iSLAM HUKUKU ACISINDAN ZiLYEDLIGIN
OLUSUMUNDA iIRADENIN YERI

Arag. Gor. Sevket TOPAL’

I- GENEL OLARAK

Klasik kaynaklarinda takip edilen metot bakimindan kazuistik,
bir bagka ifade ile varolan problemlere pratik ¢dziimler iireten bir karak-
tere sahip olan islam hukukunun, 6zellikle klasik kaynaklari bakimindan
giiniimiizdeki mevcut gerek Islam cografyasindaki gerekse Bati diinya-
sindaki ¢agdas hukuk g¢alismalarindan farkli bir karaktere sahip oldugu
agikardir. Bu sebeple esyalar iizerindeki fiili hakimiyetin hukuki ifadesi
demek olan zilyedlik kavram: klasik Islam hukuku eserlerinde olduk¢a
farkl béliimler igerisinde ele alinmis, bununla da doktriner bir yaklasim-
dan ¢ok konuyla ilgili problemlerin ¢ziimlenmesi hedeflenmistir. Iste bu
calisma boyunca da essiz derecede kiymetli bilgileri bizlere sunan klasik
fikih eserlerindeki bu bilgiler ve drnekler temel alinacaktir, Ancak gerek
gliniimiizde yapilan saha ile ilgili galigmalarin takip ettii metot bakimin-
dan gerekse mukayeseye imkan saglamas: agisindan cesitli hukuk sis-
temlerine de atiflarda bulunulacaktir.

Zilyedlikle ilgisi kurulan irade konusu klasik fikih eserlerinde
daha ¢ok miibah mallarin elde edilmesi ile ilgili hiikiimler ortaya konur-
ken ya da gasp fiilinin tanimi ve bir kisim hiikiimleri verilirken ele alin-
mistir." Biz de bu sebeple &rneklerimizi biiyiik dlgiide bu gibi kisimlardan
sectik ve “Islam hukuku agisindan zilyedligin olusumunda iradenin yeri”
baghgini tagtyan bu makaleyi hazirlarken de temelde iki gayeyi giittiik.
Bunlardan ilki Islam hukuku, zilyedligin olusumunda irade unsurunu
gerekli gérmekte midir? Gerekli gérmekte ise bu konuda yeknasak bir
gériige mi sahiptir? Ikincisi irade unsuru sayet gerekli ise bu ne sekilde
ortaya konacaktir? Bundan sonraki agamalarda bu sorularin cevabi veril-
meye caligilacaktir.

" 0.M.U. Sosyal Bilimler Enstitiisil.
' Bu konudaki drnekler igin bkz.: ibn Kudame, el-Makdisi, es-Serhu’l-Kebir ala
Metni’l-Mugn?’, (el-Mugni ile beraber)V, 376.



islam hukukunda, herkes tarafindan kolaylkla bilinebilecegi gibi,
sahuslarin 6zel miilkiyet edinmelerini ve bu amagla mal® sahibi olmalarini
kisitlayic1 bir hiikmiin bulunmadig bilinen bir gergektir. Bunun elde e-
dilme yollar ise ok gesitlidir. S8yle ki, kisi bir esya iizerinde mutlak ya
da mahdut bir ayni hak veya sahsi bir hak sebebiyle fiili hakimiyet olug-
turabilir. S6zgelimi bu amagla yapilan miibah mallara el koyma, 6lii ara-
ziyi ihya etme, satig, ariyet vedia, hibe... gibi islemler bdyledir. Ote yan-
dan bagkasmna ait egya iizerinde gasp, hirsizlik gibi herhangi bir hakka
dayali olmayan fi fiili hakimiyetler de kurulabilir. Durum ne olursa olsun
Islam hukuku agisindan bunlardan bazis }1ak1k1 anlamda, bazis1 da gorii-
niiste zilyedlik olarak degerlendmlmektedlr Bununla birlikte Islam hu-
kuku bir malin kisinin fiili hakimiyet alanina giris seklinin hakka dayan-'
masi gerektigini de kesin bir dille ifade etmistir. Nitekim onun birinci
derecedeki kaynagini olugturan Kur’an-1 Kerim, bu konudaki beyanmda
kisilerin baskasinin mallarina haksiz gekilde sahip olmasini yasaklanmis,*
ve gergek hak sahibinin hakkinin korunmasi esasini getirmigtir. Haklkat
béyle olmas: gerekirken, “maddi seyler iizerinde fiili hakimiyet™ 5 demek
olan zilyedlik bakimindan esya uzermdekl bu fiili hakimiyetin hakka
dayanip dayanmadig dikkate alinmamistir.” Ancak her fiili hakimiyet
zilyedlik olarak degerlendirilecek midir? Bu konuda Islam hukuku saha-
sindaki mezheplerin tek bir goriigse sahip olmamalari yaninda, Avrupa’nin
degisik hukuk sistemlerinde de farkli yorum ya da hiikiimler benimsen-
mistir. Bu ise daha ¢ok iradenin bir unsur olarak zilyedlige dahil edilip
edilmemesiyle alakahdir.

Zilyedligin tanim1 konusunda agik bir tanim vermemekle birlikte
zilyedin tanmimini yapan Mecelle m=-desi su sekildedir: “Zilyed bir ayne
bilfiil vaz-1 yed eden yahut tasarruiu miilldk ile tasarrufu sabit olan kim-
sedir.”’ Bu tamma gore zilyedlik, bir egyaya fiili el koyma ya da onun
iizerinde malik gibi tasarrufta bulunma halidir. Goriildiigii lizere bu mad-

2 Mal kavramimin gesitli tamimlan igin bkz.: Ebd Zehra, el- Emvil ve
Nazariyyetii'l-Akd, s. 47 vd.; Mahmasani, Subhi, en-Nazariyyetii’l-Amme 1i’l-
Miicebit ve’l-Uqiid, I, 8-10; Musa, M. Yiisuf, el-Emvil ve Nazariyyetii’l-Akd,
s. 126; Zerka, el-Medhalii’l-Fikhi’l- Amm, |, 241-242; Zeydan, el-Medhal, s. 183;
Zuhayli, el-Fikhu’l-Islimi ve Edilletuhu, 1V, 56.

* Ali Haydar, Diirerii'l-Hiikkam, IV, 373.

“Mallarinizi aranizda haksiz sebeplerle yemeyin. Kendiniz bilip dururken, insanla-

rin mallarindan bir kismini haram yollardan yemeniz igin o mallar1 hakimlere (ida-

recilere veya mahkeme hakimlerine) vermeyin.” Bakara, 2/188.

5 Karafi, el-Furiik, 1V, 78; Mecelle mad. 1679; Ali Haydar, Diirerii'l- Hi:klﬂm,
1V, 372-373; Schacht, Islam Hukukuna Giris, s. 144; Karaman, Mukayeseli is-
lam Hukuku, 111, 208.

¢ Heyet, el-Mevsfiatii’l-Fikhiyye, X VIII, 275.

” Mecelle, mad. 1679.
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de de agik bir sekilde irade unsurundan s6z edilmemekte; bir seye fiili
olarak el koyma ve malik gibi tasarrufta bulunma durumlan ise
zilyedligin unsurlart olarak tanimlanmaktadir. Esasinda her iki unsuru da
teknik anlamda zilyedligin fiili unsurlar olarak kabul etmemiz kanaatim-
ce daha dogru olacaktir. Zira her ikisi de dogrudan bir esya iizerinde ger-
¢eklesmektedir. Buradan hareketle irade unsurunun durumunu tespit et-
memiz olduk¢a zordur. Dolayisiyla irade unsuru ile ilgili tespitlerimizin
dayanak noktasini daha once de belirttigimiz gibi klasik fikih eserlerinin
ozellikle av, miibah mallarin ihrazi, gasp gibi boliimlerindeki bilgiler
olusturacaktir. Bu konuya gegmeden 6nce ele aldigimiz konuya biraz da
mukayese imkani saglar diisiincesiyle Tiirk Medeni Kanununun ve Avru-
pa’nin degisik hukuk sistemlerinin yaklagimini vermeyi uygun gérmekte-
yiz. '

Tiirk Medeni Kanununun zilyedligi tarif eden 887. maddesi fiili
unsurdan (corpus’tan) bahsetmekle birlikte, irade unsuru konusunda her-
hangi sarih bir ifade kullanmamaktadir. Bu sebeple konu ile ilgili bazi
miiellifler bu hususu aydinlatmak igin Tiirk Medeni Kanunu’nun kaynagi
olan Isvigre Medeni Kanununa bakarak bir hiikme varmaya ¢alismislar-
dir. Buna gore Isvigre Medeni Kanunu’nda da konu miinakasa edilmis;
iradeyi gerekli gérenler yaninda, irade olmadan da zilyedlik olabilecegini
kabul edenler olmugtur. Ancak Homberger tarafindan ortaya konan gorii-
se gore zilyedlikte fiili hakimiyet unsurunun yaninda bir de irade unsuru-
nun bulunmas: sarttlr.s Tuor ise, “her ne kadar Roma hukukunun savun-
dugu sekliyle bir iradeye gerek yoksa da, bir esya tizerinde fiili kudret
kurma arzugu liizumludur” geklinde goriisiinii agiklamistir. Tuor irade
unsurunun mahiyeti konusundaki bu diigiincesiyle, yani irade unsurunun
“fiili kudreti kullanma arzusu” seklindeki tanimiyla Homberger’le ayni
dogrultadir. Dahast Homberger’e gore pek de siki olmayan maddi unsur
ile iradi unsur arasindaki rabita, Tuor’a gére olduke¢a siki ve birbirinden
ayrilmaz bir karakter arz eder. Bu miitalaa Isvigre Medeni kanununda
uzlagtirict ve genel kabul géren en son gc'jriisti’:r.g

Avrupa’daki diger hukuk sistemlerinin konuya yaklagimma ge-
lince, her seyden 6nce sunu belirtmeliyiz ki, bu hukuk sistemleri biiyiik
lgiide Roma hukukunun miilkiyet kurallarindan etkilenmistir. Zira Roma
hukukunun uzun siiregler icerisinde elde etti3i gelismeler ve ulagtigi so-
nuglar 6zellikle XIX. ve XX. yiizyilda yaymlanan Kara Avrupasi kanun-
larinda belirgin olarak etkisini gostermis, adeta bunlara kaynaklik etmis-
tir, Kara Avrupasi miilkiyet sistemlerini de bu gergevede ele almak gere-

s Saymen/Elbir, Tiirk Esya Hukuku. 37.
® Saymen/Elbir, Tiirk Esya Hukuku, 38-3 9.
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kir.' S6zgelimi bu hukuk sistemlerinde biraz da Roma hukukunun etki-
siyle miilkiyet hakki egya ile ilgili bir hak sayilmis, tasinir ve tasinmaz
seyler miilkiyetin konusunu olusturmustur. Buna karsihk Kara Avrupasi
hukukundan farkli 6zellikler igeren Ingiliz hukuk goriisii, miilkiyet hak-
kni; taginir ve taginmaz mallar tizerindeki haklar yaninda, fikir haklari ve
alacak haklarini da kapsayan bir haklar demeti seklinde algilamigtir."
Biitiin bu yaklagimlarin sonug itibartyla zilyedlige bir sekilde etkisi ol-
mustur, Zira bu dénemde miilkiyet hakki tabii bir kavram olarak kargimi-
za ¢ikmakla birlikte, onunla yakin ilgisi bulunan ancak farkli bir kavram
olan zilyedlik, ilk dénemlerde &zellikle Kara Avrupasi ve Ingiliz hukuk
sistemlerinde miistakil bir kavram bi¢iminde ele alinmamig ve miilkiyet-
ten ayri bir sey olarak diisiiniilmemistir. Batidaki hukuki gelisim siirecine
paralel olarak ise zamanla miilkiyet ile zilyedlik arasinda bir ayirimm
olmasi gerektigi kabul edilmis; Kara Avrupasi hukuku yaninda Ingiliz
hukuku da zilyedligin miilkiyet igin bir 6n sart olabilecegini, bunlarin her
ne kadar birbiri ile yakin iligkili olsa da farkli kavramlar oldugu diisiince-
sini benimsemistir." Biitiin bu anlattiklarimizdan yola ¢ikarak Avrupa
hukuk sistemlerinin konuya yaklagimlarinin biiyiik dlgiide benzerlik arz
ettigini sdyleyebiliriz. Biitiin bu tartigmalar iki unsur etrafinda cereyan
etmektedir. Ciinkii bir esya {izerindeki fiili hakimiyetin hukuken zilyedlik
sayilabilmesi i¢in maddi (fiili hakimiyet) ve manevi (iradi) unsurun bir
arada bulunmas: gereginden séz edilmistir. Fakat zilyedlik bakimmmdan
iradenin bir unsur olarak gerekli olup olmadig: hukuk sistemlerinde itti-
faklr degildir.

Avrupa hukuk sistemlerinde, zilyed olma isteginin zilyedligin bir
unsuru olup olmadig: hususundaki goriisleri iki grupta toplayabiliriz:

1- Iradi unsurun gerekmedigini savunan goriis:

Iradi unsurun gerekmedigi goriisiinii savunanlara gore zilyedlik i-
¢in fiili hakimiyetin diginda ayrica herhangi bir iradeye gerek yoktur.
Almanya’da Ihering, Isvigre’de Ostertag ve Wieland gibi hukukgular bu
goriisii savunmuslardir. Bunlarin diisiincesine gore, zilyedlikte Snemli
olan gahis ile esya arasindaki maddi miinasebettir. Bu miinasebet ise es-
yanin iktisadi tahsis gayesine ve fonksiyonlarina uygun olarak kullanil-
mast durumunda mevcuttur.” Is miinasebetleri ve hayatin akisi agisindan
tenkit edilen bu goriis, ayrica zilyedlik kavramiyla da bagdastiriimamstr.
Sozgelimi bu goriige gore, dagitimini yaptigi paketi yanlis kapi 6niine
birakan postacinin, bu paketi geri almak istemesi zilyedlige bir tecaviiz-

10 Giiriz, Hukuk Baslangicy, s, 115-116,
"' Giiriz, Hukuk Baslangici, , s. 119.

? Giiriz, Hukuk Baglangici, , s. 119-120.
" Akipek, Esya Hukuku, I, 146.
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diir. Sahis, bu durumda postaciya kars: zilyedligin korunmas: tedbirlerine
basvurabilir."

2- Iradi unsurun gerektigini savunan goriis:

Hukukgularin bityiik ¢ogunlugu iradi unsurun gereginden séz e-
derler. Onlara goxe ancak bilerek, istenilerek icra edilen fiili hakimiyetler
zilyedlik olabilir."

Roma hukukunda zilyedligin iktisabi ve elde tutulmasi igin iki
unsurun varhg gerekli goriilmiisgtiir. Bunlarin birincisi, mal iizerindeki
fiill hakimiyetin herkesin goérebilecegi sekilde tesis edilmesini ifade eden
madd? unsur (corpus),'® digeri ise zilyedligin kazanilmasi ve devam etme-
si igin gerekli olan zilyed olma iradesi ya da niyetidir (animus).’
Savigny’den itibaren hakim olan goriige gére, Roma hukukunda esya
tizerinde fiil hakimiyetle yetinilmemis, manevi bir etken olan kendi he-
sabina malik olma niyetinin de varligi zorunlu gériilmiistiir.'® Buna karsi-
ik Cermen hukukunda ise zilyedlik, bir seyi sadece elde tutmaktan ibaret
olmayip, aym zamanda semerelerinden istifade etmek ve de kiralarmi
toplamaktir. Eski Alman hukukuna gére ise menkullerde bir seyi muhafa-
za eden, gayrimenkullerde de kullanan kimse zilyeddir.”” Béyle bir
zilyedligin ise, alenen ya da zimnen iradeye dayandig; asikardir.

II- iISLAM HUKUKUNDA

Zilyedlikle ilgili kavram ya da hiikiimler Islam hukukunun klasik
kaynaklarinda birden fazla béliimde ve daha gok ikili insan iliskilerinden -
dogan proBlemleri ¢6zme amaciyla ele alinmistir.”® Bu sebeple kaynak-
larda zilyedligi tanitmaya yonelik bilgiler tanimdan gok birer agtklama
niteligindedir. Asagida zilyedligin olusumu agisindan irade unsurunun
yerini tespit etmek amaciyla verecegimiz zilyedlik tanimlarinda kismen
bu hususun goz 6niinde bulundurulmass gerekir.

8 . Alipek, Esya Hukuku, I, 147.
Aklpek Esya Hukuku, I, 147-148; Reisoglu, Tiirk Esya Hukuku, s. 26.
° D1 Marzo, Roma Hukuku, s. 332; Erdogmus, Roma Esya Hukuku, s. 22.
'" D1 Marzo, Roma Hukuku, , s, 332; Erdogmus, Roma Esya Hukuku, s. 21-22,
Olga:;fKarahasan Zilyedlik Gayrimenkullerin Zilyedlik Esasina Dayanan ikti-
sap ve Tescilleri, s. 10.

" Olgag,/Karahasan, Zilyedlik Gayrimenlkullerin Zilyedlik Esasina Dayanan
iktisap ve Tescilleri, s. 10.

% Ornek igin bkz.: ibn Kudame Muvaffakuddin, el-Mugni, V1, 179; ibn Kudéme, el-
Makdisi, es-Serhu’l-Kebir aldi Metni’l-Mugni’, (el-Mugni ile beraber),VI, 178-
179; ibn Ciizey, el-Kavanini’l-Fikhiyye, s. 261-262; Suyiiti, el-Esbah ve’n-
Nezair, s, 390, 534, 536.
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A- ZILYEDLIGIN TANIMI:

Islam hukuku ile ilgili eserlerde zilyedligi ifade edebilecek cesitli
tanimlar mevcuttur. Bunlardan bazilari su sekildedir:

Zilyedlik: bir seye el koyup, onun iizerinde hakimiyet kurmak-
tir.

Safii fukahasindan Kavaidii’l-Ahkam adli eserin miiellifi
Izziiddin b. Abdisselam (6.660/1262) zilyedligi ifade etmek iizere kullan-
dig1 yed kavramini su sekilde tarif etmistir: "Yed, (bir seye olan) bitisik-
lik ve yakinliktan ibarettir. (Bir seyle) bitigik ve yakin olmanin da dere-
celeri mevcut olup, delalet bakimindan bazisi bazisina gére daha kuvvet-
lidir...

Maliki fukahasindan Karafi’nin (6. 684/1285) el-Furiik adli ese-
rindeki tanimda yukaridakinin benzeridir: "Yed, (bir seye olan) bitisiklik
ve yakmlktan ibarettir. Bunun en bilyiik derecesini, insanin tizerindeki
elbisesi olugturur. Daha sonra sirasiyla bunu, klsmm tizerinde oturdugu
ortil, bindigi hayvan, siirdiigii hayvan... takip eder."” Goériildiigii iizere
burada dogrudan zilyedligin bir tanimini bulmak yerine, daha ¢ok onun
ne oldugu ile alakali agiklamalara rastlamaktayiz.

Kanunlagtirilmas: sirasinda Hanefi mezhebinin hiikiimleri esas a-
liman Mecelle’nin 1679. maddesinde ise zilyedin tanimi yapilmistir:
“Zilyed bir ayne bllfnl vaz-1 yed eden yahut tasarrufu miillak ile tasarrufu
sabit olan kimsedir.”* Buna gére zilyedlik bir seye el koyup, malik gibi
tasarruf etmektir.?*

Mecelle serhi Diirerii'l-Hiik' .m’da yer alan zilyed tanimi ise
soyledir: “Zilyed, sozliikte el sahibi demektir. Ser'an bir ayn'a muhakeme
halinde veya muha[{emeden once bilfiil vaz'i yed eden, yahut bir ayn'da
tasarrufu miillak® ile tasarrufu ve ayn'dan faydalanmasi sabit olan kimse-
dir™?

Buraya kadar zilyedlikle ilgili degisik tanimlar vermis bulun-
maktayiz. Ancak mevcut tammlar gergek anlamda zilyedligi ifade et-

o Diisuki, Hagiyetii’d-Diisiiki ale’s-Serhi’l-Kebir, IV, 233.

2 lzzﬁddmb Abdisselam, Kaviidii'l-Ahkam, s. 291,
i(arafi, el-Furiik, IV, 78.

* Mecelle, mad. 1679.

* Karaman, Mukayeseli islam Hukuku, 11, 208; Schacht, islam Hukukuna Giris,
s. 144.,,

* Tasarruf-u millak: Miilldk, malikin cem’i olup, malikler ve sahipler anlamina
gelir. Tasarruf-u miillak ise bir ayn’da malik olarak tasarrufta bulunmadir. Bkz.:
ErgUney, Tiirk Hukukunda Lugat ve Istilahlar, s. 444,

#7 Ali Haydar, Diirerii'l-Hiikkam, 1V, 372-373,
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mekten uzaktir. Bununla birlikte, yukarida verilmis olan tanimlarin genel
karakterleri de dikkate alinarak su sekilde bir zilyedlik tanimi yapilabilir:
“Zilyedlik; fiili olarak menkul veya gayrlmenkul bir mali malik sifat: ile
ya da o seyde mutasarrif olarak elde tutmaktir.”*

Buna gore bir ayn'/egyay: fiili olarak malik olma ya da tasarruf
sahibi olma vasfiyla elde bulundurmak zilyedliktir. Tanimda gegen “fiili
olarak” ifadesi egya iizerindeki maddi hakimiyeti ifade etmektedir. “Ma-
lik sifatiyla” ifadesi kisinin hakli olan zilyedligini, “mutasarrif olarak”
ifadesi ise hakka dayansa da dayanmasa da, esya lizerinde tesis edilen
zilyedligi ifade etmektedir. Bir sahsmn bir egyay: fiili kudretinde bulun-
durmasi, esya iizerinde hakimiyet icra etmesi zilyed sayilmasi igin yeter-
lidir. Ayrica kisinin tasarrufta bulunmasma gerek olmayip, fiili olarak
tasarruf kudretinin bulunmas yeterlidir.””

Zilyedlik ile ilgili yapilan tamimlarin hemen hepsinde, zilyedligin
maddi mallar®® iizerinde fiili hakimiyet esasna dayandirildigs goriiliir.
Ancak bu maddi hakimiyetin temelinde zilyedin iradesinin (niyet) gere-
kip gerekmedigi hususu agik degildir. Bu konuda Islam hukukunun yak-
lagimini zilyedligin unsurlari baglaminda su sekilde agiklayabiliriz:

B- ZILYETLIGIN UNSURLARI:

Bir esya tizerindeki fiili hakimiyetin, hukuken zilyedlik sayila-
bilmesi igin birtakim unsurlari biinyesinde barindirmas: gerekir. Sayet
zilyedligi olugturan unsurlar mevecut degilse, bu durumdaki fiili hakimi-
yet, zilyedlik olarak vasiflandirilamaz. Bunlardan birisi maddi unsur veya
bir bagka deyisle fiilf kudret; digeri ise iradi (manevi) unsurdur. Bunlar
su gekilde agiklayabiliriz:

2 Madde ile ilgili olarak Mecelle Serhi Direrii'l-Hiikkdm’da su agiklamalar yer al-
mugtir: “Bilfiil vaz't yed menkulde olur. Bir kimsenin koynunda bulunan saat, giy-
digi elbise, bindigi hayvan gibi... Tasarrufu miillak ile tasarruf dahi hem menkul-
lerde hem de gayri menkullerde olur. Tarlay: ziraat, hanede sakin olmak, arsada
ingaat yapmak, ormandan aga¢ kesmek, hayvana binmek ve hayvani sagmak... gi-
bi. Hanenin zilyedi onda sakin olandir, yoksa odalardan birinin anahtarini elinde
bulunduran degildir...” Dolayisiyla hem menkul mallarda hemde gayrimenkul
mallarda zilyedligin céri olacag: belirtilmistir. Ali Haydar, Diirerii'l-Hiikkim, 1V,
372-373.

2 Behiti, er-Ravzu'l-Milrbi’, s. 251; Sehlani, el-Yedii fi'l-Fikhi'l-islami, s. 105.

* Hanefilerin disindaki milgtehidlere gore, menfaatler de mal sayilmaktadir. (Ayrin-
til1 bilgi igin bkz.: Serahsi, Mebsut, X1, 78; Tantdvi, el-Medhal il Fikhi’l- islami,
s. 233; Zeydan, el-Medhal, s. 332; Zuhayli, el-Fikhu’l-islami, IV, 42.) Buna gore
islam hukuku bakimindan, menfaatler iizerinde de zilyedligi kabul etmek gerekir,
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1- Fiili (Maddi) Unsur:

Fiili hakimiyet, zilyedligin maddi unsurunu olugturur. Mecel-
le’nin 1679. maddesindeki zilyed taniminda™' iki unsurun n planda ol-
dugu goriiliir. Bunlarmn ilki, bir egya iizerinde fiili hakimiyet kurmak,
digeri ise o esya iizerinde malik gibi tasarrufta bulunmaktir. Bunlarin her
ikisi de zilyedligin maddi unsuru olarak nitelendirilebilir.

“BEsya iizerinde fiili olarak tasarrufta bulunmak” tabiriyle; bir
sahsin, kendisine ait miilkiyet hakkina veya sahip oldugu sinirli ayni bir
hakka dayal olarak ya da olmayarak bir sey iizerinde icra edebilecegi fiili
kudreti kastedxlmektedlr Zira “zilyedligin siibitu miilkiyetin siibtunu
gerektirmediginden™, bir esyay: miilkiyet hakkina dayali olarak elinde
tutanlarin yaninda, arlyet alan, kiraci, rehm alan, emanet alan veya bir
seyi gasbeden kimse de zilyed kabul edilir.®

Islam hukukunun klasik kaynaklarinda, kavram olarak maddi un-
sura rastlamamakla birlikte, bir takim hiikiimlerden ve bunlarla ilgili &r-
neklerden hareketle, boyle bir unsurun varligmi tespit etmemiz miimkiin-
diir. S6zgelimi miilkiyet sebeplerinden olan miibah mallara el koyma,
avlanma, daglardan odun toplama, §lii araziyi ihya etme... bunlara drnek
olarak verilebilir. Zira Islam hukukunda 6zellikle miibah mallar tizerinde
tesis edilen zilyedlik, dogrudan miilkiyet dogurucu bir sebep olarak kabul
edilmistir.**

islam hukukunda, esya iizerindeki fiili hakimiyet tesisi belli se-
killere baglanmams, bu konu, daha ¢ok esyanm o6zelliklerine gore dii-
zenlenmistir. Zira her egyanin kendine has 6zellikleri olabileceginden,
~onlar iizerindeki zilyedlik de farkli olabilir. Bu yiizden kisinin zilyed
sayilabilmesi igin fiilf kudreti altinda bulunan seye istedigi anda erisebil-
me ve tasarrufta bulunabilme giiciine sahip olmasi yeterhd:r Sozgehml
yer altindan su ¢ikarmak igin kuyu kazmak, 8lii araziyi elde etmek igin
ihya etmek, av hayvanina sahip olmak igin onu avlamak, madene sahip
olmak igin onu yeraltindan ¢ikarma iglemini yapmak, zilyedligi elde et-
mede maddi, ayni zamanda fiili bir davranistir. Kigi bunlari her an maddi
anlamda elinin altinda bulundurma imkanina sahip degildir. Ancak bu
durum onun zilyed olmadig1 anlamina gelmez. Ciinkii istedigi anda bun-
lardan. istifade etme ve tasarrufta bulunma imkanina sahiptir. Dolayisiyla
zilyedlik bakimindan egya ile insan arasindaki bagin disa doniik tezahiir

3 «Zilyed, bir ayne bilfiil vad’1 yed eden yahut tasarrufu miillak ile tasarrufu sabit
olan kimsedir.” Mecelle mad. 1679,

*2 Ali Haydar, Diirerii'l-Hiilkam, 1V, 596

3 Ali Haydar, Diirerii'l-Hiikkim, a.y.

M jzz. b. Abdisselam, Kavaid, II, 292.

3 Sehlani, el-Yedil, s. 104-105.
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sekilleri farkli olabilir.* Aym sekilde, seyahate gikan bir kimse her ne
kadar seyahat esnasinda uzakta olsa da, evinde bulunan kitaplarin zilye-
didir. Buna karsilik ¢alinan veya gasp edilen mal onun fiili hakimiyet
alanindan giktigindan, o seyde malik oldugu halde zilyed degildir.”’

Bir egya iizerinde bir kimsenin zilyedligi s6z konusu ise, bu gibi
durumlarda kisinin egya ile arasinda kurulan maddi bagm siireklilik arz
etmesi gerekir. Kisa siireli ve siireklilik intibar vermeyen fiili hakimiyet
goriintiisti zilyedlik olarak degerlendirilemez. Dolayistyla bir kimse ya-
banciya ait olan ve bir sekilde kendi bahgesine diigen esyanin, ¢ay bahge-
sinde oturmug oldugu sandalyenin veya orada ¢ay ictigi bardagmn zilyedi
kabul edilemez. Ciinkii bu tiir fiillerde siireklilik vasfi ve malik olma
arzusu yoktur. Boylesi durumlarda sahsin o malla olan iligkisi ancak e-
manet hiikiimleri ¢ercevesinde degerlendirilebilir. Yani kisi bagkasinin
malina kasti bir zarar vermedikge tazminle yiikiimli olmaz.*® Fakat her-
hangi bir sahis s6zgelimi, kendi bahgesine diisen bagkasina ait bir mali
veya ¢ay bahgesinde oturdugu sandalyeyi malik olma arzusuyla fiili kud-
reti altina aldi§1 kabul edilirse, bu durumda o sahis mali gasbetmis olur ve
tazminle yiikiimlii olarak gasbettigi malin zilyedi kabul edilir*

Yukaridaki acgiklamalardan da anlasilacag) iizere, zilyedligin
maddi unsuru; esyanin 6zelliklerine, kisinin hakimiyet alanina giris se-
killerine ve ondan faydalanmalarmna gore degisiklikler gosterse de, biitiin
bu fiillerin ortak noktasi, maddi hakimiyet unsurunun mevcut olugudur.

2- Iradi (Manevi) Unsur:

Sozliikte, bir seyi dilemek, istemek*® anlamlarma gelen iride,
klasik deyimiyle niyet lafzi ile de ifade edilir. Niyet ise, bir seyi yapmay
kasdetmek ya da kalbin bir seyi yapmaya azmetmesi  anlamlarina gelir.
Burada ise iradi unsurla kastedilen sey, kisinin bir-seyi miilk edinme ni-
yeti ya da arzusudur.* Baoyle bir unsurun zilyedlik bakimindan gerekli
olup olmadig konusu asagida etraflica incelenecektir.

Zilyedlik bakimindan irddi unsurun harice kars: sozlii ifade, yazi
veya isaretle agiklanmasi gerekli olmayip, bir seyde faydalanma veya onu
miilk edinme istegini ortaya koyacak genel bir iradenin varlifi yeterli

* Degisik ornekleri igin bkz.: {bn Kudéme, el-Mugni, VI, 179, 180 vd.

7 Gasbin tanimi ile ilgili bkz.:Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, VII, 143.

¥ [bn Niiceym, el-Esbah, s. 329; ibn Abidin, Hasiyetii Reddii’l-Muhtar, V, 662,

% Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, V11, 143 vd.; ibn Niiceym, el-Esbah, s. 339.

° Heyet, Mu’cemii’l-Vesit, s. 381

' Suyati, el-Esbah ve’n-Neziir, s. 9 vd.; Ebdi Ceyb, Kamusu’l-Fikhi, s. 364;
Kalaci, /Kanibi, Mu’cemii Liigati’l-Fukahi’, s. 490.

“2 Abdulcevad Muhammed, el-Hiyaze ve’t-TekAdiim fi’-Fikhi’l-Islami, s. 58.
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goriilmiistiir.”’ Ancak zilyedligin tesisinde fiili hakimiyet tek bagmna ye-
terli midir? yoksa bunun yaninda zilyed olmak igin ayrica bir iradeye
gerek var midir? sorular: kargisinda kuskusuz, zilyedlikte bir unsur ola-
rak iradenin yer alip almamas: gerektigi konusu énem arz etmektedir.

Zilyedlik bakimindan iradi unsurun gerekli olup olmadif1 konusu
doguracagr hukuki sonuglar bakimmdan da énemlidir. Bu husus, miibah
mallarin zilyedlige dayali olarak miilk edinilmesi hususunda agikga go-
riiliir. S6zgelimi bir kimsenin belli bir yere koymus oldugu herhangi bir
kapta yagmur suyu birikse, biriken bu yagmur sularini da bir baskas alsa,
bbyle bir durumda yagmur suyunun kime ait oldugu kap sahibinin irade-
sine gore tespit edilir; kisi, tas1 yagmur suyu biriktirmek igin oraya koy- i
mussa bir bagkas: o suya sahip olamaz. Ancak bdyle bir niyetle koyma-
migsa oradaki yagmur suyu mubah sayilacagindan, zilyedlik yoluyla bas-
kalarr da onu miilk edinebilir.** Burada iradi unsurun gerekll olup olma-
dig1 noktasinda, zilyedligin hiikmi ya da hakiki olmasi da'® 6énemlidir.
Ciinkii bir seye hiikmen el konulmasi durumunda, esya iizerinde dogru-
dan bir hakimiyet kurulmadigindan, elde edilen seyin miibah mallardan
ayrildigin1 beyan igin iradenin agiklanmasi gerekir. Aksi halde bagkalari-
nin da ondan ‘istifade etmesi miimkiin olur. Ornegin, bir kimse ihtiyacini
temin etmek igin bir kuyu kazsa ancak ona sahip olma niyetini beyan
etmese, bu durumda onun miilkiyetini elde edemez. Ciinkii gergekte onun
niyeti miilkiyet elde etmek degil, ihtiyacimi gidermektir.*’

Zilyedligin olusumunda iradenin gerekli olup olmadigi konusu
fikih mezhepleri arasinda ihtilafli bir mesele olup, bunlarin énemli bir
kismi iradeyi gerekli gérmiigtiir. Ancak bazen hangi durumlarda iradenin
var sayilacagi konusunda farkh &lgiiler giindeme gelmistir. S6zgelimi
cogunluk, fiilin zﬂgedllge delaletini iradenin varligi igin yeterli saymistr.
Bu goriis Hanef‘ Mallkl ? Hanbeli*® ve Zahiriler’' tarafindan savunul-

* Sehlani, el-Yedi, s. 107-108.

*“ Unsur, bir seyin bitiiniinii meydana getiren pargalardir. Bu pargalarda eksiklik
olursa biitiinliik meydana gelemez. Atar, Fahrettin, Filah Usulil, s. 140
Mccelle, mad. 1250; Ali Haydar, Diirerii'l-Hiikkam, T1I, 526- 527
“ Bu ayinmda Mecelle'nin taksimat: esas alinmigtir. “Esbab-1 temelliik uthr Birin-
cisi, bey’ ve hibe gibi mtilkil bir malikden diger malike nakildir. ikincisi irs glbl
bir kimesnenin digere halef olmasidir. Uc;i.'lnclisu maliki olmayan bir mitbah sey’i
ele gegirmektir. Bu dahi ya hakiki dir ki, ol sey’e hakikaten vaz-1 yed eylemektir,
yahut hitkmidir ki, yagmur suyu biriktirmek icin kab koymak ve av igin tuzak
lcurmah gibi sebebini tehyie (hazirlama) ile olur.” Mecelle, mad. 1248,
DUSulu Hagsiyetii’d-Diisiiki ala’s-Serhi’l-Kebir, IV, 70.
* Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, 111, 322.
Hurasl, Muhtasaru Seyyidi Halil, VII, 74-75.

% ibn Kudame, es- Serhu’l-Kebir ald Metm’l -Mugni’, VI, 179,

*! ibn Hazm, el-Muhalla bi’}-Asar, V1, 160.
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mugtur. Buna karsilik Safil mezhebinde zilyetlik i¢in ayrica iradi unsura
gerek goriilmeyerek, fiili hakimiyet yeterli bulunmustur.s2 Ancak fikih
kitaplarinda yer alan érnekleri incelendiginde biitiin mezheplerin, sarih ya
da zimni olarak, iradeyi kabul ettiklerini sdyleyebiliriz. Zira konuya ilis-
kin mevcut ayriliklar, daha gok sekli bir ihtilafin varligini ¢agrigtirmakta-
dir. Sézgelimi iradeyi bir unsur olarak gerekli gérenler, bazi miibahlarin
elde edilmesinde bu sarti aramazlar. Ciinkii yapilan bu islem niyeti ortaya
koyacak niteliktedir. Ornegin yer altindan maden gikarma, &lii araziyi
ihya gibi.”® Ciinkii kisi bunlar1 genellikle malik olma arzusuyla yapar.

Islam hukukunda zilyedlik bakimindan iradeyi gerekli goriip
gormeyenleri de, kesin ¢izgilerle birbirinden ayirmak miimkiin degildir.
Kanaatimizce bu durum konunun &zelliginden kaynaklanmaktadir. Bu
sebeple biz, mezheplerin hangi fikri savunduklarindan gok, bu fikirlerini
temellendirmede kullandiklar1 deliller iizerinde duracagiz. Bunlari su
sekilde verebiliriz:

a- Iradi Unsurun Varhgimi Gerekli Gorenler:

iradi unsurun gerekliligini savunanlar, iradeyi miilkiyet elde et-
menin bir geregi olarak kabul etmislerdir. Bu goriisii kabul edenlere gore
zilyedlik sayet iradeye dayanmiyorsa, bu durumda kisinin bir seyden
faydalanmasi veya bir yeri ihya etmesi zilyedlik olarak degerlendirile-
mez. Bu goriis basta H.'-.m.eﬂ‘,s4 Maliki,> ve Zahiri mezhebi>® olmak iizere
bir ¢ok fakih nazarinda kabul gérmiistiir. Bu konuda Maliki mezhebine
ait es-Serhu’l-Kebir adl1 eserde goyle bir 6rnek yer almaktadir: “Bir kim-
se kendi ihtiyaglarini temin etme veya hayvanlarini sulama kastiyla bir
kuyu kazsa, bu kuyu hakkinda zilyedlik ihdas ettigini beyan etmedikge
bununla ihya gerceklesmez. Sayet bu niyetini yani miilkiyetine sahip
olmak arzusuyla zilyed oldugunu beyan ederse, bu durumda ihya ger-
¢eklesir ve oranin miilkiyetine sahip olur.”’ Bir baska Srnekte de sdyle
gecmektedir: “Bir kimse kuyu kazma esnasinda malik olma niyetini be-
yan etmezse, salt kuyu kazmakla ihya gergeklesmez. Zira bu durumda
onun niyeti, ihtiyacin1 temin etmektir. Ancak, kuyu kazma esnasinda
zilyed olma iradesini bir sekilde ortaya koyacak olursa, bu durumda bag-

%2 Sirbint, , Mugni’l-Muhtac, IV, 278; ibn Kudame, es-Serhu’l-Kebir, V, 376.

“lbn Kudidme, es-Serhu’l-Kebir aldi Metni’l-Mugn®®, VI, 173-172; Kaséani,
Bedaiu’s-Sanai, VI, 193-194,

* Molla Hiisrev, Diirerii’l-Hiikkam, 1, 306.

3 Diistki, Hasiyetii’d-Diisiiki ala’s-Serhi’l-Kebir, 1V, 70.

* ibn Hazm, el-Muhalla bi’l-Asar, V1, 160 vd.

%7 Derdir, es-Serhu’l-Kebir, TV, 70.



kalarint men etme veya bedel karsilig1 faydalandirma hakki dogar. Ciinkii
bu, zzmnen de olsa ihyanm var oldugunu gosterir.”>*

Zahiri mezhebi de zilyedligin tesisinde iradenin varligmi gerekli
gérmektedir. Ibn Hazm (6.456/1063) av ile ilgili hiikiimlerden bahseder-
ken gdyle demektedir: “Bir kimsenin av yakalamak niyeti olmaksizin
kurmus oldugu tuzaga bir av diisecek olsa, bu av, onu tuzaktan kurtarip
alanin olur. Ayni sekilde bir kimse avlama niyeti ile bir tuzak kurmussa,
miilkiyetini elde etmeyi istedigi tuzaktaki avlarin zilyedi ve méliki olur.
Ancak avlanmak niyeti ile tuzak kurmamigsa, oradaki avlar miibah kap-
samina girer ve Oncelikle kim ona sahip olmaya niyet ederse onun
zilyedligine dahil olur.”* Bu agiklamalara dayali olarak Zahiri mezhebi-
nin de iradi unsurun varligin gerekli gordiigii ifade edilebilir.

Iradi unsurun gerekliligi konusunda Hanefi mezhebinin goriisiine
gelince; genel olarak, bu mezhepte iradi unsurun kabul edildigi sdylene-
bilir. Hanefi mezhebinin goriislerini esas alarak kanunlagtiran Mecel-
le’nin, 1250. maddesinde soyle gegmektedir: “Ihrazin kasta makrun ol-
mas! lazimdir. Binaenaleyh bir kimse yagmur suyu almak kasdi ile bir
mahalle bir kap koydukda ol kab iginde toplanan yagmur suyu ol kimse-
nin mali olur. Kezalik su biriktirmek i¢in inga olunan havuz sarnigtaki su
sahibinin malidir. Amma bir kimsenin bi gayr-1 kasdin bir mahalle
vaz’ettigi kab derununda biriken yagmur suyu kendisinin mali olmaz.
Baska bir kimse am ahz ile istimlak edebilir.”®

Bu goriisii savunanlara gére, bir sey tizerinde zilyedlik tesis edi-
lebilmesi i¢in iradenin varligi zorunludur. Zira irade, insanin esya ile olan
iliskisinin hangi maksada dayandigmi tespitte 6nemli bir dl¢iidiir. Bunun
yaninda vurgulanmasi gereken énemli bir baska nokta da sudur: Miilkiyet
edinme niyetinden yoksun, salt (miicerret) zilyedligin miilkiyet sebebi
oldugunu sdylemek giigtiir. Belki zilyedligin niyetle birlikte bulunmasini
bir miilkiyet veya zilyedlik sebebi olarak ele almak daha dogru olur.®

b- Iradi Unsurun Varhgin Gerekli Gormeyenler:

Safil mezhebinin bir kisim fakihleri, zilyedlikte iradi unsurun
varligmi gerekli gérmemiglerdir. Avlanma ile ilgili olarak Safii mezhe-
binde yer verilen “miilk edinme niyeti olmasa da, insan elinin hakimiyet
kurmasiyla birlikte av, miilk edinilir” ® hiikmii de bunu ifade etmektedir.

%% Derdir, es-Serhu’l-Kebir, 1V, 70; Diistki, Hasiyetii’d-Diislili ala’s-Serhi’l-
Kebir, IV, 70.

* {bn Hazm, el-Muhalla bi’l-Asar, V1, 160.

 Mecelle mad. 1250; Ali Haydar, Ditrerii'l-Hilkkam, II1, 526-527.

® Bu konuda benzeri gbriigler igin bkz.: Sehlani, el-Yedii, 113

% Sirbini, Mugni’l-Muhtac, IV, 278.
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Bunun yaninda Safiilerin 6zellikle gasp ile ilgili tanimlari incelendiginde
burada da gasp fiilinin, bir bagka ifade ile gasp eden kisinin haksiz
zilyedliginin olugsmas: agisindan iradesi gerekli gériilmemistir. Zira onla-
ra gore bir kimsenin bagkasinin arazisine ya da evine izinsiz olarak hatta
kendi miilkii zanmiyla girmesi durumunda gasp gergeklegir. Burada kisi-
nin oraya izinsiz olarak girmesiyle malik aleyhine haksiz bir zilyedlik
gergeklesmis sayildigindan oraya giren kimsenin niyeti dikkate alinma-
mistir, ? Burada malikin haklarinin asin bir sekilde korundugu goriil-
mektedir. Bu ise, 6zellikle iyi niyetli zilyedleri agir tazminat yiikii altina
sokmasi bakimindan agir bir sorumluluktur.

Zilyedlikte iradi unsurun varhigmi gerekli gérmeyenlerin miilki-
yeti, ayrica iradeye gerek olmaksizin zilyedligin zorunlu bir sonucu ola-
rak gordiikleri anlagilmaktadir. Bu goriiglerini ise, “Sahibi olmayan bir
araziyi kim ihya ederse, bu araziye herkesten ziyade o hak kazagnr...”_“
veya “Kim 6lii (mevat) bir araziyi duvarla cevrelerse, burasi onun olur.”*
seklindeki hadisleri mutlak anlamda ele alarak temellendirmisler; bunla-
rin miilkiyet niyeti ile kayitlanmadigni, hatta bdyle bir niyetin bulunma-
digmi savunmuslardir.  Dolayisiyla bu goriisii savunanlara gore,
zilyedlikte ayrica zilyedin iradesine ihtiyag yoktur.

Iradi unsurun gerekip gerekmedigi konusunda her iki goriisii uz-
lagtiran bir metodu benimseyen, fakat esasinda birinci gurupta yani irade-
yi gerekli gérenler icerisinde degerlendirebilecegimiz bir goriisten daha
bahsetmek istiyorum.

Bu goriige gére iradi unsur, zilyedlik tesis edilen esyanm o6zelligi -
ve zilyedlik«tesis etme gekline gore degismektedir. Bilindigi gibi zilyedlik
hakiki veya hiikmi olarak tesis edilebilmektedir.”” Bu goriisii savunanla-
rin daha ¢ok bu ayirimdan hareket ettikleri anlagilmaktadir.

Miibah bir mal iizerinde hiikmen zilyedlik tesis edilmesi duru-
munda zilyedlik iradesi zorunlu olur. Ancak bu iradenin tezahiir sekilleri
farkli olabilir. Ornegin, kisinin bir mahalde ihtiyacini gidermek igin kaz-
digr bir kuyuda onun ayni zamanda malik olma arzusunun bulundugu
bilinmiyorsa veya bdyle bir irade bir sekilde diga vurulmamigsa, burada
iradenin varhgindan s6z etmek miimkiin degildir. Bu durumda miilk e-
dinme ancak niyetle desteklenirse miilkiyete samil olur. Aym sekilde av
aleti sayilmayan bir seyle yaralanan bir hayvan, sayet bu alet onu avlama
niyetiyle kendisine atilmamigsa miibah bir mal olma 6zelligini korur ve

% bn Kudime, es-Serhu’l-Kebir, V, 376.
 Buharl, Hars ve’l-Miizaraat, 41/15.

5 Ebu Davud, Harac,14/37, r. 3077.

% Sehlani, el-Yedii, s. 109

" Mecelle mad. 1248.
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onu ilk dnce kim ele gegirirse onun miilkii olur.”® Ancak zilyedlik miibah
bir mal iizerinde hakiki olarak tesis edilmigse, yani mal tamamen elde
edilmigse veya zilyedin yetki alanma girmigse, bu durumda miilkiyet
tahakkuk ettiginden ayrica zilyedlik iradesine gerek yoktur.”” Aslinda bu
gorii, iradenin gerekliligini savunanlar kapsaminda degerlendirilebilir.
Ciinkii burada ya iradenin agiklanmast zorunlulugu vardir ya da yapilan
isin sonucu olarak buna gerek kalmamigstir. Bu da, gergekte iradenin var
oldugu anlamina gelmektedir.

Buraya kadar, zilyedlikte bir unsur olmasi bakimindan iradenin
gerekli olup olmadigi konusundaki farkli goriiglerden s6z ettik. Bu miila-
hazalardan hareketle s6z konusu goriislerin, mutlak anlamda iradeyi dis-
ladiklar1 sonucuna varilamaz. Hatta farkli seyleri ifade ediyor gibi goriin-
seler de, alenen veya zimnen iradeyi gerekli gordiiklerini séylemek daha
dogru olur.

Iradeyi bir unsur olarak gerekli gérmeyenler, bunu fiili hakimiyet
unsuru kapsammda degerlendirmiglerdir. Bunu bdyle kabul etsek dahi,
bize gore yine de iradenin ayri bir unsur olarak kabul edilmesi gerekir.
Ciinkii iradenin bir unsur olarak kabul edilmemesi durumunda kisi, irade-
si disinda zilyedligine dahil olan olumsuz durumlardan dolay: sikintiya
diigebilir, Basit bir érnek verecek olursak, kanunen yasaklanmig uyustu-
rucu vb. bir madde bagkalar: tarafindan bir sahsm egyasi igerisine konsa
ve glivenlik giicleri tarafindan o sahsin zilyed olup olmadigi sorulmaksi-
zin yakalansa, bu durumda o kisi gercekte sugsuz oldugu halde suglu
duruma diisecektir ki, bu durum siiphesiz sugun sahsiligi prensibine ayki-
rdir.”® Halbuki zilyedlikte iradenin gerekli bir unsur oldugunu kabul
etmemiz halinde, o sahista fiili hakimiyet unsuru yaninda zilyed olma
iradesi de aranacagmndan, bir kimse kendi istegi haricinde zilyedligine
dahil olan seylerden sorumlu tutulamayacaktir.

Zilyedlik iradesinden maksat, esya lizerinde maddi bir sonucun
elde edilmesidir. Burada fiilin, hukuki neticeler elde etmeye y&nelik ol-
mas1 gerekmez. sézgelimi hirsiz calmig oldugu mala malik olamamakla
birlikte yine de o malin zilyedidir. Ciinkii hirsiz ¢almak suretiyle zilyedi
bulundugu malin sahibine karsi; sayet mal mevcutsa mal iade, meveut
degilse bedelini tazmin sorumlulugu vardir.”' Bu itibarla zilyedlikte, kisi-
nin tam ehliyet sahibi olmasi da sart degildir. Zilyed olmanin anlamini ve
pratik neticelerini kavrayabilecek durumda olan herkes zilyed olma irade-
sine sahiptir. Ornegin, Islam hukukuna gére kiigiik gocuklarin ve tasar-

% Molla Hiisrev, Diirerii’l-Hiikkam, 1, 275

% Heyet, Mevsuatii’l-Fikhi’l-islami, VIII, 210-212;

®Udeh, Mukayeseli Islam Hukuku ve Beseri Hukulk, 11, 204,

" Molla Hiisrev, Diirerii’l-Hiiklim fi Serhi Gureri’l-Hiikkim, 11, 83.

252




ruflar1 kisitlanan kimselerin (mahcurlarin) kendi lehlerine olan tasarrufla-
rn gegerli oldugundan, bunlar iizerinde de zilyed olma ehliyetini kabul
etmek gerekir. Ancak tasarruf ehliyeti bulunmayan deliler, gocuklar vb.
zilyed olamazlar,”

Sonug olarak sunu ifade edebiliriz ki, Islam hukuku genel olarak
igtihadi bir karakter arz eden zilyedligin olusumunda iradenin yeri konu-
sunda yeknasak bir goriise sahip olmamakla birlikte, kendi -igerisinde
baskin olan goriise gére onun gerekli bir unsur oldugu fikrini kabul et-
mistir. Ancak bdyle bir unsura gerek olmadigini ifade eden goriiglerin var
oldugu da bilinmelidir. Bu durum, her tiirlii ihtiyaci dogrudan karsilaya-
bilecek karakter ve &zellige sahip Islam hukukunun ayni zamanda bir
zenginligidir. Fakat yine de ifade edelim ki, Islam hukukunun iradeyi
gerekli gérmedigi bazi durumlarin varhg: daha gok, yapilan fiilin iradeye
delalet ettigi yerlerdedir. Bdylesi durumlarda zaten ortaya konulan
zilyedlik fiilinin, zzimnen iradeyi igerdigi sdylenebilir.

TzSeyh‘izﬁde, Mecmeu’l-Enhur, 11, 421-422.
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