[stanbul Universitesi
Mukayeseli Hukuk

Aragtirmalan Dergisi, No: 19
Istanbul, 1993

[SLAM HUKUKUNDA MULKIYETIN OZELLIKLERI ®

Cev. : Prof. Dr. Servet ARMAGAN

118- Cesitli neviler ve gekillerdeki miilkiyetin birbirinden farkli 6zellikleri var-
drr.

Bu ozellikler, Islam Hukukunun kabul ettidi kabiliyetler ve deger hiikiimleri
olup, bunlar geregi, baz1 miilkiyet nevileri, her nevin biinyesi ve Islaim Hukukunun o
neve bakig agisina gore, diger bir nevin kabul etmedidi tasarruf ve hiikiimleri kabul
eder.

Islam Hukukgulari, miilkiyetin bu 6zelliklerini miistakil bir bahis icinde topla-
mamiglardir. Ancak, 1slam hukuku aragtirmas: yapan bir kimseye, miilkiyet ve sebepleri

ile ilgili gesitli bahisler ve miinascbetler hakkinda Islim Hukukunun kabul ettigi hukuki
hiikiimlerin yan kollar i¢inde goriinebilir.

Asadida, nasslarin ve Islam Hukuku hiikiimlerinin tili esaslarinin delalet (isaret)
ettigi bu 6zellikler takdim edecediz.

119- Birinci Ozellik :
Ayn milkiyeti, prensip olarak menfaat mulkiyetini gerektirir (istilzam
eder), ama menfaat miilkiyeti ayin miilkiyetini gerektirmez.

Ayn miilkiyeti, menfaatin miilkiinii, yani ona halen ve gelecekte tabi olan seylern
gercktirir. Ama bunun aksi sozkonusu dedildir. Yani menfaatin miilkii, ayn'in miilkiinii

(x) Prof. Mustafa Ahmed Ez-ZERK A, El Fikhu'l-Islami fi Sevbihi'l-Cedid, El Medhalu '1- Fikh'lAm, c. 1,
sh. 269-282, Dimagk, 1968-/1387 den terciime edilmigtir. Kitapkaki paragraf numaralan aynen muha-
faza edilmistir.
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gercktirmez. Mesela bir sahis, kira ve ariyette oldugu gibi, bir geyin aynina malik olma-
dan menfaatine malik olabilir.

Bu, bizzat esyanin miilkiyeti maksut olmayip, belki ondan gaye, onun menfaati
oldugu i¢in boyledir. O halde, ondan arzu edilen menfaat dahi olsa, menfeat, bir geyin
ayninin miilkiyeti degildir.

Ancak Islam Hukuku kanun koyucusu, istihlak seklinde de olsa, tam-serbest istifa-
de ve mesrii tasarrufa esas olmast i¢in, rekabe (¢iplak) miilkiyeti fikrini kabul etmigtir (1).

Birseyde, ¢ciplak miilkiyetinin intifa hakkindan daimi bir surette ayrldigim tasav-
vur etsek, bu, Islim Hukukunun kabul etmesi beklenilmeyen bir abes olur. Belki, rizi
hallerde, muvakkat ve istisnai bir sekilde menfeatin ayna tabi oldugunu ve bu sebeple
makul semerelerinin ¢iplak miilkiyetine ait oldugunu kabul eder (2).

Bu esasa gore islam hukukunda daha 6nce takdim edilen menfaat vasiyeti geklin-
deki iki hal disinda, menfeat olmaksizin sadece rakabe miiykiyetini elde etmey1 gerekti-
ren hali, miilkiyet sebeplerinden kabul edilmemigtir. (f. 112).

Bu iki hal sudur :

1— Malikin, malindan bir seyin menfeatini vasiyet etmesi. Evinde oturma, bos-
tanin mahsiiliinii muayyen bir miiddetle veya hayat1 miiddetince bir gahis lehine vasiye-
t1 gibi.

2— Bir malin aynim bir sahis, menfeatini ise diger bir gahsa sinirli bir miiddet
icin vasiyet etmesi. Birinci halde mirasgilar, ikinci halde ise, lehine vasiyet edilen gahis
malin menfeatine degil sadece rakabesine malik olurlar. Lehine vasiyet yapilan gahsin
menfaatten istifade hakki son bulunca, istifade hakki, miras¢idan veya lehine aymn vasi-
yeti yapilandan, rakabe malikine geri doner. Eer her ikisi de hayatta degilse, miilk
taksiminde anlatildig gibi, miras¢ilara geri doner.

(1) Hatta maliki mezhebine mensup bazi hukukgular, miilk felsefesinde su gonigii ilen stiniyorlar: Miilk,
esyanin zati ve maddesinin cevherleri iizerine kurulmamistir. Ciinki onlann cevherlerinde tasarruf et-
me insanin kudreti dahilinde degildir, belki miilk, geniglik ve darlik, sinirsiz ve simirh olma, zamanl
sinirli ve sinirsiz (ebedi) olma bakimindan farkh gekillerde olan egyanin menfaati tizenne kurulmug-
tur. Iste bu sinirlara gore akitlerin isimleri ve neticeleri de degigik olur : Mesela alim-satim akdi, men-
featte mutlak ve ebedi miilkiyeti saglar, kira ise, sinirhi ve muvakkat miilkiyet venir, v.b.

Fakat islim hukukcularinin ¢ogunlugu, ve bu arada hanefiler, bu teorinin aksim diigliniiyor ve miilkiye-
tin, esyanin menfeatine ait oldugu gibi, zat: tizerine de kuruldugu goriigiinii ilen siiriyorlar.

Biz, bu teorik goriis ayhiginin mutlak bir faydasim gémmiiyoruz (Bkz. Prof. Ebu ZEHRA, Miilkiyet ve
Akit Teonisi, f. 17)

(2) Bizde (Suniyede) Emiriyye arazilerinin hukuki durumu ile ilgili olarak yukanida igaret edilen yere (f.
112) bkz.
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Bu vasiyetinin sthhati hakkinda islam hukukunun goriisii sudur : Rakabe miilkii-
niin menfaatten ayiwrma vakitli olup, daimi degildir ve neticede mirasgilarin veya lehine
rakabe vasiyyeti yapilan sahsin miilkii, mal tizerinde miilk sekline 6denecektir, ve bu
sekilde ayirma bu durumda vasiyyete hiirmet diisiincesi ile kendini affettirecektir. Ciin-
kii, milsamaha esas1 uizerine ve insan hayatimin sonunda iyilik yapilmasim tegvik igin,
vasiyet hiikiimlerinin bir ¢coduna, kiyasin aksine dayanmaktadir.

Bu esastan hareketle denilebilir ki, muayyen bir sahsa degilde baz1 gayelere dai-
mi1 olarak tek bagina menfaat vasiyeti, vasiyet manasindan digan ¢ikar ve 6zel miilkiye-
tinin mal rakabesinden sakit oldugu daimi bir vakif marasina gelip, vakfin tahsis edildi-
g1, siireler1 olmayan hayir gayeleri lehine menfaate ebedi olarak destek olmaktadir.
Mesela bir insan iiziim baglarinin mahsiiliinii veya evinin gelirini ebedi olarak fakirlere,
ya da once muayyen sahislara, daha sonra fakirlere vasiyyet etse, bu takdirde bu ebedi-
lestirme diigiincesi sebebiyle, vasiyyet lafzi ile de olsa, zarureten 6liimden sonra hiikiim
ifade eden bir vakif olur. Ciinkii mademki menfaat ebedi olarak kendilerinden baskasi-
na verilmigtir, artik rakabedeki miras¢ilann miilkiyetinin manasi kalmamastir. (Bkz.
Fethul-Kadir, Vakif 5/419 ve Reddul-Muhtar, 3/359)

120— Ikinci Ozellik :

Daha once uzerinde miilkiyet teessis etmemis (memluk olmamis) bir sey
uzerinde sabit olan ilk mulkiyet, daimi-tam milkiyettir.

Yani bu miilkiyet, bir seyin menfaatler: ile birlikte rakabesini de icine alir (ona
da samildir). O halde ilk miilkiyetin, menfaati olmaksizin sadece rakabesine, veya raka-
besi olmaksizin sadece menfaatine miinhasir ve nikis olmasi miimkiin degildir.

[k miilkiyet, insa edici bir sebep ile bir seyin iizerinde sabit olan miilkiyetin, ya-
ni miibah olan seyleri 1hraz (elde etme) veya memliik olandan dogma yoluyla gercekle-
SIT.

Inga edici sebebi ile bir sey iizerine miilkiyetin sibit olmasindan sonra artik bu
seyin, yeni bir miilk olmasi tasavvur edilemez. Ancak miilkiyeti insa edici degil, nakle-
dici bir sebeple miilk olabilir. Ciinkii memliik olan bir sey tizerinde sabit olan her miilk.
miilkiin tebeddiili 1le s6zkonusu olur ki, miilkiyetin naklinin manasi da igte budur.

Ayrica, eski milikten ya ayn ve menfaat miilkiyeti bir arada nakledilir, ve miilki-
yet saglayan satim, bagislama (hibe) ve benzen sebeplerle ortaya ¢iktig: gibi, baskasi
lchine tam miilkiyet sabit olur; ya da ondan sadece menfaat veya sadece rakabe intikal
eder, bu takdirde miilkiyetin cesitleri bahsinde agiklandig: iizere, miilkiyetin mesru se-
beplerinden biri 1le baskas: Ichine ndkis bir miilkiyet sabit olur.
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Bu a¢iklamalardan su netice ¢ikar :

Tam miilkiyete, insa edici ve nakledici sebepler taaluk ederler ve ilkOnce ihraz
ve memlik bir seyden dogma ile inga edilir, sonra akitten ve halefiyat ile intikal eder.

Nakis miilkiyet 1se, eski malikten nakleden sebep diginda, temelliik sebepleri ona
taaluk etmez, ¢iinkii tek bagina bir seyin menfaatinin ve rakabesinin miilkiyeti, her za-
man onun iizerinde eski bir tam miilkiyet ile sozkonusu olur. :

121— Uciincii Ozellik :

Ayn millkiyeti vakit ile simirlamay: (tevkit) kabul etmez, menfaat milkiye-
tinde ise asil olan vakit ile simirlamadir.

Ayn miilkiyet1, sebeplerinden biri ile sabit olursa, ebedi olarak sabit olur. Artik
bundan sonra ancak yen ve nakledici bir sebep ile intikali s6zkonusu olabilir (tasavvur
edilebilir). Eger yeni bir akid seklinde bir nakleden sebep ariz olmazsa, daha evvel sabit
olan miilkiyet son bulmaz.

Bu sebeple, Hz. Peygamber (A.S.M.) Umre'de (3) miilkiin daim olduZunu su so-
zii ile belirtmistir :

"Kim bir seyi umre yaparsa, miilkiyeti, lehine umre yapilanindir, ondan (Onun
oliimiinden) sonra mirascilara ait olur"

Bu prensibe dayanarak Islam hukukgulari, satim akdinin sithhat sartlar1 arasinda,
vakit ile sinirlamama (tevkit) neticesini ¢ikarmiglardir, eZer vakit sinir1 varsa, fasit olur
demiglerdir. (Bkz. Reddiil-Mubhtar 4/6)

Ama ayn olmaksizin sadece menfaat miilkiyeti 1se, onda aslolan vakit ile sinirla-
madir. Aniyet, kira ve muayyen bir siire bir sahis lehine birseyin vasiyetinde durum
boyledir. Bu simirhi miiddet sona erince, intifa hakki da sona erer.

Menfaatin temlikindeki bu vakit ile sinirlama, eger kira ve sulh gibi bir ivazli
akitde sozkonusu ise, temlik eden i¢in baglayici olup, ondan donemez. Ciinkii bu akit,
muayyen miiddetle menfaatin satimi1 mesebesindedir. Islim huhukcular1 daha 6nce be-
lirtildi81 Gizere, ayinlarin satilmasinin, mukabili olarak menfaatin satilmasi mahiyetinde
oldugundan, kira akdini hakikatta satim (bey') akdinin bir ¢esidi olarak ac¢iklamislardir.
(Bkz. f. 11 - ikincisi, ve Reddii'l-Muhtar 5/2, 29.

(3) Umre (Sugra vezninde) bir insanin diger bir kimseye hayati miiddetince bir seyi hibe etmesidir. Yani
lehine hibe yapilan 6liirse, o sey hibe yapana genri déner. Bu islem arapgada "a' martuke"” (Sana umre
olarak verdim.) veya "Sana onu umre olarak verdim" Ya da ona benzer ibareler ile yapilir.
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Sayet menfaat miilkiiniin vakit ile simirlanmasi teberru akdinde s6z konusu ol-
mug 1se, bu iare (ariyet) olup, temlik edeni baglayici degildir. Bilakis driyeti veren (Mu-
ir), ariyeti alan (Miisteir) igin tesbit ettigi vakitten daha kisa siirede donebildigi gibi, ia-
renin aslindan da donebilir ve istedigi zaman ariyeti geri alabilir (4).

122— Ancak hukukgularimiz, riyetin bu sekilde tespit edilmis siiresinden once ariyet-
den ger1 donmenin, ariyeti alana vermesi muhtemel olan zaranini da nazara almay: ih-
mal etmemiglerdir. Meseld, ariyet sahibinin muayyen bir miiddetle bir baskasina ziraat,
aga¢ dikme, bina yapma igin verdigi bir arsa olsa, ariyeti alan (miisteir) arsaya ziraat
yapsa veya agag dikse, ya da bina yapsa, daha sonra muir driyetden doniip, verilen miid-
detin bitiminden Once arsay: geri istemesi gibi.

[slam hukukgulari bu durumlarda tafsilatli kaideler kabul etmiglerdir :

a) Ziraat yapma halinde miiirin, ziraat mahsuluniin hasadindan evvel arsay: geri
1steme hakki yoktur. Ciinkii ziraatin sona erecegi bir mevsimi vardir. Ziraat icin verilen
arsa ariyetinde, bu ariyetin muvakat veya mutlak olmas: arasinda fark olmayip, bilakis
ziraat, hasat edilinceye kadar toprak iizerinde birakilir ve geri donme tarihi ile hasat
edilme tarihi arasindaki miiddetin ecri mislimuirin hakkidir, ayrica miisteirin zamanda
giderilir.

b) Aga¢ dikme ve bina yapimi halinde ise, muirin, ne vakit isterse, aga¢ dikme
veya bina igin verilen arsamin ariyetinde muvakat veya mutlak olsun, mutlak olarak geri
donme hakki vardir. Bu takdirde miisteir agaglan sokiip binay: yikip arsayr bos olarak
muire teslim miikellefiyetindedir.

Bunun sebebi, aga¢ dikmek veya bina yapmanin, ziraatin hasadinda oldugu gibi,
sona erecegl muayyen bir miiddeti yoktur.

(4) Burada denilebilir ki, teberru da olsa menfaat vasiyetinde, vasiyyeti yapanin (Musa) mirasgilannin,
onun oliminden sonra murslerine intifa igin tayin ettigi miiddetten donme haklan yoktur. Ciinki
donme hakki ancak vasiyeti yapan mirasgilann malikine aittir ve o da 6lmiistiir. Ve boylece bu vak'a
ile, vasiyet teberru da olsa, vasiyet edilen gey de, onun igin tayin edilen miiddet iginde kesin baglayici
hale gelmigtir. Ciinkii mirascilara, daha 6nce belirtildigi gibi, bu halde lehine vasiyet yapilanin intifa
miiddeti iginde sadece rakabe miilkiyeti intikal etmektedir. Aksi halde eger vasiyeti yapanin mirasgi-
lanna niicu hakk: verilseydi, vasiyet asla istikrar kazanamazda.

Bu sebeble islam hukukgulan, lehine menfaat vasiyeti yapilan kimsenin vasiyeti yapmadan sonraki inti-

fainin, onun mirasgilan hesabina degil, hukuken vasiyeti yapanin miilkii hesabina kabiil etmislerdir.

Ve menfaau vasiyet edilen mal ise, vasiyet yapilan malda dlen murisin menfeat hakk tizerindeki miil-

kii hesabina mahbus olarak kabul edilir. Bu mana, mirascilann bu halde sadece malin rakabesine ma-

lik olduklan, ve daha once belirtildigi gibi, lehine vasiyet yapilanin intifa miiddetinden veya 6liimiin-
den sonra hali diginda, asla menfeatina miras yoluyla malik olmadiklan seklindeki manasina

uygundur. (f. 99, Durnil Muhtar ve Reddiil Muhtar 5/442).
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Ancak eder muvakkat ise ve muir miisteire aga¢ dikmek veya bina yapmak 1¢in
verdidi miiddetten 6nce ariyetten donerse, bu takdirde muir, miisteiri aldatmig olur (tag-
rir). Bu seseple miisteir, muirden sokme ile driyet i¢in tayin edilen miiddetin sona erme-
si arasindaki bina ve agaclarnin kiymet farkini tazmin etmesini isteyebilir.

Meseld yikilan bina veya sokiilen ajacin ariyetten donme ve sokme tarihinde
kiymeti 12 dinar ise, ve driyet i¢in verilen tarihin sonuna kadar kalmasi halinde 20 dinar
olacak idi ise, muir miisteire 8 dinar tazminat verir. (Bkz. Mecelle madde 831-832 ve
Durriil-Muhtar 4/505).

123— Dérdiincii Ozellik.
Ayn miilkiyeti iskat kabul etmez, fakat nakli kabul eder.

Bir kimse kendisinin memlikii olan bir sey iizerindeki miilkiyetini iskat etse da-
hi, miilkiyeti diismez ve onun miilkii olarak kalmakta devam eder.

Bu esasa dayanarak islamiyet "Saibe" (*) yi yasaklamigtir, yani malikinin miil-
kiinden cikip yeni bir miilke girmeyi kabul etmemistir. Islamiyetten énceki araplar, 6zel
baz1 hallerde develeri tesyip etmeye alismiglardi, Kur'an boyle bir davranigi agik bir nas
ile yasaklamistir (kaldirmigtir). Hatta bir hayvan avlansa, sonra serbest birakilsa dahi bi-
rinci malikinin miilkiinde kalmaya devam eder. O bagka bir gahsin eline diigse bile bi-
rinci malike, ondan istirdat hakki taninmuagtir.

Bu esasa dayanarak islam hukukgulan aynlardan ibrain ademi sithhati kaidesini
koymuslardir. Ciinkii iskat manasinda ibra, temlik manasi ile karigmig olmaktadir. Mesela
bir sahsin diger bir sahista gasbedilmig veya emanet verilmig (mude’) bir mal bulunsa ve
onu ibra etse, bu ibra, sahih (muteber) olmayip, o sey sahibinin olmakta devam eder.

Fakat gasbedilmis sey. gasbedenin elinde telef olsa, gasip onun kiymetini tazmin
ile miikelleftir. Malik onu ibra ederse, ibra muteberdir. Ciinkii hak zimmete gegmigtir,
zimmetlerdeki haklar 1se, 1skat kabul ederler.

124— Vakif istisnasi ;

Ayn miilkiyetinin iskatinin kabul edilmediginin istisnasi, vakfi, vaktedenin (va-
kif) miilkiyetinden iskat oldudunu, teberru olmadigim ileri siiren goriise gore, vakifur;
bu durum vakfedilen mal (mevkuf), yeni bir malike ge¢mez, vakifin miilkiinden ¢ikmig
vakfedilen mallarin ayninin arasina girmigtir.

(*) Saibe : Kendi bagina birakmak manasinda seyb kokiinden gelir. Bir adam hasta olur veya bir kimsele-
ri kaybolursa, muradlanna kavusmak icin bir deve adarlar. Eger hasta 1yilesir, dertlen gider, ya da
kaybolan kisi donerse, o deveyi yiik yiiklemekten, binmekten muaf tutar, serbest birakmak demek
olan bir cahiliye devn adetidir. Kuran-1 Kerim (Maide Suresi, ayet 103) bu sekilde hareketi yasakla-
magtir (ceviren).
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Fakat bu saibe sayilmaz, ¢iinkii vakifta miilkiyetin 1skat1 yaninda, mevkuf malin
ayninin fertlerin miilkiyetinden ¢ikmasina bagh olarak hayirh gayelerle devamh bir te-
berru 6zelligi de vardir. Bu sebeple islam nhukukgulari vakfi soyle tarif ediyorlar:

"Vakif, Allah"in miilkii hiikmiinde olarak ayn‘in hapsi, menfaatin tasaddukudur."”

Vakifta, mevkuf aymin miilkiyetinin vakfedilen hayir cihetlerine intikal ettigi,
¢unki bu cihetlerin hiilkmi gsahsiyeti haiz olduZu kabul edilmistir (5). Bu sebeple egerih-
tiya¢ ve maslahat gerektiriyorsa, vakif gayn menkuliiniin yerine bir diger gayrn menku-
li koymak caizdir. Ayn'in yerine bir yeni ayn koyma, lehine degistirme yapilan vakfedi-
len cihetin miilkiyetinin bir neticesidir.

125— Besinci Ozellik :

Maddi seylerde (aynlarda) sayi miilkiyet, kaide olarak, bir mani olmadig
takdirde, tasarrufu kabil seylerdeki muayyen miutemeyyiz miilkiyet gibidir.

Bu esasa gore bir geyin gayi hissesini satmak, onun hakkinda sulh yapmak, onu
vakfetmek ve vasiyet etmek, satici ve akit, 1ster sadece uizerinde akit yapilan hisseye ve-
ya 0 seyin tamaminin maliki olsun, caizdir. Cinkii memluk seyin tamaminda caiz oldu-
du gibi, bir kisminda da tasarruf caizdir.

Ancak Islam hukukculan bu kaideden siyi hisse iizerinde, biinyeleri ve sartlan
icabi, mutlak olarak veya sadece bazi hallerde tasarrufa mani i¢ akdi mustesna tutmus-
lardar.

Miistesna olan bu akitler sunlardir : Refun, hibe (bagislama) ve kira.

126— Rehin bakimindan olan mani agiktr. Ciinkii rehin, Islam hukukgularinin
nazarinda rehnedilen malin (merhun) siiyu’ olmasi ile bagdagsmaz. Cinkii, -gayelen bor-
cu ifayr garanti etmek olduguna gore-, merhunu kabz sarttir, aynica onun mirtehinin
elinde devamh tutulmasi (hapsi) da gereklidir. Bu gerek 1se, say1 bir ciiz'de rehnin sih-
hatine manidir. Ciinkii, mesela, bir insan bir atin dortte birini, bir evin yarisi gibi sayi
hisseyi rehnetse, miirtchin malin tamamini hapsetse, bu takdirde rahinden bagka ortagin
hakkina, suyu sebebiyle, onun maldaki hissesine tecaviiz etmig olur; yok eger mirtehin,
rehnedilmemis hissesinin maliki ile beraber hapis ve kullanmada, bir muddet rehin hik-
miinde hapsetmek ve bir miiddet de kullanmak 1¢in onu teshim etmek tarzinda nobetlese

(5) Vakif ancak halen veya istikbalde mevcut olan devamh bir vakif (tahsis) gayesine sahip olmakla mu-
teber olur. Bu da ya baglangigtan itibaren hayirli gayelere tahsis edilir, mesela fakirlere veya bir cami-
ye veya okula vb. hayir gayelerine vakfedilme gibi. Bu gesit, hayir vakfi diye isimlendirilir; veya ev-
vela muayyen sahislara ve nesillere hayatta olduklan miiddeige vakfedilir, onlann sonu kesildikten
sonra ise devamli maksatlarina vakfedilir. Bu gesit ise “zdrri vakiflar” veya "ehli vakiflar” diye 1sim-
lendinlir.
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hareket etse, bu takdirde de merhunun hapsinin devamhiligi kaybolur ve rehin, garanti
(tevsik) kuvvetini kaybeder ve gayesi ortadan kalkar.

Iste bu mana, gayrimenkul ile ilgili her akdin tescil edilmesini gerektiren tapu si-
cili diizenini kuran iilkelerde, gayr-1 menkuliin §dyi hissesi iizerinde bugiin gayr-1 men-
kul rehninin muteber olmasinmi gerektirmektedir. Iste bizde Medeni Kanunun 1058.
maddesinde "satigi cdiz olan her gayr-1 menkuliin rehni de caizdir". seklinde kabul ettigi
esas, budur. Bu cevazdan, gayr-i menkuldeki sayi hisse miistesna tutulmamstir (6).

Cunkii tapu sicil diizeni, merhunun rahinin elinde kalmasi ile beraber, rahinin
onda tasarrufuna, satma vb., mani olmak igin, tapu sicilindeki ilgili sahifesini miicerret
bir igaret (kayit) koymakla, artik rehnedilmis gayri-i menkuliin kabzedilmesine gerek
birakmamustir (7).

Iste Islam hukukgulari ve medeni hukuk Alimlerinin goriisiine gore sayi hissenin
rehnine ait esaslar bunlardir (8).

(6) Halbuki bizdeki 3339 sayili eski gayr-i menkul miilkiyeti kanunu, hisse—i giyiay: istisna tutulmus,
onun rehninin caiz olmadigini 23. ve 104. md.lerinde agik¢a diizenlenmisti.

(7) Son olarak Suriye Temyiz Mahkemesi'nin, gayr-i menkule ait akdi, tapu siciline kayd (tescili) huhu-
ken, neticesi bakimindan fiili teslim makamina gelen teslim kabul edilecegine dair goriisii ve igtihadi
kesinlik kazanmgtir.

(8) Hibe ve kira akdindeki suyu' konusuna gelince: Hanefi hukukgularin tafsilatla tizerinde durduklan bu
konuyu goyle 6zetleyebilinz :

A- HIBE (Bagislama) Akdinde :

Taksimi kabil bir mahin gayi bir hissesi tizerinde hibe yapilirsa, mesela, iki eve boliinmesi kabil olan bii-
yiik bir evin yansini ve koyun siiriisiiniin dortte birini veya yansini, yanm cuval bugday vs. gibi, hi-
be, bliinmesine zarar vermeyen durumlarda, bu gayi hissede hibe sahih degildir. Ciinkii teberru akdi-
nin tamamlanmasi igin bir kabz ve teslim sarttir. Kabz ise, digerlerinden aynlmis (temyiz) ile tamam
olur. Sayi hisse ise, iginde gayi bir ciiz oldugu biitiin malin teslime tabi olarak zimni teslim disinda,
teslimi s6z konusu olamaz. Bu gekilde teslimi ise, tamam olmayip nakisdir. Madem ki mal, taksimi
kabil bir maldir ve ondan hibe edilen bir hisse tam ve kamil olarak ayrilmus sekilde teslimi miimkiin-
diir, artik nakis teslimi ile iktifa edilemez.

Ama eger taksimi kabil olmayan bir mal, gayi hissesi Gizerinde hibe yapilmigsa, inci gibi taksimi ona za-
rar veren bir mal, bir parga miicevher, bir tek kitap, at, hamam, mevhub (bagislanmis) bir hisseyi bé-
lip, evin hig bir boliimiiniin oturmaya elverigli olmamas: halindeki kiigiik bir ev, biitiin bu ve benzeri
misallerde, sayi misallerde, sayi hissenin hibesi caizdir. Ciinkii hibede tam ve kimil kabz miimkiin ol-
mayinca, malin kabzi ile iktifa edilir ve mevhubunleh hepsini teslim zimminda mevhub hisseyi teslim
alir ve diger hissenin sahibi ile birlikte aynin miilkiyetine ortak (serik) olur.

B- Kira akdinde :
Kira akdinde ise, hanefi hukukgular, eger suyu', akd: birlikte yapilan cinsten ise, bir gay-rn menkuliin sa-
dece yansi, bir hayvan, bir elbise veya buna benzer gey gibi, sayi hissenin kirasini yasaklanislardir.
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128 '—Altinci ozellik :

Miigterek alacaklardaki sayi miilkiyet, zimmete taalluk ederse, boliinmeyi kabul
etme:.

A— Miilkiyete taalluk eden bu miisterek alacak tahsil edilince (kabzedilince),
alacak (deyn) miilkiyeti olmaktan ¢ikar, ayin miilkiyeti haline gelir; ve kabzedilen, bo-
linmesi kabil olan miigterek diger ayinlar gibi, sdyi hisse sahipleri arasinda taksim edi-
lir.

Bu esasa dayanarak, mesela ortak alacaktaki ortaklarindan birisi, alacaktaki ken-
di hissesine esit bir miktar: bor¢ludan tahsil etse. bu miktar kabzedilmis sayilmaz (tahsil
eden ortagin miilkiyetine itikal etmez). bilakis kabzedilen sey aralaninda taksim edil-
mek iizere ortagina da ait olur, her bir ortak ondan hissesini alir; ciinkii sayet ortaklar-
dan birinin kabz ile hissesinin mustakil hale geldigi kabul edilse, alacagimi daha zim-
mette 1ken bolinmis oldugunu ve alacaklann bor¢daki hisselerinin ayrildigimi kabul
gerekecekt ki, aslinda miisterek olan sey bu takdirde miigterek olmayacaktir.

Hatta miisterek borcun alacakhlanndan biri. bor¢daki hissesi kadar bir miktar
bor¢ludan bir sey satin alsa ve bunu mebiin semeni yapsa, muteberdir, aym sekilde se-
men olarak kabul ettigi ve bu meblagi miistereck bor¢ludan kabzetse muteber olur. Bu
takdirde diger ortak muhayyerdir; isterse ortagindan mebiin semeni olarak kabul edilen
borcun ciiziinde hissesin alir, 1sterse mebu, alict ortagina terkeder ve borcun aslinda
baki olan hissesi ile bor¢luya miiracaat eder.

Ama sayi hisseler, birlikte akedilme gerekli olmayip, sadece arizi olarak (tarien) ekdedilmis ise, mesela
bir ortak, ortak bir gayr-1 menkuliin hepsini kendi adina asaleten. ortagi adina 1se vekaletsiz 1§ gorerek
(fuzulen) kiraya vermis, ortag: da akdi ret ve hissesinin kirasina icazet vermemisse, bu takdirde kira,
akdi yapan ortagin hissesinde sahihtir. (Mec. 429-430) : Ciinkii Islim Hukuk Metolojisinin kabul edi-
len bir kaidesine gore, "ibtidaen tecviz olunmayan sey bekaan tecviz olunabilir” (Bkz. mecelle, 55).

Iste bu mevzuda hanefi hukukgulannin kabul ettikleri esaslar bunlardir.

Ancak surasini itiraf edelimki, rehin, hibe ve kirada siayi hissede tasarrufun sihhatine mam olan bu fikhi
istisnalar, rehin disinda pekde kuvvetli illete sahip degildirler.

Clinkii hibe ve kirada miigdi'nin sihhatinde ve mevhulunleh veya miistecinn sayi hisse ve menfaatinin
miilkiyetinde vahib ve miicirin yerine gegmeye mani olmasi ortaya ¢ikmaz. Delili 1se hukukgularimi-
zin kendilen, hibe bakimindan taksimi kabil olmayan ve kira bakimindan olagan tistii hallerde suyu
halinde buna miisade etmiglerdir.

Bu giin bizde uygulanan kanuni hiikkiimler, gayn menkul ve menkul mallarda aynm yapilmadan, gayi his-
senin hibesi ve kirasimin sihhatini gerektiriyor; aynca bizdeki daha sonra ¢ikanlan kira kanunlan da
gayn menkulun sayi hissesinin kirasim ciiz gérmektedir

(*) Kitabin ashinda 127. paragraf numarasi, sehven kullanilmanugtir (¢eviren).
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Yine mesela. iflas sebebiyle veya benzer bir sebeple, bor¢ludan borcunun geri

kalan kisminin tahsili imkéni olmazsa, mebiin semeninden hissesini almak icin ortagina
rictu hakk: vardir, Daha 6nce satin almaya icazet vermis olmasi, bu riicua mani degildir.

Ve nizasi diginda ortagimin satin aldifi mebiin ayninda ortadina ortak olmak sik-

ki1 tercih etme hakki yoktur. Aksi durumda, yani ortagi aym bor¢dan ve cinsinden bir
miktar kabzederse kabzedilen gseyde diger ortadin istiraki olur. (Bkz. Mecelle md.1103
vd.) (9).

B— Miisterek olmayan alacaklara gelince: ondan herbiri zimmete taalluk ettigi

andan itibaren miitemeyyiz ve mustakil olarak yerinden ayrilmis olur ve her alacakl,
alacaklilardan tahsil ettii seyde miistakil olup, diger alacaklilarla ilgisi yoktur. Meger-
k1, bor¢lunun iflasina hiikkmedilsin veya miiflis olarak olsiin. Bu takdirde mali alacakli-
lan arasinda alacaklan nisbetinde taksim edilir ve her bir alacakli, mevcut malin mikta-
rna gore, mesela alacagimin yarisi, dorttebiri veya daha az veya c¢ofunu alir ve
hi¢gbirinin digerinden nisbet olarak fazla olma hakki yoktur. Bu duruma. alacaklilarin
hissesi adi verilir.

migtik, oraya bakiniz.

115 nolu fikrada ne zaman, miisterek, ne zaman miigterek olmadiZim beyan et-

(9) Bu mevzuda, Islim Hukukunda mala karsi mal ile Sulh'un, satim ve alim mesabesinde oldugu esasi
kabul edilmig olsa bile, satin almann hiikmii sulh'dan ayndir.

Mesela miigterek alacaklilardan biri, miisterek bor¢daki hissesi miktar ile borcun cinsi digindaki bir sey
uzerine borglu ile sulh olursa ve onu sulhan (satimi ile degil) ondan alirsa (kabzederse), bu takdirde
muhayyerdir: ya ortag ile birlikte sulh olunan geyin aynisina ortak olur, ya da sulh olunan bor¢ meb-
lagindaki hissesini ona 6der, megerki ortagi o seyi sulh alan ortagina terk ve borgtaki hissesi kadan
ile borgluya riicu etsin.

Bunun sebebi, sulh'un miisamaha ve hakkin aslindan bir indirme esasi iizerine kuruldugudur, halbuki sa-
timda tersine, karsihkli pazarlik (miimakese) ve teadul esasi iizerine kuruludur.

Clinki tizenine sulh olunan sey, normal olarak, hakkinda sulh yapilan hakkin kiymetidir. Sulh olanin, or-
taga zarar olsun diye sulh olunan borcun meblagindan ortagin hissesini vermeye mecbur tutsa bile.
durum budur. (Bkz. mecelle Md. 1105 - 1106 ve iistad Baz ve digerlerinin serhleri.)

Bu gorilecegi gibi, Islim Hukukunun ince géniglerinin 6rf ve nazari prensiplerin beraber nazara alindis
ve korundugu konusunda oraya ¢ikan farklardan biridir, llave olarak, Is1d Hukuku hiikiimlerinin te-
ferriiatina adalet ve insaf kistas: ile ve Islam hukukunun diger miiesseselerinde gériilen tevaziin dii-
suncesi tzernde kuruldugu gorilmektedir.



