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ÖNSÖZ 

Eserimizin adından da anla şı lacağı  üzere, burada i ş lemeye çalış -
tığı mız konu, İslam hukukunun borçlar k ısmına girmektedir. Bilindi ğ i 
gibi, İ slâm hukuku (Fıkıh) sistemati ğ inde hibe, "Muamelât" ın bir 
bölümünü teşkil etmektedir. 

Biz bu konuyu, imkânlanm ız ölçüsünde kar şı laş tırmalı  olarak 
incelemek için çaba gösterdik. Kar şı laş tırmalarımızı  ise önce İ slam 
hukuk ekolleri, sonra da bugünkü Borçlar hukukumuz aç ısından yap-
t ık. 

Inceleme ve ara ş tırmalar ım ız sıras ında hibe konusunda yaln ız 
İ slam hukuk ekolleri aras ındaki önemli ictihat ayrılıklarını  belirtmek 
ve Borçlar hukukumuzla kar şı laş tırmalar yapmakla yetinmedik; 
aynı  zamanda Roma hukukunun hibe ile ilgili hüküm ve kural- 
larını, derinlemesine olmasa bile, İslâm hukuku ile kar şı laş tırmaya 
çalış tık. Bu arada, hibeyi düzenlerken İ slam hukukuna ne ölçüde yak-
laş tığı nı  göstermek ve bugünkü hukukumuzun ba ğış lama ile ilgili 
hükümleriyle ne derecede ba ğdaşı p bağdaşmadığı  hakkında bir fikir 
vermek için M ı sı r Medeni hukuku'na da gerektikçe at ıflarda bulun-
duk. 

Bu çalış mamız, hukuk tarihimizle u ğraşan meslekta ş larımıza 
ve hukuki konulara ilgi duyan okuyucular ımıza, eski ve yeni huku-
kumuz aras ında yapacaklar ı  karşı laş tırmalarda az çok ışı k tutarsa 
kendimizi mutlu sayarız. 

ANKARA, 3.V.1977. 	 Dr. Abdulkadir Ş ENER 
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K1SALTMALAR 

a.g.e. 	: Ad ı  geçen eser. 

: Ankara Üniversitesi İ lâh ı yat Fakültesi. 

Bak. 	: Bak ın ız. 

BK. 	: Borçlar Kanunu. 
c. 	: Cilt. 
HD. 	: Hukuk Dairesi. 
HGK. 	: Hukuk Genel Kurulu. 

İİ K. 	: icra ve iflas Kanunu. 
İ .Ü.H.F. 	: İ stanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi. 
Kar ş . 	Kar şı la ş tırın ız. 

m. 	: Madde. 
mad. 	: Madde. 
MK. 	: Medeni Kanun. 
s. 	: Sayfa. 

Sa. 	: Say ı  
TCK. 	: Türk Ceza Kanunu. 
TMK. 	: Türk Medeni Kanunu. 
TTK. 	: Türk Tarih Kurumu. 
t.y. 	: Bask ı  tarihi yok. 
vb. 	: Ve benzeri. 

vd. 	: Ve devam ı . 
Yarg. 	: Yargıtay. 

Ygt. 	: Yarg ıtay. 



GIRIŞ  

1. HIBE SÖZCÜĞ Ü VE YÜRÜRLÜKTE OLAN KANUNLA-
RIMIZDAKİ  KARŞ ILIĞ I 

islam hukukunda yaygın bir terim olarak kullan ılan "H i b e " 
sözcüğü, Arapça V-H-B kökünden gelmekte ve sözlük ba-
k ımından "bağış lamak" anlam ın ı  ifade etmektedir'. Latincedeki 
"Donatio" kar şı lığı  olan hibe sözcüğü, Bat ı  dillerinden Frans ızca ve 
Ingilizceye genel olarak "Donation" kelimesiyle tercüme edilmekte-
dir. Bazı  İngilizce eserlerde "Gift" kelimesi, hibe kar şı lığı nda kullaml-
makta ise de, hibe, gift'in özel bir şeklidir; yani gift, daha geni ş  bir 
anlam ifade etmekte ve islâm hukukunun "Teberru" (Ba ğış ) kavra-
m ın ı  karşı lamaktad ır. Dolayı s ıyla bu iki kavram aras ındaki farklar ı  
göz önüne almak gerekir 2 . 

ileride aç ıklanacağı  gibi, hukuk açı sından bir akit te şkil eden 
hibe, taraflar aras ında vuku bulur ve bir de ortada hibe konusu olan 
bir şeyin bulunmas ı  gerekir. İ slâm hukukunda taraflardan hibe yapan 
kimseye "Vâhib", kendisine hibe yap ılan kimseye "Mevhubunleh" 
denilir. Hibe konusu olan şeye ise "Mevhub" veya "Mâl-i Mevhub" 
adı  verilir. Hibeyi kabul etmeye de " İ ttihab" denilir 3 . 

Eski hukukumuzda kullan ılan "Hibe" sözcüğ ü, Türkçemizde de 
oldukça tutunmu ş  bir deyim olup ilk zamanlar Medeni Kanun'umuzla 
Borçlar Kanunu'muzda da aynen yer alm ış  bulunuyordu. 18 Nisan 
1929 tarih ve 1424 Say ı lı  icra ve iflas Kanunu'nun 343. maddesi, ad ı  
geçen kanunlarımızdaki birçok terimlerin tadili aras ı nda hibe'yi "ba-
ğış lama", vâhib'i "ba ğış layan", mevhubunleh'i "ba ğış lanan", mev- 

1 Kamusu'l-Muhit, M ısbah, Lisanu'l-Arab ve S ıhahu'l-Cevheri, V-H-B maddelerine 
Bak. Arapçada genel olarak "at ıyye", "nihle", "sadaka" ve "hediyye" sözcükleri de bu 
anlamda kullan ılmaktad ı r. 

2 A.A.A. Fyzee, Outlines of Muhammadan Law, Oxford University Press, 1949, 
s. 187, 188. 

3 Mecelle, mad. 833. 
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hub veya mâl-i mevhub'u da "ba ğış lanılan" şeklinde değ iş tirmiş tir4. 
Ancak bir k ı sım hukukçular ı mız, dilimize yerle ş miş  olan hibe söz-
cüğünü günümüze de ğ in kullanmaya devam etmi ş lerdir. 

Biz ise, bu çal ış mam ızda, kaynaklara ba şvurmayı  kolaylaş tırmak 
için İ slam hukukunun orijinal terimi olan hibe'yi ve bundan türetil-
miş  olan öteki terimleri aynen kullanmay ı  uygun bulmuş  olmakla 
birlikte, bağış lama terimiyle mu ş taklarm ı  (türevlerini) • kullanmay ı  
da ihmal etmedik. 

Türkçemizde bir de "caba" sözcü ğ ü vard ır. Hala halk dilinde bi-
rine karşı hks ız, ıvazsız bir şey verme veya yapma anlamma kullan ıhr. 
Dolay ı sıyla eski hukukçular ımız, caba etmek deyimini, hibe etmek 
ve daha geni ş  anlam ıyla teberruda bulunmak manas ına almış lardır. 
Nitekim bir fetvâda aynen ş öyle denilmektedir: "Türkçede caba 
ettim sözü, hibe ettim manas ına kullan ıldığı  için alacakl ı  Zeyd, Amr'e, 
`Zimmetinde bulunan borcu sana caba ettim' dese, o borcu Amr'e 
hibe etmiş  olurs. Amr'in zimmeti de zösü edilen borçtan kurtulur. Bu 
surette hibenin tamam olmas ı  için Amr'in onu kabul etmesi laz ım de-
ğildir"6. 

Ş  2. H İ BEN İ N MENŞ Eİ  VE ÖNEMI 

a) Hibe kavram ı , hukuk felsefesi veya ilmi içtihat (jurisprudence) 
ın bir ürünü değ ildir. Bu kavram, hayattan al ı nmış , örf ve âdetle 
vücut bulmu ş  ve zamanla dillerde takarrur etmi ş , yerleş ip kalmış tır7. 
Öyle anla şı lıyor ki hukukta hibe, cemiyette insanlar ın cömertlik, sempa-
ti ve yard ımlaşma duygularının saik olduğu bir çeş it iyilik müessesesi 
olarak doğmuş tur. 

Klasik Hint hukukunda, hibe olarak verilen şeyin hem bu dün-
yada, hem de öteki dünyada tekrar vahibe dönece ğ i görüşüne büyük 
bir önem verilmi ş tir. Bir şey hibe eden kimse, bu dünyada onun kar-
şı lığı nı  otomatik olarak görür; Öteki dünyada ise onu fazlala şmış  ola-
rak bulur. Servet, sadece verilmek için yarat ılmış tır8 . 

4 Ferih Bedii Tongsir, Bağış lama, İ smail Akgün Matbaas ı , İ stanbul 1953, s. 1. 

5 Burada kastadilen, teberru'un bir çe şidi olan ibrâ'd ır. 
6 Yenişehri, Ebu'l-Fazl Abdullah Efendi, Behcetirl-Fetâv'n, Matbaa-i Amire, İstan-

bul (t.y.), s. 454. 
7 v. Tuhr, " İsviçre Borçlar Kanununun Hükümleri Hakk ında Dü ş ünceler", (Çev. 

S. Ş . Ansay), Adliye Ceridesi 1936, s. 1717. 
8 M. Mauss, Hibe, Arkaik Cemiyetlerde mübadelenin şekilleri ve sebepleri, (Çev. 

Sadri Etem), A. Sait Matbaas ı , İ stanbul 1934, s. 80, 81. 
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Sosyolojik ara ş tı rmalara göre hibe, ilkel toplumlarda mübade-
lenin çok önemli bir şeklini teşkil etmektedir. Büyük bir ihtimalle 
Romahlar ve Yunanl ılar, belki de Kuzey ve Bat ı  Samilerinden sonra 
şahsi hukukla reel hukuku ay ırma yolunu bulmuş lar ve hibe ile müba-
deleyi, manevi mecburiyetle mukaveleyi birbirinden ay ırmış lard ır. 
Merasim, hukuk ve menfaatler aras ındaki fark ı  ortaya koymu ş lar, 
hibeye dayanan külfetli ekonomiyi b ırak ıp zamanlarına daha uygun 
olan iktisadi ilişkileri geli ş tirmi ş lerdir9 . 

Roma hukukunda, ilk önceleri hibe (donatio), bir müessese ola-
rak bilinmiyordu. Uygulamada hibe, elden bağış lama veya bağış lama 
taahhüdünde bulunma şeklinde yap ıllyorduw. Ancak eski devirde ve 
hatta klasik devrin sonuna kadar ba ğış lama, aile mamelekleri için bir 
fakirle şme sebebi olduğundan, kanun koyucu taraf ından fena görü-
lüyordu. Bağış lamayı  tandit etmek için birçok hükümler bile konul-
muş tur. M.Ö. 204 y ı lında "Cincia Kanunu"  (Lex Cincia), belirli 
miktar ı  aş an hibeleri menetti. Fakat çok yak ın akrabalar bu hibe ya-
sağmdan istisnâ edilmi ş lerdi; çünkü bu durumda ba ğış lanan şey, aile 
dışı na çıkmıyordu. Klasik hukukta kar ı -koca aras ındaki bağış lamalar 
men ediliyor ve geçerli say ılmıyordu". Fakat A şağı  Imparatorluk dev-
rinde hibe lehinde bir cereyan belirdi. Tatbikatta s ık s ık vuku bulan 
ve bir nevi âdet haline gelen bu müesseseyi olumlu bir şekilde düzen-
lemek üzere yeni hükün ı ler konuldu 12 . 

Eski Doğu hukuklar ında da hibe bir müessese olarak bilinmekte 
ve onunla ilgili birçok hükümler bulunn ıaktayd ı . Hammurabi  
Kanununda, eski İsrail hukukunda (Mişna'da), eski Iran hukukunda, 
eski Hint-Brahmen hukukunda", eski Çin ve ' Japon frukuklar ında 
hibe ile ilgili pekçok hükümler vard ır". 

9 M. Mauss, a.g.e. s. 79. 

10 F.B. Tongsir, Ba ğış lama, s.8. 

11 Türkân Rado, Roma Hukuku Dersleri, Borçlar Hukuku, Fakülteler Matbaas ı, 
İ stanbul 1974, s. 168, 169. 

12 R. Honig, Roma Hukuku, Çev. Ş . Talip, İstanbul 1938, s. 423, 424; F.B. Tong-
sir, a.g.e., s. 73. 

13 Manu Düstürunun be ş inci bölümü hibeye ayr ı lmış t ı r. 
14 Mahmud Es'ad, Tarih-i ilm-i Hukuk, Matbaa-i Amire, İ stanbul 1332, s. 65, 

110, 146, 151, 178, 217; Mil Ahmad, Hindu Law, Central Law Agency, Allah-Abad 
(Hindistan), s. 297 v.d. Hammurabi Kanunu için Bak. G.R. Driver-John C. Miles, The.  
Babyloian Laws, 2. cilt, The Clarendan Press, London 1968, s. 61; Mebrure Tosun-Kadriye 
Yalvaç, Sümer, Bâbil, Asur Kanunlar ı  ve Amm-i Ş aduqa Ferman ı , TTK. Bas ı mevi, Ankara 
1975, s. 201; E. Neufeld, The Hittite Laws, Luzac and Co. Ltd., London 1951, s. 145, 
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islam hukuku aç ı s ı ndan hibenin ilk olarak tanzimi konusuna ge-
lince; Kur'an'da sarahaten hukuki anlamda hibeden söz eden bir ayet 
yoktur. Kur'an- ı  Kerim'de s ık s ı k geçen 15  ve fakat içkimai yönden çok 
geni ş  bir yoruma tabi tutulmaya elveri ş li olan "sadaka" kelimesi, 
teberruu ve dolay ı sıyla hibeyi içine alan bir deyim olarak kabul edil-
melidir. Hibe, Kur'an'da sözlük mânâsma uygun olarak, "verme" 
ve "lutfetme" anlamlar ında zikredilir; ancak hibe kelimesi yerine bu 
kökten türetilmi ş  olan fiil ve s ı fatlar kullan ılır16 . 

İ slam hukukunun kaynaklar ı  aras ında ikinci yeri alan Sünnet'e 
baş vurursak, islam öncesi Arap örf ve âdetlerinde k ısmen düzensiz 
bir şekilde mevcut olan hibenin baz ı  hükümlere tabi k ı lındığı n ı  gö-
rürüz. Bu türden hadisleri ileride yeri geldikçe ele alaca ğı z. 

Bilindiğ i gibi hibe konusu, imparatorluk devrine ait kanunlar ı-
mızdan Mecelle'nin yedinci bölümünü te ş kil eden "Kitab ıı 'l- Hibe" 
k ı sm ında (833-880. mad.) ve bugünkü Borçlar Kanunu'muzun da 
ikinci k ı s ı m, yedinci bab ında (234-247. mad.) tanzim edilmi ş tir. 

b) Hibe müessesesinin toplumdaki önemi, her zaman dikkati 
çekecek bir nitelik ta şı r. İ yi saikin eseri olan bağış lamalar, insanlar 
aras ında yardımlaş man ın tecellisine vesile oldu ğu ve içtimai varl ığı n 
âhengini temine hizmet etti ğ i için çok makbul ve arzu edilen muamele-
lerdendir. Ba ğış lama, birçok kimselerin kin ve nefretini def edip on-
ların teveccühlerini celbe yard ımcı  olabilir. İyi kalpli ve cömert bir 
insan için hibede bulunmak pek yüksek ve asil bir davram ş tır. Bu 
bak ımdan hibe, hukuken himaye ve te şvike lay ı k bir muameledir 17. 

Hibede, bir müslüman için servetin da ğı lmasını  gözeten ekonomik 
görü ş ten daha fazlas ı  vard ır. islâm'a göre insan ın dünya mal ına ta-
parcas ına bağ lanmamas ı  gerekir; ki ş inin bir diğerinin yarar ına olan 
fiil ve davrn ış ları  pek makbul i ş lerdendir 18 . Bunun içindir ki Fransız 
hukukunun aksine, islam hukukunda hibe ile ilgili tandid edici veya 
yasaklay ıcı  hükümler çok azd ır 19 . islam hukukunda hibeye önem veril-
mesinin başka bir nedeni de, islam ülkelerinde bugünkü kollektif 
yard ı m kurumlar ın ın pek mevcut olmay ışı dır 20 . 

15 Bakara, 196, 263, 271; Nisa, 113. 
16 Al-i İ mran Süresi, 8, 38; İ brahim suresi, 39; Meryem suresi, 50, 53; Şura Seiresi, 

17 F.B. Tongsir, Bağış lama, s. 72. 
18 O. Pesle, La Donation dans le Droit Musulman, Rabat (Fas) 1933, s. 41, 42. 
19 O. Pesle, a.g.e., s. 44. 
20 O. Pesle, a.g.e., s. 45. 

49. 
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Ki ş inin cömertlik ve iyilikseverlik gibi niteliklere sahip olmas ı  ve 
çocuklarının da bu tür nitelikleri kazanmas ı  için örnek davranış larda 
bulunması  insani bir meziyettir. A şı rı  dünya sevgisi, bencillik ve cim-
rilik kötü şeylerdir. Tanr ı  da, Kur'an da, kendisinin "Bağış layı c ı " 
ve "Aziz ve Ba ğış layı c ı "21  olduğunu bildirmi ş tir. Hibe, ki ş iyi böylece 
yüksek bir s ıfata eri ş tirir; onun içinden cimrili ğ i söküp ç ıkarır. Ken-
disine hibe yap ılan kimsenin sevgisini ve ba ğış layanla aralar ındaki 
dostluğu artt ırır; kin ve k ıskançlığı  giderir. Nihayet hibe yapan kim-. 
se, "Nefsinin cimriliğ inden korunanlar gerçekten kurtuluşa erişmiş  kim-
selerdir"22  âyetinde iş aret edilen yüce ki ş ilerden olmayı  baş arır23 . Bu 
sebeplere binaen Kur'an- ı  Kerim'de cömertli ğ i öven ve cimriliğ i kına-
yan daha ba şka pek çok âyet vard ır24. 

İ slâm hukukunda hibeyi, genel olarak bağ+ş ta bulunmay ı  teşvik 
eden hadisler de çoktur. Örne ğ in Hz. Muhammed, "Karşı lıkl ı  birbi-
rinize hediye verin ki aran ızdaki dostluk arts ın ve düşmanlık gitsin" 25 . 
buyurmu ş tur. Hz. Peygamber. kendileri de, hediye kabul eder ve kar-
şı lığı nda hediye verirlerdi 26. 

c) Hibenin bu gibi fayda ve önemi inkâr edilemez; ancak i ş in 
diğer yönü dü ş ünülünce, kural olarak, onun, kar şı lıksız (ıvazsı z) mua-
melelerden olmas ı  cihetiyle a şı rı  bir tarzda cömertlikte bulunan kim-
seyi fakirlik ve s ıkıntıya düşürece ğ i, hatta yıkıma kadar götürece ğ i 
kolayca tahmin edilebilir. Bunun içindir ki hukukun ba ğış lamada 
bulunmak isteyen kimseye itidal ve dikkati tavsiye eden hükümler 
ihtiva etti ğ i görülmektedir27. Nitekim Kur'an- ı  Kerim de keyfiyeti 
teyit ederek, mü'minlerin s ıfatlar ı nı  anlatırken, "Onlar harçadıkları  
zaman ne israf ederler, ne de cimrilik yaparlar; ikisi arası  orta yoldan 
giderler"28 . demi ş  ve "Elini bağ lı  olarak boynuna asma; onu büsbütün 
de açıp saçma. Sonra kınanmış  ve pişman bir halde oturup kalırsın"29. 
buyurmu ş tur. Bu gibi âyetleri göz önüne alarak, İslâm hukukunun a şı rı  
derecede hibeyi değ il, itidalli olmay ı  emrettiğ ini rahatl ıkla söyleyebiliriz. 

21 Al-i İmran Süresi, 8; Sâd Süresi, 9. 
22 Haşr suresi, 9. 
23 Ali Haydar, Dureru'l-Hukkürn Ş erhu Me,celleti'l-Ahküm, Matbaa-i Ebuzziya, 

İ stanbul 1330, c. II, s. 609; Tahtüv1, Hâ ş iye Alâ'd-Durri'l-Muhtar, Düru't-T ıba'at'l-Amire, 
Bulak (M ı s ır), 1254-1268, c. III, s. 392. 

24 Bak. Bakara, 58, 195; Al-i İmran, 134, 148, 180; Nisâ, 36. 
25 İmam Malik, el-Muvatta', Husnu'l-Huluk: 16. 
26 Buhari, el-Câmi'u's-Sahih, Hibe: 11. 
27 F.B: Tongsir, Ba ğış lama, s. 73. 
28 Furkan, 67. 
29 İ srü, 29. 
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Öte yandan İ slâm hukukunda, " şer'i muamele" denilen bir kı s ı m 
hile-i şer'iyyeler (hukuki kaçamak yollar ı), hibe ve devir suretiyle me ş -
ru gösterilmeye çal ışı lmış tır. Sözgeli ş i, faiz alma yasağı , belki bir iç-
tihat ve yorumla belirli ş artlar alt ında hafifletileee ğ i yerde, faizli kre-
dinin dolambaçl ı  bir yoldan i ş lemesi için hibe ve devir usülüyle şekil 
yönünden me ş rulaş tır ılarak, bir tak ı m çareler bulunmu ş tur. İbn-i 
Kemâl'in bu konudaki ilginç bir fetvas ında ş öyle denilmektedir: 

"Zeyd, Amr'den bin akçe isteyüb onun onbir üzerine (yani % 10 
faizle) bin akçe alub Amr kaftan ın çıkarub Zeyd'e yüz akçeye satt ım 
dise, Zeyd dahi kabul idüb kaftan ı  Bekr'e hibe idüb Bekr dahi kaftan ı  
Amr'e hibe eylese, bu tank üzere muamele şeri'yye midir? el-Cevap : 
Ş er'iyyedir" 30 . 

Yine, bir gayrimenkul (ta şı nmaz) mal ı n dış ardan birine sat ı lmas ı -
nı  sağ lamak ve kom ş unun ş uf'a hakk ını  düş ürmek amac ıyla da hibeye 
başvurulduğu bilinmektedir. Bu durumda söz konusu mülkün belli 
ksım ı  satış tan önce al ıcıya hibe edilince, al ıcı  o mala ortak oldu ğu için, 
kom ş unun onun üzerindeki şuf'a hakk ı  düşmü ş  olur. Fakat bunlar 
İslam hukukunun ruhu ile ba ğdaşmaz; buna ra ğmen uygulamada bun-
lar caiz görülmü ş  ise de, baz ı  fetva ve uygulaman ın İslam hukukunun 
özüne uygun dü ş mediğ i de bir gerçektir. 

Kezâ, mirascilar aras ındaki tercihlerin de hibe yoluyla hukuka 
uygun hale getirildiğ ini sık sık görmekteyiz. Ancak, Kur'an- ı  Kerim 
her i ş te dürüstlüğü emretti ğ inden ve bu gibi muameleler dürüstlükle 
bağdaş madığı  için Hz. Peygamber taraf ından men edilmiş tir. Aş ağı -
daki hadis, bu gibi davran ış lar ı  hoş  görmeyen örneklerden sadece bir 
tanesini te şkil eder: 

"Nu'man b. Be ş ir, oğ lu Muhammed'e bir şey bağış lam ı  ş  ; fakat 
karıs ı  Amre binti Ravâha, ona, `Hz. Peygamber'i buna şahit yapmazsan 
razı  olmam' demi ş tir. Bunun üzerine Nu'man b. Be ş ir, Hz. Peygamber'e 
gelip 'Amre binti Ravâha'dan doğmuş  olan bu oğ luma bir şey bağış la-
dım; o da seni bu işe şahid yapmam ı  istedi'. demiş ; Hz. Peygamber 
ise, 'öteki çocuklar ına da bunun benzerini bağış ladın m ı ?' diye sormuş ; 
`hay ır' cevab ın ı  alınca, 'çocukların ız arasında adâletli davranın.' buyur-
muş tur" 31 . 

30 Ö.L. Barkan, "Türkiye'de Din ve Devlet Ili şkilerinin Tarihsel Geli ş imi", Cum-
huriyetin 50. Y ı l dönümü Semineri, TTK. Bas ımevi. Ankara 1975, s. 74. Ayr ıca lbâha 
(teberru) yolu ile faizli bir ikraz muamelesi için Bak. Osman Turan, Belleten, c. XVI 
(1952), say ı : 62, s. 251-260. 

31 Buharl, el-Câmi'u's-Sahih, Hibe: 13. Hadisin ba şka bir varyant ında Hz. Pey-
gamber, "Hay ır" cevab ını  al ınca, "O halde bag ışı ndan rucu' et" demi ş tir (Buharl, Hibe: 
12; Müslim, Hibât: 9; Muvatta', Akd ı ye: 39). 
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Günümüzde de bazan servetin belli mirasc ılara geçmesini önlemek, 
emlâk alım vergisinden kurtulmak veya gümrük muafiyetinden yarar-
lanmak gibi amaçlarla hibe hükümlerinden yard ım umanların bulun-
duğu bilinen bir gerçektir. Bu gibi arzular ı  önlemek içindir ki 7338 
Sayılı  Veraset ve intikâ1 Vergisi Kanunumt ız, ıvazsız tasarruf mua-
melelerini, baz ı  sınırlamalarla birlikte, ş tirnfflü içerisine alm ış tır. 

§ 3. HIBE İ LE TEBERRU ARASINDAK İ  FARK 

I— Teberru Kavram ı  
Hukuk alan ında hakiki ve hükmi bir ş ahsın diğ er bir şahsın ma-

meleki lehine kendi mamelekinde meydana getirdi ğ i eksilmeye "Te-
berru" denilmektedir. 

Teberru (bağış ), lehine teberru yap ılan şahsın mamelekinde bit 
eksilme meydana getirmez. Aksi takdirde bir ıvazl ı  muamele kar şı smda 
kalınmış  olunur ki, kural olarak, teberru ıvazsız bir .  muameledir. Her ne-
kadar ş art ve mükellef iyyet yükleyebilen teberrular mevcut ise de, te. 7 

 berru'un tipik bir şekli olan hibenin tetkiki s ırasında görüleceğ i üzere, 
şart veya mükellefiyet, lehine teberru yap ılan şahs ın mamelekinde bir 
eksilme meydana getirrnez. Meneni Kanunumuzdan önceki borçlar 
hukukumuzda, yani Mecelle'de ve genel olarak İ slam hukukunda 
durum böyle olduğU gibi32, halen yürürlükte olan Borçlar Kanunu'muD. 
da da keyfiyet ayn ıdır. Gerçekten BK. m. 241 /3'de aynen şu hüküm 
yer alm ış tır: 

"Bağış lamlan şeyin kıymeti masrafını  korumaz ve masraf fazlas ı  
kendisine tesviye edilmezse ba ğış lananın mükellefiyeti icradan imtina 
etmeye hakk ı  vard ır." 

Buna göre bir kimse diğer bir kimseye yüz bin lira hibede bulun-
sa ve yoksul bir çocuk yüksek ö ğ renimini bitirinceye kadar onun 
öğ renim masraflar ım lehine hibe yap ılan şahsa mükellefiyet olarak 
şart kılsa ve bu masraflar yüz bin liray ı  geçse, bağış layan, ancak ba-
ğış lanandan yüz bin liral ık öğ renim masraf ı  bitinceye kadar mükel-
lefiyetin yerine getirilmesini isteyebilir. Bu husus, zikredilen f ıkradan 
açıkça anla şı lmaktad ır. 

Teberru sözü, hukuk alan ındaki ıvazs ız tasarruflar ın hepsini kap-
sayan geni ş  bir kavrarnd ır. Bu deyim, yaln ı z hibeye inhisar etmez. İ leri- 

32 Yani hibe için ileri sürülen ş art veya mükellefiyetin, hibeye uygun (milkim) 
olmas ı  ve hibe edilen şeyin degerinden fazla olammas ı  gerekir (Bak. Ali Haydar,. Dureru'l-
Hukkârn, c. II, s. 664, 665). • 
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de de görülece ğ i gibi her hibe bir teberrud ıı r, fakat her teberru bir hibe 
değ ildir. Şu halde teberru'un bu ş ümullü kapsam ını  daha iyi anlaya-
bilmek için onun çe ş itlerini k ı saca gözden geçirmek gerekir. 

II— Teberru Çeş itleri 

Eski ve yeni hukukumuzda yer alan teberru çe ş itleri ş unlard ır: 
1—Hibe (Bağış lama), 

2—Vasiyet, 

3—Vak ı f, 
4—İ bra, 

5—ibaha, 

6—Sadaka, 

7—Ariyet, 

8—Hediye ve ahlaki bir vazifenin ifas ı  için veya adab- ı  muaşeret 
icab ı  olarak verilen şeyler, 

9 Kanuna, ahlak ve adaba ayk ırı  bir maksad ı n elde edilmesi için 
verilen şeyler. 

Burada hibe ile öteki teberru çe ş itleri arasında k ı sa bir kar şı la ş -
t ırma yapmada yarar görmekteyiz. 

a) Vasiyet, vasiyetçinin ölümünden sonra sonuç do ğuran ve mi-
rasç ılar raz ı  olmazlarsa sadece terekerin üçte birinde geçerli olan bir 
tasarruftur. Hibe, birindeki alacaktan k ısmen veya tamamen yaz geç-
mek anlam ı na gelen ibra ve ayr ı  özelliklere sahip olan öteki teberru 
çe ş itleri ise, yaşayanlar aras ında yapılan ve onlar hayatta iken kesinlik 
kazanan geni ş  kapsaml ı  hukuki tasarruflard ı r. 

Öte yandan Mecelle'nin 57. maddesinde, "Teberru ancak kabz 
ile tamam olur. Mesela, bir adam birine bir ş ey hibe etse kable'l-kabz 
(kabz'dan önce) hibe tamam olmaz". denilmektedir. Vasiyet de teber-
ru kabilinden oldu ğu halde kabza ba ğ l ı  değ ildir; zira vasiyette, vasiyet 
edenin ölümünden sonra lehine vasiyet edilen şahsın kabulü ile mülki-
yet geçmi ş  olur; yani burada teberru ölüme izafe edildi ğ i için kabz ile 
değ il, sadece kabul ile tamam olmaktad ır33 . Keyfiyet, MK. muzda 
(m. 467, 545) da ayn ıdır34 . 

33 Kuyucakl ızade At ı f Efendi, Mecelle Ş erhi, Kavaid-i Külliye, s. 64. 
34 H.V. Velidedeoğ lu, Türk Medeni Kanununa Göre Medeni Hukuk, s. 235. 
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b) Hibe, belli bir şahs ın lehine yapıldığı  halde, vak ıf, bir mülkü 
veya vakfedilmesi mutat olan bir mal ı , kamu yarar ına veya herhangi 
bir hayır amac ına yönelik 'olmak üzere ebedi olarak tahsis etmektir; 
Dolay ı sıyla vak ıfta; kural olarak, vak ıf yapıldığı  anda kimlerin yarar-
lanacağı  belli olmadığı  halde hibede, hibeden faydalanacak kimseler 
bellidir. 

c) İbra, alacaklının, alacağı n ı  almadığı  halde borçlunun borcunu 
ödemi ş  olduğ unu kabul etmesi ve borçlunun da buna raz ı  olmasıdır. 
Islam hukukçuları , ibrayı  mecâz yoluyla hibe sayarlar ve, borçlunun 
bunu kabul etmesi şartını  aramazlar35 . 

Borçlar Kanunumuzda ise ibra, ıvazlı  ve ıvazsız olmak üzere ikiye 
ayrı lır: lvazl ı  ibrada borçlunun re ş it olması  gerekir. Ivazs ı z ibrada 
ise buna gerek yoktur; sadece hibeyi kabul ehliyetinin, yani temyiz 
kudretinin bulunmas ı  yeterlidir. Ivazs ız ibra ile hibe aras ındaki far-
ka gelince; Kanundaki sebepler bulundu ğu takdirde hibeden rucu edil-
diğ i halde, ibradan rucu edilemei 36 . 

d) Teberru çe ş itleri aras ında zikredilen ibâha, islam hukukunda 
söz konusu olduğu halde, gerek bugünkü Borçlar Kanunumuzda, 
gerekse doktrinde yer alm ış  değ ildir. 

Hibe ile ibâha aras ındaki fark, tatbiki bak ımdan çok önemli ol-
duğundan, burada bilhassa belirtilmelidir. Hibe, temliki bir tasarruf 
olduğu halde, ibâha, genellikle yap ı ldığı  anda lehine teberru edilen ' 
şahıs tarafından tüketilen, yani yenilip içilen bir ba ğış  çeş ididir*. Me-
seli, bir kimse di ğer bir kimseye yemek paras ı  olarak bir Iniktar meb-
lâğ  yerse bu bir hibedir ; fakat onu lokantaya götürüp veya evine ça-
ğı rıp yemek yedirse bu da bir ibâhad ır. Ba şka bir misal de ş udur: Bir 
kimse bahçesinden istediğ i kadar meyva al ıp yemesi için birine müsaade 
etse, bu bir ibâha te şkil eder; ona, evine götürmesi için bir sepet meyve 
doldurup yerse, bu da hibe olur 37 . 

Mecelle, mad. 836'da ibâhay ı  şöyle tarif etmektedir: "Ibâha bir 
şeyi bilâ ıvaz ekl ve tenâvül etmek üzere âhere izin ve ruhsat vermektir - . 

Görülüyor ki ibâhada, ibâha edilen şey, lehine ibâha edilenin 
mamelekine dahil olmamakta, ancak onun tarafından ibâha yap ıldığı  
anda tüketilmektedir. Hibede ise hibe edilen şey, bağış lananın mame-
lekine dahil olmaktad ı r. 

35 Kuyucaklizade, a.g.e., s. 3. 
36 Ş . Berki, Borçlar Hukuku, Özel Hükümler, s. 56, 57. 
* Karş . s. 78. 
37 S. Berki, a.g.e., s. 58. 
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e) Kur'an- ı  K erim'de zekat ve vergi* için de kullan ılan Sadaka 
sözü, geni ş  anlamlı  bir terim olup dini ve içtimai bir hayır amacına 
yönelik olarak verilen bir şey veya bu gibi amaçlarla yap ı lan bir i ş tir. 
İ slam literatüründe ko ın şuya güler yüz göstermek bir sadaka oldu ğu 
gibi, yorgun bir kimseye yard ı m etmek veya bir hamal ın yükünü sır-
tına kald ırmak da bir sadakad ır. İslam hukukunda ise sadaka, Allah 
rı zas ı  için ve sevâb kazanmak amac ıyla birine yap ılan bir teberrudur 38 . 

Sadaka, bugünkü Borçlar Kanunumuzda yer alan, ahlaki bir va-
zifenin ifas ı  maksad ıyla verilen şeylere tekâbül etmektedir ki gerçekte 
sadaka, dine dayanan ahlaki bir vazifenin edas ından ibarettir; yani 
sadaka, ictimai bir terimdir; hibe ise hukuki bir terimdir. Dolay ısiyle 
sadakan ın saiki, içtimai ve dinidir; hibenin sâiki ise hukukidir. 

İ slam hukuku terminolojisinde sadaka, vak ıf ve normal olarak 
teberru anlamlar ında da kullan ı l ı r. Ancak modern terminolojide bun-
ların tamamen birbirinden ayr ıldığı nı  da görüyoruz. Sözgeli şi, bir 
kimse, hayır amac ıyla fakirlere verilmek üzere kitap sat ın almak için 
on bin lira tahsis etse bu bir sadaka olur; on bin liray ı  ayırıp aslının 
muhafaza edilmesini ve geliri ile fakirlere da ğı tı lmak üzere kitap sat ın 
alınmasını  şart ko ş sa bu da bir vak ıf teşkil eder. Yani sadakada is-
tihlak (tüketim) mümkün olduğu halde, vak ıfda ebedilik esast ır39 . 

İ slam hukukuna göre baz ı  hallerde, kabz ve teslimden sonra 
dahi hibeden rucu caiz ise de, sadakadan rucu caiz de ğ ildir4o; 
çünkü sadaka, dini bir amaçla, yani sevap kas ıdyla verildiğ i için geri 
istenemez. Bugünkü Borçlar hukukumuza göre de mümeyyiz olan 
birine verilen sadakadan rucu edilemez; zira BK. nun 62. maddesi, 
ahlaki bir vazifenin ifas ı  için verilen şeylerin geri al ınamayacağı nı  be-. 
yan etmektedir ki sadaka da ahlaki bir vazifenin ifas ı  için verilmi ş tir; 
ancak mümeyyiz olmayan, mesela, üç ya şı ndaki bir çocu ğa verilen bir 
sadaka, velisi muttali olmadan önce geri al ınabilir; fakat hukuk na-
zariyesi bak ımı ndan caiz olan bu durum, ahlaken do ğ ru bir davran ış  
olmaz`". 

f) Modern hukukumuıda da yer alan iiriyet42 , İ slam hukukunda, 
menfaatin meccanen temliki, yani kullanma hakk ının teberru edilmesi 
şeklinde tan ı mlanmaktad ı r. Hibede mevhubunleh, mülkiyet hakk ını  

* Bak. Bakara, 263; Teybe, 60, 104. 
38 Mecelle, mad. 835: "Sadaka, sevap için hibe olunan mald ır". 
39 A.A.A. Fyzee; Outlines of Muhammadan Law, s. 225. 
40 Mecelle, mad. 862, 863, 864, 874. 
41 Ş . Berki, a.g.e., s. 58; Ş . Berki, Borçlar Hukuku, Umumi Hükümler, s. 199. 
42 BK. m. 299-305. 
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elde eder; âriyette ise ki ş i sadece bir mal ı  bir süre kullanma hakk ına 
sahip' olur43 ; yani hibede ba ğış lan ı lan şeyin mülkiyeti ba ğış lanana 
geçtiğ i halde, âriyette mülkiyet âriyet verende kal ır. 

g) Birine ikramda bulunmak kasd ıyla verilen hediye ve ahlaki 
bir vazifenin ifas ı  için veya bir müaşeret kural ı  gereğ ince sunulan 
şeylerin iadesi istenemez 44. Hanefi ekolüne göre hediye, helâk olmam ış  
veya tüketilmemi ş  ise, ya da ona kar şı lık bir ivaz alınılmamış sa ve 
hibe için rucu'a mani hallerden birisi yoksa hediyeden rucu edilebilir, 
yani verilen hediye geri istenebilir. Öteki Islam hukuk ekollerine göre 
ise hediyeden rucu caiz de ğ ildir45 . 

Bizce Hanefi ekolünün ğörüş ü daha do ğ rudur; çünkü maddi bir 
şeyin hediye edilmesi ile hibe aras ında önemli bir fark olduğunu san-, 
rrnyoruz. Bununla birlikte, hediye içtimai bir vazife z ımnında veril-
mişse, bu gibi vazifelerin ifasma hibe hükümleri tatbik edilemiyece-
ğ inden öteki islam hukuk ekollerinin içtihatlar ı  üzerinde de durmak 
gerekir kan ı sındayız. 

h) Bazı  şartlar alt ı nda hibe edilen şeyin istirdadı  mümkün oldu-
ğu halde, BK. m. 65'de belirtildi ğ i üzere, kanuna, ahlâk ve &Mba 
ayk ırı  bir maksadın elde edilmesi için verilen şeylerden dolayı  istirdad 
davası  açı lamaz. 

Esasen yasak olan şartlara bağ lı  olarak bir hukuki muamelenin 
yapılması  olanaks ızdır. Medeni hukukumuzda oldu ğu gibi46, Roma 
hukukunda ve bir çok modern hukuklarda, gerek kanuna ve gerekse 
umumi âdâba aykırı  ve imkansız şartların ölüme bağ lı  tasarruflarda 
ve bağış lamada hükümsüz oldu ğu kabul edilmi ş tir. Frans ız Medeni 
Kanunu (m. 900) ve yeni Italyan Medeni Kanunu (m. 634) da bu 
yönde hükümler ihtiva eder47 . 

Islam hukukunda ise, gayri me ş ru olarak veya hukuka ayk ı rı  
maksatların elde edilmesi için verilen şeyler teberru say ı lmaz ve dola-
yı sıyla sebepsiz iktisap say ılan bu gibi şeylerin geri verilmesi gerekir 48 . 

43 İbn Abidin, Reddu'l-Muhtar, c. IV, s. 776; A.A.A. Fyzee, a.g.e., s. 224. 
44 BK. m. 62 /2; S. Berki, Borçlar Hukuku, Özel Hükümler, s. 58; Ş . Berki, Borçlar 

Hukuku, Umumi Hükümler, s. 199, 200. 
45 Mecelle, mad. 834; Abdulvahhab el-Bendürl, Ş erhu'l-Uküd i'l-Medeniye: el-Hibe, 

s. 82. Ayrıca belirtmek gerekir ki İ slam hukukunda rü şvet olarak verilen şeyler hediyeden 
tamamen ayrı  olup aynen geri verilmesi gerekir. Bu gibi şeyler tüketilmi ş  ise k ı ymeti ödet-
tirilir (Bak. Ali Haydar, Mecelle, mad. 834 şerhi; Kar ş . TCK. m. 224). 

46 MK. m. 462 /2, 499 /3; BK. m. 20, 155. 
47 A.B. Schwarz, Borçlar Hukuku Dersleri, I. cilt, Çev. Bülent Davran, Karde ş ler 

Bas ımevi, İstanbul 1948, s. 411. 
48 Abdurra7✓ak es-Senhuri, Masüdiru'l-Hakk 	 c. I, s. 47, 58, 59; 

S. Abdullah Ali Huseyn, el-Mukaranât et-Te şrl'iyye, c. II, s. 251, 366, c. 	s. 264; Ali 
Haydar, a.g.e., Mecelle, mad. 834' şerhi. 
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BIRINCI BÖLÜM 

HİBENİ N MAHIYETI• NITELIKLERI, Ş EKLI VE ÇEŞ ITLERI 

§ 4. H İ BENİ N TANIMI 

I- İ slam Hukukunda Hibenin Tan ım ı  

islam hukukçular ı  hibeyi farkl ı  şekillerde tan ımlamış lardır. Hane-
filere göre hibe, Ivaz şart ko ş ulmaksızın bir mal ın hâl-i hazırda temliki-
diri. Mâlikilere göre ise hibe, ba ğış lanan kimseyi memnun etmek için 
bir ayn ı  (şeyi), ıvazs ız olarak temlik etmektir ki buna "hediye" de de-
nilir2 . Ş afiller, hibeyi tan ımlamadan önce ikiye ay ırırlar: 

a) Genel Hibe. Bu, hayatta iken gönüllü olarak yap ı lan bir tem-
liktir ki hediye ve sadakay ı  da içine alı r. 

b) Özel Hibe. Bu da, ikram ve sevap kasd ı  olmaksızın veya ih-
tiyaç durumu söz konusu edilmeksizin icap ve kabul ile hayatta iken 
gönüllü olarak yap ı lan bir temliktir ki buna hediye veya sadaka dahil 
değ ildir3 . 

Hanbeliler de hibeyi, hayatta iken zorunlu olmaks ızın teslimine 
güç yeten mevcut ve belli bir malda caiz olan ıvazsız bir tasarruftur, 
diye tammlamış lardır. Onlara göre hibe, sadaka, hediye ve at ıyye 
sözleri aynı  anlama gelir; ancak bunlar niyete göre de ğ iş ir. Sözgeli ş i, 
bir teberru ile uhrevl sevap kastedilirse sadaka, ikram ve dostluk ga-
yesi güdülürse hediye, hiç bir kar şı lık beklenmezse hibe veya at ıyye 
olur4. Genel kural bu olmakla beraber, Hanbeliler, Hz. Peygamber'in 
hediyeyi kabul ettiğ i halde sadakay ı  kabul etmediğ ini ileri sürerek, 
hediye ile sadaka aras ında fark bulundu ğunu söylemi ş lerdirs. 

1 İbn Abidin, Reddu'l-Muhtar, c. IV, s. 776; Abdurrahman el-Cezirl, el-F ıkh 
c. III, s. 395. 

2 Abdurrahman el-Ceziri, a.g.e., c. III, s. 396. 
3 Abdurrahman el-Cezir ı , a.g.e. c. III , s. 397. 
4 Abdurrahman el-Ceziri, a.g.e. c. III. s, 398. 
5 İbn Kudame, el-Mugni, Matbaatill-Menâr, M ıs ır 1342, c. VI, s. 246. 
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Şti-İmâmi fıkhında, hibe, ı vazs ız olarak ve sevap kasd ı  bulun-
maks ı zın ayni bir mal ı  temlik etmeyi gerektiren bir akittir, diye ta-
nı mlan ır6 . 

Görüldüğü gibi hibe, İ slâm ekollerince farkl ı  şekillerde tarif edil-
miş tir. Ayn ı  ekole bağ lı  İ slâm hukukçular ının hibe konusundaki ta-
rifleri de farkl ı lıklar göstermektedir. Biz burada, bu farklar üzerinde 
uzun uzad ıya durmak istemedik. Ancak hibenin Mecelle'deki tarifiyle 
BK. muzdaki tarifini ele al ıp bazı  karşı laştırmalar yapmakla yetine-
ceğ iz. 

Mecelle'nin 833. maddesinde, "Hibe, bilâ Ivaz bir mal ı  temlik 
etmektir." denilmektedir. Mecelle'nin bu tarifi bir tak ım itiraz ve ten-
kitlere yol açm ış tı r. 

Önce, tarifteki "bilâ Ivaz" ( ıvazs ız) kaydı  ile Mecelle'nin 855: 
maddesinde de geçerlili ğ i kabul edilen ıvazl ı  veya ıvaz ş artına bağ lı  
hibe tanımın dışı nda kalm ış tır. Ancak İ slam hukukçular ından Kuyu-
cakhzâde At ıf Efendi bu noktay ı  ş öyle aç ıklamaya çal ış mş tır: 

Tarifteki "bilâ ıvaz" deyimi, "bilâ ş art- ı  ivaz" (ivaz şart ko ş ul-
maksızın) demektir? Buna göre hibe yap ı lırken bir ivaz şart ko şulmaz 
ise, lehine hibe yap ılan tarafından her hangi bir ıvaz verilmesi hibede 
bir halel getirmez. Öte yandan ıvaz şartma bağ lı  olan hibe, her nekadar 
baş langıç itibariyle hibe ise de sonuç itibariyle sat ış tan ibarettir. Bunun 
içindir ki "bi- şartı 'l-ıvaz" (ıvaz şartına bağ lı  olan) hibede ş uf'a ve bir 
ayıp dolay ısiyle sat ın alman mal ı  reddetme hakk ı  gibi satış  hükümleri 
câri olur. K ısaca, şart ko şulmaksızın mukabilinde bir ivaz verilen hibe 
tarifte dahildir. Ivaz şart ıyla yap ılan hibe de, asl ında bir sat ış  olduğu 
için tarifin d ışı nda bırakılmış tır8 . 

Kemalüddin İ bnu'l-Hümam, "bilâ ıvaz" kayd ından maksadm 
"bilâ'iktisâb- ı  ivaz" olduğunu söyler ve hibeyi "bi- şart- ı  adem-i iktisâ-
bil-ıvaz" (bir Ivaz. kazanmamak ş artıyla) bir mal ı  başkasına temlik 
etmektir şeklinde tanımlar. Ona göre, İ slam hukukçuları  bey'i (satışı ), 
malı  mal ile bi-tarilu'l-iktisâb (kazanma yoluyla) mübadeledir, diye 
tarif ederler. İş te bu "bi-tarik ı 'l-iktisâb" kayd ı  hibeyi satış tan ay ırmak 
içindir. Gerçi .  hibede de mevhubunleh bir şeye sahip oluyor; fakat 
ona kazanma yoluyla de ğ il, vâhibin teberru etmesiyle malik oluyor 9. 

6 	ŞerâTul-İslam, c. II, s. 229. 
7 Karş . Molla Husrev, Dureru'l-Hukkâm, c. Ii, s. 217. 
8 Kuyucakhzâde, Mecelle, Kitâbu'l-Hibe Şerhi, s. 3. 
9 Fethu'l-Kadir, c. VII, s. 113; Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 614. 
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İbnu'l-Humâm' ın bu izahı  aslında doğ rudur; fakat Mecelle'nin 
sözü edilen tarifiyle 855. maddesi aras ı ndaki çelişkiyi kald ırmak için 
Kuyucakhzâde'nin yukarda nakletti ğ imiz açıklaması  daha uygundur. 
Nitekim Serahsrde de ayn ı  izah tarz ırn görmekteyizlo. Fakat, ba şlan-
gıç itibariyle hibe olan bir şeyin sonuç itibariyle sat ış  olmas ını  şahsen 
kavrayamıyoruz. Bizce hibe muamelesi ba ş langı çta has ıl olur ve so-
nuna kadar o mahiyette kal ır. Aksi takdirde kar ışı k akit söz konusu 
olur ki hibede böyle bir neticeye İ slam hukuku aç ı sı ndan taraftar ol-
madığı m ızı  belirtmek isteriz. Öte yandan bir akdi iki akit şeklinde 
yorumlamak hukuk ilminin kesinli ğ i ile bağdaşmaz. 

İkinci olarak alaca ğı n temliki hibe olduğu halde, tarifte yer alan 
"mal" deyiminin d ışı nda kalmaktad ır; çünkü İ slam hukukçular ına 
göre alacak (deyn), mal de ğ ildir' 1 . Mecelle şârihleri bu noktay ı  da ş öyle 
açıklamaya çalışı rlar: Alaca ğı  borçluya hibe etmek asl ında teber-
ru'un bir çe ş idi olan ibra'd ır; buna hibe denili ş i mecâz yolu ileçlir; 
çünkü bu, gerçekteri hibe olsayd ı  bağış lananın kabulüne bağ lı  olurdu; 
halbuki bunda kabul ş artı  söz konusu değ ildir12 . 

Üçüncü olarak, alaca ğı  borçludan ba şka bir şahsa teberru ama-
cıyla temlik etmekle de hibe sahih olur; e ğer o şahıs bu alacağı  borç-
ludan kabz ederse.. Oysa tarif, alacak (deny) mal (ayr ı) olmadığı  için 
bunu içine almamaktad ı r. İslam hukukçuları  bu itiraza da şu şekilde 
karşı lık verirler: Tarif bu çe ş it hibeyi de içine al ır; çünkü bağış layan 
alacağı nı  kabz etmek için ba ğış lanana yetki verince ve o da bu ala-
cağı  kabz edince, art ık deyn'in konusu para veya sair e şyadansa temlik 
hibe olur; ders vermek veya sanat icra etmek gibi borç konular ı  da 
temlik edilebilir; ancak bu takdirde menfaatin teberru'u söz konusu 
olur". 

Dördüncü olarak, bir kimse, ölümüne izafetle herhangi bir mal ının 
bir şahsa verilmesini vasiyet etse, o şahsa mal "bilâ Ivaz" temlik edil-
miş  olur ki bu bir vasiyettir; yani geni ş  anlamda teberrudur; hibe de-
ğ ildir. Mecelle'nin tarifine göre bunun da hibe olmas ı  gerekir. Ancak 
Mecellecilerin hibe tarifindeki "temlik etmek" kayd ı , "halen temlik 

10 Serahsi, el-Mebsut, c. XII, s. 79. 

11 islam hukukçular ı  mal (ayn) ve alacak (deyn) kavramlar ın ı  birbirinden ay ır ırlar. 
Onlara göre mal, insan tabiat ının meylettigi şey olup ihtiyaç vaktinde kullan ılmak için sak-
lanabilen menkul ve gayrimenkule şâmildir. Deyn ise, insan ziinmetinde sabit olan şeydir. 
(Bka. Mecelle, mad. 126, 158). 

12 Kuyucakl ızade, a.g.e., s. 3. 

13 Kuyucakl ızade, a.g.e., s. 3. Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 612. 
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etrnek" 14  demektir. Dolay ısiyle bu itiraz pek yerinde de ğ ildir 15 . Nitekim 
böyle bir itiraza yol açmamak için İbn-i Kemal, hibeyi tarif ederken 
"halen temlik etmektir" kayd ını  koymuş tur16 . 

Bu tart ış malar ve bu çe ş itli görüş ler bir Yana b ı rakı larak, hibenin 
tan ı mı  vakıf, vasiyet, miri (devlete ait) arazinin rneccânen ,  ferağı , baş -
kasına mal ikrar ı , mülk olmayan şeylerin başka birisine verilmesi, 
ibâha, satış , taksim, icâre, sadaka, hediye ve tabii borçlar ı n ifası  gibi 
bir takım hukuki tasarruf ve. muameleleri hariçte b ırakacak şekilde 
yapılmalıdır. Bu itibarla, hibe, bir akit olup ahlaki bir vazifeyi ifâ sa-
dedinde olmamak ve te şekkülü anında kOhusu tüketilmemek şartiyle 
menkul ve gayrimenkul bir mal ın yaşayanlar aras ında kaideten ivaz-
sız olarak' temlikidir, diye tan ırnlanirsa bizce daha iyi olur. 

II- Modern Hukukumuzda Hibenin Tan ım ı  

Bugünkü Borçlar K anunu'muzun hibe konusundaki tan ımı  da 
bazı  tartış malara yol açmaktad ır. BK. muzun 234. maddesinde hibe, 
aynen ş öyle tan ımlanmaktad ır: "Bağış lama, hayatta olan kimseler 
arasında bir tasarruftur ki onunla bir kimse, mukabilinde bir ivaz 
taahhüt edilmesizin mal ının tamamını  veya bir k ısmını  diğer bir kim-
seye temlik eder." 

Genel olarak fıkhın ve özellikle Mecelle'nin hibe tarifine k ıyasla 
daha ayrıntı lı  ve tatmin edici olan BK. muzun ba ğış lama ile ilgili bu 
tarifi, k ısaca, şu yönlerden tenkit edilmektedir 17 : 

a) Tarifteki "tasarruf" tâbiri, hibe taahhüdünü veya hibe va'dini , 

içine almaz; zira tasarruf hukuki bir muameledir, hukuki bir füldir ; 
borç doğuran taahhüdün kar şı sında yer al ır. Oysa hibe, BK. m. 238'de 
belirtildiğ i gibi, taahhütle de geçerli olur. 

b) "Temlik" tabiri dar bir terirndir ; çünkü hibe, alaca ğı n temliki 
ile, mülkiyetin nakli veya alacak hakk ından vazgeçme (borçluyu ib-
râ) suretiyle de olabilir. BK. muz, tarifte bu hususlar ı  belirtisi bir ifade 
kullanmadığı  gibi, hibe ile ibaha aras ındaki farka değ inen bir kayda da 
rastlanmamaktad ır. 

14 Yani hibe, bu tabirle ya şayanlar aras ındaki bir teberru olarak kabul ediliyor ki 
bu doğ rudur. 

15 Kuyucakl ızade, a.g.e., s. 4. 
16 İbn Abidin, Reddul-Muhtar, c. IV, s. 776. ' 
17 F.B. Tongsir, Bağış lama, s. 12-17; Esat Arsebük, "Husus' Akit Tipleri Üzerine 

incelemeler: Ba ğış lama", A.Ü.H.F. Dergisi, c. V, say ı : 1-4, s. 143. 
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c) "Ivaz" tabiri de yerinde kullan ılmam ış tı r; zira buna göre ba-
ğış laman ın mutlaka ıvazs ı z olmas ı  gerektiğ i anlam ı  çıkmaktad ır. Oysa 
bağış lama, muadil bir ıvaz kar şı lığı nda olmamakla birlikte, bir mü-
kellefiyetle takyid edilebilir. Nitekim İ sviçre Medeni Kanunu'nun met-
ninde "Mukabilinde muadil bir ıvaz olmaks ız ı n" denilmektedir ki 
bu husus, Kanun metni Türkçeye tercüme edilirken ihmal olunmu ş -
tur. 

d) Hibenin bir akit olu şuna tariftç i şaret edilmemi ş tir. Bu husu-
sun münakaş ası  ileride yap ı lacaktı r. 

e) Tarifte bağış lama kasdından da söz edilmemi ş tir. Halbuki ba-
ğış laman ın var olmas ı  için teberruun hibe kasd ıyla yapı lmış  olması  ve 
bağı Slanan ı n da onu bu maksatla kabul etmesi gerekir; çünkü sadaka 
gibi her ıvazs ı z yard ım hibe değ ildir. 

Ayr ıca, sözgeli ş i, bir kimsenin değerini bilmediğ i için veya sıkın-
t ıs ından dolay ı  bir mal ı  birisine yar ı  k ıymetine vermesi veyahut borçlu 
olduğunu sandığı  bir paray ı  ödemesi halinde de karşı lığı nda muâdil 
bir ı vaz bulunmayan bir ikitisap vard ır; fakat bir hibe asla yoktur. 
Bu itibarla Kanunun tarifinin tamam olmad ığı  açıktır. Tarifteki bu 
önemli eksiklik, vâhibin mevhubunlehe ıvazs ız bir mal kazand ırma 
kasdı nın ihmal edili ş ini göstermektedir". 

İş te tarifteki bu gibi eksikliklerden dolay ıdır ki, ileride görüleceğ i 
üzere, hibenin bir akit mi yoksa bir tasarruf mu oldu ğu hakkında 
bir kı s ım ihtilaf ve tart ış ma ortaya ç ıkmış t ır. 

Frans ız Medeni Kanunu'nun 894. maddesinde hibe ş öyle tarif 
edilmiş tir: "Yaş ayanlar aras ında bağış lama öyle bir muameledir ki 
onunla bağış layan, bağış lamay ı  kabul eden lehine olmak üzere, ba ğış -
lamlan şeyden hali haz ırda ve rucu edilmez bir surette kendisini mah-
rum eder" ı 9. 

Alman Medeni Kanunu ise hibeyi tarif sadedinde ş öyle der: 
"Bağış lama kazand ır ıcı  öyle bir muameledir ki onunla bir kimse ma-
melekindeki mallar vas ıtasiyle bir di ğer kimseyi zenginle ş tirir; şu , 
şartla ki taraflar bu muamelenin , ıvazs ı z olduğunda mutabık kalır-
lar"20 . 

18 v. Ttıhr, " İ sviçre Borçlar Kanunu'nun Hibe Hükümleri Hakk ında Dü ş ünceler", 
Adliye Ceridesi, 1936, s. 1717. 

19 F.B. Tongsir, Ba ğış lama, s. 13; S. Abdullah Ali Hüseyin, el-Mukaranât, c. IV, 
s. 161. 

20 F.B. Tongsir, a.g.c., s. 10. 
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Görüldüğü gibi Frans ız Medeni Kanunu'nun tarifinde, özellikle 
hibeden asla rucu edilemiyece ğ i belirtilmiş tir. Alman Medeni Kanu-
nu'nun tarifinde ise hibenin, ba ğış lanan ı n mamelekini zenginle ş tirici 
ve ıvazs ız bir muamele olu§una dikkat edilmi ş tir. 

Borçlar Kanunu'muzun hibe konusundaki tarifini hakl ı  olarak 
eleş tiren Tongsir, eskilerin deyi ş iyle, oldukça efrad ı n ı  câmi ve ağ -
yarını  mani sayı labilecek şu tanımı  ileri sürmü ş tür: 

"Bağış lama, hayatta olan kimseler aras ında kazand ırıcı  bir mua-
mele te şkil eden bir akittir ki onunla bir kimse mukabilinde muâdil 
bir ıvaz olmaksızı n ve bağış lama niyetine müsteniden kendi mameleki 
vas ı tasiyle diğer bir kimseyi zenginle ştirir" 21 . 

Esasen kanun koyucunun mutlaka hibenin bir tan ımını  yapmas ı  
zorunluluğunun bulunup bulunmadığı  da tart ış ma konusu yapılabilir. 
Ancak, mademki kanun koyucu onu tan ımlama yönüne gitmiştir, o 
halde tam ve doyurucu bir tan ım vermesini beklemek de do ğal bir 
şeyd ir. 

§ 5. H İ BENİN N İTELİ KLER İ  VE Ş ARTLAR İ  

Hibenin Nitelikleri 

1- Hibe bir akittir: 

İslâm hukukunda hibenin bir akit olu ş u, tartış masız olarak be-
nimsenmiş tir22 . Nitekim Mecelle'nin "Kitabul-Hibe" bölümünün 
birinci babm ın kenar ba ş lığı nda "Akd-i hibe" denilmektedir. Bu 
itibarla Fıkıh'ta, öteki akitler gibi icap ve kabul, hibenin de rüknünü  
teşkil eder. Bunun içindir ki Mecelle'nin 837. maddesinde, "Hibe, icap 
ve kabul ile mün'akid ve kabz ile tamam olur." denilmi ş tir23. Dolay ı-
sıyla, icap vâhibin kastın, kabul mevhubunlehin r ızasını , kabz da 
akdin tamam oluşunu ifade eder. 

İslâm hukukunda hibe akdi, me ş ruiyetini Kitab, Sünnet ve İ c-
ma'dan ahr. 

a) Tezimizin "Giri ş" kısm ında hibenin men şeinden söz ederken 
de i ş aret etti ğ imiz gibi, Kur'an'da aç ıkça hukuki anlamda bir akit 
olarak hibeyi anlatan bir âyet yoktur. Ancak İslam hukukçular ına göre, 

21 F.B. Tongsir, a.g.e., s. 18. 
22 Merginâni, el-Hidâye, c. HI, s. 164; Serahsi, el-Mebsut, c. XII, s. 47; Ali Haydar, 

Dureru'l-Hukkâm, c. II, s. 617. 
23 Mecelle'nin 839. maddesinde, "Teati ile dahi hibe mü'nakid olur". denilmektedir. 
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"Kadınların mehirlerini yürekten isteyerek ve bir atiyye olarak verin. 
Bununla birlikte onlar, mehirlerinin bir k ısm ın ı  gönül hoş luğu ile size 
bağış larlarsa onu da içinize sine sine yeyin." (Nisa, 4) ayeti, bu akdin 
cevaz ına iş aret etmektedir. Ayr ıca İslam hukukçular ı , "Size bir tahiy-
yede bulunulduğu zaman siz de ondan daha iyi bir tahiyye ile veya ayn ı -
styla karşı lık verin." (Nisa, 86) âyetindeki "tahiyye"nin "selam" an-
anlamına gelebilece ğ ini kabul etmekle birlikte, bunun "hibe" diye 
yorumlanmas ı= daha do ğ ru olacağı nı  söylerler24. 

Sadaka ile ilgili âyetleri buraya almad ık; çünkü K ur'an- ı  Kerim'de  
vergi ve zekat anlamlar ına da gelen sadaka, hüküm ve rucu bak ımın-
dan hibeden çok farkl ıdır. 

b) Sünnette hibeyi aç ıkça tasvip ve hatta te şvik eden, hibenin bir 
kı sım hükümlerini açıklayan hadislere s ık sık rastlamaktay ız. Bu ko-
nudaki hadislerden bir kaçma tezimizin giri ş  kısmında, hibenin öne-
minden söz ederken i şaret etmi ş tik. Bir kısmı n ı  da ileride yeri geldikçe 
ele alaca ğı z. 

c) İnsanlar aras ında dostluk ve sevgi ba ğ larını  kuvvetlendirdiğ i 
ve genellikle bir atüfet niteli ğ i taşı dığı  için tamamen islam ın ruhuyla 
bağda şan hibe muamelesinin me ş ruiyeti, bütün İ slam hukukçular ının 
icma' (ittifak) lar ıyla benimsenen hususlardand ır25. 

Esasen Kur'an- ı  Kerim'de aç ık veya =ni olarak hibe akdinin 
caiz olmadığı nı  bildiren hiç bir hüküm yoktur. Dolay ısıyla hadis ve 
icma' olmasayd ı , şahsi içtihat dahi hibenin cevaz ve mevcudiyetini be-
nimserdi. 

Bugünü BK_. muzda ise hibenin bir akit olup olmad ığı  açıkça 
belirtilmemi ş tir. Dolayısıyla bu konu, doktrinde tart ış malara yol aç-
mış tır. Bir kı sım hukukçularımız bağış lamarim bir akit te şkil ettiğ ini, 
bu itibarla iki tarafın mevcudiyetini gerektiren icap ve kabul ile ta-
mamlanaca ğı nı  söylemi ş lerdir. Bunlara göre BK. muzun 239. madde-
sinde, "Bir kimse, diğerine bağış ladığı  mali, diğer mallardan bilfiil 
tefrik etmi ş  olsa bile bağış lama= kabulüne kadar bağış lamas ından 
rucu edebilir." denildi ğ i için, hibenin icap ve kabule muhtaç oldu ğunu, 
kabulden önce bağış laman ın tamam olmad ığı n ı  ve tek tarafl ı  bir ta-
sarruf olup henüz bir akit mahiyetini kazanmad ığı ndan, ondan yaz-
geçmenin hiç bir hukuki yükümliilük do ğurmad ığı nı , bu hususun söz 

24 Serahs1, el-Mebsut, c. XII, s. 47-48. 
25 Merg,inânt, el-Hidâye, c. III, s. 164. 
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konusu maddeden aç ıkça anla şı ldığı nı  beyan etmi ş lerdir26 . öte yandan 
Yargıtay'ca da hibenin bir akit oldu ğu benimsenmi ş tir27. 

Diğer taraftan hukukçular ım ı z aras ında, BK. muzun ayn ı  mad-
desine dayanarak, hibenin bir akit olmay ıp sadece hukuki bir tasarruf 
olduğunu benimse-yenler de vard ır. Bu itibarla vâhip, hibe ettiğ i ta-
şı nır bir mal ı  öteki mallarından bilfiil, mevhubunlehe teslim niyetiyle, 
ayırmış  olsa bile, lehine hibe yap ılan ın bu hibeyi kabul edece ğ i ana 
kadar hiç bir sebep ileri sürmeksizin hibesinden cayabilir. Hatta kabule 
kadar hibe yapan kimse, ayni mal ı  bir başkasına dahi hibe edebilir. 
Birinci inevhubuleh, ikinci mevhubunlehe kar şı  herhangi bir dava 
hakkına da sahip değ ildir. Çünkü hibe, bir akit olmay ıp kabul ile hü-
küm ve sonuç doğuran bir tasarruf olduğundan, kabule kadar bu ta-
sarrufu yapan kimse teslim borcu ile yükümlü tutulmaz. BK. muzun 
239. maddesinin bu hükmünden hibenin akit mi, yoksa tasarruf mu 
olduğu hususunda tart ış malara yer olmad ığı  anla şı lmaktadır28 . 

Gerçi hibenin tan ımını  yapan madde (BK. m. 234), onun bir tasar-
ruf olduğunu söylemektedir. Bu ifade, ikinci görü ş ü savunan hukuk-
çuları  destekler mahiyettedir ; fakat ba ğış layan ı n sorumluluğu, ba-
ğış lamlan malların geri al ınması  ve bağış lama taahüdünden rucu ve 
hibeyi iptal ile ilgili hükümleri tesbit eden BK. nun 243, 244 ve 245. 
maddeleri, hibenin bir akit oldu ğuna z ımnen delâlet etmektedir, ka-
nısındayız. 

Genellikle Fransız Code Civil'i esas alınarak 1875 y ılında hazır-
lanıp yürürlüğe konulan ve 1949'da büyük çapta tadil ve ıslah edilen 
yeni Mısır Medeni Kanunu'nun 486. maddesinde hibenin bir akit 
olduğu açıkça belirtilmi ş tir. Dolay ı sıyla, bugünkü M ısır'da hukukçu-
lar, hibenin tek tarafl ı  bir tasarruf olmad ığı n ı  ittifakla kabul etmek-
tedirler29 . 

2- Hibe kazandırıc ı  (temliki) bir muameledir: 

Gerek eski hukukumuzda, gerekse, ş imdiki BK. muzda hibenin 
tek tarafl ı  kazand ırıcı  (temliki) bir muamele te şkil ettiğ ini görüyo-
ruz30. 

26 Necip Bilge, Borçlar Hukuku, Özel Borç Münasebetleri, s. 120, 121; Tongsir, 
a.g.e., s. 11, 22; N. Feyzio ğ lu, Borçlar Hukuku, Hususi Hükümler, s. 142; H. Tandogan, 
Borçlar Hukuku, Özel Borç ilişkileri, c. I, s. 269. 

27 5. Hukuk Dairesi Karar ı  (17.1.1950), Türk İçtihatlar Külliyat ı , 1950, c. I, s. 435. 
28 Şakir Berki, Borçlar Hukuku, Özel Hükümler, s. 68. 
29 Abdulvahhab el-Bendki, Ş erhu'l-Uküdi'l-Medeniyye ı  el:Hibe, s. 19. 
30 Tongsir, Bağış lama, s. 18. 
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Hibenin BK. ınuzdaki tarifine göre bir akdin ba ğış lama mahi-
yetini kazanmas ı  için ba ğış layan kimsenin mamelekinin tamam ını  
veya bir k ı sm ın ı  diğer bir ş ahsa devretmi ş  veya devretme taahhüdünde 
bulunmuş  olmas ı , yani temliki bir tasarrufla kendi mamelekini eksilt-
mesi ve kar şı  tarafın mamelekinde bir artma meydana getirmesi ge-
rekir. Ancak temlik edilecek şeyin mutlaka maddi bir ,nesne olmas ı  
gerekmez; bir hak veya alacak da hibe konusu olabilir. Elverir ki ya-
p ılan muamele sonunda ba ğış layan ın mamelekinde bir eksilme ve 
bağış lanan ın mamelekinde de bir artma husüle gelsin 31 . 

Bağış layan ın mamelekindeki eksilme, aktif k ısmında bir azalma 
veya pasif k ısmında bir ço ğalma şeklinde ortaya ç ıkabilir. Öte yan-
dan bağış lanan kimsenin mamelekindeki artma da, aktif k ı sm ı nda bir 
çoğalma veya pasif k ısmında bir azalma suretinde gözükebilir. Söz-
geliş i, bir kimse di ğer bir ş ahs ın borcunu, ona ba ğış famada bulunmak 
maksad ıyla, üzerine alm ış  olsa, bu muamelede borçlunun mamelekinin 
aktif k ısm ı nda bir artma olmamakla birlikte, pasif k ısmı nda bir eksil-
me meydana gelmi ş  olur. Diğer taraftan borcu üzerine alm ış  olan ş ah-
sın da aktif k ısm ında bir eksilme olmamakla beraber, pasif k ısmı , 
yani borcu çoğalmış  olur. Ş u halde ba ğış laman ın var olmas ı  için kazan-
dinci bir muamelenin, yani mamelekte bir taraftan artmanin ve öteki 
taraftan eksilmenin meydana gelmesi gerekir. Buna göre, hibenin mev-
cut olabilmesi için bağış layan ın mamelekindeki azalma ile ba ğış la-
nanın mamelekinde husüle gelen ço ğalma aras ı nda bir illiyet rab ıtas ı  
vard ı r32 . 

Roma hukukunda da hibenin kazand ır ıc ı  bir muamele oluş u, 
bağış lama (donatio)'n ın en önemli unsuru idi. Buna göre hibe, vâhib 
(donator)'in kendi iradesiyle mamelekini eksiltip mevhubunlehin ma-
melekini, rucu edilmez bir şekilde art ırmas ı  demek oluyordu. Dalay ı-
sıyle Roma'da hibenin birinci unsurunu vâhibin kendi mamelekini 
isteyerek eksiltmesi, ikinci unsurunu da mevhubunlehin mamelekini, 
gayri kaabil-i rucu bir surette zenginle ş tirmesi te şkil ediyordu. Ancak 
bu iki unsur bulunduğu zaman klsaik devirde Romal ılar, bir taraf ın 
temlik, diğer taraf ın ücretsiz olarak iktisap etmesi anlam ında, dona, 

 tionis causa = bağış lama sebebi'nden söz ediyorlard ı 33 . 

3— Hibede ası l olan. ı vazs ızl ıkt ır: 

Gerek İ slam hukukunda, gerekse bugünkü Türk Medeni Huku- 

31 Necip Bilge, Borçlar Hukuku, özel Borç Münasebetleri, s. 123. 
32 Necip Bilge, a.g.e., s. 123. 
33 Salvatore di Marzo, Roma Hukuku, Çev. Ziya Umur, 2. bask ı , s. 484. 
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ku'nda hibe, kural olarak, bir mal veya ekonomik de ğeri olan bir şeyin 
karşı lıksız ve meccanen temlikidir34 . 

Ancak ileride görükce ğ i üzere, hibe edilen ş eyin değerine eş it 
veya ondan fazla olmamak şartıyla, mükellefiyetli veya ıvazl ı  hibeye 
de hukukça müsaade edilmi ş tir35 . 

4- Hibenin hukuki sebebi kas ı tt ır: 

Fıkha göre vâhibin birine iyilikte -bulunmak kasd ı , yani kendi rıza-
sıyla teberru etme niyeti, hibenin hukuki sebebini te ş kil eder. Bir şahıs 
bir kar şı lık ümit etme, övgü veya mevhubunlehi memnun etme gibi 
dünyevi bir iyilik kasdederse, Yapt ığı  teberru hibe te şkil eder; vâhip 
yaptığı  teberru ile uhrevi bin sevap kasdederse, bu da sadaka olur 36. 
Kısaca, hibede vâhibin ıvazsız bir şekilde temliki tasarruf maksadm ın 
belirmi ş  olması  lazımdır; aksi takdirde hibeden söz edilemez. İş te 
hibenin bu sebebi icapta, yani hibede bulunma teklifinde mündemiç 
olup hibe kasd ı  tam olarak belli olmayan tasarruflar ba ğış lama say ı l-
maz. 

Modern Hukukumuza göre de ba ğış lamada, yap ılan taahhüt 
veya temlikin ıvazs ız ve teberru iradesinin (causa donandi) mevcut 
olmas ı  ş artı , bağış lamay ı  sebepsiz iktisaptan ay ırı r ve onun hukuki 
nedenini teşkil eder. Bu hukuki neden mevcut olmayan muameleler, 
sözgeliş i, zaman a şı mma uğ ramış  olan veya ahlaki bir vazifenin ifas ı  
niteliğini taşı yan eksik borçları n ödenmesi, hibe olarak kabul edile-
mez. Yine âdet ve i ş  icabı  olarak verilen bah ş iş  gibi şeyler de bağış la-
ma sayı lmaz; çünkü bunlarda ba ğış lama kasd ı  değ il, borç ödeme ira-
desi (causa solvendi) vard ır. Bu tür ödemeler eksik borç say ı lmakta 
veya' ona benzetilmektedir. Bu gibi eksik borçlar ı  bağış lama sayma-
maktan maksat, hem eski hem de yeni hukukumuza göre, bunlar ı  ba-
ğış lamanın tabi olduğu ş ekil mecburiyetinden ve ructı a ait hükümler-
den vareste k ılmaktır37 . 

34 Mecelle, mad. 833, 838; BK. m. 234 /1; Velidedeo ğ lu, Türk Medeni Hukuku, 
c. I, s. 39; Tongsir, Ba ğış lama, s. 119. 

35 Mecelle, mad. 855; Borçlar Kanunu, m. 240 /1; M ı s ır MK. m. 486 /3; el-Ben-
diri, a.g.e., s. 21. 

36 Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 616, 617; Mahmud Es'ad, Tarih-i İml-i Hukuk, s. 254. 
Zeydilere göre hibe, Allah r ızası  için de yap ı labilir ve ki ş inin mahremi olan yak ı n-

larına yapt ığı  hibe de Allah r ı zas ı  için yap ılmış  olan hibelere dahildir ve bu takdirde sa-
daka gibi hibeden de rucu caiz olmaz (Bak. İmam Zeyd, Musned, s. 288). Zahiriler ise 
hibenin mutlaka Allah r ı zas ı  için yapı lmas ı n ı  ş art ko şarlar; çünkü onlara göre .Allah r ı -
zası  için yapı lmayan her i ş  bât ı ld ır (Bak. İ bn Hazm, el-Muhalla, c. IX, s. 120). 

37 Necip Bilge, a.g.e., s. 125; el-Bendâ ı l, a.g.e., s. 23-25. 
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Roma'da Klasik Hukukun "Animus Donandi" yi, yani hibe 
yapma niyetini gösteren bir unsuru şart ko şmadığı  anlaşı lıyor. Ger-
çekte ise bu niyet, bir ödemede bulunmak veya ivaz beklemek iradesini 
taşı mayan muamelenin içinde mündemiçti; fakat Postklasik Hukuk, 
başka yerlerde olduğu gibi, burada da muamelenin şeklini tayin etmek 
için failin niyetine kesin bir k ıymet tan ıdı38 . 

5- Hibe yaşayanlar arasında olur: 

Hibenin tarifi -üzerindeki tart ış malar ele alınırken de görüldüğ ü 
gibi, hibe, ancak ya şayanlar aras ında sözkonusudur. Hayatta olmayan 
veya henüz do ğmam ış  bir şahsa hibede'bulunulamaz; ancak vâhib bir 
mali hayatta iken ba ğış lamış sa bu bir hibe te şkil eder. Vâhibin ölü-
münden sonra tenfiz edilmek üzere yapt ığı  hibe (teberru) "vasiyet" 
mesabesind.e olup o husustaki hükümlere tâbidir 39. 

BK. muzun 240 /2. maddesinde de, "Tenfizi ba ğış layan ın ölümü 
ne bağ lı  bağış lamalarda vasiyet hükmü cereyan eder." denilmektedir. 

Roma hukukunda ise, Cineia Kanunu, M.Ö. 204 tarihinde, 
yaşayanlar aras ında (inter vivos),yap ılan hibeleri tanzim için hususi 
kaideler getirmi ş tir. Ayrıca Roma'da vâhibin mevhubunlehden önce 
ölmesi hali için yap ı lan bir hibe (mortis causa donatio= ölüm sebe-
biyle bağış lama) çe ş idi de söz konusu idi. Böylece hibe yapan kendisini 
hibe yaptığı  kimseye, hibe yaptığı  kimseyi de mirasç ısına tercih ediyor-
du. Baz ı  şartlar alt ında rucu ve istirdad ı  mümkün olan bu tür hibeleri, 
daha sonralar ı  Iustinianus, - muayyen mal vasiyetlerine çeVirmi ş tir". 

Hibenin Ş artlar ı  
1- Mevhubun hibe vaktinde mevcut olmas ı : 
İ slâm hukuk ekollerinden Hanefilere, Ş afii, Ahmed b. Hanbel 

ve Seyri ile Zahirilere göre hibe konusu olan ş eyin bağış landığı  anda 
vâliibin mamelekinde mevcut olmas ı  şarttır. Buna göre bir ba ğı n mey-
dana gelecek üzümünü veya bir k ısrağı n doğacak olan yavrusunu hibe 
etmek sahih değ ildir; çünkü bu ekollere ba ğ lı  İslâm hukukçular ına 
göre mevcut olmayan, yani ma'duın 4 ° olan şeyler mali bir de ğer taşı -
mazlar. Dolayısıyla ma'dum olan bir şey bağış layan kimse, teslim et-; 
mesi imkân dahilinde bulunan hiç bir şey bağış lamam ış  demektir: 

37 Necip Bilge, a.g.e., s. 125; el-Bendüri, 	s. 23-25. 
38 Di Marzo, Roma Hukuku, s. 484, 485. 
39 A.A.A. Fyzee, Outlines, s. 195, 314; BK. m. 240 /2; el-Bendâri, a.g.e., s. 26. 
40 Di Marzo, a.g.e., s. 485, 493, 494, 
41 İslâm hukukçular ı , bugdaydaki un, zeytindeki yag gibi .bir şeyin z ımnı nda veya 

ağaçta has ı l olaOak meyve gibi gelecekte mevcut olan ve akit zaman ı  somut bir isimle ifa-
desi mümkün olmayan şeyleri de "ma'dum" sayarlar. 
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Ma'dum iken bağış lanılan ş ey has ıl olunca mevhubunlehe teslim 
edilirken yeni bir akde lüzum vard ır42 . 

Malikilere göre ise ki ş i, ivaz ve mükellefiyet şart ko şmaks ızın, 
malik olduğu her ş eyi hibe edebilir. Bunun, hibe akdinin yap ı ldığı  an-
da elinde mevcut olmas ı  şart değ ildir. Mesela, insan, birisinden ken-
disine dü ş ecek olan bir miras ı  önceden ba şkasına hibe edebilir. Yine 
bir, şahıs, başka birisine, şu maldan elde edece ğ im kazancın yarı sını  
sana hibe ettim, dese caiz olur ve mevhubunleh, kar has ıl olunca, 
iflas veya ölüm gibi bir engel yoksa bu kar ın yarı sını  isteyebilir43 . Biz 
de Malikilerin görü şüile taraftar ız; çünkü o, modern hukuka ve hukuk 
mantığı na da uygun düşmektedir. 

BK. m. 234 /2'de, "Henüz iktisap edilmemi ş  olan bir haktan fe-
ragat yahut bir miras ı  reddetmek ba ğış lama değ ildir." denilmektedir. 
Çünkü bu durumlarda kesinlikle husulu beklenilen bir hak yoktur. 
Roma hukukunda da benzeri mevcut olan bu esasa göre henüz kaza-
nılmamış  olan bir şey veya elde edilmemi ş  bulunan bir hak, mameleke 
dahil olmad ığı  için hibe konusu olmaz. Miras ı  reddetmek de hibe 
değ ildir; çünkü miras ı  reddeden kimse mamelekine giren bir şeyi tem-
lik etmi ş  değ ildir. Ancak bir kimse, miras hissesini al ıdktan sonra öteki 
mirasç ı lara b ırak ırsa bu bir hibe te şkil eder. Bugünkü Borçlar hukuku-
muz, bir noktada İslam hukuk ekollerinin ço ğunluğuna değ il, Malik'i-
lerin görü ş lerine yakla şı r ki, bu, da, gelecekte mameleke dahil olmas ı  
muhtemel bulunan şeylerin hibe için konu te şkil edebilrnesidir. Söz-
geliş i, bir şahıs henüz yeti ş memiş  olan tarım ürünlerini veya ağacın-
daki olgunla ş mamış  bulunan meyvelerini hibe edebilir". Kanaatimiz-
ce bu, asl ında bir hibe va'di te şkil eder; çünkü akdin konusu henüz 
ortada yoktur; bu konu has ı l olunca bağış lanan hibe va'dinin yerine 
getirilmesini isteyebilir. 

Öte yandan M ı sır MK., kural olarak, mevcut olan veya gelecekte 
mevcut olmas ı  muhtemel bulunan şeylerin akit konusu olabilece ğ ini 
ve borç do ğuracağı m kabul etti ğ i halde, hibeyi bu kuraldan istisna et-
miş tir. Mısır MK. nun 492. maddesinde, varl ığı  geleceğe bağ lı  bulu-
nan malların hibe konusu olamayaca ğı nı  açıkça belirtmek suretiyle 

42 Mecelle, mad. , 856; el-Bendârl, a.g.e., s. 69, 70; M. Kadri Pa şa, el-Ahkâm eş -
Şer'iyye, mad. 508; İbn Abidin, Reddu'l-Muhtar, c. IV, s. 782; el-Kasanl, Bedâi', c. VI, 
s. 119; İ bn Hazm, el-Muhallâ, c. IX, s. 116. 

43 el-Bendârt, a.g.e., s. 70. 

44 Şakir Berki, Borçlar Hukuku, Özel Hükümler, s. 62; Di Marzo, Roma Hukuku, 
s. 484. 
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Hanefilerin bizim benimseyemedi ğ imiz görüş lerine uygun bir hüküm 
sevketmi ş  ve bununla da vâhibin himayesini ön plana alm ış tır45 . 

2- Mevhubun vâhibin kendi ✓ıalı  olmas ı : 

Mevhubun, akit zaman ında vâhibin kendisine ait olmas ı  şartt ı r. 
Buna göre bir ş ahıs kendisinde emanet olarak bulunan veya kirac ı  
sıfat ıyla zilyet olduğu, yahut da âriyet alan s ıfat ıyla elinde bulunan nes-
neleri hibe edemez. Eğer bir kimse izinsiz olarak ba şkasının malını  
birine hibe ederse, bu sahih olmaz; fakat hibe ettikten sonra sahibi 
icazet verirse sahih olur 46 . 

Ki ş inin sahip olmad ığı  bir şeyi başkası na temlik ,etmesi muteber 
değ ildir. Ancak temsil yetkisi olmayan bir kimse (fuzuli) nin sahibine 
danış madan bir mal ı  başkas ı na hibe etmesi halinde, bu akdin s ıhhati, 
teberru ehliyetini haiz olan mâlikin icazetine ba ğ lıdır. Malın sahibi 
icazet verirse hibe sahih olur; aksi takdirde geçersiz say ıhr. Dolayı -
sıyla, bir baba, velisi bulunduğu çocuğunun mal ını  birine hibe etse 
bu akit bat ıl olur; çünkü baban ın, çocuğunun malında, onun aleyhine 
olarak böyle bir tasarruf yetkisi yoktur ve buna teberru ehliyetine sahip 
olmayan çocuğun icazet vermesi de olanaks ızd ı r. 47  

islam hukukuna göre ba ğış lan ı lan şeyin, ayn ı  zamanda mal-i 
mütekavvim (ekonomik k ıymeti haiz bir mal) olması  gerekir. Mesela, 
murdar olarak ölmü ş  bir hayvan ın eti, domuz ve benzeri şeyler islam 
nazarında mali bir değer taşı madığı ndan müslümanlar arasmda hibe 
konusu olamaz48. 

Ebussuud Efendi taraf ından kaleme alman Budin Kanunnâmesi'n-
den de anla şı ldığı na göre Osmanl ı  Imparatorluk devrinin örfl huku-
kunda rakabesi devlete ait olan miri arazinin al ım-sat ımı , hibe ve 
vakfedilmesi caiz değ ildi49 . 

En eski Doğu hukuku belgelerinden birini te şkil eden Hammu-
rabi Kanunu'nun 25 ve 26. maddelerine göre de, devletçe subay ve 
memurlara geçimlerini sa ğ lamak için verilen tarla veya bahçelerin 
hibe edilmesi ve satılması  caiz değ ildiso. 

45 el-Benffiri, a.g.e., s. 69. 
46 Mecelle, mad. 857. 
47 el-Bendkis, a.g.e., s. 74. 
48 Abdurrahman el-Cezhi, el-F ıkh alâ'l-Mezâhibi'l-Erba'a, c. III, s. 403. 
49 Ömer Lutfi Barkan, Kanunlar, s. 296, 297. 
50 Mahmud Es'ad, Tarih-i llm-i Hukuk, s. 65. 

34 



İ slam hukuku, vak ıf mallar ın hibe edilemeyece ğ i konusu üzerinde 
de önemle durur ve vakfiyelerde bu hususa mutlaka i ş aret edilir. Zira 
vakıf malların ve vakfa ba ğ lı  hayrat ın ebediliğ i, ancak bu mallar ın 
demirba ş  olarak kalmasıyla sağlanabilir. Nitekim rivayet edildi ğ ine 
göre, Hz. Omer'e Hayber gazvesinde iyi bir arazi isabet etmi ş  ve Hz. 
Peygamber'e gelip bu konuda bir talimat istemi ş ti. Hz. Peygamber de, 
"istersen onun astım vakfet ve gelirini tasadduk et". buyurmu ştu. Hz. 
Ömer de, bu talimata göre hareket etmi ş  ve bu arazinin sat ılarnayaca-
ğı nı , hibe edilemeyece ğ ini ve miras olarak da kimseye intikal etmeyece-
ğ ini ş art ko şmuş tu51 . 

M ı s ı r MK. nun 491. maddesine göre de vâhip, kendisine ait ol-
mayan bir mal ı  birine hibe etse, buna ayn ı  Kanunun 466 ve 467. mad-
deleri uygulan ır. Dolayı sıyla bu maddelerin hükümleri uyar ınca sözü 
edilen hibe akdi, as ı l mal sahibi hakkında bağ layıcı  hiç bir sonuç do-
ğurmaz; ancak mal ı n sahibi bu akde icazet verirse hibe sahih olur, 
vermezse bat ı l olur. 

Türk Medeni Kanununa göre ise, kural olarak, herkes ancak 
kendisine ait mallar veya haklar üzerinde tasarruf edebilir 52 . Dolayı -
sıyla, özel bir temsil salahiyeti olmayan kimsenin ba şkasına ait bir mal ı  
hibe edemeyeceğ i, böyle bir yetkiye sahip olmad ığı  halde ba şka bir 
şahıs ad ına herhangi bir akit yapt ığı  takdirde o ş ahıs bu akde icazet 
vermedikçe alacakl ı  veya borçlu olmayaca ğı  aş ikardır53 . 

Mevhubun malum ve muayyen olmas ı : 

İslam hukukuna göre herhangi bir çeki şme veya anla şmazlığ a yol 
açmamas ı  için hibe edilen şeyin muayyen ve malum olmas ı  gerekir. 
Buna göre vâhip, tayin etmekzin "mal ımdan bir şeyi veya şu iki atımdan 
birini sana hibe ettim" dese sahih olmaz. E ğ er, "bu iki attan hangisini 
dilersen senin olsun" dese ve mevhubunleh, hibe yap ılan yerde bulu-
nup atlardan birini belirlese sahih olur; ancak hibe mahallinden ay-
r ı ldıktan sonraki belirleinesi bir hüküm ifade etme 54 . 

Malikilere göre ise mechul ve gayri muayyen şeyler de, ıvaz ve 
rnükellefiyet gibi şartlar veya vâhip için fazla bir zarar söz konusu de-
ğ ilse, hibe yap ılabilir55 . 

51 Buhari, el-Cami'u's-Sahih, Vasâyâ: 22, Şurüt: 19. 
52 Velidedeoglu, Türk Medeni Hukukunun Umutni Esaslar ı , s. 320. 
53 Bak. MK. m. 388 /3; BK. m. 38. 
54 Mecelle, mad. 858; ıbn Hazin, el-Muhallâ, c. IX, s. 116. 
55 Abdulvahhab el-Rendâri, a.g.e., s. 70. 
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Bugünkü Borçlar hukukumuza göre de devir veya temliki müm-
kün olan her mal veya hak, ba ğış lama konusu olabilir. Mameleki bir 
kıymet ifade etmek ş art ıyla bütün maddi şeyler, her çe ş it haklar ve 
alacaklar ba ğış lanabilir. Fakat buna kar şı lık insan emeğ i, ve hizmeti, 
bir şeyin kullanılması  (müstakil bir mamelek olmak niteli ğ ini taşı -
madığı  için) bağış lama konusu olamaz. Ba ğış lamaya konu olacak şeyin 
akit zaman ında mutlaka mevcut olmas ı  gerekmediğ i gibi, ileride elde 
edilecek mallar da, tayini mümkün olmak ve ba ğış layanın tasarruf 
ehliyetini aşı rı  derecede s ın ırlamamak kayd ıyla, bağış lanabilir56 . 

4- Vâhibin âkil ve bâliğ  olmas ı : 

Bu çalış rnamızm ikinci bölümünde de görülece ğ i gibi, hibe yapan 
şahsı n akıl ve baliğ  olması , yani teberru ehliyetine sahip bulunmas ı  şart-
tır. Bunun içindir ki Mecelle'nin 859. maddesinde, “Vahibin 'ak ıl ve 
baliğ  olması  şartt ır; binaenaleyh sagir (küçük), mechun ve ma'tuh 
(bunak) un hibesi sahih değ ildir; amma bunlara hibe sahihtir." denil-
miş tir. Muhammed Kadri Pa ş a da, "Hibenin s ıhhatinde vashibin hür, 
askil ve MU' olması  ve mahcur olmamas ı  şartt ır"87. demektedir. Mev-
hubunlehin ehliyeti konusunu ileride ele alaca ğı z58 . 

BK. muzun 235 /2. maddesinde de tasarrufa ehil olmayanlar ın 
bağış la,mada bulunamayacaklar ı  açıkça belirtilmi ş tir. 

5- Hibede vahip ve mevhubunlehin r ızasın ın bulunmas ı : 

Hibede taraflar ın rızasımn bulunmas ı  lâzı mdır. Dolayı sıyla, ce-
bir ve ikrah ile yap ı lan hibe muteber de ğ ildir59. Buna göre ikrahtan 
başka rız ıgı  fesada uğ ratan hata ve hile gibi şeylerin tesiri alt ında 
yap ılan hibelerin de iptali istenebilir 6o. 

Mecelle'ain 1006. Maddesinde belirtildiğ i üzere ikrah ile vuku 
bulan satış , icar, hibe ve fera ğ  geçersizdir. Dolayis ıyla, hibenin 
ikrah ile yap ı ldığı n ı  ispat eden vahip, ba ğ iş ladığı  şeyi istirdad ede-
bilir. Ancak İ slam hukukunda, bugünkü hukukumuzda oldu ğu gibi, 
istirdad davas ı  açı lmak için konulmuş  bir süre yoktur. 6 ° 

Medeni hukukumuzda da kar şı lıklı  rıza beyan ı  hibenin teşekkü-
lünü sağ layan unsurlar aras ında yer almaktad ır62 . Hata, hile veya ikrah 

56 Necip Bilge, a.g.e., s. 124. 
57 Mürsidü'l-Hayran, mad. 78. 
58 Bak. II. Bölüm, Ş  8. 
59 Mecelle, mad. 860. 
60 el-Bendüri, a.g.e., s. 60. 
61 Ali Efendi, Fetâvâ, c. II. s. 141. 
62 Necip Bilge, a.g.e., s. 120. 
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ile yapılan her akitte oldu ğu gibi, hibe akclinde de hata veya hilenin 
anlaşı ldığı , ya da ikrah (tehdid) in ortadan kalkt ığı  tarihten itibaren 
bir yı l içinde bağış lanı lan ş eyin geri al ınması  amac ıyla dava aç ılabilir63 . 

Mısı r Medeni hukukuna göre de, hibe, bir akit olduğu için taraf-
ların rızalarının bulunması  şarttır. Nitekim M ısır MK. nun 487 /1. 
maddesinde, "Hibe, ancak mevhubunlehin veya temsilcisinin kabulü 
ile tamam olur." denilmektedir. Bu maddenin gerekçesinde de, hibede 
süktit şeklinde de olsa kabulün zarruri bulundu ğu, zira hibenin iki 
tarafl ı  irade ile te şekkül eden bir akit oldu ğu açıklannuş tır64 . 

§I  6. HİBEN İN Ş EKLI VE ÇEŞ ITLERI 

Hibede Ş ekil 

Akitlerde as ıl olan rızad ır. Dolay ı sıyla İ slam hukukunda da akit-
ler, genellikle şekle tâbi değ ildir; tarafların rızalanyla te şekkül eder. 
Ş ekil ise bazı .  akitlerde belli amaçlarla ve istisnai olarak aranmak-
tadır. Nitekim, Bakara suresinin 282. âyetinde bir k ı sım akitlerin ta-
raflarca şekle tabi tutulmas ına açıkça i ş aret edilmi ş tir. İş te hibe akdi 
de böyle kısmen şekle tabi tutulan akitler aras ındad ır. 

Genel olarak denilebilir ki hibenin belli şekillere tabi tutulu şunun 
amacı , önce valibi ve ailesini korumakt ır. Bazan ki ş i, kar şı lıksız ola-
rak mahn ı  bağış lamada fazla cömertlik gösterebilir. Mesela., hibe resmi 
senetle yapılacaktır, tarz ında bir şekil mecburiyeti konulacak olursa 
bu, vahibin iyice düşünmesi ve gelecekteki durumunu rahatl ıkla de-
değerlendirmesi için bir f ırsat ve imkan do ğurabilir; onu, geli ş i güzel 
malını  saçıp savurmaktan koruyabilir. Öte yandan resmi senet veya 
yazı lı  belge ba ğış lanan ın da i ş ine yarar. Onu bir k ı sım töhtmetlerden 
kurtarır veya ba ğış layanın kolayca hibesinden rucu etmesini önler. 
yazı lı  şekle tabi tutulmu ş  ve tapuya kay ıtlı  ta şı nmazlar ı n hibeleri de 
resmi senetle yap ı lmadıkça geçerli say ılmamış tı r. İslam hukukunda ise 
tapu sicili hakkı ndaki hukuk gelişmemi ş  olduğundan aradaki fark, ta-
biatiyle Medeni hukukun lehine belirmektedir; çünkü bu tür hibelerde 
şekil şartı , hem vahibin hemde mevhubunlehin yarar ınadır. 

Hibenin bağ lı  olduğu şekiller veya şekil yerine geçen hususlar: 

I - Hibenin şahit huzurunda yap ı lması , icap ve kabul: 
İ slam hukukuna göre her türlü hibede tescil veya buna benzer 

her hangi bir şekil mecburiyeti yoktur 65. Yani hibe akdi, sadece icap 

63 Bak. BK. m. 31. 
64 el-Bendâ ıl, a.g.e., s. 31. 
65 Roma'da da önceleri ba ğış laman ın özel bir şekli ve kendine özgü bir yap ı s ı  

yoktu (Bak. Di Marzo, Roma Hukuku, s. 485). 
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ve kabul ile te şekkül eder, teslim ve kabz ile de tamam olur. Hibenin 
konusu ister menkul isterse gayri menkul olsun, tescil şart değ ildir. 
Hibenin, istihsanen şahit huzurunda yap ı lması  yeterlidir66 . 

Nitekim bir hadiste geçti ğ ine 'göre, Hz. Peygamber devrinde 
Nu'man b. Be ş ir, oğ luna bir şey bağış lamış ; fakat kar ı sı  Amre binti 
Ravaha, "Hz. Peygartıber'i buna şahit yapmazsan raz ı  olmam". de-
miş . Nu'man, Hz. Peygamber'e gelip, "Amre binti Revaha'dan do ğ -
ma şu oğ luma bir şey bağış ladım; o da seni buna şahit yapmamı  is-
tedi." demi ş . Hz. Peygamber de, "öteki çocuklar ına da aynı  şekilde bir 
şey bağış ladm m ı  T' diye sormuş ; "Hay ır" cevabını  alınca, "çocuk-
larınız aras ından adaletli davran ı n". buyurmu ş tur. Bunun üzerine Nu' 
man da bağışı ndan yaz geçmi ş tir67 . 

Bu olay, o devirde bile hibenin ş ahit huzurunda yap ılmasına gerek 
duyulduğunu ve Hz. Peygamberin de bu konuda, Şahide lüzum yok, 
demediğ ini, hatta sükfıs t ederek hibede şahit bulundurulmas ını  tasvip 
eder göründüğünü ifade etmektedir. Bu itibarla İ slam hukukçular ı , 
hibede şahit bulundurulmasını n şart olmadığı nı , fakat hibenin ş ahitler 
huzurunda yap ılmasının daha iyi olaca ğı nı  kabul etmi ş lerdir. 

Hibede icap, "verdim", "ba ğış ladım", "armağan ettim", "sana 
bıraktım" gibi temlik' bildiren deyimlerle olur68. Hibenin vücut bul-
mas ında ilk adımı  icap teşkil eder. Ancak yaln ız başı na bir icapla hibe 
akdinin teşekkül edip etmeyece ğ i, diğer akitler gibi hibede de kabulün 
şart olup olmayaca ğı  konusunda Islam hukukçular ı  aras ında görü ş  
ayrılığı  vardır. 

Ebu Hanife, İmam Muhammed, Ebu Yusuf ve İmam Malik'e 
göre hibe akdi, istihsanen tek tarafl ı  bir irade ile tamam olabilir ; yani 
hiberı in rüknü, sadece vâhibin icab ından ibarettir; çünkü sözlükte 
hibe, kabul şartı  koşulmaksızın malik tarafından yapılan s ırf icab ı  ifade 
eder. Kabul ve kabz ise do ğ rudan doğ ruya hibenin vücudu için değ il, 
sadece onun hükmünün sübütu için gereklidir. Asl ında hibeden maksat 
cömertlik göstermek suretiyle övülmektir ki, bu, kabul olsa da olmasa 
da has ıl olur. Kıyasa göre ise icap ve kabul, birlikte hibenin rüknünü 
teşkil eder. Bu görü ş  de İmam Züfer, Ahmed b. Hanbel, İmam Ş afii 
ve talebelerince savunulmu ş tur69. 

66 Mecelle, mad. 837; S. Abdullah, el-Mukarenat, c. II, s. 216. 
67 Buhari, Hibe: 13; Müslim, Hibât: 9; Muvatta', Akd ıye: 39; Kar ş . s. 16. 
68 Merginani, el-Hidâye, c. III, s. 164. 
69 Küsani, Beclai', c. V, s. 115; Senhuri, Masadiru'l-Hakk, c. I, s. 42, 43; el-Ben-

&ani, a.g.e., s. 21, 22. İsmaili-Fatımi fıkhına göre de hibede kabul şartt ır (Bak. Kad ı  en-
Nu'man, Kitübu'l- İktisür, s. 129). 
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Mecelle'nin 837. maddesiyle M ı sır Ahval-i Ş ahsiyye Kanununun 
500. maddesinde de, İ mam Züfer, Ahmed b. Hanbel ve Ş afiinin gö-
rüş üne uygun olmak üzere icap ve kabul, hibenin rüknü olarak zikre-
dilmi ş tir. Doğ ru ve akla yatk ın olan da budur; çünkü hibenin hariçte 
bir sonuç doğurması  için mevhubunleh taraf ından kabul edilmesi ge-
rekir. Dolayı sıyla, bağış lanan taraf ından kabul edilmeyen hibenin ger-
çekte vücut bulmu ş  olduğundan söz etmek, bir bak ıma anlams ız bir 
şey olur. 

Borçlar hukukumuza göre, yukar ıda da i şaret edildiğ i gibi, bağış -
lama bir akittir; yani bağış layanla bağış lanarun kar şı lıklı  ve birbirine 
uygun irade beyanlarm ın ürünüdür 70. Bu itibarla bağ iş laman ın doğ a 
bilmesi için her şeyden önce ba ğış layanın icapta bulunmas ı , bağış la-
nan ın da bunu kabul etmesi gerekir. Ba ğış layanın tek ba şı na icabı  
ile bir kimse isteğ ine aykırı  olarak bağış lanan mevkiine konulamaz 71 . 

Hibe, sarih bir iradenin varl ığı na lüzum gösterir. Dolay ı sıyla, her-
hangi bir hibeyi içeren bir sözle şmenin bağış layan lehinde yorumlan-
ması  gerekir. Nitekim İsviçre Federal Mahkemesi de bu konudaki 
yorumun nasafet kaidesine ayk ırı  olmadığı na, tereddüt halinde hibe 
şümulünün geniş letilmesine cevaz bulunmadığı na karar vermi ş tir72. 
Ayrıca bağış layan taraf ından yap ı lan sarih bir icap, öteki akitlerdeki 
sonuçları  meydana getirmez. BK. m. 239'a göre bilfiil ayr ılsa bile mal 
bağış lanana teslim edilmedikçe icaptan yaz geçilebilir. Yani hibe ak-
dinin tamam olmasına, daha hibeyi kabul haberinin kendisine ula ş -
ması na kadar vâhibin rucu hakk ı  vard ır73 . 

Tenfizi bağış layanm ölümüne bağ lı  fribelerde dahi ba ğış layan 
henüz hayatta iken bağış lanarun kabulüne lüzurn vard ır. Bağış lanan ın 
kabulü sarih olabilece ğ i gibi =mi de olabilir. Mükellefiyetli olmayan 
bağış lamalarda susma, kabul anlam ına gelir. özellikle elden bağış -
lamada malın geri yollanmamas ı  da kabul yerine geçer. Bununla bir-
likte kabulün bir şekle tabi olmamas ı , hibe konusu olan şeyin mahi-
yetine göre, kanun akdin te şekkülünü bir şekle tâbi tutmad ığı  durum-
lar için geçerlidir. Sözgeli ş i, taşı nmaz malların hibeleri veya hibe.vaad- 

70 Bir alay'a yap ı lan bağış lamada alay' ın tüzel kiş iliğ i olmadığı  için taraf say ı lama-
yacağı  ve bu yüzden bağış lamamn geçerli olup , olmayacağı  konusunda Bak. Yarg. HGK. ' 
19.10.1949, E. 5-55 /K. 48; Kemal O ğuzman, İstanbul Barosu Dergisi, c. XXVI, say ı : 
9, s. 540. 

71 Tongsir, Bağış lama, s. 22. 
72 Arsebük, "Hususi Akit Tipleri", A.Ü.H.F. Dergisi, V, say ı : 1-4, s. 143. 
73 Arsebük, a,g.e., s. 143, 144. 
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leri de ancak resmi şekilde yap ılmakla muteber olur. Bunlarda s ı rf 
zımni veya s ırf yaz ılı  kabul yeterli değ ildir74. Ayrıca, bağış layanın mut-
laka icapta bulunmas ı  gerekmez. Bağış lanan icapta bulunabilece ğ i 
gibi bağış layan da kabulde bulunabilir. Sözgeli ş i, bir kimse gazeteye 
ilan vermek suretiyle yard ı m talebinde bulunsa ve bu gazeteyi okuyan 
birisi de ona bir miktar para göndermi ş  olsa, parayı  gönderen, bağış -
lamaya dair ilan suretiyle yap ılan icab ı  kabul etmi ş  olur". 

Frans ız MK. m. 932 /1'de belirtildi ğ ine göre, ya ş ayanlar aras ında 
bağış lama açıkça kabul edilmedikçe bağış lanan' taahhüt alt ına sok-
maz ve hiç bir hüküm husule getirmez. Bizde ise kabul sarih veya z ımni 
olabilir. Sözgeliş i, bağış lanan bağış lamlan şeyi tüketmek suretiyle z ım-
nen bağış lamayı  kabul etmi ş  sayı lı r76. Alman MK. (m. 516), hibede 
kabulü hiç bir şekle tabi tutmam ış  ve alelade bir kabulle yetinmi ş tir. 
Zımni kabule de cevaz vermi ş tir. Hatta sükütu dahi kabul saym ış tır. 
Mesela, kazand ırıcı  muamele (hibe), kar şı  tarafın katılmasıyla olma-
mış sa, bu muamelede bulunan kimse ona ba ğış lamayı  kabul edip et-
mediğ ini bildirmesi için bir mehil verebilir. O da bu süre içerisinde hiç 
bir cevap vermezse, =ni olarak onu kabul etmi ş  olur77 . 

Mı s ır MK. m. 487 /l'de, "Hibe ancak mevhubunleh veya temsil-
cisinin kabulü ile tamam olur" denilmektedir. Kanunun gerekçe mü-
zekkiresinde de bu madde ile ilgili olarak, "Mevhubunlehin hibeyi 
kabulü, süküt ile de olsa zorunludur. Zira hibe iki tarafl ı  iradeye ba ğ lı  
bir akittir." denilmi ş tir78 . 

2— Teslim ve kabz: 

İ slam hukukunda bir satış  iş lemindeki icap ve kabulden , sonra, 
satıcı , malı  alıcıya teslim etmekle yükümlüdür. Hibede ise İslam hu-
kukçularının büyük ço ğunluğuna göre vahibin ba ğış ladığı  malı  teslim 
mecburiyeti yoktur; çünkü hibe bir teberru oldu ğu için mevhubunleh 
tarafından kabz" edilinceye kadar vahibin kendi mülkiyetinden ç ık-
maz ve hibeden rucu mümkün olur. Bunun içindir ki Nahai, Seyri, 
el-Hasen b. Salih, Ebu Hanife, İmam Safil ve Hanbelilere göre hibede 

74 N. Feyzioğ lu, a.g.e., s. 148. 
75 H. Tandoğan, a.g.e., c. I, s. 270. 
76 Tandoğ an, a.g.e., s. 271; Tongsir, a.g.e., s. 17, 22. 
77 Tongsir, a.g.e., s. 22, 23. 
78 el-Bendarl, a.g.e., s. 31, Kar ş . s. 37. 
79 Kabz iki şekilde olur: a) Almakla. Bu, bag ış lan ı lan taşı nı r bir mal ı  bagış lanamn 

tesellüm etmesiyle gerçekle ş ir. b) Tahliye ile. Bu da, ba ğış layan tarafından taşı nmaz bir 

malın boşalt ı lması  veya bir evin anahtar ının bağış lanana teslim edilmesi suretiyle olur. 
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kabz şarttır80. Kabzdan önce s ırf hibe akdi ile mülkiyet nakledilmi ş  
olmaz. Burada mülkiyetin nakli için sadece kabul yeterli de ğ ildir; 
zira hibe bir teberru akdidir ve sonuç do ğurmas ı  bakımından güçsüz 
bir akittir. Bağış layanın zilyetliğ i, ancak bağış lanan ın kabzı  ile ortadan 
kalkar. Nitekim Hz. Peygamber de "Hibe, ancak kabz edilirse geçerli 
olur." buyurmu ş tur. Elbette kabzdan önce de yap ılmış  olan hibe akdi 
geçerlidir; fakat bu hadis, hibenin bir hüküm ifade etmesi, yani bir 
sonuç doğurmas ı  için kabzedilmesi gerekti ğ ini ifade etmektedir 81 . 

Buna göre hibe, bir malın, kesinlik ifade etmeksizin, ba ğış lanana 
geçmesidir. Bu itibarla kabzdan önce, hibe edilen şey eskisi gibi hibe 
edenin mülkü olarak kalır. Başka bir deyi ş le, kabz, hibenin s ıhhatının 
ş artlarından değ ilse de, mülkiyetin mevhubunlehe intikalinde şarttır; 
çünkü kabzdan önce mülkiyetin geçti ğ ini kabul etmek, bağış layan 
teslime zorlamak olur ki bu, İslam hukukçular ının büyük çoğunlu-
ğunun anladığı  manadaki teberru kavram ıyla bağdaşmaz 82 .  

Mecelle'de de , bu görüş  esas olarak benimsenmi ş  ve Mecelle'nin 
57. maddesinde, "Teberru ancak kabzla tamam olur. Mesela, bir adam 
birine bir şey hibe etse kable'l-kabz (kabzdan önce) hibe tamam ol-
maz." hükmü yer alm ış tır. 

Ş iîlerden CaTerilere göre de hibede icap, kabul ve kabz şartt ır; 
ancak baba veya dedenin velisi bulundukları  küçüğe yapm ış  oldukları  
hibede kabz gerekmez; çünkü onu, küçük ad ı na kabz edecek olanlar, 
zaten kendileridir 83 . 

Ebu Sevr ve İmam Malik ile İ smaili-Fatımi fıkhına ve Zahirilere 
göre ise, hibede kabz asla şart değ ildir; icap ve kabul kâfidir. Hibe s ırf 
akitle sabit olur; hibede de, vak ıf ve vasiyet gibi kabz olmasa bile; 
icap ve kabul ile mülkiyet nakledilmi ş  olur84. 

Zahiri mezhebinin ünlü savunucusu İbn Hazm, hibede kabz ın 
şart olduğunu ileri süren fakihlere kar şı  çok sert bir dille itirazda bu-
lunur ve bu hususun ta Sahabiler ve Tabiller devrinde bile ihtilâflara 
yol açtığı nı , dolayısıyla bu konuda çe ş itli rivayetlerin bulunduğunu ileri 
sürerek, "Hibe ancak kabz edilirse caiz olur." hadisine karşı  İbn Mes'- 

80 İ bn Kudame, el-Mugni, c. VI, s. 246-248. 
81 Serahsi, a.g.e. c. XII s. 48. 
82 Merginâni, a.g.e., c. III, s. 164; Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 619. 
83 	Şerâi'u'l-İslam, c. II, s. 229. 
84 Serahsi, el-Mebsut, c. XII, s. 48; İ bn Kudâme, el-Mugni, c. VI, s. 246, 247; Kad ı  

en-Nu'man, a.g.e., s. 129; İ bn Hazm, el-Muhal18, c. IX, s. 120. 
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ud'un, hibeye de şâmil olmak üzere, "Sadaka, kabzedilsin veya edil 
mesin câizdir." dediğ ini kaydeder85 . 

İbn Hazm, ayr ıca, görü ş ünü isbat için Kur'an'dan, "Ey mü'min-
ler, akitlere vefa gösterin". 86  ve ".... Amellerinizi iptal etmeyin." 87  âyet-
lerini de zikreder88 . 

Bize göre bu âyetlerin birincisi, genel bir kural ı  tesbit etti ğ i için 
hibe akdini de içine al ır ve Zahirilerin bu konuda hakl ı  olduklar ın ı  
gösterebilir. Ancak ikinci âyetteki "ameller" (i ş ler) deyimi geni ş  kap-
samlı  bir kelime olup hibe muamelesini içine al ırsa da, âyetin üst ve 
alt k ısımları  birlikte mutlâa edildiğ inde onun, Hz. Peygamber'e kar şı  
gelerek, bütün emeklerin bo şa çıkarılması  gibi özel bir anlam ifade etti ğ i 
görülmektedir. 

Biraz önce de belirtti ğ imiz gibi, İslam hukukçular ının çoğunluğu 
bunlara rağmen ve başka yorum ve rivayetlere dayanarak, hibenin 
tamam olmas ı  için bağış lananın kabz ını  ş art ko şmuş tur; kab ızdan 
önce hibeden rucu edilebilece ğini ve bağış layan tarafından bağış lanı -
lan şeyi kabza izin verilmesi gerekti ğ ini ileri sürmü ş lerdir89 . 

İş te bu görüş ü benimse.yen Mecelle de teslim ve kabz ile ilgili 
olarak, ."Hibe, icap ve kabul ile mün'akid ve kabz ile tamam olur." 
demiş tir99 . 

Mecelle'nin bu maddesinin uygulamas ıyla ilgili olarak Mahke-
me-i Temyiz Hukuk Dairesi'nin 17 Nisan 1326 (1910) tarihli ilâm ında, 
"hibede teslim ve kabz ş art idiğ ine göre evvel emirde mal-i mevhubun 
mevhubunlehe teslim edilip edilmedi ğ inin tetkiki, bittetkik teslim sabit 
olmadığı  surette müddaiye reddile hüküm olunmak lâzun gelece ğ i..." 
ne karar verildi ğ ini görmekteyiz9 ı . 

Küçüğün veli veya vasisi, gerek elinde bulunan gerekse birinde 
emanet olan mal ını  küçüğe hibe ettiğ i takdirde yaln ız icap ile akit 
tamam olur; kabza gerek kalmaks ızın o mal küçüğün mülkiyetine ge-
çer; çünkü küçük ad ına onu kabzedecek olan zaten kendileridir 92 . 

85 İ bn Hazm, a.g.e., c. IX, s. 125. 
86 Maide Sûresi, 1. 
87 Muhammed Sûresi, 33. 
88 İ bn' Hazm, a.g.e., c. IX, s. 126. 
89 Merginâni, a.g.e., c. III, s. 164; el-H ı lli, a.g.e., c. II, s. 229. 
90 Mecelle, mad. 837. 
91 Ceride-i Adliye, y ı l: 1326, say ı : 20, s. 832, 833. 
92 Mecelle, mad. 851. 
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M ı sır Ahval-i Ş ahsiyye Kanunu'nun 500. maddesinde, "Hibe 
vahibin icab ı , mevhubunlehin kabulü ile sahih olur; kabz da kabul 
yerine geçer." denilmek .suretiyle hibe akdinin s ıhhatinde kabz ı n şart 
olmadığı  belirtilmiştir. M ısır MK. nun 487 /1. maddesinde, "Hibe, 
ancak mevhubunlehin veya temsilcisinin kabulü ile tamam olur." ve 
488 /1. maddesinde de, "Hibe ancak resmi senetle yap ı l ı r..." denildik-
ten sonra, ayn ı  maddenin 2. fıkras ında, "Menkul ş eyin hibesi, resmi 
senede gerek olmaks ızın kabz ile de tamam olabilir." denilerek, hibe 
akdinde kabzın yeri belirtilmi ş tir. Böylece M ı sır Medeni hukuku, 
hibenin tamam olmas ı  için kabz ın ş art olmadığı nı , fakat kabz ile de 
hibe akdinin tamam olabileceğ ini benirnsemek suretiyle ülkede çok 
yaygın olan Maliki ınezhebinin bu konudaki görü şüne yakla şmış tır. 
Teslime gelince, M ı sır MK. na göre menkul mallar ın elden hibe edil-
mesi halinde teslim hibenin rüknünü te şkil eder. Elden hibenin d ışı n-
da kalan hibelerde ise teslim, akdin bir sonucu olarak ortaya ç ıkar. Bu 
hususu, M ı sır MK. 493. maddesinde, "Mevhubunleh ba ğış landan, şeyi 
tesellüm etmemi şse vâhip onu kendisine teslim etmekle yükümlüdür." 
demek suretiyle aç ıklığ a kavuş turmuş tur93 . 

BK. muzda hibenin tabi oldu ğu şekil, ileride , görülece ğ i gibi, 
hibe çe ş itlerine göre de ğ iş iklikler arzetmekle birlikte, kabz ve teslim, 
daha çok menkullerin elden hibesinde önemli bir rol oynamaktad ır. 
Gerçekten BK. m. 237 /1 uyar ınca elden bağış lama, bağış layanın bir 
şeyi bağış la.nana teslim etmesiyle varl ık kazanır94. $K. m. 237 /l'in 
lafzına göre ta şı nır malların hibesinde zilyetliğ in nakli elden hibe ile 
olabileceğ i gibi, bugün doktrinde hakim olan görü ş , kısa elden teslim, 
zilyetliğ in havale suretiyle nakli veya hükmen teslim suretiyle de elden 
hibe yapı labileceğ ini kabul etmektedir95 . Nitekim İsviçre Federal Mah-
kemesi de yeni içtihatlar ında, gerek hükmen teslim, gerekse zilyetli ğ in 
havale suretiyle nakli yollar ıyla da elden bağış lama yapılabileceğ ini 
kabul etmektedir96. Eski hukukumuzda, yani Mecelle'nin 846, 847 ve 
848. maddelerinde de hükmen teslim veya havale suretiyle yap ılan hi-
belerin geçerli olaca ğı  açıkça belirtilmi ş tir. 

Roma hukukunda ise teslim ve kabz konusu devirlere göre de ğ i-
ş iklik arzetmektedir. Bununla birlikte bu konu, hibe akdinin tamam 
olmasıyla ilgilidir. Roma hukuk ilminin sonralar ı  kabul etmi ş  olduğu 

93 el-Bendâti, a.g.e., s. 127. 
94 Tandoğan, Borçlar Hukuku, c. I, s. 279; Yarg. 4. HD. 14.6.1951, E. 5503 /K. 

4712; Sneal Olgaç, Kazai ve ilmi ktihatlarla Türk Borçlar Kanunu, No 299. 
95 Tandoğ an, a.g.e., s. 280. 
96 Tandoğan, a.g.e., s. 281. 
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"donatio perfecta" (tam ve tekemmül etmi ş  hibe) kavram ına göre 
"Cincia Kanunu" ile hibe yasa ğı ndan istisnâ edilmi ş  kimseler97  ara-
sında bağış lama, Antoninus Pius'un bir "rescritum"u uyar ınca, "man-
cipatio" ile veya "va'd" ile "perfecta" olurdu. Hibe yasa ğı ndan istis-
nâ edilmemi ş  kimseler aras ında ise bağış lama, "res mancipi" sözko-
nusu olduğu zaman mal ın, "mancipatio" veya "in iure, cessio" yoluyla 
bağış lanana devredilmi ş  olmas ı  ve menkul olduğu takdirde ba ğış la-
nanın bu mal ı , bağış layan ın "interdictum utrubi" nine kar şı  kendisini 
koruyacak şekilde yılın çoğunda kendi zilyetli ğ inde bulundurmas ıyla 
"perfecta" olurdu. "Res nec mancipi" sözkonusu oldu ğu zaman ise 
menkul mal, yine ba ğış layanın interdictum utrubi'sine karşı  yı lın ge-
rekli süresi kadar zilyetliğ i haiz olmuş  bulunmak şartıyla, bağış lanana 
teslim edilmiş  olmakla perfecta ve bu itibarla itiraz kabul etmez bir 
bağış lama olurdu98. , • 

Klasik hukukta, bütün mamelekin veya bir k ısmının bağış lanmas ı , 
araziler mancipatio ile devredilmemi ş , alacaklar usulüne uygun olarak 
temlik edilmemiş  ve münferit şeyler teker teker teslim edilmemi ş lerse 
hiçbir hüküm ifade etmezlerdi. Hatta Postklasik hukukta, e şyanın bi-
rer birer aç ıkça belirtilerek naklinin zorunlu olduğu defalarca ifade 
edilmi ş ti. Iustinianus hukukunda ise hibelerlo ilgili genel kurallar bu • 
duruma da uygulanm ış tır99. 

3- Senet ve tescil: 

İslâm hukuk nazariyesinde hibenin, bağış lanı lan ta şı nır veya ta-
şı nmaz mal olsun, senetle yap ılmas ı  veya tescil edilmesi diye bir şey 
yoktur. Her hibe, elden hibe şeklinde icap ve kabul ile akdedilmi ş , tes-
lim ve kabz ile de tamamlanmış  olur. Ancak uygulamada, ev 4e ben 
zeri bir ta şı nmazın hibesinde senet düzenlenmesine ba şvurulduğunu, 
böyle bir hibe senedinde ne gibi hususlara dikkat edilmesi gerekti ğ ini 
en eski "Şurut" kitaplar ında görmekteyiz 1°°. Hatta Hz. Peygamber'in 
Temim ed-Dâri ve karde ş lerine bir k ı sım yerleri ba ğış ladığı  (iktâ et- 

97 Bunlar; be ş inci dereceye kadar kan h ıs ımları  (cognati), bunlara "manus" veya 
"mancipium" hakimiyetiyle bağ l ı  olanlar, birinci derecede s ıhri hı sımlar; niş anl ı lar, eş -
ler, vesayet alt ındakiler, cihaz tesisi için ba ğış lamada bulunan her dereceden kan h ısım-
ları  ve bağış layanın hayat ım kurtaran kimselerden ibarettir (Bak. Di Marzo, Roma Hu-
kuku, s. 485, 486). • 

98 Di Marzo, Roma Hukuku, s. 486. 
99 Di Marzo, a.g.e., s. 491 ., 492. 
100 Ş urut: Şart' ın çoğulu olup bir akit yap ı l ı rken ileri sürülen şartları  içine almak 

üzere ykz ı lan belgeler demektir. Bu belgeler düzenlenirken nelere dikkat edilece ğ ini an-
latan eserlere, islâm hukuk literatüründe "Kitabu' ş -Ş urut" ad ı  verilmektedir. 

44 



tiğ i) zaman, kimsenin müdahale etmemesi için, Hz. Ali ve amcas ı  
Hz. Abbas gibi baz ı  sahabilerin şahit oldukları  yaz ı lı  bir belgeyi düzen-
letip ellerine verdi ğ i de bilinmektedir*. 

"Şurfit" kitaplar ında verilen örneklere göre, aralar ında kan h ı -
sımlığı  bulunmayan kimselerden biri diğerine bir ev veya akar hibe 
ettiğ i takdirde yaz ılacak olan senette, "bu filan ın filana yapm ış  ol-
duğu hibe olup ona kar şı lık herhangi bir şart ileri sürmemi ş  ve mali 
bir mükellefiyet talebinde bulunmam ış tır" tarzında bir ifadenin yer 
almas ı  ğerekir. Hibe, ivaz veya mükellefiyet şartıyla yapıldığı  takdirde 
düzenlenecek senette, "bu, filann ın filana bağış layıp teslim 'etti ğ i ve 
onun da hibe olarak kabz etmi ş  olduğu ev (veya akar) için verdi ğ i 
ıvazd ır" cümlesinden sonra ş ahitlerin adlar ının yazılması  icap eder 101 . 

Aralar ında hısımlık bulunan kimselerden birinin ötekine bir ta-
şı nmaz mal bağış lamas ı  halinde düzenlenecek olan senette, adlar ı  
belirtilerek, "bu, filan ın kendi o ğ lu filana", "karde ş i filana", "filan 
kardeş inin oğ lu filana", "anas ına", "babas ına", "dedesine", "filan 
amcas ına", "dayısı  filana" veya "e ş ine, akrabalik bağ larını  gözeterek 
yapmış  olduğu hibedir." gibi ifadelerin bulunmas ı  gerekir 102 . 

Uygulamada akitlerle ilgili olup "el-Vesaik" (belgeler) ad ı  da 
verilen vesikalar hibe için de tanzim edilmi ş , anlaşmazlık halinde kad ı -
lar bu belgelere göre karar vermi ş lerdirlo. Hatta Maliki f ıkhının hâ 
kim olduğu Fas'ta son zamanlarda hibe ile ilgili bu belgelerin kad ı  
tarafından düzenlendi ğ ini Rabat Mahkemesi sicillerine dayanarak 
örnekler veren Pesle'nin İslam Hukukunda Hibe" adl ı  çalış masından 
anhyoruzlo4; 

Burada belirtmeliyiz ki genellikle islâm hukukunda hibenin, gü-
nümüzde olduğu resmi senetle yap ılması , bir sicile kaydettiril-
mesi ve bağış lamlan taşı nmaz malın tapuya tesciline benzer i ş lem ve 
kavramlar yoktur. Mecelle'de dahi bunlara yer verilmemesi bir' eksik-
liktir. 

Öte yandan eski Ş ark hukuklar ından Brahman hukukunda, 
yani Vişno'da hükümdar taraf ından yap ılan bağış lamalarm bir kutnu 
parças ı  veya bak ı r levha üzerine yaz ı lması  gerektiğ i belirtilmiş tir. Bu 
senet hükümdarm imzas ı  ve mührüyle tasdik edilirdil° 5 . 

• Bak. Muhammed Hamidullah, el-Vesaik es-Siyusiyye, s. 66-69. 
101 Ebu CaTer Ahmed et-Tahavl, Kitabu' ş -Ş urut es-Sagir, c. II, s. 648. 
102 et-Tahav ı , a.g.e., s. 649 
103 Tusüll, el-Behce, s. 247. 
104 O. Pesle, La Donation dans le Droit Musulman, Rabat 1933 s. 190-195. 
105 Mahmud Es'ad, Tarlh-1 İ lm-i Hukuk, s. 146. 
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Eski İ srail'de de, Mişna'ya göre, hibenin bir senetle tesbiti lâ- 

Roma'da da sön imparatorluk devrinde, muhtemelen do ğu eya-
letlerindeki , yazı lı  şekillerin etkisi alt ında, belki de geli ş i güzel hibe 
yapılmasını  önlemek ve hibelerin aleni olmas ını  sağ lamak amac ıyla 
yazı lı  bir belgenin tanzimi ve bu belgenin bir sicile kaydettirilmesi, yani 
tescil •yerle şmeğe baş lamış tır". 

Roma'da ilk defa , İmparator Constantius Chlorus, hibelerin yaz ı lı  
bir ş ekilde yapılmasın ı, istisna edilmi ş  kimseler aras ındaki bağış -
lamalar için mecburi k ı ldı . Daha sonra oğ lu Constantinus, bu usulü 
genelleş tirdi. Iustinianus hukukunda 500 solidus'u108 . geçen bağış la-
malar için böyle bir tescil ş artı  aran ıyordu. Aksi takdirde 500 so-
lidus'a aş an miktar ın hibesi geçersiz say ı l ıyordu. 500 solidus'u a ş -
mayan hibeler için yaz ı l ı  şekle gerek görülmüyordu. Yine, inipara-
torun ihsan ı  olan, esirlerin kurtar ı lması  ve yıkı lm ış  evlerin yeniden 
yaptırı lmas ı  için verilen, kumandanlar ı n askerlere menkul olarak 
verdikleri veya bir kad ına cihaz te şkil etmek üzere yap ı lan hibeler 
bu kuraldan istisnâ 

Roma'da, ölüme izafe edilen ba ğış lamalar, önceleri vasiyetnâ-
rnelere ithal ediliyordu. Sonralar ı  bu tür hibeler, baz ı  kayı t ve şartlarla 
vasiyetnâmeden ayr ı  olarak ve ona ek te şkil eden bir yazı  ile de yap ıla-
biliyordun°. 

Cermen hukukunda ise elden ba ğış lamada teslim ş art ı  vard ır. Bu, 
şekil yerine geçer. Ba ğış lama taahhüdünde ise şekle ihtiyaç vard ır, 
yani hibe taahhüdü belirli şekle uyularak yap ı lmak gerekirm. 

İ sviçre Borçlar Kanunu ve bunu mehaz olarak kabul eden bu-
günkü BK. muza göre, elden ba ğış lamada teslim şartı  vardır. Bu, 
şekil yerine geçer. Ba ğış lama taahhüdü ile gayrimenkul mallar ın ba-
ğış lanmas ında ise şekle ihtiyaç vard ır 112 . 

Bağış lama taahhüdünde akdin yap ı lması  ile hükümlerin yerine 
getirilmesi aynı  zamana rastlamad ığı ndan, yani birbirinden uzun veya 

106 Mahmud Es'ad, a.g.e., s. 217. 
107 Türkân Rado, Roma Hukuku Dersleri, Borçlar Hukuku, s. 169, 170. 
108 Constantinus zaman ında kesilmiş  ve 1 /72 oran ında Roma libras ı  ağı rlığı nda 

alt ı n para (Bak. Ziya Umur, Roma Hukuku Lügat ı , s. 196). 
109 T. Rado, a.g.e., 169, 170; Di Marzo, Roma Hukuku, s. 490. 
110 R. Honig, Roma Hukuku, s. 415. 
111 Tongsir, Ba ğış lama, s. 73. 
112 BK. m. 237 /1, 238/1. 
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kısa bir süre aral ıklı  olduğundan, bu taahhüdün geçerlili ğ i bir kı sım 
şekil şartma bağ lanmış tır. Zira bağış layan ileride ifa edilecek bir taah-
hüdü 'kolaylıkla ve düşünmeden yüklenebilir. İnsanları  geliş i güzel 
taahhütlerle mallar ını  elden ç ıkarmaktan ve bu yüzden ekonomik 
sıkıntılara düşmekten kurtarmak için kanun koyucu ba ğış lama taah-
hüdünü şekle bağ lamış tır113 . 

BK. m. 238 /l'e göre menkul mallara ve alacaklar ı n temlikine 
ilişkin bağış lama taahhütleri yaz ı l ı  biçimde yap ı lmalıdır. Alacağı n 
temliki, esas itibariyle şekle tâbi olmadığı  halde (BK. m. 163 /2), teberru 
kasd ıyla yap ı lırsa yazı lı  şekle tâbidir. Buna göre teberru amac ıyla ya-
pılan ibra', ba şkasının borcunu ödeme va'dleri ve sebebi belirfilmeyen 
borç ikraz ı  yazı lı  şekle bağ lıdırn 4. 

Taşı nmaz mallara veya bunlar üzerindeki ayni haklara ili şkin 
bağış lama taahhüdünün geçerli olmas ı  için bu taahhüdün resmi senetle 
yapılmas ı  şarttır115. 

Satımda olduğu gibi, ta şı nmaz mallara ait ba ğış lama taahhüt-
lerinde de, 2644 say ı lı  Tapu Kanunu'nun 26. maddesi uyar ınca resmi 
senedin tapu memuru taraf ından düzenlenmesi gerekir; , çünkü zikre-
redilen madde, mülkiyet ve mülkiyetten gayri ayni haklara ait resmi, 
senetlerin tapu sicil muhaf ızlar ı  veya memurlar ı  taraf ından düzen-
lenmesini emretmektedir 116 . 

BK. muzun 237 /2. maddesinde ta şı nmazın veya taşı nmaz üzerin-
deki ayni hakların bağış lanmas ının, ancak tapu siciline kaydedilmekte 
tamam olaca ğı  belirtildikten sonra, ayn ı  maddenin 3. f ıkras ıncla da, bu 
tescilin ancak geçerli bir ba ğış lama taahhüdüne dayamlasak yap ı la-
bileceğ i ifade edilmektedir. 

Buraya kadar yapm ış  olduğumuz aç ıklamalardan sonra diyebiliriz 
ki.  İslam hukukunda hibenin tâbi olduğu şekil, gereğ i kadar geli şmemiş  
olup Mecelle'de dahi resmi senet ve tescil konular ına yer verilmemi ş tir. 

4- Hibede şekil eksikliğ i: 

İslam hukuku hibe için belli bir şekil şart ı  koymamakla beraber 
hibede kabz iienmli bir yer tutar. Yukar ıda geçtiğ i üzere, İslâm hukuk-
çuları  kabz konusunda da ihtilâfa dü şmüş lerdir. Ço ğunluğa göre 
vâhibin izniyle mevhubunleh bağış landan şeyi kabzetnıedikçe, hibe 

113 Tandoğan, Borçlar Hukuku, c. I, s. 275, 276; Tongsir, a.g.e., s. 74. 
114. Tandoğan, a.g.e., s. 276;. Feyzi o ğ lu, a.g.e., s. 159, 160. 
115 Bk. m. 238 /2. 
116 Tandoğan, a.g.e., s. 277; Tongsir, a.g.e., s. 75. 
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akdi te şekkül etmi ş  ve tamamlanm ış  olmaz. Böyle bir hibeden ba ğış -
layanın veya ölümü halinde mirasc ı lannm diledikleri şekilde ve istedik-
leri zaman rucu haklar ı  vard ır. Kabz ve tesellüm ne vakit gerçekle ş irse 
hibe de o zaman geçerlilik kazan ır. İbn Ebi Leyla ve Zahirilere göre 
ise kabatan önce de, yani s ırf icap ve kabul ile de hibe akdi te şekkül 
etmi ş  ve borç doğurucu bir i ş lem niteliğ i kazanmış  olur ve rucua ce-
yaz veren bir sebep bulunmad ıkça hibenin tenfizi gerekir. 

Çağdaş  hukuklarda ise, bilindi ğ i gibi, hibenin baz ı  çe ş itleri belli 
şekillere tâbi tutulmu ş tur. Bunlardan Germen hukukunda hibedeki 
şekil eksikliğ i, taahhüt edilen ba ğış laman ı n yerine getirilmesiyle orta-
dan kalkar" 7 . 

Frans ız MK. m. 1340 uyannca da şekil eksikliğ i sebebiyle bat ı l 
olan bir bağış lama, bağış layanın ölümünden sonra mirasc ıları , tara-
fından ifa edilirse geri al ınamaz; çünkü Frans ız hukukçuları  bu durum-
daki hibeyi tabii bir borç olarak izah ederler" ğ . 

Buna paralel olarak, M ısı r MK. da, 489. maddesinde şekil eksik-
liğ i yüzünden bat ı l olan hibeyi tenfiz konusunda ba ğış layanın miras-
cıları nın serbest olduklar ını , bağış lanana teslim etmi ş lerse geri, ala-
mayacaklann ı  hükme bağ lamış t ı r. 

BK. muzun 238 /3. maddesine göre ise, menkuller ve hâmiline yaz ıl-
mış  senedlere bağ lı  alacaklar, ba ğış lama taahhüdünün şekline uyul-
madan, sadece sözle hibe edildikten sonra fiilen tenfiz edilecek olursa, 
elden hibe hükmüne tabi olur; yani eksikli ğ i tenfiz ile ortadan kalkar" 9 . 

Yine BK. m. 238 /2 gere ğ ince taşı nmaz mallar veya bunlar üzerin-
deki'ayni bir hakk ın bağış lanması  taahhüdünün resmi senetle yap ılması  
gerekmektedir. Böyle bir ba ğış lama, bu şekle uyulınadan sözle yap ılsa 
ve daha sonra "Mülkiyete, mülkiyetten gayri ayni haklara mütedair 
resmi senetlerin tapu sicil muhaf ızları  veya memurlar ı  taraf ından tam- 

emreden Tapu K. m. 26 uyar ınca usâlüne göre tapu kütü ğüne 
tescil ettirilse, şekil eksikliğ i ortadan kalktığı  için, böyle bir ba ğış lama 
geçerlilik kazanm ış  olur. 

Hibenin Çe şitleri 

İ slam hukukunda hibenin çe ş itleri, BK. muzdaki bağış lama çe-
ş itlerine pek benzemez. Bununla birlikte burada biz, eski ve yeni hu-
kukumuzdaki hibe çe ş itlerini ele alıp aralarmdaki farklar ı  belirtmeye 
çalış acağı z. 

117 Tongsir, a.g.e., s. 62, n. 68. 
118 Tongsir, a.g.e., s. 35. 
119 Martin, Alfred, Borçlar Kanunu Şerhi, Hukuku Medeniye Akitleri, c. II , s. 75. 
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1- Elden hibe: 
İ slam hukukunda bu hibe nevi, di ğer hibe çe ş itleri gibi teslim ve 

kabz ile tamam olur; herhangi bir özel şekil ve hükme tabi tutulmaz. 

BK. m. 237 /1 gereğ ince elden ba ğış lama, bağış layanm bir şeyi 
bağış lanana teslim etmesiyle vücut bulur. Buna göre elden ba ğış lamada 
akitle bunun gere ğ inin yerine getirilmesi ayn ı  'Zamana tesadüf eder. 
Bazı  yazarlara göre burada sadece bir tasarruf i ş lemi mevcuttur. Bir 
kı sım hukukçularımıza göre de burada hem tasarruf, hem de taahhüt 
iş lemi vardır; ancak her iki i ş lem de aynı  zamanda yap ılmaktadır. Bu 
itibarla ba ğış layamn, zay ıf da olsa, ayıba ve zapta kar şı  tekeffül borcu 
ve noksan ifâ sebebiyle, BK. m. 96 uyar ınca, sorumluluğu ortaya 
ocarl ı o.  Nitekim aynı  sorumluluk hibe va'dinde de sözkonusudur. 

Elden bağış lama, yalnız ta şı nır mallar ve alacaklar için sözkonusu 
olur. Meselâ, taşnurlarda teberru kasd ıyla zilyetliğ in herhangi bir şe-
kilde nakli, yine teberru amac ıyla alacaklarda ibra veya temlik, elden 
bağış lama için yeterlidir. Ayr ıca şekle bağ lı  bir hibe taahhüdü yap ıl-
masına gerek yoktur; çünkü akdin derhal yerine getirilmesi, yani ta şı -
mrlarda zilyetli ğ in hemen nakli, alacağı n yazılı  şekilde temliki, ibra 
ile alacağı n derhal ortadan kalkaca ğı nın bilinmesi, bağış layan' yaptığı  
iş i iyice düşünmeye sevkedecek niteliktedir. Bu itibarla kanun koyucu, 
burada, elden ba ğış lamada ayr ıca şekil zorunluluğu koymak suretiyle 
koruyucu tedbir almağa lüzum. görmemiş tir 121 . 

Elden bağ iş lamada teslim; k ısa elden teslim, zilyetli ğ in havale 
suretiyle nakli, alacaklarda teberru kasd ıyla ibrâ ve hükmen teslim 
şeklinde de olabilir-122 . 

Elden bağış lama, bağış lama taahhüdünden yaln ız şekil bakımın-
dan değ il, aynı  zamanda rucu yönünden de ayr ılır. Sözgeli ş i, elden 
bağış lamada, bağış lama taahhüdünde olduğu gibi, bağış layanın malî 
durumunun esaslı  surette değ işmesi sebebiyle rucu mümkün değ ildir; 
aksi takdirde mevhubu geri verme, ba ğış lanan için çok külfetli olur 1. 23 . 

Elden bağış lama hükümleri ta şı nmaz mallar hakkında uygulan-
maz; çünkü BK. m. 237 /2'ye göre bir ta şı nmazın veya ta şı nmaz üze- 

120 Tandoğan, a.g.e., s. 279, 280. 
121 Tanodğan, a.g.e., s. 280. 
122 Tandoğan, a.g.e., s. 280. 
Birinde emanet veya ariyet olarak bulunan bir mal ı  sahibinin ona bağış laması  halinde 

kı sa elden teslim; bir kimsenin velisi bulundu ğu bir şahsa bir şey bağış laması  halinde ise, 
o şeyi teslim alacak olan yine kendisi oldu ğundan, hükmen teslim söz konusu olur. 

- 123 Tandoğan, a.g.e., s. 281. 
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rindeki ayni haklar ın bağış lanmas ı , tapu siciline tescil edilmekle 
mümkün olur. Bu tescil i ş i, ancak geçerli bir ba ğış lama. taahhüdüne 
dayan ılarak yap ılabilir ve böyle bir taahhüdün de resmi şekilde yap ı l-
mas ı  gerekir 124 . İslam hukukunda olduğu gibi, bugünkü hukukumuz-
da da tapuya kay ıtlı  olmayan taşı nmaz malların elden ba'ğ' ış lanması  
mümkündür. Bu takdirde zilyetli ğ in devri gerekir ve yaz ı l ı  şekle lüzum 
kalmaz 125 . 

İ lletten mücerred, yani sebepsiz bir borç ikrar ı  elden bağış lama 
sayılmaz. Buna kar şı lık, hâmiline yazı lı  kıymetli evrakın teberru ama-
cıyla başkası na verilmesi halinde bir elden bağış lama vard ır126. 

M ı sır MK. m. 488 Il'e göre ise her nevi hibenin resmi senetle yap ı l-
ması  gerekir. Ancak ayn ı  maddenin ikinci fıkras ına göre elden hibeler 
fiili veya hükmi kabz ile de tamam olur. Elden hibelerin konusu da 
taşı nır mallard ır. Sözgeliş i : 

1) Hamiline•yazı lı  senetlerin hibesinde kabz fiilen teslim ile tamam 
olur. Emre veya isme muharrer senetlerin ba ğış lanmasında da kabz, 
bağış lanana teslim ve gerekli devir istemlerinin yap ılmasıyla tekemmül 
eder. 

2) Alacaklarm teberru amac ıyla başkasına havale edilmesi ve 
borç senedinin ba ğış lanana teslimi ile de hibe i ş lemi gerçekle şmiş  olur. 

3) Ticari ve simi mülkiyetler ba ğış lama konusu olamazlar. Söz-
geliş i markalar, bulu ş lar, telif haklar ı  elden hibe konusu olamaz. 
Ancak bu gibi mülkiyetlerden sa ğ lanan ürünler, mesela, bir sanat-
karın yapmış  olduğu bir resim, bir heykel hibe edilebilece ğ i gibi, basıl-
mış  bir kitap da yazar ı  tarafından birine bağış lanabilir ı 27 . 

2- Hibe Taahhüdü: 

İ slam hukukçularma göre hibe va'di veya taahhüdü ile ba ğış lama 
akdi doğmaz. Sözgeli ş i, birisi bir ş ahsa, zimmetinde alacakl ı  olduğum 
şu kadar akçeyi sana hibe edece ğ im, diye bir va'dde bulunsa, fakat 
onu fiilen hibe etmese, o kimse bu va'dine binaen hibe ve teslime zor-
lanamaz; yani teslim borcu ile sorumlu tutulamaz; çünkü böyle bir 
va'din hiçbir hükmü yoktur 128 . 

124 Bak. BK. m. 237 /3. 
125 S. Olgaç, Türk Borçlar Kanunu, c. II, s. 319. 
126 Tandoğan, a.g.e., s. 283. 
127 el-Benclari, a.g.e., s. 98, 99. 
128 Ali Efendi, Fetâvâ, c. II, s. 143; Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 619. 
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Başka bir örnek: "Hind, kocas ı  Zeyd'i birkaç defa evine koymay ıp 
bilâhare aralar ında uzla şma olduktan sonra, Zeyd, kar ısı  Hind'e, 
zimmetinde olan şu kadar akçem, bundan böyle bana ayn ı  şekilde cefâ 
etmezsen senin olsun, deyip bu şekilde hibe etse sahih olur mu? el-
Cevap : Olmaz" 129 . 

Gerçi Mecelle'nin 84. maddesinde, "Va'dler suver-i 	iktisâ 
ile lâzım olur." denilmektedir. Meselâ, filân adam senin alaca ğı nı  ver- 
mez ise ben veririm, dese bu söz, kefalet akdi hükmünde olur ve alacakl ı  
alacağını  isteyip de borçlu vermezse kefili s ıfatıyla bu şahsa başvurabi- 
lir130 .  

Ancak Islam hukukçuları  hibede 	şartlar ı  geçerli saymad ık 
ları  için, hem bir şarta talik edilerek yap ılan va'dlerle, hem de genel 
olarak yap ı lan mücerret va'dlerle taahhüt edilen hibeyi sahih saymaz-
lar. 

Öte yandan, yukar ıda geçtiğ i gibi, Islam hukukçularının büyük 
çoğunluğu, hibenin tamam olmas ı  için kabzı  ş art ko ş maktad ırlar; yani 
sadece elden ve fiilen teslim edilen hibeyi geçerli saymaktad ır. Biraz 
sonra ele alacağı mız gibi, BK. muz, hibe va'dini veya ba ğış lama taah-
hüdünü borç doğurucu bir muamele olarak kabul ederken burada mev-
hubunlehin himayesini amaçlar. Islâm hukuku ise vâhibin korunmas ını  
ve bir teberru çe ş idi olan hibenin tamamen gönüllü olarak verilmesini 
ön plana al ır. 

BK. muz, yaz ı lı  olarak yapılan hibe taahhüdünün yan ında ayrıca 
herhangi bir gayrimenkulün usülüne uygun bir surette yap ılan satış  
va'dinin dahi hukuki netice ve sorumluluk do ğuracağı nı  kabul ederim. 

Buna mukabil Islam hukuku, biraz önce i şaret ettiğ imiz gibi, 
doktrinde ve uygulamada hibe va'dinin hukuki bir sonuç do ğuracağı nı  
kabul etmez. Oysa bu tutum kanaatimize göre, biraz sonra aç ıkhya-
cağı m ız bir kı sım âyet ve hadislerin laf ız ve ruhuna uygun dü şmemek-
tedir. 

Gerçi adalet, ki ş inin her va'dini yerine getirmesini, verdi ğ i her 
sözde durmas ım gerektirmez. Bir kimsenin nezaketen veya dü şünme-
den ağ zından çıkan her sözden faydalanmak, bazan haks ızlık olabilir. 
Adalet, ancak verilen söz, di ğerinde ciddi bir ümit uyand ırdıktan son- 

129 Yenisehrl, Behcetu'l-Feffivâ, s. 455. 
130 Mecelle, mad. 623. 
131 Bak. BK. n ı . 213, 238. 
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ra, art ık önemli bir gerekçe' olmaks ızın geri dönülmemesini gerek-
tirir 132 . 

Bir kı sım âyetlerde, soyut olarak, yap ı lan akit ve taahhütlere uyul-
ması  emredilmi ş tir. Sözgeli ş i, Maide suresinin ilk âyetinde, "Ey insan-
lar, akitlerinize sadık kal ın." buyurulmu ş tur. Yine Al-i İmran suresinin 
76. âyetinde, "Evet, kim sözünü yerine getirir ve kötülükten sak ın ırsa 
Allah da o sak ınanları  sever." buyurulmu ş tur. 

Bir kısım âyetlerde de ki ş inin yeminle peki ş tirerek verdiğ i sözde 
durmas ı  emredilmi ş tir; çünkü andinde durmayan ki ş i, kendisine gü-
venerek i ş ini düzenlemi ş  olan ikinci bir şahsı  aldatm ış  ve zarara sok-
muş  olaca ğı ndan kusurludur. Bu itibarla Kur'an'da, "Allah', şahit 
tutarak (yemin ederek) verdiğ iniz sözden dönmeyin; peki ş tirdikten sonra 
yeminlerinizi bozmay ın." 133  ve "Yeminlerinizi aran ızda birbirinizi al-
datmak için araç edinmeyin." 134  buyurulmu ş tur. 

Hz. Peygamber de, "Munafikm alâmeti üçtür: Konu ş tuğu zaman 
yalan söyler, vadettiğ i zaman döner, kendisine bir şey emanet edildiğ i 
zaman h ıyanet eder."135  ve "Kardeş ini aldatma, onunla alay etme ve 
ona yerine getirmiyeceğ in bir va'dde bulımma." 136  buyurmuş tur. Ayr ıca 
Hz. Peygamber'e birisi gelip akitler hakk ında sorduğunda, " İ slâm, 
ancak akitlere riayeti peki ş tirmi ştir." cevab ını  vermiştir 137 . 

İş te bu gibi âyet ve hadislere dayanarak diyebiliriz ki İslâm huku-
kunda da hibe va'di, hukuki bir hüküm ve sonuç do ğurmalıdır; yani 
hibe taahhüdünde bulunan kimse teslim borcu ile sorumlu olmal ıdır. 
Bu açıdan BK. muzun 238. maddesi, bize gör; Kur'an ve İ slam hu-
kukunun özüne daha uygun düşmektedir 138 . 

Klasik Roma hukukunda ba ğış lama va'di, özel bir akit olarak 
kabul edilmemi ş ti. Bu nedenle geçerli olmas ı  için bir "stipulatio" şek-
linde yapılması  ve belli bir oran ı  aşı -flaması  gerekirdi. Fakat bu esas, 
lustinianus hukukunda değ iş tirilmi ş  ve her ne suretle yap ılmış  olursa 
olsun bağış lama va'di geçerli say ı lmış tır 530 tarihli bir emirnâmede 
belirtildiğ ine göre, şekilsiz bir "pactum" yoluyla yap ılan bağış lama 
va'dinin de taraflar ı  borç alt ına sokacağı  ve bu borcun icab ında bir 
dâvâ ile takip edilece ğ i benimsenmi ş tir 139 . 

132 M. Reş it Belgesay, Kur'an Hükümleri ve Modern Hukuk, s. 166. 
133 Nahl Süresi, 91. 
134 Nahl Süresi, 94. 
135 Buhari, Kitabu'l-Edeb: 69. 
136 Tirmizi, Kitabu'l-Birr; 58. 
137 ibn Habib, el-Muhabber, s. 329, 340. 
138 Karş . s. 35, 36. 
139 T. Rado, Roma Hukuku Dersleri, s. 167, 168; Di Marzo, Roma Hukuku, s. 486. 
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Nitekim bugünkü hukukumuzda da ba ğış lama va'dleri yaz ılı  şekle 
bağ lanmış tır (BK. m. 238). Ancak taraflar ın gerçek iradesi ba ğış lama 
taahhüdü olduğu halde sat ı m akdi süsü verseler, burada, gizli kalm ış  
olan bağış lama taahhüdü mü yoksa d ış  görünü ş te mevcut olan sat ım 
akdi mi geçerli say ılacakt ır ? 

İ sviçre Federal . Mahkemesi'nin bir karar ına göre bu akit her iki 
yönden de bât ıldır; çünkü gayrimenkuller için söz konusu olan ba ğış -
lama taahhüdünün var olabilmesi için "causa donandi" nin resmi senette 
aç ıkça belirtilmi ş  olması  ş arttır. Sat ım akdi de bât ıldır; çünkü bu da, 
taraflar ın iradesine ayk ırıd ı rmo. 

Temyiz Mahkememiz ise 7.10.1953 tarih ve 8 /7 say ı lı  içtihad ı  
birleş tirme kararında, memur huzurunda hibe hakk ında taraflar ın 
iradeleri birleşmediğ i için zahiri akdin muvazaa ve gizli akdin de şekle 
aykırı  olması  nedeniyle batıl olacağı  görüşünü benimsemi ş tir. Ayrıca 
Yargıtay 1.4.1974 tarih ve E. 1 /K. 2 say ı lı  daha yeni bir içtihadı  bir-
leştirme karar ında da, "Bir kimsenin mirasc ısını  miras hakkından 
yoksun etmek amac ıyla gerçekte ba ğış lamak istediğ i tapu siciline kay ı tlı  
taşı nmaz malı  hakkında tapu sicil memuru önünde iradesini sat ış  doğ -
rultusunda saklam ış  olduğunun gerçekleşmiş  bulunması  halinde, sakl ı  
pay sahibi olsun ya da olmas ın miras hakk ı  çiğnenen bütün mirasç ılarm, 
görünürdeki sat ış  sözleşmesinin BK. nun 18. maddesine dayanarak 
muvazaal ı  olduğunu ve gizli ba ğış  sözleşmesinin .de şekil şart ından 
yoksun bulunduğunu ileri sürerek 'dava açabileceklerine..." karar 
vermiş tir 141 . 

Fransız mahkeme içtihatlar ı  ise, tamamen İ sviçre görü şünün aksi 
bir yolu benimsemi ş tir. Buna göre ıvazlı  bir akit perdesi alt ında giz-
lenmiş  olan bağış lamalarm geçerli olabilmesi için zahiri akdin tabi 
olduğu şekli haiz bulunmas ı  yeterlidir142 . 

Yeni Mı sır Medeni kanunu da, resmi senede ba ğ lı  ve satış  va'dinin 
gerekli kıldığı  unsurları  haiz olmak şartıyla hibe va'dini muteber say-
dığı  gibi, 143  akit ve hibe için gerekli görülen şartlar mevcut oldu ğu 
takdirde, "gizli hibe" yi de geçerli saym ış tır144 . 

140 Feyzio ğ lu, a.g.e., s. 160, 161; Tongsir, a.g.e., s. 76, 77. 
141 R.B. Erciyes, Sözlük1ü-İçtilıatl ı  Türk Kanunu Mederdsi ve Borçlar Kanunu, 

s. 130. 
142 Tongsir, a.g.e., s. 77. 
143 Bak. M ısır MK. m. 101 /2, 490. 
144 Bak. M ı s ı r MK. m. 488/1 
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Mısır MK. nun 490. maddesinde "hibe va'di ancak resmi senetle 
akit mahiyeti kazanır" denilmektedir. Bu madde ayn ı  kanunun 101. 
maddesindeki genel kuralm bir uygulamasmdan ibaret olup buna 
göre hibe va'dinde bulunan kimsenin teberru ehliyetine sahip olmas ı  
ve akitle ilgili esaslarm tam olarak resmi senette belirtilmesi gibi şart-
lara uyulmas ı  gerekirms. 

3- Müsti ( şdyr hisseli şey) in hibesi: 
İ slam hukukçuları  müşâ' (şüyulu, hisseli) olan malları  ikiye ayırır-

lar : a) Bir göz hamam, bir ba ş  hayvan, bir kılıç veya bir tek inci gibi 
bölünmesi kabil olmayan ş üyulu mallar. b) Ev, bahçe, tarla veya öl-
çülüp tart ılabilen şeyler gibi hisseli ve bölünmesi mümkün olan mallar. 

Bölünmesi kabil olmayan şüyulu mallardaki hisselerden baz ı -
larının, oranlar ı  belli olmak şartiyle, hibe edilmesi ittifakla caizdir 146. 
Ancak taksim edilmesi mümkün olan ş üyulu mallara giren hisselerden 
bazılarını  hibe etmek konusunda İ slam hukukçular ı  anlaşamamış lard ır. 

1) Hanefilere göre taksimi mümkün olan mü şa'ın hibe edilmesi 
caiz değ ildir; çünkü hibede tam teslim şartt ır. Müşa'ın her hangi bir 
hissesini bağış layan kimse, onu mevhubunlehe tamamen teslim ede-
mez. Ancak hibe etti ğ i hisseyi ifraz etmek suretiyle mevhubunlehe 
tam olarak teslim ederse caiz olur 147. Nitekim Mecelle'nin 55. madde-
sinde, "İbtidaen tecviz olunmayan şey bakaen tecviz olunabilir. Mese-
la, hisse-i şayiayı  hibe etmek sahih de ğ ildir; amma bir mal-i mevhubun 
hisse-i şayiasma bir müstahik ç ıkıp da zaptetse, hibe bat ıl olmayıp 
hisse-i bâkiye mevhubunlehin mal ı  olur." denilmi ş tir. Sözgeli şi, bir 
kimse bir arsay ı  müstakillen kendi mal ı  olmak üzere birisine tamamen 
hibe ve teslim ettikten sonra, di ğer bir şahıs çıkıp bağış lanan bu ar-
sanın yarı  hissesine sahip olduğunu iddia ve bunu isbat ederek zaptetse 
hibe batı l olmaz. Geri kalan yar ı  hisse bağış lanamn olur 148. Başka bir 
örnek de şudur: Bir kimse bölünmesi mümkün olan bir mal ınm yarısını  
birine hibe etse sahih olmaz; ama kalan yar ısını  da aynı  şahsa hibe 
ettiğ i takdirde sahih olur; çünkü şuyu'lu hissenin hibe edilmemesinin 
gerekçesi kâmil kabz ın mümkün olmamas ıydı . Öteki yar ısı  da hibe 
edilince teslim ve tesellüm i ş i tam olarak yap ılabileceğ inden artık hi-
benin s ıhhatine bir engel kalmam ış tır149. 

145 el-Bendürl, a.g.e., s. 37. vd. 
146 Ali Haydar, a.g.e., c. I, s. 124; el-Bendâri, a.g.e., s. 77. 
147 Merginâni, el-Hidâye, c. III , s. 155; Serrahsi, el-Mebsut, c. 	64, 65. 
148 Kuyucakhzüde, Mecelle Kavaid-i Külliye Şerhi, s. 63; el-Bendâı l, a.g.e., s. 

77, 78; M.K. Pa şa, el-Ahkâmu's- Şer'iyye, mad. 505, 506. 
149 S. Ş . Ansay Hukuk, Tarihinde islâm Hukuku, s. 175. 

54 



2) Iraklı  fakihlerden Kad ı  İbn Ebi Leylâ'ya göre mü ş a'm ortak-
lardan birisine hibesi sahihtir; ancak üçüncü bir ş ahsa yap ılan böyle 
bir hibe sahih de ğ ildir ı so 

3) Maiikiler, Safiiler, Hanbeliler, Caferiler ve Zeydilere göre mü-
şa' ın hibesi mutlak olarak câizdir; çünkü ş âyi' bir hissenin kabz ı  ile 
de mülkiyet tam olarak intikal edebilir 151 . 

Fikrimizce Mecelle'ye mesnet te şkil etmiş  olan Hanefi mezhebinin 
görüşü mülkiyetin serbestçe transferi prensibiyle ba ğdaş madığı  gibi, 
hibe alan ını  da daraltıcı  niteliktedir. İ kinci görüş  de konuya pratik 
açıdan fazla bir geni ş lik getirmemektedir. flçüncü görü ş  ise hibeyi 
hisse-i ş âyi'ada mutlak olarak kabul etti ğ i için muarnelâtta sahay ı  
geniş letmi ş  olup kolayl ı k sağ layarak daha tatmin edici bir mahiyet 
arzettiğ inden biz de bu görü şe kat ı lıyoruz. Ayr ıca bu üçüncü görü ş , 
görüleceğ i gibi, modern hukukumuzdaki müş terek mülkiyette biraz 
sonra görülecegi gibi, modern hukukumuzdaki mü ş terek mülkiyette 
hisselerin temlik edilece ğ ine dair hükümlerle de ba ğdaşmaktad ı r. 

Bu konuda, bölünmesi kaabil olan şuyu'lu mallarda hibenin sahih 
olmayacağı nı  savunan Hanefilere kar şı  İbn Hazm ez-Zahiri çok sert 
bir dil kullanır ve "Onlara göre mil şa'm tam olarak kabz ı  mümkün 
değ ilmiş . Peki, neden mü ş a'da vasiyet ve icareyi ortak için, caiz gö-
rüyorlar da rehin ve hibede ortak için bunu caiz görmüyorlar? Sonra 
kaabil-i taksim olmayan mü ş a'da hibeyi caiz görüp bölünmesi müm-
kün olan şuyulu malda niçin caiz gör ınüyorlar ? Bundan daha büyük 
bir saçmal ık olur mu ?" 152  der. Daha sonra İbn Hazm, görü şünü isbat 
için bir kısım hadis ve rivayetler ileri sürer. Ayr ı ca, o, Allah' ın insanlar ı  
yardım ve iyilik yapmaya te şvik hibenin de bir hayır iş i olduğ u-
nu, dolayısıyla mutlak olarak mü şa'da hibenin geçerlili ğ ini savunur 153 . 

İbn Hazm'in bizce de kabule lay ık olan bu tenkitlerine hak vermek 
gerekir; çünkü do ğ ruluğunda hiç ş üphe bulunmayan bir hadiste Hz. 
Peygamber'in, "Kolaylaş tırm ız, güçleş tirmeyiniz..." buyurduğu bilin-
mektedir 154 . 

BK. nıuzun 19. maddesinde ifade edildiğ i gibi, akdin konusu ka-
nunun gösterdi ğ i sınır dairesinde serbestçe tayin olunabilir. Ayr ıca 
MK. m. 2, 623 ve 625. maddeleri uyar ınca 'mü ş terek mülkiyetlerde 

150 Safii, el-Umm, c. III, s. 284; el-Bendari, a.g.e., s. 78. 
151 Serahsi, el-Mebsut, c. XII, s. 64, 65 vd.; Safii, el-Umm, c. 111, s. 284; el-Bendari, 

a.g.e., s. 77; el-H111i, Serüi'u-'1 İslâm, c. II, s. 230; Fyzee, Outlines, s. 206. 
152 İ bn Hazm, el-Muhallâ, c. IX, s. 150. 
153 Fyzee, a.g.e., s. 206. 
154 Buhari, İ lm: 11, Cihad: 164; Müslim, Cihad: 5. 
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hissedarlardan her biri, kanun ve sözle ş melerle konulmu ş  olan kural-
lar çerçevesinde, kendi ş âyi' hissesini ba şkas ına hibe, temlik ve ipotek 
edebilir. 

M ısır MK. nun 825 ve 826. maddelerinde aç ıkça belirtildiğ ine göre, 
müş terek mülkiyetlerde ş âyi' hisse sahipleri, ortaklar ına zarar ver-
memek ş artıyla, kendi hisselerinde istedikleri gibi tasarrufta bulu-
nabilirler ve dolay ısıyla şuyu'lu bir malda hibe muamelesi kanunen 
geçerli say ı lı  r 155 . 

4— Şartlı  ve mükellefiyetli hibe: 

Hibede asil olan şarts ızlık ve mükellefiyetsizliktir. Dolay ı s ıyla 
ihtilâf halinde beyyine külfeti, şart veya mükellef iyet iddias ında bulu-
nan tarafa dü ş er156 . 

İ slam hukuk ekolleri, bu tür hibe konusunda değ iş ik görüş ler ve 
izah tarzlar ı  ileri sürmü ş lerdir. 

Hanefilere göre ıvazlı  hibe157, baş langıç itibariyle hibe ise de sonuç 
itibariyle sat ımdan ibarettir; dolay ısiyle caizdir. Hatta İmam Züfer'e 
göre bu tür hibe tamamiyle sat ım (bey') Kikmündedir 158 . 

Burada hemen kaydedelim ki ıvazlı  hibeyi, ş artlı  veya mükellefi-
yetli hibe olarak anlamak gerekir; çünkü mükellef iyet ve şart kendisine 
hibe yap ılan ş ahsa bir borç yüklerse de her borç ıvaz değ ildir. Ivaz 
olabilmesi için kendisine hibe yap ılan ş ahs ın mamelekinin eksilmesi 
lâzımdır. Gerçi İslâm hukukçuları  ıvaz tâbirini, şart ve mükellefiyetle 
karış tırdıkları  gibi, geni ş  anlamıyla ıvazlı  hibenin câiz oldu ğ unu da 
kabul ederler. Bize göre, aslinda ıvazlı  hibe kar şı lıklı  iki hibeden iba-
rettir. Nitekim biraz ileride gelece ğ i gibi Dakka Mahkemesi de bu 
görüşü benimsemi ş tir. 

Malikilerle Ş afiilere göre de ıvazlı  hibe satım hükmünde olup be-
lirli şartlar muvacehesinde taraflar için muhayyerlik hakk ı  bile do-
ğurur159 . 

Ivaz ş art ko şulan hibe hakkında Abdullah b. Abbâs'dan ş öyle 
rivayet edilmi ş tir: "Hz. Peygamber'e birisi bir deve hibe etmi ş ; O da 

155 el-Bendâri, a.g.e., s. 74, 75. 
156 Velidedeoğ lu, Türk Medeni Hukuku, c. I, s. 38, 39; Tongsir, a.g.e., s. 119. 
157 Malikiler, bu tür hibeye, "Hibe bi's-Sevâb" derler. Buradaki "sevâb" sözcü ğü 

karşı l ık anlamı na gelmektedir. 
158 Serahsi, eI-Mebsut, c. X1I, s. 79; el-Mudevvene, c. XV, s. 79. 
159 Selâhuddin en-Nâhi, en-Nazariyyatu'l-Amme fi'l-Kanun el-Muvazen, s. 104; 

imUm Malik, el-Muvatta', c. II, s. 128; el-Mudevvvene c. XV, s. 79. 
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karşı lığı nda bir ödemede bulunduktan sonra o şahsa, razı  oldun mu? 
diye sormuş ; o ş ahıs, hayır, deyince; Hz. Peygamber, onu raz ı  edin-
ceye kadar mukabil ıvazı  artt ırmış tır" 160 . 

Hz. Ömer de "Yapt ığı  hibenin karşı lığı nda bir ivaz bekleyen kim-
seye, ya ba ğış ladığı  şey' geri verilmelidir, ya da mukabil bir ıvaz öden-
rnelidir." demiş tir 161 . 

Mecelle'nin 855. maddesinde, "Ivaz şartı  ile hibe sahih ve ş art mu-
teberdir." denildikten sonra, ş öyle bir örnek zikredilmektedir: Bir 
kimse ölünceye kadar kendisini beslemek şartıyla mülkü olan bir akan 
birine hibe ve teslim etse, mevhubunleh vâhibi beslemeye raz ı  iken 
vâhib nâdim olup hibesinden rucu ile o akan geri alamaz. 

Hibe için verilmesi şart ko ş ulan Ivaz muayyen ve malum olabilece-
ğ i gibi, gayri muayyen veya gayri malum da olabilir. Ancak şart ko-
şulan ıvaz, muayyen ve malum olmad ığı  takdirde hibe sahih ve ş art 
fâsid olur167 . 

Ş afiilere göre şart ko şulan ivaz mOum ise akit sahih ve bey' (sa-
tım) hükmünde olur; ıvaz meçhul ise akit bat ı l olur163 . 

Ş afillerin bu hükmüne ancak burada ıvaz tabir edilen kar şı lık na-
kit olduğu takdirde kat ılabiliriz; aksi halde bu akdi t ırampa akdine 
benzetmek fikri de do ğar. Fakat bizce böyle bir kar şı lıkla yapı lmış  
muamelede, biraz önce söyledi ğ imiz gibi, iki ayr ı  hibeden bahsetmek 
daha doğ ru olur. 

Hanefi ve Malikilerin caiz gördükleri ıvaz ş artıyla yapılan hibe 
hakk ında Zahiriler, olumsuz ve kat ı  bir tavır tak ınırlar. Bu konuda 
İbn Hazm şöyle der: "Ivaz şart ko şulan hibe, asla. caiz değ ildir; aksine 
bâtıldır, merduttur; çünkü böyle bir şart, Allah' ı n Kitab ında yoktur. 
Kur'an'da, "İyiliğ i, daha çok bir şey bekleyerek yapma." (Muddessir, 6) 
buyurulmuş tur ki bu ayet ,bir iyilikten ibaret olan hibede ivaz şart 
koşmayı  da men eder..." 164  

Bize göre, Kur'an- ı  Kerim'de şartlı  ve mükellefiyetli hibe z ımni 
olarak dahi reddedilmi ş  değildir. Dolayısıyla bu ekolün görü şüne 
katı lamıyoruz. Kaldı  ki, ibn Hazm'in kendi görü şünü isbat için ileri 

160 Ahmed b. Hanbel, el-Musned, c. I, s. 295; Abdurezzak b. Hernmâm, el-Mu-
sannef, c. IX, s. 105. 

161 Abdurrazzak b. Henunâm, el-Musannef, c. IX, s. 105. 
162 Ö.N. Bilmen, Hukuk-ı  İslâmiyye ve Ist ılahat-ı  Fıkhiyye Kamusu, c. IV, s. 111. 
163 Şafii, el-Umm, c. VII, s. 105; Nevevl, 	 s. 72. 
164 İbn Hazm, el-Muhallâ, c. IX, s. 118. 
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sürdüğ ü bu âyeti kerime, hibe yaparken ıvaz veya mükellefiyet şart 
koşmay. değ il, birine iyilikte bulunup sonra onun başı na kakmay ı , 
yani yap ılan iyiliğ i büyüterek iyilikte bulunulan kimseyi mahcup et-
meyi yasaklamaktad ır. 

Hibede ıvaz, şart ko şulmadan da verilebilir ve buna "hibe bil-
ıvaz" denilir. Ba ş tan ıvaz ş art ko ş utursa ona da "hibe bi- şartı 'l-ıvaz" 
ad ı  verilir. Hibe bi'l- ivaz ile hibe bi-şartı 'l-tvaz aras ı nda baz ı  farklar 
vard ır. 

Hibe bi'l- ı vaz'da, hibe gönüllü olarak yap ı ldığı  gibi, ıvaz da iste-
nilmeden gonüllü olarak verilmektedir. Hibe bi- şartı 'l-ıvaz'da ise, 
hibe, şart ko ş ulan ıvaza ba ğ lı  olarak yap ı lmaktad ır. Baş langıç iti-
bariyle bu iki tür hibe aras ındaki farklardan birincisi, hibe bil'- ıvaz'da 
'yazın verilmesi sonradan dü§ünülmektedir; oysa hibe bi' şartıl'-ıvaz'da 
her ikisi de ayn ı  anda düşünülüp teslim edilmektedir. Bu hibeler 
aras ındaki ikinci fark ise hibe bi' şartı 'l-ıvaz'da verilecek kar şı l ık 
taraflarca önceden göz önüne ahnmaktad ır165-  

Öte yandan hibe bi'l- ı vaz, ba ş langıç ve tamamlamş  bakımından 
hibe karekterini ta şı dığı  halde, hibe bi- şartı 'l-ıvaz satım niteliğ inde 
görünmektedir. Bu itibarla İ slam hukukunda sat ım için söz konusu 
olan şuf'a hakk ıı 66  ile kusurdan dolay ı  iade etme hakk ı  ve görme-
ye bağ lı  muhayyerlik hakk ı  bu akitte de söz konusu edilebilir 167. 

Aslında hibe bi'l-ıvaz, ayr ı  ayrı  iki hibedir; bağış layan ve bağış -
lanandan her biri hem vâhip hem de mevhubunlehdir. Bir k ısım mah-
keme kararlarına göre Hindistan'daki uygulama da bu yöndedir; 
fakat hukukçulardan bunu gerçekte sat ı m olarak kabul edenler de 
vard ırb58 . 

Hibe bi'l-ıvaz ve hibe bi- şartı 'l-ıvaz konusunda Dakka Mahke-
mesi'nin görü ş leri de, k ısaca ş öyledir : 

a) Hibe bi'l-ıvaz iki akitle yap ı lmalıdır. Yani hibe tekemmül 
ettikten sonra ikinci bir akitle ıvaz tesbit edilmelidir. iki akit arasu ıda 
bir zaman fark ı  olabilir; ancak bu, kısa bir süre olmal ıdı r. İş te bu tür 
hibe, Roma'n ı n donatio sub modo'sundan, hukuki görünü ş  itibariyle 

165 Fyzee, Outlines, s. 229. 
166 İbn Ebi Leylâ, bir akarm hibesinde, ıvazs ız bile olsa şuf'a hakk ı  dogacağı nı  söy-

ler. Ona göre vasiyet edilen bir ta şı nmaz mal üzerinde dahi şuf'a hakk ı  söz konusu edile-
bilir (Bak. el-Mebsut, c. XIV, s. 140, 141.). 

167 Ö.N.Bilmen, a.g.e., c. IV, s. 111; Mulla, Principles, 126. 
168 Fyzee, a.g.e., s. 227, 228. 
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farkl ı  olup ıvaz birinci akitte belirtilmi şse, artık hibe bi'l- ıvaz olmaz; 
satım akdi olur ve ona hibe hükümleri de ğ il, bey' (satım) hükümleri 
uygulamr169. • 

b). Hibe bi- şartı 'l- ıvaz iki akitten meydana gelir. Önce vâhip, 
mevhubunlehe yararlanmas ı  için bir mal ı  verme arzusunu beyan eder. 
O da bunu kabz edip kendisinin de vâhibe bir şey verece ğ ini söyler. 
Bu tür hibenin geçerli olabilmesi için hibe bi'l- ıvaz' ın geçerli olmas ı n-
da aranan şartlar ayn ıdır170 . 

Mükellefiyet (modus) şartıyla yap ılan hibe, Roma hukukunda da 
mevcuttur. Modus, bağış larda ve ölüme ba ğ lı  tasarruflarda, faydalanan 
kimseye yüklenen bir mükellefiyet olup menfaatin elde edilmesi bu 
külfetin yerine getirilmesine ba ğ lı  değ ildi. Yani Romalı  hukukçular 
modusu, şarttan aç ıkça ayırırlard ı ; çünkü hibede bulunanlar, menfaatin 
teminini bu külfetin ifas ına bağ lamazlard ı . Bu anlayışı n bir sonucu 
olarak önceleri vâhip, nı evhubunlehi bir stipulation ile modusu ifaya 
zorlamamış sa, mevhıı bunleh hukuki bir mükellefiyet altına girmezdi. 
Fakat zamanla, itimad ı  ortadan kald ırarak, mükellefiyeti yerine getir-
meyen mevhubunlehi, ald ığı  hibeyi ba şka birine devretmesi için, ba ğış ta 
bulunanın ve mirasç ılarnun takip edebilecekleri kabul edilmi ş tir. 
Iustinianus hukukunda ise, vâhip, modusun ifas ını  istemek için actio 
praescriptis verbis'e, yani hibede bulunan mevhubunlehin de mukabil 
ıvazı  ifa etmesini dâvâ etme hakk ına sahip olmuş turrn. 

Çağdaş  Mısır MK. nun 486. maddesinde hibenin esasen akde bağ lı  
ıvazsız bir tasarruf olduğu belirtildikten sonra ayn ı  maddenin 2. fık-
rasmda, ba ğış layanm teberru niyetinden uzakla ş mamak şartıyla, ba-
ğış lanandan belli bir yükümlülük istemesinin câiz oldu ğunu da ifade 
etmi ş tir172 . 

Mısır MK. m. 497'de vâhip yarar ına veya bir yabanc ı , ya da ka-
mu yararına kararla ş tırılan ıvazı  bağış lanamn yerine getirmekle so-
rumlu olduğu belirtildikten sonra, 498. maddede, "Eğer bağış lanılan 
şeyin değerinin şart ko şulan ıvazdan az olduğu anlaşı hrsa, bağış lanan 
bağış lamlanın değeri kadar ıvaz ödemekle sorumlu olur" denilmi ş tir. 
Biraz ileride görülece ğ i gibi, BK. muz da ayn ı  hükümleri koymu ş tur 
ki, doğ rusu da budur. 

169 Karş . s. 56. 
170 E. Cerulli, "Questions Actualles de Droit Musulman au Pakistan...", Studia 

Islamica, say ı : XXIX, 1969, s. 112, 113 (The All-Pakistan Legal decision, 1964, Dacca, 
s. 451'den). 

171 Di Marzo, Roma Hukuku, s. 492, 493. 
172 el-Kanun el-Medeni, Mecmuati.11-A'mâl et-Tandir ıyyc, e. IV, s. 243. 
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BK. muz, hibeyi tarif ederken, ba ğış lama= mukabil bir ıvaz 
taahhüt edilmeksizin yap ı lması  laz ım geldiğ ini söyler173 . Bundan 
bağış lama= hiç bir yükümlülükle takyit edilemeyece ği gibi bir anlam 
çıkmaz; çünkü bağış lamanin sırf ıvazs ız olması  gerekmez. Bağış lamaya 
karşı  muadil bir ıvaz taahhüt edilmemesi gerekir ise de, ba ğış lama ta-
mamiyle ıvazs ız olabileceğ i gibi, bir mükellefiyetle de takyit edilebilir 174 . 

BK. muzun mehaz ım teşkil eden İ sviçre metninde "Mukabilinde 
muadil bir Ivaz olmaks ızın" (sans contre — prestation correspondante) 
denilmek suretiyle ba ğış lama= değerinden a şağı  bir mükellefiyet 
yüklenmesine cevaz verildi ğ i, bağış lamanm tarifinde de belirtilmi ş tir. 
Oysa bizdeki tarifte bu husus aç ıkça belirtilmemi ş  ise de mükellefiyetle 
ilgili olan BK. 240 /1. maddede bu husus ifade edilmi ş tir. Ancak biz-
deki tarifte mehazda bulunan "muadil" (correspondante) kelimesi 
dikkate al ınmamış tır. Öyle anlaşı lıyor ki mehaz metin dilimize çev-
rilirken bu nokta ihmal edilmi ş tirm. 

Fakat hibedeki mükellefiyetle, mesela, sat ımdaki mukabil edâ 
(Ivaz) arasmda ş öyle bir fark vard ır: Sat ımda mukabil edânın teminat ı , 
borçlunun bütün mameleki oldu ğu halde bağış lamada mükellefiyet, 
bağış lanılan şeyin kıymetine inhisar eder; borçlu öteki mallanyla so-
rumlu tutulmaz1- 76 . 

Bağış lanan kimseye bir mükellefiyet yüklenmi ş  olan bağış lama-
da, bu mükellefiyetin yerine getirilmesini ba ğış layan şahıs veya onun 
ölümünde mirasçıları  isteyebilir. Mükellefiyet kamu yarar ı  için konul-
muş  olsa bile hüküm ayn ıdır. Ancak kamu yarar ı  için konulmuş  olan 
mükellefiyetin yerine getirilmesini ba ğış layanın ölümünden sonra yet-
kili merci de isteyebilir 177. 

Bağış lanan kimse, kendi borçlar ını  tam olarak yerine getirmedikçe 
öteki tarafın mükellefiyetini yerine getirmesini isteyemez 178. 

BK. muz, ba ğış landan şeyin k ıymeti masrafını  korumaz ve masraf 
fazlası  kendisine ödenmezse, ba ğış lananın ınükellefiyeti yerine getir-
mekten kaçmmaya hakk ı  olduğunu beyan etmi ş tir 179. 

173 Bak. BK. m. 244 /1. 
174 Bak. BK. m. 240/1. 
175 Tongsir, Bagış lama, s. 15. 
176 E. Arsebük, "Hususi Akit Tipleri", A.Ü.H.F. Dergisi, c. V, Sa. 1-4, s. 152, 153. 
177 Bak. MK. 241 /1, 2. 
178 N. Bilge, a.g.e., s. 130. 
179 Bak. BK. nı . 241 /3. 
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Bağış lanan mükellefiyeti yerine getirdikten sonra yapt ığı  masraf 
fazla bile olsa, bunun kendisine ödenmesini ne ba ğış layandan, ne de 
mükellefiyetten yararlananlardan isteyebilir 18°. 

Ş art veya mükellefiyet kanun, ahlak ve âdâba ayk ırı  olduğu tak-
dirde hibe muteber oldu ğu halde şart veya mükellefiyet bât ı ldır181 . 

Bağış lamadaki şartın yerine getirilmesiyle ilgili bir Yarg ıtay ka-
rarına ait ilgi çekici bir özeti aynen buraya almay ı  uygun görüyoruz: 

"Tapulu ta şı nmazın parselasyonu yap ıldığı nda, imar plan ına uy- ; 
 durulmak için dava konusu kısım bedelsiz olarak yola terkedildi ğ ine, 

imar plan ında yapılan değ iş iklik nedeniyle yol olmaktan ç ıkarıldığı  
ve kadastroca daval ı  Belediye adına arsa olarak tandit edildi ğ ine göre 
taşmmazı  terke zorlayan neden ortadan kalkm ış , bağış lama niteliğ inde 
bulunan hukuki i ş lemin sebebinde var olan ba ğış lama ş artı  gerçek-
leşmemiş tir. Şu halde daval ı  Belediye bedelsiz olarak ald ığı  taşı nmaz' 
gene bedelsiz olarak geri vermekle yükümlüdür 182 . 

5— Rucu şartkyle hibe: 

İslam hukukunda rucu, yani ba ğış lanılan şeyin belirli şartlar alt ın-
da tekrar ba ğış layana avdet etmesi şartıyla yap ılan hibe konusu, 
oldukca karışı k ve tartış mal ıdır. Bu tür hibeler "umra", "rukbâ" ve 
"sükna” diye özel terimlerle ifade edilmektedir. Bir de üçüncü şahsa 
rucu şartıyla yapılan hibelerle tenfizi \rahibin ölümüne izafe edilen hi-
beler vardır. Bunları  burada ayr ı  ayrı  ele almak istiyoruz. 

a) Umrâ: 
Bir şahsın başkas ına, bu evimi veya ş u malımı  ömrün boyunca, 

sana bağış ladım veya ya şadığı n sürece onlar senin olsun, tarz ında bir 
ifade kullanarak yapm ış  olduğu hibedir. Bu demektir ki ba ğış lanan 
ölünce bağış lanılan ev veya mal tekrar sahibine avdet edecektir. Fakat 
Hz. Peygamberin umrâ şeklinde yapılan hibeyi sürekli olarak yap ılmış  
bir hibe kabul ettiğ i, bağış lanan ölünce onun ilk sahibine de ğ il, bağış -
lanamn mirasç ı larına intikal etmesi gerektiğ ini bildirdiği Câbir b. Ab-
dillah'den rivayet edilmektedir 183 . 

İslam hukukçular ı  bu konudaki hadisleri de ğerlendirirken ihti-
lafa düşmüş lerdir. 

180 H. Tandogan, a.g.e., c. I, s. 286. 
181 BK. m. 241 /3. 
182 Yarg. Kararlar ı  Dergisi, c. I, (1975), say ı : 2, s. 94. 
183 Buhar% Hibe: 32; Müslim; Hibât: 23, 26; Nesal, Umrâ: 1, 2: /vIt ıvatta', c. II, 

s. 127; el-Umm, c. VII, s. 201. 
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Hanefilere, Zahirilere, Ş affilere ve Hanbelilere göre umrâ câizdir; 
fakat ba ğış lanan ölünce tekrar sahibine rucu etmesi şartı  bâtıld ı r. 
Yani umrâ olarak ba ğış lan ı lan şçy bağış lanan ın ölümü halinde miras-
ç ılarma kal ır; bağış layana veya mirasç ı larma avdet etmez 184. 

Unı ra konusunda, özellikle Hanefi fıkhı  biraz karışı ktır. Görül-
düğü gibi, prensip olarak Hanefilerce umrâ, ş artl ı  bir hibe olarak ka-
bul edilir; ancak burada hibe sahib ;  şart bat ı l olur; çünkü biraz önce 
değ indiğ imiz hadis'e dayanan bu görü ş , hibeyi temliki bir muamele 
.olarak kabul eder. Burada ise temlik ya vard ır ,ya yoktur. Muvakkat 
olarak temlik câiz de ğ ildir; zira ki ş i temliki muamele ile bir ta şı nır 
veya ta şı nmaz mal ın mülkiyetine sahip olur. Bu tibarla muayyen bir 
vakitle takyit edilen ternlik ve dolay ı sıyle hibe câiz görülemez. Fakat 
bu, bağış layan ın iradesine veya amac ına ayk ırıdır. Son zamanlarda 
Tyabji'nin kuvvetli müdafaas ı  sonucunda Hindistan'da Şurâ Meclisi 
(Privy Council), Hanefi ve isna-a şeri mezheplerinin davalar ım bağış -
layan ın iradesine uygun olarak birlikte karara .ba ğ lamış tır185 . 

İ sna-aşeri (CaTeri) lere göre umrâ, rukbâ ve sükndda konulan 
şarta. tamamiyle riayet edilmesi gerekir. Eğer bu gibi bağış lar, 
lehine ba ğış  yapılan şahsın hayat ıyla mukayyetse, o şahıs ölünce gay-
rimenkul sahibine avdet eder; onun neslinin ya şadığı  müddetle takyit 
edilmi ş se, nesli tükenince sahibine veya mirasç ılarma intikal eder 186 . 
Ancak süknâ hakk ını  veren, kendi ya şadığı  sürece ba ğış lananın otur-
masın ı  şart ko şar ve ondan önce ölürse evin kiymeti adil olarak tesbit 
edilir: eğer ölenin mal ının üçte biri evin değerini geçerse mirasç ılar 
onu evden çıkaramazlar; evin de ğerini geçmezse evden ç ıkarabilirler 187 . 

fıkhı  bu konuda daha basit bir yol tutmu ş tur. Kad ı  
en-Nu'man' ın "Kitabu'l-Yenb ırunda üç türlü ömür boyu hibeden söz 
edilir. Her üçü de câiz görülen bu hibeler şöyle tan ımlanır: 

1) Umrâ: Bu, bir kimsenin diğer kimseye bir evde ölünceye kadar 
oturmas ı  için müsaade etmesi ve o kimse ölünce mülkiyetin geri ken-
disine veya mirasç ılarma avdet etmesi şeklinde olur. 

2) Süknâ: Bu, bir şahsın başka bir şahsa belli bir süre ile evinde 
oturmas ı  için müsaade etmesi ve o süre bitince evin mülkiyetinin geri 
vahibe avdet etmesi tarz ında yap ılı r. 

184 Merginâni, el-Hidâye, c. III, s. 168; el-Umm, c. VII, s. 201: el-MugnI, c. VI, 
s. 302, 308; el-Muhallâ, c. IX, s. 164; Minhacu't-Tâlibin, s. 71. 

185 Fyz'ee, Outlines, s. 210. 
186 Ebu Ca'fer, es-Saduk el-Kummi, Fakihu Men M-Yandurühu'l-Fakih, c. IV, s. 

185 vd.; Ebu Ca'fer et-Tusl, el- İ stibsâr, c. IV, s. 103 vd. 
187 el-Kumml, a.g.e., c. IV, s. 186; et-Tusi, a.g.e., c. IV. s. 105. 
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3) Bukbâ: Bu da, mâlikin, evinde oturmas ı  veya bir arazinin ürii-
nündqn yararlanmas ı  için iki kiş iye (birisi kendsi olabilir) hak tan ımas ı   
şeklinde olur. Bu iki ki ş iden hangisi önce ölürse ev veya araziden ya-
rarlanma hakk ı  ötekisine, yani yaşayana kal ır. Lehine rukbâ yap ılan 
kimse ölünce mülkiyet, mal sahibine veya mirasç ı larına geçer 188 . 

Bugünkü hukuk mantığı mızla düş ünecek olursak Fat ımi ekolün-
ün süknâ ile ilgili olan bu fikirleri benimsenemez; çünkü intifâ ve sük-
nâ hakları , tenı lik edilemeyecekleri için hibe konusu olamazlar; ancak 
bu gibi haklar teberru konusu olabilirler 189. 

Kadı  en-Nu'man "Kitabu'l-Iktisâr" ında da, "Umrâ ve rukbâ ayn ı-
dır. Bir kimse umrâ veya süknâ olarak birine bir şey yerse, yaşadığı  
sürece bu onundur. Mevhubunlehin mirasç ı larına geçmesini şart ko-
şarsa onlara intikal eder; böyle bir şart ko şmazsa umrâ yapan ölünce 
mal onun ailesine kalı r. 

Malikilere, İ mam Safirnin eski bir görü ş üne ve Ahmed b. Han-
bel'in iki ictihad ından birine göre umrâ ve rucu şart ı  sahihtir 191 . Mali-
kilere göre umrâ'da ba ğış layan, lehine umrâ yapt ığı  kimseye, "Bu 
sana ve senin nesline ömür boyu bir ba ğış tır" demi ş se bağış lanan ın 
soyu tükenince umrâ yap ılan mal sahibine avdet eder; fakat "Bu 
sana ömür boyu bir bağış tır" demi ş se bağış lananın ölümünden sonra 
bağış layana avdet ederi 92 . 

İmam Malik, Câbir b. Abdillah'den Hz. Peygamber'in, "Bir 
kimse umrâ yaparsa bu, lehine umrâ yap ı lan şahıs ve nesline aittir; asla 
verene rucu etmez; çünkü o, art ık mirasa taalluk etmiş tir". 193  hadisini 
naldettikten sonra; Yahyâ b. Said ve Abdurrahman b. Kas ım yoluyla 
Mekhul ed-Dimaşkrnin Kas ım b. Muhammed'e umrâ hakk ında in-
sanların ne düşündüklerini sorduğunu, Kasım b. Muhammed'in de, 
"Benim yetiş tiğ im insanlar, mallarında ve, verdikleri şeylerde ileri sür-
dükleri şartlara bağ lı  idiler." dediğ ini rivayet etmi ş tir 194  İmam Malik, 
"Medine'deki duruma göre de umrâ, ba ğış layana rucu eder; ancak 
bağış layan, bu sana ve senin nesline umrâ'd ır demiş se o başka." derdi 195 . 

188 Fyzee, "Aspects of Fatimid Law", Studia Islamica, XXXI (1970), s. 88, 89. 
189 Karş . s. 68, 69. 
190 Kad ı  en-Nu'man, Kitabu'l-lktisâr, s. 129. 
191 Skil Ahmed ed-Derd ır, eş -Şerhu'l-Kebir, c. IV, s. 108; /bn Kudâme, el-Mugni, 

c. VI, s. 307, 308. 
192 İbn Kudâme, a.g.e., c. VI, s. 304. 
193 İmam Malik, el-Muvatta', c. II, s. 127-128.. 
194 İmam Malik, a.g.e., c. 	s. 128. 
195 İmam Malik, a.g.e., c. II, s. 128. 

"19° demi ş tir. 

63 



Biraz önce geçti ğ i gibi, CaTerilere göre de umrâ'da ileri sürülen 
ş arta riayet etmek gerekiri 96 . İ mam Malik gibi Leys b. Sa'd de, um-
râ'n ın lehine umrâ yap ı lan şahs ı n ölümünden sonra, konulmuş  olan 
şart uyar ınca umrâ yapana avdet edece ğ ini, Kas ım b. Muhammed'in 
.görüş üne dayanarak ileri sürerdi 197 . 

Burada görülüyor ki Malikiler, Hz. Peygamber'in umrâ hakk ın-
daki sözlerini mutlak olarak de ğ il, "Sana ve senin nesline aittir" kay-
d ıyla yorumluyorlar ve böyle 6r kay ıt bulunmadığı , ya da lehine um-
râ yap ı lan kimse öldüğü veya nesli tükendiğ i takdirde, umrâ'n ı n sahi-
bine avdet edece ğ ini söylüyorlar. Nitekim Câbir'den rivayet edilen 
başka bir hadis'te, "Hz. Peygamber'in câiz gördüğü umrâ, sana ve 
senin nesline aittir' denilmek suretiyle yap ı lan umrâ'dır. Eğ er bağış layan, 
yaşadığı n müddetçe bu sana aittir, demişse onun ölümü halinde unırâ 
sahibine avdet eder." 198  denilmiş tir. 

Malikilerin bu görü ş leri, bugünkü hukuk anlay ışı na daha yak ın-
dır; zira bu, ba ğış layan ı n irâdesine ve iyilikte bulunma (teberru) niye-
tine uygundur. 

b) Rukbâ: 

Bir şahsın, " Ş u evimi veya bu mal ım ı  sana bağış ladırn; sen önce 
ölürsen bana avdet etsin, ben önce ölürsem sana ve senin nesline ait 
olsun" şeklinde yapı lan bir bağış tı r. 

Ebu Hanife, İmam Milak ve İ mam Muhammed'e göre böyle bir 
ş arta talik edilen hibe bât ıldır; bu suretle verilen mal, alan kimsenin 
yanında âriyet say ı lır. İmam Ebu Yusuf'a ve Ş afirnin yeni ictihadma. 
göre ise, bu tür hibe câizdir; ancak burada ileri sürülen şart fâsittir; 
yani o, artık sahibine rucu etmez 199 . 

Burada Ebu Hanife ve imam Muhammed, Ş a'bi ve Şureyh vasıta-
sıyla rivayet edilen bir hadis'te Hz. Peygamber'in umrâ'y ı  câiz gördüğü-
nü, rukbâ'y ı  ise reddetti ğ ini ileri sürerler ve ayr ıca rukbâ'n ın ölüm gibi 
tabii bir olayın vukuu şartına talik edildiğ ini, bunun da asla câiz ol-
mayacağı nı  söylerler. Eba Yusuf ise, Câbir vas ıtas ıyla rivayet edilen 
bir hadis'te Hz. Peygamber'in hem umrâ'y ı  hem de rukbâ'y ı  câiz gör-
düğünü, dolayı sıyla rükbâ'n ın da umrâ hükmünde oldu ğunu ileri sü- 

196 el-Kumral, Fakihu Men lâ-Yanduruhu'l-Fakih, c. IV, s. 187. 
197 ibn Kudâme, el-MugnI, c. VI, s. 304; ibn Hazm, 	 c. IX, s. 165. 
198 Muslim, Hibât; 23. 
199 Merginâni, el-Hidâye, c. III, s. 168; SerahsI, el-Mebstit, c. MI, s. 89; İbn Ku-

dâme, a.g.e., c. IV, s. 311. 
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rer200. Ebu Yusuf'un bu konudaki fikri bizce daha uygundur. Gerçek-
ten ince bir tetkike tâbi tutulacak olursa umrâ ve rukbâ aras ında önem-
li bir fark olmadığı  görülür. Bu itibarla İ slam hukukunun ba ş langı -
cından beri rucu şartıyla hibenin mevcut olduğu anla şı lmaktad ır. 

Şafî mezhebinde geçerli olan görü şe ve Hanbelilerle Zahirilere 
göre rukbâ da ayn ı  umrâ gibi kesinlik ifade eden bir hibe olup ba ğış la-
nan ölünce onun mirasçılarma kalır ve bağış layana avdet etmez 201 . 

Bu görüş te olan islam hukukçular ı  delil olarak, Câbir b. Abdil-
lah'den rivayet edilen hadis'i zikrederler. Ayr ıca İbn Abbas'tan Hz. 
Peygamber'in, "umfâ ve rukbâ ayn ıdır" buyurduğu rivayet edilmi ş -
tir2o2 .  Hz. Ali de "umrâ ve rukbâ ayn ıdır" demiş tir203 . 

c) Sükna: 

Bu, şahsın evini bir ba şkas ına yaşadığı  sürece oturmas ı  için rnes-
ken olarak ba ğış lamas ıdır. 

Hanefilere göre bu tür ba ğış ta mülkiyet, sahibine ait olup rnesken 
bağış lanamn elinde âriyet olarak kahr 204. 

Malikilere göre de süknâ, ba ğış lanan ş ahsın ölümüne veya neslinin 
tükenmesine kadar tahsis edilmi şse, bunlar ölünce süknâ hakk ı  bağış -
layan veya onun en yak ın mirasçısma avdet eder 205. Nitekim Hz. Ömer'- 
in kızı  ve Hz. Peygamber'in han ımı  olan Hafsa, Bint Zeyd b. el-Hat-
tüb'a ya şadığı  sürece evinde oturma hakk ını  vermişti. Binti Zeyd 
ölünce Hafsa'run mirasç ı sı  olan Abdullah b. Ömer, kendisine intikal 
ettiğ ini söyleyerek söz konusu evi zapt etmi ş tir206 . 

Yukarıda da işaret edildiğ i gibi CaTeriler, süknâ konusunda da 
ileri sürülmüş  olan şarta tamamiyle uyulmas ı  gerektiğ ini söylerler207. 

Nahai, Seyri, Evzai, Vekr ve İmam Ş afri gibi birçok. İslâm 
hukukçularma ve Hanbelilere göre süknâ, ibâha hükmünde olup bu 

Serahst, el-Mebsut, c. XII, s. 89. 
201 İbn Kudâme, el-Mugni, c. VI, s. 311, 312; el-Ansari, Menhecu't-Tullâb, s. 67; 

Nihayetu'l-Muhtac, c. V, s. 407; İbn Hazm, el-Muhallâ, c. IX, s. 164; Muham-
med b. Abdirrahman ed-Dimaski, Rahmetu'l-Umme fi İhtilafi'l-Eimme, s. 185; İbn Ku-
dâme, es-Serhu'l-Kebir, c. VI, s. 309. 

202 Nesal, Rukbâ: 2. 
203 İbn Kudâme, el-Mugrü, c. VI, s. 311. 
204 Serahsl, el-Mebsut-, c. XII, s. 89; Merginâni, el-Hidaye, c. III, s. 164. 
205 Sahnun, el-Müdevvene, c. XV, s. 92. 
206 İmam Malik, el-Muvatta', c. II, s. 128. 
207 el-Kurnrrii, a.g.e., c. IV, s. 187. 
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hakkı  veren kimse istediğ i zaman ondan rucu edebilir 208 . 

Hasan b. Hayy, Atâ ve Katâde, süknâ'n ın da umrâ gibi olup aynı  
hükümlere bağ l ı  bulunduğunu, yani 'kendisine süknâ hakk ı  bağış -
lanan kimse ölünce evin onun ınirasçı larma kalacağı nı  ve sahibine av-
det etmeyece ğ ini söylemiş lerdir209. Bu fikre biz katilm ıyoruz; çünkü 
buradaki bağış lama, menfaati -  bağış lamadır; rakabe'yi ba ğış lama de-
ğ ildir. Ayrıca MK. muzda süknâ hakk ı , mülkiyetten gayri ayni hak-
lardan olup bağış lama sayılmamaktadır. Dolayıs ıyla Medeni hukuku-
muzda bu konuya ba ğış lama hükümleri değ il, süknâ hakk ıyla ilgili 
özel hükümler uygulanmaktad ı r. 

d) Üçüncü şahsa rucu şartıyla yap ılan hibe: 

Bir kimse evini ömür boyunca A' ya, A'n ın ölümünden sonra 
da B'ye hibe etse, Sünni İslam hukukçular ına göre bu hibe, yaln ız 
A' ya yap ılmış  olup B' lehine konulan şart bat ıl sayı lır. Ş ii İslâm hu-
kukuna göre ise A, evi ölene kadar kullan ır; öldükten sonra B evi al ır. 
Ş ii hukuqcular ın bu görüşü İngiliz hukukundaki "estate for life" ve 
"vested - remainder" diye bilinen kuruma benZemektedir 21 °. 

Tâblilerden İbn Ş ihab ez-Zuhrl ve Atâ'ya göre de hibenin, ba ğış -
lanan ın ölümünden sonra bir hay ır i ş ine, ya da üçüncü bir şahsa rucu 
etmesi şart ko şulursa, bu şart ve hibe sahih olur 211 . 

e) Tenfizi veihibin ölümüne izafe edilen hibeler: 

İ slam hukukçuları , bu tür hibeleri bat ıl sayarlar; çünkü onlara 
göre hibe akdinin tamam olmas ı  için teslim ve kabz şarttır. Teslim ve 
kabzdan önce taraflardan biri ölürse hibe bât ı l olur. Bizce bu anlayi ş  
uygun değ ildir; çünkü İ slâm hukukçular ı  hibe akdinin tamamlanmas ı  
ile tenfizini birbirine kar ış tırmaktad ırlar. Bu görü ş , hibe va'dini de 
hükürnsüz sayar212 . Va'd halinde hibenin tenf izi ise akdin tamamlam-
şı ndan sonra olacakt ır. Bize göre bir kimse tenfizini ölümüne b ırak-
mak suretiyle bir hibe va'di yapabilir ve bu, daha önce de belirtti ğ imiz 
gibi, çağdaş  hukuklarda geçerlidir. Öte yandan hibe, s ırf şahsa bağ lı  
akitlerden olmay ıp mameleki akitlerdendir. Bunun içindir ki mirasç ı - 

208 İbn Kudâme, el-Mugni, c. VI, s. 313, 314; İbn Hazm, a.g.e., c. IX, s. 165, 167. 
209 el-Mugni, c. VI, s. 314, 315; el-Muhallâ, e. IX, s. 165. 
210 Mulla, Principles, s. 30. 
211 İbn Hazm, el-Muhallâ, e. IX, s. 165. 
212 Bu husustaki tart ış malar için yukar ıya Bak. s. 50-54. İslam hukukçular ının bu 

konudaki görü ş leri için Bak. İ bn Kudâme, el-MugnI, c. VI, s. 249; Şafil, el-Umm, c. IV, 
s. 32; Mecelle, mad. 849; Ali Haydar, Dureru'l-Hukkâm, c. II, s. 619. 
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ları  da bağ lar. Dolayı sıyla, lehinde bağış lama va'dinde bulunulan şa-
hıs, va'din tenfizini ba ğış lay-an ın mirasçılarından da isteyebilir*. 

İmdi rucu şart ıyla hibenin yerini, burada baz ı  kar şı laş tırmalar 
yaparak biraz daha, belirtmeye çal ış alım. 

Frans ız MK. nun 951 /1. maddesi ba ğış layanm, hibe etti ğ i ş ey-
lerin kendi mülküne avdet etmesini, gerek yaln ız bağış lananın gerekse 
bağış lanan ve feri'lerinin daha önce ölmesi hali için şart ko şabileceğ ini 
kabul etmi ş tir. Bu maddede aç ıkça ifade edilen bu cevazdan yararla-
narak, uygulamada birçok kimse rucu şartına bağ lı  olarak hibe yap-
maktadır. Fransa'da geni ş  bir uygulama alan ı  bulan bu tür ba ğış la-
malar yasaklanmad ığı  gibi, "bağış lamadan rucu edilemez" kural ına 
aykırı  da görülmemektedir 213. 

Borçlar Kanunumuzun 242 /1. maddesinde, "Ba ğış layan ba ğış
'ana= kendisinden evvel vefat ı  halinde bağış lan ı lan şeyin mülküne 
rucu etmesini şart edebilir." denilmi ş tir. BK. muz bu suretle ba ğış -
lananın ölümüne bağ l ı  rucu şartı  ile yap ı lan hibenin câiz olduğunu 
benimsemektedir. Buna göre kendisine bir mal ba ğış lanan ki ş i bağış -
layandan önce öldüğü takdirde mal, ba ğış layan ın rnamelekine tekrar 
avdet edecektir. 

Ağı r hasta olan ba ğış layan ın iyileşmesi de rucu şartı  olarak ileri 
sürülebilir ve böyle bir bağış layan iyile ş ince, bağış ladığı  mal tekrar 
kendisine avdet eder 2". 

İslam hukukçular ı , böyle muvakkat ve tesadüfl şartlara bağ lı  
hibeleri de geçerli saymazlar. Sözgeli ş i, belli bir süre ile veya filan mev-
sime kadar, ya da filanca= ölümüne dek tarz ındaki kay ı tlarla geçici 
olarak yap ılan bağış lamalar sahih değ ildir215 . 

Oysa Hz. Peygamber'in yak ın arkada ş larından biri olan Muaz 
b. Cebel'in bu tür hibeleri geçerli sayd ığı nı  Abdurrazzak b. Hemmam 
şöyle rivayet etmektedir: 

"Muaz, Yemenliler aras ında, bir kimse birine, beni dinlemen ve 
bana itaat etmen şartıyla, sana ş u tarlayı  hibe ediyorum, dediğ i ve o 
şahıs da onu dinleyip itaat etti ğ i takdirde bu tarlan ın sözü geçen ba ğış - 
lanana ait olduğuna hükmederdi. Yine Muaz, Yemen'de ikeN bir kim-
se, bir tarlay ı  belli bir va'de ile bağış ladığı  ve bu va'de geldi ğ i takdirde 
o tarlan ın vahibe avdet etti ğ ine karar verirdi 216". 

* Karş . s. 70. 
2i3 tongsir, Ba ğış lama, s. 64. 
214 Tandoğan, a.g.e., s. 290; N. Bilge, a.g.e., s. 131. 
215 İ bn Kudâme, 	c. VI, s. 313. 
216 Abdurrazzak, el-Musannef, c. IX, s. 108. 
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BK. muz, bağış layan ı  himaye etmek amac ıyla 242 /2. maddesin-
de, "Bağış lanılan gayrimenkule veya bir gayrimenkul üzerindeki ayni 
hakka taalluk eden rucu şartı , tapu siciline şeyh verilebilir." demek-
tedir. Bu takdirde ba ğış lanan şahıs, bağış  konusu olan şeyi başkalar ına 
devretse dahi rucu şart ı  onlara karşı  da dermeyen edilebilir 217 . 

BK. muzun ele ald ığı  bu tür bağış lama, infisahi ve taliki ş arta 
bağ lanm ış  elden bağış lamadır ve amacı  bağış lanan ın mirasç ılarını  bu 
bağış lamadan yararland ırmamakt ır218 . 

Bu tür hibe, islam hukukunda, Malikilerin kabul etti ğ i umrâ'ya. 
benzemektedir 219. Biz de, bu görü ş ün pratik aç ıdan daha iyi oldu ğu 
kanı sınday ız. 

Medeni hukukumuzda,. İ slam hukukunda sözkonusu edilen ruk-
ba tarz ında bir hibe türü yoktur. Ancak TMK., m. 507'de tenkise tâbi 
olan tasarruflar ı  anlat ırken 3 No. lu bendinde, "Bağış layanın kayı ts ız 
ve ş arts ız rucua hakk ı  olan bağış lamalar" ın bu hükümden müstesna 
olduğunu beyan eder. Bu fıkradan anla şı ldığ ma göre MK. umuz, ke-
sinleşmesi v'ahibin ölümüne bağ lı  bulunan ve onun ölümü ile kafi 
ve nihai bir mahiyet alacak olan ba ğış lamalarm, yani vahibin hayatta 
iken kayıtsız- şarts ız men edebilece ğ i hibelerin varlığı nı  kabul etmek-
tedir. Böyle hibelere, sebestçe rucu edilebilen ba ğış lamalar (donations 
liberment revocables) denilmektedir 220 . 

Frans ız MK. (m. 944) ise, ifas ı  sadece bağış layamn iradesine tâbi 
olan şartlar alt ında yap ılan her türlü bağış laman ın batıl olduğunu ifade 
ederek, tek tarafl ı  iradi şarta talik edilmi ş  bulunan bu gibi bağış lama-
ları  men etmiş tir221 . 

Birisinin lehine süknâ, yani ömür boyu oturma hakk ı  tesis et-
mek amac ıyla yapılan hibe, Borçlar hukukumuzda tart ış malı  bir ko-
nudur. Zira BK. muz, bağış laman ın bir kısım hükümlerinde "mal" 
dan222, bir kısım hükümlerinde ise " şey"den, "gayrimenkul" ve "gay-
rimenkul üzerindeki ayni haklar" dan 223  ve bir maddesinde de "ala-
cak"tan224  sözetmi ş tir. Fakat BK. umuz, bir gayrimenkulün kullaml- 

217 Tandogan, a.g.e., s. 290; N. Bilge, a.g.e., s. 131. 
218 Tongsir, asg.e., s. 63. 
219 Karş . s. 63-64. 
220 Tongsir, a.g.e., s. 67; Velidedeoglu, Medeni Hukuk, s. 227. 
221 Tongsir, a.g.e., s. 67. 
222 BK. m. 234 /1, 239 ve 244 kenar ba ş liklan. 
223 BK. m. 237 /1,2, 238 /2, 242 /2, 243. 
224 BK. m. 243. 
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masının ıvazs ız olarak devrinden hiç sözetmemi ş tir. Oysa mehaz İ s-
viçre BK. nda (Almanca metin, m. 239), aç ık olarak, "Bir kimsenin 
mameleki vasıtasıyla bir diğerini zenginle ş tirmesinden" sözedilmi ş tir. 
İş te bu noktadan hareket eden bir k ı sım hukukçular, ga.yrimenkulün 
kullanılmasının ıvazsız olarak devrinin ba ğış lama olaca ğı n ı  ileri sür-
rnüş lerdir. Gerçekten ba ğış lama akdinde önemli olan da bir mamelek-
ten diğer bir mameleke yap ılan tevcihin, yani kazand ım' mua.melenin 
bulunması  ve bunun teberru gayesiyle yap ı lmış  olmas ıdır225 . 

Dolayısıyla, islam hukukunda sözkonusu edilen sükria, yani bir 
evin kullanılmasının teberru şeklinde herhangi bir şahsa devri, BK. . 

muzun esas ve ruhuna ayk ırı  görülmeyebilir. Gerçi bir k ısım hukuk-
çularımız, Hanefiler gibi, bir şeyin kullan ılmasının ıvazsız olarak dev-
rinin 'âriyet akclinin konusu oldu ğunu ileri sürerek, bu dü şünceye kar şı  
çıkmış larchr226 . 

Türk-İsviçre Borçlar Kanunu, üçüncü ş ahsa (vâhibin e ş ine, çocuk-
larına) rucu şartıyla yapılan bağış lamayr kabul etmez; çünkü BK. 
m. 242 /l'e göre, bağış lanan şahsın, bağış layandan önce ölmesine ba ğ lı  
rucu ş artı , yapılan bağış lamay ı  tenfizi ölüme bağ lı  teberrulara yak-
laş tırdığı ndan istisnai bir mahiyeti haizdir. Yani ,BK. m. 242'deki ruca 
şartıyla bağış lama, 244. maddenin birinci fıkrasmın bir misalini değ il, 
bu maddenin ikinci fıkras ındaki kural ın bir istisnas ını  teşkil etmek-
tedir2`27 . 

Frans ız MK. nun 900. maddesine göre de, vahip taraf ından ko-
nulan avdet şart ı  bağış layamn kendisi için muteber ve çüüncü şah ı s 
adına bâtıldır228 . 

Yukarıda da görüldüğü gibi İ slam hukukçular ından hibenin üçün-
cü şahsa rucu şartını  geçerli sayanlar vard ır. Nitekim Medeni hukukta 
da bu şartı  geçerli olarak kabul eden yazarlar ınevcuttur229 . 

Medeni hukukumuzda ba ğış lamamn yaln ız şarta değ il, ecel'e 
(va'deye) bağ lı  olarak yapı lması  da kabildir. Bağış layan çok ya ş lı  
olup daha uzun süre ya şaması  muhtemel değ ilse, birkaç yıl sonra tenfiz 
edilmek üzere yap ılan hibe de, tenfizi ba ğış layanın ölümüne bağ lı  
bağış lama olarak nitelenebilir 230. 

225 Erden Kuntalp, Kar ışı k Muhteval ı  Akit, s. 113, 114. 
226 Tandoğan, a.g.e., s. 265, 266. 
227 N. Bilge, a.g.e., s. 132; Tandoğan, a.g.e., s. 290. 
228 Tongsir, a.g.e., s. 66. 
229 Tandoğan, a.g.e., s. 290, n.. 60. 
230 Tandoğan, a.g,e., s. 287. 
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Roma hukukunda ölüm sebebiyle ba ğış lamalar, ilk zamanlar 
ölüm halinde ve ölmek tehlikesine maruz olan kimse taraf ından yap ı -
lan bağış lamalard ı . Sonraları , "Ölüm sebebiyle bağış lama" (mortis 
causa donatio) ile böyle bir tehlike olmad ığı  hallerde ölüme ba ğ lı  ola-
rak yap ılan bağış lamalar da ifade edilmeye ba ş ladm231 . Bu tür hibeler, 
vâhibin ölümünden sonra ifa edilirdi. Vâhip, ba ğış ta bulunmas ına se-
bep olan tehlike ortadan kalk ınca hibenin yap ı lış  tarz ına göre değ iş ik 
usüllerle hibe etti ğ i şeyi geri isterdi. Iustinianus ise, mortis causa hibe-
leri, muayyen mal vasiyetlerine çevirdi 232 . Bunu eski hukuk, ınuayyen 
mal vasiyetini ve ölüm sebebiyle iktisap ehliyetini belli bir ölçüden 
sonra s ınırlayan kanunlar (Lex Furia Testamentaria ve Lex Vocania) 
ile yapmış  ve ölüme bağ li muayyen mal vasiyetlerine ait Man baz ı  
kuralların mortis causa hibelere te şmil edilmesiyle klasik hukukta bu 
tür bağış lamalar, bir kere daha ortaya ç ıkmış tı . Ancak bu bağış lama-
lar, bir mirasç ının varlığı na bağ lı  olmamaları  ve vasiyette bulunma ğa 
ehil olmayan filius familias 233  tarafından da yapılabilmeleriyle muay-
yen mal vasiyetlerinden ayr ılmaktayd ı . Buna göre, filius familias, ba-
banın rızasıyla mortis causa hibede bulunduğu halde, baban ın irade-
siyle bile vasiyette bulunamazd ı . Iustinianus zamanında her iki husus 
da birbirine kalboldu. Burada belirtilmesi önemli olan nokta, ba ğış -
layan ın, mortis causa hibeyi, sonradan duyduğu bir pişmanlıkla daima 
fesh etmeğe yetkili olaca ğı mn kabul edilmi ş  olmasıydı 234. 

Borçlar Kanunu m. 240 /2'de, "Tenfizi ba ğış layanın ölümüne bağ lı  
bağış lamada vasiyet hükmü cereyan eder" denilmektedir. Hukukçu-
ları= bu maddedeki "vasiyet" kelimesini "ölüme bağ lı  tasarruf" 
olarak yorumlamaktad ırlar; çünkü bu gibi bağış larnalara muhtevâ, 
şekil, ehliyet °ve •  tasarruf nisab ı  bakımından ölüme bağ lı  tasarruf hü-
kümleri uygulanmaktad ır 235 . 

Yukarıda da geçtiğ i gibi, İ slam hukukçular ı , tenfizi bağış layan ın 
ölümüne izafe edilen hibeyi geçerli saymazIar; zira bu tür hibeler, f ık-
hın mant ık ve prensipleriyle bağdaş maz Ancak intifa hakk ı  saklı  tu-
tularak yap ılan hibe muteberdir. Meselâ, "Hind, yeri kendi mülkü 
olan bağı nı  sıhhatinde oğ lunun oğ lu Zeyd'e ,ölünceye dek mahsulünü 
kendi almak üzere hibe ve teslim edip sonra ölse, mirasç ıları  hibeyi 
kabul etmeyip bağı  mirasa ithal edemezler." 236  

231 R. Honig, Roma Hukuku, s. 428. 
232 Iustinianus, Institutiones, Çev. Ziya Umur, İ stanbul 1955, s. 46. 
233 Bir aile resinin egemenli ğ i alt ında bulunan feri'leri ve özellikle erkek evlad ı . 
234 R. Honig, Roma Hukuku, s. 428; Di Marzo, Roma Hukuku, s. 494. 
235 Tandoğan, a.g.e., s. 287; N. Bilge, a.g.e., s. 131. 
236 Ali Efendi, Tetava, e. II, s. 156. 
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Bir bak ıma İ slam hukukçular ı  tenfizi ölüme izafe edilen hibeye 
pratikte bir gereklilik de duymayabilirler; çünkü tenfizi ölüme ba ğ lı  
olan vasiyetle de bu tür hibelerin gerçekle ş tirmek istediğ i amaca ula-
şı labilir:Nitekim BK. muzda da tenfizi ölüme ba ğ lı  olan bağış lamalara 
vasiyet hükmü uygulanaca ğı nı  belirtmek suretiyle bu konudaki tasa-
sarruf serbestli ğ ini sınırlamış tır237 . Ş u kadar ki gerek eski hukukumuz-
da gerekse yeni hukukumuzda vasiyetin kabul vakti, yani vasiyetin 
bir hüküm ifade etmesi, vasiyetçinin ölümünden sonrad ır238. Hibede 
icap ve kabul ba ğış layanın sağ lığı nda olduğu halde, vasiyette, vasiyet-
çinin sağ lığı nda lehine vasiyet edilen taraf ından vaki olan kabul geçerli 
değ ildir; çübkü vasiyet kesin olmayan bir akittir ve vasiyetçi sa ğ  ol-
duğu sürece vasiyetinden vazgeçebilir 239 . 

III-- Hibe Say ı lmayan Tasarruflar 

Yukarıda hibenin niteliklerini anlat ırken de belirtti ğ imiz gibi, 
hibe, teberru gayesi (causa donandi) nin mevcudiuetiyle sebepsiz ikti-
saptan ayr ı lmakta ve bu gaye ,onun hukuki sebebini te şkil etmek-
tedir240 . 

Teberru gayesinin önemi, özellikle hibe say ılmayan tasarruflar ı  
tesbit i ş inde kendisini göstermektedir. Hibe say ılmayan önemli hukuki 
tasarruflar ı  da burada ş öylece özetle.yebiliriz : 

1 — Mirası  red ve henüz kazan ı lmaın ış  bir hakktan feragat: 

a) İ slam hukukunda mirasc ı , müteveffân ın borcuna kar şı  sadece 
terekeden kendisine dü şen hisse miktarınca sorumludur ;yani murisin 
borçları  terekesine taalluk eder. Tereke kafi gelmezse kalan borçtan 
mirasçı lar sorumlu olmazlar. Ancak ölenin hat ıras ına saygılarindan 
ötürü borçlar ını  öderlerse teberruda bulunmu ş  olurlar. Bu itibarla 
İ slam hukukunda "miras ı  red" diye bir kavram yoktur. Daha do ğ rusu 
İslam hukukunda terekenin mirasç ılara intikalinde kabule gerek ol-
madığı  gibi, mirasç ılarm reddetmeleriyle de miras reddedilmi ş  olmaz241 . 

Bununla birlikte mirasç ılardan birisi, ölenin borçlar ı  tesviye edil-
dikten sonra terekenin kalan ından kendisine dü şen hiseyi öteki mi- 

237 Bak. BK. m. 240 /2. 
238 Gerçi İmamiyye mezhebine göre vasiyetçinin sagl ı g ındaki kabul de calzfir (Bak. 

Ş eraiVI-İslâm, c. II, s. ,243). 
239 Merginâni, 	c. IV, s. 171, 172; TMK. m. 489; Velidedeoğ lu, Medeni 

Hukuk, s. 214. 
240 Bak. s. 24-25. 
241 Mahmud Es'ad, Tarih-i 	Hukuk, s. 273. n. 1. 
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rasçılara b ıraksa bu bir teberru say ı lır; çünkü bu takdirde hukuken 
kazanılmış  bir haktan feragat söz konusudur. Hissesinden feragat eden 
mirasçı  ile öteki mirasç ılar aras ında icap ve kabul gibi bir durum bu-
lunduğu takdirde bu, do ğ rudan do ğ ruya bir hibe te şkil eder. 

Medeni Kanunumuzda ise mirasç ı , ölenin borçlarının tamam ın-
dan ş ahsen sorumludur242 . Bu itibarla mirasç ının bazı  şartlar alt ında 
mirası  kabul ederek miras b ırakanin borçlar ını  üzerine almas ı  kendi 
çıkarına uygun dü ş meyebilir ve bu yüzden miras ı  isterse kabul eder, 
isterse reddeder 243 . 

İş te bu şekilde miras ı  reddetmeyi BK. umuz (m. 234 /2) aç ı kça 
bağış lama saymam ış tır; çünkü miras ın reddinde genellikle teberru 
gayesi bulunmad ığı  gibi burada bir akit de söz konusu de ğ ildir; bu, sa-
dece tek tarafl ı  bir tasarruftur 244. Feyzioğ lu, süresini geçirme gibi bir 
nedenle reddine imkan kalmam ış  olan bir mirastan feragat ı n hibe teş -
kil edece ğ i kanı sındad ır245 . 

Görüldüğü gibi BK. muz, miras ı  reddetmenin ba ğış lama olmadığı nı  
belirtmiş  ise de, muayyen mal vasiyetini reddetmenin dahi ba ğış lama 
sayı lmıyacağı n ı  zikretmemi ştir; oysa bunu da aç ıklamas ı  gerekirdi. 
Nitekim Alman MK. bu hususu açıkça belirtmi ş tir 246 . 

Roma hukukunda da ba şkası  lehine mirastan feraget, mamelek 
eksilmesi olmayıp vuku bulmam ış  bir kazançtan ibaret say ıldığı  için 
hibe değ ildi. Keza, bir gayrimenkulün zilyetli ğ ini veya ona ait bir 
hakkı  birine verme (precarium) hibe say ı lmazdı ; ancak kirac ıya kira 
bedelini kazand ı rdığı  için, bir kimsenin bir evde ücretsiz olarak otur-
masına müsaade etmek hibe say ı lırd1247 . 

b) İslam hukukunda kiş i henüz elde etmedi ğ i bir ırıalda hiçbir 
tasarruf yapamaz. Bir mal, "mütekavvim", yani ekonomik bir k ıy-
meti haiz ve faydalamlmas ı , mümkün olmad ıkça ve ki ş inin mamelekine 
dahil bulunmadıkça mülk say ılmaz. İslam hukukuna göre domuz ve 
leş  gibi bir kısım şeyler haram olmalar ı  dolay ı sıyla mameleke dahil 
olmadıkları  için müslümanlar aras ında akitlere konu te ş kil etmezler. 
Dolayısıyla bu gibi şeylerle başkasına ait olup henüz kazan ılmamış  
haklardan feragat hibe say ılmaz. Ancak başkasına ait bir mal, sahibi- 

242 Bak. MK. m. 539. 
243 Bak. MK. m. 545. 
244 Tandoğan, a.g.e., s. 265. 
245 Feyzioğ lu, a.g.e., s. 152. 
246 Tongsir, a.g.e., s. 28, 32; Feyzioğ lu, a.g.e., s. 152. 
247 Di Marzo, 	s. 484. 
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nin izni olmaksızın birine hibe edilirse, sahibi icazet verdi ğ i takdirde 
bu hibe sahih olur 248 . 

BK. muza göre (m. 234 /2) de henüz kazaml ınamış  bir haktan 
feragat ba ğış lama te şkil etmez; çünkü bu, feragatta bulunan ın mame-
lekinde bir azalma meydana getirmemektedir. Yani feragat edilen hak, 
bağış layanın henüz mamelekine dahil olmad ığı ndan, hibe ise bağış -
layanın mamelekinde eksilme meydana getiren bir tasarruf oldu ğun-
dan, hibe konusu olamaz. 

Medeni hukukumuzda ıvazsız hizmet ifas ının bağış lama sayı lıp 
sayılmayacağı  tartış malı  bir konudur. Baz ı  hukukçular ımıza göre bir üc-
reti gerektiren faaliyetler, ders verme veya avukatl ık gibi bir kimsenin 
sırf mamelekinde husule gelecek azalmay ı  önlemek amac ıyla yük-
lenildiğ i takdirde bağış lama sayılır. Tongsir ve Kuntalp bu fikirdedir-

•ler. Kimi hukukçularımıza göre de ba ğış layan ın mamelekinde bir eksil-
meye yol açmad ığı  için bu gibi hizmetler, ba ğış lama say ılmazlar. Tan-
doğan da bu görü ş tedir249. Bir hayli ilginç bulduğumuz bu me şelede hibe 
yerine kapsam ı  daha geniş  olan teberru deyiminin kullanılmasını  uygun 
görmekteyiz; çünkü bilindi ğ i gibi, hibede lehine hibe yap ılanın mamele-
kinin do ğ rudan doğruya artmas ı  lazımdır. Halbuki ücretsiz ders ver-
mek veya ücretsiz avukatl ık yapmakta mamelek do ğ rudan doğ ruya art-
mamaktadır; sadece ma ınelekin azalmasına engel olmaktadır. Bundan 
başka hibede bağış layan ın mameleki azalır. Oysa bu misallerde ba ğış -
layan ın mameleki de azalmamaktad ır. 

2- Eksik borçların ve ahlâki vazifelerin ifas ı : 

a) İslam hukukunda eksik veya tabii borç kavram ı  yoktur. An-
cak hem Roma'da, hem de modern hukukta bu kavram alt ında an-
latı lan şeylerin bir kısmı  İslam hukukunda da ele al ınıp hükme bağ -
lanmış tır. 

Eski hukukumuzda eksik borçlar ın ifasının hibe sayı lıp sayı l 
maya.cağı  konusu ele alınmış  değildir Fıkhın genel prensiplerine göre 
diyebiliriz ki bu tür ifalar hibe say ılmasa bile, teberru ka.vramm ın şü-
mulüne-girer gibi görünmekteyse de bunlar teberru da de ğ ildir. Mesela, 
zaman aşı m ına uğ ramış  bir borçta ödenen ş ey üzerinde kendisine öde-
mede bulunulan alacakl ının esas itibariyle ahlaken ve kanun taraf ın-
dan himaye edilen bir hakk ı  mevcut olduğundan, verilen şey aslında 
onun mamelekine aittir. Dolay ı sıyla bu tür bir borç ödenidiğinde öde- 

248 Mecelle, mad. 857; Ali Haydar, Dureru'l-Hukk'am, c. II, s. 675, 676, 
249 Tandogan, a.g.e., s. 266; Erden Kuntalp, a.g.e., s. 113, 114. 
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yenin mamelekinde bir azalma has ıl olursa da kendisine ödeme yap ı lan 
tabii alacakl ının mamelekinde bir artma has ıl olmaz. Bu itibarla zaman 
a şı mına uğ ramış  borçlar ı n ödenmesi hibe say ılmayacağı  gibi teberru 
da sayı lmaz. 

BK. muzda da bu konuda aç ık bir hüküm yoktur. Ancak hukuk-
çular ım ız, tabii borçlar ın ifasını , hibe niyetiyle de ğ il, belki bir bor-
cun ödenmesi kasd ıyla yapı ldığı ndan, bağış lama saymamaktad ırlar*. 

M ıs ır Medeni hukukuna göre de eksik borçlar ın ifas ı , hibe say ı l-
mamaktad ır. Sözgeli ş i, ödül olmak üzere verilen şeyler, örf veya bir 
iş  dolayısiyle verilen ikramiyeler, bah ş iş ler, reklam maksad ıyla evlere 
dağı tılan 'veya isim yapmak amac ıyla müş terilere verilen e şantiyon-
lar, teberru niyetiyle ödenmedikleri için hibe de ğ ildirler250 . 

b) Ahlaki vazifelerin yerine getirilmesi (mesela, birisinin nafaka 
ile mükellef olmad ığı  halde bir yakınına bakması , bir felaket an ında 
yapı lan yard ımlar, önemli hizmetleri ödüllendirmek) hibe te şkil et-
mez. Bu şekilde yapılan ödemelerden rucu ve dolay ısıyla bunların geri 
al ınmas ı  mümkün değ ildir25°. Çünkü bu gibi ödemelerde bir borcun 
yerine getirilmesi amac ı  (causa solvendi) söz konusudur. Bu tür öde-
meleri bağış lama hükümlerine tabi tutmamak, bunlar ın edasım şekil 
bakımı ndan kolaylaş tırmak ve cayma imkan ını  ortadan kaldırmak 
amac ı nı  ta şı r. Hatta Yarg ıtay, ahlaki vazifenin dam= ba ğış lama sa-
yılmayacağı nı  bildiren BK. m. 234 /3'deki hükmün, ahlaki bir vazifenin 
ifas ı  taahhüdüne de uygulanmas ı  gerekti ğ i içtihadına varm ış tır252 . 

Esasen BK. muza göre ahlaki bir vazifenin, ifas ı  bağış lama sayı l-
madığ mdan, böyle bir vazifenin taahhüdü de ba ğış lama taahhüdü 
sayılmaz. Dolayı sıyla böyle bir taahhütte bulunan ki ş inin ne kendisi, 
ne de ölümünden sonra mirasç ıları  onun yerine getirilmesine zorlana-
maz; çünkü bu gibi tabii borçlar ödenmeden önce hiçbir hüküm ifade 
etmez253. Nitekim İsviçre'de de ahlaki bir vazifenin ya'd veya taahhüdü, 
hukuki dayanaktan yoksun olduğu için hükümsüz say ılmaktadır 
çünkü bu gibi taahhütlerde ço ğunlukla borç alt ına girme niyeti mevcut 
değ ildir254 . 

* Tongsir, "Bağış lama", İ .f7. Hukuk Fak. Mec. c. XVIII, say ı : 3-4 (1953), s. 928 vd. 
250 el-Bendürl, a.g.e., s. 23, 24, 25. 	. 
251 BK. m. 62, 234 /3. 
252 Yarg ı tay, 4. HD. 12.1.1965, E. 444-1031 /K. 82; Tando ğan, a.g.e., s. 267, 268. 
253 Bak. Yarg ı tay, 4. HD. 30.9.1948, E. 5934 /K. 4113 (S. Olgaç, Kaza! ve ilmi 

İctihatlarla Türk Borçlar Kanunu, c. II, s. 351). 
254 Tongsir, Bağış lama, s. 36. 
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Alman Medeni hukukunda ahlaki bir vazifenin ifas ı  esas itibariyle 
bağış lama sayılır; fakat ba ğış lama ile ilgili hükümlerin ancak bir k ıs-
mı  buna uygulan ır. Sözgeli ş i, yoksulluk sebebiyle veya nankörlük yü-
zünden rucu kural ı  burada i şlemez. Nitekim Alman MK. m. 534, 
"Ahlaki bir vazifeye istinat eden ba ğış lamalarda ne istirdat, ne de rucu 
mümkün olur:" şeklinde bir hükmü içine almaktad ır. Fakat BM.muz-
daki hüküm daha doğ rudur; zira ahlaki de olsa bir vazifenin ifas ında 
teberru kasd ı  varsa da hibe kasd ı  yoktur 255 . 

İ slam hukukunda da hibenin gerektirdi ğ i şekil ve kurallar d ışı nda 
hayır ve yard ım amacıyla verilen, eski deyimleriyle tasadduk ve teberru 
edilen şeyler hibe sayılmaz ve bunlara hibe hükümleri uygulanmaz. 
Mesela, tasadduk edilen şeyden hiçbir surette rucu edilemez 256. 

3- Hediye ve bah ş iş ler: 

a) Genel olarak hediye ve bah ş iş ler, İslam hukukunda teberru 
say ı lırlar. Ancak Hanefilere göre hibeden rucu caiz olan yerlerde he-
diyeden de rucu edilebilir; çünkü hediye, onlara göre hibenin bir tü-
rüdür. Ekseri İ slam hukukçuldr ına göre ise hediyeden rucu caiz de ğ il-
dir257 . 

Biz bu sonuncu fikirdeyiz ve Hanefilere kat ılama.maktay ız; çün-
kü burada Hanefi ekolü mensuplar ı  hibe ile teberru kavramlar ının 
taşı dığı  ayr ı lıkları  gözönüne almaks ızın görüş  serdetmektedirler. 
Tezimizin baş  taraflar ında da belirtti ğ imiz gibi, her hibe teberrudur; 
fakat her teberru hibe de ğ ildir. 

BK. muz, eksik borçlar ın ifasının hibe olup olmadığı nı  açıkça be-
ınediğ'i gibi, muaşeret (görgü) kurallar ı  gereğ iınce verilen hediye ve 
bahş iş lerin hukuki mahiyetlerini de aç ıklamamış tır. Bu yüzden bu-
günkü hukuknmuzda âdet üzere verilen hediye ve bah ş iş lerin bağış lama 
sayılıp sayılmayacağı  tartış malı  bir konudur Kimi hukukçulara göre 
bu gibi hediye ve bah ş işler kanunen bağış lama mahiyetindedir. Ni-
tekiin MK. m. 507 /3'deki "adet üzere verilen hediyeler müstesâ ola-
rak bağış layan ın vefat ından evvelki bir sene içinde yap ılmış  bağış la-
malar..." ibaresi, kanun koyucunun bu hediyeleri bir çe ş it bağış lama 
saydığı nı  göstermektedir. Üstelik bu gibi hediye ve bah ş iş ler, elden hibe 
sayı lır ve şekil bakımından da hibe say ı lmaları  için bir güçlük doğur 
ma 7Iar258 . 

255 N. Feyzioğ lu, a.g.e., s. 153; Tongsir, a.g.e., s. 24, 33. 
256 Mecelle, mad. 874. 
257 el-Bendâri, a.g.e., s. 82. 
258 Tandoğan, a.g.e., s. 268. Bu anlay ış , Hanefilerin görü şüne yak ın ı dır. 
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Diğer bir k ı sım hukukçular da, âdet üzere hediye ve bah ş iş  yedi-
mesinde eksik bir borcun ifas ı  mahiyeti bulunduğunu kabul ederler. 
Onlara göre bu gibi ifalar ın amac ı , "causa donandi" olmayıp" causa 
solvendi" d ır. Dolay ı sıyla adet üzere verilen hediyeler veya mua şeret 
kural ı  gereğ ince verilen bah ş i ş ler bağış lama sayılmazIar259 . 

b) Nişan ve sünnet düğünlerinde getirilen hediyeler: Ni şan hediye-
leri eski Ş ark hukuklar ı nda oldukça önemli bir yer tutar. Hammurabi 
Kanunu'nun 159, 160, 163 ve 164. maddelerinin, bir erke ğ in nişanlı lık 
hediyesi (tirhatou) olarak k ız için getirece ğ i malların hukuki durum-
larını  düzenlemek amac ıyla yaz ıld ı kların ı  görüyoruz260 . 

Babilliler ve Asurlular'da oldu ğu gibi Hititlerde de ni ş an hediyesi 
(kuita) vard ı . Damat veya babas ı  tarafından kızın babasına verilirdi. 
Niş an damad ın kusuruyla bozulursa, verdi ğ i hediyeyi geri isteyemezdi; 
kzı n veya babas ının kusuruyla bozulursa hediyenin iki kat ını  iade etme-
leri gerekirdi 261 . Roma'da da önceleri e ş ler aras ındaki bağış lamalar 
yasak olduğu halde, bir kimsenin' ni ş anlı sı  olan kıza yaptığı  bağış la-
malara müsaade ediliyordu. Bu bağış lamalar, önceleri iki taraf ın kar-
şı lıklı  sevgilerini göstermek için birbirlerine vermi ş  oldukları  hediyeleri 
teşkil etmekle birlikte , sonralar ı  aileyi kurmak ve ileride evlilik bozul-
duğu veya koca öldüğü takdirde kar ının iktisadi durumunu güvence 
alt ına almak amac ıyla yapı lıyordu. Daha sonra cihaz te şkili, evlenme 
sebebiyle yap ılan bağış lamaların yeni bir sâikını  teşkil etmeye ba ş la-
m ış tır262. 

İ slam hukukunda ise, nişan hediyeleri hakkındaki hükümler ol-
dukça karışı ktır. Bu hediyeler, ni şanlı  erkek taraf ından kıza verilen 
hediyelerle h ısım-akrabalar taraf ından getirilen , hediyeler olmak üzere 
ikiye ayrı labilir: • 

1) Hanefilere göre ni şanli erkek, ni şanlı sı  olan kıza vermiş  olduğu 
hediyelerden rucu edebilir; isterse evlenmekten vazgeçsin, isterse ni 
kah ve zifaf gerçekle ş miş  olsun. Ancak hediyenin helâk olmas ı , hediye 
alan ın mülkünden çıkması  veya erkeğ in ona karşı lık bir ıvaz almış  
bulunması  bu rucu hakk ını  kaldırır. İ slam hukukçular ının çoğunlu ğu-
na göre bu tür hediyelerden rucu caiz de ğ ildir. Malikilere göre ise; 

259 Tandoğan, a.g.e., s. 268. Doktrinde a ğı r basan bu görü ş  hediyelerden rucu'u 
caiz görmeyen islâm hukukçular ının görüş lerine yak ın sayılabilir. 

260 Mebrure Tosun-Kadriye Yalvaç, Sümer, Babil, Asur Kanunlar ı , s. 201; G.R. 
Driver-J.C. Miles, The Babyloian Laws, c. II, s. 61-63. 

• 261 E. Neufeld, Hittite Laws, s. 145. 
262 R. Honig, a.g.e., s. 179. 

76 



nikâh akdi tamam olursa veya akit yapmaktan erkek vazgeçerse hedi-
yeden rucu caiz olmaz. `Eğer nikâh akdinin yap ıhnasından kız vazge-
çerse erkeğ in ona hediye etti ğ i şeyleri geri almak hakk ı  vardır; hediye 
konusu ister mevcut olsun, ister helâk olsun, Hediye edilen şey helâk 
olmuşsa erkek, mislini veya k ıymetini isteyebilir. Eğer bu konuda ileri 
sürülrnüş  bir şart veya örf varsa ona riayet etmek gerekir 263 . 

Bizce Malikilerin buradaki görüşünde isabet vard ır. ,Çünkü he-
diyeler, taraflar ın bir yuva kurmayı  ümit etmeleri üzerine verilmi ş tir. 
Bu ümit gerçekle ş memekle hediyelerin saiki de ortadan kalkm ış tır. 
Ancak kusurlu taraf ın hediyeleri geri almamas ı  gerekir; çünkü aile 
kurma ümidini ortadan kald ırmaya kendisi sebep olmu ş tur. Bu iti-
barla o, hediyelerin iadesini isteyemez. 

Mı sır MK. nun 670. maddesine göre ni şanlıların birbirlerine ver-
dikleri, ya da yakınlarınca birine veya her ikisine verilen hediyelerin, 
nişan bozulduğu takdirde iadesi gerekir; e ğer bu ş eyler mevcut veya 
aynen iade edilmeleri mümkün ise264 .. 

MK. muzun 86. maddesi gereğ ince ni şan bozulduğu takdirde ni-
şanhlardan herbiri ötekine verdi ğ i hediyeyi geri isteyebilir. Hediyeler 
aynen mevcut değ ilse haks ız mal edinmeye dair olan hükümlete uygun 
olarak konu karara ba ğ lanır. Nişan, ölüm sebebiyle bozulmu ş sa is-
tirdat dâvâs ı  sözkonusu edilemez265 . 

2) Nişanlıların yakınları  taraf ından getirilen hediyeler ;çocuk, 
gelin, güvey veya bunlarm baba ve analar ından hangisi için getirilmi ş -
lerse onlara ait olurlar. E ğer bu hediyeleri getirenler kimler için getir-
diklerini aç ıklamamış larsa ve kendilerinden sorularak durumun ara ş -
tırılması  da mümkün olmazsa, bu takdirde o memleketin örf ve âdetine 
-göre hareket edilir266 . 

Bu konuyla ilgili eski bir fetvâ örneğ i de şöyledir : 
"Bir belde ahalisinden Zeyd düğün idüb beslemesi Hind'i evlen-

dirirken düğüne gelenler `saç ı ' adıyla getirdikleri e şyayı  Hind veya Zeyd 
için getirdiklerini beyan etmeseler, fakat o beldede bu gibi e şya düğün 
eden için olmayıp gelin için olduğu örf halinde ise o e şya Hind'e ait 
olur"267 . 

263 el-Bendürl, a.g.e., s. 82, 83. 
264 el-Bendüri, a.g.e., s. 82. 
265. Bak. MK. ni. 61 vd. Kar ş . s. 111. 
266 Mecelle, mad. 87,6; O.N. Bilinen, a.g.e., c. IV, s. 147. 
267 Behceiü'l-Fetüvü, s. 457. 
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Sünnet düğünlerinde getirilen hediyelerde de ayn ı  tarzda hareket 
edilir. Eski hukukumuza göre bu gibi dü ğünlerde teberru olmak üzere 
verilen veya gönderilen şeyler hibe hükümlerine tabidir. Relak ol-
duktan veya istihlâk edildikten sonra bunlardan rucu imkan ı  yoktur. 
Bu konuda as ı l olan memleketin örf ve adetidir 268 . Bizce bunlar ın iade-
sini istemek câiz olmamak gerekir; çünkü bunlar ı  hibe kategorisine 
sokmak doğ ru değ ildir. 

4- ibâha ve tahlil: 

Özellikle İ slam hukukunda sözkonusa olan ibâha ve tahlil, teber-
ru türlerine girer. Bunlar ı  burada k ı saca ele almak istiyoruz. " 

a) ibâha, bu çal ış mam ızın "Giri ş " kısmında da. geçti ğ i gibi, ge-
nellikle bir kimseye yenilip içilecek cinsten olan bir şeyin meccânen 
tüketimine izin vermektir. Yani ibâha, teberru yap ıldığı  zaman tüke-
tilecek olan şeyin ıvazsız olarak verilmesinden ibarettir*. ibâha ile 
hibe aras ındaki önemli fark ş udur: Hibede, ba ğış lanan ı n mameleki 
artar; ibâhada ise böyle bir artma olmaz; çünkü ibâha edilen şey tü-
etilmekle ekonomik değeri kalmaz. 

Bir kimse, diğer bir şahsa yenilecek veya içilecek bir şeyi ibâha et-
tiğ i zaman o şah ıs, ibâha edilen şeyi al ıp başkas ına satamaz veya ba ğış -
layamaz ; çünkü o ş ahıs kendisine ibâha edilen şeyi yeyip içmedikçe mal, 
sahibinin mülkiyetinden ç ıkmaz. Ancak o şeyden, müsaade edilen şahı s 
kendisi yeyip içebilir. lbaha'dan rucu câizdir; fakat ibâha edilen ş ey 
tüketildikten sonra k ıymetinin ödenmesi istenemez. Mesela, "bir ba ğ  
sahibinin izin ve ibahas ıyla biri bağdan bir miktar üzüm yese, ba ğ  sahibi 
sonra o üzümün akçesini alamaz" 269 . 

Zahiriler de ibahan ın caiz olduğunu kabul eden İ slam hukukçu-
larına kat ı lırlar270 . 

b) Tahlil (ihlal), bir alacak veya hakk ı  birine helal etmektir. Söz-
geliş i, bir kimse diğerine, "bendeki her hakk ın ı  helal et" dese, o da, 
"helal olsun" diye cevap yerse, ona kar şı  bütün borçlardan kurtulmu ş  
olur ; isterse helal eden şahıs ondaki hakların ın neler Olduğunu bilme-
sin271 . Ancak böyle bir tahlil (helal etme), yaln ız zimmete taalluk eden 

	

268 Ali Haydar, a.g.e., c. IT, s. 739. 	• 
* İslam hukukçular ı , bir ayrım meccanen kullan ı lmas ına müsaade etmeye de "iba- 

	

ha" derler (Bak. Mecelle, mad. 750, 1226). 	. 
269 Mecelle, mad. 875. 
270 İ bn Hazm, el-Muhallâ, c. IX, s. 163. 
271 Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 736, 737. 
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haklar üzerinde olur; mevcut ayni haklar üzerinde olmaz, Yani bu, 
meşru sebeplerle uhdesine geçirdi ğ i haklarda geçerli olur; me şru ol-
mayan yollarla eline geçirdi ğ i ve aynen iade etmesi gereken haklarda 
geçerli olmaz. Buna göre bir kimse bir ki ş iye bütün hakların ı  helal etse, 
onun zimmetindeki alacaklar ını  helal etmi ş  olur; yoksa elinde mevcut 
olan ve kendisinden gasp yoluyla alm ış  olduğu malını  ona helal 
etmi ş  olmaz. Ş u kadar ki o mal, bu ki ş inin mülkiyetin girmez ve sade-
ce onun elinde, emanet olarak kal ır. Dolayı sıyla o mal hakk ında gasp 
değ il, artık emanet hükmü cereyan eder2 72. 

272 Bak. Ö.N. Bilmen, a.g.e., e. IV, s. 149. 
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İ kinci Bölüm 

Hİ BEDE EHLIYET 

Bugünkü Borçlar hukukumuzda olduğu gibi, İ slam hukukunda 
da ba'ğış lam ada ehliyet meselesi iki bak ımdan incelenir: Hibe yapma 
ehliyeti, hibeyi kabul etme ehliyeti. Dolay ı sıyla burada biz de bu ko-
nuyu iki yönden incelemeye çal ış acağı z. 

§ 7. HIBE YAPMA EHLIYETI 

D- Reş it ve Miimeyyizlerin Hibe Yapma Ehliyeti 

İ slam hukukunda hibe yapmak için ki ş inin tasarruf, yani temyiz 
kudretine sahip olmas ı  lâzı mdır. Daha do ğ rusu akit ve sözle şme yapma 
kudretine sahip olmas ı  şartt ır. Bu itibarla Mür ş idül-Hayran' ın 78. 
maddesinde, "Hibenin sahih olmas ı  için vâhibin hür, âkil (yani mü-
meyyiz) ve bâliğ  olması  şarttır."' denilmiş tir. Buna paralel olarak 
Mecelle'nin 859. maddesinde de "Vâhib'in âkil ve bâli ğ  olmas ı  şart-
t ır." denilmek suretiyle ayn ı  hususa i şaret edilmi ştir. 

Dolayı sıyla, teberru ehliyetini hâiz olan, yani re ş it ve Milıneyyiz 
bulunan bir ş ahsın sağ lığı nda malının tamam ını  veya bir kısmını  dile-
diği kimselere hibe etmesi câizdir; isterse ba ğış lanan kimse, ba ğış la-
yanın ana veya babas ı  gibi aslı , isterse çocuklar ı  veya torunlar ı  gibi 
Peri' lerinden biri, isterse herhangi bir akrabas ı , ya da üçüncü bir şa-
his olsun. 

Bu konuda İ slâm hukukçular ı  ittifak etmi ş lerdir. Fakat ki ş inin 
hibede çocuklar ından baz ılarını  ötekilerine tercih etmesi, veya bütün 
malını  bazı  çocuklar ına bağış layıp ötekilerine hiçbir şey vermemesi 
konusunda ihtilâfa dü şmü ş lerdir. Ekseri islâm hukukçular ı , vâhibin 
hibe yaparken çocuklar ı  aras ında eş it davranmas ının iyi (müstahap) 

1 Ayr ıca :Bak. M. Kadri, Pa şa, el-Ahkâmu' ş -Şer'iyye, mad. 501. 
'2 M. Kadri Pa şa, a.g.e., mad. 503; Mur ş idu'1-Hayran, mad. 79. 
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fflduğunu, e ş it davranmad ığı , takdirde hibenin nâho ş  (mekruh) 
makla birlikte geçerli olaca ğı nı  söylemiş lerdir3 . 

Zâhirilere göre ise ki ş i, hibede çocuklar ından birisini ötekilerine 
tercih edemez; çünkü Hz. Peygamber, bu hususu kesinlikle yasakla-
mış tır4. İbn Hazm, bu konuda delil olarak bir k ısım hadis ve rivayet-
ler zikreder. Bu arada bizim yukar ıda (s. 38) kaydetti ğ imiz Nu'man b. 
Beş ir ile ilgili hadis üzerinde durur 5 . 

Biz, aşağı da zikredeceğ imiz sebeplerden dolay ı  lbn Hazm'in bu 
görüşüne kat ılm ıyoruz; ancak İ bn Hazm'e göre, İ slam hukukunun 
kaynakları  öncelikle Kur'an ve Peyganıber'in Sünneti olduğundan, 
bağış ta çocuklar aras ında bir tercih yap ılmasını  yasaklayan mezkur 
hadisin açık ifadesi kar şı sında ba şka türlü dü şünmeye yer olmasa 
gerekir. Üstelik hibede veya .vasiyette ki ş inin çocuklarmdan bir k ısmını  
ötekilerine tercih etmesi, karde ş ler aras ında kıskançlık, kin ve nefrete 
yol açmak suretiyle akrabal ık bağ ları= zay ıflama.sm ı , hatta bu bağ -
lar ın kopması  sonucunu doğ rur. Bu da, bilindi ğ i gibi, islâm' ın genel 
prensipleriyle ba.ğdaş maz. 

Bu ihtilâf, asl ında Hz. Peygamber'in "Vârise vasiyet yoktur". 6  
hadisiyle bağış ta çocuklar aras ında eş itliğ i emreden hadisinin hüküm-
lerini birbirine kar ış tırmaktan do ğmaktadır. Esasen "Vârise vasiyet 
yoktur." hadisinde ölüme bağ lı  tasarruflar söz konusu oldu ğuna ve 
bağış lama ise ya ş ayanlar aras ındaki teberrular ı  ifade ettiğ ine göre, bu 
hadisi bağış lamaya tatbik etmek do ğ ru olmaz kan ısındayız. Her ne 
kadar Hz. Peygamber, evlât aras ında adaletin gözetilmesine dair tav-. 
siyelerde bulunmuş  ise de, kanaatimizce bn, -onlara yap ılacak muamele-
de ve onlar ın geçimlerinde ayr ı lık gözetmemekle ilgilidir. Hz. Pey-
gamber'in maksad ı  bundan ibaret olduğuna ve .hadiste, hayattakiler 
arasında yap ılan bir tasarruf olan hibe lâfz ı  geçmediğ ine göre, mezkür 
hadisi hibeye te şmil edemeyiz. Bu düşüncelerle ,biz de mirascılara ve 
evlâttan baz ı lar ına hibe yap ılmasını  caiz gören ço ğunluğun görü şüne 
katı lmaktayız. Ancak mirasç ılari olalı  bir şahsın hayatta iken üçüncü 
bir şahsa veya akrabalar ından birine, ya da birkaçnia bütün mallar ını  
hibe ederek elden ç ıkarmas ı , iyiniyete delil olmayacağmdan, kiş inin, 
mirasçıları  var iken mal ını  üçüncü bir ş ahsa bağış lamas ım ve bu yüz-
den mirasç ılarını  sefalet içersinde blrakmas ını  Hz. Peygamber do ğru 
bulmamış tır. Mesela, vasiyet yoluyla mal ı= üçte ikisini veya yarısın ı  

3 el-Bendârl, Şerhu'l-Uküd'il-Medeniyye: el-Hibe, s. 49, 50. 
4 İbn Hazm, el-Muhallâ, c. IX, s: 142 vd, 
5 İ bn Hazm, a.g.e., c. IX, s. 144, 145. 
6 13nhari, Vasâyâ: 6; Tirmizi, Vasâyâ: 5. 
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bağış lamak isteyen Sa'd b. Ebi Vakkâs'a, "Mirasçdarmı  zengin olarak 
b ırakman, onları  insanlara muhtaç bir durumda bırakmandan daha'iyi-
dir."7  buyurmuş tur. Fakat belirtti ğ imiz gibi Hz. Peygamber'in bu 
hadisi, hibe ile ilgili olmayıp ölüme bağ lı  olan vasiyetle ilgilidir. 

Nitekim İ slam hukukçuları  da vasiyetle ilgili olan bu ve benzeri 
hadisleri kesin olarak "emir" sayarak, vasiyetin, terekenin üçte birin i 

 den fazlasinda mirasçı lann izni bulunmad ıkça geçerli olmad ığı n ı  
kabul ederler. Öte yandan ayn ı  derecede sahih olan ve hibede çocuk-
lardan birisini ötekilere tercih etmeyi meneden hadisin hükmünü de 
"müstahap" olarak kabul ederler ve ölüme izafe -  edilmeyen bağış ta-
malann hiçbir surette s ınırlanamayaca ğı n ı  söylerler. Biz de, biraz 
önce aç ıkladığı m ız düşüncelerle bu görü şe kaüldık. Ancak islam" hu-
kukunda bağış laman ın tenfizi vâhibin ölümüne izafe edilirse bu, hiç-
bir geçerlilik ifade etmez 8 . 

islam'dan önce eski şark hukuklarında da ki ş inin malının ta-
mamını  hibe edip etmeyeceğ i üzerinde durulmu ş tur. Mesela, eski Iran 
hukukunda ki ş inin hayatta iken mal ının tamam ın ı  hibe edebileceğ ine 
cevaz verilmi ş tir9 . 

Mısır MK. unda, şahsın sağ lığı nda bütün mal ını  mirasçı lanndan 
birine veya bir yabanc ıya bağış layabileceğ ini, murisin ölümünden 
sonra bu şekilde hibe edilmi ş  bir mal için mirasç ı lann istirdat davas ı  
açamayacaklann ı , hibe, vasiyet tarz ında olduğu takdirde \rahibin ma-
lın ı n üçte birinden fazlas ını  bağış layamayacağı nı  kabul etmi ş tir. Fransız 
MK. ise, burada aksi yolu benimsemi ş ; yani \rahibin sağ lığı nda yap-
tığı  ve vasiyet nisabını  aş tığı  hibelerde mirasç ı lara istirdât davas ı  aç-
ma hakkın ı  vermi ş tiM) . 

BK. muzun 235. maddesinde ise, kar ı-koca mal ın ı n idaresi us ı:■ - 
lünden veya mirasçı lik hakk ından doğan s ınırlamalar sakl ı  kalmak 
üzere, medeni haklar ını  kullanmak yetkisine sahip olan herkes bağış
lamada bulunabilir. BK. m. 234 trden de anla şı ldığ ma göre medeni 
haklar ını  kullanabilen, yani iktisap ve iltizama ehil olan her şahıs, 
mahcur olmadıkça, hayatta iken mal ının bir kısmını  veya tamam ın ı  
hibe edebilir. Kanunun arad ığı  rüş t, genel rü ş ttür. Dolayısiyle, hibe 
yapabilmek için mutlaka 18 ya şı nı ,  doldurmuş  olmak gerekmez. Kazai 
rü ş tle veya, evlenme ki ş iyi re ş it kılar, kural ınca reş it olanlar da, 18 

7 Buhari, Feraiz: 6; Menalubu'l-Ansar: 49; Muslim, Vaswyet: 5. 
8 Bak. s. 70. 
9 Mahmud Es'ad, Tarih-i ilm-i Hukuk, s. 178. 
10 el-Bendari, a.g.e., s. 49: 
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yaşı ndan a şağı  olsalar bile, hibe yapabilirler. BK. m. 235'de, kar ı  veya 
kocanın hibe yapma ehliyetinde mal rejimleri ile ilgili esas ın ve miras-
çı lık hakkından doğan tanditlerin gözönüne al ınmasından sözediliyor. 
Dolayısiyle, mal birliğ inde kar ının şahsi mallarının ve mal ortakh-
ğı nda ortaklığ a giren malların diğer e şe bağış lanmas ı  halinde sulh M-
kiminin tasdikine, üçüncü şahsa ba'ğış lanması  halinde de öteki e ş in 
muvafakat ına gerek vard ır11 . Yine Miras hukukunda, tenkise tâbi mua-
melerde, yani ölümden sonra tenfizi icabeden ba ğış lamalarcla miras 
çılarm mahfuz hisselerinin a şı lmamas ı  gerekmektedir 12 . Bu hususlara 
riayet etmek şartıyla reş it ve mümeyyiz olan her şahıs, mal ının tamam ı -
nı  bağış layabilir13 . 

İslâm hukukçularının çoğunluğuna göre mürneyyiz ve re ş it olan 
bir karı , kendi mal ında istedi ğ i gibi tasarrufta bulunabilir. Evlilik bu 
konuda hiçbir bağ  teşkil etmez; çünkü İ slam hukukçular ı  karı-koca 
aras ında mal ayr ı lığı nı  esa's olarak kabul ederler. Ancak İmam Malik, 
Leys b. Sa'd ve Tavus b.. Keysân bu görü şe kat ılmazlar. Imarı .' Malik 
ve Tavus b. K eysân'a göre kar ı , kocasının izni olmaks ızın; vasiyete 
kıyasen, kendi mal ı= üçte birisine ula şı ncaya kadar teberru yapma 
yetkisine sahiptir. Leys b. Sa'd'e göre ise, kar ının yapmış  olduğu te-
berru ve hibeler, kocas ın ın izin ve icâzetine ba ğ lıd ır; sadece ho şgörü-
lecek türden olan ufak-tefek ba ğış  ve yard ımlar müstesnâdı r. Buna 
mukabil M ısır Medeni hukuku, hibe konusunda karıya tam özgürlük 
tanımış  ve bu hususta kocas ının izin ve .icâzetine hiçbir gerek görme-
miş tir. Bugünkü Frans ız Medeni Kanunu ise, kocan ın rızası  olmak-
sızı n veya mahkemenin müsaadesi bulunmaks ızın karının malını  hibe 
etmesine cevaz vermemi ş tir 14 . 

Burada görülüyor ki Frans ız MK. nu esas almış  olan Mısır MK., 
İ slâm hukukunda evli bir kad ının koca gibi tam hukuki tasarrufa sahip 
olmasını  ileri süren fikri benimsemi ş  ve bu hususta Frans ız MK. nun 
kadının hibe ehliyetini k ı sıtlayan hükmünü kabul etmemi ş tir. 

Sonuç olarak diyebiliriz ki re ş it ve ıntimeyyiz olanlar, hibe 
yapma ehliyetine sahiptirler. Buna kar şı lık, reş it ve mümeyyiz olmayan-
lar da hibe yapma ehliyetine sahip de ğ ildirler. Buna göre Mecelle'nin 
859. maddesinde, "Vâhibin âkil ve bâliğ  olması  şartt ır. Binaenaleyh 

11 MK. m. 169, 199, 213. 
11 MK. m. 169, 199, 213. 
12 MK. m. 455,,476, 507. 
13 Ş akir Berki, Borçlar Hukuku, özel Hükümler, s. 63. 
14 el-Bendki, a.g.e., s. 50; O. Pesle, a.g.e., s. 108. 
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sagir ve mecnun ve ma'tuhun hibesi sahih de ğ ildir; amma bunlara hibe 
sahihtir." denilmi ş tir. Dolay ı sıyla, veli veya vasiler, re ş it ve mümeyyiz 
olmayanlar ın mallarından mali bir ivaz almaks ızın hiçbir surette hibe 
yapamazlar. Bu hususta İslam hukukçular ı  ittifak etmi ş lerdir; çünkü 
Kur'an'da, "Yetimlerin mahna, rilşdüne erinceye kadar, en iyi olan şe-
kilden başka bir tarzda yaklaşı nay ın." 15  buyurulmak suretiyle bu hu-
susa i ş aret edilmi ş tir. Ebu Hanife ve Ebu Yusuf'a göre küçük, ister 
mümeyyiz olsun isterse mümeyyiz olmas ın, velisi veya vasisi onun 
malın ı  ıvazl ı , ya da ıvazsız hiçbir surette bağış layamaz. Ancak İmam 
Muhammed'e ve Malikilere göre ise baban ın küçük çocuğuna ait mal-
dan, ı vazlı  olmak ş art ı  ile, hibe yapmas ı  cğ izdir. Vasi ise bu konuda . 
baba gibi böyle bir yetkiye sahip de ğ ildir16 . 

II— Mümeyyiz Mahcurlarla Müşavirliğe Tabi Olanlar ın Hibe 
Yapma Ehliyeti 

1- Mümeyyiz mahcurlarm hibe yapma ehliyeti: 

islaıt hukukunda hacrin çe ş itli sebepleri vard ı r. İ slam hukukçu-
ları , 1) küçüklük (s ıgar), 2) delilik (cünün), 3) bunakl ık (ateh), 4) kö-
lelik (r ıkk), 5) kamuya zarar verme (zarar- ı  âmm), 6) ölüm hastalığı  
(maraz- ı  mevt) sebebiyle hacr konusunda ittifak etmi ş lerdir. Bu hacr 
sebeplerinden ilk dördünden birisinin bulunmas ı  nedeniyle mahcur 
olanlar asla hibe yapamazlar; çünkü temyiz kudretleri yoktur; yani 
kil değ ildirler. Veli veya vasileri de bunlara ait mallarda teberru 

niteliğ i ta şı yan bir tasarrufta bulunamazIar. Burada sözü edilen 5. 
hacr sebebi, mesleki faaliyetlerden menetme mahiyetindedir. 6. sebep-
ten dolay ı  mahcur olanlar üzerinde de ileride duraca ğı z. 

Öte yandan, 1) sefihlik (sefeh, sefahet), 2) aptall ık (beleh, belahet), 
3) borç (deyn) sebebiyle ki ş inin hacr alt ına al ınması  konusunda da 
fakihler ihtilafa dü ş müş lerdir. İş te ihtilâfh olan bu hacr sebeplerinden 
birinin bulunmas ı  nedeniyle mahcur olan kimselerin hibe yapma ehli-
yetine sahip olup olmad ıkları  da tart ış malı  bir konudur. İ slam hukuk-
çular ın ı n bu konudaki görü ş lerini ş öylece özetleyebiliriz: 

a) Ki ş isel hürriyete son derecede önem veren İmam Ebu Hani-
,fe'ye göre sefih ve sefih hükmünde olan aptal (ebleh) ile borçlu kim-
seler, asla hacredilemezler. Bunlar ın kavli tasarruflar ı , yani sözle şme 
yapmaları  ve dolayı sıyla bağış lamada bulunmaları  câizdir. 

15 En'am suresi, 152. 
16 A. Haydar, a.g.e., c. II, s. 693, 694; el-Bendki, a.g.e., s. 56; A. Derdir, es-Ser-

hu'l-Kebir, c. IV, s. 116. 
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b) İmam Ebu Yusuf, İmam Muhammed, İmam Malik, İmam 
Ş afii ve Ahmed b. Hanbel gibi İ slam hukukçularının çoğunluğuna göre 
ise sefih, ebleh ve borçlu hacredilir. Mahkemece hacr karar ı  verildik-
ten sonra art ık bunların vakıf ve hibede bulunma gibi ıvazsız tasar-
rufları . geçerli say ı lmaz17 . 

icra ve iflas Kanunumuza göre de konkardato isteyen borçlu bu 
konudaki mühletin ilân ından itibaren art ık hibe ve benzeri ıvazs ı z 
tasarruflarda bulunamaz". İİ K. m. 278'e göre, iflas eden veya borcunu 
ödemekten âciz olan kimsenin iflâs ın aç ılmasından veya sonuçsuz 
kalan' hacizden sonra ve kendisine borç ödemekten âciz belgesi veril-
mesinden itibaren geriye do ğ ru belli bir süre içinde yaptığı  bağış lama-
lar hakk ında alacakl ıları n iptal davas ı  açma imkanlar ı  vard ır. Bu süre 
de en çok iki yı l olabilir. Ayr ıca İİ K. muzun 278. maddesi, iflastan 
sonra yapılan aş ağı daki tasarruflar ı  da bağış lama olarak kabul etmi ş tir: 

1. Karı  ve koca ile baba. ve  evlat gibi as ı l ve feriler, nesep veya 
sıhriyet bakiin ından ikinci dereceye kadar h ı sımlar, evlat ed.inenle 
evlatl ık aras ında yap ı lan ı vazlı  tasarruflar. 

2. Akdin yap ıldığı  sırada, kendi verdi ğ i şeyin değerine göre borç-
lunun Ivaz olarak pek a şağı  bir fiat kabul etti ğ i' akitler. 

3. Borçlunun kendisine veya üçüncü bir şah ıs menfaatine kayd- ı  
hayat şartıyla irat ve intifâ hakk ı  ;tesis etti ğ i akitler ve ölünceye kadar 
bakma akitleri. 

Görüldüğü gibi bugünkü hukukumuzda iflas aç ı ldıktan sonra 
borçlu tarafından yap ı lan bu tasarruflar bât ıldır; iki yıl içinde alacak-
l ılar taraf ından dava aç ıldığı  takdirde mahkemece iptal edilir. 

Ayrıca 6183 sayı lı  Amme Alacaklar ın ın Tahsili Usıllii hakkındaki 
Kanun'un 27. maddesinde de ârnme alaca ğı nı  ödememiş  borçlular-
dan, müddetinde veya hapsen tazyikine ra ğmen mal beyan ında bu-
lunmayanlarla, mal ı  bulunmadığı nı  bildiren veyahut beyan etti ğ i mal-
ların/  borcuna kifayet etmedi ğ i anla şı lanların ödeme müddetinin ba ş -
ladığı  tarihten geriye do ğ ru iki y ıl içinde veya ödeme müddetinin baş -
lamas ından sonra yapt ıkları  bağış lamalarla ıvazsız tasarruflar ın hü-
kümsüz olduğu belirtilmi ş tir. Bu esas ın uygulanması  bakımından da 
aşağı  yukarı  İİ K. m. 278'de say ılan tasarruflar ın bağış lama olduğu, 
6183 sayılı  sözü edilen kanunun. 28. maddesinde belirtilmi ş tir. 

17 Abdulkadir Şener, " İslâm Hukukunda Hacr", A.Ü. İ .F. Dergisi, c. XXI (1977). 
s. 345 vd. 

18 Bak. İcra ve iflâs Kanunu, n ı . 290 /1. 
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Mısır MK. na göre eksik ehliyetli ki ş iler ikiye ayrılmaktad ı r : 
a) Mümeyyiz küçükler: İ slam hukukuna paralel olarak M ısır 

MK. nun 111 /1. maddesi, bunlar ın hibelerinin tamamiyle batıl olduğ u-
nu belirtmiş ; vasi, kayyirr ı  veya mahkemenin izin ve ic4zetiyle dahi 
bunlar tarafından yapılan hibelerin geçerli olmayaca ğı nı  açıkça ifade 
etmi ştir. , 

b) Sefih ve aptallar: M ı sır MK. nun 115 /1,2. maddesi uyar ınca 
bunlar ı n hacr edilmeden önceki hibeleri sahih ise de, hacredilmelerine 
mahkeme karar verdikten sonra yapt ıkları  hibeler, mürneyyiz küçük-
lerin hibeleri gibi, mutlak butlan ile bât ıldır 19 . 

Öte yandan M ısır Medeni hukuku veli, vasi, kayyinı  ve vekil-
lerin hiçbir surette mali velayete tabi olanlar ın mallarından, mahke-
menin izniyle dahi, hibe yapamayacaklar ını  hükme bağ lamış tır. Ancak 
mahkemenin hükmüyle insani veya aileyi vazifenin ıfası  sadedinde 
olmak üzere, ad ı  geçenlerin, k ısıtlılar nam ına hibede bulunabilecek-
lerini kabul etmiş tir20. 

Burada biz, eblehler (aptallar) konusunda hem M ı sır MK. na, 
hem de İslam hukukçulannca benimsenen içtihad ın kabulüne taraftar 
değ iliz; çünkü eblehlerin temyiz kudretleri yetersizdir ve bu nedenle 
onların hacredilmeden önceki hibelerinin de geçersiz say ı lması  gere-
kir. 

Konuyu bugünkü hukukumuz aç ısından ele alacak olursak gö-
rürüz ki mümeyyiz olup da re ş it olmayan kimselerin mallar ı  ne ken-
dileri tarafından, ne de vesayet dairelerinin müdahele ve i ş tirakleriyle 
hibe konusu olamaz. Nitekim Berki'ye göre de vasi'nin veSayeti alt ın-
daki şahsın malını  bağış layamayacağı m hükme bağ layan MK. un 392. 
maddesi bu hususu ifade ve teyit etmektedir 21 . 

Öte yaddan BK. m. 237 /2'de, "Tasarrufa ehil olmayamn mal ı  
ancak kanuni mümessillerinin mesuliyetleri kayd ıyle ve vesayet hak-
kındaki hükümlere riayetle ba ğış lanabilir." denilmektedir. Yine Ber-
ki'ye göre bu fıkranın ifade ettiğ i hüküm, mümeyyiz ve re ş it olup da 
mahcur olanlar ın hibe yapma ehliyetleri konusunda uyulmas ı  gereken 
esası  göstermektedir. Buna binaen ihtiyâri hacr ile veya bir yıldan faz-
la hürriyeti bağ layıcı  ceza ile mahküm olduğu için hacredilmi ş  bulu- 

19 el-Bendüri, a.g.e., s. 53, 54. 
20 Bak. 1952 tarih ve 119 say ı l ı  Kanunu Ahkamil-Velaye ale'l-Mal, in. 5, 38, 78 

(el-Bendki, a.g.e. s. 56'dan). 
21 Ş . Berki, Borçlar, Hukuku, Özel Hükürnler, s. 63. 
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nan re ş it ve mümeyyizlerle kanuni mü şavirliğe tâbi olan kimselerin 
malları n ı  hibe etmeleri, kanuni rnümessillerinin izin , ve icâzetiyle, 
yani vasi veya mii$avirlerinin muvafakat ıyle caizdir22. Tandoğan'a 
göre de BK. m. 235 /2, mümeyyiz mahcurlarm kanuni mümessilerinin 
muvafakatiyle bir kı sım önernsiz bağ iş lamalarda bulunabileceklerini 
ifade etmektedir; çünkü MK. m. 392'nin mukabili olan İsviçre MK. 
nun 408. maddesi yaln ız önemli bağış lamaları  yasaklamaktad ır. Buna 
göre, Tandoğan da mehaz kanunu gözönünde tutarak, mümeyyiz 
mahcur ve küçüklerin kanuni -temsilcilerinin muvafakatiyle önemsiz 
bağış lamalarda bulunabilecekleri fikrinin savunulabilece ğ ini söyler23. 

Kanaatimize göre ise bu görü ş , Türk Medeni Kanunu ile Borçlar 
Kanunumuzda mutlak olarak süküt edilmi ş  olan hallerde ona mehaz 
teşkil eden İsviçre MK. nun hükmünü tatbik etmektir. Türkiye'nin 
kazai egemenli ğ i ile bağdaşı cı  bir görüş  olmadığı ndan biz ona kanla-
mamaktay ız; yani kanunlar ımızdaki her mutlak sükütu, mehaz kanun 
bile olsa ;  yabancı  mevzuatm hükümleriyle doldurmak e ğ ilimlerine, 
kazai egemenliğ imize aykırı  bulduğumuz için kat ılmak istememek-
teyiz. 

Görüldüğü gibi MK. umuzun 392. maddesi içerik bak ımından, 
hem temsil yoluyla hibeye cevaz vermeyen İ slam hukukçular ı= be 
nimsedikleri görü ş lere, hem de M ısır MK. nun 111 /1 ve 115 /1,2. mad-
delerine uygun dü şmektedir. BK. muzun 235 /2. maddesi de, baz ı  yo-
rumlara göre mümeyyiz mahcurlar ın bir k ısım kayıtlarla hibede bu-
lunabileceklerini kabul etmekle, esasen mümeyyiz ve re ş it olan sefih 
ve benzerlerinin hacredilmesini caiz görmeyen Ebu Hanife'nin görü şünü 
andı rmaktadır. 

2- Kanuni mü şavirliğe tâbi olanların hibe yapma ehliyeti: 

İslâm hukukunda kanuni mü şavirlik kavram ını  göremiyoruz. 
Dolayısiyle, İslâm hukukçuları , kanuni müşavirliğe tâbi kimselerin 
hibe yapma ehliyetinden de sözetmezler. Öte yandan kanuni mü şa-
virlik kavramını  Mısır MK. nda da göremiyoruz. 

Medeni hukukumuzda ise bu konu özellikle ele al ınmış tır. MK. 
m. 379'da, "Hacrine kâfi sebep bulunmamakla beraber medeni hak-
ları nı  kullanmak selâhiyetinden kısmen mahrum edilmesi menfaati 
iktizas ından bulunan .re ş ide aşağı daki iş lerinde reyi al ınmak üzere bir 
ınüşavir tayin olunur." denildikten sonra mü şavırin görüşüne başvu- 

22 Ş . Berki, a.g.e., s. 63, 64 
23 H. Tandoğan, Borçlar Hukuku, c. I, s. 273, 274. 
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rulmas ı  gereken i ş ler 9 bent halinde s ıralanm ış  ve 7. bentte, "Ba ğış la-
ma" ya yer verilmi ş tir. Buna göre kanuni mü ş avirliğe tabi olari kiş iler, 
müş avirin izin ve icazeti olmaks ızın hibede bulunamazlar. Ancak ge-
rek müş avirliğe tabi olanlar, gerekse mümeyyiz mahcurlar, izin ve 
icazete muhtaç olmaks ı zın, hibe ve ibrâ d ışı nda kalan bir k ı sım ıvazsız 
tasarruflarda, mesela, ahlaki bir vazifenin ifas ı  zımnı nda, ya da örf 
ve âcletin gere ğ i olarak, sadaka ve hediye gibi baz ı  tasarruflarda bu-
lunabilirler24 . 

Diğer taraftan Bilge'nin anlay ışı na göre BK. m. 235 /2'nin MK. 
m. 392 karşı sında pratik bir de ğer ifade edebilmesi için mandut ehli-
yetli kimselerin hibe yapabilmeleri hususunda mü ş avirin reyi gerekti-
ğ ini bildiren MK. un 379. maddesinin 7 numaral ı  bendine i şaret edil-
mek istendi ğ ini kabul etmek' icap eder25. Fakat bundan önceki bahiste 
ifade ettiğ imiz. gibi, Berki, BK. m. 235 /2'deki hükmün, mü ş avirliğe 
tabi ki ş ilerin hibe yapma ehliyetine i şaret etmiş  olduğu görüşünü ye-
rinde bulmaz; çünkü MK. m.. 379, bunlar ın hibe yapma ehliyetleriyle 
ilgili olarak özel bir hüküm koymu ştur. Dolayı sıyla, MK. m. -  379, 
müş avirliğe tâbi olanlar ın, BK. m. 235 /2 de, mümeyyiz mahcurlar ın 
hibede buhinma ehliyetleriyle ilgili esas ı  tesbit etmi ş tir26 . 

' III- Vekaleten Hibede Bulunma Yetkisi 

İ slam hukukunda hibe akdi veya hibe edilen şeyin bağış lanana 
teslimi, vekaletle yap ılması  câiz olan i şlerclendir. Ancak vekile, hibe 
konusunda özel olarak yetki verilmezse müvekkil ad ına bağış lamada. 
bulunamaz. Yani umumi' vekâletle birinin mali i ş lerine bakan vekil, 
kendisine özel bir selahiyet verilmedikçe müvekkili namma hibe gibi 
teberru türünden olan tasarruf ve muamelelerde bulunamaz 27 . 

Eğer müvekkil, vekile yetki verirken hibenin kar'şı l ıklı  (ıvazlı) 
olmasını  söylemi ş se, vekilin ald ığı  ıvaz az veya çok olsun, Ebu Hanife'ye 
göre hibe sahih olur. Ebu Yusuf ve İmam Muhammed'e göre, böyle 
bir hibe caiz olmaz: ancak ıvazın kıymetçe ba ğış lanan şeye denk ol-
mas ı  veya ondan az ise aradaki fark ın halk hazarında aldanma bakım-
ından ho şgörülecek miktarda olmas ı  halinde böyle bir hibe sahih 
olur. Vekil, özel bir yetkiye sahip değ ilse vahip ad ına hibeden rucu dahi 

24 Ş . Berki, a.g.e., s. 63, 64. 
25 N. Bilge, a.g.e., s. 122, n. 2. 
26 Ş . Berki, a.g.e., s. 64, n.2. 
27 Serahst, el-Mebsut, c. XW, s. 91, 92. 
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edemez. Ancak vâhip, hibesinden rucu i ş ini kovuş turmak için herhangi 
bir şahsi da vekil tayin edebilir 28 . 

Hamr (şarap) ve domuz gibi nesnelerden olup islam hukukunda 
müslümanlar için mal sayılmayan, dolay ı s ıyla hibe konusu olmayan 
ş eyleri bağış layan bir gayri müslim bunlar ın bağ iş lanana teslim edilmesi 
amacıyla bir müslüman' vekil tayin etse, o müslüman ın vekâleten bu 
iş i yapmas ı  câizdir ; çünkü onun vekaleten yapt ığı  bu iş , bir, nevi ernena-
neti deruhte etmekten ibaret olup ba ğış lanan şeye sahip olmak de ğ il-
dir29 . 

Borçlar Kammumuzun 388. maddesinin 3. f ıkrasında, "Hususi 
selâhiyeti haiz olmad ıkça vekil dava ikame edemez, sulh olamaz, tah-
kim edemez, kambiyo taahhüdünde bulunamaz, ba ğış layamaz, bir gayri 
menkulii temlik veya bir hak ile takyit edemez" denilmektedir. İş te 
bu fıkraya göre vekilin müvekkilinin nam ve hesab ına bağış lamada 
bulunabilmesi için aç ıkça ve özel olarak bir yetkiye sahip olmas ı  gerek-
mektedir. 

Görüldüğü gibi vekaleten hibe konusunda eski ve yeni hukuku-
muzun benimsedi ğ i hükümley ayn ı dır ve başka türlü olmas ı  da doğ ru 
olmazdı . Ancak burada belirtmek isteriz ki vekilin hibe ehliyeti tem 
sire 'teş mil edilemez. Biraz önce de geçti ğ i üzere veli veya vasi gibi • 
kanuni mümessiller, küçük veya mahcürlar ın rızas ı  olsa dahi onlar ın 
namına mallarından hibede bulunamazlar; çünkü tasarrufa ehil ol-
mayanlar vekalet vermeye de ehil de ğ ildirler. Nitekim islam hukukun-
da da durum ayn ıdı r. 

IV— ölüm Hastalar ın ın Hibede Bulunma Yetkisi 

İ slam hukukçuları , çoğu kez ölüm korku‘su bulunan bir hastal ığ a 
yakalanan, kad ınsa ev i ş lerini, erkekse d ış arı  iş lerini göremiyen ve bu 
hal üzere bir sene geçmeden ölen kimseye "ölüm hastas ı" (marizu'l-
mevt) ad ını  verirler. Bu gibi kimselerin hastal ıkları  uzay ıp gider ve 
bir yılı  geçerse, hastal ıkları  şiddetlenmedikçe, sa ğ lam sayıhrlar; kavli 
tasarruflar ı  geçerli olur; yani sözle şme ve akit yapma yetkileri k ısıt-
lanmaz. Bunlar, hastal ıkları  artarak bir y ı l içinde ölürlerse, durum-
larının değ işmesinden sonra ölene kadar yapt ıkları  kavli tasarruflar, 
bazı  kayıt ve şartlarla muteber olur. Demek ki ölüm hastalar ı  kısmen 
mahcurdurlar. Sözgeli ş i, hastalıkları  sırasında yaptıkları  vakıf, borç 
ikwrı  ve hibe, mirasçı ları  muyafakat etmezlerse, ancak' Mallar ının 

28 Serahsi, a.g.e., s. XIX, s. 92, 93. 
29 Serahsi, a.g.e., c. XIX, s. 92. 
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1 /3'ünden geçerli olur; yani bunlar ın vasiyet nisab ı nı  aşan tasarruflar ı  
tenkise tâbi tutulur 30 . 

Burada İslâm hukukçular ı , hastalığı  kesin bir aczi ifade eden 
mün sebebi olarak gördükleri için mirasç ılarla alacakhlarm hakk ını  
korumay ı  amaçlarlar ve ölümle sonuçlanan böyle bir hastal ığı  hacr 
sebeplerinden sayarlar. Buna göre ölüm hastalar ının hibe gibi feskiedil-
mesi mümkün olan tasarruflar ı , halihazı rda tekemmül etmi şse sahih 
olur; çünkü ölüm hastal ığı n ı n hacr için bir sebep teşkil etmesi, hastal ık 
ölümle sonuçlanmad ıkça şüphelidir ve bu itibarla hacr derhal sabit 
olmaz. Eğer hastal ık ölüme yol açarsa, hastal ık sırasındaki hibe gibi 
ı vazs ız tasarruflar ı  sınırlamak, yani tenkise tâbi tutmak suretiyle mi-
rasçı larla alacakhlarm haklar ı  korunmuş  olur31 . 

İş te bu esasa binaen ölüm hastalar ı n ın hibesinde iki durum ortaya 
çı kmaktad ı r : 

I) Bağış lanan, bağış lan ı lan şeyi hastan ın sağ lığ nida tam olarak 
kabı  etmişse ve bağış layan da bağış lamadan rucu etmemi şse hibe sa-
hih olur. Ancak hasta olan vâhip ölürse hibe vasiyet hükmünde olup 
durumuna bakı lır: Vâhibin borcu mal ından çoksa hibenin s ıhhati 
alacakhlar ın icâzetine bağ l ı dır. Alacakl ılar muyâfakat ederlerse hibe 
sahih olur; muvâfakat etmezlerse bât ıl olur. Eğer hibe, vâhibin borcu 
ödendikten sonra terekenin kalan ı nın üçte birini geçmezse do ğ rudan 
doğ ruya sahih olur; üçte birini geçerse, bu fazla miktar için mirasç ı -
ların icâzeti gerekir. Borçsuz olarak ölen vâhip tçrçkesinin üçte birin-
den fazlas ını  hibe ettiğ i takdirde, yine bu fazla miktar için mirasç ılarm 
icâzeti gerekir; yani bu durumda da hibeye vasiyet hükmü uygula-
nır32 . 

2) Bağış lanan bağış lamlan şeyi geçerli bir şekilde kabzetmeden 
önce bağış layan ölmüşse Ebu Hanife ve taraftarlar ıyla İmam Ş afirye 
göre hibe bât ı ld ı r ve mal vâhibin mirasç ılarma kal ır İmam Malik ve 
İbn Ebi Leylâ'ya ve Ca'ferilere göre ise bu durumda hibe vasiyet hük-
münde olur; yani terekenin üçte birinde geçerli say ı lır33 . 

Mecelle'de bu konu düzenlenirken özetle ş u maddelere yer veril-
miş tir: 

30 İmam Muhammed eş -Ş eybâni, 	 s. 368; Mecelle, mad. 1595. 
31 Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 736, 740. 
32 Serahsi, el-Mebsut, c. XII, s. 102 vd.; el-Bendâri, a.g.e., s. 52. 
33 Ş afii, el-Umm, c. VII, s. 105; el-Bendâri, a.g.e., s. 53; 	Şeraru'l-islâtn, 

c. II, s. 232. 
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Mad. 877- Mirasç ı sı  olmayan kimse ölüm hastalığı nda bütün 
mallarını  birine hibe ve teslim etse sahih olur, ve ölümünden sonra 
terekesine Hazine kar ış amaz. 

Mad. 878- Kar ı sından baş ka mirasç ısı  olmayan kimse ölüm 
hastalığı nda mallarının hepsini karı sına veya kocas ından baş ka mi-
rasçısı  bulunmayan kad ın bütün mallarını  kocas ına hibe ve teslim etse 
sahih olur. Ölümünden sonra Hazine bunlar ın terekesine müdahalede 
bulunamaz. 

Mad. 879- Bir kimse ölüm hastalığı nda mirasç ı lardan birine bir 
şey hibe edip öldü ğünde, öteki mirasç ılar icâzet vermezlerse bu hibe 
sahih olnı az. Fakat mirasç ılarindan ba şkasına hibe ve teslim ettikde 
üçte bir mal ı  bağış lamlan ın tamam ına eş it ise sahili olur, e ş it olmay ıp 
mirasçılar da hibeye icüzet,vermezlerse hibe e ş it olduğu miktarda sahih 
olur; kalan ın ı  bağış lanan şahıs geri vermeye mecburd ıı r. 

Mad. 880- Terekesi borcuna yetmeyen kimse ölüm hastal ığı n-
da mallarını  mirasçı sına veya başkasına hibe ve teslitn ettikten sonra 
ölse, alacaklılar hibeyi tan ımayıp o mallar ı  alacaklar ı  oran ında ara-
larında paylaşabilirler. 

M ısır Medeni hukukunda ölüm hastalar ının hibeleri konusunda 
İ mam Malik'in görü ş üne yakın bir yol tutulmu ş  ve bu tür hibelere vasi-
yet hükümleri uygulanm ış tır. M ı sır Vasiyet Kanunu'nun 37. maddesi, 
ölüm hastalarında, 

a) Kendi i ş lerini göremeyecek kadar hasta olmay ı , 

b) Ş ifası  kaabil olmayan ve genellikle ölüme yol açan bir hastal ı -
ğa yakalanmay ı , 

c) Hastalığı n fiilen ölümle sonuçlanmas ı  şartlarının mevcut ol-
masını  öngörrnektedir. Ancak ba ğış layan hasta iken mal ında hibe 
yoluyla usülüne uygun bir tasarrufta bulunduktan sonra iyile ş irse bu, 
sağ lıklı  kimselerin hibesi gibi i ş lem görür34 . 

Roma'da da ölüm dü şüncesiyle bağış lama vard ı . Fakat hüküm 
ve şekil bakımından İslâm hukukundaki ölüm hastalar ının hibelerin-
den oldukça farkl ı  idi. Kısaca, Roma'da bir kimse o surette bir ba ğış -
lamada bulunurdu ki şayet ecel gelip ölürse ba ğış ladığı  şey alan ı n olur-
du; yahut ölümden kurtulur veya ba ğış lamadan cayar, ya da ba ğış la-
nan kimse kendisinden önce ölürse verdi ğ i şeyi geri alırdı . Islam 
hukukundaki rukbü'y ı  andıran ve nitelikleri bak ımından muayyen mal 

34 el-Bendari, a.g.e., s. 51. 
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vasiyetiyle ayn ı  olup olmadığı  tartış malı  bir husus olan bu tür ba ğış -
lamaları , Iustinianus, tamamiyle muayyen mal' tasarruflar ı  arasında 
saym ış tı r 35 . 

Medeni hukukumuzda ise ölüm hastalar ı  konusu ele alınmış  de-
ğ ildir. Ancak MK. m. 507, No. 3' de, "ba ğış layanın vefatından ev-
velki bir sene içinde yap ılmış  bağış lamalan" nın ölüme bağ lı  teber-
rular gibi tenkise tabi tutulaca ğ i hükme bağ lanmış tır. MK. un 508. 
maddesinde de, "kendisine tenkise tâbi bir teberru yap ılmış  olan kimse 
hüsnüniyet sahibi ise yaln ız mirasm aç ı ldığı  gün o teberru veya has ı -
latından elinde kalan miktar ı  geri vermekle mükelleftir. Miras mu-
kavelesiyle teberrua nail olan kimse, tenkise maruz kal ırsa, murise 
ivaz olarak verdi ğ i şeyden tenkis ile münasip miktar ı  geri isteyebilir." 
denilm i ş tir. 

MK. umuzun bu maddesinden anlaşı ldığ ina göre, kendisine tenkise 
tabi bir teberru yap ı lmış  olan kimse iyi niyetli de ğ ilse, yani bu teberruda 
mahfuz hisse sahiplerinin paylar ın ı n aşı ldığı nı  bildiğ i halde ses ç ıkar-
mamış  ve, bağış landan şeyi harçam ış sa mahfuz hissenin tamam ını  hak 
sahibine geri vermekle yükümlüdür 36 . 

Görüldüğü gibi Islam hukukunun bu konudaki hükümleriyle 
MK. umuzun hükümleri, aras ında, mirasç ıların mahfuz hisselerinin 
korunmas ı  bakımından, pek büyük bir 'fark göze çarpmamaktad ır. 

V— Hükmi Ş ah ıslar ın Hibede Bulunma Yetkisi 

Hükmi şahıs kavram ı , İ slam hukukunda fazla gelişmemi ş tir. Me-
sela, ş irket ve cemiyet gibi kurumlar ın tüzel ki ş iliklere sahip olup ol-
mad ıkları  konusunda Hanefi islam hukukçular ı  pek kafa yorma-
mış lard ır. Ancak Ş afii ve Malikilerin cami ve köprü gibi vak ı f veya ha-
yır kuruluş larının tüzel ki ş iliğ e sahip olduklar ını  açıkça ifade ettiklerini 
görmekteyiz 37. Beytu'l-Mal ve vakıf gibi bir kı sım kurutnlar eski hu-
kukumuzda, yani Hanefilere ait yeni eserlerde hükmi ş ahıs olarak ka-
bul edilmeye ba ş lanmış tır. Beytur-Mal'i beytu'l-mal emini, vakf ı  da 
mütevellisi temsil eder. Eski Hanefi f ıkih kitaplarında vakfın hükmi 
ş ahsiyete sahip olduğu iyice anla şı lamamış tır. Sözgeli ş i, vakfın sebep 
olduğu bir , zarar ı  vak ı f veya mütevellisi de ğ il, bizzat vak ıf yapan kim-

, se öder; çünkü tam bir hükmi ş ahsiyete sahip olmad ığı  için vakfın 
zimmetinin varlığı  kabul edilmez38 . 

35 Iustinianus: Institutiones, s. 46. 
36 Velidedeoglu, Türk Medeni Hukukunun Umumi Esaslar ı , s. 268. 
37 Mustafa Zerkâ, 	 fi-Sevbih 	c. III, s. 270, 271. 
38 Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 919; S. Ş . Ansay, Hukuk Tarihinde İ slam Hukuku, 

75; Ibn Abidin, Reddu'l-l-Muhtar, c. III, s. 649. 
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Bu itibarla İ slam hukukunda hibenin hükümleri belirtilirken tü-
zel ki ş ilerin hibe yapma yetkisi ele al ınmaz. Mecelle ve şerhlerinde 
dahi bu hususa hiçbir i şarette bulunulmam ış tır. • 

İ slam hukukunda genellikle ayr ı  ayrı  birer -  tüzel ki ş i sayabile-
Ceğ imiz vak ıfları n yöneticileri, vakfiyelerde belirtilen şartların içerdiğ i 
amaçlara uygun olarak, vak ıflara ait gelirlerden bir k ı sım yardım ve 
teberruda bulunabilirler. Yine derneklerin yetkili organlar ının, tüzük- 
lerdeki s ınırlamalara ba ğı l kalmak şart ıyla, dernek gelirlerinden ser- . 
bestçe baz ı  teberrularda bulunmalar ı , Islam hukukunun esaslar ına ay- 
kırı  düşmese gerektir. 

Medeni hukukumuzda ise, öteki ça ğdaş  hukuklarda oldu ğu gibi, 
hükmi ş ahıslar konusu oldukça geni ş  bir biçimde ele al ınmış tır. MK. 
umuzun 45-81. maddelerinde hükmi şahısların tan ımı , çe ş itleri ve me-
deni hakları  kullanma yetkileri... anlat ılmış tır. MK. m. 46'da, hükmi 
şah ısların cins, ya ş , hı sımlık gibi yaratı lış  icabı  olarak insana özgü 
olanlardan ba şka bütün haklar ı  iktisap ve. borçlar ı  iltizam edebile 
cekleri; MK. m. 47'de de, hükmi şahıslahn medeni haklar ı  kullanma 
yetkilerinin, kanuna ve tüzüklere göre bu husus için. gerekli organ-
lara sahip olmalar ıyla baş layacağı  belirtilmi ş tir. 

Buna göre dernek ve ş irket gibi tüzel kiş ilelin teberru ve dolay ı -
siyle hibe yapma yetkileri vard ır. Türk Ticaret Kanunu m. 468'de be-
lirtildiğ i gibi ş irketler,• vak ıf (tesis) şeklinde de teberru yapabilirler.; 
çünkü bu gibi tasarruflar şahsa bağ lı  haklardan olmay ıp mameleki 
haklardand ır. Ancak yönetmelik veya tesis senedinde bir sarahat bu-
lunmadıkça veya genel kurul karar vermedikçe, gerek dernekler ve 
bunların temsilcileri, gerekse ş irketler teberru veya hibede buluna-
mazlar39. - 

§ 8. Hİ BEY İ  KABUL EHLİ YET İ  
I- İ slam Hukukunda Hibeyi Kabul Etme Ehliyeti r 

İ slam hukukçular ı= çoğunluğuna ve bu arada Hanefilere göre 
lehine ba ğış lama yap ılan ile ilgili hükümler ş öyle özetlenebilir: 

1) Lehine bağış lama yap ı lanın sağ  olması  ş artt ır; çünkü hibe bir 
temlik ve temellük i ş idir; sağ  -olmayan kimse ise temlik ve temellükle 
ilgili hiçbir i ş lemde bulunamaz; yani ne bir şeye mâlik olur; ne de bir-
şeyi başkasına devredebilir. Ayr ıca bağış lanan ın ehliyetli olmas ı  da ge-
rekmez; çünkü bugünkü hukukumuzda oldu ğu gibi İslam hukukun- 

39 Ş akir Berki, a.g.e., s. 65. 
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da da kiş inin birşeye malik olabilmesi için mutlaka ehliyet şart değ il-
dir. Sözgeli ş i; küçük, deli ve bunak kimselerin mal mülk sahibi ol-
maları  mümkündür. 

2) Bağış lanan, bağış landan şeyi kabzetme bak ımından şu üç 
durumdan birisine sahip olabilir: 

a) Mümeyyiz ve re ş it olabilir. B ıl durumda hibeyi ya kendisi .veya 
velisi kabzeder. 

b) Mümeyyiz küçük veya temyiz kudretine sahip bunak olabilir. 
Bu durumda olanlar hibeyi kabul ve kabzetme ehliyetine sahiptirler..  
Bu hususta veli veya vasilerinin icâzetine gerek yoktur. Elbette veli 
veya vasilerinin de onlar adu ıa hibeyi kabul ve kabzetme yetkileri 
vard ı r. 

c) Mümeyyiz olmayan küçük veya deli, ya da delilik derecesinde 
bunak olabilir. Bu durumlarda olanlar ad ına hibeyi veli, ya da vasile-
ri kabul ve kabzederler. 

3) Yaşı  küçük olan bir . kadına hibe yap ılması  halinde hibeyi ona 
vekâleten kocas ı  kabzedebileceğ i gibi, babası  da velisi s ıfatıyla kabze-
debilir40. Bu durumda olan bir kad ın mümeyyiz ise hibeyi kendisi de 
kabz edebilir. 

4) Cenin için yap ı lan vasiyet bât ı l olmadığı  halde hibe bât ı ldı r. 
Esasen islam hukukçular ı  hibe ile vasiyet aras ında şöyle bir ay ır ım ya-
parlar; Vasiyet, ölümden sonra tenfiz edildi ğ i için mirasa benzer. Ceni-
nin mirasç ı  olduğu tartış mas ız olarak kabul edildi ğ ine göre, ona vasi-
yet de sahih olur. Hibe ise halihaz ırda, yani hayattakiler aras ında ya-
pı lmış  bir temliktir; dolay ı sıyla sağ  olarak doğup doğmayacağı  belli 
olmayan cenin buna derhal malik olam ıyacağı  gibi, henüz doğmadığı  
için velisi de onun ad ına hibeyi kabul ve kabz edemez; çünkü velâyet, 
ancak doğumdan sonra ba ş lar41 . 

İmam Malik ve öğ rencilerine göre ise cenine hibede bulunmak 
câizdir ve velisi taraf ından onun ad ına kabul edilen menfaatli muame-
leler doğ ru ve geçerli say ı lır. Ancak onun ad ına kabul edilen bu gibi 
şeyler, sağ  olarak doğarsa kendisinin, sağ  olarak do ğduktan sonra ölür-
se mirasç ılar ı n ın ve ölü olarak do ğars' a ilk önceki sahibinin olur 42 . 
Biz de bu fikre kat ı lıyoruz; çünkü bu da bir çe ş it hibe va'didir. 

40 İslâm hukukunda evlenmenin ki ş iyi reş it k ı lacagı  prensibi üzerinde durulmam ış ; 
evlenme için rü ş t degil, sadece bedeni olarak bulüg ça ğı na ula şma yeterli 'görülmüş tür. 

41 Mecelle, mad. 851-853.; el-Bendki, a.g.e., s. 59, 60;  
42 el-Bendür ı , a.g.e., s. 60. 
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Bu konuda M ı sı r Medeni hukuku, Maliki mezhebinden tamamiy-
le uzaklaşmış  ve cenin için yap ı lan hibeleri bat ıl saymış tır. Fakat mü-
meyyiz küçükler gibi eksik ehliyetli olanlar ın ıvazz hibeleri doğ ru-
dan doğ ruya kendilerinin veya veli, vasi, ya da kayyimlerinin; temyiz 
kudretine sahip olmayanlar ın da veli, vasi veya kayyimlerinin bu tür 
hibeleri kabul edebileceklerihi-, ı vazlı  hibeleri ise veli, vasi veya kay-
yimlerinin ancak mahkemenin izniyle kabul eclebileceklerini hükme 
bağ lamış tır43 . 

MedeM Hukukumuzda Hibeyi Kabul Etme Ehliyeti 

BK. m. 236 /l'e göre medeni haklar ın ı  kullanma yetkisinden yok-
sun olan kimse44  temyiz kudretine sahip 45  ise bağış lamayı  kabul ve bu 
sebeple mal iktisap edebilir. Fakat o kimsenin kanuni temsilcisi ken-
disini bağış lamayı  kabulden men veya bağış lan ı lan şeyin iadesini em-
rederse bağış lama hükil ınsilz veya reddedilmi ş  olur. 

Bundan anla şı lıyor ki mümeyyiz olanı  kimsenin veya mümeyyiz 
mahcurlar ın ıvazs ız mal iktisap edebilmeleri için kanuni temsilcilerinin 
izin veya icâzetine gerek yoktur. Nitekim MK. m. 16 /2 ve 404 de bu 
hususu desteklemektedir. 

Öte yandan M ısı r Medeni hukuku, eksik ehliyetli kimselerin Veli-
lerine velâyetleri alt ında bulunan bu ki ş ilere yap ılan hibeleri mahke-
menin izni olmaks ızın kabul veya reddetme yetkisi tan ıdığı  halde, vasi 
veya kayyimlere ancak bu hibeleri mahkemenin izniyle reddetme hak-
kını  vermi ş tir46 . 

Borçlar hukukumuza göre ise mümeyyiz mahcurlarla mümeyyiz 
olmayan küçükler lehine yap ı lan hibeler, kanuni mümessilleri tara-
fından bizzat kabul edilebilir. Kabul edilmemeleri için bir neden yok- , 
sa kanuni mümessillerinin hibeyi reddetmeleri, vazifelerini kötüye 
kullanma demek olup sorumluluğu gerektirir47 . 

Görülüyor ki eski hukukumuzla yeni hukukumui aras ında hi-
beyi kabul etme ehliyeti konusunda da önemli farklar yoktur. Sadece 
küçüklerin lehine •yap ılan hibeyi reddetme konusu üzerinde islam hu-
kukçuları  hiç durmamış lardır. BK. muz ise kanuni mümessile hibeyi 

43 Mısır MK. m. 487 /2; Kanunu'I-Veraye ale'l-Mal, m. 12, 39:79; el-Bendki, 
a.g.e., s. 57-59. 

44 Bak. MK.,m. 16. 
45 Bak. MK. m. 13. 
46 el-Bel-Idari, a.g.e., s. 57, 58. 
47 Ş . Berki, a.g.e., s. 66. 
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reddetme yetkisini tan ırken bağış layan ın küçüğü istismarma ve kötü 
niyetli davran ışı na engel olmak, yani .küçü ğü korumak amac ını  güt-
mü ş tür ki ayn ı  tutum, M ı sır Medeni hukukunda da görülmektedir. 

III— Hükmi Ş ah ıslar ı n Hibeyi Kabul Etme, Yetkisi 	• 
Hükmi şah ısların hibe yapma ehliyetinden söz ederken de de ğ in-

diğ imiz gibi, İ slam hukukçular ı  hükmi ş ahsiyet konusunu aç ıkça ele 
almam ış lard ır. Ancak son zamanlarda eski hukukçular ımı z ı n bu hu-
susu ele aldıklar ı  görülmektedir48 . 

Nitekim 27 Ramazan 1294 (23 Eylül 1293) tarihli Vilayat Belediye 
Kanunu'nun 39. maddesinde Belediye İdarelerine yap ılacak yard ım 
ve hibelerden sözedilmitir. Yine 29, Recep 1327 (3 A ğustos 1325) 
tarihli Cemiyetler Kanunu'nun 17. maddesinde de, dernekler lehine 
vasiyet ve - hibe edilen mallar ın Hükümetin özel ruhsat ı  olmad ıkça ka-
bul edilemiyeceğ i belirtilmi ş tir. 

Cami ve okul gibi kurumlara hay ır amacıyla yap ılan bağış lar da 
geçerli ve sahihtir. Ancak bunlar ı  İslam hukukçular ı  genellikle "sada-
ka" hükümlerine tabi tutmiış lardır49 . 

Yeni hukukumuza göre ise, hükmi şah ıslar lehine yap ılan hibe-
leri, onlar ad ına hukuki muamele ve tasarruflarda bulunmaya yetkili 
organlar kabul edetler 50 . Yargıtayın bir karar ında da, Cami İanat 
Nizamnamesi hükümlerine göre toplanan yard ımların hukuki mahi-
yetinin ba ğış lama olduğu aç ı kça ifade edilmi ş tir51 . 

48 M. Es'ad, Tarih-i ilm-i Hukuk, s. 273, n. de, ferekenin hükmi şahsiyet olduğunu 
söyler. 

49 Semerkandi, Hizanetu'l-F ı kh, c. II, s. 354; Fyzee, Outlines, s. 195. 
50 Ş . Berki, a.g.e., s. 66. 
51 Bak. 3. HD: 29.1.1960, E. 498 /K. 594; Adalet Dergisi, 1960, say ı : 7, s. 411; 

Tandoğan, a.g.e., s. 269. Ayrıca bir alay ı n hükmi ş ahsiyeti olmadığı  için hibe akdinde taraf 
sayılamayaca ğı  ve bu nedenle ba ğış laman ı n geçerli olmamas ı  gerekip gerekmeyece ğ i hak-
k ında yukar ıya Bak. s. 33, n. 70. 
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Üçüncü Bölüm 

HIBENİN HÜKÜMLERI VE SONA ERMESI 

Ş  9. H İ BEDE TARAFLARIN BORÇ VE SORUMLULUKLARI 

islâm hukukunda hibe akdinin tamam olmas ı  için kabz ı  ş art 
ko ş an müctehitlere göre hibenin hükmü, mülkiyetin, kesin olmaks ızı n 
bağış lanana geçmesidir. Buna göre hibe üzerine hükmün terettüp et-
mesi için bağış lan ılan şeyin bağış lanan taraf ı ndan kabzedilmesi gere-
kir. Dolayı sıyla, kabzdan önce hibenin hiçbir hükmü yoktur; eskisi 
gibi hibe edilen şey, bağış layanın mülkiyetinde kal ı r. Ba ş ka bir deyi ş le 
kabz, hibenin sıhhatinde ş art değ ilse de subfı tunda şarttır; çünkü kabz-
dan önce mülkiyetin mevhubunlehe naklini kabul etmek, ba ğış layan 
teslime zorlamakt ır. Bu ise teberru fikriyle ba ğdaşmazl. Bunun için-
dir ki Mecelle'nin 861. maddesinde, "Mevhubunleh kabz ile mevhube 
malik olur." denilmi ş tir. Bu itibarla hibede ancak tenfiz netice do ğ -
rurur; tenfizden önce s ı rf akitle bir hüküm has ıl olmaz2. 

İmam Malik ve Wirller gibi hibenin tamam olmas ı  için kabz ın 
ş art olmad ığı nı  ileri süren İ slam hukukçular ına göre ise, s ırf icap ve 
kabul ile akit tamamlan ır ve mülkiyet bağış lanana nakledilmi ş  olur3 . 

İ mam ş afil'ye göre de esasen hibe ile sabit olan mülkiyet kesinlik 
ifade eder ve baban ın çocuğuna yapm ış  olduğu hibenin dışı nda vâhibin 
rucu hakk ı  da olmaz4 . 

Bu konuyla ilgili deliller üzerindeki tart ış malara " Ş  10, II" de 
değ ineceğ iz. Ancak burada belirtmek isteriz ki bizce de Maliki ve 

1 Merginâni, el-Hidâye, c. III, s. 164; Ali Haydar, Düreru'l-Hukküm, c. II, s. 617, 
619. 

2 Mustafa Zerkâ, 	 c. I, s. 549. 
3 Karş . s. 35, 36. 
4 el-Küsâni, Bedâi', c. VI, s. 127. 
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Zâhirilerin görü şünü kabul etmek uygun olur; çünkü yap ı lm ış  bir ba-
ğış lamadan sebepsiz yere saymak ve akdi bu suretle hükümsüz k ı l-
mak doğ ru olmaz. 

Borçlar hukukumuzda da, genellikle ba ğış lama tek tarafl ı  borç 
doğuran bir akit oldu ğu için satım gibi iki tarafl ı  borç doğuran akitlere 
bakarak iki özellik ta şı r: Bunlardan birincisi, ba ğış layan tarafın, öteki 
akitlerdekine oranla daha az borç yüklenmesi; ikincisi de ba ğış layanı n 
akdin ifas ından sonra dahi ondan rucu etme yetkisine sahip olmas ıdır5 . 

Biz burada eski ve yeni hukuklar ım ız aç ı sından önce ba ğış layan ın, 
sonra da bağış lanan ı n borç ve sorumluluklar ı  üzerinde duraca ğı z. 

I- Bağış layan ın Borç ve Sorumluluklar ı  
Biraz önce de de ğ indiğ imiz gibi, Hanefi ekolüne göre kabzdan, 

yani hibenin tenfizinden evvel ba ğış layan ın herhangi bir borç veya 
sorumluluğu sözkonusu değ ildir. İ mam Mâlik'e göre ise icap ve kabul-
den sonra art ık bağış layan teslim borcuyla sorumludur 6 . Ancak eski 
hukukumuza göre ıvazl ı  hibede tenfizden sonra ba ğış lanı lan mal üze-
rinde üçüncü bir şah ıs istihkak dâvâs ı  açar ve bu dâvây ı  kazanı rsa 
bağış layan ın aldığı  ıvazı , mevcutsa aynen iade etmesi, mevcut de ğ ilse 
mislini veya k ıymetini vermesi gerekir. Hibede ivaz sözkonusu olmad ığı  
takdirde ba ğış lanan bağış layandan hiçbir şey isteyemez 7 . 

Görüldüğ ü gibi İ slam hukukçular ı , vâhip için burada herhangi 
bir tazminattan söz etmedikleri gibi, zapta ve ay ıba kar şı  bağış layamn 
sorumluluğundan da bahsetmemi ş lerdir. Bugünkü M ısır Medeni 
hukukuna göre ise vâhip; 

a) Bağış lanılan şeyin mülkiyetini ba ğış lanana nakletmekle, 

b) Teslim borcu ile, 
• 

c) Helâk, zapt, ı stihkak ve gizli ay ıba kar şı  zarar ı  tazminle sorum-
ludur; ancak bağış lan ı lan ı n telef ve helâk olmas ı  halinde bağış layan, 
Mı sır MK. m. 496 gereğ ince yaln ız kasıt ve a ğı r kusurundan dolay ı  
böyle bir sorumluluk alt ına girer 8 . 

Borçlar Kanunumuza göre de ba ğış lama taahhüdünde bulunan 
kimse borcunu yerine getirmeye, ba ğış lanılan şeyi kar şı  tarafa devir 

5 N. Bilge, Borçlar Hukuku, Özel Borç Münasebetleri, s. 132. 
6 Ahmet Derdir, Serhu'l-Kebir, c. IV, s. 101,; el-Bendüri, a.g.e., s. 126, 127. 
7 Kanunu'l-Ahvül e ş -Sahsiyye, m. 523; el-Bendâri, a.g.e., s. 143; Durru'l-Muhtar, 

Tahtavi Haş iyesi'nin kenar ı nda, c. III, s. 404. 
8 el-Bendâri, a.g.e., s. 121 vd. - 
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ve temlik etmeye mecburdur. Aksi takdirde ba ğış layan ki ş i, BK. nun 
96. ve müteakip maddeleri gere ğ ince tazminat ödemek zorunda kal ı r. 
Başka bir deyiş le, kendisine ba ğış lama taahhüdü yap ı lan ş ahıs, bağış -
lamlan şeyin teslim edilmesini ba ğış layandan veya onun mirasç ıların-
dan dava edebilir. Borç yerine getirilmedi ğ i takdirde de bu yüzden 
uğ radığı  zarar ın tazminini isteyebilir. Fakat, kural bu ise de, BK. muz 
baz ı  hallerde mirasç ı ların sorumluluklar ını  kabul etmemi ş tir. Mesela, 
aksine bir anlaşma yoksa, muayyen zamanlarda bir şey verilmesini ge-
rektiren ba ğış laman ın hükmü, bağış layanın ölümüyle sona erer 9 . 

BK. muza göre ba ğış layan ı n sorumluluğu iki yönden ele alın-
maktad ır 

1- Bağış layan borcunu zaman ında ifa etmedi ğ i takdirde; 

a) İ fa henüz mümkünse, bağış lanan şahıs gecikmiş  ilki dava 
edebilir. Ancak BK. m. 104 /1 gere ğ ince para bağış lamalarmda geç-
miş  günlerin faizi, temerrüt tarihinden de ğ il, bağış lanan tarafından 
icrâya ve mahkemeye ba şvurma tarihinden itibaren i ş ler. 

b) Borcun ifas ı  bağış layan ın kusuruyla imkansız hale gelmi ş se 
bağış lanan zarar ın tazminini isteyebilir 10 . Ancak bağış layan kasd ı  
veya ağı r kusuru olmadığı nı  isbat ederek sorumluluktan kurtulabilir; 
çünkü BK. m. 98'e göre akit borçluya fayda sa ğ lamadığı  takdirde so-
sorumluluk daha az ş iddetle takdir edilir. Nitekim BK. m. 243'de ba-
ğış layan ın "hileden veya a ğı r dikkatsizlikten" dolay ı  sorumlu olacağı -
na i şaret edilmi ş tir. 

2- Bağış layan, BK. m. 243'e göre ba ğış ladığı  şey veya temlik et-
tiğ i alacak için ayıba ve zapta kar şı  bir taahhüt (tekeffül) de bulunmu ş -
sa, onu yerine getirmekle yükümlü olup ba ğış lananın bu sebepten uğ -
radığı  zarardan sorumludur; Böyle bir tekeffülde bulunmaks ızın bir 
alacağı  teberru kasd ıyla birine temlik etmi ş se, BK. m: 169 /3'e göre 
bağış layan o alaca ğı n mevcudiyetinden sorumlu de ğ ildirl 1 . 

Bağış lananın Borç Ve Yükümlülükleri 

İ slam hukukçular ı  mevhubunlehin borç ve yükümlülükleri üzerin-
de pek durmazlar. Ancak ıvaz ve mükellefiyet şartıyla yapılan hibe-
lerde vahibin rucu etmesini önlemek için mevhubunlehin taahhüt et-
tiğ i ıvaz ve mükellefiyeti yerine getirmesi gerekir 12 . Öte yandan mev- 

9 Bak. BK. m. 247. 
10 Bak. BK. m. 96. 
11 H. Tandogan, Borçlar Hukuku, Özel Borç Ili şkileri c. I, s. 292, 293. 
12 Bak. Mecelle, mad. 855, 868. 
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hubunleh hibe olarak ald ığı  mal ı  istihlâk etmi ş se ş art ko ş ulan ı vazı  
vermekle yükümlü olur. Sözkonusu ı vaz ı  vermezse istihlâk etmi ş  ol-
duğu mal-i mevhubun bedelini ödemek zotunda kal ı r 13 . 

Buna mukabil bugünkü M ısır medeni hukuku, mevhubunlehin 
yükümlülükleri üzerinde geni ş  bir şekilde durmuş  ve bunlar ı ; a) Ivaz 
ve mükellefiyeti yerine getirme, b) Hibe edilen şeyin masraflar ı nı  öde-
me borçlar ı  olmak üzere ikiye ay ırm ış tırm. Ayr ıca bağış layan veya 
üçüncü şah ı s lehine, ya da kamu yarar ına konulan ıvaz ve mükellefi-
yet şart ım yerine getirilmesini kimlerin istiyebilece ğ ini ve bu şartlara 
riayet etmedi ğ i takdirde bağış lanan ı n sorumlulukları n ın nelerden iba-
ret olduğunu belirtmi ş tir 15 . 

Borçlar hukukumuzda da kendisine ba ğış lamada bulunulan şahs ın 
borç ve yükümlülükleri vard ır. Bu yükümlülükler, özellikle, bağış -
lamlan şeyin k ıymetini aşmadığı  sürece masraflar ını  ödemek ve taah-
hüt edilen mukabil ıvaz ı  edâ etmekten ibarettir 16. Bağış layan ş ah ı s 
bunların yerine getirilmesini ba ğış lanandan ve hatta mirasç ılarından 
isteyebilir. Bu yükümlülükler hakl ı  bir neden olmaks ızın yerine getiril-
mediğ i takdirde bağış layan kimsenin bağış lamadan rucu etme hakk ı  
vardır17 . 

Ş  10. Hİ BENİ N SONA ERMESİ  
Hibenin sona ermesine yol açan sebepleri de burada ş öylece özet-

'leyebiliriz 

I- Ölüm 

İ slam hukukunda ölüm sebebiyle hibenin sona ermesi tart ış malı  
bir konudur. Bu konudaki tart ış maları  ve içtihatlar ı  ş öylece özet-
lemek mümkündür: 

1- Hanerilere göre kabz, hibenin vücut bulmas ı  için şart değ ilse 
de tamam olmas ı  için ş artt ı r. Bu itibarla kabzdan önce ba ğış lanı lan 
şey, bağış layanın mülkiyetinde olup onda istedi ğ i gibi tasarruf hakk ı  
vardır. Bağış layan kabzdan önce ölürse ba ğış ladığı  şey mirasçılarma 
ait olur; isterse ba ğış layan hayatta iken ba ğış lanan onu kabul etmi ş  
olsun 18 . Mecelle'de de bu içtihat benimsenmi ş  ve kabzdan önce ba ğış - 

13 Ali Haydar, a.g.e., c. II, s. 666. 
14 el-Benclart, a.g.e., s. 154. 
15 el-Bendârl, a.g.e., s. 155 vd. 
16 Bak. BK. m. 240, 241 /3. 
17 Bak BK. m. 241, 244/No. 3; N. Bilge, a.g.e., s. 133. 
18 el-KasânI, Bedâi', c. VI, s. 123. 
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layan veya ba ğış lanandan birinin ölümü halinde hibenin bat ıl olacağı  
belirtilmi ş tirl 9 . 

2- Malikilerde me şhur olan içtihada göre hibenin tamam olmas ı  
ve akdin kesinlik ifade etmesi için kabz ş art değ ildir; hibe akdi de 
satım akdi gibi taraflar ı  bağ lar. Buna göre taraflardan birinin kabz-
dan önce ölmesi hibeyi hükümsüz k ılmaz; mirasçıları  taraflar ın yerine 
geçerler. Ancak bir engel bulunmad ığı  halde bağış lanan tarafından 
kabzın geciktirilmesi sonucunda ba ğış layan hastalan ıp ölürse hibe ba-
t ı l olur; çünkü kabz ı  böylece geciktirme z ımnen hibeyi red say ı lmak-
tadı r20 . 

3- Ş afinere göre hibenin kabz ından önce bağış layan ölürse mi-
rasç ıları  hibeyi tenfiz etmede muhayyerdirler; dilerlerse tenfiz ederler, 
dilemezlerse fesh ederler 21 . Kabzdan önce ba ğış lanan ölürse mirasç ı -
lar ı  onun yerine geçerler ve onlar da dilerlerse hibeyi kabzederler, 
dilemezlerse reddederler. ,Ş afii mezhebinde geçerli olan içtihat da bu-
dur. Diğer bir içtihada göre ise, kabz edilmemi ş  hibe bağış lanan ı n 
ölümüyle bat ıl olur22 . 

4- Hanbeliler, ba ğış larnlan ş eyin ölçülüp tart ı lır cinsten olup ol-
mamasına göre bu konuda ayr ı  ayr ı  iki içtihat ileri sürerler: 

a) Eğer bağış lamlan ş ey ölçülüp tart ı lı r cinsten ise mülkiyet an-
cak kabz ile intikal eder. Buna göre kabzdan önce ba ğış layan muhay-
yerdir ; isterse hibeyi tenfiz eder, istemezse hibeden rucu eder. Kabzdan 
önce bağış layan veya bağış lanandan biri ölürse hibe bat ıl olur. Ba ş ka 
bir içtihada göre ise taraflardan biri icap ve kabulden sonra ve kabzdan 
önce ölürse, mirasç ıları  onun yerine geçerler; yani hibe taraflardan 
birinin ölümüyle bat ı l olmaz. Eğer akit zaman ında bağış lamlan şey 
mevhubulehin elinde ise ayrıca bir kabza gerek kalmaks ızı n hibe ke-
sinlik kazan ır; çünkü bu, hükmen kabz say ı lır. 

b) Bağış lamlan şey ölçülüp tart ı lır cinsten değ ilse hibe, s ırf akit-
le kesinlik kazan ır ve mülkiyet ba ğış lanan için bu suretle sabit olur 23 . 

19 Bak, Mecelle, mad. 649: 
20 Bak. el-Ceziri, Kitübu'l-F ıkh alâ'l-Mezâhibi'l-Erba'a, c. III, s. 418; Ahmed Der-

dir, a.g.e., c. IV, s. 104. 
21 Biraz önce belirttigimiz Mecelle'de yer alan görü ş  tarz ı  Hanefi ekolüne dayan ı r. 

Şafiiler de bu görü şe yakla şı rlar. Ancak bizim de kat ı ldığı m ı z Malikiler ise, yâhibi hibe ak-
diyle bağ l ı  sayd ıklar ından, o öldüğ ü takdirde bu akdin gere ğ ini yerine getirme durumu 
mirasç ı ları na intikal eder. 

22 Neyeyi, Minhâcu't-Tâlibin, s.71 ; el-Bendâri, a.g.e., s. 116, 117; Y.L. de Bellefonds, 
Des Donations en Droit Musulman, Le Caire 1935, s. 170. 

23 el-Bendâri, a.g.e., s. 117, 118. 
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5- Zahirilere, İ bn Ebî Leylâ'ya ve Safirnin eski bir içtihad ına 
göre hibe, icap ve kabul ile kesinle ş ir ve mülkiyet kabzdan önce ba ğış -
lanana intikal eder. Dolay ısıyla taraflardan birinin kabzdan önce 
ölmesiyle hibe bât ıl olmaz; mirasç ıları  tarafından tenfiz edilir 24 . 

Borçlar Kanunumuza göre, rucu ş art ıyla yap ı lan hibe hariç, 
kural olarak ba ğış layan ve bağış lanan ın hak ve borçlar ı  rnirasç ı larına 
geçer25 . Ancak hilâfma bir hüküm yoksa, belli zamanlarda bir şey 
verilmesini içeren ba ğış laman ın hükmü, bağış layan ın ölümüyle sona 
erer26. Sözgeli ş i, öğ renimde bulunan bir gence her ay belli bir miktarda 
yardım yap ı lması  veya birine kayd ı  hayatla irat ba ğ lanması  böyledir. 
Bu gibi hallerde ba ğış layan ölünce ba ğış lama sona erer; fakat ba ğış -
layan ı n ölümüne kadar i ş lemi ş  olan taksitler mirasç ı lardan istenebilir. 
Eğer mirasç ı ların da bu tür bağış lamaları  ödemeye devam edecekleri 
sözleşmede yer alm ış sa bağış layanın ölümüyle hibe hükümsüz olmaz. 
Yine bu tür ba ğış lamalardan doğacak talep haklar ı , bağış lanan ın 
ölümü halinde de, aksine bir hüküm bulunmad ıkça, mirasç ılarına In-
tikal etmez27 . 

Hibeden Rucu 

1- Aram hukukunda hibeden rucu: 

İ slâm hukukçular ının bu konudaki görüş  ve içtihatlar ını  şöylece 
özetleyebiliriz: 

a) Hanefilerle İmam Zeyd gibi baz ı  bilginlere göre hibeden rucu 
asıldır; ancak rucu için mâni te şkil eden sebeplerden birisi bulunursa 
vâhip hibesinden dönemez. Buna göre, Mecelle'de de benimsendi ğ i 
gibi, kabzdan önce vâhip do ğ rudan doğ ruya hibesinden rucu edebilir. 
Icap ve kabulden sonra vâhibin mevhubunlehi kabzdan men etmesi 
de rucu say ı lır. Kabzdan sonra ise vâhibin kendi ba şı na hibesinden 
rucu etmesi mümkün değ ildir. Vâhip, kabzdan sonra ya mevhubun-
lehin rızasıyla, yahut da hâkimin kazas ıylâ (hükmüyle) hibeden rucu 
edebilir. Durum mahkemeye getirildi ğ i takdirde, hâkim, ileride an-
lataca ğı mız rucu mânileri olarak kabul edilen sebeplerden biri yoksa 

24 ibn Hazm, el-Muhalik c. IX, s. 123 vd.; el-13enffiri, a.g.e., s. 117. 
25 Bak. BK. m. 240, 241, 242. 
26 Bak. BK. m. 247. 
26 Bak. BK. m. 247. 
27 H. Tandoğan, a.g.e., s. 293. 
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ve ortada makbul bir mazeret 28  varsa hibeyi fesh edebilir; rucua mâni 
sebeplerden biri mevcutsa ve makbul bir mazeret yoksa hibeyi fesh 
edemez. Vâhip, kabzdan sonra mevhubunlehin nzas ı  veya hâkimin 
kazası  olmadan bağış ladığı  şeyi bağış lanandan geri al ırsa gasp etmi ş  
sayı lır; bağış lanılan şey de bu suretle elinde iken telef veya zayi olur-
sa onu ödemek zorunda kal ı r29 . 

Hanefilerle birlikte bu görü şü payla şan öteki Islam hukukçular ı  
içtihatlarına mesnet olarak, özellikle Hz. Peygamber'in, "Vâhip, bir 
Ivaz almanuşsa hibesinden rucu edebilir". 30  hadisini ileri sürerler. 

Bu görüş te olan islam hukukçular ı na göre hibeden rucua mani 
sebepler de şunlard ır ; 31  

1) Kan h ı sımlığı . Buna göre bir kimse, as ıl ve ferilerine, erkek ve-
ya kız karde ş lerine, bunların çocuklarına, yahut da baba ve anas ının 
erkek veya k ı z karde ş lerine bir ş ey hibe ettikten sonra rucu edemez. 

2) Shriyet h ı sımlığı . Karı  ve kocadan her biri, aralar ı nda evlilik 
bağı  mevcut iken di ğerine bir şey hibe ve teslim etmi ş  ise art ık ondan 
rucu edemez. 

3) Ivaz verilmi ş  olması . Hibeye kar şı lık bir Ivaz verilmesi ve va-
hibin de onu kabzetmesi hibeden rucua manidir. 

28 İ slam hukukunda hâkimin karar ıyla hibeden rucu için makbul olan mazeretlerin 
neler olabileceğ i belirtilmemiş tir. Ancak, İ slam hukukuna dayal ı  olan M ı s ır Ahvâl-i Ş ahsiy-
ye Kanunu'nun 501. maddesinde, a) Mevhubunlehin vâhibe kar şı  nankörlüğü, b) Vâhibin 
geçim sı kı nt ı sına düşmesi, c) Çocuksuz olan vâhibin ba ğış lamadan sonra çocuğunun ol-
mas ı  gibi haller rucu için me şru mazeretlere örnek olarak verilmi ş tir (Bak. el-Bendari, 
a.g.e., s. 178-183). 

29 Mecelle, mad. 862, 863, 864, 865; el-Kâsâni, 	c. VI, s. 127, 128. 
30 İ bn Mâce, Hibât: 6; Serahsi, el-Mebsut, c. XII, s. 48; İ mam Zeyd, Musned, 

s. 288. 
31 Ebu Yusuf, Kitâbu'l- Asar, s. 163 vd.; Mecelle, mad. 866-874; el-Kâsâni, Bedâi', 

c. VI, s. 128-134. 
Hanefi hukukçular ından baz ı lar ı  hibeden rucua mani yedi sebep zikrederler ve bun- 

ları  " 	" rumuzuyla gösterirler. Şöyle ki: 

1) : Bağış lanı lan şeyde has ı l olan ziyade-i muttas ı le. 

2) : Taraflardan birinin mevti (ölümü). 

3) : Hibeye kar şı l ık olarak al ı nan Ivaz. 

4) : Hibe edilen şeyin bağış lanan ı n elinden hurucu (ç ıkmas ı). 
5) : Taraflar aras ında zevciyet (kar ı -kocal ık) bağı n ı n bulunmas ı . 

6) y 	: Karabet (akrabal ık) bağı nın bulunmas ı . 

7) : Bağış lamlan şeyin helâk olmas ı  (Bak. Mevkufât, Mültekâ tercümesi, 

e. II, s. 138; Mecma'u'l-Enhur, c. II, s. 360). 
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4) Mal-i mevhupta ayr ı lmaz bir artma (ziyâde-i muttas ı la) husule 
gelmesi. Mesela, bağış lamlan bir tarla üzerine ba ğış lanan tarafı ndan 
bina yap ı lması  ve ağaç dikilmesi veya bağış lanılan bir miktar bu ğday ın 
ekilerek ço ğ altı lması  ve ad ı  değ işecek şekilde baş kala ş mas ı , ya da kü-
çük olarak bağış lanan kölenin büyümü ş  olması  hibeden rucua engel-
dir32 . Ancak artma, ba ğış lanılan maldan ayr ı lır cinsten olursa hibeden 
rucu etmeye engel te şkil etmez. Sözgeli ş i, birine bağış lan ı lan bir k ısrak 
gebe iken hibeden rucu edilemez; fakat do ğurduktan sonra hibeden 
rucu câizdir ve bu durumda yavru ba ğış lanana kal ır. 

5) Bağış lanı lan malda bağış lanan ın tasarruf etmi ş  olmas ı . Bağış -
lanan, hibe olarak ald ığı  malı  satmak veya ba ş kasına bağış lamak su-
retiyle mülkiyetinden ç ıkarmış sa bağış layan art ık hibesinden rucu 
edemez. 

6) Taraflardan birinin ölümü. Buna göre ba ğış lanan öldüğü tak-
dirde bağış layan hibesinden rucu edemedi ğ i gibi, bağış layan öldüğü 
takdirde de mirasç ı ları  bağış lanmış  olan şeyi geri alamazlar. 

7) İ brâ. Bir kimse, kendisine borçlu olan bir ş ahs ın, alacağı nı  ona 
ba ğış lamak suretiyle ibrâ ettikten sonra ondan rucu edemez. 

8) Helâk veya istihlâk, Bağış lanan bağış lanı lan ş eyi tüketirse veya 
o ş ey herhangi bir sebepten telef olursa ba ğış layanın hibeden rucu hak-
kı  kalkar. 

9) Hay ır ve sevap kasd ının bulunmas ı . Bir ki ş i bir yoksula veya 
bir hayır derneğ ine manevi bir mükâfaat ümidiyle bir şey hibe etse 
ondan rucu edemez; çünkü bunlar sadaka say ı lırlar ve sadakadan da 
rucu câiz değ ildir33 . 

b) Maliki, Safii ve Hanbelilere göre hibeden rucu câiz olmaz. 
Ancak baba, çocu ğuna bir ş ey hibe etmi ş se ondan rucu edebilir; çün-
kü Hz. Peygamber, "Kiş inin hibesinden dönmesi câiz değ ildir ; ancak 
çocuğuna bir şey hibe eden baba bundan müstensâdır."34  buyurmu ş-
tur35 . 

32 İ bn Ebi Leylâ'ya göre bu durumlarda dahi hibeden rucu câizdir. (Bak EVI Yusuf, 
ıhtilâfu Ebi Hanife ve İbn Ebi Leylâ, s. 46). 

33 Mı s ır Medeni hukuku da burada sayd ı gım ız sebepleri hibeden rucua mani haller 
olarak aynen kabul etmi ş tir (Bak. M ı s ır Ahvâl-i Ş ahsiyye Kanunu, m. 502; el-Bendâri, 
a.g.e., s. 184-198). 

34 Tirmizi, Buyu': 62; İ bn Mâce, Hibât: 2. 
35 A. Derdir,es- Ş erhu'l-Kebir, c. IV, s. 110; lbn Kudâme, el-Mugni, c. VI, s. 296; 

Nevevi, Minhacu't-Talibin, s. 71. 
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Hanefiler de bu hadisin doğ ruluğuna bir itirazda bulunmazlar; 
fakat onu mevhubunlehin r ızas ı  veya hâkimin hükmü olmaks ızın hi-
beden rucu etme konusuna hamlederler. Bu ise, yani hâkimin hükmü 
veya bağış lanan ın r ızzas ı  olmadan kabzedilmi ş  bir hibeden rucu, on-
lara göre de câiz de ğ ildir; ancak baba, çocu ğuna bir şey ba ğış larsa 
onun r ızasına veya hâkimin kazas ı na gerek olmaks ızın bundan rucu 
edebilir: Esasen geçim s ıkıntısına düşen baba, çocuğuna ait olan mal-
dan dahi al ıp harcayabilir. Asl ında hadiste geçen rucu sözü mecâzi 
anlamda kullan ılmış tır. Gerçekte burada rucu diye bir ş ey yoktur. 
Sadece zaruret içinde kalan bir baban ın, hem çocuğuna bağış lad ığı  
şeyi geri alabilece ğ ine, hem de çocuğuna ait diğer mallardan ihtiyac ın ı  
giderecek miktarda al ıp harcayabilece ğ ine cevaz bulunduğuna i ş aret 
edilmiş tir. İş te Hz. Peygamber'in an ılan hadisinin anlam ı  budur36 . 
Aksi takdirde vâhip fakirle ş se, ya da s ıkıntıya düş se bile hibesinden 
rucu edemez. Bu ise vahibin ş ahsiyetini gözetmemek demek olur. 
Bu itibarla biz de, Hanefilerin baz ı  şartlar alt ında hibeden rucu edil-
mesini câiz gören içtihatlar ını  payla şmaktayız. 

Biraz önce belirtti ğhniz gibi, Malikiler de, genel olarak, Saffilerle 
birlikte hibeden rucu edilmesini câiz görmezler; ancak baz ı  Maliki 
hukukçular ı , Hanefiler gibi, vâhibin kabzdan önce hibeden rucu hakk ı  
olduğunu söylerler. Ayr ıca Malikiler, 1) kabza vâhibin borca batm ış  
olması  nedeniyle geçiktirilmi şse, 2) vâhip hibe ettiğ i şeyi teslirnden 
önce başkasına bağış lamış  ve ikinci mevhubunleh de onu kabzetmi ş se, 
3) vâhip uzakta olan birine hibe etmek üzere ay ırdığı  şeyi götürürken 
kendisi veya onu götürüp vermekle görevlendirdi ğ i kiş i teslim etme-
den önce ölürse, ya da kabulden önce mevhubunleh ölürse, 4) kabz ın 
bir engel bulunmad ığı  halde geciktirilmesi sonucunda vâhip hastalan-
mış  veya delirmi ş  olup bu durumda iken ölürse, 5) bir kimse, vedi'a 
veya âriyet olarak birinde bulunan mahn ı  ona bağış larsa ve o ş ahsın 
bunu kabulünden önce ölürse hibe bât ıl olur37 . 

Öte yandan İmam Safii, hibeye kar şı lık ıvaz aldığı  takdirde bu 
ıvaz, ister az isterse çok olsun, art ık vâhibin hibesi'nden asla. rucu ede-
meyeceğ ini söyler38 . Ş afiller, bu içtihad ın muhalif mefhumuna göre, 

36 Bedâi', c. VI, s. 128; el-Mebsut, c. XII, s 54 Eski Japon hukukunda da baban ın 
evlâcl ına yaptığı  hibeden rucu etmesi önceleri câiz görülmedi ğ i halde, 1232 tarihinde ya-
yımlanan Ioei (Yoey) Düsturu'nda, baban ın evrad ından birisine yapt ığı  hibelerden ve özel-
likle kı zlarına verdigi cihazlardan rucu etmesi câiz görülmü ş tür (Bak. M. Es'ad, Tarih-i 
ilm-i Hukuk, s. 110). 

37 Ahmed Derdir, e ş -Şerhu'l-Kebir, c. IV, s. 101-103; el-Ceziri, Kitabu'l-F ı kh 
ala'l-Mezâhibi'l-Erba'a, c. HI, s. 417-419. 

38 Ş afii, el-Umm, c. VII, s. 105. 
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vâhip hibesi için bir ıvaz ş art ko şmuş sa ve mevhubunleh de onu yerine 
getirmemi şse hibeden rucuun câiz oldu ğunu kabul ederler39 . 

e) Zahirilere göre hibeden rucu asla câiz de ğ ildir; çünkü bu, 
t ıpkı  sat ı m akdi gibi kesinlik ifade eder. Nitekim Kur'an'da, "Akit-
lerinize vefa gösterin." (Maide: 1) buyurulmuş tur. Hz. Peygamber 
de, "Hibesinden dönen kimse kustu ğ u şeyi geri yiyen köpek gibidir." 40  
buyurnru ş tur41 . 

Burada hemen kaydedelim ki, Hanefilerle birlikte hibeden rucu 
edilmesini câiz gören İ slam hukukçular ı , bu hadiste, hüküm ve hukuk 
bak ımından değ il, hibeden dönülmesinin sadece insanl ık ve ahlak 
bak ımından k ınanm ış  olduğunu söylerler42 . 

d) Ş illerden CaTerilere göre ana ve babaya yap ı lan hibelerde kabz-
dan önce rucu câiz de ğ ildir. Bu ikisi dışı nda kalan akrabalara yap ılan 
ve kabzedilmi ş  olan hibeden rucu konusunda ise ihtilaf vard ı r. Baz ı  
CaTeri hukukçuları  bunu câiz görürler; baz ı ları  da câiz görmezler. 
Karı  - koca aras ında hibeden rucu edilmesini de nâho ş  (mekruh) sa-
yarlar. Onlara göre yabanc ıya yapı lm ış  olan hibeden, ba ğış lan ılan şey 
mevcutsa rucu edilebilir; tüketilmi ş se veya telef olmu ş sa, ya da az çok 
bir ivaz al ı nm ış sa rucu edilmez43 . 

e) Zeydilere göre de hibeden rucu mümkündür; ancak hibeye 
karşı l ık bir ıvaz al ınmış sa veya hibe Allah r ızas ı  için sadaka şeklinde, 
ya da ba ğış lanan bağ iş layanın mahremini te şkil eden kan h ısımların-
dan biri ise rucu câiz de ğ ildir44 . 

f) İsmaili - Fatımi hukukçularına göre ise Allah r ızas ı  için yapı l-
mış  olan hibelerden rucu etmek caiz de ğ ildir. Bunların dışı nda kalan 
hibelerden, herhangi bir Ivaz al ınmamış sa rucu mümkündür45 . 

39 Nevevi, Minhacu't-Tâlibin, s. 72. 
40 Buhari, Hibe: 6, 14; Müslim, Hibât: 7, 8. Darekutni, bu hadisi, "vâhip, bir ıvaz 

almamaış sa hibesinden rucu edebilir" (Bak. s. 103, n. 30) hadisiyle birle ş tirmek ve bağ -
daş t ırmak suretiyle tek hadis halinde şöylece rivayet etmi ş tir: "Bir kimse bir hibede bu-
lunsa ve sonra da ondan rucu etse, ona kar şı l ık bir ivaz almam ış sa verdiğ i şeyi geri ala-
bilir; fakat bu durumda o kustu ğu şeyi geri yiyen köpeğe benzemiş  olur". (Bak. Zeyla'i, 
Nasbu'r-Râye, c. IV. s. 125). 

41 İ bn Hazm, el-Muhallâ, c. IX, s. 134, 135 vd. 
42 Bedai', c. VI, s. 128; el-Mebsut, c. XII. s, 54; Tahavi, Şerhu Ma'âni'l-Asar, c. 

IV, s. 78. 
43 	Şerai'ul-İ slam, c. II, s. 230, 232; el-Muhtasar, s. 160. 
44 İ mam Zeyd, el-Musned, s. 288. 
45 el-Kadi en Nu'man, Kitabu'l- İktisar, s. 129. 
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Görüldüğü gibi İ slam hukukunda hibeden rucu konusu çe ş itli 
görü ş lere yol açm ış tır; fakat Hanefi ekolünün hakim oldu ğu devirler- 
de ve bu ekole dayan ılarak ülkemizde haz ı rlanan Mecelle'de hibeden 
rucua cevaz verilmi ş tir. Uygulamada da bu yolda davran ı lmış tır. Bu- 
rada tekrar edelim ki hibe yapan kimse darl ık ve s ıkıntı  içinde kal ırsa, 
kimseden de nafaka almas ı  mümkün olmazsa hibeden rucu, şahsi- 
yetinin himayesi için caiz görülmü ş tür. Ş u şartla ki hibe ıvazl ı  olmas ın. 

Ancak hibeden rucu konusunda İ slam hukukçular ı  kendi içti- 
hatlar ının doğ ruluğunda israr etmektedirler. Yani onlar, ya Hanefi- 
ler gibi hibeden rucu etmeyi as ı l ve hibeden rucu etmemeyi de istisnai 
hal olarak kabul etmi ş lerdir. Ya da Zahiriler gibi hibeden rucu etme-, 
nin tamamen imkans ız olduğunu savunmuş lardır. Ş iiler gibi bir k ı sım 
İ slam hukukçuları  da bu konuda genellikle daha ı lımlı  bir yol tutmu ş -
lardır. Oysa ilk devirlere ait kaynaklara bak ı ldığı  takdirde, tatbika,tta 
durumun hep ayni olmadığı  görülmektedir. Mesela, Hz. Ömer, kad ı -
lardan birine, "kad ınların isteyerek veya korkarak kocalar ına bağış -
lamalarda bulunduklar ını ; bu itibarla herhangi bir kad ının, istediğ i 
takdirde kocas ına bağış ladığı  şeyden rucu edebileceğ ini yazınış tır46 . 
Bu konuda ba şka bir örnek de ş udur: Kad ı  Ş ureyh'a bir kad ı n gelip 
kocasına bağış ladığı  mehrinden rucu etti ğ ini bildirmi ş , Şureyh da, 
"Rızas ıyla bağış lasayd ı  geri istemezdi" diyerek hibenin feshine karar 
vermiş tir47 . 

Ömer İ bn Abdilaziz'in de kad ı larına, helal( olmuş  bir hibeden rucu 
edildiğ i takdirde ba ğış lanı lan şeyin ba ğış lama günündeki k ıymetinin 
ödenmesi gerekti ğ ini yazdığı  bilinmektedir48 . Yine Ömer İbn Abdil-
aziz, hibesinden rucu eden kimse hakk ında "O, nas ıl aleni olarak 
bağış ladıysa, bağış lanılan şeyin ona iadesi de aleni olmal ı dı r" diye emir 
vermi ş tir49 . 

Bu ve benzeri rivayetleri gözönüne alarak diyebiliriz ki hibeden 
rucu konusunda müçtehitlerin ileri sürdükleri hadis ve uygulamalar ı  
tek yönden değ il, değ iş ik açılardan değerlendirmek ve bu i ş i, mevcut 
sosyal gerçek ve şartlara göre ele almak gerekir. Dolay ısiyla, Maliki, 
Ş afii ve Zahirilerin görü ş lerini kabul edip, kural olarak tenfiz edilmi ş  
olsun veya olmas ın, icap ve kabulden sonra hibeden rucu edileme-
yeceğ ini; bağış layanın geçim sıkıntı sına dü şmesi veya bağış lananın ona 

46 Abdurrazzak, el-Musannef, c. IX, s. 115. 
47 Abdurrazzak, a.g.e., c. IX, s. 114. 
48 Abdurrazzak, a.g.e., s. 111. 
49. Abdurrazzak, a.g.e., s. IX, s. 112. 
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kar şı  önemli surette nankörlük etmesi, ya da taahhüt etti ğ i mükelle-
fiyeti yerine getirmemesi gibi hallerde de istisnai olarak hibeden rucu 
etmenin mümkün olaca ğı nı  benimsemekte, İ slam hukukunda bir 
sak ınca olmasa gerektir. 

Burada biz, Hanefiler gibi hibeden rucu edilmesini kural olarak 
kabul eden ve hibeden rucu edilmemesini de istisnai hal olarak gören 
İ slam hukukçular ına kat ılamıyoruz; çünkü onlar ın bu görü ş lerini 
Kur'an ve Hadislerde israrla üzerinde durulan ande vefa prensibiyle 
bağdaş tıram ıyoruz. 

Roma hukukunda da as ı l olan hibeden rucu edilmemesiydi. Yan ı  
hibe tekemmül ettikten sonra kolayca feshedile ınezdi ve tekemmül 
etmiş  bir hibe akdi, bağış layana teslim mecburiyetini yüklerdi. Bunun-
la birlikte, lehine hibe yap ı lan kimseler, nankörlük ederlerse, hibeden 
rucu edilebileceğ ine daha sonralar ı  cevaz verilmi ş ti 50 . 

Eski Hint-Brahman hukukunda da, özellikle 18 babtan ibaret olan 
Manu Düsturu'nun 5. babında hibe konusu ele al ı mış tır. Bu hukukta 
da hibenin feshi veya hibeden rucu i ş i, Bat ı  hukukundaki şartların 
yerine getirilmemesi sebebiyle akdin fsehedilmesine benzemektedir 51 . 

2- Bugünkü hukukumuzda hibeden rucu: 

Biraz önce de belirtti ğ imiz gibi eski hukukumuzda, yani Hanefi 
İ slam hukukunda, kural olarak, hibeden rucu edilebilirdi. Fakat rucu 
manileri olarak kabul edilen sebeplerden biri bulunursa vaship hibesin-
den dönemezdi. Ba şka bir deyi ş le, hibeden rucu as ı ldı  ve rucu manile-
rinden birisi bulunduğu takdirde istisnai olarak hibeden rucu edile-
mezdi. 

Bugünkü hukukumuzda ise, İsviçre'de olduğu gibi, hibeden rucu 
edilmemesi as ı ldır ve Kanunun tayin etti ğ i sebeplerden birisinin orta-
ya çıkması  halinde ise hibeden rucu istisnai olarak mümkündür. Nitekim 
yukarıda geçtiğ i üzere Maliki, Ş afii, Hanbeli ve Zahirilere göre de hi-
beden rucu edilmemesi as ı ldı r. 

Hibeden rucu, bağış layan ı n tek tarafl ı  olarak, bağış lanana ulaş -
ması  gerekli bir beyamyla ba ğış lamay ı  ortadan kald ırmasıdır. Bu rucu 
hakk ı , bir hukuki ili şkiye son veren haklardand ır52 . 

Borçlar hukukumuzda hibeden rucu sebepleri, eski hukukumuz-
daki hibeden rucu sebeplerinden farkl ıdır. Ş öyle ki: 

50 lustinianus, Institutiones, Çev. Ziya Umur; s. 48. 
51 M. Es'ad, Tarih-i İ lm-i Hukuk, s. 151. 
52 H. Tandoğan, a.g.e., s. 294. 
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a) Kabulden önce bağış lamadan rucu: 

BK. muzun 239. maddesine göre bir kimse ba şkasına bağış lad ığı  
malı  öteki mallardan fiilen ay ırmış  olsa bile bağış lanan ın kabulüne 
kadar bağış larnas ından rucu edebilir. Nitekim islânı  hukukçular ı  da 
kabulden'önce hibeden rucu konusunda ayn ı  görüş tedirler. 

Elden bağış lamada da durum böyledir; yani ba ğış lamlan mal, 
bağış lanan şahsa teslim edilmedikçe rucu mümkündür 53 . 

Icap bağış lanan taraf ından yap ıldığı  takdirde bağış layan ın buna 
razı  olması , ya da ba ğış lamlan şeyi bağış lanana teslim etmesi veya gön-
dermCsi kabul anlam ına gelir ve bu durumda kabulden rucu, ancak 
BK. m. 9'daki kurala göre mümkün olur. Yani kabulün geri al ındığı  
haberi, kabulün kar şı  tarafa ula şmasından önce veya ayn ı  zamanda 
varırsa, ya da bu haber, kabulden sonra varmakla beraber, kar şı  ta-
raf kabule vâk ıf olmadan önce kabulden rucu edildi ğ i kendisine d.u-
yurulursa, kabul hiçbir hüküm ifade etmez. 

b) Tenfiz edilmi ş  bağış lamadan rucu: 

BK. m. 244 gereğ ince bağış layan, a ş ağı daki hallerden biri ortaya 
ç ıktığı  takdirde, elden yapt ığı  bağış lamadan veya tenfiz etti ğ i hibe taah-
hüdünden rucu edebilir ve ba ğış lanan ın elinde bağış ladığı  şeyden ne 
kalmış sa onun iadesini kanunun tayin ettiğ i süre içerisinde isteyebilir: 

1) Bağış lanan, ba'ğış layana veya yak ı nlarından birine kar şı  ağı r 
bir suç i ş lerse, 

2) Bağış lanan, bağış layan veya ailesi için kanunen mükellef ol-
duğu vazifelere kar şı  önemli bir şekilde riayetsizlikte bulunursa 54 . 

3) Bağış lanan, bağış lama için şart k ı l ınan mükellefiyeti hakl ı  
bir neden olmaks ızın yerine getirmezse. 

e) Bağış lama taahhüdünden rucu: 

BK. ırı . 245'e göre bağış lama taahhüdünde bulunan kimse a şa-
ğı daki hallerden biri ortaya ç ıktığı  takdirde bu taahhüdünden rucu 
edebilir ve bağış lamanm tenfizinden kaçmabilir: 

1) Elden bağış lanmış  olan bir mal ı n geri al ınmasını  isteme yetkisi 
veren sebeplerden biri varsa, 

53 Tongsir, Bağış lama, s. 100. 
54 Yarg ıtay Genei Kurulu, 30.9.1964 gün ve E. 1027 /D-2, K. 601 say ı l ı  kararında, 

bir ortaklaşa konutu b ırakma sebebine dayanan bo şanmada, Medeni Kanun'dan doğan 
ödevleri önemli olarak çiğneme niteliğ i bulunduğundan, bu bo şanmayı , bağış layanın eşine 
yaptığı  bağış lamadan rucu için yeterli bir neden olarak kabul etmi ş tir (Bak. Olgaç, a.g.e., 
c. II, s. 340). 
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2) Bağış lamay ı  taahhüt ettikten sonra bu taahhüdün tenfizinin 
bağış layan ş ah ı s için olağanüstü bir külfet te şkil edecek derecede mali 
durumu değ i şmi ş  ise55 . 

3) Bağış lamayı  taahhüt ettikten sonra yeni veya hissedilecek dere-
cede külfetli aile görevleri ortaya ç ıkmış sa56 . 

d) Miraselların rueuu 

Borçlar Kanunumuz, bu konuyu 246. maddesinde ele alm ış  ve 
ş u şekilde düzenlemi ş tir: 

) Bağış layan, rucu sebebine vak ıf olduğu günden itibaren bir y ı l 
içinde bağış lamadan rucu edebilir. 

2) Bağış layan, bağış lamadan rucu sebebine vak ıf olduktan son-
ra bir y ıl geçmeden ölürse rucu hakk ı  mirasç ı lar ına geçer ve mirasç ı lar 
sözkonusu y ı l ın sonuna kadar bu rucu haklar ın ı  kullanabilirler. 

3) Bağış lanan, haks ız olarak ve dü şünüp karar vererek ba ğış la-
yan ı  öldürür, ya da onu rucu hakk ı n ı  kullanmaktan al ı korsa miras-
ç ı lar ı  ba ğış lama= feshini dava edebilirler. 

Bu son hükme göre me ş ru müdafaa, yani can ve ırzın savunulmas ı  
veya sava ş  s ı ras ında meydana gelen öldürme olay ı  bağış lama= feshini 
gerektirmez 57 . 

Yukar ıda da değ indiğ imiz gibi İ slam hukukçular ı , özellikle Ha-
nefiler kabzedilmi ş  bir hibeden rucu hakk ı n ın mirasçılara geçmeyece ğ ini 
söylerler. Ancak Hanifilere göre, kabzdan önce vahip ölürse hibe edi-
len şey diğer terekisiyle birlikte mirasç ı lar ı na kal ı r. Ş afiilere göre ise 
kabzdan önce vahip öldü ğü takdirde, mirasç ı lar ı  hibeyi tenfizde muhay-
yerdirler ; onu, isterlerse tenfiz ederler, isterlerse fesh ederler 58 . 

III Aciz Sebebiyle Hibenin İptali 

Eski hukukurnuz kabz ve tenfizden sonra hibenin feshine 
min karar verebilece ğ ini belirtti ğ i halde59, bu tür fesih kararlar ı  için 
sebep te şkil eden şeylerin neler olabileceğ ini açıklamam ış t ı r60 . Mecel-
le'de de bu konuda herhangi bir madde yer alm ış  değ ildir. Ancak ba-
ğış layan ı n geçim s ıkıntı s ı na dü şmesi veya bütün servetini kaybetmesi 

55 Bagış layan ı n sonradan i ş ini ve servetini kaybetmesi gibi. 
56 Yeni çocuklar ı  olmas ı  veya yak ı nlarından birine bakmak ve nafaka vermek 

gibi yükümlülüklerin ortaya ç ıkmas ı  vb. durumlar böyledir. 
57 Olgaç, a.g.e., c. II, s. 350. 
58 Kar ş . s. 100-102. 
59 Bak. Mecelle, m. 864. 
60 Karş . s. 103, n. 28. 
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gibi bir tak ı m sebeplerin ortaya ç ıkmas ı , hâkimin hibeyi feshetmesi 
için her halde dayanak te şkil edebilir. 

Borçlar Kanunumuzun 245. maddesinin son f ıkras ına göre ise, 
bağış lama taahhüdünde bulunan kimsenin borçlar ını  ödemekten âciz 
olduğu sâbit olursa veya iflas etti ğ i ilân edilirse bağış lama taahhüdü 
kendiliğ inden fesh edilmi ş  olur61 . 

Alman Medeni Kanunu'na göre (mad. 578) de vâhip, hibe se-
bebiyle ihtiyaç içine dü ş tüğ ü takdirde rucu hakk ına sahiptir. Ancak 
bu durumda ba ğış lanan, bağış layan ı n ihtiyac ını  gidermek suretiyle 
hibenin idâmesini de sağ layabilir62 . 

IV- Nişan ın Bozulmas ı  

İ slam hukukçular ının ni şan hediyeleri hakk ı ndaki içtihat ve gö-
rüş lerini yukarıda anlatt ık63 . 

Medeni hukukumuza göre ise, ni ş anın bozulmas ı , hediyelerin 
geri verilmesi için sebep te şkil eder. MK. m. 86' ya göre ni ş anlılardan 
her biri ötekine verdiğ i hediyeleri geri isteyebilir. Hediyeler aynen mev-
cut değ il ise BK. m. 61'de yer alan haks ız mal edinme hükümleri uya-
rınca tazmin edilmeleri gerekir. E ğer ni ş an, ölüm sebebiyle bozulmu ş sa 
istirdat davas ı  açılamaz64 . 

61 H. Tandoğan, a.g.e., s. 300. Ayr ıca, iflâs eden vâhibin tenfiz edilmi ş  bağış lamalar ı  
hakkında alacakl ı lar taraf ından iptal davas ı  aç ı lması  konusunda bilgi için yukar ıya Bak. 
s. 85 vd. 

62 Mahmud Es'ad, a.g.e., s. 256. 
63 Bak. s. 76, 77. 
64 N. Bilge, a.g.e., s. 139, Kar ş . s. 77. 
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SONUÇ 

Modern, hukuklarda doktrin ve kavram tart ış malar ı  bilim çevre-
lerinde her zaman yap ılabilir. Bu tür tart ış malar, zaman zaman yasa-
ma organlar ı  olan meclislerde, ç ıkarı lmak istenilen kanunlar üzerin-
deki görü şmeler s ı rasında da yap ı lmakta ve bunlar, pratikte hukuka 
ışı k tutmaktad ır. Uygulamada ise esasen yürürlükte bulunan kanun ve 
mevzuat üzerinde herhangi bir tart ış maya girilmemekte, sadece eldeki 
maddeler uygulanmakla yetinilmektedir. Yani uygulaman ın kanunun 
lâfı z ve ruhuna uygun olmas ına ve uyugulanan bir maddenin yürürlük-
teki diğer madde ve kanunlarla olan ili şkisine dikkat edilmektedir. 
Bir olay hakk ında açık bir hüküm veya madde varsa, art ık onun üze-
rinde, pratikte bir tart ış maya gerek kalmamaktad ır. Maddeler veya 
kavramlar ın hakim önüne getirilmi ş  olan olaya uygulanmas ındaki 
anlayış  ayrı lıklarından ileri gelen, ya da uygulama s ırası nda yapı lan 
adli hatalar ise, Yarg ı tay vb. yüksek yarg ı  organlar ınca düzeltilmek-
tedir. 

İ slâm hukukunda ise, tezimizin incelenmesinden de anla şı lacağı  
gibi, durum böyle de ğ ildir. Doktrin ve ictihat tart ış malarından başka 
bir de maddi hukuk yerine kaim olan nass'lar (hüküm için kaynak 
te şkil eden ve uygulanması  gereken âyet ve hadisler) üzerinde de tar-
tış malar sürüp gitmi ş tir. Sözgeli ş i, bir olaya uygulanmas ı  istenilen 
âyetin ifade etti ğ i hüküm, bu âyetteki kelimelerin anlam ı , İ slâm hu-
kukçuları  aras ında tart ış malara yol aç ımış tır. Yine hadislerin sübut 
bak ımından sıhhati ve delâlet etti ğ i anlam ın ke ş inliğ i de görü ş  ayrı lık-
larma neden olmu ş tur. Bir müctehit bir âyetten şu veya bu hükmü, 
bir başka müctehit de ayn ı  âyetten ayr ı  bir hüküm ç ıkardığı  gibi; bir 
olay hakk ında bir fakih veya kad ı , herhangi bir hadis bulundu ğunu 
ileri sürmekte, ba şka bir fakih veya kad ı  da ayn ı  hadisin sıhhatinden 
şüphelenmekte, ya da ifade etti ğ i anlam üzerinde farkl ı  bir görüş  ser-
detmektedir. Bu yüzden islâm hukukundaki görü ş  veya mezhep ay-
rı l ıklar', hem nazariyede hem de uygulamada daima a ğı rlığı nı  hisset-
tirmiş tir. 
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I ş te Islam hukukunun kaynaklar ıyla ilgili olan bu ihtilafların 
yan ında, çağ lara ve ayr ı  ayrı  islam ülkelerindeki sosyal şartlara göre 
değ iş ik görüntüler arzeden içtihatlar ı  ve yüzyıllardan beri yeni içti-
hatlarda bulunma cesaretini gösteren hukukçular ın ortaya ç ıkmayışı nı  
gözönüne ald ığı mız takdirde, kar şı laş tırmalı  hukuk açısından, islam 
hukuku hakk ı nda daha doğ ru bir hükme varmam ız mümkün olur 
san ı rım. 

Bu çalış mamız sıras ında yapm ış  olduğumuz karşı la ş tırmalar gös-
termiş tir ki Islam hukuku ile Roma hukukunun bağış lama konusunu 
düzenleyen hükümleri aras ında pek az benzerlik vard ır. Buna kar şı lık, 
gerek Türk-Isviçre Medeni Hukuku, gerekse bugünkü M ısır Medeni 
Hukuku, hibe ile ilgili birçok hükümlerinde Islam hukukuyla ba ğdaş -
maktadı r. Öyle anlaşı lıyor ki bu durum, hibe konusunda mevcut olan 
âyet ve hadislerin pek mandut olu şundan, Islam hukukunun hibe ile 
ilgili hükümlerinin, örf ve adetlerin etkisi alt ında yap ılmış  olan şahsi 
içtihatlar ın ürünlerini te şkil edi ş inden ileri gelmektedir. Bu kana atimizi, 
islam hukukunun muamelât konusundaki di ğer esaslarma da te şmil 
edersek, be şeri hukuklarla islam hukuku aras ı ndaki benzerliklerin 
nedenini herhalde k ısmen tesbit etmi ş  oluruz. 

Tezimiz yak ından incelendiğ inde görülece ğ i üzere, Islam hukukun-
da hibe ile ilgili s ınırlayıcı  hükümler azd ır. Hibe, sosyal bir yard ım-
laşmayı  sağ ladığı  için Islam hukukçular ı  tarafından te şvik edilegel-
miş tir. Borçlar hukukumuzda da ba ğış lamayı  sın ı rlayan hükümler 
fazla değ ildir. Hem eski, hem de yeni hukukumuz, hibenin detayla-
nyle ilgili hükümlerinde çoğu kez benzerlik gösterdi ğ i halde, kendi-
lerine özgü hüküm ve kurallar da vard ır. Bunlar ı , biz yeri geldikçe 
belirtmeye ve acizane şahsi kanaatlerimizi aç ıklamaya çal ış tık. 

Burada, sonuç olarak, hibe konusunda eski ve yeni hukuklan-
mız aras ında pek önemli farklar ın bulunmadığı nı  söyleyebiliriz. 
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