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BEYAN

Bu tezin yazilmasinda bilimsel ahlak kurallarima uyuldugunu, bagkalarinin
eserlerinden yararlanilmast durumunda bilimsel normlara uygun olarak atifta
bulunuldugunu, kullanilan verilerde herhangi bir tahrifat yapilmadigini, tezin herhangi
bir kisminin bagli oldugum iiniversite veya bir baska tliniversitedeki bagka bir ¢calisma

olarak sunulmadigini beyan ederim.

Israfil POLAT



TASARRUFA DAYALI FAIZSiZ FINANS (ELBIiRLIGI)
SISTEMININ FIKHI ANALIZi

Israfil POLAT

OZET

Bu calismada faizli kredi kuruluslarina bir alternatif olarak sunulan tasarrufa
dayali faizsiz finansman sistemlerini, Hanefi mezhebinin temel esaslar1 ve akit yapilar
cercevesinde inceledik. Tasarrufa dayali finansman modellerinin, finans piyasasina
getirdigi yeni Onerilerin uygulanabilirligini ve katilimciya sundugu avantajlar

gostermeye calistik.

Bu kapsamda iilkemizde uygulanan ilgili sistemlerin fikhi tahlilini yaparak
mezhep esaslar1 ve yapisal akit sartlar1 baglaminda mevcut akitlerin biitiin kosullarini
en ince ayrintisina kadar degerlendirdik. Bu noktada ozellikle mevcut sistem
sozlesmelerinde, katilimciya sunulan anlagma kosullarinin goriiniir taraflarindan
Oteye, sistemi ayakta tutan hileli esaslar1 ve hatta bazi1 noktalarda {istii ortiilii olarak

katilimciy1 aldatmaya yonelik uygulamalar tespit ettik.

Nitekim mevcut sistemlerde Hanefi mezhebi agisindan var olan yapisal
bozukluklara, fasid kosullara, mezheb igerisinde akitlerin sihhat ve fesat normlarina

ve fasid akitlerin faiz niteligi tasidig1 esasina vurgu yaptik.

Bu caligmada ticari bir uygulamanin ve bir akdin, hukuki zeminini ve
mesruiyet sahasini, 6zellikle Islam hukuku ilkelerine bagl kalarak ictihadi bir zeminde
illi/nedensel bir bakis agisiyla tahlil ettik ve 6neri sunduk. Nitekim Hanefi mezhebinin
olusum normlarina bagh kalarak takdiri fikih yontemi ile mevcut akit yapisinin,
mezhep esaslarina tam bir mutabakat cergevesinde caiz olmasi i¢in sirket-i milk

modelini olusturduk.
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Bu ¢abamizla, giinden giine gelisen ve degisen ticari sistemlerin, mezhep
esaslarina bagli kalinarak tahlil edilebilecegini ve olast durumlarda islevsel ve
uygulanabilir bir alternatif olusturulabilecegini; hem temel naslara ve mezhep
normlarma bagli kalmasi gereken Islam hukukcularinin hem de ticari piyasa
aktorlerinin degerlendirmesine sunduk. Bu ¢alismamizla, gelistiridigimiz sirket-i milk
siteminin akit yapisini, organizasyon isleyisini, yapisal esas sartlarini, akdi esaslardaki
miitabak metnini, fesih kosullarini ve ardindan ilgili akdin tali uygulamalarin1 biitiin

ayrintilariyla kaleme aldik.

Anahtar Kelimeler: Sirket-i milk, elbirligi, tasarruf, finansman, faiz



ISLAMIC JURISPRUDENTIAL ANALYSIS OF THE SAVING -
BASED INTEREST-FREE (COOPERATION) FINANCIAL
SYSTEM
Israfil POLAT

ABSTRACT

In this study, we examined the savings-based interest-free financing systems
offered as an alternative to interest-bearing credit institutions within the framework of
the basic principles and contract structures of the Hanafi school. We attempted to
depict the applicability of the new proposals that savings-based financing models bring

to the financial market and the advantages they offer to the participant.

In this context, we made a figh analysis of the relevant systems applied in our
country and evaluated all the conditions of the existing contracts in the context of sect
principles and structural contract conditions. At this point, beyond the visible sides of
the agreement conditions offered to the participant, especially in the existing system
contracts, we have identified the fraudulent principles that keep the system alive, and

even implicitly deceiving practices targeting participant at some points.

As a matter of fact, we have emphasized the structural defects, invalid
conditions, the norms of valid and invalid within the sect, and on the principle that
imperfect contracts have the nature of interest in the existing systems in terms of the

Hanalfi sect.

In this study, we analyzed the legal ground and legitimacy field of a
commercial practice and a contract, especially adhering to the principles of Islamic

law, on a judgment basis, from an ill/causal point of view and submitted a suggestion.

Thus, complying with founding principles of the Hanafi school, we have

established the Shirkat-i Mulk model in order for the existing contract structure to be

vi



permissible within the framework of Hanafi doctrine consensus by means of

discretionary jurisprudence method.

With this effort, it is possible to analyze the commercial systems that develop
and change day by day by adhering to the principles of the sect and that a functional
and applicable alternative can be created in possible situations; We have presented it
to the evaluation of both Islamic jurists and commercial market actors, who must

adhere to the basic scriptural and sectarian norms.

With this study, we have written down the contracting structure, organizational
functioning, structural essential conditions, agreement text on the contractual
principles, termination conditions and then the secondary practices of the relevant

contract in all details of the Shirkat-i Mulk system that we have developed.

Keywords: Shirkat-I Mulk, Cooperation, Saving, Financing, nterest.
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ONSOZ

Hukuk, insanligin asirlardir en basta semavi din kaynakli olarak nesilden nesile
yasam ve tecriibelerle kazanim sagladigi evrensel bir kurallar manzumesidir. Semavi
hukuka tabi olmayan milletlerin hukuk sistemlerinin olugmasi/olusturulmasi siirecinde
cok ciddi hak ihlallerine maruz kaldiklar1 bilinmektedir. Ciinkii ilahi esaslar goz ardi

edilince hukuk, kisisellesmis ve gii¢ sahiplerinin tekeline girmistir.

Asr-1 saadet olarak bilinen ¢ag1, Islam hukukunun temellerinin atildig1 dénem
olarak adlandirabiliriz. Bu yasama asrini, hukukun tedvini ve sistematize edilis ¢agi
takip eder. Islam tarihinin yaklasik ikinci yarisindan itibaren bu siirecin basladigin
varsayabiliriz. Bu dénemden itibaren Islam hukuk normlarimin tanimlanmasi ve

tedvini geliserek devam etmistir.

Fikih, her ne kadar semavi din temelli bir naslar biitiiniini temsil etse de, bu
naslar c¢ercevesinde ortaya konulan igtihatlar da bu hukuk sisteminin gelismesinde
onemli bir yer tutmaktadir. Bu sebeple Islam hukuku, sosyokiiltiirel ve evrensel
degisim ve gelismelere acik bir sistemdir. Bu ozellik, Islam hukukunun toplum
ihtiyaclarini kargilayamayan ve sistemi tikayan bir normlar biitiiniine donligmesini

engelleyen en temel esastir.

Biz bu calismamizda Imam Azam’in bu metodunu 6rnek alarak tasarrufa
dayali finansman sistemlerini, bu isin teorisyenlerini ve uygulayicilarini defalarca
tartistip sistemi anlamaya ve Islam hukukuna gore en dogrusunu tesbit etmeye calistik.
Bu metod sayesinde klasik fikih kaynaklarimizdaki esaslardan hareketle konuyu
giincellestirmeye gayret ettik. Nitekim bu caligmamizin sonucunda sirket-1 milk
(miilkiyet ortaklig1) sisteminin Islam hukuku esaslarina daha uygun bir sistem oldugu

kanaatine vardik.

Hukukgu, naslara bagli kalarak akli igtihatlar ile yeni modeller ve revize edilen

sistemleri fikhi zeminde yasalastirabilir. Mesela, normalde genel fikhi esaslar
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acisindan baktigimizda, istisna/siparis akdinin yapisi itibariyle mesru olmamasi
gerekmektedir. Ancak toplumun ihtiyaglar1 karsisinda miitekaddim fakihler
déneminden itibaren bu akdin boyutlar1 ve g¢ergevesi ¢izilmis, anlasma esaslar1 ve
sthhat sartlar1 tanimlanmis ve bdyle bir akde cevaz verilmistir. Iste fukahanin bu
metodu, giincel problemleri asmada ve bunlara Islam fikh1 esaslar1 ¢ercevesinde bir

¢Oziim bulmada bizim i¢in ufuk acgic1 bir yaklagimdir.

Lakin gorebildigim kadariyla giiniimiizdeki giincel meseleler {izerine yapilan
caligmalarin bircogunda bu prensipler goéz ardi edilmektedir. . Ortaya konulan
caligsmalar genellikle mezhep derinliginden ve esaslara bagliliktan uzak goriilmektedir.
Bu sebeple mevcut “tasarruf sistemleri’ne getirilen Onerilerin en 6nemli sorunu,
mezhep esaslarma baglihgin Islam hukuku arastirmacilari nezdinde bir ilke
edinilmemesidir. Nitekim mezhep kurallar1 dikkate alinmadan ortaya konan bu tiir indi

ve sahsi yaklagimlar, mezhep normlarinin zedelenmesine yol agmaktadir.

Biz bu caligmamizda, tasarrufa dayali finansman modellerini, mevcut akit
yapilarimin biitiin kosullarini, mezhep esaslar1 baglaminda akdin fesadini1 gerektiren
kosullar1 ve faiz niteligi tasiyan fasid sartlar1 ayrintili sekilde inceledik. Son olarak da

sirket-1 milk sisteminin bu alanda en uygun sistem oldugu kanaatine vardik.

Bu calismada sahsima, ufuk agan ilmi birikimleriyle destek olan ve manevi
katkilarin1 esirgemeyen basta tez danigmanim sn. Ahmet Efe olmak iizere,

Hiisameddin Vanlioglu ve Fatih Kalender hocaefendilere tesekkiirii bir borg bilirim.

Temmuz, 2021 Israfil POLAT
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GIRIS

Bu calismada, gecen yiizyilda Avrupa’da yayginlik kazanan tasarrufa dayali
mevduat fonlarinin organizasyon ve isleyisini, daha sonra iilkemizdeki kurulus ve
gelisim donemini aragtirdik. Bu kapsamda iilkemizde yayginlik kazanan tasarrufa
dayali faizsiz finansman sistemleri icin Islam hukuku zemininde &nerilen yapisal akit

formlarini ve bu kapsamda sunulan dnerileri degerlendirmeye gayret ettik.

Islam iilkelerinde bu tiir faizsiz finansman sistemlerinin Miisliiman toplumun
ihtiyacini1 karsilamasi, toplumu fasid ya da faizli tiirev akitlerden korumasi ve yeni
gelistirilen ticari sistmelere Islam hukuku zemininde mesruiyet kazandirilmasi
acisindan ¢ok Onem arzettigini diisiindiiglimiiz i¢in 6zellikle boyle bir ¢alisma

yapmay1 uygun gordiik.

Bu ¢alismamiz, giris ve sonu¢ bolimii disinda toplamda {i¢ ana biilimden

olusmaktadir.

Birinci boliimde tasarrufa dayali faizsiz finansman sistemleri hakkinda genel
bilgiler ve baz1 ¢esitlerinin tanitilmasi, organizasyon ve akit yapisinin dgrenilmesi,
ilgili firmalar ile katilimeilar arasindaki akitten dogan hak ve sorumluluklarin tespit

edilmesi noktasinda derledigimiz genel bilgileri paylastik.

Ikinci boliimde iilkemizde yayginlik kazanan bu sistemlere Islam hukuku
zemininde mesruiyet kazandirma cabalarina dair ne tlir caligmalar yapildigini, ilgili
akitlerin hangi seri oneriler ile yapilandirildigini, sunulan 6nerilerin mezhep esas ve
kurallar1 ¢er¢evesinde hangi sartlar1 barindirdigini, bu 6nerileri ile kendi akit yapilari
baglaminda yeniden yapilandirmanin miimkiin olup olmadigim1 izah ettik. Bu
kapsamda sunulan biitiin Onerileri inceledik. Mevcut akit yapilarinda, mezhep
esaslartyla uyumlu ve uyumsuz olan biitiin nitelikli esaslari, sunulan ¢esitli onerilerin
mukayesesini ve ilgili akit yapilarinin mevcut sartlariyla siirdiiriilmesi halinde hangi

esaslarin ihlal edildigini izah etmeye gayret ettik.



Ucgiincii boliimii ise ana temel iizerinde inceleyip ilk kisimda bu sistemler
lizerine yapilan fikhi &nerilerin islam fikh1 agisindan tahlili, bazi itiraz ve cevaplar ele
alind1. Ikinci kisimda ise bizim 6nermis oldugumuz sirket-i milk modelini ve onunla
alakal1 olan furu fikihtaki mesaili inceledik. Son olarak da “Tali Meseleler” basligi

altinda tiim sistemle alakali olan ¢esitli konular1 incelemeye calistik.

Bu calismamizi yaparken giincel kaynaklardan 6te mezhebin asillarina inerek
klasik fikih diinyamizin bir ¢ok eserinden istifade ettik. Basta mezhep imamlarimizin
eserleriyle beraber miitekaddimin ve miiteaahirinden olan hemen hemen birgok Hanefi
eserlerinden faydalandik. Bununla beraber diger mezheplerde otorite olan fikh-1
mukéren alaninda  herkesce benimsenen Imam Nevevi'nin (v. 676/1277) el-
Mecmu unu, Beyhaki’nin (458/1066) el-Hildfiyyat: n1, Ibn Miinzir’in (v. 318/930) el-
Israf1 ve daha bir ¢ok eseri kendimize bir kandil eyledik. Bunun 6tesinde hadis
kaynaklarimizdan kiitiib-i Tis’a’nin yaninda ozellikle Musannef ve Miisnedleri
nakillerimiz i¢in bir medar eyledik. Hanefi mezhebinde klasik miiteaahhir
kaynaklarina da kaynak olan Natifi’nin (v. 446/1054) el-Ecnas’1m, Burhaneddin Ibn
Maze’nin (v. 616/1219) el-Muhitu’l-Burhani ve Zehiratii’l-Burhdniyye’sini, bir tliccar
olan Ibn Abidin’in (v. 1252/1836) bu konuya 151k tutacak yaklasimlarini

YAPILAN CALISMALAR

Tasarruf Sistemleri diigiincesi 1991’°lerde hayata gecirilmistir. Bu diisiinceyi
ortaya koyanlar kendilerine Islam Hukukunda mesru bir zemin bulabilmek i¢in o giin
toplumun onde gelen hocalari ile istisare ettiler. Bu istisarelerde alimlere takdim
ettikleri model, “Giin Sistemi ve Elbirligi Sistemi” modelidir. Sistem heniiz yolun
basinda oldugu i¢in son derece sade ve basit gorlindiigiinden alimlerin bir kismi1 bunda
bir sakinca gérmemisler ve cevaz vermiglerdir. Ancak bu fetvalar sozlii ifadelerde
kalmis, yazili kayitlara gegmemistir. Bu yiizden bu fetvalarin hangi fikhi temele
dayandigi konusunda yazil1 bir metne ulasamadik. Bu sistemler toplumda yayginlasip
bazi muhalif goriisler de ileri siiriiliince, cevaz verenlerin hangi fikhi temellere
dayandigi sorgulanmaya baslamistir. Bunun tabi bir sonucu olarak bir takim akademik
caligmalar ve ilmi toplantilar yapilmaya baglanmistir. Bu calismalar1 sdyle

siralayabiliriz.



Bu konuda YL tezi olarak yapilan ilk akademik ¢alisma, Gazi Universitesinde
Egitim Bilimleri Enstitiisiinde, “Konut Finansmaninda Banka Kredilerine Alternatif
Modellerden ‘Elbirligi Sistemi’ Uzerinde Bir Calisma” bashgi altinda 2013 yilinda

Siileyman Tekerek tarafindan yapilmistr. '

Ancak ilgili calisma, bu sistemlerin Islam hukuku baglamindaki
tahlilini degil yalnizca yaygin olan finansal kredilendirme sistemlerine alternatif bir
organizasyon olarak bu vb. modelleri tespit etmistir. Bu ¢alismada Tiirkiye’de var olan
konut finansman sistemleri {izerine baz1 istatistiksel bilgiler de sunulmustur. Ayrica
“Elbirligi” sistemini bankacilik sistemleri zzimninda ayrintili bir degerlendirmeye tabi
tutmus ve kontrol dis1 kaldiklari i¢in risk barindirdigi kanaatine varmistir. Bunun yani
stra halkin bir kesimin bu sistemlere neden ilgi duydugu tesbit edilmeye caligilmistir.
Yukarida da belirttigimiz gibi bu ¢alismada Islam Hukuku agisindan bu sistemlerin bir

degerlendirilmesi bulunmamaktadir.

Ikinci ¢alisma ise, Tiirk Hava Kurumu Universitesi, Sosyal Bilimler
Enstitlistinde 2014 yilinda Murat Ergiliven tarafindan “Konut Finansmaninda Elbirligi
Sistemi: Miisterilerin Elbirligi Sistemi Tercihleri Uzerine Bir Arastrma” ismiyle

yiiksek lisans tezi olarak yapilmistir.

Bu tezde, “Elbirligi” sisteminin 6zellikleri, kisaca uygulanisi, teslimat
yontemi ve katilimciya sagladigi baglica faydalari1 incelenmistir. Bununla beraber bu
sistemlerin olumsuz yonleri ve daha da onemlisi bu organizasyon yapilarin1 konu
edinen bazi aragtirmalara yer verilmistir. Bu ¢alisma yapildigi donemde heniiz bahsi
gecen ilk tez arastirmasi yayimlanmadigi i¢in sadece bu alanda yayimlanan diger
makalelere ve kisith arastirmalara deginilmistir. Ancak bu vb. ¢alismalarda aslinda
“Elbirligi” sistemi ile ilgili en direkt fikhi tahlil ve yapisal akit kaliplar1 degil de dolayl

ilisik konular incelenmistir.

Murat Ergiiven, bu tezinde son olarak bu organizasyon sistemleri

hakkinda bazi istatistiksel veriler paylasmis ve bu sistemlerin neden insanlar

ISiileyman Tekerek, “Konut Finansmaninda Banka Kredilerine Alternatif Modellerden “Elbirligi
Sistemi” Uzerinde Bir Calisma”, Yiiksek Lisans Tezi, Gazi Universitesi Egitim Bilimleri Enstitiisii,
2013.



tarafindan tercih edildigine dair gercekten faydali olan arastirma sonuglarini ortaya

koymustur.

Biz burada konumuzla ¢ok yakindan ilgili oldugu i¢in sadece “Neden bu
sistemleri tercih ettiniz?” baglikli anket sonuglarini1 paylasmak istiyoruz. Ciinkii bu
aragtirma, insanlarin bu tiir organizasyonlara iligkin duydugu ilgilinin asil sebebini géz

oniine sermesi agisindan dnemli veriler icermektedir.?

m (324 kisi)

m (241 kisi) Finansiglemlerinin kolay
m (242 kisi) olmasi ve kisa slirede Faizsiz
(210 kisi) tamamlanmasi olmasi

68,90%

Kira 6der gibi ev
sahibi olmaimkani
Konut finansman

maliyeti diistk

Daha bireysel ve esnek bir
odeme yapisinasahip

Grafik Giris.1: Elbirligi Sistemlerinin Tercih Edilme Nedenleri

Tabloda da goriildiigii gibi bu sistemdeki katilimcilara ‘Elbirligi sistemini
tercih etmenizin en 6nemli sebebi nedir?’ sorusu sorulmus ve verilen se¢enekleri onem

sirasina gore siralamalar istenmistir.
Elbirligi sistemine giren miisterilerin % 80’1 (324 kisi) Elbirligi sistemini tercih
etmesinin en 6nemli sebebi olarak dnem derecesine gore birinci sirada “faizsiz olmasi”

secenegini isaretlemislerdir.

2 Murat Ergiiven, “Konut Finansmaninda Elbirligi Sistemi: Miisterilerin Elbirligi Sistemi Tercihleri
Uzerine Bir Arastirma” y.y, Tiirk Hava Kurumu Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisiinde, Yiiksek
Lisans Tezi, Aralik, 2014.



Elbirligi sistemi miisterilerinin % 59,51 (241 kisi) Elbirligi sistemini tercih
etmesinin en dnemli sebebi olarak énem derecesine gore 2. sirada “Konut finansman

maliyetinin daha diisiik” secenegini isaretlemislerdir.

Elbirligi sistemi miisterilerinin % 59,8’1 (242 kisi) i¢in ise Elbirligi sisteminin
“Daha bireysel ve esnek bir 6deme yapisina sahip olmas1” dnem derecesine gore 3.

sirada yer almaktadir.

Elbirligi sistemi miisterilerinin % 51,9°u (210 kisi) i¢in “Kira dder gibi ev

sahibi olma imkan1 olmas1” dordiincii derecede 6nem sirasina sahip goriilmektedir.

Elbirligi sistemi miisterilerinin % 68,9’u igin ise “Finans islemlerinin kolay
olmast ve kisa siirede tamamlanmasi” besinci derecede Onem arz ettigi

anlasilmaktadir.”

Bu sistemle alakali yapilan diger bir calisma da Mustafa Okur ve Ozgiir
Catikkas tarafindan kaleme alinan “Bir Golge Bankacilik Uygulamas: Olarak
Gayrimenkul Finansmaninda Alternatif Bir Faizsiz Finansman Modeli: Ipotege

Dayalr Paylasimli Faizsiz Finansman Modeli” isimli aragtirma makalesidir.

Bu makalede Tasarruf Sistemleriyle mevcut bankacilik sistemi arasindaki bazi
farklara temas edilmistir. Bunun yaninda “Elbirligi” sisteminin finansal agidan daha
islevsel ve uygulanabilir bir modele doniistiiriilebilmesi i¢in baz1 tavsiye ve Oneriler
sunulmustur. Ayrica ilgili sistemle alakali herhangi bir fikhi tahlil ve analiz
yapilmadan sadece yasal cergeveye ve miisteri agisindan nasil daha giivenilir

olabilecegine vurgu yapilmustir.

Bu ¢aligmada 6zellikle bu organizasyon yapisinin bankacilik sistemindeki gibi
bir denetime tabi olmamasi tenkit edilmistir. > Ancak ¢alismam esnasinda 2020 yili
icerisinde goriistiiglim bazi firma yetkilileri bu konuda bir calismanin yapildiginm

ancak heniiz sonug¢lanmadigini bildirmislerdir.

Diger bir ¢alisma da Dog¢. Dr. Mehmet Birsin ile YL 6grencisi Hatice

Otegeceli’nin hazirladigi “Tasarrufa Dayali Faizsiz Finansman Sistemi ve Fikhi

3Mustafa Okur, Ozgiir Catikkas, “Bir Gélge Bankacilik Uygulamas1 Olarak Gayrimenkul
Finansmaninda Alternatif Bir Faizsiz Finansman Modeli: Ipotege Dayali Paylasimli Faizsiz
Finansman Modeli”, Isletme Arastirma Dergisi, 10/4/2018, 5.384-400.



Megruiyeti Uzerinde Yapilan Degerlendirmeler” isimli arastirma makalesidir. Bu
makale, yukarida saydigimiz ¢alismalardan sonra olmasi hasebiyle daha kapsamli
goriinmektedir. Bununla beraber bu calismada, sistem kisaca izah edilmis ve ilgili
organizasyonun fikhi boyutlarina deginilmeye c¢alisilmistir. Bu makalede bu tarz
organizasyonlarin yapisal normlar1 Selem ve Istisna Akdi, Ivazli Hibe ve Miisareke-i

Miitenakisa/Azalan Ortaklik esaslar1 ¢er¢evesinde kisaca ele alinmustir.

Ilgili makalede bu ii¢ esas yapisal akit kurallar1 baglaminda incelendikten sonra
bazi itirazlar yapilmistir. Makalenin sonug¢ kisminda ise ilgili organizasyon modelleri
Islam hukuku gercevesinde yapisal olarak regiile edilmeye calisilmis ve bunlarin
151g¢inda bir model tavsiye edilmistir. Ancak bu tavsiye edilen akit yapisina ileride
belirtecegimiz bazi itirazlarimiz olacaktir. Zira Onerilen sistem, karz ve sirket akitleri
ile formiile edilmek istenirken bu baglamdaki temel fikhi prensipler ve akitlerin

yapisal sartlar1 goz ardi edilmistir. *

Murat Kumbasar’in “Ev Sahibi Olmak ve Emin Evim Ornegi” isimli makalesi

de bu alanda yapilan diger bir ¢alismadir.’

Bu ¢alismada, sistemin fikhi boyutu incelenmis ve nasil caiz olabilecegine dair
bazi izahlar yapilmistir. Bu tiir bir organizasyonun isleyisi sirasinda fikhi agidan
karsilagilan problemlerle alakali olarak sekiz madde olusturulmus ve gerekli fikhi
hiikiimler ifade edilmistir. Bu ¢alismada ilgili organizasyon yapisal olarak “Ivazli
hibe” akdi ¢ercevesinde tanimlanmistir. Bu tanimlamalarini Mehmet Talu’nun bu
konuda verdigi fetva ile desteklemislerdir. Ayrica sistemin ana temasinin karz-1 hasen
ve sarf akdiyle alakas1 olmadig1 ve bu akit yapilarina dayanilarak uygulanamayacagi

acgikca izah edilmistir.

Neticede bu tiir tasarrufa dayali finansman modelleri, ivazli hibe

akdinin caiz oldugu esasi lizerine gelistirilmis ve bdylece bu sistemlerin de caiz olacagi

“Mehmet Birsin, Hatice Otegegeli, “Tasarrufa Dayal1 Faizsiz Finansman Sistemi ve Fikhi Mesruiyeti
Uzerinde Yapilan Degerlendirmeler”, Mesned Ilahiyat Arastirmalari Dergisi, 2019, 5.85-114, 10.
Say1 bahar.

SMurat Kumbasar,“Ev Sahibi Olmak ve Eminevim Ornegi”, Kafkas Universitesi ilahiyat Fakiiltesi
Dergisi, 2016, say1: 5, Kars, s.155,166.



yoniinde fetva verilmistir. Ancak bizim bu Onerideki bircok hususa itiraz ve

elestirilerimiz olacaktir. ©

Sakarya Universitesi ISEFAM tarafindan bu konu hakkinda bir ¢alistay daha
gerceklestirilmistir. Bu ¢alistay, Prof. Dr. Hact Mehmet GUNAY, Dog. Dr. Sakir
GORMUS, Ilker KOC ve Omer CEKIN’in editorliigiinde, “Tasarrufa Dayali Faizsiz

Finansman Sistemi” baghkl bir kitap halinde basilmustir.

Ilgili calistay, 20 Mayis 2016 tarihinde ISEFAM ve BDDK’nin is birligiyle
diizenlenmis ve bu sistemler, islam hukuku agisindan kapsamli olarak tahlil ve analiz

edilmistir.
Bu organizasyon modeli teblig metninde bes ana baslik altinda incelenmistir:

Birinci kistmda “Elbirligi” ya da diger adiyla TDFFS’nin’ isleyis yapisi
incelenmis ve mevcut firmalar tarafindan uygulanan modellerden {i¢ tanesinin akit
kosullart ve uygulanis sekli izah edilmistir. Devaminda bu sistemi yoneten firmalarin
aracilik konumu ve kurumsal kimligi ile alakali birtakim degerlendirmeler yapilmis ve
akabinde yapilan sozlesmenin medeni hukuk agisindan baglayicilig tespit edilmeye

calisilmigtir.

Bu sozlesme ile organizatdr firmanin nasil bir taahhiit sunduguna dikkat
cekilmis ve bu ticari akdin, hukuki zeminde 6098 sayili: Bor¢lar Kanunu Ozel Borg
liskileri hiikiimleri altindaki herhangi bir veya birden fazla sozlesme tipine
girmedigini, bilakis Bor¢lar Kanunu Genel Hiikiimleri kapsaminda Kendine 6zgii bir
sozlesme tipi olarak degerlendirilebilecegi ifade edilmistir.® Ayrica bu sistemin temel
hukuki yapisinin yardimlagma modeli oldugu sdylense de gergekte yardimlagsmaya
aykir1 olan bazi durumlarin s6z konusu oldugu ve hatta ivazli/karsilikli bor¢ verme

niyetinin daha 6n planda olduguna kanaat getirilmistir.’

Yine metnin ilk kisminda, resmi yonden istirakgileri koruyacak bazi hukuki

tavsiyeler sunulmus ve uygulama sirasinda dikkat edilmesi gereken birtakim sartlar

®Kumbasar, a.e, s.161

7 Tasarrufa Dayali Faizsiz Finans Sistemi .
8Hac1 Metin, Giinay v.d, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, Istanbul, Ensar Nesriyat, 2017,
s.24.

°Hac1 Metin, Giinay v.d, a.g.e, s.27.



belirlenmistir. Bunun yaninda tiim katilimcilarin haklarinin korunmasi gerektigi
vurgulanmis ve sistemdeki agiklarin bir an Once giderilmesi noktasinda uyarilar

yapilmistir.

Teblig metninin ikinci kisminda, mevcut sistemler fikhi agidan
degerlendirilmis ve bu baglamda dort madde siralanmistir. Burada mevcut sistemin
akit yapisinin istisna’ akdi ve ivazli hibe olarak tasavvur edilmesi elestirilmis ve
mezhep esaslar1 acisindan boyle bir akit kurgusundaki sakincalar kisaca belirtilmistir.
Fakat ti¢lincii madde de ilgili sistemde hak sahibinin belirlenmesi i¢in kur’a ¢ekilmesi

bir nevi kumara benzetilmistir.

Bu boliimiin devaminda akit yapismin Islam hukuku agisindan uygun

olabilmesi icin bazi éneriler sunulmustur. '

Uciincii kisimda “Fon Fazlasi Varliklarm Degerlendirilmesi” bashigi altinda,
Kuveyt Tiirk Katilim Bankas1 danisma kurulu iiyesi Ali Oztiirk tarafindan bir sunum
yapilmis; ilk olarak fon fazlasi olan bu mevduatlarin nasil olustugu ve bu durumun
Islam hukukundaki hiikmiiniin ne oldugu aciklanmaya calisilmistir. Ancak bu ayrima
gitmeden Once genel bir 6n bilgilendirme yapilmig ve diinyada bu sistemlerin aslh
kabul edilen Yap1 Tasarruf Sandiklar: (YTS) hakkinda kisa bir bilgi verilmistir. Bunun
yaninda YTS ile TDFFS sistemlerinin tiirev akitleri arasindaki farklar su iki baslikta

vurgulanmistir:

Vade ortas1 sistem, YTS’lerde tasarruf sartina bagli kredi kullandirma
modeliyle hemen hemen benzer akit yapilarina sahiptir. Ancak genel esasa etki

etmedigi iddia edilen iki fark zikredilmistir.

“Vade ortasi sistemde finansman olarak verilen tutar karsiliginda katilimcidan
anapara disinda fazla bir para talep edilmemektedir. Ancak bu islemin karsiliksiz
oldugu anlamina gelmemekte, her iki sistem de oziinde tasarruf edilen paradan
yvararlanma karsiliginda faizli veya faizsiz kredi vermeye dayanmaktadir. Diger bir

ifadeyle katilimci, tasarrufunun getirisinden feragat etme karsiliginda faizli veya

"Hac1 Metin, Giinay v.d, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.45-50.



faizsiz kredi elde etme hakkina kavusmaktadir. Finansman saglama tarihinin tamamen

tasarruf siiresine bagli olmasi bunun en temel gostergesidir.

YTS sisteminde tiyenin aylik tasarruflarina piyasaya gore diisiik de olsa belirli
bir faiz 6demekte iken vade ortasi sistemde katilimcinin tasarrufuna herhangi bir getiri

odenmemektedir. !
Cekilisli sistem, YTS nin tiirev akitlerinden tamamen farklidir.

Burada sunu da belirtmem gerekir ki, calistaya katilanlardan Ali Oztiirk, bir

noktaya temas ederek soyle der:

“Mevcut durumlar dikkate alindiginda tasarrufa dayali finansman modelinin
(TDFFS) faizsiz olarak nitelendirilmesinin, sadece sirketten saglanan finansman igin
faiz talep edilmemesi oldugu anlasilmaktadir. Ancak bu wuygulanan sistemlerin

gercekten faizsiz oldugu anlamina gelir mi?”

Evet, bu gibi akit yapilar1 hakkinda asil sorulmasi gereken soru da tam olarak
budur. Yani faiz sadece gerek katilimcilar gerekse firma tarafindan verilen maddi bir
fazlalik midir? Yoksa baska uygulamalar da faize veya faiz niteligi tasiyan kosullarin

olugmasina neden olabilir mi?

Bu boliimiin devaminda sisteme fetva verenlerin, ilgili anlasma kosularini
hangi akit yapis1 kapsaminda kurguladiklar tespit edilmis ve bu konularla alakali bazi
katilimcilarin ifadelerine aynen yer verilmis ve bazi katilimcilarin bu sisteme pek de
sicak bakmadiklari ifade edilmistir. Bunun akabinde sisteme para kazandiran fonlar, 4
kategori altinda incelenmis ve bunlarin degerlendirilmesi yapilmistir. Ayrica bu
sistemlerin, mezhep esaslar1 baglaminda faizsiz veya faiz niteligi tasiyan bir kosul

olmadan uygulanabilmesi i¢in {ic maddelik bir yol haritasi sunulmustur. '?

Bu calistay tebliginin dordiincii kisminda ise Prof. Dr. Abdullah Kahraman’in
“Bir Faizsiz Finansman Yontemi Olarak Miisareke Akdi ve Tasarrufa Dayali Faizsiz

Sistem (Elbirligi Ornegi)” baslikli yazis1 vardir.

""Hac1 Metin, Giinay v.d,, a.g.e, 5.56.
2Hac1 Metin, Giinay v.d, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.65.



Bu boliimde, miisareke akdinin tanimi, muhtevasi, tiirevleri ve miisareke-i
miitenakisa ile elbirligi sisteminin karsilastirilmas1 gibi birgok noktaya temas
edilmistir ve bu sistemin nasil uygulanabilecegi maddeler halinde ifade edilmis ve
giiniimiizde uygulanan “Elbirligi” sisteminin Islam hukuku acisindan sorun teskil eden
kosullar1 anlatilmigtir. Son olarak da miisareke-i miitenakisa sistemi hakkinda genel

bir bilgi verilmistir.

Teblig metninin besinci boliimiinde ise Prof. Dr. Hasan Hacak tarafindan
yapilan sunumda bir 6nceki kisimda 6zet olarak izah edilen miisareke-i miitenakisa
modeli daha detayl bir sekilde o6rneklendirilerek ifade edilmistir. Bu sistemin tiirev
akitleri tek tek aciklanmis ve akit kosullar1 agisindan akdin fesadin1 gerektiren sartlara

dikkat ¢ekilmeye calisilmis ve son olarak bazi tavsiyeler sunulmustur.

Teblig metninin son kisminda diger katilimcilarin konusmalarina kisaca yer

verilmistir. !?

Tasarrufa dayali finansman sistemleriyle alakali yapilan kayda deger

calismalar bunlardir.

Kendi dénemine kadar bu konuda yapilmis en genis ve kapsayici ¢alisma ise;
Diyanet Isleri Baskanligi biinyesinde Din Isleri Yiiksek Kurulu tarafindan, 2017

yilinda diizenlenen “Giincel Dini Meseleler Istisare Toplantist 7" isimli paneldir.'*

Bu toplantiya ilahiyat camiasindan bir¢ok hocanin yani sira BDDK’dan ve
ilgili firmalardan da yetkililer katilmistir. Temsilci gonderen firmalardan birinin
internet sitesindeki yayinlara gore bu toplantida “Karz-1 Hasen” modeli uygun

goriilmemis ve “Azalan Ortaklik™ sisteminin {izerinde yogunlasilmugtir. 3

Bu panelde ilk olarak ilker Kog tarafindan Tasarrufa dayali faizsiz finans
sistemlerinin igleyisi noktasinda bir sunum yapilmis ve joker, taksit dondurma gibi

ilgili firmalar tarafindan tatbik edilen bir takim detay uygulamalar da izah edilmistir.

3Hac1 Metin Giinay v.d, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi. s.103.
“Diyanet Isleri Baskanlig1, Haber Biilteni, Say1;323, s.5-9, Kasim 2017,
15Bkz. [https://blog.birevim.com/guncel-dini-meseleler-istisare-toplantisi-7/] (2020)

Bkz.(¢evrimigi);
[https://kurul.diyanet.gov.tr/Etkinlikler?enc=5NmzvIdVRfXKV%2f1RJI5e Am1d0X7iYLYz3y7kxQli
eqU%3d] (2020)
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Ilker Kog tarafindan vurgulanan &nemli bir anekdot da bu sistemde olan
sozlesmelerdeki akitlerin Islam hukukuna gore aslinda zimnen olusmasidir. Ciinkii bu

akit tiirlerini acik¢a beyan eden bir tanimlama sézlesmelerde bulunmamaktadir.

Daha sonra ise, Fatih Mehmet Aydin tarafindan bu modeller lizerine bir 6neri
uygulama teklif edilmis ve mevcut yapilarinin fikhi tanimlamalar1 ve caiz olan ve
olmayan noktalar1 izah edilmistir. Sistemleri kisimlandirirken ilk boliim olarak; kira
yardiml ¢ekilisli, kira yardimsiz ¢ekilisli, ¢ekiligsiz yontem ve konut deger endeksli
yontem olmak {izere dort kategoride incelemistir. Her bir kismi izah ederken
uygulamadaki detaylarini ve kistaslarini belirmistir. Daha sonra ise, uygulamadaki bu
kisimlar arasindaki ortak yonler vurgulanmis ve genel tema belirtilmistir. ikinci
boliimde ise, bu modellerin fikhi agidan degerlendirmesini yapmis birinci bdliimde

yaptig1 kategorik siralamay1 fikhi zeminde incelemeye tabi tutmustur.

Daha sonra ise Din isleri yiiksek kurumunun bu sistemle alakali miitalasina yer

verilmis ve caiz olabilecek ya da olamayacak yerler vurgulanmistir.

Ancak Fatih Mehmet Aydin tarafindan yapilan bu Oneri daha sonradan
Abdullah Kahraman tarafindan miizakare etmek i¢in ele alinmis ve sn. Kahraman
tarafindan ciddi elestiriye ve sathi olmakliliga nisbet edilmistir. Buna gerekce olarak
da yapilan izahlarin tiim firmalar1 kusatmadigi ve irtibata gegilen firmalarda ise tist
diizey bir baglant1 kurulmamasini belirtmis ve bunun yaninda yapilan 6nerinin tek akit
ekseninde oldugunu halbuki bu sistemin miirekkep mali akitler ekseninde
incelenmesini vurgulamigtir. Kahraman, onerinin degerlendirilme noktasinda ifade

edilen bir ¢ok noktaya itiraz etmis ve farkli miilahazalar teklif etmistir.

Abdullah Kahraman’in bu genis elestirisinden sonra Hasan Hacak tarafindan
yeni bir model olan miisareke-i miitenakisa modeli anlatilmistir. Hatta kendisi
konusmasinda bu ¢aligmanin amamcinin fetva vermekten Gte, sistemin yapisini analiz
ederek mesru bir sekilde yiiriitiilmesine dair bir model gelistirmek oldugunu 6zellikle

vurgulamistir.

Kendi yaklagimlarini izah etmeden 6nce TDFFS (Tasarrufa Dayali Faizsiz
Finans Sistemleri)’nin ayirt edici Ozelliklerini belirtmis ve akabinde de sistemin

analizini yapmadan once ilgili calismanin yontemini ilgilendiren bazi hususlari
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anlatmistir. Devaminda, bu sistemde kullanilan yoOntemlerin kendi onerdikleri
miisareke-1 miitenakisa ekseninde uyarlamasini agiklamis ve bu agiklamalar1 grafikler
ile zenginlestirmistir. Burada 6zellikle belirtmemizin faydali olacagi noktasi ise;
Hasan Hacak’a gore kira bedelinin bu sistemlerdeki adaletin tesisi i¢in 6nemli bir

unsur oldugunu savunmasi ve savundugu oneriyi de bu anlayis lizerine oturtmasidir.

Hasan Hacak ilerleyen kisimlarda ise, bu sistemlerdeki iiyeler ile firma
arasindaki s6zlesmenin niteligini ayirt etmis ve var olan yontemlerin diizenlenmesi
tizerine bir takim beyanlar getirmistir. Atil fonun kullanilmasina da vurgu yapan sn.
Hacak otomobil finansmaninda da kira manti§inin uyarlanabilecegini acik¢a

savunmustur.

Son kisimlarda ise, bu sistemlerin daha uygulanabilir ve siirdiiriilebilir olmas1
icin yasal diizenlemenin illa gerekli olmasina deginen Hacak, farkli bir bakis agisini

daha detaylica ilgili panelde anlatmustir.

Panelin bu sistemler ile alakali olan oturmunun genel miizakere kisminda ise
farkli katilimcilar tarafindan aciklamalar ve sunulan onerilere karsi kimi destekleyici

kimi de elestirel agiklamalar yapilmstir. '®

16 Detayl bilgi igin Bkz. “Giincel Dini Meseleler istisare Toplantis1 77, DIB Yayinlari, Ankara, 2017,
s:33-116.
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BIiRINCI BOLUM

1. TASARRUF SISTEMLERI HAKKINDA GENEL BIiLGILER
VE CESITLERI

Bu Tasarruf sistemlerinin ana temasi hi¢ siiphesiz Islam medeniyetinde var
olan yardimlasma ve dayanismadan esinlenmistir. Islam, ticari hayati dizaynin
Otesinde toplum katinda yardimlasmaya cokca tesvik etmis ve bu meyanda bir ¢ok rol
model olacak akit tiirevlerini vaz etmistir. Ancak bu sistemlerin, giiniimiizde ticari
eksende degerlendirilmesinden miitevellid olusumu noktasinda yapilan diizenlemeler
18. yiizy1la kadar gitmektedir. Islam da teaviin, mahza bir iyilik ve dayanisma olarak
goriildiigli icin bu eksende olusan ticari faaliyetler de fukaha tarafindan pek hos
karsilanmamistir. Ancak degisen diinya ve olusan konjektiirel durumlar bu tiir
yardimlagsma anlayislarinin ticari eksene girmesine neden olmus ve bu konumuzla
uyum saglayan bu ticari olusum organizasyonu ilk olarak 1775 yilinda Ingiltere’nin
Birmingham Kenti’nde “Ketley’s Building Society/Yap1 Tasarruf sandiklar1” adiyla
olusturulmustur. Yine Ingiltere’de ikinci sandik 1779 yilinda Dudley’de olusturulmus
ve bu tarz organizasyonlar giinden giine yayilmaya devam etmis ve 18. ylizyilda
Ingiltere’de bu alanda 50’ye yakin ticari kurulus tesis edilmistir. Lakin bu sandiklarin
hukuki statiisii ilk olarak 1836 yilinda yasal zemine kavusmus ve bdylece ticari

regiilasyon siireci baglamstir.!”

Ingiltere’de ortaya ¢ikan bu sistem, 19. yiizyildan itibaren diger diinya
tilkelerine yayilmaya baslamis ve basta ABD olmak tlizere Almanya, Giiney Afrika ve

Avustralya’da da uygulanmistir.

17 Sistem baslangicinin bu sekilde tanimlanmasinin nedeni; bu sandik tiirlerinin miicerred bir
yardimlagma sistemi olmayip ticari gayeyi de kendilerinde barindirmalarindan dolayidir. Ayrica kisa
zamanda BDDK’ya baglanacak olan bu yapilar, ilgili kurum tarafindan Avrupa’daki bu yapilarla
6zdes kabul edilmistir.
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Bu sistemler, 1950 sonralarinda Avrupa kitasinda yayginlik kazanmaya
baslamustir. Sistem, her ne kadar ilk olarak Ingiltere’de uygulanmaya baslasa da daha
sonra Almanya’da gelistirilmis ve daha yaygin olarak kullanilmistir. Almanya’da
1939°da 200.000 Yap1 Tasarruf Sozlesmesi varken 1989 yilina gelindiginde; 25,8
milyon YTS’ye ve 886 milyar tasarruf mevduat miktarina ulagilmistir. Bugiin iginse
Almanya’da ikinci Diinya Savasindan bu yana YTS ile finansman saglanan konut
sayist yaklasik olarak 13 milyonu ge¢mistir. Bu konutlara yapim, bakim, onarim gibi

isler i¢in saglanan kredi fon miktari ise yaklasik olarak 800 milyar Euro’dur'®

Ancak Avrupa kitasinda yayginlik kazanan bu vb. sistemlerde diisiik oranlarda
da olsa kredilendirme faizi uygulanmaktadir. Yani her ne kadar bu tasarruf sandiklari
yardimlagsma esas1 ile kurulmus olsa bile yine de 6n planda kredilendirme faizi,
sistemin finansal omurgasini olusturmaktadir. Fakat Islam iilkelerindeki yardimlasma
akitlerinde ise Oncelikli olarak yardimlasma ve dayanisma esast hedeflendigi icin
bizim iilkemizde olusturulan bu tarz organizasyonlar finansal bir sistem olarak

diinyadaki benzerlerinden farklilik arz etmektedir.

Tasarruf sistemlerinin uygulamalari su anki haliyle iilkemizde ilk olarak 1991

yilinda hayata ge¢mistir. Daha sonraki senelerde yayginlik kazanmustir.

Bu tarihten sonra iilkemizde bu sektorde bir¢ok firma kurulmustur. Lakin bir
kismi ayakta kalabilmistir. Gliniimiiz itibariyle (2020) iilkemizde faaliyet gosteren 33

firma bulunmaktadir.

Sektorde hizmet veren her firma, “elbirligi ve giin sistemi” yapisini ana tema

olarak belirlese de tiiziiklerinde ve uygulamalarinda farklilik gostermektedirler.

Ayni sekilde her firmanin kendi tliziigline ait s6zlesme ¢esitleri bulunmaktadir.
Ancak biz burada, her firmanin uyguladig: sistem genel manada benzerlik gostertigi

fakat isim farki bulundugu i¢in genel bir sistem tanimlamasi ve akit incelemesi

18 Selim Kilig, “Konut Finansman Modeli Olarak Yap1 Tasarruf Sandiklari; Almanya ve Tiirkiye’deki
Uygulamalar” Celal Bayar Universitesi, I.B.B.F, (dergi ad1 da siyah yazilmali) MANISA, C:XIV
Say1:1, 2007, 5.235-238. (Drews, 1991: 22; [http://www.basusparkassen.de], 2006). (Dipnot ve
kaynakca gostermede ISNAD atif sistemi esas alinsa daha iyi olur.)
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yapacagiz. Ancak sistem tanimlamasi, kisimlarinin bilinmesi ile miimkiin olacagindan

dolay1 oncelikle uygulamadaki ¢esitlerinden bahsedegiz.

1.1. UYGULAMA CESITLERI
Aragtirmam esnasinda bu firmalarin, detaylarda farkliliklar olmakla beraber

bazi uygulamalarda ortak noktalarin bulundugunu gérdiim.

Tespitlerime gore bu sistemlerin bir kisminin ortak noktalar1 bulunurken diger
bir kisminda daha farkli uygulamalar yapmaktadir. Biz burada once genel ortak
paydalar1 olan sistemlerden, “Cekiligli Sistem”, “Serbest Planli Sistem” ve “Vade
Ortast Sistem” olmak {izere iic modeli inceleyecek, sonra da ayrildiklart modellerden

bir kismini izah edecegiz.

1.1.1. Ortak Paydalari1 Bulunan Sistemler

1.1.1.1. Cekilisli Sistem

Bu sistemde katilimci, bir grup igerisine alinir. Taksit sayist da gruptaki kisi
sayisi ile aynidir. Ancak firmalar, bu sistemde gruplar1 bir paket olarak sundugu i¢in
zaten en basta katilimci tarafindan say1 bilinmektedir. Miisteri, aylik taksit 6demelerini
kendi belirleme hakkina sahiptir. Katilime1, girdigi andan itibaren taksitlerini 6demeye
baslar. Taksitler 6denmeye baslamasindan bir ay sonra noter huzurunda her alt1 ayda
bir kur’a c¢ekilir. Bu ¢ekiliste malin teslim tarihi de belirlenmis oldugundan hak
sahiplerine vakit geldiginde teslim gerceklestirilir. Kendilerine kur’a ¢ikmayan
katilimcilara en geg, toplam taksit siiresinin yarisini takip eden bir sonraki ayda toplu

teslimat yapilir. Organize {icreti ise, taksitlerden ayr1 olarak ddenir.

Ornek verecek olursak; 100.000 TL’lik bir gruba giren katilimc1, aylik olarak
1000 TL taksit 6dedigini varsayacak olursak, bu kisi her alt1 ayda bir yapilan kur’a
cekimine katilacaktir. Katilimci eger kur’a neticesinde erken siirede hak sahibi olursa
finansman bedelini ilgili ayda teslim alacaktir. Ancak kur’a ¢ikmayan katilimcilara
toplam taksit siiresinin yarist olan 50. ayda finansman bedelinin tamaminin teslim

karart alinip teslimat miiteakip bir veya iki ay icerisinde yapilir.

Eger katilimci tarafindan organize iicreti pesin olarak verilmez ve pesinat

O0demesinde bir taksitlendirilme secenegi uygulanirsa, bu durumda ne kadar taksit

15



yapildiysa finansman bedelinin teslimini o kadar geciktirmektedir. S6z gelimi;
yukarida anlattigimiz bu kisi, organizator iicretini 3 taksit olarak 6deyecek olsa ve
kendisine 8. ayda kur’a ¢iksa, finansman bedelini normalde kur’anin ¢iktig1 aydan bir

sonra ki ay olan 9. ayda almasi gerekirken 12. ayda teslim alabilecektir.

Bu ¢ekilisli sistemde, miisteriler isterse kur’a ¢ikmadan Once arzu ettigi emtia
bedelinde de taksit siiresini uzatma hakkina sahiptirler. Ayrica bu sistemde kur’asi
erken ¢ikan kisinin taksit 6demelerinde bir miktar artig da yapilir. Ancak bu artig baz
firmalar tarafindan “kira yardim1” olarak talep edilmektedir. Bu konu ise ayrica ilerde

ele alinacaktir.

Cekilisli sistemler, kisaltilmis ve standart olmak iizere kendi igerisinde iki
kisma ayrilir. Ancak burada iki kisim arasindaki temel fark, kisaltilmis c¢ekilisli

modelde 6n pesinat 6demesi olurken digerinde bu olmamaktadir. '

Son dénemde yeni agilan bazi firmalar, bu konuda daha farkli bir yaklagim
sergileyerek noter huzurunda yapilan ¢ekilisli sistemi uygulama dis1 birakmiglardir.
Bu noktada kendi gelistirdikleri yazilim sayesinde katilimcinin verecegi pesinat ve
Odeyecegi aylik tasarruf miktari ilgili programa girilerek sistem tarafindan bu kosullar
cergevesinde bir teslim tarihi belirlenmektedir. Bu tiir yeni uygulamalarda kurali

sistemin artik neredeyse uygulanmadigini sdylemek miimkiindiir.

1.1.1.2. Serbest Planli Sistem
Bu sistemde finansman kosullarinin belirlenmesi, tamamen miisterinin
tercihine birakilmistir. Yani katilimci, burada organize iicretinin disinda pesinat
vermek ya da ara 6deme yapmak zorunda degildir. Ancak pesinat vermek ya da ara
0deme yapmak, finansman bedeline daha erken hak kazanmak i¢in tercih edilen bir

6deme planidir.

Ayrica bu sistemde, “Cekilisli Sistem” gibi 6 ay ya da daha degisik periyotlarda

uygulanan bir kur’a modeli yoktur. Sadece en basta katilimcinin 6deme miktari,

YBkz. (¢evrimigi),[https://www.eminevim.com/dusuk-taksitli-cekilisli-sistem] (2020).
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pesinat verip vermeyecegi gibi planlamalar netlestikten sonra, noter huzurunda kur’a

cekilir ve finansman bedelinizi ne zaman teslim alacaginiz en basta belli olur.?

S6z gelimi, katilimer 100.000 TL’lik bir konut almak istese organize iicretini
teslim ettikten sonra pesin vermesi gereken herhangi bir iicret yoktur. Noter
huzurunda, miisterilerin verdigi pesinat ve ara 6deme gibi etkenler de goz Oniinde
bulundurularak bir sira tespiti yapilir. Mesela, bir katilimcinin teslim tarihi 38. ay
olarak en bastan netlestirilir. Bu siire bitene kadar katilimcilarin birbirine 6dediklerine

“Karz-1 Hasen” adin1 vermektedirler.

1.1.1.3. Vade Ortasi Sistem
Bazi firmalarin “Cekiligsiz Konut Modeli” olarak da tanimladigi bir sézlesme
cesitidir. Bu sistemde ev almak isteyen kisi, ne kadarlik bir ev sahibi olmak istedigini
kendi belirleme hakkina sahiptir. Ayrica katilimcinin pesinat 6demesi yapmasina
gerek yoktur. Sadece organizasyon Ticretini vererek sisteme dahil olabilir. Bu
kapsamda aylik ne kadar taksit 6deyecegini de kendisi belirler. Konutun bedeli aylik

taksitlere boliinerek nihai vade siiresi burada netlestirilir.

Bu sistemin en onemli farklarindan birisi ¢ekilis yapilmamasidir. Yani bu
sistemde bulunan kisi, taksit sliresinin yarisin1 takip eden ayda, anlagilan finansman
bedelini teslim alir. Taksitlerde azalma veya artis olmadan sistemden yararlanir.

Katilimei, taksit ddemelerini artirip eksiltme hakkina da sahiptir.?!

S6z gelimi, 100.000 TL’lik ev almak isteyen bir miisteri, organize iicretini
verdikten sonra aylik olarak 1000 TL taksit 6der. Bu durumda kisinin taksit stiresi 100
ay olarak netlik kazanir. Dolayisiyla toplam taksit siiresinin yarisi olan 50. aydan bir
sonraki ay olan 51. ayda bu kisi, finansman bedeli olarak 51.000+49.000= 100.000
TL’yi teslim alir. Ancak 49 bin TL’yi miiteakip aylarda periyodik olarak firmaya dder.
Daha sonra dilerse de borcunu erken kapatmak i¢in taksit 6demelerinde artis yapabilir.
Ayrica bu kisi almis oldugu finansman bedelini konut disi ihtiyaglari igin de

kullanabilir.

2! Bkz. (Cevrimici), [https://www.eminevim.com/vade-ortasi-sistem] (2020).
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1.1.2. Ortak Paydalar1 Bulunmayan Sistemler

1.1.2.1. Miisareke-i Miitenakisa/Azalan Ortaklik Onerisi

Miisareke-1 miitenakisa, “azalan ortaklik” anlamini tasir. Bu sistem, kur’a
kendisine ¢ikan bir katilimcinin aldig1 emtiaya diger katilimcilarin da ortak olmasidir.
Bu katilimer her ay diger ortaklarin hisselerini peyder pey satin almig olmaktadir.
Aslinda bu sistem, Islam fikhinda uygulanan klasik sirket-i milk sisteminin fasid yapili
bir tiirevidir.??> Mevcut sistemlerde bu akit yapisini &neren kisiler, baz1 sartlar koymus
ve bu sartlara uyulmasi durumunda sistemin caiz olabilecegini belirtmislerdir.?* Lakin
yine de su anki kosullart itibariyla boyle bir akit, ileride de beyan edecegimiz gibi
yapisal olarak bir takim sorunlar1 barindirmaktadir. Nitekim ileride de anlatacagimiz
gibi miisareke-1 miitenakisa’y1 6nerenler, “karz-1 hasen” ve “sartli hibe” 6nerilerini de

kabul etmemektedirler.

Miisareke-i Miitenakisa sisteminde de, yukarida anlattigimiz, “Kisaltilmis
Cekilisli  Sistem”, “Standart Cekilisli Sistem” ve “Vade Ortas1 Sistem”
uygulanmaktadir. Bu modellerin kendi aralarinda bazi farkliliklar1 olsa da temelde

hepsi ayni1 akit esaslarinda ortaktir.

Bu sistemin uygulanigini kisaca izah ettikten sonra bu akit yapisiyla uygulanan
3 tiirev akdi miistakil bagliklar altinda inceleyecegiz ve aralarindaki farklara temas

edecegiz.
Miisareke-1 Miitenakisa sisteminin uygulanisi:

Oncelikle bu organizasyona giren katilimcilar, bir tasarruf gurubuna dahil
edilir. S6z gelimi 50 kisilik bir katilime1 toplulugunun 50.000 TL 6demeli bir sisteme
katildiklarini varsayalim. Organizasyon katilimi saglandiktan sonra kura ¢ekilerek ilk
hak sahibi belirlenecek ve her ay bir bagka katilimciya imkan sunularak hak sahipligi

tespit edilen kisilerin ortaklasa mal alabilmesine olanak saglanacaktir.

Kuras: ¢ikan ilk kisi alacagi evi, katildigi dayanigma gurubunun ortaklig

ilkesiyle satin alacaktir. Bu saatten sonra o alinan evde 50 kisilik biitiin katilimcilar

2Detayl izah igin Bkz. ISEFAM, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s5.85-99.
23Bkz. (¢evrimici) https://www.eminevim.com/icazet-belgelerimiz
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ortak olacaktir. Ancak bu evin resmi sahibi kendisine kura ¢ikan kisidir. Diger

katilimcilar sadece sozel olarak ortaktir. Resmiyette ortakliliklar1 yoktur.

Ikinci ayda hak sahibi olan 2. kisi aldig1 evi yine 50 kisi adina alacaktir. Ancak
bu ikinci kisinin, ilk kurada alinan evde ortakligi olacagi i¢in oradaki 1/50 olan payini,
kendi aldig1 miilkteki hisseyle takas edecektir. Dolayisi ile ilk kur’ada ev alan kiginin
1/50 olan hisse pay1 2/50°ye yiikselecektir. 2. kura sahibinin de 1/50 olan hisse payz,
bu hisse takasiyla beraber 2/50’ye yiikselecektir.

Uciincii ayda kura ¢ikan kisinin, kendi aldig1 malda yine 1/50 dogal ortaklig1
olacaktir. Ancak ilk iki ayda alinan mallarda 1/50 oraninda hissesi oldugu i¢in bu kisi
direkt hisselerini takas ederek ise baslayacak ve 1/50 olan payimi daha ilk aydan
3/50’ye ¢ikarmis olacaktir. Bu durumda ilk ve ikinci ayda hak sahibi olan kisiler, kendi
kullanimlarinda olan mallardaki hisselerini artirmak suretiyle her ay hissedar sayisini

azaltacaktir.

Bu akit yapisin1 yukaridaki ornekteki gibi her ay 50 kisi {izerinden kurmak
miimkiin oldugu gibi her ay katilimcisi azalan bir dayanisma toplulugu olarak

kurgulamak da miimkiindiir.

Soyle ki, ilk kurasi ¢ikan kisi aldig1 malda 1/50 hisse sahibi olurken, ikinci ay
kurasi ¢ikan kisi kendi aldig1 malda 1/49 oraninda hisse sahibi olabilir. Ciinkii ilk hak
sahibi evini alinca, artik o kisi dayanigsma gurubundan ¢ikartilmis olur. Bu kurguda ilk
hak sahibi, o ay kura ¢ikan kisiye 6dedigi taksit bedeli ile ikinci hak sahibinin, kendi
elinde bulunan maldaki hissesini almis olur. Bu kurguda {iigiincii ayda kendisine kura
cikan kisi, aldig1 evde 1/48 oraninda hisse sahibi olur. Lakin ilk ve ikinci hak
sahiplerinden alacagi taksit bedeli karsiliginda onlarin elindeki miilkteki hisselerini
satar ve bu sebeple eline yine 50.000 TL gecer. Miisareke-i Miitenakisa Onerisi, bu

sistemin {i¢ tlirev akdinde de uygulanabilir.

Miisareke-i miitenakisa sistemiyle alakali Sakarya Universitesi ISEFAM
tarafindan yapilan calistayin kararlarin1 burada agiklamak yerinde olacaktir. Ciinkii
ilgili yapu, tilkemizde bu konuda ilk olarak genis kapsamli ¢calisma yapan kuruluslardan

birisidir.
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Miisareke-i miitenakisa, akit yapisi olarak sirket-i milk ile ortak ozellikleri
barindirsa da iki akdin isleyis kosullar1 arasinda ciddi farklar s6z konusudur. Bunu
ileride izah edecegiz. Oncelikle bu &neriyi sunanlar, ilgili sistemi Miisareke yani
“Katilimc1 Ortaklik” olarak tanimlamiglar ve katilimcilarin ortak mevduatlarinin

mudarebe yoluyla isletildigini ifade etmislerdir.

Ilgili teblig metninde Miisareke akdi iki kisim olarak yapilandirilmistir:

1.1.2.1.1. Daimi Miisareke/ Daimi Katilimcit Ortaklik.

Bu tiir bir Miisareke akdinde ortaklardan higbirisi belli bir siire sonra
ortakliktan ¢ikma veya sadece nakdi gelir ve finansman saglama niyetinde degillerdir.
Buradaki temel gaye ticari faaliyetler ile kar elde edip sirketi biiyiitmektir. Bu nedenle
sirketin ana sermayesi hi¢gbir zaman ortaklara devredilmez ve bdylece sirket siirekli
olarak tiizel kisiligini korur. Iste bu nedenle ilgili ortaklik yapis1 “Sabit Miisareke” ya
da diger bir tanimla “Daimi Katilime1 Ortaklik” olarak ticari faaliyetlerine devam

etmektedir.

1.1.2.1.2. Miisdreke-i Miitenakisa/Azalan Katilimci Ortakhik.
Miisareke ortakliginin bu tiirevi, tezimizde inceledigimiz organizasyon
seklinin Islam hukukunda sahih olarak kabul edilebilecek yapisal onerisidir. Klasik
fikih kaynaklarinda bdyle bir ortaklik yapist yoktur. Ancak bu akdin benzer bir tiirii
20. yiiz yilda ilk defa Misir’da uygulanmistir. Boyle bir ticari organizasyonda iki kisi
gelir getiren bir projede ortaklik kurar ve taraflardan birisi digerine hissesini peyderpey
satacagini taahhiit eder. Boylece basta katilimc1 bir yapiyla olusturulan ortaklik, ilgili

ticari faaliyetin sonunda sahsi ve 6zerk miilkiyete doniisiir.>*

Azalan katilimci ortaklik, son dénemlerde Islami bankacilik kuruluslari
tarafindan da uygulanmaktadir. Tasarrufa dayali faizsiz finans kurulusglari ise bu sitemi

bazi yapisal farkliliklarla uygulamaya calismaktadir.

Bankacilik sisteminde bu akdin uygulanis1 soyledir; miisteri ilk olarak satin
almak istedigi evi belirler. Ev belirlendikten sonra miisteri, bankayla bu akit yapisiyla

gerceklestirilen bir ortaklikla bu evi almak istedigini belirtir ve bankayla sdzlesme

2*Hac1 Metin Giinay v.d, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.72,73.
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yapar. Ancak burada “Azalan katilimci ortaklik s6zlesmesi” ve “Kira akdi s6zlesmesi”
olarak iki anlasma yapilir. Burada ilk s6zlesmeye dayali olan ticari bir akitle banka ya
da tasarrufa dayali organizasyon firmalar1 ortakliginda ev alimi yapilacaktir. Ornek
olarak konutun %20’si katilime1 sahis, %801 ise banka tarafindan finanse edilerek
almacaktir. Tkinci s6zlesme ile de alinan bu evde yine miisteri kiraci olarak oturacaktir.
Tabi burada katilimci, aldigr miilkiin biitiin hisselerine sahip olamayacagi i¢in tiim
hisseleri toplayana kadar diger hissedarlara kira bedeli 6deyecektir. Miisteri her ay kira
bedeline eklenen ilave bir bedelle bankanin evdeki %80°lik payin1 da peyderpey satin
alir. Boylece her ay diizenli olarak miisterinin hissesi artarken bankanin hissesi de
azalir. Katilimc1 tiim hisseleri satin alinca miilkiyet tamamiyla bankadan miisteriye
intikal ettirilir. Olas1 durumda miisteri tarafindan 6demeler sekteye ugrarsa konut
satilir ve elde edilen gelir banka ile aralarinda hisselerine gore dagitilir. Bankacilik
sisteminde uygulanan Miisareke-i Miitenakisa modelinin aslinda Leasing ve Mortgage

sistemlerinin faizsiz bir tiirevi oldugunu sdylesek yerinde olur.?

1.1.2.2. Kira Yardimli Sistem

Bu sistemde, ilk olarak 40, 60, 80, 100 ve 120 kisilik gruplar olusturulur. Bazi
firmalarda katilimcinin tercih hakkina gore taksit siireleri 200 aya kadar
cikabilmektedir. Bu sistemde, finansman bedelini almaya hak kazanan katilimcilar,
teslimat1 aldiktan sonra taksit 6demeleri belirli bir oranda arttirilarak vade sonuna
kadar sabitlenir. Bu artis heniiz evini almamis kisilerin aylik taksit 6demelerine, kira
destegi olarak yansir ve katilimcilarin taksit 6demeleri belirli bir oranda evini alana
kadar her ay azalir. Bu sistemde finansman bedelini almaya hak kazanan ilk kisiler ile

son kisiler arasinda bir maliyet ve yarar dengesi saglanmasi amaglanmistir.

Miilk sahibi olmak isteyen kisi dilerse pesinat 6demesi yaparak ya da bu
O0demeyi yapmadan bu sisteme katilabilir. Gruptaki kisi sayis1, ayn1 zamanda vadeyi
gosterdigi igin verilecek pesinat, taksit miktarini da belirleyecektir. Pesinat verenlerin
bir diger avantaj1 ise vermeyenlere gore ¢ekilise girme siiresinin daha kisa olmasi ve

finansman bedelini daha erken teslim almaya hak kazanabilmeleridir. Ciinkii bu

ZHac1 Metin Giinay v.d, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.75-76.
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sistemde hak sahiplerinin sira tespiti, yukarida anlattigimiz ¢ekiligli sistemde oldugu

gibi belirlenir.

Kira destekli sistem ¢ekilisli model iizerine kurulu oldugu i¢in evini erken alan
katilimcilarin taksitleri, bir miktar artirilarak vade sonuna kadar sabitlenir. Bu artis
tutar1 evini daha geg alanlarin taksitlerinden sabit bir oranda kira destegi ad1 altinda
distiriiliir ve sabit bir sekilde daha az taksit 6demeleri saglanir. Evini erken alan
katilimcinin avantaji, artik kira 6demeden kendi evini satin almis olup bunun bedelini
O0demesidir. Geg alan katilimcinin avantaji ise aldig1 kira destegi sayesinde, daha 6nce
hak sahibi olan kisiye nispetle kendi evini daha ucuza mal etmesidir. Teslim tarihi
heniiz gelmeyen kisi dilerse konut bedelini ya da taksit tutarini azaltabilir veya

artirabilir.

S6z gelimi, 200.000 TL’lik bir tasarruf projesine giren miisteri, organize ticreti
disinda eger pesinat vermemisse ilk kur’a ¢ikan katilimeiya kira yardimi 6demesi de
ilave edilecegi i¢in toplamda 6deyecegi fiyat 200.000 TL degil de firmanin belirleme
yetkisinde olan 280.000 TL civarinda olacaktir.?® Ancak sona kalan kisinin 6deyecegi
rakam 240.000 TL civarinda olacaktir.?” Burada verilen bu rakamlar firmalar arasinda

farklilik gosterebilir. Ciinkii her firma kira bedelini farkli belirleme yetkisine sahiptir.

Bazi firmalardan edindigimiz bilgiye gore kira yardimi 6demesi, biitiin
katilimcilarin 6demesi tamamlanincaya kadar devam eder. Oysa ilgili guruptaki biitiin
hak sahiplerinin, finansman bedelini teslim aldiktan sonra bu 6demelerin daha talep

edilmemesi gerekir.

26 Cevrimici Bkz. [https://www.eminevim.com/kira-destekli-cekilisli-sistem], (2020)

27 Burada dikkat edilmesi gereken bir nokta da tiim katilimeilari 200.000 TL’den fazla 6deme
yapmasidir. {1k alan daha fazla 6derken sonraya kalan daha az 6deme yapmaktadir. ilk ¢ikan kiside bu
durumu miilahaza etmek miimkiinken sona kalanlarda bu durum dikkat ¢ekmektedir. Bunun nedeni
sadedinde firmalar ile yaptigimiz gériismemizde bize buna neden olan seyin herkes teslimati aldiktan
sonra da kira yardimi1 6demesinin devam etmesini gerekge gostermislerdir. Halbuki geride almayan
kimse kalmadig1 halde 6denen bu iicretin kime aktarildig1 sorulmasi gereken 6nemli bir sorudur.
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Tablo 1.1: Kira Destegi Karsilastirmasi

200,000 TL DEGERINDE EV iGiN

PESINAT 20000TL

200.000 TL DEGERINDE EV iGiN

PESINAT 20000TL

GRUPTAKI Kigi SAYIS| 60 GRUPTAKI Kigi SIS 00
TESLIM ONCESI TAKSIT TUTARI 27007TL TESLIM ONCES] TAKSIT TUTARI 13007L
TESLIM SONRASI TAKSIT TUTARI 35007L TESLIM SONRASI TAKSIT TUTARI 2600TL
EVIN TESLIM ALINDIGI AY 1- 25 Ay Gekilig EVIN TESLIM ALINDIGI AY 1- 34 Ay Cekilig
1. AY TESLIM TOPLAM TAKSIT SAYISI 80 AY 1. AY TESLIM TOPLAM TAKSIT SAYISI

25. AY TESLIM TOPLAM TAKSIT SAYISI 80 AY 34 AY TESLIM TOPLAM TAKSIT SAYISI

ORGANIZASYON UCRETI 14400 TL ORGANIZASYON UCRETI

TOPLAM MALIYETI - iLK TESLIM (© 2498007L TOPLAM MALIYET] - iLK TESLIM (©

TOPLAM MALIYETi - SON TESLIM (1 229.100TL TOPLAM MALIYETi - SON TESLIM (1

1.1.2.3. Tiife Endeksli Sistem

Tiife Endeksli Sistem, “Konut Deger Endeksli Tasarruf Modeli” ya da “Deger
Artish Model” adlariyla da tanimlanmaktadir. Bu modelde amag, sisteme giren her bir
katilimcinin evini uzun vadede almasi durumunda sisteme yatirdigt mevduatin
degerini korumak ve siirenin uzun olmasindan dolay1 almak istedigi evde olusacak
olas1 deger artisindan dolay1 katilimcinin zarar etmesini 6nlemektir. Bu sistemde aylik
Odenecek taksitler, T.C. Merkez Bankasi’nin her ay yayinladigi Konut Fiyat Endeksi
verilerine gore diizenlenecektir. Bu fiyat artis1 bazi firmalarda resmi veriler lizerinden
belirlenirken bazilarinda ise kendi tahmini verileri iizerinden belirlenmektedir.
Boylelikle alinmasi diisiiniilen evin muhtemel degeri korunmus olacaktir. Bu sistemde
finansman bedelinin teslimati durumunda evinizi, teslim tarihinizdeki artan deger
tizerinden alabilecek diizeyde bir mevduata sahip olmaniz firma tarafindan
saglanacaktir.

Ornek 6deme ve teslim planinini firmanin sitesinden aldigim asagidaki tabloda

gorebilirsiniz: 2

28 Cevrimici Bkz. [https://www.fuzulev.com/tufe-endeksli-model], 2020,
[https://www.eminevim.com/kampanya/deger-artisli-kampanya-eminevimde-], 2020.
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Tablo 1.2: Tiife Endeksli Sistem Ornek Odeme Tablosu

Ornek Odeme Tablosu

Dedger Arbish Sistern Ormek Odeme Tablosu

Son Ay Teslimat Tutari 155.000 TL

Toplam Taksit Sayisi 100

Teslim Sonras) Taksit 1.329 TL

Toplam Taksit Sayis 100 Ay

Toplam Malivet - [k Teslim™ 148.5680 TL

* Taplarm maliyvetlere organizasyon Ucreti ve varsa pesinat dahildir.
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IKINCi BOLUM

2. TASARRUF SISTEMLERININ iISLAM HUKUKUNA GORE
TEMELLENDIRILMESI

Bu béliimde tasarrufa dayali finansman sistemlerine Islam hukuku nezdinde
mesruiyet kazandirmak ve ilgili akit yapilarmi fasid kosullardan korumak adina

gelistirilen yapisal 6nerileri biitiin ayrintilariyla degerlendirecegiz.

2.1. BU SISTEMLER iCiN ONERILEN ORNEK YAPILANDIRMA
MODELLERI

Tasarrufa dayali finansman sistemlerinde dikkat ¢eken ilk sey, dayanigma ve
yardimlasma esasidir. Ciinkii bu tiir organizasyonlarda biitiin katilimcilar, belli bir hak

edis kosullarina bagli olarak birbirlerinin sahip olduklar1 mevduatlar1 kullanmaktadir.

Dayanigma ve yardimlasma, biitiin toplumlarda evrensel bir erdem ve insani
bir ilkedir. Islam dini de yardimlasma ve dayanismay: tavsiye ve tesvik eder. Zira

Allah Teala, Kuran-1 Kerim’de bir ¢ok ayette, bizi bu insani erdeme tesvik etmistir:

(13

. bilik ve takva hususunda yardimlasin, giinah ve haksizlik yolunda

yardimlasmaywn. Allah’tan korkun. Ciinkii Allah’in cezast cetindir.”*

“Ey iman edenler! Karsilikli rizaya dayanan ticaret disinda mallarinizi
aranizda haksizlikla yemeyin. Ve kendinizi oldiirmeyin. Stiphesiz Allah size karst ¢ok

merhametlidir.” 3°

Iste bu baglamda gelen diger ayet-i celileler ve hadis-i serifler hep

Miisliimanlar iyilige, helal ticarete, dayanismaya ve yardimlagsmaya tesvik etmistir.

2Maide Suresi, 2.
30Nisa Suresi, 29.
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Hatta zekat, nafaka, kefaretler, vakif, akile®!, vela akdi®? ve sadaka-i fitir gibi Islam’da
olan bir¢cok uygulamalar, aslinda toplum i¢inde yardimlasmay1 ve dayanismay1 tesis

eden mali ibadetlerdir.

Tasarrufa dayali faizsiz finans sistemlerine mesruiyet kazandirma c¢abalari
gergevesinde bu tarz tiirev akitler, karz-1 hasen, ivazli hibe ve miisareke-i miitenakisa
akdi baglaminda degerlendirilmis ve ilgili sistemlerin yer yer bu akit yapilarinin temel
dinamiklerini tasidig1 belirtilmistir. Biz, bu ¢alismamizda mevcut biitiin Onerileri

detaylica degerlendirecegiz.

Tasarrufa dayali faizsiz finans sistemi ilk olarak uygulanmaya basladigindan
beri, akit yapist baglaminda birgok farkli 6nerilere ve yapilandirma ¢abalarina konu
olmustur. Ciinkii miisliimanlarin yaptiklar1 her organizasyon seklinin ve akit yapisinin
Islam dininde hukuki zeminde mesruiyetinin tesis edilmesi ve bu cercevede akdin ilgili

kosullariin ve sartlarinin belirlenmesi gerekir.

Bu nedenle bu tarz tasarruf fonlarina yatirilan mevduatlarin nasil
tanimlanacagini, mevduat sahiplerinin karsilik beklentilerini, organizator araciligiyla
katilimcilar arasinda yazili kabule dayali olan anlasmanin kosullarini ve Islam hukuku

cergevesinde sunulan olasi Onerilerin akit yapilarini ve ilgili sartlarini ayrintili olarak

31Akile: kisinin nispet edildigi veya iclerinde bulundugu gruba séylenmektedir. Yani bugiin ki ifade
ile belirtecek olursak, bakkallar kendi icerisinde bir divan, tekdtilciler, avukatlar, 6gretmenler belki
daha genis ifade ile sendika anlayisi, aslinda Islam da var olan akile sistemindeki me’akil’i temsil
etmektedir. Imam Safi’ye gore akileler, kisinin akrabalaridir fakat Hanefiler bunu kabul etmemekte ve
Hz. Omer’in tiim sahabe 6niinde bizim izah ettigimiz gibi bir akile sistemi gelistirdigini ifade
etmektedirler. Akile sisteminde divan ehlinden olan kisi bir cinayete karigsa ortaya ¢ikacak olan diyet
gibi maddi cezalar bu divan ehli arasinda boliisiilmekte ve tek kisinin 6deyemeyecegi bu masraf
baskalarina da yiiklenmektedir. (Detayli izah i¢in bkz. Abdiilhay el-Leknevi, Umdetii’r-Ri’aye ‘ala
Serhi’l-Vikaye, thk. Salah Muhammed Ebu’l-Hac, Daru’1-Kiitiibi’l-Ilmiyye, 7¢, Liibnan, C:VII, 2009,
s.574)

32 Mevla’l-Muvalat/Vela Akdi: “Vela”, veli kelimesinden alinip yakinlik manasindadir. <1«
kelimesinin masdar1 olmaktadir. Muvalat akdi ise, Miisliiman olan bir kisi ile sonradan Miisliiman
olup akrabasi olmayan baska bir kisi arasinda yapilan antlagsmaya denilmektedir. Taraflar “sen benim
akilem olup ben dliince bana miras¢isin” seklindeki bir ifade ile bu akit olusturulur. Bu saatten sonra
taraflar birbirlerinin akilesi ve mirasgis1 konumundadir. Akile olmas1 demek, diyeti gerektirecek bir
durum oldugunda cinayeti isleyen taraf adina diger tarafin 6deme sorumlulugunu iistlenmesi demektir.
Bu konu hakkinda varid olan naslardan dolay1 islam katinda mesru kabul edilmis ve bu sekilde olan
bir antlagma ile taraflar birbirinin bir sekilde olusabilecek olan diyet gibi risklere ve miraslarina ortak
olacaktir. (Ebu Hafs en-Nesefi, Tilbetii’t-Talebe fi’l-Istilahati’l, Fikhiyye, 3. bs, Beyrut, Daru’n-
Nefais, 2010, s.165)
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inceleyecegiz. inceleyecegimiz akit tiirleri ana bashklariyla karz, hibe ve ortaklik

olmak tlizere ii¢ ¢esittir.

2.1.1. Karz-1 Hasen Onerisi
“Karz” kelimesi, Arap¢a u=- -3 kokiinden tiiretilmistir. Eger < harf-i cerriyle
kullanilirsa liigatte “bir seyi kesmek” demektir. Eger bir mekana nispet edilirse
“dénmek” ve “vazgegmek” manalarinda kullamlir.>® Ayrica geriye almak kosuluyla

mal veya para vermek anlami da vardir.*

Fikih 1stilahinda s6yle tanimlanir: Misli ve benzeri olan bir mali, daha sonra

geri almak kosuluyla bir bagkasina vermektir.*

Bu tarz organizasyonlar ilk olarak olusturuldugu donemden beri katilimcilar
arasinda icra edilen tasarrufa dayali uygulamalar, karz-1 hasen akdi iizerinden
kurgulanmistir. Nitekim yasadigimiz toplumda insanlarin kendi aralarinda yaptiklari
“altin giinii”, bu tarz tiirev akitler i¢in bir ¢agrisim olusturmus ve dini hassasiyete sahip

bireyler nezdinde mesruiyet sahasinin olugmasina yardimei olmustur.

Bu organizasyonlarin ilk kurulusunda yol gosterici olan 6rnek uygulama, giin
sistemidir. Hatta bu firmalarin 1992 itibariyla kuruldugu ilk dénemlerde, bu sistemler
tavsiye edilirken direkt olarak “Giin Sistemi” referans olarak gosterilmis ve bu tiir

organizasyonlarin mesruiyeti insanlara bu sekilde ifade edilmistir.

Bu tarz tasarrufa dayali akitlerin, borg olarak kurgulanmasinin en temel sebebi,
dayanigma organizasyonuna katilan mevduat sahipleri tarafindan saglanan nakdi gelir
ya da kredilendirme karsiliginda bir faiz bedelinin talep edilmemesidir. Bu gerekgeyle

katilimcilar ortak bir ¢ikar dogrultusunda birbirlerine borg verirler.

Yukarida da ifade ettigimiz gibi bu tiir organizasyonlarin islami hassasiyete

sahip olan Miisliiman bir iilkede yapilmas, ilgili sistemlere Islam hukuku agisindan

3[brahim Mustafa vd., Mu’cemu’l-Vesit, Kahire, Daru’d-Da’ve/Cagr1 Yaymlari, 1972, C:11, 5.780.

3Ebu Nasr Ismail b. Hammad el-Cevheri, es-Sthah Tacu’l-Lugati ve Sthahu’l-Arabiyyeti, Kahire,
Darul-Hadis, 2009, s.930.

3Halil Goneng, el-Mevsu’atii’l-Fikhiyyetii’l-Miiyessera, 2c, Istanbul, el-Mektebetii’l-Hanefiyye,
ty., C:1I, s.330.
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mesruiyet kazandirma ihtiyacint dogurmustur. Bu gerekgeyle ilgili tasarruf
sistemlerinin, Islam hukuku biitiinii i¢inde mesru bir akit yapis1 g¢ercevesinde

kurgulanmasi ve bu baglamda ilgili kosullarin belirlenmesi gerekli olmustur.

Bu ihtiya¢ dogrultusunda ilk akla gelen sey, taraflarin bedelsiz olarak
dayanisma fonuna mevduat saglamalaridir. Islam dininde, geri alma kosuluyla
bedelsiz para vermek karz olarak tanimlanmistir. Dolayisiyla ilgili organizasyonlarda
miilk edinmek i¢in taraflar birbirlerine karz/6diing vermektedirler. Aslinda
katilimcilarin temel amaci, alacagi miilk i¢in bir sekilde nakdi gelir saglamaktir. Ancak
katilimcilarin yaptiklar1 bu akdin ve bu uygulamanin islam hukuku agisindan mesru
kabul edilmesi icin tasarruf fonuna yatirilan bu mevduat bedelinin karz olarak kabul
edilmesi; ilgili sisteme mesruiyet kazandirma ¢abasi ¢ergevesinde bu Oneriyi sunanlar

acisindan bir zorunluluktur.

Ayrica ihtiya¢ sahiplerine 6diing para vermek, dinimizde c¢ok tesvik edilen
erdemli bir davranistir. Nitekim bu konu hakkinda bir¢ok ayet ve hadis-i serif varid

olmustur. Bu ayetleri sOyle siralayabiliriz:

“Kim Allah’a giizel bir bor¢ verirse Allah da bunu kat kat fazlasiyla oder.

Daraltan da genigsleten de Allah tir ve O ’na déndiiriileceksiniz.”®

“Andolsun ki Allah Isrdilogullari 'ndan séz almigti. Onlardan on iki de nakib
(temsilci) gondermistik. Allah onlara soyle demisti: "Ben sizinle beraberim. Eger
namazi dosdogru kilarsaniz, zekati verirseniz, peygamberlerime iman eder ve onlart
desteklerseniz, bir de Allah rizdst igin borg verirseniz andolsun ki sizin giinahlarinizi
orterim ve sizi mutlaka altindan i1rmaklar akan cennetlere koyarim. Artik bundan

sonra icinizden kim inkdr ederse kesinlikle dogru yoldan sapmis olur.” 3’

“Kim Allah’a giizel bir bor¢ verirse Allah bunu fazlasiyla oder. Ayrica ona pek

degerli bir idiil de vardir.” ¥

36Bakara Suresi, 245
3"Maide Suresi, 12
3¥Had1d Suresi, 11
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“Muhtaglara yardim eden erkeklere, muhtaglara yardim eden kadinlara ve
Allah’a (O ’nun muhtag kullarina) giizel bir édiing verenlere bu fazlasiyla ddenecektir.

Ayrica onlara pek degerli bir 6diil de vardir.” >

“Allah’a giizel bir bor¢ verirseniz O da bunu size fazlasiyla oder ve sizi

bagislar. Allah siikriin karsiligim bol bol verir, cezada ise acele etmez.” *°

Goriildiigii gibi bu ayet-i kerimeler dinimizde 6diing para vermenin ne kadar
faziletli ve erdemli bir davranis oldugunu bize gostermektedir. Yine bu konu
kapsaminda Ebu Umame’den -radiyallahu anh- yapilan bir rivayette Allah Resulii -

sallallahu aleyhi ve sellem- Efendimiz sdyle buyurmustur:

“Bir adam cennetin kapisina gotiiriildiigii sirada basimi kaldirip baktiginda

kapinin iizerinde sdyle bir yazi oldugunu goriir:

‘Sadakada on kati(sevapla)yla mukabele edilir. Ama bir karz/bor¢ ise on sekiz
katiyla mukabele edilir. Ciinkii bor¢ isteyen kisi ancak muhta¢ oldugu zaman ister.

Ama sadaka ise bazen zengine de verilebilir.””*!

Bu ve benzeri hadisler, bor¢ vermenin, dinimizde sadaka vermekten daha

faziletli sayildigini ve tesvik edildigini gostermektedir.

Iste bu nedenle, boyle organizasyon yapilarma Islam hukuku sahasinda
mesruiyet kazandirmak isteyenler, mevcut organizasyonu ve ilgili fonlara yatirilan
karsiliksiz nakdi destek bedelini, 6diing para olarak tanimlamiglar ve taraflar
arasindaki akdi, karz hukukuna tabi tutmuslardir. Boylelikle tek basina asli
ihtiyaclarmi karsilamaya gii¢ yetiremeyen dar gelirli kisilerin, toplumsal ve dini bir
bilingle mesru bir akit yapisi ¢ergevesinde yardimlasarak hedeflerine ulasabilecekleri

ifade edilmistir.

Bu ayetleri ve hadisleri kendi organizasyon yapilarina referans alan firmalar da
faizsiz nakdi gelir temin etmeye calisan miisterilerine bu sekilde karz alip vermeyi

teklif etmisler ve “borglar hukuku” ¢ercevesinde bu yazili so6zlesmeyi katilimcilar

3¥Had1id Suresi, 18
40Tegabiin Suresi, 17

“'Tbn Mace, Sadaka, 19 (Lafizda ufak degisikliklerle birgok hadis kaynaginda mevcuttur.), et-
Tayalisi, Miisnedii Ebi Davud, Hadis No:1237.
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arasinda uygulamigladir. Sonug itibariyle, bu sézlesme o6diing veya karz-1 hasen
anlayist ile baslamis, giderek yiriirliikteki kanunlarin yaptinm giiciinden istifade

edebilmek i¢in “bor¢lar hukuku” sartlarina evrilmis goriilmektedir.

2.1.2. Ivazh Hibe Modeli
Hibe, lugatta bir seyi karsiliksiz vermek, armagan etmek manasina
gelmektedir. Fikihta ise, bir ayni1 bedelsiz olarak temlik etmektir. Temlik edilmesi,
kars1 tarafin miilkiine intikal etmesi anlaminda oldugu i¢in bu ifade ile emanet ve
ariye/0diing gibi seyler hibenin methumundan ¢ikmistir. Ayn demekle de, icare ve iare
gibi menafaatin temkil edildigi akit tiirlerinden ayrilmstir. ivazsiz olmasi ise, ivazin
sart kosulmamasi manasindadir. Zira bilindigi tizere hibe ivaz sarti ile de

olabilmektedir.*?

Belirttigimiz gibi miicerred hibe de ivaz sart1 bulunmazken ivaz sartiyla hibe
de olabilir. 3. Bolimde detaylica izah edecegimiz ivazli hibe konusu da, Tasarruf

Sistemlerine fetva verenlerin buldugu fikhi temellerden biridir.

Bu oOneri, katilimcilarin kendi aralarinda uyguladiklar1 bir yardimlagma
anlagsmadir. Her katilimci, tasarruf fonuna yatirdigt mevduatini, daha sonra verdigi
kadar bir miktarin kendisine hibe edilmesi kosuluyla siras1 gelen, hak sahibine hibe

eder.

Bu 6neriyi arastiranlardan Murat Kumbasar’in, Mehmet Talu’dan aktardigina
gore, ivazli hibede one siiriilen sartin Islam hukuku acisindan gegerli kabul edildigi ve
bu kosulla verilen hibe ve hatta sadakalarda sartin muteber olup akdin sahih oldugu
vurgulanmistir. Bu konuda Mecellede sartli hibede talep edilen ivazin yani bedelin
hakiki ve hiitkmi olmasi meselesi tahlil edilmis ve her iki durumda da sartlarin yerine
getirilmesi halinde artik akdin sahih, hibenin de taraflar arasinda baglayici oldugu
vurgulanmistir. Hatta aralarinda Hanefi mezhebinden imam Ziifer’in de bulundugu

cumhur alimlere gore ivazli hibe, baslangici itibartyla bey’ ve alis-veristir. Ama

42 Abdiilhay el-Leknevi, Umdetii’r-Ri’aye ala Serhi’l-Vikaye, thk. Salah Muhammed Ebu’l-HAc,
Dﬁru’l-Kﬁtﬁbi’l-Hmiyye, 7¢, Liibnan, 2009, C:VI, s.451.
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Hanefiler arasindaki genel kabule gore ivazli hibe, baglangici itibariyla hibe, sonu

itibartyla da alis veristir.*’

2.1.3. Miisareke-i Miitenakisa/Azalan Ortakhik Modeli
Faizsiz bankacilik sektoriinde kullanilan iki tiir ortaklik yapist bulunmaktadir.
Bunlardan ilki, sermaye ortakligi/miisareke digeri ise emek-sermaye ortakligi yani

mudarebedir.

Miisareke ortakligr tigiincii kisimda da detayli anlatacagimiz iizere, iki veya
daha fazla kisinin bir miilkte ortak olmasi anlaminda kullanilabidigi gibi ticaret

yapmak i¢in sermaye koymalar1 suretiyle olusan ortakliga da denir.

Tasarruf sistermlerinde miisareke modelinin incelenmesinin nedeni; tiim
katilimcilar tarafindan yapilan 6demelerin ve bunlarla alinan emtia tlizerindeki fikhi
sorunlart minimize etmektir. Zira bu Oneriyi yapanlar ilgili tasarruf sistemlerinin
“Karz-1 Hasen”** ya da “Ivazli Hibe”® olarak diisiiniilemeyecegini 6ne siirerek
meseleyi daha farkli bir eksende incelenmisler ve bu sistem iizerinde
yogunlagsmislardir. Aslinda bu sistemlerin miisareke zaviyesinde tahlil edilmesinin en
onemli gerekgesi, kira yardimini miimkiin kilip, fon fazlasi1 bedellerin kullaniminda
firmalara mesru olanak saglamaktir. Zira diger 6neri modellerde bu iki konu ciddi

manada fikhen sorun olusturmaktadir.

Miisareke modelinin, bankalarda uygulanabilmesi i¢in Oncelikle miisteri ve
banka arasinda halen devam eden ya da yeni baslayacak bir proje i¢in sdzlesme yapilir.
Bu sozlesme geregince tiim taraflar sermaye koyarak ortakliga istirak ederler. Boylece
proje, olusturulan bu fonla finanse edilmektedir. Eger bir kar veya zarar varsa da
sozlesmede var olan sartlar lizerinden sorumluluk alinacaktir. Ancak olusturulan bu
fonlarin isletilmesi i¢in de ortaklik sézlesmesinden ayr1 olarak banka ile aralarinda

mudarebe ortaklig1 tesis edilmesi gerekecektir. Bu nedenle faizsiz finans bankalari

“Bu 6nerinin uygulanigi ve mevcut firmalardaki isleyisi hakkinda ilgili makaledeki ayrintili
degerlendirmeye miiracaat etmek i¢in bakiniz: yuk. Murat Kumbasar, “Ev sahibi Olmak ve
Eminevim Ornegi , s.155,156.

# Ali Oztiirk, “Tasarrufa Dayali Faizsiz Finans Sisteminde Fon Fazlasi varliklar1 Degerlendirilmesi”,
Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.57,58.

# Siileyman Kaya, “Faizsiz Finans Ilkeleri ve Tasarrufa Dayali Faizsiz Finans Sistemine Dair
Oneriler”, Tasarrufa Dayal Faizsiz Finans Sistemi, s.41-47.
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mesru sahada kalmak adina bu igletmeci/mudarib sifatin1 kendileri iistelenmekte ve

bdylece isletme karina da ortak olmaktadir.*®

Bankacilik sisteminde var olan miisareke akdinin de kendi igerisinde iki kismi

bulunmaktadir. Bunlar, daimi miisareke ve miisareke-i miitenakisadir.

Abdullah Kahraman’in ISEFAM’daki ¢alistaya bu konuda sundugu bildiride
ifade ettigine gore, daimi/siirekli miisareke su sekildedir: Bu miisareke akdinde
ortaklardan higbirisi belli bir siire sonra ortakliktan ¢ikma veya sadece nakdi gelir ve
finansman saglama niyetinde olmamalidir. Buradaki temel gaye, ticari faaliyetler ile
kar elde edip sirketi biiylitmektir. Bu nedenle sirketin ana sermayesi higbir zaman
ortaklara devredilmez ve boylece sirket siirekli olarak tiizel kisiligini korur. Iste bu
nedenle ilgili ortaklik yapisi “sabit miisareke” ya da diger bir tanimla “daimi katilimc1

ortaklik” olarak ticari faaliyetlerine devam etmektedir.*’

Bankalar ile olan bu miisareke ilizerine Servet Bayindir tarafindan kaleme
alman “Bir Finansman Yontemi Olarak Kullamilan Sermaye Ortakligimin Islam
Hukuku A¢isindan Degerlendirilmesi” baglikli makalesinde, bu ortaklik tiiriinde banka
sermaye talebinde bulunan firmanin mevcut projesinde ortagi oldugunu, banka ile
isletmeci arasinda “kar ve zarar sozlesmesi” imzalandigini ve proje bitince de
bankanin oradaki payimmi satmak ya da kiralamak suretiyle kazang elde ettigini

belirtmistir.*®

Bankacilik sistemindeki diger bir miisareke modeli de, ISEFAM calistayinda
ortaya konulan ve onlar tarafindan tasarruf sistemlerine Oneri olarak sunulan

miisareke-1 miitenakisadir.

Bu model adindan da anlasildig lizere, “azalan ortaklik™ anlamini tagimaktadir.
Abdullah Kahraman, ilgili sunumunda bu ortaklik modelinin ilk defa Misir’da 20. yy

uygulandigini, bugiin ise arap bankacilik terimlerinde “el-miisareketii’l-miitenakisa”

46 Abdullah Kahraman, “Bir Faizsiz Finansman Yntemi Olarak Miisareke Akdi ve Tasarrufa Dayalh
Faizsiz Sistem”, Tasarrufa Dayal Faizsiz Finans Sistemi, s:69-72, Servet Bayindir, “Bir Finansman
Yéntemi Olarak Kullanilan Sermaye Ortakliginm islam Hukuku Acisindan Degerlendirilmesi”,
Cevrimig¢i Bkz. [Microsoft Word - USL.2005106-SBayindir (usuldergisi.com)] s:140-143.

47 Abdullah Kahraman, a.g.e. s:72.

48 Servet Bayindir, “Bir Finansman Yontemi Olarak Kullanilan Sermaye Ortakliginin islam Hukuku
Acisindan Degerlendirilmesi”, s.143, 144.
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ismiyle anildigini ifade etmistir. Bankacilik sisteminde uygulanan bu modelin, klasik
ortaklik tiirlerinden farkli olarak zaman igerisinde azalan bir ortaklik yapisina sahip
oldugu vurgulanmistir. Banka ilk basta finanse edilen emtianin ¢ogunluguna sahip
olurken miisterinin her ay yaptig1 6demeler ile kendi payin artirip bankanin ise payini
diisiirdiigii bir ortaklik yapisindadir. Miitenakisa seklinde isim verilmesi de bu
nedenledir. (Yani bu sistemde emtia almak isteyen kisi bankaya gelerek almak istedigi
evin, soz gelimi %20’ sini kendisi, geri kalan %80’ini ise bankanin ortak olmastyla
almaktadir.) Ancak ilk basta banka ve miisteri arasinda iki s6zlesme imzalanmaktadir.
Bunlardan birisi miisareke tipi ortaklik s6zlesmesiyken digeri de kira s6zlesmesidir.
Zira burada banka hem ortak olmak suretiyle kendi payini1 miisteriye devrederken bir
kazang saglayacak hem de o siirecte ortagl oldugu emtiadan kira alarak gelir elde
edecektir. Bu nedenle bu miisareke modeli faizli bankalar tarafindan uygulanan

“mortgage/konut finansman ydntemi’’ne benzetilmistir.*’

Abdullah Kahraman, bankacilik sisteminde uygulanan miisareke-i

miitendkisanin uygulanis sathalarini su sekilde ifade etmektedir;
Miisterinin almak istedigi emtia belirlenmis olmalidir.

Banka ve miisteri arasinda ortak emtia alimi i¢in miisarcke s6zlesmesi, bir de
bankanin payma diisen kisim i¢in kira sézlesmesi yapilir. Burada bankanin kazanci

gercekte bu kira bedelinden ibarettir.
Aliacak emtiada bankanin ortaklik orani belirlenir.

Miisteri, bir taraftan bankaya ait olan kisim i¢in her ay 6deme yapip satin alarak
kendi hissesini artirirken diger taraftan da bankanin hissesinde oturdugu i¢in kira
O0demesi gercgeklestirir. Aslinda verdigi bedelin bir kismi1 hisse bedeli bir kismi1 da kira

olarak tanimlanir.

En sonunda miisteri, tiim taksitleri bitirip banka payimin tamamin1 satin alinca

konutun sahibi olacaktir.>°

4 Abdullah Kahraman, a.g.e., s.74,75.
50 Abdullah Kahraman, a.g.e., s.75, 76. Ayrica Detayli izah igin Bkz. Servet Bayindir, a.g.e., s.145-
148.
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Faizsiz bankacilik sisteminde Islam Fikhina uygun oldugu diisiiniilerek
uygulanan miisareke-i miitenakisa modelinin, tasarruf sistemlerinde uygulanmasini su

sekilde 6nermislerdir:

Bu organizasyona giren katilimcilar, bir tasarruf grubuna dahil edilir. S6z
gelimi; 50 kisilik bir katilimci toplulugunun 50.000 TL o6demeli bir sisteme
katildiklarin1 varsayalim. Organizasyona katildiktan sonra kur’a c¢ekilerek ilk hak
sahibi belirlenecek ve ona emtia alimi i¢in tasarruf fonlarini elinde bulunduran firma
tarafindan imkan sunulacaktir. Boylece her teslim doneminde hak sahipligi tespit

edilen kisilerin, ortaklasa mal alabilmesi temin edilecektir.

Mesela kur’as1 ¢ikan ilk kisi, alacagi evi, katildigi dayamisma grubunun
ortaklig ilkesiyle satin alacaktir. Bu saatten sonra o alinan emtiada 50 kisilik grubun
tamamu ortak olacaktir. Ancak bu emtianin resmi sahibi, kendisine kur’a ¢ikan kisidir.

Diger katilimcilar ise sadece sozlii olarak ortak olup resmiyette paylari yoktur.

Ikinci ayda, hak sahibi olan 2. kisi aldig1 evi yine 50 kisi adina alacaktir. Ancak
bu ikinci kisinin, ilk kur’ada alinan evde ortakligi olacagi i¢in oradaki 1/50 olan payini,
kendi aldig1 miilkteki ilk kisinin hissesiyle takas edecektir. Dolayist ile ilk kur’ada ev
alan kisinin 1/50 olan hisse pay1 2/50’ye yiikselecektir. 2. kura sahibinin de 1/50 olan
hisse pay1, bu hisse takasiyla beraber 2/50’ye yiikselecektir.

Ucgiincii ayda kura ¢ikan kisinin, kendi ald1g1 malinda yine 1/50 dogal ortaklig1
olacaktir. Ancak ilk iki ayda alinan mallarda 1/50 oraninda hissesi oldugu i¢in bu kisi
direkt hisselerini takas ederek ise baslayacak ve 1/50 olan paymni daha ilk aydan
3/50’ye ¢ikarmis olacaktir. Bu durumda ilk ve ikinci ayda hak sahibi olan kisiler, kendi
kullanimlarinda olan mallardaki hisselerini artirmak suretiyle her ay hissedar sayisini

azaltacaktir.”!

Miisareke-i miitenakisa modelini Onerenlerden birisi olarak Abdullah
Kahraman, bu sistem hakkinda yaptigi1 agiklamalardan sonra miisareke modeli ile
elbirligi modelini mukayesini yaparak, elbirliginin islam Fikhi agisindan sakincalarini

dile getirmis ve en uygun model olarak miisareke-i miitenakisa’y1 tercih etmistir.

51 Hasan Hacak, “Tasarrufa Dayali Faizsiz Finansman Sisteminde Yapilan Akitlerin Analizi”,
Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.88-92.
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Ayrica A. Kahraman, Tasarruf firmalarmin elinde biriken fon fazlaliklarinin
kullanilmasi i¢in de mudarebe akdinin bu miisareke modeline aykir1 olmadigini
belirtmis ve sonug olarak da miisareke-i miitenakisa sistemi hakkinda su 6zetlemeyi

yapmistir;

Katilimeilar sermaye koymakla beraber miisareke devreye girer. Firma
sermayeyi kendisi yonetirse mudarib olarak devreye girer ve bu durumda fazla kar
almasinin 6nii agilmis olur. Ancak bu durumda kendisi kar aldig1 gibi katilimcilara da

bunu dagitmak zorunda olacaktir.

Firma mudarib oldugunda sermayeyi helal ticaret dairesinde diledigi gibi

kullanabilir.

Firma mudarib olsa da kendi sermayesini de buraya katarak ikili bir mudarebe

ortaklig1 tesekkiil ettirir.

Firma, ortak olarak almis oldugu mali diger seriklerine devredip kar alarak

ayrildiginda ve sermaye de nakit oldugunda bu islem inan ortaklig1 gibi olur.

Burada ¢oklu mudarabe olarak havuz sistemi kurulunca taraflarin birbirine

borg veridigi zaman “menfaat celb eden borg faizdir” kuralma da takilmams olur.>?

Abdullah Kahraman, ilgili ¢alistayda bu tasarruf sistemlerine miisareke-i
miitenakisa modelini ve nasil uyarlanabilecegini Onerirken, Hasan Hacak da bu
Onerinin genel tanitimin1 ve kendi igerisindeki bazi kisimlarinin kurgusunun fikhi
uyarlamasini yapmistir. Bu akit yapisini 6nerenler, bazi sartlar koymus ve ancak bu

sartlara uyulmasi durumunda sistemin caiz olabilecegini belirtmislerdir.>

Miisareke-i miitendkisa sisteminde ortaya koyduklar1 kisimlar, “Kisaltilmig
Cekilisli Sistem”, “Standart Cekilisli Sistem” ve “Vade Ortas1 Sistem” olmak {izere
li¢ tanedir.>* Onlar, bu sistemde tavsiye edilen {i¢ modelin de uygulanabilir oldugunu

ifade etmislerdir.

52 Abdullah Kahraman, a.g.e., s.83, 83.
33Bkz. (¢evrimigi)https://www.eminevim.com/icazet-belgelerimiz

34 Bkz. (gevrimigi)https://www.eminevim.com/icazet-belgelerimiz
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Son olarak bu sistemi dnerenlerin icazet belgesinin ilgili kismini burada kisaca

zikretmek istiyorum.

Miisareke-i miitenakisa sistemini Onerenlerin izahi ve imzaladiklar icazet

belgesine gdre mevcut sistemlerde onay verilen tiirev akitlerin detaylar1 sdyledir:

2.1.3.1. Kisaltilmis Cekilisli Yontem
Katilimeilar arasinda miisareke-i miitenakisa akdinin esaslartyla uyumlu bir
ortaklik tesis edilir. Bu sistemde katilimci %10 pesinat 6demesi yapar ve ilgili
mevduata dair firmaya her tiirlii ticari islem ve mudarebe i¢in vekalet verir. Bu yapilan
ticaretle kazanilan kardan hissedarlara 6deme yapilir. Ardindan kurasi ¢ikan hak
sahibine konutu teslim edilir ve organizatoriin belirttigi esaslar cercevesinde

kendisinden kira yardimu talep edilir.

2.1.3.2. Standart Cekilisli Yontem
Bir onceki sisteme ilave olarak mudarebe gelirleri ve fonlarda bulunan ortak
mevduatla yar1 donemde katilimcilara toplu teslimat yapilir. Toplu teslimattan sonra
ortak fon, toplu teslimati yapilan biitiin evlere ortak olur. Bu sebeple artik verilen kira

yardimlar1 ortak fona 6denir.

2.1.3.3. Vade Ortas1 Sistemi
Bu sistemde kura uygulamasi yoktur. Katilimcilar daha once belirlenen
periyodik 6demeleri vade ortasina kadar ortak fona yatirir. Vade ortasina kadar biriken
biitiin mevduatlar mudarebe yoluyla kullanilir. Bu sekilde ticaretle kazanilan para
toplu teslimatta kullanilir. Bu sistemde organizatdriin mudarebe gelirlerini paylasma
ya da paylasmama karar1 yetkisi dahilindedir.>> Ayrica katilimcilardan kira yardimi

talep edilmez.

35 Mudarabe gelirini paylagsmamasi bu ortaklik tiirii agisindan bir sorun demektir. Ciinkii mudarebe
akdinde tiim karmn miidaribe verilmesi bir ortaklik akdi olmay1p verilen paranin karz olarak kabul
edildigi bir sistemi devreye sokacaktir. Clinkii mudarebe akdinde tiim kari mudaribe vermek nasil ki
karz oluyorsa rabbii’l-mal denilen sermaye sahibine sart kosulmasida biza’a yani miicerred iyilik
olarak tanimlanmaktadir. Bu ise mudarib olan kisinin hi¢bir bedel almadan fon sahibi adina meccanen
calismasi demektir. Ancak burada ki paylasmama kararindan maksat; dagitim olmamasi da
kastedilebilir bu ise sermaye sahiplerinin yine alacakli oldugunu gdstermektedir. Yani s6z konusu
olan gelir tamamen mudarib konumundaki firmaya kalmayacaktir.
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2.1.4. Vekalet-Miisareke-Murabaha Modeli

ISEFAM c¢alistayinda tasarruf sistemleri igin Siileyman Kaya tarafindan
sunulan 5 modelden birisi de miisareke-murabaha modelidir. Bu modele gore
organizasyonu Yyapan firma ile katilimcilar arasinda fona yatirilan mevduat
bedelleriyle firmanin ticaret yapmasi iizere bir vekalet sozlesmesi imzalanir. Boylece
firma, tasarruf fonunda biriken mevduatlar ile katilimcilar adina ticaret yapabilir. Bu
ticaretin neticesinde elde edilen kari, katilimcilar tasarruf fonuna aktarabilir. Ayrica
organizatdr firma, bu islemde yiizdelik olarak diledigi oranda elde edilen kardan

vekalet licreti alabilir.

Bu sozlesme yapisiyla organize edilen tasarruf fonuna katilan tiim istirakgiler
arasinda ortaklik olusur. Sirasi gelen hak sahibine alinan miilkte herkes fona yatirdigi
mevduati kadar hissedar olur. Bu nedenle hak sahibi kisi, biitiin katilimcilar adina
alinan miilkte oturdugu siire boyunca diger ortaklarin hissesi nedeniyle onlara kira

bedeli dder.

Fakat ilerleyen siireclerde tasarruf mevduatlarinin alim giicli diisecegi icin
organizator firma, sonraki hak sahiplerine havuzdan enflasyon farki 6deyecektir.
Organizasyon siiresinin yarisina gelindigi zaman ilgili tasarruf fonunda biriken
mevduat bedelinin tamamiyla toplu olarak geri kalan istirakgiler istedikleri emtiay1
alacaklardir. Ancak fondaki mevduatin yetmemesi halinde organizator firma kendi
sermayesi ile sona kalan katilimcilarla murabaha akdi yapip onlarin malina ortak

olarak tiim teslimleri gergeklestirecektir.

Bu modele gore katilimcilar arasinda azalan bir ortaklik yoktur. Aksine hak
sahibi olan herkese miilk alindiktan sonra taraflar kendi aralarinda karsilikli hisse

satiglar1 yaparak ortaklig1 sona erdireceklerdir.>®

Ozetleyecek olursak bu &neri, 6zellikle tasarruf mevduat fonunda toplanan
paranin sistem dig1 ticaretlerde de kullanilabilmesi ve ayrica miilk alan hak
sahiplerinden kira bedeli talep edilebilmesi i¢in bir mesruiyet zemini saglamak adina

gelistirilmistir.

SHac1 Mehmet Giinay, v.d, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.45-49.
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2.1.5. Mudarebe-Murabaha Modeli

Stileyman Kaya’nin sundugu diger bir model ise, mudarabe-murabaha
modelidir. Bu Oneri vade ortas1 sistemde uygulanmak iizere gelistirilen bir akit
yapisidir. Bu Oneriye gore organizatdr firma, mudarebe akdi yaparak katilimcilardan
mevduat toplar. Biriktilen bu mevduat her bir katilimcinin vade ortasi gelince
organizatOr firma anlastiklar1 bedelin tamamini katilimeiya 6der. Burada katilimcilar
arasinda bir ortaklik olusturulmaz. Bilakis firma ile katilimci olan taraf arasinda sahsi
bir ticaret anlasmasi s6z konusudur. Ilgili organizasyonda belirlenen vade ortasindaki
zaman dilimi gelince alinmasi planlan miilk, katilimcinin yatirdigi mevduat bedeli
kadariyla sahs1 adina; geri kalan bedel kadariyla firma adina alinir. Daha sonra firma
kendi hissesini karli olarak katilimciya satar. Bu modelde baslangigta istenilen
organizatOr licreti sadece vade ortasina kadar olan zaman dilimindeki hizmetin
karsiligidir. Firma, vade ortasindaki zaman diliminde alinan miilkteki hissesini tizerine

kar koyarak diger ortagina satar.>’

S"Hac1 Mehmet Giinay v.d, Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.49.
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UCUNCU BOLUM

3. TASARRUF SISTEMLERI ICIN ONERILEN MODELLERIN
TAHLILI VE SIRKET-i MULK ONERISi

Bu sistemler i¢in ikinci boliimde genisce anlattigimiz onerileri bu boliimde ele
alip klasik fikih esaslar1 agisindan bir analizini yapmak yerinde olacaktir. Ciinkii her
bir 6nerinin temel aldig1 bir fikhi anlayis ve mantik vardir. Zira her bir 6neri sahibi,
bunun klasik fikih doktrinlerine uygun diistiigiinii iddia etmektedir. Bu yaklagimlarini
ispat etmek adma birtakim nakiller ve ¢ikarimlarda bulunmaktadirlar. Biz de bu
yaklasimlar ve elde edilen sonuglari ele alacak ve Islam hukuku esaslaria uygun olup
olmadigini ortaya koymaya calisacagiz. Ciinkii bu modelleri Onerenlerin, ortaya
koydugu yorumlarin oldukca sathi oldugunu, kapsamli ve derin bir sekilde ele
alinmadigini, yapilan akitlerin faizsizlik ve akitlerde bilinirlik esaslarina uygun

diismedigini gordiik.

3.1. ISLAM’DA FAiz
El birligi sistemi ya da diger adiyla TDFFS hakkindaki giincel
degerlendirmelere deginmeden 6nce Islam’da faizin nasil tanimlandigini hatirlamamiz
gerekir. Geride de belirttigimiz lizere bu sistemleri tercih edenlerin biiyiik bir kismi1 bu
tiir finansman sistemlerinin faizsiz olmasini gerekge gosterirken bu sistemleri

gelistiren ya da fetva veren kurum ve kisiler de faizsiz olmasini1 vurgulamislardir. .

Faiz ya da diger adiyla “Riba” liigatte, kosulsuz fazlalik demektir.’® islam
fikhinda faiz sdyle tanimlanir: Bir akitte kendi cinsine karsilik olarak satilan bedelin
lizerine sart kosulan ilave fazlalik demektir.>® Ayrica Islam hukukunda herhangi bir
nedenle fasid olan bir akit de faiz olarak tanimlanir. Bu durumda akitte ilave bir
fazlalik sart kosulsun ya da kosulmasin eger o ticari uygulamanin fasid olmasina sebep

olacak yapisal bir sart bulunursa bu da faiz olur.

8Ebu Nasr Ismail b. Hammad Cevheri, es-Sthah, Tacu’l-Lugati ve Sithahu’l-Arabiyyeti, Kahire,
Darul-Hadis,, 2009. s.415.

39 Ali b. Muhammed es-Serif el- Ciircani, KitAbu’t-Ta’rifat, Daru’n-Nefais, 1. Baski, Beyrut, 2003,
s. 178.
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Hanefi kaynaklar1 faizin kisimlarini iki baslikta incelemistir. Bunlardan
birincisi “Riba-1 Fazil” yani fazlalik kaynakl faiz, digeri ise, “Riba-i Nesie” yani vade

kaynakli faizdir.®

Mesela 100 TL’nin, 100 TL’ye ya da bagka bir para birimine karsilik olarak
satilmast durumunda akde konu olan bedellerden birisinde tamamen veya kismen vade
olusmasi faiz olur. Oysa akde konu olan bedeller birbirine esdeger ve esit olsa bile
burada kosulan sart vade faizi dogurur.®' Hatta Imam Safi -rahmetullahi aleyh- el-

Umm isimli eserinde faizi para ve vadede olan fazlalik olarak tanimlamustir.
Ticari akitlerde olusan faiz ise 3 kisimdir:

Keyli®? ve vezni®® mallar {izerinden yapilan akitlerde teslim sirasinda akde tabi

olan karsiliksiz fazlalik faizi.
Yine bu tiir mallar {izerinden yapilan akitlerde akde tabi olan vade faizi.
Hem vade hem de karsiliksiz fazlalik faizi.

Imam Safi -rahmetullahi aleyh- el-Umm’de soyle der: Sarf bahsi ile alakali
gelen hadisler hem vadede hem de akde konu olan bedelin miktarinda faizin
olusabilecegini gostermektedir. Bu nedenle sarf bahsinde gelen diger hadisleri goz
onlinde bulundurarak biz “Faiz sadece vadede vardir” hadisiyle amel etmeyi terk

ettik.%

3.1.1. Faizin Haram Olmasinin Delilleri

% Alauddin Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, 3c, 3. bs, Beyrut, DKi, 2009,C:II, s:25.

61 Abdullah b. Mahmud Mevsili, el-ihtiyar li Ta’lili’l-Muhtar, 4c, 2.bs, Dimesk, er-Risaletii’l-
Alemiyye, 2010, C:II, 5.69.

2K eyli/s:S)): Hacim 6lcii birimleriyle 6lgmek; hacim dlciisii ve dlcek gibi manalara gelmektedir.
Cogulu “keyliyyat” olan bu kelime; hacim 0l¢ii birimleriyle dl¢iilerek islem géren mal anlamina
gelmektedir. Misli mallar sinidindan olan keyl, ribevi mal smifin1 gésteren birimlerden birisidir.(Besir
Goziibenli, mad. Keyli, Diyanet isleri Vakfi islam Ansiklopedisi, Ankara, TDV Yayinlar1, 2002,

C: XXV, s.361,362)

$Vezni/ <) sl): Miktar1 tartilarak bilinen mal demektir. Ayrica Mecelle’de; “vezni ve mevzun, tartilan
sey demektir.(Dia)

Muhammed b. Idris Es-Safi’, el-Umm, thk. Dr. Rifat Fevzi Abdulmuttalib,11c, 4. bs, Beyrut,
Daru’l-Vefa, Daru’bni Hazm, 2011, C:IV , s.32.
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Faizin haram olmasindaki en temel deliller Kuran-1 Kerim’deki su iki ayet-i

kerimedir:

“Faiz yiyenler ancak seytanin carparak sersemlettigi kimse gibi kalkarlar.
Bunun sebebi onlarin, "Alim satim da ancak faiz gibidir" demeleridir. Halbuki Allah
alim satimi helal, faizi ise haram kilmigtir. Artik kime Allah’tan bir 6giit erisir de
faizciligi birakirsa gecmiste yaptigl kendisine aittir, isi de Allah’a kalmistir. Kim de

yine faizcilige donerse iste bunlar orada devamli kalmak tizere cehennemliklerdir.”63

“Ey iman edenler! Kat kat faiz yemeyin. Allah’tan sakinin ki kurtulusa

eresiniz.”%

Bu konuda Taberani’nin, Avf ibni Malik’den -Radiyallahu anh- rivayet ettigi
bir hadis-i serifte Rasulullah -Sallalldhu Aleyhi ve Sellem- s6yle der ve ardindan Al-i

Imran suresinin 130’uncu ayetini okur:

“Bagislanmayacak gilinahlardan sakin! (Onlardan biri) ganimet malini
calmaktir. Kim bodyle bir sey c¢aldiysa kiyamet giinii onu getirecektir. Bir de faiz
yemektir. Faiz yiyen kimse kiyamet giinli cinnet gecirerek yere yikilmig bir halde

diriltilecektir.”®’

Faizin haram olusunu ifade sadedinde bir¢cok hadis-i serif gelmistir. Faiz

tiirevlerinin haram oldugunu vurgulayan baslica rivayetler sunlardir:
Usame b. Zeyd -radiyallahu anh- Allah Resulii -sallallahii aleyhi ve sellem-
efendimizin s0yle dedigini rivayet eder:

“Faiz ancak vadede s6z konusudur. Fakat pesin olacak olursa bu durumda bir

sakinca yoktur.”®

%Bakara Suresi, 275.
66 Ali imran Suresi, 130.

7 Ebu’l-K4sim Siileyman b. Ahmed et-Taberani, el-Mu’cemii’l- Kebir, thk. Hamdi Abdiilmecid es-
Selefi, 25c¢, bs.y, Kahire, Mektebetii Ibni Teymiyye, y.y, C:XVIII, s5:60; Ebu’l-Hasen Ali b. Ebubekir
Nureddin el-Heysemi, Mecmaii’z-zevaid ve Menbe’ul-Feviid, thk. Hiiseyin Selim Esed ed-Darani,
23c, Cidde, Daru’l-Minhac, 2015, No: 6652, 6653, C:1X,s.267, 268.

%Numan b. Sabit Ebu Hanife, Miisnedii Ebi Hanife bi Rivayeti Haskefi, Kitabu’l-Buyu’, No:5, Bu
konuda bir¢ok hadis kaynaginda rivayetler gelmistir; Ebu’l-Huseyn Miislim b. Haccac, Sahihu’l-
Miislim, thk. Muhammed Fuad Abdulbaki, 5 c., Kahire, Daru’l-Hadis, 1997, Kitabu’l-Musakat, 18,
Ebu Abdirahman Ahmed b. Suayb en-Nesai, Kitabii’s-Siinen, 20 c., Kahire, Daru’t-Ta’sil, 2012,
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Bu rivayette vade kaynakli faizin caiz olmadigi agik¢a vurgulanmistir. Ancak
karsilikli fiziksel teslimatin gerceklesmesi durumunda ilgili akdin caiz olacagi
belirtilmistir. Bu ve benzeri rivayetler, akde tabi olan karsiliksiz fazlaligin 6tesinde
belirli iiriinlerin vadeli olarak karsilikli satilmasi durumunda da yine faizin

dogabilecegini agikca gostermistir.

3.1.2. Fasid Akitlerin Faiz Olarak Tanimlanmasi
Hanefi mezhebinde bunlarin disinda akdin yapisal olarak fasid olmasina sebep
olan her tiirlii sart ve uygulama da faiz olarak nitelenmistir. Hatta e/-Bahru 'r-Rdik
isimli eserin sahibi Ibn Niiceym, Cem’uw’l-Ulim isimli eserden faizin nasil
tanimlandigina dair su ifadeleri nakletmistir: Karsiliksiz bir fazlalik sart kosulmasa
bile fasid olarak tanimlanan tiim akitler seriata gore faiz kabul edilir. Zira 10 dirhemin,
10 dirhem karsiliginda vadeli olarak satilmasinda her ne kadar fiziksel olarak bir

fazlalik sart kosulmasa bile buradaki vade Islam fikhinda faiz olarak tanimlanmustir.

Burada sdyle bir soru akla gelebilir: ibn Niiceym’in naklettigi bu tarif tam
olarak fasid akitlerin faiz olarak kabul edilmesi gerektigini gostermez. Ciinkii 10
dirhemin 10 dirhem karsiliginda vadeli olarak satisinda her ne kadar fiziksel bir
fazlalik dogmasa da hiikmi bir fazlalik olusur. Zira bir malin pesin degil de vadeli
satilmasi, belirlenen vade tarihinde 0deme yapacak sahis igin ilave bir yarar ve
kazanim saglar. Bu nedenle Cem’ul-Ulum sahibinin yaptig1 bu tarif diger fasid

aligverisleri kapsamayacaktir.

fbn Niiceym, bu sekilde bir itirazi, kabul edilebilir gdrmemis ve bu tarifi
savunmustur. Ciinkii bu tarifte yapilan faiz tanimi, hakiki ve hiikmi olan fazlaliktan
cok daha genis bir mefhuma sahiptir. Nitekim sihhat sartlarimi tasimadigi igin
fasidolarak tamamlanan bir akitte malin tesliminden 6nce miilkiyet olusmamasi da
bunun bir diger gdstergesidir. Yani bir kisi, bir mali akdin gereklerine tabi olmayan
ilave bir gsartla satacak olursa bu akit fasid olur. S6z gelimi bir kisi malin1 satarken,
“Ben, sana bu mal1 100 TL’ye satiyorum. Ama 1 hafta sonra teslim edecegim” dese

bu akit fasid olur. Zira bir akitte asil olan malin hemen teslim edilmesidir. Ayrica

Kitabu’l-Buyu’, 49, Ebu Abdillah, ibn Mace, Kitabu’t-Ticarat, 49, Buhari, Sahih, Kitibu’l-Buyu’ 79,
ve dahi birgok kaynakta “auwill 8 ¥ L, Y " seklinde gelmistir.
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Efendimiz -sallallahu aleyhi ve sellem- ilave bir sarta bagli olarak yapilan aligverisleri
yasaklamistir.®® Buradaki sart da akdin yapisal muhtevasma ve geregine uygun

olmadig1 i¢in fesat sebebi olarak kabul edilmistir.

Iste bu tiir fasid akitlerde mal teslim edilmeden &nce miilkiyet olusmaz ve
tamamlanan szl anlagmanin bir yansimasi s6z konusu olmaz. Ancak boyle fasid bir
anlagsmanin akabinde mal teslim edilecek olursa bu durumda pis ve haram bir miilkiyet
olusur. Dolayisiyla fasid akitlerde nasil ki miisterinin maldaki miilkiyeti teslim ile
olusuyorsa naslarda belirtilen faiz uygulamalarinda da karsiliksiz fazlalik kismi teslim

ile miilkiyet ifade eder.

S6z gelimi bir kisi 100 TL’ye karsilik 110 TL istese bu direkt faiz akdidir.
Ancak burada karsiliksiz fazlalik olan 10 TL teslim alinmadan bu akde “faiz”
diyemeyiz. Ciinkii burada haram olan karsiliksiz fazlaliktir. Yoksa akde konu olan tiim
bedeller haram degildir. Burada sart kosulan karsiliksiz fazlalik teslim edilince faiz
olusacak ve o 10 TL’de haram bir miilkiyet olusacaktir. Bu 6rnekler bize gosteriyor
ki, naslarda belirtilen faiz muhtevasi fasid akitlerde cereyan ettigi i¢in her fasid akit

faiz olarak kabul edilmistir.

Ayrica usul-ii fikih ilminde gecen kubuh bahsinde faiz ve fasid akitler, “kubuh

li gayrihi”’° olan akitler kisminda birlikte incelenmistir. Bu da bize hiikiim acisindan

Ebu Abdirrahman Serefu’l-Hak Muhammed Azim el-Abadi, ‘Avnu’l-Ma’biid Serhu Ebi David, 7
mc., 14 c., Dimesk, Daru’l-Feyha, 2009, C:IX , 5.279; Ebu Isa et-Tirmizi, Siinen, thk. Raid b. Sabri
Ibn Ebi Alfe, 2. bs., Riyad, Daru’l-Hidara, Kitabu’l-Buyu’ 19, Ali b. Omer ed-Darakutni, Siinen, thk.
Suayb Arnavut vd., 6 c., Beyrut, Miiessessetii’r-Risale, 2004, C:1V, s.46, No:3073.

" Kubuh; yasaklanan, seriat tarafindan nehiy edilen sey demektir. Bir nehiy/yasak terk etme eyleminin
aksine bir delil gelene kadar devamliligini ifade eder. Bu nedenle kubuh; yapilmast durumunda
diinyada zem, ahirette ise azaba sebep olacak her sey demektir. Kubuh li’aynihi ve li gayrihi olmak
iizere ikiye ayrilir. Kubhu li’aynihi; bir seyin ya tamami ya da eczasmin bir kismi geriat tarafindan
yasaklanandir. Tabi burada ki kubuhluktan maksat zati olarak degilde belirli nedenleri kendisinde
barindirmastyladir. Bu kubuh li’aynihi, vaz ’an ve seran olmak iizere iki kisma ayrilir.

vaz ‘an olmasi1 hakkinda herhangi bir isitme veya sari tarafindan bir emir gelmeksizin miicerrden akil
ile anlasilan demektir. Ornegin, kiifiir, hakkinda higbir bilgi veya emir olmasa da miicerret akil onun
yanlishigini kavramasi miimkiindiir.

ser’an kubhu li’aynihi ise; yalin akilla onun yasaklilig1 bilinemez, bilinmesi i¢in illa da sari’nin beyan1
gerekmektedir. Ornegin domuzun ve hiir olan insanin satilmasi gibi. Islam fikh1 bir seyin satilabilmesi
icin mal olmak ligin1 ifade etmis ve bu manay1 kendisinde barindirmayanlari ise yasaklamigtir. Domuz
ve hiir insan Islama gore mal olmadiklari igin bunlar kubuh li’ynihi’nin ser’an kismindandir. Bu
kismin hiikmii ise butlandir. Yani hiikiimsel olarak hi¢bir semere ifade etmesidir. Tok hiikkmiindedir.
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faizin ve fasid akitlerin ayn1 oldugunu ve faiz akdinde olusan hiikmiin fasid akitlerde

de olustugunu gozler dniine sermistir.”!

Fasid akitler hiikiim agisindan faiz gibi kabul edildigi i¢in “Akitte faiz”,
“Borgta faiz” ve “Vadede faiz” gibi 1stilahlar olusmustur. Ornegin bir kisi bir mal
vadeli olarak satin aldiktan sonra ddeme zamaninda parasini ddeyemeyecegi igin
belirli bir ek 6deme karsiliginda ilave siire talebinde bulunsa bu faiz olur. Yine vadeli
olan bir aligveriste toplam taksit tutarimin belirli bir miktarinin disiiriilmesi

karsiliginda 6demenin vadesinden once yapilmasi da faiz olur.
en-Niitef isimli eser sahibi es-Sugdi, faizi su ii¢ kisma ayirir:
Bor¢ akdinde olusan faiz.
Alacakta olusan faiz.
Rehinde olusan faiz.”

Ilk iki kisimdaki faiz uygulamas zaten hemen anlasilmaktadir. Burada sadece
ticlincii kisma kisaca deginelim: Velev ki rehin veren sahsin izniyle bile olsa rehin alan
kisinin rehin malin1 kullanmas1 faizdir. Burada fiziksel bir fazlalik olmadig: halde bu

sekilde rehin malindan yararlanma faiz olarak kabul edilmistir.

3.1.3. Her Fasid Ahsveris Faiz Midir?

Bir de kubuh li gayrihi var ki meselemiz onunla alakali bu da; aslen seriat tarafindan yasaklanmamis
fakat ziyade bir gerek¢eden dolay1 yasaklanmis seyleridir. Bu da kendi arasinda iki kisma ayrilir;
kubuh 1i gayrihi vasfen digeri de kubuh 1i gayrihi miicaveretendir.

Kubuh li gayrihi vasfen; her ne kadar aslinda bir sakinca olmasa da ona muttasil olan bir yasak
nedeniyle haram kilinandir. Ancak bu yasagi bundan ayrimi s6z konusu degildir. $6yle ki; bayram
giinlerinde orug¢ tutmak bu kisimdandir. Faizli akit yapmak, fasid akit yapmak bu kisimdandir.
Meseleyi kisaca agacak olursak bayram giinlerinde oru¢ tutmak kabih/haramdir ama aslen degil
vasfendir. Ciinkii orug tutmak haddi zatinda sakincali bir eylem degildir yani asli mesrudur. Fakat
bayram giinlerinde tutulmasi yoniinde sari’nin beyani olunca vasfen kabihlik olusmustur. Ve bu
kabihligin ortadan kalkma gibi bir durumu yoktur. Yine faizli aligveris yapmak; bu da aslen bey’
olmasi nedeniyle mesrudur. Ama Islam tarafindan yasaklanan karsiliksiz fazlalik boyutu oldugu igin
her ne kadar aslen bey’/alisveris olmasi nedeniyle mesruyken vasfen yasaklanan bir faiz kismi1 oldugu
icin caiz degildir. Fasid alisverisler de bu sekilde aslen bey’ olmasindan dolay1 mesru iken talep edilen
ve Islam tarafindan yasaklanan sartlar1 barmdirdig igin kabih sayilmistir. Bu konuda daha detayl
bilgi i¢in (Bkz. Molla Hiisrev, Miratii’l-Usul Fi Serhi Mirkati’l-Vusul, istanbul, el-Mektebetii’l-
Hanefiyye t.y, s;139-141)

71Zeynuddin ibn Niiceym, el-Bahru’r-Raik Serhu Kenzi’d-Dekaik, 9 c., Beyrut, DKi, 1997, C:VI,
5.208,2009.

"2Ebu’l-Hasen es-Sugdi, en-Niitef fi’l-Fetavi, 2. bs., Beyrut, Miiessesetii’e-Risale, 1984, C:1, s.485.
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Bu konuda Hanefi fakihleri arasinda farkli degerlendirmeler vardir. Allame Ibn
Abidin, bu konuda Ibn Niiceym’in kanaatine aykir1 bir goriis ileri siirer ve sadece sart
sebebiyle fasid olan akitlerin faiz olarak nitelenebilecegini belirtir. Yoksa sartli akitler
disinda yapisal olarak fasid kabul edilen akitlerin faiz olarak nitelendirilemeyecegini
savunmustur. Nitekim faiz, karsiliksiz fazlalik demektir. Bu fazlalik da ya hakiki ya
da hiikkmi olur. Dolayisiyla boyle karsiliksiz bir fazlaliga konu olmayan fasid

aligverislerin faiz olarak tanimlanmasi dogru olmaz.

Ornegin satis bedeli konusulmayan ya da miktar1 netlesmeyen bir akit fasiddir.
Ama bdyle bir ticari anlagma her ne kadar caiz olmayan bir akit tiirli olsa da kendisinde
hakiki veya hiikmi bir fazlalik olugsmadigi i¢in bu akit faiz olarak nitelenemez. Ayni
sekilde akitteki semenin yani para konumundaki bedelin sarap veya timm-ii velet
olmas1,” tavandaki kirisin satilmasi, boliinmesi kendisine zarar veren bir kumasin
satilmasi ve vadeli aligverislerde 6deme siiresi belli olmayan satis akitleri her ne kadar
caiz olmasalar da faiz olarak nitelenemezler. Ancak ticari akitlerin genel manada sarta

bagl olarak fasid olmalar1 nedeniyle bu sekilde bir genelleme yapilmisgtir.”

Akde konu olan bedellerin miktarinda bir fazlalik olmadig1 halde faiz olarak
kabul edilen meselelerden birisi de siiftece uygulamasidir. 7 Nitekim Efendimiz —
sallallahu aleyhi ve sellem- sdyle buyurur:

“Menfaat doguran her borg faizdir.”’®
Her ne kadar bu hadisin zayif oldugu yoniinde iddialar olsa da ifade ettigi olgu,

dort mezhep fakihleri tarafindan ittifakla kabul géren bir kuraldir.

3.1.4. Faizin illeti

3Ummii veled/ AV o) (¢. Y 5Y) e Gimmiihatii 'I-Evldt): Mevlasindan/efendisinden/sahibinen gocuk
sahibi olan cariye demektir. Bdyle bir durumda o ¢ocugun kendisinden oldugunu efendisi ikrar edecek
olursa o cariye immii veled konumuna ¢ikip, sahibinin 6liimiinden sonra ise hiir olacaktir. Osmanlt
doneminde harpte esir olarak alinan kadinlarin bir kismi, bu nevidendir. (Prof. Dr. Mehmet Erdogan,
Fikih ve Hukuk Terimleri, 3. bs., Istanbul, Ensar Nesriyat, 2010, mad.: Ummii’l-Veled, s:592.)

74ibn Abidin, Reddii’-Muhtar, C:VII, s.417.

75 Abdullah b. Mahmud el-Mevsili, el-ihtiyar li Ta’lili’l-Muhtar, 5c, 2.bs., Beyrut, Daru’r-Risaleti’l-
’Alemiyye, 2009,C:11 s. 80.

7SEbu Muhammd el-Haris el-Bagdadi ibn Ebi Usame, Bugyetii’l-Bahis an Zevaya Miisnedi’l-Haris,
thk. Hiiseyin Ahmed Salih el-Békiri, 2c., Medine, Merkezii Hidmeti’s-Stinneti ve’s-Sireti’n-
Nebeviyye, 1992, C:1, s.500, No:437.
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Faizin illetleri hususunda mezhepler arasinda farkli miilahazalar s6z

konusudur. Faizin illetlerinin belirlendigi temel hadis-i serif sudur:

“Hz. Omer -radiyallahu anh-, Efendimiz’in -sallallahu aleyhi ve sellem- soyle
sOyledigini nakleder:

“Altin1 altina, bugday1 bugdaya, hurmay1 hurmaya ve arpayi arpaya karsilik

satmak pesin olarak yapilmadikca faizdir.””’

Bu baglamda rivayet edilen hadisler, bu iiriinlerin birbirine karsilik satilmasi
durumunda vade kosulunun faiz oldugunu bize agik¢a gdstermistir. Ayrica vade
faizinin haram oldugu ifade eden bir¢cok hadisler de vardir. Yine bu konuda meshur

olan bir diger hadis-i serif sudur:

Ebu Said el-Hudri’nin -radiyallahu anh- rivayet ettigine gére Rasulullah -

sallallahu aleyhi ve sellem- s0yle buyurur:

“Altin1 altinla, gimiisii giimtisle, bugday1 bugdayla, arpay1 arpayla, hurmay1
hurmayla, tuzu tuzla satacaginiz zaman esit olarak elden ele kabizlagmak suretiyle akdi
yapiniz. Artik kim, (akitte konusmak suretiyle) fazlalik ister ya da eksiltirse faize

diismiis olur. Bu konuda alan da veren de esit kabul edilir.”’®

Sahih-i Miislim ve daha birgok hadis kaynaginda gegcen bu ve benzeri
rivayetler, bu alti simif malin karsilikli satis1 yapildigi zaman esit ve pesin olmasi
gerektigini bize gostermektir. Ayrica akde tabi olan karsiliksiz fazlalik ve eksiltme
sartinin da faiz olacagi agikca vurgulanmistir. Hatta Miislim’de yapilan diger bir
rivayette Efendimiz -sallallahu aleyhi ve sellem- sdyle buyurur:

“Eger bu cinsler birbiriyle degil de farkli sinif iriinlere karsilik satilacaksa bu

durumda pesin olmak suretiyle dilediginiz gibi satabilirsiniz”7®

Bu rivayet, bahsi gegen ticari mallarin kendi cinslerine karsilik degil de esit

olmak sartiyla farkli cinsteki mallara karsilik trampa edilebilecegini ve akde konu olan

77 el-Buhari, Muhammed b. Ismail, Sahthu’l-Buhari, Ebu’l-Ferac el-Cevzi, Kesfu’l-Miiskil, thk.
Mustafa Zehebi, 4c., Kahire, Daru’l-Hadis, 2000, Kitdbu’l-Buyu’ 54.

"8Ebu’l-Huseyn Miislim b. Haccac, Sahihu’l-Miislim, thk. Muhammed Fuad Abdulbaki, 5c., Kahire,
Daru’l-Hadis, 1997, Kitidbu’l-Musakat, 15.

Miislim, Sahth, Kitabu’l-Musakat,15.
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bedellerin miktarinda fazlaligin sart kosulabilecegini bize gostermistir. S6z gelimi 100

TL’yi 150 dolara mukabil satmak pesin olmak kosuluyla caizdir.%°

Hanefi mezhebine gore faizin olusmasindaki illet cins ve kadr birligidir. Cins
birligi, akde konu olan ticari mallarin ayni cins olmas: demektir. Kadr birligi, akde

konu olan mallarin ayn1 6l¢ii birimleriyle dl¢geklendirilen tirlinler olmast demektir.

Hanefiler, yukarida bahsi gecen ilgili hadis-i serifi sOyle tevcih ederler:
Rasulullah -sallallahu aleyhi ve sellem- burada paralar1 ve misli olan mallar1 saymaistir.
Bu nedenle faiz sadece bu mallarda degil misli olan biitiin mallarda cereyan eder. Yani

misli olan biitiin mallar bu nassin hiikkmiiniin kapsamina tabidir.

Nitekim imam Muhammed, el-Asl isimli eserinde hilkkmen merfu olarak Hz.
Omer’den -radiyallahu anh- bir olay nakleder. Rivayete gore Hz. Omer kuru iiziimiin
ancak esit olarak birbirine karsilik satilabilecegini ifade etmistir.®! Oysa genel olarak
bu baglamda gelen diger rivayetlerde iizimden bahsedilmemistir. Dolaysiyla bu olay,
bahsi gecen hadisin burada sayilmayan diger misli iirlinleri de kapsamasina aldigina

delalet eder.

Bunun yani sira hadis-i serifte ifade edilen “mislen bi-mislin” kayd1 da iki ayr1
tevcihe muhtemeldir. Yani iirtinler arasindaki esitlik ve denklik ya sureten ya da manen
olur. Uriinlerin ayn1 cins olmasi manen esitligi; aym1 Olgii  birimleri ile
Olceklendirilmesi ise sureta esitligi saglar. Yani akde konu olan mallarda hem sureta
hem de manen bir esitlik varsa ve bu durumda karsiliksiz bir fazlalik talep ediliyorsa
iste bu faizdir. Ancak ayni1 anda bu iki illet bulunmayip da akde konu olan mallar
arasinda sadece cins veya sadece kadr birligi olursa bu durumda fazlalik helaldir.

Lakin vade haramdir.
Hanefi mezhebindeki kadr birligi illetinin dayanagi su hadis-i seriflerdir:

“Altin altina (satacaginiz zaman) vezne karsilik bir vezin ve pesin olarak satin.

Bugday1 bugdaya (satacaginiz zaman) kileye karsilik bir kile ve pesin olarak satin.

$8[bn Ebi Seybe, el-Musannef, thk. Muhammed Avvame, 26¢., Beyrut, Daru Kurtuba, 2006, C:X,
5:629, No: 20979.

81es-Seybani, Muhammed b. Hasen, el-Mebsiid li’s-Seyb4ani el-Ma’ruf bi’l-Asl, thk. Dr. Muhammed
Boynukalin, Beyrut, Daru’bni Hazm, 2012. C:1I, s.591.
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Hurma ve tuzu hemcinslerine satarken kileye karsilik bir kile ve pesin olarak satin.

Eger fazlalik olursa bu faizdir.”%?

Iste bu hadiste Efendimiz -sallallihu aleyhi ve sellem- direk olarak dlgeklere
vurgu yapmis ve akde konu olan mallarin esit Olgeklerde satilmasi gerektigini
belirtmistir. Hanefi mezhebinde cins ve kadr birliginin faizin illeti olarak tespit
edilmesindeki temel gerekceler bu ifadelerdir.®® Nitekim farkl1 varyantlarla gelen diger

hadisler de faizdeki bu illeti teyit eder.®*

Safi mezhebi, bu hadisleri temel alarak faizin illetini paralarda semeniyet,
gidalarda ise tu’miyyet olarak belirlemistir. Imam Safi -rahmetullahi aleyh- el-Umm

isimli eserinde mesrubatin da yenilen gidalarla ayn1 degerlendirildigini belirtmistir.®

Safi mezhebinde altin ve giimiiste olan illet sadece semen yani para olmasidir.
Bu nedenle bagka bir illete gerek yoktur. Sayet bunlar kendi cinsleriyle karsilikli olarak
satilacak olursa hem vade hem de karsiliksiz her fazlalik haramdir. Fakat altin ve
glimiisiin disindaki paralarda semeniyyet illeti bulunmadigi i¢in velev ki birbiriyle

takas edilseler bile bunlarda faiz cari olmaz.%¢ ¥’

Imam Nevevi bu naslar1 yorumlarken faizin illeti hususunda 10 farkli gériisten

bahsetmigtir. Ancak meselemizi uzatmamak adina sadece Safi mezhebinin illetini

8Haskefi, Miisnedii Ebi Hanife, No:6.

$3Seyh Ahmed b. Ebi Sa’id Molla Civen, Serhu Nari’l-Envar ‘ala’l-Menér, 2c., Beyrut, DKI, t.y.,
C:11, s.205.

8Ebu Bekir Ahmed b. Amr el-Bezzar, el-Bahru’z-Zehhir el-Ma’rif bi Miisnedi’l-Bezzar, thk.
Mahfuz Rahman Zeynullah, 20c, Dimesk, Miiessesetii’l-Uliimi’l-Kuran, 1988, C:IV, 5.200, No:1362,
Ebubekir Ahmed b. Hiiseyn el-Beyhaki, Ma’rifetii’s-Siinen ve’l-Asar, tlk. Abdulmu’ti Emin Kal’aci,
15c., Beyrut, Daru’l-Kuteybe, Kéhire, Daru’l-Vefa, 1991, C:VIII, s.34, No:11023.

85 e5-S4afi’1, Muhammed b. idris, el-Umm, thk. Dr. Rifat Fevzi Abdulmuttalib, 11c, 4. bs, Beyrut,
Daru’l-Vefa, Daru’bni Hazm, 2011, C:1V, s.32.

$6Ebu Ishak es-Sirazi, el-Miihezzeb fi Fikhi’l-imam es-Safi’i, thk. Muhammed Zuhayli, Dimesk,
Daru’l-Kalem, Beyrut, ed-Daru’s-Samiyye, 1996, C:111, s.59.

$7Onemli not: Bu konuda giiniimiizde yasayan ve kendisi de aslen Safi olan kiymetli Halil Goneng
hocamizda safi fikhina dair ders okudugumuz dénemde, kendisi bu konuda Safilerle ayni
diisiinmedigini hatta Imam Safi bu dénemde yasasaydi faizin paralardan sadece altin ve giimiiste
oldugunu digerlerinde olamayacag gériisiinden kanaatince vazgegecegini belirtmisti. Ciinkii imam
Safi donemindeki altin ve giimiis disindaki paralari su anki konumlarinda olmadigini, giiniimiizde ise
aksine insanlar banknotlar1 altin ve glimiise nazaran daha ¢ok para olarak gordiigiinii hatta kullanimsal
boyutta bu paralarin altin ve giimiisten daha yaygin oldugunu ifade etmisti. Bu nedenle Safilerin faizi
sadece altin ve giimiiste diisiinmesinin gliniimiiz agisindan pek de isabetli olmadig1, dogruya daha
yakin olanin Hanefilerin goriisii oldugunu vurgulamisti.
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ifade etmekle yetinecegiz. Yukarida paralardaki illetin semeniyyet oldugunu ve bu
illetin sadece altin ve giimiiste bulundugunu belirttik. Peki, gelen hadislerde altin ve
giimiisiin disinda 4 ¢esit daha iiriin sayilmaktaydi. Hatirlayacaginiz tizere bunlar da

bugday, arpa, tuz ve hurmadir.

Imam Safi’nin kavl-i kadimine gore bunlardaki faiz illeti, kile ve vezin ile
dlgeklenebilen bir gida iiriinii olmasidir. Yani iImam Safi’nin kavl-i kadiminde hem
yenilebilir veya icilebilir olmas1 hem de kile ve 6l¢ii ile tartilan bir sey olmasi illet
olarak belirtilmistir. Bu nedenle, bir karpuzu iki karpuza satmak ya da bir ayvayi iki
ayvaya satmak riba/haram degildir. Zira her ne kadar karpuz ya da ayva yenilen bir

sey olsa da kile ve vezin ile degil say1 ile satilan bir seydir.

Ancak Imam Safi’nin kavl-i cedidine gore altin ve giimiisiin disinda faizin
illeti, akde konu olan malin sadece yenilebilen ve igilebilen bir sey olmasidir. Bu
nedenle kile ya da tart1 6lgeklenen ya da sayi ile sayilan ne varsa bu illetin kapsamina
girer. Yeter ki akde konu olan sey yenilebilen bir sey olsun. Ciinkii Rasulullah’dan -
sallallahu aleyhi ve sellem- rivayet edilen ilgili hadisler, altin ve giimiisiin disinda hep
yenilebilen seylerdir. Bu nedenle Imam Safi, faizin illetini Hanefiler gibi &lgii

lizerinden degil de gida maddesi olmasi baglaminda degerlendirmistir.®

Maliki mezhebine gore faizin illeti, akde konu olan malin depolanma imkani
olan gida maddesi olmasidir. Diger bir ifadeyle bahse konu olan malin azik
olmasidir.*” Bu nedenle Malikilere gére bir elmay1 iki elmaya satmak caizdir. Ciinkii
elma, her ne kadar yenilebilen bir iirlin olsa da depolanarak muhafaza edilmesi
miimkiin olmadig1 i¢in kendisinde faizin illeti yoktur. Bu nedenle bir elmay1 iki elmaya

satmak Malikilerde faiz degildir.

Soyle bir soru akla gelebilir: Elma gibi meyvelerin ve hatta yesilliklerin o
zamanda depolanarak muhafaza edilmesi miimkiin degilken giiniimiizde soguk hava
depolarinda muhafaza edilmesi miimkiin olabilir. Bu nedenle faiz illetinin onlarda da

gecerli olmasi gerekmez mi?

8en-Nevevi, Ebu Zekeriyya Muhyiddin b. Seref, el-Mecmu’ Serhu’l-Miihezzeb, thk. Muhammed
Necib el-Muti’i, Cidde, Mektebetii’l-irsad, t.y. C:IX, 5.490-493.

89K adi Abdulvehhab el-Bagdadi, el-Me’une ‘ala Mezhebi ‘Alimi’l-Medine, thk. Hamis Abdulhak,
2c., Mekke, el-Mektebetii’t-Ticariyye, t.y,.C:I, s.958-960,
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Bu konu kendisine soruldugu zaman Imam Malik, bunlar depolanarak

muhafaza edilse bile yine de ribevi mal olmayacagini sdylemistir.”°

Dolayisiyla burada asil olan hurma, tuz, arpa ve bugday gibi {iriinlerin dogal
imkanlar i¢inde depolanarak muhafaza edilmesidir. Yoksa bir iiriiniin ilave isleme

teknikleriyle ya da giiniimiizdeki teknolojik imkanlarla korunmasina itibar edilmez.

Malikilere gore paralarda illet semen olmasidir. Hatta bu nedenle imam Malik
felslerin ve kurus paralarin birbiriyle satilmasinda fazlalik ve vadeyi caiz gérmemistir.
Nitekim onlar1 para olarak degerlendirmistir. Ancak yine de tam olarak dinar ve

dirhemdeki gibi haramlik hiikmiiyle esdeger gérmemistir. !

Hanbeliler de faiz hakkinda gelen naslar1 ayn1 diger mezhepler gibi altin ve
giimiis ile diger dort kalem iirlinlinii illetini farkli olarak yorumlamistir. Ancak bu
illetlerin ne olduguna dair Ahmed b. Hanbeli’den -rahmetullahi aleyh- ii¢ ayr1 goriis

nakledilmistir.

Bunlardan en meshur olan birinci goriis, altin ve giimiisteki illetin, cins birligi
ve vezni olmasi, digerlerinde ise yine cins birligi ve keyli olmasidir. Yani tipki

Hanefiler gibi cins ve kadir birligidir.

Bu goriisii Imam Ahmed’den -rahmetullahi aleyh- bircok kimse nakletmistir.
el-Hirki, ibn Ebi Musa ve Ahmed b. Hanbel’in ashabinin ¢ogu bu goriisii nakletmistir.
Hatta bu goriis, Ibrahim en-Nehai, Ziihri, Sevri ve Ishak’in da -rahmetullahi aleyhim-

ortak goriisii budur.®?

Bu illet esasina gore faiz, cins ve kadir diye ifade ettigimiz kile ve vezin ile
Olceklendirilen tiim iirlinlerde olusabilir. Yani Hanbelilere gore illet, Safi ve Maliki
mezhebinde oldugu gibi sadece gidalar ile alakali degildir. Bilakis kum ve demir gibi

tirlinlerin satislisinda da faiz olusabilir.

%0Malik b. Enes rv. Sahn(in b. Sa’id, el-Miidevvenetii’l-Kiibr4, 16c., Suudi Arabistan, Viizaratii’l-
Evkafii’s-Su’tdiyye, t.y, C:1X, s.113.

*IEbu Sa’id el-Berdzi’i Half b. Ebi’l-Kasim Muhammed el-Kayravani, et-Tehzib fi’-htisari’l-
Miidevvene, thk. Muhammed Emin, BEA, Daru’l-Buhus li’d-Diréaseti’l-Islamiyye ve Thyai’t-Turas,
2002, C:1I11, s.88.

92Bahauddin Abdurrahman b. Ibrahim el-Makdisi, el-Udde Serhu’l-Umde, thk. Ahmed b. Al,
Kahire, Daru’l-Hadis, 2003, s:245-247, Ebu Muhammed Abdullah b. Ahmed Ibn Kudame (v:630), el-
Mugni, 12c., Beyrut, DKI, 1972, C:IX, s.125.
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Ciinki Efendimiz -sallallahu aleyhi ve sellem- sdyle buyurmustur:

“Bir dinar1 iki dinara, bir dirhemi iki dirheme bir sa’ iirlinii iki sa’ Olcliye

satmayn. Ciinkii ben sizin faize girmenizden korkarim.”
Daha sonra bir zat kalkip sunu sorar:
Ya Rasulullah! Bir atin daha ¢ok ata karsilik satilmas1 hususunda ne dersin?

Efendimiz sdyle cevap verir:

“Pesin olduktan sonra bir sakincas1 yoktur.”*?

Iste bu ve benzeri hadis-i serifler, miktardaki fazlalik faizinin sadece keyli ve
vezni olan mallarda olustugunu yoksa sayiyla satilan ya da kiymet Slgiisiiyle satilan
mallarda olusmayacagini bize gostermektedir. Zira Efendimiz -sallallahu aleyhi ve
sellem- vezni olan paralarin birbiri arasinda satilmasinda ya da keyli olan ayn cins
iriinlerin birbiriyle takas edilmesinde esitligi sart kosarken at meselesinde pesin
olduktan sonra fazlaligin zarar vermedigini belirtmistir. Bu da Hanefilerin faizini illeti

hususundaki goriisiinii giiclendirmektedir.

Tiim bu hadislerin bize sunu gostermektedir ki, faiz illetinde keyli ve vezni
olmak miktardaki goriiniir esitligi; cins manevi esitligi saglamaktadir. Ayrica el-Insaf
isimli eserde gectigi lizere bu goriis, hi¢ sliphesiz Hanbeli mezhebindeki en sahih
goriistiir. Zerkesi’nin ifadesine gére Imam Ahmed’den gelen en meshur goriis budur.

Ayni zamanda Ahmed b. Hanbel’in ashabimin ¢ogunun benimsedigi goriis de budur.**

Ahmed b. Hanbel’den -rahmetullahi aleyh- gelen ikinci goriis, faizin illeti altin
ve giimiiste semeniyyet digerlerinde ise ayni cins olan tiiketilen gida olmasidir. Yani
bu goriise gore akde konu olan tiriinler gida olduktan sonra tart1 birimine bakilmaz ve
ilgili tirtinler ayn1 cins olduktan sonra her tiirli fazlalik faiz olarak cari olur. Bu ise

Imam Safi’nin -rahmetullahi aleyh- kavl-i cedidinde olan gériisiine muvafiktir. Ayrica

% Ahmed b. Hanbel, el-Miisned, thk. Ahmed Muhammed Sakir, 16c., 4. bs., Misir, Daru’l-Me’arif,
1954, C:VIII , s.144, No:5885.

% Alauddin Ebu’l-Hasen Ali b. Siileyman el-Merdavi, el-Insaf fi Ma’rifeti’r-Racih mine’l-Hilaf,
12¢, 2. bs., Beyrut, Daru Thyau’t-Turasi’l-Arabiyy, h. 1419, C:V, s.13.
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Efendimiz’den -sallallahu aleyhi ve sellem- 6zellikle gida iiriinlerinde olusabilen faizle

alakal1 gelen rivayetler, bu gériisii kuvvetlendirmistir.”>

Uciincii goriis olarak altin ve giimiisiin disinda faizin illeti, akde konu olan
mallarin kile ve vezin ile dlgeklenen bir gida {iriinii olmasidir. Yani bu goriise gore
miktarda fazlalik faizinin olugabilmesi i¢in gida yani yenilen ve i¢ilen bir sey olmasi
ve bu iirlinler kile ve vezin ile 6lgeklendirilmelidir. Bu nedenle sayiyla hesap edilen
gidalar pesin olmak sartiyla birbirlerine karsilik fazla olarak satilabilir. Ciinkii her ne
kadar bu iiriinler gida olsalar da keyli ve vezni degillerdir. Bu ise Imam Safi’nin -

rahmetullahi aleyh- kavl-i kadimidir.%® °7

Burada son olarak riba-i nesie yani vade faiziyle alakali bazi ilave bilgiler

vermemiz faydali olacaktir.

3.1.5. Vade Faizi

Vade faizinin nasil olusabilecegi hususunda dort farkli bakis agis1 mevcuttur.”®

Birinci goriise gore faiz illetini tu’miyyet olarak belirleyenler, vade faizinin de
sadece gida iirlinlerinde olabilecegini ve gidanin disindaki {iriinlerde ayni cins olsun
ya da olmasin her tiirlii vadenin caiz olabilecegini ifade etmislerdir. Bu Imam Safi’nin
-rahmetullahi aleyh- goriislidiir. Tabi paralar, semen statiisiinde olup akit kosullar1 sarf
bahsinde sart kosulan esaslara bagli olmak zorunda oldugu i¢in farkli cinste olsalar

bile vade yine caiz degildir.

Ciinkii Ebu Davud’da yapilan bir rivayette Efendimizin -sallallahu aleyhi ve
sellem- ordu i¢in bir deveye karsilik iki deveyi vadeli olarak aldirdig: nakledilmistir.*”
Yine Hz. Ali’nin -radiyallahu anh- “Useyfir” adindaki devesini vadeli olarak dort

deveye karsilik sattig1 rivayet edilmistir. '

%ibn Kudame, el-Mugni, C:1V, s.126.

%[bn Kudame, a.g.e, C:1V, 5.126.

7ibn Kudame, a.g.e, C:IV, s.126, 127.

%]bn Kudame, el-Mugni, C:1V , s.131.

%Ebu Davud, Siinen, Kitibu’l-Buyu’ 16.

100Malik b. Enes , Muvatta, rv. Muhammed b. Hasen es-Seybani, tlk. Abdiilhay el-Leknevi, et-
Ta’liku’l-Miimecced ‘ala Muvattai Muhammed, 3c., 4.s., Dimesk, Daru’l-Kalem, 2005, c:3, s:264,
No:799. Imm Muhammed, Imam Malik’ten bu hadisi rivayet ettikten sonra bu konuda yine Hz.
Ali’den hilafina nakillerin geldigini ifade etmis ve o delilleri nakletmistir. S6yle ki; Hz. Ali’den -
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Zira deve, miktarda fazlaligin faiz olusturmadig bir maldir. Bu nedenle bu tiir
mallarda riba-i nesie de olusmaz. Bu durum tipki bir mali vadeli olarak bir dirheme

satmak gibidir.

Ikinci goriise gore kendi cinsine kars: satilan tiim mallarda vade faizi olusur.
Bu esas hem gida iiriinlerinde hem de keyli veya vezni ya da kiyemi mallarda
gecerlidir. Bu durumda bir hayvani ayni cins olan baska bir hayvanla ya da bir elbiseyi
bagka bir elbise ile her ne kadar esit olmadan karsiliksiz fazlalikla satmak caiz olsa da
vade caiz olmaz. Ciinkii burada iki illetten sadece bir tanesi bulundugu i¢in vade

haramdir.

Bu, Ebu Hanife -rahmetullahi aleyh-, ashabinin, Abdullah b. Umeyr, Ata,

Ikrime b. Halid, Ibn Sirin, Sevri ve daha nicelerinin gériisiidiir.'°!

Ciinkii Semure b. Ciindeb’den -radiyallahu anh- rivayet edildigine gore
Rasulullah -sallallahu aleyhi ve sellem- sdyle buyurmustur;

“Allah Resulii -sallallahu aleyhi ve sellem- hayvani hayvana mukabil vadeli

satmay1 yasaklamstir.”!%?

Iste bu hadis, hayvanlarin birbirine karsihk satilmasinda, vadenin caiz
olmadigini agik¢a ifade etmektedir. Tabi burada ayni cins olan hayvanlarin birbirlerine
karsilik olarak satilmasi kastedilmistir. Zira burada faizin iki illetinden sadece birisi

olan cins birligi vardir.

Ugiincii goriise gore aym cins iiriinleri, karsiliksiz fazlalikla birbiriyle takas
etmek vade haramligini olusturur. Ama kendi cinsine kars1 esit olarak satmakta vade
haramlig1 olusmaz. S6z gelimi bir hayvani iki hayvana mukabil vadeli satmak caiz

degildir. Ama bir hayvani bir hayvana vadeli olarak satmak caizdir.

radiyallahu anh- yappilan rivayete gore Peyamber Efendimiz -sallallahu aleyhi ve sellem- bir deveyi
iki deveye, bir koyunu iki koyuna vadeli olarak yapilan satimi yasaklamistir. imam Muhammed -
rahmetullahi aleyh- bu nakilleri yaptiktan sonra ise; “biz bunlari(caiz olmayacagini ifade eden
rivayetleri) aliriz. Bu Ebu Hanife ve bizim fakihlerimizin -rahmetullahi aleyhm- genelinin kabul ettigi
goriistiir” agiklmasini yapmistir. (imam Malik, Muvatta, c:3, s:267, Osman b. Sa’id el-Kemahi, el-
Miiheyya fi Kesfi Esrari Muvatta, thk. Ahmed Ali, 4c., Kahire, Daru’l-Hadis, 2005, C:1V, 5.74-76.)
101fbn Kudame, el-Mugni, C:1V, s.131.

12Ahmed b. Hanbel, Miisned, C:II, s.371, No:20215, Ibn Méce, Siinen, Kitabu’t-Ticarat, 12, 26,
Ebu Davud, Siinen, Kitabu’l-Buyu’, 22, 16.

53



Dordiincii goriige gore bir mali bagka bir mala mukabil vadeli satmak mutlak
olarak caiz degildir. Bu ise en zayif goristiir. Ciinkii paralar da maldir. Eger burada
mal demek suretiyle hepsi kastedilecek olursa bu ciddi anlamda bir tutarsizliga yol
acar. Clinkii bir malin para karsiliginda vadeli satilmasinda ve hatta paralarin digindaki

mallarda bile vadenin olabilecegine dair birgok rivayet s6z konusudur. '

Ibn Kudame, tiim bu kisimlar1 izah ettikten sonra, bu konuda gelen asil naslara

daha da uygun oldugu icin en dogru rivayetin birinci goriis oldugunu belirmistir.'%

Tekrar meselemize dénecek olursak Islam’da faiz denilince sadece miktardaki
fiziksel fazlalik degil bilakis manevi fazlalik ve hatta bazi fasid aligverisler de yapisal

olarak faiz statiisiinde degerlendirilir.

Geride siiftece uygulamasinin caiz olmadigini ¢ilinkii burada ilave menfaat
gerektiren bir borg verildigini dolayisiyla bu menfaatin de faiz oldugunu belirtmistik.
Simdi ise tipki stiftece gibi kabul edilen diger bir faizli islem olan ama kendisinde
fiziki bir fazlahk barindirmayan mesele de; « _8ll @)\3 468 Alwadir!®s, By
uygulamada ayna siiftece uygulamasinda oldugu gibi ilave bir menfaat gerektirdigi i¢in

caiz degildir.'%

3.2. KARZ-1 HASEN ONERSININ TENKIDI
Karz-1 Hasen, misli ve istihlaki olan bir emtiay1 geri almak iizere bagkasina
temlik etmektir. Glinlimiizde ise bu akit, genelde paralar {izerinden uygulanmaktadir.
Borg akdinin mesru ve sahih olmasi i¢in, bu akdi yapan taraflara, akdin konusuna ve
yapisina yonelik bazi sartlar bulunmaktadir. Tasarruf sistemlerini karz-1 Hasen akdine
bina etmenin ne kadar isabetli olup olmadigini gérmek i¢in 6ncelikle bunlar1 izah

etmemiz gerekecektir.

1831bn Kudame, el-Mugni, C:IV , s.131, 132,

104fbn Kudame, a.g.e, C:IV, s.132.

105 By konu; kendi arazileri ekilip bigilsin ve kazang elde etsinler diye arazi sahipleri tarafindan koylii
ciftcilere verilen karz demektir. Boylece o gifticiler tarla ekimi yapacak ve arazi sahipleri de verdigi
borcun menfaati olarak arazilerimden gelir elde ederek ticaretleri devam etmis olacaktir.

106Sadruddin Ali b. Ali b. Ebu’l-’Izz, et-Tenbih ‘ala Miiskilati’l-Hid4ye, thk. Enver Salih Ebu Zeyd,
2mc. 4c., Suudi Arabistan, Mektebetii’r-Riisd, 2003, C:1V, 5.466.
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Karz-1 Hasen’de teberru esas oldugu i¢in borg veren kisi, buna yani Allah rizasi
i¢in mali bir tasarruf yapmaya ehliyetli olmalidir. Buna gore, ¢cocuk, deli ya da ¢cocugun
malinda tasarruf yetkisi olan baba veya vasinin ¢ocugun mali {izerindeki teberrulari

gegersizdir. Ciinkii bunlar teberru ehliyetini haiz degillerdir.

Diger bir husus, ddiing/karz verilen seyin alanin miilkiyetine girebilmesi i¢in
onun tarafindan kabz edilmesi gerekir. Ciinkii bor¢ akdi, hediyede oldugu gibi teslim

ve tesellim ile tamamlanir.

Borg verilecek mal, 6l¢ek, tart1 veya say1 ile miktari tesbit edilen seyler gibi
misli mal 6zelligi tasimalidir.'®” Ciinkii bor¢ akdinde verilen malin tiiketilebilen ve

misli bulunabilen bir sey olmasi1 gerekir.

Karz akdinin sihhati i¢in bir ¢ok sart bulunmaktadir. Fakat konumuz ile olan
irtibatin1 da dikkate alarak karzin en temel yapisal sartlardan birisi olan, karzin taraflar
adina ilave bir menfaat ve yarar saglayan sart kosulmasi ve borgtaki vadenin baglayici

olmasi kuralini inceleyecegiz.

Borgtaki vade konusuna gelince, bu Hanefi mezhebinde bor¢ akdinde belirli
bir vade sart kosulmus olmasinin baglayiciligr yoktur. Mesela borg veren kisi, bir sene

sonra almak kosuluyla borg verecek olursa bunu hemen de isteyebilir. '8

Karz akdi, sahih olarak olusursa alinan paranin misli, borg¢lu kisinin
zimmetinde sabit olacak ve o kisinin sahs-1 manevisi borg¢lu statiisiinde sayilacaktir.
Ancak fasid olarak olusan bir bor¢ akdinde akdin feshedilip alinan seyin bizzat
kendisini iade etmek gerekecektir. Bu akit, kabizla tamamlanan bir yapida oldugu i¢in
fasid olan bir bor¢ akdinde olusan kabiz da fasid olup ve kisinin teslim aldig1 nesnede
habis bir miilkiyet olusacaktir. Boyle fasid bir karz akdi ile borg¢ olarak elde edilen
bedel tipki fasid alisveristeki gibi fesh edilip iade edilmesi vaciptir.!%

107By konu da diger mezheplerde farkli goriisler s6z konusudur. Zira Efendimiz -sallallahu aleyhi ve
sellem- deve borg aldigina dair gelen rivayetler, borcun sadece misli mallarla alakali degil, mal olma
vasfi olan her seyde de olabilecegini belirtmislerdir. (Ebu Muhammed Ali b. Ahmed ibn Hazm el-
Endiilisi, el-Muhalla bi’l-Asﬁr, thk. Abdulgaffar Siilleyman Bendari, 12c., 3. bs., Beyrut, DK1, 2003,
C:VI, s.355)

108 e]-Kasani, Alauddin, Bedai'us-Sanai' fi Tertibi's-Serai', 10c, Kahire, Daru’l-Hadis, 2005, C:X,
$.653-659.

19 {bn Niiceym, el-Bahru’r-Raik, C:V1, 5.160, el-Mevsuatii’l-Fikhiyyetii’l-Kuveytiyye, c.28, 5.245
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3.2.1. Karz Akdinde Menfaat Olmasi
Karz akdinde, taraflardan birisine ilave bir menfaat ve yarar saglayan bir
paranin ddiing verilmesi Hanefi''?, Safi'!!, Maliki!'? ve Hanbeli''* mezhebinde de
uygun goriilmeyen temel bir kuraldir. Ancak bu konunu detayina girmeden karz da ki

miilkiyet intikalini tanimlamamiz faydali olacaktir.

Karz konusunda Imam Azam ile Imam Muhammed’e -rahmetullahi aleyhima-
gore miilkiyet sadece teslim ile intikal eder. Ama Imam Ebu Yusuf’a -rahmetullahi

aleyh- gore ise kisinin 6diing aldig1 mali ancak tiiketmesiyle miilkiine intikal eder.

Tasarrufa dayali faizsiz finans sistemlerini mesrulastirmak i¢in Karz-1 Hasen
Onerisini sunanlarin géz ardi ettikleri en temel fasid kosul menfaat celb etmesidir.
Ciinkii Efendimiz -sallallahu aleyhi ve sellem- menfaat getiren her bor¢ akdinin, faiz
oldugunu ifade etmis!'* ve karz-1 hasende sadece Allah rizasinin gozletilmesini
istemistir. Buna baglh olarak ilave bir menfaat ve yarar saglayan bir borcun, faiz

niteligi tagidig1 esasini biitiin alimler kabul etmis ve bu esas iizerine ittifak etmiglerdir.

Burada konumuza dayanak olan ilgili hadis her ne kadar zayif kabul edilse de
ifade ettigi mana ve esasa dair miitekaddimin ve miiteahhirin alimler arasinda ittifak

s06z konusudur. Bu konuda ashab-1 kiramdan ve selef alimlerden rivayet edilen ¢ok

107bn Abidin, Reddii’l-Muhtér, C:VII , 5.407, Burhaneddin ibn Maze, el-Muhitu’l-Burhéni, c.10,
s.351.

1 Eby Zekeriyye Muhyiddin b. Seref en-Nevevi, el-Mecmu’ Serhu’l-Miihezzeb, Daru’l-Fikr, thk.
Dr. Mahmud Mataraci, 22¢, b.y, Beyrut, 2010, ¢.XIII, 5.232, Yusuf b. ibrahim el-Erdebili, el-Envar li
a’méli’l-Ebrar, Daru’z-Ziya, thk. Halef Mufzi el-Mutlak, 3c, 1. Baski, Kuveyt, 2006, c.I, s.513.

112 §jhabuddin Ahmed b. Idris el-Karafi, ez-Zehira fi’l-fikh, Daru’l-Garb, thk. Muhammed Haci, 14c.
bs.y, Beyrut, 1994, C:V s.289.

'3 Mansur b. Yunus b. Salahuddin b. Hasen b. Idris el-Buhiti, Kessafu’l-Kina’ an metni’l-ikna’,
Daru’1-Kiitiibi’l-ilmiyye, 6¢, bs.y, yy. C:II1, s. 317.

14Ebubekir el-Beyhaki, es-Siinenii’l-Kiibri, thk. Muhammed Abdiilkadir Ata, 10c., 3. bs., Beyrut,
DKI, C:V, No:10926, 2003, s.571 Hafiz Ahmed b. Ali Ibn Hacer el-Askalani, Buldgu’l-Meram min
Edilleti’l-Ahkam, thk. Dr. Mahir Yasin Fahl, Riyad, Daru’l-Kabs Li’n-Nesr ve’t-Tevzi, No:861
2014, 5.329 , Ancak Buligu’l-Meram serhlerinden olan Fethu 'I-Allam isimli eserde, nakledilen bu
hadisin Buhari’ye nisbetinin sikintili oldugu, ilgili metinde belirtildigi gibi Buhari’de bdyle bir naklin
olmadig agikea belirtilmistir. Hatta Beyhaki es-Stinenii 'I-Kiibrad isimli eserinde de Buhari’ye atfen
ifade de bulunsa da, bu agiklamalrin dogru olmadig1 vurgulanmigtir. Devamla ise, karz konusunda
menfaat olmasinin faiz olarak telakki edilmesi ve Rasulullah’in borcunu ise daha kiymetli bir bedel
tizerineden 6dedigine dair nakillerin geliskili gibi durmasindan dolay1, Fethu'l-Alldm sahibi bu
konuyu cem etmis ve akit aninda sart kosulan veya sart kosulmus hiikmiinde olan yani 6rfiin oldugu
durumlarda ki menfaatin faiz kabul edildigini agik¢a belirtmistir. (Siddik Hasan Han, Fethu’l->’Allam
li Serhi Buliigi’l-Meram, 2c., el-Medinetii’l-Miinevvera, Mektebetﬁ’lilmiyye, ty., C:I1, s.41), vb.
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acik beyanlar vardir. Hatta bu hadis zayif dahi olsa selefin, telakki bi’l-kabul esasi

hiikiim ag1sindan yine yeterlidir.!!>

Islam dininde borg akdi, Allah Teala nin rizas1 i¢in yapilan bir iyilik ve teberru
olarak tanimlanmistir. Teberru, higbir menfaat ve yarar gézetmeden yalin olarak Allah
icin yapilan sey demektir. Bu nedenle Islam fakihleri, yalin bir teberru olan akitler

araciligryla bir getiri elde edilmesini ya da bir menfaat saglanmasini yasaklamistir.

Nitekim bu nedenle ilk zamanlarda para karsiliginda Kuran &gretilmesi Islam
alimleri tarafindan caiz goriilmemistir. Yine kefalet uygulamasinin para karsiliginda
yapilmasi helal sayilmamistir. Cilinkii bunlar, yalin bir teberru akdidir. Bu nedenle

Hanefi, Safi, Maliki ve Hanbeli mezhepleri iicretli kefalete fetva vermemislerdir.

Iste bu ve benzeri hiikiimler, yalin bir teberru ve iyilik niteligi tastyan akitlerde
ticret alinamayacagini agik¢a gostermektedir. Nitekim ilave bir menfaat karsiliginda
bor¢ vermek gerek kefalet gerekse licret karsiliginda Kuran 6gretmekten ¢ok daha
sikintilidir. Clinkli konuyla alakali hem ayetlerin methumu buna temas eder hem de
siiftece ya da rehin mallarinin kullanilmasiyla alakali ashab-1 kiram’dan yapilan birgok
rivayetler buna 1s1k tutmaktadir. Konumuzu biraz daha detaylandirma noktasinda

sunlar1 aciklayabiliriz;
Allah Resulii -sallallahii aleyhi ve sellem- Efendimiz sdyle buyurur:

"Sizden biriniz bor¢ verdikten sonra bor¢lu olan sahis alacaklisina bir hediye
verdiginde veya onu binegine bindirmek istediginde sakin alacakli o binege binmesin
ve hediyeyi kabul etmesin! Ancak kendi aralarinda hediyelesme adeti olanlar

harig!" 116

Imam Muhammed -rahmetullahi aleyh- el-Hucce isimli eserinde, siiftece
konusu kendisine sorulunca sdyle der: “Eger bir menfaat sart kosulursa bu caiz olmaz.

Lakin béyle bir menfaatin sart kosulmamas: durumunda bu caiz olur. Nitekim Ibn

15Bu konuda Sahabe efendilerimizin ve selef Alimlerimizin beyanlarin1 gdrmek isteyen ibn Ebi Seybe
ve Abdurrazzak’m el-Musannef isimli eserleri bagta olmak {izere Beyhaki’nin Siinen’leri, Taberi’nin
Mucem’leri ve daha bir¢ok kaynaga bakabilir.

16Thn-i MAce, Siinen, Sadakat, 19.
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Abbas in -radiyallahu anh- fetvasi ve Ziibeyr’in -radiyallahu anh- uygulamasi da buna

ornektir.”'

Imam Kerhi, Muhtasar isimli eserinin sarf bahsinde ilave bir menfaat ve yarar
saglayan borcun faiz oldugunu acik¢a ifade etmis ve ve Kuduri bu metin iizerine
yazdig1 serhte bunu su su sekilde tanimlamustir: “Bir kimse borg¢ verirken karst tarafin
kendisinden alisveris yapmasini sart kosmasi faizdir. Ciinkii karz, bir seyi misli ile
vermektir. Bu nedenle ziyade menfaati sart kosmak riba 'nin tahakkuk etmesi anlamina
gelmektedir.”''® Bu sekilde ilave bir menfaat ve yarar saglayan bir akit, faizin bir
tiirevidir. Tabi bu durum, sadece bor¢ akdi sirasinda boyle bir sartin 6n kosul olarak
sunulmasi durumunda gecerlidir. Aksi halde bor¢ akdi sirasinda boyle bir sart

kosulmazsa bunda herhangi bir sakinca yoktur.

Tebyin sahibi Zeylai bu hiikmiin gerekcesini soyle aciklar: Karz, misli ve dengi
ile tam ve eksiksiz olarak geri 6denen bedeldir. Bu nedenle boyle bir akitle ilave bir
menfaat ve yarar saglamak, bor¢ bedelini, misli ve karsiligi olmayan ek bir bedel ya

da bir menfaat ile satmak olur ki bu da agik bir faizdir.

Ayrica karz, yalin bir teberru akdidir. Boyle bir akitte ilave bir menfaat, onu
teberru ve iyilik olmaktan ¢ikarir. Bu sebeple akit aninda boyle bir sart kosulmasi
tahrimen mekruh olur. Fakat akit aninda bdyle ilave bir menfaat sart kosulmazsa bu
caiz olur. Zira ibn Omer -radiyalldhu anh-, Hz. Peygamber -sallallihu aleyhi ve
sellem- Efendimizin, bir kimseden borg alip ta 6deme zamani gelince o aldig1 bedeli

daha iyi kabul edilecek bir karsilik ile 6dedigini nakletmistir. '’

Ayni, Hidaye serhi olan el-Binaye isimli eserinde siiftecenin tahrimen mekruh
oldugunu ifade etmis ve hemen hemen birgok Hanefi fakihinin yaptig1 gibi Fetava-i

Sugra’dan su nakli yapmustir:

"7mam Muhammed, el-Hucce, C:I1, 5.609, 610.

18 Ebu’l-Hiiseyn el-Kuduri, Serhu Muhtasarr’l-Kerhi, y.y, bs.t, s. Thk. Abdulmuhsin b. Abdillah b.
Osman er-Rasid, Muhammed b. Suud Islami Ilimler Universitesi, h.1429, 5.803

119 ez-Zeyla’i, Fahruddin Osman b. Ali, Tebyinii’l-Hakaik Serhu Kenzi’d-Dekaik, Seyh Silbi,
Hasiyetii’s-Silbi ‘ala Heze’s-Serh, Ahmed izzu Anaya, 7c., Beyrut, DKi, 2000, C:VII, .65, 66.

58



12

“Bor¢ akdinde siiftecenin’?’ sart kosulmast haramdwr ve boyle bir karz akdi

fasidolur. Fakat sart kosulmazsa bu durumda caiz olur.”'?!

Aslinda bu konudaki diger bir delilde sudur: Hz. Peygamber Efendimiz,
parasint Medine’de 6demek tlizere Cabir’den -radiyallahu anh- vadeli ile bir deve satin
ald1 ve Medine’ye gelince de borcu {izerine bir miktar da fazla ekleyerek 6demeyi
gergeklestirdi.'?? Allah Resulii -sallallahii aleyhi ve sellem- burada borcundan fazla bir
O6deme yapmistir. Halbuki boyle bir kosul akit aninda sart kosulsaydi bu faiz olacakti.
Ancak hicbir sart kosulmadan borglu olan kimse kendi istegi ile fazladan veriyorsa
bunda bir sakinca yoktur. Nitekim bu hadis-i serif, bu hususa agik olarak delalet

etmektedir.

Bunun yaninda 6denen bedelde manevi ve niteliksel bir fazlaligin olmasi
durumuyla alakali da Ebu Rafi’ den -radiyalldhu anh- su hadis rivayet edilmistir:
Rasulullah -sallalldhu aleyhi ve sellem- borg olarak geng bir deve aldi.!?* Odeyecegi
zaman borcunun muadili olan bir deve olmadig1 i¢in daha kiymetli olan bir deve ile
borcunun verilmesini emretti ve sdyle buyurdu; “/nsanlarin en hayirlisi borcunu en

giizel sekilde 6deyendir.”'**

Iste bu hadis-i serifler, akitte sart kosulmamasi durumunda borcu daha yiiksek

bir bedel ile 6demenin miimkiin oldugunu ve manen fazlalik sayilacak nitelikteki bir

120 “Siiftece” olarak tabir edilen sey gergekte bir mektuptur. Séyle ki, bir kisi, falanca yerde falanca
sahsa teslim etmek kosuluyla arkadasina 10 dirhem borg verse bu siiftecedir. Ciinkii borg veren kiginin
boyle bir uygulama yapmasinin amaci yolda olusabilecek olasi bir hirsizlik vb. durumlardan
korunmaktir. Hatta bazen siiftece ile borcun havale edilmesi meselesi karistirilir. Cilinkii bu amag
borcu havale etme hususunda da gozetilir. Ancak havale akdinde, var olan bir borcu teslim almasi igin
kars1 tarafa mektup yazilir; siiftece uygulamasindaysa bor¢ mektupla beraber olusur. Yani siiftece
uygulamasinda kisi, bir sahsa borg verir ve bu borcu neden verdigini ve nerede kimin teslim alacagini
mektuba yazar. Aradaki ince fark goz oniinde bulundurularak bu iki mesele birbiriyle
karigtirilmamalidir. Boyle bir anlagsmayla bu paray: gétiirecek kisinin nigin bunu kabul ettigi
diistiniilebilir? Normalde o para emanet olsa gétiiren kiginin onu kullanmas1 dinen helal degildir. Ama
kisi, o paray1 bor¢ alinca kendisi de paray1 kullanarak isini gorebilme hakkina sahip olur. Yani borg
veren kisi, boyle bir anlasmayla paranin helak olmasi durumunda olasi bir zarardan korunmus olur.
Borcu alan kisi de kendisine sermaye saglamis olur.

12IMahmud b. Ahmed b. Musa Bedruddin el-Ayni, el-Binidye Serhu’l-Hid4ye, thk. Emin Salih Saban,
13c., Beyrut, DK1, 2000, C:VIII, 5.492.

12Miislim, Sahih, Kitdbu’l-Musakat, 21.

123 Deve gibi kiyemi kabul edilen mallarin karz olmaya elverisli olmamasi Hanefi mezhebine goredir.
Ancak basta Safi mezhebi ve digerlerine gore bu hadisin delil olmasiyla bu tiir mallarda karz olarak

verilebilecegi benimsenmistir.
24Miislim, a.g.e, Kitdbu’l-Musakat, 21
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mal ile de 6denebilecegini gdstermektedir.!? Ciinkii faiz, akitte sart kosulan ve

karsilig1 olmayan fazlalik demektir. 2

Fakat boyle bir uygulama 6rf ve teamiil haline gelip yayginlasirsa bu durumda
menfaat akitte agikca sart kosulmasa da sanki sarahaten beyan edilmis gibi yine faiz
olarak kabul edilecektir. Zira fikihta dnemli bir kural vardir; “érfen maruf olan akitte
sart kosulmug gibidir.” Hatta bu nedenle Ubeyy b. Ka’b’dan -radiyallahu anh- boyle
bir uygulamanin adet haline gelmemesi i¢in ve ilgili uygulamalar siiphe barindirdigi
icin sart kosulmasa bile yine de ilave bir hediyenin alinmamasina dair rivayetler s6z

konusudur.'%’

Borg akdinde, faiz niteligi tasiyan ilave menfaat veya kazang, illaki niceliksel
ve niteliksel bir fazlalik olmak zorunda degildir. Mesela bir kisi bor¢ vermenin sarti
olarak borg¢ verecegi kisinin kendi evini kiralamasini istese veya bir sey satmasini talep
etse ya da yeniden bor¢ alma sart1 kogsa, kendisine bir hediye vermesini veya kendi
namina bir isin ¢oziilmesini sart kossa bunlarin tamami faiz niteligi tasir. Ciinki

burada akitte karsilig1 olmayan ilave bir menfaat ve yarar sart kosulmaktadr.'28

3.2.2. Siiftece

Siiftece konusu, menfaat celb eden karzin, faiz olmasi noktasinda ele alinmasi
ve incelenmesi gereken onemli bir konudur. Zira bu Tasarruf Sistemlerine giren
katilimcilar bu yapilar1 ev ve araba alinmasi i¢in bir model gérmenin yaninda kumbara
seklinde diislinerek de oradalarda para biriktirmeyi hedeflemisler ve kendi paralarinin
korunmasi ve art1 kazanim saglayan bir alternatif olarak gérmiislerdir. Geride kisaca
degindigimiz lizere siiftecenin caiz olmamasi ve bu konuda mii¢ctehid imamlardan agik
nakillerin gelmesi de bu meseleyi incelerken siifteceyi ele almak i¢in 6nemli bir saik

olmustur.

125Kuveyt Vakiflar ve Din Isleri Baskanligi, Mevsi’atii’l-Fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, 45c., 2. bs.,
Kuveyt, Daru’s-Selasil, t.y., C:II1, 5.265-267.

126K 4san1, BedAi'us-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:X, 5.656.

2"Mecelle, 43. Madde, Kuveyt DIB, Mevsu’atii’l-Fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, C:I1I, 5.267.

1287 afer Ahmed et-Tahanevi el-Osmani, I’laii’s-Siinen, 21c, Beyrut, Daru’l-Fikr, 2001, C:XIII,
5.6443.
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Siiftecenin birkag¢ seklinden birisi de sudur: bir kisi bagka yerdeki arkadasina
para gondermek istediginde onu bir siiftece mektubunun i¢ine koysa ve gotiirecek
kisiye bor¢ olarak verse o da bu paray1 arkadasina 6dese bu mekruh goriilmiistiir.
Clinkii burada borg veren agisindan paranin emniyeti gibi bir menfaat s6z konusudur.

Bu nedenle bir¢ok alim tarafindan mekruh gériilmiistiir.'*’

Nitekim Ibn Hiimam, Havale bahsinin son kisminda siiftece konusunu
incelemis ve “Menfaat gerektiren bor¢ faizdir” hadisini tahric edip, bu hadisin zayif
oldugunu teyit eden gerekgeleri izah etmistir. Hatta siiftecenin haram oldugunu ifade

eden hadis-i serifin de muallel!*® oldugunu belirtmis ve bu konudaki en giizel delilin

129 Tahrimen mekruh: fon Abidin’in -rahmetullahi aleyh- Reddii’l-Muhtér isimli eserinde bu konuda
miistekil bir matlab agmis ve orada konuyu incelemistir. Hanefilerde mutlak kerahet ifade edildigi
zaman burada kastedilen tahrim1 kerahettir. Bu nedenle tenzihi kerahet kastedildigi yerlerde kesin
olarak “tenzihen” kayd getirilir. Hatta Ebu Yusuf -rahmetullahi aleyh- hocas1 Ebu Hanife’ye -
rahmetullahi aleyh- kendisinin kullandig1 “c S ifadesi ile ne kastettigini sorunca Imam Ebu Hanife
cevaben tahrimi keraheti kastettigini sdyler. Bkz. ibn Abidin, Reddii’l-Muhtar, C:1, s.427.

Imam Muhammed, tahrimen mekruh olan her seyi haram kabul etmistir. Ancak Ebu Hanife ve Ebu
Yusuf -rahmetullahi aleyhima- ise tahirimi kerahati harama yakin kabul ederler. Fakat o sey hakkinda
kat’1 bir nas olmadigi i¢in haram ifadesini kullanmazlar ve o seyin mekruh oldugunu sdylerler. Bkz.
ez-Zeyla’i, Tebyinii’l-Hakaik, C:VII, s.23. Ancak burada mekruh olarak nitelenen her seyin ayni
degerlendirilememesi gerektigini ifade edelim. Yani tahrimen mekruh olan seylerin icerisinde de bir
derecelendirmenin olmasi gerekir. Zira bu hitkme muhatap olan her amelin keraheti birbirine esit
degildir. Bilakis bunlarin bir kismi1 digerinden daha agir bir hitkiimdedir. Nitekim siinnetler de buna
ornektir. Stinnetler her ne kadar miiekked ve gayri miiekked olarak iki ayr1 kisimda ifade edilse de
biitiin miiekked stinnetleri ayn1 gérmek miimkiin degildir. Mesela sabah namazinin siinneti ile 6gle
namazinin ilk ve son siinnetleri, miiekked bir siinnettir. Fakat mertebe olarak her biri digerinden
farklidir. Nitekim sabah namazinin siinneti vakit ¢iktigi halde 6gle kerahatina kadar kaza
edilebilecekken 6gle namazinin siinneti sadece vakit i¢erisinde kaza edilebilir. Son siinnet ise hiikiim
olarak ilk siinnetten daha da diistiktiir. Bu 6rnekte oldugu gibi bu siinetlerin hepsi miiekkeddir. Ama
her biri esdegerdegildir.

139Mu’allel hadis; zahirde bir sikint1 géziikmese de kendisinde hadisin sihhatine zarar verecek bir
illete mutttali olunan hadise muallel hadis denirken onu buna sevk eden piiriize de illet denir.
Hadislerde ki illetleri bilmek usul-i hadis ilminin en 6nemli ve zor konularindan birisidir. Bu nednele
ancak bunu gergekten keskin bir zeka, nlayis, ezber kabiliyeti ve sivri bir zeka tespit edebilir. Cilinkii
bir hadisin muallel olmasina neden olacak olan manalar kapali ve tesbiti zor bir durumdadir. Bir
hadisin malul olarak kaul edilmesi i¢in farkli nedneler s6z konusudur. Bazen zahir agisindan, raviler
sthhat sartlarina haiz olduklar1 halde gercekte boyle olmayabilir. Bunun tespit i¢inde ravi*nin bu
konuda ki teferriidiine bakiliur veya baska sika ravilere muhalefetine 6z atilir ya da hadisleri birbirine
karigtirabilir, vehmine gore harek edebilir gibi bir¢ok neden vardir. (Ebu Amr Osman b. Abdirrahman
es-Sehrazevri, ‘Uliimii’l-Hadis li’bni’s-Salah, thk. Nurettin Itr, Dimesk, Daru’l-Fikr, 2006, s:90).
Aslinda muallel hadis ravinin rivayetini vehmi iizerine bina etmesi demektir. Bu vehimde genellikle
isnatta olur. Bu nedenle bazi noktalarda muallel hadisin tarifi yapilirken; metinde ve senette illet vaki
olan hadis derler. illet birka¢ nokradan diisiiniilebilir. Faakt muallel hadiste illet, ancak zahirde sthhat
sartlarini barindiran senede ve metne gelmektedir. Aslinda bu konu gercekten ¢ok ince bir bahis
oldugu icin imam Buhari, Ahmed b. Hanbel, Darakutni gibi alimler at oynatabilmistir (ibnii’l-Emin
Mahmud Esad, Muhatsar Hadis Usulii Tarihi ve Seydisehri’nin Usu,il-i Hadisi, ter. Emre Yazici,
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sahabe ve seleften gelen rivayetler oldugunu sdylemistir. Ciinkii ilave bir menfaat ve
yarar saglayan sartlarin faiz niteligi tagimasi, kabul ile karsilanip tiim selef alimleri
nezdinde dogrulugu teyit edilmis ve fetva verilmis bir meseledir. Hatta Ibn Ebi Seybe,
Ata ve digerlerinden de -rahmetulldhi aleyhim- mekruh olduguna dair nakiller

yapmugtir. 13!

Beyhaki, siiftecenin mekruh oldugunu ancak teslim edilmesi gereken bedelin
mutlak ve kosulsuz olarak verilip de daha sonradan bu sartin kosulmast durumunda bir
beis olmadigini belirtmistir. Buradan siiftecenin mekruh olma nedeninin, akitte sart
kosulmasi ile alakali bir durum oldugu anlasilmaktadir. Fakat sart kosulmasa bile
boyle bir uygulamaya dair orf varsa yine sart kosulmus gibi degerlendirilecegi i¢in

kerahet sebebi olacaktir.'3?

Aslinda burada siiftece uygulamasinin tam olarak nigin caiz olmadigim
sorgulamamiz gerekir. Siiftece uygulamasi caiz olmadigi i¢in mi ilave bir menfaat
saglayan borg caiz degildir? Yoksa ilave bir menfaat saglayan borg faiz niteligi tagidigi

icin mi siiftece uygulamasi mekruh sayilmistir?

Bu konuda Hanefi kaynaklarina baktigimiz zaman ilave bir menfaat saglayan
bor¢ faiz olarak kabul edildigi icin siiftece uygulamasinin mekruh olarak
degerlendirildigini goriiyoruz. Nitekim siiftece konusunda sunulan tiim gerekgeler,
bor¢ akdindeki illetlere dayanmaktadir. Hatta bu baglamda siiftece, borcun havalesi

olarak kabul edildigi i¢in caiz oldugu yoniinde degerlendirmeler yapilmustir.'*?

Nitekim havale “bir zimmeti/6deme sorumlulugunu baska bir kisinin
zimmetine nakletmektir”. Yani havalede bor¢lu, sorumlulugunda olan borcu baska

birisine havale eder ve artik o bor¢ kendisine havale edilen sahistan tahsil edilir.

Istanbul, Yasin yayinevi, 2009, s:106). Hatta Darakutni hakkinda “dll) & ¢3iall 431" yani hadislerde
ki illet konusunda ziirve sahsiyet denilmek suretiyle onun bu konuda ki miitebahhir olmasi &zellikle
vurgulanmustir. (Ayrica Bkz. Abulhay el-Leknevi, Zaferii’l, Emani bi Serhi Muhatasari’s-Seyyid
es-Serif el-Ciircani, itn. Abdiilfettah Ebu Gudde, 4. bs., Beyrut, Mektebetii’l-Matb(’atii’l-Islamiyye,
h. 1429, 5.364.)

131K emal Ibn Hiimam, Fethu’ul-Kadir, 9c, Beyrut, DKI, t.y, C:VI, s.355, 356.
12[bn Hiimam, a.g.e, C:VI, 5.355; Mevsii’atii’l-Fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, C:XXXIX s.106
33ez-Zeyla’i, Tebyinii’l-Hakaik, C:V, s.79.
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Siiftece uygulamasi ile havalenin benzerligini sdyle izah edelim: Bilindigi gibi
siiftece, bir vesika ve mektuptur. Bor¢lu olan kisi, bir sahsa mektup vererek onu
gidecegi yerde bir kisiye teslim etmesini ister. Bu sahis, o vesikay1 gittigi yerdeki
kisiye teslim eder. Bu iletilen mektupta sOyle yazar: “Sana bu mektubu getiren sahistan
benim borcumu tahsil edebilirsin.” Bu kisi, o mektubu teslim alip alacaginin baskasina
havale edildigini 6grendiginde eger bunu kabul ederse artik alacagini o mektubu
getiren sahistan tahsil edebilir. iste 0 mektuba siiftece denir. Bu sekilde uygulanan bir
stiftece havale kabilinden olacagi i¢in bunda bir kerahet s6z konusu degildir. Cilinkii

bu bir borg akdi degil havale akdidir.

Burada Ibn-i Kuddme, Ahmed b. Hanbel’den yapilan bir rivayete gore
siiftecenin caiz oldugunu nakletmistir. Clinkii burada iki taraf adina da fayda so6z
konusudur."** Ancak bu goriis, yaptigimiz diger nakiller ve goriislerler gerekce
gosterilerek reddedilmis ve kabul edilmemistir. Ayrica zaten Ahmed b. Hanbel’den bu

uygulamanin caiz olmadigina dair de farkli rivayetler vardir.

3.2.3. Karz Akdinde Sart Kosulan Ama Caiz Olan Menfaat

Burada temas edilecek diger bir konuda Ibn Miinzir’in ve Safi mezhebinden
Ibn Ferra’nin bu konudaki ifadeleridir. ibn Miinzir, byle bir akitte sart kosulan seyin
akde miilayim olmamasi durumunda haram ve faiz oldugu konusunda icma oldugunu
sOyler. Bu konuda gelen hadisler her ne kadar senet bakimindan zayif olsalar da mana
bakimindan sahih kabul edilmistir. Cilinkii Ubeyy b. Ka’b, Abdullah b. Abbas,
Abdullah b. Mesut -radiyallahu anhiim- gibi sahabeler ve selef alimler borgta ilave bir
menfaat saglanmasi durumunda bunun faiz olacagini kabul etmislerdir. Ama akde
miilayim olup ters diismeyen sartlarin 6ne siiriilmesi durumunda bunun ilave bir yarar
olarak goriilmeyecegini bilakis akdin bir geregi oldugunu ifade etmislerdir. Mesela,

bir kisi verdigi borca mukabil rehin ya da kefil istese bu bir sarttir. Ama ilave bir

134Sadruddin Ali b. Ali b. EBU’1-’izz, et-Tenbih ‘ala Miiskilati’il-Hidaye, thk. Abdiikhakim b.
Muhammed $akir, Enver Salih Ebu Zeyd, 2mc., Sc., Riyad, Mektebetii’r-Riisd, 2003, C:1V, s.465.
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menfaat saglayan bir sart degildir. Binaenaleyh akitte boyle bir sart kosulacak olsa bu

faiz olmayacaktir. '3

Ibn Abidin -rahmetullahi aleyh- bu konuda benzer izahlar1 yapmis ancak
digerlerinden farkli bir meseleye temas etmistir: Bir kisi bor¢ aldiktan sonra, borg
veren kigiye ait olan bir mali degerinin iistiinde bir bedelle satin alacak olsa Kerhi’nin
-rahmetullahi aleyh- yukarida naklettigimiz goriisiine goére bunda bir sakinca yoktur.
Ama Hassaf -rahmetullahi aleyh- bunu hos gérmemistir. Halvani -rahmetullahi aleyh-
ise bunu haram olarak kabul ettigini agikc¢a belirtmistir. Zira bu kisi, burada mali bu
kadar yiiksek bir fiyata satin almayacak olsa borg veren kisinin alacagini hemen isteme

olasilig1 vardir. Bu ise menfaati gerektirdigi i¢in alimler bunu uygun gérmemislerdir.

Hanefi kaynaklarinda, bu tarz akitlerde boyle bir sart kosulmasa bile ilave bir
menfaat olasilifinin olmasi, bu akitlerin caiz olmamasi ic¢in bir gerekce olarak
sunulmustur. Ancak Hocazade -rahmetullahi aleyh-, seleften bu konuda rivayet edilen
yasaklamalarin, ilgili menfaatin akit aninda sart kosulmasiyla alakali oldugunu
belirtmistir. Selef alimler, bu sekilde gerceklesen bor¢ ve bey akdinde bir sakinca
olmadig1 noktasinda yapilan nakillerin, aslinda ilave menfaat saglayan sartin akit
sirasinda One siirlilmemesi durumunda oldugunu belirtmislerdir. Dolayisiyla burada
kisi, once kosulsuz olarak bor¢ akdini tamamlayip daha sonra miistakil bir uygulama

ile yeni bir akit yapmaktadir.

Fakat bu kisi 6nce bey/aligveris yapip akabinde mal satin aldig1 adamdan borg
alacak olursa bu durum belki karz baglaminda degil de sartli aligveris agisindan
degerlendirilmelidir. Mesela bir kisi, 20 TL’lik bir mali 40 TL’ ye satin alip ardindan
saticidan 60 TL borg alacak olsa bu durumda saticiya toplam 100 TL borcu olacaktir.
Hassaf, boyle bir akdin caiz oldugunu ifade eder. Hatta bu goriis Belh alimlerinin
meshurlarindan olan ve Belh imami olarak ndm salan Muhammed b. Seleme’nin de -
rahmetullahi aleyh- goriisiidiir. Ancak yine Belh alimlerinin ¢ogu, burada ilave bir
menfaat saglayan bir bor¢ uygulamasi oldugu i¢in bu akdin mekruh oldugunu

sOylemislerdir. Clinkii satici, eger bor¢ vermeseydi miisteri o mali mevcut degerinin

135 Muhyi’s-Siinne Ebu Muhammed Hiiseyn b. Mes’ud b. Muhammed b. El-Ferra, et-Tehzib fi
fikhi’l-imam es-Safi’i, Daru’l-Kiitiibi’l-IImiyye, thk. Adil Ahmed Abdiilmevcud, 8c, Byrut,1997,
C:1I1, a.544 Mevsl’atii’l-Fikhiyyeti’l-Kuveytiyye, C:111, s.265-267.
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cok tlistiinde bdyle pahali olarak satin almazdi. Miisterinin bu pahaliliga raz1 olmasi
bor¢ alacak olmasi sebebiyledir. Yani bu fazlalik, adeta bor¢ bedelinin finansman

ticretidir. 3¢

Bu nakiller, karz akdinde sart kosulmamasi durumunda bile ilave bir menfaatin
faiz olarak kabul edildigini savunan alimler oldugunu gostermektedir. Hatta borg akdi,
velev ki bey’ akdinden sonra bile olsa o sirada muhtemel bir menfaat ve yarar
miilahazasinin gozetilmesinin mekruh oldugunu sdylemislerdir. Fakat kabul edilen
genel goriis sudur: Bor¢ akdinde ilave bir menfaatin faiz niteligi tasimasi i¢in o
menfaatin akit aninda sart kosulmasi halindedir. Yoksa akit aninda bdyle sart 6ne

siiriilmezse bu durumda ilave bir menfaat saglayan borg, faiz niteligi tasimaz.

Ibn Abdilberr, karz akdinde menfaat sart kosulmasinin caiz olmadigim ifade
etmis ve Imam Malik’ten yapilan su rivayeti nakletmistir: Eger bor¢ alan kisi kendi
lehine ilave bir menfaat saglayan sart kosuyorsa bunda bir beis yoktur. Ama borg

verenin lehine ilave bir sart kosuluyorsa bunda hayir yoktur.!37 138

Konuyu 6zetleyecek olursa soyle diyebiliriz: Bor¢ akdinde ilave bir menfaat
sartinin faiz olarak kabul edilmesinde neredeyse selef alimler nezdinde icma vardir.
Ancak akit sirasinda boyle sart kosulmadan ilave bir menfaat saglanmasi konusunda
ihtilaf vardir. Baz1 alimler, sart kosulmamasi halinde mutlak olarak caiz oldugunu
sOylerken bazilar1 da 6rf olmamasi halinde boyle bir uygulamanin caiz oldugunu ancak

orf ya da tohmet s6z konusuysa caiz olmadigm belirtmislerdir. '3

136Tbn Abidin, Reddu’l-Muhtar, C:VII, s.415.

137Not: Miigtehit alimlerimizin usullerine iyi vakif olmal1 ve kullandiklari terimlerin ne ifade ettigini
iyi tespit etmeliyiz. Burada imam Malik’in “4# ,:aY" tabiri caiz olmadigini ifade igindir. Hatta bu tiir
ifadeleri imam Muhammed es-Seybani’nin -rahmetullahi aleyh- eserlerinde dzelliklede el-Asl’in da
sikga miisahede etmekteyiz. Ornegin; ¢l 438 ¢ o SI Ul casd 32 Ye 4ua) Ygibi tabirler miigtehit tabaka
da bizim su an anladigimiz bir esneklikte degil caiz olmamayi belirten bir tarz olarak temeyytiiz
etmektedir.

B8Ebu Omer Yusuf'b. Abdillah . Muhammed b. Abdilberr, Kitabu’l-Kéafi fi Fikhi Ehli’l-Medineti’l-
Maliki, thk. Muhammed Ahid, 2c., Riyad, Mektebetii’r-Riyadi’l-Hadise, 1978, C:11, s:728, 729,
Ebu’l-Hasen Ali b. Muhammed b. Habib el-Maverdi, el-Havi’l-Kebir, thk. Seyh Ali Muhammed
Muavvaz, Adil Ahmed Abdiilmevcud, 18c., Beyrut, DKI, 1994, C:VI, 5.467.

139Zafer Ahmed et-Tahanevi el-Osmanii, I’14ii’s-Siinen, C: XIII, s.6444, Detayli bilgi i¢in ayrica bkz.
I’1aii’s-Siinen, C:XII1, 5.6442-6464.
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Tiim bu izahlar, tasarrufa dayal finansman sistemlerinin karz-1 hasen

onerisiyle yapilandirilamayacagini acikca bizlere gostermektedir.

Tasarrufa dayali finansman organizasyonlarinda bor¢lanma akdi ¢ercevesinde

yapilandiranlarin uygulama Onerisi tekraren kisaca soyledir:

Organizasyona dahil olan her katilimc1 belirlenen mevduati diizenli bir sekilde
sahs1 adina fona yatirir. Bu yatirilan parayla an itibariyle hemen bir aligveris yapilmaz.
Herkesin ortak tasarruf fonuna yatirdigi mevduat hala sahsina aittir. Ancak bu sirada
organizatdr, katilimcinin mevduatini bir bagka katilimeciya bor¢ vermek igin tiizel
kisiligi adina vekalet ister. Kurum, aldigi vekalet ¢ercevesinde sirasi gelen hak
sahibine diger istirakcilerin mevduatlarin1 borg olarak verir. Bu dongii her ay deveran
eder ve tiim katilimcilar dayanisma ve yardimlagma ruhuyla karsilikli bir bor¢lanma
saglayarak elde ettikleri finansman ile planladiklar1 miilklere sahip olur. Bdylece tiim
katilimcilar birbirlerine karst fazla tek bir kurus 6demeden bor¢ alip vererek

yardimlasir.

Burada en temel sorun olarak katilimcilarin verdikleri borg karsiliginda ilave
bir menfaat saglayip saglamadiklar1 sorgulanmalidir? Nitekim bu organizasyonlara
dahil insanlarin tamamen karsiliksiz bir iyilik olarak bor¢ verdiklerini sdylemek
miimkiin degildir. Ancak bu ragmen sistemi uygulayanlarin yukaridaki son tesbitimize
bir takim itirazlar1 olmaktadir. Burada bu itirazlar1 ve bunlara verilecek cevaplara yer

verecegiz.

3.2.4. Itirazlar Ve Cevaplar

Birinci Itiraz: Bu sistemi uygulayanlar diyorlar ki; organizasyona katilan hig
kimse burada borg verirken bir menfaat beklememektedir. Tek basina ev alamayan
kimseler, birbirine destek olarak yardimlasmaktadirlar. Bunda nasil bir sakinca

olabilir?

Buna s6yle bir cevap verilebilir: Tasarruf sistemlerinin Karz-1 Hasen olarak
tanimlanmasi halinde faize diisiirecek ilave bir menfaatin olmadigin1 varsaymak,
gercege uygun ve hakkaniyetli bir yaklasim olmayacaktir. Ciinkii bu sisteme giren

insanlar bu modelde teslim alma sirasi kendilerine gelince digerlerinden borg
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alabilmek i¢in simdi bor¢ vermektedirler. Aksi halde kendisine ileride bor¢ verilme
thtimali olmazsa kimse simdiden 6deme yapmayip bu organizasyona katilmayacaktir.
Dolayisiyla boyle bir bor¢ akdi, ilave bir menfaatten uzak diisiiniilmesi gergekci
degildir.

Ikinci Itiraz: Bu sistemi uygulayanlar diyorlar ki; Ilave menfaatin faiz
olabilmesi i¢in akit esnasinda sart kosulmasi gerekiyor. Ama bizim sistemlerimizde
katilimcilar 6deme konusunda serbestiler. Diledigi zaman 6demelerini dondurabilir
veya dondurmadan birka¢ ay 6demeyi geciktirebilirler. Bu serbestlik, ilave menfaati

faiz olmaktan ¢ikarir.

Buna soyle cevap verilebilir: Sistemlerin dondurulabilir olmasi menfaatin
olmadig1 anlamina gelmeyecektir. Ayrica katilimcilarin 6demeleri dondurmalari, mali
bir gecikme cezas1 alinmadigi goriintiisii vermek suretiyle sisteme bir mesruiyet
kazandirilma niyeti tasimaktadir. Bunun yaninda belirli bir siire taksitlerin erteleme
kolaylig1 gosterilmesi bunun hi¢ 6denmeyecegi anlamini1 tagimamaktadir. Nitekim bir
kisi, kur’a kendisine ¢ikana kadar hi¢ 6deme yapmasa kur’a kendisine ¢iktiginda o
katilimciya organizasyon fonundan asla para verilmemektedir. Be bu durum tim
katilimcilara da bildirilmektedir. Diger taraftan taksitlerin ertelenmesi, kur’a ¢iksa bile
teslimi erteleyecegi yine organizator firmalar tarafindan agikca ifade edilmektedir.
Yani sistemdeki herkes, siras1 geldiginde para almak istiyorsa ddemelerine dikkat
etmek zorundadir. Dolayist ile 6demeleri dondurma ya da erteleme kolayliginin
gosterilmesi karz-1 hasen adi altinda verilen 6ddemenin bir menfaat getirmedigi
anlamima gelmez. Ezciimle; bu organizasyonda bir kisi kendisine bor¢ verilmesini
istiyorsa her ay sisteme 0deme yapmak suretiyle diger istirakcilere bor¢ vermek

zorundadir. Bu da menfaat karsiliginda bor¢ vermekten baska birsey olmadigi agiktir.

Uciincii Itiraz: Bu sistemi savunanlarin diger bir miilahazas1 da; Karz-1 hasen
modelinde kisi aldig1 borgtan fazla bir sey 6dememektedir. Nitekim kur’a kendisine
ilk ¢ikan katilimci1 mesela sistemden 100 tl aliyorsa geriye yine 100 tl 6demekte olup
ilave bir menfaat saglayacak bir pozisyon olusmamaktadir. Clinkii menfaat celb eden
borcun faiz olabilmesi i¢in borg verilmesi gerekecektir. Halbuki ilk katilime1 i¢in borg
verilmeden direkt teslim olugmaktadir. Yine kur’a kendisine en son ¢ikan kiginin de

bu sekilde oldugu ifade edilmektedir. Zira son katilimci, herkese bor¢ vermis ama
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menfaati elde etmeye imkan olusamadigi i¢in hep bor¢ veren konumunda olmustur.
Bu nedenle boyle bir uygulamada yine faiz niteligi tagiyan bir kosul bulunmadigini

iddia etmektedirler.

Bu itiraza bir 6rnek iizerinden cevap vermek, onlarin bakigini gostermek igin
daha agik olacag icin soyle deriz: sdz gelimi, bir kisi 50 kisilik bir gruba girse ve
kendisine 10. ayda kur’a ¢iksa bu sahis 10. aya kadar ilk 10 aydaki katilimcilara borg
vermis olacaktir. Dogal olarak 10. ayda grupta olan diger istirak¢ilerin bor¢ verme
siras1 kendisine gelecegi icin 10. aydan sonra yaptig1 6demeler kendisine verilen
borglar1 6demek olur. Fakat 10. aya kadar sisteme yatirdigi para yine ilave bir menfaat
saglayan bir bor¢tur. Bu iddiada 6ne stiriilen olasilik sadece ilk sirada kurasi ¢ikan kisi
hakkinda s6z konusu olabilir. Ciinkii o, hi¢ kimseye bor¢ vermeden direkt olarak
insanlardan borg¢ almig olur. Bu nedenle kimseye ilave bir menfaat saglayan bir borg
vermemis olacaktir. Fakat bu kisi yine de borg karsiliginda menfaat saglamis olmaktan
kurtulamaz. Zira her ne kadar kendisi sarth olarak bor¢ vermese de karsi taraftan sarth
bor¢ almis olmaktadir. Bor¢lanmada aslolan bor¢ alanin veya verenin bir menfaat
saglamamasi esastir ve ilgili hadis-I serif de bunu ifade etmektedir. Ayrica yukarida
Ibn Abidin’den naklen, bu sekilde menfaat celb eden borclarin fasid bir karz akdi
oldugunu, bunun ise habis bir miilkiyet ifade ettigini ve elde olan paranin taayyiin
ettigini izah etmistik. Yani bu kisi her ne kadar bor¢ vermese de sartli olarak borg alan

taraf olmustur.

Diger taraftan, birinci katilimer her ne kadar emtiasini ilk teslim alan olsa da
yine de sisteme para 6demektedir. Soyleki: her katilimcei kur’aya girmeden once ilk ay
bir taksit 6deme yapar ve ikinci ay kur’a da teslim tarihi ilk sirada ¢iksa bile kur’adan
bir sonraki ayda teslim gerceklesecektir. Bu da ilk sirada teslim alinsa bile en az iki ay
sisteme paranin yatirilmasini gerektirir ki bu da karz vermek demektir. Dolaysiyla
bunlarin kur’a kendisine ilk ¢ikan katilimcimin bor¢ karsiliginda bir menfaat

saglamdigi iddias1 ¢iirimektedir.

Dérdiincii itiraz: « ‘Ilave bir menfaat saglayan borg faizdir’ kurali, borg alan
ve borg veren kisi arasindadir. Burada ise olas1 menfaat, borg alip verenler tarafindan
degil igiincii sahislardan gelmektedir. Bu nedenle burada faizden bahsetmek miimkiin

degildir” demektedirler.
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Bu itirazi da soOyle cevaplayabiliriz:. Evet, burada bor¢ alip verenler
birbirlerinden bir menfaat saglamamak da, aksine iiglincii sahislardan gelen bir
menfaat s6z konusu olmaktadir. Fakat bu menfaat {i¢iincii sahislardan gelse bile borg
akdinin kapsaminda iistlenilen bir sarttir. Yani kisi, kendisine bir bor¢ verilmesini
baskasina bor¢ vermek sartiyla kabul etmistir. Aksi takdirde kendisine bagkalari
tarafindan verilecek bodyle bir bor¢ taahhiidii olmasaydi bu da karsi tarafa borg
vermeyecekti. Bu ise yine de bir sartla bir menfaat temini saglamasi s6z konusudur.
Bu nedenle menfaat iiclincli sahistan gelse de tiim katilimcilar bu sartla borg

vermektedirler. 140

Bu nokta da bir sorun olmadigini kabul edecek olsak bile, sistemden bir ayrilma
oldugu durumda ya da tasarruf fonundaki mevduatlar yeterli gelmedigi durumda
organizatdr firma, sisteme miidahale ederek hak sahibi olan katilimciya bizzat kendisi
ilave bor¢ vermektedir. Yani ilk meselede iiglincii taraftan gelen ilave menfaati faiz
nedeni saymasak bile firma katilimciya bor¢ verince yine menfaat saglama sorunu
olusur. Ciinkii organizatér firmanin kur’asi ¢ikan kisiye bor¢ vermesinin nedeni,
katilimcinin sistemde kalmasini ve sistemin ayakta kalmasini saglamaktir ki bu da bir
menfaattir. Boyle bir olasiligin yasanma ihtimali ise her katilimc1 adina s6z konusu

olabilir.

Besinci Itiraz: Denilse ki: “Bor¢ vererek menfaat saglayan taraf firmaysa
bunun katilimcilarla bir alakast yoktur ve bu dogrudan firmanin sorunudur ki

katilimcilarin isleminin mesruiyetine bir zarar getirmez.”

Buna da sdyle cevap verilir: ilk bakista bu dogru sanilabilir. Ancak yukarida
da gectigi gibi fasid karz akdinde elde edilen para habis bir miilkiyet ifade eder. Bu ise

her ne kadar miilkiyet ifade etse de temiz bir miilkiyet olmadig1 ig¢in ilk firsatta

149 Ebu Abdullah Muhammed b. Muhammed b. Abdurrahman El-Maliki El1-Magribi
El-Hattab, Tahririi'l-Kelam fi Mesaili'l-ltizam, Daru’l-Garbi’l-Islamiyy, thk.
Abusselam Muhammed Serif, Beyrut, 1984, s.386; Senkiti, Muhammed b.
Muhammed, Levami’u’d-Diirer fi Hetki Esrari’l-Muhtasar, Daru’r-Ridvan,
Moritanya, 2015, C:XI, s.574.
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feshedilmesi gereken bir akittir. Dolayisiyla bu sistemler i¢in bu yol da mersuiyyet

cikist degildir.

Sonug olarak denilebilir ki: Karz akdinde asil hedef uhrevi oldugu i¢in her
hangi bir menfaat saglamamasi noktasinda daha dikkatli olunmasi gerekmektedir.
Kald1 ki, bu sistemlerde cari olan akit saf bir karz-I hasen akdi degildir. Ciinkii
katilimcilarin herbiri digerinden bir menfaat bekledigi i¢in ona 6diing vermektedir. Biz
her ne kadar bu sistemleri mesrulagtirmak i¢in faizin arkasindan dolanmaya caligsak
da, teorik olarak buna yol bulsak da, mutlaka her bulunan yolun sonu “menfaat

celbeden her bog ribadir” hadisine ¢ikmaktadir.

Ayrica karz-1 Hasen bazi cihetlerden aligveris akdinden daha da hassas bazi
sartlara sahiptir. S6z gelimi, bey’de fasid sartlarin bir kisminda 6rf olmasi halinde
cevaz sO0z konusu olurken bor¢ akdinde ilave menfaat hususunda orf olsa bile bu
fazlalik faiz sayilmistir. Ayrica aligveriste akde miilayim olmayan ya da akdin geregi
olmamasi nedeniyle bir sartin akdi fasid kilmasi i¢in akitte o sartin belirtilmesi gerekir.
Oysa borg akdinde boyle bir sart 6ne stiriilmese bile bazi durumlarda yine karsiliksiz
olarak ilave bir menfaatin dogduguna ve bunun gayri mesru olduguna hilkkmedilmistir.
Ayrica aligveris akdi, ticaret ve kar gayesi gliden bir akittir. Karz ise yalin olarak
teberru ve Allah rizasi igin gerceklestirilen bir akittir. Dolayisiyla bu akdin teberru

boyutu onu daha da hassas kilar.

3.3. IVAZLI HIBE ONERISININ FIKHI TAHLILI
Tasarruf sistemlerine fetva verenlerin one stirdiigii modellerden birisi de; ivazli
hibe modelidir. Ivazli hibe modelinin karz-1 hasen modelinden ayrildig1 en belirgin
noktasi, burada yapilan 6demelerin taraflarin birbirine borg vermesi seklinde degil de
parasal ivaz mukabilinde hediyelesmeleridir. Yani 6denen her bedel, karsiliginda yine
parasal bir doniisiin olacagi ivazin sart kosuldugu bir hibedir. Bu sisteme fetva
verenlerin bakis acilarini geride izah etmistik. Burada ise fikhi tahlilden 6nce klasik

fikih doktrinlerinden hibe akdi ile alakali bir takim 6nemli konular1 izah etmemiz
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gerekecektir. Zira tipki karz-1 hasen modelinde oldugu gibi ilgili akitlerin detaylarina

inildiginde bir takim sorunlarin tesbiti i¢in bu gerekli olmaktadir.

“Hibe”: sozliikte teberru, iyilik, karsiliksiz vermek ve bagislamak
manasindadir. Ser’i istilahta ise soyle tanimlanir: Karsiliginda bir bedel olmadan ayni
nesneleri ve mallari, bir bagkasinin miilk edinmesini saglamak demektir.'*! Bu tarif,
hibe de aslolanin bir ivaz/bedel karsiliginda olmamas1 gerektigini bize gostermektedir.
Islam fikhinda hibenin mesruiyetinin sabit olduguna dair gerek Kuran’da gerekse
stinnette acgikca deliller vardir. Lakin konumuz, ivazli hibeler oldugu i¢in sadece

hibenin bu yoniinii ele alacagiz.

Hibenin riiknii; icap ve kabuldiir. Hibenin muhtevasindaki miilk edindirme
amacin saglamak i¢in hem icap hem de kabul olmasi gerekmektedir. Genel olarak
kabul edilen goriis de bu sekildedir. Ancak bazi fikih alimleri hibenin olusumu i¢in
icab1 sart kossalar da kabul tarafinin gerekli olmadigini ifade etmislerdir. Nitekim
hibenin bir muavaza akdi olmay1p teberru akdi olmasi, onlar1 bu anlayisa sevk etmistir.
Fakat hem icap hem de kabuliin olmasini savunan fakihler, her ne kadar hibeyi bir
teberru akdi olarak kabul etseler de temlik manasini barindirmasi nedeniyle bunun
yalin bir iyilik akdi olarak diisiiniilemeyecegini ifade etmiglerdir. Ayrica eger hibe,
sonucu itibartyla bir akitse bu durumda diger biitiin akit yapilarinda var olan icap ve
kabuliin burada bulunmasi lazim gelecektir. Zira bir kimseye mal temlik edilecegi
zaman o kisinin bunu kabul etmesine bakilmadan artik bu malin ona ait olmasi
tasavvur edilemez. Ayrica Mecelle’deki “Hibe icap ve kabul ile miinakid; kabiz ile de
tamam olur” kaidesi de, tercih edilen goriisiin bu oldugunu bize géstermektedir. Ayrica
eger biz kabulii sart kosmadan sadece icabin yeterli oldugunu sdyleyecek olursak bu
durumda 1iyilik yapan bir kisinin tek bir ifadesi ile artik kendisini zorunlu bir akde

mecbur birakmis oluruz. Oysa bdyle bir zorunluluk, teberru manasina aykiridir. 42

Hibe akdinin tamamlanmasi ancak kabiz ile olur. Tabi buradaki kabizdan
maksat, kabz-1 kdmildir. Bu nedenle hibe olarak kabzedilecek seyin muhrez yani diger

herhangi bir seyden ayirt edilmis bir nesne olmas1 gerekir.

141 Bkz. Nesefi, Ebu Hafs, Tilbetii’t-Talebe fi’l-Istilahati’l Fikhiyye, 3. Baski, Beyrut, Daru’n-
Nefais, 2010, s.232; el- Ciircani, Kitabu’t-Ta’rifat, s.340.
192 Atif Efendi, Sehu’l-Mecelle, 4c., C:11, s.150,151.
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S6z gelimi; bir kisi ekini degil de sadece araziyi hibe etse ve lizerinde hibe eden
sahsa ait mahsul olsa ya da meyveleri harig bir agaci hibe etse ve kendisine hibe edilen
sahis o araziyi ya da o agaci teslim alsa bile hibe sahih olmaz. Ciinkii hibeye konu olan
malin, hala hibe eden sahsin diger mallartyla olan bag1 devam etmektedir. Yani hibe
edilen ile hibe edilmeyen mal hala birbirinden ayrilmamaistir. Yine evini hediye edecek
olsa fakat igerisinde hibe eden saha ait esyalar olsa yine ayristirma gerceklesmedigi
i¢cin hibe sahih olmaz. Fakat bu 6rneklerdeki hibe, mevkuf konumundadir. Yani hibe
eden sahsin, diger {irlinleri ayirip hediye edilen seyi teslim etmesi durumunda hibe

sahih olur.'®

Aslinda bir akit olmasi nedeniyle hibenin bey ile uyumlu olan ortak yonleri de
vardir. Yani aligveris akdinde satilan mallarda aranan ilgili biitlin sartlar ayn1 zamanda
hibenin gecerli olmasinin da nedenlerindendir.'** S6z gelimi; bir kimse koyunun
karninda olan yavrusunu, memesindeki siitiinii ya da siitlin i¢erisinde olan yag1 veya
bugdaydan elde edilen unu hediye edecek olsa bu hibe tiirleri caiz olmaz. Ciinkii bunlar
hibe akdi esnasinda ya heniiz hi¢ yoktur ya da miktar1 mechuldiir. Ya da teslim
edilmesi miimkiin olmayan bir nitelige sahiptir. Hatta bu tiir {irlinlerin hibesi geride
acikladigimiz orneklerdeki gibi mevkuf bir nitelikte de degildir. Bu gibi durumlar

hibede direkt olarak fesat nedeni olarak kabul edilmektir. '+

Hibe konusunda bizim meselemizle alakali olan diger bir hususta hibenin
tamamlanmasi i¢in hibe eden sahsin izniyle beraber hibeye konu olan mali, kisinin
teslim almasidir. Bu izin ya sarahaten olur ya da delaleten olur. Her iki durumda da
hibe tamamlanmis sayilir. Fakat bu izne delalet eden bir sarahat ya da bir karine
olmazsa ve buna ragmen hibe edilen mali hediye edilen kisi teslim alsa dahi hibe
tamamlanmis olmaz. Ama kisi, sahibinin 6niindeyken mali alsa ve o da sukiit etse

istihsanen burada izin verilmis gibi degerlendirilir.'*®

Hibede hali hazirda ayni ve nesnel olan bir mal hediye edilebilecegi gibi

baskasinda olan bir alacak da ayni sekilde hibe edilebilir. Hatta mevhubun leh’ten

143 Alauddin Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, C:111, s.162.

144K 4s4ni, Bedai’us-Sanai’ fi Tertibi’s-Serai’, C:VIII, s.111,112.
145A1auddin Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, C:I11, s.163.

146 Alauddin Semerkandi, a.g.e, C:111, s.165.

72



alacagi olan bir kisi bu alacagini ona hibe edecek olsa bu gecerli olup ibra kabul edilir.
Ayrica bir kisinin iiglincii bir sahistan olan alacagin1 da hediye etmesinde higbir
sakinca yoktur. Normalde “Bey’ud-Deyn min Gayri men aleyhi’d-Deyn” caiz
degilken, “Hibetii’d-Deyn min Gayri men aleyhi’d-Deyn” caizdir.'*” Ancak kisinin,
alacakli oldugu sahsa alacagini hibe etmesi kiyasen ve istihsanen caizken, alacaklinin
disindaki birisine alacagini hibe etmesi kiyasen caiz olmamakla beraber istihsanen
caizdir. Fakat burada iiciincii sahsa hibe edilme noktasinda Imam Ziifer’in muhalefeti
s6z konusudur. Burada miilk sahibi ilk 6nce kabza vekil kilinir ve alacagi teslim
aldiktan sonra o sey kendisine hibe edilmis olur. Zira o seyi ilk aldig1 zaman, vekaleten
teslim almis olacaktir. Daha sonra elinde kabz-1 eman ile tuttugu para kabz-1 hibeye

doniisecektir. 143

Bu kabiz meselesinde genel bir kural s6z konusudur. Soyle ki, kisinin elinde
olan ariye ve vedia gibi tiim emanet olan iirlinleri, kisi hibe edecek olsa, kendilerinde
kabz-1 eman olarak bulunan bu nesneler artik kabz-1 hibeye doniisecegi i¢in ayni
seylerin bir daha kabzedilmesine gerek yoktur. Mesela; elinde emanet olarak bulunan
bir kitabi, sahibi o kisiye hediye etse ancak o kitap mevhubun leh olan kisinin yaninda
degil de evinde olsa o malin miilkiyetinin kendisine intikal etmesi i¢in eline almasina
gerek yoktur. Hatta bu mali o anda bagkasina dahi satabilir. Yani burada “Kisi,

kabzetmedigi mali satamaz” ilkesini ihlal etmis olmaz.

3.3.1. Hibeden Rucu’ Etmek Caiz Midir?

Hibenin sihhati i¢in aranan icab, kabul ve kabz sartlar1 tamamlandiktan sonra
hibe edilen nesne kars1 tarafin miilkiyetine geger. Bu durumdan sonra hibeden doniiliip
doniilemeyecegi konusunda mezhepler arasinda fikir ayrilig1 s6z konusudur. Hanefi
mezhebinde doniilebilecegi goriisii hakimken diger mezheplerde doniilemeyecegi
savunulmustur. Aslinda tiim sartlar1 kendisinde barindiran sahih bir hibe akdinden
sonra hibeden riicu yani vazge¢gmek gibi bir durum yasanabilir. Hibeden vazge¢mek

her ne kadar Hanefi mezhebi acisindan tahrimen mekruh kabul edilse de belirli

147 Alauddin Semerkandi a.g.e, C:I11, s.165.
18Seyh Nizam, el-Fetdva’l-Hindiyye, C:1V, 5.429.
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durumlarin disinda hukuksal olarak gegerli kabul edilmistir. Hibeden vazgegme

meselesine dair Efendimiz -sallallahu aleyhi ve sellem- sdyle buyurur:

“Bir kimsenin, verdigi bir ikramdan ya da hediyeden vazge¢cmesi helal olmaz.
Sadece baba ¢ocuguna verdigi hediyeden vazgecebilir. Clinkii bir hediye verip daha
sonra ondan vazgegen ve geri isteyen kisi, yemek yiyip doyduktan sonra onu kusan ve

tekrar o kusmugu yiyen bir kopek gibidir”!4?

Hibeden vazgecmeye fetva verenler de vermeyenler de bu hadis-i serifi kabul
ederler ve hiikiimlerine mesnet edinirler. Hibeden vazgegilemeyecegine dair goriis
belirtenler, bu hadis-i serifte gegen “Helal olmaz...” ifadesinin hibeden vazge¢meyi
acikca yasakladigini belirtmislerdir. Buna cevaz verenlerse hibeden vazgegmenin helal
olmamasinin; boyle bir tasarrufun sahih olmamasini gerektirmeyecegini sdylerler. Zira
metinde gecen “helal olmaz” ifade bazen kamil bazen de nakis bir meselede dahi
kullandiklarini belirtmiglerdir. Burada en dogru olan hibeden vazgegmemektir. Ama

vazgecilmesi halinde boyle bir tasarruf tahrimen mekruh olmak kaydiyla sahihtir.

Hibeden vazge¢menin sahih olmasi noktasinda bir¢ok nakiller ve rivayetler

vardir.'>® Hibeden vazge¢menin caiz olmadigi noktalar su harflerin temsil ettigi

konularda olmaktadir: “43 )3 aed"

“Dal” harfi, hibe edilen malda meydana gelen ayrilmaz bir ziyadeligi ifade
etmektedir. Ciinkii hibeden vazgecilmesi halinde bu fazlaligin hibede bulunan sahsa
donmesi s6z konusu olacaktir. Bu da ziyadede bulunan sahsin malini haksiz bir sekilde
alinmasi anlamina gelecektir. Dolayisiyla maldan ayrilmasi miimkiin olmayan bir
fazlalik, hibeden vazge¢meye engel bir durumdur. Ayrica hibe edilen maldaki
ayrilmaz fazlalik, o malda mali bir deger artis1 yaparsa hibeden vazgecye manidir.
Yoksa mali bir artis yapmaz ve kiymeti ayni1 kalirsa bu fazlalik hibeden vazgegemeye

engel olmayacaktir.'>! Mesela bir kisinin, kendisine hediye edilen bir elbiseyi degerine

9Ebu Davud, Siinen, Kitdbu’l-Buyu’, Babu’r-Rucu’ fi’l-Hibe, 24/47.
159Bu konu hakkinda Detayli Bkz. Zafer Ahmed et-Tahanevi el-Osmanii, I’1dii’s-Siinen, C:XV,
s:7362-7384.

51Zeyla’i, Tebyinii’l-Hakaik, C: V1, s.63.
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etki etmeyecek sekilde boyamasi, hibeden vazgecmeye engel degilken kiymetsel deger

katan boyama rucu’a mani olacaktir.

“Mim” harfi, hibede taraf olan kisilerden birisinin 6liimii nedeniyle riicu
hakkinin ortadan kalkmasini ifade etmektedir. Kendisine hibe edilen sahsin 6lmesi
nedeniyle hibeye konu olan mal, varislere intikal ettigi i¢in artik vahib olan kiginin
riicu hakki kalmamastir. Ciinkii artik mal varislere intikal ettigi icin sanki baskalagmis
olarak sayilir. Zira fiiru fikihta soyle bir kural vardir: “Tebeddiilii’l-Miilk;
Tebeddiilii’l-Ayn.” Yani bir malin sahibinin degismesi malin da degistigi anlamina
gelir. Bu kural, bir maldaki miilkiyet degisiminin, sanki malin bizzat kendisinin
baskalagmasina ve hiiviyetinin degismesine sebep oldugunu ifade eder. Bu nedenle
varislere intikal eden bir hediye, sanki verilenin diginda bagka bir sey olarak kabul
edilecegi icin artik hibeden donmek miimkiin olmaz. Hibe eden kisinin 6lmesi halinde
rlicu hakkinin diisme nedeni bu tiir haklarin tipki gérme muhayyerligi hakki gibi varise
intikal etmemesindendir.'>> Bu sebeple hediye eden tarafin varislerinin riicu hakki

olmayacaktir. '3

“Ayn” harfi, ivaz demektir. Yani hibeden donmeye mani olan bir diger etken
de verilen hediyeye mukabil bir karsilik almaktir. Bu bizim Tasarruf sistemleri
konumuzdaki asil noktaya temas ettigi i¢cin diger rumuzlar1 bitirdikten sonra daha

ayrintili izahin1 yapacagiz.

“Ha” harfi, hediye edilen seyin, kendisine verilen sahsin miilkiyetinden
cikmast demektir. Zira miilkiyetin degismesi ile artik hediyeden donmeye mahal
kalmamasi1 nedeniyle bu hak diismiis olur. Ayrica bir kimsenin verdigi hediyenin bir
kismi1 mevhubun lehin elinden ¢iksa, vahib geri kalan miktarda yine riicu hakkina

sahiptir. Hatta malin tamaminin miilkiyeti duruyor olsa bile vahibin riicu hakkin

12Muhayyerlik, bir tercih ve iradedir. Miras olarak intikal edecek olan seyler ise, intikal edilebilecek
bir konumunda olmak zorundadir. Haklar ise bir irade olmasi nedeniyle intikal edilebilme durumu s6z
konusu degildir. Ancak ayip muhayyerligi, tayin muhayyerligi bu sekilde degildir. Bunlar varislere
intikal eden haklardandir. Fakat bunlarin varislere intikal etmesi bir hak oldugu i¢in degil, bilakis
varis olan kisilere kalan mallarini korumak adina mecburen tanman bir imkéandir. Ciinki tayin
edilmemis olan bir mali varisler nasil sahiplenecektir. Veya ayip olan bir mal i¢in varislere ret
hakkinin taninmamasi, kusurlu olan bir mali cebren kabul ettirme gibi bir durumu olusturacak ve
muris olan kisinin mali tazmin hakkini iptal ettirecektir. Fakat sart ve ru’ye muhayyerligi bu mana da
olmadigi i¢in varislere intikali s6z konusu degildir. (Merginani, el-Hidaye,C:111,s:32)

153Zeyla’i, Tebyinii’l-Hakaik, C:V1, s.65
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sadece bir bolimde kullanmasi sahih kabul edilir. Zira hibenin biitiin hissesinden
vazgecme kudreti olan bir kisi, sadece bir kismindan riicu etme hakkina da hayli hayli

sahiptir.!>

“Ze” harfi, zevciyyet bagi demektir. Yani bir kisi nikahi altinda olan hanimina
bir sey hediye etse artik vazgecme hakki yoktur. Tabi burada dikkat edilmesi gereken
verilen hediyenin nikahliyken verilip verilmemesidir. Yani bir kisi, hanimina hediye
verse ve akabinde bogsanacak olsa bile yine vazge¢me hakki yoktur. Zira burada 6nemli
olan hediyeyi verme anidir. Nitekim o sirada kadin, kiginin nikahi altindadir. Ancak
bir kisi, yabanci bir kadma hediye verse daha sonra onunla evlenecek olsa bu
hediyeden riicu etme hakkina sahiptir. Ciinkii kadin, kendisine hediye verildiginde
yabanci bir kisi konumundadir.'*® Bazi miiellifler “z” harfini dal harfi yerine ziyadelik

manasini da vermislerdir.

“Kaf” harfi, karabet yani yakinlik ve akrabalik demektir. Bir kisi, zi-rahmin
mahrem'>® olan bir akrabasina hediye verse vazgecme hakki yoktur. Zira boyle bir

durumda sila-i rahim bag kesilmis olur. !>’

“He” harfi, helak demektir. Verilen hediye helak olursa artik geride hibeye

konu olan malin kalmamasi nedeniyle yine vazge¢cme hakki ortadan kalkar.

Bu izahlardan anlagildig1 iizere hibeden rucu’a mani olan maddelerden bir
kismi hibe edilen malin ortadan kalkmasi olurken bir kisminda da hibede bir
ziyadeligin olusmasi1 veya akrabalik baglarina zarar vermesidir. Fakat bizim
inceledigimiz Tasarruf Sistemleri ekseninde daha 6enmli olan rucu’a mani kisim ivaz

meselesidir. Bu nedenle simdi bu kismi1 biraz daha detayli sekilde burada ele alacagiz.

3.3.2. Ivazli Hibe
Ivazli hibe, kisinin verdigi hibeye mukabil kars1 tarafin kendisine bir bedel
vermesidir. Mesela bir kisi verdigi hibe ettigi daire karsiliginda kars1 taraftan kendisine

bir araba verilmeyi sart kogsa veya slk kisi boyle bir sartta bulunmadan hibe edilen

54Zeyla’i, a.g.e, C:VI, 5.65

155Zeyla’i, Tebyinii’l-Hakaik, C:V1, s.68

156 Bir kisiye yakinlig1 kadin tarafindan olan kisilere zevi’l-erham denir. Ornek olarak kiz kardesin
oglu gibi.

57Zeyla’i, a.g.e, C:VI, 5.69
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sahis ona mukabil olarak araba hediye edecek olsa ancak verirken “ben bu arabay1
senin bana verigin hediyeye mukabil veriyorum” derse her iki durumda da bu ivazh

hibe olacaktir

Ivazli hibeden rucu noktasina gelince: Hanefilerin disindaki mezhepler hibeden
doniisiin mutlak olarak caiz olmadigini ileri siirmektedirler. Delilleri ise yukarida derc
ettigimiz hibesinden donenin kdpege benzetilme hadisidir. Hanefiler ise baz1 sartlarda
hibeden doniilebilecegini 1ileri siirselerde ivazli hibede dahil bazilarindan
doniilemeyecegini ifade etmislerdir. Bu baglamda ortaya akoyduklar: delillerden birsi
de, Efendimizin -sallalldhu aleyhi ve sellem- "Bir karsilik almadikga, kisi hibesinde

daha hak sahibidir”'*® hadisi serifidir.

Bu hadis-i serifte yer alan “...daha hak sahibidir” ifadesi, hibeyi alanin hibe de
hak sahibi oldugu gibi verenin daha da hak sahibi oldugunu gostermektedir. Bu da
riicu hakkinin olduguna isaret etmektedir. Bu nedenle hibeden vazgegmeye engel olan
sey, aslinda ivaz ve karsiligin olmasidir. Mesela kisinin, hanimina verdigi hibeden riicu
edememesinin nedeni o hibenin karsiligint manen almasidir. Bu da kismen karsilik
demektir. Ya da akrabaya verilen hibeden vazgegilememesinin nedeni de aslinda
manen bir karsilik almaktir. Nitekim bu da dayanigma ve akrabalik baginin
kuvvetlendirilmesinde etki etmesidir.'>® Zira bu konuda islam’1n tesviki vardir. Hatta
imam Tahavi -rahmetullahi aleyh- Serhu Me 'dni’l-Asdr isimli eserinde Hz. Omer’den

-radiyallahu anh- soyle bir rivayet yapar

“Kim akrabasina bir sey hibe ederse ya da verdigi bir hediyeyi sadaka niyetiyle

verirse artik ondan donemez.”

Imam Tahavi’nin belirttigine gére Hz. Omer, hibe ve sadakalarin durumunu
ayr1 degerlendirmistir. Hz. Omer, sadaka olarak verilen bir seyden de geri
dontilemeyecegi kanaatini benimsemistir. Ayrica kendisi hibe konusunu da iki kisma
ayirmistir. Eger bu hibe, akrabaya yapiliyorsa bundan donmek miimkiin degildir.

Lakin bunun digindaki hibelerden déonmek caizdir.

1581bn Mace, Siinen, C:14, 5.6, Tahavi, Serhu Miiskili’l-Asar,C:13, s:30; ibn Ebi Seybe, Musannef,
C:IX, s.420, n0:21703

199Bu konu hakkinda detayli bilgi igin ve hibeden riicu etmeye engel olan diger maddeler hakkindaki
nakillere ulagsmak i¢in Bkz. et-Tahavi, Ebu Cafer, Serhu Me’ani’l-Asar, C:111, s.348-361.
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Hz. Ali -radiyallahu anh- ise, herhangi bir karsilik alinmamasi halinde hibeden

dénmenin sahih olabilecegini kabullenmistir. '

Tiim bu izahlardan sonra, bir kisinin hibeden donmesi noktasinda engel olan
biitlin durumlar boylece netlesmistir. Yukarida zikredilen ve hibeden vazge¢meye
mani olan etkenlerden birisi de ivaz ve karsiliktir. Aslinda bizim asil olarak temas

edecegimiz konu da bununla alakahdir.

Burada sununda belirtmemiz gerekir ki, sartli hibe ile bedel sarti ile olan hibe
arasinda fark vardir. Zira baz1 sarth hibeler Hanefilere gore sahihtir. Ciinkii sartli hibe
“Su isim olursa sana bunu hibe edecegim” ya da “Yarin gelirsen bunu sana verecegim”
gibi hibeyi bir sarta baglamaktir. Boyle bir sart hibenin dogasina aykir1 oldugu i¢in bu
hibe akdi sahih olmaz. Yani belirli bir zaman kosuluna baglanan hediyeler, hibe
akdinin ruhuna aykir1 oldugu i¢in sahih degildir.'®! Ciinkii hibe, miilkiyet edindirmek
demektir. Oysa hibede asil olan miilkiyetin hemen olugmasidir. Ayrica yukarida da
izah ettigimiz gibi ivazli hibenin tipki bey akdinde oldugu gibi inikat ve gecerlilik
sartlar1 vardir. Dolayisiyla bu sartlar1 tagimayan bir bedel, ivaz olamaz. Bir de hibeye
karsilik olarak verilecek olan bu bedel, anlik olarak miilkiyet edinilme olasilig1

olmayan bir seyse bu durum hibenin olusumuna da méani olur.
Es-Sugdi -rahmetullahi aleyh- en-Niitef fi’l-Fetavad isimli eserinde hibeyi iki
kisma ayirmistir:

Ivaz sarti kosulmadan yapilan hibedir. Bu hibe akdinde kabiz 6ncesi veya

sonrast hibe eden kisi i¢in riicu hakki mekruh olmakla beraber vardir.

Ivaz sart1 ile yapilan hibe. Bu da akit aninda ivaz sart1 kosulan ve kosulmayan

olmak uzere iki kisimdir.

Ivaz sart1 akit esnasinda kosulabildigi gibi akitten sonra da kosulabilir. Bu da

Ivaz-1 miiteahhar ve Ivaz-1 mesrut seklinde isimlendirilir.'®

10Et-Tahavi, Ebu Cafer, Serhu Me’ani’l-Asér, 2. baski, Beyrut, DK ,2006, C:III, 5.353.

161 Atsf Efendi, Serhu’ Mecelle, C:11, s.158, madde 854. Sartli hibenin diger nevileri igin Bkz. Atif
efendi, C:II, s.159.

192Es-Sugdi, Ebu’l-Hasen, en-Niitef fi’l-Fetava, Daru’l-imam et-Tahavi, Beyrut, 1984, C:1, s.517.
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Ivaz-1 miiteahhar: Hibe akdi aninda sart kosulmayan ivaz demektir. Ivaz-
I mesrut ise, akit aninda ivazin sart kosuldugu hibe akdidir. Ister ivaz-I miiteahhar

isterse ivaz-I mesrut olsun ivazin ivaz sayilmasi i¢in su ili¢ 6zelligi tagimasi gerekir:

Bunun hibeye ivaz sayilmasi i¢in verenin bunu kendisine verilen hibe
karsiliginda vermis oldugunu belirtmesi lazim. Bunu belirtmeden verilse bu ivazli hibe

olmaz.

Mesela, “Bu senin verdigin hediyenin ivazi ve karsiligidir. Onun bedelidir” ya
da “Bunu sana o hediyenin karsilig1 olarak tasadduk ediyorum” gibi ifadeler olmalidir.
Aksi halde ivaz olmasina yonelik bir ifade olmazsa ya da kullanilan ifade tam olarak
ivaz manasini belirten bir a¢iklama olmazsa ikinci verilen hibe ilk hibenin karsiligi
degil bilakis miistakil bir hibe olarak kabul edilir. Bu nedenle hibe edenin rucu hakki

da diismez.'%
Alman hibeye karsilik olarak verilen bedel, ilk hibenin bir ciizii olmamalidir.

S6z gelimi, bir sahsa ivaz sarti olmadan bir kumas hibe edilse o da kendisine
verilen o kumastan bir pargay1 ivaz olarak geri verse bu tam bir ivaz olmaz. Ciinkii bu
verilen sey, hibede ivaz manasini tam olarak karsilamaz. Bu nedenle ivazin riicua mani
olmasi i¢in baska bir sey olmasi gerekir. Fakat verilen hediye degisime ugrasa bu

durumda onun bir ciizii ivaz olabilir. %
Verilen ivazin istihkaka muhatap olmamasi gerekir.

Ivaz lizerinde daha sonra hak iddia eden birisi ¢ikar ve bu hakki ile onu alirsa
sanki hi¢ verilmemis gibi kabul edileceginden dolay1 riicu hakki diismez. Ancak ivazin
bir kismi istihkak edilirse, ivaz olan bedelin geri kalan kismi, hibe edilen malin
tamaminin ivazi kabul edilir. Fakat burada hibe eden kisi dilerse o eksik olan kismi
geri verip riicu hakkini kullanabilir. Dilerse de buna razi olup ivazin bir kismini elinde
tutabilir. Ancak Imam Ziifer -rahmetullahi aleyh- bir kisminda istihkak dogan bir
ivazin geri kalan kisminin, ilk hediyenin tamaminin degil bilakis sadece hissesi

kadarlik kismin karsilig1 olacagini savunmustur. '3

163K 4s4ni, Bedai’us-Sanai’ fi teertibi’s-Serai’, C:VIII, s.139.
164K 4sani, a.g.e, C:VIIL,s.140.
165K 4sani, a.g.e, C:VIILs.141.

79



Hibede muteber Ivaz olabilmenin sartlarini bu sekilde beyan ettikten sonra

simdi ise bu iki 1stilahla ilgili gerekli ayrintiy1 su sekilde derc edebiliriz:

3.3.3. ivaz-1 Miiteahhar
Ivaz akid esnasinda konusulmazsa bu hibe balangi¢ ve sonu itibariyle hibe
olarak kabul edilir. Bu meselede, Ebu Hanife, Ebu Yusuf ve Imam Muhammed -
rahmetullahi aleyhim- arasinda ittifak vardir. Bu nedenle bdyle bir ivazli hibede hem
basta hem de sonda hibe akdinde gegerli olan biitiin sartlar aranmaktadir. Ve boyle bir
ivaz sadece riicu hakkini disiirir. Rucu disinda baska bir etkisi olmadig1 gibi

kendisinde bey manasi1 da yoktur.

S6z gelimi bir kimse herhangi ivaz talebinde bulunmadan “bu daireyi sana hibe
ediyorum” dese bu miicerret bir hibe akdi olmasi nedeniyle bey manasi1 yoktur. Boyle
bir hibeden riicu etmek miimkiindiir. Ancak kendisine hibe edilen sahis, daha sonradan
“Al bu elbise de senin verdigin hibenin ivazi ve karsiligidir” diyerek muhatabina hibe
verse iste bu ivaz-1 miiteahhar olur. Yani akit aninda ortaya siiriilen bir sart olmayip
daha sonradan, alinan hibeye karsilik oldugu sdylenen yeni bir ivazli hibe
yapmaktadir. Iste bu ivazli hibe olustuktan sonra artik taraflarin riicu haklar1 tamamen
diismiis olur. Ancak kendisine hibe yapilan kisi, hibe verecegi zamanda bu sekilde bir
ivaz oldugunu beyan etmeden verecek osla velev ki kasti ivaz bile olsa artik bu bir ivaz
olarak degil de yeni bir hibe olarak kabul edilir. Ciinkii bu sahis verdigi hibenin ilk

hibeye mukabil bir ivaz olmasim agik¢a belirtmemistir. 16

Bundan dolay1 burada taraflar hibe olarak aldiklar1 malda bir kusur bulsa bey
manast bulunmadig i¢in taraflar ayip muhayyerligi hakkini kullanarak mali iade
edemezler. Ciinkii ayip muhayyerligi hakki, mu’avaza akitlerinin bir geregidir. Iste bu
sebeple bu bir teberru akdi kabul edilir ve teberru akitlerinde de ayip muhayyerligi

olmaz.

Diger taraftan bu ivazi hibeyi alanin vermesi sart degildir. Bu noktada tigiincii
bir taraftan bu durum sart kosulacak olursa yine ivaz kabul edilir. Hatta burada ii¢lincii

sahsin verdigi ivazin ivaz olarak kabul edilebilmesi i¢in illa ki hibeyi alanin bir onay

166 Alauddin, Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, C:I11, s.167; KAsani, BedAi’us-Sanai’ fi teertibi’s-
Serai’, C:VIII, s.140.
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almasina gerek de yoktur. Hatta burada ne hibe edenin ne de edilenin ne de ivazi veren

{iciincii sahsin riicu hakki vardir.'¢’

3.3.4. Ivaz-1 Mesrut
Ivaz-1 mesrut, hibe akdi esnasinda hibe edenin veya alanin bir ivazi sart kostugu
hibe tiirlidiir. Boyle bir sart kosulursa bu hibe akdi baslangigta her ne kadar hibe olsa

da sonu agisindan beydir. 6

S6z gelimi bir sahis elindeki elbisesini “Bana 10 TL vermen sartiyla sana bunu
hibe ediyorum” dese bu akit baslangi¢ itibariyle hibe hiikmiine tabi olsa da iki taraf
karsilikl1 olarak kabizlastiktan sonra bu uygulama artik bey ahkamina tabi olur. Buna
gore iki taraf alacagi hibeyi kabzetmedikge verdikleri hibeden riicu haklar1 vardir.
Lakin aralarinda sufa, ayip ve gérme muhayyerligi gibi haklar cari olmaz. Bu agidan
yaptiklar1 muamele hibe hiikiimlerine tabidir. Ama iki taraf karsilikli olarak ilgili
mallar1 teslim aldiktan sonra artik bu muamelede bey hiikiimleri cari olur. Dolayisiyla
taraflarin riicu haklar diiser. Kendilerinin ayip ve gérme muhayyerligi hakk: dogar.

Ayrica taraflar arasinda sufa gibi muavaza akitlerinin hiikiimleri de cari olur.

Burada su hususa tekrar vurgu yapmamiz lazim gelir: ivazi mesrutta, hibe
akdinin bey akdine doniismesi icin taraflarin ivazlar1 kabz etmesi lazimdir.
Ivazlar kabzedilmedikce bey degil hibe akdi hiikiimleri caridir. Buna gore ikinci

hibe teslim alinmadan taraflardan her birisinin kendi hibesinden riicu hakki vardir. '

Bu hibe akdi, sonu itibariyle bey hiikiimlerine tabi olacagi i¢in bu sart1 6ne
stiren vahib, hediyesini teslim ettikten sonra karsi taraf ivazi teslim etmezse hibe
edenin riicu hakki s6z konusudur. Eger hibeye konu olan mal saglam bir sekilde
duruyorsa o mali kendisine teslim etmesi i¢in muhatabini zorlayabilir. Ama muhatab1

ivazi vermesi i¢cin mahkeme katinda kendisine yaptirim uygulatamaz.'””

167K 4sani, a.g.e, C:VIII, s.143,144

168 Alauddin, Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, C:II1, s.166.
169K 4sani, Bedai’us-Sanai’ fi teertibi’s-Serai’, C:VIII, s.144.
10Ayif Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:I1, s.159.
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Hatta Tahavi, “akit aninda ivaz verilmesi sart kogulan hibe akdi bey hilkmiinde
oldugu i¢in o ivazi mevhubun leh olan kisiye gerek hayattayken gerekse vefatindan

sonra teslim etmesi vaciptir” der.!”!

Tahavi’nin bu ifadesi, bu tiir hibe akitlerinin baglangigta bile bey ile olan ortak
noktalarini bize gostermektedir. Ancak bu tiir akitlerde her ne kadar sonu itibariyle
bey hiikiimleri uygulansa da hibe kelimesinin kullanilmasindan dolay1r alim-satim
hiikiimlerinin tamami degilde bir kismi dikkate alinmistir. Soyle ki, bir kisi akit aninda
ivaz alma sartiyla bir hibe yapsa ancak ivazin bir kismi verilse sadece ivaz olarak
verilen kadarinda bey manasi cari olur. Halbuki aligverisin genel gesitlerinde akdin
boliinmemesi i¢in ciddi tembihler ve tercih haklar1 oldugu halde burada boyle bir seye

genel olarak izin verilmistir.!”?

3.3.5. Hibe Lafzinin Etkisi
Tasarruf Finansman Sirketlerinin caligma sistemlerini Islam hukukuna
uygunlugunu gostermek igin bazilar1 bunu ivazli hibe ¢er¢evesinde degerlendirse de
alim satim tarafi agir bakmaktadir. Ciinkii katilimcilar birbirlerine hibe ettiklerinin
mutlaka karsiligin1 beklemektedir. Bundan dolay1 hibe akdi lafzi kullanilsa da bedelli
bir akit kastedilmektedir. Mecellede de ifade edildigi gibi “Akitlerde itibar maksat ve

manalaradir, lafizlara degildir.”

O halde burada ni¢in hibe denildigi halde bu ifadenin itibara alindigi
diisiiniilebilir. Evet, akitlerde itibar lafizlara degil manalaradir. Zaten bu nedenle
burada sonu itibariyle aligveris hiikmiinde olan bir akit var denilmektedir. Ancak
lafizlar, manalarin kaliplaridir. Bu nedenle irade sahibi olan kisilerin kullandiklar1 bu
tabirleri dikkate alip ona gore hiikiim vermek gerekir. Ciinkii irade sahibi kisilerin
tercih ettigi diger ifadeleri hiikiimsiiz birakmak yerine onlara itibar etmek ve gecerli
kilmak daha uygun olur. Zira kisi, burada bagka bir kelime kullanabilme olanagina
sahip oldugu halde kendisi bilerek bunu kullanmistir. Fakat kullanilan kelime ile

kastedilen mana arasinda bir zithik ve uyumsuzluk olursa o zaman iki zit methumu

1" Tahavi, Serhu Me’ani’l-Asar, C,I11, s.354.
112Zeyla’i, Tebyinii’l-Hakaik, C:V1, s.67.
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toplamak miimkiin olmaz. Ancak burada bir uyumsuzluk ve zit bir mana olmadig1 i¢in

hibe kelimesinin ifade ettigi muhteva dikkate alinmistir.!”

Bu nedenle Hanefilerden Imam Ziifer hari¢ diger ii¢ imama gore akit aninda
ivaz sart kosulan hibe akdi baglangig itibariyle hibe oldugu i¢in bu esnada hibe akdinin
sartlarim1 gerekli kilmiglar ve kabz olmadan bey manasimin olusamayacagini
belirtmislerdir. Ayni sekilde taksimi miimkiin olan bir malda yapilan bdyle bir ivazl
hibe akdinin de sahih olmayacagini kabul etmislerdir. Ciinkii taksimi miimkiin olan bir
malin taksimden 6nce hibe edilmesi sahih degildir. Dolayisiyla burada da hibe lafz1 ile

akit yapildigi i¢in bu sekilde olan bir malin ivaz karsilig1 hibe edilmesi de sahih olmaz.

Ayrica su hususu da belirtelim ki, sarthi hibe akdinde, ayni olan bir mal1 ivaz
sartiyla hibe etmek sonu itibariyle bey akdidir. Menfaati hibe ederek ivaz talep edildigi
durumda bu da icare akdi olur. Veya malin teslim alinmadigi bir aligveriste miisteri,
aldig1 tirlinii saticiya hibe ettigini ifade edecek olsa ve saticida bunu kabul etse bu
ikale!™ olarak degerlendirilir. Halbuki burada hibe lafz1 kullanilmistir. Lakin miisteri
teslim almadan bir malda tasarruf yapamayacagi i¢in bdyle bir mali saticiya hibe

ettiginde taraflarca ikale akdi icra edilmis olur.'”

fvazli hibede her ne kadar akit aninda sart kosulma olmasa da o konuda o6rf
varsa yine sart kosulmus gibi kabul edilir ve bu uygulama, sonu itibariyle bey

say1lir.!7®

Burada go6z o6niinde bulundurulmasi gereken bir diger hususta da bu tiir
Tasarruf finansman sirketlerinde ivazli hibenin icra edildigi seyin para olmasidir. Yani
burada para mukabilinde yine para alinmasi gibi bir durum s6z konusudur. Boyle bir

ticari uygulama Islam fikhinda sarf akdinin konusudur.

173Semsiiddin Ebubekir Muhammed es-Serahsi, el-Mebsut, Daru’l-Fikr, 15¢, 30mcl. Beyrut, 2000,
C:XII s.70.

1741kale lugatta; feshetmek, kaldirmak demektir. (Mecduddin Muhammed b. Yakub el-Firuzabadi, el-
Kamusu’l-Muhit, 4c, Kahire, ekl-Heyetii’l-Misriyyetii’l-Amme 1i’l-Kitab, 1983, c:4, s:43). Fikihta
ise; akdin taraflarin rizasi ile kaldirilmast demektir. Bu ister aligveris olsun isterse de kiralama akdi ve
benzerleri olsun(detayli bilgi i¢in Bkz. Abdiilhay el-Leknevi, Umdetii’r-Ri’aye “ala Serhi’l-Vikaye,
7¢, Liibnan, DK1, 2009, C:V, s.175).

175Zerka, Seyh Ahmed, Serhu’l-Kavaidi’l-Fikhiyye,, 7. baski, Beyrut, Daru’l-Kalem, 2007, s:61.
176Sugdi, en-Niitef, C:1, s.516.
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Tam da bu noktada soyle bir soru akla gelebilir: Faiz ancak muavaza akitlerinde

s0z konusu olmal1 degil midir?

Dogru, Faiz ancak muavaza akitlerinde olabilir. Burada ise hibe akdi oldugu
icin normalde faiz olmamasi gerekir. Ancak biz hibeyi, ivaz a¢isindan iki kisma
ayirmistik. Geride de ifade ettigimiz iizere miiteahhar ivazli hibe akdi sadece riicua
engeldir. Yoksa bunun disinda baska bir etkisi yoktur. Bu tiir hibelerde ivazin hakiki
olmamast nedeniyle faizin cereyan etmeyece8i fikith kaynaklarinda agikca

belirtilmistir.!”

Hatta Imam Muhammed, el-Meharic fi’l-Hiyel isimli eserinde bu konu
hakkinda s6yle bir 6rnek vermistir: Bir kisi 1000 dirhem hibe etse ama kendisine ivaz
olarak 1 dirhem geri verilse bu sahih bir hibe akdidir. Ya da 100 dinar hibe etse ve
kendisine ivaz olarak 1 dirhem ya da daha az1 verilse bu da caiz olan bir hibe akdidir.'”®
Burada verilen ivaz para oldugu i¢in ilgili bedelin hibenin bir ciizii olup olmamasinda
bir sakinca yoktur.!” Iste bu misal, ivaz-1 miiteahhar olan hibe akitlerinde faizin
olusmayacagina acik bir 6rnektir. Hatta Tebyinii’l-Hakdik sahibi Zeyla’i -rahmetullahi
aleyh- bu meseleyi daha da agik bir sekilde izah etmis ve bu tiir ivazli hibelerde akit
aninda kosulan sartl bir ivaz olmadig1 i¢in bunu hakiki bir ivaz kabul etmemistir.
Clinkii faiz, ancak hakiki ivaz olan muavaza akitlerinde olusabilir. Dolayisiyla burada
faiz olugsmaz. Bu nedenle ivaz-1 miiteahhar’da hibe edilen malin karsiliginda ayni cins

olup esit olmayan seylerin ivaz yoluyla alinip verilmesinde bir beis yoktur. '

Oysa bu tiir organizasyon sistemleri gerideki izahlarimizdan da anlagildig:
lizere ivaz-1 miiteahhar olarak degerlendirilemez. Sisteme giren taraflarca akit aninda

ivazin sart kosulmamasi bu akdi sartli hibe olmaktan ¢ikartmaz. Zira her ne kadar akit

177Zeyla’i, Tebyinii’l-Hakaik, 6/63,64.

8By konunun incelendigi kisim el-Hiyel fi’l-Hibe béliimiinde ifade edilmistir. Fakat Dr. Muhammed
Boynukalin’nin hazirlamis oldugu Kitabu’l-Asl niishasimin Hiyel kisminda bu boliim
bulunmamaktadir. Hatta Hibe kisminda olma ihtimaline binaen orada da bu meseleye vakif olamadim.
Bu nedenle bu meseleyi matbu olmayan samile niishasindan getirmek mecburiyetinde kaldim. Hatta
bu konu yeni Dr. Boynukalin tarafindan hazirlanan niishanin C:III, 381 nolu sahifesinde tam aksi
sekilde getirilmistir. Sanirim bu konuda farkli nakil olmasinda dolay1 miiteahhir alimlerimizin
eserlerinde bu konunun farkli sekillerde nakledilmistir.

17Seybani, imam Muhammed, el-Meharic fi’l-Hiyel, Mektebetii’s, Sekafetii’d-Diniyye, Kahire,
1999, s.18.

180Zeyla’i, a.g.e, C:VI, 5.63.

84



aninda bdyle bir sart kosulmasa da bu konuda yaygin bir 6rfiin olmasi nedeniyle yine
de akit aninda sart kosulmus gibi sayilir. Nitekim kaide, “Orfen bilinen, sart kosulmus
gibidir” der.

Ancak akit aninda ivazin sart kosulmasi mezhepler arasinda farkl
yorumlanmistir. Maliki ve Safi mezhebinde sahih olarak kabul edilen, Hanbeli
mezhebinde fetva verilen ve Hanefilerden Imam Ziifer’in -rahmetullahi aleyhim-
goriistine gore boyle bir uygulama baslangig itibariyle bey’ hitkkmiinde kabul edilir. Bu
gorilislere gore boyle bir hibe hem baslangici hem de sonu itibariyla aligveris
hiikiimlerine tabidir. Yani sufa hakki, ayip ve gorme muhayyerligi, hisseli olan malin

satis1 gibi biitiin durumlarda artik bey hiikiimleri uygulanir.

Hatta Hanbeli mezhebinden Buhiiti -rahmetullahi aleyh- akitte malum bir sey
ivaz olarak belirlenecek olursa bunun sahih bir bey hiikmiinde oldugunu sdyler. Bu
sebeple meclis ve ayip muhayyerligi, suf’a, ribevi mallarda akde konu olan mal ayni
cins oldugu zaman kabizlagmanin zorunlulugu gibi biitiin bey hiikiimleri burada da
uygulanir. Yani para gibi seylerde ivazli hibe yapiliyorsa akde konu olan bedelin ayni

cins olmasi durumunda ribaya diismemek adina gerekli kurallara uyulmas: gerekir!'®!

Inceledigimiz bu sistemlerde akit aninda orfen ivaz sart kosuldugu igin
Hanefilerden Imam Ziifer ve diger mezheplerden kabul edilen gériislere gore zaten
baslangig itibariyle bey hiikmiindedir. Bu nedenle burada hem vade hem de fazlalik

faizi cari olur.

Bu tiir organizasyon firmalarinda yapilan hediyelesme para lizerinden oldugu
icin sarf akdinin yapisal kosullarina uyulmasi gerekir. Oysa tasarrufa dayali
organizasyon sistemlerinde bu kosullar ihlal edildigi i¢in vade faizinin olugmasi goz
ardi1 edilmistir. Bu sebeple bdyle bir akit caiz olmaz. Ciinkii bu sistemleri normal bey
akdinin kosullariyla yapilandirmaya ¢alisanlar, ivazli hibede taahhiit edilen ivazin
malum olmasini sart kosmustur. Sayet burada ivaz meghul olursa, bu akit Hanbeli

mezhebine gore batil, Hanefi ve Safi mezhebine gore ise miicerret bir hibe olarak kabul

181 Mansur b. Idris el-Buhiti, Kessafu’l-Kina’, Daru’l-Fikr, Beyrut, 1981, C:1V, 5.300.
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edilir. Ciinkii her ne kadar ivaz sartiyla hibe icra edilse de bey akdinin yapisal kosullari

saglanmadig1 igin geriye bir tek hibe manas1 kalir ve akit bu yapisiyla onanir.'%?

Tiim bu bilgilerden sonra, bu tiir tasarrufa dayali organizasyon sistemlerinin

nasil sartli hibe olarak yapilandirilabilecegini beyan etmeye ¢alisalim.

3.3.6. Tasarruf Sistemlerinin ivazl Hibe Olarak incelenmesi
Bu konuda makale ve oneriler yazan kisiler, verilen ilk pesinatin ivazli
hibe olarak verildigini acik¢a belirtmistir. ilgili makalede meselenin kurgulanmasi
noktasinda agiklayici bir izah olmadig: i¢in bizler, onlarin muhtemel bakis a¢ilarina

gore bunu degerlendirmeye ¢alisacagiz.'®?

Oncelikle bu sistemleri ivazl hibe olarak kabul edenlerin yaptig1 izahlardan,
bu hibenin akit aninda sart kosulmayan ya da akit aninda sart kosulan ivaz olmak iizere

iki noktadan tanimlanmasi gerekecegini bilmemiz gerekmektedir.

Eger bu ivaz akit aninda sart kosulmaz ve akitten sonra verilirse ya hibenin
ivazi ve karsilig1 oldugu ifade edilerek verilir ya da bu hususa hi¢ deginilmeden verilir.
Eger akit aninda bdyle bir ivaz sart kosulmayip ve akitten sonra da ilgili bedelin ivaz
olduguna yonelik bir kayit yoksa bu durumda her iki taraf iginde burada miistakil bir

hibe akdi olur. Bu durumda taraflarin riicu hakki sabit olur.

Bu izaha gore, bu tiir organizasyonlara katilan kisilerin verdikleri bedeller
bdyle bir hibe olmasi halinde, kars1 tarafin bir sey verme zorunlulugu olmayacaktir.
Halbuki bu sistemlere giren kisilere sistemde kaldiklari miiddetce kendilerine bir ivaz
ve karsilik verilmesi taahhiit edilmektedir. Oysa bdyle bir sart, miicerret hibe manasina

aykindir.

Eger akitten sonra verilen ilgili bedelin, hediyenin ivazi oldugu ifade edilirse
bu ivaz-I miiteaahhar olup rucu hakkini mani olan bir hibe akdi olacaktir. Bu durumda
ise, sisteme katilan kisiler ddemelerini devam ettirdigi siirece yeni hibe akitleri

yapmasi anlamini tagimaktadir. Bu halde ise, 6deme yaptig1 her bir katilimci buna ivaz

182Takiyy Osmani, Muhammed, Buhus fi Kaziy4 Fikhiyyeti’l-Muasara, 2.baski, Dimesk, Daru’l-
Kalem, 2011, C:II; s.192.

'83Yazinin alintilandi1g1 makale: Murat Kumbasar, “Ev sahibi Olmak ve Eminevim Ornegi”, Kafkas
Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, say1 5, Kars, 2016, 5.155,156.
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olarak geri 6deme yapana kadar miicerred bir hibe akdi olacaktir. Bu ise bir ivazin
kars1 taraftan beklenilemeyecegini ve verdigi demeler de kendisinin yalin bir hibesi
oldugunu gostermektedir. Eger bu bakis oldugu halde illa da geriye 6deme yapilacak

denilmesi sistemin bu baglamda kurgulanmadigini bize gostermektedir.

Ancak akit aninda ivaz sart kosulduysa ya da sart kosulmamis olsa bile buna
dair orf varsa bu akit baglangig itibariyle hibe sonu itibariyle bey kabul edilecektir. Bu
durumda ise her bir katilimci verdigi 6demeyi sartlh hibe olarak verdigi i¢in para
hediye edip karsiliginda para alacak demektir. Bu ise akitte sart kosulan ivazli hibeyi
daha ilk baslangicta bey olarak degerlendiren Imam Ziifer’e ve diger iic mezhepte
kabul edilen goriise gore direkt sarf akdi olacaktir. Dolayisiyla burada vade faizi cari
olmus olur. Nitekim her katilimcinin verdigi para karsiliginda ivaz almay1 sart kogmasi
halinde, bu akit yapisinda vade faizi ortaya ¢ikacaktir. Ayrica burada ivazli hibe yapan
her bir sahsin talep ettigi bedelin, tipki beyde oldugu gibi malum olmas1 gerekir. Aksi
takdirde ivaz olarak istenilen sey mechul olursa bu ivazli hibe sahih olmayacaktir.
Dolayisiyla herkesin verdigi miicerret bir hediyeden ibaret olur. Bu durumda da geriye

6deme zorunlulugu yoktur.

Hanefilere gore bu tiir ivazli hibe akdi her ne kadar baglangigta bey olmasa da
sonu itibariyle bey akdidir. Hanefi fikih kaynaklarinda boyle bir akitte faizin
olusumu, ivazin hakiki olmasi kosuluyla temellendirilmistir. Dolayisiyla bu akit,
karsilikli teslim aninda parayir paraya karsilik satmak olacagi i¢in sarf akdinin
hiikiimlerine tabi olacak ve takas edilen bedellerin esit olmas1 gerekecektir. Ancak
burada vade faizinin olusabilecegine dair Hanefi fikih kaynaklarinda agik bir ifadeye
rastlamadim. Zira ivaz-1 mesrut olan hibe akdinde bey manasi iki tarafin teslimi aninda
olusur. Bu nedenle paraya karsilik para alinacagi zaman iki tarafin kabizlagmasi
ertelemeli olarak da gerceklesebilir. Boyle bir uygulama kanaatimce burada vade
faizinin olmadigina isaret etmektedir. Ciinkii ivaz kabzedildigi anda miibadele ve

degis-tokus olmus kabul edilir ki bu da burada vadenin olmadigini1 géstermektedir.

Fakat Bey’u’l-ine satisina bile cevaz vermeyen Hanefilere gére meselenin bu
sekilde degerlendirilerek cevaz verilmesi pek yerinde olmaz. Zira faizden kurtulmak
icin hile olarak sunulan i’ne aligverisinde sirf belirli yonlerden faize benzerlik oldugu

i¢cin cevaz vermeyenlerin buna fetva vermesi zorlama bir durum olsa gerektir. Aksi
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halde bu sekilde farkli para birimleri tizerinden gerceklestirilen bu tiir ivazli hibe
akdiyle vade faizinin ortadan kaldirilmasi higten bile degildir. Ayrica bu tiir bir akit
olagan olsayd: Hanefiler vade faizine diismemek i¢in Hiyel bahislerinde bu hileyi
uygular ve ser-i bir hile olarak kitaplarinda bundan bahsederlerdi. S6z gelimi 100
TL’yi 100 dolara mukabil vadeli satmak caiz degilken hibe ile bunu agmanin caiz

olabilecegi belirtilirdi. Fakat hiyel bahislerinde de buna dair higbir ifade yoktur.

Bu izahlardan hareketle ivazli hibe 6nerisini fikhi olarak su iki yonden tahlil

edebiliriz:
Ivazli hibenin kimler arasinda olmaktadir?

Katilmcinin organizasyondan ayrilmasi durumunda yapilan toplu 6demenin

hangi fondan karsilanmaktadir?

Ivazli hibe Onerisinde anlagsma ya katilimcilar ile firma arasinda ya da

katilimcilarin kendi aralarinda olur.

Katilimcilar ile firma arasinda yapilan ivazli hibe uygulamasinda her katilimc1
tasarruf fonuna yatirdigi bedeli firmaya hediye olarak verecek, ardindan buna karsilik
olarak zamani geldiginde firma ona ivaz/bedel 6demesi yapacaktir. Bu durumda

katilimcilar arasinda herhangi bir akitlesme olmayacaktir.

Bu uygulama her ne kadar katilimcilar arasinda akit sorumlulugunu
olusturmamasi ve katilimcinin ayrilmast durumunda paranin firma tarafindan
O6denmesi i¢in fikhi bir mesruiyet olanagi saglasa da firmalarin tek gelir kaynagi olarak
nitelendirdikleri hizmet bedelinin mesruiyeti agisindan sorun olusturur. Ciinkii buna
gbre bu organizasyonda her katilimci ve firma akdin taraflaridir. Bu nedenle firma,
akdin tarafi olarak katilimcilar ile ayr1 ayr1 ivazli hibe anlasmasi yaptigi icin bir de
ilave olarak organizatdr ticreti alamaz. Ciinkii akdin tarafi olan bir kisi ilave bir bedel

almay1 sart kosacak olursa bu durumda ribe’l-fazl/fazlalik faizi tahakkuk eder.

Lakin eger hibe akdi katilimcilar arasinda gergeklesiyorsa bu durumda biitiin
katilimcilarin, firma araciligi ile birbirlerine hibe yapmalari gerekir. Bu durumda firma
arada vekil konumunda oldugu i¢in alacagi bedel acisindan herhangi bir problem
dogmaz. Fakat akdi yapanlar katilimcilar olunca bu durumda akdin keyfiyyetini tespit

etmek gerekir. Nitekim her bir katilimcinin yaptig1 akit, fondan almak istedigi miktara
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nispetle gergeklesmelidir. Oncelikle herbir katilmcinin, kime ne kadar hibe yapacagi
bilinmelidir. Oysa tasarruf fonunun biiytlikliigii ve siirekli olarak yeni giren ve ayrilan
karilmcilarin varligi agisindan bdyle bir bilgiyi tespit etmek ¢ok zordur. Bu durumda
ivazli hibe akdinin siirdiiriilebiliriligi ¢ok ciddi bir saibeyle kars1 karsiya kalir. Zira
sistemden hak sahipligi tespit edilen kisi kendisine teslim edilen finansman bedelini
alip ayrildigi zaman yapilan hibe anlagsmasi bozulur. Bu durumda bozulan bu
anlagsmadaki eksiklik ya yeni bir fonla saglanacak ya da firma akde taraf olacaktir.
Clinkii her teslim siirecinde uzun vadede yapilan bu akit bozulur. Bu sefer firmalar,
yeni katilimcilar ile bu agig1 kapatmak isteyeceklerdir. Ayrica sistemde olan herkesin
aynm1 bedel lizerinden bir anlasma yapmadigi da aciktir. Bu da katilimcilarin
birbirleriyle esit bir oranda akit yapmalar1 halinde yiiksek finansman bedeli talep eden
katilimcilarin fon ag1g1 yasamasina sebep olur. Eger bu eksik finanasman tutarini firma
kendisi karsilamak isterse ya verdigini bor¢ sayacak ya da yeni bir hibe de bulnmasi
gerekecektir. Oysa bor¢ vermesi durumunda kendisine menfaat celp eden bir borg
vermis olacak ya da hibe yapmasi durumunda aldig1 organizator {icreti meruiyetini

yitirecektir.

Belki firmanin bu iicreti, diger amellerinin karsiliginda aldig1 sdylense bile bu
sekilde sisteme sartlit miidahelesi her kosulda bir kefalet manasi tagir. Oysa vekil olan

kisinin bu sekilde bir kefalet sorumlulugunu iistlenmesi miimkiin olmaz. '34

Ayrica sisteme giren her katilimcinin, ivazli hibe akdini o an var olan
katilimcilar arasinda yapmast gerekir. Zira hibe akdi, temlik gerektiren bir akit oldugu
icin ileriye nispetle yapilan bir anlasma sahih olmaz. Tipki aligveriste ileriye nisbetle

bir icap yapilmasinin sahih olmamasi da bdyledir. %

Ayrica biz, bu ticari organizasyon yapisinin ivazli hibe akdi olarak kabul
edersek katilimeilarin ayrilmasi halinde hibeden riicu etmeleri gerekir. Oysa ivazl
olan hibelerde boyle bir rucu miimkiin degildir. Ciinkii alinan ivaz, bu rucuya engel
teskil eder. Bu nedenle kendisine kura ¢ikmayan sahis sayet ayrilmayi talep edecek

olursa bu durumda kendisinin bu yondeki bir tasarrufu caiz olmaz.

184 K efalet konusu “girket-i milk” kisminda detayli izah edilecektir.
185 Mehmed Kadri Pasa, Miirsidii’l-Hayr4n, 3c., 1. Baski, 2011, Daru’s-Selam,,Kahire, C:11, 5.660.
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Belki burada sdyle bir cevap verilebilir: Ivazin alinmamas1 halinde hibeden
riicu etmke caiz olur. Bu nedenle hentiz kura ¢ikmadigi i¢in ivaz alinmamis demektir.
Bu sebeple hibeden riicu caiz olur. Evet, ilk bakista bu cevap makul gelebilir. Fakat
rlicu hakkinin var oldugunu kabul edecek olsak bile bu riicu i¢in ya hakimin hiikkmii ya
da mevhubun leh olan taraflarin rizasi gerekir. Burada mahkeme boyutunda bir
uygulama olmadigina gore geriye sadece mevhubun leh olan kisilerin rizasi kalir. Oysa
burada yine karsimiza sorun ¢ikar. Ciinkii ilgili organizasyonda kendilerine hediye
verilen kisiler kurasi ¢ikan taraflardir. Bu nedenle verilen hibeden doniis yapabilmek
icin onlardan bu bedelin geri alinmasi gerekir. Halbuki gercekte bu miimkiin degildir.
Ciinkii kimse vadeli olarak diisiindiigii bir bedeli hemen geri vermek istemez ve zaten
bu sistemlerde de erken 6deme diye bir durum yoktur. Ayrica firma da zaten bdyle bir

zorunlulugu sart kosamaz.

Boyle bir durumda dileyen ayrilabildigine gore o halde ayrilan katilimcilara
yapilan O0demenin nereden karsilandigin1 bilmemiz gerekir. Eger bu o6demeler
katilimcilarin ortak kasasindan karsilaniyorsa bu yine caiz olmaz. Ciinkii katilimcilar,
ev alacak sahislar i¢in kendi mevduatlarini ivazli olarak o fona hibe etmislerdir.
Dolayisiyla normalde bu fondaki tasarruf mevduatlarinin, mevhubun leh olan kisilere
verilmesi gerekirken artik bu vasfi terk eden ve organizasyondan ¢ikan kisilere
verilmektedir. Oysa bdyle bir tasarruf, ivazli hibenin bey’ manasina ve hatta genel

yapisina tamamen zittir.

Fakat organizasyondan ¢ikan katilimcilara yapilan bu 6demeler, katilimcilarin
tasarruf fonundan degil de organizatdr firmanin kendisi tarafindan karsilinayorsa bu

durumda firmanin bu 6demeyi hangi vasifla yaptig1 sorgulanmalidir.

Eger firma, katilimcilar adina borg veriyorsa bu, menfaat gerektiren bir borg
olmasi nedeniyle yine caiz olmaz. Zira firma ivazli hibede bulunan katilimcilara,
teslim alan kisiler adina 6deme gerceklestirmis olur. Oysa bu bir hediye kabilinden
olmadig1 i¢in geriye sadece borg segenegi kalir. Ciinkii firma kendi kasasindan 6dedigi
bu paray1 daha sonradan teslimi gerceklesen kisilerin aylik 6demelerinden mahsup

edecektir. Bu da yapilan 6demenin karz oldugunu acik¢a gosterir.
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Fakat firma bu 6demeyi bor¢ degil de hibe olarak veriyorsa bu durumda yine
yukaridaki izaha geri donmiis olacagiz. Eger firma kefil olarak veriyorsa bu durumda
kefaletin sahih olabilmesi i¢in deyn-i sahih olmas1 gerekir.'®® Fakat burada deyn-i
sahih’ten degil bilakis gercek bir borgtan bahsetmek bile gercekten giictiir. Iste tiim bu
izahlar ve daha nice muhtemel gerekgeler, tasarrufa dayali organizasyon yapilarinin

ivazli hibe akdiyle yapilandirilmasinin caiz olmadigini ortaya koyar.

Burada diger bir sorun da talep edilen ivazin, mevhubun leh olan sahistan degil
de iiciincii bir kisiden istenmesidir. $Oyle ki, A isimli katilime1, B isimli katilimcryla
ivazli olarak hediyelesse ama istedigi ivaz1 B sahsindan degil de C sahsindan istese bu
durumda akit yapisinda sorun ¢ikar. Zira bu organizasyonda ivazli hibe akdi yapan
katilimcilar tarafindan verilen bedel sadece kurasi ¢ikan kisiye verilir. Dolayis1 ile
kurasi ¢ikan kisinin yapacagi 6demeler kendisine verilen ivazli hibenin bedeli ve ivazi
olur. Bu nedenle sisteme para yatiran herkes aslinda talep ettigi ivazi, kura ¢ikan
taraftan degil bilakis ¢ikmayan kisilerden istemektedir. Halbuki ii¢iincii bir sahsin ivaz
icin araya girmesi mevhubun lehin talebi ile olmadiysa bdyle bir tasarruf yalin bir
teberru ve 1iyilik akdi olur. Normalde A ve B sahislarinin kendi aralarinda
gerceklestirdigi bu akde, tamamen karsiliksiz iyilik yapan C sahsii taraf olarak
eklemek bey akdinin mefthumuna terstir. Evet, bu durum hem riicua engeldir hem de
aligveris agisindan bir sorundur. Zira bey akdinde oldugu gibi hibe akdinde de sorumlu
olan kisiler, vahib ve mevhubun leh olan taraflardir. Faraza burada ii¢iincii tarafin
miidahalesi sahih olsa bile ayrica kendisinin talep ettigi ivazi hangi katilimcilardan
alacagi net bile degildir. Zira belki de organizasyona sonradan giren kigilerden alinan
paralar ile bu kisiye kendi kurasi ¢iktiginda nakdi gelir saglanacaktir. Yani bu
finansman bedelinin, o akit sirasinda organizasyonda var olan katilimcilarin disindaki
diger kisilerin mevduatindan karsilanmasi kuvvetle muhtemeldir. Oysa bu ivazli hibe

akdinin yapildig: taraflarin mechul olmasi demektir ki, bu mesru bir durum degildir.

Iste bu ve benzeri gerekcelerden &tiirii ivazli hibe onerisi de olumlu bir

yapilandirma secenegi olarak kabul edilemez. Zaten insanlarin hibe gibi bir kastinin

186 Molla Aliyyii’l, Kari, Fethu Babi’l-inaye, C:III, s.26.
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olmadig1 yerde boyle bir segenegi giindeme getirmek gercegi yansitmadigi gibi fikhi

ac¢idan da olanaksizdir.

Bu 6neriyi sunan kisiler, kira yardimi meselesinin bir yardimlagmadan ibaret
oldugunu yoksa ilave bir sart olarak talep edilmedigini ifade etmektedir.'®” Bu konuya

son kisimda temas edecegiz.

Ayrica bu noktada Miisareke-1 Miitenakisa Onerisini savunan kisiler, bu tiir
organizasyon yapilarinin ivazl hibe olarak yapilandirilmasini elestirmis ve soyle
demistir: Burada olan uygulama paraya karsilik para vermek oldugu icin ilgili akitte
biitiiniiyle sarf akdinin hiikiimleri uygulanir. Oysa burada taraflar hem fazlalik hem de

vade faizine diismektedir.'®®

3.4. MUSAREKE-I MUTENAKISA ONERISININ TAHLILI
Tasarrufa dayali finansman sistemleri i¢in Onerilen bir diger akit yapisi
Miisareke-i Miitenakisa ortakligidir. Bu ortaklik yapisi, yukarida izah ettigimiz Karz-
1 Hasen ve Ivazli Hibe 6nerisinden daha farklidir. Ciinkii bu sistemde, katilimcilar
arasinda bor¢ verme ya da hediyelesme uygulamasi yoktur. Aksine burada tiim
katilimcilar, kolektif bir ortaklik kurarak ilgili organizator firmay1 mal alip mal satma

hususunda vekil tayin eder.

Biz de bu akit yapisini 6neren kisilerin icazet belgelerini ve yapilan ¢alistayin

teblig metinini'®® esas alarak bu dneriyi degerlendirecegiz.

Aslinda bu 6neri, diger dnerilere nispetle yapisal akit kosullar1 itibariyla Islam
hukuku agisindan daha tutarli ve daha makuldiir. Ancak 6nerilen bu ortaklik yapisinda
bazi mezhep esaslart goz ardi edilmis ve ilgili akdin fesadina sebebiyet verecek

hususlar maslahat nazariyesiyle asilmaya ¢alisilmistir.

Azalan katilime1 ortaklik organizasyonuyla toplanan mevduatlar, bir hediye ve

borg olarak degil bilakis ortak olarak bir mal almak i¢in toplanir. Hak sahibi olan sahus,

=99

18"Murat Kumbasar, “Ev sahibi Olmak ve Eminevim Ornegi”, Kafkas Universitesi lahiyat
Fakiiltesi Dergisi, say1 5, Kars, 2016, s.155,156.

183S{ileyman Kaya, “Faizsiz Finans Ilkeleri ve Tasarrufa Dayali Faizsiz Finansman Sistemine Dair
Oneriler” Tasarrufa Dayali Faizsiz Finans Sistemi, s;42.

'8Hac1 Mehmet Giinay vd., Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, ISEFAM, 1. baski, Istanbul,
Ensar Nesriyat ,2017.
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ilgili firmadan vekalet alarak alacagi miilkii hem kendisi hem de bu organizasyona
katilan ortaklar adina satin alir. Yani her bir katilimci, hak sahibi olan kisi ile sisteme
yatirdig1 mevduat oraninda satin alinan miilke ortak olur. Ardindan hak sahibi olan

kisi, daha once belirlenen periyotta kademe kademe tiim hisseleri satin alir.

ISEFAM tarafindan yapilan calistaymn “Tasarrufa Dayali Faizsiz Finans
Sistemi” baslikl1 tebli§ metninde bu tiir organizasyon yapilarina yonelik alternatif akit
yapilar1 Onerilmistir. Bu calistayda sn. Siileyman Kaya tarafindan toplam dort dneri
sunulmustur. Bu onerilerden son iki tanesi Miisareke-i Miitenakisa sistemiyle ¢ok
benzerlik gostermektedir. Bu iki Oneri, sisteme yatirilan mevduatlarin fon fazlasi
olusturmasi halinde uygulanabilecek olan “Vekdlet-Miisareke-Murabaha” modeli ve
“Mudarebe-Murabaha” modelidir. Aslinda sunu da belirtmekte fayda var ki, bu
calistayda Onerilen biitiin modeller, ya firma tarafindan tasarruf mevduatlarinin baska
ticaretlerde kullanilmasi ya da kira yardimi gibi sorun olan sartlara mesruiyet zemini

saglanmasi i¢indir.

Ilgili teblig metninden yapacagimiz nakillerle bu &nerileri ve ilk olarak akit

yapisini izah edelim:

Miisareke-i Miitenakisa ortakligin1 Onerenler, bu organizasyon yapisini

mudarebe temelli azalan katilimci ortaklik olarak yapilandirmiglardir.

ISEFAM tarafindan yapilan c¢alistayda sn. Ali Oztiirk, bu organizasyon
sistemlerinin istisna, Ivazli Hibe ve Karz-1 Hasen onerileriyle yapilandirilamayacagini
vurgulamis ve ilgili akit yapisina mesruiyet kazandirmak i¢in Miisareke-i Miitenakisa

onerisinin uygulanabilecegini ifade etmistir.!”

Burada bahsedilen 6neri, Azalan Katilime1 Ortaklik baglhiginda klasik bir sirket
kosullar1 ¢ercevesinde sunulmustur. Bu organizasyonda katilime1 ortaklar, belirlenen
periyodik 6demelerle ortaklik fonuna siirekli olarak mevduat yatirirlar. Ortaklik
fonuna yatirilan bu mevduatlar, alinan vekalete bagl olarak ilgili firma tarafindan
isletilir. Fakat buradaki katilimcilarin ortakligi, diiz bir sirket yapisi ¢ercevesinde degil

bilakis mudarebe temelli bir miisareke olarak yapilandirilmistir. Bu kapsamda sn.

190Ali Oztiirk, “Tasarrufa Dayali Faizsiz Finans Sisteminde Fon Fazlas1 Varliklarin
Degerlendirilmesi”, Tasarrufa Dayal Faizsiz Finans Sistemi, s.57-59, 64.
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Abdullah Kahraman ilgili organizasyon yapisini ve katilimcilarin ortaklik akidini

sOyle tanimlar:

“Ortaklik anlamina gelen miisareke, aslinda sermaye ortakligi demektir. Buna
gore iki veya daha fazla sahis belirli bir miktar sermaye koyarak birlikte is yapmak ve
meydana gelecek kdr ve zarart paylasmak iizere kurduklari ‘miisareke’ olarak
adlandwirilir. Mudarebe, emek-sermaye ortakligi oldugu halde, miisareke, sermaye

ortakligi tizerine kurulan ancak mudarebe yoluyla isletilen bir ortaklik tiiriidiir.”

Yapilan bu tanim, ilgili organizasyon yapisinin sirke-i akit cergevesinde
degerlendirildigini ortaya koyar. Ilgili teblig metninde ilk olarak miisareke ortakliginin
bankacilik sektoriinde gelistirilen finansal {irtinlerde de uygulandigi ve bu akit
yapisinin islevselligi izah edilmistir. Daha sonra Miisareke-i Miitenakisa akdi ile
tasarrufa dayali finansman organizasyonu arasinda bazi mukayeseler yapilmistir.
Ozellikle ilgili sistemlerin tek bir akit temelinde degerlendirilemeyecegi ve bu tiir
organizasyonlarin “bilesik/hibrit akitler” olarak yapilandirilmasinin daha dogru
olacagi vurgulanmistir. Ciinkii bu tiir organizasyonlarda ortaklik fonunda mevduat
toplandig1 i¢in bu agidan katilimcilar arasinda bir miisareke s6z konusudur. Ayrica
fonda toplanan bu mevduat organizator firma tarafindan kullanildigi ic¢in de
katilimcilar ile organizator arasinda mudarebe akidi s6z konusudur. Yani ilgili
organizatOr firma tiim katilimcilarin miidaribi konumundadir Tabi ki haliyle boyle bir
organizasyonda vekalet akdinin de olmasi gerekir. Dolayisiyla bdyle bir organizasyon,
her ne kadar sirket-i inan temelli bir miisareke ve ortaklik yapisini barindirsa bile farkl

akit yapilarinin birlikte igleyisi kapsaminda degerlendirilmelidir.

Ilgili organizasyon igin bu dneriyi sunanlar, bu esaslar gercevesinde sistemin
mesru olacagini belirtmislerdir. Lakin goriistiigiimiiz firma yetkilileri mevcut kosulda

(2019) bu sistemin uygulanmadigini ifade etmistir.

Aslinda calistayda ilgili organizasyonlarin yapilandirildigi  miisareke
ortakligina dair agiklanan esaslar genel olarak mezhep iginde kabul géren akit
kosullaridir. Yani sirket-i inan ve mudarebe noktasinda belirtilen bilgiler klasik fikih
kaynaklarinda deginilen ser’i esaslardir. Fakat sorun, bu tiir organizasyonlarin ilgili

esaslar ¢er¢evesinde yapilandirilmasi noktasindadir.
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S6z konusu calistayda sn. Hasan Hacak bu organizasyonlarin hem ¢ekilisli hem
de vade ortasi sistem olarak iki tiirlii uygulanabilecegini belirtmis ve katilimc1 ortaklik

yapisinin su sekilde tesis edilebilecegini izah etmistir:

Cekiligli sistemde katilimcilar kendi aralarinda ortak olmak kosuluyla para
katarak her ay bir hak sahibine miilk almak iizere anlasirlar. Katilimcilar arasindaki
ortaklik alinan miilkiin son taksiti 6denene kadar devam eder. Bu sirada miilkiinii alan
kisi her ay yaptig1 6demeler ile hissesini artirir. Boylece diger ortaklarin o maldaki
hissesi azalir. Ayrica hak sahibi olan kisi, diger ortaklarin da hissesi olan bir evde
oturdugu icin diger hissedarlara kira 6demesi yapar. Burada kurulan ortaklik sirke-i

akit'®! olarak kabul edilmektedir.

Ayrica Vade Ortasi Sistemine giren katilimcilarla firma arasinda mudarebe
ortaklig1 kurulur. Ciinkii ilgili organizasyonda vade ortas1 gelince biitiin katilimcilara
daha 6nce teslim edilmesi kararlastirilan 6demeler mevcut grubun mevduatlarindan

saglanamayacag1 i¢in bu durumda ana mevduat fonundan temin edilir.'%?

Halbuki vade ortas1 sisteminin tercih edilme nedeni kira yardimi yapmama
arzusudur. Yani kira yardimi sadece ¢ekilisli modelde talep edilir. Bu nedenle vade
ortast katilimcilarinin paras1 diger grup fonlarinda kullanilacagi igin bu ticaret
kendilerine ilave kira getirisi saglar. Bu nedenle elde edilen bu gelirlerin katilimcilarla

paylasilabilmesi i¢in mecburen burada mudarebe ortakligmnin olmasi gerekir.'*?

Buraya kadar onerilen sistemlerin genel gercevesini ve isleyisini agiklamis
olduk. Simdi 6ncelikle islam hukukundaki ortaklik yapilarinin temel esaslarmi ve

ardindan onerilen ortaklik yapisindaki sorunlari izah edecegiz.

92Hasan Hacak, “Tasarrufa Dayali Faizsiz Finans Sisteminde Yapilan Akitlerin Analizi”,
Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi, s.96.
193 Hasan Hacak, a.g.e, 5.95.
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3.4.1. Fikhi Tahlili
Geride bu Onerinin esasin1 olusturan biitiin temel meseleleri kisaca izah
etmistik. Simdi bu baghik altinda ilgili Oneriyi mezhep esaslar1 ¢ergevesinde

degerlendirelim:

3.4.1.1. Miilkiyet Hakk1

Bu onerilen yapisal akit formuna “azalan oortaklik” ismi verilmistir. Yani bu
organizasyonda kendisine kura ¢ikan kisi, alinan miilkiin diger hisselerini her ay
peyderpey yapilan ddemeler ile diger ortaklardan satin alir. Oysa bu durum konutun
degerinde artma ya da eksilme olmasi veya konutta masraf olugsmasi durumunda hala
ortakligin devam ettigini gostermektedir. Yani burada ortaklik devam ettigi halde
dairedeki hak sahipleri, hisselerini dairenin giincel degeri tizerinden degil bilakis ilk
alindigi zamandaki degerinden satmaya zorlanacaktir. Oysa bu Islam hukukundaki
miilkiyet ve sahiplik haklarina aykiridir. Zira miilk sahibi olan kisi kendi hissesini
diledigi bir bedel iizerinden satabilme hakkina sahiptir. Dolayisiyla bdyle bir
ortaklikta, taraflardan birisinin ortakliga konu olan mali, ilk alindig1 fiyat {izerinden

almay1 sart kogsmasi akdi fasid eder.

3.4.1.2. Miilkiyet Masraflar1

Bu 6nerilen akit formunun bir diger yapisal sorunu dairede olusan masraflarin
kim tarafindan karsilanmasi meselesidir. Ciinkii bu modelde katilimcilarin ortaklig
belirli periyotta devam eder. Oysa burada s6z konusu siire igerisinde olusan biitiin
masraflar hissedarlar arasinda ortak olmayip sadece evde oturan kisi tarafindan
karsilanir. Mesela demirbas diye tabir edilen {iriinlerin masraflari normalde mal
sahipleri tarafindan karsilanmasi1 gerekirken burada sadece evi alan yani kura
kendisine ¢ikan sahis tarafindan karsilanir. Dolayisiyla bu da sikintili bir durumdur.
Ciinkii bu miilke 20 kisi ortaksa, dairedeki demirbas esya giderlerinin veya vergi gibi
olan asli masraflarin, bu 20 kisi tarafindan karsilanmasi gerekir. Lakin bu
organizasyon yapisinda hicbir ortagin bu masraflar1 karsilamasi gerekmez. Oysa
geride de ifade ettigimiz gibi hissedarlardan birisinin, ortakliga konu olan miilkteki
masraflar1 kabul etmemesi durumunda diger hissedar, mahkeme araciligiyla cebren bu

masrafin karsilanmasini talep etme hakkina sahiptir. Dolayisiyla burada biitiin olas1

96



kazanimlarin ve giderlerin oturan kisi tarafindan kargilanmasinin sart kosulmasi icare

akdini fasid eden bir etkendir.

Hatta klasik kaynaklarimizda, ortak olan bir arazinin taksimi yapilacag sirada
taksimi yapan kisinin iicretinin biitlin ortaklar tarafindan karsilanacagi ifade edilmistir.
Burada olugan masraf Ebu Hanife’ye gore -rahmetullahi aleyh- kisi basina esit oranda
karsilanmas gerekir. Fakat imameyn’e gore -rahmetullahi aleyhima- ise olusan masraf
hisse oranlarmna nispetle karsilanir.!”* Gériildiigii gibi bu tiir bir durumda dahi olusan
masrafin, sadece taksimi isteyen kisi tarafindan degil bilakis biitiin hissedarlar
tarafindan karsilanmasi1 gerekirken, burada kiginin 6z miilkiinde olusacak biitiin
kazanim ve giderlerin ortaklardan sadece bir kisiye tahsis edilmesi Islam Fikhi
acisindan kesinlikle caiz olmayacak bir durumdur. Ayrica boyle bir sart, bu

organizasyon yapisinda ger¢ekten bir ortaklik ruhunun olmadigini da ortaya koyar.

3.4.1.3. Enflasyon Farki Onerisi
Bu enflasyon farki 6nerisi baglaminda ilgili ¢alistayda sn. Siileyman Kaya, ilk
hak sahiplerinin, son hak sahiplerine yapacaklari 6demelerde her ay enflasyon
oraninda bir artis yapmasini onermistir. Lakin bu 6neri de yapisal olarak bir fesat
sebebidir. Zira eger biz burada alinan miilkte herkesin ortak oldugunu soyliiyorsak
biitiin hissedarlarin kendi hisselerini istedikleri rakamda satma hakki olmalidir. Oysa
boyle bir durumda sadece enflasyon oranindaki yiikselise endeksle bir fiyat artisi

yapma hakki taninmis olur ki, bdyle bir tavsiye onerisi ortaklar adina baglayici olamaz.

Ayrica diger taraftan soyle bir sorun daha dogabilir: Mesela olas1 bir durum
sebebiyle enflasyon arttig1 halde dairenin fiyati diigse burada evde oturan hissedarin,
yine 0demelerini enflasyon oranina gore yapmasini talep etmek de dogru degildir.
Oysa bu Oneriye gore hissenin degeri diistligli halde enflasyon oraniyla satin alinmasi
garanti edilmis olur. Dolayisiyla bu da fasid bir sarttir. Hatta bazen organizasyona yeni
hissedarlarin katilmasi s6z konusu olabilir. Bu durumda o hisse bedelinin baskasina

verilmesi de ayrica bir sorun teskil eder.'*®

194Tahavi, Ebu Cafer, Muhtasaru Ihtilafi’l-Ulema, 2. baski, Beyrut, Daru’l-Besairi’r-Islamiyye,
2007, C:1V, s.103.

195[sefam, “Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi”, s.45.
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3.4.1.4. Azalan Katilime1 Ortaklik ve Sirket-i inan
Bu oOnerideki azalan katilimc1 ortaklik yapisi, Sirket-i inan iizerinden
kurgulanmustir.'® Sirket-i inan ile sirket-i milk arasindaki temel farklar1 anlamak igin
mezhep kaynaklarinda gegen esaslar ¢ercevesinde soyle bir tanimlama yapabiliriz:
Sirket-i inan, taraflarin sirket sermayesi ile ticaret yaparak kari anlagsmaya; zarari
sermaye oranina gore paylasma kosuluyla olusturduklari bir ortaklik tiiriidiir. Bu
ortakligin ana gayesi, sermayeleri birlestirip olusacak kar1 pay etmektir. Oysa sirket-i

milkiin ana gayesi ticaret degil bilakis ortak bir miilk edinmektir.

Aslinda miilkiyet ortakliginda da ticaret gayesi olabilir. Fakat miilkiyet
ortakliginda olusan kar, kisinin kendi 6z miilkiinde yapacag ticaret ile elde edilmis
olur. Inan’da ise kolektif bir ortaklik yapisiyla sermaye birlesiminin akabinde ortak bir

kar elde edilir.

Miisareke-i miitenakisa Onerisinin, sirket-i inan esaslar1 ¢ergevesinde
yapilandirilmast durumunda ilk asamada katilimcilar adina kar getirisi saglayacak
ortak bir ticari amag¢ hedeflenmelidir. Ve bu kapsamda biitiin katilimc1 ortaklarin net
bir hisse sahibi olmasi ve biitiin ortaklarin birbiri adina vekalet sorumlulugunu

istlenmesi gerekir.

Zira inan ortakliginda sirket sermayesi ile yapilan ticaretlerde taraflarin birbiri
adina vekalet sorumlulugunu iistlenmesi gerekir. Bu vekalet, taraflara sirket malini
hem kendi adina hem de ortagi adina satabilme yetkisi verir. Halbuki bu organizasyon
yapisinda diger ortaklarin o mali satma yetkisi yoktur. Yani burada bir inan ortaklig1
olusturuldugu ifade edilirken ayn1 zamanda taraflarin bu konuda higbir tasarruf
yetkisine sahip olmadig belirtilmektedir. Dolayisiyla bu kosul, inan ortakliginin fasid
olmasina sebep olan bir diger etkendir.!”” Ve bdyle bir durumda inan ortaklig:

stirdiiriilemeyecegi i¢in ortaklik yapisi kendiliginden miilkiyet ortakligina dondisiir.

Burada mezhep eserlerimizde ifade edilen soyle bir kural akla gelebilir:
“Sirket, fasid sartlarla ifsat olmaz.” Evet, baz1 klasik kaynaklarimizda bu ifade

kullanilir. Fakat bu esas, anlasildig1 sekilde genel bir kural degildir. Zira imam Tahavi

196Bkz. isefam, “Tasarrufa Dayah Faizsiz Finans Sistemi”, s.92.
197Bkz. Tahavi, Ebu Cafer, Muhtasaru ihtilafi’l-Ulema, C:IV, s.8.
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bu baglamda giizel bir kaideyi ifade eder: “Sadece hibe ve sadaka gibi olusumu kabizla
sahih olan biitiin akitler, fasid sartlarla ifsat olmaz. Aslinda sirket ve ortaklik da boyle
bir akit tiirlidiir. Fakat sirketin bu sekilde fasid sartlarla ifsat olmamasi, sadece sozde
anlagilan bir ortaklik akdinin gegerli sayilmamasi sebebiyledir. Yoksa sermaye
birlesimi ve taraflarin ortak sermayeleri kabzetmeleri durumunda bahsedilen bu kosul

gecerli degildir.”

Ayrica inan ortakliginda taraflarin birbirinin vekili olmasi, bu sirket
yapisindaki en temel esastir. Nitekim bu esasin iglevsizlestirilmesi, ortaklik akdinde
olusan siradan bir fasid sartla esdeger olarak goriilmemelidir. Dolayisiyla nasil ki,
mudarebe ortakliginda kar oranlarinda olusabilecek bir bilinmezlik aslinda fasid
sartlarla ile ifsat olmayan mudarebeyi ifsat ediyorsa, bu vekaletin olmamasi da sirket

akdine zarar verir.

3.4.1.5. Kira Odemesi

Bu organizasyon yapisinda kira ddemesi hususunda da ciddi sorunlar soz
konusudur. Zira katilimc1 ortaklikla alinan evde oturan hissedarin, diger ortaklara kira
ticreti 6demesi istenmektedir. Tabi bu durumda ilk hak sahipleri daha fazla kira iicreti
Odeyecekken son hak sahipleri ise onlara nispetle daha az kira vermis olur. Boyle bir
organizasyonda kira alinabilecegini sdyleyenler, ilgili firmalarin bu sistemi nasil
uyguladigin1 g6z ardr etmektedir. Nitekim miisareke-1 miitenakisa onerisinde de kira
alinmasina cevaz verilmistir. Zira burada alinan kiralar tam olarak diger kisilere
yansitilmamaktadir. Aslinda bu ortakligin “Azalan Katilimc1 Ortaklik” olarak
yapilandirilmasinin ana nedeni alinacak kira yardimina mesru bir zemin saglamaktir.
Fakat buna zemin hazirlanirken g6z ardi edilen ilgili hususlar ileride gelecek olan

miistakil bahiste inceleyecegiz.

3.4.1.6. Tasarruf Fonunun Organizatdr Firma Tarafindan Isletilmesi
flgili calistayda tasarruf fonun calistirilmasi ile alakali yapilan sunumda su
sekilde bir ifade kullanilmistir: “Organizatér firma, fonun isletilmesi esnasinda
oncelikle, havuza ait bir ihtiya¢ fonu olusturabilir. Bu fon {iye sayisina gore artip

azalabilir. Herhangi bir donemde fazla fonun kullaniminda yatirimda zarar edilirse
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ihtiyat fonu zarar1 karsilamak i¢in sisteme borg/karz-1 hasen verebilir. Daha sonra

yatirimlarda kar elde edildiginde dncelikle bu borg geri 6denir.”!*®

Bu son yapilan 6neri ile aslinda miisareke-i miitenakisa modeli ile karz-1 hasen
modeli cem edilmis olur. Oysa bu organizasyon yapisinin miisareke akdiyle
yapilandirilmasinin temel amaci menfaat doguran karz-1 hasen uygulamasindan

kaginmaktir. Lakin bu 6neriyi sunanlar, hedeflenen bu gayeye ulasamamustir.

Ayrica buradaki bor¢ uygulamasmin ilave bir menfaat dogurmadigini
sOylemek de gercekei olmaz. Clinkii bu ihtiya¢ fonu ya katilimcilarin paralarindan ya
da organizator olan firmanin sermayesinden olusturulacaktir. Her iki durumda da ilgili
sermaye sahipleri, sirf kendilerine bir menfaat donmesi i¢in bu havuzu olusturacaktir.
Eger katilimcilardan habersiz olarak firmanin kendi inisiyatifiyle bunu olusturacagi

sOylenirse bu da kesinlikle mesru goriilemez.

Biitiin bunlara ragmen ilgili c¢alistayda hem vade ortasi organizasyon
modellerinde hem de ¢ekilisli sistemde atil olan tasarruf fonlarinin kullanilabilmesi

icin bu dnerinin uygulanabilecegi ifade edilmistir.!’
Bu Oneriyi sunanlar, iki ¢esit mudarebe ortakligi yapilabilecegini belirtmistir.
Temetth Getirisi Olan Mudarebe.
Temetth Getirisi Olmayan Mudarebe.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, normalde mudarebe ortakliginda temettii
getirisi ve kar pay1 verilmesi esastir. Zira mudarebe, taraflardan birisinin sermayesi

digerinin de emegi ve ¢alismasiyla ortak bir ticari faaliyette bulunmalar1 demektir.?%

Normalde boyle bir uygulamada organizatér firma, parasini kullanacagi
katilimcilarla ayrica bir mudarebe ortakligi kurmali ve olusacak kari1 anlasilan oranlara
gore taksim etmelidir. Olas1 bir zarar durumunda da bu zarar 6nce kardan mahsup
edilmeli ardindan kalan ana sermayeye yansitilmalidir. Fakat bu organizasyon

yapisinda firma, ilk olarak mudarebe yaptigini sdylese de farazi bir zarar durumunda

198 [SEFAM, Tasarrufa Dayal Faizsiz Finans Sistemi, s.99.
19 ISEFAM, Tasarrufa Dayal Faizsiz Finans Sistemi, s.99.

200A AOIFI, Faizsiz Finans Standartlari, TKBB Yayinlari, ceviren: Istanbul Zaim Universitesi,
s.378.
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katilimcidan bir 6deme talep etmez. Kar durumda ise gergekten elde edilen karin

belirlenen gergcevede dagitilip dagitilmadigi ise tam bir muammadir.

Ayrica ilgili sistemlerin vade ortast modeli i¢in hazirlanan icazetname
metninde bu organizasyondaki mudarebe akdinde higbir sekilde temettu gelirinin
paylasilmayacagindan bahsedilmektedir. Yani katilimcilar, organizator firma ile bir
mudarebe akdini yapmakla beraber biitiin karin organizator firmaya verilmesi tizerinde
sartli bir mutabakat saglamis olur. Oysa bdyle mudarebe Imam Safi’ye gore fasiddir
ve bu sadette calisan kisi sadece ecr-i misil almaya hak sahibi olur.?”! Hanefi ashabi
ise sermayedarlarin boyle bir teberrusunu karz olarak degerlendirmistir. Bu nedenle
buradaki iyilik akdini bor¢ uygulamasi kapsaminda degerlendirmek gerekir.?? Yani
bu durumda katilimcilardan alinan bu borcun neden ve ni¢in alindig1 ve olas1 durumda

nasil ddeneceginin belirlenmesi gerekir.

Ancak BDDK tarafindan diizenlenen ve yasalasan son kanuna gore bu firmalar
ellerinde bulundurduklar1 fonlar1 mudarabe olarak sistem dis1 ticaretlerde
kullanamayacaklardir. Bu nedendele miisareke-i miitenakisa sisteminin tercih nedeni

olan fon kullandirma iptal olmustur.

3.5. ISLAM’DA SIRKET
Buraya kadar inceledigimiz noktalarda tasarruf sirketleri lizerine yapilan
calismalar ve o ¢aligmalarin ekseninde olan konlar1 ve onlarin fikhi tahlillerini izah
etmeye calistik. Bu kisimda ise bizim 0nerecegimiz model olan girketi miilk sistemini
ve onun alt yapist konumunda olan klasik fikihtaki sirket konusunu ele almaya

calisacagiz.

Ancak 6neri modelimize baslamadan once klasik Islam hukukundaki sirket
yapisini bilmek ve dylece konumuza girmek daha faydali olacagindan ilk olarak girket

ahkamini ele alacagiz.

201 Semsiiddin Muhammed b. Muhammed el-Hatib es-Sirbini, Mugni’l-Muhtic ilA Ma’rifeti Me’4ani
Elfazi’l-Minhac, Daru’l-Feyha, thk. Abdurrazzak Sehud en-Nec Sc, Dimesk, 2009, C:1I11, 5.228, 229.
202 Mevsili, el-Ihtiyar li ta’lili’l-Muhtar, C:I1, s.460.
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“Sirket” ligatte iki mali bir daha birbirinden ayrilmayacak sekilde karistirmak
demektir.?%® Islam fikhinda mezhepler arasinda sirket farkl tarifler ile tanimlanir.
Lakin temel esas ortaklik kurmak isteyen kisilerin sahip olduklar1 sermayeyi
birlestirmesi ve karistirmasidir. Hanefilere gore sirket, sermaye ve kar ortakligini tesis

etmek i¢in iki taraf arasinda belirli kosullarda yapilan ortaklik akdidir.?%*
Sirket baglica su 3 kisma ayrilir:
Sirket-i [baha.

Ibaha ortakligi, hi¢ kimsenin miilk edinmedigi ve koruma altina olmayan
seylerde dogan zaruri ortakliktir. Tipki su, ates, kendiliginden biten ot ve av
hayvanlarinda olan ortaklik bdyledir.?> Ancak bu konumuzla alakali olmadig1 icin bu

ortaklik yapisin1 detayli olarak izah etmeyecegiz.
Sirket-1 Milk.

Sirket-i Akit.

3.5.1. Sirket-i Milk
Miilk ortakligi, herhangi bir ortaklik akdi yapilmadan bir malin birden fazla
kisiye miilkiyet sebeplerinden birisine bagli olarak ait olmasini saglayan ortakliktir.
Aslinda miilk sirketi ile akit sirketini birbirinden ayiran en temel esas, ortaklik kurulan
sermaye ile ticaret yapma gayesidir. Sirket-i akit, ticaret yapmak ve karda ortak olmak
kastiyla tesis edilir. Lakin sirket-i milk’te ise bdyle bir ama¢ maksat olarak yoktur. Ya

da olsa da ribh de ortak olunacak sekilde olusan bir ticaret kast1 degildir.
Sirket-1 milk ya cebri/zorunlu olarak ya da ihtiyari/tercihe bagl olarak olusur.

Tercihe dayali olan miilkiyet ortakligi 4 kisimdir:

203Bkz. Nesefi, Ebu Hafs, Tilbetii’t-Talebe fi’l-Istilahati’l Fikhiyye, 3. Baski, Beyrut, Daru’n-
Nefiis, 2010, s.220. Zuhayli, el-Fikhu’l, islamiyye ve Edilletiihii, C:1V, s.587.

204Zebidi, Ebu Bekir, Cevheratii’n-Neyyira Serhu Muhtesaru’l-Kuduri, Tas baski, s.344.
205At1f Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:I1, 5.290.
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Satin almak.
Hibe ve sadaka kabul etmek.
Sahipsiz bir mali miilkiyet ve koruma altina almak.

Sahsi miilkiyetteki mali bir baskasinin maliyla iki tarafin tercihleriyle

karistirmak.
Zorunlu olarak olusan sirket-i milk iki kisimdir:
Miras.
Sahis miilkiiniin, bir bagkasinin miilkiiyle istege bagli olmadan karigmasi.

Miilkiyet ortakliginda ortaklarin her birisi digerinin malinda yabanci
hiikmiindedir. Ortaklardan birisi kendi hissesini, yukarida bahsedilen biitiin
durumlarda satabilir.?°® Ancak malin tercihe bagli ya da zorunlu olarak karismasi
durumunda hissesini sadece ortagina satabilir. Bu durum karisan veya karigtirilan
maldaki hissenin sayi olmasi yani malin biitlin ciizlerine ve parcalarina yayilmasi
sebebiyledir. Dolayisiyla olast bir taksim durumunda diger ortagin rizasi

zorunludur.?"’
Sirket-1 milkte dikkat edilmesi gereken 3 nokta vardir.

Eger sahsi miilkiyet altindaki mallar, sahiplerin izniyle karistirilirsa bu
durumda taraflar arasinda ortaklik olusur. Fakat taraflardan birisi, diger kisinin izni
olmadan bu sekilde tiriinleri ayirt edilemeyecek ya da ayrismasi zor olacak sekilde
karistirsa, boyle bir eylem gasp olarak degerlendirilir ve taraflar arasinda ortaklik
olusmaz. Bilakis bu mal helak edildigi i¢in misli ya da kiymeti ile tazmin edilmesi

gerekir.?%

Bu noktada karisan mallarin ayristirilma olanaginin hi¢ olmamasi ya da ¢ok

zor olmasi ayn1 baglamda degerlendirilir. Dolayisiyla bugday ile bugday karistiginda

200Atsf Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:11, 5.296,29. Omer Nasuhi Bilmen, Hukuku islimiyye Kamusu,
Sarmasik Yaynlari, 8c, bs.y, Istanbul C.VII, s.69.

27[bn Abidin, Reddii’l-Muhtar, C:VI, 5.461.
208Bkz. Mecelle, 788 ve 789 nolu maddeler.
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ayristirmak hi¢ miimkiin olmadig1 i¢in; bugday ile arpa karistiginda ise ayristirmak zor

oldugu i¢in taraflar arasinda ortaklik olur.

Sirket-i milk ayni yani nesnel olan iirlinlerde oldugu gibi deyn yani zimmette

sabit olan bor¢larda da olusabilir.?%

Ayrica burada konumuz kapsaminda gézden kagirilan meselelerden birisi de
sirket-1 milkiin sadece iirlinlerde degil paralarda da olusabilmesidir. Aslinda mezhep
kaynaklarinda kayda alinan bilgiler bunu acgikg¢a gosterse de pratikte bu esas goz ardi
edilmektedir. S6z gelimi bir kisinin 10 adet resat altin1 bagkasinin 20 resat altini ile
karigsa burada 1/3 ile 2/3 oraninda miilkiyet ortaklig1 olusur. Ciinkii bu altinlarin ayni
olmak kosuluyla birbirinden ayrilmasi miimkiin degildir. Nitekim hangi altinin kime
ait oldugu anlasilamaz. Giiniimiizde kullanilan kagit paralar da ayni baglamda
degerlendirilir. Bu nedenle olasi durumda altinlardan 6 tanesi helak olsa taraflar
arasinda geri kalan 24 altinda 1/3 ve 2/3 oraninda ortaklik olacaktir. Ancak karigsan
paralar farkli para birimi olup ayristirilmasi miimkiinse bu durumda miilkiyet ortakligi

olusmaz. Olas1 durumda helak olan para kiminse zarar sadece ona ait olur.?'

Sirket-i milkte herkesin kazanci ve zarari kendi hisse oranina goredir. Boyle
bir ortaklik, taraflarin karsilikli akdiyle olugsmadigi i¢in tamamen sermaye miktarina
gore hareket edilir. Bu nedenle bu sekilde ortaklik tesis edilen bir malda, ortaklardan
birisi daha fazla paya sahip olma kosulunu sart kossa bu sart sahih olmaz. Mesela bir
hayvana esit olarak sahip olan ii¢ kisi, hayvanin siitiinde ve dogan yavrusunda da ayni
oranda ortak olur. Eger ortaklardan birisi daha fazla hak iddia etse bdyle bir talep sahih

olmaz.

Tasarrufa dayali finansman sistemleri i¢in sunulan bu oneride énemli olan
noktalardan birisi de miilkiyet ortaklig1 olusan dairenin kullanim durumu ve diger
hissedarlara kira 6deme meselesidir. Oncelikle su bilinmelidir ki, bu ortaklikta taraflar
birbirinin vekili degildir. Yani bir katilimci, diger ortaklart olan hissedarlar adina
herhangi bir tasarruf yapamaz. Dolayisiyla biitiin katilimcilar, ortak olarak hisse sahibi

olduklart meskeni kullanma ve fayda saglama noktasinda esit haklara sahiptir. Bu

209 A t1f Efendi; Serhu’l-Mecelle, C:I1, 5.293,294.
210Atif Efendi; a.g.e, C:II, 5.294.
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sebeple ortagi olan miilkii kimsenin iznine bagli olmadan hissesi Olgiistinde
kullanabilecektir. Aksi halde izin almasi sart kosulursa bu durumda kisi kendi miilkiine
girerken izin almis gibi olur. Oysa bu da miilkiyetin dogasina aykiridir. Hal boyleyken
bu durumda katilimci, ortagt oldugu dairede ortagindan izinsiz oturacak olursa ve bu
mesken velev ki nakdi gelir saglamak icin ayrilmis bile olsa oturan kisiye boyle bir
icare bedeli tazmin ettirilemez. Sadece ilgili meskenin ¢ocuga, vakfa ve hazineye ait

olmasi durumlarinda bu tazmin saglanabilir.?!!

3.5.2. Sirket-I Akit
Sirket-i akit, iki veya daha fazla kisi arasinda sermaye ve karda ortak olmak

lizere akitle yani karsilikli icap ve kabul ile olusan ortakliga denir.?!?

Sirket-i akit 3 kisma ayrilir:
Sirket-i Emval.
Sirket-i A’mal.
Sirket-i Viiciih.

Bu ii¢ kisim tiirev ortaklik akitlerinden her biri kendi igerisinde inan ve

mufavaza olarak iki kisma ayrilir.?!?

Sirket-i akit, gayr-i lazim1 yani siirdiiriilmesi zorunlu olmayan bir akit tiiriidiir.
Bu nedenle taraflardan birisi bu ortakligi tek tarafli bozabilme hakkina sahiptir. Sadece
bu feshin gecerli olabilmesi i¢in ortagmmin bunu bilmesi gerekir. Bu nedenle kisi,
ortaginin huzurunda ya da ortag1 yokken sirketi feshetse bu bilgi ortagina ulastigi anda

ortaklik bitmis olur.

Sirketin her durumda feshedilebilmesi hususunda farkli goriisler vardir. Burada
ozellikle sirket sermayesinin niteligi dnemlidir. imam Tahavi sirketin feshedilebilmesi

icin girket sermayesinin para olmasi gerektigini ifade etmistir. Tipki mudarebede

21 A uf Efendi; Serhu’l-Mecelle, C:II, s. 299,300.
212 Omer Nasuhi Bilmen, Hukuku Islimiyye Kamusu, C:VII, 5.79.

213Bu taksim bazi kitaplarda daha farkli da yapilmustir. Soyle ki, sirket-i akit ilk olarak inan ve
mufavaza olmak tizere iki kisma ayrilmis daha sonra ise bunlarin her biri mal, amel ve viiciih olmak
iizere ii¢ kisma boliinmiistiir. Detayh bilgi i¢in Bkz. Atif Efendi; Serhu’l-Mecelle, C:II, 5.456-458.
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sermayenin para olmasinin sart kosulmas1 da boyledir.?'* Ancak kabul edilen goriise
gore sirketin feshedilebilmesi i¢in mallarin illa da tiirev para olmasi gerekmez.
Dolayisiyla sirket sermayesi, ticari mal oldugu zamanda feshetme yine s6z konusu
olur. Ancak bu durumda sirkete ait olan mallar {izerinden ortaklik feshedilirse bu

durumda o ticari mallarda sadece miilkiyet ortaklig1 s6z konusu olur.

Fakat bu sirket mudarebe ise bu durumda sirketin feshedilmesi i¢cin miidaribin
elindeki sermayenin kesin olarak para olmas1 gerekir. Ciinkii mudarebe ortakliginda
miidaribin alacagir kar, sirket biinyesindeki ticari malin nakde c¢evrilmesiyle
belirlenebilir. Bu nedenle sirket biinyesindeki mal nakde ¢evrilmeden mudarebenin
feshedilmesi miimkiin olmaz. Dolayisiyla sirket-i emval ile mudarebe akdi bu noktada

farkli degerlendirilir.?!3

Fakat burada bir ayrint1 daha s6z konusudur. Soyle ki, sirket-i emval’de taraflar
hem sermayede hem de karda ortaktir. Ancak baglangicta sirket-i akit olugturulduktan
sonra sirket icin mal alinirsa bu durumda ortaklarin anlastiklar1 kar getirisi, ancak o
mal satildiktan sonra ortaya ¢ikacaktir. Bu nedenle o mal satilmadan ortaklik bitirilse
taraflar elde edilen karda eski anlagsmaya gore degil bilakis sermaye oranlarina gore
hak sahibi olurlar. Zira “ribh”, alinan maldan elde edilen kar demektir. Oysa burada
mal satilmadigi i¢in bir kar elde edilemeyecektir. Dolayisiyla daha sonra elde edilen

kar, eski anlasmaya gore degil bilakis yalin miilkiyet ortakligina gore taksim edilir.?!®

Sirket-i akdin riiknii, icap ve kabuldiir. Bu akit ortakliginin genel sartlar1 su
sekildedir:

Sirket-i akitte taraflar birbirinin vekili olmasindan dolay1 ortaklarin, vekil
olabilecek yetkinlige sahip olmasi gerekir. Ciinkii akit sirketlerini miilk sirketlerinden
ayiran birinci temel fark vekalet sorumlulugudur. Zira akit sirketlerinde ana gaye
ortaklik kurulan mal ile ticaret yapmak ve elde edilecek karda hissedar olmaktir. Bu
nedenle taraflardan her birisinin, ortak olduklart mallarda alim ve satim yetkisine sahip

olmasi1 ve diger ortagi adina vekil olmas1 gerekir. Zira bu ortaklik akdiyle hedeflenen

214 Ebubekir er-Razi el-Cessas, Muhtasaru Thtilafi’l-Ulema li’t-Tahavi, Daru’l-Besairi’l-Islamiyye,
5c, 2. Baski, Beyrut,2007, C:1V, 5.62.

215 Kasani, Bedai'u's-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:VII, s.558.

216 Eby Muhammed b. Ganim b. Muhammed el-Bagdadi, Meeme’ud-Damanat, Daru’s-Selam, thk.
Muhammed Ahmed Sirac, Ali Cuma Muhammed, 2¢. Kahire, 1999 C:II, 5.642.
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asil maksat ancak bu sekilde saglanabilir ve taraflar hedefledikleri kara ortak bir

sorumlulukla ulasir.?!’

Ortaklar arasindaki kar dagilimi, net hisse oranlariyla belirlenmelidir. Aksi
halde sirkette kimin ne kadar hisse sahibi oldugu bilinmezse bu durum sirket akdinin
fasid olmasina sebep olur.?!® Zira sirket-i akit karda ortaklik demektir. Eger anlasmada
taraflardan birisi i¢in belirlenen kar miktari, hisse degil de net bir rakam olursa ve olasi
durumda kér olarak da sadece o rakam kazanilirsa bu durumda diger hissedar higbir

sey alamamus olur. Oysa bu ortaklik ruhuna aykiri bir durumdur.?"

Sirket-i mufavaza da taraflar birbiri adina hem vekalet hem de kefalet
sorumlulugunu istlenir. Yani bu sorumluluklarin akit aninda ayrica beyan edilmesi
sart degildir. Fakat inan sirketinde sadece vekalet vardir. Taraflar birbirleri adina kefil
degil sadece vekil olur. Bu esas, bahsi gegen sirket yapilart ile alakali 6nemli bir

ayrmntidir,??°

Sirket-1 akitte, “makudun aleyh” diye tabir edilen ortakliga konu olan
sermayenin, vekalet tasarrufunun icra edilebilecegi bir sey olmasi gerekir. Ciinkii akit
sirketinde her bir ortak digerinin vekili olduguna gore vekaletin sahih olacagi seyler
tizerine bir ortaklik kurulmalidir. Bu nedenle, avlanmak ve mubah mallar1 yakalamak
gibi vekaletin caiz olmayacagi seyler iizerine sirket-i akit kurulamaz. Ciinkii bu gibi
seyler mubah mal sinifindan oldugu i¢in ilk kim tarafindan ihraz edilip sahiplenilirse

mal onun sayilir.??!

3.5.2.1. Sirket-1 Emval/Mal Ortakligi
iki veya daha fazla kisinin, para nitelikli sermaye ile alim satim yaparak elde

ettikleri kar1 ortak olarak paylastirmay1 hedefledikleri bir sirket tiirtidiir.

Sirket-i emval’de sermayenin, para olmasi gerekir. Bu nedenle alimlerimizin

genel kabuliine gore “uruz” diye tabir edilen para disindaki ticari {iriinlerle sirket

217K 4sani, Bedai'u's-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:VII, s.513.

218K asani, a.g.e, C:VIL, s.514.

219K aséni, a.g.e, C:VIL, s.514.

20Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuku Islimiyye Kamusu, C:VII, s5.79.

221K emaliiddin Tbn Hiimam Muhammed b. Abdiilvahid, Serhu Fethu’l-Kadir, Daru’l-Kiitiibi’l-
[Imiyye, 9c, t.y, Beyrut, C:V, s.379.
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olugmaz. Zira Hz. Peygamber Efendimiz’in -sallallahu aleyhi ve sellem- zamanindan
beri insanlar sirketlerini hep para nitelikli sermayeler ile kurmustur ve bunu inkar eden
kimse de ¢ikmamustir. Ibn Miinzir, Hanbelilere gére para degil de ticari mal nitelikli
sermaye ile sirket-i emval’in gecerli olmayacagini agik¢a belirtmistir. Ayrica Ibn Sirin,
Sevri, Safi, Ishak, Ebu Sevr ve Hanefilere gore ise boyle bir seyin mekruh oldugunu

ifade etmistir.?*?

Hanefiler acisindan ticari mal nitelikli sermaye ile ortakligin olusmamasinin
nedenlerinden birisi de bu durumun ortaklik kosullarina aykiri olmasidir. Clinkii ortak
olmay1 hedefleyen kisiler arasinda ortaklik akdi, ancak bir malin ortak olarak alinmasi
ile gerceklesir. Oysa kisilerin sahsi miilkiyetindeki ticari mallarda ortakligin olusmasi
icin 6nce malin satilmasi gerekir. Iste bu sebeple “Elinde olan malin1 sat, karinda biz
ortak olalim” denilse boyle bir kosulla sirket akdi olusmaz. Ama para nitelikli sermaye
ile “Git, bir mal al. Onda ortak olalim” denilse bu sahih ve gecerli olur. Ciinkii ortaklik,
mal satarak ile degil ortak bir mal alarak olusur.??* Ancak uruz konusunda yine Hanefi

fukahasi katinda bir hile sunmak yoluyla buna izin verildigi de s6z konusudur.

Para nitelikli bir sermaye disindaki ticari mallar ile sirketin kurulamamasinin
nedeni, ortakliga konu olan malin tayin etmesidir. Bu nedenle Imam Muhammed fels
yani kurus paralarin, sirkete sermaye olmasi i¢in para niteligini tasimasini sart
kosmustur. Clinkii ona gore sirket ancak mutlak olarak para niteligi tasiyan bir sermaye
ile kurulabilir.?** Bu nedenle Imam Muhammed felslerin para statiisii tasidigina kanaat

getirdigi icin bir felse karsilik iki fels satilmasina cevaz vermemistir.

Keyli, vezni ve aded-i miitekarib olarak ol¢eklenen mallar karistiritlmadan
sirket olugsmaz. Bu hususta ittifak vardir. Ancak ortakliga konu olan mallar
karistirildigt durumda eger bugday ve arpa gibi farkli cinsteki tiriinler karistirildiysa
artik o mal misli olmaktan ¢ikip kiyemi olur. Bu nedenle yine bdyle ticari mal nitelikli

bir sermaye ile sirket akdinin olusmayacagi hususunda ittifak vardir. Fakat ayni cins

22ibn Kudame, el-Mugni, C:V, s.124.

223e]l-Merginani, Burhaneddin, el-Hid4ye Serhu Bidayeti’l-Miibtedi, 2c, Beyrut, Daru’l-Erkam, t.y.
, C:IIL, s.8.

224Esman-1 Mutlaka derken kastedilen dinar ve dirhemdir. Ciinkii bunlar yaratilis itibariyle para
olduklari i¢in her durumda da paralik vasiflarini korumaktadirlar. Mutlaka derken de isaret etmekten
hali olan kastedilmistir.
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olan triinler karistirilirsa bu durumda Ebu Yusuf’a gore yine sirket-i akit degil sirket-
1 milk olusur. Fakat o andan sonra taraflar arasinda gergeklesen yeni bir icap ve kabul

ile sirket-i akit olusturulabilir. Bu konuda ittifak vardir®*

Sirket-i emval’de aranan bir diger sart, sermayenin hazirda olan bir ayin yani
nesnel bir esya olmasi gerekir. Bu nedenle zimmette olan alacakla sirket akdi
yapilamaz. Ya da hali hazirda sahibinin yaninda olmayan bir mal ile de olusmaz.??
Bu esaslar hem inan hem de mufavaza sirketi i¢in gecerlidir. Ancak sermayenin
olmamas akit aninda degil bilakis sirket adina satin alim esnasinda sorun olusturur.
Bu sebeple, bir kisi yaninda olmayan bir mal ile sirket-i akit kursa fakat sirket i¢in mal
alimi yapilacagi zaman kendi sermayesini hazir etse bu durumda sirket sahih olarak

olusmus saylir.??’

Sirket-i akit i¢indeki sirket-i viicuh ve serket-i tekabiil kisimlari konumuzla pek
alakal1 olmadig1 i¢in onlar1 burada izah etmeyecegim. Yine sirket-i mufavaza kisminin
da meselemize bir etkisi olmadigi i¢in bu konuya da deginmeyecegim. Fakat sirket-i
inan ile alakal belirli detaylar konumuz acisindan 6nemlidir. Ciinkii miisareke-i
miitenakisa modelini Onerenler, bu organizasyon yapisinin inan ortakligl iizerine
kurulabilecegini ifade etmistir. Dolaysiyla bu konuya ayrintili olarak temas etmemiz
yerinde olacaktir.

Hanefi mezhebine gére “ribh” yani kar 28

mal, amel veya kisinin tistlendigi
sorumluluk ile tahakkuk eder. Malda karin olusmasi zaten aciktir. Zira kar, sermayenin
nemasidir. Bu nedenle sermayeye sahip olan kisi kéra da sahip olur. Nitekim mudarebe
sirketinde sermaye sahibinin kara ortak olmasinin nedeni de budur. Ayrica amel ile
calisarak da kara ortak olmak miimkiindiir. Yine mudarebe sirketinde miidaribin kara

ortak olmasmin nedeni amelinin yani is ¢alisgmasinin olmasidir.’”® Burada ribh/kar

konusunda dikkat edilmesi geren ayrmtilar séz konusudur. Insanlar, bu sirketleri

225 K 4sani, Bedai'u's-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:VII, 5.516,517. Merginani, el-Hidaye, c.III, s.12.
26 Atif Efendi; Serhu’l-Mecelle, C:I1, 5.462.

227K 4sani, Bedi'u's-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:VII, s.517.

228K itaplarimizda ribh denildiginde genellikle paradan elde edilen kar kastedilmekle beraber genel
mallardan elde edilen kazanca da kullanilmaktadir. Ayrica ribh ayni cinsin kar1 oalrak da tanimlanir.
Ancak kesb ise, amelin karsilig1 olan seye denir. Ucret, amelin karsiliginda kullanildig1 gibi menfaatin
karsiliginda alina bedele de istimal edilmektedir.

229 K 4sani, Bedai'u's-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:VII, s.522.
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kurarak yaptiklari ticaretle elde ettikleri karda bir ortaklik olusturmay1 hedefler. Ancak
kar, kesb ve ecr nitelikli gelirler ile ayni statiide degildir. Yani bu sirketlerde elde
edilen gelirin anlasmaya gore paylasilabilecegini belirttigimiz hususlar ribh/kar ile

alakal1 olup kesb ve ecir ile ilgili degildir.

Mesela iki kisi 1000.000 TL sermayeli bir sirket-i emval kursa, sermaye 1/3’e
2/3 seklinde oldugu halde kar esit olarak anlasilsa bu durumda ortaklik sonrasi elde
edilen kazanimlarin niteligi degerlendirilmelidir. Eger bu para ile 100 adet koyun
alinmis olsa ve bu koyunlar yavrulasa bu durumda yavrulardaki ortaklik, anlagilan kar
oranina gore degil ana sermayeye gore olur. Ciinkii bu yavrular ribh/kar degil bir
“kesp” yani kazanimdir. Ya da ortaklar bir daire alip kiraya verse tahsil edilen kira
bedeli anlasilan kar oranina goére degil bilakis ana sermayeye endeksli olur. Ciinkii bu
da kar degil “ecr” yani kira ticretidir. Aslinda miisterek mallarda bir masraf olustugu
zaman bu 6demenin alinacak kar {izerinden degil de malda ki paylarina gore 6demeleri

bu meseleye 151k tutacaktir.?3

Kisacasi sirket-i akitte ortaklik, elde edilen karda olur. Bu konuda da sirket-i
sanai’ lizerinden bir 6rnek vermek giizel olacaktir. Mesela iki kisi bir ortaklik kurmak
istese ama taraflardan birisinin arabasi digerinin kamyonu olsa lakin aralarinda “Bu
hayvanlari/araglari kiraya verip elde edilecek gelirde ortak olalim” diye anlassalar bu
sirket fasid olur. Ciinkii taraflar buradaki ortaklig1 kira bedeli lizerine yapmistir. Oysa
burada birlikte is kabul etmek {izere bir ortaklik olusmustur. Ardindan bu hayvanlarla

yiik tasimislardir. Bu nedenle elde ettikleri kazangta ortak olabilirler.?’!

Sirket-i akitte, zarar sermayeye gore paylasilirken kar anlagmaya gore taksim
edilir. Ancak Hanefilerden imam Ziifer ve Imam Safi’ye gore -rahmetullahi aleyhima-
kar/ribh, anaparanin nemast oldugu icin bu da ancak sermaye oranina esit olarak
belirlenebilir. Fakat Hanefilerde kabul edilen goriise gore kar, sermaye ile elde
edilebilecegi gibi calisma ve sorumlulukla da elde edilebilir. Bu nedenle sirket-i
akitlerde hem sermaye hem de amel oldugu icin karin bir kismi1 sermayeye gore diger

kismi da sart kosulan amele gore olabilir.

230 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hukkam Serhu Mecelleti’l-AhkAm, Daru’l-Kiitiibi’l-Ilmiyye, 4c,
Beyrut, 1991, C:I11, s.328.
BIAtf Efendi; Serhu’l-Mecelle, C:I1, 5.465.

110



Mesela 100.000 TL sermayeli bir sirket-i akit kurulmak istense ve iki ortaktan
birisi sermaye olarak 30.000 TL digeri ise 70.000 TL koysa bu durumda olas1 zarar bu
orana gore %30’a %70 hisseyle paylastirilir. Fakat kar ise anlagsmaya gore
belirlenebilecegi icin %50’ye %50 oraninda olabilir. Fakat burada dikkat edilmesi
gereken bir diger nokta da sudur: Bdyle bir sirkette, sermayesi az oldugu halde
caligmasi sart kosulmayan ortak, diger ortaktan daha fazla kar alamaz. Ciinkii burada
fazla kar almay1 hak edecek hicbir ilave sorumluluga sahip degildir. Ama her iki tarafin
da caligsmasi sart kosulsa ya da sermayesi ¢ok olan tarafa kar daha fazla verilse bu caiz

olur.?3?

Sirketlerde amel ve ¢alisma konusunda 6nemli olan bu kosulun tahakkuku
degil akit aninda sart kosulmasidir. Bu nedenle ortaklardan birisinin belirli bir
cercevede is yapmasi sart kosulsa ama gercekte bu kisi hi¢ caligmasa ve hig is yapmasa
bile ortaklik devam ettigi siire boyunca diger ortaga nispetle daha yiiksek kar
alabilir.?*® Ya da mesela normalde mudarebe sirketinde sermaye sahibinin ¢alisma
sart1 sorun olarak goriiliirken, bu kosul akitte sart kosulmay1p gercekte tahakkuk etse

bile mudarebeye zarar vermez.?**

3.5.2.1.1. Sirket-i Miifavaza
Sirket-i akit, mufavaza ve inan olarak iki kisimdir. Sirket-i emval kismindaki
mufavaza ve inan, bizim konumuzun kapsaminda oldugu icin bu hususlar1 izah

edecegiz.

Sirket-i mufavaza, esitlik esastyla kurulan bir sirket tliriidiir. Bu ortaklik
tirtinde ortaklar her birisi, birbiri adina hem kefil hem de vekil olur. Bu ortaklik tiirii
ya agik¢ca mufavaza isminin ifade edilmesi ile ya da mufavaza akdinin tiim kosullarinin
gerceklestirilmesiyle olusur. Mufavaza sirketinde tiim ortaklar sahip olduklar
sermayede, karda ve de tasarrufta esit olmak zorundadirlar. Bu nedenle taraflardan
birisinin girket sermayesi diginda, sermaye olmaya elverisli olan ek bir birikime sahip

olmast bu ortakligin esitlik esasina terstir. Boyle bir durumda mufavaza sirketi

232 K 4sani, Bedai'u's-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:VII, 5.523, 524.
23 Auif Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:11, 5.469.
234 K 4sani, Bedai'u's-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:VII, s.524.
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kendiliginden bozulup inan girketine doniisiir. Ancak sirket sermayesi olmaya elverigli

olmayan uruz nitelikli mallarin esit olmamasi bu ortaklik akdine zarar vermez.

Mesela esit sermaye ile kurulan bir sirketin ortaklarindan birisine para miras
kalsa bu durumda derhal mufavaza ortaklig1 bozulup inan ortakligina doniisiir. Ama
para disinda sirket srmayesi olmaya elverisli olmayan ev ve araba gibi mallar miras

kalsa bunlar mufavaza sirketi i¢in engel olmaz.>%

3.5.2.1.2. Sirket-i Inan
Sirket-i emval kapsaminda incelen inan ortakligi, iki veya daha fazla kisinin,
nakdi sermayeleri ile elde ettikleri karda anlagtiklar1 orana gore hissedar olduklar1 bir

ortaklik tiradur.

Inan ortakliginda sermayelerin illaki esit olmas1 sart degildir. Bu nedenle
taraflardan birisi digerinden daha fazla sermaye koyabilir. Ayrica kisi sahip oldugu
biitiin nakdi birikimi de sirkete sermaye olarak koymak zorunda degildir. Nitekim

sirket-i mufavaza’da oldugu gibi burada her kosulda esitlik mecburiyeti yoktur.

Inan ortakliginda, biitiin sektdrlerde ticaret yapmak kosuluyla bir ortaklik
olusturulabilecegi sadece belirli sektorlerde ticaret yapmak {lizerine de ortaklik
olusturulabilir. Mesela her tiirlii mal alim-satim1 yapmak iizere bir sirket kuruldugu
gibi i3 sahasi sadece ev ya da araba alim-satimi1 gibi belirli bir sektdrle de
sinirlandirilabilir. Bu nedenle sadece belirli bir ticari sektorde olusturulan bir ortaklik
akdinde taraflardan birisi baska bir ticaret alaninda is yapacak olsa yaptig1 bu ticaret,

ortak oldugu sirket adina degil o kisinin kendi adina olur.?*

Inan ortaklig1 eger sahih bir sekilde olustuysa bu durumda elde edilen kar,
taraflar arasinda belirtilen orana gore dagitilir. Ancak ortaklik akdi fasidse®*’ bu
durumda kar, taraflarin anlagsmasina gore degil bilakis sermayeye gore taksim edilir.

Zira eger kar, taraflarin anlastiklar1 oranda paylastirilacak olsa bu durumda fesat

25Detayli izah i¢in Bkz. Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuku islimiyye KAmisu, C:VII, 5.98-101, Atf
Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:I1, s.473-479.

B6Atif Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:11, 5.480.

237Sirketin fasid olmasinin birgok nedeni olabilir. Mesela, ortaklardan birisine muayyen bir iicret
takdir etmek ya da sirket-i emval ihdas edip taraflardan birisinin sermayesi olmasa vs.
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yerlesmis olur. Halbuki fesadin izale edilmesi ve ortadan kaldirilmasi vaciptir.?*8
Ancak taraflardan birisinin sermayesi olmazsa bu durumda kar, sadece sermaye
sahibine ait olur. Sermayesi olmayan ortak ise is¢i gibi kabul edilip kendisine ecr-i

misil verilir.

Sirket-i Inan’da olusacak kar anlasilan hisse orania dagitilirken eger bir ihmal

yoksa olusan zarar sermayeye gore paylagilir.

Bu tiir bir ortaklikta sirket sermayesi ile yapilan ticaretlerde akdin biitlin
hukukuna akdi yapan kisi muhatap olur. Mesela ortaklardan birisi bir mal satsa bu
malin teslim edilmesi vb. sorumluluklarin yerine getirilmesi diger ortaktan degil
sadece akdi yapan kisiden talep edilebilir. Ciinkii inan sirketinde taraflar, diger ortak
adina sadece vekalet sorumlulugunu {istlenir. Bu tiir bir ortaklikta taraflar birbirleri

adina kefil olmazlar.?*’

Akit ve miilk sirketinde ortakliga konu olan mallarda eger bir masraf veya bir
harcama olusursa bu taraflarin hisse oranlarina gore karsilanir. Hatta ortaklardan birisi
bu 6demeyi yapmak istemese bile diger ortak mahkeme yoluyla bu 6demenin
karsilanmasini talep edebilir. Ancak ortaklardan birisi, diger ortagin bilgisi dahilinde
olmadan bu harcamay1 sirket adina yapacak olsa bu durumda yapilan harcama teberru
yani karsiliksiz bir iyilik olarak degerlendirildigi i¢in bu kisi masrafin kargilanmasi
hususunda muhatabini1 zorlayamaz. Burada ki kural sudur: Ortaklardan birisi, sirket
tarafindan karsilanmasi gereken bir bedeli, diger ortagin haberi olmadan iistlenirse
bdyle bir harcama teberru olarak degerlendirilir ve yapilan harcama karsi taraftan

cebren talep edilemez.?*" 24!

Sirke-i akit’te sayet ortaklik feshedilmek istenir ve sirket sermayesi de nakdi

para olursa bu durumda sirketin feshedilmesi ittifakla caizdir. Ancak sermayenin,

28{bn Abidin, Reddii’l-Muhtar, C:V1, 5.498; Atif Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:II, s.481.
29 Atif Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:11, 5.486.
20ibn Abidin, Reddii’l-Muhtar, C:VI, 5.508.

241By konuda ibn Abidin Reddii’l-Muhtar isimli eserinde miistakil matlab agmis ve genisce bu
konuyu izah etmistir. Hatta bu sirket konusunu belki de en toplayict ve hemen hemen tiim meseleleri
daha genisce inceleyen, Mecelle sarihi Atif Efendi’dir. Sirket-i milk ile Sirket-i akit arasinda “kismet”
bahsini uzunca izah ederek bu konulara ait yeterli malumat: sunmustur.(Atif Efendi, Serhu’l-Mecelle,
C:11, 5.287-498.)

113



nakdi para degil de ticari esya olmasi durumundaki fesih hakki hususunda mezhep
imamlarimizdan yapilan bir nakil mevcut degildir. Fakat Hanefi mesayihi bu hususta
sirket-1 akdi, mudarebe ortaklig1 ile kiyaslamistir. Soyle ki, normalde miidarebe
ortakligina konu olan sermaye nakdi para ise bu durumda sermaye sahibinin arzusu
kapsaminda sirket feshedilebilir. Ancak sermaye nakit degil de ticari mal olursa bu
durumda sermaye sahibi ortaklig1 feshedemez. Ciinkii mudarebe ortakliginda miidarib
olan tarafin kar payi, sirket malinin satilmasi neticesinde olusur. Bu nedenle sirket
sermayesi ile alinan mal satilmadig1 durumda miidaribin kar1 belirlenmeyecegi i¢in bu
satis gerceklesmedikce ortaklik feshedilemez. iste mudarebe konusunda gelen bu
rivayetten dolay1 Imam Tahavi -rahmetullahi aleyh- sirket-i akitleri de bu baglamda
degerlendirmis ve sermaye nakdi paraya c¢evrilmedikge bu ortakligin
feshedilemeyecegini ifade etmistir. Fakat Tahavi digindaki birgok Hanefi mesayihi, bu
iki ortaklik tiiriinii ayr1 degerlendirmis ve sirket-i akit’te sermayenin ticari mal
olmasina cevaz vermistir.?*> Safi ve Hanbeliler ise, bu fesih isleminin sadece sirket-i
akit’te degil bilakis mudarebe ortakliginda dahi taraflarin mutabakatiyla

gerceklesebilecegini belirtmistir.?*?

Yine burada dikkat ¢ekilmesi gereken bir diger konu da fasid sirketlerdir.
Boyle bir durumda ortaklik, sirkette elde edilen ribh/kara oranla olusur. Bu nedenle
kira getirisinde ya da yeni dogan yavruda sadece miilkiyet ortakligi olugur. Mesela iki
kisi sahip olduklar1 hayvanlar1 kiraya verip elde edecekleri kira getirilerinde ortak
olmak isteseler bu ortaklik fasid olur. Ciinkii kira getirisi bir kar degil {icrettir. Yani bu
gergek bir nema degildir. Ayrica sirket-i akit’te taraflar birbirinin vekili
konumundadir. Oysa bdyle bir vekalet ise sahih degildir. Zira sanki her bir ortak
“Hayvanin1 kiraya ver. Ben de gelirine ortak olayim” demis gibi olur. Nitekim biz, bu
konunun girisinde akit ortakliginin olusabilmesi i¢in sirket sermayesine konu olan
seyin vekalet edilebilecek bir sey olmasi gerektigini ifade etmistik. Dolayisiyla sirket-
i akit’te vekaletin sahih olmayacag hicbir durumda sirket de olusamayacaktir.?**

Faraza taraflar, ortakligin1 olustugu zanniyla hareket edilip bir mal satin alsalar, o

242 {bn Méze, el-Muhitu’l-Burhéni, C:VIII, 5.365; Kasani, Bedai'u's-Sanai' fi Tertibi's-Serai',
C:VII, s.558,559.

257 uhayli, el-Fikhu’l-islimi ve Edilletiihii, C:IV, 5.633.

247uhayli, el-Fikhw’l-islami ve Edilletiihii, C:IV, 5.626.; Atif Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:II, 5.465.
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maldan elde edilen kér anlagsmaya gore degil sermayeye gore taksim edilir.>** Buraya
kadar yaptigimiz izahlar ile fasid olan bir akit ortakliginin nasil miilkiyet ortakligina

dondiigiinde anlagilmis oldu.

Ayrica bu konuyu teyit baglaminda sdyle bir misal getirmek faydali olur:
Mesela sirket-i akit olarak kurulan bir ortaklikta sermayeye konu olan sey nakdi para
olsa ve heniiz ortaklardan sadece birisinin parasi ticarette kullanilmigken diger
hissedarin sermayesi kullanilmadan helak olsa bu zarar, sirket adina sayilir. Yani
taraflarin birisinin sermayesiyle sirket adina bir mal alininca artik ortaklik yiirtirliige
girmis olarak kabul edilir. Bu nedenle diger ortagin sermayesi helak olsa bile artik bu

zarar sirket kasasina yansitilir.

Fakat Hasan b. Ziyad buradaki sirketi sadece bir miilkiyet ortakligi olarak
kabul ederken Imam Muhammed, ilk ticaretle beraber sirket yiiriirliige girdigi icin artik
burada akit ortaklig1 oldugunu sdylemistir. Nitekim mezhepte kabul géren de imam

Muhammed’in -rahmetullahi aleyh- goriistidiir.

Ozetleyecek olursa burada taraflarca ortaklik akdi yapilmis ve ardindan sirket
adina mal alinmistir. Lakin bu siiregten sonra ortaklardan birisinin hissesini olusturan
sermaye hususunda ihtilaf edilmistir.>*® Olas1 durumda taraflar, bu anlasmazliga
binaen kasitli olarak akit sirketini feshettikleri zamanda geride sadece miilkiyet
ortaklig1 kalmis olur. Dolayisiyla kira meselesinde elde edilen gelirde de ayni sekilde

akit ortaklig1 degil sadece miilkiyet ortaklig1 s6z konusudur.

Yine iki kisi, koyun ve ineklerden olusan bir sermaye ile sadece elde edilecek
slitlin ve yavrularin aralarinda ortak olmasi lizerine bir sirket kursalar bu girkette fasid
olur. Bu nedenle elde edilecek siit ve yavru, sahipleri kimse onun mali olarak kabul

edilir. Nitekim bunlar bir kar degil kazanimdir.?*’

3.5.2.2. Ortak Bir Malin Diger Ortaklara Kiralanmas1

245{bn Hiimam, Fethu’l-Kadir, C:V, s.412.
246]bn Méze, el-Muhitu’l-Burhani, C:VIII, s.364.
247Auif Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:11, 5.466.

115



Miisterek bir malin hissedarlardan birisine kiralanmasi caizdir. Nitekim
Mecellenin 429. maddesinde de bdyle bir akdin sahih olacagi ifade edilir. Ancak bu

kira akdi hususunda bazi detaylar s6z konusudur.

Ortak bir malin kiralanmas1 hususunda suyt’u asli diye ifade edilen; bir malda
birden fazla kiginin miilkiyeti varken ortaklardan birisinin icare akdi yapmak istemesi
bu akdinin olusumuna engeldir. Cilinkii icare de malin teslim edilmesi ve bu suretle
kars1 tarafin menfaatine siiriilmesi gerekecektir. Icare akdinden 6nce olan bu ortaklik
buna mani oldugu i¢in akitsel sorun olusacaktir. Ancak suy(’u arizi ise, akit anindan
miisa olarak yapilan bir akit olmadigi i¢in bu arizi miisa manasi akitin olusumundan
sonra devreye girdigi i¢in bu icare akdine zarar vermeyecektir. Tipki iki ortakli bir
mal1 sahipleri tarafindan icareye verildikten sonra mal sahiplerinden biriis vefat edecek
olursa onun hissesinden icare akdi iptal olacak ve bdylece bir suyu’ durumu
olusacaktir. Fakat bu suyu’ asli degilde sonradan olustugu i¢in icare ekdine zarar
vermeycektir. Yani gerek ev gibi taksim edilemeyen gerekse tarla gibi taksim
edilebilen mallar, iki kisi arasinda miisterek olsa bu durumda ortaklardan birisinin
kendi paymni diger hissedarina kiralamasi caizdir.>*® Ancak bir kisinin, buradaki kendi
hissesini ii¢lincii bir sahsa kiralamasi sahih degildir. Mesela bir daire iki kisi arasinda
ortak olsa ortaklardan birisi kendi payimi diger hissedara kiralayabilir. Ancak ortak
olmayan bir sahsa kendi payini kiralamasi sahih olmaz. Dolayisiyla bdyle bir icare
akdi fasid olur. Zira kisinin, ortag ile yaptig1 kira akdi her ne kadar hisseli bir malin
kiralanmas1 gibi goriinse de aslinda geri kalan hisse bizzat kiracinin oldugu i¢in boyle

bir akit hisseli bir kira akdi olmaz.

Ayrica kira akitleri menfaat hakkinin miilkiyet edinilmesi tizerine olustugu i¢in
kirac1 olan tarafin, kiraladig: {irlinde tam bir menfaat hakkina sahip olmas1 gerekir.
Halbuki hisseli olan firiinlerin {igiincii sahislara kiralanmasinda akde konu olan
kullanim hakki, tam olarak gerceklesemez. Aksi halde akde konu olan alanin kullanim
hakki teslim edilse bu durumda diger hissedarin hakki ihlal edilmis olur. Bu nedenle
kira akdinde asli suy( akdi fasid eder. Hatta bir malda ii¢ kisi ortak olsa ve iki ortak

kendi hisselerinin kullanim hakkin1 diger hissedara kiraya verse bu akit de yine sahih

248Damat, Seyhizide, Mecma ‘w’l-Enhur fi Serhi Miilteka’l-Ebhur, istanbul, 1867, C:II, 5.385,
Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuku Islimiyye Kamiisu, C:VI, s.162.
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olur. Ancak {i¢ ortaktan sadece birisi hissesini diger ortagina kiralasa fakat ti¢lincii
ortak bu kira akdine taraf olmasa bu icare akdi de fasid olur. Dolayisiyla asli suytnun
sadece ortaklar disindaki {giincii kisilerle yapilan kira akdine engel oldugu
diisiiniilmemelidir. Ciinkii ii¢c ortaktan birisi digerine kendi hissesini kiraya verirken
liclincii ortagin ¢cekimser olmasi bu malin kullanim hakkinin devrine engel olur. Kiraci
konumunda olan taraf 2/3 oranindaki payi elinde bulundururken diger 1/3 pay1

kiralayamadig1 icin bu miilkiin kullanim hakkini tam olarak teslim alamaz.?*°

Ebu Yusuf ve Imam Muhammed’e -rahmetullahi aleyh- gére hisseli mallarin
kiralanmas1 mutlak olarak sahihtir.>® Fakat miisterek maldaki ortaklarin, kendi
hisselerini diger ortagina kiralamasi1 sahih olurken {icilincii taraflara kiraya

verilebilmesi ancak muhaye’e?!

yani kullanim hakkinin taksim edilmesinden sonra
miimkiin olabilir. Syle ki, ortak olup taksim edilemeyen bir dairenin kullanim suresi,
ortaklar arasinda yilin fakli dilimlerinde paylastirilsa herkes kendine diisen kullanim
siiresinde o yeri {iiincii sahislara kiralayabilir.>>?> Buraya kadar ortaklarin, miisterek

bir mal1 nasil kiraya verebilecekleri hususunu izah etmis olduk.

3.6. SIRKET-I MILK ONERISI
Sirket-i milk 6nerisi, bu zamana kadar uyarlanan sistemler igerisinde belki de
klasik fikha en bagl kalan ve o eksende uyumluluk sunan bir modeldir. Biz, bu
calismamizla Tasarrufa Dayali Faizsiz Finansman Sistemlerinin, miilkiyet ortakligi

esaslar1 ¢cercevesinde yapilandirilmasini hedefliyoruz.

Sirket-i milk Onerisi, adindan da anlasilacag lizere miilkiyet ortaklig lizerine
kurulan bir organizasyonu temsil eder. Bu 6neri, katilan istirakc¢ilerin birbirlerine borg
verdigi ya da sartli hibe de bulundugu ya da azalan katilimci ortaklik olusturdugu bir

organizasyon modeli degildir. Aksine bu organizasyonda katilimcilar, belirli

29 Atif Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:1, s.339.

20Damad, Mecma ‘w’l-Enhur fi Serhi Miilteka’l-Ebhur, C:11, s.385.

B Muhdyee: Lugatta, bir takim kisilerin bir sey tizerinde riza dogrultusunda ittifak etmeleridir.
Istilahta ise, menfaatin taksimi demektir.(Aliyyii’l’-Kari, Molla, Fethu Babi’l-inaye, C:II, s.544.)
22At1f Efendi, Serhu’l-Mecelle, C:1, s.340.

117



araliklarla ortak miilkler almay1 ve ardindan o miilklerdeki hisselerini satarak kendileri

i¢in sahsi bir miilk edinmeyi hedefler.

Sirket-i milk Onerisi, tasarrufa dayali finansman kaynagi saglamak icin
katilimcilarin miilkiyet ortaklig1 esasina bagl olarak olusturduklari bir organizasyonu
temsil eder. Bu organizasyonda katilimcilar, belirlenen periyotlarda mevduatlarini
tasarruf fonuna yatirir. Bu yatirilan paranin miilkiyeti, katilimcilarin sahsina aittir.
Dolayisiyla ilgili mevduatlar, firmaya ya da herhangi bir katilimciya borg verilmemis
ya da hibe edilmemistir. Dolayisiyla daha ilk asamada bizim Onerimiz diger iki oneri

ile ayrigmis olur.

Tasarruf fonunda olusan bu birikim ile hak sahipligi esasina gore
katilimcilardan birisine ortak bir miilk alinir. Bu sirada katilimeilar arasinda kisa siireli
bir miilkiyet ortakligi olusur. Bu sirada katilimcilar, kendi aralarinda tasarruf
fonundaki birikimler ile kar getirisi saglamak i¢in anlagmadiklar i¢in ve de ticaret
yapmak amaciyla birbirleri adina vekalet sorumlulugunu iistlenmeleri gibi bir durum
s0z konusu olmamas1 sebebiyle bu organizasyonda baska bir ortaklik yapisindan s6z
edilemez. Anlik olusan ve sona eren bir ortaklik anlayis1 vardir. iste Miisareke-i
miitenakisa Onerisiyle bizim Onerimizin yapisal olarak ayristigi en temel nokta

burasidir.

Tasarruf fonu olustuktan sonra ilk ayda hak sahibi olan kisi, ortakliga konu
olan miilkteki biitiin hisseleri, sahs1 adina araci kurulus vasitasiyla biitiin ortaklarindan
vadeli olarak satin alir ve belirlenen periyotta demelerini siirdiiriir. Bu sirada artik bu
kisinin organizasyonla bir bagi ya da ortakligi kalmamis olur. Yine bu husus

miisareke-1 miitenakisa onerisiyle yapisal olarak ayristigimiz bir diger noktadir.

Sonug olarak biz, sirket-1 milk esaslar1 ¢cergevesinde tasarrufa dayali finansman
sistemlerinin, Hanefi mezhebinin temel kosullarina bagl kalarak yapilandirilmasini
Oneriyoruz. Burada en 6nemli husus Hanefi mezhebi sirket esaslarina bagli kalmak ve

akdin fesadina sebebiyet verecek biitiin uygulamalar1 devre dis1 birakmaktir.

3.6.1. Sirket-i Milk Organizasyonun Isleyisi
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Sirket-i milk Onerisiyle yapilandirilan organizasyon modelinde sisteme giren
biitlin katilimcilar, kendisi adina mal alip satmak iizere organizator firmaya mevduat

O0demesi yapar.

Mesela 100 kisilik tasarruf grubuna dahil olan katilimcilar, ilgili organizator
firmay1 vekil olarak tayin eder ve yatirdiklar1 para ile kendileri adina mal alip satma
hususunda kendilerini yetkilendirir. Organizator firma ise, tasarruf fonuna yatirilan bu
mevduatlar ile tiim tasarruf katilimcilart adina mal alip, kur’a kendisine ¢ikan kisilere

yine katilimcilar tarafindan ilk basta verilen vekalet ile satim yapacaktir.

Bunun uygulamasi sdyle olur: 100 kisilik bir grupta kur’a kendisine ¢ikan kisi,
organizatOr firmaya giderek almak istedigi mali beyan eder. Burada firmadan sistemde
olup teslim vakti gelmeyen biitiin katilimcilar adina satin almak i¢in vekalet alir. Firma
sisteme dahil olan tiim katilimcilardan mal alip-satmak icin genel bir vekalet aldig:
i¢cin bunda bir sakinca olmayacaktir. Bu kisi, aldig1 bu vekalet ile o mali sistemde olup
aktif olan ve onceden teslimi gergeklesmeyen biitlin katilimcilar adina satin alir. Bu
sekilde aliman malda miilkiyet ortakligi olarak tahakkuk eder. Burada katilimcilar
arasinda inan ortakliginin olmamasinin en birincil nedeni taraflarin karda ortak olmak
gibi bir gayelerinin olmamasi ve birbirleri adina vekalet sorumlulugu iistlenmemeleri
nedeniyledir. Zira miilk ortaklifinda tiim taraflar ortaginin pay1 hususunda yabanci
konumundadir. Bu nedenle biz de sistemimizi inan ortakligi tizerine degil de miilkiyet

ortakli81 iizerine temellendirdik.

Daha sonra kur’a ¢ikan hak sahibi, tasarruf fonundaki mevduat birikimleriyle
hem kendi adina hem de biitiin katilimcilar adina bu mal1 satin alir ve o anda ilgili
taraflar adina bir miilkiyet ortaklig1 olusur. Daha sonra biitiin katilimcilarin ortak
oldugu bu malin biitiin hisselerine sahip olmak isteyen alici taraf, ilgili organizator
firmaya gelerek diger ortaklarin biitiin hisselerini yeniden bir akit yaparak tek seferde
vadeli olarak satin alir. Firma, biitiin katilimcilar adina mal alim satimina yetkili
oldugu i¢in bu durum Islam Fikh1 a¢isindan yine bir sorun olusturmayacaktir. Bdylece
diger biitiin hisseleri satin alan katilimei1, o malin tek sahibi olur ve hisselerini satin
aldig1 katilimeilara vadeli olarak borcunu dder. Bu durumda sistemde olup fon
saglayan katilimcilar bu mal teslim alan kisilere vadeli mal sattiklar1 i¢in kag ay vade

ile sattilarsa o kadar siireli alacak sahipleri olmuslardir.
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Burada dikkat cekmemiz gereken noktalardan birisi de bu sistemlerde olan
gruplar, sadece kur’a adedini ve aldig1 tiriindeki maksimum vade zaman dilimini temsil
etmektedir. Yoksa alinan emtia sadece grup adina alinmamakta bilakis tim aktif
katilimcilar adma alinmaktadir. Bunun nedeni de grup katilimcilarimin 6demeleri
kendi i¢ teslim dongiistine yeterli gelmemesidir. Zira 100 katilimcidan iki tanesi
milyonluk bir tasarrufa girerken diger katilimcilar daha diistik bir oranda olsa bu grup
icinde aylik toplanan tasarruf miktar1 yiiksek bedel ile giren katilimciya yeterli
olmayacaktir. Bu nedenle bizde ortaklig1 grup i¢i degil tiim teslimi gergeklesmemis

aktif misteri tizerinden kurmaktayiz.

Ardindan 2. ay geldigi zaman yine ayni sekilde kura kendisine ¢ikan hak sahibi,
firmadan vekalet alarak bu mal1 biitliin katilimcilar adina satin alir ve akabinde ilgili
firma araciligiyla biitlin katilimcilarin hisselerini kendisi satin alir. Burada ilk kura
¢ikan katilimer ile ikinci kura ¢ikan katilimei arasinda bir hisse takasi sdz konusu
degildir. Zira birinci kisi, ortakliga konu olan maldaki biitiin hisseleri zaten hemen
kendisi satin almis ve bor¢ 6demelerine baglamistir. Birinci aydaki hak sahibi
hedefledigi miilkii alarak guruptan ¢iktig1 i¢in bu durumda ikinci aydaki hak sahibi,
sistemde o ay var olan katilimcilar ile bir ortaklik olusturacaktir. Bu ortaklarin bir
kismi eski ortaklar olabilecekken bir kismi da sisteme yeni katilan tasarruf
katilimcilaridir. Burada tasarruf grubuna sonradan yeni katilimcilarin girmesinde de
bir sorun olmaz. Ciinkii sirket-i milk organizasyonunda her kura doneminde kisa siireli
olarak miilkiyet ortaklig1 gerceklesir ve biter. Ardindan o ayki hak sahibinin, bu
organizasyonla bir bagi kalmaz. Bir sonraki ayda da mevcut katilimcilardan birisi
adina yeni bir mal alinacagi i¢in bu finansman baska katilimcilar tarafindan da
saglanabilir. Bu sekilde biitiin katilimcilar almay1 hedefledikleri sahsi miilkiyetlerini,

belirli siirede ve belirli katilimcilarin ortakligiyla temin edeceklerdir.

Sirket-i milk Onerisinde, organizasyon sisteminin vade ortasi veya
cekilisli olmasi arasinda da higbir fark olmaz. Her iki organizasyon tiiriinde de ilgili
tasarruf fonu ortak bir mal almak i¢in biriktirilir ve ardindan biitiin katilimcilar adina
ortak bir mal alinir. Ancak bu 6nerdigimiz organizasyon yapisinda kura kendisine
¢ikmayan taraf sistemden ayrilmak isterse bu kisinin 6demesi pesin olarak degil vadeli

olarak yapilir. Zira bu kisi, o vakte kadar fona yatirdig1 biitiin paralar ile miilkiyet
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ortaklig1 kurup mal satin almis ve bunlar1 vadeli olarak satmistir. Bu nedenle ayrilma

durumunda parasini pesin degil vadeli olarak alabilir.

3.6.2. Sistemden Cikan Katihmcinin Mevduatinin Pesin Odenmemesi
Tasarrufa dayali finansman sistemlerinde katilimecilara sunulan haklardan birisi

de tasarruf sisteminde hak sahipligi tahakkuk etmedigi siirece sistemden ayrilma
hakkidir.

Sirket-i milk organizasyonu, gerideki izahlardan da anlasildigi gibi biitiin
katilimcilarin ortak olarak aldiklar1 maldaki hisselerini vadeli olarak sattiklar1 bir
sistemdir. Dolayisiyla bu sistemden ¢ikmak isteyen katilimecilar aslinda vadeli olan

alacaklarini pesine ¢evirip toplu 6deme talep etmis olurlar.

Bu kapsamda organizasyondan ayrilma meselesini ii¢ farkli noktadan

inceleyecegiz:
Organizasyondan ayrilan kisinin haklarint devretmesi.
Katilimciin kendi haklarini devretmeden biitiin alacaklarini alip ayrilmasi.

Organizator firmanin, biitlin katilimcilarin vadeli borcuna kefil olmasi.

3.6.3. Organizasyondan Ayrilan Kisinin Haklarimi Devretmesi

[Ik olarak katithmcmin, organizasyondan dogan haklarim1  nasil
devredebilecegini soyle izah edelim: Vadeli alacagi olan katilime1r mesela 10 kisideki
taksitli alacagini pesin olarak baska bir sahsa satmay1 hedefler. Bu sekilde pesin bir
bedel karsiliginda, vadeli olan alacagini biitiin haklariyla beraber ii¢lincii bir tarafa
satmis olur. Bdyle bir akit tiirii fikth kaynaklarinda “Bey’ud-Deyn min Gayri men
aleyhi’d-Deyn” yani “Alacagi, bor¢ludan baska birisine satmak™ olarak
tanimlanmistir. Bu konu hakkinda fakihler nezdinde farkli goriisler vardir. Hanefi,
Hanbeli ve Zahiri mezheplerine gore bu satis caiz degilken Maliki mezhebinde belirli
sartlar ¢ercevesinde boyle bir satisa izin verilmistir. Safi mezhebinde de bu konuda

farkli rivayetler s6z konusudur.?>?

23Detayli bilgi i¢in Bkz. Osmani, Takiyy, Fikhu’l-Buyw’, C:1, s.328-339; Serahsi, el-Mebsut,
C:X1I,s.62.; Késani, Bedai'us-Sanai' fi Tertibi's-Serai', C:VI, s.508.
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Imam Muhammed -rahmetullahi aleyh- el-Muvatta rivayetinde alacagin satis
hususunda sunu soyler: “Bir kisi, baskasindaki alacagini teslim almadig1 siirece bir
baskasina satamaz. Ciinkii bor¢lunun bu alacagi ddeyip ddemeyecegi bilinemez.

Dolayisiyla bu bir garar ve aldatmadir.”>*

Bu konunun izahi kapsaminda Kasani sdyle der: Alacagi, borgludan baska
birisine satmak caiz degildir. Clinkii bor¢ ya zimmetteki hiikmi bir maldir ya da bir
mal1 teslim etmek ve miilkiyet edindirmektir. Oysa bu her iki durum da saticinin
tasarruf yetkisinde olan bir sey degildir. Zira akitte normalde teslim ile sorumlu olan
kisi saticidir. Lakin burada alacakli/satici, bor¢luya bu alacagi, ti¢iincii bir sahsa teslim
etmeyi sart kosarak bu sorumlulugu bagkasina devrettigi i¢in bdyle bir tasarruf sahih

kabul edilemez. Dolayistyla bu fasid bir sart olup akdi ifsat eder.?>

Ayni sekilde Hanbeli fakihlerinden Mardavi -rahmetullahi aleyh- sdyle der: Bir
borcu, bor¢ludan bagka kisiye satmak caiz degildir. Mezhepte sahih olan budur.

Hanbeli ashab1 da bu goriisii tercih etmistir.>>

Fakat Maliki mezhebinde bu konuda asil olan bdyle bir tasarrufun caiz

olmamasidir. Ancak su belirtilen sartlar cergevesinde bdyle bir akde fetva verilmistir:
Borglu, akit meclisinde hazir olacak.
Bor¢lu, borcunu ikrar edecek.

Borg olan sey, Maliki mezhebine gore kabzedilmeden Once satis1 caiz olan bir

mal olacak.?®’
Borg olan sey, basgka bir cins iirline karsilik satilabilecek.

Altin olan alacak, giimiise karsilik satilamaz. Zira bu durumda sarf akdi olur

ki, karsilikli teslim gerekir.

2%4Seybani, Muhammed b. Hasen, Muvattau’l-imam Malik, Ta’lik: Abdulhay Leknevi, et-
Ta’liku’l-Miimecced ‘ald Muvattai Muhammed, 5. baski, Beyrut, Daru’l-Kalem, 2011, C:II1, s.301.
255K asani, Bed4i'us-Sanai' fi Tertibi's-Serii', C:VI, s.508.

2% Alauddin Ebu’l-Hasen Ali b. Siileyman el-Merdavi, el-insaf fi Ma’rifeti’r-Racih mine’l-Hilaf,
Matba’atii’s-Siinneti’l-Muhammediyye, thk. Muhammed Hamid el-Faki, 12c y.y, 1956, C:V, s.112.

2TMaliki mezhebine gore bir malin kabz edilmeden satilamamasi sadece taam/yiyecek ile alakalidir.
Aksi halde yiyecek olmayan bir malin kabz edilmeden satimi caiz kabul edilmektedir.
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Borglu ile alacagi satin alacak miisteri diisman olmayacak. Ciinkii bu durumda

sikint1 olusabilir.

Borcu satin alacak kisi paray1 pesin verecek. Eger vermezse bu durumda “Bey-
i Kali bi’I-Kali” olur.?*

Olas1 bir durumda mahkeme karartyla icbar edilebilmesi i¢in borglu, cezai

ehliyete sahip bir kisi olacak.>’

Dolayisiyla tasarruf organizasyonuna dahil olan bir katilimeinin, alacaklarini
baskasina devretmesi Hanefi, Safi, Hanbeli ve Zahirilere gore caiz degilken Maliki

mezhebinde bu sekiz sart ger¢evesinde caiz gorilmiistiir.

3.6.4. Katilimcinin Kendi Haklarin1 Devretmeden Biitiin Alacaklarim
Alip Ayrilmasi

Oncelikle su hususu hatirlamakta fayda var: Eger bir akit pesin olarak
yapildiysa artik o pesindir; vadeli olarak yapildiysa da vadelidir. Yani vadeli bir akdi,
taraflardan birisinin kendi arzusu kapsaminda pesine ¢evirme yetkisi yoktur. Ciinkii

bir akitte pesin teslim ya da vade kosulu ancak iki tarafin onayyla baglayici olur.2

Ancak burada normalde pesin olarak yapilip sonradan iki tarafin onayiyla
vadeliye ¢evrilen bir akdi bu meseleyle karistirmamak gerekir. Nitekim pesin 6deme
kosuluyla yapilan bir aligveris akdi daha sonra taraflarin rizasiyla vadeli bir akde

cevrilse bu durumda artik vade kosulu gegerli ve baglayici olur.?¢!

Buradan anlasildigi gibi bir akit pesin olarak yapilsa da daha sonradan vadeli
bir akde cevrilebilir. Ciinkii semen yani para saticinin hakkidir. Bir satici, kendi hakki
olan bir paray1 tamamen ibra etme hakkina sahip oldugu gibi 6deme planinda siireli
bir esneklik saglama hakkina da sahiptir. Tabi burada 6nemli olan kosul vadenin
mechul olmamasidir. Ayrica burada saticinin pesin olan bir akdi vadeliye ¢evirmesi

durumunda miisteri i¢in bir sorun dogmaz. Aksine onun i¢in bir fayda s6z konusudur.

238Bu ve bir sonraki madde Zerkani’de bulunmayip Dusuki tarafindan eklenmistir.
2Muhammed b. Muhammed Salim es-Senkiti, LevAmi’ud-Diirer fi Hetki Esrari’l-
Muhtasar,,Daru’r-Ridvan, 15c, Moritanya, 2015, c. VIII, s.304; Detayl bilgi i¢in Bkz. Osmani,
Takiyy, Fikhu’l-Buyuw’, C:1, s.328-339.

2600fbn Abidin, Reddii’l-Muhtar C:VII, 5.400-403.

261Merginani, el-Hidaye, C:I11, 5.61.
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Hatta bu konuda pesin olan bir akdin vadeliye ¢evrilmesi her ne kadar miisteri adina
cok acik bir menfaat gibi goriinse de bunun gegerli olmasi yine miisterinin kabul
etmesine baglhdir. Aksi halde miisteri bu 6neriyi geri ¢evirecek olsa akit hala pesin

odeme kosuluyla devam eder.?%?

Tam da bu noktada en-Nehru’l-Faik sahibi, ilave bir kayit ekler ve bu sekilde
sonradan vadeliye c¢evrilen bir akdin, bor¢lu tarafindan yeniden pesine
cevrilebilecegini ifade eder.?®* 24 Hatta konunun devaminda pesin olan bir borca

vadeli bir sekilde kefil olmanim da miimkiin olabilecegini belirtmistir.?%>

Ancak bu izah, el-Hidaye gibi eserlerde bu konu kapsaminda ifade edilen
baglayicilik kosuluna aykiri gibi degerlendirilebilir. Fakat iki izahi, su sekilde
cemetmek miimkiindiir: Bu meselede Onerilen kosulu iki tarafin da kabul etmesi
durumunda baglayicilik s6z konusudur. Ancak alict ve saticinin, pesin olan 6demeyi
vadeli bir borca ¢evirme hususunda mutabakati yoksa ya da bu mutabakat saglandiktan
sonra satic1 vazgecerse bu durumda onerilen bu kosul baglayici olmaz ve akit eskisi
gibi pesin olarak kalir. Bu mesele hakkinda ibn Abidin Reddu’I-Muhtdr isimli

hasiyesinde miistakil bir baslik agmis ve konuyu etraflica izah etmistir,?%°

Yapilan izahtan da anlasildigi gibi bu mesele pesin olan bir 6demenin vadeli
bir borca ¢evrilmesi hakkindadir. Oysa bizim 6nerdigimiz sirket-i milk sisteminde akit
ilk basta vadeli olarak yapilir ve ardindan pesin 6deme kosulu talep edilir. Bu nedenle

yukarida izah edilen mesele bizim i¢in bir delil niteliginde degildir.

Ayrica mevcut organizasyon yapisi bdyle bir dneri ile yapilandirilamaz. Zira
bu tiir bir kosul fasid bir sart olarak degerlendirilir. Nitekim ileride olast durumda
vadeli bir akde ¢evirme kosuluyla yapilan pesin bir akit fasid olur. Zira bu sart, akde

miilayim olmayip taraflardan sadece birisine menfaat saglayan bir kosuldur. Ayrica

262[bn Niiceym, Siracuddin, en-Nehrw’l-Faik, C:IIII, s.467, ibn Abidin, Reddu’l-Muhtar, C:VII,
s.400, Zeyla’i, Fahruddin, Tebyinii’l-Hakaik, C:IV, s.445.

2031bn Niiceym, Siracuddin, en-Nehru’l-Faik, C:III1, 5.467.

264ibn Abidin, Reddii’l-Muhtar, C:VII, 5.401.

265Tbn Niiceym, Siracuddin, en-Nehru’l-Faik, C:II1I, s.468.

266bn Abidin, Reddu’l-Muhtér, C:VII, 5.400-405.
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vadeli olan akitlerde siire, miisteriye donen bir haktir. Bu nedenle satici, miisterinin bu

hakkina miidahale edemez.?¢’

Dolayisiyla bu tiir organizasyonlarda ilk basta vadeli olarak yapilan bir akdin
daha sonradan pesine donmesi sart kosulamaz. Aksi takdirde boyle bir akit, fasid olur.
Ancak bu firmalardaki mevcut uygulamalarda organizasyondan ayrilan katilimciya,
kendi mevduat1 belli bir siire i¢inde teslim edilmektedir. Bu sebeple biz de bdyle bir
talebin mesruiyet zemini g¢ercevesinde nasil karsilanabilecegine dair soyle cesitli

degerlendirmeler yapacagiz:

3.6.5. Organizator Firmanin, Biitiin Katihmcilarin Vadeli Borcuna Kefil
Olmasi

Sirketi Miilk veya diger sistemlerde organizatdr olan firma tiim katilimcilarin
haklarini almasi noktasinda kefil olma durumu vardir. Ancak bizim meselemizle olan
baglantis1 noktasinda bu kefaletin detayin1 agiklamak gerekecektir. Zira bizim oneri
olarak sundugumuz bu sistemde vadeli olan alacak pesine g¢evrilemeyecektir. Bu
nedenle vadeli bir akitte pesin kefalet ile bu konu asilabilir oldugunu beyan etsek de

karsimiza baska bir detay ¢ikacagi i¢in bu meselesinin irdelenmesi gerekecektir.

Bu konuyu sdyle tasvirleyebiliriz: Organizator firma, biitiin katilimcilara kefil
olur. Ancak bu kefalet, vadeli olan bir borca pesin olarak kefil olmaktir. Normalde
pesin olan bir borca vadeli olarak kefil olunabilecegi gibi vadeli bir akde de pesin

sekilde kefil olunabilecegi acik¢a mezhep eserlerinde ifade edilmistir.

Nehru’l-Faik isimli eser sahibi, pesin olan alacagin vadelere bdliinmesi
hususunda karz akdi ile alakali sdyle bir sey sdyler: Bir kisi, bor¢ aldigi zaman o borca
bir kefil istenir ve daha sonra alacakli olan kisi, kefilin 6demeyi yapmasi i¢in vade

tanirsa burada kefile taninan bu vade sahih kabul edilir. Ayrica buna bagl olarak

267 By mesele baglaminda 6zellikle Hanefiler tarafindan ifade edilen; « Ja JWalld caii al g ani Jas WS
Y JWl juay 5 e seklinde gelen ibare kanaatimizee ilk basta vadeli olarak yapilan akit tiirleriyle
alakali degil bilakis pesin olarak tamamlandiktan sonra vadeliye ¢evrilen akitler ile alakalidir. Takiyy
el-Osmani dahil bir takim muasir alimler, bu esasin biitiin borglarda uygulanabilecegini ve vadeli

olarak insa edilen akitlerin bile pesine ¢evrilebilecegini ifade etmislerdir. Detayli izah i¢in Bkz.
Takiyy el-Osmani, Fikhu’l-Buyw’, C:1, s.524,525.
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borglu olan kisinin borcu da vadeli olarak kabul edilir ve bu da sahih olur. Fakat Ebu
Yusuf’tan bu konuda sdyle bir nakil yapilmistir: Bir kisi, bir borca vadeli olarak kefil
olsa, bu durumda kefil hakkinda taninan vade gegerliyken asil bor¢lu yine pesin
6demeyle sorumludur.?® Hatta Alimlerin geneli bu goriisii gegerli saymis ve kefil,
vadeli borg ile sorumluyken asil bor¢lu pesin 6demeyle sorumlu kabul edilmistir.
Kari'ul-Hidaye olarak taninan Ebii Hafs Sirdciiddin, Omer b. Ali el-Kindni el-Misri
(6. 829/1426) ve digerleri de bu sekilde fetva vermistir.?*

Bizim tizerinde konustugumuz mesele, pesin borca vadeli kefil olmakla alakali
degil bilakis vadeli bir borca pesin kefil olmakla alakalidir. Nitekim bu konu hakkinda
yine kaynaklarimizda gayet acik ifadeler vardir. Merhum Kadri Pasa, Miirsidii’l-
Hayran isimli eserinde, tam da bu konu hakkinda bir detay agiklamis ve kefalet akdinin
tabi bir akit oldugunu vurgulamistir. Zira kefil, her yoniiyle asil konumunda degildir.
Bilakis borglu olan asil kisinin sorumluluguna tabi bir sorumluluk tasir. Dolayisiyla
kefil, asilden daha kat1 ve daha sert bir hiilkme tabi olamaz. Bilakis kefalet akdinin,
sartlar ve kurallar agisindan normal akitlerden daha esnek olmasi gerekir. Bu nedenle
bir kisi vadeli bir borca kefil oldugu zaman sayet kefalet akdi mutlak olarak yapilirsa
bu durumda asil kisinin sorumlulugu neyse kefil de ayni kosullarla sorumlu olur. Ama
vadeli bir borca pesin olacak sekilde bir kefalet s6z konusu olursa bu durumda bdyle
bir tasarruf da gecerli olur. Clinkii asil, vade hakkina sahip olmasi nedeniyle kefil de
boyle bir hakka sahiptir. Dolayisiyla kefil, baskasina herhangi bir sekilde zarar

vermedigi i¢in kendi iradesi kapsaminda bu hakkindan vazgegebilir.?”

Ayni sekilde Mecelle Sarihi Ali Haydar Efendi de Durerii’l-Hukkam isimli
eserinde kefalet bahsindeki 653. Maddenin izahinda bu konuya de§inmistir. Bu
kapsamda pesin ya da vadeli kefalette dokuz farkli suretten bahsetmis ve besinci
maddede vadeli bir borca pesin kefil olmanin miimkiin olabilecegini belirmistir.?’! iste

bu izahlar, vadeli bir borca pesin kefil olmanin sahih olabilecegini agikca gosterir.

2681bn Niiceym, Siracuddin, en-Nehru’l-Faik, C:III, s.468, Ibn Abidin, Reddii’l-Muhtar, C:VII,
s.404.

29Tbn Abidin, Reddu’l-Muhtar, C:VII, s.405.

270 Mehmet Kadri Pasa, Miirsidii’l-Hayran ilA Ma’rifeti Ahvali’l-insan, C:I1I, 5.1263.

27t Ali Haydar Efendi, Dureru’l-Hukkam Serhu Mecelleti’l-Ahkam, C:1, s.688.
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Bu konuya 151k tutacak klasik mezhep eserlerinde de sdyle bir mesele vardir:
Bir kole, bagkasina ait olan bir mali helak ettigini ikrar etse ancak efendisi bunu
reddetse veya kole mahcurken baskasi ona borg verse ya da kole bir mal satsa ve daha
sonra bir kisi, bu kélenin iistlendigi sorumluluklara kars1 ona kefil olsa bu kefalet sahih
kabul edilir.?’”> Burada kefaletin sahih olmasinin nedeni olusan borcun koélenin
sorumlulugunda olmas1 sebebiyledir. Ancak kole su anda 6deme imkanina sahip
olmadig1 i¢in bu borcu hemen pesin olarak 6demek ile sorumlu tutulamaz. Zira kdlenin
hem sahsi miilkiyeti hem de elinde olan her sey efendisine aittir. Ayrica burada kole
tazmin sorumlulugunu kendisi tistlendigi i¢in efendinin bir 6deme yapma zorunlulugu
yoktur. Dolayisiyla bu gibi durumlarda kélenin tazmin sorumlulugu mecburen azat
edilmesinden sonraya ertelenir. Kisaca konuyu soyle 6zetleyebiliriz: Burada kole olan
asil bor¢lu 6demesini ileride yapmak ile mesulken ona kefil olan kisi o borcu pesin

olarak 6demekle sorumludur.?”?

el-Inaye isimli eser sahibi Ekmeleddin el-Bdberti, bu noktada gayet acik olarak
su hususu belirtir: Kle meselesinde olan zorunlu vade, pesin 6demeye engel olan bir
gerekceye baglidir. Yoksa o borcu vadeye sevk eden erteleyici bir etkenden dolay1
degildir. Bu nedenle eger vade siiresini baglayici kilacak akit gibi erteleyici bir etken
varsa bu durumda kefilin buradaki sorumlulugu tipki asil borglu gibi vadeli 6demedir.
Ancak kole meselesinde aslinda hem bor¢lu hem de kefil, borcu pesin olarak 6demekle
sorumluyken asil borglu olan kélenin bu borcu pesin ddemesine yonelik bir engel
vardir. Dolayisiyla mecburen kdlenin borcu tahsil edilemez. Ama burada bu gecikme

ruhsat: kefile taninmamugtir.?’*

272K $lenin iglemis oldugu kusurlar neticesinde ortaya ¢ikan tazmin manasinda iki durum vardir.
Bunlardan birisi azat vaktine tehir edilen sorumluluklar digeri ise azat vaktine bekletilmeden
6denmesi gereken sorumluluklardir. Bu ikinci kisim olan azat vaktine geciktirilmeyen tazmin
durumunda kéle efendisinden talep edilir ve rakabesi satilarak yapilan zarar denir. Bkz. Ibn Hiimam,
Fethu’l-Kadir, C:V1, s.342.

2137eyla’i, Tebyinii’l-Hakaik, es-Silbi, Hasiyetii’s-Silbi, C:V, 5.68,69.
274Baberti, Ekmeleddin, Serhu’l-Indye ‘ala’l-Hidaye, (Fethu’l-Kadir ve Kifaye ile beraber), Daru
Ihyau’t-Turasi’l-> Arabi, C:VI, 5.342.
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Bu konuya 151k tutacak diger bir 6rnek te miifelles yani hakim tarafindan
iflasina hitkkmedilen sahsin borcuna kefil olma konusudur. Oncelikle sunu ifade edelim

ki, boyle bir kisinin borcuna kefil olmak sahihtir.?”

Boyle bir durumda kefil, pesin 6deme sorumluluguna sahipken iflas eden
kisiye 6deme imkani bulana kadar mecburen vade taninmistir. Normalde iflas eden
kisinin vadesi gelen bu borcu pesin olarak 6denmesi gerekir. Bu nedenle kefil olan kisi
de ayn1 sorumluluga sahiptir. Fakat iflas eden kisinin su anda imkani olmadig i¢in
pesin 6deme noktasinda bir engel olusur.?’® Bu nedenle bor¢luya mecburen miisamaha

gosterilse bile kefil yine de pesin ddeme ile sorumlu tutulur.?”’

Aslinda vadeli borca pesin olma konusunda naklettigimiz sarih ve istinbati
ornekler ile her ne kadar bu sorunu asmis olsak da vekil olan bir kisinin keil olmasi ile
sayet kefillik sahih olunca katilimcinin organizasyondan ayrilmasi durumunda
firmanin kefalet yetkisiyle 6dedigi paray1 hangi fondan karsiladigini da netlestirmemiz
gerekir. Ciinkii sayet firma, organizasyondan ayrilan kisilere yaptig1 6demeyi ortak
katilim fonundan karsilayacak olursa bu durumda kefalet akdiyle iistlendigi 6demeyi
katilimcilarin parasini kullanarak 6demis olur. Halbuki bu tasarruf organizasyonuna
katilan herkes, sadece sahsi ve ortaklar1 adina ortak bir miilk alinmasi i¢in kendi
mevduatini tasarruf fonuna yatirmistir. Oysa bu durumda firma, ortak mal aliminda
kullanmas1 gereken bu birikimleri ticarette degil bilakis organizasyondan ayrilan
katilimcilarin 6demesinde kullanacak olursa vekalet akdinin kosullarina aykir1 hareket
etmis olur. Nitekim firmanin bu yondeki bir tasarrufu gasp niteliginde degerlendirilir.
Eger katilimcilarin boyle bir tasarrufa yonelik izin verdikleri sdylenecek olursa bu
durumda da katilimcilar, mevduatlarini hem miilk ortakligi hem de bor¢ vermek i¢in
fona yatirmis olurlar. Zira firmanin, organizasyondan ayrilan kisilere 6dedigi bu fonda
katilimcilarin onayinin oldugunu séylemek; firmanin kendi kefalet borcunu 6demek
icin katilimeilardan borg almasi ile esdegerdir. Dolayistyla bu borcun, taraflar arasinda

ilave bir menfaat saglayan bir bor¢ olacagi gayet acgiktir. Ya da bu mesele bir karz

25Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuku Islimiyye Kamusu, C:VI, 5.258.

276Burada 6zellikle mani olustu ifadesi kullanilmaktadir. Zira bu caddeye neden bir miiahhir yoktur.
Aksine imkanin olmamasi bunu mecburen iktiza etmistir.

27fbn Hiimam, Fethu’l-Kadir, C:V1, s.342.
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ekseninde degil borcun havalesi olarak diisiinme imkani da olabilir. Ancak bu durumda
da bu havale yalin sekilde olmayip ancak bedel aldiktan sonra yapilmasi gerekecektir.

Bu ise havale 6te alacagi bor¢lunun disinan satmak kabilinden olacaktir.

Ancak firma, bu 6demeyi kendi 6z sermayesinden yaparsa bu durumda kefalet

akdinden dogan sorumlulugunu kendisi yerine getirmis olur.

Bu izahlarin bizim {izerinde konustugumuz meseleye dair bir ¢6ziim
saglayacagi asikardir. Yani bu mesele vadeli olan alacagin kefil tarafindan pesine

cevrilebilmesine delil olarak telakki edilebilir.

3.6.6. Vekil Olan Kisi Kefil Olabilir Mi?

Kefalet akdi konusunda dikkat edilmesi gereken ¢ok 6nemli bir detay da sudur:
Vekalet akdi ile vekil olan bir kisi, ayn1 zamanda kefil olamaz. Aslinda bu mesele
yukarida kefalet uygulamasi hususunda yapilan izahlar1 gegersiz kilsa bile biz yine de
takdir-i fikih usulii ile fikih melekemizi gelistirmek adina bu baslikta bir izah yapmay1
uygun gordiik.

Normalde sirket-i milk sisteminde ilgili firma biitiin katilimcilarin vekili
konumundadir. Bu nedenle vekil konumunda olan firmanin, katilimcinin

organizasyondan ayrilmasi durumunda miivekkiline kefil olabilmesi sorgulanmalidir.

Zira klasik mezhep kaynaklarinda bir kisinin kendi nefsine kefil olmasi sahih
olmadig1 gibi vekil olan kisinin de yaptig1 bir akitteki borca kefil olmas1 da sahih
degildir.?’® Bu nedenle organizatdr firmalar, biitiin katilimeilarin vekili konumunda
oldugu i¢in ayrica onlar adina kefil olmasi diisiiniilemez. Ciinkii kefalet akdi, mevcut
alacagi bor¢ludan bagka bir kisinin {istlendigi ilave bir sorumluluk ile garanti altina
almay1 hedefler. Burada miisteri olan kisi zaten paray1 6demekle sorumlu oldugu icin
ayrica kendi sahsina kefil olmasi; satici tarafindan ilave bir tedbir olarak goriilemez.
Bu nedenle kisi, kendi borcuna kefil olamaz. Ayni sekilde vekalet akdinde vekil, akdin

biitlin hukukuna muhatap oldugu i¢in bu konuda asil kisi gibi kabul edilmistir.

28Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuku Islimiyye Kamusu, C:VI, 5.264.; ibn Niiceym, el-Bahru’r-Raik,
C:VI, s.253.
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Vekilin elindeki mal, emanet niteligindedir ve olasi bir kayip durumunda vekil
herhangi bir sorumluluk iistlenmez; oysa kefilin elindeki malin tazmin sorumlulugu
kefile aittir. Bu nedenle sefir/resul olan bir kisinin kefil olmasi sahih kabul edilmez.
Zira sefir, akde dair herhangi bit irade tagimadig1 i¢in akdin tarafi degildir. Bu nedenle
akde konu olan mallar1 teslim ve teselliim etmek gibi bir sorumlulugu yoktur. Iste bu
sebeple borcu ek bir teminat altina almak icin sefirin kefil olmasinin faydasi olur. Hatta
evlilik akdinde vekil olan bir kisinin mehir borcuna kefil olmas1 da bu nedenle caizdir.
Zira nikah akdindeki vekil, herhangi bir iradeye sahip olmadigi i¢in resul olarak kabul

edilir. Dolayisiyla bu da onun kefil olmasi i¢in bir engel teskil etmez.

Ancak akdin sorumlulugunu tistlenen vekalet akdinde ise kefaletin cem olmasi
tamda bu gerekceden Otiirli uygun goriilmemistir. Hatta bey’ akdine vekil olan bir
kisinin, satti§1 mal karsiliginda dogan alacaga miisteri adina kefil olmas1 gegerli
degildir. Burada vekilin istlendigi sorumlulugun hukuki kuvveti hiikkmii etkiler.
Nitekim sadece satin almak ya da teslim almak i¢in kendisine vekalet verilen kisinin,
bu sekilde kefaleti iistlendigi bir tasarrufu; vekalet akdini gecersiz kilar. Clinkii kefalet
akdi lazimi yani baglayict bir akit oldugu icin vekalet akdinden daha kuvvetli bir
sorumluluktur. Dolayistyla bu durumda kefalet akdi varligin1 korurken vekalet akdi
gecersiz kaldig1 kabul edilir.?”

Bu konunun izahi kapsaminda Ali Haydar Efendi, Mecelle Serhinde soyle der:

h?30 olan

Bey’ akdine vekil olan kisi, eger kefil olarak hakimin hiikmii ile mekfulun an
kisilere 6deme yaparsa bu durumda kefalet batil oldugu i¢in verdigi parada riicu ve
geri talep hakkina sahiptir. Ancak mahkeme karar1 olmadan kendi iradesiyle 6deme
yaparsa bu durumda iistlendigi bu sorumluluk teberru olacagi i¢in riicu hakkina sahip
degildir.?®! Bu da bizim meselemizde organizatoriin, organizasyondan ¢ikan kisilere
katilimcilar adina kendi iradesiyle bir bor¢ 6demesi yapmasi halinde yaptigi 6demeyi
geri talep edemeyecegini gosterir. Zira burada herhangi bir mahkeme karar1 olmadan
organizator firma kendi iradesiyle bu 6demeyi yaptig1 i¢in yalin bir iyilik yapmis

olarak kabul edilir.

279 Ali Haydar Efendi, Dureru’l-Hukkam, C:II, s.292.
280 Kendisi icin kefil oluna kisi.
281 Ali Haydar Efendi, Dureru’l-Hukkam, C:II, s.292.
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Bu noktada akla soyle bir oneri gelebilir: Kefalet akdini gegerli kilmak igin
organizator firmanin vekil degil de kefil oldugunu varsayalim. Ciinkii biitiin klasik
kaynaklarda bey’ akdinde resul olan kisinin, sahih bir surette kefil olabilecegi belirtilir.
Dolayisiyla bdylece ilgili firmalar, katilimcilarin resulii olarak konumlandirilmis ve
Ote yandan kefil olmalar1 da saglanmis olur. Ancak organizator firmalarin bu statiide

konumlandirilmasi fikhi agidan sdyle sorunlar1 olusturur:

Bilindigi gibi vekil olan kisi akdin tarafi oldugu i¢in akdin biitiin hukuku
kendisine doner. Ancak resul de bdyle bir durum yoktur. Zira resul sadece elci
konumunda olup higbir irade ve tercih hakkina sahip degildir. Dolayisiyla tamamen
miirsil/el¢i tayin eden kisinin teklifini ulagtiran bir postact konumundadir. Bu nedenle
firmalarin vekil degil de resul olmasi s6z konusu olamaz. Ciinkii bu tiir organizator
firmalar, kendi iradeleri kapsaminda tasarruf yetkisine sahiptirler. Bu kapsamda firma
diledigi zamanda katilimcilar adina ortak olarak alinan bir mali miirsilin haberinin dahi

olmadig1 bir bedelle satmaktadir.

Hatta ilgili akit tiirlerinin tamaminda muhatap olan tek kisi firmadir.
Dolayistyla bu tasarruf, firmalarin sefir degil tam bir vekil oldugunun bir gostergesidir.
Ayrica sefir olan kisinin, miisteri tercih etme veya belirleme hakki yoktur. Nitekim
sadece kendisini el¢i tayin eden kisinin belirledigi kisilere mali ulastirmakla
sorumludur. Bu nedenle faraza bu firmalari sefir olarak diisiindiigimiizde katilimcilar
akdin tarafi oldugu i¢in hem mali alan kisilerin hem de malin fiyatinin baslangigta belli
olmas1 gerekir. Cilinkii bunlar1 belirleme hakk: sefirde degil bilakis onu gonderen
kisilerdedir. Ayrica bu tiir firmalar1 sefir olarak konumlandirip akitte icapta bulunan
tarafin katilimcilar oldugunu sdylemek; ileriye yonelik bir icap ve kabul sdzlesmesini
olusturmak demektir. Ciinkii sefir olan kisi, katilimcilar adina mal almak igin
gittiginde saticinin veya mal satmak i¢in gittiginde alicinin bilinmesi ve o anda akdin
yapilmasi gereklidir. Fakat burada sisteme siirekli yeni katilimeilar dahil oldugu igin
akdin tarafi olan kisiler belli degildir ve bu durumda sefire, “Ileride organizasyona
katilan kisilere mali sat veya mali onlardan al!” denilmis olur. Oysa bu sekilde icabin

gelecek zamanla kayitlanmasi fikhi olarak miimkiin degildir.

Aslinda sefirin hicbir surette satig yetkisi yoktur. Bilakis boyle bir tasarruf

yetkisi vekalet akdinden dogan bir sorumluluktur. Bu nedenle, ilgili organizator
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firmalar1 kefil olarak konumlandirarak erken ayrilan katilimcilarin parasinin toplu
O0denmesi i¢in mesruiyet zemini arama c¢abalar1 maalesef bu tiir problemler nedeniyle
miimkiin degildir.

Bu izahlar neticesinde bu tiir organizatdr firmalarin vekil konumunda olmasi
hukuki statiileri acisindan daha da netlik kazanmigstir. Dolayasiyla vekil konumunda
olan bu firmalar hem bey’ ve sira’ya hem de kabza vekildir. Oysa kefaletin oldugu bir
akit yapisinda bu tiir vekaletler siirdiiriilemez. Nitekim vekil-i bey’de kefalet yok

hiikkmiindeyken diger vekalet tiirlerinde kefalet karsisinda vekalet gecerliligini yitirir.

Son olarak tekrar ifade edecek olursak mevcut kosullarda organizasyondan
cikan katilimcinin kendi mevduatlarini erken alma hakki baglayici bir sart olarak
Onerilemez. Ancak sart kosulmadan organizatér firmanin bu alacaklar1 kendi karariyla

pesin olarak 6deyip gelecek taksitleri iistlenmesi herhangi bir sorun olusturmaz.

3.6.7. Tasarruf Fonundan Temin Edilen Para ile Mal Almak Zorunlu
Mu?

Sirket-1 milk sisteminde katilimcilar, bir mali ortak olarak almak kosuluyla
tasarruf fonuna 6demeler yapar ve ardindan hak sahipligi tespit edilen kisiye ortak
olarak bir miilk alinir. Dolayisiyla bu sistemin caiz olabilmesi ve geride izah edilen
sikintilarin dogmamasi i¢in kesin olarak bir mal alinmasi sarttir. Zira boyle bir
organizasyon aracilifiyla alinacak malda biitiin katilimcilar ortak olacak ve boylece
tasarruf fonuna yapilan 6demelerde olasi faiz getirisinin ve tlirev menfaatlerin
olugmasi Onlenecektir. Tabi burada alinan iirlinlin illaki menkul veya gayrimenkul
olmasi sart degildir. Aksine arsa, bilgisayar, insaat malzemeleri ve telefon gibi Islam

fikhinda mal olarak tanimlanan her seyi bu sistem araciligiyla almak miimkiindiir.

Fakat mal olarak tanimlanan herhangi bir seyin alinmamasi bu 6neriyi islevsiz
hale getirir. Mesela bir kisi organizasyonda kura kendisine ¢iktiktan sonra teslim aldig1
bu para ile borcunu 6dese bu durumda bir miilk iizerinde ortak bir miilkiyet olusamaz.
Zira herhangi bir sekilde mal alinmamasi bu ortakligin olusmasina engel olur.
Dolayisiyla bu durumda ilgili fona yapilan bu 6demelerin geride izah ettigimiz borg

veya hibe kapsaminda degerlendirilmesi gerekir ki, bu da fikhi agidan sorun olusturur.
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Yine tasarruf fonu araciligiyla temin edilen finansman bedeli ile bir hak satin
alinmasi ya da is¢ilik ticreti gibi bir 6deme yapilmasi da bu sistem agisindan sorun
olusturur. Zira miilkiyet ortakligi, ancak mal olan bir esya iizerinde olusabilir.
Dolayisiyla burada satin alinan hakkin bedeli veya iscilik ticreti yine mal degil aksine

borgtur.

Bu tiir tasarruf firmalarinin hizmet alan1 her ne kadar ev ve araba iizerinden
tanimlansa da sadece bunlarla kayith degildir. Ev ve arabanin disinda diger emtia
tasarrufu hatta hac, umre ya da diigiin gibi farkli hizmet tasarruflar1 da saglanmaktadar.

Fakat en son ¢ikan yasa ile bu hizmet sektoriine bir ksitlama getirildi.

Ancak bizim model olarak sundugumuz sirket-i milk sisteminde hizmet
sektoriiniin uyarlanmas1 miimkiin olmayacaktir. Zira burada ortak bir mal alip o mal
kur’a ¢ikana vadeli satmak gibi bir anlayis oldugu i¢in bunu hizmete uyarlamak
miimkiin olmayacaktir. Ciinkii hizmet almakla nihayete eren bir seydir. Bir kimsenin
bir hizmeti teslim alip onu satmasi bu baglamda diisiiniilemeyecektir. Fakat hizmet
sektorii kendi icerisinde bir ¢ok farkli kisimlari da barindirdigi icin ayri ayr
incelenmesi dogru olacaktir. S6z gelimi; bir yer kiralamakta hizmet sektorii olarak
karsimiza ¢ikarken bu yeri kiralanan paradan daha farkli bir cins ile baskasina fazla
bir bedelle kiralamak caiz olacaktir. Bu gibi farkli hizmet tiirlerini miistakil bir
calismada degerlendirmek daha dogru olacagi icin bu konuyu burada izah

etmeyecegiz.

Konuyu topralayacak olursak; Sirket-i milk sisteminin caiz olabilmesi i¢in illa
da emtia alimu sarttir. Bu emtia ister araba ister ev, arsa isterse de telefon, bilgisayar,
beyaz esya ya da tiim ev ve is gerekleri olsun fark etmeyecektir. Zira burada 6nemli
olan; kur’a kendisine ¢ikan kisi aldig1 paralar ile tiim tasarruf fonunda ki aktif
katilimcilar adina mal alabilmesidir. Bu da ancak emtia {izerinden miimkiin

olabilecektir.

Bu sistemde katilimcilar mal almaksizin ellerinde ki paray1 bor¢ ya da altin

almak gibi sirket-1 milkiin olusamayacagi alanlarda kullanamayacaklardir.
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Borg gibi seyler tiim katilimcilarin ortak olup satabilecekleri bir mal degildir.
Eger katilimci bu sistemden aldig1 parayla borcunu 6derse bu karz sistemine donmiis

olacaktir ki biz bunun caiz olamayacagini geride detaylica izah ettik.

Altin gibi mallar1 almanin caiz olamama nedeni ise; evet altin katilimcilarin
hisselerine gore ortakligin sahih oldugu bir maldir. Yani 100 bin TL alan bir katilimc1
bu para ile altin1 tiim fon sahipleri adina alacak olsa bu altinda herkesin hissesi kadar
pay1 olacak demektir. Fakat burada karsimiza ¢ikan sorun buradan sonra olmaktadir.
Zira herkes adina alina bu altin kur’a ¢ikan tarafindan satin alinmak istenecek ve bu
satim islemi de vadeli olacaktir. Vadeli olan bu islemde vade faizine neden olacaktir.
S6z gelimi ortak fondan 100.000 TL alan bir katilime1 aldig1 bu para ile herkesin
hissesi oraninda toplam 250 gr altin aldigin1 farz edelim. Bu 250 gr olan altin sistemde
olan (afaki sekilde) 1000 kisinin oldugunu farz edelim. Bu durumda 250 gr altin 1000
kisi arasinda ortak olacaktir. Bu durumda sistemin ana gayesi suan var olan 250 gr
altin1 kur’a ¢ikarana birakmak olunca ve nakiti zaten olmadigi i¢in bunu da vadeli
olarak bor¢lanacagi i¢in herkesin payin1 TL cinsinden vadeli satacaktir. Bu ise altini

para ile vadeli satmak olacagindan vade faizi demek olacaktir.

Bu nedenle dnerdigimiz bu sistemde altin, dolar gibi para alimi olmayacak
bilakis illa da emtia olacaktir. Ilgili firmalar kuracaklar1 bir mekanizma ile bu durumu
kontrol altinda tutmaya calismalari ve paranin kullannminin Oniine gegmeleri

gerekmektedir. Aksi halde caiz olmayacak islam Fikh1 acisindan sorun olusturacaktir.

3.6.8. Katilimci Ortaklarin, Kendi Hisselerini Satmasi/devir
Sirket-i milk sisteminde kura g¢iktiktan sonra ortak olarak alinan miilkteki
hisselerin hemen satilmasi sorun olarak goriilebilir. Nitekim bdyle bir organizasyonda
ortak olarak alinan bir malin kura ¢ikan katilimciya satilmasini sart kosmak fasid
akitler kapsaminda degerlendirilir. Zira bu sart, akdin gerektirdigi veya akde miilayim

olan bir sart degildir. Aksine taraflardan birisine de ilave bir menfaat saglar.

Ancak biz boyle bir kosulu fasid bir sart olarak gormiiyoruz. Hatta bu akitte
baglayict bir sart da degildir. Cilinkii bu malin ortak bir miilk olmasi sebebiyle
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hissedarlardan her biri kendi haklarini teslim almak adina ya muhaye’e*%?

ya da taksim
talep edebilir. Burada ortaklar tarafindan muhaye’e degil de taksim talep edilebilir.
Dolayisiyla bu durumda mal satilip ortaklara hisselerinin degeri 6denir. Zaten burada

bu mal1 almak isteyen bir ortak bulundugu icin biitiin ortaklar hisselerini ona satar.

Ayrica burada zaten diger hissedarlarin menfaatini daha da artiracak bir
secenek yoktur. Ciinkii herhangi bir ortak kendi hissesini pesin satmak istese zaten en
fazla o ay 0dedigi bedeli geri alabilir. Nitekim bu durum, kisinin ortak olarak bu
organizasyona katilmasinin art1 bir kazang saglamadigini gosterir. Bilakis boyle bir
talep kendisi adina zarar dogurur. Ciinkii bu kisi kendi hissesini pesin olarak satmak
istedigi durumda mecburen organizasyondan ayrilmis olur ve taraflar, ortaklik
sO0zlesmesini sonlandirabilir. Ancak unutmamak gerekir ki, bu organizasyona katilan
kisinin amaci, kendisine kura ¢iktig1 zaman alacagi evde vadeli bir sekilde
bor¢lanmaktir. Dolayisiyla bir katilime1 kendi sahip olmak istedigi bir hakki dogal

olarak diger katilimcilara da sunmak isteyecektir.

3.7. TALI MESELELER
Buraya kadar sirket-i milk 6nerimizin isleyisini ve temel akit yapisini inceledik
ve fikhi tahlillerini yaptik. Bu baslik altinda ilgili 6neriye baglh olarak organizasyon

sisteminde gergeklestirilen tali uygulamalar1 degerlendirecegiz.

3.7.1. Kira Yardim
Kira yardimi, bu tiir firmalarin fazlasiyla 6nemsedikleri ve uygulamakta 1srarci
olduklar1 meselelerin basinda gelir. Cilinkii kira yardimi hem kuras1 ¢ikmayan
katilimcilar hem de firma agisindan ¢ok cazip bir uygulamadir. Nitekim organizasyona
dahil olan katilimcilara kura ¢ikmadigi siirece bu sekilde sistem tlizerinden destek pay1
O0denmis olur. Bu noktada kurasi ¢ikan katilimcilar, diger katilimcilara ekstra 6deme

yaparak olas1 bir magduriyetin Oniine geger.

Bu tiir organizasyonlardaki kira yardimi kosulu, karz ve hibe 6nerilerinde fikhi

acidan sorun teskil eder. Ciinkii karz Onerisinde bdyle bir yardimin sart kosulmasi

282 Muhayee: Ortak bir malda olan menfaat taksimine denir. S6z gelimi; iki ortagin rizasiyla beraber
bir dairede “bir ay sen bir ay ben oturacagim” seklinde olan anlasmanin adidir muhayye. (Ebu Hafs
en-Nesefi, Tilbetii’t-Talebe, s.266.)
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direk olarak faiz kapsaminda degerlendirilir. Zira katilimcilar, verdikleri borg

karsiliginda kira yardimi adi altinda ¢ok net bir faiz geliri saglamis olur.

Ivazli hibe 6nerisinde de ayn1 durum séz konusudur. Nitekim bu uygulamada
para almak igin para verilir. Islam fikhia gore ilerideki bir zamanda para almak igin
su anda para vermek ivazli bir hibedir ve ikinci bedelin teslim edilmesi durumunda bu
uygulama sarf akdi kapsamina girer. Oysa boyle bir akitte taraflarin birbirlerine
verdikleri bedeller ayni1 cins ise bunlarin esit olmasi gerekir. Dolayisiyla bu tiir
organizasyonlarda sart kosulan kira yardimi, verilen mevduatlarin disinda ilave olarak

saglanan bir gelirdir ki, bu da agik bir faizdir.

Ayrica karz ve hibe modellerinde kira yardimi bedelini almak i¢in bagka bir
para birimini sart kosmak da vade haramligina sebep olacagi i¢in yine sorun teskil

eder.

Katilimer ortaklik modellerindeki kira yardimi konusunda, miisareke-i
miitenakisa ile sirket-i milk sistemlerini farkli degerlendirmek gerekir. Zira sirket-i
milk Onerisinin miisareke miitenakisa Onerisinden ayristig1 en 6nemli noktalardan
birisi de bu kira yardimi meselesidir. Miigsareke-i miitenakisa dnerisinde kira yardimi

uygulamasi varken bizim 6nerimizde bdyle bir uygulama yoktur.

Oncelikle ifade etmek gerekir ki, miisareke-i miitenakisa sisteminde ortaklik
yapisinin son ana kadar stirdiiriilmesinin temel sebeplerinden birisi de kira yardimina
mesruiyet zemini saglamaktir. Bu 6nerilen sistemde gercekten kira yardimi tam olarak
karsiligin1 bulmaktadir. Ciinkii boyle bir ortaklik yapisinda, gercekten katilimci
ortaklarin kendi hisselerini kiraya verdikleri diisiiniilmektedir. {lk bakista bu durum
gayet olagan gibi goriilebilir. Fakat bu durumunda kira sisteminin isleyisi ve alinan
bedellerin hissedarlara yansitilmas: hususunda organizatér firmaya c¢ok ciddi
sorumluluk diiser. Lakin bu tiir organizasyonlarda sart kosulan kira yardiminin
tamaminin katilimcilara yansitilmast bir muammadir. Oysa kurast ¢ikan her
katilimeinin verdigi kira bedeli, organizator tarafindan eksiksiz olarak hissedarlara
yansitilmalidir. Ancak bu tiir firmalarda verilen oranlara bakacak olursa bunun tam

olarak yansitildigini sdyleyemeyiz.
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Nitekim mesela 100 katilimcist olan bir gurupta kurasi ¢ikan her katilimciya,
vade ortasina kadar kira yardimi1 yapmasi sart kosulur. O siire geldiginde de herkes
kendi evini almis olur. Dolayistyla bir kisi, kurasi ne kadar ge¢ cikarsa o kadar az; ne
kadar erken ¢ikarsa o kadar ¢ok kira yardimi yapar. Bu durumu su tablodaki 6rnek

tizerinden acgiklayalim:
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Tablo 3.1; 60 Katilimcili Sistemde Kira Yardimi Tablosu

PESINAT 20.000 TL
GRUPTAKI KiSi SAYISI 60
TESLIM OMNCESI TAKSIT TUTARI 2700TL
TESLIM SONRASI TAKSIT TUTARI 3600 TL
EVIN TESLIM ALINDIGI AY 1- 25 Ay Cekilis
1. AY TESLIM TOPLAM TAKSIT SAYISI 60 AY
25. AY TESLIM TOPLAM TAKSIT SAYISI 60 AY
DRGANIZASYON UCRETI 12.800 TL
TOPLAM MALIYETI - iLK TESLIM (© 248200 TL
TOPLAM MALIYETI - SON TESLIM (1) 227500 TL

DIGER DETAYLAR ~

* Sabit Kira Destekli kampanyaya gére hesaplanmistir,

Tablo 3.2: 100 Katilimcili Sistemde Kira Yardim: Tablosu

200.000 TL DEGERINDE EV iCiN

PESINAT 20.000 TL
GRUPTAKI KISi SAYISI 100
TESLIM ONCESI TAKSIT TUTARI 1300 TL
TESLIM SONRASI TAKSIT TUTARI 2600 TL
EVIN TESLIM ALINDIGI AY 1- 34 Ay Cekilis
1. AY TESLIM TOPLAM TAKSIT SAYISI 100 AY
34 AY TESLIM TOPLAM TAKSIT SAYISI 100 AY
ORGAMIZASYON UCRETI 13.400 TL
TOPLAM MALIYETI - ILK TESLIM (1) 292,600 TL
TOPLAM MALIYETI - SON TESLIM (i 251.000 TL
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Yukar1 da goriilen bu gorseller ilgili firmalardan birisinin internet sitesinden
almmistir.?®® Bu tablo iyi bir sekilde incelendiginde sdyle bir husus dikkat ceker:
Burada ilk ve son biitiin katilimcilar yani finansman bedelini hem ilk alan hem de vade
ortasinda toplu teslimat ile alan son hak sahipleri, aldiklar1 bedellerden daha fazla

O0deme yapmislar.

Birinci resimde finansman tutar1 200.000 TL olarak belirlenmistir. Ilk asamada
katilimec1 pesinat olarak da 20.000 TL 6deyince geriye 180.000 TL’lik bir 6deme
periyotu olusturulmustur. Bir de bu pesinat tutarindan ayri olarak vade farkina gore
farkli oranlarda bir organizator iicreti talep edilmistir.?®* 60 kisilik grupta organizator
ticreti hari¢ 6denen toplam miktar 235.200 TL dir. Yani burada kuras1 ilk ¢ikan kisinin
0dedigi kira yardimi 35.200 TL’dir. Guruptaki son hak sahibinin 6dedigi toplam
miktar ise 227.500 TL’dir. Organizator iicreti olan 12.800 TL’yi ¢ikarirsak kalan
miktar 214.700 TL dir. Yani bu da 6denen kira bedelinin 14.700 TL oldugunu gosterir.

Ikinci resimde yine finansman tutar1 200.000 TL’dir. Organizatdr {icreti
13.400, vade ise 100 ay olarak belirlenmistir. Buna gore ilk kurasi ¢ikan kisi toplamda
292.600 TL 6demis olur. Ancak bundan 13.400 TL’lik organizator bedeli diisiiliince
geriye 279.200 TL 6deme kalir. Bu da 6denen kira bedelinin 79.200 TL oldugunu net
olarak ortaya koyar. Son hak sahibinin toplam finansman maliyeti ise 251.000 TL dir.

Bunun 13.400 TL’si organizator iicreti, 37.600 TL’si ise kira bedelidir.

Yukaridaki tablolar sadece ilk ve son katilimcilarin 6deme periyodunu gosterir.
Dolayisiyla diger katilimcilar guruptaki siralamalarina belirlenen oranlar {izerinden

O0deme yapar.

Bu 6rnek tablolarda goriildiigii gibi kira yardimlarinin katilimcilara tam olarak
yansitilmadigi gayet acgiktir. Zira eger bu kira bedelleri tam olarak katilimcilara
yansitilmis olsaydi sona kalan katilimcinin 200.000 TL nin iizerinde degil de daha
altinda bir 6deme yapmasi gerekirdi. Oysa kendisi adina gosterilen 6deme miktar1 daha

yluksektir.

3https://www.eminevim.com/kira-destekli-cekilisli-sistem

284Burada sunu da ifade etmek gerekir ki, bu sistemlerde kisi sayis1 toplam vadeyi temsil eder. Yani
sizin 100 kisilik bir gruba katilmaniz,100 aylik bir 6deme planli sisteme girdiginizi gosterir. Tabi
finansman tutari teslim edildikten sonra 6demelerde artis yapilarak bu siire daha da kisaltilir.
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Tabi burada kira yardimlariyla olusan bu fonun diger gruplarin teslimatlarinda
kullanilmas1 kabul edilemez. Zira bu organizasyonlarin ¢ogunda her guruptan kira
yardimi alinir. Faraza kira bedeli alinmayan sistemlere destek olarak aktarildigini
varsayacak olsak bu da ayr1 bir sorun olur. Ciinkii kira yardimi olmayan sisteme giren
katilimcilara bu 6deneklerle teslimat yapildiktan sonra elbet bu kisilerin borcu
bitecektir. Boylece borg¢ bittigi zaman aldiklar1 meblaglar1 sisteme geri 6demis
olmalar1 gerekir. Dolayisiyla akibeti belli olmayan kira yardimlarinin nereye gitti tam

bir muammadir.

Konuyu toparlayacak olursak mevcut organizasyon yapilariyla alakali dnerilen

biitiin sistemlerde kira yardimi alinmasi caiz olamaz.

Burada son olarak kira yardiminin baglayici bir akit olarak degil de bir

yardimlasma olarak degerlendirilmesine dair kisa bir izah yapmay1 gerekli goriiyorum.

Fikih kaynaklarinda ilzdm-1 teberru bashiginda incelenen bu konu, aslinda
birgok detaya sahiptir.?®> Bu tiir uygulamalar genellikle tekafiil*® sistemlerine cevaz

verilmesi noktasinda benimsenen bir anlayistir.

[1zam-1 teberru ya da diger adiyla zorla iyilik yaptirmak Hanefi, Safi ve Hanbeli
mezhepleri agisindan gegerliligi olmayan bir uygulamadir. Maliki mezhebinde ise
boyle bir uygulamaya cevaz verilmis ve baglayici sayilmistir. Zira Maliki mezhebin
de sOyle bir kural vardir: “Kim bir iyiligi iistlenirse onu yapmasi gerekir.” Hatta
Malikilerden Hattab sdyle der: Bir kisi, bir iyiligi {istlenirse ya da bir sahsa belirli bir
stire veya belirsiz bir siire 1yilik yapacagini sart kogsa 6lmedigi veya iflas etmedigi
siirece onu yapmasi zorunludur ve bdyle bir sorumluluk baglayicidir. Bu noktada Ibn
Riisd ve benzeri biitiin Maliki ashabina gore bu kabul goren bir kuraldir.?®” Ancak
burada gozden kagirilan sdyle bir nokta var: imam Malik’ten nakledilen bu kural

sadece teberru ve iyilik akitleriyle alakalidir. Yani bu kural muavaza akitlerini

285Takiyy Osméani , Buhis, C:11, s.193.

286Tekafiil; Islami sigortacilik anlayisinda kullanilmaktadir. Kasko yerine Islami cenahta bu ifade
hakimdir. Tiim taraflarin ortadaki riski ve birbirine yardimlagmay iistlenmesi demektir.

287 Muhammed es-Senkiti, Levimi’ud-Diirer, C:XI, s. 544; Hattabi, Tahriru’l-Kelam fi Mesaili’l-
Iltizam, s.75.
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kapsamaz. Nitekim bu nedenle bey, icare ve hatta nikah akitlerinin bile bu kural

kapsaminda degerlendirilemeyecegi vurgulanmgtir. %8

Bu organizasyonlar da yalin bir teberru olmayip ortaklik akdini barindirmasi

nedeniyle kira yardimi uygulamasi ilzdm-1 teberru olarak degerlendirilemez.

3.7.2. Organizator Ucreti
Bu tarz ticari organizasyonlarda ilgili firmalar tarafindan talep edilen {icrete

“Organizator Ucreti” denilir.

Dinen bu tiicretin alinmasinda herhangi bir sorun s6z konusu degildir. Hatta bu
ticretin oran1 hususunda fikhi olarak herhangi bir sinirlandirma yapilmasi da gerekmez.
Fakat bizim burada izah edecegimiz konu, bu alinan iicretin fikhi olarak hangi nitelikte
degerlendirilmesi ve katilimcinin ayrilmast durumunda bu {icretin iade edilip

edilmemesi meselesidir.

Oncelikle sunu belirtelim ki, burada ilgili firmaya hizmeti mukabilinde verilen
bedel ya ecir-i miisterek kapsaminda verilen iscilik tlicreti ya da vekalet iicreti olarak
degerlendirilebilir. Aslinda bu iki muhtemel akit yapisi hemen hemen bir¢ok noktada
ayn1 hiikiimlere sahiptir. Bu nedenle her iki konuyu ¢ok da detaya girmeden kisaca

izah edecegim.

3.7.2.1. Icare/Kiralama Akdi
Fikihta icare yani kira akdinin kendi i¢inde farkli tiirev uygulamalar1 vardir.
Ama once sunu hatirlamak gerekir ki icare, kiyasa muhalif olarak mesruiyet kazanan
akit tiirlerindendir. Bu akit tiiriinde ana gaye, is giicii saglamak, menfaatin kullanilmasi
ve hak sahipliginin elde edilmesidir. Bu nedenle orfiin tahakkuk ettigi ve teamiiliin

olustugu biitiin mesru menfaatler ve haklar icare akdine konu olabilir.
Icare akdi, menfaat veya amel/is {izerine yapilmasi agisindan iki kisma ayrilir.
3.7.2.1.1. Kullanim Hakk: ve Menfaat Uzerine Yapilan Icare

Ev, araba, arsa, hayvan ve elbise kiralamak, menfaat {izerine yapilan icare

akdine ornektir. Ciinkii bu gibi seylerin kiralanmasindaki amag¢ bunlarin kullanim

288]slam Konferansi Birligi, Cidde Islam Konferans Birliginin 9. Toplantisi, C:V, 5.553, s.g.m.
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hakkini1 edinmek ve belirlenen siirede faydalnip daha sonra kiralanan esyay1 sahibine
iade etmektir. Bu tiir icare akitlerinin caiz olabilmesinin sart1 kiralanan tiriiniin, talep
edilen bedelin ve belirlenen silirenin malum olmasidir. Ciinkii icare akdi tipki aligveris
gibi bir muavaza akdidir. Dolayistyla nasil ki bey akdinde hem semen hem de mebide
malumiyet sart kosuluyorsa burada da ayni1 sekilde bu kosullarin bilinmesi sarttir. Kira
akdinin aligveris akdinden farki, aligveriste akde olan sey malken; kira sdzlesmesinde

akde konu olan sey menfaattir.?*

Menfaat tizerine yapilan kira akdi ile bir is iizerine yapilan kira akdi hiikiim
olarak farklik gosterir. Ozetle menfaat {izerine yapilan kira akdinde iicret, malin teslim
edilmesi ile hak edilirken; is iizerine yapilan kira akdinde {icret, istenilen amelin
tahakkuku ile olusur. Menfaat ve hak {izerine yapilan icare akdinin hiikiimlerini su

sekilde siralayabiliriz:

Akitten hemen sonra miilk sahibinin kiraciya kiralanan mali teslim etmesi

gerekir.
Kiralama siiresi akdin hemen ardindan baslar.

Bu icare tiiriinde kisi ev ve diikkan gibi bir gayrimenkul kiralarsa diledigi
sekilde bu meskeni kullanabilir. Dilerse kendisi oturur dilerse baskasina da kiraya
verebilir. Tabi burada 6nemli olan bir ayrintt s6z konusudur. Eger bu menfaat,
kullanicilarin  farkli olmasi durumunda degiskenlik gostermiyorsa bu sekildedir.
Dolayisiyla meskenlerde dikkate sayan bir farklilik olusmayacagi i¢in herhangi bir
sorun olmaz. Ama araba gibi kullanicin farkli olmasi maldaki menfaatte bir
degiskenlik olusturacaksa bu durumda akdin hangi amel iizere gerceklestirildigi ve

kim tarafindan yapildig1 bilinmek zorundadir.?*°

Miilk sahibinin kiraladigi malda, kullanim hakkinin elde edilmesine engel
olacak ayiplar1 ve eksiklikleri ortadan kaldirmasi gerekir. Clinkii icare akdi menfaat
lizerine yapildigi i¢in bu menfaatte sorun olusturacak her sey giderilmelidir. Aksi halde

miilk sahibi kira ticreti hak edemez.?!

289 Alauddin Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, C: 11, s.347.
20Alauddin Semerkandi, A.g.e, C:II, s.347.
291 Alauddin Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, C:II, s.349.
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Bu tiir icare akitlerinde iicret, menfaatin ve kullanim hakkinin elde edilmesine
baghdir. Eger kullanim hakkina zarar verecek bir durum olursa kira iicret diiser. Bu
icare tlirlinde demirbas diye tabir edilen harcamalar ve menfaatin siirekliligini saglayan
biitiin 6demeler miilk sahibine aittir. Fakat kirac1 miilk sahibine bunu hi¢ danismadan
ve ondan yetki almadan kendisi yaptiracak olursa bu durumda teberru da bulunmus

olur ve miilk sahibi bu masrafi karsilamakla sorumlu degildir.>*?

3.7.2.1.2. Amel Uzerine Yapilan Icare

Bu tiir kira akitlerinin iki tiir uygulamasi vardir.
Ecir-i Miisterek.
Ecr-1 Has.

Ecir-1 miisterek, kira akdinin tiirev sozlesmelerinden bir tanesidir. Bu akit,
calismamizin konusu olan sistemlerdeki organizatorliik s6zlesmesinin temel yapisini
temsil eder. Bu icare tiirlinde iicret, yapilan amel ve is karsiliginda elde edilir.
Boyacilik, marangozluk, terzilik ve daha bircok is¢ilik siniflar1 bu tiir icare

akitlerindedir.

Ecir-i misterek, birden fazla kisi adina ayn1 andan iscilik yapabilen ve amel
kabul edebilen kisidir. Mesela giinlimiizdeki kargocular ve kuryeler ayn1 anda bir¢ok
kisi adina ¢aligan miisterek bir is¢ilerdir. Fakat ecr-i has ya da diger adiyla ecir-i vahd
ise ayn1 anda sadece tek bir kisi adina is yapabilir. Mesela bir kurumda sabit mesaide

calisan kisiler, hususi bir kisiye calisan iscilerdir.?*?

Ecr-i has olan kisi, is akdinden dogan ticretini, vaktini hapsetmesi ve belirlenen
mesai saatleri ¢ergevesinde ig sahasinda bulunmasinin karsiliginda alir; ecir-i miigterek
olan kisi ise ticretini sadece amelinin ve yaptig1 isin karsiliginda alir. Bu nedenle ecr-i
has olan bir kisi is verenin belirledigi saatte is yerinde olup hi¢ is olmadigi i¢in

calismayacak bile olsa yine iicret almay1 hak eder. Ciinkii bu kisi, vaktini is verenin

22Alauddin Semerkandi, a.g.e., C:11, s.350,351.
293¢ Alauddin Semerkandi, a.g.e, C:II, s.352.
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isine tahsis ettigi i¢in ticreti hak eder. Ama ecir-i miisterek ise licretini ancak yapilmasi

istenilen isi yaparak hak eder.?**

Bdyle bir icare akdinde is¢inin iizerinde ¢alistigi mal veya nesnede iki durum
s0z konusu olabilir. Eger boyacilik gibi is¢inin yaptig1 isin mal {izerinde bir eseri varsa,
bu durumda is¢i, o eseri teslim ederek ticreti hak eder. Dolayisiyla bu eseri goriinen isi
teslim etmeden Once iirlin helak olsa is¢i {icret alamaz. Fakat hamal ve sofor gibi
is¢inin yaptigi isin mal tlizerinde bir eseri olusmazsa bu durumda is¢i amelini bitirdigi
an tlicreti hak eder. Bu durumda her ne kadar mali sahibine teslim etmese de isci, is
akdinden dogan iicretini almaya hak kazanir. Mesela ev yapmasi i¢in bir ingaat isgisi
tutulsa fakat ev bitmeden insaat yikilsa bu is¢i ¢alistigi oranda iicret almaya hak

kazanir.>*?

Bizim inceledigimiz sistemlerde bu tiir organizator firmalar, ecir-i miisterek
konumundadir. Bu nedenle ilgili firmalar ancak hedeflenen organizasyonu

gerceklestirip gerekli tali isleri yaparak is akdinden dogan iicrete hak sahibi olurlar.
Icare akdinde iicret, akit ile degil su dort sey ile vacip olur:
Akitte {icretin pesin verilmesinin sart kogsulmasi.
Ucretin pesin olarak 6denmesi.
Menfaatin elde edilmesi.
Menfaatin istifadeye sunulmasi.?%

Bu noktada organizator firmalar1 ecir-i miisterek hem de ticretli vekil olarak
degerlendirebiliriz. Cilinkii burada firma, katilimcilardan mevduat toplamak ve tasarruf
fonunda biriken bu mevduatla katilimcilar adina ortak bir mal alip satmakla gorevlidir.
Buna ilave olarak organizasyon diizeni, 6demelerin kontrolii ve her katilimcinin diger
kisilerdeki alacaginin takip edilmesi gibi ¢esitli tali gérevleri de iistlenir. Organizator
firma, aslinda burada tiizel kisilik olarak is¢i konumunda degildir. Bilakis firma

sahipleri ve dolayisi ile o kurumda ¢alisan her bir gérevli bu sorumluluklara sahiptir.

2%4Alauddin Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukaha, C: II, 5.352; Kari, Molla Aliyy, Fethu Babi’l-inaye,
C:II, s.560.

25 Alauddin Semerkandi, a.g.e, C:11, s.354.
2% Molla Aliyy el-Kari, Fethu Babi’l-inaye, C:II, 5.560.
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Iste bu tiir firmalar, bu ve benzeri isleri organize ederek yaptiklari isler karsihiginda is

akdinden dogan organizator iicretini almaya hak kazanir.

Bu firmalarin, katilimcilar adina kendi sirket hesaplarinda tiittiikleri biitiin
mevduatlar emanet hilkkmiindedir. Dolayisiyla ilgili firmalar, bir kusurlar1 olmadig:

stirece tazmin ile sorumlu olmaz.?®’

Toparlayacak olursak organizatér {icreti almak sanildigi gibi bu tiir
organizasyon yapilarinin caiz olmamasina sebep olan bir durum degildir. Bilakis bu
tir firmalar {stlendikleri gorevler karsiliginda is akdinden dogan calisan {icretini
almaya hak kazanirlar ve akit baslangicinda belirtmek kosuluyla diledikleri oranda

ticret belirleme hakkina sahiptirler.

Bu tiir organizasyon yapilarinda organizator olan firmalar ticretli vekil olarak
kabul etmek de durumu degistirmez. Sayet ilgili firmalar vekalet sorumlulugunu
tistlenip yetki verilen isi yerine getirdilerse bu durumda yine organizatdr iicretini hak
ederler.?*8 Eger vekil konumunda olan kisi bu isi iicretsiz yapacak olursa bu bir teberru
olur. Ama iicret mukabilinde oldugu an icare hiikiimler devreye girer ve yaptigi is
karsiliginda ticret almaya hak kazanir. Hatta alim ve satim ile yetkilendirilen bir vekil,
mal1 sattiktan sonra parasini alamasa dahi yine icrete miistehik olur. Nitekim bu tiir

organizatdr firmalar da mali taksitle sattiktan sonra artik iicreti almaya hak kazanir.?*

3.7.3. Joker Uygulamasi
Joker sistemi, genelde firmalarin agiklamaktan c¢ekindikleri ama bu tiir
organizasyonlarda hemen hemen biitlin firmalar tarafindan icra edilen bir

uygulamadir.3%

27K arf, Molla Aliyy, Fethu Babi’l-inaye, C:II, s.574.
28 Ali Haydar Efendi, Diireru’l-Hukkam, C:II, s.59, mad. 1467.
297yhayli, Vehbi, el-Fikhu’l-Islimi ve Edilletiihii, C:IV, 5.745,746.

39%0By konuda muhatap oldugum firmalardan bir tanesi joker sistemini kesinlikle uygulamadigini ifade
ederken baska bir firma ise piyasa kosullart agisindan bunu bir avantaj olarak goérdiiklerini ifade etti.
Fakat boyle bir uygulama, firmalarin miisteri portfoyiinii gelistirmesi amaciyla tasarruf sahibi
insanlarin mevduatlarinin gerektigi gibi dagitilmadigini ve gergekte likidite sorunu yasandigini
gosteren bir durumdur.
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Joker, organizasyon igerisinde ¢esitli sayilardaki gruplarin dolmamasi halinde
organizator firma tarafindan sisteme dahil edilen hayali katilimcilardir. Bu tiir
organizasyonlarda grup katilimci sayisinin aslinda vade siiresini de gosterdigini zaten

geride ifade etmistik.

Soyle ki, bu tarz organizasyonlarda firmalar tarafindan 30, 40, 50, 100 ve hatta
360 kisilik gruplar olusturulur. Boyle bir organizasyonda katilimci sayisi az olan
guruplar daha ¢abuk dolar. Lakin katilimc1 sayis1 yiiksek olan guruplarin tam sayiya
ulagmasi baz1 donemlerde zor olabilir. Bu nedenle yeter sayiya ulagmayan guruplarin

tamamlanmasi i¢in firma tarafindan kuraya hayali katilimeilar eklenir.

Meselal00 kisilik bir gruba 45 katilime1 miiracaat etse bu durumda mecburen
kuraya 55 hayali kisi daha eklenir. Dolayisiyla kura olast durumda gergek kisilere
ciktig1 gibi gercek olmayan hayali katilimeilara da ¢ikabilir.

Aslinda firmalarin bu tiir guruplardaki eksik katilimci hissesini tek bir hayali
kisi ile tamamlamasi da miimkiindiir. Mesela 100 kisilik bir grupta 45 kisi toplaninca
geri kalan 55 kisinin hissesi adina firma tiizel kisiligi ile guruba girer. Bu durumda
grup 100 gergek kisiyle degil 45+1 kisiyle olusur. Dolayisiyla ortak olarak alinan
tiriinde yine kurasi ¢ikan kisiye 100 ay vade yapmak i¢in firmanin hissesi 1/46 seklinde
degil; 55/100 olarak belirlenebilir. Fakat firmalarin boyle bir uygulamayi tercih etmesi
sistemi ¢ikmaza sokabilir. Ciinkii 100 kisilik bir gruptaki her katilimcinin 1/100
olasilikla kurada ¢ikma ihtimali vardir. Oysa benim burada dnerdigim uygulamada 46
kisi tlizerinden kura cekilecegi igin katilimci-mevduat dengesi bozulur ve yliksek

mevduat talebi olusur.
Zira katilime1 sayis1 az oldugu zamanda kura dongiisii daha hizli1 doner ve firma
nakdi likidite sorunu yasayabilir.

Bu durumda firma eksik kalan katilimcilari, hisse orani ylikse olan bir
hissedarin degil bilakis gurup yeter sayisini tamamlayan hayali kisilerin temsil
etmesini ister. Nitekim bdyle bir gurupta kura hayali kisilere c¢ikinca katilimci-

mevduat dengesi siirdiiriilmiis olur.

Aslinda baktigimiz zaman firmalarin burada yaptigi sey, sistemin devam

etmesi ve ¢okmemesi agisindan O6nemli ve belki de kaginilmaz bir uygulamadir.
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Ozellikle de miisteri portfoyii genis olmayan kiiciik capli firmalar igin bdyle bir

uygulama kag¢inilmaz bir zorunluluktur.

Bu tiir organizasyonlarda hayali joker katilimcilarin organizasyona dahil
edilmesi benim kanaatime gore bir kandirmaca degildir. Ayrica ssiteme para vermeyen
alamaz. Yani joker olarak katilan fake isimlere 6deme ¢ikmamaktadir. Bunun ayninda
boyle bir organizasyonda biitiin gruplarin her ay tam olarak dolmasi hem pek miimkiin

degil hem de ¢ikmalar da zaten zaruri joker olusmakta.

Joker uygulamasi araciligryla gercek katilimeilarin kura haklarinin engelledigi
yoniindeki bir itiraz1 da makul gérmiiyorum. Ciinkii bu gruplara giren biitiin
katilimcilar, zaten kendilerine ifade edilen gurup katilimci sayisinin kag¢ kisiden
olustugunu agik sekilde bilirler. Yani boyle bir katilime1, 1/100 olasilikla kendisine
kura ¢ikma ihtimali olduguna her durumda vakiftir. Bu nedenle yeter sayiya ulasmayan
gruplara joker eklenmesi katilimcilara vaat edilen kosulda bir degisiklige sebep olmaz.
Ayrica yeter sayilya ulagsmayan guruplarda toplam eksik katilimci sayisi kadar joker
eklenmemesi, diisiik rakamli 6demelerle yiiksek rakamli finansman elde edilmesi
acisindan katilimcilar adina da bir avantajdir. Nitekim gurup katilimer sayist hem taksit
stiresi hem de fonda toplanan mevduat rakami i¢in bir gostergedir. Gurup katilime1
sayisinin ¢ok olmasi, uzun vadeli ve diisiik maliyetli yiiksek finansman gelirinin elde
edilmesini saglar. Zira her bir katilimci, mevduat kaynagidir. Bu agidan katilimei

sayist ne kadar ¢ok olursa likidite o kadar artar ve vade o kadar uzar.

Joker uygulamasinin caiz olabilmesi i¢in belirtecegim kosullarin eksiksiz

olarak saglanmasi gerekir.>"!

Gruplar gercek katilimcilar ile yeter sayiya ulastig siirece firmalar kesinlikle
joker katilimc1 dahil etmemelidir. Nitekim yeter sayiya ulasan bir guruba joker dahil
etmek, meseleyi basgka bir noktaya tasir ve boyle uygulama en hafif tabirle ticari etige
aykirt olur. Clinkii boyle bir durumda guruba joker dahil etmenin tek amaci tasarruf
fonundaki mevduatlarin, katilimcilara dagitilmasin1 engellemekten baska bir sey

olamaz.

301Ben burada inceledigim joker sistemini, ortaya koydugum ve caiz bir model oldugunu savundugum
“sirket-1 milk” iizerinden tahlil edecegim.
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Sirket-i milk sisteminde katilimcilardan toplanan mevduatlar ile ortak bir mal
alinmasi olmazsa olmaz bir sarttir. Bu nedenle 6nerdigimiz ortaklik yapisinda kuranin
jokere ¢ikmasi durumunda firma, hayali kisi adina katilimcilarin mevduatini kendi
arzusu kapsaminda kullanma hakkina sahip olamaz. Ciinkii tasarruf fonunda hak sahibi
olmak i¢in biitiin katilimcilar gibi o fona para yatirmak gerekir. Dolayisiyla bu noktada
firma ancak kendisine vekalet verilen kapsamda bir tasarruf yapabilir. Bu durumda
ortak fondaki mevduatlar ancak miilkiyet ortaklig1 esasi ile alim-satim yapilan bir
ticarette kullanilmalidir. Ayrica bu mevduat birikimlerinin sadece tek bir gurupta
kullanilma zorunlulugu yoktur. Firma iistlendigi vekalet sorumlulugu kapsaminda bir
guruptaki katilimcilarin mevduati ile alinan miilkii, bir bagka guruptaki bir katilimciya

satabilir.

Ancak firma, kurada jokere ¢ikan bu finansmani miilkiyet ortaklig1 esasiyla
mal alim satiminda degil de baska bir alanda kullanacak olursa boyle bir tasarruf fikhi
acidan caiz olmaz. Ciinkii bu durumda vekil, kendisine verilen vekaletin sinirlarini agip
gbrev ve yetki sahasi disina ¢ikmis olur. Bu nedenle o ana kadar emanet olarak elinde

tuttugu birikimler, artik gasp edilen mal niteligine doniistir.

Eger ilgili finansman bedeli bagka bir ticari sektorde kullanilmadan firmanin
hesaplarinda bekletilirse bu durumda katilimcilar arasinda hala bir ortaklik olugsmamis
olur. Boyle bir durumda her ne kadar ortaklik ertelenmis olsa da mevcut akit yapisinda
bir sorun olusmaz. Fakat 6nemli olan o ay kurada jokere ¢ikan bedelin, gelecek bir

tarihte miilkiyet ortaklig1 olusturulan bir alanda kullanilmasidir.

3.7.4. Organizasyondan Ayrilma
Tasarrufa dayali faizsiz finansman sistemler i¢in sunulan karz Onerisinde,
katilimc1 ayrilmasi durumunda o ana kadar verdigi borglari geri istemis olur. Karz-1
hasen akdinde vade baglayici olmadig: i¢in kisi borcunu daha erken isteme hakkina
sahiptir. Dolayistyla bu agidan katilimci, alacaklarini toplu olarak katilimeilarin vekili

olan sirketten tahsil eder ve organizasyondan ayrilir.

Ivazli hibe onerisinde geride izah ettigimiz gibi ikinci ivaz alinmadig siirece

karsilikl1 bir muavaza ve akit olusmaz. Dolayisiyla taraflardan her birisi diledigi zaman
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hibe akdini bozma hakkina sahiptir. Fakat bu noktada hibe akdi ya hakimin hiikmiiyle

ya da hibeyi kabul eden sahsin bu 6neriyi kabul etmesi ile feshedilebilir.?

Miisareke-i miitenakisa sistemine giren bir katilimci, sistemden ayrilmak
istediginde heniiz kura kendisine ¢ikmadigi i¢in sadece o siireye kadar alinan mallarda
ortaktir. Bu durumda katilimecinin sistemden ¢ikmasi, hisselerini satmasi anlamina
gelir. Ilgili sistemi &neren kisiler, bu ortaklig1 sirket-i inan olarak degerlendirseler de
olas1 bir durumda sirkete alinan bir maldaki ortaklik kismet bahislerinde incelendigi
gibi ancak miilkiyet ortaklig1 kapsaminda feshedilebilir. Bu durumda katilime1, o ana

kadar ortak oldugu biitiin mallardaki hisselerini satarak organizasyondan ayrilmis olur.

Fakat bu satis isleminde goz 6niinde bulundurulmasi gereken bazi detaylar s6z
konusudur. Soyle ki, organizasyondan ayrilmayi talep eden katilimci, miisareke
ortakliginda hisselerini ya mali kullanan kisiye ya firmaya ya da ilgili finansmanin

saglandig1 katilimcilara satilabilir.

Ayrilmak isteyen katilimcinin, hisselerinin tamamini mali kullanan kisiye
satmast miimkiin degildir. Ciinkii mali kullanan kisi, zaten toplu bir birikime sahip
olmadigi i¢in o miilkii ortak olarak almistir. Dolayisiyla boyle bir durumda hisseleri,
miilkii kullanan kisinin aldigimni farz edecek olursak ilgili finansman ya organizator
firma ya da diger katilimcilar tarafindan karsilanmis olabilir. Her iki durumda da karz
uygulamasi icra edilecegi icin sistemin isleyisi fikhi acidan sorun teskil eder.’®
Nitekim organizator firma bu hisseleri satin alacak olursa bu kisinin hisselerine firma
sahip olmus olur. Fakat mevcut uygulamada firmanin boyle bir tasarrufu s6z konusu
degildir. Ciinkii bu tiir firmalar, ayrilma durumunda O6demeleri kendi 06z
sermayelerinden degil tasarruf fonunda olan mevduattan karsilamaktadir. Bu durumda
karsilanan bu bedel ya bor¢ verilmis olur ya da ilgili hisseler, bu mevduat sahipleri

adina satin alinmig olur. Buradaki bir borg iliskisi ilave menfaat saglayacagi icin boyle

392 By konu geride “IVAZLI HIBENIN FIKHI TAHLILI” baghkli béliimde gegen 3. itiraz kisminda
genisce izah edilmistir.

39Burada daha farkli bakis acilar1 gelistirilebilir. Ornegin burada tevliye akdi iizerinden bir mutabakat
saglanabilir. Fakat mevcut organizasyonun isleyisi bu varsayimlara diisiinmemize engeldir. Yalniz
firma bu konuda net bir irade sergiler ve Onerilen akitlerin kosullarin1 tatbik edecegini beyan ederse bu
durumda ¢6ziim i¢in 6nerebilecek farkli varsayimlar degerlendirilebilir.
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bir uygulama caiz olmaz. Dolayisiyla tek secenek olarak bu hisselerin diger

katilimcilar adina satin alindigini diistinmek durumundayiz.

Evet, miisareke-i miitenakisa modelinde katilimcinin sistemden ayrilmasini
kolayca kurgulamak ve pesin tahsile olanak saglamak miimkiindiir. Ama geride izah
ettigimiz gibi bu Onerinin yapisal olarak ¢ok ciddi sorunlari oldugu icin bdyle bir

ayrilik varsayiminin bir anlami yoktur.

Oysa bizim burada tavsiye olarak oOnerdigimiz sirket-i milk sisteminde
katilimcinin ayrilmas1 daha farkli kurgulanir. Zira bu Oneride ortaklik siirekli
stirdliriilmedigi icin biz, bu meseleyi hisse satig1 olarak degil bilakis alacagin satisi
olarak veya pesine donen vadeli bir aligveriste firmanin alacaga kefil olmas1 olarak
degerlendirebiliriz. Bu meseleyi geride de genisge izah ettigimiz i¢in burada tekrar

deginmeyecegiz.

Tasarrufa Dayali Finans sisteminin, bor¢ akdi ¢er¢evesinde yapilandirilmasi
durumunda organizasyondan ¢ikan katilimcilarin yatirdigt mevduat yani baskasina
bor¢ verdigi paralarin geri 6denmesi de sorun teskil eder. Nitekim bu durumda
organizatdr firma, yatirilan bedeli tek seferde toplu olarak geri iade eder. Oysa boyle
bir 6deme yapmak ya alacagi bor¢ludan bagkasina satmak olacak ki bu zaten caiz
degildir. Bununla beraber bu durum, siiftece ya da havale olarak da yorumlanma

ihtimaline de elverislidir.

S6z gelimi; 50 aylik sisteme giren bir katilimci, 10. ayda daha kura ¢ikmadan
ayrilacak olursa bu durumda bu kisinin yaptig1 9 aylik bir 6deme olacaktir. Bu
normalde kur’a kime ¢iktrysa onlardan geri istenilmelidir. Fakat bu sistemlerde boyle
bir uygulama yoktur. Bilakis bu durumda organizator firma devreye girerek sistemden

ayrilan katilimciya alacagi olan 6demeleri direkt yapar.

Katilimeinin organizasyondan ayrilmast durumunu ileride izah edecegimiz igin
burada detayli bir izaha girmeden kisaca muhtemel olasiliklardan {i¢ tanesini sdyle

aciklayalim:
Firmanin bor¢ vermesi.

Bdyle bir borg, organizasyon sistemin bozulmamasi i¢in firmanin kendi lehine

menfaat saglayan bir borgtur ki bu da caiz degildir.
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Satin alma.

Sayet bu 6demeyi borg olarak degil de firma tarafindan bir satin alma olarak

99304

diisiiniirsek bu da “Bey’ud-Deyn min Gayri men aleyhi’d-Deyn yani bor¢lunun,

alacag1 bor¢ludan baskasina satmasi olur ki bu da caiz degildir.
Odemenin ortak tasaruf fonundan yapilmast.

Firma, eger orgnaziasyondan ayrilan kisiye ortak fondan toplu 6deme yaparsa
bu durumunda hak sahipligi tespit edilip miilk alma hakki dogan kisiye verilmesi
gereken birikimi, bir baska alacakliya vermis olur. Oysa bu, biitiin katilimcilarin
parasini vekalet verilen esaslarin disinda kullanmak demektir. Ancak katilimcilarin bu
duruma izin verdigini farzedersek bile yukarida bize, menfaatsiz bor¢ verdikleri
yoniinde ifade ettikleri esasa aykiri hareket etmis olurlar. Ciinkii bu durumda
katilimcilarin bu paralart ortak fona yatirma nedeni, mal alacak kisiye destek olmak
degil bilakis mal almaktan vazgegen ama kurasi ¢ikan kigilerden alacagi olan sahsa,

onlar adina 6deme yapmak demektir. Oysa bu, daha ilk bastan katilimcilarin,

304 fslam fikhinda garar olarak kabul edilen akit tiirlerinden birisi de Bey’ud-Deyn min Gayri men
aleyhi’d-Deyn uygulamasi ve bunun diger tiirevleridir. Bunlari su ii¢ kisimda izah edelim:

1. Alacagi borgluya satmak eger hemen 6deme tahakkuk edecekse caiz olur. Fakat bu borg, selem
akdine konu olan bir mal ya da ribevi mallardan olmamalidir. Ornegin bir kisi, baskasindaki
100 TL’lik alacagi karsiliginda “Su elbiseyi alacagima karsilik bana sat” dese bu aliveris caiz
olur. Ciinkii bu durumda kisi, bor¢ludaki alacagina mukabil yine bor¢luya ait olan bir elbiseyi
satin almistir. Bu sekilde alacagi bor¢luya satmak fakihlerin ¢ogunluguna gore caizdir. Selem
aligverisinde mal konumunda olan miislemiin fih’i mal sahibine satmanin caiz olamamasi,
sermaye sahibi olan miisterinin mali teslim almasinin sart olmasiyla alakalidir.

Ayrica ribevi mallarin ayr1 tutulmasinin nedeni ise sudur: Ribevi bir alacak, borglu olan kisiye
satilacak olursa tipki riba bahsinde oldugu gibi faiz sartlart aranir. S6z gelimi 100 TL olan bir
alacak, bor¢luya 110 TL karsiliginda satilsa bu caiz olmaz. Ciinkii riba illeti olan cins ve kadr
birligi saglandigi i¢in akit hem esit hem de pesin olmak zorundadir. Ancak 100 TL alacagi,
bor¢luya 50 dolar gibi bagka bir para birimine karsilik satmak caizdir. Ciinkii bu durumda riba
illetlerinden sadece birisi olan kadr birligi yani semeniyyet illeti bulundugu icin vade caiz
olmasa da fazlalik veya noksanlik helal olur. Bu nedenle bor¢ bedelini, farkli bir para birimi
ile tahsil etmek, satis olarak kabul edileceginden dolay1 burada 6demenin pesin olmasi sart
kosulmustur. Aksi halde zimmette olan alacagi yine vadeli satmak Efendimizin -sallallahu
aleyhi ve sellem- yasakladig1 bir durumdur. Nitekim boyle bir uygulama Bey-i Kali bi’l1-Kali
yani zimmetteki bir bedelle zimmetteki bir baska bedeli satmak olur.

2. Zimmetteki borg ile baskasmin zimmetindeki bir mali satin almaktir. Nitekim Rasulullah -
sallallahu aleyhi ve sellem- bunu yasaklamistir.

3. Alacagim borgludan baskasina satmaktir. Bu ise “Beyii’d-Deyn min Gayri men aleyhi’d-
Deyn” diye isimlendirilmektedir. Bu konu fakihler nezdinde ihtilaflidir. Hanefi ve Hanbeli
mezhebi buna cevaz vermezken Maliki mezhebi belirli sartlarla boyle bir akde izin vermistir.
Safilerden ise bu konuda farkli rivayetler s6z konusudur. Detayli bilgi i¢in bkz. Osmani,
Takiyy, Fikhu’l-Buyu’, 344-35. Kasani, Bedai'us-Sanii' fi Tertibi's-Serai', C:V, s.148.
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alacaklilardan birisinin alacagini hemen istemesi halinde herkesin birbiri adina o borcu
O0demesine yonelik bir mefaat sartinin devreye konulmasidir. Yani onlarin ifade
ettikleri bor¢lagmanin iki taraf arasinda da oldugunun bir uyarlamasidir. Ciinkii her
katilimc1 muhatabi adina borg verme soziinii taahhiit etmis demektir ki bu da yine karz-

1 hasen anlayisina muvafik olmayacaktir.

3.8. SIRKET-I MILK ONERISININ BDDK SOZLESMESI iLE
KARSILASTIRILMASI

BDDK tarafindan hazirlanan kanun bizim tezimizi teslimden birkag¢ ay once
yasal zemini saglanmis olup sézlesme ise teslimden birkag hafta 6nce netlesmistir. Ben
de bu siirecte ilgili firmalarin yetkileriyle irtibata girerek daha tekamiil edecek olan bu
sOzlesmeye ulasabildim. Bu nedenle bu kismi tiim tezde genel bir yayginlik olarak
incelemeyip burada incelemek durumunda kaldim. Ancak tezimin yazim asamasinda
BDDK ile goriisen ve stirekli muhatap olan firma yetkilileriyle olan istisarelerimde her
ne kadar yayinlanmasa da taslagi az ¢ok tahmin ederek sirketi milk sistemini onun
izerine kurguladim. Hatta BDDK’nin sézlesmesinde bizim onerdigimiz ve tahmin
etmedigimiz tek madde emtia almanin sadece konut, catili igyeri ve tasit olarak
sinirlandirilmasidir. Bunun disinda olan ve istenen sartlar o miizakerelerimiz
neticesinde zaten bizde belirginlestiginden 6neri modelimizi de ona gore tasarlamis

olduk.

BDDK tarafindan uzun zamandan beri iizerinde ¢alisilan bu sistemler nihayet
2021 itibariyle bir kanun teklifi olarak son seklini aldi ve 6361 sayili Finansal
Kiralama, Faktoring, Finansman ve Tasarruf Finansman Sirketleri Kanunu olarak ve
31447 sayili Tasarruf Finansman Sirketlerinin Kurulus ve Faaliyet Esaslar1 Hakkinda
Yonetmeligi’ni ifade edecek sekilde yasal statliye ge¢mistir. Ancak heniiz bazi
diizenlemelere mahal oldugu ve g¢alismamizin sonunda netlestigi icin bir gegis
ekseninde olan sdzlesmeyi direkt olarak konu edinmeyip genel anlayis iizerinden

incelememizi gergeklestirdik.

Daha onceden finansman alani genis olan ama bizim Onerimizde ise emtia

ekseninde sinirlandirilan bu tasarruf sistemleri bu yasa ile artik sadece; konut, ¢atili
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igyeri veya tasit alinimina hasredilmistir. Bu sinirlandirilma ise bizim dnerimize higbir
engel teskil etmemis olup sadece emtia alaninda sinirlama getirmis ve hizmet
finansmanin1 da konu dis1 etmek suretiyle Onerimizde illa da vurgulanan emtia

finansorligi aslinda boylece muhkemlestirilmis oldu.

Sozlesmeyi inceledigimizde ortak dil olusturuldugu goziimiize carpmaktadir.

Bu ifadelerden ¢okca kullanilan terimlerden bazisi sunlardir;

Bireysel Tasarruf Finansman Soézlesmesi: Bir miisteri bazinda bagimsiz

olarak diizenlenen tasarruf finansman s6zlesmesini ifade etmektedir.

Tasarruf Finansman Sirketi: Misterinin birikmis tasarruflarini yonetme, geri
0deme ve finansman kullandirma yiikiimliiliigii olan ve bunun karsili§inda miisteriden
organizasyon licreti alma hakki olan [...] Tasarruf Finansman Anonim Sirketi’ni ifade

etmektedir. (kisaca “Sirket” olarak anilacaktir)

Miisteri: Konut, c¢atili is yeri veya tasit edinimi amaciyla finansman
kullanabilmek i¢in tasarruf finansman sézlesmesini imzalayan gercek veya tiizel kisiyi

ifade edip artik katilime1 gibi tanimlamalardan ¢ok bu tabir kullanilacaktir.

Tahsisat: Bizlerin teslim tarihi olarak bildigi bu ifade, Tasarruf finansman
sOzlesmesi uyarinca, tahsisata hak kazanilmasina iligskin kosullarin yerine gelmesi sarti
ile miisterinin tasarruf birikimlerinin ve soOzlesme kapsaminda taahhiit edilen
finansman tutarinin miisterinin, mirasgisinin veya vekilinin konut, catili is yeri veya
tasit edinmesi amaciyla satict konumundaki tigiincii kisilere hesaben 6denmesini
tanimlamaktadir. Yani artik teslim tarihi degil tahsisat tarihi gibi ifadeler

kullanilacaktir.

Tasarruf Donemi: Sozlesme uyarinca Tahsisat’a kadar birikim yapilan

donemin adina denmektedir.

Bunlarin yaninda belirtilen ifadeler ise genel manada anlasilan ve bilindik

terimler oldugu icin onlar1 burada ayrica zikretmiyoruz.

BDDK tarafindan Onerilen sodzlesmenin konu kisminda ise; finansman
hizmetinin faliyet alani olan konut, ¢atil1 igyeri ve tasit vurgulanmis ve bir miisteriye

tahsisatin yapilabilmesi i¢in su sartlarin yerine getirilmesi istenmistir:
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. Miisteri’nin organizasyon iicretinin tamamini 6demesi

. Miisterinin Tasarruf Dénemi boyunca Odeme Plani’nda belirtilen

tasarruf tutarlarinin taksit ddeme giiniinde ve eksiksiz olarak 6demesi,

. Miisteri, edinilen konut, catili is yeri veya tasit lizerinde geri 6deme
tutarinin giivencesini teskil etmek iizere teminat islemlerinin gergeklestirilmesi ve bu

islemlere 6zgii gerekli usul ve esaslar1 yerine getirmesi,

. Miisteri tarafindan sdzlesme tutarinin en az yiizde kirki kadar tasarruf

yapilmasi ve dngoriilen sdzlesme siiresinin beste birine ulasilmasi zorunludur.

Buradaki maddeler bizim geride dnerimiz olan sirketi milke hicbir engel ve
fikhi sorun tegkil etmemektedir. Clinkii bunlar tahsis donemine ait olan ziyade sartlar

olur sistemin temasi olan akit normlariyla alakasi olmamaktadir.

Aslinda BDDK o6nerdigi ve tiim firmalarca kullanilan sdzlesmenin goze batan
onemli noktas1 Tasarruf sirketlerini daha giiglii bir mali yapida tutmaya ¢aligmasidir.
Ciinkii giiclii bir sirket siirdiiriilebilir bir sistemi olusturur. Devlette bu sirketleri
mevcut sinirlar i¢cinde giiglii bir yapiya sevk etmis bulunmaktadir. Hatta bu meyanda
firmalara organizator iicretinin 14 giin sonra olan ayrilmalarda tamamini yakma
hakkini vermistir. 14 giin igerisinde ise yasal cayma haklar1 korunmus ve higbir kesinti
s0z konusu olmadan iade ile sorumlu tutulmuslardir. Ancak sonrasinda ise tamamini
direkt olarak firmalar kesecektir. Bu durum, bizim geride de izah ettigimiz izahlara
binaen onerimizle bir ¢eliski bulunmamaktadir. Ciinkii firma ecir olarak diistintildiigii

icin amel etmedikge iicreti istihkak hakk: zaten olmayacaktir.

Ancak burada firmalar lehine ama bizim sézlesmemize aykir1 olabilecek bir
madde var ki o da bu fonlarin bankacilik sinirlar1 i¢inde faizsiz finans alaninda
nemalandirilip kar elde edilmesine olanak saglanmasidir. Burada kesin olarak engel
diyemiyorum ¢iinkii bu kazanilan gelirin taslakta ifade edilen ihtiyat fonuna mi1 yoksa
miisterilere mi ¢evrilecegi heniiz net degil. Eger bu fon kullanimi1 mecbur degilse en
giizeli at1l birakip sadece teslimde kullanilmasi ve bu tiir alanlarda kullanilmamasi ama
eger kullanilacak olursa da bu miisterinin parasiyla yapildigr i¢in karinin da
miisterilere verilmesi gerekecektir. Aksi halde sirketler bu karlar1 kendilerine alacak

olursalar bu durumda miisterilerin paralarini gasp etmis olacak ve kullandiklar paralar
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da kendileri i¢in milki habis olarak degerlendirilecektir. Borg saysak geride sayfalarca
anlattigimiz karzi hasendeki miigkillere diisiilecektir. Ancak bunun yine de
kurgulanmasi ve masaya ayrica yatirilip tahlil edilmesi kanaatimce daha verimli sonug

doguracaktir.

Burada 6zellikle su noktaya vurgu yapmam gerekecektir. BDDK tarafindan
tavsiye edilen sozlesmedeki bazi1 maddeler tiiketici kanununa aykirilik teskil edecek
olursa bu durumda s6zlesme degil taraflar, tiiketici kanunu baglayict olacaktir. Bu

nedenle bazi maddeler bu eksende de diisiiniilmelidir.

Yine Onemli olan bir nokta da; bu soézlesmeler taslak agisindan akitleri
sarahaten icermedigi i¢in bizim sundugumuz 6neri model zimni bir akit formatinda
olacaktir. Az dncede de degindigimiz gibi BDDK’nin bu taslagi bizim sirketi milk
sistemi ile ters diismemektedir. Sadece sirketi milk sisteminin burada fiili bir sahada
tatbik edilmesi gerekcektir. Ciinkii geride de degindigimiz gibi sirketi milk de tim
havuz her alinan triine ortak olacak ve kur’asi ¢ikan kisiye havuz adina satilip daha
sonra ikinci bir akitle kur’asi1 ¢ikan kisi tasarruf sirketinden diger hissedarlarin payinin
hemen satin alacaktir. Bunun i¢in tiim miisteriler alim satim noktasinda vekalet
verecekler ve bu ikili akit yapisina dikkat edeceklerdir. Ciinkii bu sistemler BDDK
tarafindan bu sekilde tek kaliba sokulmasi cevaz verildi mantigini olusturmamali ve
bu noktalar dikkate alinmalidir. Ara¢ finansmanindan ise BDDK’nin s6zlesmesinde
amir bir madde var gibi dursa da deevaminda olan madde kaskonun da icbar

edilemeyecegine zemin teskil etmektedir.

Konuyu daha da uzatmadan BDDK’nin sundugu sozlesmenin Islam fikhi
acisindan uygun alabilmesi veen azindan bir takim fikhi miigkillerden soyutlanmasi

icin gerideki sirket-i milk uygulamasina muvafik olmasi gerekecektir.
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SONUC

Calismamizda faizsiz finans sistemlerinde onemli bir alternatif olan el birligi
ya da diger adiyla Tasarruf sistemleri ele alinmistir. Bu arastirmamizda ilgili
sistemlerin giincel isleyisleri, yontemleri ve bu yontemlerin tatbikinde karsilagilan
detaylar izah edilmistir. Tasarruf sistemleri iizerine yapilan fikhi bakis agilarina yer
verilmis ve her fikri savunan ilim ehlinin goriisleri ele alinip incelenmistir. Bu
inceleme ekseninde muhtemel olan ya da gercekten konu edinilen itirazlara yer

verilmig ve itirazlara kars1 bir takim cevaplar serdedilmistir.

Sistemlerin fikhi analazinin yaninda savunulan 6nermelere alt yap1 olan fikhi
mesail klasik fikih kaynaklarimizdan 6zetlenmis ve alint1 yapilan genel fikhi kurallar
ekseninde tahlil edilmistir. Tiim bu tahlillerden sonra sunulan 6nerilerin klasik fikih
doktirinlerinde elestiriye ve itiraza agik oldugu ve genel kalsik fikih anlayisina
aykirilik teskil ettigi anlasilmistir. Iste bu nedenle biz de son béliimde, dnceki dneriler
de dikkate alinarak ve oralardaki fikhi sorunlar revize edilerek “sirket-i milk” denilen
bir model onerdik. Aslinda bizim burada 6nerdigimiz sirket-i milk sistemi, yapisal
olarak diger onerilerden biraz daha farklidir. ik olarak katilimcilarin tasarruf fonuna
yatirdiklart mevduatlar, borg statiisiinde degerlendirilmedigi i¢in; “Menfaat celp eden
borg faizdir” ilkesi ihlal edilmemis olur. Ikinci olarak yine bu mevduatlar, sartli hibe
olmadigi i¢in akdin sonu itibariyle taraflarin faize diigme ihtimali yoktur. Hatta sirket-
1 milk modeli BDDK tarafindan tiim firmalara dayatilan s6zlesme ile genel mana da
uyum saglamaktadir. Ciinkii BDDK tarafindan suan ortaya konan sézlesme de bu
firmalarin kira yardimi gibi bir 6demeyi kaldirmasi, paranin mudarabe gibi baska
ticaretlerde kullanimi1 yasaklamasi, finansmani sadece ev, araba, catili diikkan gibi
emtia ekseninde tutmasi da sirketi milk sisteminin aslinda tiim firmalarca
uygulanabilecek ortak bir model oldugunu net olarak ortaya koymaktadir. Tabi bu
uygulama da geride anlatti§imiz iki akit mantifinin ve bazi sartlarin uygulama

sahasindaki tatbiki ile olacagi da bir gergektir.

Ayrica bizim Onerimiz, miisareke-i miitenakisa sistemi ile hicbir sekilde

benzerlik olusturmadigi igin ortaklik siiresinde olusabilecek masraflar1 sadece kurasi
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cikan kisinin karsilama zorunlulugu dogmaz veya yine bu Oneri kapsamindaki

mudarebe akdinden dogan sorunlar da olugsmaz.

Bizim 6nerdigimiz sirket-i milk Onerisinin sorunsuz olarak uygulanabilmesi
icin taraflarin, bu kapsamda istlendikleri akitten dogan hak ve sorumluluklarin
bilincinde olmalar1 gerekir. Nitekim bu kapsamda katilimeilarin, organizator firmaya
alim-satim vekaleti vermesi ve tasarruf fonundan elde edilen teminatla kesinlikle ortak
bir miilk alinmasi zorunludur. Ayrica tasarruf fonuna yatirilan mevduatlarin kasasi ayri

olmal1 ve caiz olmayan sistemlerin mevduatlariyla karistirilmamalidir.

Bu organizasyona katilan ve hak sahipligi tespit edilen kisi ya da vekili, satin
alinan ev veya arabay1 vekalet veren sahislar adina satin almalidir. Bu sekilde mal,
miilkiyet ortaklig1 esasiyla vekaleten satin alindiktan sonra diger katilimcilarin hissesi
tekrar ilgili organizatdr firma tarafindan hak sahipligi tespit edilen kisiye satilmalidir.
Dolayisiyla basta ortak olarak alinan miilk, bu andan itibaren artik biitiin gruba degil

bilakis sadece kurasi ¢ikan sahsa ait olmus olur.
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