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ADHESION CONTRACTS IN ISLAMIC LAW

Mohamed Kamal Salim DARBI
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Institute for Social Science
Department of Basic Islamic Studies

Supervisor: Assist.Prof.Dr. RECEPOZDIREK
The research considers the speech on the provisions of consideration agreements in the

islamic laws. The importance of review on the consideration agreements underlies that
they are common in our society and they are included in the compulsory facts of life. A
house in the society have a connect manner strictly in these agreements. Because these
agreements are connected with the commercial products which are vital for our life’s
continuation and with the services which are compulsory and have importance in the life

of people.

I have divided my research into one preface, one introduction section and three other

sections. This manner is as the following:

Preface : it includes an introduction to the research, the importance and selection
reasons of subject, the research method, the difficulties and problems that I experienced
them in the process that I completed the research, the previous reviews which were done

on the subject of research and the abstract of research.



vi

The Second Section : there are two parts; first one includes that I consider the concept
of agreement in terms of language and technical term and the second one includes that I

review the agreement’s elements and conditions.

The First Section : there are three parts. I consider the concept of consideration
agreement in terms of language and technical term in the first part. In the second part, I
includes the agreements’ ordinary forms and their relation with the consideration
agreements. In the third part, [ mention about the historical developments of
consideration agreements and the historical bases that they are named with this name in

the islamic law.

The Second Section : there are three parts. I consider the nature of consideration
agreements in the islamic law, and the positive law. In the second part, I includes the
islamic state of offer and approval from the consideration agreements. In the third part, I
consider the provision of consideration agreements and the state’s responsibility for

these agreements.

The Third Section : there are three parts. In the first part, I consider the conditions of
consideration agreements and the description to do an agreement. In the second part, I
consider the terms and conditions of consideration agreements, and the opportunities to
change from the aspect of those who approves. In the third part, I consider the sections

of consideration agreements and their modern forms.

The study was completed with the conclusions reached by this study.

Key Words: Contract, Freedom of contract, iz’dn contract, General terms and conditions, , al-

Ihtikar/ profiteering, Monopoly.
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TESEKKUR

IImi ¢alismalar uzun ve yorucu bir yolculuktur. Bu yolculukta bana yol gosteren tezin belirlenmesi,
yazimi, hatalarinin diizeltilmesi, Tiirk¢eye aktarilmasi ve resmi formata uygun hale getirilmesinde
emegi olan basta danismanim Yrd.Dog¢.Dr. Recep Ozdirek olmak iizere tezin okunmasi ve
degerlendirilmesinde gorev alan jiiri liyesi hocalarima ve {lizerimde emegi bulunan tiim hocalarima
tesekkiir ediyorum. ilim yolunda onlardan aldigim bu bayragi daha ilerilere gétiirmek i¢in elimden

gelen gayreti gostermeye calisacagim.

Caligmanin 6nemli bir ayagini olusturan aileme &zellikle de bana destek olan degerli babam ve
anneme, kardeslerime ve evlatlarima, tezin yazimi esnasinda yanimda duran, beni destekleyen ve bana
yardimei olan, ailenin yiikiinii omuzlayan esime, maddi manevi destek olan goniil dostlarima,tesekkiir

ediyorum.

Mohamed Kamal Salim DARBI

Kastamonu 2018
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ONSOZ

Islam hukuku gerek kaynaklar1 ve gerekse bu kaynaklardan hiikiim ¢ikarma
yollartyla dinamik bir hukuk sistemidir. 11ahi kaynaktan beslenmesi sebebiyle tiim
zaman ve mekanlara hitap etmektedir. Bu yiizden Islam hukuku gelisen ve degisen
diinyada insanlarin hayatlarin1 diizenleyecek ve onlara c¢oziimler getirecek bir
sistemdir. Getirdigi hiikiimler ile hem diinya ve hem de ahiret mutlulugunu
saglamay1 hedeflemistir. islam hukukgulart Kur’an ve siinnet kaynaklarmi esas
alarak yasadigimiz olaylarla ilgili Allah’in muradini tespit etme ve Resulullah’in

tavsiyeleriyle ¢oziimler getirme konusunda gayret gostermekte ve ictihad etmektedir.

Giinliik hayatta en sik karsilastigimiz muameleler mali konulardadir. Islam
hukukgular1 ekonomik iligkileri diizenlemek i¢in akit cesitlerini ortaya koymus,
bunlarla ilgili biiytik bir birikim olusturmustur. Bununla birlikte gelisen ve ¢esitlenen
iktisadi faaliyetler basit yalin sozlesmeler yerine daha kompleks ve karmasik
sozlesmeleri gerektirmistir. Fikih kitaplarinda bulunan bilgiler esas alinarak bu

ekonomik faaliyetlerin degerlendirilmesi gerekmektedir.

Asrimizda sosyal ve ekonomik gelismeler, yeni icatlar ile birlikte hayatin olmazsa
olmaz bir takim tiikketim mal ve hizmetlerine bizi bagimli kilmistir. Elektrik, su,
dogalgaz, telefon vs bir takim mal ve hizmetler toplumda olmazsa olmaz haline
gelmigtir. Bu mal ve hizmetleri bazen devlet veya devletin kurdugu tiizel kisiler

yluriitmekte bazen de devlet bir veya birkag 6zel veya tiizel kisiye devretmektedir.

Toplumda temel ihtiya¢ halindeki bu mal ve hizmetleri yiirlitmek i¢in yapilan
sozlesmelere Tiirkgemizde “iltihaki akitler” denilmektedir ki bu isimlendirme
“Adhesion Contracts” teriminin terclimesidir. Bu ifade Arapga’ya “akdii’l-iz’an”

aktarilmustir.

[ltihaki akitler genel olarak hukukcular tarafindan bir sézlesme kabul edilmekle

birlikte 6zellikle kamu hukukgulart bunlar1 bir hukuki muamele kabul etme egilimi



bulunmaktadir. Bunu sézlesme kabul edenler akit hiirriyeti prensibine uymayan

yonleriyle 6zelligi olan bir s6zlesme oldugunu belirtmektedirler.

Kamuya y6nelik mal ve hizmet temin eden kisi ve kurumlar yeni tiretilen ve belli bir
sekil ve tipe sahip olan sdzlesmeler hazirladilar. insanlar bu hazirlanan sézlesmeyi
bu sekliyle kabul edip yararlanma veya kabul etmeyip bu mal ve hizmetlerden
mahrum kalma durumundadir. S6zlesmenin bir tarafinin giiclii olup igerigini ve
sartlarin1 belirledigi ve karsi tarafa dayattigi bu sézlesme bazen karsi taraf aleyhine
olabilmekte bununla birlikte kabul veya red ihtimali diginda s6zlesmenin ne igerigi
ve ne de sartlari miizakereye agik olmadigindan sozlesmenin diger tarafi zarar
gorebilmektedir. Bu noktada devletin bu tiir akitlere miidahale etmesi, akitleri
diizenlemesi, takip etmesi, suiistimal ve haksizliklar1 Onleyici ¢areler aramasi

gerekmistir.

Bu caligmada iltihaki akitlerin tarifi, 6zellikleri, hukuki yoniinii, taraflar agisindan
degerlendirmesi yapilacaktir. Cok bilinen oOrnekler iizerinden tahliller yapilacak,
modern hayatla ortaya ¢ikan yeni bir sd6zlesme ¢esidi olmasi yoniiyle klasik fikih
kitaplarinda bulunmayan bu akit ile ilgili genel akit teorisinden hareketle bir takim
sonuclara varmaya ¢alisilacaktir. Hukuk tarihimizde bulunan bir takim benzerleriyle

mukayese ederek fukahanin belirledigi ilkelere gore bir degerlendirme yapilmustir.

Calismamizin bu sahada yapilacak diger calismalar i¢in bir basamak teskil etmesini
temenni eder tezin arastirma ve yazim asamasinda katkilar1 olan basta danismanim
Yrd.Dog.Dr. Recep Ozdirek olmak iizere emegi gegen herkese tesekkiirii bir borg
bilirim. Calismak bizden tevfik Allah’tandir.



1.1. Konunun Onemi ve Secilmesindeki Sebepler

Bu eserin hazirlanmasinda farkli yontemlerden istifade ettim. Bunlar1 ana hatlariyla

su sekilde ifade edebilirim:

1. Toplumdaki her kurumun iltihaki akitlerle saglam bir irtibat1 vardir. Bunun nedeni
insanlar i¢in hayati onem tasiyan bir takim akitler ve hizmetler iltihaki akitler ile
yapilmaktadir. Bunlar olmadan hayatin akisinda pekcok sikintilar ortaya ¢ikar. Bu

yiizden iltihaki akitler hayati bir 6nem arz eder.

2. 1ltihaki akitler Toplumumuzda yayginlasmstir. Hayatimizin vazgegilmezleri
arasmna girmistir. Insanlarm hayatin1 kesintisiz yiiriitebilmesi bu akitlere bagh hale
gelmistir.  Ozellikle bu hizmetleri ellerinde bulunduran ve tekel haline gelen
miiesseseler keyfi hareketleriyle hizmetin sunumu ve iicretlendirilmesinde
suiistimaller yapabilmektedir. Insanlarm, bu akitleri yaptiktan sonra aldatiimalari
veya sOmiiriilmeleri halinde buna itiraz edebilmeleri i¢in bu akitlerin yapisini

bilmeleri gerekmektedir.

3. Iltihaki akitleri Islam hukuku acisindan ele alarak akit teorisi igindeki yerini tespit
etme ve Ozelliklerini belirleme bizim i¢in 6zel 6nem tasir. Biz bu ¢alismamizla genel
akit teorisi icinde iltihaki akitlerin hangi konumda olmasi gerektigi ile ilgili goriisleri

toparlamaya calisacagiz.

4. Islam hukukunun yeni ortaya ¢ikan meselelere ¢6ziim sunmayla ilgili esnekligini
ve kapsamliligim ortaya koyarak Iltihdki akitler baglaminda bunun nasil
gerceklestigini gdstermeye calisacagiz. Islam hukuk tarihinde iltihaki akitlere benzer
akitlerin ve uygulamalarin bulundugunu, bunlar karsisinda basta sahabe ve tabiin
hukukcular1 olmak iizere alimlerimizin takindigi tavir esas alinarak nasil bir yol

izlenmesi gerektigini tespit etmeye calisacagiz.

5. Modern bir mesele olan ltihaki akitler iizerinde yapilmis ilmi ¢aligma sayisi

oldukca azdir. Konunun farkli yonlerinin arastirilmasina ve degerlendirilmesine



ihtiyac bulunmamaktadir. Bu yiizden mevcut olan caligmalar1 da goéz Oniinde

bulundurarak bu alanda kiigiik de olsa bir katki sunmak istemekteyiz.

6. Toplum hayatinda hayati 6neme sahip olmas1 yoniiyle iltihaki akitler konusunda
devletin yerine getirmesi gereken bir takim gorevler ve diizenlemeler bulunmaktadir.
Bu konudaki eksiklikler sosyal, siyasi, iktisadi problemlere yol acabilecek
ozelliktedir. 1ltihaki akitlerin yapisim tespit ederken devletin etkisini ve
miidahelesinin sinirlarimi da tespit etmeye gayret gosterdik. Devletin bu tiir akitler
icin ¢izecegi sinirlari belirlemesinin 6zel bir ¢alismaya konu olacak kadar genis
oldugu ortaya ¢ikmistir. Biz o caligmalara bir basamak teskil edecek tespitler

yapmakla yetindik.

1.2. Arastirmanin Metodu

Bu eserin hazirlanmasinda farkli yontemlerden istifade ettim. Bunlar1 ana hatlariyla

su sekilde ifade edebilirim:

1. Istikra metodu: fikih kitaplar1 ve yeni ve eski kanunlardaki iltihaki akitler ile
alakali bilgileri arastirdim. Bu akitlerin ortaya ¢ikis1 ve yapisiyla ilgili goriisleri
arastirdim. Iltihaki akitlerin 6zelliklerini dikkate alarak fukaha ve usulculerin bu
ozellikler ile ilgili gorlis ve yaklasimlarini tespit etmeye mezheplerin yaklagimlarini

ve gerekgelerini tespit edip tercihe sayan goriisleri tespit etmeye ¢alistim.

2. Tahlil (analiz) ve tasvir (betimle) metodu: Islam hukukunda meselenin aslini
ortaya ¢ikarabilmek icin Iltihaki akitlerin yapisini, dzelliklerini, riikiin ve sartlarmi
tahlil yontemiyle incelemeye c¢alistim. Klasik fikih kitaplarinda benzer mali

muamelelerle arasindaki iligkiyi ¢dziimlemek i¢in analizler yaptim.

3. Mukayese (Karsilastirma) metodu: Islam hukuku ile kara Avrupasi hukuk sistemi
arasinda konuyu izahla 1ilgili yapilan degerlendirmeleri mukayeseli hukuk
baglaminda degerlendirdim. Ayrica mukayeseli hukuk yontemini mezhepler arasi
mukayese i¢in de kullanmaya calistim. Boylece gerek hukuk sistemeleri arasinda

gerekse islam hukukunun mezhepleri arasinda mukayeseler yapmaya ¢aligtim.



Benzer ihtiyaclarin benzer kurumlar1 olusturmasi ve buna karst hukuk sistemlerinin
benzer yaklagimlar gostermesini tespit ettigim gibi hukuku olusturan dinamikler
yoniliyle bakis acist farklhiliklarinin da yansimalarinin oldugunu tespit etmeye
calistim. Bu sekilde Islam hukukunun esnekligini yeni ortaya ¢ikan meselelere
¢oziimler iiretme konusundaki dinamizmini gostermeye c¢alistim. Islam’in kurmayi
ongordiigii toplum yapist icin Iltihaki akitlere yaklasimimi tespit etmeye calistim.
[ltihaki akitlerin sosyal adalet, dayanisma, diizen, istikrar gibi temel ilkelerle uyum

icinde nasil kurulmasi gerektigini tespit etmeye ¢aligtim.

4. Tavsiye ve yol gosterme metodu: Hukukun temel gorevlerinden birisi devleti
yonetenlere yol gdstermektir. Biz de bu ¢alismamizda toplumdaki fertler karsisinda
devletin mesuliyeti ve temel ihtiyaglarim1 karsilarken tekel olusmamasi ve
vatandaglar1 zor durumda birakmayacak diizenlemelerin yapilmasi konusunda bir

takim tavsiye ve Onerilerde bulunduk.
1.3. Arastirmanin Zorluklar: ve Karsilagtigimiz Sorunlar

1. Giincel bir konunu oldugu icin fikith kaynaklarinda miistakil olarak ele
almmamistir. Bu yilizden konuyu ortaya koyarken genel akit teorisi esas alinmig ve
ortak 6zellikleri bulunan narh gibi kurumlar ile mukayese edilmis, buradan bir takim

sonuclara ulasilmaya calisilmigtir.

2. Fikih kitaplarinda iltihaki akitleri hukuki olarak degerlendirmemizde yardimci
olacak bey’ul-muzdar, narh, bey’ul-icbari gibi konular bulunmaktadir. Bu konular ise
fikih kitaplarinin farkli bablar altinda ele alindigindan mesele ile ilgili naslarin farkl
bablar altinda, farkli isimlerle yayilmis olmasi. Zorunlu ve mecburi bey’, tekelcilik

vb. gibi.

3. Mesele hakkindaki arastirma, kaynak ve uygulanan ve iistiinde durulan

calismalarm gogunlugunun Islami gériislerden ¢cok kanuni goriislerin olmasi.



1.4. Onceki Cahsmalar

Akademik ¢alismalarda daha 6nce yapilan ilmi, akademik ¢alismalarin bilinmesi ve
onlardan istifade edilmesi 6zel bir dnem tagimaktadir. Bu baglamda bizim tezimizden
once yapilan ilmi aragtirmalar hakkinda kisaca bilgi verilecek ve bu calismalardan

nasil istifade ettigimiz belirtilecektir.
A. Kitaplar:

[ltihaki akitlerle ilgili yazilan kitaplar1 iki ana grupta ele almamiz miimkiindiir.
Sadece iltihaki akitleri konu edinen eserler ve igerisinde iltihaki akitlerden

bahseden kitaplar.

1.Uktadu’l-iz’an fi’s-seria ve’l-kanin, Nesrin Abdiilhamid Nebih, Menseu'l-mearif,
Iskenderiye, t.y. Eser 174 sayfadir. Bu eserden &zellikle iltihaki akitlerin giincel
uygulamalar1 bdliimiinde istifade ettik. Eserde iltihaki akitlerin fikhi yonii iizerinde
derinligine durulmanugtir. Islam hukukuyla ilgili olarak iltihaki akitlerin ikraha
benzeme yonil iizerinde durulmustur. Biz ise ¢alismamizda iltihaki akitleri benzer
uygulamalarla mukayese ettigimiz kisimda ikrah basliginda bu eserden istifade ettik.
Fakat bizim ulastigimiz netice ikrahin iltihaki akitlerin fikhl yoniinii izah etmede

dogru bir benzetme olmadigidir.

2. Aliyyatu muvaceheti's-suriti't-taassufiyye fi ukidi'l iz’an, Enes Muhammed
Abdulgaffar, Daru’l-kiitlibi'l-Kantniyye, Misir-Birlesik Arap emirligi, y.y., t.y. Eser
237 sayfadir. Bu eserde agirlikli olarak iltihaki akitlerde hakkin suiistimali ve karsi
tarafa haksizlik edilmesi durumu ve bununla ilgili ¢6ziim Onerileri ele alinmaktadir.
Biz de tezimizde iltihaki akitlerde hakkin suiistimali ve karsi tarafa zarar verici
sartlar konusunu ele alirken bu c¢alismadan istifade ettik. Miiellif bu ¢alismasinda
agirlikli olarak mevzu hukuk doktrininde yaygin sekilde kullanilan hukukta genel
islem sartlar1 olarak ifade edilen “es-sartu’n-nemati” iizerinde durmustur. Meselenin
Islam hukuku y®6niinii ise yeterince ele almamustir. Biz bu kisim iizerine yogunlastik.
Ayrica miiellif benzer uygulamalar1 ele alirken agirlikli olarak ikrah {izerinde

durmustur. Biz ikrah1 benzer uygulamalardan birisi olarak ele aldik.



3. er-Rekabetu’l-kaziiyye ala ukudi’l-iz’an, Haniye Muhammed Ali Fakih,
Mengtratu’l-Halebi’l-hukukiyye, y.y., t.y. Eser 289 sayfadir. Bu calismada Arap
devletlerinde 1iltihdki akitler iizerindeki yargi denetimi ele alinmistir. Bu eserden
agirlikli olarak iltihaki akitlerin tarihi gelisimi boliimiinii hazirlarken istifade ettik.
Ayrica iltihaki akitlerin yorumlanmasi konusunda istifade ettik. Miiellif konuyla
ilgili Arap devletlerinin kanunlarina atiflar yaparak meseleyi ele almakta ve
kanunlarin meseleye nasil yaklastigini ortaya koymaya calismakta ve fakat bu
yaklagimlart  degerlendirmeye ve tenkide tabi tutmamaktadir.  Akdin
yorumlanmasinda bor¢lunun (zayif tarafin) maslahati dikkate alinir, genel islem
sartlarmin diizeltilip degistirilmesinde hakimin yetkisi ve sinirlari ne olmalidir, irade
hiirriyeti prensibinin iltihaki akitlerdeki yansimasi ne olmalidir gibi konularda
doyurucu bilgi bulunmamaktadir. Biz bu ¢aligmamizda bu konulara miistakil bir

boliim ayirdik.

4. Nazariyyetu'l-akd, Senhiri, Abdurrezzak, Mektebetii’l-hukuk, Beyrut, 1998.
[ltihaki akitler bu calisma icinde bir boliim halinde ele alinmustir. Senhuri, Arap
hukuk tarihinde iltihaki akitleri “akdu’l-iz’an” olarak literatiire eklemistir. Senhuri bu
calismasinda iltihaki akitlere 6zel bir bolim ayirmig ve tarihi gelisimini, hukuki
Ozelligini, bu kavramin bati hukukundan Arap hukuk literatiiriine kazandirilmasini
saglamigtir. Meselenin islam hukuku ile ilgili yoniinii ise “masadirii’l-hak” isimli

baska bir eserinde daha dar ¢er¢evede ele almistir.

B. Akademik Caligsmalar:

1. Ukudu'l-iz’an fi'l-fikhi'l-Islami, Ahmed Semir el-Karni, Yiiksek Lisans tezi,
Sarika Universitesi, Birlesik Arap Emirligi, Sarika, 1429h.-2008m.

2. Ahkdmu ukddi'l-iz’an fi'l-fikhi'l-Islimi, Menal Cihad Hulle, Gazze Islam
Universitesi, Yiiksek Lisans Tezi, 1429h.2008m.

Bu iki ¢alisma iltihaki akitleri islam hukuku agisindan ele aldig1 i¢in bu eserlerden
farkli yonleriyle istifade ettik. Gerek plan, gerek konunun islenmesinde bu

calismalardan istifade etmekle birlikte tezimizin ana ¢ergevesini bu ikisinden farkli



sekilde kurduk. Ulagsamadigimiz baz1 kaynaklar1 ve goriisleri bu iki arastirmacinin
calismas1 yoluyla eled ettik. Bizim ¢aligmamizda bu iki ¢alismadan farkli olan bir
takim yonler bulunmaktadir. iltihaki akitlerin hukuki degerlendirmesi. Iltihaki
akitleri sadece hukuk yoniiyle degil islam iktisad1 yoniiyle de degerlendirdik. iktisadi
acidan benzer kurumlarla mukayese ederek bu akitlerin hedeflerini ve igeriklerini
daha net ortaya koymaya calistik. Devletin ve yarginin iltihaki akitlere miidahalesi,
haksiz genel islem sartlarinin diizenlenmesi, irade hiirriyetinden vazge¢memizi
gerektirecek sartlart ve bunun temelinde zayif tarafi korumayr esas alan adalet
ilkesinin bulunugunu belirttik. Bu yoniiyle bizim c¢alismamiz bu c¢alismalardan

farklilik arzetmektedir.

Gilinlimiize kadar yapilan ¢alismalarin biiylik ¢ogunlugunu gordiigiimiizden bunlar
arasinda bir sentez yapma ve bu calismalar1 degerlendirdik ki bu da ¢alismamizin

orijinal yonlerinden birisidir.

3. “Kardr bi se’ni ukudu’l iz’dn”, Mecmau’l-fikhi’l-Islami, XIV. Oturum, 11-16
ocak 2003, Karar rakam:132 (6/14), http://www.iifa-aifi.org/2128.html erigim:
04.02.2018. Islam fikih akademisi olarak Tiirkiye’de tanman kurum ondérdiincii
oturumunda iltihaki akitlere de yer ayirmis ve bununla ilgili bir 6n ¢alisma yaptiktan
sonra bazi kararlar almustir. Iltihaki akitlerin islam hukuku acisindan
degerlendirilmesi baghigr altinda bu kararlarin {izerinde durduk ve bunlar

degerlendirdik.

Bu arastirma ve kitaplar iltihaki (iz’an) akitleri ortaya ¢ikisi, yapisi, 6zellikleri, sart
ve riikunlart yoniiyle agirlikli olarak da mevzu hukuk baglaminda ele almislardir.
Konunun Islam hukuku acisindan degerlendirilmesiyle ilgili bilgiler oldukca
smirhidir. Bununla birlikte Islam hukuku arastirmacilarmin iltihaki akitlerle ilgili
calismalarinda bir artis oldugu da goriilmektedir. Zamanla bu ¢alismalarin farkli
yonlerden ele almirak genis ve kapsamli bir akademik birikimin ortaya ¢ikacagini
umuyoruz. Calismamizin bu birikime katki sagladigini devletin, yarginin, siyasetin
ve sivil toplum kuruluslarinin iltihaki akitlerin igerigini belirleme ve diizenlemede

etkinligi gibi konularda literatiire katki sundugu kanaatindeyiz.



1.5. Konunun Ozeti

Bu calisma giincel bir mesele olan iltihaki akitlerin Islam hukuku acisindan

degerlendirilmesini ele almaktadir. Konu bir giris ve ii¢ boliimden olugmaktadir.

Giris: tezde takip edilen metod, karsilasilan zorluklar, 6nceki ¢aligmalarin tanitim ve
degerlendirmesi yapilmistir. Tezin oturacagi zemini teskil eden akit kavrami, akdin

unsur ve sartalari, taraflar1 ve konusu hakkinda temel bilgiler aktarilmstir.

Birinci Béliim: 1ltihdki akitlerin tarihi gelisimi ve yapisi tamtilmustir. Iltihaki
akitlerin Arapca ifadesi olan iz'an kavrami tanitilmis bu kavramin segilme sebebi ve
kapsami ortaya konulmaya ¢alisilmistir. IItihaki akitlerin temel yapisii olusturan
genel islem sartlar1 kavramu ele almmus ozellikleri belirtilmistir. iltihaki akitlerin

benzer akitlerle mukayesesi yapilmstir.

Ikinci Béliim: IItihaki akitlerin hukuki yapis1 ele alinmustir. [ltihaki akitlerin yapist,
ozellikleri benzer akitlerle mukayesesi farki, ortak noktalari ve buna bagl olarak

ortak hiikiimleri tespit edilmeye ¢alisilmistir.

Uciincii Boliim: [ltihaki akitlerin riikiinleri ve akdin kurulmasi, ozellikleri ve
diizenlenmesi ele alinmistir. Bu akitlere devletin miidahalesinin geregi ve nasil
olacag: ele alinmus, Iltihaki akitlerin diizenlenmesinde siyasi, sosyal ve hukuki
imkanlar belirtilmeye calisilmistir. Bolimii tamamlar mahiyette iltihaki akitler
giincel bir tasnife tabi tutulmus ve buna gore temel Ozellikleri tespit edilmeye

calisilmigtir.
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GIRIS

AKID’IN MANASI, RUKUN VE SARTLARI

Tezimiz akit ¢esitlerinden birisi olan iltihaki akitler oldugu i¢in akit konusunda temel
bir takim prensipleri ana hatlariyla ele almay1 uygun gordiik. Tezimizin esas konusu
bu temel bilgiler iizerine oturacaktir. Akit konusunu genisge ele alan ¢ok sayida

¢alisma oldugu i¢in biz sadece konumuza 151k tutacak hususlara deginecegiz.

1.1. Akdin Manasi

Bu kisimda akt’in liigat ve 1stilah manasini ele alacagiz.

1.1.1. Akid’in Liigattaki Tarifi:

Akit, ligatta bir seyin uglarini birbirine baglamak manasinda kullanilir. Zitt1

¢ozmektir. Bir seyin takviye edilmesi manasina da gelir'.

Baglama, diigiimleme ve sdzlesme manalarina da gelir. Sozliikte, ipin, s6ziin ve

- -2
satigin baglanmasi manasinda gelir”.

Ayrica bir seyin uglariin baglanmasit manasinda da kullanilir. Bir seyin bir ucunu

diger ucuna getirilip toplandiginda® (akade el-hable) denir.

Ayni sekilde bir seyin uglarini hissi veya manevi olarak bir taraftan veya iki taraftan

baglamak, kenetlemek ve kurmak manasinda da gelir”.

! Firuzabadi, Kamusu’l-mubhit, s.300, Miiessesetii’r-risale, Liibnan 2005. Ebu Zehra, Muhammed, el-Milkiye ve
nazariyyetu’l-akd fi’s-seriati’l-Islamiyye, s.199, Daru’l-fikri’l-Arabi, Kahire, t.y.

2 el-Mevsuatw’l-fikhyyeti’l-Kuveytiyye, Kuveyt, “el-Akd”, c¢. XXX, 5.198, t.y..

3 el-Mevsuatu’l-fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, “cl-Akd”, ¢. XXX, s.198.

4 Zuhayli, Vehbe, el-Fikhu’l-islami ve edilletuhu, c.IV, 5.80, Daru’l-Fikir, 2. Bask1, Dimask, 1405h.-1985m.
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Lisanu’l-Arab’ta su sekilde ge¢mistir: akit....ahit. cogulu ukud’tur. Falancaya soyle
soyle ahdettim yani onu mecburi kildim’. Nitekim su ayeti kerime de bu anlamda
kullanilmistir: “Ey iman edenler akitlerinizi yerine getirin™® bu ayetteki akit,
anlagsma aktidir. Bu, Allah’in cc. Kullar iizerine verdigi anlasma ve onlara lazim
kildig1 sorumluluklardir. Bazilar1 buradaki anlasmadan kasit, insanlarin kendi
aralarindaki giiven, yemin, aligveris vb. anlagsmalar oldugu goriisiindedir. Alimler bu
ayetteki akitlerden kastin anlagmalar oldugu {lizerinde ittifak etmekle beraber Allah’in
(c.c.) emrettigi akitlerde ihtilaf etmislerdir’. Zahir olan, bu akitlerin Allah’in insanlar
iizerindeki dininde helali helal harami da haram kilan anlasmalardir®. Su ayette bu
anlamda kullanilmistir:  “Iddet miiddeti bitinceye kadar nikah yapmaya

kalklsmayln”g.

Akit, anlagmanin yazilmasi ve onaylanmasi i¢indir. Mali islemlerde ise, kabul ve
icab1 hukuken baglamaktir. Akit iki taraf arasinda ittifak ettikleri seyi baglayici kilar.
Cogulu ukud’dur'.

Sonug olarak akit ister hakiki ister manevi olsun kisileri ve esyalar1 baglayan sey

anlaminda kullanilmistir. Bu kelime anlamu1 1stilah anlaminda da goriilecektir.

1.1.2. Akdin Istilahtaki Tarifi

Akdin 1stilah anlam liigat anlamindan ¢ok farkli degildir. Genel olan liigat manasini
kayitlamakta ve kisi ve esyayr birbirine baglama seklindeki genel manasini tahsis
etmekte ve akit yapan iki kisiyi bir edim konusunda baglamaktadir. Buna gore
birbirine muvafik iki iradenin icap ve kabul ile baglayic1 olmasidir. Fukaha, akit i¢in
farkli tarifler yapmislardir ki bunlardan bazilar1 su sekildedir: (Neden bu tarifler

secildi, 6zellikleri ne. Tariften sonra tarifle ilgili bir izah, en son kendi tercihimiz.)

5 {bn Manzur, Ebu’l-fazl Cemaleddin, Lisanii’l-Arab, c.X, 221, Daru’l-mearif, Kahire, t.y.. Abdu, Isa, el-
Ukidii’s-seriyyetii’l-hdkimiyye li’l-muiamelati’l-maliyyeti’l-muéasira, s.85, Daru’l-i’tisam, 1. bask1 1397h-
1977m., y.y. t.y..

% Maide, 1.

7 Abdu, Isa Abdu, el-Ukudus-seriyye, s.86.

8 Zemahseri, Eba'l-Kéasim Mahmud bin Omer ez-Zemahseri, el-Kessaf an hakaiki’t-tenzil ve uyiini’l-ekavil fi
viicuhi’t-te’vil, Daru kutiibi Misir, y.y., t.y., 11, 3.

° Bakara, 235.

1" Muhammed imére, Kimusu mustalahati’l-iktisidiyye fil-hadareti’l-islamiyye, Daru’s-surtk, 1. baski y.y.,
1413h.-1993m., 5.384-385 .
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1. Akdin iki taraftan birinin icab1 diger tarafin da kabulii ile akit mahallinde etki
eden mesru bir vecih {izerine buna delalet eden bir s6z, yazi, isaret ve fiil ile
baglanmasi iizerine ittifak etmislerdir. BOylece her bir tarafin digeri icin gerekli

kildig1 seyin gerek amel gerek terk olsun baglayicilig: olusur''.

2. “Icab1 kabule baglamaktir. Bey’ ve nikah akdi gibi”'>.

Bu manalar ile akdin, mahallinde hukuki etkinin olustugu iki iradenin tevafuku ile
baglayiciligin meydana geldigi her sey i¢in kullanildigi anlasilmaktadir. Fikih
kitaplarni aragtiran kimse fukahanin akdin tarifinde has manay1 aldiklarini goriir.
Hatta bu mana 1stilah olmustur. Genel kullanimda kastedilen de budur. Genel mana

bir sebep ve uyar1 olmadan kullanilmaz"’.

' B&°li, Abdiilhamid Mahmud, Davabitu’l-ukiid, Mektebetu Vehbe, Kahire, ty., s.40-41.

12 Zerkesi, el-mensur fi’l-kavaid, Darii’l-kiitiibi’l-ilmiyye, Beyrut, 2000, c.I 5.397; el-Mevsuatu’l-fikhiyyeti’l-
Kuveytiyye, ¢. XXX, , s.199.

13 Ba’li, Abdiilhamid Mahmud, Davabitu’l-ukid, s.44.
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1.2. Akdin Riikun ve Sartlan

Akdin riikunlar1 kurulmasi i¢in gerekli temel sartlar1 ifade eder. Bu sartlarin neler
oldugunun bilinmesi iltihaki akitlerde de bu sartlarin bulunup bulunmadiginin
bulunmuyorsa veya eksik olarak bulunuyorsa bunun akdin sihhatine etkisini tespit
bakimindan 6zel 6nem tagimaktadir. Bu yiizden bu kisimda akdin riikunlar1 hakkinda

temel bilgiler aktarilacak ve iltihak1 akitler i¢in zemin olusturulacaktir.

1.2.1. Akdin Riikunlar:

Akdin rukiinlari, akdin yap1 taglarin1 ve boliimlerini olusturan ciizlerdir. Fukaha

akdin rikkunlarinnin neler oldugunu tespit hususunda iki yaklasimda bulunmustur.

Birinci Yaklasim: Maliki, Hanbeli ve Safii fukahasinin goriisiidiir. (Tercih edilen
goriis budur.) Bu goriise gore akdin rukiinlar tigtiir. Bunlar: siga, taraflar ve ma’kudu
aley (akit mahalli)’dir'. Bu alimler akdin bu i¢ unsur bulunmadan
gerceklesmeyecegini sdylerler””. Ornek olarak satim akdinin unsurlari su sekildedir,
akdin taraflar satict ve miisteridir, akdin konusu (ma’kudu aleyh), mal ve fiyattir,

akdin sigasi ise icab ve kabuldiir.

Ikinci Yaklasim: bu Hanefilerin mezhebidir. Akdin riiknii sadece sigadir (icab ve
kabul). Akdin taraflar1 ve akdin konusu akdin sigast degildir dolayisiyla da riikiin
degildir. Ciinkii siganin digindaki bu iki husus her ne kadar akde bagl olsa da akdin
hakikatinin bir ciizii degildir'®. Hanefiler icab ve kabuliin siga oldugunu dolayisiyla
akdin rikknii oldugunu soylerler. Akdin taraflar1 olan satici ve miisteri ile akdin

mabhalli siganin riikiinlerinden degil sartlarindandir'”.

14 Nefravi, Ahmed b. Ganim b. Salim b. Mehn4, el-Fevakihu’d-devvani ala risaleti ibn Ebi Zeyd el-kayravani,
Daru’l-kutubi’l ilmiyye, Beyrut, t.y., c.Il, s.110; Derdir, Ahmed b. Muhammed b. Ahmed, es-Serhu’s-sagir ala
ekrabi’l-mesalik ila mezhebi imam Malik, Devletu’l-imarati’l-muttehide, Vizarati’l-adli ve’s-sini’l-Islami
ve’l-Vakf, y.y. 1410h.1989m, c.III, s.14; Desiiki, Muhammed b. Ahmed, Hasiyetu’d-Desiiki ale’s-serhi’l-kebir,
Daru’l-kutubi’l-ilmiyye, Beyrut, 1417h.1996m , c.III, s.4.

15 el-Mevsuatu’l-fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, ¢. XXX, s.200; Derdir, Serhu’s-sagir c.IL,, s.3; Remli, Semseddin
Muhammed b. Ahmed b. Hamza El-Ensari, Nihdyetu’l-muhtic, (Nireddin es-Sebramellisi ve Residi’nin
hasiyeleriyle birlikte, Darii’l-kiitiibi’l-ilmiyye, Beyrut, 2003)c.I11, s.12; Sirbini, Semseddin Muhammed b. Hatib,
Mugni’l-muhtéc, Daru’l-ma’rife, Beyrut, 1997 c.Il, s.7-5,.

1 Mevsili, Abdullah b. Mahmud, el-Ihtiyar li ta’1ili’l-muhtér, Daru’l-kiitiibi’l-ilmiyye, Beyrut, 1998, c.II, s.4;
Abdiilaziz el-Buhari, Alaiddin Abdiilaziz b. Ahmed b. Muhammed, Kesfu’l-esrar an usuli fahri’l-islam el-
Pezdevi, Darii’l-kiitiibi'l-ilmiyye, Beyrut,1997. c.Ill, s.344.el-Mevsuatu’l-fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, ¢. XXX, s.200.
"7 Ba’li, Abdiilhamid Mahmud, Davébitu’l-ukiid, s.84.
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Aciklamalarimiz ve neticesinde tercih edilen goriis olan cumhurun goriisiine gore

biraz aciklamada bulunacagiz.

1.2.1.1. Siga (Icab Kabul):

Bir akit kurmak iizere iki tarafin iradelerini ortaya koyan fiil, s6z ve yaz1 ya da
isarete siga denilir. Bunlar kisinin batin (i¢) iradesinin disa yansiyan kismidir. Bu
disa yanstyan kisim hukuki sonu¢ dogurur. Bu yiizden hukuk temel olarak dis
iradeye bakar. Taraflarmn icab ve kabulii akdin sigasini olusturur'®. Fukaha icab ve

kabuliin ne oldugu konusunda iki farkli yaklagim sergilemistir:

Birinci Yaklasim: Hanefilerin yaklagimidir. Onlara gore icab taraflardan birinden ilk
olarak meydana gelen irade beyanidir. Kabul ise birinci tarafin ortaya koydugu

iradeye uygun olarak diger taraftan meydana gelen irade beyamdir'”.

Ikinci Yaklagim: Cumhurun yaklasimidir. Buna gore icab, irade beyamni ister ilk
ister ikinci olarak ifade etmis olsun mal sahibinin irade beyanidir (malin1 diger tarafa
temlik eden kisinin). Kabul ise semeni (iicreti) 6deyen tarafin irade beyanidir (mali

temelliik eden, iizerine alan buna mukabil de semeni veren kisi)*’.

1.2.1.2. Akdin Taraflar

Akdin taraflar, akdi gerceklestiren buna bagli olarak da akdin hukuki neticelerini
ortaya c¢ikaranlardir. Taraflar akdin ger¢eklesmesinin ana unsurlaridir. Akdi
tamamlarlar (ibram) ve ylriitlirler (nefaz). Taraflar akdi bizzat kendileri (asil olarak)
gerceklestirebilecekleri gibi onlar adina baskalar1 da vekaleten yiiriitebilir. Ayrica
taraflar ehliyetsiz kisilerden olusuyorsa onlarin yerine vasileri de akdi

gergeklestirebilir®'.

18 Zuhayli, el-Fikhw’l-islami ve edilletuhu, c.IV, s94; Ba’li, Abdiilhamid Mahmud, Davébitu’l-ukid, s.87.
19 Mevsili, el-htiyar li-talili muhtar, c.II, s.4.el-Mevsuétu’l-fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, ¢. XXX 5.201.

2% Ba’li, Abdiilhamid Mahmud, Davabitu’l-ukid s.88.

2! Ba’li, Abdiilhamid Mahmud, Davabitu’l-ukid s.219.
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Akdin taraflari i¢in ehliyet sart1 aranir. Akdin sahih olarak kurulabilmesi i¢in ehliyet
de sarttir. Ehliyetsizlerin yaptig1 tasarruflar dogrudan nafiz olmaz duruma gore batil

veya mevkuf olabilir®.

1.2.1.3. Akdin Mahalli

Akit mahalli, akdin kendisi icin gergeklestigi, akdin kurulmasimna sebep olan ve
hiikiim ve sonuclarinin agiga ¢iktigr seydir. Akdin konusu (mahalli) akit ¢esidine
gore farklilik gostermektedir. Bu konu bazen bir ayn olabilir. Bey’ akdinde satilan,
hibe akdinde hibe edilen, rehin akdinde rehin alinan mal gibi. Akdin mahalli bazen
bir is (amel) de olabilir. Icare akdinde is¢inin yapmas1 gereken is, muzaraa akdinde
kisinin tarlay1 ekme isi, vekalette vekilin yapamasi gereken is. Akdin mahalli bazen
de bir menfaat olabilir. Icare akdiyle kiralanan binanin menfaati, iare akdiyle ddiing
alman seyin menfaati gibi. Bazen de bunlarin disinda bir sey olabilir, nikah vb.

akitler gibi>.

1.2.2. Akdin Sartlan

Her bir akdin gerceklesmesi gereken 0zel sartlar vardir. Bunlar in’ikat, nefaz, sihhat
sartlart.. seklinde sayilabilir. Akdin sartlar1 temel olarak akti olusturan ve akdin
kurulmasi i¢in gerekli olan yani akdin sigasiyla, akdin taraflariyla ve akdin

konusuyla ilgili olan sartlardir.

1.2.2.1.Siga (icab kabul) ile ilgili sartlar

Iki tarafin rizasi ile gerceklesen siganmn (icab ve kabul) sahih olabilmesi igin su

sartlarin gerceklesmesi gerekmektedir.

1. Icab ve kabuliin delaletinin agik olmasi: yani icab ve kabulden anlasilan mananin
akdin tamamlanmasinda ve iki tarafin iradelerinde siiphe igermeyen agik bir delaleti
olmas1 gerekir. Kullanilan lafizlarin hem liigat hem de 6rfi mana yoniiyle kastedilen
akide delalet etmesi gerekir. Bu sozlerin belli bir lafiz ve sekil {izere olmasi sart

degildir. Hibe, rehin gibi ayni akitlerde sekil fikhen istenilen birsey degildir. Ciinkii

z Hiiseyin b. Muhammed Sevvad ve Abdulhak Hamis, Erkanu’l-akd, http://www.alukah.net/sharia , 5.6.2013,
s.2; B&’li, Davabitu’l-ukud s.89-164; Zuhayli, el-fikhu’l-islami ve edilletuhu c.IV, 5.114-172, Zerka, el-
Medbhal li diriseti’s-seriati’l-islamiyye s.262-352.

2 el-Mevsuatul fikhiyye el-kuveytiyye ¢. XXX, 5.221.
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akitlerde itibar makasit ve manalaradir, lafiz ve mebaniye degildir. Dolayisiyla bey’

akdi hibe lafz ile kurulabilir®.

2. Kabul ve icabin oOrtiismesi: kabul icaba muvafik: uygun olmalidir. Bu durumda
akdin taraflar1 i¢in karsilikli hak ve sorumluklar ortaya ¢ikar. Her biri istilzam
ettikleri (tekeffiil ettikleri, borg¢landiklar1) seyi yerine getirirler. Kabul ve icap
ortiismedigi ve aralarinda uyumsuzluk ortaya ¢ikti§i zaman akit gergeklesmez.
Miisterinin akdin konusu ile alakali farkli bir irade beyaninda bulunmasi halinde
karsilikli iradeler ortak bir konu {izerinde bulusmadigindan akit tesekkiil etmez.
Mesela senden elma aliyorum diye icapta bulunana karsi taraf sana armut satiyorum
demesi. Bazen iradelerde kismi uyumsuzluk da olabilir bu durumda da akit
gerceklesmez. Mesela, saticinin “falancanin yerini sana sattim” demesi {izerine
miisterinin “ona bitigik olan yeri almay1 kabul ettim” demesi. Bu durumda taraflarin

iradeleri akdin konusu {izerinde birlesmedigi i¢in akit ge:r(;eklesmez25 .

3. Kabuliin icaba bitisik olmasi (ayn1 mecliste olmasi): Akit her iki tarafin bir
mecliste birlikte olmalar1 ve karsilikli irade beyanlan ile gerceklesir. Taraflardan
birisinin gaib olmasi durumunda onun icabini birisi mecliste ifade eder ve diger taraf
kabul edince akit gerceklesmis olur. Bir goriise gore de akit hazir olmayan tarafin
icab1 bilmesi ile de gergeklesir. Her iki tarafin diger tarafin icabini duymasi veya
anlamasi ve miisteri olsun satici olsun akde itirazinin olmadigini bilmesi ile de

gerc;eklesir%.

4. Icab ve kabul lafizlarmin haber lafizlartyla olmast: bu, icab ve kabul lafizlarinin
mazi lafizlar1 ile olmasiyla olur. Ciinkii bununla akitler ortaya ¢ikar. Mazi sigasi,
cogu fukahaya gore kesinlik ve gerceklesme manasi ifade eder. Dolayisiyla emir,
istitham, temenni ve teracci gibi insa lafizlar ile akit sahih olmaz. Hanefiler burada
bazi akitleri istisna etmisler ve inga lafizlar1 ile olacagina cevaz vermislerdir.

Ornegin, nikah, hul’, hibe, mal iizerine hiir birakma, bor¢ ddeme ve kefalet gibi27.

2*7uhayli, el-Fikhu’l-islami ve edilletuhu, c.IV, 5.104 .
# Zuhayli, el-Fikhu’l-islami ve edilletuhu, c.IV, 5.105.
26 Zuhayli, el-Fikhu’l-islami ve edilletuhu, c.IV, 5.106.
27 B&’li, Abdiilhamid Mahmud, Davébitu’l-ukid s.90.
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1.2.2.2. Taraflarla ilgili sartlar

Akdin sahih olmasi i¢in taraflarda su sartlarin bulunmasi gerekir:

1. Ehliyet: bu, tasarrufa ehil olmasi ile olur. Akilli, balig ve resit olmas1 gerekir.
Miimeyyiz olmayan ¢ocuktan ve mecnundan akit sahih olmaz. Fukaha miimeyyiz
olan ve ¢ocugun tasarrufu lehine ise cevaz vermistir. Ornegin, velinin iznine ihtiyag
duymadan hibe, sadaka, vasiyet ve vakfi kabul etmesi. Fakat her ne kadar velisi veya
vasisi izin verse de baskasina hibe ve vasiyet, talak, borca kefalet vb. zarar verecek
akitler sahih degildir. Ancak bey’, icare vb. fayda ve zarar arasinda olan akitler
velinin izni ile miimeyyiz olan ¢ocuktan sahih olur. Hanefi, maliki ve Hanbelilere
gore velinin izni olmadan bunlar sahih olmaz. Safiiler ise bey’in sahih olmasi i¢in

akti yapan kiside riist sartini kosmuslardir®®.

2. Velayet: Akdin taraflarmin ehliyetinin olmamasi durumunda onlarin yerine
velileri akdi gerceklestirirler. Akdin sahih, gegerli ve hukuki neticeleri dogurmasi
i¢cin ehliyet sartinin yaninda tasarruf velayetinin de bulunmasi gerekir. Yani akdin
tamamlanmasi, gerceklesmesi ve sonuglarini dogurmasi velinin tasarruf yetkisinin
olmasina baghdir. Akdin gergeklesmesi tarafin ehliyetinin olmast durumunda bizzat
kendisi tarafindan, ehliyetinin olmadigi durumda ise onun yerine hukuki velayet

yetkisi olan kisi tarafindan yapilir®.

3. Riza ve Muhayyerlik: Akdin sahih olmasi, riikGlarinin eksiksiz olmasina bagh
olup, sonuglarint dogurmasi i¢in karsilikli rizaya dayanmalidir. Fukaha, akdin
temelinin riza oldugu {izerine ittifak etmisleridir. Ayeti kerimede sdyle
buyurulmustur: “Ey iman edenler! Mallarimz1 aramizda batil yollarla yemeyin.

Ancak karsihkh riza ile yapilan ticaretle olursa baska”*

. Peygamberimiz (s.a.v.)
bir hadisinde s6yle buyurmustur: “Bey’ karsilikh riza ile olur”’'. Riza, kalbin

istemesi ve gonliin memnun olmasidir. Cumhur ulema rizayi, “zorlama olmaksizin

28 Zuhayli, el-Fikhu’l-islami ve edilletuhu, c.III, 5.219.

» Zuhayli, el-Fikhw’l-islami ve edilletuhu, ¢ III, 5.219; Ebu Zehra, Muhammed, el-Milkiye ve nazariyyetu’l-
akd fi’s-seriati’l-Islamiyye, s.379.

*Nisa- 29.

3! {bn Hacer el-Askalani, Ahmed b. Ali, Fethu'l-bari serhu Sahihi'l-Buhari, Daru’s-selefiyye, yy., ty., s.337-
338
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bir fiili kastetmektir” seklinde tarif etmislerdir’>. Riza olmadan akit gerceklesmez.
Fukaha riza konusundaki kusurlar olarak sunlar1 zikretmislerdir: zorlama (ikrah),
cehalet, hata, gizleme, aldatma (hilabe), kandirmak (tagrir), garar, saka (hezl)...”.
Mezhepler bu kusurlardan herhangi birinin akitte bulunmasi durumunda akde olan
etkisi konusunda farkli hilkiim vermislerdir. Bazi alimler akdi batil sayarken, bazilari

fasit saymuslardir*”.

1.2.2.3. Akdin Konusun Sartlar:

Fukaha akit mahalli i¢cin bazi sartlar ileri stirmiislerdir ki bunlar 6zetle su sekilde

ifade edilebilir.

1. AKkit Konusunun Mevcut olmasi: Akit mahallinin fiilen mevcut ve akit aninda
hazir olmasi1 sarttir. Hazir olmayan veya yok olmaya yiliz tutmus seyin satisi
gerceklesmez. Bu sart, akitlerin ve mahallinin farkliligina gore degisir. Ma’kudu
aleyhin ayn olmasi1 hususunda fukaha arasinda ihtilaf vardir. Safii ve Hanefiler
muavaza ve teberru akitlerini ayirmaksizin biitiin akitlerde mahallin mevcut olmasini
sart kosmuslardir. Hanefiler bundan selem ve istisna’ akitlerini istisna etmislerdir.
Malikiler ise teberru akitleri disinda sadece muavaza akitlerinde mahallin mevcut
olmasini sart kogsmuslardir. Mesela bey’ akdinde fukaha mahallin mevcut olmasinda
ittifak etmislerdir. Mevcut olmayan seyin satist caiz degildir. Nitekim hadisi serifte
su sekilde buyurulmustur: “Yamnda bulunmayan mah satma” Hanbeliler ise
akitlerde malin vasiflarinin belirtilmesi ve buna bagli olarak da aldatma ihtimalinin

bulunmadigi durumlarda mevcut olmayan seyin akdini caiz kilmiglardir™.

2. Akdin Konusunun Hukuki Muameleye Uygun Olmasi: Fukaha akit mahallinin
hukuki muameleye uygun olmasmi sart kosmuslardir. Akdin konusu hukuki
muameleye uygun olursa o zaman akdin hukuki sonuglar1 ortaya ¢ikabilir. Akdin
konusunun hukuki muameleye uygun olmasi, ayn, menfaat iizerine kurulmasina gore

farklilik gosterir. Mesela bey’ akdinde satilan malin hukuki muameleye uygun

32 el-Mevsuatu’l-fikhiyyetii’l-Kuveytiyye c.III, 5.220.

33 Hulabe, yumusak konusarak aldatmadir. Bkz. Ibn Manzur, Lisinu'l-Arab, Daru’l-mearif, Kahire, ty., c.5
s.120.

3 el-Mevsuatu’l-fikhiyyeti’l-Kuveytiyye ¢. XXX, 5.220.

35 Buhari, Muhammed b. [smail, el-CAmiu’s-sahih, Mektebetii’s-selefiyye, Kahire, ty., Biyu’, 55.

36 el-Mevsuatu’l-fikhiyyetii’l-Kuveytiyye ¢. XXX, 5.221, Ozdirek Recep, islam Hukukunda Akdin Simrlari, s.
123, Istanbul, 2010.
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olmas1 yani alim satima konu olmas1 gerekir. Bu yiizden meyte satim akdine konu
olmaz. Kira akdinde ise kiralanan seyin mesru bir kullanim alaninin olmas1 gerekir.
Gayri miislimin domuzunu baska bir gayri miislime kiralayabilir onlar agisindan bu
hukuki muameleye uygundur fakat bir Miisliimana kiralayamaz ¢iinkii Miisliman
i¢in domuz hukuki muameleye uygun degildir. iare ve icire gibi menfaat akitlerinde
ise akdin mahallinin miibah ve mesru bir menfaat olmasi sart kosulmustur. Zina ve

5lilye aglama gibi haram olan menfaatler iizerine akit caiz degildir’’.

3. Akdin Konusunun Malum Olmas:: Iki taraf icin mahallin tartisma ve aldatmaya
yol agmayacak sekilde malum ve bilinir olmasi sarttir. Bu bilinirlik iki taraf i¢in de
tamamini veya bir boliimiinii gérme veya tam olarak agiklayici bir sekilde tarif ya da

isaret edilmesi gibi bagkasindan ayirt edilecek sekilde olur®®.

37 el-Ba’li, Davabitu’l-ukid, s.223; Ozdirek Recep, islam Hukukunda Akdin Simirlari, 156.
38 el-Ba’li, Davabitu’l-ukid, s.224; Ozdirek Recep, islam Hukukunda Akdin Simirlari, 144.
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BIiRINCi BOLUM

ILTIHAKI AKITLERININ YAPISI VE TARIHi GELiSiMi

Akit teorisinde onemli olan taraflarin karsilikli rizasiyla hiir iradeleriyle tartigarak
akdi gerceklesmesidir. {ltihaki akitlerde 6zellikle r1za unsuru buna bagl olarak da
hiir irade ile ilgili bir takim kisitlamalar s6z konusudur. Bununla birlikte bu akitlerin
hayatin vazgecilmezlerinden olmasi sebebiyle kendisinden miistagni kalmamiz da
miimkiin degildir. Bu boliimde iltihaki akitlerin hukuki yapisini, iktisadi yOniinii,
tarih i¢indeki gelisimini ele almaya calisacagiz. Bu bilgiler iltihaki akitler hakkinda
dogru ve saglam bir bilgi sahibi olmamizi ve buna gore bir hiikiim vermemizi

mimkin kilacaktir.

1.1. itihaki Akitlerinin Yapisi

[1tihaki akitler iktisadi hayattaki bas dondiiriicii gelisimin ve 19. Yiizyilda ortaya
cikan ve gliniimiize kadar siire gelen teknolojik gelisimlerin meyvesi olarak kabul
edilir. Sanayi devrimi ile birlikte seri iretim gerceklesmis, biiyiik sirketler
fabrikasyon yoluyla biiyiik miktarda iiretim gerceklestirmistir. Bununla birlikte
sehirlerde is¢i ihtiyact hizla sehirlesmeyi tetiklemistir. Sehirlerde insanlarin elektrik,
gaz, yakit gibi baz1 temel ihtiyaclarimi karsilamak icin sirketler kurulmus bu da
beraberinde benzer Ozellikde mal ve hizmet alan kisilerle benzer sozlesmeler
yapilmasint gerektirmistir. BOylece iltihdki akitler ortaya c¢ikmustir. Kapitalist
toplumda insanlarin bu ihtiyaglar1 karsilanirken elinde ekonomik ve siyasi giicii
bulunduranlar zayif konumdakileri ezmeye, sOmiirmeye baslamis ve bu da
kapitalizme kars1 is¢i sinifinin basini ¢ektigi anti kapitalist hareketleri dogurmustur.

Demokrasiye gecilmesiyle birlikte halkin oyunu alabilmek ve sosyal problemleri
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onleyebilmek icin devlet dnce is akitlerine ve daha sonra da peyderpey sosyal yonii

olan diger akitlere miidahale etmistir ki iltihaki akitlerde bunlardan birisidir™.

Hizla degisen ve gelisen sehir hayatiyla birlikte zorunlu ihtiyaglar1 karsilamak i¢in
cesitli 6zel baz1 hizmet alanlar1 ortaya ¢ikmustir. Insan hayat1 icin vazgecilemez hale
gelen temel ihtiyaglari temin etmek ve sunmak icin dnceleri 6zel kisi ve kurumlar
tarafindan sirketler kurulmustur. Bunlar hazirladiklar tek tip akitler ile bu hizmetleri
karsiladilar. Bu akitler miisterinin degistiremeyecegi sartlar icermekte ve miisteri
kendisine sunulan akdi iceriginde herhangi bir degisiklik yapmadan kabul etmek
mecburiyetinde birakilmistir. Akdin yapilabilmesi i¢in icap ortaya konulmakta, satici
akdin konusunu ve sartlari1 belirleme konusunda ise tim yetkiyi elinde
bulundurmaktadir. Miisteri satici tarafindan ortaya konulan bu akdi kabul veya red
etme muhayyerligine sahiptir*. Akit konusu zaruri bir mal veya ihtiya¢ oldugundan
seklen kabul etmeme hakkina sahip olsa bile gercekte akdi saticinin ortaya koydugu

sekilde kabule mecbur olmaktadir.

Hi¢ siiphesiz esit taraflardan meydana gelen akitlerin aksine bir tarafin {istiin
konumda oldugu diger tarafin da kabule mecbur olmas1 yoniiyle fikhen ve kanunen
tartisma konusudur. Giiclii tarafin digerini somiirmesi, suiistimal etmesi ihtimali

sebebiyle devletin miidahalesine ihtiya¢ duyulmaktadir.

Bu temel bilgilerden sonra Tiirkcemizde iltihaki akit denilen bu sdzlesmeler
Arapcada “uktdu’l-iz’an: boyun egme akitleri” olarak ifade edilmektedir. Bu akitlere
neden boyun egme akitleri denildigi ile ilgili goriis ve yaklasimlar: bu boliimde ele

almaya c¢alisacagiz.

1.1.1. iz’ann Liigattaki Tarifi

[z’an kelimesinin sdzliik anlaminin tespit edilmesi 1stilah anlamiyla baglantisinin
tespiti agisindan 6nem arz eder. Her ne kadar bir kelime 1stilah haline geldikten sonra
artik yeni bir form kazansa da sozliik anlamindan tamamen kopmamaktadir. iz’an

kelimesinin sézliikk anlamiyla ilgili su bilgilere ulagilmistir.

39 Abdulal, Muhammed Hiiseyin, Mefhumu tarafi’z-zaif fi rabitati’l- akdiyye, Daru’n-nehdati'l-Arabiyye,
Kahire, t.y., s.73-74
40 ¢l-Ba’li, Davabitu’l-ukid, s.125
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[2’an, (Led\ oed\ 0e2) itaat etmek, goniillii olarak vermek, boyun egme manalarina
gelir. Su ayeti kerimede de bu manada kullanilmistir: “...verilen hiikiim kendi
lehlerine ise, boyun egerek ona gelirler”*'. Yani Resulullah’m (s.a.v.) dogru
sOyledigini bilerek boyun egip, itaat ederek gelirler. Falanca falancanin hiikmiine

boyun egdi olarak da kullanilir*.

[z’an  kelimesinin, boyun egme, karsi ¢ikmama manasinda kullamldigi da
nakledilmistir. Bu kelime ayrica zillet, ikrar, itaat ve hemen kabul etme ve anlama,

hizlica idrak etme manalarinda da kullan11m1st1r43.

Lisanii’l-Arab’ta: iz’an, itaatte cabuk olmak ve boyun egmek, (J>_V ;=) boyun egdi

ve uysal oldu, seklinde gelmistir*.

Muhtaru’s-sithdh’ta ise, (Gede sed Uled oedy dall edl) zorla boyun egme, (3lede 480)
karst ¢ikmayan deve, olarak gelmistir*’. Iz’ an, itaat ile beraber ¢abuk boyun egmedir.

(& o=d) yani ondan istedigim seye hemen boyun egdi.

Liigat bilginleri, iz’an kelimesinin zillet ve diistikliikle beraber mi boyun egmek ya

da sadece boyun egmek mi hususunda iki goriis belirtmislerdir*’:

Birinci goriis: iz’an kelimesinin zillet ile beraber boyun egme manasinda oldugunu
sOyleyenler. Kamusu’l-muhit, Lisanii’l-Arab ve Muhtaru’s-sthah’ta bu goriis

benimsenmistir.

Ikinci goriis: iz’4n kelimesinin zillet olmadan sadece boyun egme manasinda

oldugunu sdyleyenler. Eba Hilal el-Askeri bu gériistedir®’.

4 Nur, 49

42 Kurtubi, Ebu Abdullah Muhammed b. Ahmed b. Ebu Bekir, el-CAmi’ li ahkami'l-Kur’an, Daru’r-risile, y.y.,
ty., ¢.XV, s.316, naklen: Maverdi, en-Niiket ve’l-uytn c. IV, s.115.

# Abdulmun'im Mahmid Abdurrahman, Mu'cemu'l-mustalahat ve'l-elfaz'l-fikhiyye, Daru’ul-fazilet, y.y, t.y.,
c.l, s.126.

“ Tbn Abbad, Ebu'l Kasim Ismail b. Abbad ed-Dekkani, el-Muhit fi'l-luga, c.I, s.86, Alemu'l kiitiib, y.y., t.y.

* Abdulgaffar, Enes Muhammed, Aliyyatu muvaceheti's-suruti't-taassufiyyeti fi ukudi'l iz’an, , s.23, Daru’l-
kutubi'l-kantniyye, Misir-Birlesik Arap emirligi, y.y., t.y.

46 Bu 1stilahin kullanilmasma itiraz edenler de igerdigi zelil olma, kiigiik diisme gibi anlamlarm dikkate aliyorlar.
Bu akit i¢in iz’ankelimesinin kullanilmasini uygun gérmiiyorlar zira bunda miisteriyi kiigiik diisiiriicii bir anlam
s6z konusudur.
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Ozet olarak iz’an kelimesi hizlica boyun egme, itaat etme, ikrar ve kabul etme
manalarina gelir. Kanaatimce iz’an kelimesinin manasi ve yapisina en ¢ok uyan

mana: itaat ile beraber kabul etme ve hizlica boyun egme manasidir.

1.1.2. iz’an Akdinin (iltihaki AKkit) Istilah Tarifi

Ukadii’l-iz’an, modern ekonomik gelismelerin sonucunda ¢ikan meselelerden sayilir.
Dolayisiyla ukiidii’l-iza’n terimi yeni bir 1stilah oldugundan eski fikih kitaplarinda bu
terim icin bir fikhi tarif bulunmamaktadir. Bu yiizden muasir islam hukukgularinin
iz’an akdi icin yaptig tarifleri zikretmekle yetinecegiz. Islam hukukgular1 ve Arap

hukukgular iz’an akitlerini su sekilde tarif etmislerdir.

1.1.2.1.islam Hukuk¢ularimin Ukudu’l-iz’an Tarifler

Klasik fikih kitaplarinda islam Hukukgularinin ukudu’l-iz’an ile ilgili 6zel bir tarifi
bulunmamaktadir. Konuyla ilgili 6zel arastirma yapan muasir fikih arastirmacilarinin
konuyu ortaya koymak icin yaptiklar tarifler bulunmaktadir. Ulagabildigimiz bu
tarifler su sekildedir.

1. Ba’li’nin tarifi: 1z’an akdi, taraflardan birinin sartlar1 okuyup, diger tarafin da

tartisma ve degistirme hakki olmaksizin kabul etmesidir™.

2. Muhammed Ali el-Kurri’nin tarifi: iz’an akdi, gii¢lii tarafin 6rnek kalip lizere
hazirladig: akdi diger tarafin kabul etmesiyle gerceklesen akittir. Bu akdin sartlarini
ve igerigini akdin diger tarafinin degistirme hakki yoktur. Bu sekliyle kabul etmesi

ya da reddetmesi gerekir. Bu sekilde kurulan akde iz’an akdi denir®.

3. Kutub Mustafa Sani iki tarif zikretmistir’’;

a.1z’an akdi, taraflardan birinin icerigini belirlemesi diger tarafin sadece bu igerigi

kabul veya reddetme hakkina sahip olmasi seklinde gergeklesen akittir. Taraflar bu

47 Razi, Muhammed b. Ebi Bekir, Muhtaru's-sthah, Dairetu'l-meécim fi mektebeti Liibnan, t.y., s.130; Eba Hilal
el-Askeri, , el-Furiiku'l-lugaviyye, Darul-ilm ve's sekafe, y.y., t.y., s.246

* ¢l-Ba’li, Davébitu’l-ukid, 5.125

4 Kurri, Muhammed Ali el-Kurri b. Id, "Ukiidu'l iz’an", Mecelletu mecmai'l-fikhi'l-Islami, XIV, say1.14 c.I1I,
s.305

50 Sand, Mustafa Kutub, "Ukudu'l-iz an", Mecelletu mecmeu'l fikhi'l-Islami, Cidde, C.111, s.329.
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icerik tlizerinde anlasirlar ve akit kurulur. Taraflar arasinda akdin gerek icerigi

gerekse sartlar ile ilgili pazarlik ve degistirme yapmasi miimkiin degildir.”

b. iz’an akdi, taraflardan birinin akit serbestliginin sinirlandirildig: diger taraf icin
ise genig bir serbestlige sahip oldugu akittir. Bu durumda taraflar arasinda pazarlik,

fiyat belirleme vb. konularda esitlik bulunmaz.

4. Lahim en-Nasir’m tarifi: 1z’4n akdi, taraflardan birinin akdin igerigini ve
sartlarin1 belirlemede genis yetkiye sahip oldugu diger tarafin akdin igerigi ve
sartlarinda miinakasa, degistirme ve herhangi bir seyi iptal etme hakki olmadigi
akittir. Bu 6zelligi sebebiyle bu akit bir tarafin maslahatin1 korurken diger tarafin
maslahatin1 géz ardi1 eder. Buna bagli olarak da giiclii olan tarafin hakkin suiistimali

seklinde karsi tarafa zarar verme ihtimali bulunur’'.

1.1.2.2. Hukukcularin I7’dn Akdi Tarifi

Arap alemindeki hukukcularin iltihaki (iz’an) akitler i¢in muhtelif tarifleri
bulunmaktadir. Biz bunlardan asagidaki tarifleri vermeyi uygun bulduk.

1. Senhuri: iltihaki akitleri ilk ele alan, tahlil eden ve ukudu iz’an diye isimlendiren

kisilerden birisi Senhiiridir. Senhuri iz’an akdini su sekilde tarif etmistir:

Tiiketici i¢in gerekli bir mal ve hizmeti tekel olarak elinde bulunduran bir kisinin
akdin igerigini ve sartlarini kendisi belirlemesi -genelde de kendi lehine belirlemesi-
akdin diger tarafinin da bunu belirlenen sekilde kabul etmek zorunda oldugu bu

yiizden de diger tarafa boyun egdigi (iz’an) akittir.

2. Abdulmunim es-Sudde: Saticinin akdin igerigini ve sartlarini belirleyip tiim
insanlara sundugu akittir. Bu akdin yapilmasi i¢in kabulii yapacak birisi zaman
siirlamasi yoktur. Genele yapilmis olan bu icabi ne zaman kabul ederse akit o
zaman kurulur. Kabul edecek tarafin akdin icerigini miinakasa etme hiirriyeti yoktur.

Miisteri bu sartlara razi olup kabul eder ve akit gergeklesir. Akdin konusu olan mal

U1 ahim en-Nastr, “Ukiidul-iz'an”, Ceridetu Sarki’l-evsat, say1:10171. 2006
52 Senhuri, Abdurrezzak, Nazariyyetu'l-akd, Mektebetii’l-hukuk, Beyrut, 1998., c.I, s.279-280
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tizerinde saticinin kanuni ya da fiili tekeli s6z konusudur ve alic1 agisindan zaruri bir

ihtiyactir™.

3. Muhammed Hiiseyin Mansur: Taraflardan birinin akdin igerigini hak ve
sorumluluklarin1 kendi lehine olacak sekilde dnceden belirleyerek hazirladigi kars
tarafa pazarlik ve degistirme hakki tanimayan bir icapta bulunmasi diger tarafin da

bunu kabul etmesiyle ger¢eklesen akittir™*.

4. Enes Muhammed Abdulgaffar: Taraflardan birinin akdin sartlarin1 6nceden
belirledigi ve kendisi ile ticaret yapmay isteyen herkesin bu sekliyle kabul etmek

mecburiyetinde oldugu akittir.

1.1.2.3. Tariflerin Mukayesesi ve Degerlendirmesi

Gegmis tariflere baktigimizda, islam hukukgulart ile hukukcular arasinda iltihaki
(iz’an) akitler hususunda ciddi bir hilafin olmadigin1 goriiyoruz. Aksine biiyiik bir

benzerlik var. Iltihaki akitlerde bulunan temel 6zellikleri su sekilde siralayabiliriz:

1. Taraflardan birisi giiglii oldugu i¢in akdin icerigini belirlerken genelde kendi
faydasina olacak sekilde sartlar ve agiklamalar koyar. Zayif olan diger tarafin akdin
icerigini tartisip pazarlik yapmasi veya degistirmesi sz konusu degildir. Bu sekliyle

kabul etmek mecburiyetindedir.

2. Iltihaki akitlerde genel islem kosullar1 bulunmaktadir’®. Genel islem kosullart mali
satan tarafin akdin icerigini belirledigi kosullardir. Iicap ve kabul bu hazir sekil
(sablon/belge) iizerinde gerceklesmektedir. Iltihaki akitlerde taraflar arasinda ihtilaf
¢ikmamasi i¢in Onceden taraflarin hak ve sorumluluklart belirlenir ve bu sézlesme

olusturulur.

3. Bu akitler fiili veya kanuni tekel olusturan mal ve hizmetler iizerinde olur. Bunlar

tilkketicinin ihtiya¢ duydugu zaruri mal ve hizmetlerdir. Bu mal ve hizmeti elinde

>3 Sudde, Abdulmunim Ferec, Nazariyyetii’l-akd fi kavanini diiveli’l-Arabiyye, Daru’n-nehdati'l-Arabiyye,
Beyrut, 1974, s.134.

> Mansur, Muhammed Hiiseyin, en-Nazariyyetu'l-Amme li’l-tizam, el-Camiatu'l-cedide, iskenderiye 2006, .75
35 Abdulgaffar, Enes Muhammed, Aliyyatu muvaceheti's-suruti't-taassufiyyeti fi ukudi'l iz’an, s.19.

%6 Saticinin akdin sartlarimi 6nceden belirledigi belli bir sablon igeren hazir akit Srnegidir.
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bulunduran akdin igerigini istedigi gibi belirlerken digerinin bu igerik iizerinde

neredeyse hi¢cbir miidahele, degistirme ve diizenleme yaptirmasi s6z konusu degildir.

4. 1ltihaki akitler genelde siirekli devam eden mal ve hizmet alimlar1 icermektedir.
Dolayistyla akdin siirekli olarak yenilenmesi veya devam etmesi sdz konusudur. Akit
yapilirken siirekli olarak yapilacagi veya devam edecegi ifade edilmektedir. Bu akde
taraf olanlar tek bir kisi olmayip benzer durumda olan pekgok kisi bu tip (sablon)
akdi yaparlar. Dogalgaz, elektrik ve posta akitleri gibi.

1.1.2.4.Tercih Edilen Tarif

Gegmis tariflerden yola c¢ikarak iltihaki (iz’an) akdini su sekilde tarif edebiliriz:
Genel islem kosullar1 igeren belli bir sablon halinde hazirlanan tip akittir. Taraflardan
birinin diger taraf i¢in (tiiketici) zaruri hizmet ve mali kanuni ya da fiili tekel olarak
elinde bulundurdugu ve tiiketicinin degistirme yetkisi olmadan kabul veya terk

etmesini gerektiren akittir.

Bu tarifi segmemizin sebebi, iz’an akdini digerlerinden ayiran 6nemli hususlari ele

almasi ve arastirmamiz ve ¢alismamizin ekseni olusudur. Amag iki taraftir:

1-I1tihak1 akitleri digerlerinden ayiran sekil tarafidir. Bu akitler genel islem kosullart
icermekte olup bu sartlar normal olarak akit kurulmadan once belirlenmis ve
sozlesme olarak hazirlanmigtir. Benzer sozlesme yapmak isteyen herkese aym
sozlesme teklif edilmektedir. Genel islem kosullar1 ileride daha genis bir sekilde ele

alinacaktir.

2- 11tihak1 akitlerin en 6nemli dzelligi temel ihtiyag mallar iizerinde fiili veya kanuni
tekelin bulunmasit bu tekeli elinde bulunduran tarafin giiclii bu mala ihtiyag
duyanlarin ise zayif konumda olmasidir. Bu akitle ilgili yapilan diizenlemelerde g6z
oniinde bulundurulmasi gereken iki 6nemli husus vardir. Birincisi taraflardan birinin
tekel olmasi ikincisi de akdin konusunu tiiketici agisindan zaruri mal ve hizmetin

olusturmasi.
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1.2. Akitlerin Tipik Sigasi ve Tltihaki Akitleri ile Tlgisi

Gegen fasilda iltihaki akdin tarifini yaparken taraflardan birinin bir s6zlesme iizerine
olan akit oldugunu aciklamistik. Bu sartlara genel islem sartlar1 denilmektedir.
[ltihaki akdi daha iyi anlamak igin sartlar1 ve sartlarin nasil bir sézlesme haline
getirildigini bilmemiz gerekir. Bu kisimda genel islem sartlarin1 ve ozelliklerini

belirlemeye ¢alisacagiz.

1.2.1. Genel Islem Sartlarimin (Tenmit) Liigat ve Istilah Manasi

Tiirk hukukunda genel islem sartlar1 olarak ifade edilen husus Arapc¢a’da “nemat”
olarak ifade edilmektedir. Bunun ile onceden belirlenmis belli bir kaliba ve sekle
sahip olan sozlesme kastedilmektedir. Konunun daha iyi anlasilmasi igin
Arapga’daki sozliik ve istilah anlamlarim1 inceleyerek smirlarini  belirlemeye

calisacagiz.

1.2.1.1. Tenmit’in liigat tarifi

Tenmit, (&) fiilinin masdaridir. ((= basd) bir gesit ve uslub iizere kildi. Lisanii’l-
Arab’ta s0yle gelmistir: “en-nemet”, yol demektir. Kisimlardan bir kisim. “Nemet”,

isi bir olan insanlardan bir topluluktur’’.

Mugrib’te sdyle denilmektedir: “en-nemetu” yol ve mezheptir. ()5 hai e | 5I<5)

ayn1 tarzda konusturlar. (heill 13 (0 ¢8 53ic) bu sekilde bir arazim var™.

Tehzib’te: (U514 3lk) veya sihahta oldugu gibi bir ¢esit hali, seklinde gelmistir.
Ebu Ubeyd sdyle sdylemistir: “nemat”, yol demektir. (&<l 132 o 3) yani bu yolu tuttu,
denilir. “Nemet”, ayn1 sekilde ¢esit manasinda da kullanilir. (da<ill &li3 (e 138 () 0, bu
kisimdan degildir, seklinde kullanilir. Bu mananin esya, ilim vb. seylerde oldugu

soylenmistir”.

>’ ibn Manzur, Lisanii’l-Arab, “nemat”, ¢.50, sh: 4549.

38 Nebih, Nesrin Abdiilhamit Nebih Muhammed, Ukudu'l-iz’4n fi's-Seriati ve'l-kaniin, Menseu'l-merif,
Iskenderiye, t.y., s.16.

%9 Zebidi, Muhammed Murtaza el-Hiiseyni, Tacu'l-aris, Devletu’l-Kuveyt, 1403h.-1983m, c.II, s.153.
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Muhtaru’s-sihah’ta soyle gelmistir: “nemet”, isleri bir olan insan toplulugu. Hadiste
su sekilde gegmistir; (dasssY! Jaall ) o ) bu immetin en hayirlist orta yollu

60
olandir™".

Mu’cemii’l-vasit’te s0yle gelmistir: “Nemet”, bir ¢esit hali ve ipligi ine ve renkli yiin
elbisedir. Tahtirevan {izerine atilir. Yol veya iislup. Isleri bir olan insan toplulugu.

Bir seyin sinif, gesit veya tarzi. (eill 134 (e glia (s3i¢) bu tarzda bir esyam var®'.

Bu tariflerden anladigimiza gore “nemet” i¢in liigatte bir¢ok tarif vardir. Bunlar: yol,
mezhep, islup, smf ve isleri bir olan insan toplulugu. Buradaki anlamlardan
konumuzla baglantili olan anlam {slup ve yol anlamlaridir. Zira genel islem
sartlarindan ortak bir {islup bulunmakta olusturulan belli bir sekilde bundan sonra
gelenler tarafindan da uygulanmaktadir ki yol anlami bununla baglantili

goziikmektedir.

1.2.1.2. Tenmit’in Istilah Tarifi

Tenmit’in 1stilah manasi olarak, bir isi gerceklestirme, sonlandirma veya tiiketmekte
kullanilan tislup, yol, smif veya ¢esit olarak seklinde tarif edebiliriz. Tenmit, bir
siifin veya cesidin tercih edilmesinin olusumuna gotiiren bir istir. Akitlerin “tenmit”
edilmesinden maksat, dnceden belli bir sekil iizere hazirlanan sart ve riikiinlar1 sabit
olan siga seklidir. Bu siga mali muameleler esaslari iizerine belirlenmis kaliplar

temsil eder®.

Genel Islem Kosullar tip sdzlesme, kitle sézlesme, katilimli sozlesme, iltihaki
sOzlesme formiiler sozlesme veya standart sozlesme olarak da adlandirilmaktadir. Bu
isimlendirmelerde ortak Ozellik standart bir takim sartlar icermesi ve bu sekliyle
kamuya arz edilerek icap gerceklesmektedir. Bu sartlar1 kabul edenlerle tip s6zlesme

gerceklesmektedir.

60 Razi, Muhammed b. Ebi Bekir, Muhtaru's-sthah s.283.

%! Mu'cemi vasit, Mektebetu’s-suruki'd-devliyye, y.y., 2004., 5.900.

82 Misal, Abdulbari b. Muhammed Ali, "el-Ukudu'n-namatiyye li’l-edevati'l-maliyyeti'l-Islamiyye, el-
Mii’temerii’s-sadis 1i’l-hey’ati’s-ser’iyye li’l-miiessesati’l-maliyyeti’l-Islamiyye Hey’eti’l-muhasebeti’l-miiricaa
1i’I-miiessesati’l-maliyyeti’l-Islamiyye bi Memleketi’l-Bahreyn, tarih: 14-15.1.2007. sh:4.
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Kitlelere yonelik bu sozlesmelerde, sozlesmenin kurulmasina iligkin goriismeler ve
pazarliklar yapilmasi so6z konusu degildir. Hatta ¢ogu zaman fiyat konusu bile

tarifelerle belirlenmekte ve pazarlik dis1 birakilmaktadir.

Girisimci karsisinda sozlesmenin diger tarafi, ya kendisine dayatilan sartlarla
sozlesmeyi kuracak ya da séz konusu sdzlesmenin icerdigi edim veya hizmetten
vazgecmek zorunda kalacaktir. Bagka bir ifadeyle, birey oniline konulan metin
karsisinda, sadece “evet” ya da “hayir” diyebilecek, buna karsilik, “evet, ama”
seceneginden yoksun olacaktir. Hizmet ya da edimden hi¢ yararlanmamanin sz
konusu olmamasi ve “evet, ama” deme olanagi bulunmamasi karsisinda, bireyin bu

tiir s6zlesmelerin uygulanmasinda zayif tarafin korunmasi zorunlulugu ortadadir.

Bu durumda Devletin akitlere miidahale etmesi ve giiclii durumda olan kisi ve
kurumlar i¢in bir takim sinirlamalar, kisitlamalar, 6n sartlar1 yerine getirmesi

gerekmektedir.

1.2.2. Tek Tip Sozlesmeler ve Diger Sozlesmelerden Farklar

Genel islem kosullar1 (nemeti akitler) olusum sartlarina gore g¢esitlere ayrilir. Bunlari
diger akitlerden ayirt etmek ise iki sekilde olur. 1-Akdin hiikiim ve sartlarinin bilinip
bilinmemesi ile. 2- Sart ve hiikiimleri bilmeden pazarligin olup olmamasi. Bunlar1 su

sekilde izah edebiliriz.

A. Taraflarin akdin sartlarin1 ve hiikiimlerini bilip bilmemesi:

1. Miisterinin satic1 ile imzalayacag1 akdin sartlarindan haberdar olabildigi akitler.
Miisteri satici ile pazarlik yapmadan akdin biitiin sartlarindan ve iceriginden haberdar
olabilir. Bu ylizden miisterinin akdi i¢erigi ve sartlartyla birlikte kabul etme veya terk

etme hakkina da sahiptir.

2. Miisterinin akdin igerigini ve sartlarin1 daha 6nceden bilmesi miimkiin degildir.
Boylece akti imzalamadan 6nce akdi ve sartlarini kabul etmelidir®. Bu durumdaki

akit miicber olan kisinin s6zlesmesi kabilindendir.

53 Abdulgaffar, Enes Muhammed, alyatu muvacehetu's suruti't taassufiyyeti fi ukudi'l iz’an, s.66
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B. Pazarligin (miisdveme) olup olmamasi:

1. Pazarlik yapilamayan hazir sablonlu tip sdzlesmeleri: Miisterinin higbir sekilde
miinakasaya giicli yetmedigi rutin akitlerdir. Elektrik, posta vb. akitler gibi.
2. Miisterinin sadece fiyat iizerine ¢ekisme ve miinakasaya giicii yettigi diger sartlara

miinakasa edemedigi akitlerdir®.

1.2.3. iltihaki Aktlerde Tipiklik ilkesi ve Ortaya Cikisi

Akitlerde belli bir sekil (tip) bulunmaktadir. Taraflardan biri tarafindan hazirlanan
tipik 6zellikler gosteren bu sozlesmeler akdin sart ve hiikiimlerini igerir. Diger tarafin
hazir sablon igeren bu akdi onaylamasi istenir ve bu gayeyle ona arz edilir. Bu
sartlar1 degistirme veya tartigma imkani yoktur. Fukaha, hiikiim ve sartlarinda
tipiklik ilkesi bulunan biitiin akitlerin iki taraf arasinda miinakasa ve pazarliga agik

olmamast sebebiyle iltihaki (iz’an) akitleri olduklarinmi soylemislerdir®.

Insanlar arasinda gegen muamelatlarda bu tipik akitler her gesidiyle yaygm hale
gelmistir. Ozellikle de tiiketim alanlarinda. Mal ve hizmeti sunan taraf her bir
miisteri ile ayr1 ayr1 anlagsma yapmanm giicliigli sebebiyle hazir sablonlar
olusturmustur. {ltihaki akitler ekonomik hayatta biiyiik bir yer tuttugu icin ekonomik
hareketliligin etrafinda dondiigli temel konulardan birisi olmustur. 1971 yilinda bazi
arastirmacilar belli bir sablonu olan bu tip akitlerin bati iilkelerinde yapilan
anlagsmalarin  %99’una ulastigt sonucuna varmislardir.  Hukuk bilgisi olarak
ogrendigimiz taraflarin karsilikli pazarligiyla gergeklesen akitler gilincel hayatta
tamamen ortadan kalmaya yiiz tutmustur. insanlar arasinda gerek taraflar arasinda
icap kabuliin yazili veya sozlii gerekse aligveris seklinde olsun 6nceden hazirlanmis
ve ekonomik ve teknolojik gelisimlerin verilerinin gerektirdigi diizen iizere
gerceklesmektedir. Artik giiniimiizde riza gostermeye delil oldugu farz edilen

pazarhigin gerceklestigi akit sartlar neredeyse gerceklesmez oldu®.

5 Abdulgaffar, Enes Muhammed, Alyatu muvacehetu's suruti't taassufiyyeti fi ukudi'l iz’4n, s.66
5 Abdulgaffar, Enes Muhammed, Alyatu muvacehetu's suruti't taassufiyyeti fi ukudi'l iz’an, .65
5 Muhammed Ali el-Kurri b. 1d, "Ukiidu'l iz ’dn", sh.14.
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1.2.4. ltihaki Akitlerin Kurulmasinda Hazir Sablonlarin Faydalar

Bazi muasir fukaha iltihaki akitlerin kurulmasinda hazir sablonlarin ve genel islem
kosullariin bir takim faydasinin bulundugunu ifade etmislerdir. Nesrin Abdiilhamid
Nebih bunlari maddeler halinde siralamistir®. Biz de onun bu tespitlerini aynen

naklediyoruz:

1. Vakit, gii¢ ve idari islemlerin kisalmasi. Sabit ve hazir bir sablonun bulunmasi
ve miiessese tarafindan onceden hazirlanmis bu sablonu kabul etmek vakit ve emek
kaybmm azaltir ve islemin daha hizli ve eksiksiz gerceklesmesini saglar. Ozellikle
giiniimiizdeki anlagmalar gecmistekiler gibi degildir. Eskiden satin almalar anlasma
mahallinin basit olusundan dolay1 daha kolay oluyordu. Giiniimiizde ise akit mahalli
onceye gore daha ¢ok farklilik gostermektedir. Elektrik, gaz, posta, e-ticaret, tibbi
hizmetler vb. gibi. Bunlarin her biri bir¢cok detay i¢cermekte ve her defasinda miisteri

ile pazarlik yapmak zor olmaktadir.

2. Anlasma yiikiimliiliiklerinin azalmasi. Ozellikle de karmasik yapiya sahip
anlagmalar. Techizat, akar, tibbi aletler, ucaklar vb. diizenlenmesi, yapilmasi ve
yenilenmesi yillar siiren anlagsmalar gibi. Bu mallarin 6zelliklerinin bilinmesi, fayda
ve zararlarinin tek tek dile getirilmesi ve boylece alicinin mal hakkinda bilgi sahibi
olmas1 ancak hazir sablonlar ile miimkiin olmaktadir. iltihaki akitlerin en biiyiik
faydast isi kolaylastirma ve her bir satim isleminin gergeklesmesinde pazarlik

yapmaktan bizi kurtarmasidir.

3. Sozlesmelerin tipiklesmesi: Biiyiik teknolojik gelisimlere uyum saglama. Sanayi
sektorii ve mal sahipleri ile tiim anlagma islemlerini tamamlamak icin bilgisayar

kullanimin1 6grenmek. Bu da islemlerin ve s6zlesmelerin tipiklesmesi ile gergeklesir.

4. Anlasma iliskisinde esitlik. Soyle ki, rutinlik miiessese ve islemleri arasindaki
iliskiyi esit hale getirir. Dolayisiyla gorevli ve calisanlarin hepsinin kolektif olarak
aralarinda tefrik olmadan ve her biri farkli olmayacak sekilde muamele etmesi

miimkiin olur. Ozellikle de insanlar pazarlik giigleri ile ihtilafa diisebilirler.

7 Nebih, Nesrin Abdiilhamit Nebih Muhammed, Ukudu'l-iz’an fi's-Seriati ve'l-kaniin, s.125
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5. Tipiklik hata yapmay1 da en aza diisiiriir. Ciinkii hukukgularin hazirladig1 bir
sablondan istifade etmek daha giivenilir olur. islemin her seferinde tekrar1 baz1 sart
ve konular1 birakmaya veya unutmaya sebep olabilir. Ciinkii tipik olan her zaman

daha agik, daha anlasilir ve uygulanmaya daha miisait olur.

6. Tipiklik muhakeme ve bundan kaynaklanan anlagsmazhiklarin c¢oziilmesini
kolaylastirir. Ciinkii benzer hiikiimler, ortak dil ve sozlesmelerin benzer hukuki
ifadeler icermesi anlagmazliklarin ¢6ziilmesi ve tekrarlanmamasi i¢in dnlem almay1

kolaylastirir.



33

1.3. Tltihaki Akitlerinin Tarihsel Gelisimi ve Istilahlasmasi

[1tihak{ akitlerin tarihi ve ortaya ¢ikisini iki béliim halinde ele alacagiz. Birinci
kisimda iltihaki akdin tarihi ve ortaya ¢ikisina gdz atacagiz. ikinci kisimda ise

iltihaki akitlerin bir 1stilah haline gelisini ele alacagiz.

1.3.1. Tltihaki Akitlerinin Tarihine ve Cikisina Bir Bakis

[lItihaki akitler, 19. asirda tipik akitlerin yayginlasmasiyla ortaya ¢ikmustir.
Glinlimiize kadar bu hali hizla devam etmistir. Ekonomik hayattaki gelismeler ve
sanayilesmenin biiyliylip yayginlagsmasi ile ortaya ¢ikan ekonomik hareketlilik satis
ve pazarlama alaninda biiyiik gelisme ve degismeleri ortaya ¢ikarmistir. Sozlesme
serbestligi ilkesi geregi taraflarin akdin igerigini belirledigi basit s6zlesmeler yerini
daha karmasik ve girift sozlesmelere birakmaya baslamistir. Akdin taraflart esit
konumda genelde birbirini taniyan veya taniyabilen durumdayken ortaya ¢ikan dev
sirketler sebebiyle esitlik bozulmus, taraflarin aldigr mali lireten ve satanlari tanimasi
bilmesi miimkiin olamayacak bir duruma doniismiistir. Bu da piyasay1r elinde
bulunduran dev sirketler ile mal ve hizmetlerde fiili ve kanuni tekellesmenin ortaya
c¢ikmasina sebep olmustur. Bazi mal ve hizmetler tiiketiciler i¢in temel ihtiyag
malzemesi haline gelmistir. Bu dev {iretici birimler dnceden belirledikleri sartlar
tizerinden tliketicilerle anlasma yapmak istemisler ve boylece tiiketicilere pazarlik
imkan1 vermedigi gibi onlara akitlerin igerigini ve sartlarini1 degistirme firsat1 da

tanimamiglardir.

[1tihak1 akitlerin ortaya ¢ikmasinda devletin de biiyiik bir etkisi vardir. Kanun koyucu
tiikketiciye zarar verecegini diisiindiigli baz1 sartlar1 engelleme ve baglayici sartlar
koymada miidahale etmis ve diizenlemeler yapmistir. Ziddina sonuglarin dogmasi ve
iireticinin yerine getirmesi gerekli bir takim hususlarin sézlesmede yer almasini sart
kosmus ve bunun denetim ve takibini yapmistir. Meslek orgiitleri ve is¢i sendikalari
ve devletin ve tekel sahiplerinin karsisinda duran siyasi sosyal baski unsurlar1 ve
lobiler ortaya c¢ikmustir. Bunlarin miidahale ve yonlendirmesiyle tipik akitlerin

tilkketiciyi somiirmesine ve ezmesine firsat verilmemeye calisilmistir.

Bunlarin tiimii insanlarin giincel hayatlarinda ¢ikan birgok ihtiyaglari ile es zamanh

olarak meydana gelmistir. Bu anlasmalar sanayilesme Oncesi akitlerden pekcok
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yonden farkilasmistir.  Sanayideki  hareketliligin  artmasi  ve islemlerin
tamamlanmasinda hizlanma ihtiyact gibi etkenler de degistirilmeyen sart ve
maddeleri iceren ve Onceden hazirlanan tipik akitlerin ortaya c¢ikmasinda etkili

olmustur®®.

Fransizlar zikredildigi sekilde icap ve kabuliin oldugu akitlere indimam:iltihaki
akitler (contracts d’adh’esion) ismini kullanmiglardir. Bu isimlendirmenin isim
babas1 Unlii Hukukgu Prof. Dr. Raymond Saleilles’tir. Bu akitleri yapan tiiketicilerin
pazarlik yapmadan sozlesmeye katilmalari sebebiyle indimam: iltihak: katilim
akitleri ismini vermistir”. Tiirk¢eye de iltihaki: katilmali akitler olarak gegmistir.
Fransa medeni kanunundan Arap kanunlarina uygulanirken ise iz’an: boyun egme
akitleri seklinde ge¢mistir. Liibnan Medeni Kanunun 172-167. Maddeleri bu akdi
“ukudu’l-muvafaka: uyum akitleri” olarak isimlendirmislerdir. Taraflardan birinin
diger tarafin koydugu sartlara itiraz etmeden ve degistirmeden muvafakat gostermesi:

uyum gostermesi sebebiyle bu isim verilmistir’’.

1.3.2. iltihaki Akitlerin “Iz’an AKitleri” Seklinde Isimlendirilme Gerekgesi

[ltihaki akitlerin Arapga’da iz’an akdi olarak isimlendirilmesinde isim babasi Allame
Prof.Dr. Abdiirrezzak Senhuri’dir. Boyun egme anlamindaki iz’an kelimesini tercih
etme sebebi tiiketicinin akdi kabul mecburiyetinde olmasi ve giiclii tarafin sartlarina
boyun egmesidir. Daha sonra bu isim Arap hukukunda kabul gdérmiistiir. Bir Islam
hukukgusu olmasi y&niiyle bu 1stilah1 kullanan Senhuri’nin ardindan Islam
hukukgular1 da bu 1stilah1 bu sekilde alip kullanmuslardir’'. Arap Medeni hukukgular
Senhuri’nin sdyledigine uygun olarak iz’an kavramint hem kanun metinlerinde hem
de hukuk doktrininde kullanmaktadirlar. Daha sonra bu akit (iz’an) ile giiclii tarafin
ortaya koydugu haksiz sartlar ve kabul edilemez unsurlar devletin ve baska aktorlerin
de miidahalesi ile degistirilmis ve daha kabul edilebilir bir hal almis boylece ¢oziime

kavusmustur’?.

68 Fakih, Haniye Muhammed Ali Fakih, er-Rekabetu’l-kaziyye ala ukudi’l-iz’an, Mengtratu’l-Halebi’l-
hukukiyye, y.y., t.y, s.9-10-11

% Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.289

7 el-Ba’li, Davabitu’l-ukid, s.125

! Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.279

72 Karni, Ahmed Semir, "Ukudu'l-iz dn fi'l-fikhi'l-Islami", $.36-37
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Bazi Islam ekonomisi arastirmacilari bu istilahin boyun egme anlamma gelmesi
sebebiyle yanlis seyler cagristiracagini ileri silirerek farkli istilah tiretilmesini teklif
etmislerdir. Bunlardan birisi olan Dr. Refik el-Misri soyle demektedir: “Giinlimiiz
hukuk sisteminde bu akdin “boyun egme” olarak isimlendirilmesi kdlelik sistemini
cagristirmakadir. Bazilar1 bunu kotiiye kullanmakta ve buradan bir takim kabul
edilemez yorumlak yapmaktadir. Bu ylizden ben bu isimlendirmeyi kabul
etmiyorum. Ben bu akitlerin “ukGdul’iz’an” yerine “ukfdu’l-indimam: Katilim
akitleri” olarak isimlendirilmesi 6neriyorum. Ciinkii 1stilah orijinal Fransizca hukuk
teriminin lafzina daha uygundur ve iz’an lafzindan daha kapsamlidir. Ciinkii iz’an:

boyun egme indimam : katilma durumunun tiirlerinden birisidir".

Bu itiraz tamamen lafzi bir yaklasimla ortaya ¢ikmis bir bakis acisidir. Cok derin
anlamlar icermemektedir bu ylizden de muteber bir itiraz sayilmaz. Bu itiraza su

sekilde cevap verebiliriz:

1. Senhuri Fransizcada “contracts d’adh’esion” olarak ifade edilen bu terimin
Arapg¢a’ya indimam akti olarak terciimesinin dogru olacagini ifade etmistir. Tiirk
hukukunda da iltihaki akit olarak terclime edilmistir ki ayn1 anlamdadir. Fakat o
baska bir gerekgeyle iz’an: boyu egme akti terimini kullanmay1 tercih etmistir. Bu
terim senhuriye gore zayif durumda olanin akdi kabul etme zorunda olmasi
sebebiyledir. Bu durumda olan bir kisi i¢in Arapga’da iz’an: boyun egme tabiri daha

uygun gérﬁnmektedir74.

2. Cagdas hukuk arastirmalarinda bu akitler {lizerine yapilan tartismalar farkl
yaklasimlar ve tenkitler Senhuri’nin bu akitleri iz’an olarak bu ismi vermesinin
sonucu degildir. Bu tlir hukuki islemlerin bir akit sayilip sayilmamasi ile ilgilidir ki
burada temel tartigma konusu da tiiketicinin ikrahi, zor durumda bulunmasi, zayif
olmasi, akitler karsilikli riza ile tesekkiil ederken bu tip hukuki islemlerde rizanin
bulunmamasi gibi bu hukuki islemin temel yapisiyla ilgili itiraz ve tartigsmalardir.
Senhuri bu terimin Fransiz kanununda iltihaki akit olarak kullanilmasini ¢ok iyi
bilmekte olup hukuk yaklagimi sebebiyle bu durumdan gafil degildir ve dikkatinden
kagmamustir. Aksine o genis fikhi bakis agisiyla ve bu konudaki hukukcgularin

7 Musri, Refik Yunus, el-Hatar ve't-temin, Daru’l-kalem, Dimasgk, 2001, s.79-81
7 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, .283
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tartismalarinin bir sonucunu da ifade eder sekilde iz’an akdi denilmesinin daha

uygun olduguna karar vermistir.

3. Fransizlar bu akitleri indimam akitleri diye isimlendirmislerdir. Bu
isimlendirmede bir sablon haline getirilmis icaba diger tarafin katilmasi ile bu akit
gerceklesmektedir seklinde bir anlayis s6z konusudur. Halbuki bu akdi kabul eden
kisi buna istemeden mecburiyet ve zaruret sebebiyle katilmaktadir. Dolayisiyla
Fransizlarin isimlendirmenin arkasinda haksiz sartlarin gizlenmesi ve ortiilmesi s6z
konusudur. Indimam katilmak manasindadir. Higbir sahis istemeden ve zorla bir seye
katilmaz. Senhuri’nin bu 1stilah1 iz’an diye isimlendirmesi akitte bulunan mecburiyet
ve zaruret yoniinii vurgulamak ve isminden de muhtevasinin anlasilmasini temin

etmektedir.

1.3.3.islam Hukuk Tarihinde Iltihaki Akitlere Benzer Istilahlar ve Tarihi
Gelisimi

Islam hukukunun esnek olmadigi dolayisiyla birgok giincel konularin ¢dziimiinde
kat1 ve yetersiz oldugunu ileri stiren hukukcular bulunmaktadir. Onlar bu iddialarina
ornek olarak iltihaki akitleri gosterirler. Bu hukukgularin kuruntu ve vehimlerinin
temelinde klasik fikih kitaplarinda bu akitlere isaret eden bir bilgi bulunmadigi
iddias1 yatmaktadir. Bu iddia kesinlikle dogru degildir. Iltihki akitler sadece isim
olarak yeni bir meseledir. Bu akitlerin benzerleri bulundugu gibi bu akitleri tahlil
edip hukuki acidan bir karara varabilecegimiz teorik bilgiler de fikih kitaplarinda
detayl1 bir sekilde bulunmaktadir. Soyle ki, saticinin miisteri i¢in zaruri olan mal ve
hizmeti tekel seklinde elinde bulundurmasi durumunda akit yapma mecburiyeti, bu
akdi nasil yapacagi fikih kitaplarinda ele alinmistir. Bu durumda 6denecek fiyatin
piyasa fiyati olusu vs gibi detaylar da bulunmaktadir. Bu durumda akdin taraflarinin
hak ve sorumluluklar1 ile akit ile ortaya cikan kusur sorumlulugu, goérme
sorumlulugu vs farkli yénleriyle ele alinmistir. Islam hukukunun dogusundan
itibaren akitlerle ilgili ortaya konulan temel esaslar, akit hiirriyetine yonelen tehditler
ve akit hiirriyeti prensibinden vaz gecilmesini gerektiren istisnai durumlar fikih
kitaplarinda tafsilatli bir sekilde ele alinmistir’”. {ltihaki akitlerde tiiketicinin zarar

gormesi genellikle fiyat ile ilgiliir. Bu da fiyat diizenlemesi ile diizenlenir. Fiyat

5 Bkz. Ozdirek Recep, islam Hukukunda Akit Hiirriyetini Simirlayan Durumlar, sh. 50.
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diizenlemesi, devletin piyasaya miidahalesi ve bizzat kendisi veya veya onun yerine
yetki sahibi olan kimsenin fiyatlar1 belirlemesi ve insanlar1 bu fiyat {izere aligverise
zorlamasidir. Bu, Hz. Omer’in (r.a.) hilafeti doneminde daha hukukgular ve bati

ekonomisi diisiinmeden asirlar dnce Islam ekonomisine kattig1 bir sistemdir’°.

Tes’ir: Narh yani mal fiyatlarina bir kisitlama getirme, iz’an akdine sartlar ve
rikiinler yoniinden benzeyen bir sistemdir. Gelecek bdliimde benzerlik yonlerinin

aciklanmasi i¢in narh sisteminden bahsedecegiz.

76 Elvai, Mubhyiddin, "Hukmu't-tes'iri'l-cebri fi't-tesrii'l-Islami", http://www.mohiaddinalwaye.com , erisim:
28.11.2017
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IKiNCi BOLUM
ILTIHAKI AKITLERIN HUKUKI{ YAPISI

[1tihaki akitlerin hukuki yapis1 ile sunlar kastedilmektedir. Iltihaki akitlerin igerigi,
icab ve kabuliin nasil gergeklestigi, taraflarin hak ve sorumluluklari, taraflarin bu
akitler tizerindeki degistirme ve diizenleme yetkilerinin olmamasi, devletin bu

akitlere miidahalesenin gerekli olmasinin hukuki ve fikri alt yapisi.

[Itihaki akitlerin hukuki yapisini ele alirken bir akit veya hukuki islem olarak
degerlendirilmesini yapmamiz gerekir. Bu konuda modern hukukgularin iki
yaklagimi vardir ki 6zel hukukcular s6zlesme olmasini, kamu hukukgular: ise kamu
hizmeti olmasin1 tercih etmektedirler. Cagdas Islam hukukcular ise iltihaki akitlere
benzeyen bazi akit gesitleriyle benzerlik yonlerini dikkate alarak iltihaki akitler
konusunda fikhi bir bakis agis1 olusturmaya c¢alismaktadir. Bu bdliimde biz bu

goriisleri ele almaya calisacagiz.

1.1. iltihaki AKkitlerin Yapisi

[1tihaki akitler, toplumsal ve modern bir olgu olup sanayi devrimleri ve iktisadi
hayattaki gelisimler neticesinde ortaya ¢ikmistir. Yeni ortaya ¢ikan bir takim akitler
hukuk sistemi tarafindan 6zel bir diizenlemeye tabi tutulmus bdylece belli sekil ve
sablonlar iizerine yapilan akitler ortaya cikmistir. Hukukgular gerek bu sart ve
diizenlemeleri gerekse de tiiketicilerin bu akitlerdeki konumunu goéz oniine alarak
hukuki ¢oOziimler aramislardir. Biz bu bolimde bu diizenlemeleri Oncelikle

hukukcular nazarinda sonra fikih¢ilar nazarinda ele alip degerlendirmeye ¢alisacagiz.
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1.1.1. Hukukculara Gére iltihaki Akitlerin Yapisi

Hukukgular iltihaki aketlerin hukuki yapisi hususunda ihtilaf etmislerdir. Bazilari
onu akit kabul ederken bazilar1 hukuki islem kabul etmistir. Boylece farkli bakis
acilarin1 tastyan farkli yaklagimlar olusmustur. Biz bunlardan 6nemli olanlarini

zikredecegiz.

1.1.1.1. fltihaki Akdin Bir Hukuki Islem Olmast

Bu goriisiin savunuculari (bunlarin basinda hukuke¢u Prof. Dr. Raymond Saleilles ve
onu destekleyen kamu hukukcular1 gelir) iltihaki akdin sézlesme olmasini kabul
etmezler. iltihaki akitlerin hakiki bir akit olmadigim soylemislerdir. Hukuki islem
oldugunu sdylemislerdir. Bu goriislerine dayanak olarak su gerekgeleri ileri siirerler;
iltihaki akitlerde akdin diger tarafin1 segcme serbestiyeti olmadig1 gibi akdin igerigini
segme ve diizenleme hirriyeti de bulunmamaktadir. Bu o6zelliklerin akitlerle
bagdasmayacagini dolayisiyla da iltihaki akitlerin sahih bir akit olmayacagi ve sahih
akdin sonuglarini dogurmayacagini belirtirler. Iltihaki akitlerde her ne kadar segme
hiirriyeti olsa da irade hiirriyeti bulunmamaktadir. ltihdki akitlerde kabul ise sirf
boyun egme oldugundan bunun hiir bir irade ile yapilmis oldugunu kabul etmek
miimkiin degildir. Dolayisiyla bir mal veya hizmet elde etmek icin tekel sirketler ile
anlagma yapan bir kimse onsuz hayatini siirdiiremez bdyle olunca mecburiyet
sebebiyle bunu kabul etmesi onun akit yaptigi anlamina gelmez. Ciinkii bu sirketlerin
sartlarin1 kabul etmekten ve hiikiimlerini uygulamaktan bagka bir sey yapmasi
miimkiin degildir. Bu sézlesme ekonomik olarak gii¢lii konumda olan mali ya da
hizmeti tekel olarak elinde bulunduran tarafin lehine olacak sekilde diizenlenmistir.
Yapilan islem hukuki bir islemdir ve taraflardan birisi mal ve hizmete sahip olmakta

diger taraf da bunun bedeline sahip olmaktadir.

Bu goriisii savunanlar tekel durumundaki bu sirketlerin insanlara yonelttigi sartlarin
hukuki islem yapilma bagvurusu oldugunu belirtiyorlar. Hukuki bir netice doguracak
bir iglem icin talepte bulunanlara sablonda belirtilen sartlar dahilinde mal ve hizmet
ulastirilmaktadir. Dolayisiyla her hukuki islemde oldugu gibi insanlar hukuki netice
doguracak bir islem yapiyorlar ve buna bagl olarak kendi yiikiimliiliikklerini yerine
getirenler karsi tarafin da yiikiimliiliiklerini yerine getirmesini bekliyorlar. Bunu akit

saymak dogru olmasa gerektir. Bu yiizden iltihaki akitlerin sonuglarint hukuki
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islemden dogan sonuglar olarak kabul etmek daha makul gériinmektedir. iltihaki
akdin sonucu hukuki islemin sonucu gibidir. Hukuki islemler yerine getirildiginde
hukuki sonuglar dogurmasi yoniiyle toplumun genel faydasi i¢in hukuk sisteminde
bulunmaktadir. Uygulanirken adalet ve hiisnii niyet ilkelerine bagli olarak tatbik

edilir. Diizenlenmesi i¢in konulan ekonomik iliskilerin gerektirdiklerine bakilir’’.

Bu goriislin savunucular1 akit fikrinin tek basmna sirketler ve fertler arasindaki
anlagsma iliskilerini aciklamaya yetmeyecegi goriisiindedirler. Bilakis akdin
aciklamasinin sanayi ve ¢alisanlarin faydalarina bakilmasim1  gerektirdigini
savunurlar. Calisanlarin sartlari koyma ve sonuglart belirlemekte yetkilerinin
olmadig1r hatta sartlar1 tartisma yetkilerinin olmadigr bir sisteme katildiklarini
sOylemislerdir. Bu giinlimiizde alisilmig bir kanuni olgudur. Burada kendilerine arz

edilen kanunu kabul etmeleri iradelerin bagdasmasi yerine gegmistir’".

1.1.1.2. Tltihaki Akitlerin Hakiki Bir Akit Olmast

Bu goriisii temsil edenlerin ¢ogu medeni hukukgulardir. Buna gore iltihaki akitler
hakiki akit olup karsilikli iradelerin birlesmesi ile meydana gelir. Genel akitlerin tabi
olduklarma bunlar da tabi olur. Ayrica birinci gorlisii savunanlarin sunduklar
delillerin (iltihaki akitlerde mecburiyetin olmasina bagli olan seyler zayif tarafin
korunmasini1  gerektirir) ikna edici olmadigini da sdylemislerdir. Iltihaki akitte
bulunan anlasma zayifligi ve akdi tamamlamak icin taraflardan birinin mecbur
olmasi bircok akitte vardir. Bu yiizden iltihaki akitlere sirf esitsizlik gerekgesiyle akit

degildir denilemez.

Bu goriisli benimseyenler iltihaki akitlerde esitsizligin olmamasindan dogan zarar
diger akitlerdeki esitsizligin olmamasindan dogan zarara gore oldukca azdir. Ciinkii
[ltihaki akitlerde giiclii taraf bir gizleme ve hata yapamaz. Akdi yazili olarak kars
tarafa sunmak durumundadir. Burada icap anlagma yapmak herkese yonelik yapilmis
olup kabulii yapacak kisiler bu icaba muhatap olma konusunda esittir. Dolayisiyla
onlarin goriisiine gore ne zaman taraflardan biri digerine gore daha zayiftir denilse

bu, suistimal olmadig1 miiddetce hilkmiin zayif tarafi korumasini ortaya ¢ikarmaz.

77 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd c.I, s.284.
8 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.284.



41

Onlara gore hukukun miidahalesi zayifin suiistimali sebebiyledir, yoksa bir tarafin
zay1f olmasi sebebiyle degil”’

Ozel hukukgular iltihdki akitlerde bulunan zayifligin diizeltilmesinin iki iradenin
ittifaki ile olan sahih bir akitteki “akit” sifatinin inkar edilmesi ile olmayacagini
belirtirler. Burada iki irade vardir ve bu iradeler bir konuda uzlagsmistir. Taraflardan
birisinin zayif olmasi bunu akit olmaktan ¢ikarmaz. Bununla birlikte iltihaki akitleri
bir akit kabul edenler de bu akitte bir zayifligin bulundugunu kabul ederler ve bu
zaafi gidermek ic¢in bir takim Oneriler ileri siirerler ki biz bunlar iki kisimda ele

alabiliriz. [Itihaki akitlerde zay1f tarafi koruma yollar:

1-Tiiketiciyi Iktisadi yollarla koruma: Tiiketicilerin toplamip tekellesen tarafin
haksiz dayatmalarina karsi aralarinda yardimlasmalari miimkiindiir. Bu durumda
devletin tiiketicilerin istekleri dogrultusunda akitlere miidahale edip bir takim
degisiklikler yapmasi soz konusu olur. Ayrica tiiketiciler haksizlik ve somiirii igen
akitler karsisinda kendi aralarinda orgiitlenerek tiiketici haklarini savunun dernekler
kurarak siyasi, sosyal, ekonomik, basin gibi yollarla miicadele edip iltihaki akitlerde
istedikleri diizenlemeleri yaptirabilirler. Yine tiiketici dernekleri boykot ve gdsteri
gibi yasal haklarimi da kullanabilirler. Boylece tekel halindeki 6zel ve tiizel kisiler
makul smirlara gelirler. Olusturulan soézlesmeler icindeki haksiz sartlar

degistirtebilirler.

2-Tiiketiciyi Kanuni diizenleme ile koruma: Iltihdki akitlerin simrlarmin
belirlenmesi ve zayif tarafi koruyan kurallar koymak suretiyle kanun koyucu
tarafindan bir takim diizenlemeler yapilabilir. Mahkeme uygulayici oldugu igin
diizenleme yapamaz, ancak yasa koyucuya tavsiyede bulunabilir. Bu sekilde iltihaki
akitlerde zayif tarafin korunmasi kanun ile gergeklesmis olur. Buna gore kanuni
korumanin gerg¢eklesmesi durumunda yargi konumunda olanlar da karsilastiklar
hukuki problemleri ¢oziimlerken tiiketiciyi koruma ilkesini g6z Onilinde
bulundururlar. Kendilerine gelen Iltihaki akitlerle ilgili ihtilaflar1 ¢dziimlerken bu

sO6zlesmenin maddelerini yorumlarken tiiketicinin korunmasi prensibini dikkate

7 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.285.
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alirlar. 1ltihaki akitlerle ilgili davalarda temel ilke tiiketicinin korunmasi, hakkin

suiistimaline izin verilmemesi ve tiiketici lehine pozitif ayirimeilik giidiilmesidir®.

Bu goriisii savunan hukukgular Iltihaki akitlerde bulunan esitsizlikten dogan
ekonomik zaafi temize ¢ikarmak igin iltihaki akitlerde icabin umuma arz edildigini
delil getirmislerdir. Bu yiizden iltihaki akitten dogan zarar satici ile anlasma yapan
herkesi kapsar. Dolayisiyla bu akdi yapan herkes bu konuda esittir. Bu dogru bir
gorlis degildir. Cilinkii hukuken zarar has 06zel oldugunda giderilmesi vacip
oldugundan zararin genel olmasi durumunda bu daha 6nemlidir. Bu yiizden zararin
genel olmasi ve herkesin buna katlanmasi bunun mesru oldugu anlamina gelmez.
[1tihaki akit herkese yonelik bir zarar icermesi durumunda bunun giderilmesi gerekir,

herkes buna katlaniyor siz de katlanin seklinde bir gerekce ileri siiriilemiz.

1.1.1.3. [ltihki Akitlerin Bir Yoniiyle Akit Bir Yoniiyle Hukuki Islem Olmast

iltihaki akitlerin yapisiyla ilgili bu izah sadece Senhuri® tarafindan yapilmaktadir.
Senhuri iltihaki akdi iki kisma ayirmakta birinci kismimin hakiki akit oldugunu
dolayisiyla bu kisim iizerinde taraflarin degisiklik vs yapabilecegini, diger kisminin
ise hukuki muamele oldugunu bu kisim {izerinde ise bir degisiklik ve diizenlemenin

yapilamayacagini sOyler. Buna goére akdin boliimlerini su sekilde izah etmektedir.

[1tihaki akdin birinci boliimii: 1ltihaki akit, anlasmanin tamamlanmasi ve iki tarafin
iradesinin birbirine uygun olmasinin gerekli olmasi itibariyle hakiki bir akit sayilir.
Bu, akitteki fiyat, malin miktar, tiirii, 6zelligi vs gibi temel unsurlar1 iceren kisim
olup akdin esas kismidir. Bu kisimla ilgili bir hukuki ihtilaf durumunda yargic

iltihaki akdi yorumlarken onu diger akitler gibi yorumlar.

[1tihaki akdin ikinci boliimii: {ltihaki akdin temel unsurlarmni iceren birinci bdliimde
ele alinmayan tafsilatla ilgili sartlar ve diizenlemelerden olusan bdliimdiir. Bu
kisimdaki sartlar ve diizenlemeler genelde hazir bir sablon seklinde ve matbu olur.
Bu, iki tarafin iradelerinin hakiki olarak bagdasmayabilecegi kisimdir. Mahkemenin
anlagsmanin tamamlandig1 temel sartlardan c¢ikmadigr miiddetge bu kisimla ilgili

ihtilaflar1 tefsir etme hakki vardir. Bu tefsir de adalet ve hiisnii niyetin gerekgelerine

8 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.285.
81 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.286.
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gore olur. Birinci kisimdaki temel bir sart ikinci kisimdaki detay sartla ¢elismesi

halinde kanuni olarak temel sart asil kabul edilir ve buna gére mesele ¢oziimlenir®,

Buna gore akdin birinci bolimii sadece tekel durumunda olan kisinin menfaatini
gbzetmektedir. Bununla birlikte akdin ikinci boliimiinde de tekel sahibinin maslahati
gozetilse bile bir takim degisiklik ve diizenleme yapilabilmektedir. Bu da her

haliikarda tekel durumunda olan kisinin menfaatinin korundugunu gostermektedir®.

1.1.1.4.Goriislerin Degerlendirmesi

Hukukcularin goriis ve degerlendirmesini géz onlinde bulundurdugumuzda ikinci
goriisiin yani iltihaki akitlerin iki tarafin iradelerinin ittifakiyla tamamlanan hakiki
bir akit oldugunu savunanlarin goriisiiniin tercihe sayan oldugu kanaatindeyiz. Bu

kanaatimizi su gerekcelere dayandirmaktayi1z:

Birinci sebep: 1ltihaki akit iki tarafin iradelerinin muvafakati ile tamamlanan hakiki
bir akittir. Yaptigimiz bu arastirmada da Iltihaki akitlerin akit olma &zelligi agikca
goriilmiistiir. Akdin yapisi, unsurlari, gergeklesmesi, sonuglart vs. yonleriyle yapilan
degerlendirme iltihaki akitleri akit kabul etmemizi gerektirmistir. Mesela iltihak1 akit
taraflarin iradelerin muvafakatiyla tamamlanmaktadir ki bu hakiki akitlerin
ozelligidir. Her ne kadar satici tarafindan iltihaki akdin temel sartlar1 bir sablon
haline getirilirken miisteri buna miidahil olamasa bile akdin konusu hukuken bir
konuda bulunmasi gereken sartlar1 tagimak durumundadir. Boyle olunca da miisteri
akdin sahih olmasi i¢in akdin konusunu kendi rizasiyla kabul etmektedir ve bu
konuda fiili bir icbar ile karsilasmamaktadir. Sadece akit mahalline olan ihtiyaci biz
mecburiyet olarak kabul ediyoruz. Her ne kadar akdin ilk Orneklerinde bir takim
haksizliklar olabilse de zamanla buna itirazlar olacak ve buna bagh olarak akdin
icerigi degistirilip diizeltilecektir. Neticede mecburiyete binaen ortaya cikacak bazi
sorunlar bagka yollarla giderilmeye calisilmaktadir. Bir siire sonra da akit her iki
tarafin da kabul edebilecegi bir forma ulasacaktir. Boyle olunca miisteri akdi kabul
etmeden Once sartlardan haberdar olur. Burada giiglii tarafin zayif tarafi bu anlasma

ile ilgili suiistimal etmesi miimkiin ise de bunu gidermek i¢in bir takim hukuki yollar

82 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.286.
8 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.286.
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da bulunmaktadir. IItihaki akitlerde zayif tarafi koruma amaciyla bu hukuki islemi

akit kabul etmemek makul goériinmemektedir.

Ikinci sebep: iltihaki akitlerde anlasmanin zayif tarafim1 korumak igin tiiketici haklari
vs gibi bir takim yasal diizenlemeler yapilmustir. Islam hukukugular1 da “Mecmau’l-
fikhi’l-Islami”nin ondérdiincii oturumunda bu konuyu ele almis bir takim &neriler
getirmistir. Dolayisiyla taraflardan birinin zayif olmasi iltihaki akitleri akit olmaktan

cikarmaz.

Ucgiincii sebep: Hukuk sistemleri bu islemi bir akit olarak kabul etmektedirler. Kara
Avrupast hukuk sistemi ve buna bagli olarak Tiirk hukuk sistemi, Arap hukuk
sistemleri Iltihaki akitleri bir akit olarak kabul etmistir. Bu hukuk sistemlerinin
medeni kanunlart gerek teorik olarak gerekse uygulamada iltihaki akitleri bir hukuki
islem olarak degil bir akit olarak ele almis ve meseleleri buna gore ¢oziimlemislerdir.
Hukukcularin bu konudaki fikirbirligi de iltihaki akitleri akit kabul etmemiz
hususunda gii¢lii bir delil olmaktadir. Bununla berber Misir ve Fransiz yargis1 bazi
hallerde Iltihaki akitlerde bulunan haksiz sartlarla ilgili sikayetleri ¢oziime
kavustururken akit disinda haksiz fiil kapsamina alarak bir takim ¢ozlimler iiretmek

gibi farkli yollara da meyletmistir®.

1.1.2. islam Hukukunda Iltihaki Akitlerin Yapisi

Islam hukukunda helali haram harami da helal kilan akitler hari¢ asil olan akit
tiiriiniin genel olarak mubah oldugudur. Bu, cumhur fukaha olan Hanefi, Maliki,
Hanbeli ve Safiilerin goriisiidiir. Iltihaki akitler seklinde bir isimli akit Islam hukuk
tarihinde bulunmamaktadir. Ancak Islam hukukunda itibar, maksatlar ve

manalaradir, lafizlar ve mebaniye degildir®.

[ltihaki akitler konusunda giincel bati hukukunda gordiiklerimizi eski Islam
hukukunda gérmeyi zaten beklemiyoruz. Ancak dedigimiz gibi Islam hukukunda
itibar lafiz ve mebéniye degil maksat ve manalaradir. Islam hukukunda esas olan

insanlarin hayatlarin1 onsuz devam ettiremeyecegi zaruri bir malin tekellestirilip,

8 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.286.

.....

dirasatu'l-Islamiyye, 2004, 3.adet, 5.24-25
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fiyatim1 artirip ve istedigi sekilde insanlara satmamaktir. Bu sekilde insanlar tek
tarafin iradesine boyun egip, siddetle ihtiyac duyduklar1 bu mala verilen fiyati

kabullenmek zorunda kaliyor.

Bu esas iizerine eskiden iltihaki akitlere benzeyen hukuki kurumlar vardi. Ornegin,
narh:tes’ir sistemi. Bu, iltihaki akitlere benzeyen ekonomik bir Islami diizenlemedir.
Aradaki fark ise bu sistemde aldatma ve tekellesmenin olmamasidir. Bu, hakim veya
onun yerine gegen kimsenin bu hususta bir zaruret gordiigiinde insanlarin
aldatilmasini engellemek veya genel fayda i¢in koydugu ekonomik bir diizendir®.
Islam hukuku dogdugunda fukaha, giiniimiizde iltihaki akit diye isimlendirdigimiz
akitlerin gerg¢eklesmesinde insanlara dogacak zarar1 kaldirmak i¢in bu zamandaki
ekonomik diizene hilkmeden ve tekellesmeyi Onleyen genel esaslar koymuslardir.
Islam hukuku dogusundan giiniimiize kadar biitin mezheplerde genel sekliyle
tekellesmeyi hos gormemistir. Bunu giiniimiizde alisila geldik iki sekilde izlemistir:
(bey’u miitelakki’s-sila’, bey’ul-badi 1i’l-hadir) bunlar hakkinda daha sonraki

béliimde agiklama yapacagiz®'.

Fukaha iltihaki akitler meselesinin yapisini ve fikhi niteligini ele almis ve kanunen
iltihaki akitlerde tercih edilen goriisle de uyusmuslardir. Ciinkii onlara gore iltihaki
akit taraflarin iradelerinin bagdastigi hakiki akitler ve ¢ogu akitlerde kabul edilen
kaidelerin kabul edildigi akittir. Bu, “Mecmau’l-fikhi’l-islami” kurumunun verdigi

karardan da agik¢a ortaya ¢ikmaktadir. Kararda soyle denilmektedir:

“Iitihaki akit, icap ve kabuliin irtibat1 ile kurulur. Burada icap ve kabul, orfen
taraflarin rizasma delalet eden ve hukuki muamele insa etmek {izere iradelerinin
bagdasmasiyla olur. Bu, saticinin lafiz, yazi veya belli bir sekli sart kosmadan

sundugu detay ve sartlara uygun olarak gerceklesir™.

Glincel bir mesele olmasi yoniiyle cagdas fikih arastirmacilar iltihaki akitlerin fikhi

yoniiyle ilgili bazi ¢alismalar yapilmistir. Bu ¢alismalar, Iltihaki akit kavramini,

% Havli, Mahir Hamid Muhammed, et-Tes’ir surutuhu ve hiikmiihu, , s.8, Kiilliyyetii’s-seria ve’l-kanin, Gazze
2006.

87 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.II, s.58,

88 Mecmau’l-fikhi’l-Islami, “Karar bi se’ni ukudu’l iz’an”, XIV. Oturum, 11-16 ocak 2003, Karar rakam:132
(6/14), http://www.iifa-aifi.org/2128.html 04.02.2018.
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igerigini, mantigini kavrama ve buna yonelik nasil ¢ziim tiretilebilecegiyle ilgili ilm1
ve fikri ¢aba harcama seklinde olmustur. Bu maksatla “Mecmau’l-fikhi’l-islami”
kurumunun iltihaki akitte bazi temel yaklasimlarin tespiti ve ¢6ziim i¢in goz oniinde
bulundurulmasi gereken temel prensipleri belirleme ve islam hukuku acisindan
iltihaki akitlerin yapisinin belirlenmesi amaciyla bir takim temel ilkeler seklinde

kararlar alinmigtir. Bu kararlar sunlardir:®

1. 1ltihaki akitler diger akit gesitleri igerisinde yeni olup, klasik fikih kitaplarinda
miistakil olarak bulunmamaktadir. (islam hukuku kitaplarinda bulunan isimli

akitlerden birisi degildir.)

2. [ltihaki akitte icab belli bir kalip (sablon) seklinde yapilir, bu akitler igin genel
islem kosullar1 bulunmaktadir. (iltihaki akitlerde icab belli bir kalip icerir ve dnceden
hazirlanmaktadir. Béyle olunca biitiin miisterilere ayn1 mal ve hizmet ayn1 kurallara

gore sunulmaktadir. Bunun faydali yonii yaninda zararlar1 da s6z konusudur.)

3. Iltihaki akdin miisteri tarafindan kabulii, saticinin sartlarin1 miizakere etme
(tartisma:pazarlik yapma) veya degistirme imkan ve ihtimali olmadan ger¢eklesir. Bu
ylizden kabulde hakiki bir riza bulunmayip icabi zorunlu olarak kabul etmek sz
konusudur. (Dolayisiyla bu gergek akit sayilacak mi1 veya burada bir zorunluluk
bulundugu i¢in bu hiir iradeyle yapilmis olacak m1 gibi sorular akla gelir ki bu
durumlarin bazilarinda akit mevkuf, bazilarinda fasit, bazilarinda batil bazilarinda ise

kerahatle birlikte caiz olacaktir.)

4. T1tihaki akitlerde taraflardan biri ekonomik olarak zayiftir buna bagl olarak satici
ve miisteri arasinda ekonomik esitsizlik s6z konusudur. Bu esitsizlik, iltihaki
akitlerin yapildigi1 hayatin olmazsa olmazi olan mal ve hizmetleri elde etme
konusunda da kendini gosterir. (Bu esitsizligin akde tesir edip etmeyecegi, ederse
hangi oranda edecegi Islam Hukukunun konuyla ilgili prensipleriyle c¢elisip

celismediginin tespitine ihtiyag¢ vardir.)

8 Mecmau’l-fikhi’l-Islami, “Karar bi se’ni ukudu’l iz’an”.
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5. 1ltihaki akitlerde satict mal ve hizmetleri kanuni ve/veya fiili bir tekel ile elinde
bulundurmaktadir. Kasabanin tek firincis1 olmak fiili tekele 6rnektir. Elektrik, gaz, su
ve telefon sirketleri ise kanuni tekele drnektir. (Tekel durumunda olan kisinin ihtiyag
durumunda Ozellikle zaruri mal ve hizmetleri ihtiyag duyanlara vermeme hakki
bulunmamasi Islam hukukunda temel bir kuraldir. Buna bagl olarak iltihaki akitlerin

durumu degerlendirilmelidir.)

6. Saticinin akdin temel sartlarin1 ve detayli hiikiimlerini tek tarafli olarak
belirlemesi, miisterinin de miizakere ve degistirme hakkinin olmamasi. (Bu durum
akit hiirriyeti ilkesine aykiridir. Fakat devlet bu yetkinin suiistimalini goriirse akde
miidahil olur ve makul dlgiiler i¢cinde adalet ve hakkaniyet ilkelerine uygun bir hale

gelmesi i¢in akdin gii¢lii tarafini icbar edebilir.)

7. Saticinin miisteri karsisinda sozlesmenin kendi lehine olan sartlar ileri siirmesi
s0zlesmenin miisteri acisindan istismar edilebilecek bir takim haksiz sartlar igermesi
i¢in uygun bir ortam olusturur. (Bu da devletin bu tiir akitlere miidahale etmesi i¢in
bir gerekge teskil eder. Boylece akit her iki taraf icin de dengeli olarak karsilikli hak

ve sorumluluklar icerir hale getirilir.)

“Mecmau’l-fikhi’l-isldmi”nin bu karari iltihaki akitler konusunda temel ilkeleri ve
Ozelliklerini ortaya koymaktadir. Bu akitlerde meydana gelebilecek haksiz sartlar
karsisinda takip edilecek ¢oziim yollarini ise ayrica ele almaktadir. Bu amagla karara

su maddeler konulmustur **:

Iltikaki akitleri olustururken giiglii tarafin diger taraf iizerinde hakimiyet kurmasi
miimkiindiir ve buna bagli olarak topluma zarar vermeye yonelik hakkin suiistimali
s6z konusu olabilir bu yiizden de Islam Hukukunda biitiin Iltihdki akitlerin
baslangigta devletin kontroliinde/denetiminde olmas1 gerekir. Boylece adaleti temin

etme, zayif tarafi zuliim ve haksizliga kars1 korumak miimkiin olur.)

9 Mecmau’1-fikhi’l-Islami, “Karar bi se’ni ukudu’l iz’an”.
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1.2. Qltihaki Akitlerde Icap ve Kabuliin Fikhi Niteligi

Cagdas Islam Hukuku arastirmacilari iltihaki akitlerde meydana gelen icap ve
kabuliin fikhi niteligi ile ilgili li¢ goriis ileri siirmiislerdir. Biz de buna bir goriis daha
ilave ettik. Boylece iltihaki akitlerin hukuki niteligiyle ilgili dort farkli goriis ortaya
¢ikmus oldu:”!

1. I1tihaki akit bey’ (satim) akdine kiyas edilir.
2. 1ltihaki akit r1iza aybr bulunan bir bey’ (satim) akdidir.

3. 1ltihaki akit kandini veya fiili tekel durumu igeren bir akit olarak degerlendirilmeli
veya tekel gibi yorumlanabilecek satim cesitlerine kiyas olunarak incelenebilir

(bey’ul-hadir li’l-badi ve bey’u miitelakki’s-sila’)

4. [1tihaki akit devletin fiyatlara miidahalesi yani narh: tes’ir iizerine kiyas edilerek

incelenebilir.

Bu béliimde ¢agdas islam hukuku arastirmacilar tarafindan ortaya konulan iltihaki
akitlerin benzerligi ileri siiriilen akitleri ve bu benzerligin ne kadar tutarli oldugunu
tespit etmeye calisacagiz. Bu amagla 6nce bu akitleri ele alacak sonra bunlarin

iltihaki akitlere benzerligini degerlendirecegiz.

1.2.1. iltihaki Akdin Teati Yoluyla Yapilan Satima Kiyasi

[ltihaki akit ile tedti yoluyla yapilan satim arasinda fiyat konusunda bir benzerlik
bulunmaktadir. iltihaki akdin hukuki yéniinii ortaya cikarabilmek icin bu benzerligi
tahlil etmeyi gerekli gordiik. Iltihaki akitle ilgili dogru bir hilkkme ulasmak icin teati
yoluyla yapilan satim akdiyle mukayese yapmaya calisacagiz. Oncelikli olarak teati
yoluyla yapilan satim akdini ortaya koyacak daha sonra fiyat yoniinden bu iki akit

arasindaki ortak ve farkli yonlerini tespit etmeye calisacagiz.

1.2.1.1 Mudtat’tn Manas:

Islam hukukucular1 muatat: su sekilde tarif etmislerdir: miisterinin paray1 verip mali
almasidir. Bu esnada miisteri icabini ifade etmek iizere herhangi bir sdz, fiil ve isaret

yapmaz. Taraflar arasinda bir konusma gergeklesmez. Miisteri mali alip parasini

! Karni, Ahmed Semir, "Ukudu'l-iz’dn fi'l-fikhi'l-Islami", 5.86.
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saticiya verir. Ya da satici misteriye mali verir miisteri de paray1 verir. Bu islemden

biz her iki tarafin rizasinin oldugunu Srfen veya delaleten anlariz’.

Muatat satiminda malin kiymeti/ fiyati taraflarca bilinmektedir. Ayrica taraflar
arasinda Orfen rizanin gerceklestigini anliyoruz. Bu islemlerin bir akit olmasinda
belirleyici olan bu konuda var olan tedmiil ve oOrftiir. Sik kullanilan bir alis veris
islemi c¢ok kullanilmasindan dolay1r daha sonra sozlii irade beyanina ihtiyag
duyurmayacak sekilde mali alip iicretini vermek seklinde 6rf haline gelmistir. Burada
akdin taraflar1 satim akdinin konusunu, bedelini, satimin hak ve sorumluluklarini
orfen bilmektedirler. Satim akdinde bulunmasi gereken lafzi icab ve kabul fazladan
bir sekil olmus bu yiizden de taraflar bunu terk etmislerdir. Taraflar arasinda bir
nizdnin da ortaya ¢ikmamasi rizasin bulundugunun en giiclii gostergesidir. Satim
akdi taraflarin rizasina delalet eden s6z ve davranis ile gergeklesir. Burada akdi kuran
sozlii icab-kabul yerine gecen mal ve semeni alip-verme seklindeki fiildir. Orf, islam
hukukcularina gore ser’i delillerden olup ¢ogunlukla hukuki meselelerin saglikli

yiiriitiilmesi i¢in kendisine bagvurulan bir mercidir™.

1.2.1.2. Mudatdt’in Sekilleri ve Hiikmii

Bu baglik altinda muatat yoluyla gerceklesen alis veris sekillerini ve muatatin

hiikmiinii ele alacagiz.

1.2.1.2.1. Muétat’in Sekilleri

Taraflar arasinda satim akdinin gergeklesme sekli olarak muatat i¢in iki durum s6z

konusudur:

a.Her iki tarafin da sozIlii beyanda bulunmamasi: Alis veris icin akdin her iki

tarafindan da sozlii irade beyani olarak herhangi bir konugsma ve irade beyanina
delalet eden isaretin bulunmamasi, taraflarin karsilikli olarak mal1 verip semeni alma
seklinde miibadele islemiyle satis1 tamamlanmasiyla olur. Bu sekil, fukahadan
muatati caiz gorenlere gore aligveris olarak kabul edilir ve cevazi hakkinda ihtilaf

yoktur.

°2 Dubyan b. Muhammed ed-Dubyan, el-Muamelatu'l-maliyyetu asiletun ve muésaretun, c.I, s.337,
Mektebetu’l-Melik Fehd, Riyad, 2012.
9 Vehbe Zuhayli, el-Veciz fi usili’l-fikh, c.II, s.829, Daru’l-fikr, Dimagk 1999.
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b. Akdin taraflarindan birisinin sozli irade beyam diger tarafin fiili islem ile akdi

tamamlamasi. Akdin taraflarindan birisi irade beyanini sézlii olarak ortaya koyar,
diger taraf ise bu irade beyanini kabul ettigini ifade etmek {izere her hangi bir s6z
sdylemeden semeni verir veya mal alir ve bu sekilde akit gerceklesmis olur. Islam
hukukgulart bu sekilde yapilan muatatin caiz olup olmadigi konusunda ihtilaf

etmislerdir. Soyle ki:

1. Cumhurun goriisii: Malikiler,”* Hanbeliler,” bazi Hanefiler ve Safiilerden imam
Nevevi’dir”®. Bu gériis sahipleri bir tarafin icabi sézlii yapmas: diger tarafin da fiili
islem ile akdi tamamlamasi isleminin muatat oldugu belirtirler. Bu konuda icab ve
kabuliin akdin riiknii olmasin1 bunun da bu hukuki islemde bulunmasini delil
getirirler. Satim akdinin baglayici olabilmesi icap ve kabule baglidir ve sart burada
mevcuttur. SOyle ki burada icap sozlii olarak kabul ise fiil olarak yapilmistir. Boylece
akit gerceklesmistir. Ornegin, miisteri firinciya bu para karsiliginda bana ekmek ver
dese firinci da, o para mukabilinde istedigi ekmegi ona verse akit gerceklesmis olur.
Ayni sekilde saticinin bu mali bir ditheme sana satiyorum demesi iizerine miisterinin
bir dirhemi verip mali almasi durumunda riza gerceklestigi icin akit gerceklesmis
olur. Imam Nevevi’nin Mecmi’ isimli eserinde mesele bu 6rnek iizerinden izah

edilmistir’”’.

2. Hanefilerin goriisii: Hanefl mezhebinde muétat yoluyla yapilan alis verisin céiz
olabilmesi i¢in malin degerinin dikkate alinip alinmayacagi meselesi tartigilmistir.
Onceleri Imam Kudiri gibi Hanefi alimlera arasinda muatatin ¢cok degerli mallarda
(nefais) gerceklesmeyecegini buna mukabil diisiik degerli (hasais) mallarda caiz
oldugu goriisiinii savunanlar olmustur. Onlara gére degeri yiiksek olan seylerde icap
ve kabuliin sozlii olarak yapilmasi gerekir Daha sonra malin degerini gbz oniinde

bulundurmayanlarin goriisii agirlik kazanmig ve mezhep iginde yaygin kabul

%4 Destiki, Muhammed b. Ahmed, Hasiyetu’d-Desiiki ale’s-serhi’l-kebir, c.III, s.3.

% 1bni Kudame, Ebu Muhammed Abdullah b. Ahmed b. Muhammed, el-Mugni, c.IV, s.4, Daru’l-kutubi’l-Arabi,
Beyrut, 1994.

% Nevevi, Ebu Zekeriya Yahya b. Seref, el-Mecmu' serhu'l-Miihezzeb, c.I1, s.2028, Beytu'l-efkari'd-devliyye,
Cidde, 1980.

7 {bni Kudame, el-Mugni, c.IV, s.4; Nevevi, el-Mecmu’', c.II, s.2028.
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gormiistiir. Buna gore hem nefais ve hem de hasais mallar i¢in muatat yoluyla alis

veris yapilacagi kabul edilmistir’®.

Hanefiler bunu caiz kabul ederken su delillere dayanmaktadirlar. Icab liigatte bir seyi
ispat etmektir. Aligveristeki icabtan maksat irade beyanini yapan kisinin rizasini ispat
etmesi ortaya koymasidir ki bu sz ile olabilecegi gibi fiil ile de olabilir. Bizim ele
aldigimiz konuda icab sozlii olarak yapilmistir ki bu saticinin sattim sozii veya
miisterinin aldim s6zii olabilir. Bu icaba yonelen diger irade beyan1 kabuldiir ve o da
s0z olarak degil fiil olarak gerceklesmistir. Bu fiil ile ikinci taraf akdi kabul ettigini
ispat etmistir. Ikinci ispatin kabul diye isimlendirilmesi birinci ispattan ayirt etmek
i¢indir. Ornek olayimizda birinci taraf irade beyanini fiil olarak ortaya koyabilirdi ki
bu durumda o fiil olarak icapta bulunmus olacakt1. Ikinci taraf da kabul ettigini sézlii
olarak sOyleyebilirdi bu durumda kabul sozlii olarak gerceklesmis olurdu. Bu yilizden
akdin gerceklesmesi daima iki irade beyaniyla olur. Yani akit taraflarin sézIli veya
baska bir sekilde irade beyanlarini yapmalar1 ve neticede iki iradenin bir hukuki

sonu¢ dogurmak iizere birlesmesiyle gergeklesirgg.

Bazi Hanefiler muatatin bir tarafin mali verip diger tarafin paray1r vermesi ile tek
taraftan oldugu goriisiindedirler. Bu goriiglerinde hiiccet olarak, teati (alisveris) akdin
hakikatinin karsilikli riza ile paray1 verip mali almak ve higbir lafiz kullanilmamasini
sOylemislerdir. Bu, her iki tarafin da vermesinin gerekli oldugunu ifade eder. Ciinkii
muatat kelimesi bunu gerektirir. Mufaale babindan gelmistir. Bu vezin irade
beyanmin iki taraftan da fiil seklinde meydana gelmesini gerektirir. Mudarebe,

mukaseme ve muhaseme gibi'®.

1.2.1.2.2. Muatatin Hikmii

Fukaha muatatin sahih ve caiz olmasi konusunda iki gruba ayrilmislardir. Bir grup,
mutlak olarak caiz oldugu goriisiinde, diger grup ise mutlak olarak caiz olmadigi

goriisindedir. Her iki grubun goriislerini su sekilde izah edebiliriz:

%8 Kasani, Bedai’u’s-sanai’ fi tertibi’s-serai’, c.V. s. 134, Daru’l-Kiitiibii’l-[lmiyye, Beyrut 1986; Hayreddin
Karaman, Mukayeseli islam Hukuku, c.II, s., Nesil Yaymnlari, Istanbul 1987.

9 Zeylai, Osman b. Ali, Tebyinu'l-hakiik serhi Kenzi'd-dakaik, c.IV, s.3, Matbaatu’l-imareti’l-kebira, Bulak,
1413h.

100 fbn Niiceym, Zeyn b. ibrahim b. Muhammed, el-Bahru'r-Raik Serhu Kenzi'd-Dekiik, c.V. 5.452, Daru’l-
kiitiibi’l-ilmiyye, Beyrut 1998.



52

Muatat1 caiz kabul edenler: Haneﬁler,101 Malikiler,102 Hanbeli'” ve muhakkik

Safiilerden'™ bir gurup muatati mutlak olarak caiz goriiyorlar.

Muatati caiz kabul etmeyenler: Safii mezhebi alimleri biiyiik ¢ogunluk olarak
muatati caiz gérmezler. Buna gore muatat hem kiigiik ve degersiz (hasais) hem de
degerli (nefais) seylerde caiz degildir. Ciinkii akdin taraflar1 icap ve kabulii sozli
olarak yapilmalidir'®. Safii mezhebi icab ve kabuliin s6zlii ifadesi konusunda lafizct
bir yaklagim sergilemislerdir. Akit icab ve kabul ile olur ve icab ve kabul buna

delalet eden lafizlarla olur.
3. Tercih edilen goriis

Muatat konusunda tercih edilen goriis cumhurun goriisiidiir. Bunun sebebi

delillerinin kuvvetli ve a¢ik olmasidir. Birka¢ noktada konuyu 6zetleyecek olursak:

Birinci delil: 6rf ve adetlerde asil olan ibahadir. Bunun yasaklandigina dair 6zel bir
delil olmadik¢a yasaklanamaz. Bu yilizden muatati yasaklayan 6zel bir delil
olmadik¢ca onun haramligina ve yasakligina hiikmolunamaz. Eger yasaklarsak su
ayetin tehdidine muhatap oluruz: “De ki: Allah’in size indirdigi riziktan bir kismini
helal, bir kismin1 da haram bulmaniza ne dersiniz? De ki: Allah m1 size izin verdi,

yoksa Allah’a iftira m1 ediyorsunuz?”'*

Ikinci delil: Allah (c.c.) Alis verisi helal kilmis, ancak alis veris igin satim akdinin
nasil kurulacagini agiklamamistir. Agiklanmayan konularda biz orfe itibar ederiz. O
zaman kabzetme, teslim, tesellim islemlerinde oldugu gibi akdin kurulmasi
konusunda da orfe basvurmak gerekir. Miisliimanlar ¢arsilarda alis veris ve
ticaretlerini bazi usullere gore yliriitmektedirler. Bunlardan birisi de t muatatdir.
Efendimiz (s.a.v.) ve sahabe efendilerimiz yogun bir sekilde ticaretle mesgul

olduklar1 halde ticaret i¢in icap ve kabuliin kullanilmasina veya satim akdi i¢in belli

%" Hanefilerin burada iki goriisii vardir. Birincisi sahih olmasi, bu bazi hanefilere géredir. ikincisi degeri diisiik
olnlarda sahih olup yiiksek olanlarda sahih olmamasidir. Bu da ebu Hanife’nin goriisiidiir. Ancak fetva verilen
birinci goriistiir.

192 Desiki, Hasiyetu’d-Desiiki, c.I1I, s.3.

193 Desiiki, Hasiyetu’d-Desiiki, c.III, s.3.

1% Bunlarin baginda ibn Siireyc gelir.

1% Desiiki, Hasiyetu’d-Desiiki, c.III, s.3.

1% Yunus- 59.
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bir siganin kullanilmasina dair bir rivayet yoktur. Eger kullanmis olsalardi bu gerekli
olsaydi genis bir sekilde yayilirdi. Bunun sart oldugunu farz edersek o zaman bunu
ifade eden nakillerin yapilmasi vacip olurdu. Ustelik Islam dini geldiginde insanlar
ticareti biliyor ve uyguluyorlardi. Peygamberimiz Islam dini geldikten sonra
toplumda var olan ticari hayatla ilgili yanlislari ilga etti var olan giizel seyleri de ibka
etti, baz1 konular ise bir takim degisikliklerle diizeltme yoluna gitti. Bunlar arasinda

akdin sdzlii yapilmasi ve bu is i¢in belli kaliplarin kullaniimas1 bulunmamaktadir'®’.

Ugiincii delil: Satim akdi genel ihtiya¢ duyulan bir kurumdur. Eger sozlii icap ve
kabul bunun sartlar1 olsaydi, efendimiz (s.a.v.) bunu genel bir sekilde agiklar ve
hiikmiinii gizlemezdi. Ozellikle de bey’ bu kadar yayginken. Efendimiz (s.a.v.) satim
akdinde so6zlii icap kabuliin gerekli oldugunu aciklasaydi bey’in fasit bey’lerden
olmamasi i¢in bunun ile amel etmek vacip olurdu. Miisliimanlar asirlardir ¢arsilarda
muatat yoluyla aligveris yaparak ticaretlerini siirdiiriiyorlar. Efendimiz (s.a.v.) ve
ashabindan bey’in yaygin olmasina ragmen icap ve kabuliin sézlii olmasi konusunda

bir rivayet nakledilmemistir'®®.

Dordiincii delil: Bey’in sahih olmasinin sartlarindan bir tanesi de akdin taraflarinin
arasinda hakiki bir rizanin olmasidir. Szl icap ve kabul sadece taraflarin rizasina
delalet eder. Bunlarin yerine gegecek bir davranis ve fiil de onlarin yerine geger ve
yeterli olur'®. Muatat yoluyla yapilan alisverislerde taraflarin rizasinin olmadigimi
kimse sdyleyemez. Aksine c¢ok sik kullanilmasi sebebiyle ayrica sarahaten aldim
sattim gibi sozlii irade beyanina ihtiya¢ duyurmayacak kadar agik ve net bir sekilde

taraflarin rizasini ifade eder.

Besinci delil: Peygamberimizin hadislerinin ¢ogunda icap ve kabul nakledilmemistir.
Aksine fiili bir uygulama olarak muatat nakledilmistir. S6zlii icap ve kabul akitlerde
sart olsaydi oncelikli olarak bu lafizc1 bir yaklagim olurdu ve muatat yoluyla yaygin
bir sekilde alis veris yapanlar acisindan mesakkat dogururdu. Buna bagli olarak
miislimanlar arasinda yaygin kullanilan pek¢ok uygulamanin sirf sozlii olarak ifade

edilmedigi icin fasit olmas1 ve buna bagl olarak mallarinin ¢ogunun gayri mesru bir

197 fbni Kudame, el-Mugni, c.IV, s.4.
1% bni Kudame, el-Mugni, c.IV, s.4.
1% fbni Kudame, el-Mugni, c.IV, s.5.
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yolla el degistirmis oldugunu kabul etmek gerekirdi. Halbuki muatat yoluyla yapilan
alis veriste icap ve kabul karsilikli rizay1 gosterir. Taraflar birbirini tanidiklar1 igin
veya Orf sebebiyle yaygin olarak uyguladiklari i¢in sozlii irade beyanina ihtiyac
duymamuiglar ve alip verme iglemin (teati) bulunmasini yeterli gérmiislerdir. Mutlaka
sozlii irade beyanmni sart kogmak teabbudi''® olmadig: gibi lafizer bir yaklasim olup
bunun i¢in ¢ok ciddi bir gerekgeye ihtiya¢c vardir. Burada bdyle bir gerekce

goriinmemektedir.

1.2.1.2.3. {ltihaki Akitlerle Muétat Yoluyla Yapilan Alis Verisin Ayni Olup
Olmamast

Cagdas fikih arastirmacilar1i bu konuyu ele alirken, iltihaki akitlerin uygulamada
muatat yoluyla yapilan akitler gibi sayilip sayilmayacagi konusunda iki farkl goriis

belirtmistir. Bu goriisleri ele alacagiz:

a. Iltihaki akitler ile muAtit akitlerinin farkl oldugunu séyleyenler: iltihaki
akitler ile muatat akitleri arasinda benzerlikler bulunmakla birlikte bu ikisi farkli
seylerdir. Arastirmaci Sanu makalesinde bu konuyu ele almis ve farkliliklar1 ortaya
koymustur'''. Ona gore iltihdki akitler muétat yoluyla yapilan bir ahsveris tiirii
sayllmamalidir. Bu iki islem arasinda bazi yonlerden benzerlikler bazi yonlerde de

farkliliklar bulunmaktadir. Sanu bu benzerlikleri su sekilde siralamistir:

1. 1ltihaki akitler ile muatat yoluyla yapilan akitlerde taraflarin her ikisi de fiyati
biliyorlar ve fiyat iizerinde pazarlia girmiyorlar. {ltihaki akitte taraflarindan biri
fiyat1 belirliyor. Diger taraf ise miinakasa, miizakere ve pazarlik yapmadan kabul
ediyor. Muatat akdinde ise icapta bulunan fiyati soyliiyor diger taraf pazarlik
yapmadan bunu kabul ediyor veya yaygin kullanilmasi sebebiyle taraflar bildigi i¢in

(ekmek ticreti gibi) higbir sey sdylemeden paray1 verip mali aliyor.

2. Iltihaki akitler ile muatat yoluyla yapilan akitlerin konulari genelde benzer

ozellikler tasir ki bu da her iki akit tiiriiniin ivazli akitler olmasindandir' 2.

"9 bni Kudame, el-Mugni, c.IV, s.5.
"'Sand, Mustafa Kutub, "Ukudu'l-iz’dn", say1: 14. ¢ 111, 5.340.
"2 Sanii, Mustafa Kutub, "Ukudu'l-iz’dn", say: 14. ¢ 111, 5.340.
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3. Qltihaki akitler ile muatat yoluyla yapilan akitlerde pazarlik yapilmamaktadir.
Pazarlik yapilmamasinin sebebi her ikisinde de ayn1 degildir. Iltihaki akitler yapist
itibariyle pazarliga acik degildir. Belirlenen fiyati ya kabul edilecek yahut akit
kurulmayacaktir. Muatat yoluyla yapilan akitlerin bir kismi pazarliga acik bir kismi
ise pazarliga kapalidir. Bir markette iizerine fiyat yazilan bir mali alan kisi kasada
fiyatin1 6derken o malin fiyati {izerinde pazarlik yapamaz. Halk pazarinda veya bazi
magazalarda iizerinde fiyat yazan bazi mallar1 satin alan kisi isterse satici ile pazarlik
yapabilir. Zira bu fiyat icab degil fiyat teklifi olarak kabul edilebilir. Ozellikle
pazarlik imkdninin bulunmadigt muatat akitleri bu yoniiyle iltihaki akitlere

benzemektedir' .

Bu iki akit arasindaki benzerlik yonleri

aa. IItihaki akitleri gerceklestiren irade beyani sekilleri farkli ve cesitlidir. Bunlar:
yazi, sOz, alip verme vs.dir. Satici, iltihaki akitlerde anlagmanin giiglii tarafi
oldugundan icabi1 tek basina pazarlik olmadan belirlemektedir. Muatat’ta ise taraflar
arasinda giicliiliik s6z konusu olmasa da bu alis verisin yapisi fiyat tizerinde pazarlik
yapmadan her iki taraf da malin fiyatin1 bildiginden semeni verip mali almaktadir.
Burada so6zli bir irade beyan1 yapilan bu alis verisi muatatdan ¢ikarip normal alig

veris islemine doniistiiriir' ™.

bb. Iltihaki akitlerde taraflardan birisi icap seklindeki irade beyanini anlasmadan
once hazirlamustir. Genelde de hazir matbu sekildedir''>. Muétat yoluyla yapilan
akitlerde ise genelde mal ve semen degisimi degis tokus seklinde
gerceklesmektedir''®. Ornegin: fiyatlarin yazili oldugu biiyiik alis veris yerleri,
bakkal ve marketlerde mallarin fiyatlar1 raflarda belirtilmektedir. Miisteri burada
mali ve iizerindeki fiyati goriir satin almaya karar verir ve o mali alip kasaya

semenini 6der ve mala sahip olmus olur.

13 Karni, Ahmed Semir, "Ukudu'l-iz’én Sfi'l-fikhi'l-Islami", 5.86.

114 Sanf, Mustafa Kutub, "Ukudu'l-iz’dn", say1: 14. C.I11, s.340.

15 Merkezu’1-ebhas ve’d-dirasati’l-kanuniyye, “Bahsun an ukudi’l-iz’dn” (4 Nisan 2013),
https://www.facebook.com/center.research.legal/posts/632042540145295, 15.12.2017 .
16 Zeylai, Tebyinu'l-hakaiik, c.IV, s.3, 4.
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cc. Iltihaki akitlerde zayif tarafin (miisterinin) fiyatin belirlenmesinde etkisi yoktur.
Onun sadece kabul edip etmeme hakki bulunmaktadir. Ayrica satic1 akdin igerigiyle
ilgili bir takim sartlar1 da tek tarafli olarak belirler ve genelde de kendi lehine olacak
sekilde yapar. Muatat akitlerinde ise sik stk meydana gelmesi yoniiyle taraflar mal
ve seminini bilmekte bu yilizden de mal ve semen iizerinde pazarlik
yapmamaktadirlar. Alis veris merkezlerinde ise malin alim ve satimiyla ilgili genel
kabul gormiis bazen tiiketici haklartyla diizenlenmis bazen ise Orf haline gelmis
sartlar bulunabilmektedir. Son kullanma tarihi ge¢cmis mallarin iadesi, ¢alismayan
veya begenilmeyen mallarin fatura ibraz ederek belli bir siire iginde geri iade

edilmesi gibi.

dd. Iltihaki akitlerde akdin konusu, mal ve zaruri hizmetler ile baglantili olur.
(elektrik, su, gaz vb.) muatat seklinde yapilan satim akdinde akdin mahalli ise
bundan daha genis ve kapsamli olur. Bazen zaruri bazen de disinda olabilir, ekmek,
yumurta, ¢ay vb. gibi''’.

b. Iltihaki akitlerle muatat akitlerinin aym oldugunu séyleyenler: Bu goriisiin
savunuculari, iltihaki akitlerin 6zellikleri yoniiyle muatat yoluyla yapilan akitlerden
oldugu goriisiindedirler. Ciinkii ikisinde de pazarlik yoktur''. Ayrica ger¢eklesme
yollarinda da benzerlikler bulunmaktadir. Dolayisiyla muatatda, alis veris sozlii irade
beyanina ihtiya¢ duyulmadan tamamlanir. Ayn sekilde iltihdki akitte de icap yazil
halde hazirlanmis bir sézlesmedir. Kabul ise bu s6zlesmenin miinakaga ve miizakere
olmaksizin kabul edilmesi ile gerceklesir. Zerka bu ikisinin ayni1 oldugunu su sekilde
ifade etmektedir: “Giliniimiizde hukuki olarak iltihaki akitlerin muatat yoluyla
yapildigin1 sdylemek miimkiindiir. Elektrik, su, gaz ve telefon gibi hizmetleri i¢in
yapilan akitler bu sekildedir. Bu hizmetler i¢in sirket yazili bir talep belgesi
(sozlesme metni) hazirlar karsi taraf da bu belgeyi imzalayarak kabul ettigini belirtir.
Siire bitince bu akit otomatik olarak yenilenir. Aynmi sekilde belediye veya tren
isletmesi {izerinde fiyat1 belirtilen bilet hazirlar. Bunu alan kisi parasin1 dder ve
yolculugu gergeklestirir'"®. Zerkd’nin burada 6rnek olarak zikrettigi hususlar bazi

iltihaki akitlerin muatat yoluyla gergeklestigini gostermektedir. Fakat biitlin iltihaki

7 Zeylai, Tebyinu'l-hakiik, c.IV, s.4.
18 Ferfiir, Muhammed Abdiillatif, "Ukudu'l-iz'én", Mecelletii mecmai'l-fikhi'l-Islami, adet. 14. c.I11, s.214.
119 7Zerka, el-Medhalii’l-fikhiyyi’l-amm, c.I, s.415, Darii’l-kalem, Dimagk 2004.
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akitlerin muatat yoluyla gerceklestigini soylemek zordur. Ayni sekilde biitiin muatat
yoluyla yapilan akitleri iltihaki akit kabul edilmesi de miimkiin degildir. Bakkaldan
ekmek alan, pazardan meyve sebze alan kisinin muatat yoluyla yaptig1 alis verisi

iltihaki akit kabul edemeyiz.

Bu goriisiin savunuculari iltihdki akdin nitelik yoniiyle muatat yoluyla aligveris

say1lmasinin sebebini su gerekeelere baglamislardir'?’:

aa. iltihaki akitler ile muatat yoluyla yapilan alis verisleri aym kabul edenler bunun
gerekgesi olarak her ikisinin de ivazli akitler olmasin ileri siirerler. ivazl akitler gok
genis bir yelpazedir ve her ivazli olan1 ayni1 kabul edersek akitleri farkli yonlerden

tasnif edip farkli hukuki neticelere ulasamayiz.

bb. Iltihaki akitler ile muatit yoluyla yapilan akitlerin ortak bir 6zelligi de bu
akitlerin gerceklesmesi i¢in icap ve kabuliin so6zlii irade beyani olmadan

gergeklesmesidir.
Goriiglerin degerlendirmesi:

[ltihaki akitlerin muatat yoluyla yapilan akitlerden sayilmadigi birinci gériisii tercih
ediyoruz. Bununla birlikte aralarinda bazi yonlerden benzerlik bazi yonlerden de

farklilik oldugu bir gercektir. Bu goriisii savunmamizin sebepleri sunlardir:

1. 1ltihaki akitler ile muatat akitlerinin farkli oldugunu sdyleyenlerin delilleri daha
giiclii ve agiktir. Bu goriiste olanlar her iki akdi mukayese ederken sadece ortak
noktalarin1 belirtmemisler ayni zamanda farkliliklara dikkat c¢ekmigler ve bu

farkliliklarin her iki akdi ayn1 kabul etmemize engel olacagini belirtmislerdir.

2. 1ltihaki akitler ile muatat yoluyla gerceklesen akitler arasinda temel farkliliklar

bulunmaktadir. Soyleki:

a. Akdin kurulmas1 yoniiyle farklilik: 1ltihdki akitler yazili olarak, sozlii olarak ve

muatat seklinde gerceklesebilir. Goriildigli gibi muatat iltihaki akitlerin gergeklesme

120 Karni, Ahmed Semir, "Ukudu'l-iz’dn fi'l-fikhi'l-Islami", Sarika, 2008, s.86.
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yollarindan birisidir. Muatat yoluyla yapilan alis veris iltihaki bir akit olabilecegi gibi
normal bir akit de olabilir. O halde bazi iltihaki akitler muatat yoluyla gerceklesir

denilebilir.

b. Akdin konusu y®niiyle farklilik: iltihaki akitlerde akdin konusu tekel konumunda
bulunan bir satici tarafindan bazi mal ve zaruri ihtiyaglarin satimi veya bazi
hizmetlerin gerceklestirilmesi seklinde olmaktadir. Muatat yoluyla yapilan aligveris
ise tekel konusunda olan bir mal veya hizmetle ilgili olabilecegi gibi daha baska mal
ve hizmetler i¢in de miimkiin olabilir. Bu durumda da her iki akdin konusuna giren

durumlar olabilecegi gibi girmeyenler de olabilir.

c. Akitteki fiyat ve mal konusunda pazarlik imkanin olmamasi hususundaki farklilik:
[ltihaki akitlerde zayif tarafin satici tarafindan belirlenen akdin sartlarmi kabul
mecburiyeti vardir, bu sartlar1 degistiremez ve degistirilmesi i¢in pazarlik yapamaz,
bu yoniiyle saticiya boyun egmek durumundadir. Satici belirledigi bu sartlart genelde
kendi lehine olacak sekilde bilerler. Muatat yoluyla yapilan akitlerde ise bazen
miisterinin akdin icerigiyle ilgili degistirme hakki bulunmasa bile pazarlik imkani
oldugu durumlar da s6z konusudur. Muatat akitlerinde miisterinin pazarlik
yapmamasi her zaman zayifligindan kaynaklanmaz serbest piyasa sartlar1 sebebiyle
ortaya c¢ikan fiyatin taraflarca makul goriilerek kabul edilmesini ve ayrica bir

pazarliga ihtiya¢c duymamalarindan olabilir.

d. 1ltihaki akitlerle muatat yoluyla yapilan akitleri aym kabul edenlerin zikrettigi
misaller onlarin teorilerini tam olarak yansitmamaktadir. Elektrik, su, gaz ve telefon
i¢cin yapilan akitlerin muatat olarak kabul edilmesi yanlistir. Zira burada hazir yazili
bir sablon var ki bu irade beyanin muatat yoluyla degil yazili olarak ifade edilmesi
demektir. Kars1 taraf da bu yazili evraki imzaliyor ki bu da yazili kabuldiir. Bu islemi

muétat kabul etmek hukiki agidan dogru degildir'*".

1.2.2. iltihaki Akitlerin Rizanin Ayiph Oldugu Satim Akitleriyle Mukayesesi

Akitlerin sihhatli bir sekilde kurulabilmesi i¢in taraflarin irade beyanlarinin ayiptan

uzak sahih bir sekilde olmas1 gerekir. Ayipl irade beyani1 kisinin rizasi olmadan bir

121 Zerka Medhal kitabinda misaller zikretmistir. bkz. c.I, s.415.
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akti yapmasimi gerektirir ki akitlerin karsilikli riza ilkesine dayanmasi gerektigi
prensibini ihlal eder. Rizay1 ayipl hale getiren muhtelif durumlar s6z konusudur.
Bunlara detayli ele almamiz bizi asil konumuzdan g¢ikaracagi icin sadece bizi

ilgilendiren konular1 ele alacagiz. Bu da bey’ul-muzdar ve bey’ul-miikrehdir.

1.2.2.1. Tltihdki Akitlerin Bey’ul-muzdar Sayilip Sayilmayacag

[1tihaki akitlerin bey’ul-muzdar kabilinden oldugunu dolayisiyla hiikiim olarak
bey’ul-muzdarin hiikmiine tabi olmasi gerektigini sdylemislerdir. Konunun daha iyi
anlasilabilmesi i¢in Oncelikle bey’ul-muzdar tarif edecek nasil gerceklestigine kisaca
deginecek sonra iltihaki akitlerle benzerliklerini ve farkliliklarin ortaya koyarak bir

sonuca varmaya ¢alisacagiz.

1.2.2.1.1. Bey’ul-muzdar’in Istilah Anlami

Kisinin yemek, igmek ya da elbise gibi temel bir ihtiyacini, normalin ¢ok iistiinde bir
fiyata almaya veya satmaya mecbur kalmasidir. Ornegin, bir adamn iflas etmesi
{izerine borglarini kapatmak icin mallarindan ve esyalarindan bazilarmni satmasi'>.
Fukaha bu meseleye bir¢ok isim vermislerdir. Bazilar1 bey’i muztar, bazilar1 bey’ii’l-

masadir, bazilar1 da bey’i medgit (baski) diye isimlendirmislerdir'®.

1.2.2.1.2. Bey’ul-muzdar’in Hikmii

Fukaha bu konuda ikiye ayrilmislardir:

Birinci goriis: Bey’ul-muzdar fasittir. Bu Hanefilerin goriisiidiir. Hanefiler muzdar

olan kisinin yaptig1 alis verisin herhangi bir kayitlama getirmeden fasit oldugu
kanaatinderler. Yani muzdar olan kisinin zorda kalma durumu, sebebi, bu durumdan
kurtulabilmesi i¢in baska bir yolunun olup olmamasina dikkat etmeden genel bir
degerlendirme yapmis ve fasit kabul etmislerdir'**. Buna delil olarak Ebu Davud’un

rivayet ettigi su hadisi zikretmislerdir:

122 {bn Abidin, Muhammed Emin, Hasiyetu reddi'l-muhtar ale'd-diireri'l-muhtar serhi Tenviru'l-ebsar, c.IX,
s.247, Daru’l-kiitlibi’l-ilmiyye, Beyrut, 1994.

123 Abdullah bin miibarek al6’s-Seyf, “es-Sira mimmen bde mdlehu miizdareren”, hitp://www.alukah.net/sharia,
28.11.2017.

124 fbn Abidin, Hasiyetu Reddi’l-Muhtar, c.IX, s.247.
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Peygamber Efendimiz (s.a.v.) bey’ul-muzdar, bey’ul-garar ve olgunlasmadan 6nce

meyve satimim yasaklamistir' >,

Bu hadisin izahi olarak sdyle denilmistir: (Muzdar olandan mali alan kisi kardesine
malinin degerinin {istiinde bir {icret verirse bu yerindedir ve dogrudur. Eger bdyle
yapmaz da onun zor durumda olmasindan yararlanir ve onu zarara ugratirsa bu
davranisi onun i¢in helak {istiine helak olur)126. Abdullah bin Muakkal bu c¢esit bir

satimin faiz oldugunu sdylemistir'>’.

Ikinci gériis: Bey’ul-muzdar sahihtir. Cumhur ulema bu gériistedir. Onlar bu alis

verisin normal olmadigint kabul etmekle birlikte buradki olumsuz durum sebebiyle
Bey’ul-muzdar’in mekruh olacagini fasit veya batil olmayacagini sdylerler. Onlara

gore ikrahin akdi gecersiz kilabilmesi iki gerekee ile olur:

Birinci gerekge: Taraflardan birinin digerini akde zorlamasidir. Bu icma ile fasit bir

satimdir ve akit gerceklesmez.

Ikinci gerekge: Borcundan veya zorunlu bir giderinden dolay:1 bir kisinin malin1
satmaya mecbur olmasidir. Bu durumdaki kisi elindekileri mecburen diisiik fiyata

satar. Bu sekilde akit, mekruh olmakla beraber sahihtir'*®,

Cumhur ulema muzdar olan kiginin sattminin fasit olabilmesini iginde bulundugu
ikrah durumuyla kayitlamiglardir. Bu yilizden ikrah sebebiyle akit yapma
mecburiyetinde kalan kisinin yaptig1 bu akdi fasit kabul ederler. Cumhur i¢in fasit

1stilah1 batil anlaminda kullandigindan bu akdin sahih ve gegerli olmadigr aciktir.

Bey’ul-muzdar’in hitkmii konusunda tercih edilen goriis cumhurun goriigidiir.
Goriisleri agik ve kayith bir sekilde gelmistir. Zorlama yoluyla mecburiyet, icma ile
fasittir. Ancak borcu kapatmak icin ya da zorunlu bir gider i¢in malin diisiik fiyata

satilmasi kerahetle beraber sahihtir. Mekruh olmasinin sebebi, mecbur kalan kimseye

125 Hattabi, Ebu stileyman Ahmed b. Muhammed, Meéalimu's-siinen serhu Siineni Ebi Daviid, c.I11, s.87, Daru
Ibn Hazm, Beyrut1997.

126 {bn Receb el-Hanbeli, Ebii’l-Ferec Zeyniiddin Abdurrahméan b. Ahmed, CAmiu'l-ulum ve'l-hikem fi serhi
hamsine hadisen min cevamii'l-kelim, c.III, s.919.Darus-selam, 2. baski, Kahire 2004.

127 {bn Receb, Camiu'l-ulum ve'l-hikem, c.I11, 5.919.

128 Azimabadi, Ebu't-Tayyib Semsiilhak Muhammed b. Emir Ali, Avnu'l-ma'bud serhu siineni Ebi Davud,
Mektebetii’s-selefiyye, Medine, 1968, ¢.IX 5.236.
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yardim etmek veya bor¢ vermek ya da bir miiddet vermek gibi miiriivvetten olan
seyler asil olandir. Bunu suiistimal etmek ve bu sekilde satisa mecbur birakmak

- 129
muruvette zittir

. Bey’in sahih olmasi ise sart ve riikiinlar1 saglandigr ve
miifsidattan da bos oldugu i¢indir. Bu ylizden bu bey’de zorlama olmadigindan
sahihtir. Bu bey’i nehyeden rivayetin ise senedi zayif ricali de meghuldiir. Sahih

oldugunu farz edersek hadisteki nehyinin her sekliyle suiistimal {izerine hamledilir.

1.2.2.1.3. Iltihaki Akitlerin Bey’u’l-muzdar Sayilma Yonii

Muasir fukahadan Senhuri iltihaki akitlerin bey’ul muzdar oldugu goriisiindedir.
Soyle soylemistir: “Biz bu (bey’ul muzdar) akitlerinin Arapc¢a’da iz’an akitleri diye
isimlendirilmesini tercih ediyoruz. Ciinkii bu tabir, bu akdin kurulmasi esnasinda

akdi kabul eden kisinin mecbur kalmasini ifade ediyor.”"*

[ltihaki akit ile bey’u’l-muzdar arasinda bir farkin bulunmasima ragmen zayif taraf
daima miisteri oluyor. Bu, bey’u’l-muzdardaki zayif tarafin aksinedir. Burada zayif
taraf bazen miisteri, bazen de satic1 olur. Ancak biz yine de iltihaki akit ile bey’u’l-
muzdar arasinda biiyilkk bir benzerlik goriiyoruz. Bu benzerligi su sekilde

siralayabiliriz:

1. Akdin taraflarindan birinin ekonomik zayiflig: iltihaki akitde oldugu gibi bey’u’l-
muzdar ‘da da zayif taraf vardir. Akdin tamamlanmasi i¢in mal ve hizmete ihtiyag
duyma durumunda kisinin akit yapmaya mecbur kalmasi ile bor¢lunun borcunu
O0deme ihtiyacit sebebiyle mallarimi diisiik fiyata satmaya mecbur olmasi durumu

biiyiik benzerlik gosterir.

2. Akdin haksiz sartlar1 igerme ihtimali: iltihaki akitte saticinin tekel olarak elinde
bulunan mal ve hizmetlerde bu tekel durumunu suiistimal ederek miisteriye karsi
haksiz bir takim sartlar ileri siirmesi miisteriyi bu sartlar1 kabul etmeye mecbur
birakir. Ayni sekilde bey’u’l-muzdar’da da kisinin elindeki mali satip batik borcunu
0deme mecburiyetinde kalmasi onun bu durumunun suiistimal edilmesi ihtimalini
ortaya c¢ikarir ve mecburiyet sebebiyle malin gercek degeri ortaya c¢ikmadan

satilabilir. Bu iki budurum biiyiik 6l¢iide birbirine benzemektedir.

129 Azimabadi, Avnu'l-ma'bud, c.IX, s.236.
130 Senhuri, Nazariyyetu'l-akd, c.I, s.279.
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1.2.2.1. Iltihdki Akitlerin Bey’ul-miikreh Sayilip Sayilmayacag

Ikrah Islam hukukunda en énemli riza kusurlarindan sayilmaktadir. Ciinkii ikrah
iradeyi esir alir, tercihi engeller ve rizayr ortadan kaldirir'. Giiniimiiz alimleri
arasinda iltihaki akitler ile bey’iil-miikreh (miikrehin satis1) arasinda bir benzeme
olugunu soyleyen yoktur. Bununla birlikte 6zellikle ikraht gayri miilci konusu goz
oniinde bulunduruldugunda sahsi kanaatim bu ikisi arasinda bir benzerligin mevcut
oldugu yoniindedir. Ciinkii giiniimiizde meydana gelen iltihaki akitlerin 6rneklerinde
kabule dair bir nevi ikrah bulunmaktadir. Bu agiklamadan yola ¢ikarak oncelikle

ikrahin manasini, ¢esitlerini ve sartlarini ele alacagiz.

1.2.2.1.1. Bey’ul-Miikreh’in Manasi

Bey’iil-miikrehin ne oldugunu belirtmeden 6nce ikrahin ne oldugunu ¢esitlerini ana
hatlariyla kisaca ortaya koyacak sonra bey’iil-miikrehde bulunan ikrah durumunun
bu ikrah ¢esitlerinden hangisine dahil oldugunu tespit ederek buna gore bir hukuki

durumunu belirlemeye c¢alisacagiz.

Islam Hukukculari ikrahi farkl tariflerle tanimlamaktadir. ikrahin cesitleri ve sartlart
baglaminda aralarinda bazi ufak tefek farkliliklar vardir. Bu tariflerden bazilarin ele

alacagiz.

A. Hanefiler: Serahsi, ikrahi, kisinin bagkasia yaptig1 bir fiilden &tiirii cebredilenin

ehliyetini yok etmeksizin veya hitab1 diisiirmeksizin, rizasini iptal eden, tercihini

ifsat eden fiilin adi olarak tamimlamaktadir'>?

. Yine Serahsi ikrahi, rizay1 ortadan
kaldiran ve tercihi ifsat eden, insanin baskasina yaptig1r fiilin adi olarak
tanimlamaktadir.

Abdiilaziz el-Buhari ise ikrahi, bagkasinin hoslanmadigi ve durumun aleyhine

olmamas1 durumunda istemedigi ige stiriikklenmesi seklinde tanimlamaktadir'>.

131 7Zerka, Medhal, c.1, s. 450.

132 Serahsi, Ebd Bekr Semsii’l-eimme Muhammed b. Ebi Sehl Ahmed, el-Mebsiit, c¢.IV, s. 38, Daru’l-ma’rife,
Beyrut 1989.

133 Abdiilaziz el-Buhari, Kesfii’l-esrar fi serhi Usili’l-Pezdevi, c.IV, s. 538.
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B. Malikiler: Imam Malike gore ikrah; ddévmek, kesin 6liim, dayak ve korkuyla

134

tehdit etmektir **. Mevahibu’l-celil adl1 kitapta ise sdyle gegmektedir. ikrah; dayak

. . . . 135
ve benzeri seylerle insana verilen zarar ve act demektir ™.

C. Safiiler: imam Safii sdyle demistir. Ikrah; kisinin kaginma imkani1 olmadig,
kendisine sdylenen seyi yapmadigi takdirde dayak yiyecegi, zarar gorecegi veya

hayatin1 kaybedecegi sultan veya hirsiz gibi birinin karsisinda kalmasi demektir'*.

D. Hanbeliler: Hanbeliler ikrahi, insanin bagkasini dovmekle, yeme igmeden
alikoymak seklinde zarar vermekle veya kis mevsiminin soguk gecelerinde
isinmasini engellemek suretiyle bir seyi yapmaya veya yapmamaya zorlamasi

seklinde tarif etmislerdir'’.

E. el-Mevsuatii’l-fikhiyye: el-Mevsuatii’l-fikhiyye bey’iil-miikrehi sdyle tanimlar.
Saticiyi tercihi olmaksizin satisa sevk etmektir'*®

Bu tanimlar her ne kadar lafizlar1 yoniiyle farkli olsa da genel anlamda su ifadede
manalar1 birdir. Ikrah; baskasini 6liim veya baska bir seyle tehdit etmek suretiyle

istemedigi ve hoslanmadig1 bir seyi yapmaya zorlamaktir'*’.

1.2.2.1.2. Ikrahin kisim, sart ve hiikiimleri

A. ikrahin kisimlar

Alimler ikrah1 asagida beyan edildigi iizere hakli ikrah ve haksiz ikrah olarak ikiye

ayirmislardir.

1. Mesrii (hakh) ikrah; bu ikrah kendisinde giinah ve zulmiin olmadigi mesru bir
ikrahtir. Bu ikrahta iki husus vardir. Birincisi zorlayanin tehdit etmeye hakkinin

olmasi bir digeri ise zorlanilan seyin zor kullanilan kimsenin gereksinimi olmasidir.

1% Sahnun, Ebd Said Abdiisselam b. Said b. Habib et-Teniihi, el-Miidevvenetii'l Kiibra, c.III, s. 209, Daru’l-
kiitiibi’l-ilmiyye, Beyrut 1994.

135 Hattab, Ebu Abdullah Muhammed b. Muhammed b. Abdurrahman el-Magribi, Mevahibu'l-celil li serhi
muhtasar1 Halil, c.V, s. 312, Daru’l-kutubi'l-ilmiyye, Beyrut 1995.

136 Safii, Muhammed b. Idris es-Safii, el-Umm, c.III, s. 236,Daru’l-ma’rife, Beyrut 1990.

137 Ruhaybani, Mustafa b. Sa'd es-Suyuti, Meélibu uli'n-Nuha fi serhi gayeti'l-miinteha, c. VI, s.188,
Mektebetii’l-Islami, Dimask t.y.

138 ol-Mevsuatu’l-fikhiyyetu’l-Kuveytiyye, c. IX, 5.63.

139 Abdiillatif, Abdulaziz b. Muhammed b. Ali Abdiillatif, “Nevdkizu'l-imdn, ed-diirerii’s seniyyetu’l mevsuatu’l
akdiyye” http://www.dorar.net/enc/aqadia/3497, 28.11.2017.
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Buna gére miirtet bir kimsenin Islam’a zorlanmas1 hakli bir ikrahtir. Nitekim burada
iki hususta ger¢eklesmistir. Yine giicii yettigi halde borcunu vermeyen kimsenin

140

O0demeye zorlanmasi ™ ve emzirmesi gereken kimsenin emzirmeye zorlanmasi

bunun drneklerindendir'!.

2. Gayr-1 mesru (haksiz) ikrah; Zuliim olarak haksiz yere yapilan veya haram
islemeye yonelik yapilan ikrahtir. Bu haramlik kisiyi bir harami islemeye zorlamak

seklinde olur'*?. Bu ikrah iki kisimdur.

a. Hukukun miibah kildif1 bir isi yapma konusunda ikrah: Icki igmek ve 6lii eti

yemek gibi seriatin ikrah durumunda yapilmasini mubah kabul ettigi bir fiilin
ikrahidir. Bu durumun mubah olma sebebi ise ikrah sebebiyle meydana gelen zararin

zorlanilan kisiyle alakali olmamasidir.

b. Hukukun miibah kilmadig1 bir isi yapma konusunda ikrah; Bagkasini 6ldiirmek ve

zina gibi geriatin ikrah durumunda yapilmasini caiz kilmadig bir fiilin ikrahidir.
Bunlara zorlanilan kimsenin zorla da olsa bunlarn yapmasi caiz degildir. Bu
durumdaki kisi bunlar1 yapmamakla miikelleftir. Buradaki maniin sebebi ise sari’in
nazarinda kisinin eziyetten kurtulmasi maslahatindan baska maslahatlarin tercih

. . v e e 14
edilmesi ve g6z éniinde bulundurulmasidir'®.

Hanefiler ikrah1 kuvvetine ve tasarruflara etki derecesine gore iki kisma

ayirmislardir. Bunlar;

1-Tam Ikrah (ikrah-1 Miilci): Bu, cebredilen kisinin tercihini ortadan kaldiracak,
Oliim, bir uzvunun kesilmesi, tim malinin telef edilmesi, kendisi i¢in 6nemli olan bir
sahs1 veya bagkasini 6ldiirmekle tehdit edilmek gibi eser birakan ikrahtir. Bu ikrahin

. . . e . . 1. 144
hiikmii ise rizanin olmamasi tercihi ifsat edip yok etmemesidir .

140 ¢]-Mevsuatu’l-fikhiyyetu’l-Kuveytiyye, c. VI, s. 104, Abi el-Ezheri, Salih Abdii's-semi’ el-Abi el-Ezherd,
Cevahirii'l-iklil fi serhi muhtasar1 Halil, c. I, s. 3, Mektebetii’s-sekafiyye, Beyrut, t.y.

' {bn Niiceym, el-Esbah ve'n-Nezair, s. 505.

142 ¢-Mevsuatu’l-fikhiyyetu’l-Kuveytiyye, c. VI, s. 104.

'3 Heytemi, Ramazan Muhammed lyd, el-Kaviu'I-miibeyyin fi'l-ikrah ve eseruhu fi't-tasarrufat inde'l-usuliyyin,
http://figh.islammessage.com 28.11.2017.

14 el-Mevsuatu’l-fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, c. VI, s. 106.
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2-Eksik Ikrah (Ikrah1 Gayri Miilci): Bu zorlama, can veya uzuv tehdidi disinda
hapis, uzvu ifsat etmeyecek derecede dayak, bir kistm malin itlafi veya ilerlemesini
engelleyecek haksizlik gibi bir seyle gerceklesen ikrahtir. Bunun hiikmii ise rizayi

iptal etmesi, tercihi ise iptal veya ifsat etmemesidir'*’.

B. ikrahin Sartlan

Ikrahin haksiz sayilabilmesi igin bir takim sartlar vardir. Bunlar;

1.Cebreden kisinin yetkili veya amir olmasa da tehdit ettigi seye kadir olmasi

gerekir. Soyle ki tehdit ettigi seye kadir olmayanin tehdidi muteber degildir.

2.Cebredilenin tehdit edildigi seyin ger¢eklesmesi hususunda canindan korkmasidir.
Ciinkii ikrahin gergeklesmesinde korkulan seyin hemen olmasinda alimler arasinda

ihtilaf yoktur.
3.Tehdit’ in 6liim veya bir uzvun telef edilmesi olmalidir.

4.Cebredilenin cebredildigi ise arzulu olmamasi, zorlanmadig1 takdirde onu

yapmamasi gerekir.

5.Cebredildigi fiilin konumunun belirli olmas1 gerekir.

6.Cebredilen kisinin zorlandig1 fiilden kagmmasimin miimkiin olmamas: gerekir'*.

- . . . . . 14
Eger kaginmasi miimkiinse ve onu yaparsa o iste cebredilmis olmaz'*’.

7.1krahm haksiz yere yani mesru olmamasidir. Kisinin bdylelikle mesru olmayan
hedefe ulagma kastinin bulunmamasidir. Bor¢lunun 6denmesine engel oldugu
bor¢larinin ddenmesi i¢in malinin zorla satilmasi gibi ikrah mesru ise onun

tasarruflara etkisi yoktur'*®.

145 Zuhayli, el-Fikhu’l-Islami ve edilletuhu, c. IV, s. 213.

146 Kaginmanin miimkiin olmamasi demek terkinin miimkiin olmamasi demektir.
17 el-Mevsuatu’l-fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, c. VI, s. 101,102,103.

148 Zuhayli, el-F 1khu’l-Islami ve edilletuhu, c. IV, s. 215.
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C. Miikrehin satisinin hitkmii

Miikrehin satisinin hilkmii konusunu degerlendirirken iki hususu g6z Oniinde

bulundurmamiz gerekmektedir.

1. Cebri satisin hakli olmasidir. Bor¢lunun borcunu 6demesi i¢in hakim ya da kad1
tarafindan zorlanmasi gibi durumlarda s6z zonusudur. Bu zorlama sahihtir ve akdin
sthhatini etkilemez, rizay1 da ifsat etmez. Ciinkii sari’in rizas1 miilk sahibinin rizasi
yerine gecmektedir. Ibni Teymiyye bu sekilde gergeklesen satisin sthhatine dair ilim
ehlinin icmas1 oldugunu nakletmis ve sdyle demistir. “Borcunu édeme imkani olup
da 6demeyen kisi, bu borcu 6demesi i¢in dayak ve hapis ile cebredilir. Bu hususta
Imam Malik’in ashabi, Imam Safii, Imam Ahmed ve diger bazi fikihgilar bu yénde
goriis belirtmislerdir”'®’.

2. Miikrehin satisinin haksiz olmasidir. Bu hususta alimler {i¢ farkli goriis iizere

ihtilaf etmislerdir. Bunlar;

a. Mikrehin satis1 fasittir, ikrahin kalkmasi durumunda tashih edilmesi gerekir.

Kabzdan sonra rizanin olmasi durumunda akit sahih olur, fasit olmaz. Bu Ebu

Hanife nin goriisiidiir'’,

b. Miikrehin satis1 mevkuf (gayri lazim) olmakla birlikte sahihtir. Miikrehin satigi

tamamlamasi ve cayma tercihi vardir. Bu Malikilerin'>' ve Hanefilerden Ziifer’in

gorilistidlir. Buna gore akit mal sahibinin iznine baglidir. Tercih hakki miikrehe

. e 152
aittir .

c. Miikrehin satisi batildir, kesinlikle gegerli degildir. Bu ise Safii'® ve

Hanbelilerin'** goriisidiir.

D. Miikrehin satis ile ilgili goriislerin degerlendirmesi

' Dibyan b. Muhammed ed-Dibyén, el-Muamelatu'l-maliyyetu asileten ve muésareten, c. II, s. 59.
150 Serahsi, el-Mebsiit, c. XI1, s. 64.

151 Hattab, Mevahibu'l-celil, c. VI, s. 41.

152 Zeylai, Tebyinu'l-hakaik, c. II, s. 171.

153 Ebii’s-Sutid el-Misrd, Fethullahi’l-muin ala serhi Molla Miskin, c. I1I, s. 78, Kahire 1287.

154 Buhiti, Kessafii’l-kina’, c.I1I, s. 1380, Daru’l-fikr, Beyrut, 1982.
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Miikrehin satis1 gecerli degildir ve hukuki sonu¢ dogurmaz. Bunun ister fasit, batil
veya mevkuf kabul edilmesi fark etmez. Ancak bu hususta miikrehin tam rizasiyla

e .. 155
izninin bulunmasit durumu istisnadir ~".

1.2.2.1.3. Iltihaki Akitlerin Bey’iil-miikreh Sayilip Sayilmayacagi

Ikrahn tarif ve sartlarina yonelik gegen aciklamalar neticesinde anlasiliyor ki ikrah:
miikrehin istenileni yapmamasi durumunda zarar verme imkani olup yetki ve giice

sahip olan kisiden dogan tehdittir.

Bu durum iltihaki akitte her zaman bulunmaz. iltihaki akitte miisteri mecbur kalan
demektir yoksa miikreh degildir. Nitekim kendisini bu akde zorlayan kimse
bulunmamaktadir. Hatta iltihaki akitte miisteri tarafindan ¢ok zor sartlar bulunsa da
bu kabuliin sebebi olarak zaruret gosterilir ikrah degil. Buna gore kanaatimizce ikrah

akdiyle iltihaki akit arasinda herhangi bir benzerlik yoktur.

1.2.3: Iltihaki Akitlerin Thtikarla Mukayesesi

[ltihaki akitlerin bazi yonlerden ihtikdra (karaborsa) benzer ozellikler tasidig
goriilmektedir. Burada ihtikari, tarifini, hitkmiini iltihaki akitle iligkisini asagida ele

alacagiz.

1.2.3.1. Intikdarin Istilahi Anlan

Dort mezhep alimleri ihtikarla ilgili birbirine yakin da olsa farkli tarifler

yapmislardir. Bu tariflerden en ¢ok 6ne ¢ikanlari sunlardir:

Hanefilerin tarifi: Kasani ihtikar1 soyle tarif etmistir. *’Ihtikar, bir kimsenin bir
sehirde bir yiyecek satin alip (stoklayarak) satmamasidir. Bu durum insanlara zarar
vermektedir. Ayn1 zamanda (pazara) yakin bir yerden yiyecegi satin alip sehre

tasimak (ve satmamak) da boyledir’"*®.

155 Karni, Ahmed Semir, "Ukudu'l-iz’dn fi'l-fikhi'l-Islami", s. 92.
1% Kasani, Bedaf’, c.V, 5.129.
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Malikilerin tarifi: imam Baci ihtikar1 sdyle tarif etmistir. “’Ihtikar, ilerde satmak
icin malin kiymetinin yiikselmesiyle kar elde etmek kastiyla mal1 depolamaktir. Gida

maddelerinin depolanmast ihtikar babindandir>"’.

Safiilerin tarifi: Sirdzi ihtikiri sdyle tarif etmistir. “Ihtikir, gidanin fiyatmin

yiikselecegi vakitte daha fazla paraya satmak i¢in (piyasadan) satin alinmasidir™'>®.

Hanbelilerin tarifi: Buhdti ihtikar1 soyle tarif etmistir. “Ihtikar bir kisinin mali
ticaret icin satin alip bekleterek piyasadan azalip fiyatinin yiikselmesini

beklemesidir'’.

Sonug olarak ihtikar bir mali pazardan veya para mal getiren ¢evreden satin alip
piyasaya sirmeden depolamak, mal azaldigi i¢in pazarda fiyat yiikselince de

piyasaya arz edip bundan daha fazla kazang elde etmektir.

1.2.3.2. Intikéarin Hiikmii

Islam hukukcular1 ihtikdrin hiikkmii konusunda haram ve mekruh seklinde iki farkli
hiikiim vermistir. Alimler ekseriyetle haram kabul etmekle birlikte mekruh hitkmiinii
de tercih edenler bulunmaktadir'®. ihtikarin hitkkmiiyle ilgili mezheplerin gériisleri su

sekildedir:

A. Hanefilere gore ihtikdr mekruhtur. Birinin herhangi bir sehir veya yakin bir

yerden bir yiyecek veya herhangi bir mali satin alip bunun tekelciligiyle topluma

zarar vermesi onlara gore ihtikardir'®'.

B. Malikilere gore ihtikar haramdir. Onlarda ihtikar yiyecek, yag ve keten gibi

carsida satilan her seyde vardir. Ayrica c¢arsiya zarar verecek her seyde ihtikar

vardir'®?,

17 ¢]-Béci, el-Munteka serhu'l-Muvatta, c. VI, s. 345, Daru’l-kiitiibi'l-ilmiye, Beyrut 1999.

18 Sirdzi, el-Miihezzeb, , VI, 146, Daru’l-kalem, y.y., 1992.

159 Buhati, Kessafii’l-kina’, 11, 187.

160 Senhird, Masadiru’l-hak, c.I1, s. 56, Daru ihyai't-turasi'l-Arabi, Beyrut, t.y.

181 Zeylai, Tebyinii’l-Hakaik, c. VI,s.27.

162 Muhammed b. Yusuf b. Ebi’l-Kasim el-Abderi, et-Tac ve’l-Iklil li Muhtasar1 Halil, VI, 254, Daru’1-kiitiibi’l-
ilmiyye, 1994.
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C. Safii ve Hanbelilere gore ihtikar haramdir zayif bir goriise gére mekruhtur. Thtikar
yalnizca yiyeceklerde vardir'®. Eger yiyecek pahali oldugunda almip fiyati artana

kadar elde tutulursa ihtikar gerceklesmis olur'®,

Sonug¢ olarak islam hukukgular1 ihtikdr1 genellikle haram kabul ederken basta

Hanefiler olmak iizere bazi hukukg¢ular da mekruh hiikmiinii tercih etmistir.

1.2.3.3. [itihéki Akitlerin Ihtikar Olup Olmadig

[Itihaki akitler ile karaborsanmn ozellikleri ve hukuki hiikiimleri iizerine diisiinen
kimse bunlar arasinda bir takim benzerlikler oldugu gibi farkliliklarinda oldugunu

anlayacaktir. Bunlar1 asagida zikredecegiz.
A. Iltihaki AKit ile Thtikar’in Benzerlik yonleri

1. Akdin taraflar1 yoniiyle benzerlik: iltihaki akitte oldugu gibi karaborsada da

kuvvetli bir taraf vardir. Bu kisi malin topluma satisinda tiim yetkinin sahibidir.

2. Akdin konusu ac¢isindan benzerlik: iltihaki akitte oldugu gibi karaborsada da

akdin konusu, toplumun temel/zaruri ihtiyaclariyla iliskilidir.

3. Akdin bir tarafinin ekonomik yonden zayif olusu acisindan benzerlik: iltihaki
akitlerde oldugu gibi karaborsada da alic1 ve satici arasinda esitsizlik ve farklilik
vardir. Genellikle de alicinin hayatin1 idame ettirebilmesi i¢in o esyaya ve hizmete

ithtiyaci s6z konusudur.

4. Haksiz (teassiifi) sartlar acisindan benzerlik: [ltihaki akitlerde oldugu gibi
karaborsada da ozellikle de devlet tarafindan konuyla ilgili diizenleme olmamasi
durumunda akit haksiz sartlar igcermektedir. Buna ek olarak gerekli hizmet ve
mallarin belli kisi veya kisilerin tekelinde olmasi, alict i¢in temel ihtiya¢ mallarini

elde etmede zorluklarla kargilasmasina ve muzdar duruma diismesine sebep olur.

163 Nevevi, el-Meemu’ Serhu’l-Miihezzeb, c¢.XII1, s.44; Ebd Muhammed Abdullah b. Ahmed b. Muhammed b.
Kudame, el-Kafi, , 1994, c.II, 5.25, Daru’l-kiitiibi’l-ilmiyye, Kahire, t.s.
164 Senhdrd, Masadiru’l-hak, c.I, s. 56-59.
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B. Iltihaki akit ile ihtikar’in farkli yonleri

[1tihaki akit ile ihtikar’in birbirine benzeyen yonleri gibi benzemeyen farkli yonleri
de bulunmaktadir. Bu farklilik bu ikisini ayn1 kabul etmemize manidir. Bu yoniiyle
yapilacak bir mukayese ile bu iki hukuki islemin durumu hakkinda bir kanaate
varabiliriz. Buna gore IltihdAki Akit ile Ihtikdr'in farkhiliklarmi su sekilde

siralayabiliriz.

1. intikar (karaborsa) kavram acisindan farkhhik: karaborsacilik genel anlamda
bir seyi fiyat artmasi i¢in degeri ylikselinceye dek elinde tutmaktir. iltihaki akit ise
karaborsadan farklidir. Nitekim bu akitte mali fiyatinin artmasi i¢in elinde tutmak
s6z konusu degildir. Iltihaki akitte genellikle durumun bu sekilde gelismesinin
nedeni lretici kaynakli olmasidir. Bazen bu durum {iretici veya saticinin tek
olmasindan da kaynaklanabilir. Bu nedenle iltihdki akitte mali piyasadan cekip

depolamak yoktur. iltihaki akitte kap1 akit yapmak isteyen herkese aciktir.

2. Tekel olmasi yoniinden: karaborsacilik genel anlamda belirli bir malin herhangi
biri tarafindan fiyatimin yiikselmesi i¢in piyasadan ¢ekilip depolanarak
bekletilmesidir. IItihaki akitte ise genellikle iletisim sirketleri, su ve elektrik gibi
kars1 taraf i¢in temel ihtiyag ve mallarda kanuni tekel veya bir malin iiretimi ve
aliminda fiili tekel olma s6z konusudur. Bu durumlarda tekel sahibi bir sirket, kamu

kurulusu, resmi veya yar1 resmi kuruluslar olabilmektedir.

3. Devletin bilgi ve kontrolii altinda olup olmamasi bakimindan: Karaborsada
belirli bir piyasa sartt yoktur. Bir takim kisiler aynmi {iriine sahip olur ve degeri
artincaya dek beklerler. Bu durumda piyasada rekabete olusabilir. iltihaki akitte ise
durum farklidir. Ciinkd iltihaki akitte satic1 akit mahalline sahip olma konusunda tek
olmalidir. Dolayisiyla bu akitlerin sartlari uygunluk saglasa, alic1 i¢in pazarlik hakki
olmasa hatta akdin mahalli zaruri bir esya olsa da sadece bir satici tarafindan

tutulmadig1 miiddetge iltihaki akit diye tanimlanmasi miimkiin degildir.
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1.2.4. ltihaki Akitlerin Narh (tes’ir) ile Mukayesesi

[1tihaki akitler ile narh (tes’ir) yani mallarin belli bir fiyatin {izerinde veya altinda
satilamamasi i¢in yapilan hukuki diizenleme arasinda bir benzerlik goriilmektedir.
Devletin miidahalesi olmas1 yoniiyle mevcut olan bu benzerlik sebebiyle narh (tes’ir)
kavramini, olusum sartlarin1 ve hiikiimlerini ana hatlartyla ele alarak iltihaki akit ile

mukayese edip bir neticeye ulagsmaya calisacagiz.

1.2.4.1.Te’sir kavrami

a. Narhin (Te’sirin) olusumu ve 6nemi

Te’sir kavrami: Imam Sevkani te’siri sdyle tanimlamustir; “Devlet baskani veya yetki
verdigi kisilerin piyasadaki tiiccarlara mallarmin fiyatlar1 konusunda (tavan-taban
seklinde) bir fiyatin belirlenmesi demektir. Kisiler bu fiyatlar1 ne artirabilir nede
asagl cekebilirler”'®. Bu tariften de anlasilacag: iizere narhin (te’sirin) dort ana
riikknii vardir. Bunlari su sekilde sualayabilirizwé.

1. Fiyat1 belirleyen Yetkili: Narhin siirlarin1 belirleyen siyasi ve ekonomik otorite

sahibi olan devlet bagkani, veya onun yetki verdigi hakim, belde (belediye) baskani

veya ¢arsl Pazar diizenlemesini yapan hisbe teskilatinin sorumludur.

2. Esyanin sahibi yani satict veya vekili. Piyasada ihtiya¢ duyulan mali elinde
bulunduran, narh uygulamasina muhatap olan, malini belli bir fiyatin altinda veya

istiinde satamayan kisidir.

3. Miisteri veya vekili: Temel ihtiya¢ mallarina talip olan tiiketici ve alict kisiler,
narh uygulamasi kendisi i¢in konulan kisilerdir. Malin fiyatindaki asir1 yiikselme
sebebiyle ekonomik olarak temel ihtiyaclarini karsilamakta zorlanan dolayisiyla
temel ihtiya¢ mallarinin belli bir miktarin {istiinde satilmasiyla bu isten zarar géren
ve sikintiya diisen kisilerdir.

4. Fiyat: Mal i¢in belirlenen bedeldir. Bir malin fiyati serbest piyasa kurallaria gore
arz-talep dengesi esasli olarak ortaya cikar. Fiyatlarin sun’i olarak yiikseltilmesi

Ozellikle de piyasadan cekilerek karaborsaya diisiip asir1 ylikselmesi durumunda

165 Haseni, Muhammed Ebu'l-Hiid4 el-Ya’kubi, AhkAmu't-tes’ir fi'l-fikhi'l-islami, s.12, Daru’l-Besiri’l-
islﬁmiyye,.y.y., 2000.
166 Kaysi, ibrahim Aliyullah Ciiveyr, Hiikmii't-tes’ir"il-cebri fi'l-fikhi'l-islam, s.119.
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halkta bir endise ve rahatsizlik meydana gelir. Bu rahatsizlik siyasi, sosyal ve
ekonomik bir takim problemlere yol acabilir ve hatta devletin otoritesini
zedeleyebilir. Bu gerekgelerle devlet buna miidahale edip belli bir miktarin altina

veya Ustline ¢ikmamasi i¢in tedbirler alabilir. Narh bu tedbirlerden birisidir.

b. Narhin (Te’sirin) olusumu ve énemi

1. Narhin olusumu: Narh (te’sir) Islam’da ekonomik sistemin uygulama
prensiplerinden biri olarak sayilmaktadir. Islam hukukunun olusumunda ve
hiikkiimleri arasinda karsimiza c¢ikmaktadir. Hz. Omer’in hilafeti déneminde
uygulamaya baslayan bu sistem bin yili askindir Islam toplumunda devam
edegelmekte ve bilinmektedir'®. Narh hakimin, vekilinin veya hakimin
gorevlendirdigi kisilerin yetkisindedir. Fiyatlarin kontrol edilmesi, saticilarmm bu
duruma muhalif hareket etmemeleri ve buna uymayanlarin cezalandirilmast bu

yetkililerin ve hisbe teskilatinin gérev yetkisi icindedir'®.

2.Hisbe teskilat1: Yetkili hakimin, insanlarin Islam hukukuna uygun din ve diinya
menfaatlerinin olusturulmasi, dinin zarara ugratilmasinin ve toplumsal bozukluklarin
bertaraf edilmesi i¢in, insanlarin emri bil maruf ve nehyi anil munkeri terk etmesi
durumunda geregini yerine getirmesi i¢in bir takim kisileri gorevlendirdigi dini bir

169
kurumdur

. Bu kurum c¢ars1 pazarin diizenlenmesi, sahte ve zararli maddelerin
satiminin 6nlenmesi ve ticari ahlak ve diiriistliige uyulmasini temin amactyla stirekli
pazart kontrol altinda tutarlar. Boylece haksizlik ve zulmiin meydana gelmesine

engel olurlar.

3. Narhin 6nemi: Narhin 6nemi karaborsacilik ve fiyatlarin asir1 artmasini
engellemesiyle daha da iyi anlasilmaktadir. Islam birey ve toplumun maslahatini
gozetmektedir. Piyasada mal arzinin azalmasi sebebiyle meydana gelecek fiyat
artiglar1 normalin {lizerine ¢ikarsa devlet mal ithalati, bagka yerlerden mal temini gibi
bir takim yollara bas vurur. Bunun yaninda bu tedbirleri gergeklestirinceye kadar da

piyasaya dogrudan miidahale eder. Narh uygulamas: iktisadi agidan Ozellikle

187 Hasan, Ahmed Hasan, "et-Tes 'ir fi'l-fikhi'l-Islimi", Mecelletu Camiati Dimasgk 1i’1-uliimi’l-iktisadiyye ve’l-
kantniyye, XXII.cilt, ilk say1, y.y 2006, s. 457.

18 El-hiiseyni, ehkamu’t tasir fi’l fikhi’l islami, s. 20.

19 Abdiilkadir b. Falih el-Hucayri es-Selem,"el-Hisbe fi'l-islam", http://www.saaid.net/alsafinh/48.htm ,
28.11.2017.
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saticilarin akit hiirriyetini sinirlamasi ve serbest piyasanin olusmasina mani olmasi
yoniiyle bir takim tenkitlere ugrasa da, arz talep iliskisinde denge olusuncaya kadar
gecici olarak ekonomik dengeyi saglamaktadir. Saticilar ne kadar da Islam hukukuna
ve esaslarma baglilik gosterseler de bazen toplumun maslahatini gézetmeyebilirler.
Kendi kar ve menfaatlerin toplumun menfaatlerinden Oncelikli tutabilirler. Bu
durumda yetkililer piyasaya miidahale eder ve narh uygularlar. Bu onlara zulmetmek

icin degil ancak onlar ve toplumun adaleti i¢in uygulanmaktadir'”

. Ekmek, yag, un,
tuz, petrol vs. temel gida maddelerinde siirekli bir narh uygulamasi da s6z konusu
olmaktadir. Devlet bu {iriinlerin saticilarina belli bir kar marj1 belirlemekte bu marjin

iistline ¢ikilmasina izin vermemektedir.

1.2.4.2. Narh’n (tes’ir) Sartlart

Ticari malin alis ve satis fiyatinin belirlenmesi i¢in hakimin veya vekilinin alig verise
miidahil olmas1 ve bir fiyat belirlemesi, insanlarin ve tiiccarlarin da belirlenen bu

fiyata uymasi i¢in bir takim sartlarin meydana gelmesi sarttir.

A. Satic1 veya miisterilerin karsi tarafa zarar verecek sekilde anlasmalari: islam
Hukuku hem satic1 ve hem de miisteriyi koruyup kollar. Zarar vermek ve zarara
ugramak yoktur. Bu yiizden her iki tarafi da koruyucu tedbirler alir. Bu baglamda
saticilarin fahis bir bedelle belirli bir fiyat iizerine ittifak etmeleri ve miisterileri
sikinttya sokmalar1 yasak oldugu gibi ayni sekilde miisterilerin tiiccarlar1 sikintiya
sokacak bir fiyat lizerine ittifak etmeleri ve saticilara zarar vermeleri de yasaktir. Her

iki durumda da devlet piyasaya miidahale eder ve adaleti gergeklestirir'’'.

Devletin piyasaya miidahalesi ile ilgili ibn Teymiyye sdyle demistir. “Ebu Hanife ve
ashab1 gibi birgok alim ticret miikabili taksim yapanlar1 ortak fiyat belirlemekten
menetmistir. Bu yilizden halkin kassdmlara (mal taksimi yapan gorevlilere) ihtiyag
duymasi durumunda onlarin (boliistiirme islemine karsilik alacaklar1) belli bir fiyat
belirlemesi insanlari zor durumda birakmaktadir”'”>. Aym sekilde belirli bir fiyat

tizere ittifak eden saticilar1 ve belirli bir fiyata ininceye dek saticidan ticaret malini

170 E-Hiisni, Muhammed ebu’l-Huda el-Ya’k{ibi, Ahkdmu’t-tes’ir fi’l-fikhi’l-islami, s. 16.

17! Havli, Mahir Hamid Muhammed, et-Tes’ir suriituhu ve hukmuhu, s.6.

'72 {bni Teymiyye, Ebii’l-Abbés Takiyyiiddin Ahmed b. Abdilhalim, el-Hisbe fi'l-islim, s. 23, 24, Darii’l-
kiitiibi'l-ilmiye, Beyrut, t.y.
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satin almamak {izere ittifak eden miisterileri de menetmislerdir. Ciinkii bu durum
Kur’anin deliliyle sabit olan zuliim ve diismanlik {izere yardimlagmak demektir.
Rabbimiz bu konuyla ilgili olarak bize sdyle emretmistir: “Iyilik ve takva (Allah’a
kars1 gelmekten sakinma) iizere yardimlasin. Ama giinah ve diismanlik tizere
yardimlagmayim. Allah’a kars1 gelmekten sakinin. Ciinkii Allah’mn cezasi ¢ok

siddetlidir'”.

B. insanlarin ticaret mahna ihtiyaci: Insanlarin ihtiyag duydugu ticaret malinin
fiyatlarinin muvazaali olarak ve halka zarar verecek sekilde asir1 ylikselmesi
durumunda devlet miidahale eder ve narh koyar. Bu durumlarda tiiccarlarin fahis
fiyat yiikseltmelerine karsin hakimin onlara kar de edecekleri belirli bir fiyat
belirlemesi gerekir'™*. insanlarin maslahat ancak fiyat tespitiyle miimkiinse hakimin
saticilart magdur etmeyecek sekilde asagi ve alicilart magdur etmeyecek sekilde

yiiksek ve fahis olmayan, adil bir fiyat tespiti yapmasi gerekir' .

C. Insanlarin belli bir grup zanaatkara ihtiyaci: insanlarin bir grup zanaatkarin
irettigi belirli bir ticaret malina ihtiyact durumunda bu zanaatkarlarn iiretimi
durdurmasinda, insanlarin magduriyet yasamamasi icin hakimin onlar1 piyasa fiyati
(misli iicret) karsihiginda tiretime zorlamasi gerekir'’®. Devlet bu gibi durumlar icin

tedbirler almali ve muhtelif ihtimalleri diistinerek farkli alternatifler olusturmalidir.

D. Tiiccar veya iireticilerin tekelciligi: tiiccar veya iireticilerin insan hayati igin
zorunlu bir irlinde tekelcilik yapmasi ve satis yapmamasi durumunda hakimin onlari
satiga zorlamasi gerekir. Kabul etmezseler o takdirde adil bir sekilde fiyat belirlemesi
yapar. Tiiccar devletin verecegi ticaret yapabilir belgesi, sertifikasi ile ¢alismaktadir.
Devlet halka zarar verecek sekilde tekel olusturanlarin bu yetki ve belgelerini iptal
etme ve bu is icin gerekirse kamu iktisadi tesekiikkiilleri olusturma veya siibvanse
yoluyla halkin ihtiyaglarin1 giderebilir. Bu hususta Ebu Hanife’nin ashabi sdyle
demistir. “’Genele yonelik bir zarar s6z konusu degilse yonetimin insanlara yonelik

fiyat belirlemesi gerekmez. Kendi ihtiyacindan arta kalanmi belirli fiyat disinda

13 Maide suresi, ayet 2.

174 Havli, et-Tes’ir suriituhu ve hukmuhu, s.6.

175 Jbnii'l-Kayyim el-Cevzi, et-Turuku'l-hiikmiyye fi's-siyaseti's-ser’iyye, c.I, s. 683, Daru alemi'l fevaid,
Mekke, 1428h.

16 Tbnu'l kayyim, et-Turuku'l-hiikmiyye, c.I, s. 683.
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satisinda tekelcilik yapan kisinin durumu kadiya arz edildiginde kadi onu
tekelcilikten nehy eder. Eger kabul etmezse insanlardan zararin giderilmesi ve onu
engellemek i¢in onu gerektigi sekilde hapis ve tazir eder.”” Ayrica Hanefilere gore
“Eger gida tiliccarlar1 kiymetin stiinde fahis fiyat isterlerse ve kadi1 Miisliimanlarin
hakkin1 ancak fiyat belirlemekle koruyacaksa bilirkisilerle yapacagi istisare

sonucunda fiyat belirler”'”’.

1.2.4.3. Narhin (tes’ir)Hiikmii

Narhin hukuki durumu konusunda alimler iki farkli goriis belirtmislerdir.
A. Narh haramdir:

Ticaret mal1 sahipleri piyasada malin bulunmamasi veya baska bir sebeple fiyatlari
artirmiglar ve fakat bu artis normal piyasa sartlarinda malin arzindaki azalma
sebebiyle meydana gelmigse ve asir1 (fahig) degilse tliccara narh uygulamak

Hanefilere gore haramdir'”®.

Safiler'” ister ithal edilmis olsun isterse ithal edilmemis olsun narh koymanin haram

oldugu kanaatindedirler'™.

Hanbelilerin sahih goriisiine gore kitlik durumunda narh gegerlidir'™', bunun disinda
narh haramdir. Buna ragmen Ibn Kudime gibi bazi Hanbelilere gére kitlik olsun
olmasim narh mutlak olarak haramdir. ibn Teymiyye ve ibn Kayyim gibi bazilar ise
narhin satic1 i¢in zuliim ve haksizlik olmasi durumunda haram olacagin1 malina
getirilen kisitlamanin makul, adalet ve hakkaniyete gore olmas1 durumunda ise caiz
olacagini belirtmislerdir'®*. Bu iki alim narhin her zaman haksizlik igermeyecegi gibi

her zaman adalet de icermeyecegini i¢cinde bulunulan fiili duruma gore karar

7 fbnu'l kayyim, et-Turuku'l-hiikmiyye, c.I, s. 678, 679.

178 Kasani, Beday®’, c.V, 5.129. Merginani, Hidéye, c.II, 5.304.

179 Zekeriyya el-Ensari, Esna’l-metélib, c.IV, 5.93. Nevevi, Ravzatu’t-talibin, c.II, 50, Daru’l-alemi'l-kutub, y.y.
2003.

180 Hukukgular piyasada bulunan mal toplamayz ihtikar kabul ederler. Piyasa disindan mali getirip depolamanin
da ihtikar sayilip sayilmayacagi konusunda ise farkli goriisler vardir. Mali digaridan ithal eden kisiye “calib”
denir. Peygamberimiz “calib riziklandirilmistir” buyurarak bu kisinin bu davranisinin piyasay1 rahatlatmaya
yonelik bir faaliyet oldugunu ifade etmistir. Bu yiizden bu kisinin mal1 disaridan getirip depolayip satmasinin
ihtikar kapsaminda olmayacagini sdyleyen alimler olmustur.

'8! fbn Teymiye, Hisbe, s.16.

182 Havli, et-tesir surutuhu ve hukmuhu, s.8.
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verilmesi gerektigini mutlak anlamda helal haram demenin dogru olmayacagini

belirtmislerdir.

Imam Malik ise meshur goriisiine gére narh1 kabul etmemis ve bu gériisiinii ibn

Omer, Salim ve Kasim bin Muhammed’den yaptig1 nakillere dayandirmustir'™.
B. Narh caizdir:

Bu cevaz genel olarak degil ancak insanlara ait bilinmis genel bir fiyat bulunmasi
durumunda bazilarinin daha pahali satis yapmak istemesi durumundadir. Hanefilere
gore ticaret malinin sahipleri tarafindan kiymetinden fazla fahis bir fiyatla satilmak

g . . 4. 184
istenmesi durumunda narh caizdir'®*.

Malikilere gore narh iki sekildedir.

Birinci ¢esit narh: ticaret malinin fiyatin1 diistirme imkanina sahip piyasadaki tekel
durumunda olan bir kisi veya bir topluluk olmast durumunda bunlarin fiyatlar
diistirmesi ihtimaline binaen narh konulmasi caizdir. Bu durumda bunlarin fiyatlar
genel piyasa fiyatlar1 seviyesine getirmeleri aksi takdirde pazardan (piyasadan)

¢ikarilmalar1 noktasinda emir olunurlar.

Ikinci gesit narh: Piyasadakilere (pazardakilere) bir fiyat belirlenir ve onlar bu fiyati
asmadan ticari islemlerini yuriitiirler. Her ne kadar Malikilerde evla olan piyasaya
miidahale etmemek ve smirlama getirmemek olsa da Imam Malik’in &grencisi
Esheb’in hocasindan yaptigt bir rivayet esas alinarak bunun caiz olacagi
belirtilmistir'®.

Safilere gore ithal olmayan (yerlesim yerine disaridan getirilmeyen:mecliib) mallarda

narh uygulamasi caizdir. Yine zayif bir goriise gore kitlik zamaninda da caizdir.

183 {bnu'l kayyim, et-Turuku'l-hiikmiyye, .1, s. 667, 668.

134 fbn Abidin, Reddu’l-muhtar, c.III, s. 352.

185 Niiveyri, Ahmed b. Abdiilvehhdb Nihayetii’l-ereb Nihayetii’l-ereb fi fiiniini’l-edeb, c.6.s.12, Darii’l-
Kiitiibi’l-Misriyye , Kahire.t.y.; Havli, et-Tes’ir suriituhu ve hukmuhu, s.8.
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Hanbelilerden ibn Teymiyye ve ibn Kayyim insanlar arasinda adaletin saglanmasi
durumunda narh uygulamasin1 vacip gérmiislerdir. Ibn Kayyim sdyle demistir. “Narh

Allah Teala’nin uymasini zorunlu kildigi adaletten ayrilmamaktir’™'*¢,

Kanaatimizce haram ve zuliim olan narh oldugu gibi adalet ve hakkaniyet geregi
uygulanmasi gereken dolayisiyla da caiz olan narh da vardir. Herhangi bir kayit ve
sinirlama getirmeden, bir sarta baglamadan tamamen mubah saymak veya tamamen
yasaklamak uygun goriinmemektedir. Bir malin pazarmi elinde bulunduranlarin
piyasaya uygun fiyata mal arz etmeleri durumunda devletin bunlar1 razi
olmayacaklar1 bir fiyattan satmaya mecbur birakmasi caiz olmasa gerektir. Pazari
elinde bulunduranlarin ve saticilarin normal piyasa fiyatin1 ¢ok iistiinde fahis bir
fiyatla mallarin1 satarak haksiz kar elde etmeye g¢aligmalart durumunda ise narh
uygulamas1 adalet ve hakkaniyet ilkesi geregince uygun olsa gerektir. Cilinkii bu
durum Allah Tedla’nin emrettigi adalete tutunmak ve nehy edilen zarardan

sakinmaktir.

1.2.4.4. Iltihaki Akitlerin Narh Sayilmasinin Degerlendirilmesi

Narhin (tes’ir) manasini ve islevini g6z Oniinde bulundurursak, devletin piyasaya
miidahale ederek fiyatlar icin alt ve iist sinir belirlemesi ve bunu uygulatmasini tetkik
ettigimizde bu islem ile iltihdki arasinda bir takim benzerlik ve farkliliklarin

oldugunu anlariz. Bunlari su sekilde ele alabiliriz.

A. Narh ve iltihaki akitler arasinda benzeyen yonler

1. Akdin riikiinleri acisindan benzerlik: iltihaki akitler ve narh, akdin riikiinleri
yoniiyle birbirine benzemektedir. Her ikisinde de micib (satic1), kabil (miisteri) ve

akdin mahalli (satilik mal) vardir.

2. Riza ve tercih agisindan: [ltihdki akitte miisterinin satihlk mala ihtiyaci
dogrultusunda hakiki rizasinin olmamasi gibi narhta da hakiki riza bulunmamakta,
satic1 belirli fiyata satis lizere cebr edilmektedir. Dolayisiyla miisteri belirli fiyata

satin almak zorunda kalmaktadir.

136 Havli, et-Tes’ir suriituhu ve hukmuhu, s.9.
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3. Devlet yonetimine itaat acisindan: Iltihaki akitlerde de narh durumunda da
taraflar devletin miidahalesine uymak, belirlenen sartlar1 ve fiyatlar1 kabul etmek
zorundadir. Her iki durumda da devlet kontrol gdrevini yerine getirir, diizenleme
yapar taraflara bir takim sinirlamalar getirir ve onlardan bazi ytikiimliiliikleri yerine
getirmesini talep edebilir. Buna uymayanlar hakkinda idari para cezasi yaninda, iptal,
fesih, ticaretten gec¢ici veya tamamen men gibi bir takim yaptirimlar uygulayabilir.

Boylece tiiketicinin aldatilip somiiriilmesine ve zarar gérmesine engel olunur.

B. Narh ile iltihaki akitlerin farkli yonleri

[ltihaki akit ve narh arasinda bir takim farkliliklar da bulunmaktadir. iltihaki akitte
malin bir kisinin elinde (tekel) olmasi veya mal ve hizmet sunan 6zel ve tiizel
kurumun tek olmasi durumunda (dogalgaz, elektrik ve su gibi) kars1 tarafa yonelik
bir takim haksiz sartlar igeren sozlesme diizenlenmis olabilir. Narhta devlet
tiikketicilerin maslahatin1 temin amaciyla piyasaya miidahale eder. Karaborsacilik
yaparak ve fiyatlar1 asir1 sekilde ylikselterek haksiz kazang kapisi elde etmeye
calisanlarin piyasayr maniipiile etmesine mani olur. Bu y&niiyle narh Islam
iksitasinin piyasay1 diizenledigi ve kontrol altinda tuttugu bir yontemdir. Saticilar ne
kadar da Islam hukukuna ve esaslarma baglhlik gosterseler de toplumun maslahatini
gbzetmeyebilirler. Bu yilizden devletin piyasayr kontrol altinda tutmasi ve
gerektiginde miidahale ederek narh uygular. Bu onlara zulmetmek igin degil
ekonomik ve sosyal hayatin daha saglikli yiiriimesi i¢in sosyal devlet anlayiginin ve
adaletli toplum diizeni ilkesinin geregidir. Bu sistem bir taraftan insanlar ve tiiccarlar
arasinda adaleti saglamay1 hedeflerken diger yandan toplum ve devlet arasindaki

adaleti de hedeflemektedir.

C. iltihaki Akitlerin Yapisiyla ilgili Tercihimiz

[1tihaki akitler konusunda yaptigimiz arastirma neticesinde iltihaki akitlerin hakiki
bir akit olup icap ve kabul ile gergeklestigi kanaatine ulastik. Bu kanaatimiz su

gerekgelere dayanmaktadir:
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Bu hakiki bir akittir. Akitlerde bulunan tiim unsurlar iltihaki akitlerde de
bulunmaktadir. Bunu idarenin fiili tasarrufu kabul edemeyiz. Zira bu hizmetleri
sadece devlet veya devlete bagh kamu sirketleri yiiriitmemektedir. Ozel sirketlere

tekel seklinde bu isletmelerce de yiiriitiilmektedir.

[1tihaki akitleri mekruh ve haram bir takim akitlerle mukayese edip onlardan birisi
saymamiz da miimkiin gérinmemektedir. Zira bu akitlerin gerek kurulmasinda ve
gerek devaminda herhangi bir zorlama, aldatma bulunmamaktadir. Ayrica sahih bir
akitte bulunmasi gereken Ozellikler ve sartlar aynen iltihdki akitlerde de
bulunmaktadir. iltihaki akitleri, narha benzetemeyiz, zira narhta piyasanm akisina
devlet miidahale etmekte ve piyasay1 kontrolii altinda tutmaktadir. IItihaki akitler ise
bir mal ve hizmetin yiiriitiilmesini yiirliten sirketle yapilan akitlerdir. Burada da

devletin kontrolii bulunmakla birlikte narhta oldugundan farkl sekildedir.

[1tihaki akitleri bey’iil-muzdar’a benzetmek pek ¢ok yonden dogru goriinmemektedir.
Bey’ul muzdarda kisi zor durumda kaldig1 i¢in razi olmadigi bir akit yapmaktadir.
Halbuki iltihaki akitlerde kisi genellikle razi olmaktadir. Mal ve hizmet sunan kisinin
tekel olmasi yoOniiyle hakkin suiistimali ihtimali s6z konusu olabilmekle birlikte
devletin denetimi ve yargi ve siyasi yollarla bunlarin diizeltilmesi i¢in miicadele

imkan1 bulunmaktadir.

[ltihaki akitleri bey’ul-miikreh’e benzetmek neredeyse imkansiz gibidir. Ciinkii
birisinde kisinin rizasini ve iradesini bozan fiili bir baski ve zorlama bulunmaktadir.

Digerinde ise kisi ihtiyac sebebiyle bu akdi kabul etmek durumunda kalmaktadir.
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1.3. iltihaki AKitlerin Hiikmii ve Devletin Miidahalesi

Bu kisimda Iltihaki akitlerin hiikmiinii ele alacagiz. Bu akit cesidi son donemde
ortaya c¢ikan c¢agdas bir konu oldugundan meseleyle ilgili muasir fikihgilarin

goriislerini ana hatlariyla tespit etmeye ¢alisacagiz.

1.3.1. islam Hukukunda iltihaki Akitlerin Hiikmii

[1tihaki akitleri farkl1 yénleriyle ele alan calismalar bulunmaktadir. Biz de yaptigimiz
bu caligmada iltihaki akitlerin hiilkmii konusunda giiniimiiz alimlerinin farkh
yaklasimlar1 benimsedigini gordiik. {ltihaki akitlerin hiikkmiine dair Alimler arasindaki
ihtilafi nakleden Menal Cihad Halle’nin yiiksek lisans tezi diginda iltihaki akitlerin
hiikmiine dair ehli ilmin goriislerini sistematik olarak siralayan akademik bir ¢alisma
tespit edilememistir. Bu calismada iltihdki akitlerin hiikmiiyle ilgili dort goriis

bulundugu tespit edilmistir.

Birinci goriis iltihdki Akitler Sahihtir: Cevahiri, Hammad, Sanu, Muhammed
Sultan, Ferfar, Kurri bin Abdullah, Ebu Leyl ve en-Nedvi’nin iltithaki Akitlerin
mubah oldugu gbriisiidiir. Ferfir bu goriisii Zerka’ya nispet etmistir'®’.

Ikinci goriis TltihAki Akitler Mekruhtur: Ferfirr iltihaki akitlerin mekruh oldugu
goriisiindedir'™. Ferfur’un eserine ulasamadigimiz i¢in mekruh olmasimi nasil bir

gerekgeye dayandirdigi tarafimizdan tespit edilememistir.

Uciincii goriis Iltihaki Akitler Caiz Degildir: Bazi alimler bu tip akitlerin men
edilmesi goriisiindedir. Bunlar giinlimiiz alimlerinden Kadri Pasa, Ebu Zehre ve
Vehbe Zuhayli’dir. Bu goriisii bize Ferfur “Mecmau’l-fikhi’l-Islami”ye sundugu bir
arastirmada fikh1 konseyine sundugu arastirma ¢alismasinda on ddrdiincii oturumda

nakletmistir'®’.

Dérdiincii goriis I1tihaki Akitler Bazi Sartlar Dahilinde Sahihtir: {ltihaki akitle

ilgili “Mecmau’l-fikhi’l-Islami” tarafindan diizenlenen uluslararasi Islam fikhi

187 Bunu gOriisii aragtirmaci Menal Cihad Halle “Ahkamu ukudu’l-iz’4n fi’l fikhi’l islami”, s. 59, Gazze 2008.
18 Halle, Ahkamu ukudu’l-iz’4n fi’l fikhi’l islami, s. 59.

1% Halle, Ahkamu ukudu’l-iz’an fi’l fikhi’l islami, s. 59. Konseyin bu ¢alismasina ulastik fakat orada bu
aragtirma bulunmamaktadir. Konyese bu meseleyi mail yoluyla sorduk maalesef bize herhangi bir geri doniis s6z
konusu olmadi.
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konseyinden ¢ikan karar iltihaki akitlerin bazi sartlarla caiz ve sahih olacagi
goriisiinde olup'™ ben de bu goriisii benimsedim. Iltihaki akitlerde giiclii tarafin
fiyatlar1 belirlemesi ve akdin icerigini tek tarafli olarak belerlemesi buna bagl olarak
da ortaya ¢ikan akdin zayif tarafi zarara ugratma ihtimali sebebiyle devletin bastan
bu akitleri kontrol altinda tutmasi ve bu sdzlesmenin halka yonelik olarak ilanindan
once devlet tarafindan uygun oldugunun onaylanmasina ihtiya¢ vardir. Boylece bu
akitler uygulamaya girmeden once icerdigi haksiz sart ve kurallardan arindirilir,
toplum igin kabul edilebilir adil ve makul bir sekle gelmis olur. Islam konseyine

gore I1tihaki akitler iki kistmdr.

A. Fiyatin adil olup, sartlarin haksizlik icermemesi durumudur ki bu da dinen sahih
ve taraflar i¢in baglayicidir. Bu durumda devletin veya mahkemenin iptal veya
onama gibi bir hakki bulunmamaktadir. Ciinki bu hususta mesri bir gerekce
bulunmamaktadir. Burada akdi olusturan taraf haksiz bir sart ve somiirii icermeyen
bir sézlesme hazirlamis diger taraf da bunu kabul etmistir. Buna mukabil talep ettigi
semen de makul ve adalet ilkesine uygun olarak tespit edilmistir. Tespit edilen bu
licrette gabn-i yesir kabilinden bir fazlalik olsa da bu fikhi acidan katlanilabilir ve
tolere edilebilir bir miktardir ve devletin miidahale etmemesi gerekir 6rfen bu tiir
muameleler mazur goriilmektedir. Bunun temelinde zaruri mallarin adil ve makul

fiyatla satis1 durumunda caiz ve sahih olacagi konusunda ehli ilim ittifak etmistir.

B. Ucretin adil ve makul olmamasi yani gabni fahis icermesi ve akdin zararl, haksiz
sartlar icermesi durumudur ki bu durumda akdin sihhati ve gecerliligi konusunda
problem vardir. Bu durumda devletin duruma bastan yani aligveristen dnce miidahale
etmesi gerekir. Bu miidahale o mala veya menfaate ihtiyag duyan insanlarin
haksizliga veya zarara ugramasini engelleyecek adil bir fiyatin belirlenmesiyle olur.
Miidahale asagidaki hususlara istinaden yiiksek olan iicretim makul piyasa fiyatina
(misli iicrete) indirilmesi veya taraflar arasinda gerekli sartlarin iyilestirilmesi ile

olur. Devletin akitlere miidahalesi i¢in su hususlara dikkat edilir:

1. Bireylerin veya sirketlerin zaruri mal ve menfaatleri ihtikar seklinde elinde

bulundurmast durumunda devletin zarar1 gidermesi ve insanlarin menfaatlerini

Y0 “Ukudu’l iz ’an”, Mecmau’l-fikhi’l-Islami, XIV. Oturum, 11-16 ocak 2003, Karar rakam:132 (6/14),

http://www.iifa-aifi.org/2128.html 04.02.2018.
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korumasi gerekir, bunun i¢in semeni misil veya ecri misil ile sozlesme yapmasi
konusunda haksiz tarafi icbar edebilir. Boylece halka yonelik zarar1 giderir ve makul

adil bir fiyat ile iiretici ve saticiy1 da kollamis olur.

2. Narh uygulamasi genel maslahati 6zel menfaate tercih etmektir. Genel maslahat
adil tcret karsiliginda ihtiya¢c duyulan mal ya da menfaate muhta¢ insanlarin
maslahatidir. Ozel menfaat ise ihtikar yapan kisinin mallarini fahis karla satmasi
maslahatidir. Bu dnceligin sebebi ise sabit olan su fikhi kaidelerdir. “’Genel maslahat
0zel maslahattan onceliklidir.”” "Genel zarara engel olmak i¢in 6zel zarar tercih
edilir"™®' Yiiksek kar elde etmek herkesin hakkidir. Fakat bu diger insanlara zarar

veriyorsa hukuken kisitlanabilir ve sinirlama getirilir.

iltihaki Akitlerin hiikmii Konusundaki Tercihimiz: Delillerinin kuvvetli
olmasimdan dolayi iltihaki akitlerin hiikmii konusunda Islam fikhi konseyinden ¢ikan
karar1 tercih etmekteyiz. Bize gore sahih icap ve kabuliin ger¢ceklesmesiyle iltihaki
akitler sahih bir akit olarak kurulur. iltihaki akitlerin tiiketiciyi zora sokacak bir
takim sartlar icermesi onun batil olmasim1 gerektirmez ancak o sartlarin
diizenlenmesi gerekir. Fakat tiiketiciyi zora sokacak sartlar ikrah sinirina ulagmasi

durumunda iltihaki akit fasit olur.

1.3.2. Iltihaki Akitler Konusunda Devletin Sorumlulugu

[ltihaki akitler toplumun biiyiik bir kismini ilgilendirmesi sebebiyle, sosyal barisin,
insanlar arasi iligkilerin saygi ve anlayisla yiiriimesi, taraflarin somiiriilmesine engel
olunmasi gibi muhtelif sebeplerle devletin miidahelesini gerekli kilmaktadir. Bu
yluzden devletin bu akitlerin diizenledigi ticari, iktisddi hayat konusunda bir takim
diizenlemeler yapmasi, bu diizenlemelerin uygulanmasini  takip etmesi
gerekmektedir. Devletin sorumluluklarinin en énemlisi toplum bireyleri arasinda her
tiirld iliskilerde adaleti saglamaktir. Giintimiizde bu iligkilerin en 6nemlisi ise iltihaki
akitlerdir. Iltihaki akitler taraflar arasinda kuvvetli tarafin zayif tarafa haksiz sartlar

kosmasi sebebiyle adalet ve esitlik terazisinin bozuldugu akitlerden biridir. Bu

91 Ukudu’l iz’an- Islam konferans: érgiitii tarafindan diizenlenen uluslararasi islam fikhi konseyinden ¢ikan
karar, ondordiincii otorum, 11-16 ocak 2003.
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sebeple devletin iltihaki akitlerde taraflar arasinda adalet ve esitligi saglamasi

vaciptir. Adalet ve esitlik ise ancak asagidaki hususlarla gerceklesebilir.

A.Iltihaki akitlerin insanlar arasinda tamamlanmasi icin Oncelikle devlet ve
yonetimin denetimine tabi tutulmasi gerekir. Bunun sebebi ise Iltihaki akitlerin
icerdigi sart ve maddelerin diger tarafa zarar verecek haksiz sartlar icermemesi i¢in
kontrol edilmesidir. IItihaki akitlerin devlet ve ydnetim denetimine tabi
tutulmasindaki baz1 faydalar su sekilde siralayabiliriz:

1. Devletin denetimi devlet diizeninin saglanmasini gerektirir: taraflarca yapilan
iltihaki akitlerden dogan anlagma devletin kontrolii sebebiyle sosyal ve siyasi diizeni
korumaya yardimci olur. Bdylelikle miisteri saticinin haksiz ve tiliketiciyi ezip
magdur edecek sartlar ileri sliremez. Clinkii miisteri anlasmadan once akdin tim
sartlariin devletin yetkili denetimi tarafindan kontrol edildigini ve haksiz bir sartin
bulunmadigini kesin olarak bilmektedir.

2. 1ltihaki akitler devlet denetimi sebebiyle gelisir ve hem iireticiyi ve hem de
tiiketiciyi magdur etmeyecek bir sekle ulasir. 1ltihaki akitlerin icerecegi zuliim ve
sOmiirli iceren sartlar kaldirilir, buna mukabil tiiketiciyi koruyayim derken diger
tarafi da magdur etmeyecek sekilde adalet ilkesine bagli bir akit ortaya cikar.
Anlagsmadan once sdzlesmenin sartlarinin hem fikhi ve hem de kanuni olarak devlet
denetimine uygun olarak diizenlenmesi iltihaki akitlerin herhangi bir haksiz sart

icermesine engel olur.

3. Devletin denetimi iltihaki akitlerdeki mal ve hizmetleri sunan ile bundan istifade
eden tiiketiciler arasindaki anlagmazliklar1 asgariye indirir. Temel ihtiya¢ mallar1 ve
hizmetlerine ulagmada sikintilar biiyiik 6l¢iide ortadan kalkar ve bu da mahkemeye
intikal eden anlagsmazliklar1 azaltir. Taraflar arasindaki anlagsmazliklar sosyal, siyasi
ve ekonomik bir takim problemlere yol acacagindan devletin denetimi altina giren
iltihaki akitler bu problemleri daha dogmadan ¢ozmeye calisir. Bu da ozellikle
tilkketicileri magdur eden haksiz sartlari ve suiistimalleri en basindan engellemeyi

gerektirir. Mahkemelerin ytkii azalir ve devletin sayginlig: artar.

B. Emsal ticret veya adil fiyat belirlemesiyle miisterinin hakkinin korunmasi:

genellikle Iltihdki akitte zarara ugrayan taraf miisteridir. Ciinkii satic1 tarafindan
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ihtikar yapilan mali elde edebilmek i¢in akdi onun belirledigi fiyatla kabul etmesi
gerekir. Dolayisiyla bu uygulamada genel maslahati (ihtiyag duyulan mal veya
hizmetin adil fiyat karsiliginda satin alinmasi) 6zel maslahattan (bunlar1 ancak haksiz
sartlar veya fahis fiyata satmak isteyen zalim muhtekirin maslahati) 6nceleme vardir.
Bu narh igleminde hem iiretici hem de tiiketicinin faydasini adil bir sekilde saglamak
icin devletin ¢ok dikkat etmesi gerekir. Aksi takdirde iiretici durumdan zarar
gorebilir. Ibni Teymiyye bu duruma isaret ederek sdyle demistir. “’Devlet anlasma
saglamadan yani satictya makul bir kar pay1 belirlemeden fiyat belirleyecek olsa bu
durum piyasa bozulmasina, gida maddelerinin karaborsa olarak depolanip
saklanmasina ve insanlarin mallarmin telef olmasina sebebiyet verecektir.”'** ltihaki

akitte adil bir fiyatin belirlenmesinin en 6nemli faydalarindan bazilar1 sunlardir.

1. Adil fiyat belirleme hizmet ve mallarda karaborsaciligi ve fahis fiyat artirimilarim
dolayisiyla tiiccarlarin haksiz uygulamalarindan kaynaklanan zarari engellemeyi ve
sagliklt bir ekonomik diizen olusturmayir bunun da toplumsal esitlik ve adaleti
gerceklestirmeye katkisi olacaktir. Narh (Fiyat belirleme) uygulamasi toplum
bireyleri i¢in hakiki bir maslahattir. Boylelikle bir yandan devlet ve toplum arasinda
istikrar ve giiven ortami saglanirken diger yandan iltihaki akdin taraflari arasinda da

bir giiven ve istikrar ortami olusur'”".

2. Narh konulmasi durumunda iltihaki akitlerde bir indirim olur ve alim-satim
islemlerinin hacminde bir artis gergeklesir. BOylece islem hacmine bagli olarak
makul kar elde eden satic1 razi1 edilmis olur, miisteri i¢in de mal ve hizmeti makul bir
fiyata elde edebildigi icin alis veris cazip olur ve siireklilik arz eder. Bu da uzun
vadede satici igin diizenli bir kar demektir. Netice olarak fiyat belirleme piyasanin
istikrarina ve dolayisiyla tiiketici ve asli ihtiyaglar arasinda dengeyi saglamada

katkida bulunmaktadir.

2 {bni Teymiyye, el-Hisbe fi'l-islam, s. 40.
%93 Hasan Hiiseyin Ahmed el-Besayira, Siyasetu tedahhuli'd-devle fi'l-iktisadi'l-Islami, s. 15-288, Daru
Imaduddin, y.y. t.y.
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UCUNCU BOLUM

ILTIHAKI AKITLERIN RUKUNLERI, SARTLARI, OZELLIKLERI
VE GUNCEL ORNEKLERI

Bu béliimde, Oncelikle iltihaki akdin riikiinleri, icra dzelligi belirtilecek daha sonra
iltihak1 akitlerin sart ve ozellikleri ortaya konulmaya calisilacaktir. Bu bdliimiin son

kisminda da iltihak1 akitlerle ilgili uygulamadaki giincel drnekler verilecektir.
1.1. Tltihaki Akitlerin Riikiinleri ve Kurulus Sartlar

Sekil itibari ile 1ltihaki akitlarin riikiinleri ve kurulus sartlar1 diger akit tiirlerinden
farkli degildir. Ancak Iltihaki akitlerde akdin kurulus sekli, icap-kabulun tesekkiili,
akdin konusu itibariyle diger akit tiirlerinden farkli olarak kendine has 6zellikleri
vardir. Asagida belirtildigi {izere iltihaki akitlerin riikiinlerini ve kurulma 6zelligini

ele alacagiz.

1.1.1. iltihaki AKkitlerin Riikiinleri

Akitlerin kurucu unsuru olan riikunlarin iltihaki akitlerde de bulunmasi gerekir. Akit
cesitlerinin birbirlerinden farkli bir takim 6zellikleri bulunmaktadir. Miilkiyeti nakil
eden akitler, kullanma akitleri, giiven akitleri gibi akit tiirlerinin kendilerine has
ozellikleri bulunmaktadir. Aymi sekilde iltihaki akitlerin de kendine has bir takim
ozellikleri bulunmaktadir. Genel akit teorisi i¢cinde Once tiim akitlerde ortak olarak
bulunmasi gereken hususlarin iltihaki akitlerde bulundugunu gorecegiz. Daha sonra

bu akdin kendine has farkli yonlerini belirtemeye ¢alisacagiz.
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1.1.1.1.Birinci Riikiin: Siga (Icap-Kabul)

[1tihaki akitte siga tipki diger akitlerde oldugu gibi icap ve kabulden olusmaktadir.

Icbap ve kabuliin nasil gergeklestigi ve 6zellikleri su sekilde olmaktadir.

1.1.1.1.1. Tltihaki akitlerde icap:

Icaptan gaye baslangigta akdin taraflarindan birinden akdin gerceklesmesinde
rizasma delalet eden irade beyamdir. Iltihaki akitlerde icap yazili bir sekilde olmasi
ve herkese karst yapilmis olmasi yoniiyle genel akitlerdekinden farklilik
gostermektedir. Belirli bir mal ve hizmetin insanlara ulastirilmasi i¢in sabit degismez
bir icap belgesi olusturulmakta ve bunu kabul edenlerle akit kurulmaktadir.
Genellikle icab1 ifade eden yazili bir metin bulunmaktadir. Bu akit satic1 degisiklik
yapmadig1 siirece belirli, tek tip, siirekli ve degismeyen bir Ozellik gosterir.
Siireklidir ¢iinkii elektrik su gibi bir takim hizmetler siirekli satin alinir. Tek tiptir
clinkii belli sartlar1 yerine getiren herkesle bu akit kurulmaktadir. Bu hizmeti
saglayan kendi kendine akit lizerinde degisiklik yapamaz. Neticede iki taraf arasinda
bir sozlesme vardir ve bu sézlesmedeki degisiklik hususunda iki tarafin seklen de
olsa muavafakati gerekmektedir. Bu akit olusturulurken sekil olarak bir akitte
bulunmas1 gereken temel sart ve hiikiimleri beyan eden bir sézlesme metni

olusturulur'®*,

[1tihaki akitteki icabi diger akit tiirlerindeki icaptan ayiran ozellik biiyiik dlgiide
[1tihaki akitdeki icabin siiresinin siradan akitlerdeki icaptan fazla olmasidir. icabin
daimi ve siireklilik dzelliginin anlam da budur. Iltihaki akitde icabin sarti genel
duyuru veya ilan ile herkese arz edilmesidir. Bu durumun akabinde gelecek olan her
kabul miisterinin bizatihi haberdar olmamasina ragmen buna imkéani varsa detayl
hiikiim ve sartlar1 igeren icabi baglayicidir. Senhuri bu duruma bazi Fransiz
mahkemelerinin hiikiimlerinden alint1 yaparak sunu da ilave etmistir. “Yazili sartlar
bulunan akdi kabul eden kisi okuma yazmasi olmasa da bu akde baglayic1 kalmasi
gerekir.”'”® Burada hatirlatilmasi gereken 6nemli bir husus genel islem kosullarmin
hiisni niyet ilkesine gore yorumlanmasi ilkesidir. Buna gore iiretici veya satici

sOzlesme icine yerlestirdigi bir takim sartlarla kendi lehine haksiz bir menfaat elde

194 Hulle, Menal Cihad Hulle, Ahkamu ukudu'l-iz’an fi'l-fikhi'l-Islami, s. 46.
195 Senhiri, Nazariyyetii’l-akd, c.I, s. 281.
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ediyorsa bu durumda mahkeme hiisni niyet ilkesi geregince bu sart1 tiiketici lehine

yorumlar.

Netice olarak bu sekildeki iltihaki akitlerdeki siireklilik arz eden metni icab olarak
degerlendirmek gerekmektedir. Miisterinin akdin sartlarin1 kabul etmesi durumunda

ise icap kabul edilmis olacak ve buna bagli olarak da akit kurulmus olacaktir.

1.1.1.1.2. ltihaki akitde kabul:

[ltihaki akitde kabul ikinci taraf olan miisterinin kabulii ile olur. Bu kabul aym
zamanda temel sart ve detayli hiikiimleri tartismasiz surette kabul etmesini ve
satictya boyun egmesini icerir. Bazen miisteri hiikiim ve sartlardan haberdar
olmayabilir. Ciinkii icap miisterinin kabul etmemesinin miimkiin olmadigi
kendisinden sarfi nazar edemeyecegi zaruri hizmetler ve mallar konusunda

olmaktadir'®

. Kabuliin olmas1 bu kisinin her zaman gercekten bu ise razi oldugu
anlamina gelmez. Iltihaki akitlerde kabul miisteri tarafindan satici igin olusturulan
akdi bu sekliyle kabul etme mecburiyetinden ibarettir. Bu akitte miisteri herhangi bir
pazarlik, akdin muhteva ve sartlarinda degistirme yapamaz. Miisteri satic1 karsisinda

ancak kabul veya ret hakkina sahiptir'®’.

[ltihaki akitlerde temel prensip kabuliin ger¢eklesmesi durumunda icapla ortaya
konulan akdin tamamlanmasidir. Bu durumda taraflarin akdi sona erdirmeleri ancak
karsilikli riza ile akitten riicu etmeleri veya akdi sonlandirmalari ile miimkiindiir. Bu
genel prensibin bazi istisnalart da bulunmaktadir. Senhuri bunlari su sekilde

198
stralamastir .

1. Bir maslahat sebebiyle akdin feshinin gerekli olmasi: Spor sahasinin yoneticisi
spor yapmak i¢in bir bilet alip sahada spor yapan bir kisinin sahaya veya o sahada
spor yapan bagka sahislara zarar vermesi, onlar1 sikintiya sokmasi dolayisiyla o
kisiyle sozlesme yapmak istemeyebilir. O kisi uzun siire spor yapmak ig¢in bir
sOzlesme yapmigsa bu sozlesmeyi de feshedebilir. Benzer sekilde akdin diger

tarafinin ihanet ve aldatma yapmasi durumunda da akit feshedilebilir. Elektrik, su ve

1% Senhiiri, Nazariyyetii’l-akd, .1, s. 281.

17 Senhiiri, Abdurrezzak, el-Vasit fi serhi'l-kanuni'l-medeniyyi'l-cedid nazariyyetu'l-iltizam bi vechin am,
c.I, s. 229, Daru ihyai't-turasi'l-Arabi, Beyrut, t.y.

198 Senhiiri, Nazariyyetii’l-akd, c.I, s. 282.
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gaz sirketleriyle s6zlesme yapip bu hizmetleri alan bir kisi bu hizmeti aldig1 aletler
tizerinde degisiklik yapip kacak elektrik, su, gaz kullanmasi veya hizmeti almasina
ragmen {licretini 6dememesi veya daha baska bir sekilde iizerine diisen goérevleri
yerine getirmemesi sebebiyle akit feshedilebilir. Gegmis donemlerde meydana gelen
istenmeyen ve su¢ olan davranislar sebebiyle liretici girketin akitten imtina hakki

vardir. Sirket bu kisilerle s6zlesme yapmaya zorlanamaz.

2. Sozlesmedeki Akdin Konusunun bulunmamasi: Tiiketicinin bir sirketin umuma
sundugu icab1 kabul ettigini sdyleyen miisteriye bu hizmeti saglayacak imkanin
bulunmamasi durumudur. Elektrik sirketine gidip akit yapmak isteyen bir kisiye
elektrik kapasitelerinin doldugunu bu hizmeti veremeyceklerini dolayisiyla akit
yapamayacaklarimi sdylemesi gibi. Dogal gaz sirketinin ithal ettigi gaz miktarinin
mevcut miisterilere yetecek miktarda oldugunu ve yeni misteri kabul
edecemeyeceklerini sdylemesi gibi. Demiryolu sirketi sayili koltugu bulundugu ig¢in
bu koltuklar1 sattiktan sonra bilet isteyenlerle akit yapamamasi gibi. Demiryolu
sirketinin yolcularin ¢ok oldugu giinlerde makul 6nlemler almamasi durumu disinda

yukaridaki meselede sozlesmeyi iptal etmesi miimkiindiir.

1.1.1.2.Tkinci Riikiin: Akdin Taraflart

Bir¢ok yonden Iltihaki akitdeki taraflarin diger akitlerdeki taraflardan farkli yonleri
vardir. Bu farkhiliklar 1ltihdki akitlerin dogasinda, seklinde, sartlari, detaylar1 ve
olusumunda ortaya ¢ikmaktadir. Yine miisteri ve saticinin sekil ve sifatlarinda da

asagida ifade edildigi gibi goriilmektedir.

1.1.1.2.1. Ik taraf: mucibin (satic1) Hiikkmi sahis olmasi

[1tihaki akitlerdeki mal ve hizmetleri saglayan taraf genellikle bir sirket seklinde
hiikmi sahis olmaktadir. Bu hiikmi sahis bir sahsa ait olabilecegi gibi bir devlet
kurumuna ait de olabilir. Hayati hizmet ve mallarin temini ve sunulmasinda devlet
tarafindan kendisine yetki verilmis bu yiizden de kanuni tekel durumunda bir kurum
olabilir. Ayn1 sekilde bu hizmetleri fiili tekel seklinde 6zel sahislara ait sirketler de
yapabilirler ki bu durumda fiili tekel 6zel sahsa ait hiilkmi sahis 6zelligi olan
sirketledir. Akitte mucip hiikmi sahistir. Bu hiilkmi sahis, mucibin miisteri i¢in hayati

oneme sahip hizmet ve mallarda kanuni veya fiili tekel olarak devlet yetkisinin
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kendisine sagladigr destekle kurulmustur ve akitte temel sart ve detaylarin
belirlenmesinde tek yetkilidir. Fiili tekelin 6rnegi baz1 mallarin sadece bir kisiye ait
olan sirket tarafindan yapilmasi durumudur. Kanuni tekelcilik ise elektrik, su ve
telefon sirketleri gibi insanlarin temel ihtiyaglarini karsilayan kurumlar gibidir. Bu
durumlarda mucip 6zel bir sirket, resmi bir sirket, resmi bir kurum veya yetkili bir

kurum olabilmektedir'®’.

1.1.1.2.2. ikinci taraf: kabil (miisterinin) hakiki veya hiikmi sahis olmasi

Miisteri, iltikaki akitlerde yapilan sozlesmede ekonomik olarak zayif olan taraftir.
Miisteri, bazen gercek bir kisi bazen tiikel (hiikkmi) bir kisi olabilir. Tiizel kisi bir
sirket olabilecegi gibi bir devlet kurumu da olabilir. Akdin tiim sartlar1 kabul edilir
ve herkes tarafindan uyulur veya kabul edilmez. Ciinkii bu akit tartisma veya
boliinmeyi kabul etmez. Bununla birlikte o6zelikle icerikle ilgili degisiklik
yapilmamasi asir1 teknit alinca giiclii taraf miisterilerine farkli anlagsma sablonlari
sunmaya baslamistir. Miisteriler bu tekliflerden kendilerine en uygun olan1 segebilme
imkani1 elde etmislerdir. Mesela telefon isletmeleri farkli kullanim imkanlarina gore
miisterilerine farkli fiyat, hak ve sorumluluk iceren sdzlesmeler sunmakta bu amacla
farkli paketler olusturmaktadir. Ayrica mal ve hizmeti saglayan sirketler resmi
kurumlar i¢in, 6zel sirketler icin, fabrika vs gibi ¢ok sayida calisan1 olan tiizel kisiler
veya grup halinde ortak 6zelliklere sahip miisterileri i¢in farkli farkli s6zlesmeler
hazirlayabilmektedirler. Miisteri kendisine sunulan bu farkli s6zlesme imkanlarindan
en uygun buldugunu se¢mektedir. Bu sekilde farkli ihtimallerin ortaya konulmasi
tilkketici haklar1 konusunda yapilan diizenlemeler neticesinde olmaktadir. Bdylece
iltihaki akitler icin yapilan tenkitler ve elestiriler mal ve hizmet sunan gercek ve tlizel
kisileri bir takim arayislara itmistir. ltihaki akitlerde miisteri i¢in s6zlesme zay1flig1

iki yonden gergeklesir.

Birinci yon: misterinin akdin sartlari, detayli hiikiimleri ve genellikle saticinin
lehine olan hususlarda saticiyla tartismaya yetkisinin olmamasidir. Miisteri bu durum
karsisinda kabul etmek veya tartismasiz reddetmekten baska bir hakka sahip degildir.
Bu konuda yapilan tenkitler saticty1 miisteri portfoyiline gore farkl iicret igeren mal

ve hizmet satimi1 sozlesmesi hazirlamaya itmistir.

199 Hulle, Menal Cihad Hulle, “Ahkamu ukudu'l-iz’an fi'l-fikhi'l-islami", s. 47.
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Ikinci yon: akdin elektrik, su ve dogalgaz gibi hayati 6neme sahip mal ve giinliik
ihtiyaclar1 ile ilgili olmasi sebebiyle miisterinin, saticinin sartlarina uyma
mecburiyetidir’™. Bunda da bir takim diizenlemeler yapilmis mesela elektrik ve suyu
belli bir miktarin altinda tiiketenlere indirim, elektrigi gece tiiketenlere indirim buna
bagli olarak da gece elektrik tiiketimi giindiiz tiikketiminden daha ucuz olacak sekilde
diizenlemeler yapilmistir. Ayrica devlet tesvik olmak iizere fabrikalara daha ucuz
verebilmekte veya ekonomik durumu zayif olanlara belli bir miktarin altindaki

tiketimi bedava verebilmektedir.

1.1.1.2.3. Ugiincii Riikiin: Ma’kudu Aleyh (Mahallu’l Akd) Mal

[ltihaki akitde ma’kudu aleyh hayati 6neme sahip zorunlu ihtiyag, hizmet ve
mallardir. Bu mallar ise herkesce temini ve satimi miimkiin olmayip devletin veya
devletin fiili veya kanuni tekeline biraktig1 kuruluslara aittir. Iltihaki akitlerin daha
1yi anlagilmasi icin yaygin kullanimdaki bazi giincel 6rnekleri tanitacak ve bunlarin

tekelcilik ve rekabetle olan iligkilerini asagida agiklayacagiz.

1.1.1.3.1. Iltihaki akitlere konu olan meseleler

[1tihaki akitlerde akdin konusu olan mal ve hizmetler devletten devlete farklilik arz

etmektedir. Ancak yiizeysel olarak su maddelerle 6zetlemek miimkiindiir.

1. Menfaat ve hizmetler: [ltihaki akitlerde ma’kudu aleyh bazen elektrik, su,
dogalgaz internet ve telefon gibi genel kullanima sahip iiriinler olmakta veya sigorta
sirketleri, ugak, otobiis, gemi gibi hizmetler olabilmektedir. Bunlarin hepsi de
insanlar i¢in hayati 6neme sahip ihtiyaclardir. Iste Iltihaki akitleri diger akitlerden
ayiran en onemli hususta budur. ma’kudu aleyh zaruri hizmet ve mallarla iliskili
olmadig1 takdirde veya belirli kisiler i¢in zaruri digerleri igin ise zaruri olmadigi
takdirde bu akdin [ltihaki akitolarak goriilmesi miimkiin degildir’®'. Misal olarak
giyim kusam malzemelerini verebiliriz. Bunlar kisi istedigi yerden temin edebilir.
Aymni sekilde bir tatlict diikkani i¢in seker zaruri olmakla birlikte bagka kisiler i¢in

zaruri degildir. Dolayisiyla seker satimini iltihaki akit olarak kabul edemeyiz.

2008 17°ye bakimniz. i
20" Muhammed Ali el-Kurfi b. 1d, "ukudu'l iz’an"", Mecelletu mecmei'l-fikhi'l-Islami Cidde, ondérdiincii sayl,
clIl, s. 313.
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2. ithal iiriinler: ma’kudu aleyh bazen sinirh sirket ve temsilciligin ithal edip
satarken istedikleri gibi fiyat belirledikleri iirtinler olmaktadir. Bu durumda miisteri
bu triinleri elde etmek i¢in akdin sartlarina uymak zorunda kalir. Bir takim ilag ve

yiyecekler bunun 6rnegidir.

3. Is sozlesmeleri: ma’kudu aleyh bazen 6zel veya kamu kurumlarmin sundugu is
firsatlar1 da olabilmektedir. Bu kurumlar ise alacaklar1 kisiler i¢in hak ve
sorumluluklar1 iceren hazir sézlesmeler hazirlarlar. Is arayanlarin ise bu sézlesmenin
icerigini tartisma veya pazarlik gibi firsatlart olmaz. Bununla birlikte is hukuku bu
alanda igverene bir takim smirlamalar getirmistir. Bu sinirlamalar da isciyi igveren
karsisinda korumaktadir, asgari iicret, sigorta, calisma saati gibi. Boylece is hukuku
iltihaki akitten kaynaklanacak sakinlarin 6nemli bir bolimiini giderecek sekilde

hukuki diizenlemeler getirmistir.

4. Kira sozlesmeleri: ma’kudu aleyh bazen devlet miilkiyetine veya bazi1 devlet
kurumlarmna ait gayrimenkuller olabilmektedir. Devlet buralar1 kiraya ¢ikarir ve bir
takim sartlar belirler. Kiracinin gerek iicreti gerekse belirlenen sartlar1 tartisma veya
degistirme hakki yoktur. Libya’daki sosyal giivenlik fonuna ait konut daireleri buna
ornektir. Bu fon kiralama yontemiyle miisterilerini ev sahibi yapar. Kira akdi tiim
kiracilar icin tekdiize seklindedir. Kiracilarin hazirlanan bu sézlesmeyi kabul edip
buna gore o eve sahip olmak veya kabul etmeyip vazgegmekten baska secenekleri

yoktur.

1.1.1.3.2. 1ltihaki akitde ma’kudu alevhin tekel ve rekabet kavramiyla iliskisi

[ltihaki akitlerdeki ma’kudu aleyh hakkindaki beyanimizda onun hayati éneme sahip
mal ve hizmetlerle kuvvetli baglantisint da beyan ettik. Ancak bu baglanti herhangi
bir akdin Iltihaki akitlerden olup olmamasi smiflandirmasinda tek temel esas
degildir. Akdin cebri olup olmamasindaki hiikiim meselesi hukukcular ve
ekonomistler arasinda ihtilaf konusu olmustur. Ciinkii onlara gore bir akdin Iltihaki
akit oldugunu tespit etmek sadece akdin igerigine ve hazir sartlar icermesine gore
belirlenmez. Bilakis akdin yapildig1 piyasa yapisina bakilir. Piyasa serbest piyasa ise
ve pazarlik s6z konusu ise ve mal birden fazla bir¢ok kisi tarafindan satiliyorsa bu

akdin Iltihaki akitolarak addedilmesi miimkiin degildir. Hatta sartlar siradan olup
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miisterinin pazarlik gibi bir durumu s6z konusu olmasa da ve yine satilan mal hayati
oneme sahip bir malda olsa tek kisi tarafindan tekelcilik yapilmadig: siirece iltihaki

akit say1lmaz**.

Senhuri bu konunun tahlilinde sdyle bir ifade kullanmistir. “Saticinin ticaret yaptigi
alanda tek olmamasi kaydiyla degistirilemez sartlar icermesi akdin Iltihaki akit
olmasinda yeterli neden degildir. Bircok esya ve giyim Uriinii satan tiiccarlar mallar
icin belirli bir fiyat belirlemesine ragmen yaptiklar1 akitler Iltihaki akit kapsaminda

degildir. Ciinkii bu kategoride bu tiiccarlarla rekabet eden ¢ok kisi vardir™®.

Netice olarak sozlesmenin iltihaki akit olup olmamasi konusunda itibar edilen sey
tekelciliktir. Tekelcilik durumunda s6zlesme iltihaki akit olur. Piyasada yeteri kadar
ayni1 Uriinii satan rekabetcilerin bulunmasi durumunda yani akit hiirriyeti olup taraflar
arasinda farkliliga kars1 riza gosterilme durumunda bunun neticesi olarak tekelciligin

sartlar1 yerine gelmezse bu akit iltihaki akit tarifinden ¢ikar™*.

1.1.2. iltihaki akdin Kurulma Ozellikleri

[1tihaki akitlerin akit kabul edilmesi biiyiik ¢ogunluk tarafindan kabul gérmiistiir. Bu
konuda meshur olan taraflar arasinda icap ve kabul ile ittifakin gerceklesmesi
boylece akdin olustugudur. Ciinkii bu akitte icap, mal sahibi tarafindan kesin ve
tartismasiz bir sekilde malin piyasaya sunulmasi daha sonra ise miisterinin sunulan

sartlar dogrultusunda akdin meydana gelisine riza gostermesiyle olusmaktadir®®.

Bunu normal bir akit kabul edenler yaninda Zerka daha farkl bir yaklasim gostermis
ve bunun normal bir akit degil muatat yoluyla gerceklesen bir akit oldugunu kabul
etmistir. Zerka nin bu konudaki goriigiinii ve degerlendirmesini daha 6nce yapmustik.
Zerka bunu muatat kabul ederken {ireticinin sundugu hazir sablonu teatinin icabi
kabul etmekte diger tarafin bu anlagsmay1 imzalamasini ise teatinin kabiilii olarak

degerlendirmektedir. Kanaatimizce Zerkd’nin bu izahi yerinde degildir, bu islemin

202 Nebih, Ukudu’l iz’4n fi’s seriati ve’l kanun, s. 25.

23 Senhiird, Nazariyyetii'l-akd, c.I, s. 280.

204 Nesrin Abdiilhamit Nebih Muhammed, Ukudu'l-iz’4n fi's-Seriati ve'l-kaniin, s. 26.

295 Nezih Hammad, "Ukiidu'l-iz’dn fi'l-fikhi'l-Islami", Mecelletu mecmeu'l fikhi'l-islami, 14.say1, 1425h.-2004m.,
s. 61.
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muatat yerine yazili icap ve kabul olarak degerlendirilmesi daha tutarli olsa

gerektir’®.

1.2. iltihaki Akdin Ozellikleri-Sartlar: ve Tyilestirilme imkam

[ltihaki akitleri 6zellikleri ve sartlari itibar1 ile diger akitlerden bazi hususlarda

farklilik arz etmektedir.

1.2.1. iltihaki Akitlerin Ozellikleri

[ltihaki akitler bir takim ozellikleriyle diger akitlerden farklihk gosterirler. Bu
ozellikler iltihak1 akitleri diger akitlerden ayiran sekli yoniinii, ayirt edici 6zelliklerini
ortaya koymaktadir. Hukukcular bir akdin IItihaki akit olmasi i¢in su ozellikleri

tagimasi gerektigini belirtmislerdir.

1. Zararu mal ve hizmet olmasi: IItihaki akit hayati 6neme sahip bir takim zaruri
mallarla iliskilidir. Bu durum iltihaki akdi diger akitlerden ayiran 6zelliktir. Ciinkii
iltihaki akitlerde mal ve hizmetler elektrik, su, dogalgaz ve demiryollar1 gibi ulasim
hizmetleriyle yapilan s6zlesmeler gibi, insan i¢in hayati dneme sahip zaruri seylerle

iliskilidir®®’.

2. Tekel olmasi: Icabm bu mal ve hizmetleri fiili veya kanuni olarak tekelinde
bulunduran kimseler tarafindan gerceklestirilmesi. Soyle ki iltihaki akitlerde icap bu
mal ve hizmetleri tek {iretim yapan kimse gibi fiili tekelcilikle satan veya elektrik, su
ve dogalgaz sirketleri gibi kanuni tekelcilik yapan veya smirli rekabetcilerin oldugu

hakimiyet alan1 genis tekelcilik yapan kisiler tarafindan olur’®®,

3. Tip:Sablon: IItihaki akitlerde icap herkese yonelik ve uzun siireli olarak yapilmis
olup genel islem kosullart igerir ve bu yoniiyle diger icaplardan ayrilmaktadir.
[1tihaki akitlerde icap belli ve 6nceden kararlastirilmis sartlar igerir ve bu sartlar1 icen
icap herkese yonelik yapilir, akdin igerigi ise siireklik arz eder yani bir kez ifa

edilmez siirekli tekrarlanir sekilde yenilenir. Bu icap herkese yonelik olarak belli bir

296 Nezih Hammad, "Ukidu'l-iz "dn fi'l-fikhi'l-Islami", s. 62.
207 Nesrin Abdiilhamit, Ukudu'l-iz’4n fi's-Seriati ve'l-kanin, s. 49.
208 Senhird, Masadiru'l-hak, c.I1, s. 55.
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sablon halinde olup genellikle yazili ve tek tiptir. iltihaki akitlerdeki icap diger

icaplarin baglayicilhik miiddetinden ¢ok daha uzun zaman i¢in baglayicidir™®.

4. Tek tarafli diizenleme yetkisi: Saticinin akdin sartlarinda pozitif etkiye sahip
olmast. Iltihaki akitlerin sartlarin1 ve kendisine yonelik olumlu detaylarini belirleme
noktasinda satici tektir. Diger taraf i¢in herhangi bir sart beyan etme hakki yoktur.
Bu sartlar genellikle tek yetkilinin satici olmasindan kaynakli haksizlik ve zorlama
icerir. Bu sartlar bazen saticinin sorumlulugunu hafifletirken bazense karsi tarafin
sorumlulugunu katilagtirmaktadir. Nitekim miisteri hiir iradesi durumunda bu duruma

riza gostermeyecektir’'’.

Degerlendirme:

[ltihaki akitleri diger akitlerden ayiran en dnemli 6zellik satict ve miisteri arasinda
ekonomik giic dengesine gore biiyiik farkliligin bulunmasidir. Bu farklilik miisteri
icin hayati 6neme sahip olan malin ister kanuni isterse de fiili olsun saticinin
tekelinde bulunmasidir. Bu durumda miisterinin insiyatifi bulunmayip, fiyatin
belirlenmesinde miizakere imkani olmadig1 gibi saticinin tek basina akdin icerigini,

sartlarini ve hiiklimlerini belirlemesine imkan tanimaktadir.

1.2.2. Tltihaki AKitlerin Sartlar ve Iyilestirilme imkam

[1tihaki akitlerin sart ve Ozellikleri arasinda dnemli bir fark yoktur. Bu ayrimi
yapmamizin sebebi ise daha tafsilath aciklama yapmak, dolayisiyla iltihaki
akitlerdeki zayif taraf olan miisteri i¢in kabul etme mecburiyetinde oldugu

hususlarda iyilestirme imkaninin bulunup bulunmadigina deginmek i¢indir.

1.2.2.1. islam Hukuku ve Beseri Hukukta Iltihaki Akitlerin Sartlart

Gerek Islam hukukucular1 ve gerekse beseri hukuk bilim adamlari iltihaki akitleri
icerdikleri Ozelliklere gore degerlendirmisler ve bir aktin iltihaki akit olmasinin

hangi durumlarda s6z konusu oldugunu tespit etmeye ¢alismislardir. Buna gore:

29 Senhird, Masadiru'l-hak, c.II, s. 55.
210 Senhird, Masadiru'l-hak, c.11, s. 55.
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1. Akdin insanlar i¢in hayati 6neme sahip elektrik, su ve dogalgaz, telefon, posta
genel ulasim gibi mal ve hizmetlerle iliskili olmasi gerekir’''. Misir Yargitay
mahkemesi 1974 yili 12 sayili medeni kanununda sdyle gecmektedir. “Zaruri mallar
insanlarin menfaatleri i¢in olmazsa olmaz seylerdir. SOyle ki onlarin halleri bu
anlasmaya mecbur kilmakta ve zor da olsa satici tarafindan belirlenen sartlara

uymaktan baska imkénlarmin bulunmamasidir™'?.

2. Akdin prosediirii ve soOzlesmenin icerdigi maddeler, sart ve hiikiimlerinin
onceden yani akdin imzalanmasindan Once hazirlanmasi gerekir. Herhangi bir
hususta miisterinin miidahalesi bulunmaksizin bunlarin satici tarafindan tek tarafli
olarak hazirlanmas1 gerekir. Miisteri veya tiiketicinin bu akde katilimi sadece
kendisine sunulan sodzlesmeyi kabul etmek ve bu maksatla hazirlanan belgeyi
imzalamakla smirhdir’”. Bu sartlar detaylariyla birlikte genellikle tim miisterilere
gore tek formatta sunulmakta ve devamlilik igermekte yani zaman ile

yenilenmektedir®'*.

3. Saticiin zaruri mal ve hizmetlerin sunumu konusunda akdin igerigini belirleme
ve bir takim sartlar koyma hususunda miisteriye karsi tekel konumunda olmasidir.
Bu sart iltihaki akit kavranm agisindan temel bir nitelik olarak sayilmaktadir. Islam
hukuku bu bakis acisia uygunluk arz etmektedir. Nitekim Islam hukuku saticinin
hayati oneme sahip mal ve hizmetlerde veya sinirli rekabetginin bulundugu

tekelciligi iltihaki akdin bir sart1 olarak kabul etmektedir®"”.

1.2.2.2. Iltihiki Akitlerdeki Haksiz Kosullarin Miisteri Tarafindan Iyilestirilme
veya Iptal Edilme Imkin

[1tihaki akitlerde asil olan herhangi bir hususta miisterinin miidahalesi bulunmaksizin
sartlarin ve Onemli kurallarin satici tarafindan tek tarafli olarak belirlenmesi ve
yazilmasidir. Misteri veya tiiketicinin gorevi mali kabul etme durumunda s6zlesmeyi

imzalamakla sinirlidir.

2 <K arar bi se’ni ukudu’l iz’an”, Mecmau’l-fikhi’l-islami, XIV. Oturum, 11-16 ocak 2003, Karar rakam:132
(6/14).

212 Abdiilaziz, Muhammed Kemal, et-Takninu’l-medeni fi dave’l-kadAi ve’l-fikhi, s. 868, Mektebetu Vehbe,
y.y. 1998.

213 Kard, Muhammed Ali, "wkudu'l iz'dn", s. 51.

214 “Karar bi se’ni ukudu’l iz’an”, Mecmau’l-fikhi’l-islami.

215 «“Karar bi se’ni ukudu’l iz’an”, Mecmau’l-fikhi’l-islami.
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Satici tarafindan iz’an akdinde sartlarin belirlenmesine yonelik bu genel hakimiyete
ragmen bu akitte ciddi bir haksizlik durumunda miisteri icin sartlarin iptali veya
iyilestirilme hakki sunan birtakim firsatlar vardir. Bu firsatlar1 asagidaki gibi

Ozetleyecegiz.

1. Hukuki araglar: iz’an akdinin imzalanmasindan sonra zayif taraf bu islemi
hukuki agidan mahkemeye tasiyabilir ve bu siirecte islemin iptali veya haksiz
sartlarin iyilestirilmesini talep edebilir. Bazi devlet yasalari bu gibi meselelere bakan
hakimlere iltihaki akitlerdeki haksiz sartlarin iyilestirilmesi veya iptaline dair adalet
kurallar ¢ercevesinde yetki vermistir. Bu durum akitte irade hiirriyeti konusundan
bir istisnadir. Akdin kurallar1 her iki taraf i¢in baglayicidir. Ayrica hukuki kaynaklar
iltihaki akitlerdeki kapali ibareleri zayif tarafin menfaati yoniinde ele almaktadir. Bu
durum ise slipheli durumu bor¢lunun lehinde diisiinme kuralindan istisnadir. Birlesik
Arap emirligi medeni kanununun 248. Maddesi de bu dogrultudadir. “Cebri bir
sekilde tamamlanan akitte haksiz sartlarin bulunmasi durumunda hakimin adalete
uygun bir sekilde bu sartlar1 cebredilen kisinin lehinde iyilestirmesi caizdir. Buna zit
olarak gerceklestirilen her tiirlii ittifak batildir.” Ayni1 kanunun 266. Maddesinde de
sOyle gegmektedir. “Siipheli durum bor¢lunun maslahati yoniinden degerlendirilir.
iltihaki akitlerdeki kapali ifadelerin cebredilenin aleyhinde yorumlamak caiz
degildir.”*'® Tiim bu kanunlar iltihdki akitlerde zayif tarafa kanuni koruma hakk: ve
iltihaki akitlerde ihtiya¢ duyulan ekonomik dengelemeyi saglamaktadir. Devlet
iltihaki akitlerde belli bir kar marj1 belirleyebilir.

2. Siyasi araglar: Iltihaki akitler devletin temin etmesi gereken temel ihtiyag
konularinda yapilmaktadir. Devleti elinde bulunduran siyasi otorite bu alanda gerekli
tedbirleri almazsa, insanlar magdur olursa bagka bir siyasi parti bu problemleri
¢ozmeye talip olur ve bdylelikle halkin oyuna talip olur. Bu durum sebebiyle
iktidarin halkin memnuniyetini siirekli goz 6niinde bulundurmasi ve bu memnuniyeti

ortadan kaldiracak durumlar i¢in ¢oziimler iiretmesi gerekir.

iltihaki akitlerde hukuki araclarin yan1 sira zayif tarafin haksiz sartlarin

tyilestirilmesini veya iptalini saglayacak bir takim siyasi kaynaklar da vardir. Tiim bu

216 Birlesik Arap Emirligi Devleti Medeni Kanunu, s. 83, s. 87.
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haksiz sartlarin kaldirilmasi sivil toplum kurumlar1 girisimlerde bulunurlar,
sagduyulu mitingler diizenlenebilir, vatandaslar1 haklarmi talep etmeye davet ve
zaruri ihtiya¢ olan mal ve hizmetlerde tiiketicilerin tekelci saticilar tarafindan
somiiriilmemesine yonelik tepkiler gosterebilirler. Bu gibi faaliyetlerle magdur taraf
sesini yetkili kigiler ve hiikiimete ulastirabilir, sartlarin iyilestirilmesini veya iptalini
saglayabilirler. Bu faaliyetlerin 6nemi o6zelliklede medeni kanunun saticinin
haksizliktan Gtiirii  iltihaki akitlerdeki zayif tarafi korumaya yonelik yasal

diizenlemeye ihtiya¢ duydugu iilkelerde daha belirgin bir sekilde anlagilmaktadir.
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1.3. iltihaki AKitlerin Kisimlar: ve Giincel Ornekleri:

iltihaki akitlerin biiyiiyen ekonomi, gelisen teknoloji ve hayat sartlarina gore farklh
ornek ve kisimlari vardir. insanlar bu akdi farkli sahalarda ve drneklerde kullanmaya

ihtiya¢ duymaktadir. Bu kisimda bunlar1 agsagidaki gibi detaylariyla ele alacagiz.

1.3.1.11tihaki Akitlerin Cesitleri

Farkli yonlerden iltihaki akitler i¢in farkli tasnifler yapabiliriz. Buna gore iltihaki
akitlerin muhtelif c¢esitleri bulunmaktadir. Bunlar1 6zet olarak su sekilde ifade

edebiliriz.

1.3.1.1. Fiyat ve igerdigi Sartlar Acisindan Tltihéiki Akitlerin Kistmlart

[ltihaki akitler fiyat ve sartlarma gore ikiye ayrilabilir. Tiiketiciler agisindan iltihaki
akitlerde onemli olan fiyatin uygunlugudur. Fiili tekel olmalar1 sebebiyle iltihaki
akitleri diizenleyenlerin fiyatt makul ve kabul edilebilir olarak belirleyip
belirlememesi dikkate alinacaktir. Buna gdre tiiketicinin zarar gormedigi ve gordiigii

seklinde bir tasnif yapilabilir.

1.3.1.1.1. Fivatin uygun olup, miisterive yonelik haksizligin bulunmadigi iltihaki
akitler

[1tihaki akitlerde malin fiyatinin makul olmasi ve akdin miisteriye yonelik haksizlik
icermemesi durumda dinen sahih ve taraflar agisindan baglayicidir. Devletin veya
mahkemenin iptal veya degistirme gibi miidahale hakk: yoktur. Cilinkii bu durumda
seri bir gereksinim yoktur. Ciinkii mal ve hizmet sahibi olan taraf tiiketicilere uygun
fiyata satisa dair bir engel bulundurmamaktadir. Bununla beraber miisteriyi

zorlayacak herhangi bir haksiz sart da bulunmamaktadir®'’,

1.3.1.1.2. Fivatin uygun olmayip, miisterive yonelik haksizligin bulundugu iltihaki
akitler

Fiyatin uygun olmamasi piyasa fiyatinin (misli kiymetinin) ¢ok iizerinde olup gabni
fahis gerg¢eklesmesi durumudur. Ayrica akit miisteri i¢in normal durumda kabul

edemeyecegi ve onu zarara sokan bir takim sartlar sartlar icermesiyle olur. Bu

27 «Karar bi se’ni ukudu’l iz’an”, Mecmau’l-fikhi’l-islam.
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durumda devletin miidahale edip miisteriye yonelik haksizlig1 gidermesi gerekir. Bu

miidahale fiyatin uygun seviyeye getirilmesi veya haksiz sartlarin iyilestirilmesi ya

da iptal edilmesiyle olur. Boylelikle taraflar arasinda adalet gozetilir®'®.

1.3.1.2. fltihki Akitlerin Konulart A¢isindan Kistmlart

[ltihaki akitler yapildiklar1 konulari itibariyle ii¢ kisma ayrilir. Bunlar;

A. Hizmet akitleri

Insanlarin temel ihtiyaglar1 olan mal ve hizmetlerin saglanmasi amaciyla yapilan
akitlerdir. Bunlar elektrik, su, dogalgaz, telefon, farkli ulasim araglari, posta ve

telgraf sirketleri gibi kurumlarla yapilan akitlerdir*".

B. Tazmin akitleri

Farkli cesitleriyle sigorta sozlesmelere gibi ve bankalardaki kefalet sozlesmeleri

gibidir*.

C. Ticaret mallan ve sinmirhi vekalet sdozlesmeleri

Devletin ithal ettigi ve baskasini ithalattan engelledigi veya iirettigi veya devletin
sinirlt kisileri ithalatla gorevlendirip baskalarin1 engelledigi veya bir sirketin farkl
herhangi bir iilkede vekalet verdigi kisi ya da kurumlarin yapmis oldugu sézlesmeler
gibidir. Bu durumda iiretimin ithal edilememesi ve o bolgede baska bir sirketin veya

vekilin pazar hakkinm olmamasi gibi birgok imtiyazlar olusmaktadir®',

1.3.2. iltihaki Akdi I¢cin Giincel Ornekler

[1tihaki akitler iilkenin ekonomik, siyasi ve sosyal yapisina da bagh olarak iilkeden
ilkeye farklilik gosterebilir. Bununla birlikte farkli iilkelerde uygulansalar da iltihaki
akitlerin benzer 6zellik gosteren yonleri bulunmaktadir. Bu benzerlikler asagidaki

gibi iki yonden 6zetlemek miimkiindiir.

218 «Karr bi se’ni ukudu’l iz’an”, Mecmau’l-fikhi’l-islami.
219 Hulle, Ahkdmu ukddi'l-iz’4n fi'l-fikhi'l-islami, s. 56.
220 Hulle, Ahkdmu ukidi'l-iz’4n fi'l-fikhi'l-islami, s. 57.
21 Hulle, Ahkdmu ukidi'l-iz’an fi'l-fikhi'l-islami, s. 57.
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1. 1ltihaki akitler uygulandiklar iilkenin &zelligine bakmaksizin akdin temel yapisi,
hiikiimleri, icerdigi sartlar1 ve sozlesme iligkisinde taraflardan birinin igerigi
belirlemesi yoniiyle benzer sekildedir.

2. Akdin konusunu teskil eden mal ve hizmet bakimindan benzerlik bulunur. Bu
akitler insanlar i¢in hayati 6neme sahip tekel durumunda olan mal ve hizmetler i¢in

s0z konusudur.

[ltihaki akitlerdeki bu benzer yonler onlarin her iilkede ayni sekilde uygulanmasi
anlamma gelmez. Ulkeler ekonomik, sosyal, siyasi yapisma gore bu akitleri
birbirinden farkli uygularlar. Bazi {ilkelerde tekel durumu bu tekeli elinde
bulunduran kisi ve kurumun yapisina gore siyasi ve sosyal yapiya da bagli olarak
haksizlik ve zuliim sebebi olabilirken bazi iilkelerde tekel devletin giicii ve kontrolii
sebebiyle hak, adalet, ve tiiketici i¢in giivence sebebi olabilir. Bu boliimde iltihaki
akitlerin bu yonlerini de goéz Oniinde bulundurarak uygulamalar hakkinda bilgi
vermeye ¢alisacagiz. Ayni1 zamanda iltihaki akit kabul edilen bazi uygulamalarin

baska bir yerde boyle kabul edilmeyebilecegini degerlendirecegiz.

1.3.2.11tihaki Akitlerin Degerlendirmesi

[ltihaki akitleri farkli yonlerden tasnif edip buna gore tahlil etme ve hukuki
degerlendirme yapmaya calisacagiz. Asagida yapacagimiz tasnif kendi ¢abalarimizla
olusturulmustur. Hukukcularin benzer bir tasnif yaptiklari tarafimizdan tespit

edilmemistir.

1.3.2.1. Genel hizmetlerde abonelik sozlesmeleri

A. Genel hizmetlerde abonelik sézlesmelerinin tarifi: genel hizmet sézlesmeleri
insan hayatinin korunmasi ve refahin temini igin gerekli ihtiyaglarin yerine
getirilmesi i¢in yapilan sézlesmelerdir. Bu hizmetleri olusturmak birinci dereceden
devletin sorumlulugudur. Bu hizmetler belirli bir zamanla sinirli olmay1p stireklilik
arz etmektedir. Devletin bu hizmetleri sunmasi, gelistirmesi ve vatandaslarin en
giizel sekilde istifade etmesi bir zorunlulugudur. Bu nedenle genellikle genel
hizmetlerin s6zlesmeleri devletin veya bir kurumunun sorumlulugundadir.

B. Genel hizmetlerde abonelik sozlesmelerine ornekler: Bu, clektrik, su ve

telefon hizmetlerinde olan abonelik sdzlesmeleri gibidir. Bu gibi kurumlarin ister
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genel sirket olsun isterse de 6zel olsun sozlesmeden Once bu hizmetler igin
olusturulacak sozlesme yazili hale getirilir ve tiiketicinin uymasi gereken kurallar ve
sartlar belirlenerek arz edilir. Bu hizmetlerden yararlanacak kisilerin igeriginde
herhangi bir degisiklik yapamadan arz edilen sekliyle sdzlesmeleri imzalamalar1 veya
imzalamamalar1 gerekir. Bu hususta sozlesme fiyatt ve sartlarini tartismasiz bir
sekilde kabul etmekten baska se¢enekleri yokturm.

C. Genel hizmetlerin sozlesmelerinde ortaya c¢ikan haksiz sartlarin
ornekleri:Her bir akdin yapisina, konusuna gore farkli bir takim haksiz sartlar ileri
stiriilebilir. Bu sartlar tiiketiciyi zor durumda birakma onu sOmiirme anlami
tagiyabilir. Akitle taraflarin yiiklenmesi gereken karsilikli hak ve sorumlulukta
tilkketicinin sorumluluklar1 agik, net bir sekilde ifade edilirken diger taraf akdi
miimkiin oldugu 6l¢iide bir sorumluluk ve risk {lizerine almayacak sekilde diizenler.
1. Elektrik sirketinin tiiketicinin elektrik akimini bir sonraki giin 6demenin
yapilmamasindan kaynakli sebeple kesme hakki vardir.

2. Elektrik sirketinin tiiketicinin elektrik akimini tamamen sebepsiz yere hatta

titkketici faturalarin1 6dese de kesme hakki vardir®>.

1.3.2.2. Sigorta sirketlerinin ve bankalarin sozlesmeleri

Bu sirketler diinya somiirii sisteminin bir pargasidir. Bu yiizden sahip oldugu para,
giic vs sebebiyle tiiketiciyi somiirmektedir. Bunlar tarafindan diizenlenen akitlerde
tiiketiciler aleyhine maddeler mutlaka bulunmaktadir. Bu yiizden devletin bunlarin
denetimini yapmasi, tiikketici kuruluslarin bunlari yakin takibe almasi ve siyasi-sosyal

gruplarin bu haksizliklara kars1 organizeli ve miicadeleci olmas1 gerekmektedir.

A. Sigorta sirketlerinin ve bankalarin sézlesmelerinin tarifi: bu durum ticaret
mallarini idare eden genis ve biiyiik kurumlari, kredi birlikleri, bankalar, kredi karti
sirketleri, sigorta, finans, kar ortakligi, yatirim yonetim ve bazi hiikiimet ve devlete
ait kurum ve kuruluslart kapsayan finansal kurumlarin yaptigi ekonomik

hizmetlerden ibarettir. Devletin bu kurumlar siirekli kontrol altinda tutmas1 gerekir.

222 Hulle, Ahkdmu ukddi'l-iz’4n fi'l-fikhi'l-islami, s. 57.
23 Hulle, Ahkdmu ukidi'l-iz’an fi'l-fikhi'l-islami, s. 67, 68.
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Zira bunlar diinya kapitalist sisteminin bir pargasi olup insanlar1 sémiirme bunlarin
temel bir 6zelligidir.

B. Sigorta sirketlerinin ve bankalarin sézlesme ornekleri: cesitli banka hesaplari
acmak, kredi karti c¢ikarmak, ticari ve kooperatif sigorta sertifikalar1 gibi
sozlesmelerdir. Bu gibi sozlesmelerde her ne kadar miisteriler i¢in farklilik arz eden
hizmet ¢esitlerine gore ve rutin islemlerde pazarlik imkani olsa da bu pazarlik simirl
diizeyde olup sozlesmenin ana hatlarmi degistirmez*>*. Sigorta sirketleri kisinin
durumuna ve istedigi sigortanin Ozelligine gore farkli fiyat teklifi ve buna bagh
olarak da farkli hak ve sorumluluklar igeren sdzlesmeler olusturmuslardir.

C. Sigorta sirketleri ve banka sozlesmelerinde ortaya c¢ikan haksiz sartlarin
ornekleri: Bu sirketlerin yapis1 somiiriidiir. Boyle olunca bunlarin ileri siirdiigii her
sartta sorumluluktan kagma ve risk almama on plandadir. Halbuki akitlerde
sorumluluk ve risk karsilikli olarak paylasilmalidir.

1. Bankanin kars1 tarafa geri doniis yapmaksizin havale masraflari, banka islemleri
veya hesapla ilgili herhangi bir masraf gibi hesaba eklenen herhangi bir meblag i¢in
otomatik indirim uygulamasini bankanin uygunluguyla sartlandirmasi bunun bir
ornegidir.

2. Bankanin taksit 6demeleri nedeniyle karsi tarafin hesaplarinin ister tazmin isterse
de sigorta olsun hicbirini ayirmadan topyekin tek statiide itibarla sartlandirmas.

3. Miisterinin meydana gelen bir kaza durumunda olay1 yetkili mercilere bildirmede
Oziirsiiz gecikme nedeniyle sigorta islemlerinde hakkini kaybetmesi sarti kogmasi

gibi*®.

1.3.2.3. Calisma Sozlesmeleri

A. Cahsma sozlesmelerinin tarifi: Calisma sozlesmeleri farkli gesitleri ve giincel
ornekleriyle iltihaki akitlerin alanlarindan biri olarak goriilmektedir. Calisma
sO0zlesmesini mucibinin birini baska birinin hesabi i¢in belirli alanlarda siireli ya da
siiresiz belirli bir iicret karsihiginda idaresi ve yonlendirmesi altinda g¢alismaya
baglayici kilan bir anlagma olarak tarif etmek miimkiindiir.

B. Calisma sozlesmesine ornekler: Genellikle igverenin menfaatinin oldugu yazili

kurallarla haksiz sartlar iceren Ozel veya genel sirket ya da hiikiimet kurumu

224 Rurri, Muhammed Ali el-Kurri b. id, "wkudu'l iz’dn", on dérdiincii sayn, c. 111, s. 313.
225 Hulle, Ahkdmu ukidi'l-iz’an fi'l-fikhi'l-islami, s. 70, 71, 73.
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tarafindan ¢alisma saglayan soOzlesmenin hazirlanmasiyla  gerceklestirilen
sozlesmedir. Bu s6zlesme bir yandan igverenin sézlesme sorumlulugunu hafifletirken
diger yandan is¢inin sorumlulugunu arttirmaktadir. Is basvurusu yapan herkesin
tartigmasiz ve iyilestirme yapilmaksizin sézlesme sartlarina uyup imzalayip isi kabul
etmekten baska segcenegi yoktur.

C. Calisma sozlesmelerinde ortaya cikan Haksiz sartlarin ornekleri: Calisma
akdinde isverenin sahip oldugu avantaj sebebiyle calisanlara (iscilere) bir takim
haksiz sartlar ileri siirmesi ve ancak bunlar1 kabul etmesi durumunda kendisiyle is
sOzlesmesi yapabilecegini sdylemesi miimkiindiir. Ekonomik olarak igverene karsi
diisiik konumda bulunan is¢i de bunlar1t kabul mecburiyetinde kalmaktadir. Bu
sartlardan bazisini su sekilde siralayabiliriz.

1. Calisan taraf (is¢i) i¢in sartlar ne olursa olsun g¢alisma siiresince baska isverene
calisma hakki yoktur. Isveren is¢inin boyle bir durumuna vakif oldugu takdirde bu
siirecteki ticretini 6dememe veya yaptig1 6demeyi geri isteme hakki vardir®.

2. Iscinin sézlesmeye aykir: durum sergilemesi ya da hasarin boyutu ne olursa olsun
velev ki herhangi bir zarar olmasa da is¢iden kaynakli hata sonucunda igverenin

sdzlesmeyi bozmak ve is¢inin isini sonlandirmasi caizdir™’.

5.3.3. Iltihaki Akitlerin Yapilarinin Degisip Degismeyecegi

Muasir fikih kitaplarinda iltihaki akit olarak gosterilen bazi 6rneklerin daha sonradan
iltikaki akit kabul edilmedigi veya Onceleri iltihaki akit kabul edilmezken daha sonra
bu kategoriye alinmasi miimkiindiir. Bu durumda bizim iltihaki akitlerde bulunmasi
gereken temel unsurlart g6z 6niinde bulundurmamiz gerekmektedir. Bu baglamda
iltihaki akit olarak degerlendirilip de daha sonra bu isimlendirmeye itiraz edenlerin

goriislerini ele alarak bir degerlendirmeye tabi tutacagiz.

Bazi alimler iltihaki akitler icin gosterilen baz1 giincel 6rneklere gercek ornek teskil

etmesi bakimindan itiraz etmektedir. iltihaki akitlere dair Senhiri’nin verdigi

26 Hiiseyin Abdiilaziz ez-Zayir, Nemuzec li akdi'l-ameli's-Sutidi, www.afaghr.sa/download/new_contract.docx,
15.12.2017.

227 Abdurrahman, Ahmed Sevki Muhammed, el-Hatau'l-cesim li’l-Amil ve eseruhu ald hukikihi'l-varide fi
kanuni'l-amel, s. 10, el-Matbaatu’l-Arabiyyetu’l-hadise, Kahire, t.y.
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228 itiraz1 bunlardan biridir. Senhtiri masadiru’l hak adl

orneklere Nezih Hammad’in
kitabinin iltihaki akitlerle ilgili bolimiinde sdyle demektedir: “Bu sdzlesmenin
ornekleri ¢oktur: elektrik, su, dogalgaz, posta, telgraf, telefon sirketleri, farkli ulasim
aracglari, demiryollari, vapurlar, arabalar, ucaklar, farkli ¢esitleriyle sigorta sirketleri,

biyiik fabrikalardaki is sézlesmeleri gibi birgok sézlesmeler iz’an akdindendir.”**’

Nezih Hammad Senhlri’nin goriisiine zamansal faktorden dolayi itiraz etmis kendi
zamaninda bunlarin  bir kismimin iltihaki akit sayilmayacagini belirtmistir.
Hammad’in konuyla ilgili aciklamasi su sekildedir. “Burada Dr. Senhuri tarafindan
zikredilen orneklerde iz’an akitlerinin ve sartlarmin gegerliligini tartismak beni
ilgilendirmez. Bu tarihsel bir mesele olup g6z Oniinde bulundurulmaz. Beni
ilgilendiren diinyada hizla gelisen ve degisen ekonomik olaylar sonrasinda su
zamanimizda iz’an akdini smiflandirma durumudur. Tim bunlar son bes yilda
olmustur. Siiphesiz bu durum su zamanda sartlarin veya kurallarin herhangi birinin
bulunmamasina bakarak iz’an akdine dair verilen 6rneklerin birgcogunun hiikmiiniin

. .. . e 99230
tekrar incelenmesini gerektirir™".

Hammad bu aciklamasma sunlari da eklemistir. “Iz’an akdinin sartlarinin
gerceklesmesine bakarak elektrik, su, dogalgaz, posta ve genel ulasim araglari olan
ucak ve otobiis sirketleriyle yapilan sézlesmeler giliniimiizde iz’an akdi olarak kabul
edilmektedir.” Daha sonra hammad Dr. Senh(iri’nin vermis oldugu 6rneklere itirazini

asagidaki sekilde siralamistir.

1. Telefon sirketleri: bu konuda durum detaylidir. Akdin mahalli ev, ofis ve
fabrikalardaki sabit telefon hatlarin1 baglamaksa ve bu bir sirketin tekelindeyse bu
sirkete abonelikle bu hizmet saglaniyorsa bu iltihaki akittir. Ancak bu konuda bu
hizmeti veren, rekabet eden bircok sirket varsa veya akdin mahalli uluslararasi
iletigim ise ve bu hizmeti sunan bir¢ok sirket rekabet ediyorsa nitekim bu durum
Avrupa ve batili iilkelerde yaygindir. O takdirde bu hizmetleri veren sirketlere
abonelik agmak iltihaki akit diye isimlendirilen s6zlesme cergevesinden sayilmasi

dogru degildir.

228 Nezih Hammad Mekke-i miikerremede Ummii’l-kura Universitesinde ilahiyat fakiiltesi eski islam hukuku ve
usulii hocasidir.

** Senhiri, Masadiru'l-hak, c.IL, s. 55.

29 Nezih Hammad, "Ukiidu'l-iz’dan fi'l-fikhi'l-Islami", s. 58, 59.
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Ayn1 detay mobil telefon hizmetlerinde de gegerlidir. Bu hizmet tek bir sirketin
elinde olup sartlarin1 yazili bir sekilde sunuyorsa bu sirketlerle yapilan abonelik
islemleri iltihaki akit sayilmaktadir. Ancak bu hizmeti sunan sirketler arasinda bir

rekabet s6z konusu ise bu abonelik islemleri iltihaki akit s6zlesmesinin altina girmez.

2. Sigorta sirketleri: Tekel durumunda olma sigorta sirketleri icin de gegerlidir. Bir
beldede bu hizmeti sunan rekabet¢iler bulunursa bu sézlesmeleri tipik sozlesmeler
olmasina ragmen iltihaki akit kategorisine sokmak dogru degildir. Cilinkii bu
durumda tekelcilik unsuru yoktur. Ancak bu hizmetleri tek bir sirket sunuyorsa bunu

iltihak1 akitler sinifindan saymak miimkiindiir.

3. Hava ulasim sirketleri: Tekel durumu hava ulasim sirketleri i¢inde gegerlidir.
Bir¢ok tilkede oldugu gibi hava ulagim hizmetlerini sunan bir sirketin tekel
durumunda olmasi verdigi hizmet icin yapilan sozlesmenin iltihaki akit olarak
sayllmasin1 gerektirir. Ancak Amerika ve Kanada’da oldugu gibi bu hizmeti sunan
bircok sirketin rekabet etmesi durumunda bu sozlesmeler alimlere gore iltihaki akit
kapsaminda sayilmasi dogru degildir. Bu detaylandirma sehirlerarasi veya sehir ici
ulagimini saglayan otobiis, vapur ve gemi araglariyla yapilan sozlesmeler i¢in de

sOylenebilir.

4. Biiyiik fabrikalarda calisma sozlesmeleri: Senhlri’nin ifadesinde bulundugu
gibi bu sozlesmelerin iltihaki akit kapsaminda siniflandirilmas1 bu zamanda dogru
degildir. Nezih Hammad’a goére biliylik fabrikalardaki veya farkli sektor
sirketlerindeki, tiniversitelerdeki, hastanelerdeki veya farkli bakanlik ve idari devlet
kurumlarindaki ¢alisma sozlesmeleri arasinda farklilik yoktur. Bunlarin higbiri
iltihaki akit degildir. Ciinkii buralarda akdin mahallinin sart1 olan miisterinin zaruri
ihtiyacinin ve saticinin tekelligi sart1 bulunmasi gerekliligi tahakkuk etmemistir. Eger
satict sart, iicret, caligma saatleri, ikramiye, promosyon, izin sistemi, tazminat
emeklilik is kazalar1 konusunda tek belirleyici olup miisteri i¢in tartisma veya

iyilestirme hakki yok ise bu durumda bunu iltihdki akitlerden saymak caiz

degildir™".

2! Nezih Hammad, "Ukiidu'l-iz’dan fi'l-fikhi'l-Islami", s. 59, 60, 61.
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Itirazlarin Degerlendirilmesi

Nezih Hammad’in S Senhlri’nin sozlerine itirazi Masadiru’l Hak adli kitabinda
iltihaki akitler (iz’an akdi) dair vermis oldugu oOrneklere yonelik yersiz bir itiraz

oldugu kanaatindeyiz. Bunun birka¢ nedeni vardir.

1. Qltihaki akit sozlesmeleri rutin olarak gelismekte olan sdzlesmelerdir. On
dokuzuncu yiizyilin baslarindan itibaren gelismekte olan ekonomi ve teknolojinin
sonucunda dogmustur. Gilinlimiize kadar bu sézlesmelerin gelismesi devam etmistir.
Senhiiri’nin iltihaki akitlere dair vermis oldugu 6rnekler bes yil oncesine ait oldugu
bilinmektedir. Dolayistyla Hammad iltihaki akitleri gelisimlerle iliskilendirme ve
zamansal faktére vurgulama yapmak i¢in Senhlri’nin sézlerini 6zgiirce elestirmistir.
Bu sebeple ¢aligmanin odak noktasi Senhurinin goriisiinii itiraz etmeksizin yeniden
degerlendirmektedir.

2. Hammad itirazlar1 arasinda zamansal ve mekansal farki g6z Onilinde
bulundurmamistir. Senhiiri’nin ifadeleri ¢ok uzun zaman Oncesine aittir. Bu siire
iltihaki akitlerin sartlar1 ve kurallarinin degisimine sebep olmustur. Ayrica iltihaki
akitlerde akdin mabhalliyle ilgili devletler arasinda da farkliliklar vardir. Bu durum
kendi ifadesinde de acik bir sekilde goriilmektedir. Biiyiik fabrikalardaki, farkli
sektor sirketlerindeki, iiniversitelerdeki, hastanelerdeki veya farkli bakanlik ve idari
devlet kurumlarindaki c¢alisma sozlesmelerinin  higbiri iltihaki akit kabul
edilmemektedir. Ciinkii buralarda akdin mahallinin sarti olan miisterinin zaruri
ihtiyacinin gerekliligi tahakkuk etmemistir. Bu ifade dogru degildir. Nitekim
herhangi bir devlette rekabete agik olan bir iirlin baska devlette iltihaki akit

kapsaminda olabilmektedir.
Ornek:

Ornegin genel ulasim araglari mesela Libya’da genel ulasim araglar1 devletin veya
bir kurumun tekelinde olmayip bir¢ok sirket ve sahis tarafindan bu hizmet verilmekte
ve rekabet edilmektedir. Bu hizmet baska devletlerde fiili veya kanuni tekelcilikle
birinin elinde olup bu hizmetlerde faydalanmak iltihdki akit kapsaminda

gergeklesebilmektedir.
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3. Hammad Senhlri’nin verdigi ornek iizerinden ve akdin iltithaki akit
olmasinda tekelciligin géz Oniinde bulundurulmasi gerekliligine dair
konusurken yeni bir sey dememistir. Senhiiri Masadiru’l-hak adli kitabinda
iltihak1 akitler ve verdigi 6rnegi konunun fikhi ve hukuki agidan asl, kaynagi
ve gliniimiiz 6rnekleri iizerinden zikretmistir. Ayni1 zamanda iltihaki akitlerin
sartlari1 ve akdin iltihaki akit kapsaminda olmasini saglayacak ozelliklerini
de aciklamistir. Bu sartlardan en dnemlisi tekelciliktir. Senhiri kitaplarinda

bu sartin iizerinde ok durmustur®>.

232 Senhiiri, Nazariyyetii'l-akd, c.I, s. 280.
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SONUC

Islam hukukunda iltihaki akitlerin hiikiimlerine dair gecen agiklama ve izahlardan
bazi sonuglara ulasilmistir. Bu sonuglar1 maddeler halinde 6zetledim ve bir takim

tavsiyelere igaret ettim. Asagida bu noktalara degindim.

1. Iltihaki akitler gelisen ekonominin ve giincel hayatin gereksinimlerinin bir
tirtini ve dogal sonucudur. Toplumda biitlin bireylerin bu akitle kuvvetli bir
baglantis1 vardir. Ciinkii bu akitler hayati 6neme sahip olmazsa olmaz mal ve
hizmetlerle iliskilidir.

2. 1ltihaki akitlerde sozlesme satici tarafindan bir sablon halinde hazirlanr.
Miisteri igin hayati 6neme sahip mal ve hizmetler bu akdin konusudur. Satici
hakiki veya hiikkmi sahis (sirket) olarak fiili ya da kanuni tekel seklinde bu
mal ve hizmetleri elinde bulundurmaktadir. Miisteri (tiiketici) sirketin
sartlarin1 degistirme veya diizenleme yapma hak ve yetkisine sahip degildir.

3. Iltihaki akitlerin ortaya ¢ikisi sanayi devrimi ile birlikte sehirlesme oranindaki
artig iizerine on dokuzuncu asrin baslarinda olmustur. Ancak tam manasiyla
yirminci asrin baslarinda olusumunu tamamlamustir. Islam iilkelerinde
akdii’l-iz’an seklinde isimlendirilmesi Senhiri tarafindan yapilmigtir.

4. Islam hukukunda iltihaki akit iki sahih iradenin tevafukuyla olusan hakiki bir
akittir. Bu akitte de genel akitlerde gecerli olan kurallar gecerlidir.

5. Iltihaki akitlerin sahih bir akit olusturmasi onun baski ve zorlama olmadan,
normal, sahih icap ve kabulii ile tamamlanir. Aym1 zamanda iltihaki akitler
baz1 Ozellik, sart ve olusum agisindan mecburi satig, ihtikdr ve narh
uygulamalarina bazi1 yonlerden benzemektedir. Bey’iil-miikrehden ise
tamamen farkhdir.

6. Iltihaki akitlerdeki icap diger akitlerdeki icaptan farklidir. Iltihaki akitlerde
icap yazili tekdiize olmak suretiyle herkese kars1 siireklilik arz edecek sekilde

tek bir kisiden meydana gelir. Satici tek basina sartlar1 belirler.
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7. 1ltihaki akitlerde kabul miisterinin akdin ierigini miinazara etme ve bir takim
tyilestirilme olmaksizin saticinin belirledigi sartlar1 imzalamaktan ibarettir.
Bu sahih bir kabuldliir ve bunun yapilma gayesi miisterinin o mala
ihtiyacindan kaynakli olup sartlara yonelik higbir zorba uygulama yoktur.

8. 1ltihaki akitlerde satic1 genellikle devlet ya da devlet kurumlarindan biri olur.
Miisteri ise toplum bireylerinden gercek bir kisi olabilecegi gibi 6zel veya
tiizel kisi de olabilir.

9. lltihaki akitlerde mal hayati dneme sahip zaruri ihtiyaclar, hizmetler ve
mallardir. Bu mallar ise herkesin elde edecegi seyler olmayip devlet veya

devletin yetki verdigi tekelcilik hakkiyla kurumlarin sahip oldugu seylerdir.
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Oneriler

. Devletin toplumdaki her bireyi ilgilendiren hayati 6neme sahip temel ihtiyag
tirtin ve hizmetlerini temin etmeyi 6nemsemesi ve bunlarin herhangi bir sahis
tarafindan tekelcilige maruz kalmasini engellemesi gerekir.

[z’an akdinin diger tarafa uygulanacak zorlayici sartlardan arindirilmis
olduguna emin olmak i¢in insanlar arasinda sunulmadan once devlet ve
yetkililer tarafindan denetlenmesi gerekir.

Tekelciligi engellemek icin kiymeti degerince veya uygun fiyat belirleme
sistemi uygulamas1 gerekir. Boylelikle toplum bireyleri arasinda toplumsal
esitlik saglanmis olur.

. Fiyat, isadamlari, tiim kurum ve kuruluslarin devletin belirlemis oldugu fiyata
uyup uymamalari noktasinda denetlemek i¢in hisbe sistemini kurmak gerekir.
Boylelikle muhasebeciler ve uygunsuzluk yapanlar uyarilir.

. Mahkemelere iz’an akdindeki zorlayici sartlarin iyilestirilmesi ve iptali
konusunda adalet dairesinde genis yetkiler taninmasi gerekir. Bu durum irade
hiirriyeti anlayisindan istisnadir. Akdin kurallari her iki taraf i¢in baglayicidir.
Ayrica hukuki kaynaklar iz’an akdindeki kapali ibareleri zayif tarafin
menfaati yoniinde ele almaktadir. Bu durum ise siipheli durumu bor¢lunun
lehinde diistinme kuralindan istisnadir.

Ister akdin imzalanmasindan sonra olsun isterse de 6ncesinde olsun insanlarin
1z’an akdinde gecen zorlayici sartlara yonelik iptal veya iyilestirme haklariin
oldugu konusunda satict hakkinda mahkemeye dava acabilecegi yoniinde

bilinglendirilmesi gerekir.

SON
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