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SUNUŞ

Ankara Üniversitemiz 1946 yılında kurulduğundan bu yana pekçok
fakülte, enstitü ve yüksekokulla yoğun bir şekilde faaliyetini sürdür
mektedir. Üniversitemize 1949 ydında katılan ve en eski fakülteleri
mizden biri olan İlahiyat Fakültemiz, Erzurum Atatürk Üniversitesi
tslamî İlimler Fakültesinin kurulmasına kadar bütün Türkiye üni
versitelerinin tek İlahiyat Fakültesi olarak kaldı. Daha sonra İslam

Enstitülerinin üniversitelere bağlanarak fakülteleşmeleri sonucu, bu
gün dokuz ayrı İlahiyat Fakültesi bulunmaktadır. Bununla birlikte
Ankara Üniversitemizin İlahiyat Fakültesi, hem eski Yüksek İslam

Enstitülerine öğretim elemam vermiş, hem yeni İlahiyat Fakültelerine
öğretim üyesi yetiştirmiş ve yetiştirmekte oluşu ile ana fakülte özel-
liğindedir.

Bu yıl (1989) 40. kuruluş yıldönümünü kutladığımız İlahiyat

Fakültemiz yurtiçi faaliyetlerinin yamsıra, İslam Üniversiteler Bir
liğinin üyesi olarak, İslam araştırmaları alanına katkılarda bulunduğu

gibi müslümanlarla hıristiyanlar arasındaki diyaloğa yönelişlerde de
etkili olmaktadır.

Papalık Gregorienne Üniversitesi ile Üniversitemiz arasında 1986
ydında yapdmış anlaşma ile öğretim üyesi değişiminde bulunuyoruz,
ortak seminerler düzenliyoruz. Ortak araştırma projeleri hazırlamayı

ve belki bir ortak yayına girmeyi düşünüyoruz. Mayıs 1989'da "Müslü-
man-Hıristiyan İlahiyat Eğitiminin Sorunları ve İşbirliği" konulu
ilk seminer Roma'da yapıldı. Önümüzdeki yılın Mayıs ayında ikinci
semineri AnkaraMa düzenleyeceğiz. Konu "Tarih Boyunca Din, Kültür
ve Tolerans" olacak. Gregorienne Üniversitesi, Rektörleri başkanhğında
12 kişilik bir profesör grubu ile katdacaklar.

Üniversitemizin, Avrupa ülkelerinin üniversiteleriyle olan bilimsel
işbirliği anlaşmalarından İlahiyat Fakültemizi ilgilendirenlerden biri

III



de Almanya'nın Bamberg Üniversiteleri ile İlahiyat Fakültemiz ara»
smdaki Din Eğitimi ortak çalışma girişimidir.

İlahiyat Fakültemiz *^din meselelerinin sağlam ve ilmî esaslara
göre incelenmesini mümkün kılacak, mesleki bilgisi kuvvetli, düşünüşte

ihatah din adamları yetiştirmek" amacına uygun olarak çalışmalar

yapmaktadır.

40. yılınm, ülkemize ve mensuplarına hayırlı olmasım, otuz küsur
yıldır çıkmakta olan ve yurt içinde olduğu kadar yurt dışmda da ara
nılan bir bilimsel kaynak olan derginin daha nice yıllar çıkmasını dilerim.
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ÎSTtSNÂ' AKDİNİN MAHİYETİ VE UNSURLARI

Dr. İbrahim ÇALIŞKAN

I. Istisnâ* Akdinin Tanımı

Istisnâ', arapça bir kelime olup sanat ve mahareti gerektiren bir
şey yapmak, imal etmek, üretmek, husule getirmek anlamına gelen
8-n-a () kökünden türetilmiş, istif'âl ( ) babmdan mastardır.

İstisnâ m sözlük anlamı, bir sanatkâr'dan, icra ettiği sanatla ilgili bir
şeyi imal etmesini istemek, sanatkâra sanatı ile ilgili bir şeyi ısmarla

maktır 1.

İslâm hukukunda istisna', bir sanatkârdan, belirli bir ücret karşı-

hğında sanatıyla ilgili olan ve ısmarlayan tarafmdan özellikleri belirlen
miş bir şeyi imal etmesini istediği akdin adıdır^. İstisna' ın tarifini bir
örnek içersinde açıklayan İslâm hukukçuları da vardır^. Mecelle de
böyle bir tarifi benimsemiştir. Nitekim Mecelle'nin 388. maddesinde
istisnâ' akdi şöyle tarif edilmektedir:

Bir kimse ehl-i sanâyi'den birine bana şu kadar kuruşa şöyle bir
şey yap deyip o dahi kabul etseistisnaen bey' mün'akid olur.

Meselâ müşteri pabuççuya ayağmı göstererek filân nevi sahtiyan
dan şu kadar kuruşa bana bir çift pabuç yap deyip o dahi kabul etse
yahut marangoz ile tûl ve arzım ve evsâf-ı lâzimesini beyan ederek bir

1 îbn Manzûr, Cemâluddîn Muhammed b. Mukrim, Lisanu'l-Arab, Dânı Sâdu-, Beyrut
(t.y.), c. VIII, s. 209; İsmail b. Hammâd el-Cevheri, es-Sılıâh. DâruU-llm li'l-Melâyîn, Beyrut
1956, c. III, 8. 1245.

2 Bedruddin Ebû Muhammed Mahmûd b.Ahmed el-Aynî, Kenzu'I-Hakâlt Şerhu Keuzi'd-
Dekaik, c. II, s. 56-57; Muhammed Kadri Paşa, Murşidu'l-Hayrâu ilâ Ma'rifeti Ahvâlin-lusan,
Matbaatu'n-Nehda, Mısu 1983, s. 104; AbdnlazU b. Ahmed b. Muhammed el-Buhart, Keşfu'l-

Esrâr alâ tJsûli'I-Bezdevî, Şirketi Sahafiye-i Osmaniye Matbaası, Dersaadet 1308, c. IV, e. 5.
3 Şemsuddin es-Serahsî, el-Mebsût, Dâru'l-Marife, Beyrut 1978, c. XII, s. 138; Alâaddin

Ebu Bekr b. Mes'ûd el-Kâsânl, Bedâiu's-Sanâi', Daru'l-Kitabi'l-Aıabî, Beyrut 1974, c. V, s. 2;
Kemalnddin Muhammed b. Abdilvâhid îbnu'İ-Humâm, Şerhu Fethul-Kadir, Matbaatu Mus
tafa Muhammed, Mısır 1356. c.V, s. 354; Muhammed b. Ferâmûz Molla Husrev, Dureru'l-Huk-
kâm fî Şerhi Gnrari'l Ahkâm, Şirket-i Sahafiye-i Osmaniye Matbaası, Dersaadet 1319,
c. II, 8. 197.
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kayık yahut gemi yapmak üzere pazarlık etse, istisna* mün*akid olur.
Kezâlik tûl ve hacmi ve sair evsaf-ı lâzımesi beyan olunarak heı biri şu
kadar kuruşa olmak üzere bir fabrikacı ile şu kadar iğneli tüfek yapmak
üzere pazarlık olunsa, istisnâ* mün'akid olur"'^.

Tariflerden de anlaşılacağı gibi istisnâ', müstesni* (ısmarlayandş

sahibi) ile sâni* (ısmarlanan, sanatkâr) arasmda gerçekleşen bîr akid
(sözleşme)dir. Âncak bu akidde masnû*un (ısmarlanan şey) hammadde»
Hinin 8âni*e ait olması şarttır. Ismarlanan şeyin hammaddesi ısmarlaya
na ait olduğu takdirde, böyle bir akid istinâ* akdi değil, hizmet akdi
(icare-i âdemi) olur^.

Modem hukukta istisnâ' akdi, bir tarafın diğer tarafın vermeyi
taahhüt ettiği semen mukabilinde bir şeyi taahhüt ettiği akid olarak
tarif edilmektedir. Bir şeyin imalini taahhüt eden kimseye "müteahhit",
semeni verecek kimseye "iş sahibi" denmektedir^.

BK. 355. md. de istisnâ' akdi şöyle tarif edilmektedir.

"İstisna' bir akittir ki, onunla bir taraf (müteahhit), diğer tarafın

(iş sahibi) vermeyi taahhüt eylediği semen mukabilinde bir şey imalini;
iltizam eder".

İstisna' akdinde önemli olan, emek değil, emek sonucu ortaya çı

kacak olan maldır"^. Bugünkü hukukta da, istisnâ' akdi, hir iş görme
akdi olarak kabul edilmekte ise de, bu akitte önemli olan çaUşmanmken
disinden çok bu çabşmadan meydana gelecek ve objektif olarak değer

lendirilebilecek olan sonucun önemli olduğu kabul edilmektedir^. Ancak
bugün istisnâ' akdinde söz konusu olan sonucun, mutlaka maddi bir şey

olması aranmadığından, Bilge^ BK. 388. md. de istisnâ' akdinin tarifi
yapılırken kullamlan "şey" kelimesi yerine, mehaz kanuna uygun olarak
"eser" kelimesinin kuUanılmasım önermektedir. Tunçomağ ise, istis
nâ' akdi yerine mehaz kanunun almanca metnine sadık kalarak "eser
sözleşmesi" tabirini kullanmaktadır^^.

4 Ali Haydar, DuraruU-Hıtkkâm Şerhu Mecelletil-Ahkâm, Hatbaa-i Ebuzziyâ, Kostan-
tiniyye 1330, c. I, s. 656-657.

5 Ali Haydar, c. I, s. 691.

6 Türk Hukuk Lügati, Maarif Matbaası, Ankara 1944, s. 172.

7 Bkz. Mubammed Kadri Paşa, s. 104; Ali Haydar, c. I, s. 657.

8 Tandoğan, Haluk, "İstisna Akdi Kavramı, Unsurları ve Benzeri Akitlerden Ayırdedil-

mesi", tmran Oktem'e Armağan, Sevinç Matbaası, Ankara 1970,s. 311.

9 Bilge, Necip, BorçlarHukuku, özel Borç Münasebetleri, Ankara 1962, s. 213.

10 Bkz. Tunçomağ, Kenan, Borçlar Hukuku, özel Borç ilişkileri. Fakülteler Matbaası,
tstarbul 1974, c. 11, s. 498-499.
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İslâm hukukunda istisna* akdi, ancak insanlar arasında teâmül
haline gelmiş olan şeylerde söz konusu olduğundan, insanlarm ihtiyaç-
larmı karşılarken istisna' akdini teamül haline getirecekleri şeylerin

zamanla çoğalacağını düşünerek, istisna' akdine konu olan "şey"in bu
günkü hukukta olduğu gibi, çok daha geniş anlamlı, "eser" şeklinde an
laşılması daha uygun olacaktır.

Aynca, BK. 388 md. de yer alan "iş sahibi" yerine "ısmarlayan",

"müteahhit", yerine "ısmarlanan" tabirlerini kullanan Tunçomağ'a

katılarak, îslâm hukukunda istisna' akdinde kullanılan "müstesni"
yerine "ısmarlayan", "sâni" yerine "ısmarlanan kimse", "masnû"*
yerine de "ısmarlanan şey" tabirlerini kullanacağız.

n. tstisııa Akdinin Hukuki Mahiyeti

îstisnâ' akdinin hukukî mahiyeti konusunda İslâm hukukçuları ih
tilaf etmişlerdir. Hanefî hukukçulanndan el-Hâkim eş-Şehîd, Saffâr,
Muhammed b. Seleme, istisnâ' akdinin bir va'd olduğu, akid olmadığı

görüşündedirler. Çünkü akid, ısmarlanan kimse, ısmarlanan şeyi bitirip
ısmarlayana ancak teslim ettiği anda kurulmuş olur, daha önce bir akdin
kurulması söz konusu olmaz, bu akid bey' (ahm-satım) akdidir. Bu se
beple ısmarlanan kimse, ısmarlanan şeyi yapmayabilir, selem akdinin^l
aksine, yapmaya da zorlanamaz. Ayrıca bu akidde, ısmarlayalım, ıs

marlanan şey tamamlanmadan ya da tamamlansa da görmeden akidden
vazgeçmesi söz konusudurl^. Bu hukukçulara göre, eğer istisnâ' bir akid
olsaydı, akdin taraflarının bu akdi feshetme ya da devam ettirme ko
nusunda muhayyerlik haklarınm bulunmaması gerekirdi. İstisnâ' ak
dinde belirtilen muhayyerlik hakkı, va'd'a ait özelliklerdendir. Bu se
beple istisnâ', bir satım-vaadidir, bir malın satımı söz konusu değüdir^^.

İstisnâ' mbir akid olduğunu kabul eden Cumhûr-u ulemaya, istisna
akdinde mevcut olmayan (ma'dûm) şeyin nasıl akde konu olduğunu sor
maktadırlar. Cumhûr ise bu soruya, ma'dûmun bazan hükmen, mevcut
gibi kabul edildiğini söyleyerek hayvam boğazlarken besmele çekmeyi
unutan kimseyi buna örnek göstermektedirler. Unutma özründen do-

11 Selem akdi: Peşin para ile veresiye mal almaktır.

12 Serahsî, eNMebsût, c. XII. s. 138vd; Kâsanî,c. V, a.2; tbun'l-Humâm,e. V, s. 355;îbn
Nnceym, Zeynnlâbidin b. İbrahim, el-Bahrn'r-Râik Şerhu Kenzi'd Dekâik, Dam'l-Mârife, Bey
rut (t.y.) c. VI, s, 185-186.

13 Kâsib Abdulkerim el-Bedrân, Akda'l-lstisoâ' fi'l-Fıkhi'l-Islamî, Dânı'd DaVe, İsken
deriye (ty.) B. 80.
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layı, tesmiye (besmele çekmek) burada bükmen mevcut sayılmıştır^^,

însanlann teâmül halinde bulunmaları sebebiyle, istisna* akdinde
ma*dûm hükmen var kabul edilmiştir. Gerçekte var olan şey de hazan
hükmen yok kabul edilebilir. Nitekim suya ihtiyacı olan bir kimsenin
yamnda bulunan su, su varken teyemmümün caiz olabilmesi için hük
men yok farzedilmektediris,

Cumhûra itiraz edilen diğer husus, diğer akitlerde akde konu olan
şeylerin mal olmasmı şart koşan Cumhûrun, istinâ* akdinde akde konu
olan şeyin mal olması şartım aramayıp bir şeyin yapılmasını (sanat)
kabul etmesidirlö. Bu itiraza, istisna* akdinde akde konu olan şeyin,

iş değil mal olduğu, bu sebeple ısmarlanan kimsenin, kendisinin yap
madığı ya da kendisinin akidden önce yaptığı bir malı vermesi halinde,
ısmarlayan kimsenin bunu kabul etmesiyle de akdin geçerli olacağı

belirtilerek cevap verilmiştir'"^.

Cumhûr'a yapılan diğer biı- itiraz da, istisna* akdinin ısmarlanan

kimsenin ölümüyle son bulmasıdır. Halbuki akidleri, taraflardan birinin
ölümü sona erdirmez. İtiraz, ısmarlanan kimsenin ölümüyle sona eren
bu akdin hükmünün ne olacağı konusundadır. Bu itiraz, icâre akdine
benzeyen bir akit olması sebebiyle, icâre akdinde olduğu gibi, ısmar

lanan kimsenin ölmesiyle istisnâ* akdinin de sona ermesinin gayet tabiî
olduğu, bunun istisnâ'ın bir akit olmasım engellemeyeceği şeklinde

cevaplandırılmıştır'^.

Cumhûr*a göre istisnâ* akdi, birva'd değil akiddir. Zira tmam Mu-
hammed istisna' akdini ispat için kıyas ve istihsâm delil göstermektedir.
Halbuki va'd için böyle bir delile ihtiyaç yoktur'®.

îstisnâ* akdi, sadece teamülün cari olduğu şeylerde geçerli olduğu
halde, va'd her şeyde geçerlidir^O.

tmam Muhammed, istisnâ* akdini aynı zamanda şirâ (satım) olarak
da isimlendirmektedir. Zira ısmarlayan, ısmarladığı şeyi gördüğü zaman

14 tbnu'l-Humâm, c. V, e. 355; Bedruddia Ebû Muhammed Mahmûd b. Ahmed el-Aynİ,

el-Binâyefi Şethi'l-Hidâye, Dânı'I-Fikr, (Duna^k) 1980, c. VI, s. 663-668.
15 Aynî, eUBinâye, c. VI, s. 663-668.
16 Îbnu'l-Humâm, c. V, s. 355; Aynî, ebBLnâye, c. VI, a. 663-668.
17 Kâsânî, c. V, s. 2; tbnu'I-Humam, c. V, 9. 355; Aynî, el-Binâye; c. VI, 9. 663;

Ali Haydar, c. I, s. 657.
18 Bâbertî, ebtnâye, c. V, 9. 355; Znhayll Vehbe, el-F^ul tslâtnS ve GdiUetoh, Dânı'I-

Fikr, Dımaşk 1985, c. IV, ae. 631-632.

19 İbn Nnceym, c. VI, e. 185-187; Îbnn'l-Humâm,c. V, e. 355.
20 îbn Nnceym, c. VI, 9. 185-187.
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muhayyerKk hakkı vardır. Çünkü o, görmediği şeyi satm almıştır^l.

Halbuki va'dde muhayyerliğe ihtiyaç yoktur^^.

tstisnâ' akdinde, tarafların alacaklarmdan dolayı birbirlerini dava
etme hakları vardır. Dava açma hakkı, sadece akdin tarafları için söz
konusudur. Halbuki vaadini yerine getirmeyen kimsenin aleyhine dava
açılması söz konusu değildir^^.

îstisnâ^ akdinde, ısmarlanan kimse, ısmarlanan şeyi imal etmeye
2orIanır2<. Halbuki bir şey vaadeden kimse, vaadettiği şeyi yerine getir
meye zorlanamaz.

îstisnâ akdinde, ısmarlayan kimse de, ısmarladığı şeyden vazge-
çemez25.

Ebu'l Yusr'a göre^®^ Jıem ısmarlayanm hem de ısmarlananın mu
hayyerlik hakkma sahip olmaları, istisna' akdinin bir bey' akdi olmadı-

ğma delil teşkil etmez. Bey-i mukâyada'da (trampa) olduğu gibi. Bu
akitte şâri', ma'dumu mevcut kabul etmiştir. İslâm hukukunda bunun
örnekleri çoktur, özür sahibinin tahareti, hayvan boğazlarken besmele
çekmeyi unutan kimsenin tesmiyesi (besmele çekmesi), vadedilen bir
borç karşılmda rehin ve imama uyan kimsenin kıraati buna ömektir^T.

Îstisnâ' akdinde parayı alan ısmarlanan k^mse, parayı aldığı anda
paraya malik olur. Eğer istisna' birva'd olsaydı, bu pataya malik ola-
mayacaktı28.

Îstisnâ' akdi, selem akdine benzeyen bir akiddir. Zira istisnâ' ak
dinde de, selem akdinde olduğu gibi ma'dûmun (mevcut olmayan) satıl

ması söz konusudur. İmal edilmesi gereken şey, akdin kurulması anmda
satıcı durumunda olan ısmarlanan kimsenin zimmetindedir. Ancak is
tisnâ akdi, ücretin hemen verilmesinin şart olmaması, ısmarlanan şeyin

yapılması ve tesUmı için bir sürenin belirlenmemesi, ısmarlanan şeyin

çarşıda pazarda bulunan şeylerden olmaması bakımından selem akdin-
den farkbdır. îstisnâ' akdi, icâre akdinedebenzemektedir. Ancakistisna'
akdi, ısmarlanan şeyin hammaddesinin ısmarlanan kimseye ait olmasıyla
icâre akdinden ayrılmaktadır.

21 İba Naceym, c. VI, s. 185-187.
22 Seraİu!, c. XII, s. 138 vd; Kâsân!, c. V, b. 2.
23 Serahst, c. XII, s. 138 vd; Kâsânİ, e. V, 2.
24 Ali Haydar, c. I, s. 659.

25 Ali Haydar, c. I, s. 659.

26 İbnu'l-Hamâm, c. V, s. 355.
27 îbn Naceym, c. VI, s. 185-187.
28 tbn Noceym, c. VI, s. 185-187.
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Hanefîlere göre, istisna* akdi, bir bey' (alım-satım) akdidir, satış

va'di veya icâre (kira) akdi değildir. İstisna' akdinde, akde konu olan
sanatkârın işi değil, neticede ortaya çıkacak olan eserdir. Bu sebeple,
başka birinin ya da sanatkârın kendisinin, akitten önce yaptığı ve şart

koşulan özelliklere uygun bir şeyi getirdiği takdirde akit yine geçerlidir-^.

tstisnâ' akdi, Mâlikllerce selem akdi olarak kabul edildiğinden selem
akdinde bulunması gereken şartlara tâbidir^. Şafüler de sanatkârlara
ısmarlanan şeyleri selem akdi olarak görmektedir^'. Hanbelîler ise, bir
şeyin ısmarlanması ile ilgili akdi, bey-i mevsûf olarak isimlendirmekte
dirler. Bu akitte beUİ bir sürenin öngörülmemesi, bu akdi selem akdi
olmaktan çıkarmaktadır^-. Bu üç mezhebe göre de istisnâ' akdi, selem
akdi ve insanların örfü esasına göre geçerlidir. Selemde aranan şartlar

istisnâ' akdinde de aramr. Aynca akit anmda, selem akdinde olduğu

gibi paramn tamamımn teslimi gerekir^^. Şafülerc göre, ısmarlanan

şeyin teslimi için bir süre verilsin ya da verilmesin, semen hemen
ödeniyorsa böyle bir akit geçerlidir^.

m. tstisnâ Akdinin Rükünleri

Diğer akitlerde olduğu gibi istisnâ akdinin rükünleri, ısmarlayan

ve ısmarlanan kimseden yapılacak icab ve kabulden ibarettir. Aynca
bütün akitlerde olduğu gibi taraflann elıliyeti de aranmaktadır^^.

IV. İstisnâ' Akdinin Hukuki Esası

Hanefüer, istûnâ' akdinin hukuki geçerliliğini kabul etmektedir.
Hukukî dayanakları ise örftür^^. Hanefîler istisnâ' akdini, amelî icmâ'

29 Kâeân!, c. V, s. 2; İbnu'l-Humâm, c. V, s. 3S5.
30 tba Rüşd,Muhammed b. Abmed, el-Mukaddemât ve'l-Mumebhedât, MatbaatuVSaâde,

Mısır 1325, c. 11. s. 159.

31 £bû Abdillah Mubammed b. İdris eş-Şaftî, el-UmiD, DaruM-Ma'rife, Beyrut 1973, c.
m. 8. 131.

32 el-Bâbert!, Ekmeluddin Muhammed b. Hahlûd, e(-lnâye ala'l-Htdâye, (Fethu'bKa-
diı'in hamişinde) c. V, s. 355.

33 Zuhayü, c. IV, s. 632.

34 Ceiâluddia Âbdurıabman es-Suyût>, el-Eşbâb ve'n-Nezâir Kavâid ve furûFş-ŞafU,

Dânı İhyaH-Kutubri Arabiyye, Mısır (t.y.) s. 99.
35 Mavsilî, c. II, 8. 4; Ahmed Ebu'l-Feth, Kitabu'l-Muâmelât fiVŞeriaü'l-Islâmiyye ve'l-

Kavânîni'l-Mısriy^-e, Matbaatıı'n-Nehda, Mısır 1922, s. 388; Aluned Fehmi Ebû Sünne, el-Urf
ve'l-Adc fi Ra'yi'UFukahâ, Matbaatu'l-Fzhcr, (Mısır) 1947,9. 131: Abdurrezzâk Senhûrİ, Mesâ*
4inı*l-Hak fi'l-Fıkbi'l-lslâmî, Dâru Îbyâi't-Turâsi'l-Arabî, Beyrut 1953-1954 8.54, 388.

36 Oıf: Insaulann muamelât ile ilgili konularda devamh bir şekilde yapageldikleri ve işle

rinin düzgün gitmesim sağlayan şeydir. Ilauefiler %-e Malikîler uass bulunmayan konularda örfü
■Mİ nlnrnk kabul etmektedirler. (Bkz. Mubammed Ebû Zebra, İslâm Hukuku Metodolojisi, çev.
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ile sabit olmuş istihsâmn bir çeşidi olarak görmektedir. Zira bu akit,
kıyasa göre değil, istihsâna göre geçerlidir. Çünkü insanlar bu akdi örf
haline getirmişlerdir. İstisna* akdi de sadece insanların örf haline getir
dikleri şeylerde geçerlidir^^.

Bâbertî de, insanlarm istisna* akdini geçmiş asırlardan beri arala
rında uygulayageldiklerini, böyle bir teamül sebebiyle kıyasın terke-
dildiğini söylemektedir^^. Hanefi fıkıh kitaplarmda, istisna* akdinin,
Hz. Peygamber devrinden günümüze kadar insanların teâmül halinde
uygulayageldikleri bir akit olduğu belirtilmektedir^^. Aynca Hz. Pey-
gamber*in yüzük ısmarlaması, istisnâ* akdine delil olarak gösterilmek-
tedir^O.

Abdalkadir Şener, Fon Matbaafii, Ankara 1981,e. 235). örfü islâm hukukunun kaynaklarından

birisiolarakkabul edentslâm hukukçuları, Kur'an veSünnet'e dayanmaktadırlar. A'râl suresinin

199. âyetini j örfün hukuk! bir kaynak olacağma delil olarak göster
mektedirler. (Bkz. IbnÂbidinMuhammed Emin,Neşru'l-Urf, Mecmûatu Resâili îbn Abidin, Şir-

ket-i Osmaniye Matbaası, Dersaadet 1325, c. II, 114; Tarablusî, Alâuddin, Muînu'l-Hukkâm

f! mâ yeteradded Beyne'l-Hasmeyn mine'I-Ahkâm, Matbaatu Mustafa el-Bâb! el-Halebî,
Mısır 1973, s. 128-130). Bu islâm hukukçularına göre, âyette geçen "urf" kelimesiyle,
insanların âdetleri ve yapmaya devam ettikleri, diğer bir ifadeyle teâmûl haline getirdikleri şe

yin kasdedİIdiği, Allah'm Hz. Peygamber'e örfe uymasmı emretmesinin, örfün islâm hukukunda
bir kaynak olarak kabul edilmesini gerektirdiği, yoksa Allah'ın "örf" ile emretmesinin bir anlam
ifade etmeyeceği görüşündedirler (Bkz. Mustafa Dîb el-Buğâ, Eseru'l-Edilleti'l-Muhtelef fihâ
fi'1-Fıkhi'l-tslâmî, Dâru'l-Imâmi'l-Buhâri, Dımaşk (t.y.), s. 273). Sünnet'ten delil olarak da Hz.
Peygamber'in "Müslümanların güzel gördüğü şey Allah katında da güzeldir" (Ahmed b. Hanbel,
el-Musned, Daru Sâdır, Beyrut (t.y.) c. I, s. 379. Bu sözün Ibn Mes'ud'a, ait olduğu hakkmda bkz.
Nasbu'r-Râye, c. İV, s. 133; Muhammed Abdurrahman ea-Sehâvİ, el-Mekâsidu'l-Hasene fi Be-
yâni Kestrin mine'I-Ehâdîsi'l-Müştehira alâ'l-EIsine, Dâru'l-Kitâbi'l-Arabî, Beyrut 1985, s. 581.
ve "Benim ümmetim dalâlette birleşmez". (el-Heysemi, Nureddîn Alî b. Ebî Bekr, Mecmau'z-
Zevâid ve Menbau'l-Fevâid, Dâru'l-Kitab, Beyrut (t.y.), e. I, s. 177.)hadisini göstermektedirler.
Suyûti (el-Eşbâh ve'n-Nezâir, s. 99.) ve Ibn Nuceym (el-Eşbâh ve'n-Nezâir -Hamevİ şerhi ile
birlikte- c. I, s. 126.)örf konusunda bu hadisi delil olarak almışlardır. Birçokislâm hukukçusuda
menkul mallarm vakfi ve istisna' akdi gibi furû' ile ilgili konularda örf ile hareket ederken bu ha
disi esas almışlardır. Örfünislâm hukukunun kaynaklarmdan biri olduğunda genel olarak itti
fak eden islâm hukukçuları, örfedayandırılmış olanbirçok fer'!meselede ihtilâf etmişlerdir, ih
tilâf, ya örfün kendisindeveya fikhI meselede örfün mevcut olup olmadığı konusundadır. FıkhI

mezheplerin hemen hepsi, örfün delil olarak ele alınması gereken yerler ve örfün sımn

konusunda ihtilâf etseler de-örfün gözönüne alınması gerektiği konusunda ittifak etmişlerdir.

Çünkü hepsi, islâm hukukunda ortaya koydukları hükümlerin çoğunda, örfü kendilerine kaynak
olarak almışlardır. (Bkz. Muhammed Ebû Zehra, Ebû Hanife, Dâru'l-Fikri'I-Arabî, (Mısır)

(t.y.), s. 356-363; Mâlik, Daru Garib, Kahire (t.y.) s. 353 vd; Ebû tshâk İbrahim b. Musaeş-Şa-
tıbî, el-Muvâfakât,Dâru'l-Ma'rife, Beyrut 1975,c. II, s. 284-286).

37 Kâsânî, c. V, e. 2-3; Ibn Nuccym, c. VI, s. 185-187.
38 Bâbertî, c. V, s. 354-355.

39 Serahsî, c. XII, s. 138; Kâsâıd, c. V, s. 2—3; İbnu'l-Humâm, c. V, s. 355,
40 Ibnu'l-Humâm, e. V,s. 3; Ali Haydar, c. I, s. 656.
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Gerçekten istisna' akdinin, kıyâsa göre hukuki geçerliliği yoktur.
Zira istisna akdi, insanın, henüz elinde mevcut olmayan bir şeyi satması*

dır. Bu bir selem akdi değildir. Nitekim Hanefî hukukçularından tmam
Züfer de, ma'dûmun alım-satımı söz konusu olduğundan istisna' akdini
geçerli saymamıştır^l. Bâbertı de, istisna' akdinin, Hz. Peygamber'in
ruhsat verdiği selem akdine-süre belirlenmediği için*kıyâs edilemeyeceği,

bu sebeple istisna' akdinin geçerli olamayacağı görüşündedir^'. Hz.
Peygamberise, mevcut olmayan bir şeyin satımım yasaklamış, ancak se
lem akdine izin vermiştir. İnsanlarm, istisna' akdi hususunda icmâi ol
duğu için istihsân ile geçerli sayılmıştır. Çünkü insanlar bunu asırlar

boyunca uygulayagelmişlerdir. Burada kıyas, icmâ' ile terkedilmiştir.

Bu sebeple, hamama girerken verilen ücret hususunda, içeride kalma
süresi ve sarfedilecek su miktarı belli olmadığı halde, insanlarm buna olan
ihtiyaçları sebebiyle kıyâs terkedilmiştir. Istisnâ' akdinde de durum ay-
mdır. İnsanlarm her aradığım her yerde, her zaman, istedikleri özellikte
bulabilmesi mümkün olmadığı için istediklerini ısmarlamak zorunda kal
mıştır. İnsanlarm ihtiyacından doğan bu akit geçerli sayümadığı takdir
de, insanlann büyük bir güçlük ve sıkıntıya düşecekleri gayet açıktır^^.

İslâm hukukçulan, istisnâ' akdini, sadece insanlarm ısmarlamayı

örf haline getirdikleri şeylerde geçerli saymışlardır. Çünkü bu konuda
mevcut olan örf sebebiyle, böyle bir akdi geçersiz kılan kıyâsın uygulan-
masmdan vazgeçilmcktedir^. Zira istisna' akdinde mevcut olmayan

41 Bkz. tbn Nnceym, c. VI, s. 185-187.

42 Bâbertt, c. V, s. 355.

43 Kâsânî, c. V, s. 3.

44 Kıyâs'm terkedilmeai bazan nass, hazan icmâ', hazan da zaruret Ue olmaktadır.

Kıyâs'u nass Ue terkedilmesine örnek olarak oruçlu hir kimsenin unutarak bir şeyi yemesi
gösterilebUİr. îmam Ebû Hanife, "eğer bu konuda Hz. Peygamber'in hadisi olmasaydı, »bu kim-
Benin omcunu kaza etmesi gerekir' derdim" demiştir. Sünnet, sübûln kesin olduktan sonra ken

disiyle amel etmeyi ve ona muhalif olan bütün kıyâslannhatıl olduğunainanmayıgerektiren hir
nastır. Âkid anında ma'dûm olan hir şey üzerine kumlduğu için, kıyâsa göre caiz olmayan se
lem akdinde, Hz. Peygamber'in selem akdine ruhsat veren hadisi sebebiyle kıyâs terkedilmekte-
dir.

İcmâın delU olması sebebiyle kıyâsm terkedüdiğine Ömek olarak, Hz. Peygamber devrin
den günümüze kadar insanlarm teâmül halinde uygulayageldikleri istisnâ' akdi gösterilebilir.
Burada da teamülde vukubulan icmâ sebebiyle kıyâs terkedilmektedir. Zira bu akitte yapılacak

kıyâsta, hatâ etme ve yanılma ihtimali vardır. Nass ya da icmâ ile, istisna akdinde yapılacak kı

yâsta, hatânm olabileceği ortaya çıkmaktadır.

Zaruretin varlığı sebebiyle kıyâsın terkedilmesine ömek olarak, kirlendikten sonra knyn ve
havuzlann ve teknelerde yıkandığı zaman pis olan elbisenin temizlenmesi UeUgilihüküm gösteri
lebilir. Kıyâsa göre bunlar temiz olmaz. Zira kendisinde necaset bulunan bir şey, değdiği şeyi de
kirletecektir. Burada da kıyâs, bütün insanlar bunu yapmak zorunda oldnklan için terkedilmiş-
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(maMûm) şeyin alım-satımı söz konusudur. Hz. Peygamber, insanların,

olmayan bir şeyi satmalarım yasaklamıştır. Ancak selem akdine izin
vermiştir^'. İstisna' akdi ise, süre belirtilmediği için selem akdinden
ayrılmaktadır^.

Ismarlanan şey, akdin yapıldığı anda, ısmarlayanm istediği özellikte
hazır olmadığından, istisna' akdi, akit esnasında henüz mevcut olmayan
bir şeyin imal edilmesi için insanların arasında yaşayan örfe uygun ola
rak kumlan bir akittir. Akitlerde, abm-satıma konu olan mabn, akit

esnasında mevcut ve belirlenmiş olması şartı aranmaktadır. Bu sebeple
tslâm hukukçuları, alım-satıma konu olan malın akit esnasmda mevcut
olması gerektiği, mevcut olmayan bir şeyin alım-satımmmcaiz olmadığı

konusunda ittifak etmişlerdir^^. îslâm hukukçuları, akit esnasmda mev
cut olmayan bir şeyin alım satımının caiz olmamasını, böyle bir alış-veri-

şin meçhul abşveriş olması sebebiyle, taraflar arasmda anlaşmazbğa

sebebiyet verebilecek olmasına bağlanuşlardır. Hz. Peygamber'in meçhul
alış-verişi nehyeden hadisini de delil olarak almışlardır^^. Şîrazî, hadiste
nchyedilenin, sadece aldatmaya yönelik ve zarara sebep olan ma'dûmun
satışı olduğu görüşündedir.Bu sebeple, Şîrazîyc göre, akit esnasındamev
cut olmasa bile, örfe göre istikbalde tahakkuk edecek olan bir şeyin abm-
satımı, selem ve istisnâ' akdinde olduğu gibi, nehyedilmemiştir^^.

îslâm hukukçulanmn ma'dûm olan bir şe^ân abm-satımınm caiz
olmadığma delil olarak gösterdikleri, Hz. Peygamber'in muhâkale, muâ-
veme, muzâbene ve muhabereyi nehyeden hadisidir^O. Ma'dûm olan bir

tir. Çünkü zorluk, eıkmtı nau ile defedilmlftir. (**Al]ah sİâo için dinde bir güçlük kılmadı" Haec,
78.) Zarûretin söz konusu olduğu yerde güçlük var demektir. Böyle bir durumda kıyâs ile amel

edilirse, nass terkedilmiş olur. İnsanların ihtiyaçlan sebebiyle, kıyâsa muhalif olan icâre (kira)
akdinin caiz olması da buna örnek gösterilebilir. (Bkz. Serahsi, Ebû Bekr Muhammed b. Ahmed,
Vsûlu's-Serahsİ, DâruT-Kitabi'l-Arabt, Mısır 1954, c. II, s. 207-208).

45 Zeylaî, Cemâluddin Ebo Muhammed Abdullah b. Yûsuf, Nasbu'r-Râye, c. IV, s. 45.
el-Mektebetu'i-lslâmiyye, (b.y.) 1973, c. IV, s. 45.

~ 46 Ibnu'l-Humâm, c. V, s. 354-355.

47 İbn Kudâme, Ebû Muhammed Abdullah b. Ahmed, el-Muğnf, Dâru'l-Kitâbi'l-Arabt,
Beyrut 1972, c. IV, s. 3.

48 Bkz. Şevkâni, Muhammed b. Ali b. Muhammed, Neylu'l-Evtâr Şerhu MuntekâT-Ah-
bâr, Mathaatu Mustafa el-Bâb!el-Halebİ, Kahire 1971,c. V, s. 166; eş-Şirazİ, Ebû Ishâk ibrahim
b. Ali b. Yûsuf, el-Mnhezzeb, Mathaatu Mustafa el-Bâbt el-Halebt, Mısır (t.y.), c. I, s. 262.

49 Şİrâzi, c. I, s. 262; Şevkânt, c. V. s. 167.

50 Bkz. Şevkâni, c. V, s. 198.

Muhâkale: Başaktaki buğdayı buğday karşılığı satmak.
Muzâbene: Ağaçtaki hurmayı, hurma karşıhğı satmak.

Muâveme: Belli yıllar için meyvah bir ağacı satmak.

Muhâbere: Bir tarlayı, çıkacak mahsulun belli miktarı (yonaı, üçte biri vb.) karşılığında

kiralamak.
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şeyin alım-satınu da, hadiste zikredilen muâvcmenin şumûlüne girdiği

için nehycdünıektedir?'. Bu görüş, zikredilen hadiste yer alan muâveme
ile, birden çok sene için satılan meyvanm kasdedildiği, böyle bir alışve

rişte zararın açık olduğu, ancak böyle bir sebep ve illete dayanarak
nehyi genişletip bütün maMûm olan şeylerin alım-satımına teşmil et
menin uygun olmayacağı düşüncesiyle reddedilmiştir52.Ma'dûmun ahm-
satımının nehyedildiğinc delil olarak, Hz. Peygamher'in, insamn henüz
kendisine ait olmayan bir şeyi satmasını nehyeden hadisi gösterilmekte-
dir53. Kâsânî, hadiste zikredilen ^ U"den kasdedilenin,

olduğunu, ma'dûm olan şey ile, satıcının maliki olduğu, ancak
akit esnasında yanında bulunmayan şeyin bu ifadenin kapsamına gir
meyeceği görüşündedir^^. Zira hadiste zikredilen Hâkim b. Hizam, mül
kiyetinde olmayan şeyleri satıyor, sattığı şeylerin parasını peşin aldık

tan sonra, pazara gidip sattığı şeyleri satm abp müşterilere teslim edi
yordu. Bu durum Hz. Peygamber'e intikal edince Hz. Peygamber ona
"-.uc L demiştir^?.

Ancak burada akla şöyle bir soru gelebilir: Kişinin mevcut olan
ancak maliki olmadığı bİr şeyi satması caiz olmadığına göre, maMûm
olanbir şeyin ahmsatımının caiz olmaması daha tabii birşey değil midir ?
Burada söz konusu olan, akit esnasında satıcmm mülkiyetinde mevcut
olmayan bir malm satımıdır. Açıkça bir aldatma ve aldanma söz konu
sudur. Böyle bir aldatmaya ve aldanmaya meydan verraevecek bir ahm-
satım akdi nehyedilmemiştirSö.

Biz, maMûmun alım satımmda, zarar ve aldatmanm var olup ol
madığına bakılmasının daha uygun olacağı kanaatindeyiz. Zira bu «kdin
(ma'dûmun satılmasının), mutlakolarak zikredilip yasaklandığı bir âyet,
hadis veya sahabi kavli yoktur^?.

Hadislerde zikredilen nehyin illeti, alım-satıma konu olan şeyin

varbğı veya yokluğu değil, hadiste zikredilen "bey'u'l-garar" meçhul

51 Şİraz!, c. I, s. 262.

52 el-Bedrân, s. 41.

53 et-Tirmizi, Ebâ tsâ Muhommed b. tsâ b. Sevre, eI-Câmiu*s-Sahlh (Sünen), Dâruthyfti*-
Turâai l-Arobt, Beyrut (t.y.), c. III, s. 534.

54 Kâsani, c. V, s. 2-4.

55 Tirnıizi, c. III, s. 534.

56 Abdurrazzâk e»-Senbâri, Mesâdira'l-Hak fi'l-Fıklıi'I-tsIâmİ, Dam İbyai't-TuraBİ'I-

Arabi, Beymt 1953-1954, c. III, s. 40-41.

57 îbn Kayyim el-Cevziyye, Şemsuddin ebn AbdUlab Muhanuned b. ebî Beki, l'lâmu'l-
Muvakki*İıı an Rabbi'l-ÂIemîn, Şirketu't-Tibâatı'-J Fenuiyeti'l-Muttebide, Kahire 1968, c. II,
s. 28.
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olan bey'dir. Bey'u'l-garar, satıcmiD müşteriye, teslim edemeyeceği bir
malı Batmasıdır. Bu malın akit esnasında mevcut olup olmamasının

bir önemi yoktur. Kaçmış köle ve devenin satılması böyledir. Abm-satım
akdi, satılan şeyin (mebî') teslimini gerektirir. Satan kimse, sattığı şeyi

teslimden aciz ise, bu bir aldatmadır.Zira böyle bir şey ancak müşteriyi

aldatarak satılabilir. Hadislerde nehyedilen de, aldatmak suretiyle,
teslim edilemeyecek bir ma'dûmun satılmasıdır^s. Hz. Peygamber, bazı

durumlarda ma'dûm olan şeyin satılmasına cevaz vermiştir^^. Ma'dû
mun abro-satımı konusunda, teslimin gerçekleşmesi kesin olmayan şey

lerde abm-satım akdinin geçerU olmayacağı; tesUmin gerçekleşmesi mu
hakkak olan şeylerde ise. örf gereği alım-satım akdinin geçerU olacağı

görüşünün^ isabetU olduğu kanaatindeyiz.

İstisna' akdi, ma'dûmun abm-satımı açısından incelendiğinde, bu
akdin şer'i nasslara aykırı olmadığı, aksine İslam hukukçuları arasında

ihtilâf edilen İslâm hukuku kaynaklarından biri olan istUısanla-hadisle

cevaz verilen selem akdine izafeten-geçcrli sa\nldığı görülecektir. Bunun
yamnda istisna' akdi, insanların örf halinde uygulayageldikleri bir akid-
dir. Hz. Peygamber, insanların faydasına olan, anlaşmazbğa ve tarafların

zaranna sebep olmadığı sürece, örf haliue gelmiş akitlere dokunmamıştır.

Istisnâ' akdi, yapıldığı anda gerçekleşen, ancak satıma konu olan
şeyin mevcut olmaması sebebiyle, hazır olduğunda teslimi şart koşul

muş bir akittir. İstisnâ' akdinde bir aldatma da söz konusu değildir.

Zira ısmarlanan şeyin özellikleri, ısmarlayan tarafından belirtilmiştir.

Îbnu'l-Kayyim de, hadiste geçen ifadesiyle Hz. Peygam-
ber'in. Hâkim b. Hizâm'dan, akit esnasmda kendisine ait olan belirli bir
şeyi ya da teshm edebileceği bir şeyi satmasını istemiş olabileceğinisöy-
lemektedir^'.

V. İstisnâ' Akdinin Şartlan

İstisnâ' akdinin geçerli olabilmesi için bazı şartların gerçekleşmesi

gerekmektedir:

1. Ismarlanan şeyin cinsinin, çeşidinin, miktarmın ve diğer özellik
lerinin belirtilmesi lazımdır. Zira satıma konu olan mal, ısmarlanan şey

(eser) dir. Bu sebeple ısmarlanan şeyin her bakımdan belirlenmiş olması

gerekmektedir^^.

58 tbn Kayyim el-Cevziyye, II, s. 28.
59 Bkz. Şevkani, c. V, s. 195; İbn Kayyim el-Cevziyye, c. 11, 28-29.
60 Bkz. Senhûri, c. III, s. 31.

61 Ibo Kayyim el-Cevziyye, c. II, ıs. 19.
62 Kâsânî, c. V, s. 3.
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2. Ismarlanan şeyin, insanlarm istisna' akdi yapmayı örf haline
getirdikleri şeylerden olması gerekmektedir. İstisna' akdi yapılması

örf haline gelmemiş şeylerde istisnâ'«.akdi caiz olmamaktadır^^.

3. îstisrla akdinde sürenin belirlenmemiş olması lâzımdır. Ismarla
nan şeyin teslimi için bir süre belirlenmiş ise, İmam Ebû Hanîfe'ye göre,
bu akid selem akdine dönüşmektedir. Artık bu akidde selem akdinde
aranan şartlar aramr. İmam Ebû Yûsuf ve İmam Muhammed'e göre
ise, sürenin belirlenmemesi şartı aranmaz. Süre ister belirlenmiş olsun
ister belirlenmesin akid istisnâ' akdidir. Zira istisna' akdinde sürenin
belirlenmesi âdet haline gelmiştirO^. İmam Ebû Ebû Yûsuf ile İmam

Muhammed'in görüşleri, hayatm gerçeklerine ve toplumun uygulama
larına daha uygun olduğundan, uygulanmaya daha müsait görünmekte-
dir65.

Hanefller, ısmarlanan şeyin bedelinin hemen ödenmesinin şart ol
madığı, selem akdinin aksine, ücretin geciktirilmesinin caiz olduğu gö-
rüşündedirler66.

VI. İstignâ' Akillinin Unsurları

A. Ismarlanan Şey (Eser, MasniV)

İstisnâ akdinin varhgından söz edilebilmesi için her şeyden önce
ortada ısmarlanan şeyin (eser) bulunması gereklidir. İslâm hukukçuları,

istisnâ akdinin, sadece insanların ısmarlamayı örf haline getirdikleri
şeylerde geçerli olacağım kabul etmişlerdir. Çünkü örfün varhğı sebebiyle,
bu akdi geçersiz kılan kıyâsın uygulanmasından vazgeçilmektedir. Zira
istisnâ' akdi bir bakıma ma'dûmun ahm-satımıdır. İstisnâ' akHinîn ge
çerliliğim sağlayan örfün, örf-ü âmm®? olması şart kılınmıştır. Zira örf-ü
âmm, şer'î bir nassı tahsis etmektedir^S.

63 Kâsâni, c. I, s. 3.

64 Serahsî, c. XII, s. 138;Kâsânİ, c. V, s. 3, İbna'l-Humânı, c. V, 2355; İbn Âbidin, Mo-
hamıned F.mtn, Raddo'l-Hnbtâr aU'd-Dom'l-Hahtâr. Matbaa-i Amire, (tatanbul) 1307, c. IV,
s. 294-296.

65 Zubaylt, c. IV, s. 633.
66 îbn Naceynı, c. VI, e. 185.
67 Orfö hüküm istinbatı için delil olarak kabul eden bilginler, Örfün Kitab veSünnet bu

lunmayan yerlerde geçerli olduğunu kabul etmektedirler, örf, Kitab veSünnet'e aykm olduğu

takdirde,muteberolmaz. Nasslannaçıkça ihınnit sayılan içki ve faizcilik, insanlar tarafindan
âdet haline getirilmiş olsa bile, bu örf sayılmaz. Bu sebeple örf, sahih ve fasid olmak
üzere ikiye aynimaktadır.

Sahih örf, şer't bir asıl olarak kabul edilen örftür.

Fasid örf, kat*! bir nassa aykırı olduğu için muteber olmayan örftür.
Sahih Örf de, örf-i âmm ve örf-i hâss olmak üzere ikiye aynin, örf-i âmm, bütün belde
lerde insaolann teâmiıl haline getirdikleri örftür. (Bkz. Muhanuued Ebû Zehra, s. 235-236).

68 Ebû Sünue, s. 133.
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HanefÜer, örf-ü âmm karşısında kıyâsı terkctmektedirler ve buna
"örf sebebiyle istihsân-istihsanu'l-'urf" adım vermektedirler. Zannî
olan âmm'ı da örf-i âmm ile tahsis etmektedirler. Bu sebeple Hz. Pey
gamberdin, şarth satışın yasaklandığım bildiren hadisin^^ umumiliğini,

örf sebebiyle nazara almamaktadırlar.Çünkü, daha önce de belirttiğimiz

gibi, Hanefî ve Malikîlerin çoğuna göre, örf ile sabit olan her şart mute
ber sayılmaktadır. Bu tslâm hukukçuları, istisna^ akdini şöyle açıkla

maktadırlar: "Kıyâsa göre bu akid caiz olmaz fakat sahabîler, tabiîler
ve her çağda bilginlerin itiraz etmeden kabul ettikleri teâmül sebebiyle
biz kıyâsı terkettik. Kıyâsı terketmeye sebep olan hüccet budur". Gö
rüldüğü gibi, örf-i âmma, icmâ' denilebilir. Çünkü sahabîler ve sahabî
olmayanlar, müctehidler ve müctehid olmayanlar örf-i âmm üzerinde
ittifak etmişlerdir.Bu sebeple, örf-i âmmı, geçmiş veya gelecek çağda diye
bir kayıtlamaya gitmeksizin, bütün beldelerde hâkim olan örf şeklinde

tammlamak daha uygundur'^^.

İbn Nuceym de, "ihtiyaç umumi veya hususî olsun, zaruret men-
zilesindedir " îjJj»; -».U-l " usûl kaidesini izah ederken, istisnâ'

akdine, insanların ihtiyacı sebebiyle, kıyâsa muhalif olarak cevaz
verildiğini söyleyerek, istisnâ' akdini bu kaideye örnek göstermektedir'^^.

İstisna' akdinde asıl olan, ısmarlanan şey (eser) dir, iş değildir. İşçi

lik ısmarlanan şeyin bir özelliğidir'^^. Bu sebeple, ısmarlanan kimsenin
imal etmediği bir şeyi de ısmarlayan gördüğünde beğenip alırsa, akit
geçerli olur^^, İslâm hukukçularının çoğunluğunun görüşüdür. İs

tisnâ' akdinde asıl olamn, üretilecek mal değil, işçilik olduğunu söyle
yen İslâm hukukçuları da vardır^'*.

İstisna' akdi yapılması örf halini almış olan şeyler, klâsik fıkıh ki
taplarında teker teker sayılmıştır. Ancak bunların, müellifin yaşadığı

devirde ne tür eşyada istisna akdinin yapıldığım göstermesi dışında pek
fazla bir önemi yoktur. Asıl olan genel kaidedir. O da "insanların örf ha
linde istisnâ' akdi yapageldikleri şeyler"dir. O halde, bu eşyanın, her asır

da insanların ihtiyaçları sebebiyle değişmesi ve çoğalması gayet tabiidir.

69 Zeylaf, Nasbu'r-Râye, c. IV, s. 17.

69 Zeyla'İ, Naabn'r-Râye, c. İV, s. 17.

70 Mohammed Ebû Zehıa, s. 235-236.

71 Hamevt Ahmed b. MohamiBed, Gaman Uyûai'I-Besâir Şerha'l-Eşbâh ve*a-Neaâir,
MatbaatuT-Âmire, (İstanbul) 1290, c. I, s. 126.

72 Serahsİ, c. XII, s. 39; tbmı'l-Humâm, c, V, s. 355; Molla Huatev, e. 11, s. 198.

73 Serahsî, e. XII, s. 39;

74 Bks. İbnu^l-Hnmim, c. V, s. 355.

a
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Nitekim klâsik fıkıh kitaplarında leğen, ibrik vb. zikredilirken, Meeel-
le'de fabrikadan, tüfekten söz edilmektedir. İslâm hukukçuları da bunu
böyle anlamışlardır''^. Gerçekten istisna' akdini ister ayn bir akid ola
rak kabul eden Hanefîlerolsun ister böyle bir akdi selem akdi olarak ka
bul eden Maliki, Hanbelî ve Şafüler olsun, ısmarlanan şeyin, ısmarlan

ması teamül haUne gelmiş olan şeylerde bu akdin geçerli olduğunu söy
lerlerken, yaşadıkları devirde halk arasında ısmarlanması teamül haline
gelmiş değişik örnekler vermektedirler. Kanaatimizce, istisna' akdinin
konusunu teşkil edecek şeylerin tespitinde, fıkıh kitaplannda zikredilen
muayyen eşyayı almak yerine, insanlar arasında ısmarlanması teamül
halini almış şeyleri esas almanın, günümüz hukuk sistemlerindede ol
dukça geniş tutulmuş bulunan istisna' akdinin, her zaman geçerliliğini

koruyan bir akit olma özelliğini sürdürecektir. Fıkıh kitaplarında örnek
olarak gösterilen eşyanın ancak istisna' akdine konu olabileceğini dü
şünmek yerine, toplumlarda geçen zamanın gereği ortaya çıkan ihtiyaç
ları karşılamak için insanların teamül haline getireceği ısmarlama ko
nusu olacak birçok yeniliklerin doğmasının tabiİ olduğunu düşünerek

ve hukukun insanlarla var olduğunu, insanlarla yaşadığını ve olaylarla
genişleyip geliştiğini göz Önünde tutarak, insanların zamanla teamül
haline getirdikleri islisnâ' akdine konu olacak eşyada örfü gözönünde
tutmanın, ortaya çıkacak zorlukların giderilmesi bakımından daha uy
gun olacağı kanaatindeyiz. Ancak. îslâm hukukçularının eserlerinde is
tisna' akdine örnek olarak gösterdikleri şeyler, yaşadıkları devirde istis
na' akdinin nelerde geçerli olduğunu göstermesi bakımından önemlidir.

Bugün sağlık, ziraat, ekonomi, eğitim ve sanayd, özellikle harp sa
nayii alanlarmda istisna' akdine konu olan birçok yeni şeylerin ortaya
çıkacağı muhakkaktır.

Türk hukukunda da doktrin, "eser" kavramını geniş tutan görüşü

paylaşmaktadır. Buna göre, insan emeği ürünü olup bir bütün görünü
mü arzeden ve ekonomik değeri bulunan her hukukî varlık, maddi ni
telikte olsun olmasın eser sayılmaktadır''^.

îslâm hukukçuları istisna' akdinde diğer akitlerde olduğu gibi söz
leşmeye taraf olanların zarara uğramamalarına ihtimam göstermişlerdir.

Bu sebeple, ısmarlanan şeyin özeliklerinin bütün ayrıntılarıyla belirlen
mesi, kullanılacak malzemenin tespit edilmesi gerekmektedir^''.

75 îbn Nuceym, c. VI, s 185-187

76 Tnnçomağ, c. II, s. 498-499; Bilge, s. 256.

77 Kâsânl, c. V, s. 3.
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B. Meydana Getirme (İmal)

îstisnâ^ akdinde, akde konu olan, sarfedilecek emek, maharet değil,

meydana getirilecek olan şeydir. Zira istisna' akdinde istenen şey, sanat
kârın emeği sonucu ortaya çıkacak eserdir. Ebû Sa'îd el-Berdâî, istisnâ'
akdinde akde konu olan şeyin imal edilecek malın değil, işin yani sanatın
olduğu görüşündedir. Delil olarak da, istisna' kelimesinin, s-n-a kökün
den türetüdiğim, anlamının da bir sanatın yerine getirilmesini istemek
olduğunu ileri sürmektedir. Kullanılan malzemenin ise, iş için bir alet
durumunda olduğunu söylemektedir. Ancak bu görüş fazla itibar gör
memiştir. Gerçekten istisna' akdinde akde konu olan şey, sanatkârın

imal edeceği eserdir, sanatçının işi, sanatı değildir. Bu sebeple ısmarla

nan şeyin özellikleri belirtilmektedir ki, neticede o özellikleri taşıyan

bir eserin ortaya çıkması arzulanmaktadır. Bu görüşte olan îslâm hu
kukçuları îmam Muhammed'in istisnâ' akdinde görme muhayyerliğini

kabul etmesini delil olarak göstermektedirler. Çünkü görme muhayyer
liği, ancak bir mal üzerinde söz konusu olabilir. İstisna' akdine konu
olan şeyin iş değil, ortaya çıkanlacak mal olduğuna, başkasının imal
ettiği ya da akit öneesi kendisinin imal ettiği bir mal getirdiğinde ısmar

layanın bunu kabul edip olmasıyla akdin geçerli olacağı hükmünü de
delil olarak getirmektedirler. İstisna' akdinde eğer akde konu olan sa
natkarın işi olsaydı, böyle bir alım-satımm geçerli olmaması gerekirdi^®.

Meydana getirme teriminin de, ısmarlanan şey (eser) de olduğu gibi
yorumlanmasının daha uygun olacağı kanaatindeyiz. Zira örfün câri
olduğu şeylerde geçerli olan istisnâ' akdi, aynı şekilde ısmarlanan şeyin

meydana getirilmesinde de zamamu geçmesiyle, toplumlara göre deği

şecek ve genişleyecektir^^. Nitekim bugünkü hukukta da meydana ge
tirme teriminin geniş yorumlanması, yeni bir eser meydana getirmek
kadar, mevcut bir eseri değiştirmek veya tamirinin de imal etmek kap
samına girdiği kabul edilmektedir^^. Bu cümleden olarak yeni bir bina,
yol, köprü inşası, kanal açılması, makina, alet, mobilya imali, elektrik
tesisatı, kalorifer tesisatı yaptınlması, gemi inşası, arı kovanı yapımı,

ilaç imali, elbise ve başka giyim eşyasmın dikilmesi gibi faaliyetler bu
gün hep istisnâ' akdinin konusunu teşkil e'tmektedir^L

C. Ücret

İstisna' akdinde, ısmarlanan şeye ödenecek ücretin de belirtilmesi
gerekmektedir. Belirlenen ücretin selem akdindeki gibi peşin ödenmesi
şart değildir. Peşin verilebileceği gibi, bir kısmı peşin, kalam eserin tes-

78 Aynî, c. VI, s. 663-668.

79 *bD Nuceym, c. VI, s. 185-187
80 Bkz. Tunçomağ, c. II, s. 500; Tandoğan t. 320.

81 Tandoğan, s. 320,
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limi anında ya da hepsi teslim anında ödenebiliri^. Ismarlanan kimse^
ısmarlayan ile akit yaptığı andan itibaren, ısmarlanan şeye karşıbk

ısmarlayandan ücreti almaya bak kazanır. Ancak bu ücret, ısmarlanan

kimsenin mülkiyetine, eser ısmarlayana teslim ettiği anda geçmektedir.
Bu sebeple, ısmarlanan kimse, ısmarlanan şeyi tesbm etmeden önce,
ısmarlayan kimseden ücret talep edemezi-\ Ismarlayan kimse de, ıs

marlanan kimsedeki esere, ancak gördüğü anda kabul ettiği takdirde
mâlik olabilmektedir. Bu sebeple, ısmarlayan görmeden önce, ısmar

lanan kimse, imal ettiği malı başkasına satabilmektedir.

Bugünkü hukukta karşılığın, satımda olduğu gibi, mutlaka para
ile tayin edilmesi gerekmektedir. Taraflar bazı hallerde para yerine
mali değeri olan bir eşya veya çalışmayı karşılık olarak gösterebilmek
tedirler®'̂ . Taraflar arasmda münazaaya sebebiyet vermeyecek şeylerin

ücret olarak tespit edilebilmesinin İslâm hukuku açısmdan da akdin
kurulmasmı kolaylaştırması bakımından mahzurlu olmayacağı düşünü

lebilir.

D. Taraflar Arasında Anlaşma

İstisna' akdinin teşekkül edebilmesi için, ısmarlanan eserve karşı

lık (semen) konusunda tarafların anlaşmış olmaları gerekmektedir. Yani
haklarmda hüküm ifade edecek karşılıkh nzalarını ifade eden icab ve
kabul, akdin kurulması için şart olduğu gibi akitlerde şart olan tarafların

ehliyeti de tabii olarak aranmaktadır®^. Istisnâ' akdi bugünkü hukukta
da rızai akit sayılmaktadır. Tarafların, sanatkâr tarafmdan yapılacak

olan ve eser niteliğini taşıyan şeyin, açık bir şekilde belirtilmiş iş görme
sonucu üzerinde anlaşmaları istisna' akdinin tamam olması için yeterli
dir. Sanatkârın meydana getirdiği eseri teslim borcu, ısmarlayanm ise,
ücret ödeme borcu bu anlaşmadan kendiliğinden doğan sonuçlardır®^.

VII. İstisna' Akdinin Hükmü

İstisna' akdinin, ısmarlanan şeyin meydana getirilmesinden önce
bağlayıcı bir özelliği yoktur. Ismarlanan şeyin imal edilmesinden sonra,
ancak ısmarlayamn görmesinden önce tarafların her ikisinin de akdi
devam ettirme, feshetme ve vazgeçme hakları vardır. Bu sebeple, ıs-

82 Serahat, c. XII, b. 139 vd; Kâaânl, c. V, s. 2*3.

83 Kasânl, c. V, s. 3.

84 Tunçomağ, c. II, s. 501.

85 Abdullahb. Mahmûd b. Mevlûdel-Havsill,el-thtiyâr li TalUi'l-Mobtar, Darul-Ua'rife.
Beyrut 1975. c. II, s. 4.

86 Tandoğan, s. 324.
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marlanan kimse, imâl etmiş olduğu şeyi ısmarlayan henüz görmeden önce
satabilir. Çünkü akit bağlayıcı değildir. İmâl edilmiş olan şey, muhak
kak ısmarlayana ait bir şey değildir. Ancak onun benzeri, imâl eden kim
senin zimmetindedir. Ismarlanan kimse, imâl ettiği şeyi, ısmarlayana

getirdiği takdirde, imâl edilen şeyi ısmarlayana tahsis ettiği için, ken
disine ısmarlanan kimsenin muhayyerlik hakkı düşer. Bu malı artık baş

kasına satamaz. Ismarlayan kimse ısmarladığı şeyi gördüğü zaman,
muhayyerlik hakkı vardır, isterse ısmarladığı bu şeyi ahr, isterse almaz,
imam Ebû Hanife ve imam Muhammed'e gÖre, ısmarlayan isterse akdi
feshedebilir. Zira o, görmediği bir şeyi satın almış olduğundan muhay
yerlik hakkına sahiptir. Ismarlanan kimsenin, bu safhada muhayyerlik
hakkı yoktur. Çünkü görmediği şeyi satmıştır, imam Ebû Yûsuf, ısmarla-
yanm, ısmarlanan şeyi görmesinin artık bağlayıcı olduğu ve ısmarlayanın

muhayyerlik hakkının olmadığı görüşündedir. Ismarlanan şey ısmarla

yalım belirttiği şartlara ve isteğe uygun olduğu takdirde artık ısmarla-

yanm muhayyerlik hakkı ortadan kalkar. Bu safhada ısmarlayana mu
hayyerlik hakkmm tanınması, ısmarlanan kimsenin zararına olacaktır.

Çünkü ısmarlayamn isteğine uygun olarak hazırladığı şeyin değer kay
bına uğraması söz konusudur. Ayrıca, ısmarlayamn isteğine göre hazır

lamış olduğu esere, rağbet edenin bulunamaması ihtimali de vardır.

Bu konuda imam Ebû Yûsuf'un görüşü, muhayyerlik hakkmın ipta-
byle ısmarlayana verilecek zarar, ısmarlanan kimseye verilecek zarar
dan daha fazladır, zira ısmarlayan her halükârda ısmarlanan şeyi

(eseri) almak zorunda kalacaktır, denilerek reddedilmiştir^"^.

Mecelle'de de, imam Ebû Yûsuf'un görüşü benimsenmiştir®^. Ta
raflar arasında münazaayı, ısmarlanan kimsenin zarara girmesini önle
mesi bakımından bu gÖrüş daha makuldur. Çünkü bu görüş, Islara hu
kukunda akitlerin genel hatlarıyla bağlayıcı olması esasına uygun düş

mektedir. Günümüzde büyük meblağlara mal olan siparişlerde büyük
önem kazananistisnâ' akdin'nin,bağlayıcı bir akidolma özeUiği taşıması

son derece önemlidir. Zira böyle büyük siparişler, bağlayıcı özelliği ol
mayan akitlerle gerçekleştirilemezler.

87 Serabsî, c. XII, a. 139^ Kâsânî, c. V, a. 3; tbnal-Hunıâm, c. V, a. 356; tbn Âbi-
din, c. IV, 8. 294-296; Seohûri, c. III, a. 39.
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