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ÖZET  

Ġstisnâ‟ (eser) sözleĢmesi insanlar arasında ihtiyaç olarak eski tarihlerden bu yana 

uygulanmaktadır. Erken dönemlerde satın almak için hazır olmayan daha basit malların 

tedariki maksadıyla uygulamaya konu olmuĢtur. Sahip olduğu bu özelliğin taraflar için bir 

zarar ve aldatmaya yol açmaması üzerinde durulmuĢtur. Bu iĢlem meĢruiyetini teâmül hâline 

gelmesi ile kazanmıĢ ve hukuk sistemleri içerisinde yerini almıĢtır. Bu yer almayı batı 

hukuku çizgisinde Roma Hukukundan baĢlayarak gözlemek ve Türk Hukukunda da bunu 

takip etmek mümkündür. Ġslâm Hukukunda bu sözleĢmenin meĢruiyeti bakımından özellikle 

Hanefilerde teâmüle çokça vurgu yapılır. Uygulamadaki ihtiyaç ve yaygınlık sebebiyle genel 

bir kabulün var olduğu kabul edilmektedir. Aksi halde klasik görüĢteki olmayan bir malın 

satışı yasağına maruz kalacaktır. Hukuki mahiyetindeki tartıĢmalar Mecelle ile birlikte 

günümüzdeki ihtiyaçlara önemli ölçüde cevap verir tarzda neticelenmiĢ ve Osmanlı 

hukukuna da bu Ģekilde yansımıĢtır. Günümüzde bir çok alanda uygulama imkanı bulan eser 

sözleĢmesi ile daha basit konuların sözleĢmeye bağlandığı gibi, büyük inĢaat ve yapım 

projeleri ile proje finansmanı alanları da sözleĢme konusu olabilmektedir. Gelinen noktada 

Ġslâm ve Türk Hukukunun ayrıldıkları noktalardan daha fazla benzeĢen yönlerinden 

bahsetmek mümkün görünmektedir. 

Anahtar Kelimeler: Ġslâm Hukuku, Türk Borçlar Hukuku, Eser SözleĢmesi, SipariĢ 

AnlaĢması, Tedarik SözleĢmeleri 
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ABSTRACT 

The contract for work has been implemented since the ancient history as a need for 

people. It was implemented for the purpose of supplying simpler goods that were not ready 

for purchase at the time of contract in early periods. It is emphasized that this feature does 

not cause harm and deception for the parties. This transaction gained its legitimacy by 

becoming customary law in some goods and took its place in the legal systems. It is possible 

to observe this situation starting from the Roman Law in line with western law and to follow 

it in Turkish Law. In terms of the legitimacy of this contracts in Islamic law, it is especially 

made emphasis to the customary law implementation especially in the Hanafis. It is accepted 

that there is a general acceptance due to the need and prevalence in practice. Otherwise, it 

will be subject to the prohibition rule on the sale of non-existing goods which is being in the 

classical approach. The debates in the legal nature of this contract have been significantly 

concluded with Mecelle in a way that responds to current needs and this is reflected in 

Ottoman law as well. The contract for work which has the opportunity to practice in many 

areas ranging from simpler topics and construction projects to the finance area, can be the 

subject to agreement. At this point, it is possible to talk about the aspects of Islam and 

Turkish Law which are more similar than the points they are separated. 

Key Words: Islamic Law, Turkish Obligations Law, Contract for Work, Order Agreement, 

Supply Contracts  

I-Tanım ve Genel Bakış    

Ġstisnâ‟ sözlük anlamı itibariyle, s-n-a kökünden türetilmiĢ olup, bir Ģeyi imal 

etmek, üretmek ve yapmak anlamlarına gelmektedir. Ġmal edilerek yapılması gereken 

bir iĢ, eser yahut malın bir sanatkar yahut bunu taahhüt eden bir müteahhitten 

teslimini hedefleyen bir sözleĢmedir.
1
 Ġslâm Hukukunda terim olarak belirli bir ücret 

karĢılığında ısmarlayan, iĢ sahibi (müstani’) tarafından, maharet ve sanatı gerektiren 

tanımlanan bir iĢin (eser), ısmarlanandan (müteahhit, yüklenici) üretilmiĢ olarak 

teslimini istediği bir sözleĢme türüdür.
2
  Bu sözleĢmede müstasni‟, eser ve iĢ 

sahibini, sâni, ısmarlanan, sanatkar ve müteahhit ve masnu‟ da ısmarlanan Ģey, eseri 

ifade eder. Biz çalıĢmamızda sırasıyla iĢ sahibi, müteahhit / yüklenici ve eser 

terimlerini ağırlıklı olarak kullanacağız.
3
 ÇalıĢmamız ağırlıklı olarak konuyu Ġslâm 

                                                 

     
1
  Ġbn Manzûr, Lisânü‟l-Arab, VIII, 209; Zebîdî, Tâcü‟l-Arûs, XXI, 363 vd.; Cevherî, Sıhâh, s. 658; 

Ali Haydar, Dürer, I, 211.   
2
  Serahsî, el-Mebsût, XV, 85; Kâsânî, Bedâî‟, V, 2; Bâbertî, el-Inâye, VII, 114; Ġbn Âbidîn, Redd, 

V, 223; Aktan, Hamza, “Ġstisnâ‟”, DĠA; XXIII, 393; Berdan, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 54; Muhammed 

Kadri PaĢa, MürĢidü‟l-Hayrân, md. 462. 
3
  Aktan, H., Ġslâm Borçlar Hukukunda Selem ve Ġstısna Akitleri, BasılmamıĢ Doktora Tezi, 

Erzurum 1976, s.154; Bedran, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 62. 



 Year:3, Volume:3, Number:5 / Yıl:3, Cilt:3, Sayı:5 / 2019 
 

3 

 

Hukuku bakımından ele almakta, Türk Hukuku ile önemli ayrım ve benzeĢim 

noktalarında konunun özü itibariyle karĢılaĢtırmalar yapmaktadır. 

Eser sözleĢmesi ile iĢ sahibi, bir müteahhit ve sanatkar ile teslim edilecek 

eseri tarif ederek, bedelin peĢin yahut vadeli olarak verilmesi karĢılığında 

ısmarlanmasını konu alan bir sözleĢme yapılmaktadır. Bu sözleĢme ile belirli bir 

eserin iĢ sahibi tarafından tanımlandığı Ģekliyle üretilerek, belirli bir ücret 

karĢılığında kendisine teslim edilmesi hedeflenmektedir.
4
 Tanımlarda müteahhidin 

sanatkar olması yönünde görüĢler olmakla birlikte, daha çok iĢin ve ücretin bütün 

yönleriyle belirginleĢtirilmesi üzerinde durulmuĢtur. Bu arada ücretin peĢin yahut 

vadeli olabileceği de dile getirilmiĢtir. ĠĢ sahibi yapılacak iĢi tanımlarken aynı 

zamanda gerekli malzemeyi de müteahhidin tedarik etmesini öngörmektedir.
5
 

Hanefiler dıĢındaki mezheplerden ġafiî ve Malikilerde daha çok selem
6
 

bahisleri içerisinde ve onunla bağlantılı veya iliĢkili olarak, kendine has nitelikleri 

olan bir sözleĢme olarak ele alınmıĢ ve tanımlanmıĢtır. Hanbelilerde ma’dûmun bey’i 

olarak selem dıĢında, satım sözleĢmesi kapsamında,
7
 ancak son tahlilde, tâbi olunan 

hüküm itibariyle yine selemle bağlantılı tanımlama yoluna gidilmiĢtir.
8
 Genellikle 

birinden tas, tabak, takke, kılıç, eyer, ibrik gibi Ģeyleri imal etmesi, süre tayin 

edilmesi ve bedelin peĢin verilmesi gibi seleme ait hususlarla birlikte ortaya 

konulmuĢtur.
9
 Bu türden mallarda sözleĢme yapılması ġafiîlerce, bunların seleme 

elveriĢli olmamaları sebebiyle mümkün görülmez. Belli kalıplara dökülüp, her bir 

                                                 
4
  Ġbn Âbidîn, V, 223; Ahmed Fehmî Ebu Sünne, el-Örfü ve‟l-Âdeh fî Ra‟yi‟l-Fukahâ, Kahire 1947, 

s. 131. 
5
   Serahsî, XV, 86; Kâsânî, V, 3; Kadri PaĢa, MürĢidü‟l-Hayrân, md. 466; Mustafa Ahmed ez-Zerka, 

Akdü‟l-Ġstisnâ‟ ve meda Ehemmiyyetihi fi‟l-Ġstismârâti‟l-Ġslâmiyyeti‟l-Muâsıra, Cidde 1420, s. 21. 
6
    Selem, bedelin peĢin, malın sonradan veresiye teslim edildiği bir sözleĢmedir. Bkz. Çeker, Orhan, 

“Ġslâm Hukukunda SipariĢler”, NEÜ Ġlahiyat Fakültesi Dergisi 3 (1990),  s. 374; Bardakoğlu, 

“Selem”, Ġslam‟da Ġnanç Ġbadet ve Günlük YaĢayıĢ Ansiklopedisi, Ġstanbul 1997, IV, 104;   

Aybakan, Bilal, “Selem”, DĠA, XXXVI, 402.   
7
   ġafiî, el-Ümm III, 94; ġîrâzî, el-Mühezzeb, III, 162; Buhûtî, KeĢĢâfü‟l-Kına‟, III, 289, 292; 

Desûkî, HâĢiye, III, 217; Derdîr, ġerhu‟s-Sağîr, III, 287-288; Ġbn RüĢd, Bidâye, III, 217-218; 

Zuhaylî, V., Fıkhu‟l-Ġslami, IV, 632; Bedran, s. 67; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 393; 
8
    Buhûtî, III, 289; Ġbn Kudâme Ebu‟l-Ferec el-Makdisî, ġerhu‟l-Kebîr, IV, 338, 341; Ġbn Müflih, 

Kitâbü‟l-Fürû‟, s.936; Merdâvî, el-Ġnsaf, V, 97; Bâbertî, VII, 116-117. 
9
   Sahnûn, el-Müdevvene, IX, 18; Derdîr, III, 287; ġîrâzî, III, 171; ġafiî, er-Risâle, Çev. Abdulkadir 

ġener, Ġbrahim ÇalıĢkan, Ankara 1997, s.188-189;  Bardakoğlu, Ali, “Ġstisna”, Ġslam‟da Ġnanç 

Ġbadet ve Günlük YaĢayıĢ Ansiklopedisi, Ġstanbul 1997, c.II, s. 470; Zuhaylî, Muâmelât,  s. 304. 
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malın bir diğerine benzediği ve misli mallara dönüĢtürülmesi mümkün olduğu 

takdirde ancak seleme konu olabileceklerdir.
10

 Ortada selemin farklı türü 

mahiyetinde bir sözleĢme olarak istisnâ‟ın tanımlanmaya çalıĢıldığını görülür.
11

 

Klasik Hanefi mezhebi kaynaklarında daha çok örnekler üzerinden anlatılan
12

 istisnâ‟ 

sözleĢmesine Mecelle 124. maddede bir şeyi yapmak üzere bir sanatkar ile sözleşme 

yapmak, Ģeklinde soyut bir tanım ortaya konulmuĢtur. Bu maddede sözleĢmeye dâir 

temel terminoloji ortaya konmuĢ,  388. maddede, dönemine uygun olarak ayakkabı, 

kayık, gemi, tüfek üretimi örneklerine dayalı olarak konu ayrıca izah edilmeye 

çalıĢılmıĢtır. 

Son dönem Ġslâm hukukçuları da hammaddenin müteahhit tarafından tedarik 

edilerek, belirli bir sanatın icrası ile beraber tarafların zimmetinde borçlarının  

belirgin bir Ģekilde yer aldığı satıĢ olarak tanımlanmıĢtır. Bu tanımlarda özellikle 

satım sözleĢmesinin bir türü olması, konusunun emek değil eser olduğu, sözleĢme 

esnasında mevcut olmayan bir vasfa sahip, zirai olmayan ve üretilecek sınaî 

ürünlerin tedarikine yönelik, tarafların borçlarının belirgin olduğu, ücretin peĢin olma 

Ģartının olmadığı ve malzemenin müteahhit tarafından sağlandığı vurgusu 

yapılmıĢtır.
13

 Güncel tanımlarda özellikle tarafların borçlarından ücretin ve eserin 

tanımlanmıĢ ve belirgin bir sözleĢme olduğuna vurgu yapılmıĢtır.
14

   

Türk Borçlar Hukukunda eser sözleĢmesi olarak adlandırılan sözleĢme ile 

(TBK, md. 470-486) iĢ sahibinin ödemeyi borçlandığı bedel mukabilinde, yüklenici 

bir eser meydana getirip teslim etmeyi üstlenmektedir.
15

 SözleĢmenin tarafları iĢ 

sahibi (ısmarlayan) ve yüklenici (eseri meydana getirmeyi üstlenen) olarak ifade 

                                                 
10

    ġafiî, el-Ümm, III, 95; Ebu Sünne, el-Örfü ve‟l-Âdeh, s. 132. 
11

    Sahnûn, IX, 18-19; Merdâvî, V, 97. 
12

    ġeybânî, el-Asl, II, 376, III, 434; Kâsânî, V, 3; Ġbnü‟l-Hümâm, Feth, VII, 114; Semerkandî, Tuhfe, 

II, 363; Burhânü‟Ģ-Ģerîa, el-Muhît, VII, 134.  
13

  Darîr, Garar, s. 465; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 20, 21; Bilmen, VI, 118; Bedran, s. 59; el-

Mevsûâtü‟l- Fıkhiyye, III, 326; Sa‟d b. Türkî el-Haslân, Fıkhu‟l-Muâmelâti‟l-Mâliyye el-Muâsıra,  

Riyad 1433 / 2012, s. 138. 
14

  Ali Bardakoğlu, “Ġstisna”, Ġslam‟da Ġnanç, Ġbadet ve Günlük YaĢayıĢ Ansiklopedisi, Ġstanbul: 

MÜĠF Vakfı Yayınları, 1997, II, 470. 
15

   ġahin, Turan, Eser SözleĢmesinde Yüklenicinin Eseri Teslim Borcunu Ġfada Temerrüdü, Ankara 

2012, s. 29-30; Akıncı, ġahin, Roma Borçlar Hukuku (818 Sayılı BK ve 6098 Sayılı TBK Ġle 

Mukayeseli), Konya 2013,  s. 146. 
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edilmiĢ olup, gerçek ya da tüzelkiĢilik olabilmektedirler.
16

  Bu sözleĢme tam iki 

tarafa borç yükleyen rızai bir sözleĢme olarak iĢ sahibinin bedel borcuna karĢılık 

yüklenicinin belirli vasıfta olması gereken eser borcu söz konusudur. Yüklenicinin iĢ 

görme ve bir eser meydana getirme borcu nihayetinde eserin iĢ sahibine teslimini de 

gerekli kılar.
17

 SözleĢme eserin teslimi ve bedelin ödenmesinden bağımsız olarak 

karĢılıklı irade beyanları ile kurulmuĢ olmakla
18

 beraber, bu sözleĢmenin nihai amacı 

eserin meydana getirilmesinden daha fazla iĢ sahibine ayıpsız ve tamamlanmıĢ eserin 

fiilen teslim edilmesidir.
19

 Eser sözleĢmesi temelde iĢ görme borcu doğurmakla 

birlikte, maddi olsun veya olmasın bir eser meydana getirmesini de gerekli 

kılmaktadır.
20

 Doktrinde yapılan sözleĢmenin konusu olan meydana getirmede emek 

unsuru yoğun olduğunda istisna, malzeme unsuru yoğun ve ön planda ise satım 

sözleĢmesi olarak telakki edilebileceği ileri sürülmüĢtür.
21

 Meydana getirme, bir eser 

ortaya koymak kadar, mevcut bir eserin değiĢtirilmesi ve tamir edilmesini de kapsar 

Ģekilde geniĢ yoruma tâbi tutulmaktadır.
22

 

II- Unsurları    

A) Sözleşmenin Meydana Gelmesi ve Meşruiyeti 

Ġstisnâ‟ sözleĢmesinin meydana gelmesi için öncelikle sözleĢme yapma 

ehliyetine sahip kiĢiler arasında bir îcap ve kabulün varlığı gereklidir.
23

 Taraflar 

sözleĢmenin konusu olan eser ve karĢılığı olan bedelde anlaĢmaları, iĢ sahibi ve 

                                                 
16

   Eren, Fikret, Borçlar Hukuku Özel Hükümler, 6. Baskı, Ankara 2018, s. 583-584. (818 sayılı 

Borçlar Kanununda “Ġstisna Akdi” olarak adlandırılmıĢtır. Bkz. md. 355-371). 
17

   GümüĢ, Alper, Borçlar Hukuku Özel Hükümler (II), Ġstanbul 2014, s. 28-29, 33; Zevkliler, Aydın / 

Gökyayla, Emre, Borçlar Hukuku Özel Borç ĠliĢkileri, Ankara 2018; AltaĢ, H., Eserin Teslimden 

Önce Telef Olması, Ankara 2002, s. 67-68., 122; Baygın,, s. 80 vd.; Tunçomağ, Kenan, Borçlar 

Hukuku Özel Borç ĠliĢkileri II, Ġstanbul 1974. s. 521. 
18

    Eren, s. 585-587; Büyükay, Yusuf, Eser SözleĢmesi, 2. Baskı, Ankara 2014, s. 31. 
19

   ġenocak, Zarife, Eser SözleĢmesinde Müteahhidin Yükümlülükleri, Ankara 2002, s. 26; ġahin, s. 

44, 64.  
20

   Yavuz, Cevdet, Türk Borçlar Hukuku Özel Hükümler, 10 Baskı, Ġstanbul 2014, s. 988-989; 

GümüĢ, s. 4. 
21

  Tandoğan, “Ġstisna Akdi Kavramı, Unsurları ve Benzeri Akitlerden Ayırdedilmesi”, Ġmran 

Öktem‟e Armağan, Ankara 1970,  s. 329-330. 
22

    Aral, Fahrettin / Ayrancı, Hasan, Borçlar Hukuku Özel Borç ĠliĢkileri, Ankara 2018, s.365; Yavuz, 

s. 991; GümüĢ, s. 4. 
23

    Mevsılî, el-Ġhtiyâr, II, 4; Senhûrî, Mesâdır, III, 28; Çakmak, Ali Osman, Ġslâm Hukukunda Ġstisna 

Akdi, BasılmamıĢ Yüksek Lisans Tezi, Ġstanbul 2011, s. 60, 63. 
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müteahhidin hak ve fiil ehliyetinin varlığı yanında, iradelerinin de rızâî olarak 

teĢekkül etmesi gerekir.
24

 Bu bakımdan tarafların edimlerine yönelik olan iradeleri, 

nizâya sebebiyet vermeyecek Ģekilde açık olmalı ve sözleĢmeye bağlanmalıdır.
25

 

Ismarlanan eserin sadece cinsi itibariyle değil, aynı zamanda türü, miktarı ve 

çeĢidiyle birlikte belirlenmiĢ olması sözleĢmenin kurulması için gerekli 

hususlardandır.
26

 Ġstisnâ‟ gibi ma‟dumun satımını konu edinen sözleĢmelerde, 

sözleĢmenin konusunun belirgin olmasında, mahiyetlerinde var olan aldanma (garar)  

riski sebebiyle daha fazla hassasiyetin öngörüldüğü göze çarpar.
27

 Ancak 

gerçekleĢme Ģüphesi bulunmadığı durumlarda garar Ģüphesine de muhatap olmaması 

gerekir. MeĢruiyetlerine dâir ayrıca delil bulunan selem ve istisnâ‟ akitleri, sırf 

sözleĢme esnasında mevcut olmadıkları için gararın varlığına gidilmemesi gerekir.
28

 

SözleĢme konusundaki bilinirlik ve cehaletin giderilmiĢ olması ile gerçekleĢme 

imkanı, gararın varlığına imkan vermeyecek derecede yüksek olması sağlandığında 

bağlayıcı olarak da telakki edilmelidir.
29

 Müteahhidin borçları arasında sözleĢme 

süresinin belirgin olması yer almamaktadır.
30

 SözleĢmenin açık îcap ve kabul ile 

kuruluĢu dıĢında teâtî
31

 yoluyla istisnâ‟ sözleĢmesinin kurulması söz konusu olmaz.
32

 

“Benim için bunu îmâl et, yap” Ģeklinde emir kipiyle yapılan bir sipariĢ önerisine, iĢi 

yapanın kabul ve rızası meydana geldiğinde sözleĢme de meydana gelmiĢ olur.
33

 Bu 

                                                 
24

    Mevsılî, II, 4. 
25

  ÇalıĢkan, Ġ., “Ġstisnâ‟ Akdinin Mahiyeti ve Unsurları”, AÜĠFD, 1990, c.13, sy.1, s. 364; 

Bardakoğlu, “Ġstisna”, s. 471; Zuhayli, Muamelat, s. 305. 
26

  Abdülaziz el-Buhârî,, KeĢfü‟l-Esrâr, IV, 5; Zuhayli, Muamelat, s. 306; Kadri PaĢa, MürĢidü‟l-

Hayrân, md. 464; Bedran, s. 160. 
27

  Kâsânî, V,  4; Ġbn Kayyım, Ġ‟lamü‟l-Muvakkıın, III, 207; Güney, Necmeddin,  Satım Akdi 

Özelinde Ġslam Borçlar Hukukunda Garar, BasılmamıĢ Doktora Tezi, Konya 2013, s. 232; ġahin, 

Osman, “Ġstihsan Yönteminin Aklî Gerekçeleri ve Bazı Uygulama ġekilleri”, Dinbilimleri 

Akademik AraĢtırma Dergisi, VIII (2008), sy. 4,  s.46. 
28

   Dönmez, Ġ. Kâfi, “Garar”, DĠA, XIII, 369; Dübyân b. Muhammed, el-Muâmelâtü‟l-Mâliyye Asâle 

ve Muâsara, c.I-XX, Riyad 1432, VIII, 281. 
29

   Darîr, Garar, s. 466. 
30

  Serahsî, XV, 86; Zuhaylî,  Fıkhu‟l-Ġslami, IV, 633. 
31

  Teâti; söz olmaksızın sadece fiili mübadele ile satım akdinin yapılmasıdır. (Bardakoğlu, 

Ali,“Bey‟”, DĠA, VI, 15; Apaydın, H. Yunus, “Ġrade Beyanı”, DĠA, XXII, 390) 
32

  Bedran, s. 146-147. 
33

  Kâsânî, V, 2; Bâbertî, VII, 114; Aynî, el-Binâye, VIII, 373; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 114; Desûkî, III, 

217; Bilmen, VI, 117. 
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anlama gelen belli lafızlara inhisar ettirmek yerine, örfte geçerli konu ve ifadeleri 

sözleĢmenin kuruluĢu için yeterli kabul etmek gerekir.
34

  

Müteahhidin eser borcuna karĢılık olarak iĢ sahibinin ödemesi gereken 

bedelin sözleĢme yapılması esnasında ödenmesi gerekmemekte, tarafların arasındaki 

anlaĢmaya bağlı olarak sonraki safhalarda ödenmesi de câiz olmaktadır.
35

  Tarafların 

îcap ve kabulüyle sözleĢme meydana gelmekle birlikte, ancak eserin iĢ sahibinin 

görmesinden önceki safhada genel kanaate göre tarafların fesih ve vazgeçme hakları 

bulunmaktadır.
36

 SözleĢmenin kurulu halde devamına iliĢkin iradenin bulunması 

Ģartıyla, fesih ve vazgeçme meydana gelmedikçe sözleĢme devam etmektedir. 

Belirtilen safhada müteahhidin eseri baĢkasına satabilmesi mümkün olup, eserin 

üzerinde anlaĢıldığı Ģekliyle iĢ sahibine teslim borcu müteahhidin zimmetini iĢgal 

eden bir borç olarak devam etmektedir.
37

  

Gerçekte istisnâ‟, sözleĢme esnasında mevcut olmayan bir malın satımı 

olduğundan kıyasa göre değil, istihsanen câiz olmuĢtur.
38

 MeĢrûiyeti bakımından 

doğrudan istisnâ‟ sözleĢmesine yönelik açık bir nas bulunmamakla beraber, selem 

hariç kiĢinin yanında olmayan bir Ģeyi satmasının nehyedildiğine dâir hadis
39

 

zımnında, istisnâ‟ sözleĢmesinin de kendi akdî Ģartlarını sağlaması kaydıyla selemin 

istisna edildiği kapsama dâhil olabileceği düĢünülmektedir. Olmayan Ģeyin satımı 

(ma’dumun bey’i) noktasında istisnâ‟, selemden daha ileri boyutta sayılabilir. 

Selemde istisnâ‟dan farklı olarak konusu ayn olmayan zimmette sabit bir borç söz 

konusudur.
40

  Ġstisnâ‟ sözleĢmesi meĢruiyeti konusunda yüzük ve minber hadisleri ile 

fiili sünnet ve yaygın uygulamaya dayanan amelî icma‟ın varlığı genel kabul 

görmektedir.
41

 Hz. Peygamber‟in (s.a) bizzat kendisi için yüzük ve minber sipariĢi 

                                                 
34

  Cessâs, Usûlü‟l-Fıkh, IV, 118; Ebu Sünne, el-Örfü ve‟l-Âdeh, s. 133. 
35

  Ġbn RüĢd, Bidâye, III, 217; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 185. 

36  Mevsılî, II, 38; Haskefî, Dürr, s. 440. 

37  Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 116; Semerkandî, II, 362; Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 137; Senhûrî, III, 28. 

38  Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 115; Semerkandî, II, 52; Mevsılî, II, 38; Cessâs,, IV, 118; Abdülazîz el-

Buhârî, KeĢfü‟l-Esrâr, IV, 5; Zekiyyüddin ġa‟bân, Usûlü‟l-Fıkhı‟l-Ġslamî, s.179-180; Zuhaylî, 

Usûlü‟l-Fıkh, II, 744; Senhûrî, III, 28; Bedran, s. 97, 101; el-Mevsûâtü‟l- Fıkhiyye, III, 219. 

39  Tirmizî, Büyû‟, 19; Ebû Dâvûd, Büyû‟, 70; Nesâî, Büyû‟, 60. 

40 Kâsânî, V, 3; Aynî, VIII, 377; ġafii, el-Ümm, III, 94; Cessâs, IV, 118;  Merdâvî, V, 105; 

Abdülazîz el-Buhârî, KeĢfü‟l-Esrâr, IV, 6; Senhûrî, III, 28. 
41

   Önder, Muharrem, Hanefî Mezhebinde Ġstihsan AnlayıĢı ve Uygulaması, Ġstanbul 2014, s. 235. 
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verdiği vârittir.
42

 Ġnsanların bu muameleye ihtiyaçları vardır. Toplumlarda eskiden bu 

tarafa istisnâ‟ sözleĢmesi örfe dayalı olarak uygulanmıĢtır.
43

 Ġnsanların güzel 

gördüğü ve genel ihtiyaca uygun olduğunu düĢündüğü uygulamaların, Allah katında 

da makbul ve meĢru olacağına dair hadisler de istisnâ‟ın meĢruiyetini 

desteklemektedir.
44

 “Hâcet genel yahut özel olsun, zaruret derecesinde kabul edilir.” 

genel kaidesi de bu sözleĢmeye olan ihtiyaç sebebiyle insanlar arasında geçerli ve 

meĢru bir sözleĢme olduğunu ortaya koyar.
45

 Hz. Peygamber (s.a) döneminde ve 

sonrasında sürekli uygulandığı ve reddin söz konusu olmadığı müĢâhade edilmiĢtir.
46

 

Bu süreklilik geliĢerek devam etmektedir.  

Hanefiler dıĢındaki mezheplerde de istisnâ‟ın bir iĢlem olarak 

uygulanageldiği düĢünülür. Ancak sözleĢmenin müstakil varlığı ile değil, selem 

kapsamında ve selem Ģartları içerisinde bir meĢrûiyet zemini vardır. Bu iĢlemin 

kendisi bakımından esasen bir meĢruiyet problemi olmamakla beraber, hukuki 

iĢlemin nitelemesi konusunda görüĢ birliği oluĢmamıĢtır.
47

 Hanefilerde istisnâ‟da 

amelî icma olduğu kabul edilir. Ġnsanlar arasında eski asırlardan beri teâmül hâline 

gelmiĢ ve meĢruluğuna bu güne kadar alimler nezdinde bir itiraz da vuku 

bulmamıĢtır.
48

 Bu icma “Yanında olmayan şeyi satma”, nassına muarız olarak 

oluĢmuĢtur. Bu özelliği sebebiyle kıyas terkedilerek meĢruiyetine gidilmiĢtir.
49

   

Ġnsanlar arasında eskiden istisnâ‟ yapılan ayakkabı, elbise, terlik, tencere gibi 

                                                 

42 Buhârî, Büyû‟, 32, Libâs, 46; Müslim, Libâs, 56; Serahsî, XII, 139; Zeylaî, Tebyîn, IV, 123; 

Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 115; Ali Haydar, I, 588.   

43  Abdülazîz el-Buhârî, KeĢfü‟l-Esrâr, IV, 6; Mevsılî, II, 38; Molla Hürev, Gurer, II, 198; Zerka, 

Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 11 vd., 22; Zerka, Medhal, II, 878, 916; Seyyid Sâbık, Fıkhu‟s-Sünne, DımaĢk 

1414/1993, III, 166; Bedran, s. 103-105. 
44

   Kâsânî, V, 3; Zeylaî, IV, 123; Aclûnî, KeĢfü‟l-Hafâ, II, 188; Bardakoğlu, “Ġstisna”, s. 471; Aktan, 

“Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394; Bedran, s. 97. 
45

   Mecelle, md. 32; Ġbn Nüceym, EĢbah, s.78-79; Hamevî, Gamzu Uyuni‟l-Besair, I, 294; Zeydan, 

A., Veciz, s.233; Ali Haydar, I, 88; Bardakoğlu, A., “Bey‟”, DĠA, VI, s. 16. 
46

    BurhânüĢĢerîa, el-Muhîtü‟l-Burhânî, VII, 134-135. 
47

    Hattab, Mevâhib, IV, 516, 519; Sahnûn, IX, 19; Derdîr, III, 287; Dübyân, VIII, 274, 293. 
48

   ġeybânî, II, 376, III, 435; Debûsî, Takvîmü‟l-Edille fî Usûli‟l-Fıkh, s. 405; Ebu Sünne, el-Örfü 

ve‟l-Âdeh, s. 132; ; Sa‟d b. Türkî el-Haslân, s. 136; Önder, s. 234; Güçlü, Hasan, Seybânî‟nin El-

Asl Ġsimli Eserinin “Kitâbu‟l-Buyû„ ve‟s-Selem” Bölümünde Ġstihsan Metodunun UygulanıĢı, 

BasılmamıĢ Yüksek Lisans Tezi, Ġstanbul 2008, s. 39. 
49

   Serahsî, XII, 138; Serahsî, Usûl, II, 203; Kâsânî, V, 3; Aynî, IX, 481; Mergınânî, el-Hidaye, III, 

50; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 185; Zeylaî, IV, 123; Abdülaziz el-Buhârî,, KeĢfü‟l-Esrâr , IV, 5; 

Zeydan, Veciz, s. 233; Bedran, s. 163; Muhammed Ebu Zehra, Ġslâm Hukuku Metodolojisi Fıkıh 

Usûlü, (Çev. Abdulkadir ġener), Ankara 2014, s.229, 234. 
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maddeler dıĢında günümüzde çok daha farklı ihtiyaçlar olup, bunların 

karĢılanmamasında ise zorluk bulunmaktadır.
50

 Hanefiler dıĢındaki mezheplerde 

istisnâ‟ için selem akdi kapsamında câiz denilebilmektedir.
51

 Dolayısıyla mezhepler 

arasında istisnâ‟ın, hukuki iĢlemin kendisi itibariyle cevazı konusunda bu anlamda 

görüĢ birliğinin var olduğu söylenebilir. Hz. Pergamber‟den (s.a.) itibaren de 

istisnâ‟ın uygulandığına dâir bir tereddüt yoktur.
52

 

B) Eser  

Ġstisnâ‟ sözleĢmesinde ısmarlanan mala (ayn) eser adı verilir. Ġslâm 

Hukukunda bu sözleĢmenin konusunu belirlemede örfün son derece önemli olduğu 

görülür. Ġnsanların örfen yapageldikleri Ģeyler istisnâ‟ sözleĢmesinin konusunu tayin 

noktasında belirleyicidir.
53

   

SözleĢme esnasında mevcut olmayan bir konu üzerinde sözleĢme akdedildiği 

için esasen geçerli olmayan bir hukuki muamele söz konusudur. Ancak kıyasa göre 

durum bu Ģekilde olmasına rağmen, insanlar arasında yaygın ve yerleĢik 

uygulanmakta olan genel örf sebebiyle bu sözleĢme geçerli kabul edilir.
54

 Ġslâm 

Hukuku kitaplarında nelerin istisnâ‟ sözleĢmesine konu olabileceği daha çok örnekler 

verilerek anlatılmıĢtır. Günümüzde genel prensip olarak örfle irtibatlandırılarak, 

alanının da oldukça geniĢlemiĢ olduğunu düĢünmemiz gerekir.
55

 Üstelik bu 

sözleĢmenin günümüz Ġslâmî finans sözleĢmeleri içerisinde oldukça geniĢ yer 

tuttuğunu ve giderek bu yöndeki tesirini de geniĢlettiğini görüyoruz.
56

 

                                                 
50

    Zuhaylî, Muâmelât,  s. 303; Suyûtî, EĢbâh, s. 197; Bedran, s. 99. 
51

   BurhânuĢĢerîa, VII, 138; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394. 
52

  Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 23. 
53

  Zuhaylî, Muâmelât, s.303; Bedran, s. 156, 157; Kadri PaĢa, MürĢidü‟l-Hayrân, md. 464.  
54

   Bâbertî, VII, 114; Ġbn Âbidîn, V, 224; Ebu Zehra  Fıkıh Usûlü, s. 234-235; Ebu Sünne, el-Örfü 

ve‟l-Âdeh, s. 101, 131; Zuhaylî, Muâmelât, s.303; Bilmen, VI, 118; Senhûrî, III, 29; Zekiyyüddin 

ġa‟ban, Usûl, s. 179; Çakmak, s. 80-81. 
55

  Aktan, Selem ve Ġstısna, s.169 vd.; Bedran, s. 165. 
56

  Zuhayli, Muamelat, s. 305; Katılım Finansmanında Yeni YaklaĢımlar, YKBB Yay.,2018, s.15, 78, 

91; Muhammad Al-Bashir Muhammad Al-Amine, “Istisna` And Its Application In Islamic 

Banking”, Arab Law Quarterly (2001), s. 38 vd.; Muhammad Anas Zarqa, “Istisna„ Financing Of 

Infrastructure Projects”,  Islamic Economic Studies, Vol. 4, No. 2, 1997, s.71 vd. 



 Year:3, Volume:3, Number:5 / Yıl:3, Cilt:3, Sayı:5 / 2019 
 

10 

 

 Ġslâm Hukukunda genelin görüĢüne uygun olarak asıl olan satıĢı yapılan 

eserin kendisi olup, bu eserin meydana getirilmesi için sarf edilen emek değildir.
57

 

Emek ancak eserin bir vasfı mahiyetindedir.
58

 Müteahhit kendisinin yapmadığı bir 

baĢkasına ait, üzerinde anlaĢılan özellikleri hâvi bir eseri iĢ sahibine edimin konusu 

olarak verebilmektedir.
59

 Eser kısmî teslime uygun olduğunda belli zamanlarda parça 

parça olarak da teslim edilebilir. Eserin tüm vasıf ve nitelikleri ile kullanılacak 

malzeme ve hammaddenin nizaya sebebiyet vermeyecek Ģekilde tespiti önem 

taĢımaktadır.
60

  

 Eser, klasik literatürde yer alan ayakkabı, mes, ibrik gibi Ģeyler olabileceği 

gibi, Mecelle‟de fabrika ve gemiden bahsedilmektedir.
61

 Bugün de istisnâ‟ın 

uygulanabileceği birçok yeni örnek görmek mümkündür.
62

  Gerçekte günümüzde 

yerleĢik, istisnâ‟ın yapılabileceği teâmül hâline gelmiĢ yol, kanal gibi inĢaat iĢleri ile 

makine, tesisat, gemi ve savunma sanayiini ilgilendiren çeĢitli birçok yeni ürün bu 

sözleĢmenin konusu olabilmektedir. Günümüz ticaret ve sanayi dünyasında giderek 

çok daha iĢlevsel ve uygulanabilir konuları kapsaması mümkün görünmektedir.
63

 

Türk Borçlar Hukukunda da eser sözleĢmesinin kapsamı geniĢ tutulmuĢtur.
64

 

Ekonomik değeri bulunan maddi olan ve olmayan hukuki varlıklar sözleĢmeye konu 

olabilecektir. Bu sözleĢmenin en belirgin unsuru “eser” unsurudur. Yüklenicinin 

meydana getireceği eser menkul ve gayrimenkul olarak maddi olabileceği gibi, gayri 

maddî eserleri de konu edinebilir.
65

  Eser sözleĢmesi ilkesel anlamda bir Ģekil Ģartına 

                                                 
57

  Molla Hüsrev, II, 198; Kadri PaĢa, MürĢidü‟l-Hayrân, md. 463; Dübyân, VIII, 288. 
58

  Serahsî, XII, 139; Kâsânî, V, 2. 
59

  Serahsî, XII, 140; Mevsılî, II, 38; Zuhayli, Muamelat, s. 307. 

60  Kâsânî, V, 4; Derdîr,  III, 287; Bedran, s. 197. 

61  Sahnûn, IX, 17; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 185; Zuhaylî, Muâmelât, s.303; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, 

XXIII, 394; Mecelle, md. 388. 

62  Zuhayli, Muamelat, s. 305. 

63  Bardakoğlu, “Ġstisna”, s. 471; Zuhaylî, Muamelat, s. 308, 309; Berdan, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 57; 

Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 395. 
64

  Tandoğan, H., Borçlar Hukuku Özel Borç ĠliĢkileri (II), Ġstanbul 2010, s. 22-23. 

65  Eren, s. 588 vd.; Büyükay, s. 32-33; Bilge, Necip, Borçlar Hukuku Özel Borç Münasebetleri, 

Ankara 1971, s. 245; Akıntürk, Turgut, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler-Özel Borç ĠliĢkileri, 

Ankara 1994, s. 207; Tandoğan, Ġstisna Akdi Kavramı, s.318. 
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bağlı değildir. TaĢınmaz konulu iĢlemler sebebiyle ilgili kanuni düzenlemeler özel 

Ģekil Ģartı öngörmüĢ olabilirler.
66

 

C) Emek  

Ġstisnâ‟ sözleĢmesinde esas olan emek olmayıp, üzerinde sözleĢme yapılan 

eser olduğu hususunda Hanefi hukukçuları hemen hemen görüĢ birliği içerisindedir. 

Bu konuda ortaya atılan görüĢler sözleĢme konusunun eser olduğunu destekler 

mahiyettedir. Örneğin, Ġmam Muhammed istisnâ‟ sözleĢmesinde var olan görme 

muhayyerliğinin
67

 ancak tamamlanmıĢ, “ayn” vasfında nihai üründe söz konusu 

olabileceğini, bu sebeple sözleĢmenin bu nihaî ürün (eser) üzerine bina edildiğini 

ifade eder. Emek ise ayn olmayıp, menfaat vasfındadır.
68

 Ayrıca sözleĢmeden önce 

var olan ve ısmarlayanın sipariĢine uygun bir ürün ile baĢkası tarafından üretilen 

eserin sözleĢme konusu haline gelebileceğinden yola çıkarak, sözleĢme konusunun 

emek olmayıp, üzerinde anlaĢılan eser olduğu ortaya çıkmaktadır.
69

 Bu halde de 

görme muhayyerliğinin varlığı yine söz konusudur.
70

 Hanefi hukukçularından sadece 

Ebû Saîd el-Berdaî istisnâ‟ sözleĢmesinin konusunun emek ve sanat olduğunu, 

istisnâ‟ teriminin etimolojik yapısından hareketle, iĢ sahibinin bir sanatın icra 

edilerek eserin imal edilmesine yönelik talebini yorumunda esas alır. Bu görüĢün 

doğal bir uzantısı olarak eserin sözleĢmenin konusu bakımından bir hedef olmayıp, 

araç olduğu ileri sürülür. Bu görüĢe göre sözleĢmeden önce üretilmiĢ veya sonra dâhi 

olsa baĢkasına ürettirilmiĢ bir eserin teslimi geçerli olmamaktadır.
71

  

Zaman içerisindeki uygulama sürekliliğine ve teâmüle bakıldığında, Hanefiler 

içerisindeki genelin görüĢünün, günümüzdeki uygulama da göz önünde 

bulundurulduğunda daha uygun olduğu söylenebilir. Teâmülün varlığı, insanlar 

                                                 
66  Eren, s. 596-598; Büyükay, s. 57; Zevkliler / Gökyayla,  s. 465. 

67  Görme Muhayyerliği; Görmediği bir malın satın alanın, onu gördüğünde alıp almama konusunda 

sahip olduğu seçim hakkı. (Çeker, O., Ġslâm Hukukunda Akidler, Konya 2014, s. 67; Apaydın, 

“Muhayyerlik”, XXXI, 29-30; el-Mevsûâtü‟l-Fıkhiyye, XXXIX, 268 ). 
68

  Serahsî, XII, 139; Zeylaî, IV, 124; Damad Efendi, II, 106. 
69

  Molla Hüsrev, II, 198; Haskefî, Dürr, s. 440. 

70  Serahsî, XII, 139; Ali Haydar, I, 590; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 31; Abdüssettar Ebu Ğudde, el-

Hıyâru ve Eseruhü fi‟l-Ukûd, Kuveyt 1405 / 1985, II, 542. 

71  Serahsî, XII, 139; Bâbertî, VII, 115; Zeylaî, IV, 124; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 186; Ġbnü‟l-Hümâm,  

VII, 115; Molla Hüsrev, II, 198; Ġbn Âbidîn, V, 225; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 395; Bedran, 

s. 156. 
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arasındaki ihtiyacın da bir göstergesidir.
72

 Uygulama o Ģekilde geliĢmiĢ olsaydı çok 

sınırlı bir alan ve çevrede uygulanan bir sözleĢme türü olarak kalır ve geliĢmiĢ sosyo-

ekonomik ihtiyaçlara cevap verilemezdi.
73

  

Ancak bazen ısmarlayan için müteahhit / sanatkarın sanatı son derece önemli 

olabilir.
74

 Bu durumda bunun taraflar arasında yapılan sözleĢmeye dercedilmesi 

mümkün olur ve taraflar arasında uyulması zorunlu bir Ģart haline getirilebilir. Ancak 

ihtiyaçların geneli özellikleri tayin edilmiĢ nihai ürüne (eser) yönelik olmaktadır. Bu 

son durumda dâhi malzeme iĢ sahibi tarafından verilmiyorsa, yine üzerinde 

anlaĢılmıĢ, sanatkarın emeğinin ürünü olan bir eser olarak kabulü mümkündür. 

Malzemenin iĢ sahibi tarafından verilmesi hâlinde, muamele icâreye (iş sözleşmesi) 

daha yakın durduğu ileri sürülmüĢtür.
75

  SözleĢmenin konusu eser kabul edildiğinde 

ancak icâreden farklılaĢmaktadır. SözleĢmenin konusunun emek olduğunu kabul 

edenlere göre, malzeme iĢ sahibi tarafından dâhi verilse istisnâ‟ kabulü gerekir.
76

 Bu 

durumda iĢ sahibi malzemenin muhafazasından da sorumludur. Telef olması 

durumunda malın mahiyetine göre mislini yahut kıymetini tazmin etmesi gerekir. Bu 

durumda malın üretilerek teslim edilmesi sonrasında var olan görme muhayyerliği ile 

iĢ sahibinin kabul etmemesi hâlinde de malzeme ile alakalı tazmin sorumluluğuna 

ilaveten eser de müteahhidin uhdesinde kalır.
77

 Ancak istisnâ‟ sözleĢmesinde aksine 

bir Ģart ileri sürülmediğinde, konunun iĢ sözleĢmesinde olduğu gibi emek değil, eser 

olduğunu kabul etmek gerekir. SözleĢmede emeğe yönelik bir Ģart koĢulduğunda, 

bunun akde uygun Ģartlardan (ca’lî şartlar) olarak nitelikli bir ürüne yönelik 

olduğunun kabulü gerekecektir. Bu durumda ancak sözleĢmenin konusu içerisine 

“ayn” olan eser olduğu kadar ve onunla beraber emek ve menfaatin de dâhil olduğu 

                                                 
72  Aynî, VIII, 189, 298; Bâbertî, VI, 452; Abdülaziz el-Buhârî,, KeĢfü‟l-Esrâr, IV, 5; Zerka, Akdü‟l-

Ġstisnâ‟, s. 23, 34; Bilmen, VI, 118. 

73  Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 186; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394, 395.    

74  Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 395. 

75  Kâsânî, V, 4; Bardakoğlu, “Ġstisna”, s. 470; Bardakoğlu, “ĠĢ Akdi”, Ġslam‟da Ġnanç Ġbadet ve 

Günlük YaĢayıĢ Ansiklopedisi, Ġstanbul 1997, c.II, s. 475; Bardakoğlu, “Ġcâre”, DĠA, XXI, s. 384; 

Zuhaylî, Muamelât, s. 56, 306; el-Mevsûâtü‟l-Fıkhiyye, I, 254; Sa‟d b. Türkî el-Haslân, s. 135. 
76

  Serahsî, XII, 139; Ġbn Âbidîn, V, 225. 
77

  Kâsânî, V, 4; Muhyiddin Ġstanbûlî, Akdü‟l-Ġstisna‟ ve Ehemmiyetühü fi‟l-Ġstismâr (Dirâse 

Mukârene beyne‟Ģ-ġerîati ve‟l-Kanun), Cezayir 2015 / 2016, s. 92. 
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kabul edilir.
78

  SözleĢmenin konusu emek olarak kabul edilirse, malzeme iĢ sahibi 

tarafından sağlansa dâhi icâre değil istisnâ‟ kabulünden kaynaklı olarak, hazırda 

bulunan malın teslimi mümkün olmamakta, eser olarak kabul edildiğinde ise, bunun 

mümkün olduğu düĢünülmektedir.
79

 

TBK md. 470‟de kullanılan “meydana getirme” ifadesi, sözleĢmenin 

konusunun emek olmasından ziyade eserin mahiyetini anlatır. Yeni bir eser meydana 

getirileceği gibi, var olan bir eser değiĢtirilebilir veya ortadan kaldırılabilir.
80

 Eser 

meydana getirme, yüklenicinin bağımsız olarak hareket ettiği bir iĢ görme faaliyeti 

olarak satıĢ ve kiradan ayrılmaktadır.
81

 

D) Ücret   

Ġstisnâ‟ sözleĢmesinin unsurlarından biri de yapılacak iĢin karĢılığında bir 

bedelin (semen) ödenmesi gerektiğidir. SözleĢmenin kurulması esnasında bunun 

miktarı ve ne zaman ödeneceği konusunun belirlenmesi gerekir.
82

 Bu ücret peĢin ve 

nakit olabileceği gibi, sonradan değiĢik türlerde ve semen olmaya elveriĢli nitelikteki 

mallarla ödemeye de konu olabilecektir.
83

 Bu ücret selem akdinde olduğu gibi peĢin 

olarak da ifa edilebilir.
84

 Selem ve istisnâ‟ın mahiyetinde sözleĢme konularından biri 

ya da ikisi bakımından vâdeli olmak bulunduğundan, sözleĢme konusu ve bedelin 

aralarında nesîe ribası (vâde faizi)
85

 cereyan eden mallardan olmaması gerekir.
86

 

PeĢin olması hususunda sözleĢmede bir Ģart bulunmadığında, müteahhit eseri teslim 

                                                 
78

  Ġbn Âbidîn, V, 225; Bedran, s.159; Çakmak, s. 76; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 395; Aybakan, 

“Selem”, DĠA, XXXVI, 403; Bkz. Mecelletü‟l-Mecmaı‟l-Fıkhi‟l-Ġslâmî, Yıl 7 (1412 / 1992), Sy. 

7, Cüz 2, s. 777.  
79

  Zerka, Akdü'l-istisna, s. 31; Aktan, Selem ve Ġstısna, s, 151, 155. 
80

  Eren, s. 594-595; Bilge, s. 246; Tandoğan, Ġstisna Akdi Kavramı, s. 320. 
81

  GümüĢ, s. 4. 
82

  Mecelle, md. 387, 391; Ali Haydar, I, 587, 589. 
83

  Bedran, s. 152; Remali Yusoff / Nor‟ Azurah Md. Kamdari, “The Contract of Bay-al-Salam and 

Bay-al-Istisna in Islamic Commercial Law: A Comparative Analysis”, Prosiding Perkem Ke-11, 

(2016) 590 – 594  s. 592. 
84

  Merdâvî, V, 104. 
85

  Bkz. Özsoy, Ġsmail, “Faiz”, DĠA, XII, 110, 113, 116.  
86

  Bkz. Dübyân, VIII, 275. 
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etmekle ücrete hak kazanır.
87

 Uygulamada bir miktar ödeme kapora mahiyetinde 

yapılmaktadır.
88

 Müteahhidin esas borcu, istenen evsafta ısmarlanan eseri teslim 

etmek olduğu için, üretimini tamamladığı eseri bir baĢkasına satarak iĢ sahibi için 

yeni bir ürün hazırlayabilir. Eser üzerindeki mülkiyet de iĢ sahibinin malı görüp, 

teslim almasıyla gerçekleĢmektedir.
89

  

Türk Borçlar hukukunda bedel iĢ sahibi tarafın borcu olarak ortaya çıkar. 

Yüklenicinin eseri bir bedel (ücret) mukabilinde meydana getirmesi gerekir. Yoksa 

sözleĢmenin vekâlet veya karma bir iĢgörme sözleĢmesi olması durumu ortaya çıkar. 

Ücret ödeme borcu iĢ sahibinin asli edim yükümlülüğüdür.
90

 Vekâlet sözleĢmesinde 

vekilin üstlendiği edim, bir eser meydana getirmek değil, vekâlet konusu iĢi özenle 

yürütmektir. Vekil de yüklenici gibi iĢçiden farklı olarak daha bağımsız bir 

konumdadır.
91

  

III-Hukuki Niteliği 

A) Tarafların Hak ve Borçları  

Ġstisnâ‟ hukukçuların çoğunluğuna göre genel satıĢ sözleĢmesi kapsamında 

selemden ayrı müstakil bir sözleĢmedir.
92

 Bu sözleĢmede gerçekte sözleĢme 

esnasında var olmayan bir edimin taahhüdü söz konusudur.
93

 Bu Ģekilde yapılan 

satım gerçekte ma‟dumun satıĢı mahiyetindedir. Ancak buna rağmen geçerli olması, 

insanlar arasında genel bir örf Ģeklinde yaygın uygulama kabiliyetine sahip, teâmül 

                                                 
87

  Serahsî, XII, 139; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 185; Mecelle, md. 391; H. ReĢid PaĢa, Ruhu‟l-Mecelle, 

II, 239; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 395; Zuhaylî, Muâmelât, s. 304, 306; Zerka, Akdü‟l-

Ġstisnâ‟, s. 24. 
88

  Zuhaylî, Muâmelât, s. 56. 
89

  Serahsî, XII, 139; Kâsânî, V, 3. 
90

  Baygın, Cem, Türk Hukukuna Göre Ġstisna SözleĢmesinde Ücret ve Tabi Olduğu Hükümler, 

Ġstanbul 1999, s. 29; Tandoğan, Ġstisna Akdi Kavramı, s.327. 
91

  Eren, s. 595, 600, 601; Büyükay, s. 36, 48-49, 145; Tandoğan, Borçlar Hukuku, s.39; Yavuz, s. 

1042; GümüĢ, s. 9; Zevkliler / Gökyayla, s. 534; Akıntürk, s. 208; Tandoğan, Ġstisna Akdi 

Kavramı, s. 321; Erdoğan, Ġhsan, “Ġstisna SözleĢmesi ve Bazı ĠĢgörme SözleĢmeleri Ġle 

KarĢılaĢtırılması”, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 1990 (3), sy. 1, s. 170-171. 
92

  Semerkandî, II, 363; Senhûrî, III, 28; Zuhaylî, Muâmelât, s. 303; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 

394; Ali Haydar, I, 211; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 22; Bedran, s 134; Dübyân, VIII, 274; 

Muhyiddin Ġstanbûlî, s. 79. 
93

  Bâbertî, VII, 114; Kâsânî, V, 3.  
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hâline gelmiĢ olması ile hükmen var kabul edilmesindendir.
94

 Tanımlarda genellikle 

“belli bir ücret mukabili” ifadesine yer verildiği görülür. Ücret de iki taraflı 

(muavazalı) sözleĢmelerde geçerlidir.
95

 Ġslâm Hukukunda bazı hallerde var olan bir 

unsur hükmen yok kabul edilmekte, yahut tersi söz konusu olabilmektedir. Örneğin 

hayvan kesimi esnasında besmele çekmeyi unutma, Ģer‟i bir özür olarak kabul 

edilerek var kabul edilir. Suyun varlığına rağmen, ihtiyaç olduğunda teyemmümün 

cevâzı için hükmen yok kabul edilebilmektedir.
96

  

Ġstisnâ‟ sözleĢmesi ile müteahhitin borcu, üzerinde anlaĢılan, vasıfları 

tarafların serbest iradeleriyle ortaya konulan eseri teslim etmektir. Malzemenin 

tedâriki de müteahhit üzerinedir. Müteahhidin borcu sözleĢmenin konusu olan 

“ayn”dır. Ismarlanan müteahhit bu borcunu daha önce üretilmiĢ yahut baĢkasına 

yaptırdığı eser ile, iĢ sahibinin kabulüne bağlı olarak yerine getirebilmektedir. 

Ġstisnâ‟ sözleĢmesindeki bu imkan, sözleĢmeye dayanan borcun emek olmadığını 

ortaya koyduğu gibi, icârede olduğu gibi menfaat olmadığını da ortaya 

koymaktadır.
97

  

Ġstisnâ‟ sözleĢmesi Ġmam Muhammed‟in görüĢünün de bu yönde olması 

itibariyle genel anlamıyla bir satım sözleĢmesi olarak kabul edilir. Ancak normal 

satım sözleĢmelerinden iĢ sahibine muhayyerlik hakkı
98

 tanınması ve eserin 

niteliğine göre bir sanatın icrası yönleriyle farklılaĢır. Ġmam Muhammed iĢ sahibinin 

görmeden de olsa bir Ģeyi satın aldığı düĢüncesiyle, istisnâ‟ın bir satım sözleĢmesine 

konu olduğunu belirtir. Muhayyerlik hakkı her iki tarafta da esasen mevcuttur.
99

 

Müteahhit de klasik görüĢte sözleĢme yapıldıktan sonra malı (eseri) teslim etmekten 

kaçınmasına imkan veren bir haktan istifade edebilmektedir.
100

 Ayrıca iĢ sahibi de 

eseri gördüğünde görme muhayyerliği Ģartları içerisinde var olan haklarını kullanarak 

                                                 
94

  Merğınânî, el-Hidâye, VII, 108; Aynî, VIII, 189; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 115; Suyûtî, EĢbâh, s. 197; 

Zekiyyüddin ġa‟ban, Usûl, s. 179; Ebu Zehra, Fıkıh Usûlü, s. 235. 
95

  Mecelle, md. 388. 
96

  Kâsânî V, 209; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 115; Bâbertî, VII, 114-115; Dübyân, VIII, 280. 
97

  Kâsânî, V, 4; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 114; Ali Haydar, I, 211; Zuhaylî, Muâmelât, s. 303; Zerka, 

Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 22; Karaman, Mukayeseli Ġslâm Hukuku, Ġstanbul 2016, II, 162. 
98

  Molla Hüsrev, II, 198. 
99

  Semerkandî, II, 363; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 115; Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 135. 
100

  Serahsî, XV, 85; Kâsânî, V, 4; Semerkandî, II, 363; Zerka, Medhal, I, 532. 
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edimi kabul etmeyebilecektir.
101

 Müteahhidin ürettiği malı iĢ sahibi görmeden bir 

baĢkasına satma ve iĢ sahibi için yeni bir tedarik faaliyetine girmesi mümkün 

olmaktadır. ĠĢ sahibinin görmesinden sonra müteahhidin bu hakkı kalmaz.
102

 Ġslam 

Hukukunda her iki tarafın da muhayyerlik hakkına sahip olduğu bir sözleĢme olmak 

itibariyle istisnâ‟ yalnız değildir. Takas (trampa) sözleĢmesinin de bu mahiyette 

olduğu kabul edilir.
103

  

Ancak Mecelle‟de kabul edildiği Ģekliyle taraflar edimlerini yerine getirmeye 

zorlanır ve iĢ sahibi ısmarladığı Ģeyden vazgeçemez. ĠĢ sahibi de belirtilen vasıflara 

uygun eseri almaktan ayıp ve vasıf muhayyerliklerinin
104

 kendisine verdiği haklar 

dıĢında imtina edemez.
105

 Taraflar edimini yerine getirmediklerinde karĢılıklı dava 

hakları da söz konusudur.
106

 Özellikle iĢ sahibinin kabulünden itibaren müteahhidin 

malı teslime zorlanacağında genel kanaat söz konusudur.
107

    

Türk Borçlar hukukunda iki taraflı bir sözleĢme olmak hasebiyle tarafların 

karĢılıklı borçları vardır. Eser sözleĢmesi Ģekle tâbi olmayan, karĢı edimli, rızâi ve 

tam iki tarafa borç yükleyen bir mahiyettedir.
108

 Yüklenicinin en temel borcunun bir 

eser meydana getirme olduğu görülür. Bunun TBK. md. 471/ III‟e göre, yüklenicinin 

eseri doğrudan kendisi yahut kendi yönetimi altında baĢkasına yaptırmakla yükümlü 

olduğunu görürüz. Yüklenicinin üstlendiği borcun sıkı sıkıya kiĢiliğine bağlı olduğu 

durumda kendisi eseri meydana getirmekle yükümlüdür. Bu Ģekilde değilse, duruma 

göre kendi yönetimi altında olan veya olmayan üçüncü kiĢilere yaptırabilmektedir. 

                                                 
101

  Semerkandî, II, 363; Zerka, Medhal, I, 532; Zeydan, Medhal, s. 321; Bilmen, VI, 118; el-

Mevsûâtü‟l- Fıkhiyye, XX, 71.  
102

  Serahsî, XII, 139; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 185; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 116; Semerkandî, II, 363. 

Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 137. 
103

  Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 116; Kadri PaĢa, MürĢidü‟l-Hayrân, md. 467. 
104

  Mergınânî, el-Hidaye, III, 77; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 25-27; Bilmen, VI, 118; Çakmak, s. 128. 
105

  Serahsî, XV, 86; Ġbn Âbidîn, V, 224; Zuhaylî, Muamelat, s. 57, 307; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 25; 

Zerka, Medhal, I, 533; Mecelle, md. 392; Ali Haydar, I, 590; H. ReĢid PaĢa, Ruhu‟l-Mecelle, II, 

239; Kelebek, Mustafa, Ġslâm Borçlar Hukuku ve Ebû Yûsuf‟un Öncelikleri, Ġstanbul 2014.  s. 

108. 
106

  Bedran, s. 209-210. 
107

  Kâsânî, V, 3; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 116; Molla Hüsrev, II, 198; Bedran, s.197. 
108

  Yavuz, s. 994; GümüĢ, s. 2. 
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Bu konular sözleĢme ile taraflar arasında düzenlenebilmektedir.
109

 Müteahhidin 

meydana getirdiği eserin özellikle konusu maddi olanlar bakımından teslim edilmesi 

gerektiği de düĢünülmektedir. Ancak TBK md. 470‟in getirdiği tanımda teslimin de 

eser meydana getirme yanında zikredilmemiĢ olması eleĢtirilmiĢ ve bu sözleĢmede 

eserin teslim edilmesi ile tam ve doğru ifanın ancak meydana geleceği ifade 

edilmiĢtir.
110

 Teslim tamamlanmıĢ eserin sözleĢmenin yerine getirilmesi maksadıyla 

iĢ sahibine verilmesi anlamını taĢır.
111

  

Türk Hukukunda TBK, md. 471/4‟e göre eserin meydana gelmesinde 

kullanılacak gerekli tüm vasıtalar anlamında araç ve gereçlerin yüklenici tarafından 

sağlanması gerekli olmaktadır. Ancak eserin meydana getirilmesine yarayan 

malzemeler konusunda açıklık yoktur.
112

 Roma Hukukunda eser sözleĢmesinde 

malzemenin iĢ sahibi tarafından verilmesi gereklidir. Aksi durumda yapılan bir satım 

sözleĢmesi kabul edilirdi.
113

 Ġslâm Hukukunda özellikle yüklenici tarafından 

sağlanması üzerinde durulan malzeme sağlama borcu
114

 Türk Hukukunda sözleĢme 

ile tespit edilebilmektedir. Ancak Türk Hukukunda doktrinde malzemenin 

sağlanması bakımından, olağan eser sözleĢmesi ve eser teslim sözleĢmesi olmak 

üzere ikili bir ayrım yapılmaktadır. Türk Hukukunda olağan eser sözleĢmesinde aksi 

kararlaĢtırılmıĢ olmadıkça genellikle malzemeyi iĢ sahibi sağlamakta iken,
115

 eser 

teslim sözleĢmesinde malzemeyi sağlayan prensipte yüklenicidir ve bu malzemenin 

ayıplı olmasından yükleniciye karĢı satıcı gibi sorumludur (TBK, md. 472/I).
116

 Eser 

teslim sözleĢmesi de niteliği bakımından bir eser sözleĢmesidir.
117

 Malzeme 

yüklenici tarafından sağlandığında, bunun ayıptan uzak ve esere uygun olması 

                                                 
109

  Eren, s. 609; Büyükay, s. 42, 73 vd; Tandoğan, Borçlar Hukuku, s. 73-74; Yavuz, s. 1008; GümüĢ, 

s. 11; Aral / Ayrancı, s. 369; Zevkliler / Gökyayla, s. 507-509; Hatemi, Hüseyin / Serozan, Rona / 

Arpacı, Abdülkadir, Borçlar Hukuku Özel Bölüm, Ġstanbul 1992, s. 354-355. 
110

  GümüĢ,  s. 1, 10; Aral / Ayrancı, s. 393 vd; Kurt, L. Müjde, Yüklenicinin Eseri Teslim Borcunda 

Temerrüdü, Ankara 2012s. 69; Baygın, s. 27. 
111

  Tandoğan, Borçlar Hukuku, s. 125. 
112

  Kurt, s. 62-63. 
113

  Akıncı, s. 145, 149; Canavcı, Mehmet Ali, Roma ve Türk Hukukunda Ġstisna Akdi, BasılmamıĢ 

Yüksek Lisans Tezi, Ankara 2006, s. 60. 
114

  Serahsî, XV, 85; Kâsânî, V, 4. 
115

  GümüĢ, s. 16. 
116

  Hatemi / Serozan / Arpacı, s. 362; Tandoğan, Borçlar Hukuku, s. 106-107. 
117

  ġenocak, s. 41. 
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konusunda yüklenicinin sorumluluğu vardır.
118

 Malzemeyi temin hususuna Ġslâm 

Hukukundaki genel bakıĢın Türk Hukukundaki eser teslim sözleĢmesi nitelemesine 

uymakta olduğu ifade edilebilir. Ġslâm Hukukunda sözleĢmenin konusunun emek 

olduğunu kabul edenlere göre, malzemenin iĢ sahibi tarafından verilmesi hâlinde 

dâhi sözleĢme istisnâ‟ kabul edilmektedir. Bu görüĢün kabulü hâlinde olağan eser 

sözleĢmesi ile bu bakımdan uyum arzettiği ifade edilebilir. Türk Hukukunda olağan 

eser sözleĢmesinde malzeme kural olarak iĢ sahibi tarafından sağlanır.
119

 Yükleniciye 

teslim edilen malzeme konusunda yüklenicinin özenle kullanma borcu ve ayıplı 

olduğunda bunu iĢ sahibine bildirme borcu söz konusudur.
120

 Malzeme dıĢında eserin 

meydana getirilmesi konusunda da yüklenicinin üstlendiği edimleri sadakat ve özenle 

yerine getirmesi gerekir.
121

 Yüklenici iĢçi gibi iĢ sahibinin emri altında çalıĢan bir 

kiĢi olmadığı için, özen borcu iĢçiye göre daha ağırdır.
122

 Eserin meydana getirilmesi 

sonrası eser teslim sözleĢmelerinde yüklenicinin teslim borcu, iĢ sahibinin de teslim 

alma borcu doğar.
123

 Teslim ile hasar ve yarar da iĢ sahibine geçmektedir.
124

 Teslim 

ile menkullerde eserin zilyetliğinin devri, gayrimenkullerde öncelikle tapu tescili 

gereklidir. Zilyetliğin devrinden sonra yüklenici malın menkul ve gayrimenkul 

oluĢuna uygun olarak mülkiyet iĢ sahibine geçirilir.
125

 Yüklenici eserin ayıptan 

kaynaklanan sorumluluklarını da üstlenmektedir. Eser ayıplı olduğu ve de ayıbın iĢ 

sahibine yüklenemediği durumlarda, TBK, md. 475‟e göre, iĢ sahibinin sözleĢmeden 

dönme, ayıp oranında bedelden indirim veya ücretsiz onarım isteme seçimlik hakları 

yanında genel hükümlere göre tazminat isteme hakkı da vardır.
126

 Ayıptan 

sorumluluk bir sebep sorumluluğu hâli olduğu için yüklenicinin kusurlu olması Ģart 

                                                 
118

  Eren, s. 616-618; Aral / Ayrancı, s. 378-379; Zevkliler / Gökyayla, s. 513; Kurt, s.85. 
119

  Kurt, s. 63. 
120

  Yavuz, s. 1017, 1025-1026; GümüĢ, s. 47, 49; Aral / Ayrancı, s. 383. 
121

  Zevkliler / Gökyayla, s. 496-497, 504; Bilge, s. 249; ġahin, s. 107; Tunçomağ, s. 509, 516. 
122

  Eren, s. 624, 626; Büyükay, s. 147; Tandoğan, Borçlar Hukuku, s. 60 vd.; Yavuz, s. 1002-1003. 
123

  ġahin, s. 43 vd. 
124

  GümüĢ, s. 98; ġahin, s. 88-89. 
125

  Eren, s. 621-623; Büyükay, s. 161; Yavuz, s. 1020-1021. 
126

  Aral / Ayrancı, s. 408, 410; Zevkliler / Gökyayla, s. 527 vd.; ġenocak, s. 92 vd., 156-157;   

Canbolat, Ferhat, ĠĢ Sahibinin Ayıba KarĢı Tekeffülden Doğan Hakları, Ankara 2009, s. 104, 133; 

Öz, M. Turgut, ĠĢ Sahibinin Eser SözleĢmesinden Dönmesi, Ġstanbul 1989, s. 94 vd. 
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değildir. Ancak bu halde sözleĢmeden dönmek için ağır dereceli bir ayıbın varlığı 

aranır.
127

  

ĠĢ sahibinin sözleĢmeden kaynaklı, aslî olarak bedel ödeme borcu vardır. 

Bunun dıĢında ayıpsız malzeme sağlama, sırları saklama, talimat verme ve eseri 

teslim alma borcu bulunmaktadır. Eser tamamlanıp teslim edildiği zaman, bedel 

borcu muaccel hâle gelir. ĠĢ sahibi tarafından ödenmediği durumda kendisi için 

temerrüt hükümleri câri olur.
128

  

B) İstisna Sözleşmesinin Bağlayıcılığı ve Hükmü  

Ġstisnâ‟ sözleĢmesi eserin meydana gelmesinden önceki safhada her iki taraf 

için de bağlayıcı (lâzım) mahiyette değildir.
129

 Bu safhada edimlerini yerine 

getirmemiĢ olan tarafların sözleĢmeden vazgeçme hakları mevcuttur. Eserin 

selemdeki gibi “deyn” değil, “ayn” olarak belirlenmesi ve kıyasa aykırı olarak câiz 

oluĢu sebebiyle, henüz ortaya çıkmadığı ve iĢ sahibinin, eserin henüz üretilmemiĢ 

olduğu safhada bulunmasından dolayı Hanefi mezhebi içerisinde genel kabul gören 

bu görüĢ olmuĢtur.
130

 Ġstisnâ‟ tarafların muhayyerlik hakkına sahip olduğu bir satım 

akdine benzetilmiĢ ve sözleĢmenin bağlayıcı olmaması da bu sözleĢmenin kıyasa 

aykırı olarak câiz görülmesiyle açıklanmıĢtır.
131

 Eserin hazır edilmesi ile iĢ sahibi 

tarafından bu hâliyle görülmesinin hemen öncesinde de bağlayıcı olmadığı ve 

sözleĢmenin taraflarca bu safhada yine sebepsiz feshi Hanefi mezhebi içerisinde 

genel görüĢ olmuĢtur. Bu safhada müteahhit sözleĢmeden rücû‟ edebileceği gibi, 

yapmıĢ olduğu eseri baĢkasına da satabilir. Eser bu safhada müteahhit bakımından 

henüz belirgin (müteayyin) olmamıĢtır.
132

  

Ancak eserin iĢ sahibine müteahhit tarafından arz edilmesi ve iĢ sahibi 

tarafından görülmesi ile birlikte kendisi (müteahhit) açısından bağlayıcı hale 

                                                 
127

  Eren, s. 646 vd., 652; Büyükay, s. 101-102; Baygın, s.28. 
128

  Eren, s. 656, 679, 681; GümüĢ, s. 77; Aral / Ayrancı, s. 366, 414. 
129

  Dübyân, VIII, 279. 
130

  Serahsî, XV, 85; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 186; Damad Efendi, II, 107; Bâbertî, VII, 98; Zimmette 

sahip olunan bir alacak hakkına deyn, maddi varlığa sahip bir eĢyanın kendisi aynı ifade eder, Bkz. 

Yaman, Ahmet / ÇalıĢ, Halit, Ġslam Hukuku, Ankara 2018, s. 354, 356. 
131

  Kâsânî, V, 3; Mergınânî, el-Hidaye, III, 17; Semerkandî, II, 362-363; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 20. 
132

  Molla Hüsrev, II, 198; Darîr, Garar, s. 467; Karaman, Mukayeseli Ġslâm Hukuku, II, 162. 
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gelmektedir. SözleĢmenin bağlayıcı hâle gelmesiyle birlikte, müteahhidin istenilen 

vasıflara uygun olarak îmal veya tedarik ettiği eseri iĢ sahibine sunmak, iĢ sahibinin 

de bu nitelikteki esere karĢılık olmak üzere ücret borcunu ödemesi gerekir. 

SözleĢmenin hükmü itibariyle iĢ sahibi esere, müteahhit ise bedele sahip olmuĢ olur. 

ĠĢ sahibine sunmakla müteahhidin muhayyerlik hakkı da esasen son bulmaktadır.
133

 

ĠĢ sahibi bakımından ise, baĢta görmediği bir Ģeyi satın aldığı için Ġmam Ebu 

Yusuf‟un aksine Ġmam Ebu Hanife ve Ġmam Muhammed‟de görme muhayyerliği 

sebebiyle iĢ sahibi tarafından akdin feshi mümkün olmaktadır.
134

 Bu safhada iĢ 

sahibinin muhayyerlik hakkına sahip olmasının kabul edilmemesi halinde uğrayacağı 

zarar, müteahhidin bu durumdaki zararından daha büyük olacağı sebebiyle iĢ 

sahibine muhayyerlik hakkı tanınmıĢtır. ĠĢ sahibinin her hâlükarda kabul etmek 

zorunda kalması, görme muhayyerliği sebebiyle düĢünülmemektedir. Bu da 

ısmarlanan müteahhidin yaptığı iĢin elinde kalma riskini meydana getirebilir.
135

 Bu 

konuda Hz. Peygamber (s.a.) “kim görmediği bir şeyi satın alırsa onu gördüğünde 

muhayyerdir” buyurmuĢtur.
136

   

Ġmam Ebu Yusuf‟ta ise, eser belirtilen vasıflara uygun olduğunda iĢ sahibinin 

muhayyerlik hakkı bulunmayıp, kendisi için bağlayıcı hale gelmektedir.
137

 Ebu 

Yusuf bu noktada selem konumunda zimmeti iĢgal eden bir mebi‟ (mal) olarak görür. 

Ġmam Ebu Hanife ve Ġmam Muhammed ise henüz mevcut olmayan “ayn” 

menzilesinde bir mebi‟ olarak görürler.
138

 Ancak belirtilen vasıflara uymaması 

hâlinde iĢ sahibi yönünden muhayyerlik hakkı bulunabilecektir.
139

 Ebu Yusuf‟a göre 

bu safhada iĢ sahibine görme muhayyerliği hakkı tanımak, müteahhit bakımından 

önemli zararlara sebep olabileceğinden, -bu konuda aksi görüĢler olmakla birlikte-
140
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  Serahsî, XII, 139; Kâsânî, V, 4; Mevsılî, II, 40; Zeylaî, IV, 124; Ġbn Âbidîn, V, 225; Zerka, 

Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 24; Senhûrî, III, 29; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 395; Bedran, s. 197. 
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  Semerkandî, II, 363; Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 136-137. 
135

  Kâsânî, V, 4; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 117; Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 137; Bâbertî, VII, 116; Zeylaî, IV, 

124; Ġbn Âbidîn, V, 225; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 24; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 395, 396. 
136

  Tirmizî, Büyû‟, 19; Nesâî, Büyû‟, 60. 
137

  Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 136-137. 
138

  Semerkandî, II, 363. 
139

  Kâsânî, V, 4; Bâbertî, VII, 116; Semerkandî, II, 363; Zerka, Akdü‟l-Ġstisna‟, s. 45. 
140

  Aynî, VIII, 375; KrĢ. Mergınânî, el-Hidaye, III, 77; Önder, s. 330. 
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baĢlangıçta ileri sürülen vasıflara uygun olduğu ölçüde kabulü gerekli olmaktadır.
141

 

Günümüzdeki ticari teâmüllere de uygun olan bu görüĢ, Mecelle‟de de yaklaĢık 

kabul edilen görüĢ olmuĢtur. Hatta sözleĢmenin baĢlangıcından itibaren bağlayıcı 

olduğu görüĢünü kabul ederek, daha farklı ve bunu aĢan bir görüĢü kanunlaĢtırdığı 

ifade edilir.
142

  

Türk Hukukunda da iĢ sahibinin müteahhidin temerrüdü sebebiyle zararının 

giderilmesi karĢılığında sözleĢmeden dönme hakkı olduğu kabul edilir. Ancak iĢ 

sahibi sebepsiz yere sözleĢmeden dönmek istediğinde bu defa kendisi müteahhidin 

karĢı karĢıya kaldığı zararı tazmin etmesi gerekecektir.
143

 Ġmam Ebu Hanife‟den iĢ 

sahibinin görmesinden kabulüne kadar olan sürede müteahhit için de bağlayıcılığın 

olmadığı ve eseri bu safhada bir baĢkasına satabileceği yolunda görüĢ bulunsa da,
144

 

bu defa kabule hazır olan ancak iradesini henüz izhar etmemiĢ iĢ sahibinin 

uğrayabileceği zararın da ayrıca göz önünde bulundurulması gereklidir.
145

 Her iki 

tarafın da birbirlerine zarar vermeleri Ġslâm Hukukunda menedilmiĢ bir konudur. 

Mecelle bunu (md. 19) “zarar ve karşılık olarak zarar vermek yoktur” Ģeklinde 

düzenlemiĢtir.
146

  Bu noktada Ġmam Ebu Hanife‟de iĢ sahibinin eseri kabul etmesine 

kadar sözleĢmenin bağlayıcı olmadığını görüyoruz.
147

 Esasen eseri tamamlayan 

müteahhidin iĢ sahibi tarafından alınmama ve elinde kalma riski ile eseri bekleyen ve 

iĢinde önemli bir eksikliği giderecek eserin kendisine sunulmaması belirsizliğini, 

Ġslâm‟da yasaklanan aldatmaya (garar) yol açacağı sebebiyle,
148

 bunu gidermek için 

ticaret ve iĢ dünyası ticari örf ve teâmüllerine uygun olarak iĢ sahihinin iĢin 

bitiminden makul süre içerisinde görme ve muayenesine sunulması ve yine makul 
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  Serahsî, XII, 139; Kâsânî, V, 4; Bâbertî, VII, 116; Ġbn Âbidîn, V, 224; Molla Hüsrev, II, 198; 

Zuhaylî, Muâmelât, s. 304; ÇalıĢkan, s.364-365; Bardakoğlu, “Ġstisna”, s. 471;  Aktan, “Ġstisnâ‟”, 

DĠA, XXIII,  396; Muhyiddin Ġstanbûlî, s. 105. 
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  Ġbn Âbidîn, V, 225; Mecelle, md.392; Ali Haydar, I, 589; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 396; 

Bedran, s. 196; Zerka, Medhal, I, 532 (dn. 1); KrĢ. Mecelle Esbâb-ı Mûcibe Mazbatası (Ali 

Himmet Berki, Açıklamalı Mecelle, Ġstanbul 1979,  s. 13.) 
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  Kurt, s. 284, 288. 
144

  Kâsânî, V, 3; Bâbertî, VII, 116. 
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  Bkz. Merğınânî, VII, 109; Muhyiddin Ġstanbûlî, s. 63. 
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  Ayrıca bkz. Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 25; Abdüssettar Ebu Ğudde, II, 542. 
147

  Çakmak, s. 113. 
148

  Müslim, Büyû‟, 4; Ebû Dâvûd, Büyû‟, 25, 68; Tirmizî, Büyû 17; Nesâi, Büyû 27;  Bedran, s. 196; 

Karaman, Mukayeseli Ġslâm Hukuku, II, 163.   
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süre içerisinde müteahhide dönülmesini kabul etmek ve her iki taraf için de bu 

kapsamda bağlayıcılığı kabul etmek uygun görünmektedir.
149

  

Günümüzde gelinen karmaĢık ve büyük çaplı istisnâ‟ sözleĢmelerinde iĢ 

sahibinin eserin teslim ve kabulü hususlarında teknik donanımlı kabul komisyonları 

ile çalıĢtığı ve üzerinde anlaĢılan Ģartlar dahil ayıp ve diğer muhayyerlik haklarının 

göz önüne alındığı vârittir. Dolayısıyla iĢ sahibine bu safhada görme muhayyerliği 

hakkı tanımak, Ģartlara uygun üretim yapan müteahhite zarar riski oluĢturduğu 

düĢünülmelidir.
150

 Bu safhada bağlayıcılığı kabul etmek, Ġslâm Hukukunun bu 

konudaki temel ilkelerini ortaya koyan, “Ey iman edenler, sözleşmeleri yerine 

getirin.”,
151

 ayeti ve “Müslümanlar şartlarına bağlıdırlar.”
152

 hadisinin ortaya 

koyduğu ilkesel yaklaĢıma uygun davranmak olur. Bağlayıcı olmayan sipariĢ 

vermenin ve bu Ģekilde bir sözleĢme yapmanın oluĢturacağı aldanma (garar) riski, 

muhayyer olmakla korunacak taraf menfaatlerinden daha öncelikli olduğu üzerinde 

düĢünmek gerekir. Bu durum iĢ sahibinin sipariĢinin arkasında durmaması ve eser 

tamamlandığında dâhi onunla ilgilenmemesi, müteahhitin de imalata zorlanamaması 

günümüz ticari örfü içinde kabulü mümkün ticâri ve sınai bir faaliyet sayılmaz.
153

 

Günümüze yönelik bir açılım olması itibariyle Cidde‟de Ġslâm Fıkıh Akademisinin 

1992 yılında yaptığı toplantıda bu yönleri de ele alan bazı kararlar alınmıĢtır. Bu 

kararların alınmasında fıkhî kuralların insanların faydasına olanı tercih etme 

hassasiyeti ile istisnâ‟ sözleĢmesinin günümüz ekonomik kalkınmasına yapabileceği 

katkı göz önünde bulundurulmuĢtur. Bunlar; “1. Yapılacak bir iĢ ve zimmette sabit 

bir ayn üzerine kurulan istisnâ„ akdi rükün ve Ģartlara riayet edildiği takdirde tarafları 

bağlayıcıdır. 2. Ġstisnâ„ akdinde sipariĢ verilen malın türü, miktarı ve niteliklerinin, 

ayrıca teslim tarihinin belirlenmesi gerekir. 3. Bedelin tamamı vadeye 
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  ġeybânî, II, 376, III, 435; Senhûrî, III, 29; Ali el-Hafîf, s. 509. 
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  Bkz. Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 24; Bedran, s. 218 vd.; Yaman / ÇalıĢ, s. 322; Kelebek, s. 108. 
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  el-Maide, 5, 1. 
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  Buhârî, Ġcâre, 14; Tirmizî, Ahkam, 17.  
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  Darîr, Garar, s. 467. 
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bağlanabileceği gibi taksitler halinde de ödenebilir. 4. Ġstisnâ„ akdi, tabii âfetler gibi 

mücbir sebepler dıĢında tarafların üzerinde anlaĢtıkları cezaî Ģartları da içerebilir.”
154

 

C) Diğer Sözleşmelerden Farklılıklar 

Ġstisnâ‟ın sahip olduğu bağlayıcılık ve muhayyerlik niteliklerinden 

kaynaklanan sebeplerle kendisine benzeyen veya farklılıklar arzeden bazı 

sözleĢmelerle mukayese edilmesi, bu sözleĢmenin hukuki niteliğini ortaya koymak 

bakımından önem arzeder. Ġstisnâ‟ın hukuki mahiyeti itibariyle bir sözleĢme 

olmayıp, olmayan bir Ģeyin satımı olması itibariyle ancak eserin tamamlanması 

sonrasında teslim edilmesi ile kurulmuĢ olacağı gerekçesiyle vaad olduğu iddia 

edilmiĢtir.
155

 Vaad olmasından dolayı bağlayıcı olmadığı gibi, iĢi yapmayı vaad eden 

kiĢi de, bunu yapması için zorlanamamaktadır.
156

 Bu görüĢe göre, iĢlem sahip olduğu 

özellikleri itibariyle bir sözleĢmeden çok, vaade benzemektedir. Ismarlanan, eseri 

yapmaktan vazgeçebilmekte ve tamamlasa dâhi iĢ sahibine teslim etmeyebilmektedir. 

Muhayyerlik hakkının her iki tarafa da sözleĢmenin ileri safhasına kadar tanınmıĢ 

olması bu görüĢü desteklemek için ileri sürülmüĢtür.
157

 SözleĢmenin eserin yapılıp iĢ 

sahibine teslim edilmesiyle ancak bir satım sözleĢmesinin kurulmuĢ olacağı ileri 

sürülür. Bu haliyle istisnâ‟ sözleĢmesinde bir malın satımı değil, satma vaadi söz 

konusu olmaktadır. Taraflardan birinin istisnâ‟ sözleĢmesi yapıldıktan sonra ölmesi 

halinde sözleĢmenin sona erme özelliğinin de,
158

 bunu satıĢ sözleĢmesi dıĢına taĢıdığı 

iddia edilir. Çünkü satımda tarafların ölümü ile sözleĢme sona ermeyip, tereke ve 

halefler bakımından sonuçlarını icra etmektedir.
159

 Bu görüĢte iĢlemin baĢlangıçta 

icâre olması dolayısıyla eserin ancak teslim edilme aĢamasına gelmesiyle satım 

sözleĢmesine konu olabilmektedir.
160
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  Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 186; Mevsılî, II, 38. 
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XXIII,  394. 
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  Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 117; Bâbertî, VII, 114; Zerka, Akdü‟l-Ġstisna‟, s. 17;  Bedran, s.80; ÇalıĢkan, 

s. 352; Dübyân, VIII, 281, 285.     



 Year:3, Volume:3, Number:5 / Yıl:3, Cilt:3, Sayı:5 / 2019 
 

24 

 

Hanefi mezhebi içerisindeki genel kanaate göre ise, istisnâ‟ bir vaad olmayıp 

sözleĢmedir.
161

 Öncelikle vaad hemen hemen her Ģeyde geçerli olduğu halde, istisnâ‟ 

örfte câri olan konularda geçerlidir. Bu bakımdan hukuki dayanağı, meĢruiyeti 

itibariyle birbirlerinden ayrılmaktadır. Vaadde bu türden bir delille irtibatlandırılması 

söz konusu değildir.
162

 Ayrıca vaadin aksine olarak, bir sözleĢme kabulüyle, 

tarafların hak ve borçları konusunda bir birleriyle hasım olmaları mümkündür.
163

 

Satım sözleĢmesi kapsamında değerlendirilmesi ile iĢ sahibinin görmediği bir şeyi 

satın almasından dolayı, görme muhayyerliği tanınmıĢ olması da, istisnâ‟ın bir 

sözleĢme olduğunu göstermektedir.
164

 Taraflar arasında malları görmeden yapılan bir 

takas sözleĢmesinde de görme muhayyerliği taraflara tanınmıĢ olmakla beraber, 

sadece bu özelliğin takası sözleĢme olmaktan çıkarmadığı, bu durumun istisnâ‟ için 

de geçerli olduğu düĢünülmektedir.
165

 Mecelle‟de kabul edildiği Ģekliyle vaadden 

farklı olarak istisnâ‟ sözleĢmesinde ısmarlayan (iş sahibi) ve ısmarlananın 

(müteahhit) sorumluluklarında sözleĢme nazariyesine uygun olarak taraflar arasında 

dengeli bir dağılım söz konusudur.
166

 ĠĢ sahibi ısmarladığı Ģeyden vazgeçemeyeceği 

gibi ısmarlanan da eseri yapma ve teslim konusunda zorlanabilecektir.
167

  Ġstisnâ‟da 

genelin kanaatine uygun olarak iĢ sahibinin eseri görmesinden sonraki bağlayıcılık 

durumu ve ifaya etkisi, vaadin ifası hususundaki sahip olduğu özelliklerle çoğunlukla 

bağdaĢmaz.
168

 Ġstisnâ‟da sözleĢmeden önce üretilmiĢ ve iĢ sahibinin talebini 

karĢılayan eser ile müteahhidin borcundan kurtulabilmesi de, vaadden farklı olarak 

bu iĢlemin bir satım sözleĢmesi mahiyetinde olduğunu ortaya koymaktadır.
169

 

Bu sözleĢmede asıl konunun emek olmayıp, eserin kendisi olduğu (ayn) ve 

böylece emeğin kiralanması (menfaat) ve eserin hammaddesinin müteahhide ait 

                                                 
161

  Molla Hüsrev, II, 198; Dübyân, VIII, 277. 
162

  Kâsânî, V, 209; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 115; Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 135; Darîr, Garar, s. 465; Zuhaylî, 

Muâmelât, s.303; Bedran, s.83; Ali Haydar, I, 589; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394. 
163

  Serahsî, XII, 139; Kâsânî, V, 2; Bedran, s. 82-84.   
164

  Darîr, Garar, s. 467; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394; Abdüssettar Ebu Ğudde, II, 541; Dübyân, 

VIII, 278. 
165

  Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 115.   
166

  Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 18. 
167

  Aynî, VIII, 375; Ġbn Âbidîn, V, 224; Ali Haydar, I, 589; Bardakoğlu, “Ġstisna”, s. 471. 
168

  Demiray, Mustafa, “Vaad”, DĠA, XXXXII, 403-404. 
169

  Bardakoğlu, “Ġstisna”, s. 471; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394; Berdan, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 58. 
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oluĢu düĢüncesiyle icâre sözleĢmesi (ecîr-i müşterek) olabilmesi de söz konusu 

değildir. Ġcârede emek kiralanmakta, istisnâ‟da ise emeğin sonucu olan eser 

hedeflenmektedir. Ġlkinde menfaatin, ikincisinde aynın temliki söz konusudur. 

Ayrıca istisnâ‟da eserin hammaddesi müteahhide ait olmakla yine icâreden 

farklılaĢmaktadır. Nihayetinde birinde ücret satılan emeğin karĢılığı, diğerinde malın 

karĢılığıdır.
170

    

Ġstisnâ‟ selem sözleĢmesi ile de benzerlik arz etmektedir. Her ikisi de sipariĢ 

sözleĢmelerinden olarak ma‟dûmun yani sözleĢme esnasında mevcut olmayan bir 

malın satımı sözleĢmesidir. “Yanında bulunmayan malı satma” hadisi
171

 kapsamında 

ma‟dûmun satıĢı kabul edilmiĢlerdir.
172

 Hanefilerde bu özellik sebebiyle her iki 

sözleĢme de kıyasa aykırı olarak istihsanen câiz görülmüĢlerdir.
173

 Hanefilerden 

Züfer bu özelliği sebebiyle istisnâ‟ı câiz görmemektedir.
174

 SözleĢmelerde genel 

kural alım satımın konusu olan malın sözleĢme esnasında mevcut olmasıdır.
175

 

SözleĢme esnasında sözleĢmeye konu olan malın olmamasının taraflara zarar verme 

ihtimalini bünyesinde barındırdığı için nizaya sebep olma riski vardır. Bu da aldanma 

ve diğer tarafı aldatmaya sebep olabilecektir.
176

 Aldatma ve bu yolla zarara sebep 

olmayacak Ģekildeki satıĢların bu kapsama girmeyeceği ve câiz olacağı düĢünülmüĢ 

ve önemli olanın teslim kabiliyetinin olup olmadığı ifade edilmiĢtir. Gelecekte 

sözleĢmenin yerine getirilmesi esnasında sözleĢme konusunun var olacağı ve bunun 

müteahhidin imkan ve kudretinde oluĢu günümüzde bazı kriterlerle dikkate 

alınmaktadır. SatıĢ esnasında teslimi mümkün olmadığı bilinebilecek satıĢların 

                                                 
170

  Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 114; Kâsânî, V, 4; Mecelle, md. 421; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394, 

395; Bardakoğlu, “Ġcâre”, DĠA, XXI, 380; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 19, 22; Ali Haydar, I, 211; 

Bedran, s. 60, 131; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394; Karaman, Mukayeseli Ġslâm Hukuku, II, 

162. 
171

  Tirmizî, Büyû‟, 19; Nesâî, Büyû‟, 60. 
172

  Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 134. 
173

  Kâsânî, V, 2, 3; Zeylaî, IV, 125; Dâmâd Ef., Mecma‟u‟l-Enhur, III, 148-150; Mergınânî, el-

Hidaye, III, 50; Burhânü'Ģ-Ģerîa, el-Muhît, VII, 135; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 185-187; Bâbertî, VII, 

114; Mevsılî, II, 38; Fetâvâ‟l-Hindiye, III, 207; Zeydan, Veciz, s. 233; Köse, Saffet, Ġslâm 

Hukukuna GiriĢ, 9. Baskı, Ġstanbul 2016, s. 130; Güçlü, s.38. 
174

  Ġbn Hümâm, Feth, VII, 114; Semerkandî, II, 52; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 185; Mevsılî, II, 38; Ebu 

Sünne, el-Örfü ve‟l-Âdeh, s. 132; Dübyân, VIII, 293. 
175

  Ġbn Kudâme, el-Muğnî, IV, 169; Darîr, Garar, s. 457. 
176

  Ġbn Kayyım, II, 19, 27-28. 
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aldatma ve zarar tehlikesini bünyesinde barındırdığı aĢikardır.
177

  Hanefiler dıĢındaki 

mezheplerde istisnâ‟, selem dıĢında bir sözleĢme olarak düĢünülmemiĢ, bazı küçük 

farklılıklarla selem akdi içerisinde ve onun Ģartlarına bağlı olarak câiz görülmüĢtür. 

Hanefilere göre uygun olan istisnâ‟ sözleĢmesi, bu sebeple câiz olmamakta, selem 

Ģartlarına uyması hâlinde de selem hükümleri uygulanmaktadır.  

Ücret, sözleĢme konusu ve süre itibariyle selem ile istisnâ‟ birbirinden 

farklılaĢmaktadır. Ġstisnâ‟ın her Ģeyden önce konusu bir “ayn”ın satımıdır. Taraflarca 

sözleĢmenin kuruluĢu esnasında mevcut olan değil, bazı görüĢlerce önceden hazır 

olan bir malla da ifa edilebileceği gibi, uygulamada konu genel olarak imal edilecek 

bir mal (eser) dır. Selem ise yine bir satım sözleĢmesi, ancak kendisine özgü Ģartları 

olan bir “deyn”in satımıdır. Ġstisnâ‟da selemden faklı olarak zimmette mevcut bir 

deyn yoktur. SözleĢme esnasında hakikaten, zimmette ise selemden farklı olarak 

vasfen mevcut olmayan bir konu olmaktadır.
178

 Ġstisnâ‟da ücretin selemde olduğu 

gibi sözleĢme baĢında, peĢin olarak verilmesi gerekmemektedir.
179

 Hatta sözleĢme 

sonuna kadar tehir edilebileceği gibi, bir miktarı peĢin verilerek, kalanı sözleĢme 

sonuna bırakılabilir. SözleĢme süresinin belirlenmemiĢ oluĢu ile de selemden ayrılan 

istisnâ‟ sözleĢmesinde eserin üretilmesi ve teslimi için genel kanaat belirgin bir süre 

tayin edilmemektedir. Süre tayin edilmemesi istisna‟da, süre tayin edilmesi ise 

selemde temel hususiyetlerdendir.
180

 Ebu Hanife‟de süre belirlendiğinde teâmül 

hâline gelmiĢ ya da gelmemiĢ fark etmeksizin, ayn borcu deyne hâline gelerek, 

sözleĢme seleme dönüĢmektedir.
181

 Süre (vâde) sadece borç (deyn) için söz konusu 

olduğundan, istisnâ‟da sürenin zikredilmesi ile sözleĢmenin konusu olan mebi‟ (mal, 

                                                 
177

  Ġbn Kayyım, II, 19, 28; Senhûrî, III, 31, 39-41; Bedran, s. 45, 49-50, (Bkz. Mısır MK, md. 131); 

Çakmak, s. 38. 
178

  Aynî, VIII, 374; ġafii, el-Ümm, III, 96; Ġbn Kudâme Ebu‟l-Ferec el-Makdisî, ġerhu‟l-Kebîr, IV, 

339; Debûsî, Takvîmü‟l-Edille fî Usûli‟l-Fıkh, s. 405; Senhûrî, III, 28; Zeydan, Medhal, s. 320; 

Dübyân, VIII, 275; Bardakoğlu, “Selem, s. 105; Bilgili, Ġsmail, Ġslâm Hukukunda Ma‟dûmun 

Satımı, s. 244-246.  
179

  Yaman / ÇalıĢ, s. 322. 
180

  Serahsî, XII, 140; Semerkandî, II, 363; Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 137; Abdülaziz el-Buhârî,, KeĢfü‟l-

Esrâr, IV, 5; Zuhaylî, Muâmelât, s.56; Karaman, Ana Hatlarıyla Ġslâm Hukuku III, Ġstanbul 2013, 

s. 283;  Aybakan, “Selem”, DĠA, XXXVI, 403; Güçlü, s. 26. 
181

  Aynî, VIII, 376; Semerkandî, II, 363; Molla Hüsrev, II, 198; Mevsılî, II, 39; Fetâvâ‟l-Hindiye, IV, 

517; Kadri PaĢa, MürĢidü‟l-Hayrân, md. 468; H. ReĢîd, Ruhu‟l-Mecelle, II, 238-239; Ebu Sünne, 

el-Örfü ve‟l-Âdeh, s.132; Karaman, Mukayeseli Ġslâm Hukuku, II, 162; el-Mevsûâtü‟l- Fıkhiyye, 

III, 329. 
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eser) borcu seleme dönüĢmektedir.
182

 Hanefilerde genel kanaat süre tayin edildiğinde 

ve de sözleĢme konusu itibariyle örfte bulunan mallardan olmadığında seleme 

dönüĢeceğidir. Bundan sonra artık sözleĢme selem Ģartlarına tâbi olarak devam 

edecektir.
183

 Rızanın belirlenen vasıflarda gerçekleĢmiĢ olduğu düĢüncesiyle, 

vasıfların tespiti ile zimmette sabit olan deyn kabilinden borçlarda ve bu minvalde 

selemde görme muhayyerliği de söz konusu değildir. Ayn kabilinden borçlarda tam 

anlamıyla bilinirlik için ortaya konulan vasıfların yeterli olmadığı düĢünülür.
184

 

Teâmülün câri olduğu mallarda süre belirlenirse Ġmam Ebu Hanife‟nin aksine 

Ġmameyn‟e göre seleme dönüĢmemekte, istisnâ‟ sözleĢmesi olarak devam 

etmektedir.
185

 Ġmameyn, ayrıca süre tayininin ta‟cile (öne alınma) hamledilmesi 

gerektiği düĢüncesiyle, tecilden farklı olarak bunun seleme dönüĢtürme etkisini 

göstermeyeceğini ifade etmiĢlerdir.
186

 Ayrıca teâmülde var olan bir maldaki süre 

tayini ile sözleĢmenin istisnâ‟ vasfı bozulmadığı için selem gibi de bağlayıcı hâle 

gelmez.
187

 Hukuki muamele asıl itibariyle istisnâ‟ olarak kurulmuĢtur.
188

 

Ġmameyn‟de süre tayin edildiğinde seleme dönüĢme düĢüncesi, konusu ayn olan bir 

sözleĢmeyi (istisnâ’ı), konusu deyn olan bir sözleĢmeye (seleme) dönüĢtürebileceği 

çeliĢkili bulunur.
189

 Selemde istisnâ‟dan farklı olarak sözleĢmenin konusu belli bir 

standartta üretilen misli mallar olmaktadır. Ismarlanan müteahhidin sanatının bir 

önemi olmayan tarım ve zirai ürünlerin seleme konu olduklarını görmekteyiz.
190

 

Selem sözleĢmesine konu mallar nev’an tayin edilmiĢlerdir. Bu sebeple istisnâ‟ 

sözleĢmesinin konusu selemde olduğu gibi deyn ve misli olmayıp,
191

 ayn ve 

                                                 
182

  ġeybânî, II, 376; Serahsî, XII, 140; Semerkandî, II, 363; Kâdıhan, el-Hâniyye, II, 86; Ali el-

Ha^fif, s. 508. 
183

  Muhyiddin Ġstanbûlî, s. 60 vd. 
184

  Abdüssettar Ebu Ğudde, II, 541; Ali el-Hafîf, Ġslâm Hukukuna Göre Hukuki ĠĢlemler ve 

Hükümleri (EĢya ve Borçlar Hukuku), Çev. Rahmi Yaran, Ankara 2018, s. 416. 
185

  ġeybânî, II, 375-376; Kâsânî, V, 3; Bâbertî, VII, 116; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 116; Molla Hüsrev, II, 

198;  Bardakoğlu, “Ġstisna”, s. 471; Zuhaylî, Muamelat, s. 306;  
186

  Serahsî, XII, 140; Aynî, VIII, 377; Dürer ġerhu Gurer, II, 198; Ġbn Âbidîn, V, 225; Ġbn Nüceym, 

Bahr, VI, 185; Ali Haydar, I, 588; Zuhaylî, Muâmelât, s. 59, 304. 
187

  Bardakoğlu, “Selem”, s. 105.  
188

  Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 395. 
189

 Serahsî, XII, 139; Bâbertî, VII, 117; Kâsânî, V, 3; Zeylaî, IV, 124-125; Damad Ef., II, 106-107; 

Mevsılî, II, 39; Ġbn Âbidîn,  V, 224; Senhûrî, III, 30.  
190

  Zuhaylî, Muamelat, s. 306; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394; Dübyân, VIII, 275. 
191

  Bardakoğlu, “Selem”, s.104-105; Aybakan, “Selem”, DĠA, XXXVI, 403. 



 Year:3, Volume:3, Number:5 / Yıl:3, Cilt:3, Sayı:5 / 2019 
 

28 

 

kıyemilik özelliği gösterir.
192

 Süre tayini ile seleme dönüĢmesinin temelinde de borç 

artık “zimmet”le iliĢkilendirildiği için, sözleĢme konusunun artık “ayn” olmaktan 

çıkıp, “deyn”e dönüĢtüğü düĢüncesi yatar. Zimmette sabit olan deyn borçları ancak 

süre tayinini kabul etmektedir. Ayrıca süre tayini ile sözleĢmenin bağlayıcı (lâzım) 

hâle geldiği, süre verilmesinin bağlayıcı (lâzım) nitelikli sözleĢmelerde söz konusu 

olabileceği,  her iki sözleĢme arasında bu bakımdan da temel bir fark bulunduğu 

ifade edilmektedir. Süre öngörülmesi, temelinde bağlayıcı olmayan bir sözleĢmeyi 

bağlayıcı hâle dönüĢtürerek, istisnâ‟ın mahiyetine aykırı düĢmektedir.
193

  

Ġstisnâ‟da eserin seleme elveriĢli, tür ve nev‟i olarak tayin edilebilen 

mallardan olmaması gerekir. Bunlar ölçü ve tartı ile satılan ve de adediyat-ı 

mütekâribe denilen mallardır.
194

 Ayrıca yine selemden farklı bir Ģekilde örfe uygun 

mallarda ve bazen sanatkar emeği sözleĢmede belirgin özelliklerden olmaktadır.
195

 

Hem selemde ve hem de icâre-i âdemide (ecîr-i müşterek) istisnâ‟daki genel kabulün 

aksine, görme muhayyerliği bulunmaz. Selemde borç nev‟i borcu, istisnâ‟da ise 

parça borcudur. Nev‟i borçların aksine parça borçlarında tavsif, görme yerine kâim 

olmamaktadır. Bu durumda istisnâ‟da sözleĢme konusu mal (eser) ne kadar 

tanımlanmıĢ olursa olsun, sözleĢmenin bu özelliğinden dolayı selemden farklı olarak 

görme muhayyerliğine açık olmaktadır.
196

 Ġcâre ve istisnâ‟ arasındaki benzerlik 

taraflardan birinin vefatı ile sözleĢmenin münfesih olmasıdır.
197

 Hanefiler dıĢındaki 

diğer mezhepler bakımından genel olarak selem kabul edilmesi dolayısıyla, selem 

sözleĢmesindeki Ģartların istisnâ‟da da sağlanması gerekmektedir.
198

 Hatta ġafiîlere 

                                                 
192

  Zuhaylî, Muamelat, s. 306; Ebu Sünne, el-Örfü ve‟l-Âdeh, s. 132. 
193

  Serahsî, XII, 140; Bâbertî, VII, 117; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394.    
194

  Serahsî, XII, 141; Zuhayli, Muamelat, s. 305, 306. (Adediyat-ı Mütekâribe: Standart olan veya 

sayılan, bu sebeple sayıyla iĢlem gören adedi mallar, Gözübenli, BeĢir, “Kıyemi”, DĠA, XXV, 

541.) 
195

  Serahsî, XV, 85; Zeylaî, IV, 125; Dâmâd Ef., III, 113. 
196

  Serahsî, XV, 85; Kâsânî, V, 3; ġafii, el-Ümm, III, 97; Zeydan, Medhal, s. 320; Bardakoğlu, Ali, 

“Selem”, s. 105; Çakmak, s. 50; Mecelle, md. 608; Remali Yusoff / Nor‟ Azurah Md. Kamdari, s. 

593. 
197

  Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 186; Zeylaî, IV, 124; H. ReĢid PaĢa, Ruhu‟l-Mecelle, II, 240. 
198

  Bedran, s. 63. 
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göre bedel peĢin ödenmesi kaydıyla, eserin teslimi için süre öngörülmüĢ olması 

sözleĢmenin geçerliliğini bu sebepten etkilememektedir.
199

  

Mecelle‟de (md. 384 ve 389) teâmülde câri olan mallarda iĢlemin mutlak 

anlamda istisnâ‟ olduğu kabul edilmiĢ, bu Ģekilde olmayan mallarda süre tayin 

edildiğinde ise sözleĢmenin seleme dönüĢeceği kabul edilmiĢtir. Teâmülde câri 

olmayan mallarda süre tayin edilmediği durumlarda sözleĢmenin yine de istisnâ‟ 

olacağı kabul edilmiĢtir. Böylece Mecelle‟de teâmülün esas alınmasıyla Ġmameyne 

uyulmuĢ, teâmül câri olmayanlarda süre tayin edilmediğinde de istisnâ‟ olacağının 

kabulüyle de düzenlemeyi Ġmameynin görüĢünden öteye geçirmiĢtir. Teâmül câri 

olanlarda süre belirlendiğinde, süre belirlense de teâmülden dolayı yine istisnâ‟ 

olmaktadır.
200

 Bu konuda Mecelle düzenlemesinin klasik literatürde olmadığı 

eleĢtirisi yapılarak, bu son halde Ali Haydar bunun istisnâ‟ olmayacağını ifade 

etmiĢtir. Ali Haydar‟ın bu konudaki görüĢleri aĢağıdaki Ģekilde özetlenebilir: 

- Ġstisnâ‟ yapılmasında teâmül olan Ģeylerde süre belirlenmediğinde yapılan 

sözleĢme icma‟ ile istisnâ‟dır. 

- Süre bir aydan daha az olur ve geçerli bir selem için gereken süreye 

oluĢmazsa, sözleĢmeye konu olan Ģeyler de istisnâ‟ yapılmasında teâmül olan 

Ģeylerden ise, yine icma‟ ile istisnâ‟ sözleĢmesi meydana gelmiĢ olur. 

- Ġstisnâ‟ yapılmasında teâmül olan mallarda bir ay ya da daha fazla bir süre 

belirlenmiĢse, sözleĢme Ġmameyn'e göre istisnâ‟, Ebu Hanife'ye göre ise selemdir. 

- Süre en az bir ay yani selemin sıhhati için gerekli kadar olduğunda, 

sözleĢmeye konusu da teâmülen istisnâ‟ yapılan bir Ģey değilse, yapılan sözleĢme 

icma‟ ile selem olmaktadır. 

                                                 
199

  ġafiî, el-Ümm, III, 96; Zuhaylî, Fıkhu‟l-Ġslami, IV, 632. 
200

  Serahsî, XII, 139; Bilmen, VI, 117; H. ReĢid PaĢa, Ruhu‟l-Mecelle, II, 237-238. 
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- Teâmül gereği istisnâ‟ konusu olmayan mallarda süre belirlenmediğinde de, 

Ali Haydar‟ın farklı düĢünmesine rağmen Mecelle‟de yapılan bu sözleĢmenin istisnâ‟ 

olduğu anlaĢılmaktadır.
201

  

Ancak Mecelle görüĢünün günümüz güncel ihtiyaç ve uygulamalarına ve 

uygunluk görüĢlerine daha yakın olduğunu görüyoruz. Bu bakımdan örfe uygunluk 

ve süre belirlenmemesi hususları, Ġslâm Konferansı Örgütü Ġslâm Fıkhı Akademisi 

kararlarında günün değiĢen Ģartları çerçevesinde câiz olan hususlardan kabul 

edilmiĢtir.
202

 Ġmam Ebu Hanife‟de süre tayini konusu seleme dönüĢmede belirleyici 

olmaktadır. Süre tayin edildiğinde istisnâ‟a nazaran meĢruluğu daha güçlü olan 

sözleĢmenin seleme hamledilmesi daha uygun olmaktadır.
203

 Ġstisnâ‟da süre verme 

anlamına gelmeyecek isti‟câl (öne alınmasını istemek) ifadeleri mümkündür.
204

 

Ġsti‟cal istisnâ‟a, istimhâl (süre verilmesini istemek) ise seleme ait 

hususiyetlerdendir.
205

  Bu noktada Hanefi mezhebinde tayin edilen sürenin bir aydan 

fazla olduğunda seleme yakın olduğu hususunda genel kanaat söz konusudur. Daha 

düĢük süreler doktrinde ileri sürülmüĢ olmakla birlikte, bir aylık sürenin selemde 

itibar edilecek en düĢük süre olduğu genel olarak kabul edilir.
206

  

Türk hukukunda hizmet sözleĢmesi de baĢkası için iĢgörme edimi ihtiva eder. 

Ancak hizmet sözleĢmesinde eser sözleĢmesinden farklı olarak hukuki yönden ve  

zaman bakımından iĢverene bağımlılık söz konusudur. Eser sözleĢmesinde üzerinde 

anlaĢılan eser, yükümlülüğü nihai olarak temsil eden bir sonuçtur. Zaman olarak bir 

baĢkası için çalıĢma değil; eser, yüklenicinin borcudur.
207

 Ortada bir gayret sarfetme 

ve kendisinden beklenen davranıĢı yerine getirmek borcu değil, netice borcu vardır. 

Aksi hâlde vekâlet veya hizmet sözleĢmesi söz konusu olabilecektir.
208

 Hizmet 
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sözleĢmesinde edimin özenli bir Ģekilde yerine getirilmesi yeterli olur. Burada emek 

Ģeklinde konusu menfaat olan bir iliĢki söz konusudur. Hasar hizmet sözleĢmesinde 

iĢverene ait iken, eser sözleĢmesinde ilke olarak yükleniciye ait olmaktadır.
209

 SatıĢ 

sözleĢmesinde satıcı müĢteriye hazır bir Ģeyi teslim ve mülkiyetini devrederken, eser 

sözleĢmesinde yüklenicinin bunlardan önce eseri meydana getirmesi ve sonrasında 

onu teslim ve devretmesi gerekecektir. Ġslâm Hukukunda sözleĢmenin konusunun 

emek değil de eser olduğu daha yaygın olan görüĢte, iĢ sahibinin talebine uygun 

önceden hazır olan veya baĢkası tarafından yapılmıĢ bir mal ile ifanın mümkün kabul 

edildiğini görmüĢtük.
210

 Türk hukukunda meydana getirilmesi istenen eser, 

sözleĢmenin yapıldığı sırada mevcutsa, burada yapılan sözleĢme satıĢ sözleĢmesi 

olmaktadır. Sonradan meydana getirilecekse eser sözleĢmesi söz konusu olmaktadır. 

Türk hukukunda doktrinde eser sözleĢmesinde emek unsurunun yoğunluğu ve de 

sözleĢme konusu üzerinde yüklenicinin kiĢisel beceri ve yetenekleri ve de eserin 

misli bir mal oluĢu önem arz etmektedir.
211

 

IV- İstisnâ’ Sözleşmesinin Sona Ermesi  

Ġstisnâ‟ sözleĢmesi henüz eserin tamamlanmasından önce icâreye 

benzetilerek,  tarafların feshetmesi ve ölümleri ile sona erdiği kabul edilir.
212

 Hatta 

baĢlangıçta icâre olduğu, teslimden hemen önce satım sözleĢmesine döndüğü görüĢü 

ile feshin gerekçesi icâreye bağlı olarak açıklanmıĢtır.
213

 Eserin tamamlanması 

sonrası iĢ sahibinin eseri görüp muhayyerlik hakkını kullanmamıĢ olması hâli, ifa 

nedeniyle sözleĢmenin sona ermesi olarak kabul edilebilir. Ancak kabulden önceki 

safhada müteahhidin ölümü ile sözleĢme sona ermez. Bu durumda iĢ sahibinin 

görmesi hâlinde eserin mevcut hâlini teslim alabilir. Müteahhidin bu safhadan önce 

vefat etmesi ile iĢ sahibinin, müteahhidin vârisleri üzerinde eserin tamamlanması 

                                                 
209

  Eren, s. 599; Büyükay, s. 47; Tandoğan, Borçlar Hukuku, s. 36-38; Yavuz, s. 995-997; GümüĢ, s. 

9; Zevkliler / Gökyayla, s. 568; Bilge, s. 253; AltaĢ, s. 74 vd.; Tunçomağ, s. 538-540, 563; 

Tandoğan, Ġstisna Akdi Kavramı, s. 326. 
210

  Serahsî, XII, 139; Ali Haydar, I, 588; Zerka, Akdü‟l-Ġstisnâ‟, s. 31. 
211

  Eren, s. 602-603. 
212

  Bâbertî, VII, 116; Zeylaî, IV, 124; Burhânü‟Ģ-Ģerîa, VII, 135; Ġbn Nüceym, Bahr, VI, 186; 

Hamevî, Gamzü Uyuni‟l-Besair, II, 292; Ġbn Âbidîn, V, 224; Derdîr, III, 287; Bedran, s. 80-81; 

Zuhaylî, Fıkhu‟l-Ġslami IV, 631-632; Ali Haydar, I, 587; Bilmen, VI, 118; Ali el-Hafîf, s. 507. 
213

  Burhânü‟Ģ-Ģer‟ia, el-Muhît, VII, 136; Ġbnü‟l-Hümâm, VII, 117; Ġbn Âbidîn, V, 224; Hacı ReĢid 

PaĢa, Ruhu‟l-Mecelle, II, 235-236; Aktan, “Ġstisnâ‟”, DĠA, XXIII, 394. 



 Year:3, Volume:3, Number:5 / Yıl:3, Cilt:3, Sayı:5 / 2019 
 

32 

 

yönünde bir zorlayıcı talep hakkı bulunmamakta
214

 ve geçerli bir fesih telakkisiyle 

bakıldığında, sonrasına iliĢkin herhangi bir mükellefiyet doğmamaktadır. Ancak 

eserin tamamlanarak teslim edilmesi ile, sözleĢme hükümlerine uygun olarak tereke 

veya vârislerin hak ve borçları meydana gelir. Ġstisnâ‟ sözleĢmesinin taraflardan 

birinin vefatıyla münfesih olmasının da güncel ihtiyaçlarla örtüĢmeyebileceği, ancak 

tarafların haklarının korunması ve onların ağır zarara uğramamasını teminen, 

tamamlanmıĢ kısmın iĢ sahibi tarafından kullanılmasının imkan dahilinde olması gibi 

bazı Ģartlarla iĢlem güvenliği ve hukuki istikrarın sağlanabileceği düĢünülmektedir. 

Eserin hammadde ve malzemesini teminde veya teminden sonra olağanüstü Ģartlar ve 

mücbir sebeplerin ortaya çıkıĢıyla da, tarafların fesih hakkına sahip olmasının 

mümkün olabileceği ifade edilmektedir.
215

  

Türk Borçlar hukukunda normal ifa nedeniyle borç sona erer. Bu normal sona 

erme hâli dıĢında sözleĢmenin taraflara yüklenebilen veya yüklenemeyen sebeplerle 

sona ermesi de söz konusu olabilir. Eser teslimden önce beklenmedik bir olay 

sebebiyle yok olmuĢ olabilir. Bu durumda iĢ sahibinin her hangi bir temerrüdü 

olmadıkça, hasarın yükleniciye ait olduğu ve iĢin bedeli ve de yapılan giderlerin iĢ 

sahibinden istenemeyeceği ifade edilmelidir.
216

 Bu safhada iĢ sahibinin kusurlu 

olduğu oranda tazminat sorumluluğuna sahip olduğunu görüyoruz. Yüklenicinin 

yaptığın iĢin bedelini taleple birlikte, iĢ sahibinin kusurlu olması hâlinde tazminat 

talebi de söz konusu olacaktır. ĠĢ sahibinin tamamlanmamıĢ sözleĢmeyi tazminat 

ödemek suretiyle tasfiye etmesi de mümkündür.
217

 Ancak yüklenicinin ölmesi 

hâlinde eser sözleĢmesi sona erer. Bu durumda yüklenicinin borçtan kurtulduğunu ve 

tazminat talebine muhatap olmadığını ifade etmek gerekir. Ancak eserin 

tamamlanmıĢ kısmının kullanılması mümkün olduğunda, ölenin mirasçıları 
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tarafından iĢ sahibine sunulan kısmın bedelinin yüklenicinin mirasçılarına ödenmesi 

gerekir.
218

 

V- Sonuç   

 Ġstisnâ‟ (eser) sözleĢmesi uygulamada eski ve yaygın bir iĢlem türü olarak 

kendisini gösterir. Bu özelliği ile gerekli bir hukuki muamele oluĢunda, yerleĢik 

teâmülün de sebebiyle itiraz söz konusu olmamıĢtır. Ancak taraflar arasında bir 

sözleĢmeye konu olduğunda, öncelikle mevcut olmayan bir Ģeyin satımı olmak 

hasebiyle tereddütlerin oluĢması muhakkak olmuĢtur. Bu sebeple yapılıp teslim 

edilecek eserin ihtilafa meydan vermeyecek Ģekilde tanımlanıp belirgin hâle 

getirilmesinde farklı hukuk sistemleri arasında dâhi ittifak vardır. Ġslâm Hukukunda 

genel itibariyle satım akitleri içerisinde yer aldığı ve bu çerçevede de müstakil bir 

varlığa sahip olduğu, diğer mezheplerden farklı olarak Hanefiler içerisinde kabul 

görmüĢtür. Diğer mezheplerin bu sözleĢmeyi genel olarak selem kapsamında 

uygulanabilir mâhiyette gördüklerini ifade etmiĢtik. Ġslâm Hukukunda satım akdi, 

genel nazariyesi kapsamı içerisindeki sözleĢmelere özel nitelikleri dıĢında normatif 

bir çerçeve sunar. Türk Hukukunda genel hükümlerin etkisi her bir akit üzerinde yine 

olmakla birlikte, akitlerin çeĢitli türlerinden olan eser ile satıĢ sözleĢmeleri arasında 

niteliksel farklılıklar vardır. Satıcı, satıĢ sözleĢmesinde alıcıya hazır bir Ģeyi 

devrederken, eserde yüklenici meydana getireceği bir Ģeyi teslim ve devredecektir. 

Ġslâm Hukukunda sözleĢmenin konusunu emek olarak kabul etmeyenlere göre, 

hazırda var olan bir Ģey de üzerinde anlaĢılan edimin vasfına uygunsa, yüklenici 

tarafından iĢ sahibine verilebilecektir. Ancak bu noktada görme, ayıp ve vasıf gibi 

bazı muhayyerliklerin devreye girebileceğini ve bunların farklı safhalarda çeĢitli 

etkilere sahip olduklarını görmüĢtük. Özellikle Mecelle‟de (md. 392) düzenleme 

konusu olmuĢ olan bağlayıcılığı önceleyen görüĢün kabulü ile sadece istenilen ve 

belirlenen niteliklere uygun olamama hâli taraflar arasında ihtilafa sebep olacaktır. 

Bu da günümüz hukuk sistemlerinde taraflar arasında geçerli bir sözleĢmeye uygun 

olmayan ifadaki problemlerle benzer neticeleri meydana getirir. Türk Hukukunda da 

Ģartların tahakkuku hâlinde ayıptan sorumluluğun söz konusu olduğunu görürüz. Bu 
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sorumluluğun doğmasında iĢ sahibinin katkısının olmaması ile uygulamada bu 

hakkın kullanılmasında iĢ sahibinin bildirimi diğer Ģartlar arasında daha 

belirleyicidir. 

SözleĢmede edimin etraflıca tayin edilmesi ve buna uygun olarak gerekli özen 

ve sadakatin gösterilmesi son derece önemlidir. Bu hâliyle vekâlet ve hizmet 

sözleĢmeleri ile benzerlik gösteren eser sözleĢmesi, genel anlamı itibariyle ayıp ve 

hasarın taraflara etkileri ile iĢverene bağlılık, ücret ve niteliği yönlerinden ayrılır. 

Vekâlet sözleĢmesinde vekil, prensipte borcu Ģahsen yerine getirmek zorunda olduğu 

hâlde, eser sözleĢmesinde yüklenicinin Ģahsı eserin meydana getirilmesinde özel 

önemi yoksa ve sözleĢmeye de bu Ģekilde yansımıĢsa, yüklenici eseri baĢkasına 

yaptırabilmektedir. Ġslâm Hukukunda da genel kanaatin emek olmayıp, eser olduğu 

düĢüncesinden yola çıkarak, yüklenicinin önceden hazırlanmıĢ veya baĢkasından 

tedarik ederek ifa etmesinin mümkün olduğunu ifade etmiĢtik. Ġmam Ebu Yusuf ve 

Mecelle‟nin kabulleri doğrultusunda taraflar açısından sözleĢmenin baĢtan itibaren 

bağlayıcı olduğu ve dönülemeyeceği görüĢü, bugünkü hukuk sisteminde yer alan eser 

sözleĢmesinden tarafların diledikleri zaman dönemeyecekleri ve dönmenin sıkı 

Ģartlara bağlı olduğu niteliği ile oldukça benzeĢir. Hâlbuki vekâlet sözleĢmesinde 

vekâletin geri alınması her zaman mümkün görülür. Vekil ve yüklenicinin sözleĢme 

konusu itibariyle çoğunlukla uzman ve yetkin oldukları ve hizmet sözleĢmesindeki 

iĢçiye (ecîr-i müşterek) göre daha bağımsız hareket ettikleri var sayılır. Bu sebeple 

iĢçi iĢverene hukuki ve ekonomik yönden bağımlı kabul edilirken, eser 

sözleĢmesinde bağımlılık iliĢkisi nispeten çok daha hafiftir. Malzeme konusunda 

Türk ve Ġslâm hukuk sistemleri arasındaki bazı farklılıklara rağmen, gerekli araç- 

gereç ve personele sahip olan yüklenicinin, iĢ sahibinin talimatlarına karĢı daha 

bağımsız olduğunu görürüz.  

Eser sözleĢmesi her iki hukuk sistemi bakımından iki tarafa borç doğuran 

(muâvazalı), karĢılıklı edimleri hâvi, rızâî bir sözleĢmedir. Yüklenicin bahsedilen 

eser meydana getirme ve teslim borcu karĢılığında, iĢ sahibinin de bedel (ücret) 

ödeme gibi temel bir karĢı edim borcu bulunmaktadır. Bunun Ġslâm Hukukunda 

tanımlı bir sözleĢeme olan selem akdinden farklı olarak, peĢin ödenmesi mümkün, 

ancak gerekli Ģart değildir. PeĢin olabileceği gibi, taksitler hâlinde veya sözleĢme 
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sonunda yerine getirilebilmektedir. Ayrıca yine klasik görüĢte süre 

öngörülemeyeceği, öngörülse dâhi selemden daha kısa olabileceği kabul 

edilmektedir. Süre konulduğunda bunun seleme dönüĢeceği ile alakalı olarak Ġslâm 

hukuk doktrinindeki görüĢlere ve Ģartlara yer vermiĢtik. Günümüz Ģartlarında eser 

sözleĢmesi kapsamında iĢin mahiyetinin gerektirdiği sürelerin konulabilmesi ve bu 

suretle teslim tarihinin tespit edilmesi, Ġslâm Hukukunda var olan sözleĢmelerde 

belirsizliği ortadan kaldırarak aldatmaya (ğarara) sebep olamamak ve taraflara zarar 

vermemek prensipleri ıĢığında gerekli görünmektedir. Burada daha önce 

bahsettiğimiz Cidde‟de 1992 yılında yapılan Fıkıh Akademisinin aldığı kararları 

hatırlatmak yeterli olacaktır. Ġstisnâ‟ (eser) sözleĢmesinin,  Ġmam Ebu Yusuf‟a ait 

belirttiğimiz görüĢler ve bu görüĢlerle uyumlu ve hatta bir kısmı itibariyle de 

Mecelle‟de bunu aĢan düzenlemeler ve nihayetinde 1992 Ġslâm Fıkıh Akademisi 

kararları ıĢığında, reel ekonominin tedarik temelli boyutunu destekleyici ve bunun 

ötesinde finansal araç hüviyetini giderek güçlendiren sözleĢme olma vasfının giderek 

ağır basmakta olduğunu görüyoruz.  
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