


İSTİSNA' AKDİNİN MAHİYETİ VE UNSURLARı

Dr, İbrahim ÇALıŞKAN

I. İstisna' Akdinin Tanımı

İstisna', arapça bir kelime olup sanat ve mahareti gerektiren bir
şey yapmak, imal etmek, üretmek, husule getirmek anlamına gelen
s-n-a (t'- ) kökünden türetilmiş, istif'al ( Jw';"'1 ) babınd&a mastardır.
İstisna'ın sözlük anlamı, bir sanatkar'dan, icra ettiği sanatla ilgili bir
şeyi imal etmesini istemek, sanatkara sanatı ile ilgili bir şeyi ısmarla-
ınaktır!.

İslam hukukunda istisna" bir sanatkardan, belirli bir ücrei karşı-
lığında sanatıyla ilgili olan ve ısmarlayan tarafından özellikleri belirlen-
miş bir şeyi imal etmesini istediği akdin adıdır2• İstisna' ın tarifini bir
örnek içersinde açıklayan İslam hukukçuları da 'vardır3, Mecelle de
böyle bir tarifi benimsemiştir. Nitekim Mecelle'nİn 388. maddesinde
istisna' akdi şöyle tarif edilmektedir:

"Bir kimse ehl.İ sanayi'den birine bana şu kadar kuruşa şöyle bir
şey yap deyip o dahi kabul etse istisnaen bey' ınün'akid olur.

Mesela müşteri pabuççuya ayağını göstererek filan nevi sahtiyan-
dan şu kadar kuruşa bana bir çift pabuç yap deyip o dahi kabul etse
yahut marangoz ile till ve arzını ve evsaf.ı lazİmesini beyan ederek bir

1 İbn Manzilr, CemiUııddin Muhammed b. Mukrim, Lisanu'l-Arab, Dam Siidır, Beyrut
(t.y.), e. VIII, s. 209; İsmail b. Hammad el.Cevheri, es-Sıhah, Dam'l-İlm li'I-Melayin, Beyrut
1956, e. i II, s. 1245.

2 Bedmddin Ebil Muhammed Mahmüd b. Ahmed el.Ayni, Kenzu'l.Hakilik Şerhıı Kenzi'd.
Dekliik, c. II, s. 56--57; Muhammed Kadri Paşa, Murşidu'I.Hayrun illi Ma'rifeti Ahviili'I-İnsan,
Matbaatu'n-Nehda, Mısır'1983, s. 101; Ahdulaziz b. Ahmed b. Muhammed el-Buh8ri, Keşfu'l-
E.rar "lı, Usilli'I-Bezdevi, Şirketi Sahafiye-i Osmaniye Matbaası, Dersaadet 1308, e. IV, s. 5.

3 Şemsuddin es-Serahsi, el-Mebsiıt, Dilm'I-Marife, Beyrııt 1978, e. XII, s. 138; Alaaddin
Ebu Bekr b. Mes'ild el-Kasanı, Bedaiıı's-Sana;', Dam'I.Kitabi'I.Ar~bi, Beymt 1971, e. V, s. 2;
Kemaluddin Muhammed b. Abdilvı1hid İbnu'I-Hıımam, Şerıııı Fetlılı'I.Kadir, Mathaatıı Mus-
tafa Muhammed, Mısır 1356. e. V, s. 354; Muhammed b. Feramilz Molla Husrev, Durem'I.Hıık-
kôm ci Şerhi Curari'l Alıkam, Şirket-i Salıafiye.i Osmaniye Matbaa.ı, Dersaadet 1319.
e. II, s. 197.
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kayık yahut gemi yapmak 'üzere pazarlık etse, istisna' mün'akid olur.
Kezalik tul ve haemi ve sair evsaf-ı lazımesi beyan olunarak her biri şu
kadar kuruşa olmak üzere bir fabrikaeı ile şu kadar iğneli tüfek yapmak
üzere pazarlık olunsa, istisna' mün'akid 0Iur"4.

Tariflerden de anlaşılacağı gibi istisna', müstesni' (ısmarlayan-iş
sahibi) ile sani' (lsmar1anan, sanatkar) arasında gerçekleşen bir akid
(sözleşme)dir. Aneak bu akidde masnu'un (ısmarlanan şey) hammadde-
sinin sani'e ait olması şarttır. Ismarlanan şeyin hammaddesi ısmarlaya-
na ait olduğu takdirde, böyle bir ak id istina' akdi değil, hizmet akdi
(icare-i ademi) 01ur5•

Modern hukukta istisna' akdi,. bir tarafın diğer tarafın vermeyi
taahhüt ettiği semen mukabilinde bir şeyi taahhüt ettiği akid olarak
tarif edilmektedir. Bir şeyin imalini taahhüt eden kimseye "müteahhit",
semeni verecek kimseye "iş sahibi" denmektedir6•

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

"İstisnii' bir akittir ki, onunla bir taraf (müteahhit), diğer tarafın
(iş sahibi) vermeyi taahhüt eyledi ği semen mukabilinde bir şey imalini;
iltizam eder".

İstisna' akdinde önemli olan, emek değil, emek sonueu ortaya Çı-
kacak olan maldır7• Bugünkü hukukta da, istisna' akdi, bir iş görme
akdi olarak kabul edilmekte ise de, bu akiüe öhemli olan çalışmanın ken-
disinden çok bu çalışmadan meydana gelecek ve objektif olarak değer-
lendirilebilecek olan sonucun önemli olduğu kabul edilmektedir8• Ancak
bugün istisna' ak dinde söz konusu olan sonucun, mutlaka maddi bir şey
olması aranmadığından, Bilge9 BK. 388. md. de istisna' akdinin tarifi
yapılırken kullanılan "şey" kelimesi yerine, mehaz kanuna uygun olarak
"eser" kelimesinin kullanılmasını önermektedir. Tunçomağ ise, istis-
na' akdi yerine mchaz kanunun almanca metnine sadık kalarak "eser
sözleşmesi" tabirini kullanmaktadırlO.

4 Ali Haydar, Duram'l.Hukkam Şerhu Meeelleti'l-Ahkfun, Mathaa-İ Ebuzzİya, Kostan-

tinİyye 1330, e. I, s. 656.-657.

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

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

7 Bkz. Muhammed Kadri Paşa, s. l04; Alİ Haydar, e. I, s. 657.

8 Tandoğan, Haluk, "İstisna Akdİ Kavramı, Unsurları ve Benzeri Ak.itlerden Ayırdedi!-
mesi". İınran Üktem'e Armağan, Sevİnç Matbaası, Ankara 1970, s. 311.

9 Bilge, Necip, Borçlar Hukuku, Üzel Borç Münasebetleri, Ankara 1962, s. 213.

10 Bkz. Tunçomağ, Kenan, Borçlar Hukuku, Üzel Borç tıİşkileri, Fakülteler Matbaası,
İstaT'lıu! 1974, e. II, 8. 498-499.
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İslam hukukunda istisna' akdi, ancak insanlar arasında teamül
haline gelmiş olan şeyIerde söz konusu olduğundan, insanların ihtiyaç-
larını karşılarken istisna' akdini teamül haline getirecekleri şeylerin
zamanla çoğalacağını düşünerek, istisna' akdine konu olan "şey"in bu-
günkü hukukta olduğu gibi, çok daha geniş anlamlı, "eser" şeklinde an-
laşılması daha uygun olacaktır.

Ayrıca, BK. 388 md. de yer alan "iş sahibi" yerine "ısmarlayan",
"müteahhit", yerine "ısmarlanan" tabirlerini kullanan Tunçomağ'a
katılarak, İslam hukukunda istisna' akdinde kullanılan "müstesni"
yerine "ısmarlayan", "sani" yerine "ısmarlanan kimse", "masnfı'"
yerine de "ısmarlanan şey" tabirlerini kullanacağız.

II. İstisna AkdiJljn Hukuki Mahiyeti

İstisna' akdinin hukuki mahiyeti konusunda İslam hukukçuları ih- .
tilaf etmişlerdir. Hanefi hukukçularından el-Hakim eş-Şehid, SaHar,
Muhammed b. Selerne, istisna' akdinin bir va'd olduğu, akid olmadığı
görüşündedirler. Çünkü akid, ısmarlanan kimse, ısmarlanan şeyi bitirip
ısmarlayana ancak teslim ettiği anda kurulmuş olur, daha önce bir akdin
kurulması söz konusu olmaz, bu akid bey' (alım-satım) akdidir. Bu se-

.beple ısmarlanan kimse, ısmarlanan şeyi yapmayabilir, selem akdininll

aksinc, yapmaya da. zorlanamaz. Ayrıca bu akidde, ısmarlayanın, ıs-
marlanan şcy tamamlanmadan ya da tamamlansa da görmeden akidden
vazgeçmesi söz konusudurıı. Bu hukukçulara göre, eğer istisna' bir akid
olsaydı, akdin taraflarının bu akdi feshetme ya da devam ettirme ko-
nusunda muhayyerlik haklarının bulunmaması gerekirdi. İstisna' ak-
dinde belirtilen muhayyerlik hakkı, va'd'a ait özelliklerdendiL Bu se-
beple istisna', bir satım vaadidir, bir malın satımı söz konusu değildirB.

İstisna' ın bir akid olduğunu kabul eden Cu'mhfır-u ulemaya, istisna
akdinde mevcut olmayan (ma'dfım) şeyin nasıl akde konu olduğunu sor-
maktadırlar. Cumhur ise bu soruya, ma'dfımun bazan hükmen, mevcut
gibi kabul edildiğini söyleyerek hayvanı boğazlarken besmele çekmeyi
onutan kimseyi buna örnek göstermektedirler. Unutma özründen do-

II Selem akdi: Peşin para ile vere!<iyemal almaktır.

12 Serahsı, el-Mebsüt, c. XII. s. 138 vd; Kasanı, c. V, s. 2; İbuıı'l-Humfım, c. V, s. 355; İbn
Nııceym, Zeynulfıbidin b. İbrabim, cI-Bahrlı'r-Raik Şcrhu Kenzi'd Dekaik; Daru'I.Mfırife, Bey-
rut (t.y.) c. VI, s, 185-186.

13 Kasib Abdulkerim cI-Bedrim, Akdu'l.İstisna' fi'!.Fıkhi'!.İslaml, Dfıru'd Da've, İsken-
deriye (t.y.) s. 80.
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layı, tesmiye (besmele çekmek) burada hükmen mevcut sayılmıştır14•

İnsanların teamili halinde bulunmaları sebebiyle, istisna' akdinde
ma'dtlm hükmcn var kabul edilmiştir. Gerçekte var olan şey de bazan
hükmen yok kabul edilebilir. Nitekim suya ihtiyaeı olan bir kimsenin

\
yanındabulunan su, su varken teyemınümün eaiz olabilmesi için hük.
men yok farzedilmektedir!5 .

. Cumhtlra itiraz edilen diğer husus, diğer akitlerde akde konu olan
şeylerin malolmasını şart koşan Cumhtlrun, istina' akdinde akde konu
olan şeyin malolması şartını aramayıp bir şeyin yapılmasını (sanat)
kabul etmesidir!6. Bu itiraza, istisna' akdinde akde konu olan şeyin,
iş değil malolduğu, bu sebeple ısmarlanan kimsenin, kendisinin yap-
madığı ya da kendisinin akidden önce yaptığı bir malı vermesi halinde,
ısmarlayan kimsenin bunu kabul etmesiyle de akdin geçerli olacağı
belirtilerek cevap verilmiştir!7.

Cumhtlr'a yapılan diğer bir itiraz da, istisna' akdinin ısmarlanan
kimsenin ölümüyle son bulmasıdır. Halbuki akidleri, taraflardan birinin
ölümü sona erdirmez. İtiraz, ı5marlanan kimsenin ölümüyle sona eren
bu akdin hükmünün ne olacağı konusundadır. Bu itiraz, icare akdine
benzeyen bir akit olması sebebiyle, icare akdinde olduğu gibi, ısmar-
lanan kimsenin ölmesiyle istisna' akdinin de sona ermesinin gayet tabii
olduğu, hunun istisna'ın bir akit. olmasını engellemeyeceği şeklinde
cevaplandırılmıştırl8.

Cumlıtlr'a göre istisna' akdi, bir va'd değil akiddir. Zira İmam Mu-
hammed istisna' akdini ispat için kıyas ve istihsanı eldil göstermektedir.
Halbuki va' d için böyle bir delile ihtiyaç yoktur19.

İstisna' akdi, sadece teamülün eari olduğu şeylerde geçerli olduğu
halde, va'd her şeyde geçerlidir20.

İmam Muhammed, istisna' akdini aynı zamanda şira (satım) olarak
da isimlendirmektedir. Zira ısmarlayan, ısmarladığı şeyi gördüğü zaman

14 İhnu'I-Humiim, c. V, 8. 355; Bedrud,lin EbU Muhammed Mahmud b. Ahmed el-Ayni,
e1.Binaye fi Şerhi'I.Hidaye, Daru'I.Fikr, (Dımaşk) 1980, c. VI, s. 663-668.

15 Ayni, el.Dinaye. c. VI, .S. 663-668.
16 ıbnu'l.Humam, c. V, s. 355: Ayni, e1.Binaye, c. VI, s. 663-668.
17 Kasani, c. V, s. 2; ıbnu'I.Humam. c.V, s. 355; Ayni, el.Binaye; c. VI, sO 663:

Ali Haydar, c. I, s. 657.
'18 Bôberti, eı.ınaye, c. V, s. 355; Zuhayli Vehbe, el.Fıkhu'l ıslômi ve Edilletuh, Dam'l.

Fıkr. Dımaşk 1985, c. IV, ss. 631-632.

19 ıbn Nuceym, c. VI, s. 185-187; ıbnu'I-Humam, c. V, s. 355.
20 ıbn Nuceym, c: VI, s. 185-187.
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muhayyerlik hakkı vardır. çünkü o, görmediği şeyi satın almıştır21•

Halbuki va'dde muhayyerliğe ihtiyaç yoktur22•

İstisna' akdinde, tarafların alacaklarından dolayı birbirlerini dava
etme hakları vardır. Dava açma hakkı, sadece akdin tarafları için söz
konusudur. Halbuki va'dini yerine getirmeyen kimsenin aleyhine dava
açılması söz konusu değiIdir23•

İstisna' akdinde, ısmarlanan kimse, ısmadanan şeyi imal etmeye
zorlamr24• Halbuki bir şey vaadeden kimse, vaadettiği şeyi yerine getir-
meye zorlanamaz.

İstisna' akdinde, ısmarlayan kimse de, ısmarladığı şeyden vazge-
çemez2S•

Ebu'l Yusr'a göre26, hem ısmarlayanın hem de ısmarlananın mu-
hayyerlik hakkına sahip olmalan, istisna' akdinin bir bey' akdi olmadı-
ğına delil teşkil etmez. Bey-i mukayada'da (trampa) olduğu gibi. Bu
akitte şari', ma'dumu mevcut kabul etmiştir. İslam hukukunda bunun
örnekleri çoktur. Özür sahibinin tahareti, hayvan boğazlarken besmele
çekmeyi unutan kimsenin tesmiyesi (beSfOele çekmesi), vadedilen bir
borç karşılında rehin ve imama uyan kimsenin kıraati buna örnektir27•

İstisna' akdinde parayı alan ısmarlanan kimse, parayı aldığı anda
paraya malik olur; Eğer istisna' bir va'd olsaydı, bu paraya malik ola.
mayacaktııS.

İstisna' akdi, selem akdine benzeyen bir akiddir. Zira istisna' ak.
dinde de, selem akdinde olduğu gibi ma'dumun (mevcut olmayan) satıı.
ması söz konusudur. İmal edilmesi gereken şey, akdin kurulması anında
satıcı durumunda olan ısmarlanan kimsenin zimmetindedir. Ancak is-
tisna' akdi, ücretin hemen verilmesinin şart olmaması, ısmarlanan şeyin
yapılması ve teslimi için bir sürenin belirlenmemesi, ısmarlanan şeyin
çarşıda pazarda bulunan şeylerden olmaması bakımından selem akdin-
den farklıdır. İstisna' akdi, icare akdine de benzemektedir. Ancak istisna'
akdi, ısmarlanan şeyin hammaddesinin ısmarlanan kimseye ait olmasıyla
icare akdinden ayrılmaktadır.

21 ıbn Nuceym, c. VI, s. 185-187.
22 Serahsi, c. XII, s. 138 vd; Kasaw, c. V, 's. 2.
23 Serahsr, c. XII, 8. 138 vd; Kasani, c. V, s. 2.
24 Ali Haydar, c. I, s. 659.
25 Ali Haydar, c. I, s. 659.
26 İbnu'l-Humam, c. V, s. 355.
27 ıbn Nuceym, c. VI, s. 185-187.
28 ıbn Nuceym, c. VI, s. 185-187.
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Hanefilere göre, istisna' akdi, bir bey' (alım-satım) akdidir, satış
va'di veya icare (kira) akdi .değildir. İstisna' akdinde, 'akde konu olan
sanatkarın işi değil, neticede ortaya çıkacak olan eserdir. Bu sebeple,
başka birinin ya da sanatkarın kendisinin, akitten önce yaptığı ve şart
koşulan özelliklere uygun bir şeyi getirdiği takdirde akit yine geçerlidir29•

İstisna' akdi, Malikilerce sdem akdiolarak kabul edildiğinden selem
akdinde bulunması gereken şartlara dbidir3o. Şafiiler de sanatkarlara
ısmarlanan şeyleri selem akdi olarak görmektedir31• HanbeIiler ise, bir
şeyin ısmarlanması ile ilgili akdi, bey-i mevsı1f olarak isimlendirmekte-
dirIer. Bu akitte belli bir sürenin öngörülmemesi, bu akdi sclem akdi
olmaktan çıkarmaktadır32• Bu üç mezhebe göre de istisna' akdi, selem
akdi ve insanların örfü esasına göre geçerlidir. Sclemde aranan şartlar
istisna' akdinde de aramr. Ayrıca akit anmda, selem akdinde olduğu
gibi paranın tamamının teslimi gerekir33• Şafiilere göre, ısmarlanan
şeyin teslimi için bir süre verilsin ya da verilmesin, semcn hemen
ödeniyorsa böyle bir akit geçerlidir34•

lll. İstisna Akdinin Rükünleri

Diğer akitlerde olduğu gibi istisna akdinin rükünleri, ısmarlayan
ve ısmarlanan kimseden yapılacak icab ve kabulden ibarettir. Ayrıca
bütün akitlerde olduğu gibi tarafların ehliyeti de aranmaktadır35•

ıv. İstisna' Akdiıiin Hukuki Esası

Hanefiler, istisna' akdinin hukuki geçerliliğini kabul etmektedir.
Hukuki dayanakları ise örftür36• Hanemer istisna' akdini, ameli icma'

29 Kasanı, e. V, s. 2; tbnu'l-Humiim, e. V, s. 355.
30 tbn Rüşd, Muhammed b. Ahmed, el-Muk~ddemfıt \"c'I-Mumelıhediit, Matbaatu's-Saiide,

Mısır 1325, e. II, s. 159.
31 Ebu Abdillalı Muhammed b. İdr,s eş.Şafii, el-Umm, Daru'I-Ma'rife, Beyrut 1973, e.

III. s. 131.
32 el-Biibertı, Ekmelurldin Mulıanuned b. Mahlfıd, el.tnaye ala'l-Hidiiye, (Fetlıu'I-Ka-

dir'in Iıilmişinde) e. V, s. 355.
33 Zuhayli, c. IV, s. 632.
34 Celilluddiu Abd";rrahman es-Suyuti, el.Eşbalı \'C'n-Nezair Kavaid .ve furiıi'ş-Şafii,

Daru thy~i'I-Kutubi'1 Arabiyye, Mısır (ı.y.) s. 99.
35 Mavsili, e. II, s. 4; Ahmed Ebu'l.Fetlı, Kitulıu'l-Mllamelat fi'ş.Şeriaü'l.tslamiyye ve'l-

Kavanini'l-Mısriyye, Matbaatu'n-Nclırla, Mısır 1922, s. 388; Ahmed FelImi Ebu Sünne, el-Urf
ve'l.Ade fi Ra'yi'I.Fllkalıa, Matlıaatu'I-F,zher, (Mısır) 1947, s. 131; Abdurrezzak Senburi, Mesii-
diru'l.Hak fi'I-Fıkhi'j.tslami, Daru thyfıi't-Turiisi'I-Arabi, Beyrut 1953-1954 s.54, 388.

36 ört, tnsanlann muameliit ile ilgili konularda devamlı bir şekilde yapageldikleri ve işle-
rinin düzgün ~itmesini sağlayan şeydir. Haneruer ve Malikiler nassbulunmayaııkonıılarda örfü
asıl olarak kabul ctmektcdirler. (Bkz. Muhammed Ebu Zehra, tsliim Hukuku lI1etodolojisi, çe:,.
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ile sabit olmuş istihsanın bir çeşidi olarak görmektedir. Zira bu akit,
kıyasa göre değil, istihsana göre geçerlidir. Çünkü insanlar bu akdi örf
haline getirmişlerdir. İstisna' akdi de sadece insanların örf haline getir-
dikleri şeylerde geçerlidir37.

Babertİ de, insanların istisna' akdini geçmiş asırlardan beri arala-
rında uygulayageldiklerini, böyle bir teamül sebebiyle kıyasın terke-
dildiğini söyl~mektedjr38. Haneri fıkıh kitaplarında, istisna' akdinin,
Hz. Peygamber devrinden günümüze kadar insanların. teamül halinde
uygulayageldikleri bir akit olduğu belirtilmektedir39. Ayrıca Hz. Pey-
gambcr'in yüzük ısmarlaması, istisna' akdine delil olarak gösterilmek-
tedir4°.

Abdulkadir Şener, Fon Matbaası, Ankara 1981, s. 235). Örfü İslam hukukunun kaynaklanndan
birisi olarak kabul eden İslam hukukçuları, Kur'an ve Sünnet'e dayanmaktadırlar. A'rilf surl'sinin

199. ayetini ",.j.rJ4.r1 ol yi..!I..i.>-" örfün hukuk! bir kaynak olacağına delilolarak göster-
mektedirler. (Bkz. tbn Abidin Muhammed Emin, Neşnl'I-Urf, Mecmu.atu Resaili tbn Abidin, Şir-
ket.i Osmaniye Matbaası, Dersaadet 1325, c. II, 114; Tarablusl, 'Alauddin, Mulnu'l.Hukkam
rı ma yeteradded Beyne'I-Hasmeyn mine'l-Ahkam, Matbaatu Mustafa el.Babl el-Halebl,
Mısır 1973, s. 1?8-130). Bu İslam hukukçularına ~öre, ayette geçen "urf" kelimesiyle,
insanlann adetleri ve yapmaya devam ettikleri, diğer bir ifadeyle teamul haline getirdikleri ş~-
yin kasdedildiği, Allah'ın llz. Peygambere örfe uymasını emretmesinin, örfün İslam hukukunda
bir kaynak olarak kabul edilmesini gerektirdiği, yoksa Allah'ın "örf" ile emretmesinin bir anlam
ifade etmeyeceği gÖrüşündedirler (Bkz. Mustafa Dib el.Buğa, Eseru'I-Edilleti'I-Muhtelef fiha
fi'l-Fıkhi'ı.tslaml, Daru'ı-tmami'ı-nuhari, Dımaşk (t.y.), s. 273). Sünnet'ten delil olarak da Hz.
Peygamber'in "Müslümanlann güzel gördüğü şey Allah katında da güzeldir" (Ahmed b. Hanbel,
el-Musned, Daru Sadır, Beyrut (t.y.) c. I, s. 379. Bu sö"ün tbn Me,'ud'a, ait olduğu hakkında bkz.
l'iasbu'r-Rayc, c. IV, s. 133; Muhammed Abdurrahman es-Sehavl, el-Mekasidu'l-Hasene rı Bc-
yani Kesirin mine'I.Ehadlsi'I-Müştehira ala'l-Elsine, Darıı'I-Kitabi'I-Arabl, Beyrııt 1985, s. 581.
ve "Benim ümmetim dalalettı' birleşmez". (el-Heyseml, Nureddln Ali b. Ebi Bekr, Mecmau'z-
Zevaid ve Mcnbau'l-Feviıid, Darıı'I-Kitab, Beyrııt (t.y.), e. I, s. 177.) hadisini göstermektedirier.
Suyuti (el-Eşbfıh ve'n-Nezair, s. 99.) ve tbn Nueeym (el-Eşbfıh ve'n-Nezair -Hamevi şerhi ile
birlikte- c. I, s. 126.) örf konusunda bu hadisi delil olarak almışlardır. Birçok İslam hukukçu8u da.
menkul mallann vakfı ve istisna' akdi gibi furu' ile ilgili konularda örf ile hareket ederken bu ha-
disi esas a1nuşlardır. Örfün İslam hukukunun kaynaklanndan biri olduğunda genelolarak itti.
fak eden İslam hukukçuları, örfe dayandınlmış olan birçok fer'l meseledI' ihtiliıf etmişlerdir. th.
tiıar, ya örfün kendisinde veya fıkhl meseledI' örfün mevcut olup olmadığı konusundadır. Fıkhi
mezheplerin hemen hepsi, örfün delil olarak ele alınması gereken yerler ve örfün sının
konusunda ihtııar etseler de-örfün gözönüne alınması gerektiği konusunda ittifak etmişlerdir.
çünkü hepsi, tslam hukukunda ortaya koyduklan hükümlerin çOb'llnda,örfü kendilerine kaynak
olarak almışlardır. (Bkz. Muhammed Ebu Zehra, Eb~ Hanife, Dıiru'I-Fikri'I-Arabl, (:l11sır)
(t.y.), s. 356-363; :\Ialik, DaruGarlb, KahirI' (t.y.) s. 353 vd; EbU tshak tbrahim b. Musa eş-Şa-
tıbi, el-Muvıifak8t, Daru'l-Ma'rife, Beyrut 1975, e. II, 6. 281-286).

37 Kasanı, c. V, s. 2-3; tbn Nuceym, c. VI, s. 185-187.
38 Baberti, c. V, 8. 354-355.
39 Ser~hsl, c. XII, s. 138; Kasani, c. V, s. 2-3; İbnu~I.Humam, c. V, 8. 355.
40 İbnu'I-Humam, c. V, s. 3; Ali Haydar, c. I, 6. 656.
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Gerçekten istisna' akdinin, kıyiisa göre hukuki geçerliliği yoktur.
Zira istisna akdi, insanın, hcnüz elinde mevcut olmayan bir şeyi satması-
dır. Bu bir selem akdi değildir. Nitekim Hanefi hukukçularından: İmam
Züfer de, ma'dumun alım-satımı söz konusu olduğundan istisna' akdini
geçerli saymamıştır41• Baberti de, istisna' akdinin, Hz. Peygamber'in
ruhsat verdiği selem akdine-süre belirlenmediği için-kıyas edilemeyeceği,
bu sebeple istisna' akdinin geçerli olamayacağı görüşündedir42'. Hz.
Peygamber ise, mevcut olmayan bir şeyin satımını yasakIamış, ancak se-
lem akdine izin vermiştir. İnsanların, istisna' akdi hususunda icmaı ol-
duğu için, istihsan ile geçerli sayılmıştır. Çünkü insanlar bunu asırlar
boyunca uygulayagelmişlerdir. Burada kıyas, icma' ile terkedilmiştir.
Bu sebeple, hamama girerken verilen üeret hususunda, içeride kalma
süresi ve sarfedilecek su miktarı belli olmadığı halde, İnsanlarııi buna olan
ihtiyaçlan sebebiyle kıyas tcrkedilmiştir. İstisna' akdinde de durum ay-
nıdır. İnsanların her aradığını her yerde, her zaman, istedikieri özellikte
bulabilmesi mümkü'n olmadığı için istediklerini ısmarlamak zorunda kal-
mıştır. İnsanların ihtiyacından doğan bu akit geçerli sayılmadığı takdir-
de, insanların büyük bir güçlük ve sıkıntıya düşecekIeri gayet açıktır43.

İslam hukukçuları, istisna' akdini, sadece insanların ısmarlamayı
örf haline getirdikleri şeylerde geçerli saymışlardır. Çünkü bu konuda
mevcut olan örf scbebiyle, böyle hir akdi geçersiz kılan kıyasın uygulan-
masından vazgeçilmektedir44. Zira istisna' akdinde mevcut olmayan

41 Bkz. İbn Nueeyrn, e. VI, s. 185-187.

42 Baherti, e. V, s. 355.

43 Kbani, e. V, s. 3.

}4 Kıyas'ın terkedilmesi bazan nass, bazan iema', bazan da zaruret ile olmaktadır.
Kıyas'ın nass ilc terkedilmesine örnek olarak oruçlu bir kimsenin unutarak bir şeyi yemesi

gösterilebilir. İmam Bbu Hanife, "~ğer bu konuda Hz, Peygamber'in hadisi olmasaydı, 'bu kim-
senin orueunu kaza etmesi gerekir' derdim" demiştir. Sünnet, sübıitu kesin olduktan sonra ken-
disiyle aınel etmeyi ve ona muhalif olan bütün kıyaslann batıl oldu~na inanmayı gerektiren bir
nastır. Akid anında ma'dıim olan bir şey üzerine kurulduğu için, kıyasa göre caiz olmayan se-
lem akdinde, Hz. Peygamber'in selem akdine ruhsat veren hadisi sebebiyle kıyas terkedihnekte-
dir.

temaın delil olması sebebiyle kıyasın terkedildiğine örnek olarak, Hz. Peygamber devrin-
den günümüze kadar insanların teamül halinde uygulayageldikleri istisna' akdi gösterilebilir.
Burada da teamülde vukubulan iema sebebiyle kıyas terkedilmektedir. Zira bu akitte yapılacak
kıyasıa, hata etme ve,yanılma ihtimali vardır. Nass ya da iema ile, istisna akdinde yapılacak kı-
yasta, hatanın olabileceği ortaya çıkmaktadır.

Zaruretin varlığı sebebiyle kıyasın terkedilmesine örnek olarak, kirlendikten soııra kuyu ve
havuzların ve teknelerde yıkandığı zaman pis olan elbisenin temizlenmesi ile ilgili hüküm gösteri-
lebilir. Kıyasa göre bunlar temiz olmaz. Zira kendisinde nceaset bulunan bir şey, değdiği şeyi de
kirleteeektir. Burada da kıyas, bütün insanlar bunu yapmak zorunda olduklan için terkedilmiş-
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.1

(ma'dum) şcyin alım-satımı söz konusudur. Hz. Peygamber, insanların,
olmayan bir şeyi satmalarını yasaklamışt1r. Ancak sclem akdine izin
vermiştiı-4S. İstisna' akdi ise, süre belirtilmediği için selem akdinden
ayrılmaktadıy46.

Ismarlanan şey, akdin yapıldığı anda, ısmarlayanın istediği özellikte
hazır olmadığından, istisna' akdi, akit esnasında henüz mevcut olmayan
bir şeyin imal edilmesi için insanların arasında yaşayan örfe uygun ola-
rak kurulan bir akittir. Akitlerde, alım-satıma konu olan malın, akit
esnasında mevcut ve belirlenmiş olması şartı aranmaktadır. Bu sebeple
İslam hukukçuları, alım-satıma konu olan malın akit esnasında mevcut
olması gerektiği, mevcut olmayan bir şeyin alım-satımının caiz olmadığı
konusunda ittifak etmişlerdir47• İslam hukukçuları, akit esnasında mev-
cut olmayan bir şeyin alım satımını~ caiz olmamasını, böyle bir alış-veri-
şin meçhul alışveriş olması sebebiyle, taraflar arasında anlaşmazlığa
sebebiyet verebilecek olmasına bağlamışlardır. Hz. Peygamber'in meçhul
alış-verişi nehyeden hadisini de delilolarak almışlardır48• Şirazi, hadiste
nehyedilenin, sadece aldatmaya yönelik ve zarara sebep olan ma'dı1mun
satışı olduğu görüşündedir. Bu sebeple, Şiraziye göre, akit esnasında mev-
cut olmasa bile, örfe göre istikbalde tahakkuk edecek olan bir şeyin alım-
satımı, selem ve istisna' akdinde olduğu gibi, nehyedilmemiştiy49.

İslam hukukçularının ma'dı1m olan bir şeyin alım-satımının caiz
olmadığına delilolarak gösterdikleri, Hz. Peygamber'in muhakale, mu5..
veme, muzabene ve muh5.bereyi nehyeden hadisidirso. Ma'dı1m olan bir

tir. çünkü zorluk, sı\unu nass ile defedilmiştir. ("Allah sizin için dinde bjr giiçliik kılmadı" Hace,
78.) Zaruretin söz konusu olduğu yerde güçlük var demektir. Böyle bir duıi.ımda kıyas ile amel
edilirse, nass terkedilmiş olur. tnsaıılanıı jhtiyaçlan sebebiyle, kıyasa muhalif olan ieare (kira)
akdirnn caiz olması da buna örnek gösterilebilir. (Bkz. Serahsı, Ebü Bekr Muhammed b. Ahmed,
Usülu's-Sernhsi, Dam'I-Kitabi'I-Arabi, Mısır 1954, e. 11,,8. 207-208).

45 Zeylai, Ceıwiluddin Ebu Muhammed Abdullah b. Yüsuf, Nasbu'r.Raye, c. IV, s. 45.
c1-Mektebetu'l.tslarniyye, (b.y.) .1973, c. IV, s. 45.

46 tbnu'l-llumam, e. V, s. 354-355.
47 tbn Kudame, Ebu Muh.unmed Abdullah b. Ahmed, el-Muğni, Dfuıl'I-Kitfıbi'I-Arabi,

Beymt 1972, e. IV, s. 3.
48 Bkz. Şevkani, Muhammed b. Ali b. Muhammed, Neylu'l-Evtar Şerhu Muntekli'I.Ah-

bar, Matbaatu Mustafa el.Babi el-Halebi, Kahire 1971, e. V, s. 166; eş.Şirazi, Ebü tshak İbrahim
b. Ali b. Yusuf, el-Muhezzeb, Matbaatu Mustafa el.Babi el.Halebi, Mısır (t.y.), e. I, s. 262.

49 Şirlizi, e. I, s. 262; Şevkani, e. V. s. 167.
50 Bkz. Şevkani, e. ıt, s. İ98.
Muhlikale: Başaktaki buğdayı buğday karşılığı satmak.
Muzlibene: Ağaçtaki hunuayı, hurma karşılığı satmak.
Muliveme: Belli yıllar için meyvalı bir ağacı satmak.
Muhabere: Bir tarlayı, çıkacak mahsulıın belli miktarı (yarı ••, üçte biri vb.) karşılığında

kiralamak.
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şeyin alım-satımı da, hadiste zikredilen muııvemenm şumulüne girdiği
için nehyedilmektedir51• Bu görüş, zikredilen hadiste yer alan muııveme
ile, birden çok sene için satılan meyvanın kasdedildiği, böyle bir alışve-
rişte zararın açık olduğu, ancak böyle bir sehep ve illete dayanarak
nehyi genişletip bütün ma'dunı olan ~eylerin alım-satımına teşmil et-
ınenin uygun olmayacağı düşüncesiyle reddedilmiştir5ı. Ma'dumun alım-
satımının nehyedildiğine delilolarak, Hz. Peygamber'in, insanın henüz
kendisine ait olmayan bir şeyi satmasını nehyeden hadisi gösterilmekte- .
dir53• Kasfmi, hadistc' zikredilen ":J~ "...,,! lo"den kasdedilenin, "v-Jla
c!~l)-,u"olduğunu, ma'dum olan şey ile, satıcının maliki olduğu, ancak
akit esnasında yanında bulunmayan şeyin bu ifadenin kapsamına. gir-
meyeceği görüşündedir54• Zira hadiste zikredilen Hakim b. Hizam, mül-
kiyetinde olmayan şeyleri satıyor, sattığı şeylerin parasını peşin aldık-
tan sonra, pazara gidip sattığı şeyleri satın alıp müşterilere teslim edi-
yordu. Bu durum Hz. Peygamber'e intikal edince Hz. Peygamber ona
":J~ <,;-.) lo ı:j~"demiştir55•

Ancak burada' akla şöyle bir soru gelebilir: Kişinin mevcut olan
ancak maliki olmadığı bir şeyi satması caiz olmadığına göre, ma'dum
olan bir şeyin alım satımının caiz olmaması daha tabii bir şey değil midir?
Burada söz konusu olan, akit esnasında satıcının mülkiyetinde mevcut
olmayan bir malın satımıdır. Açıkça bir aldatma ve aldanma söz konu-
sudur. Böyle bir aldatmaya ve aldanmaya meydan vermeyecek bir alım-
satım akdi nehyedilmemiştir56•

Biz, ma'dumun alım satımında, zarar ve aldatmanın var olup ol-
madığına bakılmasının daha uygun olacağı kanaatindeyiz. Zira bu akdin
(ma'dumun satılmasının), mutlak olarak zikredilip yasaklandlbTI bir ayet,
hadis veya sahabi kavli yoktur57•

Hadislerde zikredilen nchyin illeti, alım-satıma konu olan şeyin
varlığı veya yokluğu değil, hadiste zikredilen "bey'u'l-garar" meçhul

51 Şirazi, c. 1, s. 262.
52 el.Bcdran, s. 41.
53 ct-Tirmizi, Ebi'ı İsa Muhammed b. İsa b. Sevre, el-Ciımiu's-Salıih (Sunen), Daru İl;ıyiıi'-

Turasi I-Arabi, Beyrııt (loy.), c. ııı, s. 534.
54 Kasani, c. V, s. 2-4.
5S Tirmizi, c. nı, s. 334.
56 Abdnrrazzak es-Senlıilri, Mesildiru'I-Hak rj'I.Fıklıi'I-İsliıııu, Darıı İIı)'ai't-Turasi'l-

Arabi, Beyrut 1953-1954, c. ın, s. 40-41.
57 İbn Kayyim el-Cevziyye, Şemsuddin ebil Ahdiilah Muhammed b. ebi Bekr, İ'liıınu'l.

lI1uvakki'in an Rabbi'I-AlenllJl, Şirketu't-Tibaatı'-l Fenııiyeti'I-lI1uttehide, Kahire 1968, c. n,
,i. 28.
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olan bey'dir. Bey'u:l-garar, satıcının müşteriye, teslim edemeyeceği bir
malı satmasıdır. Bu malın akit esnasında mevcut olup olmamasının
bir ön"mi yoktur. Kaçmış köle ve devenin satılması böyledir. Alım-satım
akdi, satılan şeyin (mebl') teslimini gerektirir. Satan kimse, saltığı şeyi
teslimden aciz ise, bu bir aldatmadır. Zira böyle bir şcy ancak müşteriyi
aldatarak satılabilir. Hadislerile nchyedilen de, aldatmak suretiyle,
teslim edilemeyecek bir ma'dCımun satılmasıdır58• Hz. Peygamber, bazı
durumlarda ma'dCım olan şeyin satılmasına ccvaz vermiştir59• Ma'dIİ-
mun alım-satımı konusunda, teslimin gerçekleşmesi kesin olmayan şey-
lerde alım-sat!m akdinin geçerli olmayacağı; teslimin gerçekleşmesi mu-
hakkak olan şeyIerde ise, örf gereği alım-satım akdinin geçerli olacağı
görüşünün60 isabetli olduğu kanaatindeyiz.

İstisna' akdi, ma'dCımun alım-satımı açısından incelendiğinde, hu
akdin şer'i nasslara aykırı olmadığı, aksine İslam hukukçuları arasında
ihtilaf edilen İslam hukuku kaynaklarından biri olan istihsanla-hadisle
eevaz verilen selem akdine izafeten-geçerli sayıldığı görülecektir. Bunun
yanında istisna' akdi, insanların örf halinde uygulayageldikleri bir akid-
dir. Hz. Peygamber, insanların faydasına olan, anlaşmazlığa ve tarafların
zararına sebep olmadığı sürece, örf haline gelmiş akitlere dokunmamıştır.

İstisna' akdi, yapıldığı anda gerçekleşen, ancak satıma konu olan
şeyin mevcut olmaması sebebiyle, hazır olduğunda teslimi şart koşul-
muş Lir akittir. İstisna' akdinde Lir aldatma da söz konusu dcğildir.
Zira ısmarlanan şeyin özellikleri, ısmarlayan tarafından belirtilmiştir.
İbnu'I-Kayyim de, hadiste geçen "!.I-I:.<; crJl. t:''J'' ifadesiyle Hz. Peygam-
ber'in, Hakim L. Hizam'dan, akit esnasında kendisine ait olan belirli bir
şeyi ya da teslim edebileceği bir şeyi satmasını istemiş olabileceğini söy-
lemektedir61•

V. İstisna' Akdinin Şartları

İstisna' akdinin geçerli olabilmesi için hazı şartların gerçekleşmesi
gerekmektedir:

ı. Ismarlanan şeyin cinsinin, çeşidinin, miktarının ve diğer özellik-
lerinin belirtilınesi lazımdır. Zira satıma konu olan mal, ısmarlanan şey
(eser) dir. Bu sebeple ısmarlanan şeyin her bakımdan belirlenmiş olması
gerekmektediro2•

58 İbn Kayyim el-Ccv,.,;yyc, II, s. 28.
59 Bkz. Şevka!).i, c. V, s. 195; İbn Kayyim el-Cevziyye. c. II, 28-29.
60 Bkz. Senhuri, c. III, s. 31.
61 İbn Kayyim el-Ccvziyyc, c. II, s. 19.
62 Kasaıu, c. V, s. 3.
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2. Ismarlanan şeyin, insanların istisna' akdi yapmayı örf haline
getirdikleri ~eylerden olması gerekmektedir. İstisna' akdi yapılması
örf haline gelmemiş şeylerde istisna' akdi caiz 0lmamaktadır63.

3. İstisna akdinde sürenin belirlenmemiş olması lazımdır. lsmarla-
1Ian şeyin teslimi için bir süre belirlenmiş ise, İmam Ebıi Hanife'ye göre,
bu akid seleın akdine dönüşmektedir. Artık bu akidde selem akdinde
aranan şartlar aranır. İmam Ebıi Yıisuf ve İmam Muhammed'e göre
ise, sürenin belirlenmemesi şartı aranmaz. Süre ister belirlenmiş olsun
ister belirlenmesin akid istisna' akdidir. Zira istisna' akdinde sürenin
belirlenmesi adet haline gelmiştir64. İmam Ebıi Ebıi Yıisuf ile İmam
Muhammed'in görüşleri, hayatın gerçeklerine ve toplumun uygulama-
lanna daha uygun olduğundan, uygulanmaya daha müsait görünmekte.,
dir65•

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

VI. İstisna' Akidinin Unsurları

A. lsmarlanan Şey (Eser, Masnu')

İstisna' akdinin varlığından söz edilebilmesi için her şeyden öncc
ortada ısmarlanan şeyin (eser) bulunması gereklidir. İslam hukukçulan,
istisna' akdinin, sadece insanların ısmarlamayı örf haline getirdikleri
şeylerde geçerli olacağını kabul etmişlerdir. Çünkü örfün varlığı sebebiyle,
bu akdi geçersiz kılan kıyasın uygulanmasından vazgeçilmektedir. Zira
istisna' akdi bir bakıma ma'dıimun alım-satımıdır. İstisna' akdinin ge.
çerliliğini sağlayan örfün, örf.ü amm67 olması şart kılınmıştır. Zira örf-ü
amm, şer'i bir nassı tahsis etmektedir68•

63 Kasani, c. r, s. 3.
64 Serahsi, c. XII, s. 138; Kasimi, c. V, s. 3,lbnu'l.Humıinı, c. V, 2355; İbn Abidin, Mu.

hammed Emin, Raddu'l.Muhtar ala'd.Durri'I.Muhtar, Matbaa.i Amire, (İstanbul) 1307, c. IV,
s. 294-296.

65 Zııhayli, c. IV, s. 63:1.
66 lbn Nııceym, c. VI, s. lll5.
67 Önü hüküm istinbatı için delil olarak kabili eden bilginler, örfün Kitab ve Sünnet bu-

lunmayan yerlerde geçerli olduğunu kabul etmektedirler. Ön, Kitab ve Sünnet'e aykın olduğu
takdirde, muteber olmaz. Nasslann açıkça ihmali sayılan içki ve faizcilik, insanlar tarafındaiı
adet haline' getirilmiş olsa bile, bu örf sayılmaz. Bıı seheple örf, sahih ve fasid olmak
üzere ikiye aynlmaktadır.

Sahih ön, şer'i bir asılolarak kabul edilen örftür .
. Fasid ön, k'\t'i bir nas~a aykırı olduğu için' muteber olmayan örftür.

Sahih ün de, ün.i amm ve ön.i hass olmak üzere ikiye ayrılır. Örf.i amm, bütün belde.
lerde insanlann teamhı haline getirdikleri üntür. (Bkz. Muhammed Ebıi Zehra, s. 235-236).

68 EbU Sünne, s. 133.
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Hanefiler, örf-ü amm karşısında kıyası terketmektedirler ve buna
"örf sebebiyle istihsan-istihsanu'l-'urf" adını vermektedirler. Zanni
olan amm'ı da örf-i amm ile tahsis etmektedirler. Bu sebeple Hz. Pey-
gamber'in, şartlı satışın yasaklandığını bildiren hadisin69 umumiliğini,
örf sebebiyle nazara almamaktadırlar. Çünkü, daha önce de belirttiğimiz
gibi, Haneri ve Malikilerin çoğuna göre, örf ile sabit olan her şart mute-
bel' sayılmakt~dır. Bu İslam hukukçuları, istisna' akdini şöyle açıkla-
maktadıdar: "Kıyasa göre bu ak id caiz olmaz fakat sahabiler, tabiiler
ve her çağda bilginlerin itiraz etmeden kabul ettikleri teamül sebebiyle

'biz kıyası terkettik. Kıyası terketmeye sebep olan hüeeet budur". Gö-
rüldüğü gibi, örf-i amma, iema' denilebilir. Çünkü sahabiler ve sahabi
olmayanlar, müctehidler ve müctehid olmayanlar örf-i amm üzerinde
ittifak etmişlerdir .. Bu sebeple, örf-i ammı, geçmiş veya gelecek çağda diye
bir kayıtlamaya gitmeksizin, bütün beldelerde hakim olan örf şeklinde
tanımlamak daha uygundur70.

ıbn Nueeym de, "ihtiyaç umumi veya hu'susı olsun, zaruret men-
zilesindedir " •.;-'rili ;j,;... J;; ~LLL" usul kaidesini izah ederken, istisna'
akdine, insanların ihtiyacı sebebiyle, kıyasa muhalif olarak cevaz
verildiğini söyleyerek, istisna' akdini bu kaideye örnek göstermektedir?l.

İstisna' akdinde asıl olan, ısmaI'lanan şey (eser) dir, iş değildir. İşçi-
lik ısmaI'lanan şeyin bir özelliğidirn. Bu sebeple, ısmarlanan kimsenin
imal etmediği bir şeyi de ısmaI'layan gördüğünde beğenip alırsa, akit
geçerli 01ur73• Bu, İslam hukukçularının çoğunluğunun görüşüdür. İs-
tisna' akdinde asıl olanın, üretilecek mal değil, işçilik olduğunu söyle-
yen İslam hukukçuları da va'rdır74•

İstisna' akdi yapılması örf halini almış olan şeyler, klasik fıkıh ki-
taplarında teker teker sayılmıştır. Ancak 'bunların, müellifin yaşadığı
devirde ne tür eşyada istisna akdinin yapıldığını göstermesi dışında pek
fazla bir önemi yoktur. Asılolan genel kaidediro O da "insanların örf ha.
linde istisna' akdi yapageldikleri şeyler"dir. O halde, bu eşyanın, her asır-
da insanların ihtiyaçları sebebiyle değişmesi ve çoğalması gayet tabüdir.

69 Zeyla'i, Nasbu'r.Riiye, CO LV, SO 17.

69 Zeyla'i, Nasbu'r.Riiye, e. IV, 6. 170

70 Muhammed Ebfı Zehra, s. 235.2360

71 Hamevi Ahmed b. Muhammed, Gamzu Uyuni'l-Besiiir Şcrhu'l-Eşbiih ve'n.Nezair,
Matbaatu'I.Amire, (İstanbul) 1290, e. I, 9. 126.

72 Seralıııi, c. XII, 8. 39; lbnu'I.Humam, e, V, s. 355; Molla HU8rev, e. II, SO 198.

73 Serah.l, e. XII, s. 39;

74 Bkz. lbnu'I.Humam, c. V, •. 355.
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Nitekim klasik fıkıh kitaplarında leğen, ibrik vb. zikredilirken, Mecel.
le'dc fabrikadan, tüfckten sö;.>;edilmektedir. İslam hukukçuları da bunu
böyle anlamı~lardır75. Gerçekten istisna' akdini ister ayrı bir akidola-
rak kabul eden Hanemer olsun ister böyle bir akdi selem akdi olarak ka-
bul eden Maliki, Hanbdi ve Şafiilcr olsun, ısmarlanan şeyin, ısmarlan"
ması teamül haline gelmiş olan şeylerde bu akdin geçerli olduğunu söy-
lcrlerken, yaşadıkları dt~virde halk arasında ısmarlanması teamül haline
gelmiş değişik örnekler vermektedirler. Kanaatimizce, istisna' akdinin
konusunu teş~l edecek şeylerin tespitinde, fıkıh kitaplarında 'zikredilen
muayyen eşyayı almak yerine, insanlar arasında ısmarlanması tdımül
halini almış şeyleri esas almanın, günümüz hukuk sistemlerinde de ol-
dukça geniş tutulmuş hulunan istisna' akdinin, her zaman geçerliliğini
koruyan bir akit olma özelliğini sürdürecektir. Fıkıh kitaplarında örnek
olarak gösterilen eşyanın ,ancak istisna' akdine konu olabileceğini dü-
şünmek yerine, toplumlarda geçen zamanın gereği ortaya çıkan ihtiyaç-
ları kar:7ılamak için insanları~ teanıül haline getireceği ısmarlama ko-
nusu olacak birçok yeniliklerin doğmasının tabii olduğunu düşünerek
ve hukukun insanlarla var olduğunu, insanlarla yaşadığını ve olaylarla
genişleyip geliştiğiııi göz önünde tutarak, insanların zamanla teamül
haline getirdikleri istisna' akdine konu olacak eşyada örfü gözönünde
tutmanın, ortaya çıkacak zorlukların giderilmesi 'bakımından daha uy-
gun olacağı kanaatindeyiz. Ancak, İslam hukukçularının eserlerinde is-
tisna' akdine örnek olarak gösterdikleri şeyler, yaşadıkları devirde istis-
na' akdinin nclerde geçerli olduğunu göstermesi bakımından önemlidir.

Bugün sağlık, ziraat, ekonomi, eğitim ve sanayi, özellikle harp sa-
nayü alanlarında istisna' akdine konu olan birçok yeni şeylerin ortaya
çıkacağı muhakkaktır.

Türk hukukunda da doktrin, "eser" kavramını geniş tutan goruşu
paylaşmaktadır. Buna göre, insan emeği ürünü olup bir bütün görünü-
mü arzeden ve ekonomik değeri bulunan her hukuki varlık, maddi ni-
telikte olsun olmasın eser sayılmaktadır76.

İslam hukukçuları istisna' akdinde diğer akitlerde olduğu gibi söz-
leşmeye taraf olanların zarara uğramamalarına ihtimam göstermişlerdir.
Bu sebeple, ısmarlanan şeyin özeliklerinin bütün ayrıntılarıyla belirlen-
mesi, kullanılacak malzemenin tespit edilmesi gerekmektedir77.

75 İbn Nuccym, c. VI, s 185-187

76 Tuııçomağ, c. II, s. 498-199; Bilge, s. 256.

77 Kasanı, c. V, s. 3.
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B. Meydana Getirme (İmal)
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İstisna' akdinde, akde konu olan, sarfe'dilecek emek, maharet değil,
meydana getirilecek olan şeydir. Zira istisna.' akdinde istenen şey, sanat-
karın emeği sonucu ortaya çık~cak eserdir. Ebu Sa'id el-Berdiii, istisna'
akdinde akde konu olan şeyin imal edilecek malın değil, işin yani sanatın
olduğu görüşündedir. Delilolarak da, istisna' kelimesinin, s-n-a kökün-
den türetildiğini, anlamının da bir sanatın yerine getirilmesini istemek
olduğunu ileri sürmektedir. Kullanılan malzemenin ise, iş için bir alet
durumunda olduğunu söylemektedir. Ancak bu görüş fazla itibar gör-
memiştir. Gerçekten istisna' akdinde akde konu olan şey, sanatkarın
imal edeceği eserdir, sanatçının işi, sana,tı değildir. Bu sebeple ısmarla-
nan şeyin özellikleri belirtilmektedir kiı neticede o özellikleri taşıyan
bir eserin ortaya çıkması arzulanmaktadır. Bu görüşte olan İslam hu-
kukçuları İmam Muhammed'in istisna' akdinde görme muhayyerliğini
kabul etmesini delil olarak g<jstermektedirler. Çünkü görme muhayyer-
liği, ancak bir mal üzerinde söz konusu olahilir. İstisna' akdine konu
olan şeyin iş değil, ortaya çıkarılacak malolduğuna, başkasının imal
ettiği ya da akit öncesi kendisinin imal ettiği bir mal getirdiğinde ısmar-
layanın bunu kabul edip olm~sıyla akdin geçerli olacağı hiikmiinü de
delilolarak getirmektedirler. Istisna' akdjnde eğer akde konu olan sa-
natkarın işi olsaydı, böyle bir alım-satımın geçerli olmaması gerekirdi78•

Meydana getirme teriminin de, ısmarlanan şey (eser) de olduğu gibi
yorumlarımasının daha uygun olacağı kanaatindeyiz. Zim örfiin diri
oldu'ğu şeylerde geçerli olan istisna' akdi, aynı r;;ekilıleısmarlanan şeyin
meydana getirilmesinde de zamanın geçmesiyle, toplumlara görf~ deği-
şecek ve genişlcyecektir79• l.'\itekim bugünkü hukukta da meydana ge-
tirme teriminin geniş yorum1anması, yeni bir escr meydana getirmck
kadar, mevcut bir eseri değiştirmek veya tamirinin de imal etmek kap-
samına girdiği kabul edilme:\<.tedirBo• Bu cümleden olarak yeni bir bina,
yol, köprü inşası, kanal açılması, makina, alet, mobilya imali, elektrik
tesisatı, kalorifer tesisatı yaptırılması, gemi inşası, arı kovanı yapımı,
ilaç imali, elbise ve başka giyim eşyasının dikilmesi gibi faaliyetler bu-
gün hep istisna' akdinin konusunu teşkil etmektedir31•

C. Ücret

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

78 Ayni, c. VI, s. 663-668.
79 tbn Nuccym, c. VI, s. 185.187
80 Bkz. Tunçomağ, c. II, s. SOO;Tandoğan s. 320.
81 Tandoğan, s. 320.
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limi anında ya da hepsi teslim anında ödenebilir82• Ismarlanan kimse,
ısmarlayan ile akit yaptığı andan itibaren, ısmarlanan şeye karşılık
ısmarlayandan üereti almaya hak kazanır. Ancak bu ücrct, ısmarlanan
kimsenin mülkiyetine, eseri ısmarlayana teslim ettiği anda geçmektedir.
Bu sebeple" ısmarlanan kimse, ısmarlanan şeyi teslim etmeden önce,
ısmarlayan kimseden ücret talep edemez83• Ismarlayan kimse de, ıs-
marlanan kimsedeki esere, aneak gördüğü anda kabul ettiği takdirde
malik olabilmektedir. Bu sebeple, ısmarlayan görmeden önee, ısmar-
lanan kimse, imal ettiği malı başkasına satabilmektedir.

Bugünkü huku.kta karşılığın, satırnda olduğu gibi, mutlaka para
ile tayin edilmesi gerekmektedir. Taraflar bazı hallerde para yerine
mali değeri olan hir eşya "eya çalışmayı karşılık olarak gösterebilmek-
tedirler84. Taraflar arasında münazaaya sebebiyet vermeyecek şeylerin
üeret olarak tespit edilebilmesinin İslam hukuku açısından da akdi n
kurulmasını kolaylaştırması bakımından mahzurlu olmayacağı düşünü-
lebilir.

D. Taraflar Arasında Anlaşma

İstisna' akdinin teşekkül edebilmesi için, ısmarlanan eser ve karşı-
lık (semen) konusunda tarafların anlaşmış olmaları gerekmektedir. Yani
haklarında hüküm ifade edecek karşılıklı rızalarını ifade eden icab ve
kabul, akdin kurulması için şart olduğu gihi akitlerde şart olan tarafların
chliyeti de tabii olarak aranmaktadırg5, İstisna' akdi bugünkü hukukta
da rızai akit sayılmaktadır. Tarafların, sanatkar tarafından yapılacak
olan ve eser niteliğini taşıyan şeyin, açık bir şekilde belirtilmiş iş görme
sonueu üzerinde anlaşmaları istisna' akdinin tamam olması için yeterli-
dir, Sanatkarın meydana getirdiği eseri teslim borcu, ısmarlayanın ise,
üeret 'ödeme boreu bu anlaşmadan kendiliğinden doğan sonuçlardır86•

VII. İstisna' Akdinin Hükmü

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

82 Serahsı, c. XII, •. 139 ,.d; Ku.uni, c. V, s. 2.3.
83 Kil.uni, c. V, •. 3.
84 Tunçomağ, c. II, s. 501.
85 Abdullah b. Mahmud b. Mevlud el.Mavsili, el.İhtiyar li Tıı'llli'I.Muhtiir, Daru'I.Ma'rife.

Beyrut 1975. c. ll, 8. 4.
86 Tandoğan, •. 324.
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marlanan kimse, imal ctmiş olduğu şeyi ısmarJayan henüz görmedcn önce
satabilir. Çünkü akit bağlayıcı değildir. İmal edilmiş olan şey, muhak.
kak ısmarlayana ait bir şey değildir. Ancak onun benzeri, imal eden kim.
senin zimmetindedir., Ismarlanan kimse, imal ettibr:İ şeyi, ısmarlayana
getirdiği takdirde, imal edilen şeyi ısmarlayana tahsis ettiğiiçin, ken-
disine ısnıarlanan kinısenin muhayyerlik hakkı düşer. Bu malı 'artık baş.
kasına satarnaz. Isnıarlayan kimse ısmarladığı şeyi gördüğü zaman,
muhayyerlik hakkı vardır. İsterse ısmarladığı bu şeyi alır, isterse almaz.
İmam Ebu Hanife ve İmam Muhammed'e göre, ısmarlayan isterse akdi
feshedebilir. Zira o, görmediği bir şeyi satın almış ulduğundan muhay-
yerlik hakkına sahiptir. Ismarlanan kimsenin, bu safhada muhayyerlik
hakkı yoktur. Çünkü görmediği şeyi satmıştır. İmam Ebu Yusuf, ısmar1a-
yanın, ısmarlanan şeyi görmesinin artık bağlayıcı olduğu ve ısmarlayanın
muhayyerlik hakkının olmadığı görüşündedir. Ismarlanan şey ısmarla-
yanın belirttiği şartlara ve isteğe uygun olduğu takdirde artık ısmarla-
yanın muhayyerlik hakkı ortadan kalkar. Bu safhada ısmarlayana mu-
hayyerlik hakkının tanınması, ısmarlanan kimsenin zaranna olacaktır.
Çünkü ısmarlayanın isteğine uygun olarak hazırladığı şeyin değer kay-
bına uğraması söz konusudur. Ayrıca, ısmadayanın isteğine göre hazır-
lamış olduğu esel'e, rağbet edenin bulunamaması ihtimali de vardır.
Bu konuda İmam Ebu Yusuf'un görüşü, muhayyerlik hakkının ipta-
liyle ısmarlayana verilecek zarar, ısmarlanan kimseye verilecek zarar-
dan daha fazladır, zira ısmaı'layan her, halükarda ısmarlanan şeyi
(eseri) almak zorunda kalacaktır, denilerek reddedilmiştir8?

Mecelle'de de, İmam Ebu Yusuf'un görüşü benimsenmiştir88• Ta-
raflar arasında münazaayı, ısmarlanan kimsenin zarara girmesini önle-
mesi bakımından bu görüş daha makuldur. Çünkü bu görüş, İslam hu-
kukunda akitlerin genel hatlanyla bağlayıcı olması esasına uygun düş-
mektedir. Günümüzde büyük meblağlara malolan siparişlerde büyük
önem kazanan istisna' akdin'nin, bağlayıcı bir akid olma özelliği taşıması
son derece önemlidir. Zira böyle büyük siparişler, bağlayıcı özelliği ol-
mayan akitlerle gerçekleştirilemezler.

87 Seralısı, c. XII, s. 139; Kasan!, c. V, s. 3; lbnu'I.Humam, c. V, s. 356; tbn Abi.
din, c. IV, s. 294-296; Senlıfıri, c. III, s. 39.

88 Bkz. Ali Haydar, c. I, s. 657.
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