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Oz

Islam hukukundaki vakif, hakkin iskati ve basit bir tasarruftan ibarettir. Fikih kitaplarinda vakfin
kurulugu, icap-kabul yoluyla kurulan bir akdi degil, bir fiilin mutlak olarak gerceklesmesini; vak-
fedenin, malini vakfetmesini ifade eder. Cahiliye doneminde dini hizmetlerde kullanilmak iizere
malin siiresiz tahsisi bilinmektedir. Fakat bu durum, vakfin Islam hukukuna ait ve kendine ozgi
hukuki nitelikleri bulunan bir miiessese oldugu gercegini degistirmez. Roma hukukunda kismen
benzerlik tastyan miiesseseler bulunmakla birlikte, bunlarin Islam hukukunda ibadet ve iyilik te-
melli vakifla ayni oldugu sdylenemez. Osmanli doneminde vakiflar “vakf-1 4di” adiyla asil gayesinin
disinda bir tiir verasetin, miilkiyetin miisadereden korunmasinin ve borcundan dolay1 aleyhinde
baslayacak adli takipten korunmanin araci haline getirilmistir. Ebu Yusuf’un, vakif miiessesesinin
genislemesine, vakif lehtarlarinin sitkran duymasina, miilkiyeti elinde bulundurmak suretiyle vakfe-
denin hayat tarzina halel gelmemesine ve ahirette sevap kazanmasina imkan tantyan goriisii bunun
6niinit agmigtir. Osmanlt uygulamalarint da dikkate alan Avrupali hukukcularin bir kismi, vakfi
yeni bir veraset gibi, diger bir kismi da vasiyet ve hibe hitkmiinde bir akit gibi telakki etmislerdir.
Onlar bati hukukunun temel esaslarinin etkisinden kurtulamayarak vakif kurumuna kendi hukuk
dlciitleriyle baktklarindan, bu benzetmeleri Islam hukuku bakimindan hatalidir. Zira Islam huku-
kunda vakif, Fransiz hukukundaki kendine 6zgii sartlara bagli olan hibeye benzemedigi gibi, hibe
ve vasiyet ile vakif arasinda esasli farklar vardir. Osmanlrda ve diger Islam iilkelerinde vakfin kamu
tiizel kisiligine sahip oldugu kabul edilmistir. Bununla birlikte, vakif lehtarlarindan birisi vefat edin-
ce onu takip edenin vakiftan istifade hususunda ona halef olmasi, vakfin zel bir veraset nizamini
olusturdugu kanisina yol agmig ve bazi Islam iilkelerinde bulunan karma mahkemeler, vakfi, vakfe-

denin iradesine bagli olarak ¢alisan bir tiir veraset kurumu sayma yanlisina diismiislerdir.

Anahtar kelimeler: Vakif, Akit, Tiizel Kisilik, Osmanli Vakiflar1, Veraset.



SADELESTIRILMI$ METIN

(Vakfin hukuki mahiyetiyle geniglemesi, yayilmast ve Avrupa hukuk

alimlerinin vakfa yaklagimlarindaki hatalar1)

[slam hukukunda 6zel bir mahiyet ile ortaya ¢ikan, Islam iilkelerinde
cogunlukla tatbik edilip diger tilkelerde aynisina tesadiif edilmeyen vakif mii-

essesesi, muhtelif bakis agilarindan mevzubahis ve incelemeye deger 6nemli

maddelerdendir.

Muhtelif Islam memleketlerinde cogunlukla bulunan vakiflar acaba ne
gibi sebepler ve etkenlere binaen tesis edilmistir? Bu ortak etkenler nelerdir?
Bu, dinin daha ziyade maneviyatla ilgili bir emrinin uygulamas: m1 veya top-
lumsal ihtiyaglarin neticesi midir? Béyle bir hukuk miiessesesi Avrupa hukuk
diinyasinda mevcut mudur? Vakiflar, iktisat kuramlariyla nasil uyusabilir?
Avrupa hukuk alimleri vakfi nasil anliyorlar? Velhasil, bir kelime ile vakfin

hukuk kuramlari itibariyle yeri ve kiymeti nedir?

[ste vakfa dair dikkate deger birtakim meseleler ki burada bunlardan bir

kisminin incelemesine ¢aba gosterecegim.

1.Vakfin hukuki mahiyeti. - Vakif bir hukuk sozlesmesi midir? Yahut
basit hukuki tasarruflardan bir tasarruf mu veya ibadetler mahiyetinde bir dini
is midir? Islam hukuku lisaninda vakif, kamu yararlarina ait olmak {izere bir
malin aslini siiresiz hapsetmektir. Bu tarife nazaran vakif, malvarliginda basit
bir tasarruf yapmaktan ibaret demek oluyor. Miilkteki tasarruflarin biitiin tiir-
leri mutlaka akit tiirlerinden bir gekil altinda meydana gelmez. Bazi basit tasar-
ruflar vardir ki bir akit mahiyetinde degildir. Tasarruflarin bir kismi da bedelli
degis tokuslar (muévazat) ve akitler kabilindendir. Vakif bunlardan hangisine
dahildir? Fikih kitaplarinda vakfin kurulus sartlarindan bahsedilir. Kurulug

sartlar1 ancak bir akitte incelenebilecegine gore vakfin da bir akit olmasi lazim
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gelir. Halbuki kurulus (in’ikad) tabiri Islam hukukunda icap ve kabuliin ser’i
yonden birbirine baglanmasini ifade etmekle beraber bazen mutlak olarak bir
fiilin, bir isin var olmasi ve ger¢eklesmesi manasina gelir. Vakifta kurulus bu
ikinci mana ile kullanilmistir. Vakfin kurulusu demek vakfin var olmasi de-
mektir. Vakfin bir akit olmadigina delil sudur ki her bir akitte mevcut olan
iki taraf burada mevcut degildir. Vakifta yalniz bir taraf vardir. Vakfeden kisi,
malini vakfetmekle vakif gerceklesir ve vakif lehtarinin sozlii veya fiili kabulii
sart degildir. Hatta vakifta teslim etmenin ve teslim almanin (kabz) sart olmast,
tartismalt olmasina bakilarak vakfi teberru tiirlerinden saymak da miimkiin
olmaz. Teberrularin tamamlanmasi teslim almaya bagli oldugu halde, fakihler-
den bir kisminin ve 6rnegin Imam Ebt Yusuf’un goriisiine gore vakifta teslim
almak sart degildir ve bindenaleyh vakfin tamamlanmasi teslim almaya ihtiyag
duymaz. Boyle olunca vakif mahiyet bakimindan bir akit olmadig: gibi temlik
de demek degildir. Siradan bir hak iskatdir, malvarligindan ¢ikarmakur yani
basit bir tasarruftur. Imam Ebu Yusuf vakfi bir hak 1skatt mahiyetinde telakki

ettigi icin vakiftan donmenin gecerliligini caiz gormemistir.

Vakfin mahiyetini tayin hususunda diger taraftan Imam Muhammed’in
dile getirdigi bir kuram vardir ki buna nazaran vakif temliki igerir ve binaena-
leyh sadaka mahiyetindedir ve bu sebepledir ki vakfin tamamlanmasinda teslim
etmek ve teslim almak sartur. Imam Ebu Yusuf, vakfi cogaltmak taraftartydi,
vakif i¢in kolaylastirma geregi olabilecek fikirleri ve miitalaalari dile getirmistir.
Vakfi sadece bir 1skat ve malvarligindan ¢ikarma diye anlamasi da bundan dog-
mustur. Bu tarz yaklagimin neticesidir ki ad1 gecen Imamin goriisiine gore mes-
gul (ifraz edilmemis) veya sayi hisseli malin vakfi caizdir. Imam Muhammed’e
gore vakfin tamamiyetinde kabz sart olmakla meggul veya sayi hisseli malin

vakfi ciiz olmaz. Fiirudaki ihtilaflar hep bu iki ilkedeki ihtilaftan meydana gelir.

2.Vakfin ortaya cikist bicimi ve tarihgesi — Cogunluk fakihler vakfi ta-
mamiyla Islami bir kurum sayarlar, Islam éncesinde bilinen bir sey olmadigini
soylerler. Hatta Imam Safii “Bildigim kadariyla cahiliye halk: vakif yapmamas,
Miisliimanlar vakif yapmagtir™ demislerdir. Bununla birlikte Islam 6ncesi Arap-
lar nezdinde o zaman dini kurumlarinin bazi hizmetlerine siiresiz ait kalmak

tizere bazi mallarin tahsis edildigini tarihi aragtirmalar gostermektedir. Bu tiir
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mallara “emval-i muhaccere” tabir olunurdu. Fakat bu emval-i muhaccerenin

[slam hukuku iginde vakfin tarihi bir esasini tegkil ettigi iddia olunamaz.

Buhéri’nin (194'de dogmus ve 256 vefat etmistir.) giivenilir mecmua-
sinda nakil ve rivayet ettigi bir hadis, vakif miiessesesini Hazreti Peygamber’e
kadar ¢ikarir: Hazreti Omer Hayber'deki arazisini Allab’in rizasint kazanacak
sekilde nasil kullanabilecegini Hz. Peygamber’e sormus ve su cevabi almisti:
“Istersen aslini vakfeder ve gelirini sadaka olarak verirsin.”® Bu hadis-i serife bi-
naen o zaman vakfa sadaka tabir olunurdu. Vakif tabiri hicri ikinci asirda kul-
lanilmaya baslamistir. [slam'da gerceklesen ilk sadakada yani vakifta ihtilaf edil-
mistir. Bazilart Islamda olan sadakalarin birincisi Rasulullah’in “yedi bahgesi”
idi. Bundan sonra hicri yedinci senede Omer b. Hattab'in “Semg” namindaki
sadakasiydi demistir. Bu cihetler hakkinda fazla ayrinti icin Ebubekir Ahmed b.
Omer es-Seybani’'nin Abkimu'l-evkifina veya Muhammed Hamdi Efendi'nin
Irsadii'I-Ihtilaf fi Abkimi’l-Evkifadindaki eserine miiracaat olunmalidir.

Bu cihet, yani vakfin asil kokeni meselesi boyle tarihen sabit oldugu
halde bazit Avrupa miiellifleri vakfin Roma hukukundan alintulanmis oldu-
gu miitalaasinda bulunmustur. Ezctimle vakfa dair eserler yayinlayan Avrupa

miielliflerinden Gatesi (Gatteschi) su fikirde bulunuyor:

Valaf miiessesesi, diger bir¢ok Islam miiesseseleri gibi (Main-morte) ve
(Emphyteose) usullerini bilen Romalilara bagli kavimlerden alinulanmistur.
Gergekten bu miiessese Roma hukukunun “Res_sacroe”sine benziyor. Roma
hukukunun “Res.sacroe” dedikleri seyden kimse istifade edemez ve o kimseye
ait degildir. Romalilarin “Res.sacroe”leri Miisliimanlarin en ¢ok vakif konusu
olan camilerine benzer. Her ne olursa olsun Hz. Muhammed gerek evvelce
mevcut bir seyi tanimis ve teyit eylemis ve gerek vakfi yeniden kendisi ortaya
koyup tesis etmis olsun, herhalde surast muhakkakutir ki o bunu sadece ibadet
tirli bir nasihat seklinde yapmistir. Diger taraftan Hz. Peygamber’in vakfa

dair olan hadis-i serifi ancak ser’i vakfa aittir.

Vakfin esasen milli ve mahalli bir Islami miiessese olduguna yukarida
nakledilen hadis-i serif ve benzerleri dellet ettigi gibi Islam 6ncesi vakfa benzer

milli bir miiessesenin mevcudiyeti de tarih aragtirmalarindan anlagilmis olmak-

3 “L@_?Joigx:j-l.aij L@.Lp‘wwbl”
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tadir. Bu tarihi gergekler kargisinda vakfin Roma hukukundan iktibas edilmis

oldugu yolundaki miitalaalar sihhat ve isabetten mahrum telakki edilmelidir.

Gatesi, vakiftan baska bircok Islam miiesseselerinin daha Roma huku-
kundan iktibas edilmis oldugunu beyan ediyor ki bu ayrica bahsetmeye ve
aragtirmaya degerdir. Gatesi'nin naklettigimiz fikrasinin son ciimlesi de dikka-
te degerdir. Bu ciimle vakfin esasen Islami bir miiessese oldugunu gostermekle
beraber vakfin “ser’t” ve “4di” diye bir siniflandirmaya tabi tutuldugunu da be-
yan ediyor. Béyle bir taksim hakikaten mevcut mudur? Vakfa dair ilk eserleri
telif eden miictehid fakihlerin kitaplarinda boyle bir taksime tesadiif edilmez.
Vakfin Islam hukuku nazarinda yeri ve daimi mahiyeti vardir ki ibadet ve
toplum yarariyla alakali bir tasarruftan ibarettir. Gergekte sonralart vakif asil
mahiyetinden ¢ikarilarak baska maksatlara hizmet eden bir akit haline getiril-
mistir. Cesitli tarihi sebeplerin etkisiyle olusan ve bir vakiflasma yiizyili ortaya
koyan vakiflar, bu hayir kurumunun yeni bir veraset usulii, Islam hukukunun
hitkiimlerinin dairesinden kurtulmaya egilimli bir vasiyet seklinde tatbik edil-
digini gosteriyor. Mallarin miisadere edilmesinin mubah sayildig: devirlerde
vakif, tasinmazlar (emlak) icin bir kurtulus siginag; gibi itibar edilmis, miilki-
yet hukukunu temine hizmet eden bir miiessese halini alarak miilkiyetin ha-
misi olmustur. Diger taraftan bu tiir vakiflarin olusumu samimi bir dinf isin
ifast maksadina yonelik degildi. Cogunlukla vakfedenin hayatinda kendisine
ve vefatinda evlit ve torunlarina sart kogulmustu. O dini bir miiessese degil,
daha ziyade iktisadi bir miiessese mahiyetini almis oluyordu. Bu sebeplerle bu
tiir vakiflart Ad1 vakiflar saymak miimkiindiir. Fakat onlarin adi olmast, sonug-
ta ser'l olmasini gerektirmez. Vakiflara dair hitkiimleri koyan biiytik fakihler
vakfin, vakfedene ve evladina sart kosulmus olmast esasini kabul etmislerdir.

Maksatlari farkli olan bu vakiflar ayni hukuki hiikiimlere tabidir.

Moraca Diison Monradja d,Hosson “Devlet-i Osmaniye’nin Umumi
Tablosu (Tableau general de I,LEmpire ottoman)” adindaki eserinde vakfi
(Halebf’ye atfen) iice taksim ediyor: Birincisi camilerin vakiflarini ihtiva eder.
Bunlar milletin dini mallarini tegkil eyler. Ikincisi fakirlere yardim ve kamu
yarari esaslarini temin etmek iizere tesis edilen vakiflardir. Uciinciisii 4di vakif-

lardir ki camilerin tamir ve ihyasina mahsustur.
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Gatesi (Gattéschi) bu taksimi ikiye indirgiyor: Ser’i vakif, 4di vakif. Adi
vakifta yararlanma, miilkiyetten ayrilmistir ve bunda ibadet fiiline ait (miilki-
yetin asli Domiuium direct) ile (intifa miilkiyeti, intifa hakki Dominium util)

i fark ve temyiz etmek miimkiindiir.

Boyle bu taksim esasen mevcut olmakla beraber Nizamiye uygulama-
larinda bu farkin varligini kabul eden hiikiimlere tesadiif edilmektedir. Bizde
vakiflarin zapti ve bir bakanliga verilmesi, bazi vakiflarin miistesna sayilmasi
boyle bir ayrimdan dogmus olacakur. Misirda bu fark bircok kanun mad-
desinde ve bilhassa mahkemelere dair olan Nizamname'nin 62. maddesinde

dikkate alinmuistir.

Hulasa vakif, konulus esast dini miiesseseler kurmaya, kamu yararini te-
min etmeye hizmet eden bir ibadet ve itaat mahiyetinde olmakla beraber daha
sonra bu maksattan uzak diger maksatlarin teminine vasita olacak hukuki bir
miiessese halini almis ve bu ikinci tiir vakiflar yavas yavas Islam geleneklerine
niifuz etmistir. Bazen bir vakfeden, vakfettigi mallarin gelirlerinden bir kismin:
bir hayir isine tahsis etmekle beraber geri kalan 6nemli kismini kendi evlat ve to-
runlarina sart kilar. Bu suretle vakfin esas konulusundan uzaklasmamakla beraber
kendi maksadini da temin etti. Onlara bu yetki verilmeseydi Islamiyet’in vakiftan
bekledigi yararlar gergeklesemezdi. Mallarin ve din yolunda kullanilan malzeme-
lerin (cih4z-1 dini) ¢ogalmasini gormek arzusu ilk halifeler ile mezhep imamlarin
bu konuda izin verici hiikiimler koymaya sevk etmistir: Vakif kuranlar kendi arzu

ve iradelerine gore vakif lehtarlari tayin etmek iktidarini elde ettiler.

[slam'in koydugu yeni veraset hiikiimlerine heniiz alisamayan ve eski
veraset sekillerine hentiz bagliliklari sona ermeyen kimseler icin bu vakif
usulleri pek uygun geliyordu. Zamanin bu egilimleri karsisinda fakihler bu
usuliin mesruiyetini kabul etmekte tereddiit etmediler. Bu usuliin bazi kere
miras hitkimlerinden yararlananlarin hukukunu ihlal ettigi inkar olunamaz.
Bu sekilde vakif, emlak sahibi Misliimanlar i¢in, emlakini miras yoluyla in-
tikalden kurtarmak ve haniminin, annesinin, kizlarinin hukukuna tecaviizle
biitiin malvarligini erkek torunlarina ayirmanin vasitasi olmugstur. Hatta bu
hiikiimlerin mevcudiyetidir ki bazi Avrupa miielliflerine vakfi yeni bir veraset

miiessesesi gibi gostermistir. Bu yonii agagida inceleyecegiz.
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Vakfa dair hiikiimler ilk olarak dért imamin birincisi olan Imam Azam
hazretleri tarafindan Fikhu'l-Ekber adindaki eserinde diizenlenmis ve bunun
ardindan Imam Malik, Imam Safii ve nihayet Imam Ahmed b. Hanbel tara-
findan vakif hakkinda 6zel hiikiimler konmus ve tedvin edilmistir. Ustad-1
azamin 6grencileri Imam Ebu Yusuf ve Muhammed es-Seybéni de vakif me-
selelerini inceleyip derinlestirerek bazen ilkelerde ve ¢ogunlukla fiiruda birbi-

rine muhalif hitkiimler ve kurallar koymugslardur.

Dért mezhebin kuruculariyla onlarin 6grencileri vakif hakkinda,
Kur'an'da tefsiri miimkiin olan ve aksine hareket edilemeyen acik 6zel hii-
kiimlere tesadiif etmediler. Vakfin nakli delili, yukarida nakledilen hadisi-i
seriftir. Kur'an’t Kerimde vakifla ilgili bir nas mevcut degildir. Vasiyete dair
olan ayet-i kerimenin delalet yoluyla vakfi da kapsadigini iddia edenler bulun-
mustur. Fakat fakihlerin bu meselede dayandiklari nakli delil zikredilen ha-
disten ibarettir. Hadis-i serif siiresiz sadakanin megruiyetini gostermekte olup
hitkiimleri kapsamadigindan vakif hakkindaki hiikiimler tamamiyla imamla-
rin eser icat etmeleridir ve bu sebepledir ki gerek dort imam ve gerek onlarin
ogrencileri arasinda vakif meselelerinde ¢ok derin ihtilaflar ortaya ¢tkmigtur.
Dért imam ile dgrencilerinden her birisi, bu yeni miiessesenin ilkelerini tesis
etmeye calisirken, kendi fikrine gore aragtirmalara girismistir. Yalniz Hanefl
mezhebi dikkate alinsa bile goriiliir ki mezhebin kurucusu Ebu Hanife’nin
baslica 6grencileri olan Imam Ebu Yusuf ve Imam Muhammed hem iistatla-
riyla, hem de kendi aralarinda daimi bir ihtilaf halinde bulunmugslardir. Ebu
Hanife’ye gore vakaf baglayici olmayan bir akittir. Imam Ebu Yusuf ise vakfi
baglayict bir akit sayar. Onun koydugu hiikiimler, zamaninda ¢ok istenerek
kabul edilmistir. Zira bu kaideler bir vakif tesis etmek isteyen kimsenin men-
faatlerine uygun bulunuyordu. Imam Muhammed, iistadi Ebu Yusuf’un su
hiirriyet taraftar: kaidelerinin aleyhine ayaga kalkmigtir. Zira o, son derslerin-
de bulundugu Imam Malik'in muhafazakar fikirleriyle doluydu. Imam Ebu
Yusuf’a ve hatta bazt kere Imam Ebu Hanife'nin pek fazla akli ve teorik bul-

dugu kuramlariyla her an miicadelede bulunmustur.

Vakif hususundaki su ihtilaflar dikkate alinirsa biiyiik fakihlerin metne
dayanmadiklari zaman kendi fikirlerine, daima meseleleri ve sorunlari akli ve

nakli deliller ile ve incelikle, feraset ve maharetle ¢6zmek hususundaki kulaga
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kiipe gayretlerine nasil genis bir hareket zemini verdikleri ve her birisinin hat-
ta en yetkin hasimlarinin bile fikirlerini dikkate almadan, manuki olmaktan
ziyade faydali goriinen seyi talim ettikleri goriiliir. Nassin kayip yetersiz oldu-
gu konularda bu ihtilaflar derinlesir.

Dért biiyiik imam 6nemli noktalarda farkli fikirlere sahip olmakla
beraber vakfin tesisini kolaylastirmak icin, veraset kanununu itibardan di-
sirmeyecek ve bir varsayim ile veraset kanunu bertaraf edilemeyecek, onun
hiikiimlerinden styrilmak miimkiin olmayacak surette bazi careler, tedbirler
almiglardir. Mesela vakfedenin vakfettigi maldan derhal elini ¢ekmesi esasini
koydular. Bu surette vakifta yararlanma hakkina sahip olanlarin derhal vakif
malina el koymasi ve vakfedenin, kendisi tarafindan hapis ve vakfedilen mal-
dan istifade edememesi kurali kabul edildi. Bundan bagka vakfiyenin kadilar
tarafindan tescilini baglayict saydilar. Hatta Imam Malik vakfedene birinci
derecedeki evladini vakiftan istifade ettirmek yetkisini vermemistir. Fakat in-
sanlar1 vakfa tesvik etmek hissiyle hislenen ve dolu olan Imam Ebu Yusuf
milessesenin genislemesine mani olabilecek her seyi kaldirip ilga etmek ta-
raftartyd:. Hatta vakfedenin fiilen el ¢ekmesinin mecburi olmadigint kabul
etmistir. Bu surette vakfeden hapsedilmis mala yine sahibi olmak tizere kaliyor
yani vakfeden bir hayir isini viicuda getirerek, hayat tarzina halel getirmeden,
malvarligini eksiltmeden hem vakiftan yararlanma hakkina sahip olanlarin
siikran ve minnetini hem de ahiret miikdfatint kazaniyor. Ebu Yusuf, bun-
dan baska hakimin tescil etmek suretiyle vakfa miidahalesinin pek zorunlu bir
sey olmadigint beyan etti. Bu fikir Islam iilkelerinin bir kisminda yiiriirliikte
degildir ve bir kisminda caridir. Osmanli memleketlerinde de bu esas takip
edilmiyor, yani tescil sart kabul ediliyor. Cezayir'de ise vakiflarin dokuzda onu
sahitler huzurunda tamamlaniyor. Ebu Yusuf’un bu nazariyesine gore vakif,
istegi disa vurmaktan bagka bir sey degildir demek olur. Su miitalaalara, Ha-
nefi mezhebinin, biitiin evlat ve torunlarin vakif lehtar: yapilabilecegine dair
olan miisaadesi de ilave edilecek olursa vakfi yeni bir veraset kurumu gibi gos-
termek isteyenlerin iddiast kuvvet kazanmis olur. Bununla birlikte, verasetle
vakif arasinda esasen ve hukuken mevcut olan farklar bunlarin ayri ayr1 birer

miiessese olduklarini agik¢a gosterir.
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Miictehid fakihlerden bazilart bu sekildeki vakfin megruiyetini inkar
etmislerdir Kadi Sureyh diyor ki: “Allah tarafindan tesis edilen veraset kanu-

nuna mubhalif bir vakfin varlig1 kabul edilemez.”

Ebu Yusuf’a karst olan miictehitler, Sureyh kadar ileri gitmemekle bera-
ber isaret edilen imamin, kendi hukuki fikirlerine uygun bulmadiklar: ilkele-
rine biitiin kuvvetleriyle hiicum etmislerdir. Imam Muhammed, iki muallimi-
nin, Ebu Hanife ile Imam Malik’in fikirleriyle dolu olarak, vakfa d4hil edilmek
istenilen bidatleri reddetti. Fakat bu bidatler vakfedenlerin isine geldiginden,
zamanin diger miigtehitleri tarafindan hiicuma maruz kalmakla beraber kabul
edildiler. Hitkiimleri koyan miictehitler ilke ve esaslara dair miicadelelerde ve
miinakasalarda bulunurken Miisliimanlar, kAmilen, Ebu Yusuf’un i¢tihadini
kabul ve tatbik ederlerdi. O suretle ki nihayet bu fikir bir emrivaki ile pekis-
mis oldu. Ebu Yusuf’un ustalikli teorileri ve incelikleri zamanin ihtiyaglarina

ve egilimlerine uygun gelmisti.

3.Adi vakfin genislemesi ve yayilmasint gerektiren durumlar. Vakfin ta-
rihgesinden, pek umumi bir bakisla bahsettikten sonra simdi de d1 vakfin siirat-

le genislemesi ve yayilmasini gerektiren durumlar ve sebeplerden bahsedecegiz.

Bu sebepler cesitlidir. Evvela surasini hatirlamak gerekir ki Islam’in bas-
langicindaki Miisliimanlar Islam seriatinin koydugu yeni hukuki hiikiimlere
alisabilmek, eski milli geleneklerle yerlesen hiikiimler ve kaidelerden birden
bire uzaklasmak hususlarinda az ¢ok ugrasmaya, yeniligi kabul edivermekteki
sorunlara katlanmaya mecbur olmuglar ve hukuki hitkiimler miisait olduk¢a
eski geleneklerin izlerini muhafazaya devam edegelmiglerdir. Her milletin hu-
kuk diinyasindaki gecis devresinde tesadiif edilen bu hal pek tabii ve olmasi
zorunlu sayilmalidir. Hukuk tarihi bunu ispat edebilecek vakalar ve olaylar
ile doludur. Iste bu gegmis egiliminin sevkiyledir ki ikinci ve iiglincii hicri
asirda Ebu Yusuf’un hiirriyet taraftari fikirleri toplum tarafindan kabul olu-
nuyor ve tatbik ediliyordu. Vakif hakkinda koydugu yenilik¢i hitkiimler, eski
hiikiimleri ve gelenekleri unutamayan kimselerin bu egilimlerini oksuyordu:
Islamdan 6nce kadin, verasetin disinda kalirdu. Araplarin birgok gelenekleri
ve hiikiimleri alinuladiklart Ibrani hukukundakinden daha siddetli bir surette

kadin, verasetten mahrumdu. Hz. Muhammed kadinlara miras nizaminda
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kanuni bir hisse verip onlar1 varisler sinifina yiikselterek yeni bir hukuk koy-
mus oluyordu. Bu hukuk ilahi konuslu oldugundan miinakasa edilemez ve
degistirilemezdi. Fakat vakiflara dair konulan hiikiimler ile aile reisine, haya-
tinda iken mallarini kendi patrimonundan (Patrimoine) hukuki sorumlulu-
gundan ¢ikarmaya ve bu suretle o halde verasetin cereyan etmemesini temine
hizmet eden bir vasita verildi. Daha dogrusu mevcut olan bu vasitadan emlak
sahipleri istifade etmek yolunu buldular. Adi vakif ise bu sebeple genisleme ve

gelisme imkanina kavustu.

Vakif miiessesesinin giizel karsilanmasini saglayan ikinci sebep, vakfe-
dene emlakini miisadereden kurtarmak imkéinini vermesinden ibarettir. Ya-
rarlanmay1 salt miilkiyetten yani rakabeden ayirip bu miilkiyeti, o giinde en
bityiik memurlarin bile boyun egecegi bir ibadet miiessesesine terk ve tahsis
etmekle bir gayrimenkuliin sahibinin menfaatini kendisine ve torunlarina te-

min edebiliyordu.

Vakfin kabul ve gelismesine 6n ayak olan bu iki sebepten bagka vakfe-
dene temin ettigi diger menfaatler onu bu yolda tegvik etmis oluyordu: Vakfe-
denin sonradan ortaya ¢ikan bor¢larindan dolay: aleyhinde meydana gelecek
adli kovusturmadan kendisini korumus oldu. Zira bir vakif, iizerinde higbir
alacaklinin hak iddia edemeyecegi bir mal idi. Ayn: sekilde vakif, mali suf’a
hakkinin uygulama konusu olmaktan kurtarirdi. Nihayet vakfeden erkek ve
kiz evladina esit olarak mallar birakmak, intikal edecek hisseleri istedigi gibi

tayin ve tespit etmek iktidarini elde etmis oluyordu.

Velhasil Miisliimanlar baglangicta vakfi bir hayir isi gibi gordiiler. Bila-
hare onu keyfi miisaderelere karsi bir siper, intikal hisselerini kendi iradelerine
gore tayin ettirebilecek bir vasita gibi kullandilar. Bununla beraber vakfi yeni bir

veraset miiessesesi gibi gdrmenin miimkiin olmadigini agagida izah edecegiz.
4. Vakfa dair Hanefi fikhinin baslica eserleri.

Fikha dair tasniflerde bulunan miictehit fakihler, eserlerinde vakif hii-
kiimlerinden bahsetmiglerdir. Imam Azam’in Fikhu'l-Ekber'inden sonra imam
Ebu Yusuf’un Adibu'l-Kazé adindaki eseri gelir. Muhammed es-Seybani bir-

cok eserler birakmistir ki en meshurlari Camiu'l-Kebir ve Camin’s-Sagirdir.
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Bunlardan baska meshur eserler sunlardir:

Semsiileimme Ebubekir es-Serahst’nin e/-Mebsiit adli eseri.
Burhaniiddin Muhammed b. Ahmed’in e/-Mubitu’l-Burhini’si
Alatddin’in Tubfetiil-Fukaha ismindeki eseri.

Burhéniiddin Ali b. Ebubekir’in e/-Hiddye’si.

Emir Katib b. Emir Omer’in e/-Kifaye'si.

Kemaliidddin Muhammed es-Seffal’in Fethu'l-Kadir'i.
Abdullah b. Mes’ad’un e/-Vikaye'si.

Seyh Ibrahim b. Muhammed el-Halebi’nin e/-Miilteka’l-Ebhur u.
Muhammed el-Hazkafi (Haskefi) nin ed-Diirrii I-Mubtir'.
Seyh Ibn Abidin’in er-Reddiil-Mubtir'.

Omer Hilmi Efendi’nin Tiirkce olarak Ahkimu’l-Evkifi.

Muhammed Hamdi Efendi'nin yine Tiirkge lrsidii’l-Ablaf fi Ahkai-
mi [-Evkdf 1.

5. Avrupa hukuk miielliflerinin vakif hakkindaki miitalaalari. Islam hu-
kukuna dair esetler telif eden Avrupa hukuk alimlerinden bazilari vakfi yeni
bir veraset miiessesesi gibi, bazilari ise vasiyet ve hibe hitkmiinde bir akit gibi
telakki etmisler, bazilart da vakfi Fransa hukukundaki bazi akitlere benzetmis-
lerdir. Onlar vakfi miitalaa ederken bati hukuk manzumesinin genel kuralla-
rinin etkilerinden kurtulamayarak dogu hukukunu kendi ilim mercekleriyle
miisahede etmis olduklarindan Islam hukuku bakimindan bazi hatalara diis-
miislerdir. Vakif hususunda oldugu gibi diger bircok meselelerde de bir Av-
rupa hukuk 4limi i¢in en mithim sorunlar, kiigiikten beri genel olarak hukuk
hakkinda edindigi malumattan soyutlanmakta ve bat1 kanunlarinin esaslarin:
teskil eden bakis agilarina gore degil, Islam hukukunun esaslarina gére muha-

keme etmeye muvaffak olmaktadir.

[slam hukuku tetkik edilirken cogunlukla, giiya birbirine benzer iki
milessese arasindaki etkenler mukayeseden uzak olarak Roma hukukuyla
ondan ¢ikan kanunlar dikkate aliniyor. Gergekte son derece acikur ki, bir
kavmin kanunlarinin asil varlik sebebi toplum hayatindaki ihtiyaglar oldugu

ve bu ihtiyaglarin insanlar icin az ¢ok benzer bulundugu cihetle yeni ve eski
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mubhtelif kanunlarda bir dereceye kadar aynilik ve benzerlik bulunabilir. Bu
kismi benzerlik hicbir zaman cesitli kanunlarin esaslarinin ve hiikiimlerinin
ayni olmast sonucunu dogurmaz. Binaenaleyh Islamiyet’e has bazi miiesse-
selerin mahiyetini anlamak i¢in Roma hukukundan delil getirmek hatali bir
yoldan gitmek demektir. Miigtehit fakihler o zaman her tarafa yayilan Roma
hukukunu tanimis olabilirler. Fakat bu tanima, hicbir vakit Islam hukukunun
asil kokenlerini terk etmek ile hukuki hiikiimleri bagka taraflarda aramaya
dis ve i¢ sebep olmamistir. Bu sebepledir ki Islam hukuku daima tamamiyla

kendine 6zgii (original) bir mahiyeti tagimay1 siirdiirmisgtiir.

Bu yonleri soylece kayit ettikten sonra Avrupa hukuk miielliflerinden
bazilarinin vakif hakkindaki yaklagim sekillerini ve bu yaklagimlardaki hatala-

r1 gostermek uygundur.

Mielliflerden Gatesi (Gattéschi) Arazi Miilkiyeti, Vefa Yoluyla Ferag ve
Vakiflar Hakkinda Arastirma (Etude sur la propri¢te foncicére, les hippothéqu-
es et les Wakfs) adli eserinde (Emphytheose)’den alint oldugunu beyan eder.
Vakif bedelsiz ve tek tarafli bir akittir. Halbuki Emphytheose bedel ile ve iki
tarafll bir akit olmasi ydniiyle bu fikir kabul edilemez. Ger¢ekte vakif, bazen
Emphythe¢ose? denilen akde pek benzer bazi akitleri dogurur. Hukr, icareteyn
gibi. Fakat bu benzerlik bizzat vakifta mevcut degildir.

Diger birtakim miellifler vakif ile eski Fransiz hukukunun vasiyet,
hibe, vekalet akitleri arasinda bir benzerlik miisahede etmislerdir. Bu muhtelif
milesseseler vakif ile gesitli iliski nokrtalar: gosterebilirler. Fakat su benzerlik
noktalari yaninda vakfi zikredilen miiesseselerden mutlak suretle ayiran ve

vakfa bir 6zgiinliik veren ihtilaf noktalar: zikredilebilir.

Cezayirli meshur hukuk¢u (Rib M. Robe) bu maddeye dair derin in-
celemeler ihtiva eden eserinde su sekilde fikir beyan ediyor: “Vakfin huku-
kumuzda esi benzeri yoktur. Bu, ne bir vasiyet ne bir hibe, hatta ne de bir

»

Substitutondir (kendine 6zgii sartlart olan hibe)

4 Emphytheose: Ozel bir mahiyete sahip bir kiradir ki kiractya pek genis haklar temin eder.

Miiddeti, yiiz seneyi gegemez.
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Vakif, Fransiz hukukunun bu miiesseselerine benzemedigi gibi bizde de
hibe ve vasiyet ile vakif arasinda pek esasli farklar vardir. Gergekte vakfi vasiyet
gibi diisiinmek dogru degildir: Vasiyette, vasiyet eden kisi mallarini liimden
sonrasina bagli olarak diizenler. Bu zaman ise hilihazirda mevcut olmayip ge-
lecege ait ve belirsiz bir zamandir. Vakfin hitkiimleri ise kurucunun hayatinda
islemeye baglar. Vasiyet miras nizaminin (Statut successorale) bir kismidir. Va-
siyet eden kisi miras nizamina o kadar riayet eder ki vasiyet lehtarlarini tayin
hususunda vasiyet edene verilen yetki, dini hitkiimler ile varislere tahsis edilen
hisseden fazla onlara bir sey vermesine miisait degildir. Vakif, bilakis miras
hitkiimlerine aykiri olabilir. Vakfeden kisi, mallarinin terk gekillerini ve inti-
kalini tamamuiyla kendi arzusuna gore, serbest, engelsiz tanzim eder, vasiyette
oldugu gibi belirli hisseleri ve haklari mahfuz varisler yoktur. Vakfeden kisi,
biitiin mallarini yabancilarin yararina hatta bir kisim varislerin zararina olarak

diger bir kisim varislerin yararina vakfedebilir ve tahsis edebilir.

Velhasil, evvela yabanciya yani varis olmayan kimseye vasiyet, ancak
malin {igte biri hakkinda gecerlidir ve kabul edilir; vakifta ise béyle degildir.
Bir kimse biitiin mallarini istedigine bir engel olmadan vakfetmek yetkisine
sahiptir. Ikinci olarak, bir kimse varislerinden birisine vasiyet ederse vasiyeti
diger varislerin icazetine baglidir. Onlar izin verirse kabul edilir ve izin ver-
mezse kabul edilmez. Vakifta boyle bir icazete lizum yoktur. Ucgiincii olarak,
vasiyet 6liimiin ardindan borglarin 6denmesinden sonra yerine getirildigi hal-
de vakfin hitkmii derhal yiiriirliikte olur. Fikih hiikiimlerine gore bor¢lunun
vakfi gecerlidir. Fakat 950 tarihinde Seyhiilislam Ebussuud Efendi merhumun
arzi lizerine ortaya ¢ikan padisah emri ile bor¢lunun vakfini tescil etmekten
hakimler men edilmistir. Binaenaleyh bor¢lu sagliginda emlakini vakfettikten
sonra vefat edip borcu 6demeye yeterli diger mali olmasa alacaklilar vakfi ha-
kime bozdurup o emlakten alacaklar: tahsil edebilirler. Bu noktada vakif ile
vasiyetin hiikiimleri birdir. Fakat bir kimse borglu degil iken sagliginda bazi
emlakini tescilli sekilde vakfedip ardindan bor¢lu olarak aslen terekesi olmadi-
g1 halde vefat etse bile alacaklilar vakfedilen emlake miidahale edemezler. Iste
bu noktada vasiyetin hitkmiiyle vakfin hitkmii bir degildir.

Vakif ile vasiyet su esas noktalarda farklar gstermekle beraber ayrint
noktalarda da muhtelif hiikiimlere tabidirler.
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Vakif bir hibe midir? Bu iki miiesseseyi idare eden hiikiimler ve ilkeler

arasinda bir iliski ve benzerlik var midir?

Avrupa hukuk mielliflerinden bazilar1 béyle bir iliski ve benzerlik bu-
lundugu fikrini 6ne siirmiislerdir. Iskenderiye Karma Mahkemesi’'nin 3 Nisan
1895 tarihli bir karart® bu iki miiessese arasinda hakiki bir iliski bulundugunu
kabule kadar gitmistir. Bu karara gore vakif, birisi sadece miilkiyetin yani kuru
miilkiyetin (rakabe) terk edildigi hayir isi i¢in, digeri vakfedilenlerin yararlan-
masina yonelik olmak tizere bedelsiz bir ¢ifte/ikili hitkiim (hitkm-i muzAaf)
tesis eden bir karma hibedir. Mahkeme bu ilkeden hareket ederek miiessese-
nin mutlak butlant dogurdugunu gostermek igin tabii hukuk ve adalet baha-
nesiyle Roma hukuku ilkelerini ve Fransiz hukukunun (Donner et retenir ne

vaut) genel kuralini (Adage) dikkate aliyor.

Bu muhakemedeki sakatlar1 gostermek gii¢ degildir: Evvela Roma hu-
kuku ilkeleriyle Fransiz hukukunun ve tabii hukukun bu hususta ne iligkisi
vardir? Eger kiyas yoluyla muhakeme edilmek isteniliyorsa kargilagtirma et-
kenlerinden olmak iizere Islam hukukunun ilkelerini de diisiinmek lazim ge-
lir. Bu halde vakfin bir hibe olmadigini gormek kolaydir. Vakif, hibenin esas
niteliklerini aslen tastmamaktadir. Ilk olarak hibenin esas sartlarindan birisi
hibe eden kisinin hemen terk etmesi ve el cekmesidir. Bir vakfin kurucusu ise
kurdugu andan itibaren kuru miilkiyetinden el ¢ekerse de hayat1 boyunca ya-
rarlanmak hakkini kendisine saklayabilir ve tahsis edebilir. Vakifta sahih olan
boyle bir kayit hibeyi iptal eder. Tkinci olarak, vakif geri doniislii degildir. Ha-
nefiye gore hibe bilakis, esasen geri doniiglidiir. Hibe eden kisi belirli sartlar
dahilinde hibe edilen mali geri almak hakkina sahiptir. Hatta kendisinden bu
hakki 1skat etmis olsa bile. Roma ve Fransiz hukukunda hibede geri doniisli

olmamak bir kural ve esas oldugu halde Islam hukukunda bir istisnadir.

[ste goriiliiyor ki vakaf ile hibe birbirinden pek ayr1 seylerdir. Vakif ile
hibe arasinda diger birtakim temel ihtilaflar daha zikretmek miimkiindiir:
Vakfi kurmaya yonelten his ile vakfedilen mal, hibedeki his ile ve hibe edilen
mal ile benzerlik arz etmez. Bundan bagka istisna olarak caiz gorenlerden bas-

ka menkul mallarin vakfi caiz degildir. Hibede béyle bir kayit yoktur. Ayni se-

5 “Le wakf on habous — Eug. Clavel”, c. 1, s. 34.
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kilde, hibe edilen malin miilkiyeti hibe eden kisiden hibe edilen kisiye intikal
eder. Halbuki vakifta miilkiyet yalnizca yani rakabe ilahi miilkiyette kalarak

yararlarin intikali vakfeden kisi tarafindan segilir ve arzuya gore tanzim edilir.
Vakif, eski Fransiz hukukundaki Substitution’lara benzer mi?

Substitutionda muhafaza ve sonra da iade etmek vazifesiyle miilkiyeti
terk etmek vardir. Yani bir kimse digerine biitiin malvarligint devreder. O
sartla ki o kimse bu mali muhafaza ve 6liimiinden sonra iade etmek vazifesine
sahip olacaktr. Bu adeta bir hibedir, bir miras veya hediye tesisidir. Halbuki
vakifta yararlanma hakkina sahip olanin, hibe dilen kisiye veya tayin edilen bir
varise benzemedigini gosterdik. Substitutionda vekil kendi menfaatine olan
hakiki bir sahsi kayit (Servitude personnel) ile bir seyin maliki oluyor. Fa-
kat intikalin niteligi ancak birincinin hukuk sorumlulugundan (Patrimoine)®
ikincinin hukuk sorumluluguna bir halef birakmak yoluyla (Par voie succes-
sive) ile meydana gelir. O kadar ki vekil hibeyi reddederse hitkiim batl olur.
Zira vekil vekaleti kabul etmekle kendi menfaatine ait olan yén mahvoluyor.
Vakifta ise belirli olmayan vakif lehtarlarinin kabulii sart olmadig: gibi belir-
li lehtarin kabuliiniin bulunmamasi da vakfin butlanini dogurmaz. Sunu da
ilave edelim ki Substitutionda biitiin bir miilkiyetin yani rakabe ile beraber
menfaatlerin siirekli intikali vardir. Vakifta ise yalniz yararlanma intikal eder.
Boylece birgok durumda vekilin rizasina ihtiyag olmadan ve biitiin durumlar-
da vekilin rizasiyla vekéletin konusunu teskil eden mallar saulabilir ve tapu-
da bagkasinin tizerine gegirilebilir (ferag). Bu hal vakifta mevcut degildir. Su
yonii de unutmamali ki Substitution ¢ogunlukla sonuglarint ancak miivekki-
lin vefaundan sonra meydana getirir. Halbuki vakif, vakfedilen mali, vakfeden
kisinin miilkiyetinden derhal ¢ikarir. Mielliflerden bazilar1 da vakfi bir veraset

milessesesi gibi telakki ederler ve bunu asil miras hiikiimlerine aykir1 bulurlar.

6 Patrimoine hukuk terimi olarak Tiirkceye zimmet, hukuki sahis, kul haklar: gibi tabirlerle
nakledilmistir. (Zimmet) yalniz aleyhte olan yiikiimliiliikleri gosterir, (hukuki sahsiyet) daha
baska manalarda kullanilir. (Kul haklart 6nceki iki terime nispetle daha iyi ise de aciz yazar
“hukuk sorumlulugu (uhde-i hukukiye)” tabirini koymayi ve bunu digerlerine tercihen, sim-

dilik, kullaniyoruz.
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Kadi Sureyh’in agikladig: sekilde vakif, hakikaten en biiyiik kanun ko-
yucunun koydugu miras hiikiimleri ile ¢eligki halinde midir ve yeni bir veraset

miiessesesi midir?

Bu soruya cevap vermek i¢in ilk olarak bati kanunlarini idare eden mi-
ras hukuku ilkelerini zihinden gikararak Islam seriati bakis agisindan meseleyi

diistinmek gerekir.

Fransa ve hemen biitiin Avrupa kavimlerinin kanunlarina gore miras
hakki, bir sahsa dogal baglarla bagli olan bir sahsin canli ve yasayabilir ola-
rak diinyaya geldigi andan itibaren var olmakla beraber bu hak (muris De-
cujus)’in hukuk sorumlulugunu (Patrimoine) onun hayatinda bir dereceye
kadar sinirlar. Kayutli varislerin ve bunlarin digindaki haleflerin /megriita (He-
ritiers reservataires) varligi, gerci bir malvarligini miilkiinii istedigi bedel ile
miilkiyetten ¢itkarmaya hicbir engel olusturmazsa da, patrimonun yalniz bir
kisminda bedelsiz tasarrufa ehliyetini sinirlar. Bu sinirlamanin neticesidir ki
veraset kaidesi, hibe edenin vefatiyla, kayitli varislerin ve bunlarin digindaki
haleflerin zararina olarak haksiz bir surette terk ve teberru edilen mali onlara
intikal eden mallarin i¢ine dahil eder. Bu suretle miras hakki, verasetin agil-
masindan 6nce miras birakanin (Cecujus) hayatinda bile itiraz edilemez bir

sekilde sonuglari meydana getirir.

I[slam hukukunda ise durum asla boyle degildir. Ser’t varislerin sifai,
miras birakanin mallar1 tizerinde ancak onun vefatindan sonra bir hak temin
eder. Sunu da haarlamali ki miras, vasiyetin ve borglarin ifasindan sonra ka-
lan mallari igerir. Cocuklart ve diger halef olabilecek olanlart bulunan insan,
miras hisselerinde vasiyet yoluyla degisiklikler yapamazsa da, hayatinda biitiin
mallarini gerek bir yabanciya ve gerek kendine halef olabileceklerden birisine
hibe etmekle biitiin varislerini mirastan mahrum birakabilir. Hayatta olanlar
arasinda teberru serbestligi sinirsizdir; varislerin hakk: ancak murisin vefatin-

dan sonra gergeklesir ve vefat giiniindeki mallari tizerinde cereyan eyler.

[slam hukukunda ihtilafli olmayan bu ilkeler vakfin mahiyetini daha
adil bir tarzda takdir etmeye uygundur. Vakif, hayatta olanlar arasinda bir
hibe olmadiktan basgka Kuran-1 Kerim’in tayin ettigi sahis hitkiimleri ile sahis

ve miras nizamiyla (Statut successorale) da ilgili degildir. Bunda da dahil de-
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gildir. Zira bu nizamin” uygulanmasi ancak murisin vefatindan sonra basglar ve
bu esnada vakfi teskil eden veya bir hibenin konusu olan mallar, vakif ile hibe-
nin yapiliglart aninda ve ¢ogunlukla yillarca 6nce kurucunun patrimonundan
¢tkmis bulunur. Bu o kadar dogrudur ki biiyiik fakihler 6liim hastaliginda
yapilan vakfi muteber saymazlar ve béyle bir vakif vasiyete benzetilerek ser’i

varislerin hisseleri tizerinde bir etki meydana getirmez.

Onceki diisiinceler gosteriyor ki vakif asla miras nizamina dahil degildir
ve sahis nizamiyla ilgili degildir. Bu ancak Miisliimanlarca kabul edilen 6zel

ilkelere uygun olarak yapilan bir 6zel sekilli feragdir.

Vakif, miras nizamina o kadar az benzer ki bircok miiellif muvakkat vak-
fi kabul ve bunun, vakfedenin vefatindan 6nce bile son bulabilecegini kabul
ederler. Imam Ebu Yusuf bir aydan fazla bir zaman igin fakirlerin menfaatine
olan vakfi muteber sayar. Diger miictehitler bu miiddetin hi¢ olmazsa bir sene
olmasi fikrindedir. Iste muvakkat vakfin, velev ki bazt miictehitlerin fikrince
mevcudiyeti, vakfi miras nizaminda bir degisiklik meydana getiren bir akit gibi

gostermek istenilerek fikirlerinin ne kadar hatali oldugunu gosteriyor.

Vakfedilen mal, vakfeden kisinin hukuk sorumlulugundan ¢ikar, fakat
vakfedenin kendi arzusuyla ve belirli bir maksadi ile ¢ikar ve bu maksadin
meydana gelmesini temin i¢in adeta kisith kalir. Bu maksat da malikin ilahi
miilkiyette hapsedilmis kalmasidir. Hapsedilmis mal 6zel hukuk kurallarina
ve bilhassa veraset intikali kanunlarina tabi olmaktan kurtulur. Fakat vakfin
gayesi olan sey meydana gelmezse mal serbest kalarak aketif ticaret alanina da-
hil olur; miilk sifatint kazanarak kurucuya veya ser’i varislerine geri déner ve
ser’an belirli olan miras nizamu asil igleyisini alir. Zira engel olan vakif olma
durumu ortadan kalkmugtir. Ayni sekilde, vakif yiiriitiilemeyince miinfesih
olur ve sonugta vakfedilen mal vakfin kurucusuna veya varislerine geri doner.
Ayni sekilde vakfin ilgili oldugu hayir isi veya umumi menfaat ortadan kalkin-

ca vakfedilen mal hiirriyet kazanir.

Miigtehit fakihler bir Miisliimanin, kendi mezhebinden bagka bir mez-
hep hiikiimlerince bir vakif ingasini kabul ederler. Fakat vakfeden kisi, yalniz

7 Statut réel, personuel successoral tabirlerini ayni, sahsi, irsi nizam diye terciime etmek uygun-

dur zannederim. Daha uygun terciimeleri buluncaya kadar bunlar: kullanacagim.
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vakif hususunda o mezhep hiikiimlerine tabi olur. Biiyiik miigtehitler tarafin-
dan vakfeden kisilere verilen bu hiirriyet —ki béyle bir hiirriyet yalniz vakifta
kabul edilmistir- sunu ispat ediyor ki: Vakif kurallari, uyanlarin arzu ve ira-
delerine gore degistirilebilir ve diizeltilebilir olmayan sahis ve miras nizamin-
dan hic birisine ait degildir. Hi¢ kimsenin zihninde olugmaz ki bir Hanefi,
mirasini Maliki mezhebi kurallarina gore diizenlesin ve vasiyetini o mezhep
hitkiimlerine uygun edebilsin. Misliimanlarin sahis ve miras nizami uydukla-
rt mezhep tarafindan tayin edilmistir ve bunun hiikiimleri degistirilemez. Bir
vakfin kurucusuna verilen haddinden fazla ve kural dist izin, eger vakif miras

nizamuyla ilgili olsayds, hi¢cbir zaman verilmezdi.

[slam seriatinin bu kesin ve agik hiikiimlerine karsi bazi miiellifler ile
beraber muhtelif Islam memleketlerinde bulunan bazi karma mahkemeler

vakf1 bir veraset kurumu gibi diisiinmekten ¢ekinmemislerdir.
Mesela:

Aile reisi bir vakif kurarak mirasci belirleme usultinti degistirebilir. (Ce-

zayir Istinaf Mahkemesi 6 Nisan 1868)

Vakif, 6zel bir veraset nizami ortaya koyar. (Ayni mahkeme 15 Subat

1864 1 Mayis 1879)

[slam kanunu mirasg1 belirlemeyi iki sekilde kabul eder: Biri kanun ile
belirlenmis, digeri insan iradesi ile belirlenmis intikal usulii. (Ayn: mahkeme
23 Mart 1874)

Intifa hakkina sahip olanlardan her birisinin vakif gelirlerinden bir hissesini

belirlemek, ozellikle sahis nizamina bagli bir veraset meselesini meydana ¢ikarir.
(Iskenderiye Karma Mahkemesi 1 Haziran 1892)

Su zikrettigimiz ve daha bir¢ok 6rneklerin zikredilmesi miimkiin olan
kararlarin icinde yer alan kuram, adli bir bakis a¢isindan kabul edilemez. Va-
kif, Kur'an'in koydugu mirasgt belirleme usuliinden bagka bir miras¢1 belir-
leme usuliinii ortaya koymuyor ve miras hukukunu asla kayitlamiyor. Ser’t

varisler daima Kur'an’in koydugu siralanis i¢cinde miktarlara maliktir.
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Yalniz onlar, murislerinin hukuk sorumlulugundan (Patrimoine) daha
evvelce ¢ikmis olan mallara varis olamazlar. Zira o mallar mutlak sekilde ka-

nuni ve ser’l bir yetkiyle miras disina ¢ikarilmistir.

Yukarida zikredilen kararlarda tesadiif edilen hatanin sebebi evvela ke-
lime karmagasidir. Bir vakfin kurucusu, intikal sekillerini kendi arzusuna gére
tayin eder yani vakfedilmis mallarin yararlanma hakkina pesi sira ulasacak
olan sahuslar1 belirler. Yararlanma hakkina sahip olanlardan birisi vefat edin-
ce onu takip eden siradaki kisi vakiftan istifade hususunda onun yerini alir.
Fransiz hukukunda “Succession” kelimesi adliye anlaminda “LChereidite”’ye
ile ilgilidir. Bundan su sonug ¢ikarilmugtir ki: Mademki yararlanma hakkina
bir kisi, diger birisinin yerine geciyor, bu ancak Sueee¢der kelimesi genellikle
Venir-aprés manasinda kullanilmak sartiyla dogrudur, demek ki vakif, 6zel bir

miras siralamast olusturuyor, bu sekilde miras nizamna dahildir.

Hatanin kaynag iste buradadir. Bazi kanunlarin vakifla ilgili maddele-
rinde uygun olmayan terimlerin kullanilmasi, ortadan kaldirma amacinda ol-
dugumuz hatanin ve yanlis diisiiniisiin ortadan kalkmamasina, devam etmesi-
ne ve yayilmasina sebep olmustur. Misir Karma Kanununun 77. maddesinde
su sozlerle tesadiif olunur: Miras, 6lenin mensup oldugu milletin kanunlarina
gore diizenlenir. Bununla birlikte, vakfedilmis mallarin intikal hakkiyla ilgili
olan miras hukuku (Droit de succession) yerel kanun ile diizenlenir (Droit de
succession) deyisi yerine takip haklari, intikal haklari gibi bir mana ifade eden

bir tabir konulsa hata ortadan kalkar.

Bununla birlikte Misir kanunlarinin genel yapisi, zikrettigimiz hatalar
ile beraber, vakfi sahis ve miras nizamina degil, miilk nizamina d4hil eder.
Misir Adalet Tegkilat Kanunu’'nun 26. maddesi Misir hitkiimetini “yerlilerin
sahis nizamiyla ilgili kanunlari ¢ikarmaya mecbur kiliyordu. 1875°de bu nes-
riyat gergeklesti. Sahis nizamina ve baslica verasete, vasiyete, hibeye dair hii-
kiimleri iceren bu kanunlarin mecmuasinin vakfa dair hiikiimleri icermedigi
goriiliiyor. Eger vakif herhangi bir yonden miras nizamiyla ilgili olsayd: bu

mecmuaya dihil olurdu.

Osmanli kanunlarinin vakfi ne sekilde diisiindiiklerine yani onu sahis

ve miras nizami ile miilk nizamindan hangisine dhil ettigi meselesine gelince:
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Gorev Dagilimi (Tefrik-i vezaif) hakkinda simdiye kadar yapilan diizenleme-
ler ile 31 Tegrinevvel 1333 tarihinde negredilen Usul-i Muhakemat-1 Ser’iyye
Kanunu vakif davalarinin gériilmesini Ser’iyye Mahkemeleri’nin gorevlerine
dahil ediyor. Ser’iye Mahkemeleri’nin yetkisi icindeki maddeler genellikle
veraset, vasiyet, nikih gibi miras ve sahis nizamiyla ilgili olan maddelerdir.
Vakfin bu arada bulunmasi onun da sahis ve miras nizami icinde diisiiniildii-
giinii gosterebilir. Eger gorev dagilimi meselesinde esas, mutlak olarak sahis
nizami ve miilk nizami davalarinin davaya bakma yetkisini ayirip dagitmak
fikri olsaydi bu diistince gokga tizerinde durmaya deger sayilirdi. Halbuki gé-
rev dagiliminda béyle bir esas takip edilmemistir. Zira adli hitkiimlerin boyle
bir bolisiimii Islam ve Osmanli hukukunda tanindik ve kanunlarin bu esa-
sa gore tertibi alisilagelmis degildir. Béyle bir ayrimin sebebini daha ziyade
kanunlastirllmamis maddelerin Ser’iyye Mahkemeleri’nin gorevleri igine terk
edilmis olmasinda aramalidir. Bundan baska sahis nizamina d4hil maddeler-
den bazilarini ¢oziimleyip karara baglama yetkisi Nizamiye Mahkemeleri’ne
terk edilmistir. Su sebeplere binaen bizde gorev dagilimi, sahis nizami ve miilk
nizaminin bir ayrimi gibi diigtinmek ve ondan vakfin sahis ve miras nizamina

dahil sayildigt sonucunu ¢ikarmak dogru degildir.

Ustii tavanla ortiilmiis yerlerin (miisekkafat) ve diger vakif gelirlerinin
(miistegallat) intikalleri kanunu, vakfi bir veraset miiessesesi gibi gosteremez.
Cilinkii icareteynli sifatiyla tistiin tutulan, elden ele dolagabilen vakfin miisek-
kafat ve miistegallau kendine 6zgii aslint ¢coktan kaybetmis ve yeni bir ¢esit

mal ortaya ¢ikarmigtir. Bu ise konumuzun digindadir.

Hukuk kuramlari ve gesitli adalet tegkilatlarindan ¢ikardigimiz, ortaya
konan deliller vakfin sahis ve miras nizamina dahil olmadigini ve onun yeni
bir veraset miiessesesi gibi diisiiniilemeyecegini ve gerek Islam hukuku ve ge-
rek Avrupa hukukunda bagka higbir akit ve tasarrufla kiyaslanamayacagini

gostermeye yeterlidir.

[slam hukukunun kendine 6zgii ve asli bir miiessesesi olan vakfin top-
lum hayatindaki 6neminden ve etkilerinden ve iktisaden olan mevki ve kiy-
metinden bahsetmek miinasip olacakti. Fakat elde ad: gegen konuyu aydinla-

tacak vesikalar ve istatistik deliller kayip ve bunlarin tedariki simdilik hemen
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imkansiz oldugundan ve bu hususta esasen malum olan miilahazalar ve naza-
riyelerin tekrarindan bir fayda hasil olmayacagindan bahsimizin bu yéniini

mecburen erteliyoruz.

Beyrut Hukuk Mekteb-i Arazi ve Evkaf Muallimi Copur Kadizade Hii-

seyin Naci
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