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MALIK] FIKIH DOKTRININDE iYINIYETIN KORUNMASI: GASP VE ISTIHKAK BOLUMLER1
CERCEVESINDE

Abdurrahman BULUT?**

Giris

Hukuki islemlerin gegerli olmasi ve hukuki islemler ile elde edilen yetkilere dayanilarak
yapilan tasarruflarin megsruiyet sinirlari igerisinde kabul edilebilmesi igin ilke olarak hukuk
diizeni agisindan ileri siiriilen sartlarin varlig1 esastir. Bu sartlarda bir eksiklik bulunmasi
durumunda hukuki islemin gegersizligi, tazmin yiikiimliiliigii vb. bir hukuki miieyyidenin
tatbik edilmesi s6z konusu olur. Bununla birlikte bir kisinin mevcut hukuki eksiklikten***
haberdar olmaksizin yapmis oldugu tasarrufun aymi hukuki mieyyideye tabi olup
olmayacag farkli hukuki, iktisadi ve sosyal etkileri de s6z konusu olan 6nemli bir meseledir.
Nitekim hukuki iliskilerde bulunurken her zaman mevcut durumlara dair kesin bilgi elde
etme imkani bulunamayacagindan dolayr karsilikli beyanlar ve birtakim karineler ve
alametler esas alinir. Bu dogrultuda aliskanliklar, teamiiller ve harici isaretlere giivenerek
yapilan hukuki igslemlerin hukuki sonuglarina dair bir ¢6ziim arayisi icin modern hukukta
“iyiniyet” kavramindan yararlanilmistir. Kara Avrupast hukuk sisteminde ve 6zellikle Tiirk
medeni hukukunda 6nemli bazi hiikiimlerin esasini teskil eden iyiniyet kisaca “hukuki
eksiklige iliskin bilgisizlik” olarak tarif edilebilir.”**! Kisinin yapmis oldugu hukuki isleme
dair mevcut hukuki eksiklikten haberdar olmamasi hukuk kurallarini ihlal etmeyi veya
baskasina zarar vermeyi kastetmedigini gosterir. Bu nedenle hukuki eksiklikten haberdar
olmayan kisinin bu durumu ahlaki bir nitelige isaret eden “iyiniyet” kavrami ile ifade
edilmis ve bazi1 durumlarda iyiniyetli sahis lehine iyiniyetli olmayan kisiye nispetle daha
avantajli hukuki diizenlemeler yapilmistir. Hukuki eksikligin olumsuz sonuglarim ortadan
kaldiran veya yumusatan bu diizenlemeler “iyiniyetin korunmasi” olarak ifade

2449 Ar. Gor. Dr., Kocaeli Universitesi [lahiyat Fakiiltesi (abulut_89@hotmail.com)

Bu caligma Islam Hukukunda lyiniyetin Korunmast (Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
istanbul 2021) baslikli doktora tezimizden iiretilmistir.

250 Byuradaki kullanimi ile “hukuki eksiklik” sdyle tarif edilebilir: “Hukuk kuralinin veya baskasina ait
hakkin ihlaline (yani haksizliga) sebebiyet veren bir olgu.” Bu durumda hukuki agidan gecerlilik
ve/veya mesruiyet sartlarinda bir eksiklik s6z konusudur. Hukuki eksiklik, bir ¢calismada da séyle tarif
edilmistir: “Sakincali bir hukuki sonucun dogumuna sebebiyet veren (hukuken nemli) bir olgu” Bk.
Halil Akkanat, Tiirk Medeni Hukukunda fyiniyetin Korunmas, (Istanbul: Filiz Kitabevi, 2010), 46.

2451 Doktrindeki iyiniyet tanimlarindan biri su sekildedir: “Bir hukuki eksikligin kusursuz olarak
bilinmemesi.” Bk. Ergun Ozsunay, Medeni Hukuka Giris (Istanbul: Filiz Kitabevi, 1970), 309. Tiirk hukuk
doktrininde iyiniyet kavramina dair yapilan bazi tamimlar ve degerlendirmesi hakkinda bk.
Abdurrahman Bulut, islam Hukukunda lyiniyetin Korunmast, (istanbul: Marmara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Doktora Tezi, 2021), 17-21, 26-29.
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edilmektedir. Nitekim bu diizenlemeler ¢ogu zaman hukuk diizeni agisindan esas
prensiplere nispetle iyiniyetli kisi lehine istisnai bir nitelik arz etmektedir.

islam hukukunda sahislarin hukuki islem yaparken veya fiilf bir tasarrufta bulunurken
mevcut hukuki eksiklige iliskin bilgisizliklerinin bazi durumlarda dikkate alindig1 ve bu
sahuslar lehine hak kazanmimi, hukuki sorumluluktan kurtulma vb. ayni durumdaki hukuki
eksikligi bilen kisilere nispetle daha avantajli hukuki ¢6ziimlere ulasildig1 goriilmektedir.
ilgili bazi meselelerde hukuki eksiklikten haberdar olmayan kisinin haksizlik kastetmedigi
ve kotiiniyetli olmadigi acik bir sekilde ifade edilmektedir. Buna gére Islam hukuk
literatiiriinde “hukuki eksiklige iliskin bilgisizlik” olgusunun kisinin “seri hitkme/hukuk
kurallarina aykir1 davranmayi veya baskasimin hakkini ihlal etmeyi kastetmemesi’nin
somut bir gostergesi olarak dikkate alindigi ifade edilebilir. Bu nedenle her zaman
niyet/kasit giindeme getirilmemis olsa da baglama gére bu tiir meselelerde bilgisinin
zimninda kisinin niyetinin dikkate alinmis oldugu anlasilmaktadir. Maliki fikih diistincesi
acisindan bu yaklasimin tezahiirleri asagida ele alinacaktir. Burada genel olarak islam
hukuku ac¢isindan da bir fikir vermesi icin Hanefi fikih doktrininden birkag 6rnek
nakledebiliriz. Mesela Hanefi fikih literatiiriinde soyle bir mesele nakledilir: Bir kisi
topragini kazmasti icin bir isci tutsa, daha sonra bu kisinin akde konu olan topragin maliki
olmadig1 ve boyle bir akit i¢in yetkisinin bulunmadigi ortaya ¢iksa kazilan kuyudan kaynakh
olarak tesebbiiben meydana gelecek zararlarda is¢inin tazmin yiikiimliisii olup olmayacagi
iscinin kendisinden topragi kazmasini isteyen sahsin, arsanin maliki olup olmadigina dair
bilgisine bagl olarak belirlenmistir. Buna gore isverenin malik olmadigini bilen isci
miiteadd? olup tazmin yiikiimliisti iken isverenin malik olmadigini bilmeyen is¢i miiteaddi
olmayip tazmin yiikiimliisi degildir”** Bu meselede bilgisine bagli olarak is¢inin
“kdtiiniyeti’nin dikkate alindigi ifade edilebilir. Bu durumda isci, isverenin gercekte bu
isleme dair yetkisinin bulunmadig: bilgisine bagl olarak “ser‘an yetkisi dahilinde olmayan
bir isi yapmay1 kastetmis” ve “baskasinin (arsanin gergek sahibinin) hakkirm kasten ihlal
etmis” olmaktadir. Halbuki is¢inin hukuki eksiklige iliskin bilgisizligi ve dolayisiyla
isverenin yetkili oldugunu zannetmesi durumunda bdyle bir kotiiniyeti olmadigi ve
mesruiyet sinirlar icerisinde hareket etme niyeti tasidigi anlasilmaktadir. Bundan dolay:
bilgisizligi durumunda bu icare akdi ve yaptig1 is diyani hiikiim bakimindan “helal” olarak
nitelendirilmektedir.”**® Dolayisiyla “helal” hitkmiiniin is¢inin “niyeti” dikkate alinarak
tespit edildigi anlagilmaktadir. Hanefi fikih literatiirtindeki diger bir 6rnek meselede bilgi-
niyet iligkisine dair bu yaklasim daha acik bir sekilde ifade edilmektedir. Siit hisimligina
iliskin bir olayda tazmin yiikiimliiliigii meydana getirecek olan teaddinin meydana gelmesi
i¢in kisinin baskasinin hakkini ihl4l etme (zarar verme) kast1 yani kétiiniyeti esas olarak

2452 Serahs?, Mebsiit (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi'l-ilmiyye, 1993), 27/14-16; Merginan1, el-Hiddye (serhi
ile birlikte), thk. Abdiirrezzak Galibii’l-Mehdi (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi'l-ilmiyye, 2003), 10/341-342; Zeylai,
Tebyinu’l-hakdyik (Mektebetii imdadiyye, t.y.), 6/145.

2453 Serahsi, Mebsiit, 27/15.
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belirlenmis olmakla birlikte kisinin kotiiniyetinin tespit edilmesi prensip olarak baskasina
zarar veren olguyu bilmesine baglanmistir.”** Bilgisizligi durumunda ise bu sahsin
kotiiniyetinin olmadigi kesin olarak tespit edilmis olmaktadir. Zeyla‘tnin (8. 743/1343)
konuyla ilgili ifadeleri su sekildedir: “Ozel bir hicet durumu sz konusu degilse kadinin
emzirirken nikdh akdinin mevcudiyetini ve emzirme eyleminin nikdh akdini bozacag
hiikmiinii bilmesi durumunda nikdh akdini bozma kasti tahakkuk etmis olur.”**** Bedreddin
el-Ayni (6. 855/1451) ise bu meseleyi sdyle izah eder: “Tazminat yiikiimliiliigii teaddiye gére
belirlenir. Teaddl nikdhi1 bozma kastiyla olur. Nikdhi bozma kasdi ancak nikdhin
bozulacagini bilmekle gerceklesir. Bu bilgi yoksa nikdhi bozmaya yonelik bir kasit da yok
demektir.”***®

Yukaridaki birkag 6rnek meselede de isaret edildigi {izere bir kimsenin mevcut hukuki
eksiklikten veya baskasina zarar veren bir olgudan haberdar oldugu halde bir hukuki isleme
tesebbiis etmesi veya fiilf bir tasarrufta bulunmasi prensip olarak bu kisinin kétiiniyetine
isaret eder. Nitekim bu durumda kisi hukuk kuralim ve/veya baskasina ait bir hakki ihlal
etmeyi kastetmistir. Ayni durumdaki kisinin mevcut hukuki eksiklikten haberdar olmamasi
durumunda ise zarar verme kast1 ve kotliniyet tasimadigi anlasilmaktadir. Yukarida ifade
edildigi tizere fikih literatiiriinde pek ¢ok mesele baglaminda bu yaklagimin izlerini gérmek
miimkiindtir.**” Maliki mezhebi agisindan bu yaklasimin teorik cercevesi $atibinin .
(790/1388) el-Muvdfakat isimli eserindeki ilgili bazi agiklamalarindan yararlamlarak ortaya
konulmaya calisilacak daha sonra ise Maliki fakihlerinin fiir(i fikih sahasinda telif etmis
olduklar1 eserlerin gasp ve istihkak bolimlerinde “iyiniyetin korunmasi™nin bazi pratik
sonuglarina isaret edilecektir. Buradaki kullamimu ile “iyiniyet” yukarida da isaret edildigi
lizere bir olayda mevcut hukuki eksiklige ragmen bu hukuki eksiklikten haberdar olmayan
kisinin ahlaki niteligini ifade eden bir hukuk terimidir. lyiniyetli kisi zahir sartlara ve

karinelere itimat ederek mesru bir is/islem yaptigi kanaatindedir. Ancak ilgili hadisede

2454 Serahst, Mebsiit, 5/141; Merginani, el-Hiddye, 3/439-441; Mevsili, thtiydr li-talilil-Muhtdr, thk.
Suayb Arnafit (Dimesk: DAru’r-Risaleti’l-Alemiyye, 2009), 3/134; Burhaneddin el-Buhard, el-Muhitu’l-
Burhan, thk. Abdiilkerim SAm1 (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi'l-Ilmiyye, 2004), 3/72; ibn Niiceym, el-Bahru'r-raik,
thk. Seyh Zekeriyya Umeyrat (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi'l-ilmiyye, 1997), 3/404; 1/557-558.
2455 Zeylal, Tebyinu'l-hakdyik, 2/187. gla,¥) chs 7l ol dalle dala S Winaa 13] Eah Lai) dludl) dans
1u4e Hicet olarak ifade edilen durum ise diger kaynaklardan anlasildi§ina gére ¢ocugun agliktan dolay:
ciddi derecede zarar gorecek olmasi ihtimalidir. Bk. Buhard, el-Muhitu’l-Burhant, 3/72.
2456 Ayni, el-Bindye, thk. Abdiirrezzak Galibii'l-Mehdi (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi’l-ilmiyye, 2003),
3/440.
%7 Hanefi mezhebinde kisinin baskasina ait oldugunu bildigi halde bir mala haksiz olarak el koymasi
bilgisine bagli olarak niyeti dikkate alinmak suretiyle “giinah” olarak nitelendirilmistir. Hilbuki
gercekte malin baskasina ait oldugunu bilmeden mesela sahibi zannettigi bir sahistan satin alarak ayni
eylemi gerceklestirmesi durumunda kisi yine objektif acidan haksiz zilyed olmakla birlikte giinah
islemis degildir. Ciinkii mevcut hukuki eksiklige iliskin bilgisizligi bu kisinin baskasina zarar verme
kast1 tasimadigini gostermektedir. Bk. Serahsi, Mebsiit, 11/49; Merginani, el-Hiddye, 9/323.
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mevcut hukuki eksiklik dolayisi ile baskasinin hakki ihlal edilmis olabilmektedir. Dolayisiyla
hakki ihlal edilen kisi ile iyiniyetli kisinin ¢atisan menfaatleri arasinda bir ¢6ziim arayisi s6z
konusudur.

1. $atibi Diisiincesinde Seriata Muhalefete iligkin Bilgisizlik: Seriata Uygun Niyet

“lyiniyet” kavrami kisinin hukuki eksiklige iliskin bilgisizligi dolayisiyla haksizlik ve
zarar verme kastinin/niyetinin bulunmamasini ifade eder. Gorebildigimiz kadariyla gerek
klasik donemde niyet konusuna tahsis edilmis eserlerde veya kavaid literatiiriinii teskil
eden eserlerin niyet/kasit ile ilgili kdidelerin agiklamalarina yer verilen béliimlerinde
gerekse giiniimiizde niyet/kasit kavraminin mahiyeti ve hiikiimleri hakkinda yapilan
arastirmalarda bu konuya pek deginilmemektedir. Bunun muhtemel sebebi hukuki eksiklige
veya daha genis manada herhangi bir olguya iliskin bilgisizligin genelde niyet ile gérece
pasif (adem-i kast) bir irtibatimin kurulmus olmasidir. Satibi ise el-Muvdfakdt isimli eserinde
niyet konusunu islerken bilgi-niyet iliskisi baglaminda bu konuda bazi 6zgiin agiklamalarda
bulunmaktadir.”**® Kisinin yapmis oldugu tasarrufun seriata aykiri olduguna dair bilgisizligi
durumunda “seriata uygun niyet (kasd-1 muvafik)” tasimis oldugunu ifade eden miiellifin bu
konuyu “niyet” st bashgi altinda ele almasi, ayrica seriata aykirilik baglaminda bilgisizlik
olgusunun niyet ile irtibatin1 miispet bir sekilde agiklayarak kotiiniyetin mukabili olarak
takdim etmesi konumuz ile ilgili 6nem arz eder. $atibi, baskasinin malini telef eden kisinin
mevcut hukuki eksiklige iliskin bilgisinin olup olmamasim cehl-amd kavram cifti ile ifade
ederek kasit (amd) mukabilinde kasitsizlik (adem-i kast) degil bilgisizlik (cehl) kelimesini
tercih etmektedir. Buna gore Satibi herhangi bir tasarrufa dair mevcut hukuki eksiklige
iliskin bilgisizligi hem seriata uygun bir niyet hem de kotiiniyetin mukabili olarak takdim
etmis olmaktadir.**

Satibi bir fiili yapma ve terk etmede fiilin ve niyetin seriata ve sariin maksadina
uygunluk ve muhalefeti baglaminda dértli bir taksim yapar.”*® Dérdiincii tiirde kisinin fiil
ya da terkinin seriata muhalif***', niyetinin ise siriin maksadina muvafik olmasinin iki
durumda olabilecegini soyler. Bunlardan ilkinde kisi sariin maksadina muhalefet ettigini
bilmektedir. Diger durumda ise muhalefeti bilmeksizin fiili islemektedir.**** Bu son durumda

258 satibl’nin niyet ile ilgili agiklamalarini ele alan bir ¢alisma icin bkz. Mehmet Erdogan, “Makasid
Baglaminda Satibi Diisiincesinde Niyet Kavrami1”, Dini ve Felseft Diisiincede Niyet Kavramu (Istanbul: Nobel
Yayin, 2017), 65-116.

259 Ebfi ishak es-Satibi, el-Muvdfakat, thk. Hasan Al-i Selman (Daru ibn Affan, t.y.), 3/42-43, 50, 51.

2160 Mehmet Erdogan, $atibi’nin bu tasnifini “Failin Amaci itibariyle Seriata Uygunluk Bakimindan
Durumu” baghig altinda ele almaktadir. Bk. Erdogan, “Makésid Baglaminda Satibi Diisiincesinde Niyet
Kavrami”, 107-114.

261 satibl’nin agiklamalarinda “seriata muhalefet” yukarida “hukuki eksiklik” olarak tarif edilen
icerige paralel bir mahiyet arz etmektedir.

2462 Satibi, el-Muvdfakat, 3/37-38. Muhalefeti bilerek ancak muvafakat kasdi ile yapilan fiilin
ornegi bidatlerdir. Bu da yeni bir ibadet ihdas etmek veya mesru bir ibadete ziyade yapmak olup
genelde tevile dayanur.
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yani kisinin fiilinin seriata muhalif niyetinin ise muvafik olmasi ve muhalefeti bilmeksizin
bu fiili islemesi durumunda ise meselenin iki yonii vardir:

Bir yéniiyle kisinin niyeti seriata uygun diger taraftan ise fiili seriata aykiridir.

Seriata aykir1 bir is yapan kisinin bu muhalefete dair bilgisizligini “kasd-1 muvafik:
seriata uygun niyet” olarak nitelendiren Satibi niyeti itibariyle bu kisinin durumunu séyle
tasvir eder: “Ameller niyetlere goredir. Bu fiili isleyen kimsenin niyeti, sariin emrine uygun
hareket etmektir; ancak bilgisizligi onu muhalif olarak islemeye sevk etmistir. $ari‘e bilingli
olarak muhalefet etmek istemeyen kimse, bile bile ona muhalefet eden ve ameli de Gyle olan
kimse ile bir tutulamaz. Bu agidan bakildigi zaman onun ameli, kismen dikkate alinacak ve
tiimden atilmayacak sekilde degerlendirilecektir.”**** Miellifin devaminda ifade ettigi gibi
netice itibariyle ise kisinin fiili sari‘in maksadina uygun degildir. Bu nedenle bu iki yon
itibariyle bir celiski s6z konusudur. $atibi bu konunun fikih literatiirtinde kapah kaldigini ve
¢6zlimiiniin de kolay olmadigini (miiskil) ifade eder.”***

Satibi bu agiklamalardan sonra konuyla ilgili farkli goriis sahibi {i¢ grup miictehidden
soz eder. Bunlarm ilki niyet yoniine itibar ederek muimelat sahasindaki tasarruflari sahih
kabul etmekte, ikincisi ise mutlak olarak ibadetlerin ve hukuki islemlerin fasid oldugu
goriisiinii benimsemektedir. Ugiincii bir grup da niyetin etkisini bir yonde, fiilin etkisini ise
bir baska yonde degerlendirmektedir. Buna gore her iki yoniin de dikkate alinmasi
durumunda bazi fikhi neticeler su sekilde sz konusu olur:

Bir yiyecegin haram kilindigini bilmeksizin yiyen kisi i¢in niyetin seriata uygunlugu
(muvéfakat) ile fiilin uygun olmamasi (muhélefet) durumu bir araya gelmistir. Nitekim kisi
haram oldugunu bilmedigine gére miibah olduguna inandig: seyi tiikketmis olmaktadir.”**
Ancak netice itibariyle yasaklanmis olan bir fiili isledigi i¢in de amel bakimindan muhalefet
etmistir. Buna gore niyetinin seriata uygun olmasi dikkate alinarak had cezasi ve uhrevi
miieyyide disiirtilmistiir. Fiilin muhalefet yonii dikkate alinarak ise o fiilin tizerine
hiikiimlerinin dogmamasi ve baska hiikiimlere mesnet yapilmamasi kabul edilmistir. Satibf,
boylece her iki yoniin de layik oldugu olgiide dikkate alindigini ifade etmektedir.”**® Bu
ornekte gorildiigii tizere miiellif seri hitkme iliskin bilgisizlige dair bir problemin kisinin
niyetini dikkate alarak ¢6ziime kavusturmaya ¢alisilmasindan s6z etmektedir.

Satibi'nin zikrettigi diger bir 6rnek mesele ise aile hukuku ile ilgilidir. Buna gére bir
erkek bir kadinla evlenip aile hayati fiilen basladiktan sonra kadinin kendisinden énce bir

N3

baskasiyla nikdhlanmis oldugunu 6grenmektedir.**” Mellifin ele aldig1 konu baslig1 “niyet”

2463 Satibi, el-Muvdfakdt, 3/42; Mehmet Erdogan, “Makasid Baglaminda Satibi Diisiincesinde Niyet
Kavrami”, 111.

2464 Satibi, el-Muvadfakdt, 3/43, 45. s e Al cuilss

2465 aly agie) Lo V) galy ol asaidlballe ye o el Jgliia

2466 Satibi, el-Muvdfakat, 3/45; Mehmet Erdogan, “Mak4sid Baglaminda Satibi Diisiincesinde Niyet

Kavrami”, 112.
2467 Satibi, el-Muvdfakdt, 3/47. e ¢S5 ik AV alay ¥



Uluslararast I1. Din ve Insan Sempozyumu (UDIS-2021) 677

olmakla birlikte burada “hukuki eksiklige iliskin bilgisizlik” icerikli bir meseleyi 6rnek
olarak nakletmektedir. Ciinkii bu meselede ikinci koca &nceki nikdh akdinden haberdar
olmadig ve dolayisiyla bu kadin ile evlenmesinin mesru olmadigini bilmedigi igin “seriata
muhalefet etme niyeti” tasimamaktir. Satibi -yukaridaki aciklamalarindan hareketle- bu
bilgisizliginden dolay1 kocanin “seriata uygun bir niyet (kasd-1 muvafik)” tasidigini ifade
etmis olmaktadir. Miiellifin naklettigi diger bir 6rnek mefkudun karisi bir bagskas: ile
evlendikten sonra mefkudun ¢ikagelmesi durumudur.**® Burada da kadin ile evlenen sahis
seriata uygun hareket etme niyeti icerisindedir.

Satibi bu iki 6rnegi naklettikten sonra imam Malik’in temel ilkesine gére genel manada
ibadetlerdeki bilgisizligin nisyan hiikiimlerine tabi oldugunu ifade eder. Buradan hareketle
sadece fiildeki muhalefetin degil belli dlgiide niyetin seriata muvafik olmasinin da dikkate
alinmasinin uygun oldugunu dile getirir. Ayrica bu sekilde niyetin miispet etkisinin taharet,
namaz, orug ve hac gibi ibadet konularinda ve nikah, taldk ve yiyecek-icecek gibi ibadet
harici diger bazi alanlarda (Adat) da goriildiiglinii belirterek bu bahsi sona erdirir.***

Satibi’nin niyet konusunu ele alirken bilgisizlik-niyet iliskisine tahsis etmis oldugu bu
bahis ve yapmis oldugu tespitleri 6nem arz eder. $atibi yukarida naklettigimiz iizere
bilgisizlik-niyet iliskisine dair bu meselenin ibadetler disinda (4dat) bulundugu béliimleri
zikrederken nikah, talak ve yiyecek-icecek gibi basliklara isaret etmektedir. Mali konulara
(el-umiiru’l-maliyye) dair ise sadece tazminat meselelerinde kisinin bilgisizlik [yani
kotiiniyetli olmamasi] durumunda da kasith [yani kétiiniyetli] olmasi durumunda da tazmin
ile ylkiimlii olacagina dair genel prensibe isaret etmekle yetinmektedir.”’® Kanaatimizce
Satibinin, 6nemli bir mevzu olarak belirledigi bu fikhi probleme dair 6zellikle mali
mudmeladt alamna iliskin MAaliki mezhebi fiiri fikih eserlerinde gasp ve istihkdk
boliimlerindeki mesele ve hiikiimler de ele alinabilir. Nitekim asagida ele alacagimiz {izere
Maliki fakihleri tarafindan bu iki bolimde “siiphe” kavrami etrafinda zikredilen bazi
meselelerde ilgili kisinin durumu S$atibi'nin ifadesiyle “niyetin seriata uygun fiilin ise
muhalif olmasi”na ve modern hukukta “hukuki eksiklige iliskin bilgisizlik” olarak tarif
edilen “iyiniyet” kavramina paralel bir manay ifade etmektedir.

2. MAlik{ Fiir(i Fikih Literatiir{i Gasp ve Istihkik Bsliimlerinde “lyiniyet”

islam hukuk diisiincesinde ozellikle miilkiyet hakki ve tazminat konular1 basta olmak
lizere mali mudmelat alanina iligkin iyiniyet ile ilgili meseleler daha ¢ok gasp bolimii ve
istihkak bahislerinin islendigi kisimlarda ele alinmaktadir. Nitekim gasp béliimiinde ele
alinan meselelerde bir hukuki eksikligin varligi s6z konusu olup kisi bazt durumlarda
iyiniyetli olmakla birlikte genelde bu eksikligin farkinda olup kétiiniyetlidir. istihkak

268 satibi, el-Muvafakat, 3/47.
2469 Satibi, el-Muvdfakat, 3/50.
2470

Satibi, el-Muvdfakdt, 3/51. Burada da “bilgisizlik” yukaridaki agiklamalarla paralel olarak
diistintildiigtinde kasd-1 muvafik nitelemesine denk gelmektedir.
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bahislerinde ise hukuki isleme dair bir hukuki eksiklik mevcut olmakla birlikte prensip
olarak islemin tarafi olan sahis bu eksiklikten habersiz oldugu icin iyiniyetlidir.

2.1. Genel Bir Bakis ve Siiphe Kavrami

Maliki mezhebi fiirQ fikih literatiiriinde gasp konusuyla ilgili ilk dikkat ¢eken husus
istihkak meselelerinin gasp béliimiiniin sonunda bir bab veya gasp béliimiinden hemen
sonra miistakil bir bolim olarak islenmesidir. Gasp boliimii ile irtibath olmakla birlikte
istihkdk kavramina iliskin meseleler Hanefi mezhebi fiirG fikih literatiiriindeki bazi
eserlerde satim akdi béliimiinde bir bab altinda ve diger akit tiirlerinde de pasajlar halinde
islenmistir.**”* MAliki fakihleri ise istihkdk meselelerini adeta gaspin bir tiirii olarak veya
gasp ile kavram cifti teskil edecek bir mahiyette incelemislerdir. Maliki fakihleri istihkaki su
sekilde tanimlar: Daha 6nceki bir milkin sabit olmasindan dolayi bir mal tizerindeki milkin
kaldirilmas1.?*”? istihkak bashg altinda genelde gaspa nispetle “iyiniyetli haksiz zilyedlik”
hiikiimleri ele alinmaktadir.

Maliki fikih doktrininde gasp terimi baskasinin malina bilingli ve kotiiniyetli bir el
koymay1 ifade etmek iizere kullanmilmaktadir. Bununla birlikte bir hukuki isleme binaen
baskasinin malina gercekte haksiz olarak el koyma islemi ise kisinin miisteri vb. durumuna
da isaret edilmek tizere hak sahibinin hakkini ispat etmesi dogrultusunda istihkak terimiyle
(miistehak minh) ifade edilmektedir.**”®> Maliki mezhebi kaynaklarinda gasp teriminin
mukabilinde, haksiz zilyedligi ifade etmekle birlikte genelde zilyedin “iyiniyetini”
gostermesi bakimindan énemli bir ayrima isaret eden “siiphe” terimi kullanilmaktadir. Bu
terim “zéhiren mesru bir hukuki islemden dogan tasarruf sahibi lehine mevcut bir siiphe”
olarak ifade edilebilir.”*’* Kisinin sonradan istihkaka konu olan bir esya tizerinde zahiren
hukuki yetkisine binaen yaptigi tasarruflarla ilgili kullanilan “stiphe” terimi kasitli ve
kotiiniyetli bir haksizlig ifade eden zulmiin mukabili olarak takdim edilir. Bu da kisinin
iyiniyetini gosteren bir kullamm olarak dikkat ¢ekmektedir. Bundan dolayr miiteaddi ve

27 ibn Abidin de bu duruma isaret etmek {izere bir 8rnek olarak fuziiliden satin al[ip teslim alJmamn

“gasp” oldugunu, bununla birlikte bu meselenin aligveris islemleri ile iliskisinden dolay1 biiyQ*
béliimiinde ele alindigini ifade eder. Bk. ibn Abidin, Reddii’l-muhtdr ale’d-Diirri’l-muhtar, thk. Adil Ahmed-
Ali Muhammed (Riyad: Daru Alemi’l-Kiitiib, 2003), 9/262.

2472 Harasi, Serhu Muhtasar-i Halil (Bulak: el-Matba‘atii’l-Kiibra’l-Emiriyye, 1317), 6/150-151; Hatt4b,
Mevahibu’l-celil li-serhi Muhtasar-i Halil, thk. Seyh Zekeriya Umeyrat (Riyad: Daru Alemi’l-Kiitiib, 2003),
7/341. 48 elle Dl o 5 e pd

7 ibn Riisd (el-Ced), el-Mukaddimatii’l-miimehhiddt, thk. Muhammed Hac? (Beyrut: Daru’l-Garbi’l-
islami, 1988), 2/489. &dalls jedll Juw e 3all s J)5a¥) 330 Bazi unsurlarina dair farkl goriisler
bulunmakla birlikte yapilan gasp tanimlarinda kahr (1) kaydina yer verilmektedir. Bk. Sihabiiddin el-
Karafi, ez-Zahfra, thk. Dr. Muhammed Haccl (Beyrut: Daru’l-Garbi’l-islam, 1994), 8/257-258; Harast,
Serhu Muhtasar-i Halil, 6/129-130; Hattab, Mevahibu’l-cell, 7/307.

2474 ibn Riisd, el-Mukaddimatii'-miimehhidat, 2/504, 506. Siiphenin alisveris, kira veya miisteriye
varis olma vb. bir iglem ile sabit oldugu ifade edilmektedir. Bk. Karafi, Zahira, 9/37; Harasi, Serhu
Muhtasar-i Halfl, 6/152, 154; Hattab, Mevahibul-celil, 7/343.
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zalim olmayan “iyiniyetli” kisi bazi haklara sahiptir. Halbuki boyle bir siiphe s6z konusu
olmayip kasith olarak haksizlik yapan zilim kisi i¢in aymi haklardan séz edilemez.*”
Dolayisiyla mevcut hukuki eksiklige -mesela satin aldig1 malin gaspa konu bir mal olmasina-
iligkin bilgisi kisinin miiteaddi oldugunu, bilgisizligi ise miiteaddi olmadigini ve mesruiyet
sinirlart igerisinde hareket ettigini gosterir.**’®

Gasp ve istihkak bolimlerinde siklikla atif yapilan siiphe terimiyle ilgili el-
Miidevvene’den bu terimin mahiyetini agiklayici bir pasaj sdyledir: Sahnin, fbnii’l-Kasim’a
kisinin bir arazi kiralayip ekin ektikten sonra bu arazinin istihkaka konu olmas1 durumunda
hak sahibinin kiracinin ekinlerini séktiirme hakki olup olmadigini sorar. ibnii’l-Kasim'in
cevabi soyledir: “Eger kiraci mevcut bir gasp eyleminden haberdar degilse hak sahibinin
ekinleri soktiirme hakki yoktur.” Burada Ibnii'l-Kisim'in gasp eyleminden haberdar
olmayan kiracinin durumuna dair gerekce mahiyetinde zikrettigi ifade onemlidir: “Clinkii
kiract mesru bir dairede hareket etmistir, miiteaddi degildir.”**”” Sahn{in akabinde
menfaatler ¢atigmasi baglaminda “Hak sahibinin arazisi oldugu ortaya ¢iktig1 halde nigin
bdyle bir hakki yoktur?”*”® diye sorunca Ibnii'l-Kasim sdyle cevap verir: “Sana bunun
gerekeesini sdyledim. Ekin eken kiraci gisib degildir. [Yapmis oldugu akitten dogan] siiphe
lizere bu tasarrufta bulunmustur.”**” ibnii’l-K4sim vermis oldugu cevaptan sonra genel bir
ifadeyle imam Malik’in bu tiir bir siiphe {izere ekin eken kimsenin kira yiikiimliiliigii mevcut
olmakla birlikte ekininin soktiiriilemeyecegi goriisiinii benimsedigini nakleder.***

Maliki fukahdnin kisinin iyiniyetini gostermesi agisindan haksiz zilyed lehine
zikrettikleri “Miisliimanlarin ¢arsisindan satin almis olmast” gerekcesi de dikkat
cekmektedir. Gasp ve istihkak boliimlerinde bu ifade ile sik sik karsilasilmaktadir. Her ne
kadar kisinin iyiniyetini gostermesi bakimindan esas olan kisinin mevcut eksiklige iliskin

bilgisizligi olsa da -nitekim gasp durumuna iliskin bilgisizligi ayrica kayit diistilmektedir-***!

2475 ibn Riisd, Biddyetiil-miictehid, 2/307; Karafi, Zahira, 8/329; 9/25, 62 (0l ... il a5 e S ¢
il 4 0),
2476 Sahnfin, el-Miidevvenetii’l-kiibra (Misir: Matba‘atu’l-Ade, 1323),5/377 (4 Jsm OS b g sidal dae

a3y ol 5): Karafl, Zahira, 9/40, 52, 74 (caalidlS Lasie ¢ €8 cauasll ol of Y1), Teaddi kavrami bazi durumlarda
Hanefl mezhebindeki gibi kisi kotliniyetli olmasa da kullanilmaktadir. Mesela satin aldigi mal elinde
kendi kusuru olmaksizin telef olmasi durumunda iyiniyetli miisteri miiteaddi degil iken iyiniyetli de
olsa kendisi titketmesi durumunda bu eylemi igin teaddi terimi kullamilmaktadir. Bk. Karafi, Zahira,
8/308;9/25.

277 Lawia Sy Al g4l ema OIS el Lo 55 A

278 Nitekim diger mezheplerde benimsenen goriise gdre istihkak durumunda arsa sahibi ekini
soktiirebilmektedir. Maliki mezhebi gdriisiine gore ise kira ticretini vererek ekinlerini arazide tutabilir.
Bk. Cessas, Muhtasaru ihtildfiT-ulemd, thk. Abdullah Nezir Ahmed (Beyrut: Daru’l-Besairi’l-islimiyye,
1995), 4/33.

279 Agdang e e g ) Ll buale g5l gl 0 Y

2480 Sahnfin, el-Miidevvene, 5/374.

2481 Sahnfin, el-Miidevvene, 5/378.
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iyiniyetli kisinin Musliimanlarin carsisinda hukuki islemi gerceklestirmis olduguna dair
yapilan vurgu 6nemlidir. Ayni sekilde gisib mukabilinde “miisteri, kiract, mevhub leh” gibi
kavramlar ile prensip olarak bu kisilerin mevcut eksiklige iliskin bilgisizligi yani iyiniyetli
olduklar: ifade edilmektedir. Bununla birlikte hukuki korumadan yararlanilmas: i¢in bazen
bilgisizlik sarti da ayrica kayit diisiilmektedir. Nitekim mevcut hukuki eksikligi bilmesi
durumunda hukuki islemin tarafi olan bu kisiler de gasib gibi degerlendirilmektedir.***
Bazen de gsib-gasib olmayan seklinde taksim yapilmaktadir. Yukarida ifade edildigi tizere
“stiphe” kavramiyla iyiniyete paralel bir icerik kastedildigi gibi “gasib olmayan” ifadesi de
genel manada iyiniyetli kisi hakkinda kullamilmaktadir.** Buna gore gisib-gasib olmayan
taksimi kotiiniyetli haksiz zilyed-iyiniyetli haksiz zilyed ayrimina tekabiil etmektedir.

2.2. lyiniyetin Korundugu Baz1 Durumlar

Maliki mezhebinde gasp edilen bir mal ayni sekilde mevcutsa gerek gsib tarafindan
gerekse iyiniyetli zilyed tarafindan esas sahibine teslim edilir. Bunun disinda bazi
meselelerde iyiniyetli kisinin korundugu goriilmektedir. Simdi bu meselelere temas
edebiliriz. Baz1 meseleleri, Maliki mezhebindeki iyiniyetin korunmasina iliskin hiikmiin
daha anlasilir olmasini temin etmek amaciyla Hanefi mezhebindeki goriis ile mukayeseli
olarak ele alacagiz.

Hanefi mezhebinde baskasinin arazisine haksiz olarak yapilan bina konusunda klasik
donem fikih kaynaklarinda iki gériis mevcuttur. Bunlardan biri mezhepteki hakim goriis
olarak ifade edebilecegimiz Muhtasarul-Kudiiri’den itibaren hemen tiim metinlerde mezhep
goriisii olarak nakledilen ve bazi eserlerde zdhirii'r-rivdye olarak belirtilen bina sahibinin
binasini sokmesi ve arsay1 malikine teslim etmesi gerektigi hitkmiidiir.”*** Digeri ise Ebu’l-
Hasen el-Kerhi’ye (. 340/952) nispet edilen binanin daha degerli olmasi durumunda haksiz
bina sahibinin bedelini tazmin etmek suretiyle arsaya malik olabilecegi goriisiidiir.*** Bu
fikhi ¢6ztimlerden ilki mutlak olarak arsa sahibini korurken Kerhi’ye nispet edilen goriiste
ise insa edilen binamn degeri arsanin degerinden fazla olmasi durumunda iyiniyet-
kotiiniyet dikkate almaksizin bina sahibi -arsa sahibinin miilkiyet hakkinin feda edilmesi
ugruna- korunmaktadir. Ayni meselede tigiincii bir goriis de Mecelle’de dile getirilmektedir.
Mecelle’de (md. 906.) tercih edilen goriise gore bina sahibi arsamin kendi miilkii olduguna
dair seri bir sebebe istinat etmesi yani iyiniyetli olmasi durumunda insa edilen binanin

2482 Sahn(n, el-Miidevvene, 5/342; Karafi, Zahira, 9/48; Abder?, et-Tdc ve'l-iklil, 7/335.

2483 Karafi, Zahira, 9/37; Harasi, Serhu Muhtasar-i Halil, 6/145, 154. Mesela imam Malik’e gére
baskasinin ahsap malzemesi tizerine bina insa eden kisi gdsib degilse (yani iyiniyetli ise) malikin binay1
soktiirme hakki bulunmamaktadir. Bk. Abder?, et-Tdc ve'l-iklil, 7/319.

2484 Kuduri, el-Muhtasar (serhi el-Liibab ile birlikte), thk. Said Bekdas (Beyrut: Daru’l-Besairi’l-
islamiyye, 2014), 3/480; K&sant, Beddiu‘s-sandi fi tertibi’s-serdi‘ (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi'l-ilmiyye, 1986),
7/149. Seyhizide ve Sadrusseria bu gdriisii zahirii r-rivdye olarak nakleder. Bk. Seyhizide, Mecmeu’l-
enhur f1 serhi Miilteka'l-ebhur, thk. Halil imran el-Mansfr (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi'l-[lmiyye, 1998), 4/88;
Sadriisseria, Serhu’l-Vikdye, thk. Salah Muhammed Ebu’l-Hac (Amman; Daru’l-Varrak, 2006), 2-5/48.
2485 ibn Abidin, Reddii’l-muhtdr, 9/280; Meydant, Liibab, 3/481.
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degeri arsanin degerinden fazla olmasi sartiyla daha sonra arsanin istihkdka konu olmasi
durumunda bedelini 6deyerek arsaya malik olma hakkina sahiptir. Dolayisiyla Mecelle’de
Hanefl mezhebindeki mutlak olarak arsa sahibini koruyan hakim goériis ya da Kerhi'ye
nispet edilen bina sahibini koruyan goriis benimsenmeyip haksiz yapi sahibinin iyiniyetli
olmasi sartiyla korundugu goriilmektedir.

Maliki mezhebinde de baskasinin arazisine bina insa eden haksiz yapi sahibi iyiniyetli de
olsa istihkdk durumunda arazi sahibi arazisini geri alabilir.*** Bununla birlikte iyiniyetli
haksiz yapi sahibinin kismen korunmasi séz konusudur. Mesela satin aldigi arsanin
istihkdka konu olmasi durumunda iyiniyetli miisteri arsanin sahibine binanin arsa
lizerindeki degerini tazmin ettirebilmektedir. Nitekim ayni durumda gisib olan kisi,
binasinin sadece sokiilmiis haliyle degerini tazmin ettirebilmektedir ve bu miktardan binay1
sokme ve araziyi diizeltme masraflar1 da diistilmektedir. Arsa sahibi binanin arsa tizerindeki
degerini 6demeye razi olmazsa iyiniyetli yap1 sahibine arsay1 degeri mukabilinde temellitk
etme imkani verilir. Arsa sahibi bunu da kabul etmezse ikisi ortak olurlar.** Dolayisiyla
arsa sahibinin gisib konumundaki haksiz bina sahibi karsisinda sahip oldugunun aksine
iyiniyetle insa edilen binay1r mutlak olarak yiktirma ve soktiirme hakkinin olmadig
anlasilmaktadir.

Hanefi mezhebinde “sice” lizerine bina yapma meselesi tagyir hiikiimleri cercevesinde
aciklanmaktadir.*® Ancak sice lizerine bini insa edilmesi durumunda siceye malik
olunmasi i¢in bir sart s6z konusudur. Buna gore ancak yapilan binanin daha degerli olmasi
durumunda gsib siceye bedeli mukabilinde malik olabilmektedir.”*** Maliki mezhebinde ise
kisi bir ahsap malzemeyi gasp edip {lizerine bina yaparsa malzeme sahibinin binay1 yiktirma
hakki s6z konusudur. Ancak gasp edilmis bu malzemeyi satin almis olan iyiniyetli miisteri
icin ayni durumda binasin1 sdkmek zarar verecekse degeri mukabilinde bu ahsap
malzemeye malik olma imkani taninmaktadir. Diger iki ihtimal ise malikin bu aligverise
icazet vermesi ve miisterinin 6dedigi semeni gisiptan almasi veya gasp giinii degerini
gisiba tazmin ettirmesidir.”** Goriildigii tizere Maliki mezhebinde bu meselede de
iyiniyetin korunmasi s6z konusudur.

28 yapi sahibi iyiniyetli olup mescid dahi insa etmis olsa arazi sahibi arazisini geri alabilir. Ay
sekilde bir kdle azad edilmis dahi olsa istihkdk durumunda sahibi kélesini geri alabilir. Bk. Sahniin, el-
Miidevvene, 5/386.

2487 Karafi, Zahira, 8/328-329, 9/62; Harasl, Serhu Muhtasar-i Halil, 6/143, 154-155; Hatt4b,
Mevahibu'l-celil, 7/350.
2488 Ayni, Bindye, thk. Abdiirrezzak Galibii'l-Mehd? (Beyrut: Daru’l-Kiitiibi'l-llmiyye, 2003), 9/345.

Literatiirde “sice”nin Hindistan bslgesinde yetisen, bina kapilarinda ve temellerinde kullanilan sert,
saglam ve ¢ok degerli bir aga¢ veya bu agactan Uretilen biiyiik ahsap malzeme oldugu nakledilir. Bk.
Seyhizade, Mecmeu’l-enhur, 4/85; Haskefl, ed-Diirrii’l-muhtar, 9/280; Ayn1, Bindye, 9/343.

2489 Seyhizade, Mecmeu’l-enhur, 4/85; Meydant, Liibdb, 3/480; ibn Abidin, Reddiil-muhtdr, 9/280.
2490 sahnfin, el-Miidevvene, 5/364-365, 368; Karafi, Zahira, 8/324-325; Abder?, et-Tdc ve’l-iklil, 7/319.
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Maliki fakihleri kira geliri ve elde edilen tiriin konusunda da iyiniyetli haksiz zilyedi
korumaktadir. Buna gére satin aldig1 veya kendisine hibe edilen bir malin istihkaka konu
olmadan onceki geliri ve elde edilen iiriin iyiniyetli haksiz zilyede aittir. Ancak haksiz
zilyedin, gasp mali oldugunu bilmesi yani kotiiniyetli olmasi durumunda gasp hiikmii
isletilip istihkdk oOncesi haksiz bir sekilde elde edilen gelir de mailike ait kabul
edilmektedir.”**!

Maliki mezhebinde haksiz zilyedin yaptigi harcamalar konusunda da kétiiniyetli-
iyiniyetli zilyed ayrimi yapilmaktadir. Buna gore sulama, tedavi, imar gibi miitekavvim bir
ayn olmayan islere dair harcamalar i¢in gasibin riicii etme hakki yoktur. Ancak iyiniyetli
haksiz zilyed yapmis oldugu bu tiirden masraflar1 arazinin sahibine tazmin
ettirebilmektedir. Dolayisiyla Maliki mezhebinin gelirler konusunda oldugu gibi bakim-
onarim tiirii isler ve yapilan harcamalar konusunda da iyiniyetli haksiz zilyedi korudugu
goriilmektedir.”*”* Hanefi mezhebine gore bu konuda haksiz zilyedin ilgili malin bakim ve
gelisimi i¢in yapmus oldugu isler ve harcamalar i¢in riicli etme imkani olmayip bu hitkiimde
iyiniyetli ile kéttiniyetli haksiz zilyed aymi hiikiimlere tabidir. Burada ozellikle haksiz
zilyedin “miitekavvim bir ayn” ihdas etmemis olmasi gerekce gosterilmektedir.”*”> Bununla
birlikte fbn Abidin baz fetva kitaplarindan ve Ebiissulid Efendi (5. 982/1574), Hayreddin er-
Remli (6. 1081/1671) gibi dnemli bazi isimlerden, miisterinin satin aldig1 ve tasarrufta
bulundugu bir bagin seneler sonra istihkdka konu olarak elinden alinmasi ve bu stire
zarfinda tiikettigi tirlinleri tazmin etmesi talep edildiginde gecen siire icinde bagin bakim ve
onarimi i¢in yapmis oldugu harcamalarin diistilerek miisterinin sadece tiste kalan kismini
bagin gercek sahibine tazmin edecegi gorisiinii nakletmektedir. Bu da menfaatler
catismasinin dengelenmesi adina iyiniyetli haksiz zilyedin kismen korunmasi konusunda
Hanefi doktrinindeki mevcut hitkkiimden ayri bir goriisiin benimsenmesine dair bir 6nek
olarak zikredilebilir.****

Maliki mezhebinde iyiniyetli haksiz zilyedin korundugu diger bir mesele de baskasina
ait bir malin iyiniyetli kisinin zilyetliginde iken helak olmasi durumudur. Bu konuda Hanefi
mezhebindeki hiikkiim su sekildedir. Baskasina ait bir mahn iyiniyetli zilyedin elinde iken
helak olmasi durumunda malikin gisiba tazmin ettirme hakki oldugu gibi iyiniyetli haksiz
zilyede de tazmin ettirme hakki s6z konusudur. Nitekim iyiniyetli kisinin de zilyedligi yed-i
daman kategorisine dahildir. Bu durumda tazmin sorumlusu olmakla birlikte iyiniyetli
zilyedin kismen korunmasi séz konusudur. Buna gére satin alma, kiralama gibi bedel
karsihigi elinde bulundurdugu bir malin helak olup malikin iyiniyetli zilyede tazmin

2491 Sahn(in, el-Miidevvene, 5/374, 378, 380-381; Karafi, Zahira, 9/43, 47, 48, 52; ibn Riisd, Bidayetii'l-
miictehid, 2/307-312; Harasi, Serhu Muhtasar-i Halil, 6/153-154; Abderd, et-Tac ve'l-iklil, 7/336.

2492 Sahnfin, el-Miidevvene, 5/369-370; Karafi, Zahira, 8/316; IX, 9, 52; Abderd, et-Tdc ve’l-iklil, 7/321.
2493 Bagdadi, Mecmeu’d-damdnadt, 1/322, 506-507.

2% ibn Abidin, Reddii’l-muhtdr, 7/450-451. Bu fetvalari nakleden miiellif mezhep gériisiiyle uyumlu
olmadigina dair baz1 agiklamalar yapmaktadir.
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ettirmesi durumunda iyiniyetli zilyedin satici veya kiraya verene riicii etme hakk:
mevcuttur. Riich hakk: elde edebilmesi i¢in haksiz zilyedin mevcut hukuki eksiklige iliskin
bilgisinin olmamasi yani iyiniyetli olmas1 gerekir. lyiniyetli miisteri semen igin, kirac ve
miirtehin ise tazmin ettigi deger icin riici eder.”” lyiniyetli miisteri, kendi fiiliyle telef
ettigi mali tazmin ettikten sonra da saticiya riicli etme hakkina sahiptir.”**®

Hanefl mezhebinde iyiniyetli zilyedin heldk olan malin degerini bu malin gergek
sahibine tazmin etmesi durumunda kendisini aldatan kisiye riici hakkinin bulunmasi
dogrultusunda iyiniyetli icin kismen koruma s6z konusu iken Maliki mezhebinde iyiniyetli
kisinin ilkten tazmin yiikiimliisii olmamasi seklinde iyiniyetli zilyed lehine tam koruma
mevcuttur. Bu bakimdan Maliki mezhebinde iyiniyetli zilyed emin zilyed konumunda
degerlendirilmektedir.**” Ancak iyiniyetli zilyed mali bizzat kendisi tiiketmesi veya telef
etmesi durumunda malik isterse ona da tazmin ettirebilir. Bu durumda iyiniyetli zilyedin
riici edebilmesi icin ilgili mal bedel karsiligi almis olmasi sarttir. Bununla birlikte bu
meselede kendisine hibe edilen kisi gisiba riici edemeyecegi icin malik 6nce gisiba
miiracaat eder. Eger bir sekilde gsiptan temin edemezse mevhub lehe yonelir. Haksiz
zilyed iyiniyetli olmamasi durumunda ise tazmin sorumlulugu agisindan gasib gibidir. Yani
her durumda zilyedliginde helak olan mali tazmin etmek ile yiikiimltdiir. Son olarak
iyiniyetli miisteri telef etmesi durumunda gasiptan farkli olarak teslim aldig1 zamandaki
degerini tazmin eder.””® Bu meselelerde de goriildiigii lizere iyiniyetin korunmasi s6z
konusudur.

Sonug¢

lyiniyet, hukuki islem yaparken veya fiili bir tasarrufta bulunurken mevcut hukuki
eksiklikten (haksizliga sebebiyet veren bir olgudan) haberdar olmayan kisinin biling
durumunu ve ahlaki niteligini ifade etmek tizere kullanilan bir hukuk terimidir. Hukuki
eksiklikten haberdar olan kisi kasitli olarak hukuki yetkisi bulunmayan ve baskasina zarar
veren bir tasarrufta bulunmakta iken, hukuki eksikligi bilmeyen kisi ise hukuk kurallarini
ihlal etme veya herhangi bir kimseye zarar verme kasti tasimaz.

2495 Haddad, Cevhere, 2/41; Seyhizide, Mecmeu’l-enhur, 3/483; Ali el-Kari, Fethu babi’l-indye, thk.
Muhammed Temim-Heysem Temim (Beyrut: Daru’l-Erkam, t.y.), 2/451; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-
hiikkam (istanbul: Diyanet isleri Baskanlig1 Yayinlari, 2017), 2/1010; Omer Nasuhi Bilmen, Hukiik-1
Islamiyye ve Istilahdt-1 Fikhiyye Kdmtisu (Istanbul: Bilmen Yayinevi, 1985), 7/357.

2496 Serahs?, Mebstit, 11/81; K4sani, Beddiu‘s-sandi, 7/145.
2497 Sahnfin, el-Miidevvene, 5/342, 352, 367; Harasl, Serhu Muhtasar-i Halil, 6/147.
2498 Sahn(in, el-Miidevvene, 5/343, 352, 379; Karafi, Zahira, 8/272; IX, 48; Harasl, Serhu Muhtasar-i

Halil, 6/146; Hattab, Mevahibu’l-celil, 7/311. Malikin mevhub lehe éncelikli olarak tazmin ettirememesi
hiikmiine yonelik elestiriler ve farkli degerlendirmeler nakledilmektedir. Diger taraftan ibn Kasim
iyiniyetli zilyedin hata ile telef etmesi durumunda da yiikiimlii olmayacag goriisiindedir. Bk. Abderd, et-
Tac ve'l-iklil, 7/334-335.
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fyiniyetin korunmasi konusu, hukuk-ahlak iliskisi meselelerine dair farkl bir perspektif
imkani sunmaktadir. Nitekim ahlakin daha ¢ok yiikiimliiliikler ile ilgili bir saha olmasi
dolayisiyla hukuk-ahlak iliskisine dair pratige doniik meselelerde 6ncelikli olarak hukukun
ahlaki prensipleri ihlal eden davranislara yaptirim uygulamasi baglamindaki konu ve
meseleler incelenmektedir. lyiniyetin korunmasinda ise hukukun ahlaki prensiplerin ihlal
edilmesine yonelik miieyyide uygulamasindan degil miispet manada ahlaki niteligi
korumasindan séz etmek miimkiindiir. Nitekim hukuki eksiklik, ilgili meselenin &zelligine
gore hukuki islemin gegersizligi, tasarrufun mesru olmamasi, tazmin yiikiimlaligii, hukuki
acidan yiikimliligiin yerine getirilmemis olmasi gibi olumsuz bir etkiye sahiptir. Bazi
meselelerde ise hukuki eksiklige ragmen kisinin iyiniyeti olumsuz sonucu ortadan
kaldirmakta veya hafifletmektedir. lyiniyetin korundugu durumlarda ayni meseledeki
kétiiniyetli kisinin aksine iyiniyetli kisi mesela hak kazanimi elde edebilmekte veya tazmin
yiikiimliliigiinden kurtulabilmektedir.

lyiniyetin korunmasi, temel bazi prensiplerin tespit edilip ilgili meselelerde bu
prensiplerin uygulanabilecegi bir saha olmaktan ziyade genel bir ifadeyle temel ilke ve
kurallara nispetle istisndi bir mahiyet arz etmektedir. Bundan dolay1 iyiniyetin korunup
korunmayacagi, menfaatler catismasi baglaminda her bir mesele 6zelinde miistakil olarak
ele alinmasi gereken bir problemdir. Hukuki eksikligi teskil eden olgunun mahiyetine gore
iyiniyetin korunmasi bir baskasina ait hakkin kismen veya tamamen feda edilmesini
gerektirebilmektedir. Bu calismada Maliki mezhebindeki bazi feri meselelerde iyiniyetin
korunmasma dair Ornekler nakledilmistir. Bazi durumlarda baskasina ait bir hakkin
dokunulmazligini ortadan kaldiran veya daraltan bu hiikkiimlerin gerekgelerine dair daha
detayli calismalarin yapilmasi faydali olacaktir. Genel bir ifadeyle iyiniyetli kisi lehine tespit
edilmis olan bu hiikiimlerin kisinin ahlaki niteligi de dikkate alinarak hukuki islem
glivenligi, hukuki islemlerde istikrar ve devamliligin saglanmasi ve hukuki goriiniise
glivenin korunmasi gibi gerekgelerle menfaatler ¢atismasi baglaminda iyiniyetli kisinin
menfaatlerinin korunmaya layik kabul edilmesinin bir sonucu oldugu ifade edilebilir.
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