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Oz

Modern hukukta 6nemli bazi hitkiimlerin esasini tegkil eden “iyiniyet” kavrami kisaca “mev-
cut hukuki eksiklige iliskin bilgisizlik” olarak tarif edilmektedir. Kisinin, yapmis oldugu
hukuki isleme dair mevcut hukuki eksiklikten haberdar olmamast hukuk kurallarini ihlal
etme veya bagkasina zarar verme kast tasimadigint gosterir. Bu nedenle hukuki eksiklikten
haberdar olmayan kisinin bu durumu ahlaki bir nitelige isaret eden iyiniyet kavramu ile ifade
edilmis ve bazi durumlarda iyiniyetli lehine iyiniyetli olmayan kisiye nispetle daha avantajli
hukuki diizenlemeler yapilmigtir. Hukuki eksikligin olumsuz sonuglarini kismen veya tama-
men ortadan kaldiran bu diizenlemeler “iyiniyetin korunmasi” olarak ifade edilmektedir.

[slam hukukunda da sahuslarin hukuki islem yaparken ve/veya fiili bir tasarrufta bulunurken
mevcut hukuki eksiklige iliskin bilgiAsizliklerinin bazi durumlarda dikkate alindigi ve bu
sahislar lehine ayni durumdaki hukuki eksikligi bilen kisiye nispetle daha avantajli hu-
kuki ¢oziimlere ulagildigt goriilmekeedir. Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde bilgi-
niyet iligkisi baglaminda temelde dikkate alinan geyin kisinin ahlaki niteligi oldugu ifade
edilebilir. Nitekim fikih literatiiriinde ilgili bazi meselelerde hukuki eksiklikten haberdar
olmayan kisinin haksizlik kastetmedigi ve kétiiniyetli olmadig acik bir sekilde ifade edil-
mektedir. Bu da “hukuki eksiklige iliskin bilgisizligin” kisinin “seri hitkme/hukuk ku-
ralina aykiri davranmay1 veya bir bagkasina zarar vermeyi kastetmemesi’nin somut bir
gostergesi olarak dikkate alindigini gostermektedir. Dolayistyla Islam hukuku agisindan
da mevcut hukuki eksiklikten haberdar olmayan kisinin bu durumunu ifade etmek tizere
“iyiniyet” kavraminin kullanilmasi isabetli olacakur.

Iyiniyetin giindeme geldigi meselelerde hukuki eksiklik ile irtibatli olarak ayni olayda
birden ¢ok hakkin catigmasi s6z konusu olabilmektedir. Bundan dolay: iyiniyetin koru-
nup korunmayacagi, menfaatler catismasi baglaminda her bir mesele 6zelinde miistakil
olarak ele alinmasi gereken hukuki bir problemdir. Hukuki eksikligi teskil eden olgunun
mahiyetine gére iyiniyetin korunmasi bir baskasina ait hakkin kismen veya tamamen feda
edilmesini gerektirebilmektedir. Bu ¢aligmada Hanefi fikih diisiincesi agisindan iyiniyet
kavrami ve iyiniyetin korunmast konusu, ilgili kavramsal 6rgii etrafinda haksiz yap1 6r-
nekliginde ele alinmaya ¢alisilmistir.

Anahtar Kelimeler: Hanefl Mezhebi, lyiniyet, Bilgisizlik, Niyet, Haksiz Yapt.
Abstract

The good faith, which is the basis of some important provisions in Turkish Civil Law, is
briefly described as “ignorance of the current legal deficiencies”. The fact that the person
is not aware of the current legal deficiency regarding his legal action indicates that this
person does not intend to violate the rules of law or harm anyone else. Therefore, this
situation of the person who is not aware of the legal deficiency is expressed with the
concept of “good faith”, which indicates a moral feature, and in some cases more advan-
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tageous legal arrangements were made in favor of the person who is not in good faith in
favor of the good faith person. These regulations, which partially or completely eliminate
the negative consequences of legal deficiency, are expressed as “protection of good faith”.

In Islamic Law, it is seen that the ignorance of individuals regarding the current legal defi-
ciency is taken into account in some cases when taking legal action and/or making a saving,
and more advantageous legal results are reached in favor of these individuals compared to
the person who knows the legal deficiency in the same situation. When these provisions
are evaluated together, it can be stated that what is fundamentally taken into account is the
moral nature of the person. As a matter of fact, it is clearly stated that the person who is not
aware of the legal deficiency in some related issues in the classical figh doctrine does not
mean injustice and is not malignant. This suggests that “ignorance of legal deficiencies” is
taken into account as a concrete indication that the person “does not intend to violate the
rules of evil or harm anyone else”. Therefore, in terms of Islamic Law, it would be approp-
riate to use the concept of “good faith” to express this situation of the person who is not

aware of the current legal deficiency when taking legal action or making a savings.

Therefore, whether the good faith can be protected or not is a problem that needs to be
addressed individually for each issue in the context of conflict of interests. According to
the nature of the fact that constitutes a legal deficiency, the protection of good faith may

require the partial or complete sacrifice of someone else’s right or a religious provision.

Key Words: Hanafi Madhab, Good Faith, Intention, Ignorance, Unfair Building.
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Giris

Hukuki islemlerin gegerli olmast ve hukuki islemler ile elde edilen yet-
kilere dayanilarak yapilan tasarruflarin megruiyet sinirlari icerisinde kabul edi-
lebilmesi icin ilke olarak hukuk diizeni agisindan ileri siiriilen sartlarin varlig
esastir. Bu sartlarda bir eksiklik bulunmasi durumunda hukuki islemin geger-
sizligi, tazmin yiikiimliltigii vb. bir hukuki miieyyidenin tatbik edilmesi soz
konusu olur. Bununla birlikte bir kisinin mevcut hukuki eksiklikten® haberdar
olmaksizin yapmis oldugu tasarrufun ayni hukuki miieyyideye tabi olup olma-
yacagl, genelde birden fazla tarafi ilgilendiren ve farkli hukuki, sosyal ve iktisadi
etkileri de s6z konusu olan 6nemli bir meseledir. Nitekim hukuki iliskilerde
bulunurken her zaman mevcut durumlara dair kesin bilgi elde etme imkani bu-
lunamayacagindan dolay1 karsilikli beyanlar ve birtakim karineler ve alametler
esas alinir. Bu dogrultuda teamiiller ve harici isaretlere giivenerek yapilan hu-
kuki iglemlerin hukuki sonu¢larina dair bir ¢6ziim arayist icin modern hukukrta
“iyiniyet” kavramindan yararlanilmigur. Kara Avrupast hukuk sisteminde ve
ozellikle Tiirk medeni hukukunda 6nemli bazi hiikiimlerin esasini teskil eden
iyiniyet kisaca “hukuki eksiklige iliskin bilgisizlik” olarak tarif edilmektedir.’
Kisinin yapmis oldugu hukuki isleme dair mevcut hukuki eksiklikten haberdar
olmamasi hukuk kurallarini ihlal etmeyi veya bagkasina zarar vermeyi kastet-
medigini gosterir. Bu nedenle hukuki eksiklikten haberdar olmayan kisinin bu
durumu ahlaki bir nitelige isaret eden “iyiniyet” kavramu ile ifade edilmis ve
bazi durumlarda iyiniyetli sahis lehine iyiniyetli olmayan kisiye nispetle daha
avantajli hukuki diizenlemeler yapilmistir. Hukuki eksikligin olumsuz sonugla-

rint ortadan kaldiran veya yumusatan bu diizenlemeler “iyiniyetin korunmasi”

2 Buradaki kullanimi ile “hukuki eksiklik” séyle tarif edilebilir: “Hukuk kuralinin veya bagkasina
ait hakkin ihlaline (diger bir ifadeyle haksizliga) sebebiyet veren bir olgu.” Bu durumda hukuki
acidan gegerlilik ve/veya mesruiyet sartlarinda bir eksiklik soz konusudur. Hukuki eksiklik, bir
calismada da soyle tarif edilmistir: “Sakincalt bir hukuki sonucun dogumuna sebebiyet veren
(hukuken 6nemli) bir olgu” Bk. Halil Akkanat, Tiirk Medeni Hukukunda lyiniyetin Korunmas:
(Istanbul: Filiz Kitabevi, 46 ,(2010.

3 Doktrindeki iyiniyet tanimlarindan biri su sekildedir: “Bir hukuki eksikligin kusursuz olarak
bilinmemesi.” Bk. Ergun Ozsunay, Medeni Hukuka Giris (Istanbul: Filiz Kitabevi, 1970), 309.
Tiirk hukuk doktrininde iyiniyet kavramina dair yapilan bazi tanimlar ve degerlendirmesi
hakkinda bk. Abdurrahman Bulut, Islam Hukukunda ]j/im'yetz'n Korunmas: (Istanbul: Marmara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Doktora Tezi, 29-26 ,21-17 ,(2021.
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olarak ifade edilmektedir. Nitekim bu diizenlemeler cogu zaman genel hukuk

prensiplerine nispetle iyiniyetli kisi lehine istisnai bir nitelik arz etmektedir.

1. Islam Hukuku Agisindan Iyiniyet Kavrami

[slam hukukunda kisinin hukuki islem yaparken ve/veya fiili bir ta-
sarrufta bulunurken mevcut hukuki eksiklige iliskin bilgisizliginin bazi du-
rumlarda dikkate alindig1 ve bu kisi lehine ayni durumdaki hukuki eksikligi
bilen sahsa nispetle daha avantajli hukuki ¢6ziimlere ulagildigr goriilmekee-
dir. Fikih literatiirtinde agagida goriilecegi tizere ilgili bazi meselelerde hukuki
eksiklikten haberdar olmayan kisinin haksizlik kastetmedigi ve kot niyetli
olmadig1 acik bir sekilde ifade edilmektedir. Dolayisiyla Islam hukuku agi-
sindan hukuki islem yaparken veya fiili bir tasarrufta bulunurken mevcut hu-
kuki eksiklikten haberdar olmayan kiginin bu durumunu ifade etmek iizere
“iyiniyet” kavraminin kullanilmasi isabetli olacaktr. Buna gére hukuki islem
yaparken ve/veya fiili bir tasarrufta bulunurken mevcut hukuki eksikligi bilen
kisi -prensip olarak- kdtiiniyetli kabul edilmektedir. Hukuki eksiklikten haber-
siz ve dolayistyla haksizlik kastt tasgtmayan kisi ise iyiniyetlidir. Islam hukuku
klasik kaynaklarinda “hukuki eksiklige iliskin bilgisizlik” kisinin “seri hitkme/
hukuk kuralina aykiri davranmay1 veya bir bagkasina zarar vermeyi kastetme-

mis olmasi”nin somut bir gostergesi olarak dikkate alinmugtir.

1.1. Bilgi-Niyet Iliskisi Baglaminda Hukuki Eksiklige Dair
Bilgisizlik

Klasik fikih doktrininde kisinin bir tasarrufta bulunurken mevcut hu-
kuki eksiklige dair bilgisizligi hukuki sonucu degistirmeyecek olsa da bazi
meselelerde bu bilgisizlige isaret edilmekte bazen de kisinin hukuki eksiklige
iliskin bilgisizligi, yapmis oldugu hukuki islem veya fiili tasarrufun hukuki so-
nucuna etki etmektedir. Bilgisizligin hukuki sonuca yénelik bu etkisi sorum-
luluktan kurtulma, yiikiimliligiin hafifletilmesi veya hak iktisab1 gibi farkls
sekillerde tezahiir etmektedir

Hukuki eksikligin varligina dair bilgisizlik diger taraftan hukuki eksik-

ligin bulunmadigina iligkin hatali zann: ifade eder. Mesela yetkisiz saticinin
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satim akdine konu olan malin sahibi olmadigini bilmeyen miisteri satictyr ma-
lin sahibi zannetmektedir.* Bu manada bilgisizlik, seye dair gercekte oldugu-
nun aksine bir zanni ifade eder. Fikih ustilii kaynaklarinda bilgisizlik tiirleri
sayilirken bazi “zan”larin 6rnek verilmesi de bundan dolayidir.’ Buna gére
hukuki eksikligi bilmeyen kisi gerceklestirdigi hukuki islem veya fiilf tasarru-
fun hukuki agidan gecerli ve mesru olmasi i¢in gereken sartlari tagidigina dair
bir kanaat igerisindedir. Ayni sekilde hukuki eksiklik konusunda aldatilmig
(magriir) olan kisinin hukuki eksiklige dair bilgisizligi yani sira yapmis oldugu
tasarrufun gegerliligine ve mesruiyetine yonelik bir zanni mevcuttur.® Dolay:-
styla hukuki eksiklige iliskin bilgisi olmayan, bu konuda aldatilmis olan veya
bir hata igerisinde bulunan kisi gerceklestirmis oldugu hukuki islem veya fiili
tasarrufun hukuki agidan mesruiyet sinirlari icerisinde oldugu diistincesiyle
hareket etmektedir. Bundan dolay1 kasitli olarak bagkasinin malina el koyan
kisinin mukabilindeki sahsin durumu “hata-cehl-zan” kelimeleri ile ifade edil-
migtir.” Bu ifade ettigimiz icerik fikih kaynaklarinda mutlaka bilgisizlik, zan,
hata gibi kelimelerle ifade edilmek durumunda degildir. “Géasib’in mukabi-
linde “miisteri, varis, mevhtb leh” gibi bir hukuki islemin tarafi olan sah-
sin bu durumuna yapilan vurgu prensip olarak aksine bir kayit konulmadig:

siirece bu kiginin mevcut hukuki eksiklige iliskin bilgisizligini ve dolayisiyla

4 Serahsi, Mebsit (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi’'l-llmiyye, 1993), 10/174; Mevsili, fhtiyér li-talili’l-
Muhtir, thk. Suayb Arnatt (Dimegk: Darur-Riséleti’l-Alemiyye, 2009), 2/562.

5 Abdiilaziz el-Buhiri, Kegfiil-esrdr, thk. Abdullah Mahmud Muhammed (Beyrut: Dariil-
Kiitiibi’l-Ilmiyye, 1997), 4/457; Molla Hiisrev, MirZdtul-usil (Dersaidet: Sirket-i Sahafiyye-i
Osmaniyye, 1321), 347.

6 “Yanilulma/Aldaulma” 6zii itibariyle ilgili konuda kisinin bilgi sahibi olmadigini gosterir. Bk.
Cessas, el-Fusil fi'l-usil, thk. Uceyl Casim en-Nesemi (Kuveyt: Viziretiil-Evkaf ve’s-Sutini’l-
islémiyyc, 1994), 2/185-186; Ibn Abidin, Reddiil-mubtir ald'd-Diirri’l-mubtar, thk. Adil
Ahmed-Ali Muhammed (Riyad: Daru Alemi’l-Kiitiib, 2003), 7/443, 245. Burada s6z konusu
olan aldatma, herhangi bir olguya dair (mesela bir malin ger¢ekte sahip oldugu maddi degere
iliskin) bir aldatma degil, hukuk eksiklige iliskin (mesela gercekte yetkili olmadigs bir hukuki
isleme dair yetkili oldugu izlenimini uyandirmak seklinde) bir aldatmadir.

7 Serahsi, Mebsit, 11/49; Kasani, Beddiu's-sandi, 7/148. Bununla birlikte “hata” olarak ifade
edilebilecek olan biitiin durumlar bu igerige dahil degildir. Mesela elinde kesici bir alet
bulundugu hélde hata ile baskasina zarar veren kisi burada zikri gecen bilgisizlik-zan ile ifade
edilen muhtevaya dahil degildir.
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mesru bir tasarrufta bulunduguna dair kanaatini gésterir.® Istihkak kavrami
da benzer bir icerige isaret eder. Fikih literattirtinde kisinin satim, hibe, miras
vb. bir hukuki isleme dayanarak teslim aldig1 ve daha sonra istihkika konu
olan esyada tasarrufta bulunmasina dair ifadeler prensip olarak islemin tarafi

olan bu kisinin mevcut hukuki eksiklikten haberdar olmadigini gosterir.”

Bir kimsenin mevcut hukuki eksiklikten haberdar oldugu hélde bir hu-
kuki isleme tesebbiis etmesi veya fiili bir tasarrufta bulunmasi prensip olarak
bu kisinin kotiiniyetine isaret eder. Ayni durumdaki kisinin mevcut hukuki
eksiklikten haberdar olmamasi durumunda ise zarar verme kasti ve kotiiniyet
tasitmadig anlagilmakeadir. Fikih literatiiriinde bazi meselelerde bilgi-niyet ilis-
kisine dair bu yaklagimin somut tezahiirleri olan degerlendirmeler yapilmistir.
Bu nedenle her zaman niyet/kasit glindeme getirilmemis olsa da baglama gore
bazi meselelerde bilgisinin zimninda kisinin niyetinin dikkate alinmig oldugu
ifade edilebilir. Mesela bir kisi topragini kazmast i¢in bir isci tutsa, daha sonra
bu kisinin akde konu olan topragin maliki olmadig: ve boyle bir akit i¢in yet-
kisinin bulunmadis ortaya ¢iksa kazilan kuyudan kaynakli olarak tesebbiiben
meydana gelecek zararlarda iscinin tazmin yiikiimliisii olup olmayacag; isci-
nin, kendisinden topragi kazmasini isteyen sahsin, arsanin maliki olmadigina
dair bilgisine bagli olarak belirlenmistir. Buna gore isverenin mélik olmadigin:
bilen is¢ci miiteaddi olup tazmin yiikiimliisii iken isverenin mélik olmadigini
bilmeyen is¢i miiteaddi olmayip tazmin yiikiimliisti degildir."® Burada bilgi-
sine bagli olarak iscinin “kétiiniyeti’nin dikkate alindigy ifade edilebilir. Bu
durumda isci bilgisine bagli olarak “ser‘an yetkisi dahilinde olmayan bir isi
yapmay1 kastetmis” ve “baskasinin (arsanin ger¢ek sahibinin) hakkini kasten
ihlal etmis” olmaktadir. Halbuki bilgisizligi durumunda béyle bir kotiiniyet

s6z konusu olmadis i¢in bu icre akdi ve yaptigt is diyani hitkiim bakimindan

8 Mesela Serahst gasibin gasp ettigi mali bir baska kisiye vedia akdi ile emanet etmesi meselesinde
“miistevda’t mutlak olarak zikreder. Ancak hitkmii gerekcelendirirken gasibin “kendi miilkii
oldugunu haber vererek” emanet biraktigin ifade eder. Dolayisiyla ilk basta kendisine emanet
veren kisinin gasib olduguna dair bilgisine/bilgisizligine isaret edilmeksizin mutlak olarak
zikredilen “miistevda” emanet birakilan malin gasp mali oldugunu bilmeyen kisi durumundadir.
Bkz. Serahsi, Mebsit, 11/98. Ayrica bk. Ibn Abidin, Reddiil-mubhtir, 9/288.

9 Ayni yonde bir degerlendirme icin bkz. Akif Aydin, “Islam Hukukunda Gasp”, Islam Tetkikleri
Dergisi 9 (1995), 214.

10 Serahsi, Mebsiit, 27/14-16; Merginani, el-Hiddye, 10/341-342; Zeylal, Tebyinu'l-hakiyik, 6/145.
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“helal” olarak nitelendirilmektedir."" Burada zikredilen “helal” hitkmiintin ki-
sinin niyeti ile irtibatli olarak tespit edildigi agiktir. Ancak metinde sadece kisi-
nin bilgisizligine isaret edilmistir. Ayni sekilde mevcut bir borcu 6demek tizere
vekil olan kisinin, asilin borcu 6demis oldugundan haberi olmasi durumunda
bu bilgisine bagli olarak yapmis oldugu 6deme isleminin teaddi olarak kabul
edilerek tazmin yiikiimliiltigiine hitkmedilmesinde de “vekil”in hukuki eksikli-
ge iliskin bilgisine bagli olarak “kasitli olarak yetkisi bulunmayan ve baskasinin
hakkini ihlal eden bir tasarrufta bulunmus oldugu”nun dikkate alindig: ifade
edilebilir. Ayni durumda asilin borcu 6demis oldugu bilgisine sahip olmayan
vekil tazmin ytikiimlisii degildir." Siit hisimligina iliskin bir meselede ise tead-
dinin meydana gelmesi i¢in kisinin bagkasinin hakkini ihlal etme (zarar verme)
kasti yani kotiiniyeti esas olarak belirlenmis olmakla birlikte kisinin kotiini-
yetinin tespit edilmesi prensip olarak baskasina zarar veren olguyu bilmesine
baglanmisur.” Bilgisizligi durumunda ise bu sahsin kétiiniyetinin olmadig:
kesin olarak tespit edilmis olmaktadir. Zeyla¥'nin (6. 743/1343) bu konuyla
ilgili ifadeleri su sekildedir: “Ozel bir hicet durumu séz konusu degilse kadi-
nin emzirirken nikah akdinin mevcudiyetini ve emzirmesinin nikah akdini
bozacag hitkmiinii bilmesi durumunda nikah akdini bozma kasti tahakkuk
etmis olur.”* Bedreddin el-Ayni (6. 855/1451) ise bu meseleyi s6yle izah eder:
“Tazminat ytikiimliiliigii teaddiye gore belirlenir. Teaddi nikihi bozma kastiyla
olur. Nikéhi bozma kasdi ancak nikahin bozulacagini bilmekle gerceklesir. Bu

bilgi yoksa nikihi bozmaya yonelik bir kasit da yok demekeir.”*

Bu tiir meselelerde kisinin baskasina ait hakkin ihlaline sebep olan bir
olguya dair bilgisine bagli olarak “baskasinin hakkini ihlal etmeyi kastetmesi”
nedeniyle miiteaddi olarak kabul edilip hukuki a¢idan sorumlu kilindig: go-

rillmektedir. Bu meselelerde teaddinin tespit edilmesine dair kisinin kotiini-

11 Serahsi, Mebsit, 27/15.

12 Burada vekilin, elindeki bor¢luya ait olan emanet paray: alacakliya teslim ettigi tasavvur
edilmektedir. Bu mesele icin bk. Kasani, Beddiu $-sandi, 6/35.

13 Serahsi, Mebsiit, 5/141; Merginani, el-Hidéye, 3/439-441; Mevsili, Ihtiyir, 3/134; Buhari, el-
Muhitwl-Burhani, 3/72; 1bn Niiceym, el-Bahru'r-riik, 3/404; 1/557-558.

14 dente pls ! ol CLi:J\ el dolls &> 3 Lyl 13] ey Las] sl o5 Zeylai, Tebyinu'l-hakiy:k,
2/187. Hicet olarak ifade edilen durum ise diger kaynaklardan anlagildigina gére cocugun agliktan
dolay1 ciddi derecede zarar gdrecek olmast ihtimalidir. Bk. Buhari, e/-Mubitul-Burhini, 3172.

15 Ayni, e/-Bindye, 3/440.
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yetinin olup olmadiginin bir gostergesi olarak daha somut bir olguya yani bil-
gisine/bilgisizligine isaret edilmektedir. Bu baglamda bilgi ile niyet arasindaki
bu iligki “Bilgisizlik durumunda [kotii] niyetin tasavvur edilmesi s6z konusu
degildir.”'® ve “[K&tii] niyete ancak ilgili hitkmiin bilinmesi durumunda itibar

edilir.”'” gibi ifadeler ile dile getirilmektedir.

Fikih kaynaklarinda bilgi-niyet (kasit) arasindaki bu iligkinin bir sonu-
cu olarak hitkme etkisi bakimindan kisinin niyeti dikkate alinmakla birlikte
bilgisine/bilgisizligine auf yapilabilmektedir. Mesela Serahsi 6. (483/1090),
gaspin iki tiiriinden biri olan ve diyani agidan giinah olarak nitelendirilen
gasp ile ilgili kisinin aldig1 malin gercekte bagkasina ait olduguna dair bilgisiy-
le irtibatli olarak niyetine vurgu yapar: “Kisi, bilmesine bagli olarak kastetmesi
durumunda giinah iglemistir.”'® Bununla birlikte daha sonraki pek cok Hanefi
fakihi “Bilen kisi giinah islemis olur.” veya “Kisinin aldig1 malin bagkasina ait
oldugunu bilmesi durumunda gaspin hitkmii [diyani a¢idan] giinahur.” gibi
ifadelerle niyeti ifade etmeksizin sadece kisinin bilgisine isaret etmekle yetin-
mektedir."” Burada bilgisi zimninda kisinin niyetinin dikkate alindig: agikur.
Nitekim e/-Hiddye'deki ilgili pasaj soyledir: “Bilmesi durumunda hiikiim hem
tazmin yiikiimlaligi hem de giinah islemis olmasidir. Bilmemesi durumunda
ise sadece tazmin yiikiimlilugi s6z konusudur. Ciinkii bu kul hakkidur, kisi-
nin kastina bagli degildir.”*® Bu metinde kisinin bagkasina ait bir mali onun
izni olmaksizin alikoyduguna dair bilgi sahibi olmasi cimlenin devaminda bu
kisinin niyetiyle (kasit) ifade edilmektedir. Bununla birlikte bazi metinlerde
sadece bilgiye atifta bulunmakla yetinilmesi konumuz agisindan 6nemlidir.
Adeta bilgi niyet yerine kaim kilinmakta, diger bir ifade ile niyet bilgi ile so-

mutlagmaktadir. e/-Hiddyeden alinuladigimiz ciimlenin son kismi diger bazi

16 Jexl - Ladll pan Y Ibn Hiimam, Fethu'l-kadir, 3/439; Zeylai, Tebyinu'l-hakayik, 2/187.

17 v.(xlb ‘..L-Jl & dadll zx Buhird, e/-Mubhitu'l-Burhini, 3172.

18« odall o Joldl) s e 3Ll Serahst, Mebsiz, 11/49.

19 b &f ‘J& ol ‘..N\ el r.§> - rl_o oo (.S\ﬂ S Sadriisseria, Serbu'l-Vikaye, 2-5/44;
ibrahim el-Halebi, Miiltekal-ebhur, 4/78; ibn Niiceym, el-Bahru'r-rdik, 1/196; Ali el-Kari,
Fethu babi'l-indye, 2/1464; Ibn Abidin, Reddiil-mubtar, 91263.

20 edad e B S dall G &Y Olanall 15 O Ol p el (Sl 4aSon i s OIS 0] 3
Merginani, e/-Hiddye, 9/323.
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eserlerde niyet yerine bilgiye isaretle soyle ifade edilmektedir: “Ciinkii bu bas-
kasina ait bir hakur (kul hakki), kisinin bilgisine bagli degildir.”!

Kasini gasp konusunda sdyle soyler: “Bir ayn tizerindeki fiili hakimiyet
bir emr-i hissidir, bilgi veya bilgisizlige gore degismez. Bundan dolay: ‘gasp’in
gerceklesmesi icin bilgi sart degildir.”** Burada bilgi ve bilgisizlik, kotiiniyeti ve
kotiiniyetli olmamay tazammun etmektedir. Nitekim Kasini gasp bélimiiniin
basinda s8yle sdyler: “Gasp eylemi, kisinin bilerek (»le ) yapmasi durumunda
glinahur. Ciinkii masiyet olan bir seyi kasten yapmak (dexd! Jow o) ahirette
sorumlu tutulmay1 gerektiren bir sebeptir.”* Kasani itlif konusunda da tazmin
yikiimliltigiiniin sabit olmast i¢in telef edilen malin bagkasina ait oldugunun
bilinmesinin sart olmadigini ifade ettikten sonra soyle soyler: “Kendisine ait ol-
dugunu zannederek bir mali titketse fakat daha sonra bu malin bagkasina ait
oldugu ortaya ¢iksa tazmin eder. Ciinkii itlaf bir emr-i hakikidir, ger¢eklesmesi
(varligy) bilgiye bagli degildir.” Kasani’nin itlafin varliginin ve hitkmiiniin kisi-
nin bilgisine bagli olmadig1 yoniindeki “Gergeklesmesi bilgiye bagli degildir.”*
ifadesi bagka eserlerde “niyete (kasit) bagli olmadigi” seklinde zikredilmektedir.”

Hanefl fakihleri gaspin diger tiiriinde, elinde bulundurdugu bir ma-
lin bagkasina ait oldugu ve dolayisiyla haksiz bir sekilde zilyed olduguna dair
bilgisi olmayan kisinin “kastininin bulunmamasi” dolayisiyla giinah islemis
olmayacagini ifade etmektedir. Buna gore mevcut hukuki eksikligi bilmeden
baskasinin malini elinde bulundurmanin kisiyi diyani a¢idan sorumlu kilma-
mast bilgisizlige bagli olarak kastin bulunmamast ile agiklanmis olmaktadir.
Burada kisinin niyetinin (kastinin) bulunmadig yéniindeki ifadeler (adem-i

kasd) kisinin fiile yonelik kastinin bulunmamasini degil, hak sahibine yonelik

21 ade Jo (B Y Sl > 4N Molla Hiisrev, ed-Diireru’l-hukkim fi serhi Gureri'l-ahkim,
2/262. Fikih literatiiriinde “bilgi’nin niyetin somutlagmis bir gériiniimii olarak sunuldugu
bir 6rnek mesele sudur: Kendi arazisinde yaktg: atesin komsu araziye tasarak zarar vermesi
durumunda atesi yakan kisinin tazmin yiikiimliiliigii yakug atesin komsu araziye tasacagini
bilmesi (‘..b._. oI YY) sarts ile kayitlanmistir. Buna gerekee olarak komsu araziye tasacagini bilen
kisinin, komsusunun arazisindeki ekinleri yakmayi kastezmis oldugu ifade edilmektedir. Y
oy & Sl 1 sl Ols (.J.a 15| Bk. Fetdva Kidibhan, 31250; Attast, Serhu'l-Mecelle, 1/257.

22 Kasani, Beddius-sandi, 7/150.

23 Kasani, BeddiuS-sandi, 7/148.

24 (’J“‘H s 035 5 & g N Késhnd, Beddius-sandi, 7/168.

35 edaad e (i M dal G &Y Oledll aaSion s by o8 Jbe iliT 08 Haddad, Cevhere, 2/26.
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zarar verme veya onun hakkini ihlal etme seklinde kétiiniyetinin bulunmama-
sint ifade eder. Nitekim verilen 6rneklerde ve yapilan agiklamalarda kisi ilgili
mali almay: yani fiili kastetmekte ancak bilgisizligi dolayisiyla mal sahibine
zarar vermeyi ve haksizlik yapmay: kastetmemektedir.?® Dolayisiyla haksiz-
lik yapma kast ve kdtiiniyet meveut hukuki eksikligi “bilmek” ile béoyle bir
kotiiniyetin bulunmadigs ise “bilmemek” ile tezahiir etmis olmaktadir. Bu
dogrultuda bir hukuki eksiklikle irtibatli olarak seri hitkmi bilmeyen kisi-
nin tasarrufu da seri sinirlar icerisinde hareket ettigi kanaatini gostermektedir.
Mesela haram yiyecegi yememesi durumunda oldiiriilmekle tehdit edilen kisi
o yiyecegin kendisi hakkinda miibah oldugu hitkmiinii bilmiyorsa yemeyip
oldirilmesi durumunda giinahkir olmaz. Halbuki ilgili hitkmi bilen kisi-
nin yiyecegi yememesi durumunda [kasitli olarak] canina kiymis oldugu ifade
edilmektedir. Bu mesele bazi metinlerde sadece bilgiye/bilgisizlige atf yapila-
rak zikredilmektedir.”” Ancak burada bilginin zimninda kisinin niyetinin esas
oldugu diger bazi metinlerden anlagilmaktadir. Nitekim hiitkmiin gerekeesi
olarak bu kisinin miibah hitkmiinii bi/medi¢i icin haram bir isten kaginmay1
kastettigi ifade edilmektedir.?® Diger bir 6rnek olarak 6lii bir araziyi ihya eden
kisi kamu otoritesinden izin almasi gerektigi hitkmiinii bilmiyorsa bu bilgi-
sizligine bagli olarak “kamu otoritesini 6nemsememeyi kastetmedigi” icin il-
gili hitkmii bilen kisiye nispetle daha avantajli bir durumda olabilmektedir.”
Nitekim bu hitkme iligkin bilgisizligin mukabilinde “hitkmii bilmek” degil
“kamu otoritesini onemsememek” zikredilmektedir.>® Ayni sekilde bagkasinin
arsasina seri bir sebebe istinaden mevecut hukuki eksikligi bilmeksizin haksiz
ingaat yapan sahsin Mecelle'de tercih edilen goriise gore (906. md.) korunma-
sina gerekge olarak Omer Nasuhi Bilmen bu kisinin “suiniyyeti ve suikasdinin
bulunmadigini” bazi mecelle sarihleri ise “haksizlik yapmay1 kast etmedigini”

ifade etmektedir.’' Halbuki Mecelle metninde sadece “sebeb-i ser‘l zu‘miyle”

26 Serahsi, Mebsit, 11/49; Kasani, Beddiu's-sandi, 7/148; Haddad, Cevhere, 2/26; Selebi,
Higiyetii Tebyini'l-hakdyik, 5/221.

27 =LY ‘..l; Ol e o pa ‘,.,;Lg Seyhizade, Mecmew'l-enhur fi serhi Miilteka'l-ebhur, 4/43.

28 duasddl o 5l NVl aae )y b deas Serahsi, Mebsit, 24/151; Zeylal, Tebyinu'l-hakdyik, 5/185.

29 Bk. Haddad, Cevhere, 2/26.

30 o VL Ul 8 515 Ll Sl OldezN1 85 15) S Jowe Bk, [bn Abidin, Reddii l-mubtir, 10/5.
31 Omer Nasuhi Bilmen, Hukik-1 [kkﬁmz’yye ve Istldhét-1 Fikhiyye Kimiisu, 7/339; Selim Riistem

Baz el-Liibnani, Serhul-Mecelle, 1/503; Attasi, Serhul-Mecelle, 3/442.
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ifadesi zikredilmektedir. Bilgi-niyet arasindaki iligki diger taraftan niyetin il-
gili olguya dair bilginin bulunmas ile agiga ¢ikacag: seklinde de goriilebilir.
Mesela Mecelle’nin “Bir kimse digerinin gerek kendisinde ve gerek emin-i ye-
dinde olan malini gerek kasden ve gerek min gayr-i kasd itlaf etse zAmin olur.”
seklindeki 912. maddesindeki “gerek kasden ve gerek min gayr-i kasd” ifadesi
serhte “gerek digerin oldugunu bilerek ve gerek kendi mali oldugu zanninda

bulunarak” seklinde bilgi ve zan (bilgisizlik) ile somutlastirilmaktadir.??

Safii mezhebi kaynaklarinda da bilgi-niyet iligkisine dair benzer bir
perspektifin mevcudiyetinden soz edilebilir. Iz b. Abdiisselam (6. 660/1262)
Kava idiil-abkdm isimli eserinin ilk boliimiinde maslahat oldugu zanniyla mef-
sedet olan seyleri yapmaya dair bir baglik agarak kisa bazi degerlendirmelerde
bulunmaktadir.?®* Burada baskasina ait bir mali kendisine ait zannederek tiiket-
me, kendisine ait oldugunu zannettigi evde oturma gibi bazi 6rnekleri nakleden
miiellif kisaca bu kisinin mazur kabul edilerek giinahkir olmayacagini (] Y
£k ale) fakat verdigi maddi zararlardan dolay1 tazmin yiikiimliisii olacagin
ayrica bir ibadeti eda etmesi durumunda da -vakiadaki fikhi eksiklige ragmen-
“niyeti” dolayistyla sevap kazanacagini ifade etmektedir.’ $afii fakihleri tarafin-
dan gaspin tahakkuk etmesi icin haksizlik kastinin gerekmedigine dair verilen
bir 6rnek kisinin bir baskasinin elbisesini kendi elbisesi zannederek alikoyma-
sidir.?> Kendi elbisesi oldugunu zannederek yani bagkasina ait oldugunu bilme-
yerek elinde bulundurmasi kisinin kétiiniyetli olmadigini gdsteren somut bir
ornek olarak sunulmaktadir. Ayni sekilde kisinin mevcut hukuki eksiklige dair
bilgisizligi ile durumdan haberdar olan (kotiiniyetli) sahsin readdisi birbirinin
mubkabili olarak takdim edilmektedir.?® Yani kisiyi miiteaddi konumda kilan sey
hukuki islemde bulundugu kisinin yetkisiz olduguna (yani hukuki eksiklige)
dair bilgisidir. Hukuki eksiklige dair bilgisizligi ise kdtiiniyeti bulunmadigini

32 Ali Haydar Efendi, Diireru’l-hukkim, 2/1641. Buradaki “kasd” ve “min gayri kasd” ifadeleri
ile -6ncelikle- kisinin eyleme ydnelik kastinin olup olmamast degil, baskasinin malini haksiz
bir sekilde telef etme kastinin olup olmamasinin anlagildigina dair bir 6rnek olarak bk. Attas,
Serhu’l-Mecelle, 3/453.

33 el o Lt BB anladl 0] b

34 oduad e alel Ol Iz b. Abdiisselim, Kavi ‘idiil-ahkim, 1/134-35.

35 RAfit, Fethu'l-aziz serhu’l-Veciz, 5/396.

36 Zekeriyya el-Ensiri, Esnel-metdlib serhu Ravzi't-tdlib, 4/159; Nireddin es-Sebramellisi,
Hijiyetii Nibdyeti l-muhtic, 5/192.
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ve buna bagli olarak da miiteaddi olmadigini gosterir. Mesela gasiptan bir mali
emanet alan kisinin s6z konusu esyanin gasp mali olup olmadigina dair bilgisi
zilyedlik hitkiimlerine etki etmektedir. Gasp mali oldugunu bilmesi durumun-
da bu kisinin “mada®” degil “gasib” oldugu ifade edilir.’” Bir diger 6rnek mese-
lede ise sefih bir kimse velisinin izni olmaksizin evlense mehir ytiikiimlaltgi soz
konusu degildir. Mezhebin ilgili meseledeki hitkmii bu sekilde nakledilmekle
birlikte Nevevi (6. 676/1277) bu meselede durumdan habersiz kadin agisindan
bir problem (isk4l) oldugunu nakleder.”® Rafii (6. 623/1226) ise bu problemi
coziime kavugturmak {izere soyle bir akil yiiriitme yapar: “Mehir, nikah akdi
yapan kadinin hakkidir. Kadin evlenirken adamin sefih olduguna dair bir bilgi-
ye sahip degildi. O halde hakki olan bir sey nasil kendisine verilmez?”** Bu 6r-
neklerde bilgisizlik ifadesi ile aslinda kisinin haksizlik yapmay1 kastetmedigine
bundan dolayi elde etmesi gereken haktan mahrum kalmasinin veya yiikiimlii

kilinmasinin hakkaniyetli olmayacagina isaret edilmektedir.

Maliki mezhebi fikih kaynaklarinda da pek ¢ok meselede bilgi-bilgi-
sizlik baglaminda kisinin niyetinin dikkate alindig1 gériilmektedir. Ozellikle
haksiz zilyedlik meseleleri bu konu i¢in drnek hitkiimler ihtiva etmektedir.
Bu husus Maliki mezhebi fiiri fikih eserlerinin gasp ve istihkik boliimlerinde
agik bir sekilde goriilmektedir. Maliki fikih diisiincesinde hukuki bir sebebe
istinaden teslim aldig1 bir mali hukuki sebebin ger¢ekte gegersizliginden do-
lay1 haksiz yolla elinde bulundurdugunu bilmeyen kisinin elde ettigi gelirler
veya tazmin ylikiimliiligi gibi bazi agilardan korundugu gértilmektedir. Ma-
liki fakihlerinin mevecut hukuki eksiklige iliskin bilgisizlik tizerinden yapilan
hukuki isleme bagli olarak “siiphe” kriterini belirlemeleri ve genel bir ifadey-
le bilingli haksizlik olarak nitelendirilebilecek olan teaddi kavrami ve zuliim
niteliklerinin de hukuki eksiklige dair bilgiye bagli oldugunu ifade etmeleri

onemlidir.® Bu meselelerde esas olan niyet olmakla birlikte kisinin niyeti-

37 EbQ Zekeriya en-Nevevi, el-Mecmii serbull-Miihezzeb, 14/395; Sirbini, Mugnil-mubtic ila
ma ‘rifeti me'dni elfiizi’l-Minhdc, 3/108.

38 Nevevi, Ravzatiit-talibin, 5/440.

39 Zerkest, el-Mensiir fi'l-Kavi‘id, 1/215. Seri hitkme iliskin bilgisizligin dikkate alinmasina dair
bk. Sirbini, Mugni l-mubtic, 2/378.

40 Sahnin, el-Miidevvenetiil-kiibr4, 51374, 377; Ibn Riisd, Bidayetiil-miictehid, 2/307; Sihabiiddin
el-Karafi, ez-Zahira, 8/329; 9/25, 40, 52, 74.
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ne delalet etmek tizere hukuki eksiklige iliskin bilgisi/bilgisizligi niyet yerine
kaim kilinmaktadir. Kisi mevcut hukuki eksiklikten haberi olmadigs i¢in bas-
kasinin malinda kasitli olarak bir haksiz tasarrufta bulunmamakeadir. Uciincii
sahsin tasarrufunun hitkmi siklikla ifade edilen “eger biliyorsa”, “eger bilmi-
yorsa” kaydina gore farklilasmaktadir. Mesela kendisine ikram edilen bir ma-
lin gasp mali oldugunu bilmeyen kisi tazminat yiikiimliiliigii agisindan gasp
mali oldugunu bilen kisiye nispetle daha avantajli bir konumdadir. Burada
bilgisi zimninda kisinin niyetinin dikkate alindig1 aciktir.! Kisinin evlenmesi
caiz olmayan bir kadinla mevcut durumu bilmeksizin evlenmesi durumunda
akit fasit kabul edilmektedir. Diger mezhepler bu meselede erkegi yari mehir
ile ytikiimlii tutarken Maliki mezhebinde erkegin mehir ile yiikiimlii olmadig:
goriisti benimsenmistir. Bu hitkme gerekee olarak erkegin bilgisizliginden do-

layr harami kastetmedigi zikredilmektedir.*?

Yukaridaki agiklamalardan hareketle su ifade edilebilir: Klasik fikih
doktrininde mevcut hukuki eksiklige dair bilgisi olan kisi fikhi acidan prensip
olarak kétiiniyetli kabul edilmektedir.®® Mevcut hukuki eksiklige dair bilgisi
olmayanin ise kotiiniyeti yoktur. Buna gore mevcut hukuki eksiklige dair bil-
gisi olmayan kisinin “kétiiniyetli olmadig1” net bir sekilde soylenebilir. Bir hu-
kuk terimi olarak kavramlastirilmaya daha elverisli olan gorece dolayli bir ifade
olarak “iyiniyet’in tercih edilmesi daha uygun olacakur. Bu sekilde hukuki
eksikligin varligt durumunda, gergeklestirilen hukuki islem ve fiili tasarruflar
prensip olarak hukuki acidan kotiiniyet-iyiniyet kavram cifti ile ifade edilebilir.
Ayrica hukuku ihlal etmeyi veya herhangi bir kimseye zarar vermeyi kastetme-
yen kisi mesru sinirlar igerisinde bir hukuki islem yapma veya fiili tasarrufta
bulunma diisiincesi igerisindedir. Hukukun megruiyet sinirlari igerisinde hare-

ket ettigine dair kanaati de hukuki eksiklikten haberdar olmayan kisi hakkinda

41 Harasi, Serhu Mubtasaril-Halil, 6/131-132.

42 Cessas, Mubtasaru ihtildfi l-ulema, 2/329.

43 Yukarida nakledildigi tizere Hanefl mezhebi kaynaklarinda gasp edilmis oldugunu bildigi
halde bir mali teslim alan kisi veya haram yiyecek ve igecegin kendisi hakkinda miibah
oldugu hitkmiinii bildigi halde yemeyip/icmeyip dldiiriilen kisinin giinah islemis oldugu ifade
edilmektedir. Buradaki giinah hitkmii yine bazi fikth metinlerinden nakledildigi tizere kisinin
(kdtit)niyetine iliskindir. Emzirme eylemini gerceklestiren kadin da meveut nikéhi ve ilgili seri
hitkmii bilmesi durumunda -bebegin acliktan dolay1 zarar gormesi gibi bir risk yoksa- “nikahi
bozmayt1 kastetmis” yani kétiiniyetli kabul edilmektedir.
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miispet bir nitelendirme yapmaya imkén vermektedir. Bununla birlikte burada
bir tasarrufta bulunurken bagkasina fayda saglamak vb. ulvi gayelere nispetle
baskasina zarar vermeyi kastetmemek, haksizlik bilincinin bulunmamasi ba-
kimindan gorece pasif manada bir “iyiniyet”ten soz edildigi kabul edilebilir.
Netice itibariyle bu kullanim ile mevcut hukuki eksiklige iliskin bilgisizligin
arka planindaki niyet olgusuyla irtibatli olarak kisinin ahlaki niteligine de isa-
ret edilmis olmaktadir. Boylece hukuki eksiklige dair “haberi olmayan, bilgi-
siz, hata igerisinde, aldatulmig (magrar)” vb. kisiler hakkinda hukuki eksikli-
gin varligina kargin “iyiniyetli misgteri, iyiniyetli haksiz yap sahibi, iyiniyetli
haksiz zilyed, iyiniyetli ti¢tincii sahis” vb. nitelendirmeler bu kisilerin niyet ile
irtibatlt olarak ahlaki niteliklerini de gosteren ve menfaatler catismasinda ge-
nel fikih prensiplerinin imkan verdigi dl¢iide hukuki agidan gozetilmelerinin
miimkiin olabilecegine isaret eden bir muhtevay: ifade edecektir.* Bu kavram-
sal tercih, ilgili meselelerde [slam hukuku ile diger hukuk sistemleri arasinda
mukayese yapmak icin de saglikli bir zemin teskil eder. Bu igerigi ifade etmek
tizere gelistirilen Tiirk medeni kanununun baslangi¢ hiikiimleri arasinda yer

alan “iyiniyet”, modern hukukun 6nemli kavramlar: arasinda yer almakradir.

1.2. Iyiniyetin Tanimi

Tiirk hukuk doktrininde TMK md. 3’te zikredilen iyiniyet kavraminin
tanimina dair iki yaklagimdan bahsedilebilir. Her iki yaklasimda da hukuki
eksiklik kayd: bu kavramin mahiyetine dair 6nemli bir unsur olarak yer alir.

Iyiniyet, klasik ve yaygin tercihe gére kisaca “hukuki eksiklige dair bilgisizlik”*

44 Buna gore baskasinin arazisine onun izni ve rizast olmaksizin ingaat yapilmast durumunda mevcut
hukuki eksikligi bilen yapi sahibi “kétiiniyetli”, bilmeyen yapi sahibi “iyiniyetli”dir. Dinen yasaklanmisg
bir is icin hizmet sdzlesmesi yapilmast durumunda meveut hukuki eksikligi bilen isci kotiiniyetli,
bilmeyen isci iyiniyetlidir. Evlenmesi caiz olmayan bir kisi ile evlenilmis olmast durumunda mevcut
hukuki eksikligi bilen kisi kétiiniyetli, bilmeyen kisi iyiniyetlidir. Hukuki eksikligi bilmeyen kisi
harici karinelere ve zahire itimat ederek megri bir ig/islem yaptig1 kanaatini tasimaktadir.

45 Dokerindeki hakim goriis ile paralel olarak su iki tanim zikredilebilir: “Durumun gerektirdigi
tim ozeni gosterdigi halde, bir hakkin kazanilmasina veya baska bir hukuki sonucun
gerceklesmesine iligkin bir engelin varliginin farkinda olmamak.” Bk. Kemal Oguzman-Nami
Barlas, Medeni Hukuk (Istanbul: Vedat Kitapeilik, 2015), 245. “Elde edilmek istenen hakkin
kazanilmasint veya hukuki durumun meydana gelmesini engelleyecek bir hukuka aykirilig
(hukuki noksanligr) bilmemek ve bilebilecek durumda olmamak.” Bk. Mehmet Ayan-Nursen
Ayan, Medeni Hukuka Giris (Konya: Mimoza Yayinlari, 2015), 178.
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olarak, diger yaklagima gore ise “hukuki eksiklige ragmen haksizlik bilincinin
bulunmamasi” olarak tanimlanmaktadir. Tkinci tanimda iyiniyet teriminin ah-
laki muhtevasina dair daha gériiniir bir vurgu s6z konusudur. Ayrica ikinci ta-
nimi savunan yazarlar bazt durumlarda mevcut eksiklige dair bilgisi soz konusu
olsa da haksizlik bilinci tasimayan kisilerin de iyiniyetli sayilabilmesini temin

etmek icin bu ikinci tanimin tercih edilmesi gerektigini ifade etmektedir.*

Iyiniyet kavraminin vazedilis amaci ve kanuni diizenlemelerdeki kullani-
mi dikkate alindiginda kanaatimizce hem hukuki eksiklige iliskin “bilgisizlik”
hem de “haksizlik bilincinin bulunmamasi” olgusunun bu kavramin mahiye-
tine dair 6nemi goz ard1 edilmemelidir. Ilk tanim tercih edildiginde “hakstzlik
bilincinin bulunmamasi” olgusu, iyiniyeti “bilgisizlik veya hatali zan” ile tanim-
lamanin nedenini ifade etmekte, diger tanim tercih edildiginde ise “haksizlik
bilincinin bulunmamasi” olgusu biiyiik oranda “bilgisizlik veya hatali zan” ile
tezahiir etmektedir. Biz ahlaki nitelige yonelik vurgunun daha gériiniir oldugu
ikinci tanimi da dikkate almakla birlikte daha belirli bir icerigi ifade etmesi
dolayistyla genel bir “iyiniyet” tasavvuru olusturmak bakimindan daha verimli
ve klasik fikih doktrinine dair yapilan incelemelerde daha pratik oldugu diisiin-
cesiyle iyiniyeti su sekilde tanimlamay tercih ediyoruz: “Hukuki islem yapar-
ken veya fiili bir tasarrufta bulunurken mevcut hukuki eksiklige iliskin mazur
goriilebilir bir bilgisizlik veya hatalt zan.” lyiniyet kavraminin mahiyetine ve
iyiniyet meselelerine dair genel bir tasavvur olusturma bakimindan daha uygun
oldugunu diisiindigiimiiz bu tanim tercih edilmekle birlikte bazi istisnii me-
selelerde iyiniyet kavraminin amaci dogrultusunda keskin bir bilgisizlik olgusu
aramak yerine bagkasina zarar verme kastinin olmamast ve haksizlik bilincinin
bulunmamas: dikkate alinarak “iyiniyet” nitelendirmesi konusunda daha esnek
bir tutum igerisinde bulunulabilir. Iyiniyet meselelerinin gok biiyiik kisminda
ise haksizlik bilincinin veya zarar verme kastinin bulunmamasi, zaten “hukuki

eksiklige iliskin bilgisizlik-hatali zan” ile tezahiir etmektedir.

Iyiniyet kavraminin “bilgisizlik veya hatali zan” olarak tanimlanmas
dolaystyla ahlaki bir nitelikten ziyade zihni duruma dair (psikolojik) bir nite-

lendirme oldugu y6niindeki diisiincenin isabetli olmadigs veya eksik bir deger-

46 Akkanat, [j/im'yetin Korunmast, 42; Rona Serozan, Medeni Hukuk Genel Biliim / Kisiler Hukuku
(Istanbul: Vedat Kitapeilik, 2013), 263-264.
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lendirme oldugu ifade edilebilir.*” Nitekim iyiniyet herhangi bir seye dair degil
hukuki eksiklige yonelik bilgisizlik veya hatali zanni ifade eder. Genel manada
bilgisizlik veya hatali zan sadece kisinin ilgili olaya, hukuki islem veya tasarrufa
gercek iradesinin tam olarak yansimadigini gostermekte iken hukuki eksiklige
iliskin bilgisizlik bunun da 6tesinde kisinin haksizlik bilinci tasimadigini, bas-
kasina zarar vermeyi kastetmedigini yani iyiniyetli oldugunu gostermekeedir.
Mevcut eksiklikten haberdar olan kisi bir hukuk kuralini kasten ihlal etmekte
ve/veya bir bagkasina zarar vermeyi kastetmektedir. Hukuki eksikligi bilmeyen
kisi ise bu yonde bir haksizlik bilinci tastmamaktadir. Bu nedenle haksizlik bi-
lincinin bulunmamasi bilgisizlik-zan ile irtibatli olarak hatirda tutulmas: gere-
ken 6nemli bir olgudur. Bu da kisinin ahlaki niteligine isaret etmektedir. Oyle
ki bu olgu iyiniyet tanimina dahil edilebilir: “Hukuki islem yaparken veya fiili
bir tasarrufta bulunurken mevecut hukuki eksiklige iligkin mazur goriilebilir bir

bilgisizlik ve buna bagli olarak haksizlik bilincinin bulunmamasi.”

2. Hukuki Gériiniige Giiven

1yiniyet, hukuki eksikligi bilmeyen kisinin bu bilgisizligini mazur gos-
terecek birtakim olgulara giivenmesi ile ilgili bir kavramdir. Bu dogrultuda
tigtincii sahuslar i¢in gergek hukuki duruma tekabiil ettigini telkin eden bir
takim harici isaretler ve olgular modern hukukta “hukuki gériiniis” kavrami
ile ifade edilmektedir. Bu agidan iyiniyet ogu zaman hukuki goriintise giiven-
me, lyiniyetin korunmasi ise bu giivenin korunmasi olarak tezahiir etmekte-
dir.* Islam hukuk diisiincesinde de ticiincii sahuslar icin bir hukuki durumun
varligina karine teskil eden olgularin zahir, zilyedlik ve haber kavramlari etra-
finda hukuki agidan itibar edilerek belli dl¢tide dikkate alinacak bir “hukuki

goriinli” meydana getirmeleri bakimindan dikkate alindig ifade edilebilir.

47 Robert Patry, “Giiven Teorisi ve Ticaret Hukuku ve Kamu Hukukundaki Igtihatlarda Yeni
Gelismeler”, Istanbul Universitesi Mukayeseli Hukuk Arastirmalar: Dergisi 18 (1990), 17.

48 Bundan dolay1 Jale Akipek iyiniyeti “psikolojik ve ahlaki bir mefhum” olarak tarif eder. Bk. Jale
Akipek, “Siibjetif Hiisniiniyetin Mahiyeti ve Hiikiimleri”, Ankara Universitesi Hukuk Falkiiltesi
Dergisi 14, (Ankara: 1957), s. 56-71. Rona Serozan da iyiniyet teriminin dziindeki bilgisizlik
unsuruna isaret ederek bu olguyu “psikolojik 6ge” buna bagli olarak hukuka aykirilik bilincinin
cksikligini ise “etik 6ge” olarak nitelendirmektedir. Bk. Serozan, Medeni Hukuk, 170.

49 Tirk Ticaret Kanunu'nun 598. maddesi su sekilde diizenlenmistir: “Sicil kaydina giivenen

iyiniyetli kisinin giiveni korunur.”

ahiyat..



Abdurrahman BULUT/Hasan HACAK Hanefi Fikih Doktrininde Iyiniyetin Korunmast: Haksiz Yapt Ornegi 457

[slam hukukunda, hukuki gériiniise giiven bazi durumlarda hukuk tarafin-
dan korunmakla birlikte goriiniise itimad edilerek yapilan iglemler her zaman
nihai bir sonucu ifade etmeyip daha giiglii bir hak karsisinda hukuki etkilerini
kaybetme riskini de tasimaktadir. Hem goriiniise itimad ederek yapilacak is-
lemlerin belli 6l¢iide muteber kabul edilmesi ve bu konuda iyiniyetli kisiler
lehine olabildigince kolaylik ilkesinin isletilmesi hem de hakkin dokunulmaz-
lig1 prensibinin giiglii bir sekilde etkili olmaya devam etmesi Islam hukuk
diisiincesinde aligveris basta olmak {izere bazi hukuki islemlerin genelde iki

farkli asamada degerlendirilmesi sonucunu dogurmustur. Buna gore:

a) Hukuki goriiniise (mesela zilyedlige veya bir habere) itimad ederek ya-
pilan iglemler sahih ve miibahur. Giinlitk hukuki iliskiler bu esas tizerine kuru-

lur. Nitekim bu konuda zaruret dl¢iisiinde bir toplumsal ihtiyag s6z konusudur.

b) Bu esasa gore yapilan hukuki igslemler nihai olarak koruma altinda
degildir. Menfaatler catigmast baglaminda daha gii¢lii bir hak kargisinda bu

islemlerin ve elde edilen haklarin gecersiz kabul edilme riski mevcuttur.

Buna gore fikih literatiiriinde zikredilen “Muémelat meselelerinde z4hi-
re gore amel etmek asildir”, “Muimelat meselelerinde tek kisinin haberi mak-
buldiir/muteberdir” gibi ifadelerin ve zilyedlige giivenerek yapilacak islemin
mesruiyet sinirlart icerisinde (miibah) oldugu yontindeki agiklamalarin bu iki
asamali agiklama baglaminda anlagilmasi gerekir.® Daha sonra gegersiz olma
riskini tagimakla birlikte goriiniise itimat edilerek yapilan hukuki islemlerin
diyani agtdan miibah hitkmiine yapilan vurgu ile Misliiman toplumlarda giin-
litk hukuki iliskilerin devamlilig1 yani sira basit ve siiratli bir sekilde gercekles-

tirilebilmesi yoniinde bir diizen tesis edilmesinin hedeflendigi ifade edilebilir.

3. Iyiniyet Kavraminin Menfaatler Catismasi Ile Tligkisi

Iyiniyetin korunmast probleminin giindeme geldigi meselelerde huku-
ki eksiklik ile irtibatli olarak ayni olayda birden ¢ok hakkin ¢atigmasi s6z ko-
nusu olabilir. Bu bakimdan iyiniyetin korunmast bazi haklarin tamamen ya

da kismen g6z ardi edilmesi anlamina gelmektedir. Hukuk dilinde bir hukuki

so Kudtri, e-Mubtasar, 5/347-348; Kasani, Beddiu's-sandi, 7/194; Isbicabi, Zidu'l-fukahi serhu
Mubtasari’l-Kudari, 2/828; Zeylai, Tebyinu'l-hakiyik, 4/216; 5/218.
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islemde ilgili taraflar ya da haklarin kullanilmasi veya borcun ifa edilmesinde
ilgili sahislar arasindaki ¢ikarlarin dengelenmesi problemi agisindan da giinde-
me gelen “menfaatler catismast” iyiniyet meselelerinde genelde iyiniyetli sahis
ile gercek hak sahibinin ¢ikarlarinin kargi karsiya gelmesini ifade eder. Bazen
bir gerek¢eye binaen, catisan bu menfaatler arasindan biri daha oncelikli kabul
edilmekte bazen de bu ¢augmanin dengelenmesi adina farkli hukuki ¢oziimler
tespit edilebilmektedir. Islam hukuku agisindan iyiniyet ile ilgili meselelerde
bazen iyiniyetli kisi ile baska bir hak sahibinin menfaatleri catismakta bazen de
iyiniyetli kisinin menfaati ile Allah hakki karst karstya gelmektedir. Iyiniyet me-
selelerinde korunmaya daha layik olan menfaatin tespiti ve tercihi ayni zaman-

da hafif zarar karsisinda daha biiyiik zararin giderilmesi anlamina gelmektedir.

Iyiniyet meselelerinin énemli bir kisminda iyiniyetli sahis ile gergek
hak sahibinin menfaatlerinin ¢atigmasi ayni zamanda hukuki islem giivenligi’!
ile hukuk giivenligi prensibinin de ¢atismasi anlamina gelmektedir. Hukuki
islem giivenligi, kisilerin olagan sartlarda harici verilere giivenerek yapmis ol-
duklar: islemlerin ve tasarruflarin 6nceden dngéremeyecekleri sebepler dola-
yistyla gecersiz ve hukuk dist kabul edilmemesi gerektigini ve bu nedenle zarar
gormelerinin engellenmesini, bu prensip karsisinda hukuk giivenligi ilkesi ise
hak sahibi agisindan hakkin dokunulmazligi giivencesinin ihlal edilmemesi

gerektigini telkin etmektedir.”

[slam hukukundaki iyiniyet meselelerinde hukuki eksiklik dolayisty-
la mevcut ¢atigma bazi meselelerde iyiniyetli sahsin menfaati ile Allah hakk:
(hakk-1 ser®) arasindadir. Mesela bir is¢inin dinen yasaklanmis bir iste caligmasi
durumunda iyiniyetinden dolay: ticrete hak kazanmast Allah hakk: kargisinda
kul hakkinin dncelenmesine dair iyiniyetin etkisini gorebilecegimiz bir érnek
olarak zikredilebilir. Nitekim seri kurallarin ihlal edildigi bir sozlesme gegersiz
olup genel prensiplerin isletilmesi durumunda is¢inin ticrete hak kazanamamasi

gerekir. Ancak is¢inin akdin konusuna ve dolayistyla bu islemde serf kurallarin

51 Modern hukukta iyiniyet kavrami siklikla, hukuki islem giivenligi prensibi baglaminda
tartistimaktadir.

52 Hukuk giivenligi ile hukuki islem giivenligi arasinda mukayeseye dair bkz. Patry, “Giiven Teorisi
ve Ticaret Hukuku ve Kamu Hukukundaki R;tihatlarda Yeni Geligmeler”, 20; Hiiseyin Ulgen,
Tiirk Ticarer Hukukunda Hukuki Goriiniis Nazariyesi (Istanbul: Vedat Kitapeilik, 2005), 2.
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ihlal edildigine dair bilgisizligi yani iyiniyeti Imam Muhammed tarafindan dik-
kate alinarak iyiniyetli is¢inin emeginin kargiligint almast gerektigine hitkmedil-
mis ve mezhep icerisinde bu goriis benimsenmistir.”> Fasid akitle satin alinmug
bir malin tiglincii sahsa temlik edilmesi durumunda da {igiincii sahsin menfaati
ile onceki islemden kaynakli fesadin ortadan kaldirilmasinin gerekliligi dogrul-
tusundaki Allah hakki catismaktadir. Kul hakk: ile Allah hakki arasindaki bu
catismada kul hakk: Allah hakkina 6ncelenmektedir. Buna gore ilgili esyanin
tigtincii sahsa temlik edilmesi durumunda artik onceki akid fesad sebebiyle fes-

hedilememekte ve iigiincii sahsin elde ettigi miilkiyet hakki korunmakeadir.>

Iyiniyet meselelerinin 6nemli bir kisminda iyiniyetli sahsin menfaati ile
bir bagka hak sahibinin menfaati ¢atgsmaktadir. Bu durumlarda hakkaniyet
olciileri ercevesinde bir tarafin daha istiin kabul edilen menfaati ugruna di-
ger tarafin ¢ikarinin feda edilmesi gerekebilmektedir. Mesela yukarida naklet-
tigimiz fasid akitle satin alinan bir esyanin ti¢lincii sahsa temlik edilmesi du-
rumunda Allah hakki kargisinda ti¢lincii sahis tarafindan kazanilmis milkiyet
hakk: korunmakta iken iyiniyetli misgterinin yetkisiz bir saticidan satin aldigs
bir malda elde ettigi miilkiyet hakki korunmamaktadir. Serahsi bu hitkmii
soyle izah eder: “Bu meselede miisterinin ve malikin haklart kul hakki konu-
mundadir. Bu iki kul hakkinin ¢atismast durumunda ise daha 6nce mevcut
olan malikin hakk: tercih edilir.”>> Ayni sekilde miisterinin miikrehten satin
aldigi mali bir bagkasina satmast durumunda da miikreh bu ikinci akdi fes-
hedip yeni miisteriden malin: geri alabilir. Bu meselede de ¢atigmanin iki kul
hakk: arasinda gergeklesmesinden dolay: miikrehe ait olan miilkiyet hakkinin

korunmasit éncelikli kabul edilmektedir.>®

53 Serahsi, Mebsiit, 16/38-39; Ibn Niiceym, el-Bahru'r-riik, 8/35-36; el-Fetivdl-Hindiyye, 4/449.

54 Fesad sebebiyle onceki akdin feshedilmesi vacip seviyesinde bir yiikiimliiliikeiir. Bk. Ibn
Hiimam, Fethu'l-kadir, 6/427; Ibn Abidin, Reddiil-mubtir, 7/294.

55 Serahsi, Mebsiit, 13/25-26.

56 Benzer sekilde kiigiik-bityitk veya hususi-umumi zarar arasinda ikincisinin def edilmesi
oncelenirken esit derecede iki hususi zarar séz konusu oldugunda genel fikih prensipleri
dogrultusunda bunlar arasinda birini digerine tercih etmek yani bir hususi zarari diger bir

hususi zarar ile def etmeye calismak s6z konusu degildir. Bkz. Bilmen, Hukik-1 Islimiyye ve
Istilahat-1 Fikhiyye Kamiisu, 71272, 324.
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Iyiniyetin bir baskasinin hakkina ragmen korunup korunmayacag
onemli bir hukuk problemidir. Nitekim iyiniyetli miisteriyi bazt durumlarda
-gercek hak sahibine ragmen- satin aldig1 esyaya malik kabul eden hukuki dii-
zenlemelerde mélikin miilkiyet hakki onun rizasi diginda elinden alinmakeadir.
Bu nedenle Kara Avrupasi hukuk sisteminde malikin bu kiilfete katlanmasini
daha hakkaniyetli bir diizeye tagimak i¢cin miisterinin iyiniyetle ayni hak iktisa-
b1 elde edilebilmesine dair en yaygin ¢oziim yolu olarak menkul malin méalikin
elinden rizas ile ¢itkmig olmast yani iyiniyetli miisterinin “emin zilyed” konu-
mundaki yetkisiz kisiden satin almasi ol¢iitii belirlenmistir.”” Aslinda iyiniyet-
li misteri i¢in hukuki goriiniis bakimindan ve dolayisiyla aligveris giivenligi
konusunda bir farklilik teskil etmeyen bu kayit bir bakima menfaatler caus-
mast baglaminda iyiniyetli miisteriyi korumak adina malikin kendi eyleminin
sonucuna katlanmasi olarak yorumlanmaktadir. Nitekim hukukun sahislarda
bir yetki olarak kabul ettigi haklarin bagkalar: tarafindan ihlal edilmemeleri
icin onlarin diger insanlar tarafindan bilinmeleri gerekmektedir. Bu noktada
kisinin kendi malinin zilyedi olmasi 6nem arz eder. Ancak kisi malini kendi is-
tegiyle bir bagkasina teslim ettigi ve malin zilyedi asil mal sahibi degil de onun
rizast dogrultusunda emin zilyed konumundaki bir bagka sahis oldugunda
“lyiniyetin korunmasi” giindeme gelmektedir. Tiirk hukuk doktrininde bunun
icin “yaniluct gdriiniis” veya “etkili goriiniis” gibi bazi nitelendirmeler kullanil-
maktadir.’® Adeta mal sahibi burada kendi rizastyla malini ariyet, emanet vb.
bir iglemle bir bagkasina teslim ettiginde bu malin elinden tamamen ¢itkmasi
riskini goze almig kabul edilir. Bir anlamda kendi istegiyle malini “tehlikeli
tedaviil sahasi”na ¢ikarmig olmaktadir.® Kisinin malini emanet ettigi sahst iyi

degerlendirmesi 6ngériilmektedir. Bu noktada mal sahibine “kime giivendigin

57 “Bir taginirin emin stfatiyla zilyedinden o sey iizerinde iyiniyetle miilkiyet veya sinurli ayni hak
edinen kimsenin edinimi, zilyedin bu tiir tasarruflarda bulunma yetkisi olmasa bile korunur.”
(TMK, md. 988)

58 Tekinay Esya Hukuku, 165; Seyfullah Edis, “Tiirtk Medeni Hukukunda iyiniyet (Stibjektif
Hisniiniyet)”, Prof. Dr. H. C. Oguzoglu'na Armagan (1972), 146. Bu durum ticiincii sahislar
agisindan Arapea literatiirde “galat-1 54i” Ingilizce literatiirde ise “common and invincible error”
olarak ifade edilmektedir. Bk. Hassan el-Mecali, Himayetul-gayr haseni n-niyye fi'l-kiniini’l-
medeni’l-Urdiini: dirdse mukéarene (Urdiin: 2003), 87; Mircea Noslacan, “The Good Faith And
The Theory of The Appearance In The Law”, 645, 651.

59 Giehl, Friedrich, “Menkullerin Iyiniyetle Kazanilmast Dogma ve Hukuk Gergegi”, trc. Mustafa
Dural, Istanbul Universitesi Mukayeseli Hukuk Arastirmalar: Dergisi 416 (1970), 170.
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hususunda dikkatli ol” prensibi dikte edilmektedir. Dolayisiyla malini ariyet
veya emanet gibi bir yolla bir bagkasina veren sahis hi¢bir kusuru olmasa dahi

sebep oldugu neticeden dolayr mesul sayilmaktadir.*

Burada gozden kagirilmamast gereken husus sudur. lyiniyetli miisteri
ile mélikin menfaatleri arasinda bir catigma s6z konusudur ve hukuki acidan
bu menfaatlerden biri “daha” hakli bulunmaya caligilmakeadir. Aksi takdir-
de birisine bir egyay1r emanet etmek, bozuk bir esyay1 tamirciye teslim etmek
vb. islemler de insanlarin ihtiya¢ duyduklar: tasarruflardir. Dolayisiyla prensip
olarak bu tiir bir tasarrufta bulunarak esyasini bir bagkasina teslim eden mal
sahibinin medeni hukuk agisindan cezalandirilmasi s6z konusu degildir. Ancak
iyiniyetli kisinin iktisab1 ile mal sahibinin yetkisi d4hilindeki bu tasarrufu ¢a-
ustiginda bu iki hakli menfaatten biri tercih edilmek durumundadir. Modern
hukuktaki hukuki islem giivenligi ugruna malikin aleyhine iyiniyetli miisteri
lehine yapilan diizenlemeler bazi yazarlar tarafindan elestirilmektedir.®’ Bu-
nunla birlikte detaylara dair bazt hususlar tartugilmakla birlikte iyiniyetle ayni
hak iktisabinin modern hukukun artik degistirilemeyecek bir kurali oldugu
ifade edilmektedir.®” Tiirk medeni hukukunda gayrimenkul mallarda yolsuz
tescile giivenen iyiniyetli miisterinin -mélikin elinden rizasi ile ¢tkmig olmasi
gibi bir sart aranmaksizin- her durumda mélikin aleyhine korunarak miilkiyet
hakkint elde edebilmesi yoluna gidilmistir. Ilgili kanun maddesi su sekildedir:
“Tapu kitiigiindeki tescile iyiniyetle dayanarak miilkiyet veya bir bagka ayni
hak kazanan tigiincii kisinin bu kazanimi korunur.” (TMK, md. 1023) Dolay1-
styla hatali kaydedilmis de olsa tapu siciline giivenerek bir gayrimenkulii satin

alan iyiniyetli kisi tapu siciline yonelik “umumi giiven ilkesi” geregi korun-

60 Rauch, “Malikin Rizast Diginda Elinden Cikmis Olan Esya Uzerinde Miilkiyet Kazanilmasinin
Cermen Hukuku Bakimindan Tetkiki”, trc. Kudret Ayiter, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 9/3 (1952), 217, 220; Ergiin Ozsunay, Medeni Hukuka Giris (Istanbul: Filiz Kitabevi,
1970), 310.

61 Rauch, “Malikin Rizasit Disinda Elinden Cikmis Olan Esya Uzerinde Miilkiyet Kazanilmasinin
Cermen Hukuku Bakimindan Tetkiki”, 217-218. Bazi yazarlar da mlik icin ¢ok 6zel bir kiymeti
haiz olan bir malin belli bir siire igerisinde ve iyiniyetli miisterinin satin alirken vermis oldugu
bedeli kendisine vermek suretiyle malik tarafindan geri alinabilmesinin makul oldugunu dile
getirmektedir. Bkz. Akin Diiren, “Mukayeseli Hukukta Taginirin Malik Olmayandan Tkeisabr”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 29/3 (1973), 244-245.

62 Akkanat, ]‘yz'm:yetin Korunmast, 8.
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maktadir. Burada normal durumlarda “haksiz tescilin ayni bir netice dogur-

mayaca@1” prensibine iyiniyetli ti¢tincii kisiler lehine bir istisna getirilmistir.®®

[slam hukuk literatiiriinde bir nesne iizerindeki en giiglii hak ve yetkiyi
ifade eden “milk” egya tizerinde dogrudan hikimiyet temin eden ve herkese
karsi ileri siirtilebilen haklari ifade eder. Milk niteligindeki haklarin iki temel
unsurundan ilki egya {izerinde hak sahibine mutlak tasarruf kudreti vermesi
(i¢ muhteva) digeri ise herkese karst ileri siiriilebilmesi (dig muhteva) olarak
ifade edilmektedir. Buna gore milk niteligindeki haklar, diger tiim insanlarin
ihlal etmesine karst korunmugtur.® Fikih literatiiriinde genis manada milkin
ve ozellikle miilkiyet hakkinin dokunulmazligina ve korunmasina dair “ismet,
hurmet ve kul hakk: (hakk-1 abd)” gibi 6nemli ve giiclii kavramlar gelistiril-
mistir. Ayrica dinin korumayi amacladigi (makasid) bes seyden birinin mal
oldugu tespit edilmis ve malin sayginligi ve dokunulmazligs canin sayginlig

ve dokunulmazligy ile esit derecede degerlendirilmistir.®

Klasik fikih doktrininde iyiniyetin bagkasina ait mevcut bir miilkiyet
hakkini ihlal ettirecek sekilde korunmasina pek sicak bakilmadigt soylenebilir.
Bir malin iyiniyetli miisterinin elinden geri alinmasi ve dolayisiyla aligveris
islemlerinde olusacak risk ortami malikin menfaatleri ve miilkiyet hakkinin
dokunulmazlig; ile mukayese edildiginde aksi yonde bir fikhi ¢oziimii gerek-
tirecek 6lgiide biyiik bir zarar olarak degerlendirilmemistir. Yukarida ifade
edildigi tizere kargt tarafin beyani veya zilyedlik gibi bazi olgulara itimad edi-
lerek iyiniyetle yapilan aligveris diyani agidan mubah kabul edilmistir.®® Ancak
bu aligverisin kisinin iyiniyetine binaen diyani agidan miibah olmasi, satim

konusu egyanin istihkika konu olmast durumunda gergek hak sahibi aleyhine

63 Zahit Imre, Medeni Hukuka Giris (Istanbul: Fakiilteler Martbaasi, 1980), 337; Ali Erten,
“Iyiniyetin Korunmadigi Hukuki Durumlar”, Prof Dr. H. C. Oguzoglu'na Armagan (1972),
187; Ayan, Medeni Hukuka Giris, 196-197.

64 Hasan Hacak, “Milk”, Tiirkiye Diyanet Vakfi Islim Ansiklopedisi, (Istanbul: TDV Yayinlari,
2005), 30/62.

65 Serahsi, Mebsit, 2/3; 11/49; Mevsili, Ihtiyar, 2/562; Selebi, Hagsiyetii Tebyinu'l-hakiyik,
2/81. Ogzellikle hurmet ve kul hakki kavramlarinda dokunulmazlik niteliginin dini temeli de
vurgulanmis olmaktadir. Kazi miiessesi kul haklarini muhafaza icindir. Bkz. Meydani, e/-Liibiab
f2 serhi I-Kitib, thk. Said Bekdas (Beyrut: Déru’l—Beﬁiri’l—islﬁmiyye, 2014), 5/172.

66 Serahsi, Mebsit, 11/49; ibn Niiceym, el-Bahrur-rdik, 8/366; Burhineddin el-Buhari, e/
Mubitwl-Burhini, thk. Abdiilkerim Simi (Beyrut: Déru’l—Kiitiibi’l—Hmiyye, 2004), 5/294.
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bir hiikiim ifade etmez. Ilk asamada miisterinin menfaatine yonelik ve aligve-
rig islemlerinin devamlilig1 agisindan bir dereceye kadar islevsel olan miibah-
lik hitkmii, daha kuvvetli olan miilkiyet hakkinin dokunulmazlig1 prensibi
karsisinda etkisini yitirmektedir. Bu konuda fikih alimleri miilkiyet hakki-
nin dokunulmazhigini ihlal ettirmeyi gerektirecek 6l¢iide zaruret derecesinde
bir toplumsal ihtiyacin s6z konusu olmadigi kanaatindedir. Nitekim haksiz
olarak elde tutulan esyanin sahibine bizatihi teslim edilmesini engelleyen tek
seyin acziyet oldugu ifade edilmektedir. Bu da ancak malin (hakikaten veya
hitkmen) helak olmast durumunda s6z konusu olabilir.®” Tek kisinin vermis
oldugu haberin muamelat alaninda muteber olsa da mevcut bir hakk: iskat
edecek giicte hiiccet olmadigy ifade edilmektedir.®® Bu dogrultuda Burhined-
din el-Buhiri’nin (6. 616/1219) goriiniise itimad eden iyiniyetli miisteri ile
mélikin menfaatlerinin ¢atismasini hicet/zaruret 6l¢iisii baglaminda degerlen-
dirdigi ifadeleri 6zetle su sekildedir: “Tek kisinin haberi muamelelerin diya-
neten miibah olmasi agisindan kiyasa aykuri olarak zaruret nedeniyle hiiccet
kabul edilmistir. Ancak yapilan islemi miibah kabul etmenin 6tesinde malikin
rizast olmadan miilkiyet hakkini sona erdirecek sekilde muamelelerin gegerli

olmasini gerektirecek bir zaruret soz konusu degildir.”®

Iyiniyet kavramina iliskin genel bir tasavvur olusturmak bakimindan
menfaatler catigmasi baglamindaki bu agiklamalardan sonra iyiniyet kavramina

dair tartismalart daha da somutlastirarak haksiz yapr 6rnekliginde ele alabiliriz.

4. Tyiniyetli Haks1z Yap1 Sahibi Ornegi

Haksiz yapt, kisinin bir hakka dayanmaksizin kendi malzemesiyle bas-
kasinin arsasina, baskasinin malzemesiyle kendi arsasina, bagkasinin malzeme-
siyle bagkasinin arsasina yapmis oldugu ingaat olarak tarif edilir. Ttirk medeni
hukukunda baskasinin arazisine haksiz bir sekilde bina insa etmis olan kisi
eger iyiniyetli ise diger sartlarin da varligt durumunda ilgili arazinin miilkiyet

67 Serahsi, Mebsit, 11/50.

68 skl Gowtens G blaw| (B ooy d-1 40l J 8 Serahsi, Mebsiit, 10/171, 175, 178. Ayrica bk.
Eba Zeyd Debtsi, Zakvimiil-edille, thk. Halil Muhyiddin el-Meys (Beyrut: Darul-Kiitiibi'l-
{lmiyye, 2001), 174.

69 Buhari, el-Mubitul-Burbhini, 5/298.
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hakkini kazanabilmektedir.”’ Bu konuda TMK, md. 724 su sekilde diizen-
lenmigtir: “Yapinin degeri agik¢a arazinin degerinden fazlaysa, iyiniyetli taraf
uygun bir bedel kargiliginda yapinin ve arazinin tamaminin veya yeterli bir
kisminin miilkiyetinin malzeme sahibine verilmesini isteyebilir.”

Haksiz yap1 meselesinde menfaatler catigmasi baglaminda bir tarafta arsa
sahibinin miilkiyet hakkinin dokunulmazligs, diger tarafta ise meydana getiri-
len bir deger ve onun yikurilmasinin meydana getirecegi zarar séz konusudur.
Klasik donem Hanefi mezhebi kaynaklarinda bu konuda iki goriis mevcuttur.
Bunlardan biri mezhepteki hakim goriis olarak ifade edebilecegimiz Kudrf'nin
el-Mubtasar indan itibaren hemen tiim metinlerde mezhep goriisii olarak nak-
ledilen ve bazi esetlerde zdhiriir-riviye olarak belirtilen bina sahibinin bina-
sint sdkmesi ve arsayr malikine teslim etmesi gerektigi hitkmidiir. Digeri ise
Ebu’l-Hasen el-Kerhf'ye (6. 340/952) nispet edilen binanin daha degerli olmas:
durumunda haksiz bina sahibinin bedelini tazmin etmek suretiyle arsaya méalik
olabilecegi goriisiidiir. Bu fikhi ¢oziimlerden ilki mutlak olarak arsa sahibini ko-
rurken Kerhf’ye nispet edilen goriiste ise inga edilen binanin degeri arsanin de-
gerinden fazla olmast durumunda iyiniyet-kotiiniyet dikkate alinmaksizin bina
sahibi -arsa sahibinin miilkiyet hakkinin feda edilmesi ugruna- korunmaktadir.”

Bagskasinin arsasina haksiz bina insa edilmesi konusu belli 6l¢iide huku-
ki tagyir meseleleriyle irtibatlidir. Bu nedenle bagkasina ait bir menkul malin
degisiklige ugratilmasini ifade eden tagyiri, temelliik sebebi olmast bakimin-
dan ele alip daha sonra haksiz yap1 konusuna gegebiliriz.

4.1. Menkul Bir Mal1 Miilk Edinme Sebebi Olarak Tagyir

Hanefl mezhebine gore baskasina ait menkul bir mali tagyir etmek temel-
liik sebebidir. Buna gore gasp edilen mal gisibin fiili ile ismi ve fonksiyonlarinin
cogu kaybolacak sekilde degisiklige ugrasa malikin bu esyadaki miilkiyet hakk:
ortadan kalkar, bu esya gasibin miilkiyetine dahil olur ve buna mukabil gasib
icin 6nceki malike karsi tazmin ytikiimliiliigi meydana gelir. Bununla birlikte
degerini tazmin etmedikge gisibin kendi miilkiyetine déhil olan bu maldan ya-
rarlanmast helal degildir.”> Hanefi mezhebinin bu goriisiine gore tagyir ile miil-

70 Ayan, Medeni Hukuka Giris, 206; Emrehan Inal, “Haksiz Yap1 Kavrami ve Haksiz Yapinin
Kaldirilmast”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuas: 70/1 (2012), 245-246.

71 Bu gorisler asagida kaynaklara auf yapilarak degerlendirilecektir.
72 Serahsi, Mebsit, 11/88; Merginani, Hiddye, 9/340-341; Molla Hiisrev, Diirerul-hukkim,
2/265; Meydani, Liibab, 3/1476.
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kiyet hakk: elde edilebilmesi icin gasibin iyiniyetli olmasi veya meydana getirdigi
degerin esas maldan daha kiymetli olmasi gibi sartlar ileri siiriilmemektedir.”
Tiirk medeni hukukunda da “isleme” bir miilk edinme sebebi olmakla birlikte
kisi baskasina ait bir seyi isler veya baska bir sekle sokarsa ancak emeginin dege-
rinin egyanin degerinden fazla olmast durumunda o seye sahip olabilir. Ayrica
isleyen kisi iyiniyetli degilse mahkeme esyay1 eski sahibine verebilir.”*

4.2. Bagkasina Ait Malzemenin Bina Ingaatinda Kullanilmas:

Hanefi mezhebine gére bagkasina ait bir malzemenin gasp edilip bina
ingaatinda kullanilmasi durumunda tagyir hitkiimleri dogrultusunda malik
bu malini geri isteyemez. Ciinkii gasp edilen mal bir birlesime d4hil edilince
artik nceki miistakil varligindan bagka bir seye dontismiistiir. Nitekim her iki
durumdaki fonksiyonlar: farklidir. Buna gére binaya dahil edilmesi malzeme-
yi “hitkmen” helak etmek demektir. Sonugta malikin miilkiyet hakki zail olup
gasib bu malzemeye degeri mukabilinde sahip olmaktadir.”” Kerpig veya tugla
tirtinden bu malzemenin ugramis oldugu degisiklik menkul iken akar olmak
seklinde agiklanmaktadir.”® Hanefi fakihlerinin bu konuya yaklasimi zaruret
olcusti diyebilecegimiz bir cercevede seyretmektedir. Buna gore hakikaten
helak olan geri verilemeyecegi gibi hitkmen helak olanin da geri verilmesinin
gerekliligine hitkmedilememektedir. Dolayisiyla gasib acisindan sorumluluk

tazmine intikal etmis olmaktadir.””

Hanefi mezhebi fakihleri bagkasinin menkul malina tagyir ile mélik olun-
mastna dair mezhep gorisiinii iki gerekge ile temellendirmektedir: a- Gasp edi-

73 Akif Aydin, “Gasp”, Tiirkiye Diyanet Vakfs Islam Ansiklopedisi (Istanbul: TDV Yayinlari, 1996), 13/390.

74 TMK, md. 775; Jale Akipek, Tiirk Esya Hukuku Birinci Kitap (Ankara: Seving Matbaasi, 1972),
2/274-275. Roma hukukunda da tagyir ile miilk edinme hususunda iyiniyet kriteri dikkate
alinmaktadir. Bkz. Ziya Umur, Roma Hukuku Ders Notlar: (Istanbul: Beta Basim, 1990), 452-453.

75 Kasani, Beddiu'-sandi, 7/149; Bagdadi, Mecmeud-daminit fi mezhebi’l-Imémi’l-azam Ebi
Hanife en-Nu'mdn, thk. Muhammed Ahmed Serac-Ali Cuma Muhammed (Kahire: Daru’s-
Selam, 1999), 1/311, 322.

76 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-hiikkém (Istanbul: Diyanet Isleri Bagkanligt Yaynlari, 2017), 2/1635.

77 Gastb binay: yikip malzemeyi geri verecek olsa, mahkeme degerini tazmine hitkmetmisgse bunu
yapamaz. Mahkeme degerini tazmine hitkmetmeden 6nce ise bazi fukahdya gére faydasiz bir
sekilde malin zayi edilmesi s6z konusu olacags iin yine de bu sekilde hareket etmesi helal degildir.
Bk. Seyhizide, Mecmeu'l-enhur fi serhi Miiltekal-ebhur, thk. Halil Imran el-Manstir (Beyrut:
Dﬁru’l—Kﬁtﬁbi’l—ilmiyye, 1998), 4/88; Ali Haydar Efendi, Diireriil-hiikkim, 2/1657-1658, 1660.
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len malin hakikaten veya hitkmen (ménen) helak olmasi b- Gésibin deger ifade
eden bir fiilinin s6z konusu olmasi (sun‘a-i miitekavvime).”® Bina insaatinda
kullanilan bagkasina ait malzeme ile ilgili zarar mukayesesi baglaminda malikin
zararinin ehven kabul edilmesi de ilave bir gerekge olarak zikredilmektedir.”

Hanefl mezhebi agisindan tagyir meselesinde ve bununla irtibatli ola-
rak bagkasina ait bir malzemeyi bina ingaatinda kullanma meselesinde kazaen
gasib lehine verilmis olan hiikiimlerde iyiniyet sartinin aranmadigi goriilmek-
tedir. Bu durum meselenin ahlaki ol¢iiler gozetilerek degil olgusal zorunluluk
sartlar1 dikkate alinarak ve zarar mukayesesi baglaminda degerlendirilmis ol-
masindan kaynaklanmaktadir. Bu hiikiimler tabii olarak iyiniyetli kisilerin de

lehine bir hukuki sonucu ihtiva etmektedir.®°

4.3. Bagkasinin Arsasina Insa Edilen Haks1z Yap1

Hanefl mezhebi fird fikih kaynaklarinda bagkasinin arsast tizerine yet-
kisi olmaksizin bina inga etme konusu Gasp béliimiinde tagyir meseleleri igle-
nirken ele alinir. Bununla birlikte bu meselenin tagyir meseleleri ile benzer ve

farkls yonleri olan miistakil bir konu oldugu séylenebilir.*!

Hanefi mezhebi agisindan tagyir konusunun merkezinde ilgili menkul
malin degisiklige ugramakla hakikaten veya hitkmen yok olmast ve ayniyla
iadesinin imkansiz héle gelmesinden hareketle bir nevi zaruret durumu soz
konusudur. Arsaya bina insa edilmesinde ise arsanin varligi oldugu gibi de-
vam etmektedir. Kismen tagyir meselelerinde isletilen fikhi akil yiirtitmeden
de yararlanilan bu mesele daha ¢ok haksiz yapi sahibinin zulmiiniin bertaraf
edilmesi ve malikin arsa tizerindeki miilkiyet hakkinin dokunulmazliginin ko-

78 Merginani, Hiddaye, 9/340; Isbicabi, Zddu'l-fukahi, 674. Malin hakikaten helik olmast ile ilgili
bugday-un meselesi 6rnegi iizerinden Serahsi’nin agiklamalarina, hitkmen helak olmast ile ilgili
de bina insaatinda kullanilan malzeme 6rnegi iizerinden Kasani’nin agiklamalarina bakilabilir.
Bk. Serahst, Mebsit, 11/87-88; Kasini, Beddaiu 5-sandi, 7/149.

79 Merginani, Hiddaye, 9/343-344; Kasani, Beddins-sandi, 7/149; Meydani, Liibib, 3/480.

80 Malzeme meselesinde bina ile malzeme arasindaki kiymet farki acikur. Tagyir meseleleri
cercevesinde ele alinan sice iizerine bin insa edilmesinde ve Kerht'ye nispet edilen arsa tizerine
bina inga edilmesi meselesinde binanin daha degerli olmasi siceyi ve arsay1 temelliik icin bir sart
olarak ifade edilmektedir. Bkz. Meydani, Libib, 3/480; Ibn Abidin, Reddiil-mubtér, 9/280;
Bagdadi, Mecmewd-damandt, 1/1323; Kadizdde, Netdiciil-efkir, 9/34.

81 Kasani, Bediiu's-sandi, 7/149; Isbicabi, Zidul-fukahi, 675; Zeylai, Tebyinu'l-hakdyik, 5/229;
ibn Niiceym, el-Bahru’r-riik, 8/212.
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runmasi veya ingaat sahibi tarafindan maddi bir deger ortaya konmusg olmasi
ve iki tarafin zararlarinin mukayesesi dikkate alinarak degerlendirilmektedir.

Hanefi mezhebi kaynaklarinda bagkasinin arsasina bina yapan kimse
ile ilgili nakledilen hikim goriise gére mutlak olarak binanin sokiiliip arsanin
malikine teslim edilmesi gerekmektedir.®* Kerhi’ye nispet edilen diger goriise
gore ise binanin degeri arsanin degerinden fazla ise gasib degeri mukabilinde
arsaya mélik olabilmektedir.® Bazi kaynaklarda Kerhi’nin, bu hitkmii mez-
hebin goriisii olarak naklettigi ifade edilmektedir.?* Serhul-Vikdyede dogru-
dan Imam Muhammed’e nispet edilen®® bu goriisii Seyhizade (6. 1078/1667)
mesdyiha nispet ettikten sonra bazi miiteahhir dsnem fakihlerinin bu goriisle
fetva verdiklerini, kendi zamanindaki bazi fakihlerin ise zuliim kapisini kapa-
mak tizere zdhiriir-rivdye gorisii ile fetva verdiklerini ifade eder.®® Bazi mii-
ellifler ayn1 goriisit Kerhi’nin ismini zikretmeksizin nakletmektedir.” Molla
Hisrev (6. 885/1480) Gurer isimli muhtasarina mezhepteki hakim gorisii
degil binanin degerinin arsanin degerinden fazla olmasi durumunda gasibin
arsaya degerini tazmin mukabilinde mélik olabilecegine dair bu goriisii almis-
ur.®® Haskefi 6. (1088/1677) de binanin daha degerli olmasi durumunda ga-
sibin malik olacags hitkmiinii nakletmekle birlikte Ibn Abidin 6. (1252/1836)
bunun miift4 bih olmayip Kerhi’nin goriisii oldugunu hatrlatir. Ayrica zulmi
engellemek iizere Kerhi’nin gbriisiiyle fetva verilemeyecegini nakleden ibn
Abidin, Ebussuud Efendi 6. (982/1574) ve Ali Efendi’nin 6. (1103/ 1692) de
bu dogrultuda bir anlayisi benimsediklerini nakleder.®

82 Kudurl, e-Mubtasar, 3/480; Kasani, Beddius-sandi, 7/149; Merginani, el-Hiddye, 9/348; Mevsili,
Ihtiyir, 21573-574; Seyhizade, Mecmen'l-enhur, 4/88; Sadrusseria, Serhu’l-Vikdye, 2(5)/48.

83 Ayni, Bindye, 9/349; ibn Abidin, Reddiil-muhtir, 9/280; Meydani, Liibib, 3/481.

84 Hgili kaynaklari gérmek icin bkz. Kamil Yelek, Gasp ve Iz/af Baglaminda Hanefi Sorumluluk
Hukuku (Istanbul: Istanbul Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Doktora Tezi, 2019), 168.

85 Sadrusseria, Serbu’l-Vikdye, 2(5)/48.

86 Seyhizade, Mecmeul-enhur, 4/88.

87 Zeylal, Tebyinu'l-hakiyik, 5/229; Ibn Niiceym, Bahru'r-riik, 8/212.

88 Molla Hiisrev, Diirerul-hukkdim, 2/266. Attasi, bunun metinler icerisindeki tek istisna
oldugunu soyler. Bk. Actast, Serhul-Mecelle, 3/441. Ibn Niiceym de Esbih'ta sadece bu goriisii
nakletmektedir. Bk. Ibn Niiceym, el-Esbih ven-nezdir, thk. Muhammed Muti el-Hafiz
(Dimesk: Daru’l-Fikr, 1986), 97.

89 Ibn Abidin, Reddiil-mubtar, 9/280-281; Bilmen, Hukik-1 fslémz'}/ye ve Istilihit-1 Fikhiyye
Kimiisu, 71338-339; Ali Haydar Efendi, Diireru’-hukkim, 2/1659.
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4.4. Mecelle'de Tyiniyetli Haks1z Yapi Sahibinin Korunmasi

Yukarida ifade edildigi tizere Hanefi mezhebi fiirti fikih kaynaklarinda
baskasinin arsasina bina yapma meselesine dair hakim goriis binanin sokeiirii-
liip arsanin, sahibine iade edilmesi dogrultusundadir. Ancak Kerhi'ye nispetle
haksiz yapi sahibi lehine verilmis olan hitkmiin de belli 6l¢iide dikkate alindig:
ve bazi eserlerde esas goriis olarak nakledildigi goriilmektedir. Bu, menfaatler
catigmast baglaminda, meydana getirilmis maddi bir degerin korunmasi veya
belki pratikte iyiniyetli haksiz yap1 sahiplerinin korunmast dogrultusunda bir
yaklagim olarak yorumlanabilir. Nitekim bunun mukabilinde mezhepteki ha-
kim goriis dogrultusunda bina sahibinin binayt sokiip arsayr malike teslim

etmesi gerektigi hitkmii iyiniyetli haksiz yapi sahiplerini de kapsamakrtadir.

Hanefl mezhebindeki hakim goriis dogrultusunda iyiniyetli haksiz yapi
sahibi arsay1 sahibine teslim etmekle yiikiimlii olmakla birlikte kendisini alda-
tan (tagrir) kisiye binasinin arsa tizerindeki degerini tazmin ettirebilmektedir.
Mesela iyiniyetli miisteri satin alip da bina insa ettigi arsanin istihkika konu
olmasi durumunda 6demis oldugu semeni geri aldig: gibi kendisine bu arsay:
satan kisiye insa ettigi binasinin sokiilmiis olan malzemesini teslim ederek
binanin arsa tizerindeki -kdimen- degerini tazmin ettirebilmektedir. Burada
iyiniyetli kisi i¢in kismi bir korumanin mevcut oldugu gériilmekeedir.”® Bu-
nunla birlikte bina sahibinin bu hukuki korumadan yararlanmast icin iyiniyet
tek basina yeterli olmayip iyiniyetli bina sahibinin “aldatilmis” olmasi da sart
kosulmaktadir. Tazmin sorumlulugunu yiiklemek i¢in bir “aldatan” arayisinin
neticesi olarak mesela iyiniyetli sufadar bir arsaya bina insa etse ve daha sonra
ilgili arsa istihkdka konu olsa bu kisinin herhangi bir sekilde binanin degeri
icin riict hakki yoktur. Ciinkii kendisi “aldatilmig” degildir.”" Eba Ydisuf ise
bu konuda “tagrir” kavramina genis bir yorum getirip saticinin sufadari da al-
datmis oldugu degerlendirmesini yaparak sufadirin da binanin kiimen degeri

icin saticrya riictt edebilecegini savunmaktadir.”

90 Serahsi, Mebsit, 26/34; Sadrusseria, Serhu'l-Vikdye, 2(5)/59; Merginani, Hiddye, 9/411; Zeylai,
Tebyinul-hakayik, 5/251; Ibn Abidin, Reddiil-mubtir, 9/340; Ali Haydar Efendi, Diireru’l-
hukldm, 2/1008.

91 Cessas, Serbu Mubtasari't-Tabdvi, thk. Ismetullah Muhammed (Beyrut: Daru'l-Besairi’l-
islémiyyc, 2010), 8/249; Kadizade, Netdiciil-efkdr, 9/411-412.

92 Kasani, Beddiu's-sanai, 5/30.
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Mecelle, Hanefl mezhebi igerisindeki yukarida zikredilen iki goriisten
birini tercih etmeyip ingaat sahibi ile arsa malikinin ¢atisan menfaatleri ara-
sindaki dengeyi temin etme lizere ingaat sahibinin iyiniyetli olmas: durumun-
da binanin degerinin arsanin degerinden fazla olmasi sartiyla arsaya degeri
mukabilinde malik olabilecegi hitkmiinii kanunlagtirmistir. Mecelle’nin 906.

maddesi su sekilde diizenlenmistir:

“Magsitib arz olup da gisib anin iizerine ebniye inga yahut escar gars etse
bunlar: kal® ile arzi reddetmek tizere gisiba emrolunur. Ve eger ebniye ya escarin
kal‘t arza muzir ise magsib minh anlarin miistehikku’l-kal olarak kiymetlerini i'td
ile anlar1 dahi zabt edebilir. Fakat ebniye ya escArin kiymetleri arzin kiymetinden zi-
yade olup da [kendisine miilkii ifade eder] sebeb-i ser 7 [nefsiilemrde meveut olmak]
zu'‘miyle inga yahut gars olunmus [oldugu halde mezkar sebep nefsiilemrde meveut
olmadig1 muahharan tahakkuk eder] ise ol halde ebniye yahut egcirin sahibi arzin
kiymetini i‘'t4 ile arz1 temelliik eder. Mesela bir kimse pederinden mevriis olan arsa

tizerine ol arsanin kiymetinden ziyade akee sarfiyle ebniye insa ettikten sonra biri

arsaya miistehik ¢iksa ol kimse arsanin kiymetini verip arsay: zabt eyler.””

Mecellede zikredilen bu 6rnekte kisi kendisine miras kalmis olan bir
arsaya bina inga ederken herhangi bir kimseye zarar verme, hukuk kurallari-
n1 ihlal etme gibi bir diisiince icerisinde degildir. Ancak daha sonra arsanin
istihkdka konu olmast durumunda binay1 haksiz bir sekilde inga ettigi anla-
silmis olmaktadir. Dolayisiyla Mecelle, bir seri sebep ile miilkiyet hakkina
sahip oldugu kanaatine binaen bagkasinin arsasina bina insa eden iyiniyetli
haksiz yap1 sahibini korumaktadir.”* Mecelledeki diizenlemede agik bir ifade
ile “iyiniyet” sart kosulmamis olsa da Mecelle serhlerindeki agiklamalarda da
goriilecegi tizere bu diizenlemenin amacinin iyiniyetli kisiyi korumak oldugu
ve bunun da objektif diizeyde belirlenmesi icin yapt sahibinin “bir seri sebeb
iddiasina istinad etmesinin” diizenlemeye konu edildigi ifade edilebilir. Mese-

la Mecelle sarihi Attast’nin konuyla ilgili degerlendirmesi soyledir:

93 Koseli parantez icerisindeki ifadeler Mecelle serhinden alintulanmustr. Bkz. Ali Haydar Efendi,
Diireriil-hukkim, 2/1660.

94 Omer Nasuhi Bilmen her ne kadar Mecelle'nin bir tercihte bulunduguna dikkat ¢ekmese de
sebeb-i seri iddiastyla bina yapmis olan kisinin hukuki a¢idan korunmasina gerekge olarak bu
kimsenin “suiniyyeti ve suikasdinin bulunmadigini” ifade eder. Bkz. Bilmen, Hukiik-1 f:[dmz'yye

ve Istilihit-1 Fikhiyye Kamiisu, 7/1339.
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“Mecelle’nin bina yapan veya aga¢ dikenin zulmii s6z konusu oldugunda
zahirii’r-rivaye goriisiinii, aksi durumda ise Kerhi’'nin goriisiinii esas aldig1 goriil-
mektedir. Bu ne gilizel bir ayirimdir. Buna gére bina sahibinin zulmii s6z konusu
olmadig1 ancak arsaya bir hak sahibi ¢tktiginda ‘biiyiik zarar kiiciik zarar ile gide-
rilir’ ilkesi dogrultusunda Kerh'nin goriisiiyle fetva verilmekte, bina sahibinin z-
lim olduguna kanaat edildiginde ise zahiriir-rivaye goriisityle amel edilmekeedir.””

Mecelle'de yer alan bu hitkmiin farkli durumlarda iki farkls goriisten bi-
rinin tercih edilmesinden ziyade “bina sahibinin iyiniyetli olmasi durumunda
arsaya malik olabilecegi” seklinde tigiincii bir goriis olarak ifade edilmesi daha
isabetlidir.”® Mir'’4t-1 Mecellede bu ayrim miiteahhir donem Hanefi alimle-
rinden birisinin su ifadesine dayandirilir: “Seriatin temel prensiplerine en uy-
gun olani eger kisi kendisine miras kalmis olmasi gibi bir seri sebeb iddasiyla
bina yapmigsa Kerh'nin goriisiiyle, degilse e/-Kitdb'da nakledilen goriisle fetva
vermektir.” Miiellif, bagkasinin arsasina cebren, gasp yoluyla bina yapilmasi
ile misterinin bir seri sebebe dayanarak (al4 vechin ser‘iyyin) bina yapmasi
arasindaki bu ayrimin hakkaniyetli oldugunu ifade eder.”” Bu nakil dikkate
alindiginda ise Mecelle heyeti Hanefl mezhep gelenegi icerisindeki iyiniyetli
haksiz yap1 sahibi lehine mevcut olan -fakat gorebildigimiz kadariyla fiirt me-

tinlerinde pek nakledilmeyen- bu goriisii esas almis olmaktadir.”®

95 Miiellif elbette sadece ingaat sahibinin iddiasinin yeterli olmadigini, hakimin gerekli arastirmay:
yaparak ilgili verileri titiz bir gekilde incelemesinin gerektigini, kétiiniyetli insanlarin bu
iddiayla insanlarin arsalarina malik olmaya calistiklarina sahit oldugunu sdyler. Bk. Attési,
Serhu’l-Mecelle, 31441-442.

96 Mecelle'nin iyiniyetli haksiz yapi sahibini korumast hakkinda bkz. Ebiil'uld Mardin, Hukuku
Medeniye Dersleri (Istanbul, 1928), 2/150-151; Hayreddin Karaman, Anabatlaryla Islim
Hukuku (Istanbul: Ensar Yaymevi, 2011), I, 143; Aydin, “Islam Hukukunda Gasp”, 193-194;
Yelek, Gasp ve Itlaf Baglaminda Hanefi Sorumluluk Hukutu, 170.

97 Mesud Efendi, Mirét-1 Mecelle (Istanbul, 1302), 320.

98 Bu meselenin “Biiyiik zarar, kiigiik zarar ile def edilir.” ilkesi ¢ercevesinde teaddi ve zuliim
niteliklerinin bulunmamasi bakimindan Mecelle’nin 902. maddesindeki hiikiim ile paralel bir
sonucu ifade ettigi zikredilmektedir. Bkz. Selim Riistem, Serhul-Mecelle, 1/503-504.
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Sonug

Iyiniyet, hukuki eksiklige iliskin mazur goriilebilir bir bilgisizlik veya ha-
tali zan icerisinde bulunan kisinin bu durumunu ifade eder. Mevcut hukuki
eksiklikten haberdar olan kisi kasitli olarak bagkasina zarar verecek bir tasarruf-
ta bulunmakra iken hukuki eksikligi bilmeyen sahis ise hukuk kurallarini ihlal
etme veya herhangi bir kimseye zarar verme gibi bir haksizlik bilinci tasitmamak-
tadir. Buna gore iyiniyet, kisinin ahlaki niteligini ifade etmek tizere kullanilan
bir hukuk terimidir. Klasik fikih doktrininde “hukuki eksiklige iligkin bilgisizlik”
olgusunun bu yaklagim ile temellendirilebilecek bir ¢ercevede, kisinin niyeti dik-
kate alinarak ahlaki niteligi baglaminda degerlendirilmis oldugu goriilmektedir.

Hukuki eksiklik, ilgili meselenin ozelligine gére tasarrufun mesrii ol-
mamast, hukuki islemin gegersizligi, tazmin yiikiimlilagi, hukuki agidan
yiikiimliiligiin yerine getirilmemis olmast gibi olumsuz bir etkiye sahiptir.
Bazi meselelerde hukuki eksiklige ragmen kisinin iyiniyeti bu olumsuz sonucu
kismen veya tamamen giderici bir isleve sahiptir. lyiniyetin korundugu du-
rumlarda ayni meseledeki kotiiniyetli kisinin aksine iyiniyetli kisi lehine tes-
pit edilmis olan hiikiimler, menfaatler ¢catigmasi baglaminda iyiniyetli kisinin
menfaatinin korunmaya daha layik kabul edilmesinin bir sonucudur.

Klasik fikih doktrininde iyiniyetin baskasina ait mevcut bir miilkiyet
hakkint ihlal ettirecek sekilde korunmasina pek sicak bakilmadigi soylenebilir.
Bununla birlikte Mecelle heyeti iyiniyetli haksiz yap1 sahibine binanin degeri-
nin arazinin degerinden yiiksek olmasi sartiyla bedeli mukabilinde araziye malik
olma imkani taniyarak onun menfaatini tistiin kabul etmistir. Burada arsa sahibi
agisindan miilkiyet hakkinin dokunulmazligy prensibine, iyiniyetli haksiz yap:
sahibi lehine 6nemli bir istisnai diizenleme yapilmistir. Mecelle heyetinin bu
meselede Hanefi mezhebindeki hikim goriisten ayrilip farkl bir hitkmii kanun-
lagtirirken kisinin ahlaki niteligini de dikkate alarak maddi bir degerin muhafaza
edilmesi i¢cin hicet/zaruret gerekeesine istinat etmis oldugu ifade edilebilir.

Gorebildigimiz kadariyla Hanefi mezhebi fikih kaynaklarinda ve Me-
celle serhlerinde haksiz yapt konusu ve iyiniyetli haksiz yap: sahibine dair
mesele ve hiikiimler ele alinirken tagkin yapt problemine deginilmemektedir.
Taskin yapiya dair hitkiimlerin de haksiz yapr ile ilgili tespit edilen hiikiimler
cercevesinde degerlendirilmesi miimkiindiir. Buna gore Mecelle'de iyiniyetli
haksiz yap1 sahibini koruyan diizenlemenin iyiniyetli tagkin yap1 sahibinin
korunmasini da icerdigi sdylenebilir.
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