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Bir malin hukuka aykiri olarak
kismen veya tamamen yok edilmesi
L anlaminda hukuk terimi. K

Sézlukte “tahrip etmek, yok etmek”
anlamina gelen itlaf, islam hukuku teri-
mi olarak bir malin tazmin sorumlulugu
doguracak sekilde kismen veya tamamen
yok edilmesini ifade eder. itlaf ve tiirev-
leri Kur'an-1 Kerim’de gecmemekteyse
de hadislerde hem s6zliik hem terim an-
lamlarinda kullanilmistir (Miisned, IlI,
261, 417; Buhari, “Hiyel”, 3; “Zekat", 18;
ibn Mace, “Sadakat”, 11). Kur'an-1 Kerim
itlafi da icine almak Uzere mala yonelik
butilin haksiz fiilleri yasaklar (el-Bakara
2/188). Hadislerde de bir kimsenin rizasi
alinmadan malinin helél olmayacagi be-
lirtilir (Mtisned, V, 72). Islam hukukeulari
bu gibi nassa dayanarak mulkiyet hakki-
ni dinin korumay: hedefledigi bes temel
degerden biri olarak tanitrmislardir. itlaf,
islam hukukunun tesekkiil dénemlerinde
esas itibariyle mala y6nelik 6zel bir hak-
siz fiil tru olarak kabul edilmis ve daha
cok gasp konusu gergevesinde islenmis-
se de zamanla hem gasptan ayri olarak
ele alinmaya baslanmig, hem de kapsa-
mi hirsizlik ve gasp digindaki mala yéne-
lik buttin haksiz fiilleri icine alacak sekKil-
de genisletilmistir. Nitekim bir insanin
baskasinin malina vermis oldugu zararin
yani sira hayvanlarin ve egyanin vermis
oldugu zarar da bu kapsamda degerlen-
dirilmistir. Hatta bazi hukukgularin kap-
sami daha da genigletip sahislara yone-
lik haksiz fiilleri de itlaf terimiyle ifade et-
tikleri gorilur (Kasant, VII, 164). Bu ge-
lismeler de g6z 6niinde bulundurularak
itlaf, “baskasinin malina dogrudan veya
dolayl bir fiille hukuka aykiri olarak ve
tazmin sorumlulugu doguracak sekilde
zarar vermek” seklinde tanimlanabilir.
Bir itlaftan bahsedebilmek i¢in dogrudan
veya dolayl olarak ortaya konan bir fiil,
bu fiilin hukuka aykir1 olarak meydana
gelmesi ve fiilin tazmin sorumlulugu do-
guracak bi¢imde zararh bir sonu¢ mey-
dana getirmesi gerektiginden tanim ay-
ni zamanda itlafin cegitleri ve unsurlari
hakkinda da aydinlatici olmaktadir.

Cesitleri. Hukuka aykiri fiille zarar ara-
sindaki bagin kuvvet derecesine gore it-
1af dogrudan (mibdsereten) itlaf ve dolayl
(tesebbiiben) itlaf seklinde ikiye ayrilir. Hu-
kuka aykirt fiil zarari araya baska bir fiil
girmeden meydana getiriyorsa dogrudan
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itlaf s6z konusudur. Mecelle bu tur itla-
f1, “Mubasereten itl&f bir seyi bizzat te-
lef etmektir ki eden kimseye fail-i miiba-
sir denir” seklinde tarif etmektedir (md.
887). Bir kimsenin elbisesini cekip yirt-
mak, tas atarak bir evin camini kirmak,
bir evi kundaklayip yakmak bdyledir. Za-
rarin meydana gelmesi igin araya bagka
bir fiilin girmesi halinde dolaylh itlaf s6z
konusu olur. Mecelle bunu da, “Teseb-
biben itlaf bir gseyin telefine sebep ol-
maktir. Yani bir seyde diger seyin ala cer-
yi'l-ade telefine mufdi olan bir is ihdas et-
mektir ki eden kimseye miitesebbib de-
nir” seklinde tarif etmistir(md. 888). Ta-
rifin devaminda bu iki tur itlaf, asil du-
ran kandil érnedi ile aciklanir. Buna gére
kandilin ipini kesmek dogrudan itlaf, bu
suretle kandilin yere diisup kiriimasina
sebep olmak ise dolayl itlaftir. itlafin kap-
saminin genislemesinde 6zellikle dolayl
itlafin ayri bir yeri vardir. Mesela bir hir-
siza soyacadi evin gosterilmesi, mali so-
nuclari olan bir davada yalanci sahitlik
yapilarak hak zayiine sebep olunmasi, es-
yanin ve hayvanlarin yol actigi zararlar
birer dolayli itlaf tiru olarak kabul edil-
mis ve sahiplerinin sorumlulugu bu cer-
cevede degerlendirilmigtir. [tlafin bu se-
kilde ikiye ayrilmasi sorumluluk tirinin
belirlenmesi a¢isindan énem tagir. Dog-
rudan itlaf hallerinde sorumlulugun ger-
¢eklesmesi icin failin kusurlu olmasi ge-
rekmedidi halde dolayl itlafta failin ku-
surlu olmasi aranir. Diger bir ifadeyle
dogrudan itlaf hallerinde objektif sorum-
luluk (Mecelle, md. 92), dolayl itlaf halle-
rinde ise siibjektif sorumluluk (a.g.e.,
md. 93) esas olmakta ve Turk pozitif hu-
kukunun tam tersi bir sorumluluk anla-
yist ortaya cikmaktadir.

Unsurlar. Tazmin sorumlulugu dogu-
ran bir itlaftan bahsedebilmek icin orta-
da fiil ve zararmn yani sira hukuka aykirili-
gin da bulunmasi ve zararla fiil arasinda
bir illiyet baginin mevcut olmasi gerek-
mektedir. Buniara ayrica dolayl itlaf hal-
lerinde aranan kusuru da eklemek gere-
kir. 1. Fiil. Fiil, gerek eylem gerekse soz
biciminde musbet bir sekilde olabilecedi
gibi yapmama seklinde menfi bir tarzda
da olabilir. Kiymetli bir vazoya carparak
kirmak, yalanci sahitlik yaparak birine
zarar vermek musbet bir fiille meydana
getirilen itlafa, yikiimak Gzere olan ve sa-
hibi tarafindan gerekli tedbirler alinma-
yan bir duvarin yikilarak sahsa veya mala
yonelik bir zarar meydana getirmesi de
menfi fiille olusan itlafa érnektir. Bu 6r-
neklerdeki haksiz fail meydana gelen za-
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rari tazmin etmek mecburiyetindedir.
Yalniz bu son drnekte yapmama seklin-
deki menfi fiilin tazmin borcu dogurabil-
mesi icin failin bir yapma yikumlaligu
olmalidir. Béyle bir yakimltligun bulun-
madi§t durumlarda menfi fiil itlaf olarak
goriilmez. Ancak Malikiler ve Zahiriler'in
aksine hukukgularin ¢ogunlugu kisilerin
terk ve ihmalden dogan sorumlulugunu
daha sinirl tutmaktan yanadir. Bu hukuk-
cular, mesela bir yangin esnasinda bagka-
sinin malini imkan varken kurtarmayan,
buldugu mali alip sahibine teslim etme-
yen kimseyi bu konuda sahsina terettip
eden 06zel bir gérev bulunmadigt icin so-
rumlu tutmaz ve kendisine tazmin so-
rumlulugu yiklemez. Buna karsilik hay-
vaninin bir mala zarar verdigini géren
kimse buna seyirci kalirsa gézetim ve de-
netim yikimluliginu yerine getirmedi-
di icin meydana gelen zarar: tazmin et-
mek zorundadir. Hayvanin bir mala zarar
verdigini hayvan sahibi veya ondan so-
rumlu olan bir kimse degil de G¢tincd bir
sahis gorurse onun béyle bir mudahale
yikimliliga olmadidi icin meydana ge-
len zarari tazmin borcu dogmaz. Mali-
ki ve Zahiriler’e gore ise yukarida belir-
tilen érneklerdeki olaya sahit olan herke-
sin miidahale ylkimliligid bulundugun-
dan bunu yapmadigi takdirde meydana
gelen zarari tazmin etmekle yukimladuir
(Ali el-Hafif, I, 40-41).

2. Zarar. [tlaf mala yonelik bir haksiz
fiil oldugundan buradaki zararla kastedi-
len maddi zarardir. Kisinin mal varliginda
azalmay ifade eden maddi zararin taz-
min borcu dogurabilmesi icin malin hu-
kuken korunan (mitekavvim) bir mal ol-
masl gerektiginden sarap, domuz eti gibi
dinen kullanilmasina izin verilmeyen ve
bu sebeple muslimanlar agisindan mu-
tekavvim sayllmayan mallara yonelik za-
rar tazmin borcu dogurmaz. Ote yandan
zararin mevcudiyeti icin “fiili zarar” 6lgu-
tli benimsendiginden mesela dikkani
kundaklanan, ¢ift hayvani 6ldirilen bir
kimsenin bu mallara yénelik zararlarinin
tazmin edilmesi gerekirse de yeni bir
diikkan temin edinceye kadar ugradigi
kazang kaybinin, yine tarlasini zamanin-
da siremedigi i¢cin méaruz kaldigi verim
kaybinin tazmin edilmesi gerekmez. Bu-
rada mahrum kalinan karin ve muhte-
mel zararlarin tazmin edilmemesi Ha-
nefiler’de menfaati mal saymayan anla-
yisla yakindan ilgilidir. Muhtemel olan
veya sonradan meydana gelen zararlarin
tesbitindeki zorluklar da bu gériste rol
oynamis olmalidir. Ancak béyle bir yakla-
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sim zaman zaman mal sahibi bakimindan
telafi edilemez zararlara yol acabildigin-
den doktrinde bu gruba giren bazi zarar-
larin tazmin ettirildiginin érneklerine de
rastlanmaktadir (ibn Abidin, VI, 181). it-
lafta zararin az veya ¢ok olmasinin 6ne-
mi yoktur. Fakat hakkin kétuye kullanil-
masi olarak kabul edilen ve bu sebeple
tazmin borcu doguran olaylarda tazmin
borcunun dogabilmesi icin zararin asiri
(fahis) olmasi gerekmektedir.

3. Hukuka Aykirilik (Teaddi). Islam hu-
kukunda teaddi kelimesiyle ifade edilen
hukuka aykirilik hukuk diizeninin izin ver-
medigi bir fiilin islenmesi demektir. Yikil-
maya yiz tutmus bir binanin yetkili bir
makamin izniyle yikilmasi mal sahibi icin
bir zarar meydana getirmisse de ortada
hukuka aykirilik olmadidi icin tazmin so-
rumlulugu doguran bir haksiz fiil sayil-
maz. Hukuka aykirilik hem dogrudan
hemn dolayl itl&fta haksiz fiilin 6nemli bir
unsurudur. Mecelle, dogrudan itlafi di-
zenleyen iki maddesinde zarar verici fiilin
haksiz olarak yapilmasi gereginden bah-
setmekte (md. 918, 920), dolayl itlafi di-
zenleyen boélumde ise ayni hukuki esasi,
“Tesebbublin ber-vech-i bala micib-i za-
man olmasinda teaddi sarttir” seklinde
mustakil bir madde olarak ifade etmek-
tedir (md. 924).

Bazi hukukgular, kismen teaddi kelime-
sinin s6zlUk anlaminin (tecaviiz etmek,
zulmetmek) etkisinde kaldiklarindan kis-
men de hukuka aykirilikla kusuru karis-
tirdiklarindan sadece dolayli itlafta hu-
Kuka aykiriligin gerekli oldugunu, dogru-
dan itlafta buna gerek bulunmadigini
soylemektedir (Stileyman Muhammed
Ahmed, s. 227-232; Yildiz, s. 64). Klasik
kaynaklarda bu gérisu destekleyen bazi
ifadeler vardir. Mecelle’nin dogrudan
itlafi dizenleyen boliminde hukuka ay-
kirith@in gerekliligini dolayl itlafta oldugu
gibi mustakil bir madde halinde diizen-
lememis olmasi da ilk nazarda bu gérusi
destekKler bir tarzda yorumlanabilir. An-
cak hukuka aykiri olmayan bir haksiz fiil
tasavvur edilemeyecegi gibi hukuka ay-
kirihgin bulunmadigr bir itlafin tazmin
sorumlulugu dogurmasi da distintle-
mez.

Dogrudan itlaf hallerinde hukuka ayki-
rilik Ozerinde gerek Mecelle'de gerekse
diger bazi kaynaklarda fazla vurgu yapil-
mamasl, bu tur itlaflarda eger 6zel bir
hukuka uygunluk sebebi yoksa (mesela
yetkili makamin izni) hukuka aykirihgin
acik olmasi yiziindendir. Yukarida zikri
gecen ayet ve hadisler baskalarinin mali-
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na zarar vermeyi acik¢a yasaklamaktadir.
Bu yasagin cignendigi ve zararin meyda-
na getirildigi her durum 6zel uygunluk
sebepleri disinda hukuka aykiridir. Dog-
rudan itlafta hukuka aykiriigin gerekli
olmadigini sdyleyenlerin gorugslerini des-
teklemek Uzere Klasik kaynaklardan sec-
tikleri bitlin 6rnekler, hukuka aykiriligi
degil kusurun gerekli olmadigini ortaya
koyan dérneklerdir. Mesel& uyumakta olan
bir kimsenin yatagindan dusip bagkasi-
nin malini telef etmesi durumunda taz-
min mecburiyetinin dogmasi (Stileyman
Muhammed Ahmed, s. 229), olayda hu-
kuka aykirilik olmadigi halde tazmin bor-
cunun dogdugunu degil kusur bulunma-
dig1 halde béyle bir borcun dogdugunu
gosterir.

Aralarinda yakin iliski bulunmakla bir-
likte islam hukukunda hukuka aykirilik
ile kusur farkl kavramlardir. Ozellikle
dogrudan itlaf hallerinde bu durum daha
acik bir sekilde goéralir. Zira bu tir itlaf-
ta hukuka aykirt fiilin gerceklesmis olmasi
haksiz fiilin tesekkull icin yeterli gérulir;
kusurun var olup olmadidi ayrica arasti-
rilmaz. Kendisinin zannederek baskasi-
nin malina zarar veren kimsenin meyda-
na gelen zarart tazminle yikumli olmasi
(Mecelle, md. 914), kendilerine kusur is-
nadi mimkun olmayan gayri mimeyyiz
kicuiklerin ve akil hastalarinin dogrudan
itléflarindan sorumlu olmalari hukuka ay-
kirithigin kusurdan farkll kabul edildigini
gostermektedir. Aksi halde kusurun bu-
lunmadigr durumlarda hukuka aykiriigin
da bulunmadigini kabul etmek gereke-
cekti. Bu durumda Tiirk-isvicre huku-
kunda oldugu gibi islam hukukunda da
hukuka aykirilik konusunda esas olarak
objektif nazariyenin benimsenmis oldu-
Ju sdylenebilir. En azindan bitiin dogru-
dan ve cogu dolayl itlaf hallerinde du-
rum bdyledir. Acilmig bir kuyuya disen
hayvanin élmesi durumunda zarar, Kuyu-
nun kazilmasi ile dogrudan degil bilahare
hayvanin buraya dismesiyle dolayl ola-
rak meydana gelmistir. Bu sebeple hak-
siz fiil sorumlulugunun dogmasi igin ku-
yunun kazilma igleminin zarardan ba-
gimsiz olarak hukuka aykiri bir sekilde
gerceklesmesi gerekmektedir. Kisi kuyu-
yu kendi mulkiinde kazmigsa buraya dii-
sen hayvandan dolayl herhangi bir tazmin
sorumlulugu séz konusu degildir. Ancak
bazi dolayl itlaf hallerinde hukuka ayki-
riidin kusura bagl oldugu gérulmekte-
dir. Normal olarak hukuka uygun olan fiil
failin kusurlu hareketiyle hukuka aykiri
hale gelir. Avicin ateg eden bir avcinin ¢i-
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kardigi sesten sahipli bir hayvan Urker ve
kacarken duslp telef olursa avci icin bir
tazmin sorumlulugu yoktur. Ancak avci
ayni isi sahipli hayvani Urkiitme kastiyla
yapar da telef olma bu sebeple gercekle-
sirse fail icin tazmin borcu dogar. Burada
urkitme kasti fiili hukuka aykiri hale ge-
tirmektedir (a.g.e., md. 923). Bu ve ben-
zeri 6rneklerde de (mesela bk.a.g.e., md.
922) hukuka aykirilik icin stibjektif naza-
riyenin kabul edildigi séylenebilir.

Mal sahibinin itl&fa izin vermesi duru-
munda hukuka aykirilik ortadan kalkacagi
icin meydana gelen zararin tazmin edil-
mesi gerekmez. Mesela yanginin yayllma-
sini 6nlemek amaciyla bir evi sahibinin iz-
niyle yikan kimseler verdikleri bu zarar-
dan sorumlu olmazlar. Ancak Hanefiler,
bdyle durumlarda iznin zarar veren fiilin
meydana gelmesinden 6nce verilmesini
isterler. Yetkili makamin izin vermesi de
hukuka aykiriigr ortadan kaldiran diger
bir sebeptir. Mecelle'de yer alan, “Ce-
vaz-1 seri zamana munafidir” (md. 91) ku-
rali da bunu ifade eder. Yangin érnegin-
de yikma izninin yetkili bir makam tara-
findan verilmesi durumunda da bir taz-
min sorumlulugu dogmaz. Yine yetkili
makamin izniyle kamuya ait yerlerde cu-
kur veya kuyu acilmasi, yikilmak tizere
olan bir ev veya duvarin yikilmasi durum-
larinda da faile isnat edilebilecek bir ku-
sur bulunmadig! siirece meydana gelen
zararlar itlaf sorumlulugu olugsturmaz.
Buna karsilik zaruret hali hukuka aykiri-
lig1 ortadan kaldirmaz; bir zaruret sebe-
biyle bagkasinin malina zarar veren Kim-
se, bu zaruret ne kadar biiyiik olursa ol-
sun meydana gelen zarari tazmin etmek-
le yakimladur. “Iztirar gayrin hakkini ip-
tal etmez” (a.g.e., md. 33) kurali da bu an-
lamdadir. Hanefiler mesrd midafaa ha-
linde bir zararin dogmasini da zaruret ha-
line benzetir ve belirli istisnalar disinda
(Aydin, s. 98) bu durumun tazmin yi-
kimlliguna ortadan kaldirmadigini sdy-
lerler. Hanefiler'in disindaki hukukgularin
cogunlugu ise mesr mudafaa halinin hu-
kuka aykiriligi ortadan kaldiran bir sebep
oldugu gérusindedir.

Bir hakkin kullanimi da hukuka aykiri-
1ig1 ortadan kaldiran bir sebeptir. Ancak
bunun i¢in hakkin kétiye kullaniimamig
olmast sarttir. Bir kisinin kendi mulkin-
de kazdigi kuyuya diisen hayvani tazmin-
le yikimli tutulmamasi zararin bir hak-
kin kullamimi sonunda meydana gelmesi
sebebiyledir. Ancak hakkin kullaniminin
mutlak anlamda tazmin sorumlulugunun
6nine gecip ge¢medigi hukukcular ara-
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sinda tartigmaldir. EbG Hanife, Safil ve
Ahmed b. Hanbel gibi mutlak hak taraf-
tar1 olan hukukgular, hakkin kullanimin-
dan bir zarar da meydana gelse tazmin
borcunun dogmayacagt gérustinde iken
bir kisim Maliki hukukgulari ve Hanefi-
ler'den Ebi Yasuf belirli sartlarla tazmin
borcu dogacagi kanaatindedir. ikinci grup
hukukculara gére bir hakkin kullaniima-
sindan t¢lncl sahislar icin fahis bir za-
rarin dogmasi durumunda bu, hakkin ké-
tiiye kullanilmasi anlamini tasidigindan
engellenir. Bunun icin hakkini kullananin
Gc¢lincu sahislara zarar verme kastini ta-
siyip tasimadigi 6nemli degildir. Bu gé-
rugleriyle hakkin kétiiye kullanimina izin
vermeyen Islam hukukgulari bunun tes-
biti icin objektif teoriyi esas almiglardir.
Mecelle’de de ayni gériis benimsenmig
ve daha ziyade komgsuluk hukukuyla ilgi-
li hakkin kéttye kullanilmasi halleri bu
teoriye gore diizenlenmistir (md. 1199-
1201). Bununla birlikte islam hukukgulari
icinde $Satibi gibi stibjektif nazariyeyi esas
alan ve failin ancak baskalarina zarar ver-
me kastiyla hakkin! kullanmasi halinde
hakkin kétiye kullaniminin séz konusu
oldugunu ve tazmin borcu dogurdugunu
sdyleyen hukukcular da vardir.

4. illivet Bag:. itlaf sonucu meydana
gelen zararin faile isnat edilebilmesi ve
bir tazmin borcu dogabilmesi i¢in fiille za-
rar arasinda bir illiyet baginin bulunmasi,
yani zararin fiilin tabii sonucu olarak orta-
ya cikmasi gerekmektedir. illiyet baginin
mevcut olmasi, tazmin borcunun dogma-
sticin cok 6nemli ise de dzellikle dolayl it-
1af hallerinde bunun tesbiti o kadar kolay
degildir. Zararin pespese birkac fiilin bir-
lesmesi sonucu meydana gelmis olmasi
durumunda hangi fiille zarar arasinda illi-
yet ba@inin var oldugunun tesbiti ayri bir
6nem tasimaktadir ve bu durumda en
yakin fiille zarar arasinda bir illiyet bagi-
nin var oldugu kabul edilir. Dogrudan it-
1afla dolayl itlafin birlesmesi halinde dog-
rudan féilin sorumlu tutulmasi, mesela
kamuya ait bir yolda hukuka aykir1 olarak
acilan ¢ukura bir hayvanin bir diger sah-
sin itmesi sonucu dismesi durumunda
cukuru acanin dedil hayvani itenin taz-
minle yikimld olmasi bu kuralin geregi-
dir. Ancak somut olaylarda farkli ¢6zim-
lerin 6nerildigi ve hakkaniyetin gerektir-
digi durumlarda bu genel kuraldan fark-
It uygulamalarin kabul edildigi de géril-
mektedir. Hukukcularin zaman zaman
haksiz fiilin varligi konusunda anlasama-
malart, illiyet baginin var olup olmadigi
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konusundaki farkli goruslerinden kaynak-
lanmaktadir.

Ote yandan zararla fiil arasinda esasen
bir illiyet bagi mevcut olmakla birlikte bir
bagka faktorin devreye girmesi de fail
icin tazmin sorumlulugunun dogmasini
engelleyebilir. Pozitif hukukta bu sebep-
ler genellikle illiyet bagini kesen sebepler
olarak degerlendirilir. islam hukukgculari
konuyu bu basglik altinda islememis ol-
makla birlikte benzer sonuclara ulagmig-
lardr. illiyet bagini kesen sebeplerin en
basta geleni miuicbir sebep denilen hal-
dir. Islam hukukeulari firtina, yangin, sel
gibi micbir sebeplerin bir zararin dogma-
sini kolaylastirdigi veya gerceklestirdigi
durumlarda o haksiz fiilin failini bundan
sorumlu tutmazlar. Mesela firtinaya ya-
kalanan bir gemi sahile vurur ve bir za-
rara sebebiyet verirse meydana gelen za-
rarin tazmini gerekmez. Burada fiille za-
rar arasindaki illiyet bagin1 miicbir sebep
kesmistir. {lliyet bagini kesen bir diger se-
bep zarar goérenin Kusurudur. Bir zararin
meydana gelmesine magdurun Kusurlu
bir davranisi sebep olmusgsa yine bir taz-
min borcu dogmaz. Belirli durumlarda
Ucuncl sahsin kusuru da fiille zarar ara-
sindaki illiyet bagini keser ve meydana
gelen zarari fail degil Gg¢linct kisi 6der.

5. Kusur. Dogrudan itlaf hallerinde fiil-
le zarar arasinda cok yakin bir irtibat bu-

"lundugu, zarar fiilin hemen sonucunda

meydana geldigi icin failin ayrica kusurlu
olmasi aranmamistir. Kusurun bir unsur
olmasi ancak dolayl itlaf halleri icin s6z
konusudur. Dogrudan itlaf hallerinde
kusurun aranmamasi, [slam hukukunda
magdurun hakkinin korunmasina énce-
lik verilmesinden kaynaklanmaktadir.
Cunkui bir itlaf durumunda carpisan iki
menfaat s6z konusudur; failin menfaati
ve mal sahibinin menfaati. Fail kusurlu
olmadig icin sorumlu tutulmadig: za-
man aslinda bir bagka kusursuz kimse,
yani mal sahibi cezalandiriimis olur. Us-
telik mal sahibi zararin meydana gelme-
sinde fiiliyle rol oynamamustir. Bu iki se-
bepten dolay1 dogrudan itlaf hallerinde
[slam hukukgulari kusurun varligini ara-
mamuslardir.

Dolayl itlaf hallerinde ise zarar haksiz
fiilin dogrudan bir sonucu olarak meyda-
na gelmemistir. Bu sebeple sorumlulu-
dun dogmasi icin ayrica failin kusurlu ol-
masl aranir. Mesela bir at gemi aziya alip
Uistlinde binicisi oldugu ve onun bir Ku-
suru bulunmadigi halde bir zarara sebep
olursa biniciye terettip eden bir tazmin
borcu yoktur. Mecelle, “Dolayli fail (mu-
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tesebbib) kusurlu (miteammid) olmadik¢a
tazminle sorumlu olmaz” (md. 93) diye-
rek bunu genel bir hiikiim seklinde ifade
etmistir. Burada her ne kadar failin mu-
teammid olmasindan bahsediliyor ve ilk
bakista sadece kasit arantyor gibi anlagi-
liyorsa da aslinda sorumlulugun tesekki-
1t icin sadece kasit dedil, ihmal ve ted-
birsizlik de yeterlidir. Bu sebeple yalanci
sahitlik yaparak baskasinin malina zarar
veren kimse kasten yaptidi icin meydana
gelen zarar1 tazminle yikiml{ oldugu gi-
bi tarlasini sularken normalden fazla su
verdigi icin komsusunun tarlasini su bas-
masina sebep olan kimse de tedbirsiz
davrandidi icin komsusunun zararini kar-
silamakla yukimludir. Yine yikilmakta
olan evini veya duvarini ikaz edildigi hal-
de yikmayan veya tamir ettirmeyen kim-
se de bu duvar veya evin yikilmasi duru-
munda ihmali sebebiyle meydana gelen
zarardan sorumlu tutulur.

Kusurun bir unsur olarak arandigi du-
rumlarda failin hukuki ehliyete, en azin-
dan yaptidi isin sonuglarini idrak edecek
bir temyiz giictine sahip bulunmasinin
gerekli olup olmadigi isldm hukukgularini
6teden beri mesgul eden 6nemli bir prob-
lemdir. Dogrudan itlaf hallerinde sebep
sorumlulugu esas oldugundan failin eh-
liyet veya temyiz glict sahibi olmasi aran-
maz. Buradaki tazmin sorumlulugu fail-
deki viiclb (hak) ehliyetine dayanmakta-
dir. Bu sebeple mimeyyiz kii¢ikler ve akil
hastalar1 dogrudan bir fiille verdikleri za-
rarlart tazminle ylikimlidurler (Mecelle,
md. 916, 960). Ancak kusurun arandigi
dolayl itlaf hallerinde failin kusurlu sayi-
labilmesi icin yaptigi isin hukuka aykiri
oldugunu bilecek ve dogurdugu sonug-
lar1 kavrayacak bir durumda bulunmasi,
yani en azindan temyiz guictine sahip ol-
masi énemlidir. Klasik kaynaklarda konu
bu agidan acikga tartisiimamistir. Ancak
cocuklarin karistigt bazi haksiz fiil 6rnek-
lerine bakarak islam hukukunda da ku-
surun gerekli oldugu durumlarda failde
temyiz gliclinin varliginin arandigini
kayd-1 ihtiyatla sdylemek mumkindur.
Bazi cagdas hukukcular da bu kanaate
varmuglardir (Tyan, s. 197-200; Subhi Mah-
mesanti, I, 223; krs. Vehbe ez-Ziihayli, Na-
zariyyeti’d-daman, s. 49).

Hiikmii. Yukarida sayilan unsurlarin bir
araya gelmesi durumunda itlaf gercek-
lesmis olur ve failin telef ettigi mali taz-
min etmesi gerekir. isldam hukukunda
telef edilen mallarin tazmini konusunda
karma bir sistem benimsemistir (bk. TAZ-
MiN). Buna gore telef edilen mal misli ise
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misli ile, gayri misli ise degeriyle tazmin
edilir. Aslinda misli olmakla birlikte piya-
sada bulunmayan mallar da gayri misli
hale gelir ve degeriyle ddenir. Bir bina
veya duvarin haksiz olarak yikilmasi du-
rumunda fail onlart eski haline getirerek
de tazmin etme yolunu secebilir. Bir cami
veya vakif eserin yikilmasi durumunda ise
eski hale getirme failin tercihine birakil-
maz ve fail buna icbar edilebilir. [tlaf edi-
len malin fail tarafindan her haliikarda
tazmin edilmesi gerekmekteyse de bu se-
beple mal sahibinin maruz kaldigi kazang
kayiplarinin veya dolayli zararlarin tazmin
edilmesi istisnalari bulunmakla birlikte
kural olarak gerekmez. Haksiz fiile maruz
kalan mal bUtinuyle degil kismen telef
olmussa, meydana gelen zarar da fahig
bir zarar degilse fail sadece meydana ge-
len bu eksilmeyi tazmin eder. Fahis bir
zararin meydana gelmesi durumunda
mal sahibi mali féile verip tamamini taz-
min ettirme ile mali kendinde alikoyup
sadece meydana gelen zarari-tazmin et-
tirme arasinda bir secim hakkina sahip-
tir. Islam hukukgulari, malda degerinin
en az dortte birine ulasan zarari fahis za-
rar olarak kabul ederler.

Ozel itlaf Halleri. itlaf kapsamina sa-
dece insanlarin hukuka aykiri fiilleriyle
Gctincl sahislarin mallarina verdikleri za-
rarlar girmez; bunun yaninda belirli sart-
larla kisinin kendi kontrolindeki esya ve
hayvanlarin, keza sorumlulugu altinda
bulunan kimselerin verdikleri zararlar da
girer. Bu tur zararlar dolayl itlaf grubun-
da degerlendirilir ve bunlarin sahipleri-
nin veya sorumlulugunu tastyanlarin so-
rumlulugu da kusur sorumlulugu cerce-
vesinde belirlenir.

Bunun sonucu olarak sahipli hayvanla-
rin baskalarina verdigi zararlar, ancak sa-
hiplerine veya sorumlulugunu tasiyanla-
ra bir kusur isnadinin mimkutin oldugu
hallerde tazmin sorumlulugu dogurur.
Fakat islam hukukgulari bir binek hayva-
ninin Uzerinde binicisi oldugu halde t¢tn-
cl sahislara zarar vermesi durumunu ¢ok
defa dolayl degil dogrudan itlaf olarak
degerlendirirler ve sorumlulugun tesek-
kil icin binicinin kusurlu olmasini ara-
mazlar. Kusurun gerekli oldugu durum-
larda ise bunun tesbitinde farkli gérus-
ler ileri strtlmustir. Leys b. Sa‘d, Ata b.
Ebd Rebah, Sahndn gibi hukukgcular, hay-
van sahiplerinin veya onlardan sorumlu
olanlarin stirekli gézetim gérevlerinin bu-
lundugunu, dolayisiyla hayvanlarin bas-
kalarina zarar verdigi her durumda bun-
larin kusurlu ve sorumlu sayilacaklari gé-
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ristindedir. Diger hukukcularin genel te-
mayll ise kusurun ayrica tesbit edilmesi
gerektigi yénunde olup bunlarin da bazi
ornek olaylarda kusuru varsaydiklari ve
kusursuzlugun ispati halinde ilgili sahsi
sorumluluktan kurtardiklari gérulur (ge-
nis bilgi icin bk. Aydin, s. 122-127).

islam hukukunun tegekkiil dénemlerin-
de karsilastiklar! érnekleri dederlendiren
hukukcular, Kisinin mulkiyetinde veya
kullaniminda bulunan esyanin verdigi za-
rarlarin dogurdugu sorumlulugu da do-
layli itlaf grubunda degerlendirmigler,
kusurun ve hukuka aykiriligin bulunmast
kaydiyla bu durumlarda da zararin taz-
minini gerekli gérmiugslerdir. Yikilmaya
ylz tutmus bir binanin gereken 6nlem-
ler alinmayip yikilmasi durumu sahibinin
tazmin sorumlulugunun oldugu, saglam
bir binanin deprem sebebiyle yikiimasi
ise tazmin sorumlulugunun bulunmadi-
g1 itlaf hallerine 6rnek gosterilebilir. Es-
yanin verdigi zararlarda kusurun tesbitin-
de de islam hukukgularinin farkl géris-
leri vardir.

islam hukukunda 6zellikle dogrudan it-
1af halleri kusursuz sorumluluga dayan-
digindan kiiciklerin, ehliyetsiz olan bag-
ka kisilerin ve bir kimsenin bakim ve gé-
zetiminde olan insanlarin vermis olduk-
lari zararlarin tazmini o kadar énemli bir
problem olarak gérilmese de mimeyyiz
olmayan kimselerin yol actigi dolayl itlaf,
bu kimselere kusur isnadi da s6z konusu
olmadigindan haksiz fiilden zarar géren
magdurlarin haklarinin zayi olmasi teh-
likesi acisindan énemli bir problemdir. is-
lam hukukgular1 bu konuyu dénemlerin-
deki sinirlt 6rnek olaylar ¢ercevesinde ele
alip bu tir dolayl itlafin sorumluluk esas-
larini belirlemeye calismiglardir. Buna gé-
re kucuklerin veya akil hastalarinin ver-
digi zararlardan veli veya vasilerinin so-
rumlu olmast séz konusu degildir. Yalniz
veli veya vasinin, gdzetimi altindaki kim-
seyi baskalarina zarar vermeye tesvik ve
tahrik etmesi veya bu yénde bir talimat
vermesi durumunda tazmin sorumlulu-
gu yer degistirmekte ve artik faile degil
hukuki temsilciye ait olmaktadir. Adam
calistiranin sorumlulugu da yine islam
hukukunun tesekkiil déneminin érnekle-
ri ve sartlari 1siginda degerlendirilmis ve
hiikkme baglanmistir. Burada genelde
meydana gelen zararin bizzat fail tarafin-
dan 6denmesi esas kural ise de Eba Ya-
suf gibi bazi hukukcular, belirli durum-
larda zararin fail tarafindan degil, adam
calistiran tarafindan 6denmesini kabul
etmektedir.
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