‘temelliik hakk’1dir.*® Yani

33 ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, 111, 4.

304 Serahst, Mebsut, V1, 172.

305 «Filgh, bu millén sonucunu nikah uhdesinden kurtulmak igin talak noktasinda gostermektedir.’
Serahsi, Mebsut, V, 96.

306 Bkz. Suyuti, Egbah, s. 325.

37 Bkz. Bilmen, K amus, 11, 10.

308 Serahsi, Mebsut, V, 141-142.

3% ibn Homam, Fethu'l-kadir IV, 76-78. Oyleki bu hak bagka bir temellok hakki olan sufa ile
mukayese edilmektedir. Serahsi, Mebsut, XIV; 117.
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kadin tek tarafli iradesiyle isterse kendi mutasim béskasmm elinden geri alip
temelliik edebilmektedir.

3-Mahkemede davali ve davacidan her ikisi de bir kadimin kendi karisi
oldugunu iddia ederek ikisi de delil getirse s6yle bir ¢6ziim yolu takip edilir: Kadin
bunlardan birisinin evinde olup o kisi kadinla aifafa girmis bulunsa kadinin onun
karist olduguna hiikmedilir. Zira akde dair delillerin tearuzunda tercih,
“yed/zilyetlik” iledir.*"°

Sayisim1 gogaltabilecegimiz bu &rneklerin incelenmesinden ¢ikan sonug
yukarida belirttigimiz gibi nikah akdinin adeta bir malvarligi hukuku konusuymus
gibi ele alinmasidir. Bu durumun arkasinda yatan sebepleri inceledigimizde bunun
temel olarak Islam hukukgulannin egya tasarimiyla ve kavram hukukguluguyla ilgili
oldugu goriilebilir. Her seyden 6énce malvarlif1 hukuku alan1 ‘kul haklari’nin temel
konusu oldugu i¢in fikih eserleri i¢inde hacim olarak ¢énemli bir yere sahip oldugu
gibi hukukun en teknik teorileri ve terimleri bu alan i¢inde sekillenmistir. Malvarlig1
hukukunun temel akitleri olan satim stzlesmesi ve kira akdi baglaminda ortaya
konulan teori ve terimler hukukun diger alanlarna tasgmnmistir. Ozellikle de nikah
akdinin konusu, kadindan cinsel agidan istifade etmek olarak tammlanmig ve istifade
etmenin bir fiil olmasi dolayisiyla atomcu evren anlayisinin olusturdugu diisiinme
bi¢imiyle bu fiil bir araz nitelifinde ve bir tiir menfaat olarak goriilmiistiir.
Dolayisiyla bir aynin menfaatlerine malik olma sablonu kadinin cinsel menfaatlerine
malik olma seklinde nikah akdine uyarlanmigtir. Bu benzetme Oylesine kati
uygulanmugstir ki Islam hukukunda kavram hukukgulufunun en keskin &mekleri
burada goriilebilir. Mesela Islam hukukgulan menfaatlerin vakfini tartisirken
menfaatu’l-bud’un vakfimin sahih olmadigim, kiraya verilemeyecegini vb. 6zellikle
belirtme ihtiyac1 duyarlar.*"! Ibn Kudame, Ebu Hanife’ye gore bir kisinin hizmeti i¢in
kiraladigy bir kadinla iligkiye girmesi sonucu onun menfaatlerine malik olmasi
dolayisiyla had cezasinin siiphe sebebiyle uygulanmayacaghmi belirkir. Zira
kiralayanin hizmetg¢inin menfaatlerine malik olmasi cinsel menfaatlerine de malik

olma noktasinda stiphe dogurmustur ve hadler siiphe ile diismektedir.**?

310 Serahsi, Mebsut V, 156.
31 Ensari, Esne’l-metalib, 111, 56.
32 {bn Kudame, Mugni, IX, 73.
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2- Milku’l-kisas
Ozellikle Hanefi ve Safii doktrinlerinde malvarhign hukuku ve aile hukuku

yaninda ‘kul haklar’’ alanimin {igiincii kismi olan kisas cezalarinda da temel kavram
milktir. Islam hukukgulan kisas suglarinda magdurun ya da yakinlannin hakkim milk
nitelikli bir hak olarak degerlendirerek bunu milku’l-kisas terimiyle ifade ederler.*
Aile hukuku alaninda gordiigiimiiz gibi malvarlifi hukukunun ve terimlerinin
hukukun diger alanlarina hakim olmasi, Islam hukukgulannin kavram hukukgulugu
egiliminden kaynaklanir. Milk terimi bu sekilde malvarlig1 hukuk alaninda iiretilen
teorilerin aile ve ceza hukuku alanlanna taginmasi sonucunda biitiin kul haklar
alaninin ortak terimi haline gelmistir. Bu aile ve ceza hukuk alanlannin malvarlig:
hukukundan oldukga farkl1 y6nlerinin olmasi ortak bir kavram 6rgiisii sinirlar1 i¢inde
ele alinmasina engel teskil emmemis, mantiki ve kavramsal tutarlilifin saglanmasi
gayreti, hakkaniyete ve orfi kabullenislere uygun bir hukuk gelistirilmesi amacinin

Oniine gegmistir.

Islam hukukgular1 6zellikle nikah akdinde erkegin elde ettigi hakki milku’n-
nikah terimiyle ifade ettifi gibi kisas cezalarimi da agirlikli olarak kul hakki kabul
ederek bu noktada magdura ya da velilerine kisas1 uygulama noktasinda bir yetki
tamimislardir. Bu yetkinin milk olarak nitelenmesinin baslica nedenlerini su sekilde
belirleyebiliriz: Kisas cezasi gerektiren sug, biitiin mezheplerde kul hakki alanina
giren bir sugtur. Bunun anlami cezanin uygulanmasi konusunda kamu hakkin temsil
eden resmi devlet organlanmin iistiinde sugun magduru olan tarafin cezanin
uygulanip uygulanmamasi konusunda yetkili oldugudur. Bu yetki inhisari bir yetki
olup, herkese karsi ileri siiriilebilen egya iizerindeki milk nitelikli yetkilere
benzemektedir. Kisas cezasi suglunun cani1 ya da bir organ iizerinde uygulanacak
oldugu igin burada kisi adeta suglunun canina ya da kisas uygulanacak organina
malik olmaktadir. Oyleki kisas suglusunun ‘kisas konusunda memluk’ oldugundan
dahi bahsedilir.*** Diger taraftan magdur tarafin suglu ile sulh akdi yoluyla anlagarak
cezanin uygulanmasindan bir bedel karsilifi vazgegmesi miimkiindiir. Bunun anlami
kisas yetkisinin, karsilifinda mali bir bedel alinmas1 miimkiin olan bir hak olmasidir
ki bu yetki 6zellikle milk nitelikli haklarda s6z konusudur.*"*

3B Meselabkz. Kegfu'l-esrar, 1, 179; Baberti, Inaye, V, 327; Sirbini, Mugni’l-muhtac, V, 294.

314 Ali Haydar, Direr, IV, 10.

%5 Islam hukukgular1 kisas hakkina sahip olamn cezay: uygulama, affetme ya da bedel alma
konusunda bir tasarruf yetkisi oldufundan bahsederler. Bu tasarruf yetkisi haklkin milk
niteliginde olmasindan kaynaklanmaktadir. {bn HGmam, Fethu 'l-kadir, X, 259.
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Safiiler nikahtaki milk’i dortlii milk tasnifine almis olmakla birlikte lasas
konusundaki milk’i yukanda inceledifimiz milk siniflamasina almazlar. Bunun
sebebi buradaki milk’in ayn-menfaat ayirimiyla ilgisi olmayan farkli bir milk tiirii
olmasidir. Bundan dolay1 Zerkesi’nin ifade ettigi gibi: “milku’n-nikah gibi ‘milku’l-
kisas’ terimi de Kuran ve siinnette gegmeyen fakihlerin {irettgi terimler olup mecazi
anlam tagirlar. Zira Islam hukukgulan her tiirlii inhisarf ve giilii hak sahipligine milk
derler.”®¢ Zerkesi’nin bu yargis1 milku’n-nikah hakkinda tam olarak gegerli
gorlilmese de milku’l-kisas hakkinda gegerli kabul edilebilir. Zira nikah konusunda
Islam hukukgulanmn milku’l-intifa bi’l-bud’ terimi, hi¢ bir mecaai anlam tagimayan
ve herkes tarafindan teknik bir terim niteliinde degerlendirilen bir ifadedir. Ancak
burada Zerkesi yukarida temas ettigimiz sekilde malvarligi hukuk dilinin Aile ve
Ceza hukukuna taginmasi ve bu hukuk branslannin terim noktasinda birbirine
benzetilmesini izah etmeye ¢alismaktadir.

Hanefi hukukgular ise burada milku’l-kisas terimini teknik bir terim olarak
kullanirlar. Nikah akdindeki milk’in teknik bir terim mi yoksa bir tiir helallik mi
oldugu tartismasinda hakim kanaat buradaki milk’in teknik bir terim oldugu yoniinde
iken aym sekilde kisas hakki da teknik anlamda bir milk tiirii olarak kabul edilmis ve
nikahtaki milke benzetilmistir. Buna gére nikahtaki milk sadece cinsel istifade ile
sinirh olup baskasina intikal etmesi miimkin olmayan bir yetki oldugu gibi kisastaki
de sadece kisas cezasinin uygulanmasi hakkinda gegerli olan ve zarureten kabul
edilmis bir milktir.*”” Her iki tiirde de hak sahibinin hakkin elde etmesi ile ilgili
olarak ‘istifd’ terimi kullanilir ki bu terim yine akitlerde hak sahibinin hakkim elde

etmesi anlamina kullanilan bir terimdir.

3-Milku’l-yed ve Milku’l-habs

Ozellikle Hanefi doktrininde bir egya iizerinde milk nitelikli haklarin en genis
kapsamlis1 olan miilkiyet hakkimin verdifi tasarruf yetkisi belirlenirken ayn ve
menfaat terimiyle birlikte iiglincli bir terim daha kullanilir ki bu, mal zilyetlifinde
‘bulundurma (milku’l-yed) yetkisidir. Miilkiyet hakkinin verdigi yetkiler bir esyanin
ayn’1 ve menfaatleri tizerinde her tiirlii hukuki ve fiili tasarrufta bulunabilme yetkisi
yaninda bu egyay: zilyetlifinde bulundurmayr da igerir. Buna gore bir egyay:
zilyetligi altinda bulundurma, ayni hakkin verdigi temel yetkilerden biridir. Oyleki
Hanefiler egya tizerindeki milki ikinci bir taksime tabi tutarak, milku’l-ayn ve

316 Zerkesi, Kavaid, 11, 224.
317 Bkz ibn Niceym, Bakru'r-raik, VIII, 359.
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milku’l-yed seklinde ikiye ayirmaktadir.’®® Bir milk’in en genis kapsama ve mahiyete
kavusabilmesi i¢in kisinin bu iki milk tiinine birden malik olmasi yani malin aynina
malik oldugu gibi onu kendi fiili hakimiyet alanina almasi yani {izerinde
‘zilyetlik/yed’ kurmus olmasi1 gerekmektedir. Mesela satim stzlesmesinde satin
alinan mal iizerinde miisterinin milku’l-ayn’1 olusmus olmakla birlikte mah teslim
almadikga mal iizerindeki milki kamil ve tam bir milk haline d6éniismez. Zira
milku’l-ayn’1 olusmus olsa bile milku’l-yed’i olusmamigtir ve ayn iizerinde birtakim
tasarruflarda bulunmasi miimkiin degildir’* Zira zilyetlik adeta ayni hakkin bir
pargasidir ve o olmadan egya tizerindeki ayni hak miikemmel halde degildir, eksiktir.
Ozellikle Hanefi hukukgular bundan dolay: miilkiyeti intikal ettiren temel islem olan
satim akdinde mebi’nin teslimi ve kabzi olmadan, akdin ve akdin hiilamii olan
milk’in tam ve miikemmel hale gelmedigini belirtirler. Kasani bu noktada su tahlili
yapar: “Mebi ilizerinde satim akdiyle olusan milk, teslim olmadan teekkiit etmez.
Dolayisiyla teslim ve kabz olmadan milk nakis oldugu i¢in akit de nakistir.”* Bu
ifadelerden de ortaya giktif1 iizere esya iizerindeki ayni hakkin tam ve kamil hale
gelmesi igin akit ile birlikte teslim islemi de gercekleserek esyanin zilyetligine de

malik olmak gerekmektedir.

Kisinin ayn’ina sahip oldugu mallar {izerindeki zilyetligi bu sekilde iken bazi
hukuki islemlerle baskasina ait bir mal iizerinde ayni nitelikli bir zilyetlik kurulabilir.
Bu ayirim &zellikle esyanin ayn’inin ya da menfaatinin birbirinden miistakil sekilde
ayni haklara konu olabilecegi gibi zilyetlik altinda bulundurulmasinin da aym sekilde
miistakil bir ayni hak konusu olabilecegi anlami igermektedir. Bunun temel 6rnegi
Hanefi doktrininde agikga bir ayni hak tiiri olarak ele alinan rehin hakkidir.
Hanefilerin rehin akdi tasanmi, bagkasimin malinin menfaatleri iizerinde kurulan
milku’l-menfaa yetkisinde menfaatlerin ayn’dan aynn bir ayni hak konusu
yapilabilmesi gibi rehinde de yed’in ayn’dan ayr1 bir ayni hak konusu haline
getirilebilecegi seklindedir.’* Oyleki Serahsi rehin alan kisinin mal iizerindeki
zilyetliginin kisinin kendi mali iizerindeki zilyetligi ile aym cinsten oldugunu

318 Bkz. Kasani, Bedai, 11, 313, IV, 125; VI, 248,

1 Tasarruf imkaninin yed ile baglantis sebebiyle Hanefiler buna milku’l-yed ve’t-tasarruf da
derler. Kasani, Bedai, VI, 248.

320 Kasani, Bedai, V, 287.

321 Bkz. Serahsi, Mebsut, XXI, 70. Bu yetki, “ ~&1, 4 ol ‘bir mah zilyetliginde bulundurma ve
habsetme konusunda ayni nitelikli bir yetki’ (Kasani, Bedaf, VI, 239), ‘L= p13all Jow o ot SL7
‘fiilen kesintisiz bir milku’l-yed’ (Zencani, Tahricu’l-furd, s. 203-207) ~+ 5> 3 el W ‘hapis
hakk konusunda milku’l-ayn’ (Semerkandi, Tuhfetu’l-fukaha, 11, 42; Kasani, Bedat, VI, 161)
S8 038 o L 3 Jos (Bedai, V1, 161) gibi terimlerle ifade edilir.
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belirtir.? Dolayisiyla ‘Hanefi doktrininde rehin akdi, rehin alan kisiye esyay:
kesintisiz bir sekilde zilyetlifinde bulundurma ve hapsetme yetkisi veren bir milk
tiird olarak kabul edilir. Rehin hakkinin bu yetkiye bagh olarak verdigi ikinci bir
yetki ise hak sahibinin, bor¢ 6denmediginde rehini satma konusunda yetkili
olmasidir. Bu yetki hak sahibinin rehinin mali degeri {izerinde inhisar ifade eden bir

yetkisinin varlig1 demektir.’*

Hanefi mezhebinde agik¢a ayni hak seviyesinde ele alinan rehin akdi diger
doktrinlerde milk seviyesinde bir hak olarak goériilmeyip bir sonraki béliimde
inceleyecegimiz gibi yar1 ayni hak grubunda degerlendirilir. Buna gore ozellikle
Safiilerde rehinin hiikmii, s6z konusu alacagin rehinin aynina taalluk etmesi yani bu
aynin rehin alanin hakkinin 6denecegi mal olarak belirli ve muayyen hale gelmesidir.
Dolayisiyla bu malin malikinin, mal iizerindeki milkini ortadan kaldiracak
tasarruflarda bulunmas: engellenmekte ve bir tiir hacr gergeklesmektedir.** Bundan
dolay1 bu doktrinlerde rehin veren ayn’in menfaatlerinden istifade edebilmektedir.
Hanefilerde ise bu miimkiin degildir. Ciinkii bu durum rehin alanin zilyetliginin

kesintiye ugramasi anlamu tagir ki bu, rehinin asil hitkkmiine aykiridir.

4-Milku’d-deyn

Cagdas bazi Islam hukukgular1 milk’in tiirlerini ortaya koyarken ayn ve
menfaat {izerinde kurulan milk ile birlikte {iglinci bir milk tiiri olarak deyn
tizerindeki milkten (milku’d-deyn) bahsederler.’” Klasik kaynaklarda zaman zaman
milku’d-deyn terimi kullanilsa da** milk siniflamalannda bunun 6zel bir milk tiirii
olarak kabul edildigine rastlanmaz. Islam hukukgular1 zimmette sabit olan
alacaklann ve bunlar iizerindeki hakkin mahiyeti konusunda birbirinden farkl1 teori
ve terimler gelistirmisler ve bu konuyu net olarak izah etmekte giiglik ¢cekmiglerdir.
Zira milk kavrami egya iizerinde kurulan haklardir. Somut bir egya niteliginde
olmayan ve zimmette sabit olan alacagm milke konu olabilmesi igin mal olmasi
gerelemektedir. Deyn, zimmette sabit bir alacak oldugundan dolay1 dig diinyada
somut bir varhifinin olmadi kabul edildiginden, bir seyin var olmadan 6énce mal
olarak kabul edilmesi bir ¢ok hukukgu tarafindan dogru bulunmaz. Baa hukukgular

32 Gerahsti, Mebsut, XX1, 10.

33 Kasani millén iki asil hikmi oldugunu belirtir. Bunlann ilki, rehin alanmn, rehin ¢bziilinceye
kadar kesintisiz olarak onu habsetmeye malik olmasidir. Bedai,V1, 164. wily ;81 35 )y cadd &l O
.Arl 3y 1) Kasani rehinin bu ikinci hikmini s8yle ifade eder: woy wolami of 0980 goy (BN oliass)
Bedai, V1, 145.

324 Zencani, Tahricu’l-firt, s. 203-204,

33 Zerka, Medhal, 1, 258.

32 Mesela bkz. Serahsi, Mebsut, X1, 102; Kasani, Bedai, VI, 353.
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da deyn’in mal niteliginden ¢ok alacakli kisiye ydneltilecek bir talep yetkisinden
ibaret oldugunu belirtir. islam hukukcular birgok noktada deyn iizerindeki hakkin
milk olup olmadifim tartigtifs halde bu tartigma temelde islam hukukunda alacak
hakki kavraminn, ayni hak kadar belirgin olarak islenmedigini géstermektedir. Islam
hukukgular1 zimmette sabit olan alacaklar iizerindeki hakkin ger¢ek anlamda milk
niteliginde olmadigim kesfetmis olmakla birlikte bu konudaki tartigmalar1 siradan
hukuk problemleriyle aym seviyede ele almiglar ve boylesine esash bir konudaki
tartiymay1 sonuglandirmamiglardir. Alacak haklanmn hukuki mahiyetini bu
¢alismanin dérdiincii béliimiinde ele alacak oldugumuz i¢in burada milku’d-deyn
teniminin sorunlu bir terim oldugunu ve burada gergek anlamda bir milkten ¢ok

milk’in bir tiirevinin s6z konusu oldugunu belirtmekle yetinelim.

V-MILKIN, VERDiGI YETKININ GUCUNE VE NITELIGINE GORE

AYIRIMI

Islam hukukgular fikhin genis bir kismina hakim olan milk terimini, verdigi
yetkinin kapsamina gére yukarida ele aldigimiz sekilde simiflandirirken bu yetkinin
giiciine ve niteligine gére de farkli milk tiirlerini kabul etmiglerdir. Milk, kapsamina
bakilmadan, verdigi yetkinin ve ayni etkinliinin giiciine gére ‘zayif’ ve ‘tam-kamil’
milk seklinde ikiye ayrilmaktadir. Tam milk,*” tiim unsurlarim tasiyan milk iken
zayif milk ayni etkinligi tam olarak tagimayan, gii¢siiz ve olusumunu tamamlamamis
milktir. Milk teriminin kapsamina gére yapilan simiflamada esyanin ayn ve menfaat
seklinde birbirinden miistakil iki par¢adan olustugu tasavvur edildiginden bu
pargalardan biri iizerinde hak sahibinin en gii¢lii sekilde tasarruf edebilmesi miimkiin
olmaktadir. Kapsamin darhigi burada o kapsam iizerindeki yetkilerde bir azalmaya
sebep olmamakta milk sahibi belirtilen kapsamda tam olarak bir milk yetkisini
kullanabilmektedir. Bu dogrultuda her bir kapsam &zel bir milk tiiriinii ifade
etginden milk terimi, milku’l-ayn, milku’l-menfaa, milku’l-intifa gibi tiirlere
ayrilmakta ve hukuk dili genis ¢apta bu ayinmlan esas almaktadir. Dolayisiyla
kapsamin dar olmasi hakkin ayni etkinligini dogrudan etkilememekte, milk
‘kavramimin mutlaklik ve inhisar ifade etme &zellikleri korunmaktadir. Diger taraftan
bu milk tiirleri daha giiglii bagka bir hakkin fer’i olmayip mistakil bir ayni hak
tirtdiir. Ornegin vasiyetle bir esyanin menfaatlerine malik olan kiginin buradaki
yetkisi sinirl bir ayni hak olup bu hak bagli bagina ‘as1l’ bir hakur.

321 Buradaki anlamuyla tam milk’in yukanda ele alman ve kapsam agisindan ‘tam’ olan milk ile
ilgisi olmadipina dikkat edilmelidir. Burada ‘tam’lik mahiyet agismdandir.
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Ancak milkin kapsamina gore degil de nitelifine gére olan zayif ve tam milk
ayinminda bu 6zellik s6z konusu degildir. Zira burada dogrudan milkin mahiyetiyle
alakali bir zayiflik ve eksiklik s6z konusudur. Burada egya iizerindeki hakkin
sahibine verdigi tasarruf yetkisi ve hakimiyetin mahiyeti tam olarak milk haline
donlismemistir. Zira zayif milk tiirlinde milkin tamimindaki unsurlar tam olarak
bulunmamakta ve ayni etkinligi her zaman gosterememektedir. Bundan dolayr milk
kavramindaki “mutlaklik” ve “inhisar” unsurlannin zayif milkte bulundugunu ve bu
milk tininiin ayni etkinlige sahip oldugunu s6ylemek zordur. Nitekim bazi fakihler
zayif milk denilen tiirin mahiyet olarak milk olarak nitelenip nitelenemeyecegini
tarmsmaya agmustir. Ancak Islam hukukgulari bu hak tiiriinii yeni ve farkl
kavramlarla ifade etmek yerine zayif vasfiyla kayitlayarak milk terimiyle ifade

ederler.

Klasik literatiirde milk’in zayif ve tam milk seklinde bir ayirima tabi tutuldugu,
bu terimlerin kullanildigni baglamlardan agik¢a anlagilmakla birlikte Islam
hukuk¢ular1 milkin kapsamina gore yapilan ayirimi teorik olarak inceledikleri oranda
bu ayirmm incelememislerdir. Inceledigimiz kadariyla kaynaklarda bu ayinm agik
olarak ele alan ilk miiellif Safii hukukgu Zerkesi’dir. Zerkesi milk konusuna ayirdig:
boliimde onun zayif ve tam milk seklinde ikiye ayrildigim belirtir.*** Zerkesi’nin bu
terimlerini esas alirsak milk terimi verdigi yetkinin giicii ve mahiyetine gore iki
gruba ayrilmaktadir. Zerkesi tam milk’i, sahibine esya iizerinde miimkiin olan her
tiirlii tasarruf yetkisini veren milk olarak tanimlar.’* Zayif milk’i ise bdyle olmayan
milk tiirii olarak tarif eder.**

Klasik literatiirii inceledigimizde zayif milk teriminin tiirlerini ya da
kullanildig:1 hukuki durumlar: su sekilde belirleyebiliriz:

328 Zayif milk ile aym: anlamda késir milk, gayr-1 milekked milk, gayr-1 mustakir milk, mitezelzil
milk, nakis milk (burada sinirh ayni hak anlamina nakis milk ile dogrudan bir ilgisi olmadan) vb.
terimler kullanilir. Tam milkin kargilif1 olarak ise kamil milk, muteekkid milk vb. terimler
kullanilir. Bu konuda su ifadeler dikkat cekicidir: ‘Milkatebin milki nakistr’ Ibn Kudame,
Mugni, 11, 361, ‘.. muswkir degildir’, {bn Kudame, Mugni, V, 377. ‘Milki mustalur degildir’,
Behiitf, Dekakiku uli’n-nuha, 11, 404; I, 400, Nevevi, Mecmu, V, 314. ‘Mukatebin milki
zayfhr’, Ensari, Esne’l-metalib, I, 16. ‘Mukatebin milki zayif ve gayr1 mustakirdir’, Behuti,
Kegsafu’l-kina, 4-249.

2 Behuti de tam milk’i kisinin kendi zilyetliginde ve bagkasinin haklondan armdinimig olan sey
fzerinde, diledigi sekilde tasarrufta bulunabildigi milk olarak niteler.

3% Bu anlamda menfaatler Gizerinde kurulan milk de ‘tam bir milk’ olabilir. Zira sahibine tim
tasarruf yetlilerini vermektedir. Ancak klasik literatiirde bu igigelikler tam olarak birbirinden

aynstinlmamagtir,
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1- Satim s6zlesmesinde mebi iizerinde teslim ve kabz &ncesi alicinin hakk1.3*
Buna gore satim sdzlesmesinde alicinin akit yapildifi anda mebi iizerinde milk’i
olugur. Ancak mebi’i kabzetmeden 6nce bunun tizerindeki hakki zayif bir milktir.’*?
Zira onun iizerinde temel tasarruflarda bulunmasi miimkiin degildir. Goriildiigii iizere
Islam hukukunda satim s6zlesmesi gibi akitlerde esya {izerindeki ayni hak dogrudan
aliciya ya da kiraciya gegmis kabul edildiginden teslimin milki aktarma noktasinda
fonksiyonu yok gibi goériinmektedir. Akit yapildiginda inikadimin tamamlanmasi
teslime bagl olan hibe vb. akitler haricinde akit tamam olmakta ve adeta akit kurulur
kurulmaz dogan borg iligkisi, satim s6zlesmesi gibi akitlerde miilkiyetin derhal
intikaliyle sona ermektedir. Bunun anlami Islam hukukunda bati hukukundaki gibi
borg iligkisi kavraminin olmadifi seklinde de yorumlanmaya miisaittir. Zira borg
iligkisi bir alacak hakkimn varh@ma baghdir. Islam hukukunda ise —goriiniirde-
satim, kira vb. muavaza akitlerinde taraflar akit yapildifi anda bedellere malik
olmaktadir. Bunun anlami bedeller iizerinde taraflarin miilkiyet gibi ayni nitelikte
haklannin olustugu, ortada alacak hakki denilmeye miisait, ayni hakkin diginda bir
hakkin olmadigidir. Fikhin hukuki iglemlere yaklagimindan bu sonuglar ¢ikartilabilir.
Ancak islam hukukg¢ulannin dili daha yakindan analiz edilirse burada kastedilen milk
tam bir ayni hak olmayip adeta ayni hakkin bir fer’i ve zayif bir halidir. Oyleki bu
durumda alicinin mebi {izerindeki milki eksik bir milktir. Uglincii sahislar agisindan
ayni etkinlife sahip olsa da hak sahibinin yetkisi ve esya iizerindeki hakimiyeti
acisindan heniiz olugmamig bir milktir. Bu milkin tamam olmasi ise alicinin mah
kabzetmesine baglidir. Bu sekilde mal iizerinde ailyetlik de kurulmakta ve ayn
lizerinde olusan milk’e milku’l-yed yani tasarruf imkami veren zilyetlik de
eklenmektedir. Kabz ve teslimin bu dneminden dolay1 baz1 Islam hukukgular satim
sozlesmesi gibi akitlerde teslim ve kabzi da s6zlesmenin bir pargas: olarak algilama
egilimi gostermektedir. Mesela Kasani satim s6zlesmesinde teslimin bir tiir akit ve

temlik iglemi olarak degerlendirilebilecegini ifade etmektedir: “kabz 6ncesi mebi

331 Bu, sadece satim sozlegmesiyle ilgili olmayip muavaza akitlerinin timiyle ilgilidir. Safiilerde
bey, icare, mehir ve bunlara benzer muavaza akitlerinde kabzdan 6nce mebi lizerindeki milk
zayiftir. Zira bunlar iizerinde tasarrufta bulunamaz. Nevevi, Mecmu, IX, 318, 321. Zerkesi burada
milkin zayifhifinm bir nedeni olarak ayrica mebinin telefi ile akdin infisaha maruz olmasim
gosterir. Zerkesi, el-Mensur, s. 239,

%32 Kasani, Bedai, 11, 313, 55T 52 oy 2 J3 4SL oY. Ayrica bkz. V, 254, v, 287. Kasani burada milkin
zayif ve eksik oldupunu belirtir. Serahsi ise kabz 6ncesi mebi Ozerindeki haklkan zayif milk
oldugunu belirtir ve bunu ganimet iizerinde taksim Sncesi hak ile mukayese eder. Bkz. Mebsut,
X, 33. Bu husus sadece satim sdzlesmesinde degil kira akdinde de gegerlidir: ‘Ecirin akit ile Qcret
fizerindeki milki gayn mustakardir.’ Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, I, 92. ‘icarede iicreti pesin alsa
milki gayr-1 mustakardir. Milk, stirenin gegmesiyle mustakar olur. Aym sekilde bundan zekat da
gerekmez.’ Nevevi, Mecmu, V, 508.
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adeta saticinin milkinden gikmamugtir. Kabz 6ncesi alicimn milki tam ve miiteekkit
degildir. Milkin kabz ile giiclendirilmesi adeta onun bagtan kurulmas: gibidir. Kabz
oncesi miigterinin milki olusmamug gibidir.”** Bagka bir yerde ise sunu belirtir:
“Kabz’dan 6nce akit tamam olmamugtir. Kabzdan 6nce var olan, akdin asl’1 ve
milktir. Ancak milk giiglenmemis haldedir. Zira akdin, konusunun helakiyle infisah

7834 Goriildiigii iizere ¢ok

ihtimali vardir. Bu ihtimali ortadan kaldiracak sey teslimdir.
acik bir sekilde Kasani de gordiigiimiiz bu diisiince biitiin mezhepler tarafindan bu
sekilde algilanmakta ve kabz 6ncesi satim s6zlesmesi ve benzeri akitlerde milkin tam
olarak olugsmadig1 varsayilmaktadir. Olusan sadece ayn {izerinde kurulu olan ve dig
muhtevas: agisindan bir ayni haktir. I¢ muhtevasi agisindan ortada ayni hak
bulundugunu séylemek giigtiir. Zayif milk kavraminin Islam hukukundaki temel
6nemi bu noktadaki kullanimi {izerinde yogunlasmaktadir. Zira burada bu hak tiirtinii
zayif milk olarak nitelemek yerine yeni bir kavram kullanilmasinin hukuk teknigi
agisindan gerekli bir durum olup olmadig: tartisilabilir. Bu ¢alijmanin dérdiincii
béliimiinde alacak hakki terimini inceleyecegimizden bu konuyu orada daha

yakindan ele alacagiz.

2- Zayif milk terimi diger bir kullammuinda Islam hukukgularimin milk
niteliginde gormediklerini agikga belirttikleri dar anlamda ‘hak’ nitelikli olan haklar
ifade eumek i¢in kullanilmaktadir. Bunlarin baginda da az sonra iigiincii béliimde ele
alacagimiz hakku’l-milk ya da hakku’t-temelliik tiirii yetkiler gelmektedir. Omegin
miikatep kdlenin kazanci ve diger mallar: tizerindeki milk’i ile, efendinin miikatep
tizerindeki milk’i 6zellikle Safii doktrininde zayif milk’in en temel ve sik telararlanan
bir 6rnegidir. Safiiler bu tiir yetkileri Hanefi ve Hanbeli mezheplerinin aksine agik¢a
hakku’l-milk ya da hakku’t-temelliik olarak nitelememis olup bunlara ¢ogu defa
zayif milk demeyi tercih etmistir. Dolayisiyla miikatebin kazancindan zekat verme
yikiimliiliifiiniin olmamasi, yakinlanmin nafakasindan sorumlu olmamasi,
yakinlarindan birine malik oldugunda onlarin azat olmamasi, miras birakmayip
miras¢g1 olamamasi vb. hiikiimler hep miikatebin milkinin zayifligs ile izah

edilmektedir.3*

333 Kasani, Bedai, 11, 313, V, 254.
34 Kasani, Bedai, V, 287.
335 Zerkesi, Kavaid, 111, 239; Ensari, Esnel-metalib, 1, 339.
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Yine bir hakku’l-milk ya da hakku’t-temelliik tiirii olan gazilerin ganimetin
taksimi 6ncesi ganimet {izerindeki haklar1 da bir goriiste milk nitelifinde goriilmedigi

halde diger bir goriiste son derece zayif ve giigsiiz bir milk olarak nitelenmigtir.**

Literatiirde ‘mistakir’ olan ve olmayan milk terimleri de nitelik ve drnekleri
bakimindan biiyiikk 6lgiide zayif ve tam milk ayynnmina denk bir kullanima sahip
olsalar da Zerkesi tam ve zayif milk ayinmindan sonra milk’in ayrica mustakir ve
gayr-1 mustakir olarak ikiye ayrildigimi belirtir.®®” Suyuti de Egbah’da aym ayinmi
zilreder. Mustakir milk, kendisinin ya da mukabilinin telefi ile diigme ihtimali
olmayan milktir. Kabz sonras1 mebinin semeni, duhul sonrasi sadak/mehir tizerindeki
milk gibi*** Gayn mustakir ise, bunun tersinedir. Menfaati istifd etmeden iicret
lizerindeki milk gibi. Zira mesela evin yikilmasi ile bu ticretin diigme ihtimali vardur.
[lke olarak kullanma siiresi gegtikge bu siire karsihfindaki iicret tizerinde milk
mustakir olur. Yine mebinin kabzi Oncesi semen iizerindeki milk de bdyledir.
Anlasildig1 kadariyla istikrar daha 6zel bir kullanimda telef ve buna bagh akdin
feshedilmesi ihtimali olan konularla ilgili bir terim niteliginde daha &6zel bir
kullanimdir. Akdi iligkilerdeki milk teslim olmadig: siirece kural olarak istikrar
bulmamugtir. Zira akdin konusunun helakiyle fesih ihtimali giindemdedir. Ancak
mesela karz ya da diyet bedeli yoluyla olusan milk’in istikrar kazanip
kazanmadigindan s6z edilmez. Zira istikrar ancak akdi iligkilerde s6z konusudur.**’

‘Mustakir milk’ bu 6zel kullaniminin diginda tam milkten farkli bir anlam
tasimaz.’*’. Bu baglamda vekilin milki*", akit ile kadinin mehir tizerindeki milki**,

Safiilerde malin1 nisabin altina geken borcu olan kisinin milki,*? bir gériise gore

336 Zerkesi, Kavaid, 111, 239. fbn Kudame de burada hakikatu’l-milk’in olugmadigimi s8yleyerek
Hanefilerdeki gibi hakku’l-nilk ve hakikatu’l-milk aywrum yapar. Mugni, IX, 260.

$7 Zerkesi. Kavaid, 111, 240.

8 Suyuti, Esbah, s. 325.

339 Akitteki karsilikh bedellerin istikrannda belirleyici unsur bu bedellerden birinin ya da
mukabilinin telefi ile ilgili olup hakkin giictine bagh degildir. Bu ylizden mesela karz ya da itlaf
edilenin bedeli olan ‘deyn-alacak’ tizerindeki milk mastakirdir. Zira buradaki borcun kaynag:
borg doguran ve infisah1 s8z konusu olan bir akit degildir. Buradaki alacagin bu sekilde istikrar
ve giicll dolayisiyla baza Safiiler kabzindan 8nce bu deynin, borglusuna satiminin caiz oldugu zira
bunun kabz sonrasi mebinin satim: gibi oldugunu ileri stirse de Rafii en sahih gérisin teslime
gli¢ yetmedigi i¢in bu deynin sattminin caiz olmadifi ydniindedir. Nevevi, Mecmu, IX, 330.
(Beyu’d-deyn bslimd).

39 ibn Nticeym, Bahru'r-raik, 111, 304-305.

3! Vekilin milki gayn mustalardir. Satin almada milk 8nce gayn mustalar bir sekilde vekile, oradan
da derbal mivekkile geger. Ibn Abidin, Reddu’l-muhtar, V1, 85.Vekilin bu bir anlik milki

. mustalar degildir. Serahsi, Mebsut, X1I, 205.

342 Kadmn akit ve miktarim belirleme ile mehire gayn mustalar bir sekilde malik olur. Ol{im ya da
iligki ile mehir mUstakir hale gelir. Karafi, Furuk, III, 177.

343 Zira hakim borglulann hakka igin bunu alabilir. Nevevi, Mecmu, V, 317.
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meclis muhayyerligi ya da gart muhayyerligi olan akitle intikal eden milk mustakir
olmayan milktir.**

3% Bu akitlerde milk’in akdin inikadiyla olustufunu sdyleyenlere gore milk gayn mustakardir.
Nevevi, Mecmu, IX, 260. Hanbelilerde de gart muhayyerliginde milk kasir olarak olusur. ibn
Receb, Kavaid, s, 301.
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Onceki boliimde inceledigimiz milk niteligindeki haklar esya {izerindeki temel
yetkileri ifade etmekle birlikte tim malvarh haklan milk mahiyetinde degildir.
Birinci bdliimde haklanin simiflamasi baghfinda ortaya koydugumuz gibi islam
hukukunda egya iizerindeki yetkiler milk-hak-ibaha seklinde iice ayrilmaktadir. Milk
terimini yukarida inceledigimiz igin, bu béliimde dogrudan ayni haklar arasinda yer
almayan yetkileri ele alacagiz. Bu baglamda 6zellikle dar anlamda ‘hak’ niteliginde
goriilen ve agikga milk teriminin kapsami diginda tutulan yetkileri ve bu konunun bir
devamu olarak diigiindiigiimiiz, hi¢bir ayni nitelik tasimayan ‘ibaha’ nitelikli yetkileri
ele alacagiz. Diger taraftan giiniimiiz hukukunda ayni haklarin karsisinda yer alan
‘alacak haklarr’ teriminin Islam hukukundaki varhigini inceleyerek ‘alacak’lar

tizerindeki hakkin mahiyetini tespite ¢aligacagiz.
I- YARI AYNI HAKLAR

A- HAK-MILK AYIRIMI VE YARI AYNI HAK TERIMI

Hak-milk ayirimindaki ‘hak’ terimi dar anlamda egya iizerindeki en giiglii
yetkileri ifade eden milk’in biitiin unsurlarim tagimadifi igin ona gore ikincil
derecede birtakim yetkilerden olusan 6zel bir hak tiirtidiir. Temel aldigimiz dért fikih
doktrininde de ‘hak’ ve milk ayirimi mevcuttur. Bu aymm kaynaklarda degisik
sekillerde ifade edilir. Kaynaklarda bazen birtakim haklarin milk’e benzedigi ve
milk’in giiciine yaklastigindan bahsedilmektedir. Mesela mudarebe akdinde isgiiciinii
ortaya koyan mudaribin, kazang {izerinde paylar taksim edilmeden &nceki hakkinin
milk’e benzediginden bahsedilir.! Bazen de birtakim yetkilerin zayif bir milk oldugu
ifade edilerek burada ‘hak’ grubuna giren yetkiler ifade edilmek istenir. Cogunlukla
da milk ile ‘hak’ grubu yetkiler agik olarak birbirinden ayn hak tiirleri olarak ele
almr.? Ozellikle Ibn Receb Kavaid adl eserinde milk nitelikli haklarin yaninda ‘hak’
terimiyle ifade ettigi ve bizim yan ayni haklar demeyi uygun gordiigiimiiz bir hak
grubunun oldugunu agik¢a ifade etmistir.

Klasik literatiirde ‘hak’ grubundaki yetkiler igin hak ya da mali hak teriminin
disinda 6zel bir terim iiretilmemis olmas: yukanda da belirthgimiz gibi kansiklifa

G 42y 5= o Laal’ Bkz., Serahsi, Mebsut, 11, 201-202; Kasani, Bedai, V1, 100.

2 ‘Hak’ ve milk terimlerinin iki ayn hak tQrinf ifade ettigine dair haklann simiflamasim ele
aldiymiz birinci b8limde verdigimiz drneklere ilave olarak su alintilann incelenmesi bu ayxnmi
daha agik ortaya koyar: g4 &b ¥ 5> cafal) eyl 23l J5 o, Gile 0" 0fy , &l 50w Y 44 Serahsi, Serksu
siyeru’l-kebir, IV, 1298; il ¥ 5~ 3 » o4 Ui ,Subki, Fetava, I, 457;.4 Jou 54 5 324 Ja¥ elll 51, fon
Nilceym, Egbah, s. 375; Sevkani Neylit’l-evtar’da s0yle der: “Sular iki gruptur. Ik ittifak ve
icma ile hak’tir, Ikincisi ise yine icma ile milktir.” V, 364. Ayrica bkz. Karafi, Furuk, II, 201; ibn
Homam, Fethu’l-kadir, V1,7; Serahsi, Mebsut, XX111, 161, 178, 180; Baberti, Inaye, V, 472.
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sebebiyet verebilecek bir durumdur. Bu husus genel anlamda hak teriminin
kullanildign alanlan artirdifn gibi, hak kelimesinin herhangi bir kullamminda ne
anlama geldigini anlamay1 da zorlagurmaktadir. Ancak hak kelimesini tahlil ettigimiz
ilk boliimde temas edildigi gibi hak terimi siirekli olarak ikincil olma, ya da bir asl’1n
fer’i olma anlamim arka planda tagidig: i¢in bu kullamminda da hak, milk’in bir fer’i
durumundadir. Bundan dolayr ayni hak anlaminda milk terimi ifade edilmek
istendiginde kural olarak hak kelimesine izafe edilmeden yalin halde kullanilir.

Klasik kaynaklarda bu gekilde ele alinan ‘hak/hukuk’ niteligindeki haklar
¢agdas caligmalarda agik olarak ortaya konulmamigtir. Gorebildigimiz kadariyla
hukuk seviyesindeki haklari, bir biitiin olarak isleyip analiz eden g¢agdas bir ¢aliyma
mevcut olmamakla beraber ilk olarak Chehata burada ‘hakku’t-temelliik’ dedigimiz
hak tiinintin ‘yar1 ayni bir hak’ oldugunu ifade etmistir. Bu hak grubunu tammlama
3 kavramunin kullanilmas1 kanaatimizce isabetlidir.
Bunun diginda bu seviyenin degisik tiirleri oldugunu da belirterek farkli bir hak
kategorisi oldugunu ifade etmistir.* Zerka da bu terimi yerinde bularak bu tiir haklan

‘yar1 ayni hak’ ya da ‘ayni hak benzeri’ olarak niteler. Chehata ve Zerka bu yan ayni

noktasinda “yar1 ayni haklar

haklann tam olarak hangi tiplerden olustugunu ortaya koymamis olsalar da ‘hakku’t-
temelliik’ i¢in yapilan bu nitelemenin diger hak tiirleri i¢in de gegerli oldugu
rahatlikla soylenebilir. Nitekim Zerka bu nitelemeyi diger bir ‘hak’ tiirii olan
‘hakku’t-taalluk’ terimi igine giren haklar agisindan da gecerli gérmektedir. Bu
haklarin ayni haklara benzerligi, ayni hak &zelliklerinin bir kismini tagimakla birlikte
—ele alacagimiz sekilde- tam olarak ayni nitelie ulagmamasiyla ilgilidir. Bundan
dolayr bu haklarin tam olarak ayni olmamakla birlikte yar1 ayni hak olarak
adlandinlmalan isabetli bir niteleme olarak gériillmektedir. Ayrica bu haklar milk
niteliginde olmasa da baa tiirlerinde milk’e doniismeleri ya tek tarafli bir irade
beyanina ya da bagka bir hukuki fiilin meydana gelmesine baghdir. Ozellikle
‘hakku’l-milk grubunda hakkin milke déniigmesi neredeyse kag¢inilmazdir ve hakku’l-
milk bu anlamda gegici bir hakki ifade etmektedir. Diger taraftan klasik kaynaklarda
esya lizerindeki yetkiler daha yaygin bir aymnmla milk ve ibaha olarak ikiye
aynimaktadir. Bunun anlami milk 6zelligi tagimayan yetkilerin dogrudan ibaha
niteligi tagiyacafin1 ima etmektedir. Bu sebeple bu haklar milk niteliginin tamamen
disinda yetkiler olmadig1 igin adeta milk ile ibaha yetkileri arasinda, ancak agik¢a

¥ Yan ayni haklar “Un droit semi-reel’s” tabiri igin bkz. Chehata, Theorie Generale, s. 176.
4 Chehata, Theorie Generale, s. 176. Ayrica Bkz. Senhuri, Masadiru’l-hak, 1, 12-13.
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ayni haklara daha yakin 6zelliktedir. Bu nitelemeyle, bu hak grubunu yalin olarak
‘hak’ kelimesiyle nitelemenin doguracag1 mahzurlar da ortadan kalkmig olacaktir.

O halde fikih literatiirlinde milk’i de i¢ine alan genel anlamda ve tist kavram
seklinde bir hak kavraminin yaninda, ondan dar anlamda bir ‘hak’ terimi daha vardir
ki bu iki hak kavraminin mahiyeti birbirinden farklidir.

B- YARI AYNI HAK TURLERI

"Hukuk" denilen yar1 ayni haklar, milk (ayni hak) grubuna oranla daha az
rastlanilan tiirler olmakla birlikte yine de genis bir muhteva ve ¢esitlilie sahiptir.
Bayle bir hak seviyesinin varlig1 kabul edilerek, ayni haklar-yar1 ayni haklar seklinde
bir ayirim yapilmasi ve yar1 ayni haklarin bes tiire ayrilarak her bir tiir i¢in 6zel
terimler tretilmesi islam hukuk¢ulanmin gelistirdikleri hukuk teknigi agisindan
6nemli bir bagar1 olarak gériilebilir. Yar1 ayni haklar grubu su haklardan olugur:

1-Hakku’l- Milk

a-Tarmim ve Hiiliimleri

Hakku’l-milk teriminin teknik anlamim ortaya koymadan 6nce Arap dili
agisindan bu terimi fikihgilarin nasil olusturdugunu belirlemekte fayda vardir. Birinci
béliimde fikhin degisik alanlarinda kullanilan 6zel hak terimlerinin arkasindaki temel
anlamlardan birinin, ikincillik ve bir asl’in fer’i olma anlami oldugunu belirtmistik.
Bu anlam degisik baglamlarda ortaya ¢iktign gibi hakku’l-milk teriminde de
goriilebilir.  Zira ‘hakku’l-milk’ ‘hakikatu’l-milk’e goére ikincil yetkilerdir.
Dolayisiyla ‘hakku’l-milk’ teniminin salt dilsel bir analizle heniiz gergek anlamda bir
milk’e yani hakikate doniismemis bir hakki dile getirmekte oldugu anlagilabilir.
Milk, yukanda belirledigimiz yetkinin bizzat kendisini ve hakikatini ifade ederken,
hakku’l-milk milk’in ‘hak’ halini ifade eder. Hak’kin milk’e doniismesini engelleyen
mani kalktiginda ise hak, hakikate halini alir.’ Hak ile hakikat terimleri arasindaki bu
iliskiden dolay1 klasik literatiirde milk terimi, miilkiyeti ya da ayni hakk: ifade
edecefi zaman kural olarak hak terimiyle birlikte (hakku’l-milk seklinde)
kullamilmaz.

Ozel bir hukuk terimi olarak siklikla kullanilsa da klasik kaynaklarda hakku’l-
milk’in agik bir tanimina rastlamak giigtiir. Degisik kullanimlanm ve kapsamini
inceledikten sonra bu terimi soyle tarif edebiliriz: “Kiginin bulundugu bir hukuki

5 Serahsi, Mebsut, XV, 123-124. Ayrica Bkz. ibn Homam, Fethu'l-kadir, VIII, 300.
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durum vb. dolayisiyla sebebi olugmus ancak tam olarak milke déniigmemis yar1 ayni
bir haktir. Bu hakkin milke doniismesi hukuki bir isleme yani tek tarafli bir irade
kullammina bagh olmayip baska bir hukuki fiile baghdir. Ornegin miikateb kolenin,
kazanc tizerindeki hakki, hakku’l-milktir. Miikateb kole efendisiyle yapmis oldugu
anlagma ile mali konularda hukuki tasarruflarda bulunma yetkisi kazanmaktadir.
Uzerinde anlagilan meblagi ya da isi yerine getirdigi anda kéle hiirriyetine
kavusacaktir. Ancak kolelik hali tam olarak kalkmadig1 yani heniiz rakabesi {izerinde
efendisinin hakki devam ettigi i¢in kolenin edindigi mallar tizerindeki hakki tam bir
ayni hak/milk degildir. Ciinkii ayni haklara sahip olmak i¢in kélelik halinin ortadan
kalkmas1 gerekmektedir.® Yine gazilerin daru’l-islam’da taksimi yapilmadan oénce
ganimet mallar1 {izerindeki hakki, hakku’l-milk olup ganimetin gaziler arasinda
taksim edilmesiyle milk’e doniigiir. Ganimetin savag sonrasi ele gegirilmesiyle milk
dogrudan olusmasa da milk’in sebebi ortaya ¢ikmistir ve bu sebep sonucunu tam
olarak Islam tilkesinde ganimetin taksimi ile dogurur.” Bu noktada ganimetin taksim
edilmemesi, milkin olusmas: igin bir engel konumunda olup taksim ise bir hukuki

islem mahiyetinden ¢ok hukuki sonug doguran bir fiil ve olaydir.®

Hakku’l-milk yar1 ayni hak tiirleri arasinda milk’e en yakin olan hak tipidir.
Bundan dolay1 hakku’l-milk’in, hakku’t-temelliik’ten daha giiglii oldugundan ya da
bir agidan milk gibi degerlendirildiginden bahsedilir.’ Safii kaynaklarinda bundan,
zayif ya da nakis milk olarak bahsedilmesi de bu durumu ortaya koyar.

Hakku’l-milk, milkin olugmas: igin kisinin tek tarafli bir irade kullanimina
ihtiyag hissettirmedifinden adeta milk ile aradaki engelin kaldirilmasim
beklemektedir. Bu agidan hakku’l-milk’in milke doniismesi —kural olarak- bir hukuki
isleme ihtiya¢ duymaz ve aradaki engel kalktifinda hak dogrudan milk’e doniisiir.

Hakku’l-milk bir egya iizerinde kurulmus miiteekkit bir hak niteliinde
oldupundan birinci béliimde belirttifimiz gsekilde miiteekkit haklarin genel
Ozelliklerini tagir. Bu hak, bir esya iizerinde kurulmusg bir yetki niteligindedir. Bunun
anlami bu hakkin miicerret haklardan olmayisidir. Haklarin genel siniflamasinda
belirtildigi gibi miicerret haklar belirli bir egya tizerinde kurulmus ve hicbir sekilde

¢  Burada Hanefiler heniz mal olma statiisinden tam olarak ¢ikmadan malik olma vasfinn
kazamlamayacagim belirtir.

7 Kasani, Bedai, V11, 121.

8 Migterek milleyetteki taksim, hisselerin degisimi anlamu tagidifn icin hukuki islem olsa da
burada milk taksim ile olugacad igin salt bir kabz fiilinden ibaret olarak dilsintilmektedir.

9 Ibn Hamam, hakku’l-milk’in gergek milk’e temellitk haklandan daha yalan oldugunu ve bunun
bir agidan milk oldugunu belirtir. {bn Homam, Fethu’l-kadir, III, 400. Kasani de bu hakkn bir
bakimdan milk gibi oldugunu belirtir. Bedai, II, 339-340.
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milk nitelii tagimayan haklardir. Hakku’l-milk ise dis muhteva agigindan ayni
ozellik tagimakta yani hak sahibine tigiincii sahislara kars ileri siiriilebilecek bir yetki
vermektedir. Mirasla intikal etmesi de miimkiindiir.

b- Tiirleri

[bn Receb Hanbeli doktrinindeki hakku’l-milk niteliginde olan ii¢ hak tespit
ettifi halde diger doktrinleri de ele aldifimizda bu say: artar. Bu tiirleri su sekilde

belirleyebiliriz:

1- Hakku’l-milkin en temel 6meklerinden biri miikatebin kendi kazanci
iizerindeki hakkidir.'® Miikatebin, kazanci iizerinde bir tiir ayni hakk: vardir. Bu da
Ozellikle miikatebin, kazanci tizerinde zilyet olup diledigi tasarrufta bulunmasi
noktasindadir. Miikatebin mallari/kazanci iizerindeki tasarruf bakimindan miikatebin
efendisi figiincii sahis, miikateb ise hiir kisi hikmiindedir."' Bundan dolay: Hanefiler
miikatebin ‘yed’ ve ‘tasarruf bakimindan malik oldugunu belirtirler.'? Bu anlamda

B Efendinin miikateb kolenin mali

malin ayn’inda ise efendinin hakki vardir.
tizerindeki hakki hakku’l-milkin en temel 6meklerinden biridir. Efendi, miikatebin
rakabesine malik olup kazanci {izerinde ise hakku’l-milk’i vardir' ve onun belirtilen
miktar1 temin edememesi durumunda sézlesme sona ererek miikateb yeniden normal
kole hiikmiine geri doner. Safii doktrininde miikatebin hakkimin zayif milk oldugu
ifade edilmekle birlikte'’ bunun hakku’l-milk niteliginde oldugu da genellikle kabul

edilir.'®

2- Gazilerin ganimet iizerinde, savag bitip mallarin daru’l-islamda taksiminden
onceki hakki.” Ganimet iizerinde gazilerin ferdi miilkiyetlerinin olugmasi igin
ganimet malinin daru’l-harbten daru’l-islama taginmasi ve daru’l-islamda gazilere
taksim ile paylastirilmas: gerekir. Buna gore savas bitip ganimet ele gegirildiginde
gazilerin ganimet iizerinde hakku’l-milk’i dogmugtur.'® Bu hak Hanefi fikih¢ilannin
tabiri ile zayif yani teekkiit etmemis, gii¢c kazanmamig bir haktir. Bu yiizden mirasla
intikal etmez ve itlaf edilen kismi tazmine konu olmaz.” Ganimet mallar1 daru’l-

19 ibn Receb, Kavaid, s. 188, 386.

' Serahsi, Mebsut, VII, 222-223.

12 Serahsi, Mebsut, XV, 123-124.

13 Serahsi, Mebsut, VII, 158.

14 Serahsi, Mebsut, VIII, 79.

15 Zerkest, Kavaid, 111, 239, Ensari, Esne’l-metalib, IV, 496-497.

16 Ensari, Esne’l-metalib, IV, 499

7 Kasani, Bedai, VII, 120-121; ibn Himam da bu hakk: analiz ederken onun hakku’t-temellik
degil, hakku’l-milk oldugunu belirtir. Fethu’l-kadir, V, 479.

18 Kasani, Bedai, VII, 122.

1 ibn HOmam, Fethu’l-kadir, V, 479. Bu seviyede hak, miicerred bir haktir. VII, 122.



239

islama taginarak ihraz edildiginde ise zayif olan hakku’l-milk gii¢lenmis olmaktadir.
Bu seviyede artitk hak gii¢ kazandiindan mirasla intikal edebilmekte ve telef
edildiginde tazmine konu olmaktadir. Ayrica arkadan gelen destek giigler ganimete
ortak olamamaktadir. Zira bu seviyede artik hakkin siibutunun sebebi olan diismana
Ustiinliik kurma (kahr) kesinlesmistir. Hak giiglendiginden dolay: taksim edilmeye de

elverisli hale gelmigtir.”

Klasik fikih kitaplanmn ‘siyer’ béliimiinde her ne kadar devletler arasi iligkiler
s6z konusu edilse de 6zel hukuka ait sorunlar klasik eserlerde her zaman ilk planda
ele alinirlar. Bu bakimdan &zellikle Hanefi ve Safii mezheplerinde harp sona erdikten
sonra gazilerin ganimet iizerindeki haklanmin hukuki tahliline biiyilkk ©nem

verilmistir.?!

3- Kurdugu agda av oldugu halde vefat eden kisinin, ihramda olan varisinin bu
hali devam ettigi siire boyunca aga takilmig olan av iizerindeki hakki hakku’l-
milktir? Bu Ornekte daha agik ortaya ¢iktig1 {izere hakku’l-milk’in milk’e
doniismesi ig¢in hak sahibi kisinin yeni bir irade beyaninda bulunmasina gerek
olmayip hakkin, milk nitelikli olmasini engelleyen maninin bir sekilde ortadan
kalkmas1 gerekmektedir Bu ornekte ihramdan gikilmasi ile bu engel ortadan
kalkmaktadr.

4- Hanefilerin degerlendirmesine gore Safiilerde babanin gocugunun malinda
hakku’l-milki vardir.”® Hanefiler ise babamin oglunun mali iizerinde ne milki ne de
hakku’l-milki oldugu goriisiindedir.>* Hanefiler, gocugun kendi mal iizerinde, o

malin babasinin milki olmasin1 imkansiz kilacak derecede tasarrufta bulunabildigini,

20 Kasani, Bedai, VII, 122.

2l Bu hakkn niteligi ile ilgili olarak ilk teknik incelemeyi Serahst yapsa da gerek Serhu’s-siyer’de
gerekse Mebsut’ta bu hakkin kavram olarak nitelifini agik¢a ifade etmez. Sadece harbin
bitmesiyle olusan hakkin daru’l-islamda ihraz ile teekkiit ettifini belirtir, Mebsut X, 50.
Semerkandi ise gazilerin ganimeti elde edip onu istila etmeleriyle bu ganimet fizerinde hakku’l-
milk yada hakku’t-temellik niteliginde bir haklannin olustugunu belirtir, Tuhfetiz 'I-fukaha, 11,
297. Kasani de aym selilde bu hakkin hakku’l-milk ya da hakku’t-temelliik oldufwmu belirterek
net bir agiklama yapmaz. Hakli samimlayigi hakku’l-milk tammina daha uygundur. Ancak bu
dsnemde bu hakkin niteligi tam olarak belirlenmis degildir diyebiliriz. {bn Hamam da bu hakki
analiz ederken onun hakku’t-temellitk degil de hakku’l-milk oldufymu agikga ortaya koyar,
Fethu'l-kadir V, 479. Kasani’nin bu seviyedeki hakk: bir izah tarzina gre milku’l-amm olarak
nitelemesi {bn Hilmam tarafindan reddedilir. Buna gore burada (Kasani’nin dedigi gibi) miisterek
bir milkten s6z edilebilseydi ihraz sonrasi gazilerden birinin bir kéleyi azad etmesiyle kdlenin
azat olmasi gerekirdi. Zira migterek milkin hitkm budur.

2 1bn Receb, Kavaid, s. 188.

B Serahst, Mebsut, V, 122-123; ibn Hamam, Fethul~kadir,II1, 409.

% Serahsi, Mebsut, V, 122.
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‘bu sebepten dolay1 babanin ¢gocugun malinda hig bir sekilde milki olmadifini belirtir.
Hanefilerde bu yetki az sonra ele alacagamiz gibi hakku’t-temelliik tarzindadir.

5- Yine Hanefilerin degerlendirmesinde Imam Safii’ye gore miikateb kélenin

mali iizerinde efendinin hakku’l-milk’i vardir.?’

6- Hanbelilerde bir rivayette, deynin kapladig: tereke gibi bir mani sebebiyle
mirasla intikal etmeyen tereke iizerinde varislerin hakki da hakku’l-milk olarak

degerlendirilir.?®

7- Hanefilere gére mudaribin kazang iizerindeki hakki?’ Zira sermayenin
ayn’ina sermaye sahibi malik olsa da bunun iizerinde tasarruf etme yetkisi mudaribin
oldugu gibi kazang da aralarinda ortaktir. Taksim edildiginde ise hak milk’e d6niisiir.

2- Hakku’t-Temelliik

a-Tamm ve Hiikiimler

Klasik kaynaklarda karsimiza en g¢ok ¢ikan yari ayni hak tiirii olan hakku’t-
temelliik, kisinin bulundugu hukuki bir durum sebebiyle tek tarafli iradesini
kullandiginda bir ayn ya da menfaat iizerinde milk nitelikli bir hak sahibi olmasini
saglayan yetkidir.”® Mesela kendisine icap yoneltilmis olan kisi kabul hakkina
sahiptir. Icab1 kabul ettigi anda akdin 6zelligine gére bir bedel karsiiginda ya da
bedelsiz olarak akdin konusu iizerinde milk nitelikli bir yetkiye sahip olabilmektedir.
Yine suf’a hakki sahibi bu hakkim kullandifinda satilan bir gayr1 menkule malik
olabilmektedir. Goriildiigii tizere hakku’l-milk’te heniiz milk higbir gekilde
olusmamis ancak hak sahibinin iradesini beyan etmesiyle milke déniisecek bir yetki
ortaya ¢ilemighr.

Hakku’l-milk, milke daha yakin bir hukuki durumu ifade ederken burada
ortada heniiz milk denilmeye miisait bir hak yoktur. Milkin ortaya ¢ikmasi hak
sahibinin hakkim kullanmasina yani bu y6énde bir irade beyaninda bulunmasina
baghdir. Bu anlamda milkin olugmas: tek tarafli bir irade agiklamasina baghdir.

Serahst, Mebsut, V, 122-123; Baberti, /naye, 111, 409.

Ibn Receb, Kavaid, s. 188.

Ibn Nilceym, Bahru’r-raik, V11, 272.

Elmalih islam Hukuku Kamusu’nda bu hakki g8yle tanimlar: “Baskasinin millkdnil geri bir sebep
ile kendi milk(ne alabilmek hakki olup stif'a hakki bunlardan biridir. Mukabili hakk-1 milktir.”
Mitellif hakk-1 milk’i “bilfiill subut-i milkiyyetten ibaret olan hak olup mukabili ‘hakk-
temellaktiir” seklinde tamimlasa da (Kamus, II, 197) burada hakk-1 milk’ten milk’i kastetmekte
oldugu agiktir. Difer yandan hakk-1 temellik ve hakk-1 milk terimlerinin birbirinin kargit
kavramlar olarak sunulmasi yerine kanaatimizce bunlarin iki ayr1 hak seviyesi oldugundan
bahsetmek daha dogru olacaktir.

8382
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Hakku’l-milkte ise en azindan dig muhtevasi agusmdah ayni hak olusmus ancak
belirli engeller dolayisiyla bu tam bir ayni hakka doniismemigtir. Islam
hukukgulannin tasvirine gére hakku’l-milkin, milke doniigmesi i¢in yeni bir olayin
gerceklesmesi gerekirken hakku’t-temelliikte kisiye salt bir irade agiklama yetkisi
verilmistir ki bu yetki kullamlmadik¢a egya iizerinde kurulu bir hak s6z konusu
degildir. Bundan dolay: fikih¢ilar bir mahalde sabit haklar ile sabit olmayan haklar
ayinm yapilirken hakku’t-temelliik’iin irade beyanim1 kullanacak kiginin bir vasfi
oldugunu ve esya iizerinde sabit bir hak olmadigim belirttikleri halde hakku’l-milk’in
esya lizerinde kurulu olup milk’e benzeyen bir yetki oldugunu ifade ederler. Ancak
buna ragmen bazi haklar bu iki hak tiirtinden her ikisine de benzemekte ve gerek
mezhep iginde gerekse bir mezhepten digerine bu haklarin hangi grupta yer alacag:
tartigilmaktadir. A A

Hakku’t-temelliik giiniimiiz hukukundaki yenilik doguran haklara benzer
yetkilerdir. Burada yenilik, kabul hakki gibi kurucu yenilik tarzinda ya da fesih
hakkindaki gibi bozucu yenilik seklinde olabilir. Kabul hakkim1 kullanan alici
mebi’ye malik oldugu gibi, fesih hakkim kullanarak akdi ortadan kaldiran alic1 da
elinden ¢ikan bedele yeniden malik olmaktadir. Islam hukukgular: bu anlamda fesih
gibi bir akdi ortadan kaldiran haklar1 da bu sekilde ‘temelliik hakkr’ olarak nitelerler.
Zira islam hukukgular1 neredeyse tiim akitlerin konusunu bir ayn, menfaat ya da
intifa {izerinde milk ifade eder sekilde diisiinmiislerdir. S6yle ki, satim s6zlesmesi,
satim anlamuina gelen sulh, hibe vb. akitler ayn iizerinde milk ifade eder. Kira, ariyet
vb. akitler menfaat iizerinde milk ifade eder. Evlilik akdi kadimin cinsel
menfaatlerinden faydalanma iizerine kuruludur. Vekalet gibi akitlerde de vekilden
intifa etmek hakkindan s&z edilir. Iste bu anlamda konusu milk olan bir akitle ilgili
olarak kendisine icap yoneltilen kisinin hakki kural olarak temelliik hakki oldugu
gibi, bu tiir akitleri feshetme yetkisi de yine —genellikle- aym sekildedir.

Temelliik hakki kaynaklarda bu gsekilde ifade edildigi gibi zaman zaman
Karafi’nin belirttigi gibi “malik olmaya (temelliik etmeye) malik olmak™ “ya da milk
talebinde bulunmay: gerektiren bir sebebin olusmus olmasi” seklinde terimlesmemis
bir ifadeyle de belirtilir. Maliki mezhebinde hakku’t-temelliik terimi kullanilmadig
icin Karafi bu ifade bigimine bagvurmak zorunda kalmigtir.
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b-Tiirleri

1- Babanin oglunun mah {izerindeki hakki.?® Hanefiler’e gore ‘Kisi ve mali
babasina aittir’ hadisi’*® babanin ¢ocugunun mal {izerinde hakki oldugunu belirtir. Bu
hak ilk bakigta babanin ¢ocugunun mali iizerinde hakku’l-milk derecesinde gii¢lii ve
mallar iizerinde sabit bir hakki bulundugunu ifade ediyor gibi goériinse de Islam
hukukgulan1 bunu hakku’t-temelliik niteliginde gériirler.*’ Zira babamin gocugunun
mal tizerinde hakku’l-milk’i olsa, bu kimsenin gocugunun kendi cariyesiyle iligkiye
girmesi miimkin olmazdi. Bundan dolay1 babanin ¢ocugunun cariyesiyle iligkiye
girebilmesi igin onu onceden temelliik etmesi gerekmektedir. Babanin gocugunun

malim temelliik edebilmesi kayitsiz olmayip birtakim sartlara baglanmistir.*?

2- Milk doguran akitlerde kendisine icap yoneltilen kisinin kabul hakki.*
Kabul hakkina sahip olan kisi icabi kabul yo6niinde irade beyan ettiginde akdin
konusuna malik olmaktadir®* Bu hak kisinin tek tarafl1 iradesiyle yeni bir hukuki
durum meydana getirdigi igin kara Avrupasi hukukundaki kurucu yenilik doguran
haklar grubundadir.

3- Akdi yapamn, akdi feshederek milkinden ¢ikan seyi geri alma hakk1.** Bu
hak tiirii kocasi tarafindan kendisini bosamak konusunda serbest birakilan kadin i¢in
de s6z konusudur. Zira burada kadin kocasinin verdigi yetki ile kendi menfaatlerine
malik olma yetkisini kazanmis ve bosanmay: tercih ettiinde evlilik dolayisiyla
kocasinin milk’i (milku’l-mut’a ya da milku’l-intifa) altindaki menfaatleri tipki bir
satim akdindeki gibi geri almaktadir. Islam hukukgulan yukanda kisaca
bahsettigimiz sebeplerden dolayr nikah akdini de malvarlgi hukuku diliyle
¢oziimlediklerinden bu hakk, temelliik hakki olarak diistiniirler.*® Bu tiir terim birligi

»  1bn Receb, Kavaid, s. 188.

30 {eLb auy ot }, Ahmed b, Hanbel, Miisned, 11, 179, 204, 214; fbn Mace, Ticardt, 64.

3! Serahsi, Mebsut, XVII, 115. Bu hakka baglanan sonuglar i¢in bkz. Abdulaziz Buhari, Kegfu'I-
esrar, 11, 211-212; ibn Himam, Fethu’l-kadir, 111, 407.

32 Bunlarla ilgili olarak bkz. Behuti, Keggafu'l-kind, IV, 318-319.

% Bkz.Ibn Receb, Kavaid, s. 188; Ibn Himam, Fethu'l-kadir, V1, 254.

3% Ibn Receb kabul hakkinin tam olarak olugmadig1 baz halleri de tahlil eder. Mesela pazarlik eden
(mis¥ém) ve kiz isteyen (hatib) kiside, temellik konusunda bir ragbet ortaya gikmakla birlikte
milk sebebi inikat etmezse bu durumda ti¢lincll sahislarin taraflarin arasina girmesi (muzdhame)
caiz olmamakla beraber yaptif1 akit sahih olur. ibn Receb, Kavaid, s. 191.

3% Ibn Receb, Kavaid, s. 188. Ibn Receb bu hakkin bir yonilyle hakku’l-milke benzedigini ifade
eder. Zira fesih haklkinin kullammi tek tarafh bozucu yenilik doguran bir hak olarak
degerlendirilse de adeta fesih hakk sayesinde Kkisi, akitle elinden ¢ikan milk’i yeniden elde etme
imkani kazanmaktadir. fslam hukukgular1 hibe edenin hibeden dénme hakkinin da bu baglamda
temellitk hakla oldugunu ifade ederler. ibn Hilmam, Fethu ’l-kadir, III, 409.

% ibn HOmam, Fethu’l-kadir, IV, 76-77; Serahsi, Mebsut, XIV, 117. Serahsi bu hakka sufa

haklayla mukayese eder.
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.‘ku;kusuz aile hukukunun malvarhfi hukuku teorileriyle izah edildiginin

gostergelerinden biridir.

4- Suf’a hakki sahibinin hisse tizerindels hakki. Hakku’t-temelliik’{in en tipik
oregi kuskusuz suf’a hakkidir.” Sufa hakk: sahibi kisi tek tarafli irade beyamyla

salan bir mala -tespit edilen bedeli tizerinden- malik olma yetkisine sahiptir.

5- Safii ve Hanbelilere gére mudaribin kazang ortaya ¢iktiktan sonra ve
taksimden 6nce kar lizerindeki hakki. Buna gére bu hak miiteekkit bir haktir, mirasla
inskal eder. Eger sermaye sahibi mali yani kazanci itlaf etse hissesi oraninda
mudaribe borglanir. Mudarib hakkim 1skat ettiinde hakkin diistip diigmeyecegi de
yine hakkin milk olmay1p temelliik hakki olmasina gore ¢6ziime kavusturulur.®

6- Safii ve Hanbelilere gore taksimden 6nce ganimet iizerinde hak sahiplerinin
hakki. Gaziler ganimete ‘temelliik iradesini’ kullanarak malik olur. Bu hak
kullanildiginda hak milke doniisiir. Buna gére ganimet {izerinde sufadaki gibi
temelliik hakki olusmustur. Dolayisiyla temelliik iradesini kullanmadan 6lenlerin
hakk: mirasla intikal etmez. Eger bu iradeden 6nce haklarim diigiirseler haklari

diiser.®®

7- Ganimetin taksiminden 6nce malim ayniyla ganimet i¢inde bulan gazinin
hakki. Kafirlerin istila ettigi ve sonrasinda onlardan savas yoluyla geri alinan bu mal

{izerinde malin sahibinin temelliik hakk: vardir.*°

8- Birlesmeden 6nce esini bosayan erkegin mehir iizerindeki hakki. Bu
durumda bir goriis erkegin mehir {izerinde milk nitelikli bir yetkisinin dogrudan
meydana gelecegi yoniindedir. Ikinci goriiste ise hakku’t-temellikk olusmustur.

Dolayisiyla erkek bunu kullanarak mehrin yarisina malik olabilir.*!

9- Safiilere ve Hanbelilerdeki bir goériise gére lukatayr bulamin lukata
lizerindeki hakki. Buna gore lukatay1 alan kendi iradesini agiklayana kadar lukata

7 Temelluk hakki terimini kullanmayan Malikilerin digmda tim mezheplerde sufanm hakku’t-
temelltk oldugu kabul edilir. Bkz. ibn Receb, Kavaid, s. 188; Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, V1, 53;
Sirbini, Mugni’l-muhtac, 111, 372; Serahsi, Mebsut, XIV, 117; Kasani, Bedat, V, 20; ibn Himam,
Fethu’l-kadir, IX, 369.

% Ibn Receb, Kavaid, s. 189; Zerkesi, Kavaid, 1, 185

3 QOzellikle Ibn Hamam’m ortaya koydugu gibi Imam $afii’nin bu konudaki gorilsd de bu hakkan
temellok haki olduBudur. Bkz. Fethu'l-kadir, V, 478. Ayrica bkz. Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac,

. VII, 146.

4 Bkz. Ibn Receb, Kavaid, 189; Behuti, Kegsafu 'l-kina, 111, 78.

1 ibn Receb, Kavaid, s. 189
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onun milki altina gimmez*? Hanefilerde ise lukatayr bulanin fakir olmas1 sartiyla
onun iizerinde temellitk hakki oldugu kabul edilmistir.**

10- Hanbelilerde musinin 6liimiinden sonra musa leh i¢in dogan hak. Buna
goére musa leh kabul yéniindeki iradesini kullandiginda, vasiyet konusu iizerinde milk

olugur.**

11- Kisinin kendi topraginda biten ot vb. mubah seyler veya arazisi iizerinde
kendiliginden yakalanan av ya da balik iizerindeki hakki. Hanbelilerdeki bir goriise
gore temelliik hakkidir.*’

12- Safiilerde ve Hanbelilerde mezhebin meshur goriisiine gore mevat araziyi
tagla geviren veya bdyle bir araai ihya i¢in kendisine ikta edilen kiginin arazi
tizerindeki hakk1.*® Hak sahibi bu hakki hibe ve iare vb. bir yolla bagkasina
nakledebilir. Ayrica bu hak mirasla intikal eder.”’

13- Hanefilere gore hata yollu &ldiirme fiili ya da miiessir fiil igleyen kole
tizerinde magdur ya da yakinlarinin hakki da hakku’t-temelliik grubuna girer.”®
Bunun anlami magdur tarafin dilerse kéleyi miilkiyei altina alabilecegidir.

3- Hakku'l-Ihtisas

a-Tanmi ve Hiilgimleri

Ibn Receb diger ‘hak’ tiirlerini tarif etmemisken ihtisas hakkim §6yle tammlar:
“Aynina malik olunmayan bir nesnenin sadece belirli bir sekilde yararlanma
konusunda inhisar (ihtisas) altinda olmasi, ancak bedel karsihii devredilme

imkaninin bulunmamasidir.”49

Ihtisas hakki bundan &nce ele alinan hakku’l-milk ve hakku’t-temelliik’ten
farkl1 6zellikte bir hak grubudur. Ilk olarak, bu iki tiirde mevcut yetki ya tek tarafl
iradenin kullanilmasi ya da hukuki bir olay sonucunda milke doniisme potansiyeli
tasimaktadir. Bu haklanin 6nemi zaten milke doniismesi oldugu igin bu terimler,
milke déniismeden onceki ara durumlari ifade eder. Omegin miikateb kolenin

efendisinin miikatebin kazanci lizerindeki yetkileri son derece sinirlandirilmistir. Bu

2 Behuti, Keggafu'l-kind, IV, 214, 224; Sirbini, Mugni’l-muhtac, I, 579.

% Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 11, 424.

4 Behuti, Keggafu'l-kind, IV, 347.

% Ibn Receb, Kavaid, s. 190. Bu konuda diger bir gorlly dogrudan milkin olugtugudur.

% ibn Receb, Kavaid, 191; Remli, Nihayetu’l-muhtac,V, 340.

“7 " {bn Receb, Kavaid, s. 199.

“ Serahsf, Mebsut, IX, 130.

4 Bkz. Ibn Receb, Kavaid, s.192. Benzer bir tamm igin bkz. Amili, el-Istilahatu’l-fikhiyye, s. 70.
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yetle, miikatebin kazancinin sézlesme bedelini karsilayacak meblaga ulagmasi ve
bunu efendisine teslimiyle milke déniisecektir. Yine suf’a hakkinda sefi hakkin
kullandiginda hak konusu nesneye bedelini vererek sahip olabilecektir. Iste bu iki
hak seviyesi 6nemini milkle olan iliskisinden kazanmaktadir. thtisas hakki ise —kural
olarak- bu sekilde bagka bir milk’e déniigme potansiyeli tasiyan bir yetki olmaktan

¢ok dogrudan bir nesne iizerinde kurulu yararlanma haklaridir.

Hanefilerin milk tanimina da yansiyan sekliyle islam hukukgular1 milk terimini
ihtisasin (inhisar) 6zel bir tiirii olarak gérmektedirler. Ihtisasin en giilii sekli milk
terimiyle ifade edilirken milk’in disinda da birtakim ‘ihtisas’lar kabul edilmistir.
Milk ile ihtisas hakki arasinda temel bazi farklar vardir. Bu farklar bize ihtisas
hakkinin neden milk seviyesinde giiglii bir hak olmadigini izah etmektedir. Bunlar:
sOyle belirtebiliriz:

1-Hakkin konusu bakimindan: Milkteki inhisar 6zel miilkiyete konu mallar
tizerinde kurulu iken, ihtisas hakkinda inhisar iki sey tizerine kurulabilir: Bunlarin
ilki milk niteligindeki haklar1 kabul etmeyen, milke konu olamayacak seyler {izerinde
kurulan ihtisastir. Burada kastedilen ‘muhterem sey’lers® olup yukarida belirtildigi
gibi Hanefi digindaki mezheplerdest bunlar iizerinde milk nitelikli yetkiler
kurulamaz. Mesela av igin kullanmak {iizere kopek edinen kisinin bu kdpek
lizerindeki hakki bir ayni hak tiirii olan miilkiyet nitelifinde olmayip ihtisas hakkidir.
Bunlar mal olmadig: igin {izerindeki hak da milk niteliinde degildir. Zira genel kural
geregi milkin konusu mallardir. Ikincisi ise milki kabul eden nesneler {izerinde
kurulan ihtisastir. Mesela sehrin pazar yerlerinde bir saticinin tuttugu ya da kendisine
tahsis edilen mekandaki hakki béyledir. Yine mubah bir araziyi ihya etmek igin
etrafim1 geviren kisinin hakki bu sekildedir.52 Goriildiigii iizere ihtisaslar bilfiil 6zel
miilkiyet altindaki seyler lizerinde kurulu olmayip, muhterem nesnelerde higbir
sekilde milk konusu olmayacak seyler iizerinde; diger tiirlerde ise o anda Gzel
miilkiyete konu olmamis egyalar iizerinde kuruludur.

2- Hakkin verdigi yetki bakimindan: Milk, bir ayn ya da menfaat iizerinde
kurulu olup kural olarak bu ayn ya da menfaati bedel karsilif1 devretmek de dahil
olmak tizere hukuki islemlere konu yapma yetkisi vermektedir. Menfaatler iizerinde
kurulu olan milkte hak sahibi menfaatlerden diledigi gibi istifade edebilmektedir.

Ihtisaslar ise bir nesnenin menfaatleri {izerinde kurulu olmalanna ragmen bunlarin

% Muhterem sey kavramiyla ilgili olarak bkz. ikinci B61am, Mal Terimi.

! Hanefi mezhebinde faydalaniimas1 mubah olan seyler necis de olsa mal niteliginde gdralerek
milk’e konu olmalar1 mmkn kabul edildiginden bu baglamda ‘ihtisas’ terimi kullanilmaz

52 Abbadi, el-Milkiyye, 1, 161.
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bedel kargilii devredilmesi miimkln degildir.5* Ayrnica nesneden sinirh bir sekilde
faydalanma hakki vermektedir.

3-Hukuki koruma bakimindan: Ozellikle muhterem nesneler iizerindeki ihtisas
haklar1, konusunun mal olmamasi sebebiyle hukuk tarafindan milk gibi korunmaz.
Bundan dolay1 bir av kdpegini dldiiren onu tazmin etmedigi gibi. Gasbeden geri
verme yikiimliiliigii olsa da itlaf ettii menfaatleri tazmin etmez. Zira bunlarin ne
ayn’t ne de menfaati hukuki bir deger ifade eder.5+ Biitlin bu hususlar ihtisas
haklanndaki menfaatlerin hukuki bir degerinin olmadifi ve bundan dolay:r bu

menfaatlerin baskasina devredilmesinden ve itlafindan bedel alinamadigini gosterir.

4-Thtisaslara konu olan nesnelerde ihtisas hakkindan vazgegilmesi ile ihtisas
zayiflar. Milk ise boyle degildir.”> Mesela kisi elindeki meyte derisini birakir da onu

bagkasi alip tabaklarsa ona malik olur.56

Bu tiir farklanna ragmen ihtisas hakki ile milk arasinda temel bir benzerlik
olarak hak sahibinin hak konusu esyaya ‘zilyet’ olmas1 gésterilebilir. Bu esya milk’e
konu olamadigi igin Islam hukukgulari bunun ‘yedu’l-ihtisas’ yani zilyetlik
konusunda bir inhisar oldugunu ifade eder.5’ Islam hukukgulan ihtisas haklan ile
ilgili temel hiikiimleri bu hakkin sagladigy ‘zilyetlik’ 6zelliginden hareketle ¢6ziime
kavustururlar. Oyleki ihtisas haklari, satim sozlesmesi gibi bedel karsihiginda
baskasina devredilemese de birtakim islemlere ve hukuki olaylara konu olabilir.

Bunlar §6yle belirleyebiliriz:

1-Ihtisasa konu olan nesneler képek, meyte derisi vb. mal olmasa da gaspa
konu olabilir.58 Bundan dolay: Safiiler gaspin tamimim1 muhterem nesneler iizerindeki
ihtisas haklarim da igine alacak sekilde genigletmislerdir. thtisas haklannin itlafinda
tazmin gerekmedigis? halde bunlan gasbedenin iade etmesié® ve geri vermeyle ilgili
masraflan karsilamasi gerekir. Bu nesnelerin aynlar1 kiymetsiz iken gasbi1 aninda

iadesinin gerekinesi zilyetlikle agiklanabilir.st

% Nevevi, Ravda, 111, 339; Nefravi, el-Fevakihu'd-devvani, 1, 387.

Ihtisasa konu olan nesneler gasb ve itlaf edilse ne aynlari ne de menfaatleri tazmine konu olur.

Sirbini, Mugni’l-muhtac, I, 594. Hanbelilere gbre de aym hikkitm gegerlidir. Behuti, Kegsafu 'I-

kand, 111, 154.

55 Milkten vazgegildiginde milk sona ermez. bn Niceym, Egbah, s. 375.

% Zerkest, Kavaid, 1, 186; Ensari, Esne’l-metalib, 1, 559.

57 Ibn Receb, Kavaid, s. 198.

58 Kalyubi, Hagiye, I1I, 27.

% 1bn Kudame, Mugni, IV, 172

©  Beh0ti, Kesgaful-kina, IV, 77-78.

8! Muhterem olmayanlar Uzerinde hi¢ bir “zilyetlik/yed” sabit degildir: Bunlani ellerinde
bulunduranm elinden alanin onu geri vermesi gerekmez.
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2- Ihtisasa konu olan seyler mirasla intikal eder ve vasiyete konu olabilir.
Ozellikle Hanbeli ve Safii mezhebinde ihtisas haklanna konu olan nesnelerin mirasla
intikaline zilyetligin bir elden digerine intikali;62 vasiyete ise zilyetligin bedelsiz
‘nakli olarak bakilmaktadir.¢3

3- Hanbeli ve Safii mezheplerinde ihtisasa konu olan nesnenin hibe
edilebilmesi hakkinda iki ayr goriis vardir. Bir gériise gére muhterem nesnelerin
hibesi caizdir. Zira hibe bedelsiz de olsa bir malin temlikidir. Oysa muhterem nesne
mal olmadigindan iizerinde milk nitelikli yetkiler kurulamaz ve dolayisiyla temliki
miimkiin olamaz. Ancak Safii ve Hanbeli hukukgular mezhep i¢inde muhterem
nesnelerin hibesinin caiz olacagina dair rivayetleri degerlendirerek zilyetligin nakli
(naklu’l-yed) gayesiyle olursa buna cevaz vermislerdir.¢4 Hanbeli mezhebinde de
ayn1 durum gecerlidir ve bu konudaki ihtilaf, vasiyet gibi hibenin de zilyetligin nakli

anlamina geldigi i¢in caiz oldugu seklinde bir teoriyle sonuglandiriimigtir.ss

4- Hanbeli ve Safiilerde zilyetligin nakli diislincesi zamanla kapsamim bu
terimin kugatamayacag kadar genigleterek ihtisas konusu nesnelerin kiraya verilmesi
de aym gergevede diisiiniilmiigtiir. fhtisas haklanmin satimi caiz olmadii halde
ihtisaslann kiralanmasinin caiz oldugu seklindeki goriislerin dayanag1 ve izahi,
zilyetligin naklinden bedel almak (muavaza) olarak yorumlanir. Alinan bedel, mali
degeri olmayan bir seyin aynina degil, lizerindeki zilyetligin naklin bedelidir. Safiiler
agisindan da aym yaklasimin varhgindan bahsedilebilir.sé [htisas konusu nesnelerin

iare akdine konu olmasina ise daha sicak bakilmaktadir.6?

b- Tiirleri

1- ‘Muhterem’ seyler iizerindeki haklar. Mesela, av k6pegi gibi lizerinde onu
avda kullanacak olanin hakki$® tutugturmada kullanilma vb. bir yolla kendisinden
faydalanilan, harici bir sebeple necis olmug yaglar iizerindeki haklar, tabaklanmig
meyte derisi iizerindeki haklar bdyledir. Islam hukukgulari muhterem hamr’lar
lizerindeki ihtisaslar®? da b6yle degerlendirir. Zira hamnn bu haliyle mala déniisme
ihtimali s6z konusudur.

2 fbn Receb, Kavaid, 198; Behiti, Kegsafu'l-kind, 11, 154; Nevevi, Ravda VI, 118.

% Nevevi, Ravda, VI, 118; tbn Kudame, Mugni, IV, 172. Bu konuda ayrica bkz. ikinci B&lom,
Muhterem sey terimi.

8 Sirbin, Mugni’l-muhtac, 11, 341. Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, V1, 304, V11, 19,

bn Kudame, Mugni, IV, 172; fbn Receb, Kavaid, s. 198.

% Nevevi, Ravda, V, 15

7 ibn Receb, Kavaid, s. 198.

% fbn Receb, Kavaid, 198 Ali Adevi, Hagiye, V11, 78; ibn Abdusselam, Kavaid, II, 86.

%  Ibn Receb, Kavaid, s. 173.

a
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2- Ibadet ya da miibah bir sey igin mescitlerde vb. oturma. Oturan, oturdugu
yerde kendi iradesiyle kalkana kadar hak sahibidir. Eger bir ihtiya¢ dolayisiyla ya da

geri désnmek tizere kalkmigsa, yeri {izerinde en gok hak sahibi olan odur.”

3- Belirli bir siire i¢in sahipsiz ve yerlesim yerinin merafikindan olmayan bir
bolgeye yerlesen kimselerin (gbgebelerin) bu siire boyunca buradaki hakki bir tiir
ihtisas hakkidir. Bunlarin s6z konusu yerde milk amaci yoktur, sadece zilyetlik

seklinde beliren bir ihtisaslan (ihtisasu’l-yed) vardir.”
4- thya igin mevat arazinin etrafim ¢evirme ile olusan ihtisas.?2
S- Carsilarda, satig yerlerinde 6ncelik hakk:.”

6- Miilk altindaki mallann merafiki’*. Yollar, finalar”®, su mecras: gibi.
Hanbelilerde agirlik kazanan gériise gore ihtisas haklina konudur. Finalar, bir belde
ahalisine ait irtifaklar (merafiku ehli’l-belde) mamur bir bélgenin harimi, hima gibi
yerler iizerindeki hak milk degildir. Bunlar tizerindeki hak ihtisaswr. Mevat arazi
bunlar1 icermemesi i¢in ‘iizerinde ihtisas tarz1 yetkilerin ve milkin bulunmadig
arazi’ seklinde tammlanmustir.”® Dolayisiyla bu tiir merafika ihya ile malik olmak
miimkiin degildir. Hanbelilerde diger bir gorii§ ise merafikin milk altinda oldugudur.
Bu goriis Ahmed b. Hanbel ve Hiraki’nin kuyunun hariminin milk altinda olduguna

dair rivayetini esas alir.”’

Hanefiler fina vb. merafikin milk altinda olmayip belde ahalisinin ihtisasinda
oldugunu benimserken’ kuyu vb.’in hariminin milk altinda oldugunu kabul eder.”

™ fbn Receb, Kavaid, 198; Nevevi, Ravda, V, 296-297.

™ Kasani, Bedai, VII, 291; Ensari, Esne’l-metalib, 11, 452.

7 thyaigin 610 arazinin etrafim geviren kiginin hakk, Safiilerde ihtisas olarak nitelenmigtir. Ensari,
Esne’l-metalib, 11, 336; Remli, Nihayetu'l-muhtac, V, 340-341. Hanefilerde de ihtisas hakki
terimi bu anlamda yayginlagmasa da bu durumdaki yetki, ihtisas hakkina benzerdir. Bkz. Ali
Haydar, Diireru’l-hukkam, 111, 555.

B Nevevi, Ravda,V, 296.

™ Merafik, harim terimini de igine alan geni§ bir kapsama sahiptir. Harim merafilan ol1 araz
Uzerindeki ad olarak tarif edilebilir. Harim hakkinda genis bilgi igin bkz. Bardakoglu, “Harim”,
DIA, XVI; 188-190. Harim ihya ile yapilan bir imara bagh olarak meydana gelir ve bu ihyanin
konusundan faydalanmayi kolaylaganr. Bir akann 6zel millkiyete konu olan bagka bir akar
Ozerindeki irtifaklar1 anlamina merafik ise bununla kanghnlmamahdir. Zira bunlar milk
niteliklidir. Buradaki merafik kavrami 6zel milleyete konu olmayan yerler Qizerindeki haklar
olup milke ya da ihtisasa konu olduklar tartgmahdir.

™ Fina, evin yapisinn dis lasminda, yoldan arda kalan evin dort bir yanindaki kisimdir. Bagka bir
ifadeyle fina, evin duvarlarindan genis caddelere bitisik kismidir. Dar caddelerde ise evlerin o
taraftan finasi olmaz. Zira eger fina kabul edilse buralardan gelip gegmek mmkfn olmayacaktir.
Hattab, Mevahibu’l-celil. V, 156-157. Finalar milk degildir; aksine merafiktw. Rahyebani,
Metalib-i uli’n-nuha, IV, 78-79; Behtti, Kegsafu’l-kina, IV, 122.

% Merdavi, Insaf, VI, 354.

7 {bnKudame, Mugni, V, 331; Behuti, Dekakiku uli’n-nuha, 11, 366.

™ Kasani, Bedai, V1,194; Kasani, Mebsut, XIV, 97, XIV, 182, XVI, 48.
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Safiilerde de iki gorils var. En sahih olan gorilge gére ise merafika malik
olundugudur.’® Malikilerde ise imar edilen yerin merafiki ve harimi milk altinda
olmayp ihtisas altindadir.®!

4- Hakku’t-Taalluk (Esyaya Baglanan Alacaklar)

a- Tammi ve Hiikiimleri

Yar1 ayni haklar kategorisinde ele alinan diger bir hak tiirii de bir ayn’a
baglanmug alacaklardir. ibn Receb’in ‘bir hakkin istifas: igin ayn’a taalluk eden hak:
hakku’t-taaluk’ dedigi bu hak tiriinii §6yle tammlamamiz miimkiindiir: Dogrudan
borglu konumundaki kisinin zimmetinde sabit olmayip (zimmetine taalluk esmeyip)
‘bu kisiye ait belirli bir egya iizerinde kurulu olan (egyaya taalluk eden) alacaklardir.
Islam hukukgular1 siradan borglar ile esyaya baglanmus borglar1 birbirinden ayirt
ederler.

‘Deyn’ terimiyle ifade edilen normal bor¢lar borglunun zZimmetinde sabit olur.
Borcun konusu olan ‘deyn’ somut bir esya olmadigindan alacaklinin hakki da belirli
bir egya iizerinde kurulan haklardan farklidir. Deyn bu sebepten dolayr belirli bir
maddi nesne olmadigindan adeta borglu kisinin bir ‘sifat1’ olarak diisiiniiliir ve onun
zimmetinde sabit oldugundan ya da deynin zimmete “taalluk ettiinden” bahsedilir.
Dolayisiyla alacakh alacagini borgluya ait belirli bir egyadan elde edemeyecegi igin

alacagini elde edebilmesi borglunun araciifina baghdir.

Islam hukukgulannin borg iligkilerinde esas aldigi ayn-deyn aywnm
dogrultusunda ‘borglar’ bu sekilde ikiye ayrilmakla birlikte klasik literatiirde 6zel ve
sayih bazi1 durumlarda bazi ‘deyn’ niteligindeki borglar, borglu kisinin zimmetinde
sabit olduktan sonra ya da dogrudan belirli bir mal iizerinde kurulmaktadir. Bu
sekilde normal bor¢lardan (deyn) farklilagmaktadir. Zira alacakli. olan kisi borglu
olan kisiden alacagini talep emme hakkina sahiptir ve bu, tipki siradan borglara
benzemektedir. Ancak burada esyaya baglanan alacaklar dedigimiz bu grubu siradan
alacaklardan ayiran temel husus borcun &nceden borglunun zimmetinde sabit olsun
ya da olmasin belirli bir mal iizerinde kurulu olmasidir. Alacakl kisi talebini ancak

™ Mecelle, md. 1286. Menba, nehir ve kanavat da bdyledir. “Ebu Hanife ve fmameyne gbre kisi
kazmakla kuyuya ve etrafindaki harime malik olur. Serahsi, Mebsut, XXVII, 22.

% gafiilerde ihya ile kisinin ihtiyag duydupu merafika malik oldugu gorilsi daha tsttinddr. Buna
gore araziyi ihya eden kisi fina, yol, su mecrasi, kuyunun harimi gibi seylere malik olur. Sirazi,
Miiheaeeb, 1, 431, Nevevi, Ravda, V, 282.

81 Uleys, Minahu’l-celil, IV, 13; Ali Adevi, Hagiye, VI, 69.
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bu egya lizerinden yapabilmekte ve borglu kisi tim malvarhign ile sorumlu

olmamaktadir.

Bu tiir haklar1 ayni haklara yaklastiran temel neden hak sahibinin dogrudan bir
esya lizerinde kurulu olan bir hakki talep etme yetkisinin olmasidir. Bu sekilde hak
sahibi mal bagkasina intikal etmis olsa bile hakkini1 yeni malike karg ileri siirebilir.
Burada alacak, hakkin tipine goére borglunun sahsindan degisik oranlarda
bagimsizlagarak bir ayna baglanmigir. Bu haklarin ayni olmasim engelleyen husus
ise mesela tereke lizerindeki haklarla ilgili olarak veresenin biitiin borcu Gdeyerek
terekeyi borgtan kurtarmalanmin miimkiin olmasidir. Bu durumda tereke -
alacaklilanmin bunu kabul etmeyip bor¢lannin dogrudan terekeden &denmesini
isteme haklar1 yoktur. Zira onlarin haklarinin asl’1 terekenin mali degeri iizerinde

kurulu olup terekenin aym iizerinde kurulu bir hak niteliginde degildir.*

Cagdas yazarlardan Senhuri bu tiir haklardan &zellikle haczedilen borglunun
mallann ve tereke lizerinde alacaklilarin haklar1 6rneklerinden hareketle bu tiir
yetkilerin ayni nitelikte oldugunu belirtir. Senhuri islam hukukunun ayni-gahsi hak
yerine malvarlifi hukuku alaninda ayn-deyn ayynmum kabul ettifini ortaya
koyduktan sonra ayn iizerinde kurulan haklarin ayni nitelikte, deyn {izerinde
kurulanlarin ise alacak haklarina benzedigini ifade eder. Buradan hareketle tereke
tizerinde alacaklilarin hakkinin ve benzer difer haklarin ayni nitelikli haklar oldugu
sonucuna varir. Zira bu haklar esyanin mali degeri {izerinde kuruludur ve egyanin
intikal ettifi herkese kargi ileri siirilebilir ki bu ayni hakkin 6zelligidir. Buna gore
mahcur olan borglu ya da borglu olarak vefat eden kisinin mallar:1 {izerinde iki hak
vardr. [lki alacaklilarin hakkidir ki by, tereke ya da malin mali degerine taalluk eder,
digeri ise bor¢lu kisi ya da alacaklilarin hakki olup bu ise malin ya da terekenin
aynina taalluk eder. Ilki rehne benzeyen feri ayni bir haktir, ikincisi ise miilkiyet olup
asli ayni bir haktir.®® Goriildiigii {izere Senhuri’nin bu yorumu bu haklar1 yar ayni
hak olarak niteleyen Zerka’nin goriisiinden farklidir. Diger yandan ibn Receb de bu
haklar1 agik¢a ayni haklardan ayn bir hak seviyesi olarak sunmugtur. Kanaatimizce
Senhuri’nin bu yoruma ulagmasinin sebebi ayn iizerinde kurulan haklarin kural
olarak ayni hak; deyn iizerindekilerin (zimmette sabit olanlarin) ise alacak hakki
nitelifinde olacagina dair yapti1 genelleme ile ilgilidir ki bu genelleme goriildiigii

iizere her zaman dogru sonuca ulasermamaktadir.

% Bkz. Zerkd, Medhal, 1, 48.
8 Bkz. Senhuri, Masadiru’l-hak, 1, 37. Senhuri, ifadelerinden anlagildig kadarryla bu gortglerinde
Ali Hafiften etkilenmigtir.
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Normal borglarin ‘milk’ seviyesinin diginda aj'n bir hak kategorisi olarak
sunulmamasina rafmen bu tlir egyaya baglanmis alacaklarin (taalluk hakla) ‘milk’
seviyesinin altinda yan ayni haklar grubunda yer almas: ilk planda aragmrmaciya
sasirtict  gelebilir. Zira normal deyn zimmette sabit bir vasif olarak
degerlendirilmekle birlikte birgok fikih¢1 tarafindan ‘zayif® da olsa ‘milk’ niteliginde
iken burada bir ayn’a baglanmis deyn’lerin milk nitelifinde goriilmemesi klasik
literatiirdeki ayna bagl haklarin zimmette sabit haklardan giiclii oldugu seklindeki
meshur kaideye aykir1 gibi goriinebilir. Ancak burada gézden kagirilmamas: gereken
husus esyaya baglanmig borglarin dofrudan bor¢lunun mali {izerinde kurulu
olmalaridir. Dolayisiyla siradan deyn zimmette sabit bir vasif olup alacaklimin
malvarhgina dahil iken burada, alacaklinin hakki bagkasinin (borglunun)
malvarligina dahil bir egya iizerinde kurulmaktadir. Dolayisiyla bu egya tizerindeki
ayni hak esyanin o anki sahibi olan borglu kisiye aittir.

Islam hukukgularimn bu tiir, egyaya baglanan borglan ayni hak seviyesinin
disinda ayn bir hak tiirli olarak takdim etmeleri ve bunun igin hakku’t-taalluk
terimini gelistirmeleri hukuk teknigi a¢isindan son derece Onemlidir. Bu ayirim,
ayrica islam hukukundaki ayn ve deyn ayirimi iizerine kurulan haklarin arasinda
kalan bir ara seviye haklan ifade etmesi bakimindan Tiirk hukuk dogmatiginde
‘Esyaya bagl1 bor¢’ miiessesesiyle de benzerlik arz etmektedir.

Esyaya bagh borglar, taraflan egya iizerindeki bir yetkiye (ayni hak sahipligine
veya zilyetlige) gére belirlenen nisbi nitelikte borg iliskileridir.®* Burada sahsi
nitelikli talep haklan ayni haklara benzer sekilde sadece iliskinin tarafi olan sahislara
kars1 degil, esya lizerinde sonradan ayni hak kazanan sahislara karsi da ileri
stiriilebilmektedir.®® Iste bu durumda bu haklarin niteligi ayni haklardan da sahsi
haklardan da farklilasmaktadir. Tiirk-Isvigre hukukunda hakim kanaat “esyaya bagh
borg” denilen bu tiir, etkileri gii¢lendirilmis sahsi haklarin niteliginin degismedigi,
normal borglardan farkinin hakkin nitelifinde olmayip sadece borg iligkisinin
taraflannin tespitinde olmasidir ki bu da taraflarin 6zellikle de bor¢lunun egyaya
bagl olarak belirlenmesidir.¥ Esyaya bagh borg¢ kokleri Roma hukukuna ve
‘miisterek hukuka dayamir. Roma hukukundan gelen ve sonralan milsterek hukukta
“actiones in rem scriptae” adi altinda toplanan baz1 davalar egyaya bagh borglarin
temelini olugturur. Bu davalardan biri “Actiones noxales”dir.®” Bunlar bir kéle

Erel, Esyaya Bagli Borg, s. 5.
Erel, Esyaya Bagh Borg, s. 3.
Erel, Esyaya Baglh Borg, s. 4.
Bu, islam hukukundaki bedene y6nelik ‘cinaye’ (milessir fiil) davasina benzemektedir.

I e&aL
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tarafindan islenen bir haksiz fiilden veya bir hayvanin hareketlerinden zarar géren
limsenin, kélenin ya da hayvamin malikine kars1 agtifi davalardir. Bu davalarda
haksiz fiilden zarar goren lehine dogan hak faili takip ederdi. Zarar veren mesela
kdlenin maliki degismis ise noxa (miessir fiilin tazminati) davas: yeni malike kargt
acihrdi.® Burada borgluluk sifatinin egya {izerindeki bir yetkiye baglandig
goérilmektedir. Tiirk hukukunda egyaya bagh borglara érmek olarak ise miisterek
miilkiyette paydaglarin paylariyla oranh olarak ortak masraf ve diger yiikiimliiliiklere
katilma borcu, malikin intifa, irtifak ve siikkna hakki sahiplerine edim
yiktimliiliikleri®, irtifak hakki sahibinin hakkini kullanmak iizere kayith gayri
menkulde yaptig: tesislerin bakim ve muhafaza borcu, serhedilmis sahsi haklar (sufa
vefa istira haklar1)® gésterilebilir.

Burada 6zellikle ¢ Actiones noxales’ davasindaki hakkin islam hukukundaki az
sonra ele alacagimiz kolenin klenin isledigi miiessir bir fiilde (cinaye fima dune’n-
nefs) kolenin malikinin magdur tarafa tazminat borcuna biyikk 6lgiide
benzemektedir. Bu durum iki miiessesenin birbirine benzerligini ortaya koymakla
birlikte islam hukukunda egyaya baglanan alacaklarin biiyiik bir kismi giiniimiiz
hukukunda ya hi¢ diizenlenmemis ya da agik¢a ayni ya da alacak hakki olarak

distiniilmiistiir.

Esyaya baglanan borglar klasik kaynaklarda ayn-deyn ayinmimin adeta 6zel bir
tirli ve ara seviyesi niteliginde oldugu igin klasik kaynaklarda siklikla normal
borglarla mukayese edilerek farklilif1 vurgulanmigtir. Ancak bu hak tiininiin ayr bir
kategori olarak ifade edilmesi ve tiirlerinin belirlenmesi ilk olarak Ibn Receb
tarafindan gergeklestirilmistir. Ibn Receb bu hak tiiriiniin hukuki niteligini yaptig
siniflamayla bu kadar agik ortaya koymasaydi, klasik literatiiriin incelenmesiyle
boyle farkli bir hak tiiriiniin net olarak tespiti zor olurdu. Zira hakku’l-milk, hakkut-
temelliik, hakku’l-ihtisas terimlerinin aksine bu grubun telanik bir terim olarak agik¢a
ortaya konulmadi1 s6ylene‘bilir. Kaynaklarda ‘ayn’a taalluk eden hak’, ‘el-hukuku’l-
ayniyye’®, ‘bir hakkin elde edilebilmesi igin borcun ayna taalluku’ gibi terimlerle

8 Erel, Esyaya Bagl Borg, s. 22

Erel, Egyaya Baglh Borg, s. 34

% Erel, Esyaya Bagl Borg, s. 35.

1 Ozellikle Maliki kaynaklarda bu tir haklar tereke Q1zerindeki haklar, sira d0zenine konulurken
‘el-hukukw’l-ayniyye’ terimiyle ifade edilir ki burada kastedilen, miessir fiil igleyen kdleye
taalluk eden hak ile rehin gibi bir egyaya taalluk eden haklar olup bu terim bu titr alacak haklarnni
normal alacaklardan aywmak i¢in geligtirilmigtir. Bu terim igin yine tereke izerindeki alacak
haklan baflaminda ‘ayn’a taalluk eden hak’ ifadesi de kullamlir. Ancak bu terimin bu baglam
disinda yaygin olarak kullanildigimi s8ylemek zordur. Bkz. Harasi, Serhu Muhtasar, VI, 196;
Desuld, Hagiye, IV; 457.

3
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amlmakla birlikte yerlesik ve yaygin bir teknik terim ile ifade edilememistir. Oyleki
¢ogu zaman ayna taalluk eden hak terimi ¢agdas arastirmalarda islam hukukundaki
ayni haklarin ifadesi olarak gériilmiigtiir.*?

b-Tiirleri

Esyaya baglanan alacak haklanmin hukuki niteligini daha iyi analiz edebilmek
i¢cin klasik kaynaklarda bu tiire giren hak tiirlerini ve 6zelliklerini ele almamiz
gerekmektedir.

1- Rehin alanin rehin iizerindeki hakki: Hanefilerin digindaki mezheplerde
rehin akdinin hiikmii, alacak hakkinin rehnin aymina taalluk etmesidir. Hanefi
mezhebinin yaklagimi ise rehin alan kiginin rehin iizerindeki hakkimi agik¢a bir ayni
hak olarak degerlendirilir. Yukarida ele alindig:i gibi Hanefi mezhebinde rehin
verenin rehin iizerinde milku’l-ayn’s devam etmekle birlikte, rehin alanin, rehni
zilyetliginde bulundurma ve bor¢ ddenmediginde rehni paraya gevirerek alacagim
tahsil imkam veren bir ayni hakki vardir. Diger mezheplerde ise alacaklinin rehin
izerindeki hakki milk nitelikli olmayip alacak hakkinin rehin iizerine taalluku
(deynin ayn’a taalluku) sonucunu dogurur. Bunun anlami “rehnedilmis aynin, rehin
sebebi olan hakkin (alacak hakki) edasi i¢in taayyunu ve bey ve hibe gibi malikin
milku’r-rakabesini izale edecek tasarruflardan men edilmesidir.”®® Zerkesi deyn’in
rehn’e taallukunun bu tiir haklarin en iist ve giiglii tlirlinti olugturdugunu ifade eder.
Rehin borcun bu sekilde giiglii bir teminat1 olduu igin rehin iizerinde tiim borg
odenmeden malikin tasarrufta bulunmasi miimkiin degildir®* Dolayisiyla burada
Hanefilerin digindaki mezhepler agisindan zimmette sabit olan bir vasif niteligindeki
alacak hakki, adeta zimmetten ¢ikarak bu ayn lizerinde sabit olmakta ve ona taalluk
etmektedir. Bor¢ zimmetten ¢ikmig ve rehinin varligina baglanmisg, rehne ait bir borg
haline gelmistir. Daha teknik bir ifadeyle sdylersek bor¢lunun ‘borgluluk hali’ devam
etse bile ‘sorumlulugu’ rehnin ayn’i ile sinirlanarak borglunun diger malvarligindan

arndirilmigtir.”

”  Mesela Bkz. Ebu Stnne, en-Nazariyydtu’l-Gmme, s. 68-69.

% Zencani, Tahricu’l-furd, s. 123.

% Zerkesi, Kavaid, 1, 364, 366. Hanefiler rehni zilyetlifin devami olma noktasinda fiili bir habs ve
zilyetlik olarak algilarken Safii ve Hanbeliler bunu hukuki anlamda bir habs ve tasarmuftan men
olarak algilarlar. Onlara gére rehinde borcun 8renmesi i¢in taayyun eden aynm @izerinde malikin
tasarruflar1 engellenmektedir (hacr).

% Hanefi digindaki mezheplerde rehnedilen esya, mirtehinin elinde-emanet hokmiinde olup tazmin
sorumlulugu altmda degildir. Bu sebepten dolay: rehin telef oldugunda deyn’den bir sey dilsmez.
Rehin telef oldugunda deynin ayna taalluku ortadan kalkar ve deyn yeniden tiimityle zimmete
doner. Hanefilerde ise rehin 0zerinde miirtehinin hakki ayni hak olarak nitelendigi i¢in (milku’l-
yed) rehin konusu mal, malin kiymeti ya da deyn’den daha az miktarda olanryla tazmin
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2- Milessir fiilde bulunan kéle dolayistyla olusan tazmin borcunun kélenin mali
degerine taalluku: Bir kolenin isledigi miiessir fiil dolayisiyla magdura 6denmesi
gereken ers, kélenin efendisinin zimmetinde sabit olmayip®™® kélenin mali degeri
tizerinde ve bu deger ile sirh olarak kurulur® Bu durumda dogan alacak hakki,
ersin miktanyla sinirli olmaksian kélenin mali degerinin tiimiine taalluk eder. Ancak
burada borcun asil olarak efendinin zimmetiyle ilgisi tiimiiyle kesilmemistir.
Efendinin zimmetinin borgtan kurtulmasi i¢in ya ers miktanm 6demesi ya da miiessir
fiili isleyen kéleyi alacakli magdura vermesi gerekir. Bu durumda kélenin bedeli ers
miktanndan daha az olsa bile efendi borgtan kurtulur.”® Kélenin degerinin ersten
fazla oldugu durumda dahi hak tiim mali degerine taalluk et#fi igin artan miktar

efendiye 6denmez.*®

Islam hukukunda rehin ve miiessir fiil isleyen kéle (el-abdu’l-cani) 6mekleri
esyaya baglanan alacak haklannin iki énemli prototipidir. Genellikle bu tiirden diger
haklar bu iki haktan birine benzetilerek ¢6ziimlenmeye ¢alisilir. Buna gére Hanefileri
bir tarafa birakirsak- rehindeki esyaya baglanan alacak hakkinda, bor¢ Once
alacaklinin zimmetinde sabit olduktan sonra rehin ile teminat altina alinmasiyla
nihayetinde bir esya olan rehne taalluk etmistir. Borcun ash zimmette sabit oldugu
i¢in rehnin helakiyle borg ortadan kalkmaz. Bunun anlami, malini rehin olarak veren
kisinin bu mahn helakiyle ugradig: kaybin dikkate alinmayip yeniden zimmetindeki
borcu biitiiniiyle 6deme yiikiimliiliigii altinda olmasidir. ikinci husus ise rehin verilen

esya lizerinde rehin verenin hukuki tasarruflarinin engellenmesidir.

Ikinci prototip olan miiessir fiilde bulunan kéle 6rmeginde ise rehinin iki temel
Ozelligi s6z konusu degildir. Buna gore tazminat borcu Onceden efendinin
zimmetinde sabit olmadan dogrudan dogruya kélenin mali degeri iizerinde kurulur.
Kolenin 6lmesiyle (helak) bor¢ ortadan kalkar ve efendinin zimmetine dénmez.
Ikinci olarak kole malikinin kéle iizerindeki hukuki tasarruflan biitiiniiyle
engellenmis degildir. Malik dilerse bu kéleyi satabilir. Rehin ile kdle Omegi

sorumlulugu altindadir. (Bkz., Zencani, Tahricu’l-furu, s. 206) Buna gére merhunun degeri
deyn’den daha gok ise deyn’in tarnarm diser ve miirtehin mal sahibine ayrica bir sey tazmin
etmez. Bu hikiim rehnin hikmiinin milku’l-yed olmasina baghdir. Bu merhunun helakiyle
rehnin sona ermesini gerektirir. Cinka rehin ile sabit olan ‘istifa agisindan yed’dir ve bir seyi bir
agidan almak onu tazmin konusunda gergekten alma derecesinde ele alinir. Zencani, Tahricu’l-
Sfura, s. 207.

% Rehin, borglunun zimmetinde sabit olan bir alacagn rehin verilen mala taalluku seklinde iken,
kolenin miessir fiilinde hak dogrudan kélenin rakabesine taalluk eder ve baska bir taalluku
yoktur. Zerkesi, Kavaid, 1, 365.

97 bn Receb, Kavaid, s., 193.

Ebu Ganime, Tabiatu hukuku’d-dainin, s. 8.

% safiilerde en sahih gorils budur. Bkz. Zerkesi, Kavaid, I, 366.
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arasindaki tigiincii bir fark da kélenin cinayetinin ersinin bir kism1 6dendiginde kéle
{izerinde onun miktan borgtan kurtulur. (infikak)'®

Iste Islam hukukgular1 genellikle bu kategorideki diger hak tiirlerini bu iki
modele bagli olarak izah etmektedirler.

3- Alacaklilanin hakkinin tereke iizerine taalluku:Normal borglar zimmette
sabit olduklarindan dolay: vefat eden kisinin zimmeti 6liim ile ya son bulur ya da
yeni borglara mahal olamayacak kadar zayiflar. Bundan dolay: alacaklilarin haklari,
vefat edenin biraktipy tereke iizerine taalluk eder. Islam hukukgular1 bu hakki milk
nitelikli kabul etmeyip'” alacaklilarin haklarimin varislerin milki altina giren
terekeye baglanmus bir alacak hakki oldugunu benimserler. Cagdas yazarlardan Ebu
Ganime, alacaklilarin tereke tizerindeki hakkinin islam hukuk doktrinlerinde agikga
alacak hakki ve ayni haklardan farkli olarak ‘esyaya bagli bir bor¢’ (deynun
ayniyyun) seklinde ele alindigini belirterek bu hak tiiriiniin 6zelligini belirlemistir.'%

Tereke tizerindeki alacak bu genel kanaate gore terekenin mirasgilara intikalini
engellemez. Ancak burada bunun miiessir fiil veya rehindeki taalluk gibi oldugu
konusu tartiymalidir. Hanefiler ve Hanbelilerin g¢ogunlugu bunu rehin &rnegine
benzetir. Adeta tereke alacaklilar agisindan rehin gibidir. Her varis kendi payina
diisen borg karsilig1 tereke iizerindeki paym rehnetmis gibi diisiiniiliir. Bu diisiinceye
sahip olan hukukgulara gére (6zellikle Hanbeliler) alacak, terekenin her bir ciiziine
taalluk eder ve tiim bor¢ 6deninceye kadar terekenin higbir kismi bu borg yiikiinden
kurtulamaz. Ikinci olarak rehindeki asil borg gibi burada da borg, vefat edenin
zimmetinde kalmaya devam eder.!® Rehne benzerliginde iiglincii bir nokta da
alacaklarin terekeye taallukunun, tereke {izerindeki tasarruflarin sihhatini

engellemesidir.'®

Bazi Safii ve Hanbeliler ise kanun dolayisiyla gergeklesen bdyle bir iliskiyi
rehne benzetmek yerine miiessir fiil ersine benzetirler.'”® Buna gére veresenin tereke
lizerinde satim vb. tasarruflari caizdir. Ciinkdi milk onlara intikal etmistir. Bu

1% Zerkest, Kavaid, 1, 365.

101 «yeresenin hakki tereke malimn aymna; alacaklilarin hakki ise onun aymmna degil de mali

degerine (maliyyetine) taalluk eder. Alacaklilarin tereke fizerindeki hakki milk degil de haklanni

ondan elde etme hakkidir.” Simavi, Camiu’l-fusuleyn, 11, 32; Bkz. Ebu Ganime, Tabiatu

hukuku’d-dainin, s. 8.

Ebu Ganime, Tabiatu hukuku’d-dainin, s. 8-12. Yazinn egyaya bagli borg teorisini ortaya koyusu

i¢in bkz. 5.45-57.

, Hanbelilerde diger gorilse gore borg veresenin zimmetine geger.

' fbn Receb, Kavaid, s. 193-194.

105 Zerkesi, Kavaid, 1, 365; Ebu Ganime, Tabiatu hukuku’d-dainin, s. 9; Ayrica Bkz. Serahsi,
Mebsut, V, 120.

102

-103
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tasarruf, borcun tazmini sartiyladir. Eger tereke lizerinde tasarruf ederlerse terekenin
ya da deynin hangisi az ise onu tazmin ederler.'®

4- Musa leh’in hakkinin mala taalluku. Miras birakan kiginin yaptif1 vasiyeti
bazi Hanbeliler normal borg (deyn) hiilemiinde goriir. Agirlik kazanan goriise goére ise
vasiyet deyn’den farkli olup musa leh’in hakk: terekenin aynina taalluk etmistir.
Verese onun hakkini -bagkasiyla- degistiremez. Bu hak tereke alacaklilannin
hakkindan da bazi noktalarda ayrilir. Zira deyn (alacak) sahibinin hakki tereke ve
zimmettedir. Veresenin bunu bagka bir seyden 6deme hakki vardir. Musa leh ise,
belirli biriyse kendine vasiyet edilen kisimda vereseye ortaktir (serik). Belirsiz
biriyse —fakir ve miskinler gibi- veresenin, musa lehin nasibini ayirincaya kadar
tasarruf yetkisi yoktur.

5- Zekatin nisap miktan mala taalluku. Hanefilere gore zekat tamamen ayn
tizerinde kurulu oldugu ve zimmete taalluk etmedigi i¢in bir alacak hakki formunda
degildir. Bundan dolay: zekat gerektikten sonra nisab miktan mal telef olsa bunun
zekatim1 vermek gerekmez. Zekat borcu biitiiniiyle esya iizerinde kurulu bir borg olup
zimmetle ilgisi yoktur. Safiilerde ve Hanbelilerde ise zekat zimmette sabit bir borg
olup nisap miktan malin ayn’ina taalluk eder. Baska bir deyisle hem ayn’a hem de
zimmete taalluk eder. Mal telef olsa da zimmetteki borg durdugu igin zekat ddenir.'”
Safiilerde digeri kadar yaygin bir goriis de zekatin Hanefilerdeki gibi ayn’a taalluk
edip zimmette zekat adina bir seyin sabit olmadigidir. Ancak mali telef eder ya da
sene gegtikten sonra onun iizerinde tasarruf ederse aimmette sabit olur.'”® Zekat
borcunun ayn’a mi1 zimmete mi taalluk ettigi konusu, bu konudaki pek ¢ok ihtilafin
kaynag durumundadir. '®

Bu tiirlerin disinda alacaklilann hakkinin iflas eden kisinin mallanna taalluku;

alacaklilann hakkinin me’zun kdélenin malina taalluku; fakirlerin hedy ve belirli
kurbanlar iizerine taalluk eden hakki''°da bu hak grubu iginde yer almaktadur.

5- Hakku'l-Intifa

Hakku’l-intifa, klasik literatiirde Ibn Receb’in ortaya koydugu sekilde simirh
bir kag yetkiyi ifade etmekte olup diger ‘hak’ tiirleri kadar yaygin bir kullanima ve
6neme sahip degildir. Ancak bu detay gibi gériinen konulann bile teknik terimlerle

16 Behuti, Kegsafu'l-kina, 11, 439.

197 Subki, Fetavd, 1, 196.

18 Zerkesi, Kavaid, 1, 366; Behuti, Kegsafu’l-kina, 11, 181.
19 Mesela bkz. Ibn Receb, Kavaid, 370-371.

110 Bkz. [bnReceb, Kavaid, s. 195.
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ifadelendirilmesi islam hukukgulannin terimlere verdigi 6nemi gdstermesi agisindan

6nem tagir.

Hakku’l-intifa bir bagkasina ait nesne iizerinde dogrudan hukuki islem ile
kurulu olmayip kanundan dogan ya da bir hukuki islemden ek olarak dogan
faydalanma yetkilerini ifade eder. Bu yetkide, milk olmasi i¢in aranan nitelikler
olmadig1 ve hak sahibi sahsa bu intifanin diginda bagka higbir yetki taninmadig: i¢in
hak seviyesinde kalmig ve hakku’l-intifa olarak nitelenmistir.

Hakku’l-intifa kavramimn pozitif hukuklardaki intifa kavramiyla dogrudan bir
ilgisi yoktur. Cagdas fikih literatiirlinde hakku’l-intifa terimi zaman zaman sinirl
ayni haklar1 ve 6zellikle pozitif hukuktaki intifa ve irtifak haklarim ifade etmek igin
kullamlmakla birlikte bu, giiniimiiz hukukunda ‘intifa hakki’ denilen terimin karsilig
olup incelemekte oldugumuz hakku’l-intifa ile ilgisi yoktur.

Kaynaklarda hakku’l-intifa terimi olduk¢a az kullamlir. Ibn Receb bu terim
icin ii¢ 6rnek verse de bu terimin Hanbelilerin diginda bu hak tiirlerini ifade i¢in

kullanildigin1 gérmek zordur. Bu ii¢ tiir sunlardir.

1- Bir kimsenin, zarar1 olmamak kaydiyla komsusunun duvarina kirig koyma
hakki. Hanbeli mezhebinde bu hak eger kira vb. islemlerle kuruluyorsa milku’l-
menfaa; iare, izin vb. hukuki islemlerle kuruluyorsa milku’l-intifa niteliginde
goriildiigii halde dogrudan kanundan doguyorsa bu defa hakku’l-intifa olarak

degerlendirilir.

Hanbelilerde meshur olan goriise gore bu hak dogrudan kanundan dogabilir.
Buna goére, komsunun, ingaat yapmak i¢in kirigleri, digerinin duvarina bindirmesi
zaruri ve bu ig diger taraf i¢in bir zarara yol agmayacak halde olursa kanuni bir irtifak
hakki dogmus olur.'"!

2- Zorunlu kalindiginda bagkasinin arazisinden ya da su kanalindan atik ya da
temiz su akitma hakki. Hz. Omer’in buna hiikkmetmesi sebebiyle hanbeli mezhebinde
iki rivayetten biri boyledir.

3- Uzerinde olgunlasmamis ve bir defada toplanacak ekin bulunan ya da
olgunlasmamis meyveleri olan aga¢ satildifinda, meyve agagta; ekin ise toprakta
hasat zamamina kadar —{icretsiz olarak- birakilsa burada arazi sahibinin, sattif1 arazi
tizerindeki hakki bir tiir intifa hakkidir. Intifa hakki olan bu kisi araziyi ekinden
bosaltarak hasat vaktine kadar araziden istifade (intifa) etmek ya da kiraya vermek

M Bkz. Behutl, Kesgdfu’l-king, 111, 411.
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istese bunu yapamaz.!* Intifa hakk: sahibi, arazideki ekini erkenden kestiginde
normal hasat vaktine kadar ondan istifade edemez.!

Hanbeliler 6zellikle irtifak mahiyetindeki ilk iki yetkiyi hak sahibinin bu hakki
milkin naklini ifade eden bir tasarrufla degil, dogrudan kanundan dolay: kazanmasi
sebebiyle milk niteliginde gormezler. Tiirk hukuk dogmatiginde ayni hak olup
olmadig1 konusunda tartisma olan bu tip dogrudan kanundan dogan irtifaklarin''4
hakku'l-intifa terimiyle ifade edilip milk nitelikli yetkilerden ayrigtirilmasi islam
hukukunda kanundan dogan irtifak haklannin niteliinin tespiti a¢isindan dikkate

deger bir durumdur.

Irtifak tipi olan haklarda komsunun hak sahibi oldugu intifa lizerinde baskasina
jare etme vb. bir yolla hukuki tasarrufta bulunmasi miimkiin degildir.!'> Diger
yandan bu yetki milk niteliinde olmadigindan dolayr hakim akar malikinin,
komsusu ile bir bedel karsiliginda kiris koyma hakkinin kurulmasi ya da sona
erdirilmesi i¢in sulh akdi yapmasi caiz degildir. Zira bu durumda hadim akar maliki
kanunen iizerine gereken bir seyden bedel almis olacaktir ki bu miimkiin degildir.''®

Dolayisiyla bu hak, sahibi agisindan da milk nitelikli bir yetki gériiniimiinde degildir.

C- CAGDAS YAZARLARIN HAK SEVIYESINI ALGILAYISI
Islam hukukunda milk ile ibaha arasindaki ayirim ¢agdas literatiirde agik¢a

islenmis bir ayirim olmakla birlikte hak-milk ayinm, inceledigimiz temel eserlerin
¢ogunda ayni oranda netlige kavusturulmus ve temel esaslan tespit edilmis bir ayirim
degildir. Bu husus, kanaatimizce belirli bazi noktalarda klasik literatiiriin yanlis
yorumlanmasiyla ilgilidir. ilk olarak klasik metinler Cagdas Arapga dil orgiisii ve
terimleri esas alinarak okunmaktadir. Yukanda da belirthigimiz gibi klasik
literatiirdeki hakku’t-temelliikk ve hakku’l-milk terimleri ¢agdas yazarlarca modern
Arapga’nin mantif ile yorumlanarak ilki miilk edinme O6zgiirliigii ikincisi ise
miilkiyet hakki olarak anlagilmig ve bu durum, etkileri bir¢ok noktada géze garpan
O6nemli yanligliklan dogurmugtur. Oysa bu terimlerin belirtilen anlamlarla ilgisi
olmayip yan ayni hak grubunda son derece teknik terimlerdir.!'” Diger taraftan milk
teniminin de tam olarak miilkiyet terimine denk oldugu anlayisinin da etkisi vardr.

2 ibn Receb, Kavaid, 192.

31 bn Kudame, Mugni, IV, 82; Merdavi, Insaf, V, 57.

4" Bkz. Ozalanan, Mecra Irtifakiar, s. 160 vd.

15 ibn Receb, Kavaid, 5.192.

6 Behdti, Keggafu’l-kina, s. III, 311.

117 Bayle tavirlar igin bkz. Abbadi, el-Milkiyye,l, 157; Direyni el-Hak, s. 198. Tabliyye, Hukuk, s.
50.
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Baz hatalar, klasik literatiirde hak teriminin ve ilgili teorik yaklagimlann genel
bir analizinin yapilamamis olmasindan kaynaklanir. Birgok ¢alismada ibn Receb’in
bes gesit olarak belirledigi ‘hukuk’un kul haklanm ifade ettigi belirtilerek bu beg
temel hak sayilir. Burada yine hakku’l-milk ve hakku’t-temelliikk terimleri
aragtirmacilar tarafindan miilkiyet ve miilk edinme 6zgirliigii gibi algilanmugtir.''®
Ancak Ibn Receb’in verdigi 6mek ve agiklamalardan, bunlarin, belirtilen karsihiklarla

higbir ilgisinin olmadig1 rahatlikla anlagilmaktadir.

Bu hususlarnin disinda &zellikle Karafi’'nin bir meshur metninin Senhuri’den
itibaren gelen hatali yorumundan bahsedilmelidir. Senhuri yar1 ayni haklardan
hakku’t-temelliik terimiyle ilgili Karafi’nin metnini yorumlamas: sonucunda milk
digindaki bu ‘hak’larin, bir hak olmayip hak ile ibaha arasinda ‘orta seviye’''”
yetkileri ifade ettifi sonucuna ulagmistir. Bu yetkilerin hak olarak nitelenmemesi
¢agdas yazarlarin bunlarin bir altinda olan ibaha karakterli yetkilerin hak olmadigin

adeta tartigmasiz kabul etmesiyle de sonuglanmugtir.

Orta seviye ‘menzile-i viista’ konusundaki tartimalara kaynaklik eden
Karafi’'nin el-Furuk’da yer verdigi 121. Kaide, kavram analizi agisindan ilging
noktalar barindiran bir metindir. Burada Karafi’nin ortaya koymak istedigi husus
dogrudan buradaki yan ayni haklarla ilgilidir. Maliki mezhebinde, hakku’t-temelliik
ya da hakku’l-milk terimleri olmadifindan bu terimlerin belirttifi hukuki durumlar
algilayip saglikhh bir seklide analiz etme noktasinda Maliki mezhebi diger ig
mezhebin sahip oldugu imkana sahip degildir. Karafi’nin de burada ¢6ziimlemeye
¢alistifn sorun bu noktadan kaynaklanir. Karafi bu maddede sunu ortaya koymaya
¢alisir: Bir kisinin heniiz miilkiyetinde olmayan bir mala “malik olmaya malik olan
bir kisinin, malik olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi” kaidesiyle “milk
talebinde bulunmay: gerektiren bir sebep olusmus olan Kkisinin malik olarak
.degerlendirilip degerlendirilemeyecegi” kaidesi arasindaki farki izah amaci tagr.
Karafi mezhebin Mesayihinden bir grubun “malik olmaya malik olan bir kisinin
malik olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi” seklinde ifade kullanarak
meseleyi tartigtiklanm ve buradaki iki ayr goriis tizerine pek ¢ok furu hiikmii bina
edildigini belirtir. Karafi bu baghk altinda ele alinan furu hiikiimlerinin bu kaide
altinda ele alinamayacagim boyle bir kaidenin batil oldugunu beliriir. Ornek olarak

8 ol-Mevstiatu’l-fikhiyye, XXVTII, 10; Abbadi, el-Milkiyye, 1, 110.

11 Senhuri’nin belirttigi ‘yenilik doguran’ haklarla ilgili olarak ifade edilen bu ayirm (Masadiru I-
hak, 1, 9-10)hak ile ruhsat aras1 bir seviyeyi degil de, ayni haklara benzeyen, ayni hak ile ibaha
aras1 bir seviyeyi belirtir ki bunlarin hak olduklannda tarhigma yoktur. Bunlann yalnizca ayni
nitelikte olup olmadiklar1 tartigilmaktadir. Dolayisiyla bunlan ‘hak’ kapsammm diginda ve
altinda gérmek dogru degildir.
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sunu verir: ‘kirk koyuna malik olmaya malik olan (giicii yeten) bir kimsenin heniiz
satin almadan ona malik oldugunu —iki gériisten birine gore- kim tahayyiil edebilir
ki. Karafi bu durumda o kiginin malik oldugunu iddia edebilecek kimsenin tahayyiil
edilemeyecegini ifade eder. Boyle bir durumda kisinin malik olarak nitelenebilecegi
seklindeki goriisiin en basit bir akil ve anlama seviyesine sahip olan hi¢ bir kimse
tarafindan s6ylenemeyecegini ileri siirerek bu goriisii aklen imkansiz ve sagma bulur.
Bu tiir konularin bdyle ifadelendirilen bir kaideyle degil de “milk talebinde
bulunmay1 gerektiren bir sebep olusmus olan kisinin malik olarak degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi” seklinde ifadelendirilmesi gerektigini savunur. Bu kaide
baglig1 altinda ganimetler iizerinde gazilerin hakki, mudarebede emegini ortaya
koyanin hakki, sufa hakki, kabul hakki vb. konulari ele alir. Bu tiir konularin
yukaridaki ilk tasvir tarziyla ele alinigimi ise bu konularla biitiiniiyle ilgisiz goriir.
Buna gére bu tiir durumdaki kigilerin genel planda (min haysii’l-ciimle) malik olarak
adlandirilabilecegini ileri siirer.’?® Karafi’ye gore bu durumu, o6nceki sekilde tasvir
etmek yanhstir zira bu ifade (malik olmaya malik olmak) miicerret milkin imkan

dahilinde olmasi anlami igermektedir.

Karafi’nin verdigi tasvirde ‘malik olmaya malik olan’ ifadesi ‘miicerret miilk
edinme Ozgiirliigii’ gibi bir durumu tasvir eder sekilde yorumlanmaktadir ki
Karafi’nin sugladigi Maliki mesayih ile birlikte diger doktrinlerde de bu ifade miilk
edinme oOzgiirliigii anlamina degil de hakku’t-temellik kavrami karsiliginda
kullanilmaktadir. Karafi’nin burada karsilastirdig:s iki ifade bigimi de hakku’t-
temelliik veya hakku’l-milk seklinde diger doktrinlerde terimlesmis hak tiirlerinin
Malikilerde terimlesmemis olmasi ve bu sebeple uzun ifade bigimleriyle ortaya
konulmasiyla ilgilidir. Malikilerin bu iki terimi kullanmamalar1 sebebiyle bu
terimlerin yerine bunlarin ifade ettigi hukuki durumun tasviri yapilmakta ve Karafi
bu tasviri agir bir sekilde elestirmektedir. Oysa Karafi’'nin dikkatinden kagan husus
sudur ki mezhebin Mesayih hukukg¢ular1 dedigi grubun bu tasviri, Karafi’nin tasvir
ettifi sekilde ‘malik olmaya malik olan’ bir kisinin maddi imkam sebebiyle kirk
koyunu almaya muktedir olmas1 gibi salt bir miilk edinme 6zgiirliigii degiidir. Bu,
béyle bir durumdaki kisinin malik olarak degerlendirilebilecegi gﬁrﬁsﬁnde olan
mezhep Mesayihina afir ve haksiz bir elestiridir. Zira koyun 6rneginde salt maddi
durumu uygun olan birinin malik olmaya malik oldugu s6ylenemez. Burada
kastedilen, Karafi’nin tasvip ettigi ifade bi¢iminin yani “milk talebinde bulunmay:
gerektiren bir sebep olusmus olan kisinin malik olarak degerlendirilip

10 Karafl, Furuk, 111, 41.



261

degerlendirilemeyecegi” ifadesinin aymisidir. Malik olmaya malik olmak —genellikle-
kisinin belirli bir nesne tizerinde miilkiyetinin ya da ayni haklardan diger birinin
-olugsmasimn kendi tek tarafl iradesine bagli oldugu bir durumun ifadesidir ki sadece
Maliki kaynaklarinda degil diger mezheplerde de bu anlamda kullanilabilmektedir.'?!
Bu baglikta tartigilan da gergek bir problemdir. Bu tiir yetkilerin milk niteliginde olup
olmadig1 ise sadece Maliki Mesayih hukukgular tarafindan degil hemen biitiin
mezheplerde 6zellikle ilk dénemlerde tartisilmistir. Zira ‘milk’ ve ‘hakku’l-milk’
terimleriyle ifade edilen yetkiler arasindaki fark fikhin olusumundan itibaren ilk
dénemde ortaya konulmus bir fark olmayip belirli bir teorik gelisme siirecini
gerektirmektedir. Karafi’nin burada karsilagtirdig: her iki tasvir de kisaca hakku’l-
milk ya da hakku’t-temelliikiin ifadesidir ve Karafi’'nin ifade ettigi tlirden bir
yanlislik s6z konusu degildir. Problem, mezhep hukukgulanmin diger mezhepler
seviyesinde terimler gelistirememesi ve bdylesine yaygin olan -sufa, ganimet vb-.
hukuki olaylar i¢in gerekli kavramlan {iretememesidir Nitekim Ibn Sat, Karafi’nin
Mesayihin ibaresini anlayis bigimini dogru bulmaz ve iki ifade bi¢imi arasinda fark

olmadigini belirtir.'?

Burada igerigini sundugumuz metin ¢agdas literatiirde meshur olmus bir
metindir. Karafi her ne kadar bu kaidede hakku’t-temelliik kavramini kullanmasa da
bu metni degerlendiren Senhuri, Karafi’nin kargilagtirdigi seyin miilkiyet ile miilk
edinme Ozgiirliigli oldugunu diisiintir. O burada Karafi’'nin hak ile ibaha/ruhsat
seviyesi arasinda bir orta seviyeden bahsettigini ve bu tip orta seviye yetkilerin
varligina Chehata’nin da isaret ettigini belirtir. Ancak Chehata’nin bunlar: ‘yar1 ayni
hak’ olarak degerlendirmesine katilmaz. Ona gére bu orta seviye yetkiler hak
olmayip hak ile ruhsat/ibaha arasinda orta seviyeyi olusturur. Senhuri bunlar1 ifade
ettikten sonra sadece hakki ele alacagimi bundan dolay: ruhsat ve ibaha ile hak

olmayan bu orta seviyeyi incelemeyecegini bildirir.'?*

Oysa burada Karafi’nin ne sekilde ifade edilecegini tartigtif1 yetkiler hak ile
ibaha arasindaki orta seviye olmayip milk ile ibaha arasindaki bir seviyeyi ifade
etmektedir. Senhuri burada ibaha ve ruhsat denilen kamusal o6zgiirliiklerin hak

121 Oysa bu ifade bigimi Karafi’den 6nce oldugu gibi ondan sonra da hakku’t-temelliik niteligindeki
yetkileri ifade etmek igin kullamlmigtir. Mesela, ibn Kudame, suf’a hakki sahibi (Mugni, V, 192)
ve ganimet {izerindeki taksim &ncesi yetki igin (VI, 236); Ibn Receb mudaribin hakki igin
(Kavaid, 188), Harasi de efendinin kolesinin mal (zerindeki hakki igin (Serhu Muhtasar, 11, 179)
bu ifadeyi kullanir. Bu son esere hagiye yazan Ali el-Adevi ise ‘malik olmaya malik olan’
ifadesini milk kurmaya giicli olan seklinde izah eder ki (Hagiye, 11, 179) bu, hakku’t-temellak
terimini tasvir etmektedir. Dolayisiyla Karafi’nin bu ifadeyi yorumlayis bigimi esas alinmamgtir.

2 ibn Sat, Edrar, 111, 38.

'Z " Senhuri, Masadru’l-hak, 1, 13.
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olmadid1 seklinde genel bir kabulden hareket etmektedir ki bu dogru degildir. Bu
yetkilerin hak ile ibaha arasinda bir seviye olmayip, milk ile ibaha arasinda
oldugundan bahsedilebilir. Ancak bu yetkiler agik¢a milk’e daha yakindir ve
kaynaklarda milk niteliginde olup olmadig: tarmgilmaktadir. Dolayisiyla bu ‘hak’larin
hak olup olmadiklar1 tartijma konusu yapilamaz. Zira bunlar Maliki mezhebinde
fazla yaygin olmasa da diger doktrinlerde agik¢a bir hak tiirii olarak nitelenmis ve

milk’e olan yakinliklar: ifade edilmistir.

Birg¢ok g¢agdas yazar tizerinde Senhuri’nin bu algilamas: etkili olmus ve klasik
kaynaklar ¢ogu defa Senhuri’nin bu yorumlariyla okunmugtur. Mesela Diireyni bu

124 Burada

‘hak’larin ‘ruhsat’ ile ‘hak’ arasinda bir orta seviye oldugunu diisiiniir.
Diireyni milk disinda da agikga varligi kabul edilen ‘hukuk’ seviyesindeki haklardan
habersiz oldugu ve zihninde sadece hak olarak milk/ayni hak kavrami var oldugu igin
temellik hakkimi milk’ seviyesinin altina indirecekken hakkin bir altina
indirmektedir. Bu husus Diireyni’nin ibaha nitelikli yetkilerin de hak olmadigim

1srarla savunmasina yol agar.'?

D- IBAHA VE HAK TERIMIYLE ILGISI

Islam hukukgular1 kul haklar1 alaninda milk ve hak nitelikli haklarin yaninda
esya lizerinde kurulu ibaha nitelikli birtakim haklann varligim1 da kabul etmistir.
Yukarida inceledigimiz milk teriminde temel unsur bir egya iizerinde ihtisas ve
inhisar iceren yetkiler vermesi, bu yetkinin herkese karsi ileri siiriilebilmesi ve
hukuki tasarruflara konu yapilabilmesi idi. Bu iki hak tiiriinden sonra {iiglincli bir
seviye daha vardir ki bu “ibaha” seviyesidir. Ibaha nitelikli yetkilerde —kural olarak-
ya inhisar ve ihtisas 6zelligi biitiiniiyle ortadan kalkmustir ya da hak sahibinin bu hak
tizerinde hig¢bir gekilde hukuki tasarruflarda bulunmasi miimkiin degildir. Ancak bu
tiir yetkiler hukuk tarafindan verilen ve korunan yetkiler olmalar1 bakimindan hak
nitelifindedir. Milk kavraminin inhisar ve hukuki tasarruf kabiliyeti {izerine
kurulmasi, buna karsiik ibahanin ise hak sahibinin belirli bir nesne iizerinde
inhisanindan biitiiniiyle arindirilmis olmasi dolayisiyla ibaha-milk aymnm klasik
kaynaklarda tizerinde dikkatle durulan bir konu 6zelligi kazanmighr.

Ibaha kelimesi sozliikte serbest birakma anlaminadir. Mubah ise serbest

birakilan seydir.'?® Hukuk terimi olarak iki ayr1 kapsami olan bir terimdir. ilk ve dar

24 Dureyni, el-Hak, s. 179-182.
12 Dureyni, el-Hak, s. 198.
126 Firuzabadi, Kamus, s. 274; Satibi, Muvafakat, 1, 69.
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anlamda ibaha, 6zel hukuk iligkileri baglaminda bir kisinin digerine verdigi ‘izin’
icin kullamlir. Izin anlaminda ibaha su sekillerde tanumlanmaktadir: Bir aym
tilketmek ya da menfaatinden yararlanmak {izere nesne 'sahibinin verdigi milk
nitelikli olmayan bir yetki ve ruhsattr.'”’ Mecelle ibahay: s6yle tanimlar: “Bir bedel
almaksizin kendi mal ile intifa etmek iizere baskasina ruhsat vermektir.”'® ikinci ve
genis anlamda ibaha ise 6zel hukuk iligkilerinin disinda sérinin kamuyu ilgilendiren
konulardaki izni anlamina kullanilir. Bu anlamda usul-1 fikih agisindan kullanildig:
anlamiyla furu a¢isindan kullanildigi anlam birbirine yaklagmakta ve girinin tim
kullara yoénelik olarak verdigi izinler ibaha kavramiyla ifade edilmektedir. Ciircani
ibahayr bu genis anlamiyla tamimlar: “Bir konuda miikellefin diledigi gibi

davranmasi noktasinda verilen izindir.”'%

Ibaha karakterli yetkilerin niteligini belirlemek igin ibaha kapsamu iginde

degerlendirilebilecek yetkileri birbirinden dikkatlice ayirmak gerekmektedir.

Bu baglamda ilk olarak ibahay1 6zel hukuk ve kamu hukuku alanindaki ibaha
olarak ikiye ayirabiliriz:

A- Ozel miilkiyete konu olan bir nesne iizerinde malikin izni ile kurulan
yetkiler. Kisinin, arabasina binmesi, yemeginden yemesi, evinde yatinasi, arazisinden
gegmesi, bahgesine girip meyve yemesi vb. hususlarda bir baskasina verdigi yetki
ibaha niteligindedir."”*® Yemesi igin bir sey ibaha edilen kisi o seye malik olmamakta
sadece yemesine miisaade edilmektedir. Bagka bir deyisle o kisi ibaha edenin milk’i
altindaki seyi yemektedir. Dolayisiyla baskasina ait bir sey iizerinde satma ya da iare
yoluyla hukuki tasarrufta bulunma yetkisi olmayip yalnizca ibaha edilen hususta
yetkilidir. Izin 6zelliginde olan bu ibahamin karineler sebebiyle hibe ya da iare
gayesiyle olduguna hiikmedilebiliyorsa, buradaki hak, milk olarak degerlendirilebilir.
Fakat miicerret bir izin ise bu yetki ibahadir.'*’ Bu anlamda bir ayn iizerindeki ibaha
hibeye; menfaat iizerindeki ibaha ise iare akdine yakinlagmaktadir. Ancak ibaha ile

bu tiir islemler arasinda yukanda ele aldigimiz gibi temel bazi farklar vardur.

Buna gore ibaha akdi bir iligki degildir. Bu bakimdan taraflanin icap ve
kabuliine ihtiya¢ yoktur. Salt iznin varlifi ile ibaha ortaya ¢ikar. Hatta ibaha edilen
kisi bunu reddetse bile bunun gegerliligi yoktur. Izin verilen kisinin izin aninda sahis

127 Zerkesi, Kavaid, 1,73. (-iais g oo $9gza¥ o 2 o ol 24 Y1)

128 Mecelle, Md., 1226. Ali Haydar, Dureru’l-hukkém, II1,505; Ayrica bkz. Zerka, Medhal, 1,283;
Ali Hafif, el-Milkiyye, s.70.

129 Circanf, Tarifat, s. 29; Diger tanmmlar igin bkz. Medkur, /baha, s. 47-49.

130 AliHafif, el-Milkiyye, 5.70; Zerka, Medhal, 1, 284.

131 Zerka,Medhal, 1,284; Ali Haydar, Diireru’l-hukkam, 11, 506.
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ya da isim olarak belirli olmasi da gerekmez. Mesela bir su kabina, gelip gecenlerin
icmesi i¢in su birakilmasi boyledir. Islam hukukgular1 dogrudan bir kisiye temlik
anlami tagiyan islemlerle, ibaha arasinda teorik olarak ayirim yaparlar. Bundan
dolay1 ozellikle konuga ikram vb. durumlarda konuklann yemek iizerindeki
haklarinin milk mi ibaha m1 oldugunu analiz etme noktasinda birtakim zorluklar
yasanmustir ki bunlara yukarida temas etmistik. Burada konuga ikramin ibaha mi
yoksa milk mi oldugu tartisilabilir olsa da ibahanin bir hak hak olarak algilanmamasi
icin bir engel bulundugunu séylemek zordur. Zira bir kisiye mesela bir yiyecek
maddesini ibaha olarak vermek ile hibe olarak vermek arasindaki temel fark hibe
alanin buna malik oldugu i¢in onun iizerinde tasarruf etme yetkisi olmasidir. Ibahada
ise bu tasarruf s6z konusu degildir. Ancak hukuki tasarruf agisindan degil de fiili
tasarruf ve istifade agisindan ikisi arasinda bir fark yoktur. Ozellikle iare akdi, bir
nesneden fiili tasarruf iizerine kuruldugu igin ibahaya olduk¢a yaklagmaktadir.
Hanefiler bundan dolay: Safiilerin iare akdini ibaha olarak yorumladiklarini diisiiniir.
Islam hukukgular &zellikle milk terimiyle ilgili teorilerin tutarliligini ortaya koymak
icin ibaha ile milk terimleri arasindaki ayirimi bazi hallerde abartili bir bi¢imde ele
almiglardir. Mesela bir kimse ziyafet vererek misafirleri degisik sofralara oturtsa bir
sofrada oturanin yandaki sofradakine bir sey vermesinin miimkiin olup olmadig:
tartisilmig ve bazi fikihgilara gore bu caiz gérilmemistir. Hanefilerde kiyas olan da
bu goriistiir.'*? Hanefi mezhebinin bu konudaki hassasiyeti ikram eden kisinin yemek
izerindeki milkinin devam etmesi ve kendisine ibaha edilen konuklarin yemek
iizerinde hukuki tasarrufta bulunmasinin miimkiin olmamasidir. Zira yandakine
vermek de bir tiir ibaha yani hukuki tasarruftur.

Islam hukukgulannin ibaha karakterli bazi yetkileri bu sekilde milkten
ayimalar1 bunlarin ‘hak’ niteliginde olmadigini géstermez. Zira burada hukuk
tarafindan korunan bir menfaat s6z konusudur. Bir sey iizerinde faydalanma vb. yolla
fiili tasarruflarda bulunabildikten sonra hukuki tasarrufta bulunamama o yetkinin
milk nitelikli olmadig1 anlamina gelse de hak olmadig1 anlamina yorumlanamaz.
Mesela Safiilerde kisinin hayati boyunca yapilan menfaat vasiyeti musa leh’e bu
menfaat iizerinde hukuki tasarruf imkan1 vermedigi i¢in ibaha karakterli bir yetkidir.
Burada ibaha teriminde inhisar kadar hak konusu iizerinde hukuki tasarrufta

bulunabilme kavraminin da kriter oldugunu daha agik ortaya koymaktadir.!**

"2 Bkz. Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 11, 731-735.

133 Oyleki milku’l-intifa nitelikli haklar baskasina devredilemediginden bunlar bir nevi izin ve
ibahaya indirgenmeye calisilmig ve bu baglamda milk ile ibaha arasindaki aynm bazi
hukukgularm goziinde belirli noktalarda adeta ortadan kaybolmugtur. Mesela Bkz. Karafl, Furuk,
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Ozel ibaha ve iznin ‘hak’ dogurdugu konusunda klasik kaynaklardaki ifadeler
yeteri kadar veri sunabilir. Mesela bir akar sahibinin digerine akarim kullanmasi igin
iare yollu izin vermesi kars1 tarafa irtifak benzeri bir yetki vermektedir.®* Hatta

béyle miicerret bir izin Maliki mezhebinde ayn nitelikli goriilmiistiir.'*s

B- Kamu hukuku alanindaki ibahalar. Biitiin insanlara yoénelik olarak hukuk
diizeninin umumi yol, nehir gibi tiim halkin istifadesine agik kamu mallar1 {izerindeki
haklar1. Ornek olarak bir anayoldan herkes gegebilir ve bir umumi nehirden herkes su
alabilir. Ciinkii devlete ait olan bu mallardan istifade igin hukuk diizeni tarafindan
verilen ‘umumi bir ibaha’ s6z konusudur. Buna gore bir kisinin ibaha karakterli
Ozgiirliiklerden yararlanmasi i¢in herhangi bir hukuki islemde bulunmasina gerek
yoktur. Islam hukukgulari kamuya ait mallar iizerindeki istifade yetkisinin hak
niteliginde oldugunu agik¢a belirtmis ve bu tiir yetkileri hak olarak nitelemistir.'*
Klasik fikih kitaplar1 agirlikh olarak 6zel hukuk alanindaki haklarla ilgilenmekle
birlikte bu tiir haklar kamuya ait, tiim miisliimanlarin hakk: olarak ifade edilmistir.
Dolayisiyla karsimizda &zellikle ayni ve yari ayni haklar seklinde karsimiza ¢ikan
6zel hukuk alanindaki haklarin yaninda agikg¢a kamuya ait haklar da s6z konusudur.
Bu tiir haklar hukuk diizeni tarafindan korunan menfaatler oldugu i¢in herhangi bir

engelleme durumunda hakkin dava yoluyla korunmasi miimkiindiir.

I, 367. Hanefilerin de iareyi milku’l-menfaa olarak gérmeleri temel olarak iare alanin aldigi
nesneyi iare ve ibaha edebilecegi esasi izerine kuruludur. (Bkz. Ali Haydar, Direru’l-hukkam,
II, 411-412) Bu durum da bize milk ile ibaha arasinda inhisar unsuru kadar 8nemli olan diger bir
unsuru gostermektedir ki bu da hakkin konusu Uzerinde hukuki tasarruflarda bulunabilme
kriteridir.

B34 Senhuri, Masadiru’l-hak, 1, 64; Ebu Zehra, el-Milkiyye, s. 79.

135 Ali Hafif, Ahkamu'l-muamelat, s. 5.

3¢ Bu noktada su ifadeler incelenebilir: “Bu nehirlerdeki su ibaha 8zelligindedir. Her miislimanimn
bu nehirlerden faydalanma hakki vardir.” Serahsi, Mebsut, XXIII; 178. “Seyhun ve Dicle gibi
bllyllk nehirlerde kimsenin milki yoktur. Ayni gekilde kimsenin bu nehirlerden su alma
konusunda Uzerinde 6zel bir hakki (hakkun hissun) yoktur. Aksine bu tilm misliimanlarin
hakkidir.” Kasani, Bedai, VI, 192. “Nafiz yolun rakabesi hi¢ bir milsliimanin 6zel miilkii degildir.
Sadece herkesin gegit hakki vardir.” Serahsi, Mebsut, XIV, 97; Kasani, Bedai, VI, 49; “O sirb
hakkidir, onlarin memlukiidir, ibaha yoluyla olan sefe hakki gibi degildir.” fbn Abidin, VI, 442.
Islam hukukgular: bu tiir yetkileri agik¢a “hakku’l-amme” olarak nitelerler. Bkz. Hamevi, Gamz,
111, 80; Zeylai, Tebyin, V, 37; Baberti, Inaye, VIII, 418. Baz1 ga3das yazarlar da 6zel milkiyete
konu olmayan bdyle yerlerden, ilgili tim akar sahiplerinin istifade yetkisini bir irtifak hakki
olarak nitelemiglerdir. Bu yazarlara gére mesela blyilk bir nehre bitigik arazilerin buradan su
alma yetkisi, bir sulama irtifaki nitelifindedir ve bu hak nehir izerindeki umumi orwakhktan
dogmustur. Bkz. Ali Hafif, Ahkamu'l-muamelat, 54; el-Milkiyye, 141; Ebu Zehra, el-Milkiyye, 79;
Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 11, 301; Mevsuatu'l-fikhi’l-Islami, IV,274. Abbadi de
umumi ibaha’nin sari tarafindan bir izin ve ibaha niteliginde olmakla beraber kisiye intifa ya da
temellik noktasinda bir hak tamidigim ileri stirer. Bu hakkin engellenmesi mmkin degildir. Sari
tarafindan ruhsat olsa bile kisi agisindan hak dogurur. Bu hak milkten farkl: bir yetkidir. el-
Milkiyye, 1, 155. Ayrica bkz. Medkur, 1baha, s. 108.
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Kamusal ibahalarda bilfiil istifade etme yetkisi veren seyahat hakki vb.
haklarin yaninda bilfiil bir istifade yetkisinin 6tesinde ‘miilk edinme 6zgiirligii’ gibi
ibahalar da s6z konusudur. Bu tiir 6zgiirliiklerin bir hak mu yoksa salt 6zgiirliik mii
oldugu tartigmalar1 giiniimiiz hukukunda da yaygin olarak yapilmakta ve hak-
ozgiirliik iliskisinin tespitine galigilmaktadir.”®” Islam hukuku agisindan ise 6zellikle
kamu hukuku alaninda bu tiir bir sey iiserinde bilfiil istifade imkani vermemekle
birlikte, 6zel miilkiyet hakkimin ferde taninmasi gibi yetkilerin fert agisindan bir
Ozgiirlilkk mii yoksa hak m1 oldugu konusunda teknik tartigmalar s6z konusu degildir.
Ancak bu tiir yetkilerin, haklarin temelini olusturdugu ve kisilerin haklarini bu tiir

Ozgiirliikler temeline kurdugu bir gergektir.

Islam hukukgulan, esya iizerinde kurulan ibaha karakterli yetkileri milk
saymadiklar1 gibi esya iizerinde milkden zayif, “hukuk” seklindeki yetkileri
gruplandirirken de ibahayr bu haklardan saymazlar. Zira kisinin kendi malvarlig

alany, inhisar igeren ve sahibinin {izerinde tasarruf edebilecegi yetkilerden olusur.

Cagdas Islam hukukgularimn bir kismu ibahanin hak niteliginde oldugunu
kabul etmekle birlikte diger bir kismi gerek 6zel gerekse kamu hukuku alaninda
ibaha nitelikli yetkilerin hak olmadif1 diisiincesindedir. Bundan dolay: birinci
boliimde gordiigtimiiz gibi Zerka, Diireyni vb. miiellifler hak tanimlarindan ibahay:
¢ikarmak icin gayret etmisler ve hakki, ibahay1 icermnemesi igin inhisar (ihtisas)

unsuruyla tanimlamiglardir.

Klasik fikih literatiirinde en hakim kavramin milk terimi olusu ve biitiin 6zel
hukuk orgiisiiniin temelinde milk tenminin bulunusu milk-ibaha ayiriminda ibaha
tarafimn goz ardi edilmesi ve adeta ‘hak’ olarak dahi goriilmemesi sonucunu
hazirlayan bir etken olarak degerlendirilebilir. Nitekim giris kisminda belirttigimiz
gibi Dabin’in hak tamminin Arap diinyasinda meshur olmasini hazirlayan
sebeplerden biri de hak tamiminda inhisar terimine yaptigi vurguda goriilebilir.
Gergekten de ozellikle Misir Hukuk doktrininde kamusal 6zgiirliikleri hak olarak
gérmeme egilimi ve hak terimindeki inhisar vurgusu 6n plana ¢ikmaktadir. Oysa
inhisar hakkin degil, ayni hakkin bir unsurudur. islam hukukqulan da kendi
tilkelerindeki hukuk doktrinlerinin etkisiyle 6zgiirliikk ve hak arasindaki ayinmi ibaha

ile milk arasindaki ayimma denk gérmiisler ve adeta milk’in disginda bir hak

%7 Bu konuda bkz. Kaboglu, Ozgirlikler Hukuku, s. 12-13; Koyuncuoglu, “Hak ve Ozgirlik
ligkisinin Saptanmas1”, MHAD, no:15, s. 47-53.
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olmadifim1 benimsemislerdir. Boyle bir tavir temel baz1 ¢aligmalarda agikca

goriilmektedir.'*®

II- ALACAK HAKLARI

Caliymamizin buraya kadar olan bdliimlerinde hak terimini ve malvarlig:
hukukunun belkemigini olusturan milk (ayni hak) ile ayni hak benzeri yetkileri ele
aldik. Esya {izerinde kurulan milk nitelikli yetkiler sahibine verdigi yetkinin inhisari
olmasi, hukuki tasarruf yetkisi vermesi ve herkese kars1 ileri siiriilebilmesi
bakimindan malvarlig1 alaninin en temel yetkilerini olusturmaktadir. Yar1 ayni haklar
grubu ise milk nitelikli yetkilere benzemekle birlikte milkin biitlin unsurlarin1 tam
olarak tagimayan ve kaynaklarda dar anlamda ‘hak’ terimi ile milkten ayrilan
yetkilerdir. Buraya kadar ele alinan yetkiler dogrudan somut ve belirli bir esya
(ayn)'*® tizerinde kurulan yetkileri ifade etmekteydi. Ancak bunlarin yaninda borg
doguran hukuki islemlerle ortaya ¢ikan “deyn” terimiyle ifade edilen alacaklar

tizerindeki haklar da s6z konusudur.

[slam hukukgular1 “deyn” iizerindeki haklarin genel olarak “milk” niteliginde
oldugunu belirtmekle birlikte bunu, ayn ilizerinde kurulan milkten mahiyet olarak
ayirma egilimindedirler. Diger yandan 6zellikle satim s6zlesmesi gibi akitlerde akdin
konusu olan mebi {izerinde teslim 6ncesi alicinin hakkini milk niteliginde gérmekle
birlikte yine bunun tam bir milk olmadigini, eksik ve unsurlarim1 tamamlamamig bir
milk oldugunu belirtmektedirler. Baska bir ifadeyle genel olarak borg iliskilerinde
ister bir ayn olan mebi olsun, isterse ayn niteliginde olmayip zimmette sabit olan bir
vasif olarak diisliniilen “deyn” olsun, bunlar iizerindeki hak, borg¢ iligkisi teslim vb.
yolla sona erdirilmeden 6nce tam olarak milk niteliginde goriilmez. Bu bdliimde
yapacagimiz sey, esasen bu iki hak tiiriniin niteliginin tespiti ve ilgili terimlerin
tahlili olacaktir. Ancak bundan &nce Kara Avrupas: hukuk sistemindeki “alacak
hakk1” ve “borg iligkisi” terimlerini kisaca ortaya koymakta fayda vardur.

138 Bu konuda Senhuri’nin tavr1 bdyle olup Masadiru’l-hak adh eserinin girisinde bunu su ciimleyle
bir kez daha ortaya koyar: “Bu kitapta ruhsat’i ya da ‘ara seviye’yi degil, dogrudan hakki
inceleyecegiz.” Masadiru'l-hak, 1, 13.

Burada ayn’dan kastimiz genis anlamda ayn olup, menfaatlerinden soyutlanmamis esya
anlaminadir. Ayn-menfaat ayinminda ayn, menfaatlerinden tamamen soyutlanmis ayn’1 ifade
ederken (Bkz. Karaman, “4yn”, DIA, IV, 257-258) ayn-deyn ayinminda ise ayn’dan kasit
menfaatlarinden soyutlanip soyutlanmadii giindeme getirilmeksizin somut olarak belirli bir
esyadir.
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A-KARA AVRUPASI HUKUKUNDA BORC ILISKiSi VE ALACAK

Daha once belirttigimiz gibi malvarligi haklan Roma hukukundan gelen ve
olduk¢a meghur bir ayinmla “ayni haklar” ve “alacak haklan” seklinde iki ana gruba
ayrilmaktadir. Ayni haklarda ‘hukuki iligki’'* bir kimse ile mesela onun miilkiyeti
altindaki esya arasinda kurulu iken alacak hakki bir borg iliskisinin varligina baglhdir.
Bagka bir deyisle alacak hakki bir borg iligkisinden dogar. O halde ayni hakkin
aksine alacak hakki, alacakli ile borglu arasindaki iligkiden dogan bir haktir. Alacak
hakki teriminin anlagilmasi borg iligkisinin anlagilinasina bagh oldugu i¢in énce bu

terimin incelenmesi gerekmektedir.

1- Borg Iliskisi Terimi

Borg iligkisi terimini $6yle tanimlamamiz miimkiindiir: “Kendilerine alacaklh
ve bor¢lu denen iki taraf arasinda, bunlardan birini veya her birini digerine kars:
belirli bir davranista bulunmakla yiikiimlii kilan ve gesitli haklar ve yetkiler ihtiva
edebilen hukuki bir bagdir.”'*! Borg iliskisini ifade etmek icin sadece borg terimi de
kullanilabilir ki bu, borcun genis anlamidir. Dar anlamda ise borg, borg iliskisinde

yer alan tek ve belirli bir yiikiimliiliigii ifade eder.

Borg iligkisinde alacakl tarafin borgludan elde etmek hakkina sahip bulundugu
davranig, borcun konusunu (muhtevasini) teskil eder ki buna “edim” denir. Edim,
verme, yapma veya yapmamaya iliskin olabilir. Bu durumlarda bir verme, yapma ya
da yapmama borcundan bahsedilir. Borg iligkilerinin ¢ogunda edim, verme seklinde
olup bu tiir verme borglar1 ihtiva ettikleri sey yoniinden “par¢a borcu=fert olarak
tayin edilmis borg” ve “cins borcu=cins/gesit olarak tayin edilmis bor¢” seklinde iki
gruba aynhr.'*? Edimin iliskin oldugu esya (borcun konusu) 6zel ve bireysel
nitelikleriyle belirlenmis ve diger seylerden tam olarak ayirt edilmigse bu tiir borca
par¢a borcu denilir. Taraflarin akit esnasinda tam olarak belirledikleri bir kurt
kopeginin satiminda, adresi belirtilip agik¢a kararlagtirilan bir evin satiminda vb.
borg, bir parga borcudur. Edimin konusunun ferdi 6zellik ve niteligine gére kesin
olarak belirtilmedigi ancak bununla birlikte bor¢ konusu seyin dahil oldugu esya
tiirtine (cinsine) gore belli edilmesi mimkiin oldugu durumlarda cins borcundan

bahsedilir. Mesela iki ton bugday, tipi ve modeli belirlenmis bir araba samminda borg

40 Kisinin hukuk¢a nemli olan baitiin iliskilerine hukuki iliski denir. Hukuki iliskiler ya kisiler ya
da Kkisi ile egya arasnda kurulur. Bu anlamda borg iligkisi hukuki iligkilerin ¢ok 6nemli bir
turiidir. Bkz, Tekinay, Borglar Hukuku, s. 5.

41 Tekinay, Borglar Hukuku, s. 5.

12 Eren, Borglar Hukuku, 1, 132-133.
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bu sekildedir. Cins bor¢larinda edimin somut ve bireysel olarak hangi sey oldugu
belli degildir. Ancak borglu, bor¢lu oldugu tiir igindeki seyler i¢inden kararlagurilan
miktar ve nitelikteki seyi segerek edimin konusunu belirler.'* Cins borglannin
konusu genel olarak misli esya, par¢a borglarinin konusu ise genel olarak misli
olmayan esyadir."** Ancak bu zorunlu bir husus degildir. Misli-misli olmayan esya
ayirimu esyanin objektif niteliklerine gore tayin edildigi halde cins borcu ve parga
borcu ayirimu siibjektif olup, bir borcun cins borcu veya parga borcu olmasinda temel
faktor taraflann iradeleridir. '

Alacakliya borglu olunan paranin 6denmesi, satilan malin teslim edilerek
miilkiyetin gegirilmesi vb. gibi edimler ise verme seklindedir. Borglunun borg
konusu hizmette bulunmasi, bir mali muhafaza etmesi yapma seklinde bir edimdir.
Komsusuna evinde kopek beslememeyi veya eski patronuna rekabet etmemeyi

taahhiit eden bor¢lunun edimi ise bir yaprmnama edimidir.

Tanimini ve ana muhtevasimi bu sekilde 6zetledigimiz borg iligkisi, hukuki
islemler (6zellikle sozlesmeler) basta olmak {izere haksiz fiiller, sebepsiz
zenginlesme, vekaletsiz i gérme vb. sebeplerden dogarlar. Borg iligkisinin normal
olarak sona ermesi ifa yani edimin borglu tarafindan taahhiide uygun bir sekilde
yerine getirilmesi yoluyla olur. Bunun disinda ibra, takas, kusursuz imkansizlik vb.

sebeplerle de borg iligkisi sona erebilir.
Ana cercevesini bu sekilde belirleyebilecegimiz borg iligkisinin bizi burada
ilgilendiren yonii 6zellikle alacakli kisinin hakkimin mabhiyetidir. Bu sebeple

Oncelikle alacak hakkimi kisaca tamitip bunun islam hukukundaki paralelini

incelemeye gegebiliriz.

2-Alacak Hakki ve Niteligi

Borg iligkisinin ihtiva ettigi asli hak alacak hakki, asli ylikimliiliik ise edim
yikimliiliigiidiir. Edim yiikkimii (borg¢) ile alacak hakki birbirinin kargiligini

olusturan kavramlardir. Bagka bir deyisle borglunun borglandig1 davranig yani edim

93 Eren, Borglar Hukuku, 1, 133.

1% Bkz. Eren, Borglar Hukuku, 1, 133-134; Tekinay, Bor¢lar Hukuku, s. 12. Misli esya varliklar,
sayl, miktar, dl¢ll veya tart1 ile tayin olunabilen ve biri digerinin yerine konulabilen menkul
seylerdir. Para, bir ton bugday, vb. Misli olmayan esya ise ferdi nitelikleri itibariyla diger
seylerden farkli olan ve birbiri yerine konulamayan esyadir. Bir ressamin yapmis oldugu belirli
bir tablo, hayvanlar vb. Eren, Borglar Hukuku, 1, 133-4, Tekinay, Borglar Hukuku, s. 12.

Bu ylizden misli bir esya parga borcuna, misli olmayan egya ise cins borcuna taraflarin iradeleri
dogrultusunda konu olabilir. Bkz. Tekinay, Bor¢lar Hukuku, s. 13, Eren, Borglar Hukuku, 1, 134-
135. Parga-cins borcu aymnminin ifa, hasar gibi konularda dnemli sonuglar1 vardir. Bkz. Eren,
Borglar Hukuku, 1, 140.
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yikimii, bor¢lu agisindan bakildigi zaman “borc”u, alacakhi agisindan bakildig
zaman ‘alacak hakki’ni ifade eder.'*® Alacak haklar1 kural olarak sahibine talep hakki
verir ki bu hak alacagin 6zii ve cevheridir. Talep hakk: herhangi bir kimseden bir
seyin verilmesini, bir isin yapilmasini veya yapilmamasim isteyebilmek hakkidir."’
Alacak haklan kural olarak talep hakki ile birlikte bulunmasina ramen alacagin
yerine getirilmesinin vadeye bagh olmasi gibi durumlarda alacak hakki vade

dolmadan talep hakki dogurmaz.'*®

Alacak hakki, ayni haklar gibi malvarhgna dahil haklardir.'”® Malvarhg: bir
sahsin ekonomik deger ve hukuki birlik arzeden ve dolayisiyla para ile &lgiilebilen
hak ve borglarinin tamamina denir. Bu, genis anlamda malvarhiginin (briit malvarligi)
tanimu olup, ayrica kisinin para ile olgiilebilen haklarindan borglar, yani aktiften

pasifi ¢ikarildiktan sonra geriye kalan kisma ise net malvarlig: denilir ki bu onun dar
anlamidir.

Alacak hakkinin temel 6zelliklerinden biri de onun nispi bir hak olmasi, yani
yalnizca alacakh ve borglu arasinda hiikiim ve sonu¢ dogurmasidir. Bu sebeple borg
iliskinden dogan haklar mutlak haklardaki gibi herkese karsi degil sadece borgluya
karg: ileri siiriilebilir. Ayni haklar ile alacak haklar arasindaki temel farkliliklardan
biri de zaten bu noktadadir. Ayni haklar, mesela miilkiyet, malike egya iizerinde
mutlak bir yararlanma yetkisi verir ve bu hakka herkesin riayet etme yiikiimliiligii
vardir. Herhangi bir kimsenin malikin egya iizerindeki hakkina riayet yiikiimliiliigiine
aykir1 bir davranista bulunmasi halinde malik hakkim bu kisiye karst ileri
stirebilmektedir. Ancak mesela s6zlesmelerden dogan bir alacak hakkinda
sOzlesmeler sadece taraflar arasinda hiikiim dogurdugundan iigiincii sahislarin bu
iliskiye alacakli ya da borglu olarak katilmalar1 miimkiin degildir.'®® Alacak hakki,
nispiligine bagl olarak sadece borglu tarafindan ihlal edilebilir.

Alacak hakkinda edim bir seyin verilmesi ise (mesela satin alinan bir malin
teslimi gibi) bu durumda alacakli bu esya ilizerindeki hakimiyetini ancak borglu

aracilifa ile kullanabildifinden, onun bu esya iizerindeki hakimiyeti dolayli ve

46 Bkz.Eren, Borglar Hukuku, 1, 55.

47 Ancak talep haklar borg iligkisinin diginda ayni ve diger haklarda da s6z konusu olabilir. Ayni
haklarda talep hakkinin dogmas: igin ihlal edilmeleri gerekir. Normal bir malikin kimseye karst
talep hakki yoktur. Tekinay, Bor¢lar Hukuku, s. 13. Ayrica talep hakkimin diginda alacaga bagh
ikinci derecede baska haklar da vardir. Bunlar dava ve cebri icraya basvurabilme ve alacak
Uzerinde tasarruf iglemleri yapabilme hakladir. Bkz. Tekinay, Borg¢lar Hukuku, s. 14.

198 Tekinay, Borglar Hukuku, s. 13.

199 Eren, Bor¢lar Hukuku, s. 58.

150 Eren, Borglar Hukuku, 1, 60.



271

nispidir.””' Bunun anlami alacak hakkinin konusunun bizzat esya olmadif1, sadece
bor¢ludan belirli bir davranigi istemek oldugudur ki bu da mali teslim etme fiilidir.
Ayni haklardakinin aksine esya iizerindeki her tiirlii gasp ve ihlal fiillerine kars:

bunlarin 6nlenmesini isteyemez.'>

Alacak hakki kavramiyla ilgili belirtilmesi gereken bir nokta da kanun
koyucunun bir hakkin, alacak hakki mi yoksa ayni hak mu olacagim belirlerken
sadece hukuk politikasi agisindan amaca uygunlugu dikkate almig oldugudur.
Bundan dolay1 hukuk sistemleri arasinda bazi haklarin niteligi konusunda bu tiir

153 Mesela menkul mala iligkin satim akdi Tiirk-Isvigre

farkliliklar goriilmektedir.
hukuk sisteminde sonuglar itibariyla nispi hiikiimler dogururken Ingiliz ve Fransiz
hukukunda menkul mala iligkin satim akdi yapilir yapilmaz mal aliciya teslim

edilmeden onun miilkiyetine geger.'*

B-ISLAM HUKUKUNDA ALACAK HAKLARI

Islam hukukunda temelde ayni haklan ifade etmekte olan milk teriminin
disinda ‘alacak haklary’ terimine denk agik bir kavrama ilk planda rastlamak giigtiir.
Milk terimi yukaridaki siniflamasinda ortaya konuldugu iizere bir esyanin ayn’1 ya da
menfaati {izerinde dogrudan kurulan yetkileri ifadelendirmektedir. Burada iligki kisi
ile dogrudan bir egya arasindadir ve kisi bu hakkin verdigi bir yetkiyi belirli ve
miisahhas bir egya {izerinde kullanmaktadir. Ayni haklar egya iizerinde dogrudan
yetki verirken alacak haklarindan bahsedebilmek igin borglu ile alacakli arasinda
‘borg iliskisi’nin varligi gereklidir.'> Islam hukukgular1 borg iliskisi baglamindaki
alacaklarla ilgili olarak ¢ogunlukla ‘deyn’ terimini kullanirlar. Deyn’in borglu kisinin

zimmetinde sabit oldugundan bahsedilir. Borg iliskisi devam ettigi siirece (mesela

13! Ancak buna ragmen alacak haklan iizerinde sahiplerinin inhisar ifade eden haklar1 vardir ve

baska bir sahsin bu hak #izerinde higbir yetkisi yoktur. Bu bakimdan alacak haklarinin nispiligi
alacakliya ‘aidiyeti’ noktasinda degildir. Eren, Borglar Hukuku, 1, 61. Diger taraftan Tiirk-[svigre
hukuk doktrininde baz1 yazarlar alacak hakkim “alacak iizerinde millkiyet hakki” olarak
yorumlamak istemektedir (Bu konuda bkz. Eren, Bor¢lar Hukuku, s. 61). Diger taraftan klasik
bazi doktrinlerde alacaklinin maddi edimlerde bu edimin konusunu olusturan egya {izerinde
dogrudan bir hakimiyet hakkina sahip oldugu kabul edilmektedir. Diger baz1 gérislerde ise
alacaklinin borglunun sahsi Uzerinde dogrudan bir hakimiyet hakkma sahip oldugu ileri
sitrilmigtir ki bu gorisler kabul gérmemistir (Eren, Borglar Hukuku, s. 56-57).

152 Eren, Borglar Hukuku, s. 64.

153 Bkz. Tungomag, Borglar Hukuku, s. 34-35; Eren, Borglar Hukuku, s. 65.

Ayni hak-gahsi hak aymnmina baglanan pratik sonuglarla ilgili olarak Bkz. Tekinay, Medeni

Hukuka Girig, s. 125-128; Akipek, Egya Hukuku, 1, 18-21.

Islam hukukunda “borg” terimi mevcut olmakla beraber “borg iligkisi” seklinde agik bir kavram

yoktur. Ancak bununla birlikte fikih literatiiriinde kullanilan iltizam ve daman terimleri, bir

kisinin digerine karg1 borglu olmasi anlamini igermesi bakimindan boryg ilighisi terimine benzerlik

arzeden kullanimlara sahiptir. Aybakan, /fa, s.22.
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satim s6zlesmesinde mebinin tesliminden 6nce) borcun konusu ister ayn ister deyn
olsun, islam hukukgular1 burada milk’in tam olarak intikal ettigini kabul
etmemektedirler. Dolayisiyla borg iligkileri agisindan da ayn ya da deyn iizerindeki
haklar, daha hakim gériinen goriise gére ‘milk’ terimiyle ifade edilse bile buradaki
milk, esya lizerinde dogrudan dogruya kurulu olan milkten farklidir.

Bu sekilde ortaya ¢ikan dogrudan somut ve belirli bir esya anlamina kullanilan
ayn ile bor¢lunun zimmetinde sabit olan ‘deyn’ ayirimi alacak hakki-ayni hak
ayiminin istlendigi fonksiyonu fikih agisindan ayn-deyn ayirimi {istlenmistir.
Ancak ayn-deyn aywnminin biitiiniiyle ayni hak-alacak hakki ayirimiyla esit
oldugunu, baska bir ifadeyle fikihta ayni hak-sahsi hak ayiriminin Kara Avrupasi
hukukunda oldugu sekliyle var oldugunu séylemek zordur. Bu benzerligi ancak deyn
tizerindeki haklarin tam olarak tahlilinden sonra ortaya koymak miimkiindiir.

Ayn-deyn ayirnmi borg iligkisinde ortaya ¢iktigindan dolayr deyn iizerindeki
hakkin mahiyetini a¢iklamak i¢in, bu iligkideki ayn ve deyn ayinmnin nasil
meydana geldigini ortaya koymak gerekecektir. Burada biitiin borg iliskilerini
inceleme imkanimiz olmadigindan dolayr bu islemi satim s6zlesmesi baglaminda
yapmamiz miimkiindiir. Zira satim s6zlesmesi bor¢ doguran islemlerin en dnemlisi
olan s6zlesmelerin prototipidir. Islam hukukunda birgok sézlesmenin konusu milk’in
nakli olarak yorumlandigindan, milk’i nakleden en temel islem de satim

s6zlesmesidir.

1- Fikihta Borg iliskisi ve Milk’in Intikali

Islam hukukgularimin genel tasavvuruna gore satim sozlesmesinde akit
yapildig1 anda yani icap ve kabuliin gergeklesmesiyle derhal alici1 mebi’ye satic1 da
semen’e malik olur.’®® Bu hiikiim lafzi olarak ele alindiginda saticimin semen
lizerinde alicinin da mebi iizerinde ayni nitelikte bir hakkin olustugu anlamina gelir
ki bu diisiince adeta fikihta akdin bir borg iligkisi (iltizam) dofurmadan ayni hakki
intikal ettirdigi seklinde bir anlayisa kap: aralamaktadir.””” Fikihta bu sekilde akitle
milkin intikali ile ilgili tasavvur Kara Avrupasindaki genel tasavvurdan farklidir. Bu
hukuk sisteminde akit, miilkiyetin nakli konusunda bir bor¢ dogurmakta ve miilkiyet,
akdin hiikmii olarak degil de bu borcun yerine getirilmesi yoluyla intikal etmektedir.
Fikihta ise akdin hiikmii milk’in intikali iken mebiyi teslim vb. hususlar ‘akdin

16 «galt akit ile akar ve menkulde milk mugteriye intikal eder.” Kadri Pasa, Mirgidu 'l-hayran, Md.
74. Senhuri, VI, 53; Aybakan, Ifa, s. 153.
157 Bkz. Senhuri, Masadiru’l-hak, 1, 16.



273

hukuku’ terirﬁiyle ifade edilmektedir.'®® Bu anlamda akdin tek bir hiikmii olmakla
birlikte ‘hukuku’ birden ¢ok olabilmektedir. Mesela akdin ‘hukuku’nun en tipik
Ornegi saticinin mebiyi teslim konusundaki yikimliltigiidir (hakkun aleyhi). Bu
anlamda malin teslim edilmesi satici agisindan akde bagh bir yiikimliiliik iken alici

acisindan da teslimi istemek bir ‘hak’tir. (hakkun lehu).

Teslim fiili bu sekilde bir taraftan akdin hiikmiiniin diginda akdin hukukundan
biri olarak yorumlanrnakla birlikte diger taraftan akdin bir unsuru ve pargasi olarak
da algilanir. Oyleki teslim &ncesi milk’in tam olarak intikal edip etmedigi hususu,
lizerinde Ozellikle durulmasi gereken kompleks bir durum arzetmektedir. Bu
bakimdan teslim ve ifa ile borg iligkisi sona ermeden 6nce mebi ve bedeli iizerinde
kurulu olan yetkilerin mahiyetinin net olarak ortaya konulabilmesi igin edimle ilgili
olan yukarida ele aldigimiz ayinmdan istifade etmek gerekmektedir. Buna gére

verme, yapma ve yapmama borglarini ayr1 ayn ele almak gerekecektir:

1- Verme borglarinda: Verme borglarinin kendi iginde parga borcu ve cins
borcu olarak iki kisma ayrilmasi bu konudaki teorilerin belirlenmesi agisindan

6nemlidir.

A- Parga borglarinda durum: Parga borcu, ayn-deyn ayinminda ayn’in karsiligi
olup bunu belirli bir aynin teslimi borcu olarak gérebiliriz. Satim sézlesmesinde
ferden muayyen menkul bir mah satin alan kisinin akit yapildig1 anda ayn tizerindeki
hakki ‘milku’l-ayn’ olarak anilir. Bu durumda o&zellikle Hanefiler alicimin ayn
lizerindeki hakkini milk niteliginde gérmelerine ragmen burada milk terimiyle ilgili
son derece 6nemli bir ayirim yaparlar. Buna gére 6zellikle boryg iliskileri baglaminda
milk, ‘milku’l-ayn’ ve ‘milku’l-yed’ seklinde ikiye ayrilir.'”® Buna gore bir milk iki
unsurdan olugmaktadir. Milku’l-ayn, hak sahibinin {igilincli sahislara kargi ileri
stirebilecegi sekilde ferden muayyen bir egya tizerinde kurulu bir inhisardir. Bu, ayni
hakkin dig muhtevasin1 olusturan ve hakkin herkese kargi ileri siiriilme imkamm
ifade eden bir yetkidir. Milku’l-yed ise bir mal iizerinde zilyetlik kurup bu zilyetlige
baglanmis hukuki tasarruflarda bulunabilme yetkisidir.'® Nitekim 6zellikle Hanefi
hukukgular burada milku’l-yed’in anlaminin milku’t-tasarruf yani egya {izerinde
hukuki tasarruflarda bulunabilmek oldugunu ifade ederler. Bu da ayni hakkin i¢
muhtevasini olusturan egya {izerinde hukuki tasarruflarda bulunabilme ve hakimiyeti

18 Akdin hukuku ile ilgili olarak bkz. Birinci bslim, Hakkin Ozel Terim Anlamlar Baglig1.
159 Bkz. Kasanti, Bedai, 11, 313.
160 Bkz. Kasani, Bedai, II, 313.
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kullanabilme yetkisini ifade eder.!®! Bu ayinm bize en agik olarak borg iliskilerinde
ailyetligin tesisinin ayni hakkin bir unsur ve parg¢asi mahiyetinde oldugunu gésterir.
Dolayisiyla kisi salt akitle mal iizerinde milku’l-ayn nitelikli bir yetkiye sahip olsa
bile bu yetki ‘tam milk’ olmayip nakis ve zayif bir milktir. Zira kisi, mal1 teslim
almadif1 i¢in mala zilyet degildir ve zilyetlife bagh olarak mal iizerinde tasarruf
yetkilerini normal gartlarda kullanamamaktadir. Zira salt ayn iizerinde olusmus bu
milk, zayif bir milktir. Bu bakimdan alicinin teslim 6ncesi hakkim ‘miilkiyet’
terimiyle ifade etmek tam olarak dogru degildir. Bu hakki nitelemek i¢in ayni hakkin
i¢ ve dis muhtevalan arasindaki ayinmdan istifade etmek gerekir ki burada ayni hak
dis muhteva agisindan (milku’l-ayn) tam olarak olugsmustur denilebilir. Hak sahibinin
hakkinin konusu fert olarak tayin edilmis oldugu i¢in bu mal iizerindeki hakkim
tiglincii kigilere karsi ileri siirme hakkina sahiptir. Bu anlamda ayn iizerindeki yetki
ayni nitelik tasimaktadir. Ancak diger taraftan egyamin zilyetligi heniiz saticida
oldugu i¢in bu ayni hak i¢ muhtevadan biiyiik 6lgitide yoksundur. Alicinin kural
olarak bu egya iizerinde tasarruf yetkisi yoktur.

Borg iligkisindeki milk ile ilgili olusturulan milku’l-ayn ve milku’l-yed ayirimi
Ozellikle Kasani’nin, satim akdinde milkin intikali ve teslimin rolii ile ilgili
yorumlariyla daha net ortaya ¢ikar. Kasani salt satim akdinin milk’i biitiiniiyle alicitya
gecirmedigini teslim Oncesi alicinin mal itizerindeki milkinin miiteekkit olmayan
olduk¢a zayif bir milk oldugunu belirtir.'6> Teslim 6ncesi akit asil olarak olusmakla
birlikte milk nakis oldugu i¢in bu akdin de nakis oldugunu gostermektedir. Teslim ve
kabz’da temlik ve temellik 6zelligi bulunmaktadir.'®® Zira akdin, konusunun
helakiyle infisah etme ihtimali vardir. O halde burada akdin tekidi teslim ve kabz ile
olmaktadir. Akdin tekidi ise bir bakima akdin dogrudan kurulmas:i gibidir. Aym

sekilde milku’l-ayn olugsa bile milku’t-tasarruf ancak mebinin teslimi ile

'8! Diger taraftan alici, bedeli demedigi stirece milku’l-yed saticida kaldigmdan satici bu esya
tzerinde hapis hakki yetkisini kullanabilir ki bu yetki rehin hakkindakine benzer etkiler doguran
bir yetkidir. Bu yetki rehinden farkli olarak merhunun satilarak paraya gevrilmesi yetkisi
vermeyip teslimden kagmarak borgluyu tazyik imkam verir (Bkz. Kurtoglu, Islam Hukuku, I,
134). Hanefiler rehin veren kisinin merhunun zilyetligini rehin alana devretmesi durumunda
malikin merhun tizerindeki milkini ise tam bir milk olarak gormektedirler. Zira malik rehin
zerinde tasarruf yetkilerini kullanabilmektedir. Burada rehin alanin ayni hakki dolayisiyla esya
rehin olarak kalmakta ve yeni malike karsi da ileri stirillebilmektedir. GorildigQ iizere satici
agisindan, sattif1 mal izerinde zilyetlik ve buna bagh haklar devam etmektedir.

12 Bedai, V, 254, 11, 313. Zayif milk sahibine biitiin tasarruf yetkilerini vermez. Bundan dolay:
mebinin kabzindan dnce satimi milkin zayif olmasi sebebiyle sahih olmaz. Itk’1 sahih olsa da bu
boyledir. Semen verilmis olsa bile kabzdan 8nce mebi iizerindeki milk gayn mustakirdir. Suyuti,
Egbah, 325. Zerkesi, Kavaid, s.IlI, 240. Nevevi, Mecmi, X, 33. Semen ilizerindeki milk de
miigteri mebiyi kabz 6ncesi gayr1 mustakirdir. Bundan dolay: sattif1 sey bir yil kendinde kalsa
semenden zekat gerekmez. Zerkesi, Kavaid, 111, 240.

13 Kasanf, Bedai, II, 313.
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olusmaktadir. Biitiin bunlar kabzdan 6nce akdin ve milkin nakis oldugunu, akdi
teslim ve kabzin tamamladigin1 géstermektedir. '

Satim akdinin ve bu akitle milkin intikalinin bu algilanis tarz1 genel olarak
diger mezheplerde de hakimdir. Hanefilerin milku’l-ayn ve milku’l-yed ayirimi terim
olarak diger mezheplerde bu agiklikta yer almasa da teorik olarak aym yaklagimin
diger mezheplerde de oldugu séylenebilir. Mesela Safii ve Hanbeliler de agikga akar
ya da menkulde kabz Oncesi satin alanin mebi iizerinde milke bagl temel
tasarruflarda bulunamayacagini belirtir. Bunun temel nedeni mebi iizerinde alicinin
milkinin teekkiit etmemesi ve kamil bir milk’e doniismemis zayif milk halinde

olmasidir.'®’

Bu akit tasavvuru bize fikihta salt akdin yapilmasiyla borg iligkisinin kurulur
kurulmaz yerini tam bir ayni hakka birakmadigim géstermektedir. Bunun yerine akit,
teslim ve kabz ile tamam oluncaya kadar arada bir borg iliskisi devam etmekte,
taraflarin akdin hiikmiine bagh hak ve borglar1 olusmaktadir. Béyle bir borg tiiriinde
alicimin mebinin teslimini isteme talebi akde bagli haklardan biridir. Bu bir talep
hakkidir. Ancak bu talep hakki ayni nitelik kazanmistir. Dolayisiyla islam hukuku
agisindan parga borcu (ayn) iizerindeki bu talep yetkisi ayni nitelikte olup sadece
saticitya karsi degil biitiin tgilincii sahislara kars1 -mesela gasiba karsi - da ileri
stirlilebilir. Ayn iizerindeki iligki artik akdin taraflar1 arasinda nispi bir iligki
olmaktan ¢ikmugtir. Bu bakimdan bu tiir borglarda bir alacak hakkindan bahsetmek
yerine eksik ve tiim unsurlar1 olusmamis olsa da en azindan dis muhtevasi agisindan
ortaya ¢ikmug bir ayni hak s6z konusudur. Bu ayni hakkin tam olarak miilkiyet ile
kargilanmasi ise islam hukukundaki orijinal terimlerin ve milku’l-ayn ve milku’l-yed

aymnmu gibi teknik siniflamalarin bir anda degerini yitirmesine yol agmaktadir.

Fert olarak tayin edilmis bir egya ile ilgili olarak bir ‘deyn’den dolayisiyla
alacak hakkindan bahsetmenin zorlugu ortaya ¢iktigina goére diger tiir olan cins

borglarini inceleyebiliriz.

B-Cins borglarinda durum: Herhangi bir satim akdinde semen iizerinde ya da
taraflarin borcu fert olarak tayin etmedikleri akitlerde mebi iizerinde milku’l-ayn
demeye miisait bir yetki s6z konusu degildir. Zira ortada ferden belirlenmis bir sey
olmadigindan dolay: alacaklinin hakki “deyn™ niteliginde ya da baska bir tabirle deyn

' Kasani, Bedaf, V, 254,11, 313.

16s Safii, Umm, 11, 180; Senhuri, Masadiru’l-hak, V1, 63, Heytemi, Tuhfetu’l-muhtac, IV, 402. Bu
nedenle birlikte diger bir neden ise mebi izerinde kabz ncesi satim halinde iki daman’in birlikte
olugmasi olarak gdsterilmistir. Buradaki milkin zayiflig1 infisah ihtimalinden dolayidir.
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tizerinde kuruludur. Iste islam hukukunda ‘alacak haklar’ terimi &zellikle bu tiir
borglarla ilgilidir. Bu tir alacaklar (deyn) iizerindeki haklarin mahiyeti ise
tartigmalidir. Satim s6zlesmesinde alicinin mebiye saticinin da semene derhal malik
olduklann s6ylense de cins borglan cercevesine giren semen iizerinde saticinin
yetkisinin ayni nitelik tagidigini ve hatta bunun bir miilkiyet oldugunu séylemek
oldukga zordur. Islam hukukgulan burada ‘saticinin semene malik oldugu’ ya da
misli bir malin satiminda alicinin buradaki cins borcuna malik oldugu seklindeki
ifadeleri kural olarak bunlarin o kisilerin malvarligina dahil haklar oldugu anlamina
gelir. Yoksa burada cins borcu iizerinde ayni nitelikte bir yetkinin oldugunu ifade
etmek olduk¢a zordur. Zira ortada tigiincii kisilere karsi ileri siiriilebilecek bir ayn
olmadid1 gibi, alacak sahibinin burada iizerinde hukuki ayni haklarin verdigi normal
tasarruf yetkilerinden birini verebilecek bir tasarruf yetkisi yoktur. Dolayisiyla ne ig
muhteva bakimindan ne de dis muhteva bakimindan ayni hakkin olustugundan
bahsetmek giictiir. Ancak bununla birlikte islam hukukcularinin tamami bu sekilde
diislinmez. Burada islam hukukunda alacak hakki terimini tespit etme gayesinde

oldugumuz i¢in bu hakkin mahiyetiyle ilgili tartigmalan asagida ele alacagiz.

2- Yapma borglarinda durum: Islam hukukgularinin esya tasarimi ayn-menfaat
seklindeki ayirima dayandigindan “yapma” ve bir kisinin digeri adina bir hizmette
bulunmas: konulu borglar da menfaat terimiyle ifade edilir. Yapma borglarini
doguran temel akit tipi hizmet s6zlesmesi tarzinda diizenlenen kira (icare-i ademi)
oldugu icin bu noktada kira akdinin genel kurallan devreye girmektedir.'® Buna gére
kiralayan kisi borglunun yapma edimine yani menfaatlerine malik olmaktadir. Bu
noktada kiralayan agisindan ‘milku’l-menfaa’ yani bor¢lunun menfaatleri, bagka bir
ifadeyle yapma fiili iizerinde ayni nitelikli bir yetkisinin dogdugu goriilmektedir.
Dolayisiyla burada islam hukukunun genel tasanmina gére, bir i yapma akdinde i
yapacak olar kisinin menfaatlerine malik olunmaktadir. Bu durum fiilin araz olarak
algilanmasina bagli olarak atomcu esya anlayisina iliskindir. Bu anlamda yapma

167

fiilleri 6zellikle Hanefiler agisindan ‘deyn’ terimiyle irtibatsiz olup™®’ tamamen bir

esyanin kiralanmasi ile ilgili kira akdinin genel kurallan cercevesinde g¢oziime

kavugturulmustur.

Safii mezhebi ise ‘yapma borglarin1’ ‘deyn’ teriminin kapsamina dahil eder.
Safilere gore kira akdi ikiye aynlr. [lki ayn’in icaresi digeri ise zimmetin

16 “Ma’kud aleyh itibanyla icare iki nevidir. Nev’i evvel menafi-i a’yan tizerine varid olan akd-i
icare olup...Nev’i sani amel {izerine varid olan akd-i icare olup bunda me’cura ecir denilir;
Ucretle amele ve hademe tutmak gibi” Mecelle, Md. 421.

167 Serahsi, menfaatin deyn olmadigim belirtir. Mebsut, XV, 140.
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icaresidir.'®® Ayn’n icaresi belirli bir gayr1 menkulii, hayvam ya da sahs1 kiralamak
gibi bir yolla gergeklesir. Zimmetin icaresi ise sadece vasiflar1 belirtilmis bir
hayvanin kiralanmasi ya da bir kiginin zimmetini elbise dilame ya da bina yapma
seklinde bir amel (is/hizmet) ile borglandirmasidir.'® Safii hukukgular ayn-deyn
ayinmindaki sablonu hukuk diistincesi agisindan sagirtici bir sekilde menfaatlere de
uygulamislar ve fert olarak muayyen bir seye ayn denmesi gibi, muayyen bir malin
ya da kisinin menfaatlerinin kiralanmasina da ayn’in icaresi olarak bakmiglardir.'”®
Burada menfaatlerin bagli oldugu nesne ferden muayyen oldugu igin adeta satim
s6zlesmesinde ayn’a bagh hiikiimleri uygulamislardir. Ornek olarak satim
sozlesmesinde ayn olan mebinin teslim 6ncesi helakiyle akit infisah ettigi gibi burada
da aynin icaresinde mesela belirli bir hayvanin belirli bir siire kullanilmasiyla ilgili
yapilan akitte bu siire doldugu halde hayvan teslim edilmemigse icare infisah eder.
Zira “kabzindan 6nce makud aleyh fait/helak olmustur.” '"' Aym sekilde menfaati
elde edilecek olan nesnenin belirli olmamas:1 gibi ferden muayyen olmayan bir
esyaya bagl ya da bir kisinin belirli bir i ya da hizmet gérmesi lizerine yapilan kira
akitlerindeki gibi zaten mevzunun muayyen hale gelmesi imkansiz olan menfaatler

ise bu “muayyen olmama” dolayistyla deyn’dir.'™

Bu aymmmdan anlagilan agikga Safii hukukgularin genel olarak yapma
bor¢larim1 deyn niteliginde goémmeleridir. Burada deyn terimi teknik anlamda
kullanilmis olup hi¢ bir mecazi anlam igermez. Oyleki bu deyn (menfaat/yapma
borcu) karsiliginda rehin alinmak da dahil olmak iizere deynlere ait genel hiikiimler
s6z konusudur. Béyle bir kirada deyn niteligindeki menfaat karsiliginda kiralayan
kisi rehin alabilmekte ve bekledigi isin yapilmamasi durumunda ‘hacet’ aninda bu
rehni paraya gevirerek bunun bedeliyle istedigi isi baskasina yaptirabilmektedir.'”
Cagdas literatiirde yapma borglarinin varligi ve Safiilerde bu agiklikta tam bir deyn
oldugu noktasinda agik bir fikre rastlamadigimizdan burada yapma borg¢lannin

gergek anlamda bir deyn olarak algilandigina ikinci bir misal daha vermekte fayda

168 Heytemt, Tuhfetu’l-muhtac, V, 55.

19 Sirbint, Mugni’l-muhtac, 111, 442.

10 Safiilerin burada satim s6zlesmesindeki ayn-deyn sablonunu esas aldiklannin bir gostergesi de,
aynin icaresinde ayn teriminden kastedilenin menfaatin karsisinda yer alan ayn olmayip,
zimmetteki deyn’in kargisinda yer alan ayn oldufunu belirtmeleridir. Bkz. Sirbini, Mugni’l-
muhtac, 111, 443.

Bkz. Sirbini, Mugni'l-muhtac, 11, 491. Zimmetin icaresinde ise menfaati elde edecegi seyi kiraya
veren Kkisi teslim etmezse silre dolsa dahi fesih s6z konusu degildir. Zira bu bir deyn olup sadece
elde edilmesi gecikmigtir. I1I, 491.

Bu anlamda $afiiler zimmetin icaresini seleme ve {icreti d e re’su’l-mal’a benzetirler. Bkz. Ensari,
Esne’l-metali’b, 11, 405.

I Sirbini, Mugni’l-muhtac, 11, 57.

17

172
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vardir: “Zimmetin icaresinde licretin akit meclisinde teslim ve kabz edilmesi sarttir.
Zira boyle olmadiginda bu, deyn’in deyn karsihginda satilmas: anlamina gelir ki bu

caiz degildir.”'’*

O halde ozellikle Safii doktrininde aynin icaresinde kiralayan kiginin hakki
milku’l-menfaa niteliinde bir ayni hak olarak goriilirken, zimmetin icaresindeki
hakkin mahiyeti ‘deyn’ iizerindeki haklarin niteligi ile ilgili az sonra ele alacagimiz
tartigmaya dahildir.

3- Yapmama borglar1: Borcun konusunun belirli bir is yapmaktan kaginmak
seklinde olumsuz olmasi teorik olarak miimkiindiir. Ancak islam hukukunda bunun
acik Omeklerine rastlamak neredeyse imkansizdir.'”’ Diger taraftan béyle bir
yapmama borcunun bash basina baglayici bir akde konu olup olamayacag:
tartigmalidir. Mesela bir tacirin digeriyle, ditkkkaninin yanina aym tiirden bir isyeri
agmamasi i¢in anlagmas: seklinde olumsuz bir edimin akit konusu olup alamayacag
tariyjmahdir.'’®  Zira boyle bir islemin Islam hukukunda bilinen akitlerle
kurulabilmesi giigtiir. Ciinkii bunlarin konusu agik¢a ne mal ne menfaat ne de
intifadir. Ancak Maliki doktrininde dogrudan olumsuz bir edimi konu edinen akitler
belirli sartlarla kabul edilmektedir. Mesela bir kisinin arazisine belirli bir yiiksekligi
asan yapi yapmamasl lizerine yapilan bir sézlesmeyle kurulan manzara irtifaki gibi.
Ancak bu akitlerin dogurdugu yetki, bir alacak hakki ya da yapmama borcunu
andiran bir terimle ifade edilmez. Zira burada alacak hakkindan gok arazi {izerinde
kurulu ayni bir hak (irtifak) s6z konusudur. Diger yandan kaynaklarda agikga boyle

bir borcun ‘deyn’ niteliginde kabul edildigine de rastlamak zordur.

Buraya kadar ele aldigimiz borg tiirleri i¢inde dogrudan ayn ve ayn’a bagh
menfaatlerin {izerinde kurulan yetkilerin kural olarak milk nitelikli oldugu, ancak
teslim gerceklesmeden bu milk’in tam bir ayni hak 6zelligi kazanmadigim1 gérmiis
olduk. Bu durumda teslim fiiliyle esya tizerindeki dis muhtevasi kadar i¢
muhtevasiyla da tamamlanan bir ayni hak olugmaktaydi. Ayn ya da ayn’a bagh
olmayan ‘deyn’ nitelikli borglar tizerindeki yetkilerin mahiyeti ise islam hukukunda
net ve yaygm olarak ¢oziimlenmis bir konu degildir. Edim tiirlerini incelememizden
ortaya giktig1 tizere islam hukukunda cins borglar1 (para borcu da dahil) ile Safiilere
gore yapma borglar1 ‘deyn’ teriminin kapsamimi olugturmaktadir. O halde burada
‘deyn’in niteligini daha yakindan tespit ederek deyn iizerindeki haklanin mahiyetini

4 Ensari, Esne’l-metalib, 11, 405.
15 Bkz. Chehata, Theorie Generale, s. 172.
16 Aydin, “Bor¢”, DIA, VI, 286.
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sorgulayabiliriz. Bu bize, islam hukukunda ayni haklarin yaninda alacak hakki
demeye miisait ayr1 bir hak grubunun var olup olmadigini tespit konusunda yardimci

olacaktir.

2-Deyn Terimi

D-y-n kelime kokiiniin ana sézlitkk anlami ‘inkiyat’ ve ‘ziill’ yani boyun egme
ve bagl olma anlamina gelmekle birlikte'”” Misbah miiellifi deyn’in sézliikte karz ve
mebinin semeni manasina geldigini ifade eder.'’”® ibn Arabi’nin naklettigi “Araplar,

»179 ifadesi kanaatimizce

yanlarinda hazir olana ayn, gaip olana ise deyn derler
deyn’in s6zliikk anlamini daha esash bir sekilde ortaya koymaktadir ki deyn’in temeli
muayyen ve miigahhas olan ayn’in aksine belirli ve hazirda olmamaktir. Hukuktaki
temel anlami da bu s6zlitk anlami {izerine sekillenmistir. Islam hukukgularinin deyn
terimini kulanisi ve ayn-deyn ayrmm da tamamen hazir (sahit)-gaib; mevcut-
ma’dum'® kavram ikilisi {izerine kurulmustur. Bu anlamda ayn-deyn ayirimi temel

diisiince olarak ayn-menfaat ayirimina benzemektedir.

Fikih terimi olarak deyn’in en yaygin tanimlar1 ugnlardir: Abdulaziz buhari ve
onu izleyen bazi alimlerin tanimina gére “Deyn, etkisi, talep hakkinin
yéneltilmesinde ortaya ¢ikan hukuki bir vasiftir.”'®" Mecelle de deyn’i “Zimmette
sabit olan seydir’ seklinde tanimlar.'® Deyn’in zimmette sabit olan vasif seklinde
tanim1 en yaygin tanimlardan biri olmakla birlikte baz1 hukukgular deyni “zimmette
sabit hilkmi bir mal” olarak tamimlarlar.'®® Diger meshur bir tamm da s6yledir:
“Deyn bir fiildir, yani bir mal teslim ve temlik etme fiilidir.” Kasani bu tanimin
Ozellikle Ebu Hanife’nin deyn anlayisin1 ortaya koydugunu ifade eder ve onu
oncelikli olarak verir.'* Bu son tamma gére deyn, zimmette sabit bir mal olmaktan
cok, kisinin zimmetinde sabit, bir alacagi teslim etme borcu olarak ifade
edilmektedir. Ancak burada ferden muayyen bir seyin tesliminin de deyn kapsamina

girdigi anlagilmamalidir. Burada bir mahn teslimi, alacagin teslim edilirken

' {bn Faris, Mu’cemu mekayisu’l-luga, 11, 319.

Feyyumi, el-Misbahu’l-munir, 1. 344,

' tbn Arabi, dhkamu’l-Kur'an, 1, 327.

Ayn, muayyen ve milsahhas bir sey iken deyn, ma’dum ve gayr-1 mevcuttur. islam hukukgulan

sik sik deynin bu dzelliginden bahsederler. Bkz. Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 11, 42,

Bl (Ut em g 3o ety 2,2 ioy) Abdulaziz Buhari, Kegfu'l-esrar, IV, 214; Molla Hilsrev, Diireru’l-
hukkam, 11, 308; Hamevi, Gamz, IV, 5. Ayrica bkz. Ali Haydar, Direru'l-hukkam, I11, 306.

82 Mecelle. Md. 158.

Hamevi, Gamz, IV, 5 (Bu tamm Havi’den aktanr.) Kasani de deyn igin stirekli olarak iki tanimi

yanyana verir ki bunlann ilki “zimmette sabit olan hitkini bir mal” seklindedir. Bkz., Bedai, V,

148, 234, VI, 25, 196.

'8 Bkz Kasani, Bedai, 11, 10, V, 148, 234, VI, 25, 196.
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anlagilmamalidir. Burada bir malin teslimi, alacagin teslim edilirken bulundugu hali

ifade etmektedir ki alacak karsiliginda verilen sey, sonug itibariyla bir maldir.

Yukandaki tammlarin da incelenmesiyle islam hukuk¢ulanmn deyn’e
yaklagimi konusunda iki ayn egilimden bahsedilebilir. Buna gore ilk egilim deyn’i
zimmette sabit bir mal olarak gérerek alacaklinin yetkisinin bu mal {izerinde kurulu
oldugunu ifade etmis olmaktadir. Boylece ayn iizerindeki milk nitelikli yetkiler
dogrudan dis diinyada fert olarak belirli bir nesne iizerinde kuruldugu gibi, deyn
tizerindeki yetkiler de alacaklinin zimmetinde sabit olmakla birlikte gergek bir varlig
olmayan kurgusal ve hiikmi bir mal tizerinde diiiiniilmiistiir. Sonugta ayn ile ilgili
temel hiikiimler, benzer bir sekilde deyn’e miimkiin oldugu o6lgiide uygulanmugtir.
Ikinci egilim ise deyn’i bu sekilde ayn’a benzetmek yerine onun borglu kisinin
zimmetinde sabit bir borgluluk vasfi oldugunu o6ne siirmektedir. Buna gore
alacaklinin dogrudan bir mal iizerinde kurulu bir yetkisi yoktur. Onun yetkisi sadece
bor¢luya karsi talep hakkini kullanmasidir. Deynin seri bir vasif olup alacaklinin
talep hakkim kullanmasiyla sonuglarimi dogurmas: yoniindeki tanimda bu ifade
edilmek istenmektedir. Diger yandan Ebu Hanife’nin deyn’in salt bir verme fiili
oldugu seklindeki tanimi da alacaklinin hakkini, hitkkmi de olsa bir mal iizerinde
kurulmaktan ¢ok alacaklidan bu teslim etme fiilini istemeye yo6nelik bir hak olarak
aciklamaktadir. Deyn’e bu iki farkli yaklasim sonugta deyn iizerinde kurulu olan

hakkin niteligiyle ilgili iki ayn yaklasimin dogmasina da zemin hazirlamgtir.

3- Deyn Uzerindeki Hakkin Niteligi
Islam hukukgulan alacaklinin alacak (deyn) hakkinin mahiyetini belirleme

konusunda gérebildigimiz kadariyla yeterli ilgi ve gayreti gostermemislerdir. Biitiin
bir borg iligkisi terminolojisi ayn-deyn kavram ikilisi lizerine oturmus olsa da
fikihgilar ayn ve menfaatler tizerindeki haklarin mahiyetini ifade etme noktasindaki
net tavirlarim deyn konusunda gostermemislerdir. Zaman zaman milku’d-deyn
terimini kullanmakla birlikte milk’in konusunun ayn, menfaat ya da intifa oldugunu
belirtmigler ve deyn’i ayr1 bir milk konusu olarak milk tasniflerine hig¢bir sekilde
almamiglardir. Gergekten de deyn lizerindeki haklarin milk olarak sunulmasi, milk
terimiyle ayn-menfaat ikilisi ilizerinde kurulan ayni hak tamim, teori ve teorisinin
ciddi olgiide disina ¢ikilmay: gerektirecektir. Eger bu hak milk nitelikli degilse
mahiyeti nedir? Islam hukukunda buraya kadar ele aldizimiz ayni ve yan ayni
haklarin disginda ayrica alacak hakki denilmeye miisait 6zel bir hak tiirii daha var

midir?



281

Bu sorulanin agik bir cevabim klasik kaynaklarda bulmak ilk bakista kolay
degildir. Zira islam hukukgular1 kazuistik y6ntemleri igerisinde béyle bir sorunu
doguracag pratik sonuglar onlan ilgilendirdigi siirece ele alacaklardir. Nitekim béyle
olmus ve teorik ve kapsaml bir inceleme yerine bazi detay furu hiikiimleri arasinda
burada bahsettifimiz tartijmaya temas edilmistir. Gorebildigimiz kadariyla deyn
lizerindeki yetkinin mahiyetiyle ilgili Hanefi ve Safii mezheplerinde furu hiikiimleri

arasinda da olsa agik olarak yapilan bir tartiyma vardur.'®*

Bu tartigmada birbirine zit iki ayn goriis s6z konusudur: Ik gériise gore deyn
tizerindeki haklar milk nitelikli degildir. Dolayisiyla deynin milk altinda oldugundan
ve temlikinden bahsetmek miimkiin degildir. Bu gériis deyn’in bir mal olmasindan
¢ok zimmette sabit hukuki bir vasif ve alacaklinin talep hakkindan ibaret oldugunu
One siirmektedir. Diger goriis ise deyni mal ya da mal hitkkmiinde gérmesi dolayisiyla
onun milk nitelikli haklara konu olabilecegini ifade eder. Safii hukukgu Zerkesi, aym
sekilde Hanefilerde de goriilen, deyn’in mahiyetiyle ilgili bir tartismadan bahsederek
bir grubun deyn’in mal (dolayisiyla mal iizerinde kurulu bir milk) oldugu ya da
deyn’in milk nitelikli olmayan bir talep hakki (hakku’l-mutalebe) oldugu goriisiinde
oldugunu belirtir.'® ibn Hiimam da deyn’in milk altinda olamayacagina dair goriisii

187

degerlendirerek meseleyi tartisir.””’ Burada alacaklar tizerindeki hakkin mahiyetini

belirlemek i¢in dncelikle bu iki grubun dayanaklarini inceleyelim:

Deyn iizerindeki yetkinin milk oldugunu ileri siiren fikihgilarin temel
dayanaklan sunlardir;

1-Deyn hiikmi bir maldir. Dolayisiyla tizerinde milk nitelikli yetkiler

kurulabilir.'%®

18 Bkz. Ibn Hilmam, Fethu'l-kadir, V1, 153; Zerkesi, Kavaid, 11, 160-161.

18 Zerkesi s0yle der: “Deyn hakiki anlamda bir mal m1 yoksa sonug itibariyla mala dontisecek bir
talep hakki midir? Bu konuda iki gorils vardir...llkine gére deyn maldir. Zira alacag olan kisi
i¢in zenginlik (yesar) sdz konusudur. Oyleki bu 6zelliginden dolay: sadaka alamaz ve nafaka ve
kefaret konusunda varlikhi insanlara ait hitkimlere muhataptir. lkinci gorils ise mal olma
Ozelliginin mevcut seyler i¢in s6z konusu oldugudur. Deyn ise mevcut bir sey degildir.”
Zerkesi’'nin daha sonraki ifadelerinden anlasildig1 tizere ikinci gorils deyn’in talep hakki
oldugunu ifade etmekle onun milk niteliginde degil de ‘hak’ niteliginde oldugunu savunmaktadir.
Bkz. Zerkesi, Kavaid, 11, 160-161.

%7 ibn Himam, Fethu'l-kadir, V1, 153; Ibn Niceym, Bahru’r-raik, V, 179; ibn Abidin, Reddu’l-
muhtar, IV, 299-300.

18  Aydmn, “Deyn”, DIA, IX, 267. Aydmn, burada konuyu deynin alacakimin milkiyetinde olup
olmadi®1 seklinde ortaya koyar ki bizce burada ayni hak anlaminda milk terimini kullanmak daha
dogrudur. Zira islam hukukgulannin burada milkten kastettigi, miilkiyetten farkl olup ayni
nitelikleri olusmus bir haklun olup olmadifidir ki burada ayni niteliklerin i¢ muhteva (tasarruf
imkan1 vb.) agisindan olusmadig halde dig muhteva agisindan olusmus olmasi (ayn’ iizerindeki
milkin herkese karsi ileri sliriilebilmesi) milmkindiir. Bu bakimdan miilkiyet terimi islam
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2- Deynin borgluya hibe edilmesi miimkiindiir ki hibe bir temlik iglemidir.
Deyn temlik islemine konu olduguna gére bunun milk altinda olmasi
gerekmektedir.'®

3- Baa furu hiikiimleri: Mesela malinin iigte birini vasiyet eden kimsenin bu
vasiyeti alacaklar1 da mal varhigina dahil edilerek hesap edilmekte ve vasiyet buna

gore yerine getirilmektedir. Bu, deyn’in milk altinda oldugunu géstermektedir.

4- Birden ¢ok kisinin birlikte alacakli oldugu bir deyn alacaklilar agisindan
sirket-i milk sayilmaktadir. Sirketu’l-milk sirketu’l-ayn ve sirketu’d-deyn seklinde
ikiye ayrilmaktadir. Ibn Hiimam deyn’in milk altinda oldugu tartismasinda sirketu’l-
milk denilen miisterek miilkiyet terimi sinirlar1 igine girecek sekilde deyn iizerinde
sirketu’l-milk’in miimkiin oldugunu ve bu sebeple deyn’in milk altinda oldugu

goriisiiniin daha iistiin oldugunu belirtir.'*

Ibn Hiimam deynin milk altinda olup olmadig ile ilgili tartismay: agtiktan
sonra dogru olanin deyn’in milk altinda oldugu goriisii oldugunu belirtir.'””' ibn
Abidin de bu tartigmay: aktararak ona katilir. Bu dayanaklar biiyiik oranda birtakim
terim ve furu hiikiimlerinden hareket etmekle birlikte en temel teorik dayanag:
deyn’in bir mal oldugu ve dolayisiyla ayni haklarin konusunun mal olacag: seklinde
yerlesik kuralin disina ¢ikilmadigidir. Alacakl da borglunun zimmetinde farzedilen
bir mal iizerinde, dis diinyada mevcut bir ayn iizerindeki hakka benzer milk nitelikli
yetki sahibi kabul edilmektedir. Ancak bu gériisii ileri siirenler bu yetkinin ne tiir bir
ayni hak oldugu, deyn iizerindeki yetki eger milk ise bunun neden milk tasniflerine
alinmadig, milk ve mal ile ilgili temel teori ve terimlerle deyn iizerindeki milk’in ne

oOlgiide bagdastig1 gibi problemlerle ilgilenmemiglerdir.

Deyn iizerindeki yetkinin milk nitelikli olmadig: ile ilgili goriigiin temel teai ve

karg1 goriisiin sundugu dayanaklarla ilgili cevaplar: sunlardir:

1-Deyn zimmette sabit olan hukuki bir vasiftan ibarettir. Deyn’in mal olarak
algilanmasi dogru olmayip salt borgluya yoneltilebilecek talep hakkindan ibarettir.'*?
Bu bakimdan bu talep hakki bor¢lunun zimmeti tizerinde kurulan milk nitelikli bir

yetki olmayip'®® alacakhya ait ‘miicerret bir hak’tir.'* Genel kural geregi milkin

hukukundaki kavram 6rgilsiin{l tam olarak yansitmaktan uzaktir. Bunun yerine orijinal terimlerin
kullanilmasi bu ayirim1 vurgulamasi agisindan énemlidir.
18 1bn Himam, Fethu’l-kadir, V1, 153.
1% Aydm, DIA, “Deyn”, IX, 267.
1 {bn Himam, Fethu’l-kadir, V1, 153.
192 Zerkest, Kavaid, 11, 160-161; Serahsi, Mebsut, XXVT; 48.
15 tbn Himam, Fethu'l-kadir, V1, 153.
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konusu mal oldugu i¢in, borglunun borgluluk halinden ibaret olan bir vasif iizerinde
alacaklinin miilkiyet vb. bir ayni hakkinin oldugu kabul edilemez. Alacaklinin hakki
bu talep hakkim borgluya ileterek ifay1 beklemektir.

2- Deyn’in milk altinda oldugunun delili olarak ortaya konulan deyn’in
bor¢luya hibe edilebilmesi bu konuda delil olarak kullanillamaz. Zira bu islem bir
temlik islemi olmayip aslinda borcun diisiiriilmesi yani bir ibra islemidir. Buna hibe
denilmesi mecazidir."”® Zira eger deynin temlik edilmesi miimkiin olsayd: deynin
bor¢ludan bagkasina da hibe edilmesi veya bedel karsiliginda baskasina devredilmesi
miimkiin olurdu. Oysa alacagn iigiincii bir sahsa temliki miimkiin degildir.'®® Ancak

alacagn tigiincii sahuslara havale edilmesi miimkiindiir.'*’

Kaynaklarda bu tartiyimaya hak ettifi teorik Onemin verilmedigini
belirttigimizden literatiirde bu tartismanin yapildig:1 baglamlarda taraflarin sundugu
deliler bunlardir. Ancak literatiirii inceledigimizde deyn {iizerindeki hakkin milk
nitelikli olmayip bunun alacak hakki demeye uygun bir talep hakkindan ibaret
oldugu yoniindeki goriisiin daha dogru oldugu ortaya ¢ikar ki bunu yukarida

belirtilen dayanaklara ilave olarak su sekilde temellendirebiliriz:

1- Ozellikle Hanefi hukukgular milk’i, milku’l-ayn ve milku’l-yed olarak iki

kisma ayirmiglar ve bir milk’in kamil ve tam olmasi i¢in bu iki tiiriin birlikte olmasi

Ibn Nilceym iskat ile digilp dilsmeyen haklari incelerken milk nitelikli haklarin iskat ile
dismedigi halde hak niteligindekilerin diistigiinil belirtir. Buna gére deyn ibra ile diigmektedir.
Bu ifadeyi yorumlayan Hamevi gdyle der: “Deyn zimmette durdugu siirece miicerret hak olup
alacaklinin milkinde degildir.” bkz. Hamevi, Gamz, 111, 358.

%% ibn Hiimam, Fethu’l-kadir, V1, 153. “Alacag1 borgluya hibe etmek bir temlik degildir. Burada
islem hibe lafziyla yapilsa da hakikatte bir iskattir ve temlik degildir. Zira hibe icaptan sonra
mevhubun kabuliine ihtiyag duyar ki burada kabule bagh degildir.” Ali Haydar, Direru’l-
hukkam, 11, 610.

Deynin borglusundan bagkasina satilmasi ya da borglusundan bagkasindan deyn kargilig1 bir sey
satin alinmasi caiz degildir. Bkz. Serahsi, Mebsut, XIV, 22. Malikiler digindaki ii¢ mezhebe gore
alacagin borgludan bagkasina temliki kural olarak mimkiln degildir. Alacagin bizzat borgluya
temliki mimkindir ve bu, borcun bagislanmasi ya da ibra yoluyla olur. Malikilere gére ise bazi
kayitlarla alacagn i¢iincli sahislara temliki gegerlidir. (Aydn, “Bor¢”, DIA, VI, 290).

197 Ozellikle mukayyet havalenin, alacagin temlikiyle bityilk bir benzerlik gosterdigi gorilse de bu,
havalenin salt bir temlik islemi oldugunu géstermez. Kald ki alacagm temliki de teknik anlamda
bir temlik islemi degildir. Zira alacaklar Ozerindeki hak millkiyet gibi ayni nitelikte bir yetki
degildir (Bkz. Eren, Borg¢lar Hukuku, 1, 61, Wieland, Ayni Haklar, s. 26). Ancak alacagm temliki
denilse bile havale bir temlik igleminden farkh olup ‘deyn’in bir zimmetten digerine nakli’
anlami tagir. Bkz. Mecelle, Md. 673; Derdir, Hagiye, I1I, 394. Bu nakil bizzat temlik degildir. zira
kendisine havale edilen kisinin alacafa malik olmasi i¢in onu bizzat kabzetmesi gerekir ki bu
durumda milk zaten alacak Qzerinde degil de kabzedilen ayn Qzerinde gergeklesmistir. Diger
yandan havale edilen kisi alacag teslim almadan 6nce ihale eden vefat etmigse ihale batil olur.
Lehine havale yapilan limse borglu kisinin iflas1 sebebiyle hakkam tahsil edemezse bu defa
havale edene rlicu eder. (Bkz. Bardakoglu, “Havale”, DIA, XVI, 511, Aydin, “Bor¢”, DIA, VI,
290). Biitiin bu hokiimler havalenin tam bir temlik islemi olmadigini1 géstermektedir.

194

196
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gerektigini bildirmiglerdir. Bundan dolay: satim akdinde alicinin mal teslim almadan
onceki hakki salt bir milku’l-ayn olup, zilyetligin ve buna baglh tasarruf haklannin
(milku’l-yed ve’t-tasarruf) olusmamasi dolayisiyla bu, nakis bir milk seklindeydi. Bu
baglamda satim akdiyle saticinin da -kural olarak deyn nitelifinde olan- semen
tizerinde milkinin dogdugundan bahsedilmektedir. Ancak burada milk terimiyle
genel olarak malvarligi haklar1 kastedilmektedir. Yani saticinin deyn’e malik olmasi
deyn’in onun malvarligi haklarindan biri oldugu anlamina gelmektedir. Zira deyn
izerinde ne milku’l-ayn ne de milku’l-yed kurulabilir. Kasani bu baglamda deyn’in
mal olmayip, bir mal alacakliya temlik etme fiili oldugundan hareket ederek soyle
der: “Deyn mal degildir. Deyn vacip bir fiildir, bu da mah alacakliya temlik ve teslim
etme fiilidir. ... Deynin bir mal oldugunu kabul etsek bile bu malin kabzi miimkiin
degildir. Zira o hakiki anlamda bir mal degildir. Aksine o, zimmette sabit olan hiikmi
bir maldir. Zimmetteki bir seyin de kabzi miimkiin olmadigindan deynin rakabe ve
yed olarak memluk bir mal olmas: miimkiin degildir.”"*® Gergekten de burada hakkin
konusu bir ayn olmadif1 i¢in dis muhteva agisindan ayni hakkin higbir sekilde
olustugu séylenemez. Zira alacakli, hakkin ii¢iincii kisilere karisi ileri siirme hakkina
sahip degildir. Alacaklinin hakki, sadece, bor¢ludan alacagini ifa etmesini talep etme
hakkidir. I¢ muhteva agisindan ise hak sahibinin dogrudan belirli bir mal {izerinde
s6z konusu olan bir hakimiyeti yoktur ve alacak iizerinde milk’e bagli temel
tasarruflarda bulunamamaktadir. Dolayisiyla ortada milk’e ait temel ozellikler
bulunmamaktadir. Bununla birlikte alacaklinin borgluya yoneltilebilecek bir talep
hakki vardir ve bu hak, alacaklinin inhisarindadir. Bu bakimdan salt bu inhisar
(ihtisas) sebebiyle bu hakkin milk oldugundan bahsetmek oldukga zordur.

2- Ebu Hanife deyn’in bir ‘mal’ olmadifin1 ve bu sebeple yiiklii miktarda
alacag1 da olsa bir kimsenin ‘malim yok’ diye yemin ettifinde hanis olmadigim
belirtir.!”® Deyn’e zaman zaman ‘mal’ denmesi ise deyn’in o anda mal olmasindan

degil, ifasinin mal ile yapilmasi dolayisiyla sonunda mala doniisecek olmasindan
dolay: ve hiikiim bakimindandir.?®

3- Islam hukukgulari deyn’in kabz oncesi taksimini kabul etmezler. Zira

taksim, hisselerin kargilikli olarak degisimi ve temliki anlaminu igerir. Bu bakimdan

Kasani bu yorumuna su sonucu baglar: “Bu genel kaideden (kiyas) hareketle higbir deyn
dolayisiyla zekatin gerekmemesi lazimdir.” Bedai, 11,10.

1% Serahsi, II, 196; Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 111, 333-334.

2 Ali Haydar, Direru’l-hukkam, 11, 15, 42.



285

zimmette sabit hukuki bir vasif olarak algilanan deyn’in bu sekilde maddi nesnelerle

ilgili olan hisselere aynlip béliinmesi tasavvur edilemez.?!

4- Metinler dikkatle incelendiginde bazi islam hukuk¢ulannin a¢ik¢a, deyn’in
milk altinda olmadigini belirttikleri goriiliir. Bu anlamda Rahyabani deyn’in milk
altinda olmadigim1 soyler: “Bir kisi milk’im yok diye yemin etse alacaklari
dolayisiyla hanis olmaz. Zira milk, ayn niteligindeki mallara 6zgiidiir. Deyne ise

ancak kabzedildikten sonra malik olunur.””?%?

5- Deynin milk altinda olduguna delil olarak sunulan, sirketu’d-deyn’in
sirketu’l-milk’in bir alt grubu olmasi bu konuda delil olarak kullanilamaz. Zira
sirketu’l-milk terimi ayni hak anlamindan ¢ok hakkin konusu olan milk’i ifade
ettiginden burada milk altinda olsun olmasin malvarligi anlami kastedilmektedir.
Nitekim burada girketu’l-milk teriminin bu kullanimu elestirilmektedir. Zira deyn
hukuki bir vasif oldugu i¢in ne ayn’dir ne de menfaat. Milk’in konusu ise ayn ve
menfaatten  olusmaktadir®®  Dolayisiyla  sirketu’l-milk  sirketu’d-deyn’i
icermemektedir. Bu itiraza Mecelle sarihi Ali Haydar’in verdigi cevap da agik¢a
deyn’in deyn halinde kaldig: siirece iizerindeki hakkin milk olmadigina dair net bir
fikir vermektedir. Ali Haydar bu soruya iki sikl1 bir cevap verir. Buna gére ilk olarak,
deyn o haliyle ayn ve mal degil ise de sonug itibariyla mal ve ayndir. Zira deyn
alacakllya Odenerek onun tarafindan kabzedildiginde, kabzedilen sey bir ayn
olmustur ve bu sekilde deyn iizerindeki ortaklik, milk ortakligina déniigmiistiir.
Dolayisiyla burada isin esasinda sirketu’l-milk sonug olarak yine sadece sirketu’l-
ayn’dan ibaret olsa da deyn halinde ve ayn halinde olmasina gore iki tiir sirketten s6z
edilebilir. Ikinci izah tarzina gére ise deyn iizerindeki ortakligin milk sirketi
(sirketu’]-milk) sayilmasi mecazidir.*® Zira deyn seri bir vasif olup memluk olmaz,
yani milk altinda bulunmaz. Bundan dolay1 Mecelle’nin 873. maddesinde ifade
edildigi gibi deyn’in bor¢ludan bagkasina hibesi i1skat ve ibra anlamina gelip buna da
hibe denmesi mecazidir.2”® Bu ifadeler bize deyn ile ilgili baz: fikhi hiikiimlerin, borg

2! Bkz, Baberti, Inaye, VIII, 436.

202 Rahyabani, Metalibu uli’-nuhd, V1, 409.

25 Bkz. Mecelle, Md. 125. Mecelle’nin bu maddesi, tadil komisyonu tarafindan su sekilde
degistinlmigtir: “Milk insanin malik oldugu seydir. Gerek a’yan gerek menafi olsun [gerek duyun
olsun]” Bkz. Oztitrk, Mecelle, s. 100.

24 Ali Haydar, Direru’l-hukkam, III, 242-243. Tahtdvi de Deyn’in milk altinda oldugu gorisinin
daha dofru oldufunu belirten Dtrri’l-muhtar muellifine karsin bu gorisin, sirketu’l-milk
ifadesinde milk’in mecazi bir anlam tasidify, yoksa deyn’in gergek anlamda milk altinda
olmadigim seklindeki bir gérisle reddedildigini belirtir. Bkz. Hagiye ale’d-Durri’l-muhtar, 11,
511.

25 Bkz. Ali Haydar, Direru’l-hukiam, 11, 242-243.
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Odenirken bu odemenin mal ile yapilacag: dikkate alinarak geligtirildigini
gostermektedir. Borgluluk hali gegici bir dénemi ifade ettifinden terimler adeta

stirekli ve asil olan borg iligkisinin bittigi ana gére tiretilmigir.

Yukaridaki tartigmalardan ortaya ¢ikan sonu¢ sudur ki “deyn”, alacaklinin
malvarligina dahil olmakla birlikte onun ayni bir hakk: degildir. Kaynaklarda zaman
zaman gordiigiimiiz deynin mal oldugu ya da iizerindeki hakkin ‘milk’ oldugu
seklindeki nitelemeler, bunun malvarligina dahil oldufu anlamina gelmez. Zira
goriildiigii lizere zimmette sabit bir alacak olarak kaldigi siirece deyn iizerindeki
hakkin miilkiyet ya da bagka bir ayni hak olarak nitelenmesi miimkiin degildir. Buna
ragmen bazi hukukgularin deyn {iizerindeki hakkin salt bir ‘talep hakk1’ oldugunu
ifade etmeleri ve o haliyle milk’in s6z konusu olmadigini belirtmeleri kanaatimizce
islam hukukunda ayni haklarla birlikte alacak hakki terimimin de bat1 hukukundaki
sekline benzer bir tarzda var oldugunu géstermektedir. Ancak gogunlugu olusturdugu
gézlemlenen islam hukukgularinin bu noktay: gerektigi gibi ortaya ¢ikarmamig
olmalar1 ve gegici bir durum olan deyn i¢in siireklilik tagiyan ayn’a ait hiikiimleri

‘mecazen’ ya da ‘hiikmen’ uygulamalar1 bu konudaki sorunlar1 ¢6zmemektedir.?®

Islam hukukgularinin deyn iizerindeki hakkin mahiyetiyle ilgili tartiymalar
higbir zaman teorik bir tartisjma konusu olarak giindeme gelmeyip tamamen pratik
sonuglar1 agisindan yapilmigtir. Fikih¢ilarin bu tartigmaya bagladifi sonuglar
incelendiginde bunlarin son derece sinirly, pratik furu hiikiimleri oldugu goriiliir.
Zerkesi bu tartigmay: yaptiktan sonra bu konularin biiyiik bir kismini topluca dile
getirir. Bunlar bagkasindan alacag: olan kisinin zekat verme yiikiimliiliigiiniin olup
olmadigi, alacagin borg¢ludan bagkasina satilip satilamayacagi, alacagin ibra’sinin
temlik mi 1skat m1 oldugu, ‘malim yok’ diye yemin eden kisinin alacak haklari
dolayisiyla hanis olup olmayacag gibi konulardir?®’ Ibn Hiimam da aym konuyu
“sirketu’l-milk”in ayn kadar, deyn hakkinda da gegerli olup olmadig: seklinde tali bir
baglamda ele alir.?®

Goriildiigii iizere bazi islam hukukgular1 ‘alacak hakki’ denilmeye miisait bir
‘talep hakk1’ kavramina ulagmis olmalarina ragmen genel literatiir ‘milk’ ve ‘ayn’i

26 Aydin, gopunluun daha hakh gerekgelere dayandigimi sdylityor. Deynin istisnalari digmda
temlik islemlerine konu olmamasi, alacaklmm miilkiyetinde bulunup bulunmamasiyla degil islam
hukukunda mevcut olmayan mallann akitlere konu edilmemesiyle ilgili olmalidir. Aydin,
“Deyn”, DIA, IX, 268.

% Buna gre deyn’in salt talep hakkindan ibaret oldufunu 8ne siiren gorilse gore, bitin bu
durumlarda deyn milk altindaki bir mal gibi degerlendirilmedigi igin hitkimler farkhilagmaktadir.
Safii mezhebinde batiin bu konularda farkl: iki anlayis mevcuttur. Zerkest, Kavaid, 11, 161.

2% Bkz.IbnHomam, Fethu’l-kadir, V1, 153.
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temelinde olusturulan teorik gergevenin deyn’e uygulanmaya ¢alisilmas: seklindedir.
Bu durumun gézlemleyebildigimiz temel nedeni milk ve ayn tenminin baskinlig1 ve
sabitlifi dolayisiyla deyn seklinde gegici bir durum igin farkli terimler iretilmesi
yerine daha ¢ok bunun asil konumunda olan milk’in bir fer’i olarak goriilmesi ve fer
konumunda bir ‘vasif’ olan deyn’in hiikiim olarak asil ve cevher durumunda olan

ayn’a benzetilerek fikih iiretilmesidir.

Son olarak ayni hak-alacak hakki ayrriminin ayn ve deyn lizerindeki haklarla
iligkisine islam hukukunda alacak hakkim a¢ik¢a kabul eden goriisii dikkate alarak
baktigimizda arada ciddi bir benzerligin oldugunu gériiriiz. islam hukukgulan fert
olarak muayyen bir esya (ayn) lizerinde kurulu olan haklari kural olarak ayni
nitelikte gérmiistiir. Ancak teslim 6ncesi mesela mebi lizerindeki malin milk nitelikli
olmasi bunu dogrudan miilkiyet olarak adlandirmamizi gerektirmeyip, bu hakkin dig
muhteva bakimindan ayni nitelikte yetkiler verdiginden bahsedilebilir. Ancak ayn
tizerinde kurulu her tiirli malvarlig1 hakkinin milk niteliginde oldugu genellemesi de
dogru degildir. Zira yukanda yar1 ayni haklar grubunda ele aldigimiz hakku’t-taalluk
tiirii yetkiler, ayn’a taalluk etmekle birlikte yar1 ayni niteliktedir. Bir yetkinin ayni
nitelidinden s6z edebilmek igin o yetkinin agik¢a ‘milk’ nitelikli olmas:
gerekmektedir. Dolayisiyla agik¢a milk oldugu belirtilen ayn ve menfaat {izerindeki
yetkiler sahiplerine ayni nitelikte yetkiler vermektedir. Bunun diginda zimmette sabit
olmus ‘deyn’ler ise ‘alacak haklari’nmin kapsamina girmektedir. Kara Avrupasi
hukukundaki gibi bu tiir haklarin olugsmasi bir borg iliskisine baghdir. Bu yetkilerde
gerek i¢ gerekse dis muhteva agisindan milk’e ait 6zellikler olugsmamig, hukuki iligki,

bir borg iligkisi seklinde alacakli-ve borglu arasinda devam etmektedir.



SONUC ~

Hak kavrami lizerine yaptifimiz bu arastimadan ulastifimiz sonuglar1 su
sekilde belirtebiliriz:

Hak kavrami hukukun en temel ve iist kavramlarindan biridir. Kara Avrupasi
hukuk sisteminin soyut metodu i¢inde hak kavram ile Ilgili teoriler iiretilmis ve
verimli bir tartigma alam olugturulmustur. Islam hukukunun klasik kaynaklarinda ise
kazuistik metot ve pargaci diisliniiy hakim oldugundan iist kavram olarak hak
kavramina ulasilmasi ve bunun mahiyetinin aragtirilmasi hukukgularin temel ve nihai
hedeflerinden biri olmamugtir. Zira bu metot iginde tedaviilde olan kavramlar, iist ve
kiilli kavramlar olmayip alt ve ciizi kavramlardir. Hak kelimesi de bu sekilde alt ve
ciizi bir kavram olarak hukuk i¢inde ¢ok farkli terim anlamlarinda kullanmilmugtir.
(Hukuku’l-mebi, hukuku’l-akd gibi.) Bu anlamlar1 analiz ettiimizde hepsinin

temelde ikincil olma ve bir asl’a tabi olma anlamin tagidigimi goriiriiz.

Fikihgilar hakki bir iist kavram olarak furu iginde degil de usul iginde hiikiim
bahsinde inceler. Zira haklar1 meydana getiren hiikiimlerdir. Seri hiikiimler olmadan
haklarin dayanag ve asl’1 da yoktur.

Hak, hiikiimlerin sahislara tanidig1 ve korudugu maslahatlardir. Bu tamim Kara
Avrupasi hukuklarinda kabul géren karma teorinin hak tanimina benzemektedir. Hak
kavraminin 6zii, hiikiimlerin de temelini olugturan maslahat ve menfaattir Maslahat
hukuk diizeni tarafindan bir hiikiim ile taninir. Fertler bu hiikiim dogrultusunda
haklarim kullanirlar ve haklanmn ihlali halinde ilgili hiileniin yerine getirilmesi i¢in
dava agmak yoluyla haklanim1 himaye igin harekete gegerler. Hakkin esas unsuru ve
Oziiniin ‘maslahat ve fayda’ olmasi haklarin ve hiikiimlerin géi olduunu ve islam
hukukunun gayesinin maslahatlar1 temin oldugunu da ifade eder. Islam hukukunda
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hiikiim ve hak terimleri, 6zellikle de Hanefilerin kullaniminda tam olarak birbirinden
ayrnigmis kavramlar degildir. Allah hakki-kul hakki aynnmi incelendiginde bu husus
daha net ortaya ¢ikar. Kul hakkina 6mek olarak “bagkasina ait malin haram/yasak
olusu’ Allah hakkina 6érnek olarak ise “Kéabenin haramlig1 ve zinanin yasakligr’ gibi
‘hitkiimlerinin gosterilisi hak ile hiikiim terimlerinin igi¢e ge¢#iginin géstergesidir.

Yetki ve yiikimliilik anlamlar1 da iist kavram olarak ‘hak’ terimi i¢inde
kaynagsmistir. Ozellikle Hanefilerin kullammlarinda hak terimi yetki ve
yikiimliiligiin birlikte olusturdugu bir kavram seklindedir. Soyut anlamiyla hak
teriminin ayrigtirilmasi ile ortaya yetki ve yiikiimliiliik seklinde iki ayr1 unsur
¢ikmaktadir. Kul hakki hakkin yetki tarafini, Allah hakki ise yiikiimliiliik tarafini
ifade etmektedir.

Hakla ilgili en temel ayirim, Allah ve Kul Hakk: seklindeki ayirimdir. Kul
haklar1 kullarin yetki ve menfaatlerini ifadelendirirken Allah haklann daha ¢ok
kullanin yiikiimliiliiklerini ifade eder. Allah hakki-kul hakki ayirmm Islam
hukukundaki en 6nemli hak taksimidir. Bu ayirim Islam hukukunu iki ayr alana
boldiigii gibi fikhin ana boliimlerinin ve fikih eserlerinin sistematik yapilarinin
olusumunda da etkili olmugtur. Bu ayirim genel yapisi itibariyla kamu hukuku 6zel
hukuk ayirimina paralel ve benzer bir ayirim olarak gﬁ‘rﬁlebilir. Allah hakki, kamu
menfaati ve diizeni ile ilgili hiikiimleri; kul hakk ise daha g¢ok fertlerin dogrudan
kamu faydasiyla ilgili olmayan sahsi ve medeni iligkilerini kapsar.

Islam Hukukunda 6zellikle malvarlig1 haklar1 diger hak tiirlerine gore belirgin
bir sekilde agirlikli olarak ele alindigindan bu c¢aligma da temelde malvarhig:
haklarina agirlik vermistir. Malvarlig1 haklarinda en temel kavram “milk” terimidir.
Milk terimi sadece miilkiyet hakkim ifade etmekle kalmayip fikih i¢indeki teknik
anlamiyla ayni hak terimine yakin bir anlami ifade etmektedir.

Milk tenminin iki ana unsuru oldugu s6ylenebilir. Bunlarn ilki egya iizerinde
mutlak bir tasarruf kudreti vermesidir. Bu milk’in i¢ muhtevasi yani hak sahibi ile
hakkin konusu arasindaki iligki bakimindan milkin verdigi yetkidir. Bir esya
tizerindeki yetkinin milk nitelikli olabilmesi igin hak sahibinin o egya iizerinde
hukuki tasarruflarda bunabilme imkaninin olmas: gerekmektedir. Hak sahibi bir egya
tizerinde hi¢ bir “hukuki tasarrufa” malik degilse bu yetki milk nitelikli degildir.
Yine bir menfaate malik olabilmek i¢in de aym sekilde menfaat iizerinde hukuki
tasarrufta bulunabilmek gerelamektedir. Eger yetki bir menfaatten sadece belirli fiili
tasarruflarda bulunmay1 miimkiin kiliyorsa bu yetki menfaat (izerinde olusmus bir
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milk olmayip milku’l-intifa terimiyle ifade edilir. Milkin ikinci unsuru ise bu
yetkinin herkese karsi ileri siiriilebilmesidir. Bu milkin dig muhtevasin1 olugturur.
Bundan dolayr milkin konusu belirli ve somut varliklar ya da bunlara bagh

menfaatlerdir.

Islam hukukgulan genis bir alan1 kapsayan bir gok yetkiyi milk terimiyle ifade
etmisler ve genel olarak bir ¢ok akdin konusunun da milk ile ilgili oldugunu
diisiininiigledir. Satim, hibe vb. akitler milku’l-ayn; kira, iare vb. akitler milku’l-
menfaa, nikah akdi milku’l-intifa ya da milku’l-mut’a dogurmaktadir. Vekalet ve
mudarebe akitleri dahi, vekil ve mudaribin intifa’ina malik olma sonucu

dogurmaktadir.

Islam hukukgular1 esyayr atomcu evren anlayisi dogrultusunda ayn-menfaat
seklinde iki par¢adan olusur diisiinmiiglerdir. Milk de esyanin ayn’i, menfaati ya da
menfaatlerinden sadece fiili tasarruflar bakimindan istifade etme (intifa)
iceriklerinden hangilerini igerdigine gére, milku’l-ayn ve’l-menfa, milku’l-menfaa,
milku’l-ayn bi duni menfaa, milku’l-intifa seklinde siniflandirilmigtir. Bu siniflama
milk’in mahiyeti agisindan degil tamamen kapsami agisindandir. Dolayisiyla bu
siniflama kapsamlar1 birbirinden farkli olsa da hepsi milk niteliginde yetkilerden
olusmaktadir. Bundan dolay1 milku’l-ayn ve’l-menfaa terimi tam milk, digerleri ise
nakis milk terimiyle ifade edilir ki bu giiniimiiz hukukundaki mutlak ayni haklar ve

sinirli ayni haklar ayirimiyla paralellik arz etmektedir.

Malvarlifi hukukunun temel akitleri olan satim sézlesmesi ve kira akdi
baglaminda ortaya konulan teori ve terimler hukukun diger alanlarina taginmigtr.
Ozellikle de nikah akdinin konusu, kadindan cinsel agidan istifade etmek olarak
tanimlanmig ve istifade etmenin bir fiil olmasi dolayisiyla atomcu evren anlaylslmr;
olusturdugu diisiinme bigimiyle bu fiil bir araz niteliinde ve bir tiir menfaat olarak
goriilmiigtiir. Dolayisiyla bir aynin menfaatlerine malik olma sablonu kadinin cinsel
menfaatlerine malik olma seklinde nikah akdine uyarlanmugtir. Islam hukukunda

kavram hukukgulugunun en keskin 6mekleri de 6zellikle bu alanda milk teriminin
kullanilmasinda goriilebilir.

Milk teriminin disinda malvarli1 alaninda dar anlamda ‘hak’ denilen bir takim
yetkiler daha vardir. Bunlan yan ayni hak terimiyle ifade edilebilir. Yar1 ayni haklar
grubu herhangi bir sebebe baghh olarak milk’in tlim unsurlanm tagimayan ancak,
¢ogu defa milk’e doniisme potansiyeli bulunduran yetkilerdir. Bazi tiirleri Bati
hukukundaki yenilik doguran haklara ve egyaya bagh borglara benzeyen bu
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grubunun islam hukukunda ayr1 bir hak kategorisi olarak ele alinmasi islam
hukuk¢ulannmin malvarlig: alaninda iirettikleri terimlerin teknik diizeyini gésteren bir

6rek olarak ele alinabilir.

Giiniimiiz hukukundaki ayni hak-alacak hakki aynnmina paralel olarak, islam
hukukunda milk teniminin diginda ‘alacak hakkir’ seklinde bir terimin varligini
sorusturdugurnuzda karsimiza gizli de olsa ‘alacak hakki’ tenminin varlif1 ve ancak
bunun milk tarafindan golgelendigi sonucu ¢ikmaktadir. islam hukukgularinin biiyiik
bir grubu milk teriminin malvarlii hukukundaki baskinligi dolayisiyla borg
iligkisinden dogan alacak haklarim1 da milk terimiyle ifade etmeyi tercih
etmektedirler. Ancak diger bir grup ise alacak haklarinda milk denilmeye miisait bir
yetkinin olamayacagini belirtirler. Zira deyn denilen alacagin somut bir varligi
yoktur ve iizerinde temel hukuki tasarruflarda bulunma imkani bulunmamaktadir.
Bundan dolay1 deyn, alacaklinin malvarligina dahil olmakla birlikte onun milk’i
altinda degildir. Deyn {izerindeki yetki salt bir talep hakkidir ve bundan milk olarak
bahsedilmesi mecazidir. Bu ikinci gériis milk tanim1 ve milkle ilgili genel teorilere
daha uygun olmakla birlikte islam hukukgular1 gegici nitelikte diistindiikleri borg

iliskisinde alacaklinin hakki i¢in genel kabul géren bir terim tiretmemislerdir.

Islam hukukunda deyn terimi ozellikle verme borglarimi ifade etmekle birlikte
Safii mezhebinde yapma borglarini da igine alan bir kavram niteligindedir. Diger
mezheplerde ise yapma borcu kavramu yerine borglunun menfaatlerine malik olma
terimi kullanilarak bu iligki bir bor¢ iligkisinden ¢ok ayni hak alaninda
¢oziimlenmeye c¢aligilir. Kira vb. bir akitle hizmet ya da is gorecek Kkisinin

menfaatlerine malik olunmaktadir.

~ Fikih alaninda hukuksal diisiiniis siiregleri 6zellikle ¢caligtigimiz saha agisindan
ayn-menfaat, ayn-deyn, milk-hak gibi kavram ¢iftleri iizerine kurulmugstur. Mal
kavrami ayn ve menfaat seklinde iki pargadan olusur gibi tasavvur edilmis; ayn asil,
menfaat ise tdbi (fer’) olarak diisiiniilmiis; yine malin fiziksel ve miisahhas varlig
ayn, zimmetteki varligi ise deyn olarak isimlendirilmigstir. Ayn asil ve hakiki mal;
deyn ise fer ve hiikmi maldir. Egya iizerindeki yetkiler asil olarak milk; ikincil
yetkiler (fer’) ise ‘hak’ kavramiyla ifade edilmistir. Bunlar biitiin malvarlig

hukukunun yapisini ve dilini olugturan ana terimlerdir.
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