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iSLAM HUKUKU AÇısıNDANZiLYEDLiÖiN
OLUŞUMUNDAiRADENiN YERi

Araş. Gör. Şevket TOPAL·

1- GENEL OLARAK

Klasik kaynaklarında takip edilen metot bakımıııdan kazuistik,
bir başka ifade ile varolan problemlere pratik çözümler üreten bir karak
tere sahip olan islam hukukunun, özellikle klasik kaynakları bakımmdan

günümüzdeki mevcut gerek İslam coğrafYasındaki gerekse Batı dünya
sındaki çağdaş hukuk çalışmalarından farklı bir karaktere sahip olduğu

aşikardır. Bu sebeple eşyalar üzerindeki fiili hakimiyetin hukuki ifadesi
demek olan zilyedlik kavramı klasik İslam hukuku eserlerinde oldukça
farklı bölümler içerisinde ele alınmış, bununla da doktriner bir yaklaşım
dan çok konuyla ilgili problemlerin çözümlenmesi hedeflenmiştir. İşte bu
çalışma boyunca da eşsiz derecede kıymetli bilgileri bizlere sunan klasik
fıkıh eserlerindeki bu bilgiler ve örnekler temel alınacaktır. Ancak gerek'
günümüzde' yapılan saha ile ilgili çalışmalarm takip ettiği metot bakımın
dan gerekse mukayeseye imkan sağlaması açısından çeşitli hukuk sis
temlerine de atıflarda bulunulacaktır.

Zilyedlikle ilgisi kurulan irade konusu klasik fıkıh eserlerinde
daha çok mübah mallarııı elde edilmesi ile ilgili hükümler ortaya konur
ken ya da gasp fiilinin tanımı ve bir kısım hükümleri verilirken ele alın

mıştır. ı Biz de bu sebeple örneklerimizi büyük ölçüde bu gibi kısımlardan
seçtik ve "İslam hukuku açısmdan zilyedliğin oluşumunda iradenin yeri"
başlığını taşıyan bu makaleyi hazırlarken de temelde iki gayeyi güttük.
Bunlardan ilki İslam hukuku, zilyedliğin oluşumunda irade unsurunu
gerekli görmekte midir? Gerekli görmekte ise bu konuda yeknasak bir
görüşe mi sahiptir? İkincisi irade unsuru şayet gerekli ise bu ne şekilde

Çlrtaya konacaktır? Bundan sonraki aşamalarda bu sorularııı cevabı veril
meye çalışılacaktıl'.

• O.M.O. Sosyal Bilimler EnstitüsU.
i Bu konudaki örnekler için bkz.: İbn Kudanıe, el-Makdısı, eş-Şerhu'I-Kcbir aHi

Mctni'I-Mugni', (el-Muğnı ile beraber)V, 376.



D00095s11y1999.pdf 20.01.2010 14:12:02 Page 121 (1, 1)

İslam hukukunda, herkes tarafından kolaylılda bilinebileceği gibi,
şahısların özel mülkiyet edinmelerini ve bu amaçla maı2 sahibi olmalarını
kısıtlayıcı bir hükmün bulunmadığı bilinen bir gerçektir. Bunun elde e
dilme yolları ise çok çeşitlidir. Şöyle ki, kişi bir eşya üzerinde mutlak ya
da mahdut bir ayni hak veya şahsi bir hak sebebiyle fiili hakimiyet oluş

turabilir. Sözgelimi bu amaçla yapılan mübah mallara el koyma, ölü ara
ziyi ihya etme, satış, ariyet vedia, hibe... gibi işlemler böyledir. Öte yan
dan başkasına ait eşya üzerinde gasp, hırsızlık gibi herhangi bir hakka
dayalı olmayan fiili hakimiyetler de kurulabilir. Durum ne olursa olsun
İslam hukuku açısından bunlardan bazısı hakiki anlamda, bazısı da görü
nüşte zilyedlik olarak değerlendirilmektedir.3 Bununla birlikte islam hu
kuku bir malın kişinin fiillhakimiyet alanına giriş şeklinin hakka dayan-'
ması gerektiğini de kesin bir dille ifade etmiştir. Nitekim onun birinci
derecedeki kaynağını oluşturan Kur'an-ı Kerim, bu konudaki beyanında

kişilerin başkasının mallanna haksız şekilde sahip olmasını yasaklanmış,4

ve gerçek hak sahibinin hakkının korunması esasını getirmiştir. Hakikat
böyle olması gerekirken, "maddı şeyler üzerinde fiili hakimiyet'" demek
olan zilyedlik bakımından eşya üzerindeki bu fiili hakimiyetin hakka
dayanıp dayanmadığı dikkate alınmamıştır.6 Ancak her fiili hakimiyet
zilyedlik olarak değerlendirilecek midir? Bu konuda islam hukuku saha
sınqaki mezheplerin tek bir görüşe sahip olmamaları yanında, Avrupa'nın

değişik hukuk sistemlerinde de farklı yorum ya da hükümler benimsen
miştir. Bu ise daha çok iradenin bir unsur olarak zilyedliğe dahil edilip
edilmemesiyle alakalıdır.

Zilyedliğin tanımı konusunda açık bir tanıriı vermemekle birlikte
zilyedin tanımını yapan Mecelle mc-:ldesi şu şekildedir: "Zilyed bir ayne
bilfiil vaz-ı yed eden yahut tasarrUıU mülliik ile tasarrufu sabit olan kim
sedir.,,7 Bu tanıma göre zilyedlik, bir eşyaya fiili el koyma ya da onun
üzerinde malik gibi tasarrufta bulunma halidir. Görüldüğü üzere bu mad-

2 Mal kavramının çeşitli tanımları için bkz.: Ebu Zehra, el- Emvlil ve
Nazariyyetü'I-Akd, s. 47 vd.; Malımasani, Subhl, en-Nazariyyetü')-Amme Ii')
Mı1cebiit ve'I-Uqı1d, I. 8-10; Musa, M. Yusuf. el-Emval ve Na:ıariyyetü'I-Alcd.

s. 126; Zerka. el-Medhalü'I-Fıkhi'I-Amm. 1,241-242; Zeydan. el-Medhal. s. 183;
Zuhayli. el-Fıkhu'I·İsıami ve Edilletuhu, LV. 56.
Ali Haydar, Dürerü'I-Hülckam, IV, 373.

4 "Mallarınızı aranızda haksız sebeplerle yemeyin. Kendiniz bilip dururken. insanla
rın mallarından bir kısmını haram yoııardan yemeniz için o maııarı hakimlere (ida
recilere veya mahkeme hakimlerine) vermeyin." Bakara, 2/188.

, Karafi. el-Furı1I<, IV, 78; Mecelle ınad. 1679; Ali Haydar, Dürerü'I-Hükl<am,
IV. 372-373; Schacht. İslam Hulmkunıı Giriş, s. 144; Karaman, Mukayeseli İs

lam Hukuku. 111,208.
• Heyet. el-Mevsuatü'I-Fıl<hiyye. XVIII, 275.

Mecelle. mad. 1679.
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de de açık bir şekilde irade unsurundan söz edilmemekte; bir şeye fiili
olarak el koyma ve malik gibi tasarrufta bulunma durumları ise
zilyedliğin unsurları olarak tanımlanmaktadır. Esasında her iki unsuru da
teknik anlamda zilyedliğin fiili unsurları olarak kabul etmemiz kanaatim
ce daha doğru olacaktır. Zira her ikisi de doğrudan bir eşya üzerinde ger
çekleşmektedir. Buradan hareketle irade unsurunun durumunu tespit et
memiz oldukça zordur. Dolayısıyla irade unsuru ile ilgili tespitlerimizin
dayanak noktasını daha önce de belirttiğimiz gibi klasik fıkıh eserlerinin
özellikle av, mübah malların ihrazı, gasp gibi bölümlerindeki bilgiler
oluşturacaktır. Bu konuya geçmeden önce ele aldığımız konuya biraz da
mukayese imkanı sağlar düşüncesiyle Türk Medeni Kanununun ve Avru
pa'nın değişik hukuk sistemlerinin yaklaşımını vermeyi uygun görmekte7
yız.

Türk Medeni Kanununun zilyedliği tarif eden 887. maddesi fiili
unsurdan (corpus'tan) bahsetmekle birlikte, irade unsuru konusunda her
hangi sarih bir ifade kullanman1aktadır. Bu sebeple konu ile ilgili bazı

müellitler bu hususu aydınlatmak için Türk Medeni Kanunu'nun kaynağı

olan İsviçre Medeni Kanununa bakarak bir hükme varmaya çalışmışlar

dır. Buna göre İsviçre Medeni Kanunu'nda da konu münakaşa edilmiş;

iradeyi gerekli görenler yanında, irade olmadan da zilyedlik olabileceğini

kabul edenler olmuştur. Ancak Homberger tarafından ortaya konan görü
şe göre zilyedlikte fiili hakimiyet unsurunun yanında bir de irade unsuru
nun bulunması şarttır. 8 Tuor ise, "her ne kadar Roma hukukunun savun
duğu şekliyle bir iradeye gerek yoksa da, bir eşya üzerinde fiili kudret
kurma arzu~u lüzumludur" şeklinde görüşünü açıklamıştır. Tuor irade
unsurunun mahiyeti konusundaki bu düşüncesiyle, yani irade 'unsurunun
"fiili kudreti kullanma arzusu" şeklindeki tanımıyla Homberger'le ayl1l
doğrultadır. Dalıası Homberger'e göre pek de sıkı olmayan maddi unsur
ile iradi unsur arasındaki rabıta, Tuor'a göre oldukça sıkı ve birbirinden
ayrılmaz bir karakter arz eder. Bu mütalaa İsviçre Medeni kanununda
uzlaştıncı ve genel kabul gören en son görüştür. 9

Avrupa'daki diğer hukuk sistemlerinin konuya yaklaşımıııa ge
lince, her şeyden önce şunu belirtmeliyiz ki, bu hukuk sistemleri büyük
ölçüde Roma hukukunun mülkiyet kurallarından etkilenmiştir. Zira Roma
hukukunun uzun süreçler içerisinde elde ettiği gelişmeler ve ulaştığı so
nuçlar özellikle xıX. ve XX. yüzyılda yayınlanan Kara Avrupası kanun
larında belirgin olarak etkisini göstermiş, adeta bunlara kaynaklık etmiş

tir. Kara Avrupası mülkiyet sistemlerini de bu çerçevede ele almak gere-

B Saymen/Elbir, Türl, Eşya Hulmku. 37.
9 SaymenlElbir, Türl, Eşya H\llmlm. 38-3 9.
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kir. ıo Sözgelimi bu hukuk sistemlerinde biraz da Roma hukukunun etki
siyle mülkiyet hakkı eşya ile ilgili bir hak sayılmış, taşınır ve taşınmaz

şeyler mülkiyetin konusunu oluşturmuştur. Buna karşılık Kara Avrupası

hukukundan farklı özellikler içeren İngiliz hukuk görüşü, mülkiyet hak
kını; taşıııır ve taşınmaz mallar üzerindeki haklar yanında, fikir hakları ve
aıaca·~. haklarını da kapsayan bir haklar demeti şeklinde algllamıştır. 11

Bütün bu yaklaşımların sonuç itibarıyla zilyedliğe bir şekilde etkisi ol
muştur. Zira bu dönemde mülkiyet hakkı tabii bir kavram olarak karşımı

za çıkınakla birlikte, onunla yakın ilgisi bulunan ancak farklı bir kavram
olaıi zilyedlik, ilk dönemlerde özellikle Kara Avrupası ve İngiliz hukuk
sistemlerinde müstakil bir kavram biçiminde ele alınmamış ve mülkiyet
ten ayrı bir şeyolarak düşünülmemiştir. Batıdaki hukuki gelişim sürecine
paralelolarak ise zamanla mülkiyet ile zilyedlik arasında bir ayırımın

olması gerektiği kabuledilmiş; Kara Avrupası hukuku yanında İngiliz

hukuku da zilyedliğin mülkiyet için bir ön şart olabileceğini, bunların her
ne kadar birbiri ile yakııı ilişkili olsa da farklı kavramlar olduğu düşünce

sini benimsemiştir. 12 Bütün bu anlattıklarımızdan yola çıkarak Avrupa
hukuk sistemlerinin konuya yaklaşımlarının büyük ölçüde benzerlik arz
ettiğini s0yleyebiliriz. Bütün bu tartışmalar iki unsur etrafında cereyan
etmektedir. Çünkü bir eşya üzerindeki fiili hakimiyetin hukuken zilyedlik
sayılabilmesi için maddi (fiili hakimiyet) ve manevi (iradi) unsurun bir
arada bulunması gereğinden söz edilmiştir. Fakat zilyedlik bakımıııdan

iradenin bir unsur olarak gerekli olup olmadığı hukuk sistemlerinde itti
faklı değildir.

Avrupa hukuk sistemlerinde, zilyed olma isteğinin zilyedliğin bir
unsuru olup olmadığı hususundaki görüşleri iki grupta toplayabiliriz:

1- İradi unsurun gerekmediğini savunan görüş:

İradi unsurun gerekmediği görüşünü savunaniara göre zilyedlik i
çin fiili hakimiyetin dışmda ayrıca herhangi bir iradeye gerek yoktur.
Almanya'da İhering, İsviçre'de Ostertag ve Wieland gibi hukukçular bu
görüşü savunmuşlardır. Bunların düşüncesine göre, zilyedlikte önemli
olan şahıs ile eşya arasındaki maddi münasebettir. Bu münasebet ise eş

yanın iktisadi tahsis gayesine ve fonksiyonlarına uygun olarak kullanıl

ması durumunda mevcuttur. l3 İş münasebetleri ve hayatın akışı açısından

tenkit edilen bu görüş, ayrıca zilyedlik kavramıyla da bağdaştırılmamıştır.

Sözgelimi bu görüşe göre, dağıtımını yaptığı paketi yanlış kapı önüne
bırakan postacının, bu paketi geri almak istemesi zilyedliğe bir tecavüz-

LO GUriz, Hukuk Başlangıcı,s. 115-116.
ii GUriz, HullUl' Başlangıcı" s. 119.
12 GUriz, Hukul, Başlangıcı" s. 119-120.
il Akipek, Eşya Hukuku, I, 146.
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dür. Şahıs, bu durumda postacıya karşı zilyedliğin korunması tedbirlerine
başvurabilir.

14

2- iradi unsurun gerektiğini savunan görüş:

Hukukçuların büyük çoğunluğu iradi unsurun gereğinden söz e
derler. Onlara göre ancak bilerek, istenilerek icra edilen fiili hakimiyetler
zilyedlik olabilir. LS

Roma hukukunda zilyedliğin iktisabı ve elde tutulması için iki
unsurun varlığı gerekli görülmüştür. Bunların birincisi, mal üzerindeki
fiili hakimiyetin herkesin görebileceği şekilde tesis edilmesini ifade eden
maddi unsur (corpus),16 diğeri ise zilyedliğin kazanılması ve devam etme
si için gerekli olan zilyed olma iradesi ya da niyetidir (animus).11
Savigny'den itibaren hakim olan görüşe göre, Roma hukukunda eşya

üzerinde fiili hakimiyetle yetinilmemiş, manevi bir etken olan kendi he
sabıııa malik olma niyetinin de varlığı zorunlu görülmüştür.ls Buna karşı

lık eeımen hukukunda ise zilyedlik, bir şeyi sadece elde tutmaktan ibaret
olmayıp, aynı zamanda semerelerinden istifade etmek ve de kiralarını

toplamaktır. Eski Alman hukukuna göre ise menkullerde bir şeyi muhafa
za eden, gayrimenkullerde de kullanan kimse zilyeddir. '9 Böyle bir
zilyedliğin ise, alenen ya da zıınnen iradeye dayandığı aşikardır.

ll- İSLAMHUKUKUNDA:

Zilyedlikle ilgili kavram ya da hükümler İslam hukukunun klasik
kaynaklarıııda birden fazla bölümde ve daha çok ikili insan ilişkilerinden'

doğan pr051emleri çözme amacıyla ele alınmıştır.
20 Bu sebeple kaynak

larda zilyedliği tanıtmaya yönelik bilgiler taııımdan çok birer açıklama

niteliğindedir. Aşağıda zilyedliğin oluşumu açısmdan irade unsurunun
yerini tespit etmek amacıyla vereceğimiz zilyedlik tanımlarında kısmen

bu hususun göz önünde bulundurulmasıgerekir.

14 Akipek, Eşya Hukuku, I, 147.
" Akipek, Eşya Hukuku, I, i 47- i 48; Reisoğlu, Türk Eşya Hukuku, s. 26.
16 Dı Marzo, Roma Hul<uku, s. 332; Erdoğmuş, Roma Eşya Hul<uku, s. 22.
17 Dı Marzo, Roma Hukuku, , s. 332; Erdoğmuş, Roma Eşya Hukul<u, s. 21-22.
18 Olgaç/Karahasan, Zilycdlik Gayrimcul<u!lcrin Zilycdlil< Esasına Dayanan il<ti

sap ve TescilierI, s. LO.
19 Olgaç;lKarahasan, Zilyedlil< Gayrimenkullerin Zilyedlik Esasına Dayanan

iktisap ve Tescilieri, s. LO.
'o Örnek için bkz.: İbn Kudiime Muvaffakuddin, cl-Muğnl,VI. 179; İbn Kudame. el

Makdısi, eş-Şerhu'I-Kebır al1\ Metni'I-Mugnl', (el-Muğnı ile beraberl,Yı. 178
179; ibn Cüzey. el-Kaviiniııii'I-Fıliliiyyc. s. 261-262; SlıyOti, el-Eşbah ve'n
Nezair, s. 390.534, 536.
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A- zİLYEDLİGİN TANıMı:

İslam bukuku ile ilgili eserlerde zilyedliği ifade edebilecek çeşitli

tanımlar mevcuttur. Bunlardan bazıları şu şekildedir:

Zilyedlik: bir şeye el koyup, onun üzerinde bakimiyet kurmak
ıı

tır.

Şafii fukabasından Kavaidü'l-Ahkam adlı eserin müellifi
İzzüddin b. Abdisseilim (ö.660/I262) zilyedliği ifade etmek üzere kullan
dığı yed kavramını şu şekilde tarif etmiştir: "Yed, (bir şeye olan) bitişik

lik ve yakınlıktan ibarettir. (Bir şeyle) bitişik ve yakın olmanın da dere
celeri mevcut olup, delalet bakımından bazısı bazısına göre daha kuvvet~

lidiL.."ıı

Maliki fulcabasından Karafl'nin (ö. 684/I285) el-Furfık adlı ese
rindeki tammda yukarıdakinin benzeridir: "Yed, (bir şeye olan) bitişiklik

ve yaklıllıktan ibarettir. Bunun en büyük derecesini, insanın üzerindeki
elbisesi oluşturur. Daha sonra sırasıyla bunu, kişinin üzerinde oturduğu

örtü, bindiği hayvan, sürdüğU hayvan ... takip eder."ı3 Görüldüğü üzere
burada doğı:udan zilyedliğin bir tanımını bulınak yerine, daha çok onun
ne olduğu ile alakalı açıklamalara rastlamaktayız.

Kanunlaştırılması sırasında Hanefi mezhebinin hükümleri esas a
lınan Mecelle'nin 1679. maddesinde ise zilyedin tal1lml yapılmıştır:

"Zilyed bir ayne bilfiil vaz-ı yed eden yahut tasarrufu mülllik ile tasarrufu
sabit olan kimsedir."ı4 Buna göre zilyedlik bir şeye el koyup, malik gibi
tasarruf etmektir.ıs

Mecelle şerılİ Dürerü'I-Hük" ',m'da yer alan zilyed tammı ise
şöyledir: "Zilyed, sözlükte el sahibi demektir. Şer'an bir ayn'a muhakeme
halinde veya muhalcemeden önce bilfiil vaz'ı yed eden, yahut bir ayn'da
tasarrufu müllak2G ile tasarrufu ve ayn'dan faydalanması sabit olan kimse
dir"ı7

Buraya kadar zilyedlikle ilgili değişik tanımlar vermiş bulun
maktayız. Ancak mevcut tanımlar gerçek anlamda zilyedliği ifade et-

21 DUsuki, Haşiyetü'd-Düsiiki ale'ş-Şerbi'I-Kebir, LV, 233.
22 İzzUddirt b. Abdisseilim, Kavaidü'I-Abl<am, s. 291.
2J Karafi, el-Furill" IV, 78.
" Mecelle, mad. 1679.
2S Karaman, Mulcayeseli islam Hulmlm, III, 208; Schacht, islam Hulmkuna Giriş,

s. 144..
,. Tasarruf-u müllak: MUIIllk, malikin cem'i olup, malikler ve sahipler anlamına

gelir. Tasarruf-u mUIIllk ise bir ayn'da malik olarak tasarrufta bulunmadır. Bkz.:
ErgUney, Türk Hukukunda Lugat ve Istılablar, s. 444.

27 Ali Haydar, Dürerü'I-Hükkam, IV, 372-373.
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mekten uzaktır. Bununla birlikte, yukarıda verilmiş olan tanımların genel
karakterleri de dikkate alınarak şu şekilde bir zilyedlik tanımı yapılabilir:

"Zilyedlik; flili olarak menkul veya gayrimenkul bir malı malik sıfatı ile
ya da o şeyde mutasamf olarak elde tutmaktır.,,28

Buna göre bir ayn'ı/eşyayı flili olarak malik olma ya da tasarruf
sahibi olma vasfıyla elde bulundurmak zilyedliktir. Tanımda geçen "fiili
olarak" ifadesi eşya üzerindeki maddi hakimiyeti ifade etmektedir. "Ma
lik sıfatıyla" ifadesi kişinin haklı olan zilyedliğini, "mutasamf olarak"
ifadesi ise hakka dayansa da dayanmasa da, eşya üzerinde tesis edilen
zilyedliği ifade etmektedir. Bir şahsın bir eşyayı fiili kudretinde bulun
durması, eşya üzerinde hakimiyet icra etmesi zilyed sayılması için yeter
lidir. Ayrıca kişinin tasarrufta bulunmasına gerek olmayıp, flili. olarak
tasarruf kudretinin bulunması yeterlidir.29

»

Zilyedlik ile ilgili yapılan tanımların hemen hepsinde, zilyedliğin

maddi mallar30 üzerinde fiili hakimiyet esasına dayandırıldığı görülür.
Ancak bu maddi hakimiyetin temelinde zilyedin iradesinin (niyet) gere
kip gerekmediği hususu açık değildir. Bu konuda İslam hukukunun yak
laşımını zilyedliğin unsurları bağlamında şu şekilde açıklayabiliriz:

B- zİLYETLİGİN UNSURLARı:

Bir eşya üzerindeki flm hakimiyetin, hukuken zilyedlik sayıla"

bilmesi için birtakım unsurları bünyesinde barındırması gerekir. Şayet

zilyedliği oluşturan unsurlar mevcut değilse, bu durumdaki fim hakimi
yet, zilyedlik olarak vasıf1andırılamaz. Bunlardan birisi maddi unsur veya
bir başka deyişle fiili kudret; diğeri ise iradi (manevi') unsurdur. Bunları

şu şekilde açıklayabiliriz:

28 Madde ile ilgili olarak Mecelle Şerhi DUrerU'I-Hükkiim'da şu açıklamalar yer al
mıştır: "Bilfiil vaz'ı yed menkulde olur. Bir kimsenin koynunda bulunan saat, giy
di~i elbise, bindi~i hayvan gibi... Tasarrufu müııak ile tasarruf dahi hem menkul
lerde hem de gayri menkullerde olur. Tarlayı ziraat, hanede sakin olmak, arsada
inşaat yapmak, ormandan agaç kesrnek, hayvana binmek ve hayvanı sagmak.:. gi
bi. Hanenin zilyedi onda sakin olandır, yoksa odalardan birinin anahtarını elinde
bulunduran değildir..." Dolayısıyla hem menkul maııarda hemde gayrimenkul
mallarda zilyedliğin ciirı olacagı belirtilmiştir. Ali Haydar, Dürcrü'I-HUkkfım, IV,
372-373.

29 BehiltT, cr-Ravzu'I-Mürbi', s. 251; Schliini, cl-Ycdü fi'I-Fıklıi'I-İslfımi, s. 105.
30 Hanefilerin dışındaki müçtehidlere göre, menfaatler de mal sayılmaktadır. (Ayrın

tılı bilgi için bkz.: Seralısi, Mcbsut, XI, 78; Tantiivi, cl-Mcdhal ila Fıkhi'I-İslami,

s. 233; Zeydan, cl-Mcdhal, s. 332; ZlIhaylT, cl-Fıkhu'I-İslami, IV, 42.) Buna göre
İslam hukuku bakımından, mcnfaatler üzerinde de zilyedligi kabul etmek gerekir.
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1- Fiili (Maddi) Unsur:

Fiili hakimiyet, zilyedliğin maddi unsurunu oluşturur. Mecel
le'nin 1679. maddesindeki zilyed tammında-3' iki unsurun ön planda ol
duğu görülür. Bunların ilki, bir eşya üzerinde fiili hakimiyet kurmak,
diğeri ise o eşya üzerinde malik gibi tasarrufta bulunmaktır. Bunların her
ikisi de zilyedliğin maddi unsuru olarak nitelendirilebilir.

"Eşya üzerinde fiili olarak tasarrufta bulunmak" tabiriyle; bir
şahsın, kendisine ait mülkiyet hakkına veya sahip olduğu sınırlı ayni bir
hakka dayalı olarak ya da olmayarak bir şey üzerinde icra edebileceği fiili
kudreti kastedilmektedir. Zira "zilyedliğin sübfıtu mülkiyetin sübfıtunu

gerektirmediğinden"32, bir eşyayı mülkiyet hakkına dayalı olarak elinde
tutanların yanında, ariyet alan, kiracı, rehin alan, emanet alan veya bir
şeyi gasbeden kimse de zilyed kabul edilir.33

İslam hukukunun klasik kaynaklarında, kavram olarak maddi un
s.ura rastlamamaklabirlikte, bir takım hükümlerden ve bunlarla ilgili ör
neklerden hareketle, böyle bir unsurun varlığını tespit etmemiz mümkün
dür. Sözgelimi mülkiyet sebeplerinden olan mübah mallara el koyma,
avlaııma, dağlardan odun toplama, ölü araziyi ihya etme... bunlara örnek
olarak verilebilir. Zira İslam hukukunda özellikle mübah mallar üzerinde
tesis edilen zilyedlik, doğrudan mülkiyet doğurucu bir sebep olarak kabul
edilıiıiştir.34

İslam hukukunda, eşya üzerindeki fiili hakimiyet tesisi belli şe

killere bağlanmamış, bu konu, daha çok eşyanm özelliklerine göre dü
zenlenmiştir. Zira her eşyanın kendine has özellikleri olabileceğinden,

onlar üzerindeki zilyedlik de farklı olabilir. Bu yüzden kişinin zilyed
sayılabilmesi için fiili kudreti altında bulunan şeye istediği anda erişebil

me ve tasarrufta bulunabilme gücüne sahip olması yeterlidir.3s Sözgelimi
yer altından su çıkarmak için kuyu kazmak, ölü araziyi elde etmek için
ihya etmek, av hayvanına sahip olmak için onu avlamak, madene sahip
olmak için onu yeraltından çıkarına işlemini yapmak, zilyedliği elde et
mede maddi, aynı zamanda fiili bir davranıştır. Kişi bunları her an maddi
anlaında elinin altında bulundurma imkanına sahip değildir. Ancak bu
durum onun zilyed olmadığı anlaınına gelmez. Çünkü istediği anda bun
lardan istifade etme ve tasarrufta bulunma imkanına sahiptir. Dolayısıyla

zilyedlik bakımından eşya ile insan arasındaki bağın dışa dönük tezahür

II "Zilyed, bir ayne bilfiil vad', yed eden yahut tasarrufu müllak ile tasarrufu sabit
olan kimsedir." Mccclle mad. ı 679.

J2 Ali Haydar, Dürerü'l-Hülddlm, LV, 596
lJ Ali Haydar, Dürerü'I-Uükldlm, a.y.
J< İzz. b. Abdisselam, Kavaid, ıı, 292.

.JS Sehlani, eİ-Yedü, s. 104-105.
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şekiııeri farklı 0labilir.J6 Ayııı şekilde, seyahate çıkan bir kimse her' ne
kadar seyahat esnasında uzakta olsa da, evinde bulunan kitapların zilye
didi!'. Buna karşılık çalınan veya gasp edilen malonun fiili hakimiyet
alanından çıktığından, o şeyde malik olduğu halde zilyed değildir.J7

,
Bir eşya üzerinde bir kimsenin zilyedliği söz konusu ise, bu gibi

durumlarda kişinin eşya ile arasında kurulan maddı bağm süreklilik arz
etmesi gerekir. Kısa süreli ve süreklilik intibaı vermeyen fiili hakimiyet
görüntüsü zilyedlik olarak değerlendirilemez. Dolayısıyla bir kimse ya
bancıya ait olan ve bir şekilde kendi bahçesine düşen eşyanın, çay bahçe
sinde oturmuş olduğu sandalyenin veya orada çay içtiği bardağın zilyedi
kabul edilemez. Çünkü bu tür fiiııerde süreklilik .vasfı ve malik olma
arzusu yoktur. Böylesi durumlarda şahsın o malla olan ilişkisi ancak e
manet hükümleri çerçevesinde değerlendirilebilir. Yani kişi başkasmııı

malına kasti bir zarar vennedikçe tazminle yükümlü olmaz.JR Fakat h.er
hangi bir şahıs sözgelimi, kendi bahçesine düşen başkasına ait 'bir malı

veya çay bahçesinde oturduğu sandalyeyi malik olma arzusuyla fiili kud
reti altına aldığı kabul edilirse, bu durumda o şahıs malı gasbetmiş olur ve
tazıninle yükümlü olarak gasbettiği malın zilyedi kabul edilirJ9

Yukarıdaki açıklamalardan da anlaşılacağı üzere, zilyedliğin

maddı unsuru; eşyanın özelliklerine, kişinin hakimiyet alaııına giriş şe

killerine ve ondan faydalanmalarma göre değişiklikler gösterse de, bütün
bu fiiııerin ortak noktası, maddı hakimiyet unsurunun mevcut oluşudur.'

2- İradi (Manevi) Ulisur:

SÇ.zıükte, bir şeyi dilemek, istemek40 anlamlarına gelen irade,'
klasik deyimiyle niyet lafzı ile de ifade edilir. Niyet ise, bir şeyi yapmayı

kasdetmek ya da kalbin bir şeyi yapmaya azmetmesi41 anlamlarına gelir.
Burada ise iradı unsurla kastedilen şey, kişinin birşeyi mülk edinme ni
yeti ya da arzusudur42 Böyle bir unsurun zilyedlik bakımından gerekli
olup olmadığı konusu aşağıda etraflıca incelenecektir.

Zilyedlik bakımından iradi unsurun harice karşı sözlü ifade, yazı

veya işaretle açıklanması gerekli olmayıp, bir şeyde faydalanma veya onu
mülk edinme isteğini oıtaya koyacak genel bir iradenin varlığı yeterli

36 Degişik örnekleri iyin bkz.: İbn Kudame, el-Muğni,VI, 179, 180 vd.
J1 Gasbın taııımı ile ilgili bkz.:Kasani, Bedaiu's-Sanai', VII, 143.
" ibn NUccym, el-Eşbalı, s. 329; İbn Abidin, Haşiyctü Reddü'I-Mulıtar, V, 662.
3. Kasani, Bedaiu's-Sanai', VII, 143 vd.; İbn Nüceym, el-Eşbalı, s. 339.
• 0 Heyet, Mu'ccmü'I-Vesit, s. 381
" Suyun, el-Eşbalı ve'n-Nezfıir, s. 9 vd.; Ebu Ceyb, Kamusu'I-Fıldıi, s. 364;

Kalaci, ıKanibi, Mu'cemU Lügati'l-Fukaha', s. 490.
'2 Abdulcevad Muhammed, el-Hiyaze vc't-Tel<adüm fi'-Fıkhi'I-İslami, s. 58.
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görülmüştür.'3 Ancak zilyedliğin tesisinde fiili hakimiyet tek başına ye
terli midir? yoksa bunun yanında zilyed olmak için ayrıca bir iradeye
gerek var mıdır? soruları karşısında kuşkusuz, zilyedlikte bir unsur'4 ola
rak iradenin yer alıp almaması gerektiği konusu önem arz etmektedir.

Zilyedlik bakımından iradi unsurun gerekli olup olmadığı konusu
doğuracağı hukuki sonuçlar bakımmdan da önemlidir. Bu husus, mübah
malların zilyedliğe dayalı olarak mülk edinilmesi hususunda açıkça gö
rülür. Sözgelimi bir kimsenin belli bir yere koymuş olduğu herhangi bir
kapta yağmur suyu birikse, biriken bu yağmur sularını da: bir başkası alsa,
böyle bir durumda yağmur suyunun kime ait olduğu kap sahibinin irade
sine göre tespit edilir; kişi, tası yağmur suyu biriktirmek için oraya koy- ,
muşsa bir başkası o suya sahip olamaz. Ancak böyle bir niyetle koyma
mışsa oradaki yağmur suyu mübah sayılacağından, zilyedlik yoluyla baş

kaları da onu mülk edinebilir.'s Burada iradi unsurun gerekli olup olma
dığı noktasında, zilyedliğin hükmi ya da hakiki olması da'6 önemlidir.
Çünkü bir şeye hükmen el konulması durumunda, eşya üzerinde doğru

dan bir hakimiyet kurulmadığından, elde edilen şeyin mübah mallardan
ayrıldığını beyan için iradenin açıklanması gerekir. Aksi halde başkaları

nın da ondan 'istifade etmesi mümkün olur. Örneğin, bir kimse ihtiyacını

temin etmek için bir kııyu kazsa ancak ona sahip olma niyetini beyan
etmese, bu durumda onun mülkiyetini elde edemez. Çünkü gerçekte onun
niyeti mülkiyet elde etmek değil, ilıtiyacını gidermektir.'7

Zilyedliğiıı oluşumunda iradenin gerekli olup olmadığı konusu
fıkıh mezhepleri arasında ihtilaflı bir mesele olup, bunların önemli bir
kısmı iradeyi gerekli görmüştür. Ancak bazen hangi durumlarda iradenin
var sayılacağı konusunda farklı ölçüler gündeme gelmiştir. Sözgelimi
çoğunluk, fiilin zilg:edliğe delaletini iradenin varlığı için yeterli saymıştır.

Bu görüş Hanefi,4 Maliki,49 Hanbeli50 ve Zahiriler51 tarafından savunul-

4l Sehlani, el-Yedü, s. 107-108.
" Unsur, bir şeyin bUıunUnU meydana getiren parçalardır. Bu parçalarda eksiklik

olursa bUtUnlUk meydana gelemez. Atar, Fahrettin, Fıloh Usulü, s. 140
"Mecelle, mad. i 250;:AIi Haydar, Dürerü'I-Hültl,am, III, 526-527.
4. Bu ayırırnda Mecelle'nin taksimatı esas alınmıştır. "Esbab-ı temellUk UçlUr. Birin

cisi, bey' ve hibe gibi mUlkU bir malikden diğer malike nakildir. ikincisi irs gibi,
bir kimesnenin digere halef olmasıdır. ÜçUncilsU maliki olmayan bir mUbah şey'i

ele geçirmektir. Bu dahi ya hakiki dir ki, ol şey'e hakikaten vaz-ı yed eylemektir,
yahut hilknıidir ki, yagmur suyu biriktirrnek için kab koymak ve av için tuzak
kurrnak gibi sebebini tehyie (hazırlama) ile olur." Mecelle, mad. 1248.

'7 DUsCıki, Haşiyctü'd-DüsCıkiala'ş-Şerhi'I-Kcbir,LV, 70.
" Semerkandi, TuhfctU'I-Fukaha, III, 322.
,. Huraşi, Muhtasaru Scyyidi Halil, VII, 74-75.
lo ibn Kud'me, cş-Şcrhu'I-Kcbiralil Metni'I-Mugııi', VI, 179.
ıı İbn Hazm, cl-Muhalla bi'I-Asar, VI, 160.
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muştur. Buna karşılık Şafii mezhebinde zilyetlik için ayrıca iradi unsura
gerek görülmeyerek, fiili hakimiyet yeterli bulunmuştur.52 Ancak fıkıh
kitaplarında yer alan örnekleri incelendiğinde bütün mezheplerin, sarih ya
da.zımni olarak, iradeyi kabul ettiklerini söyleyebiliriz. Zira konuxa iliş

kin mevcut ayrılıklar, daha çok şekli bir ihtilafm varlığını çağrıştırmakta

dır. Sözgelimi iradeyi bir unsur olarak gerekli görenler, bazı mübahların

elde edilmesinde bu şaıtı aramazlar. Çünkü yapılan bu işlem niyeti ortaya
koyacak niteliktedir. Örneğin yer altından maden çıkarma, ölü araziyi
ihya gibi.

sı Çünkü kişi bunları genellikle ınalik olma arzusuyla yapar.

islam hukukunda zilyedlik bakımından iradeyi gerekli görüp
görmeyenleri de, kesin çizgilerle birbirinden ayırmak mümkün değildir.

Kanaatimizce bu durum konunun özeııiğinden kaynaklanmaktadır. Bti
sebeple biz, mezheplerin hangi fikri savunduklarll1dan çok, bu. fikirlerini
temellendirmede kullandıkları deliller üzerinde duracağız. Bunları Şıi

şekilde verebiliriz:

a- İradi Unsurun VarlığınıGerekli GÖI'euler:

iradi unsurun gerekliliğini savunanlar, iradeyi mülkiyet elde et
menin bir gereği olarak kabul etmişlerdir. Bu göriişü kabul edenlere göre
zilyedlik şayet iradeye dayanmıyorsa, bu durumda kişinin bir şeyden

faydalanması veya bir yeri ihya etmesi zilyedlik olarak değerlendirile

mez. Bu görüş başta Hanefi,54 Maliki,55 ve Zahiri mezıiebi56 olmak üzere
bir çok fakih nazarında kabul görmüştür. Bu konuda Malik. mezhebine
ait eş-Şerhu'I-Kebir adlı eserde şöyle bir örnek yer almaktadır: "Bir kim
se kendi ihti~açlarll11 temin etme veya hayvanlarını sulama kastıyla bir
kuyu kazsa, bu kuyu hakkında zilyedlik ihdas ettiğini beyan etmedikçe
bununla ihya gerçekleşmez. Şayet bu niyetini yani mülkiyetine sahip
olmak arzusuyla zilyed olduğunu beyan ederse, bu durumda ihya ger
çekleşir ve oranın mülkiyetine sahip olur."s7 Bir başka örnekte de şöyle

geçmektedir: "Bir kimse kuyu kazma esnasında malik olma niyetini be
yan etmezse, salt kuyu kazmakla ihya gerçekleşmez. Zira bu durumda
onun niyeti, ihtiyacını temin etmektir. Ancak, kuyu kazma esnasında

zilyed olma iradesini bir şekilde oıtaya koyacak olursa, bu durumda baş-

S2 Şirbinı, , Muğııi'I-Mulıtac, LV, 278; İbn Kudame, cş-Şerhu'I-Kcbir, V, 376.
sı ibn Kudanıe, eş-Şcrhu'I-Kcbir aln Mctni'I-Mugni', VI, 173-172; Kasani,

Bcdaiu's-Sanai, vı, 193-194.
s4 Molla Hllsrev, Oürcrü'I-Uüld(am, 1,306.
ss DOsOkı, Haşiyetü'd-Oüsiikı ala'ş-Şcrhi'I-Kcbir, IV, 70.
s. İbn Hazm, cl-Muhalla bi'I-Asar, VI, 160 vd.
s7 Derdir, cş-Şcrlıu 'I-/(ebir, IV, 70.

249



D00095s11y1999.pdf 20.01.2010 14:12:02 Page 126 (1, 1)

kalarını men etme veya bedel karşılığı faydalandırma hakkı doğar. Çünkü
bu, zımnen de olsa ihyanm var olduğunu gösterir."s8

Zahirı mezhebi de zilyedliğin tesisinde iradenin varlığını gerekli
görmektedır. İbn Hazm (ö.456/1063) av ile ilgili hükümlerden bahseder-

. ken şöyle demektedir: "Bir kimsenin av yakalamak niyeti olmaksızın

kurmuş olduğu tuzağa bir av düşecek olsa, bu av, onu tiızaktan kurtarıp

alanın olur. Aynı şekilde bir kiınse avlama niyeti ile bir tuzak kurmuşsa,

mülkiyetini elde etmeyi istediği tuzaktald avlarılı zilyedi ve maliki olur.
Ancak avlanmak niyeti ile tuzak kurmamışsa, oradaki avlar mübah kap
samına girer ve öncelikle kim ona sahip olmaya niyet ederse onun
zilyedliğine dahil 0Iur."S9 Bu açıklamalara dayalı olarak Zahirı mezhebi-,
nin de iradi unsurun varlığını gerekli gördüğü ifade edilebilir.

iradi unsurun gerekliliği konusunda Hanefi mezhebinin görüşüne

gelince; genelolarak, bu mezhepte iradi unsurun kabul edildiği söylene
bilir. Hanefi mezhebinin görüşlerini esas alarak kanunlaştıran Mecel
le'nin, 1250. maddesinde şöyle geçmektedir: "İhrazın kasta malo'un ol
ması lazımdır. Binaenaleyh bir kimse yağınur suyu almak kasdı ile bir
mahalle bir kap koydukda ol kab içinde toplanan yağmur suyu ol kimse
nin malı olur. Kezalik su biriktirmek için inşa olunan havuz samıçtaki su
sahibinin malıdır. Amma bir kimsenin bi gayr-ı kasdın bir mahalle
vaz'ettiği kab derununda biriken yağınur suyu kendisinin malı olmaz.
Başka bir kimse am ahz ile istimlak edebilir.,,6o

Bu görüşü savunaniara göre, bir şey üzerinde zilyedlik tesis edi
lebilmesi için iradenin varlığı zorunludur. Zira irade, insanm eşya ile olan
ilişkisinin hangi maksada dayandığını tespitte önemli bir ölçüdür. Bunun
yaııında vurgulanması gereken önemli bir başka nokt2. da şudur: Mülkiyet
edinme niyetinden yoksun, salt (mücerret) zilyedliğin mülkiyet sebebi
olduğunu söylemek güçtür. Belki zilyedliğin niyetle birlikte bulunmasmı

bir mülkiyet veya zilyediik s'ebebi olarak ele almak daha doğru olur.GI

b- iradi Unsurun Varlığını Gereidi Görmeyenler:

Şafii mezhebinin bir kısım fakihleri, zilyedlikte iradi unsurun
varlığıııı gerekli gönnemişlerdir. Avlanma ile ilgili olarak Şafii mezhe
binde yer verilen "mülk edinme niyeti olmasa da, insan elinin hakimiyet
kurmasıyla birlikte av, mülk edinilir" 62 hükmü de bunu ifade etmektedir.

58 Derdir, eş-Şerlıu'I-Kebir, LV, 70; DUsük!, Haşiyctü'd-Düsllki ala'ş-Şerbi'l-
Kcbir, IV, 70.

5' İbn Hazm, cl-Mulıaııa bi 'I-Asar, vı, 160.
• 0 Meceııe mad. 1250; Ali Haydar, Dürcrü'I-Hül<ldim, ın, 526-527.
•, Bu konuda benzeri görUşler için bkz.: Sehlani, el-Vedü, 113
62 Şirbinl, Muğoi'I-Mulıtac, IV, 278.
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Bunun yanında Şafiilerin özellikle gasp ile ilgili tanımları incelendiğinde

burada da gasp fiilinin, bir başka ifade ile gasp eden kişinin haksız

zilyedliğinin oluşması açısından iradesi gerekli göriilmemiştir. Zira onla
ra göre bir kimsenin başkasının arazisine ya da evine izinsiz olarak hatta
kendi mülkü zannıy!a girmesi durumunda gasp gerçekleşir. Burada kişi

nin oraya izinsiz olarak giımesiyle malik aleyhine haksız bir zilyec!lik
gerçekleşmiş sayıldığından -oraya giren kimsenin niyeti dikkate alınma

mıştır.63 Burada malikin haklarmın aşırı bir şekilde korunduğu görül
mektedir. Bu ise, özellikle iyi niyetli zilyedleri ağır tazminat yükü altına

sokması bakımından ağır bir sorumluluktur.

Zilyedlikte iradi unsurun varlığıııı gerekli görmeyenlerin mülki
yeti, ayrıca ·iradeye gerek olmaksızııı zilyedliğin zorunlu bir sonucu ol.a
rak gördükleri anlaşılmaktadır. Bu görüşlerini ise, "Sahibi olmayan bir
araziyi kim ihya ederse, bu araziye herkesten ziyade o hak kazanır...,,64

veya "Kim ölü (mevat) bir araziyi duvarla çevrelerse, burası onun olur.,,65
şeklindeki .hadisleri mutlak anlamda ele alarak temellendinnişler; bunla
rm mülkiyet niyeti ile kayıtlanmadığını, hatta böyle bir niyetin bulunma
dığını savunmuşlardır. 66 Dolayısıyla bu görüşü savunanlara göre,
zilyedlikte ayrıca zilyedin iradesine ihtiyaç yoktur.

İradi unsunm gerekip gerekmediği konusunda her iki görüşü uz
laştıl'an bir metodu benimseyen, fakat esasında birinci gurupta yani irade
yi gerekli görenler içerisinde değerlendirebileceğimiz bir görüşten daha
bahsetmek istiyorum. .

Bu görüşe göre iradi unsur, zilyedlik tesis edilen eşyanın özelliği

ve zilyedlik-tesis etme şekline göre değişmektedir. Bilindiği gibi zilyedlik
hakiki veya hükmi olarak tesis edilebilmektedir.67 Bu görüşü savunanla
rın daha çok bu ayırımdan hareket ettikleri anlaşılmaktadır.

Mübah bir mal üzerinde hükmen zilyedlik tesis edilmesi duru
munda zilyedlik iradesi zorunlu olur. Ancak bu iradenin tezahür şekilleri

farklı olabilir. Örneğin, kişinin bir mahalde ihtiyacını gidermek için kaz
dığı bir kuyuda onun aynı zamanda malik olma arzusunun bulunduğu

bilinmiyorsa veya böyle bir irade bir şekilde dışa vurulmamışsa, burada
iradenin varlığından söz etmek mümkün değildir. Bu durumda mülk e
dinme ancak niyetle desteklenirse mülkiyete şamil olur. Aynı şekilde av
aleti sayılmayan bir şeyle yaralanan bir hayvan, şayet bu alet onu avlama
niyetiyle kendisine atılınamışsa mübah bir malolma özelliğini korur ve

6J ibn Kudal11e, eş-Şerhu'I-Kebir, v, 376.
64 Buhari, Hars ve'I-Müzaraat, 41/15.
ol Ebu Davud, Harac,14/37, r. 3077.
66 Sehlani, el-Yedü, s. 109
67 Mecelle mad. 1248.
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onu ilk önce kim ele geçirirse onun mülkü 01Ur.6B Ancak zilyedlik mübah
bir mal üzerinde hakiki olarak tesis edilmişse, yani mal tamamen elde
edilmişse veya zilyedin yetki alanıııa girmişse, bu durumda mülkiyet
tahakkuk ettiğinden ayrıca zilyedlik iradesine gerek yoktur.69

Aslında bu
görüş, iradenin gerekliliğini savunanlar kapsamında değerlendirilebilir.

Çünkü burada ya iradenin açıklanması zorunluluğu vardır ya da yapılan

işin sonucu olarak buna gerek kalmamıştır. Bu da, gerçekte iradenin var
olduğu anlamına gelmektedir.

Buraya kadar, zilyedlikte bir unsur olması bakımından iradenin
gerekli olup olmadığı konusundaki farklı görüşlerden söz ettik. Bu müla
hazalardan hareketle söz konusu görüşlerin, mutlak anlamda iradeyi dış

ladıkları sonucuna varılamaz. Hatta farklı şeyleri ifade ediyor gibi görün~

seler de, alenen veya zımnen iradeyi gerekli gördüklerini söylemek daha
doğru olur.

İradeyi bir unsur olarak gerekli görmeyenler, bunu fiili hakimiyet
unsuru kapsammda değerlendirmişlerdir. Bunu böyle kabul etsek dahi,
bize' göre yine de iradenin ayrı bir unsur olarak kabul edilmesi gerekir.
Çünkü irad~nin bir unsur olarak kabul edilmemesi durumunda kişi, irade
si dışında zilyedliğine dahil olan olumsuz durumlardan dolayı sıkıııtıya

düşebilir. Basit bir örnek verecek olursak, kanunen yasaklanmış uyuştu

rucu vb. bir madde başkaları tarafından bir şahsın eşyası içerisine konsa
ve güvenlik güçleri tarafından o şahsın zilyed olup olmadığı sorulmaksı

zın yakalansa, bu durumda o kişi gerçekte suçsuz olduğu halde suçlu
duruma düşecektir ki, bu durum şüphesiz suçun şahsiliği prensibine aykı

rıdır.70 Halbuki zilyedlikte iradenin gerekli bir unsur olduğunu kabul
etmemiz halinde, o şahısta fiili hakimiyet unsuru yanında zilyed olma
iradesi de aranacağından, bir kimse kendi isteği haricinde zilyedliğine

dahilolan şeylerden sorumlu tutı.ılamayacaktır.

Zilyedlik iradesinden maksat, eşya üzerinde maddi bir sonucun
elde edilmesidir. Burada fiilin, hukuki neticeler elde etmeye yönelik ol
ması gerekmez. sözgelimi hırsız çalmış olduğu mala malik olamamakla
birlikte yine de o malın zilyedidir. Çünkü hırsız çalmak suretiyle zilyedi
bulunduğu malın sahibine karşı; şayet mal mevcutsa malı iade, mevcut
değilse bedelini tazmin sorumluluğu vardır." Bu itibarla zilyedlikte, kişi

nin tam ehliyet sahibi olması da şart değildir. Zilyed olmanın anlamını ve
pratik neticelerini kavrayabilecek durumda olan herkes zilyed olma irade
sine sahiptir. Örneğin, İslam hukukuna göre küçük çocukların ve tasar-

68 Molla HUsrev, DUrel'il'I-Hüklmm, 1,275
69 Heyet, Mevsuatü'I.Fıkhi'I-İslami, VIII, 210-212;
7oUdeh, Mulmyeseli İslam Hukuim ve Beşeri Hu!ml<, Il, 204.
11 Molla HUsrev, Dürerü'I-Hül<kfim rı Şerhi Gureri'I-Hül<kfim, 11,83.
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rufları kısıtlanan kimselerin (mahcurların) kendi lehlerine olan tasarrufla
rı geçerli olduğundan, bunlar üzerinde de zilyed olma ehliyetini kabul
etmek gerekir. Ancak tasarruf ehliyeti bulunmayan deliler, çocuklar vb.
zilyed olamazlar.12

Sonuç olarak şunu ifade edebil iriz ki, İslam hukuku genelolarak
içtihadi bir karakter arz eden zilyedliğin oluşumunda iradenin yeri konu
sunda yekııasak bir görüşe sahip olmamakla birlikte, kendi, içerisinde
baskm olan görüşe göre onun gerekli bir unsur olduğu fikrini kabul et
miştir. Ancak böyle bir unsura gerek olmadığını ifade eden görüşlerin var
olduğu da bilinmelidir. Bu durum, her türlü ihtiyacı doğrudan karşılaya

bilecek karakter ve özelliğe sahip İslam hukukunun aynı zamanda bir
zenginliğidir. Fakat yine de ifade edelim ki, İslam hukukumin iradeyi
gerekli görmediği bazı durumların varlığı daha çok, yapılan fiilln 'iradeye
delalet ettiği yerlerdedir. Böylesi durumlarda zaten ortaya konulan
zilyedlik fiilinin, zunnen iradeyi içerdiği söylenebilir.

"Şeyhiziide, Mecmeu'I-Enhur, ll, 421-422.
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