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Ozet: Islam ekonomisi ve finansal sistemine iliskin cagdas ifade ve
yaklasimlarda miimkiin oldukea klasik fikih literatiiriinde kullanilan teknik dil
ve ifadelerin kullanilmasinda belirgin bir hassasiyetin oldugu gortilmektedir.
Hatta icerik olarak da fikhi birikime sadik kalmaya 6zen gosterilmektedir.
Buna ragmen klasik donemde olmayan ¢esitli yontem ve teknikleri ifade i¢in
farkli kavramlarin kullamldigi goriilmektedir. Calismamizin  konusunu
olusturan “daman el-ciddiye” kavrami bunlardan biridir. Bu ¢alismada klasik
fikih literatiirinde yer almayan bu kavramin hem igerik hem de ser’1 niteligi
incelenecektir.

Anahtar Kelimeler: Isiam hukuku, fslamiﬁnans, Fikih, Daman el-ciddiye

Abstract: It appears that there is an obvious sensitivity towards contemporary
expression and approach to Islamic economics and financial system regarding
the use of the technical language and expressions used in the classical figh
literature. In fact, care is taken to remain faithful to the figh literature.
However, it is seen that different concepts are used to express various methods
and techniques which are not in the classical period. The concept of "daman
al-ciddiye", which constitutes the subject of our work, is one of them. In this
study, this concept, which is not included in the classical period figh literature,
both as content and as shariah perspective will be examined
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GIRIS

Sozlikkte "artma, kar, ticari kazan¢" anlamindaki ribh kokiinden tiireyen ve
"kazandirma, kar hakki tanima" manasina gelen murabaha terim olarak, bir malin alis fiyati

veya maliyeti iizerine belirli bir kar konarak satilmasini ifade eder.! Ozgiin islami finansman

! Burhanuddin Ebu’l-Hasen Ali b. Ebi Bekr el-Merginani, el-Hidaye Serhu Bidayeti’l-Miibtedi, Elif Ofset, Istanbul

1991, c. II1, s. 56. Ibrahim Kafi Dénmez, “Murdbaha” DI4, c. 31, s. 148.
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bigimi olarak 6n plana ¢ikan murabaha kisaca, pesin alim vadeli satim islemi olarak
tanmimlanmistir.? Murabaha sozlesmesine dayali finansal islemler katilim bankacili1 yapan
kurumlar igin en énemli finansal modellerden biridir. Bu model kimi Islami bankalarin toplam
islem hacminin %80’lik kismini olusturmaktadir. Bu sozlesme siirecinde miisteri kaynakli
meydana gelebilecek muhtemel zararlar teoride ve pratikte bu kurumlart bir arayisa
yonlendirilmistir. Bilindigi gibi murabaha s6zlesmesi siirecinde iki asama vardar. Ilki bankanim
miisterinin uygun gordiigii tirtinii almasi, digeri de bankanin bu {iriinii belli bir karla miisteriye
satmasidir. Miisteri almak istedigi iirlinii bankaya sunar, ardindan da banka bu iiriin hakkinda
piyasa arastirmasi yapar ve taraflarin anlasmasi lizerine banka bu {iriinii pesin alir ve belli bir
karla genellikle vadeli olarak miisteriye satar. Murabaha s6zlesmesine dayali iiriiniin alinmasi
ve belli bir kar eklemesi ve belli bir vade ile satilmasinda banka agisindan belki de en 6nemli
sikint1 miisteriye satmak {izere aldig1 bir iirliniin miisteri tarafindan alinmamasinin doguracagi
sikintidir.

Banka agisindan 6n goriisme siireci olarak tanimlayabilecegimiz bu asama banka i¢in
iki agidan masraflidir. Ilki heniiz akit yapilmamisken baska bir ifadeyle banka bir alan
aragtirmasi yaparken hem kaynak hem zaman harcamasinin bir bedeli olacaktir. Kisinin bu
asamada mal1 almaktan vazge¢mesinin bankaya bir maliyeti olacaktir ki genellikle banka bunu
ilk asamada ticretlendirmemektedir. Ancak miisterinin talep ettigi bir mali alirken bunu
miigteriye satmak i¢in almaktadir. Oysa miisteri bu mal1 alip almamakta muhayyerdir. Bundan
dolay1 finans kurumlar1 bu muhtemel zarar1 karsilayacak bir formiil ihdas ederek bundan
kurumsal olarak zarar etmemeyi hedeflemektedir. Ciinkii bu siire¢ ahlaki ve dini anlamda
miisterinin vaadine dayanir.®> Ancak bu siire¢ sona erdiginde hukuki anlamda baglayicilig1 olan
bey’ akdi gergeklesecektir. Ikinci kistm hukuki anlamda bir akit oldugu igin giivencelerin yasal
bir zeminde yapilmasinda bir sikint1 yoktur. Ancak 6n goriismeler vaade dayali oldugu i¢in bu
slirecte glivence alinmasi sikint1 olmaktadir. Finans kurumlart miisterinin niyetinin ciddiyetini
somut olarak gormek icin bir yonden onu baglayicilik alanina tasimak istemektedir. Bu

uygulama tamamen ahlaki siire¢ i¢in konulmus ya da teklif edilmis bir 6neridir. Buradaki temel

2 Yusuf Ding, “Karsilastirmali Katilim Bankacil1g1 ve Konvansiyonel Bankacilik”, Islam Iktisadi ve Finansi, (Ed:
Hakan Saribas), Ziraat Grup Matbaacilik, Zonguldak 2017, s. 98.

3 Faizsiz bankaciliginin ser’i zemini teorik olarak, ahlaki bir normun hukuki bir norma déniisiip doniismeyecegi
ile ilgilidir. Bu konu tizerinde yapilan tartismalarda temel soru sudur: Ahlaki/dini nitelikteki vaad baglayict midir?
Konu iizerinde gerek bireysel gerek kurumsal olarak goriis belirtenler farkli delillerden hareketle goriislerini
temellendirmeye ¢alismisladir. Vaadin baglayiciligi konusunda, lehte ve aleyhte tiim goriisleri miistakil bir eserde
bir araya getiren Yusuf el- Kardavi; vaadin baglayici olmasinin geregini savunmustur. Yusuf el Kardavi, Bey u’I-
Murabaha Ii’I-Emr bi’s-Sird, Miiessesetu’r-Riséle, Beyrut 1998, s. 77
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nokta dini ve ahlaki bir konunun hukuki baglayicilik diizeyine c¢ikarilmasinin imkani
meselesidir.

Islam hukukgulari, vaadin baglayiciligi ya da vaadi ifa etmenin hiikmiinii; kazien ve
diyaneten seklinde ikili bir tasnif cercevesinde ele almislar, temel yonelim olarak Maliki
ekoliiniin goriisiine binaen vaadin ikinci ve tigiincii kisilerin zararina sebep olmasi durumunda
hukuki agidan baglayici olacagi kanaatine varmiglardir.*

A. KAVRAMSAL ANALIZ

Daman el-ciddiyye 43l (liskavrami terkip olarak “daman” ve “ciddiye”
kelimelerinden olusmaktadir: Daman kelimesi; “damine” fiilinin mastar1 olup “tazmin ve
odeme miikellefiyetini iistlenmek demektir.” Ciddiyye kelimesi ise; “cedde” fiilinin masdar1
olup dilimizde de kullanilan “ciddiyet” anlamina gelmektedir. Ist1lahi olarak: “islami finans
kurumlarinin, miisterilerinin bu kurumlar araciligi ile herhangi bir mali satin almas1 yoniindeki
vaadinde ciddi oldugunun bir gostergesi olarak miisterilerinden aldig1 giivence bedelidir. Bagka
bir tanimda ise; “miisterinin vadinin giivencesi olarak 6dedigi ve vadinde caydiginda olusacak
zararin karsilanmasi i¢in verilen meblaga denir.

AAOIFI standartlarinda bu kavramin yerine “hamis el-ciddiyye” 31l ‘isaifadesi
kullanilmis (AAOIFI Shariah Standard SS No. 8) ve su sekilde tanimlanmstir: “Islami finans
kurumlarinin murabaha islemlerinde miisterinin bir iirlinii satin almak iizere bankaya talimat
vermesi durumunda baglayici nitelikteki bu vaadinde kararli oldugunun gilivencesi olarak
verilen meblaga denir ki, kisinin bu vaadinden donmesi durumunda olusacak zarar bu
meblagdan karsilanir.” (AAOIFI SS No0.37)

B. GUVENCE BEDELI’NIN KAPORA ILE KARSILASTIRILMASI

Kaparo, giiniimiizdeki yaygin sekliyle; her hangi bir s6zlesme yapilirken, taraflardan birinin
digerine isten caymayacagm belirtmek amaciyla 6nceden verdigi giivence parasidir. Islam
hukukgular1 kaporay: ifade etmek igin; ‘ayn’ harfinin fetha ve zamme harekelisi olarak iki
sekilde okunabilen arbln / os)eve urbin / (s> kavramlarinin her ikisini de
kullanmislardir.® Giinliik kullanimda ise; miisterinin bayiye, {iriinii aldig1 zaman fiyattan
diisecegi, vazgectiginde ise bayiye kalacagi on 6deme olarak tarif edilmigtir.

Kapora ile incelemekte oldugumuz giivence bedeli arasinda kismi bir benzerlik s6z

konusudur. Bundan dolay1 olsa gerek kimi klasik Islam hukukculari bu bedeli “kapora” olarak

4 Mustafa Demiray, “Vaad”, DI4, c. 42, s. 403-404.
> Muhammed Ravvas Kal’aci - Hamid Sadik Kuneybi, Mu ‘cemu Lugati’l-Fukahd, Darun-Nefais, Beyrut 1985,
s. 308.
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nitelendirmislerdir. Ancak bu bedelin kaporadan farkli oldugu hususunda konunun uzmani
muasir Islam ekonomist ve finanscilari arasinda neredeyse bir konsensiis olusmustur. Oncelikle
Islam hukukgularinin kapora konusundaki yaklasimlarini ortaya koyup, daha sonra aralarmdaki
farkliliga isaret etmemiz daha uygun olacaktir. islam hukukgularinin kaporanin hiikkmiine iliskin
yaklasimlarini iki grupta toplayabiliriz.

a. Alinmasi sahih olan kapora: Bu kapora bir nevi {icretin bir kismini pesin vermek
gibidir. Miisteri alacag iiriin konusunda kesin karar verdiginde eldeki kapora toplam
iicretten diistiriiliir. Miisterinin aligveristen vazge¢mesi halinde ise kaporanin tlimii
miisteriye geri 6denir.®

b. Alinmasi batil olan kapora: Bu kaporada miisteri alacagi tiriin konusunda karar
verdiginde kapora miktar1 toplam ticretten digtiriilir. Miisteri Uiriinii almaktan
vazgectiginde ise kapora saticida kalir. Ciinkii saticit Uriiniinii bir bagkasina
satmaktan alikonulmustur. Bir yoniiyle muhtemel kardan zarar edilmistir.

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki ilk maddedeki kapora konusunda bir tartisma soz
konusu degildir. Burada ikinci madde iizerinden bir karsilastirma yapmak gerekir. Ciinkii
giivence bedeli olarak nitelendirdigimiz bedel ile kaporanin en temel farki glivence bedelinden
sadece zarar diisiiriilmektedir. Geri kalan kisim miisteriye iade edilmektedir. Oysa kaporada
miisteri vazgectigi anda bayi ister zarar etsin ister etmesin kapora bedelinin tiimii kendisinde
kalmaktadir. Ayrica giivence bedelinde finans kurumu fiili zarar olarak nitelendirdigi miktari
kars1 tarafa tiimiiyle 6demektedir. Herhangi bir sekilde bu hususta kendisine ait bir pay takdir
etmemektedir.

Giliniimliz uygulamalarina bakti§imiz zaman bu is ve islemlerde genellikle miisteri
lehine olacak sekilde hukuki diizenlemeler yapilmakta; miisterinin diledigi zaman
vazgecebilme hakki sakli kalmakta ve bu tiir zararlarda satict kisi ve kurum sorumluluk
tagimaktadir.

AAOIFT'nin ser’i standartlarinda iki hususa siirekli vurgu yapilir. I1ki “kacirilan firsat” gibi
yoruma ag¢ik alanlar izerinden miisterinin zarara ugratilmamasi vurgusudur. Glivence bedelinde
eldeki meblaga miidahale s6z konusudur. Bu durum ikinci kisimla ilgili bir alana girmis oluyor.
Ancak bundan farklilagmak i¢in kaporadan farkli olarak eldeki meblagin tiimiine degil sadece
fiili zarar oraninda miidahale edilecegidir. Bu meblag asla kuruma art1 bir fark getirmeyecektir.

Kurum bu meblagi kars1 tarafa 6deyecektir. Oysa konu ile goriis belirten ser’ilik standardi ile

6 Abdurezzak Ahmed Senhiri, Mesddiru’l-Hak fi’I-Fikhi’l-Islami, Daru Thyai’t-Turasi’l-Arabi, Beyrut 1954, c.
I, s. 67.
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ilgili goriis aciklayan tiim kuruluslar su konuda ittifak icindedir. Kapora herhangi bir sekilde
tamamlanmig bir akitte s6z konusudur. Oysa daman el ciddiyye veya hamis el ciddiye ismi
altinda alinan giivence bedelleri herhangi bir akdin gergeklesme asamasindan Onceki siirecte
alinan bir bedeldir.

C. GUVENCE BEDELININ SERI NiTELiGi

Giivence bedeli olarak nitelendirdigimiz bu yeni uygulama i¢in kimi ¢agdas standart
belirleyici kurumlar “daman el-ciddiye” kavramini kullanirken kimileri de “hamis el-ciddiyye”
kavramini kullanmiglardir. Farkli sekilde tanimlansa da aynmi uygulamayi tarif ettikleri
goriilmektedir. Ancak kimi standart belirleyici kurumlarin ser’ilik heyetleri bu uygulamayi caiz
ve mesru goriirken kimileri de batil ya da caiz olmadig1 yoniinde kararlarini agiklamislardir. Bu
konuda yaygimlik acisindan taninan bir kurum olan AAOIFI'nin ser’ilik standartlarina
baktigimiz zaman bu uygulamanin mesru oldugunu ifade ettikleri goriilmektedir. Gerekge
olarak miisterinin caymas1 halinde Islami finans kurumun zararim karsilayacagi bir bedelin
teminat olarak elde bulundurulmasi ifade edilmistir. (AAOIFI SS No.37)Ancak Suudi
Arabistan’in ileri gelen bankalarindan Bank al-Bilad’in ser’i heyeti bu uygulamanin higbir
surette caiz olmadigini, hangi isim altinda olursa olsun finans kurumunun bdyle bir bedeli
miisteriden almasmin mesru olmadigini ifade etmektedir. (Bank el-Bilad, Karar1 no:38) Bu
kurulun bu fetvasinda temel illet veya hikmetin finans kurumlari karsisinda miisteriyi koruma
refleksi oldugunu iddia etmesi kanaatimce yadirganacak bir durumdur. Kanaatimizce bu
refleksin temelindeki yanilgi konvansiyonel bankalarn midileri ile olan iliskilerinin “Islami
finans” kurumlarmimn miisterileri olan iliskilerinin birebir eslestirilmesidir. Islami finans
kurumlari ile bu kurumlarla is ve islem yapan miisterilerin temel duyarliklar1 ve bulustuklari
temel noktanin yaptiklari is ve islemlerin “Islami” olarak mesru olmasi oldugu unutulmaktadir.
Bu nedenle taraflarin birer paydas oldugu ve birinin digerine karst korunmasi gibi bir refleks
icinde olunmasinin bir anlam1 yoktur. Zira finans kurumu ile miisteri arasindaki duygusal bag

inang temelli ve giiven odakli bir zeminde insa edilmektedir.

D. GUVENCE BEDELININ FINANS KURUMU NEZDINDE IKEN Ki
HUKUKI NITELiGI

Islami finans kurumu ile miisteri yazili bir akit gerceklestirinceye kadar gecen siirede

giivence bedeli olarak banka nezdinde tutulan bu meblagin hukuki statiisii de tartisilmistir. Bu

bedelin pasif olarak tutulmasi ya da aktif olarak ticari alanda kullanilmasi arasindaki farkliliga

isaret edilmistir.  Miisterinin 6dedigi bu bedel kurum nezdinde vedi’a/emanet olarak

kalabilecegi gibi yatirim ortaklig1 ya da kar-zarar ortaklig1 seklindeki bir akitle iki tarafin da
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istifade edebilecegi bir sekilde degerlendirilebilir. Eger vedi’a/emanet olarak kalacaksa
hukuken vedi’a/emanet hiikiimleri cari olacak ve kurum herhangi bir sekilde bundan
yararlanamayacaktir. Eger mudarebe akdine konu olacaksa bu akdin hiikiimleri cari olacaktir.
Eger miisteri bu meblagin getirisinden vaz ge¢cmis ise bu bedel cari bir hesapta vedi’a/emanet
olarak bekletilebilir. Bu durumda bu bedele vedi’a/emanet hiikiimleri uygulanir. Bu is ve
islemleri caiz goren ser’1 heyetler su hususa dnemle isaret etmislerdir: “Miisterinin herhangi bir
sekilde vaz ge¢mesi durumunda, finans kurumu elinde giivence olarak bulundurdugu bu
meblagin tiimiine haciz koyamaz. Sadece o giinkii fiili zararin1 bu meblagdan tahsil eder ve geri
kalan kismi1 sahibine iade eder. Finansal kurumun “muhtemel firsatlarin kagiriimasi” gibi tanim
cercevesi belirsiz ve siibjektif gerekcelerle fiili zararin 6tesinde herhangi bir tahsilat yapamaz,

E. GUVENCE BEDELI OLARAK ALTININ VERILMESI

AAOIFI altin temelli iirtinlerle ilgili standardinda giivence bedeli olarak (hamis el-
ciddiyye) bir miktar altin alinabilecegine isaret edilmistir. Burada da gilivence bedelinin
kaporadan farkina oOzellikle dikkat cekilmistir. Altinin giivence bedeli olarak verilmesi
durumunda altinin kimin tarafindan korunacagi ya da koruma sorumlulugunun kime ait olacagi
hususu tartisilmistir. AAOIFI ser’ilik komisyon bu konuda “maslahat” esas aldigini ifade etmis
ve altin1 takdim eden miisteri tarafindan korunmasi gerektigi sonucuna varmistir. Burada da
giivence bedelinin kaporadan farkli olduguna isaret edilmistir. Zira kaporada, saticinin
maslahati nedeniyle bu bedelin satict nezdinde kalmasinin uygun olacag: ifade edilmistir.
(AAOIFI SS, No. 57) Eger giivence bedeli miisterinin uhdesinde kalacaksa bu durumda
giivence bedeli istemenin mantigini anlamakta giigliik ¢cekiyoruz.

F. AHLAK NORMUNUN HUKUK NORMUNA DONUSUMUNUN FELSEFI

ZEMINI

Bu konu hukuk felsefesinde; ahlak normlarinin hukuk normlarina déoniigmesinin imkani
baglaminda ele alinmaktadir. Hukuk felsefesinde ahlak normunun hukuk normuna doniisiimiine
imkan veren temel kabul; hukuk normunun yaptirim ile donatik olmasinin zorunlu olmadiginin
kabuliidiir. Bundan dolay1 hukukun ayiric1 karakterinin “maddesel yaptirimla donatik olma’s1
tezi ret edilir. Bunun yerine yani hukukun ayiric1 6zelligi (ayirict karakteri degil) “maddesel
yaptirim ile donatik” degil ve fakat ‘maddesel yaptirim ile donatima elverisli’ oldugu tezi”
kabul edilir.” Nitekim Wilhelm Leibniz (1646-1716)’in ifade ettigi gibi; “hukuk ile ahlak

arasinda bir natiir ayriligi degil ve fakat bir derece ayrilig séz konusudur.”®

" Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, Sulhi Garan Matbaast, Istanbul 1976, s. 28.
8 Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Sulhi Garan Matbaast, Istanbul 1971, c. 1, s. 288-289.
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Islam hukukunun sivil yapis1 da gdz éniinde bulunduruldugunda; ne cebir unsuru ile
donatik olmamak ne de herhangi bir kuvvete istinaden pozitif hukuk olarak meriyette olmamak
bu hukuk i¢in bir eksiklik degildir. Zaten hukukun kendi 6z karakterini muhafaza edebilmesi
icin mutlaka harici cebirle bir arada bulunmasi sart da degildir. Harici cebirden mahrum oldugu
icin tatbik kabiliyeti bulamayan bir hukuk kaidesi “hukuki” vasfin1 yine muhafaza eder. Clinkii
cebir unsuru hukukun mahiyetine dahil degildir. Yalniz hukuk tahakkuk edebilmek i¢in cebre
istinat edebilir, daha dogrusu cebir vasitasiyla gergeklestirilebilir. Fakat bu keyfiyet cebrin
hukukun mahiyetine dahil oldugunu gerektirmez. Bundan dolay1 da cebriden mahrum hukuk,
yine mahiyetini muhafaza eder. Bu itibarla bir hukuk normu ihtiva eden herhangi bir kanunun
tatbikini temin edecek bir kudrete, mesela devletin kudretine istinat edip etmemesi hukuk
mefhumu i¢in ehemmiyeti haiz degildir. Bundan dolay1 hukuk kaidelerini kuvvete, cebre istinat
eden sosyal kurallar olarak nitelendirmek dogru degildir.®

Netice olarak bu konumuz baglaminda; ahlak normunun hukuk normuna déniisiimii,
hukuk felsefesi acisindan da onaylanacak bir durumdur. Burada temel kabuliimiiz; “yaptirim”in
norma sonradan eklemlendigi prensibinin onaylanmasidir. Bu kapsamda ahlaki bir norm da
baglayicilik ifade edecek sekilde hukuk normuna déniisebilecegidir. islam bankaciligi ya da
iilkemizde tanimlandig1 sekliyle “katilim bankaciligi”’nin ser’1 zemini arastirilirken temel konu;
“vaadin baglayiciligi” meselesi idi. Burada ahlaki bir normun hukuki bir norma déniisiimiiniin
en giizel 6rnedi goriilmektedir. Konunun ser’? zemini arastiran Islam hukukgular1 bu teoriden
hareketle hiikiim insa etmis degildirler. Ancak teorik olarak “ahlaki bir norm™un hukuki bir
norma doniisiimi tartisilmaktadir. Netice de farkli bir zeminden hareketle “cevaz”ina iliskin bir
onay ¢iktiysa da c¢ikan sonug¢ bu ilke; “ahlaki bir normun hukuki bir norma doniisiimiiniin
miimkiin olusu ilkesi” ile uyumludur. Yine ayni alanda olmak iizere “hamis el-ciddiyye” olarak
tanimlanan ve katilim bankalarmin “teminat” kapsaminda istegi “bedel” de ayni sistematik

icinde degerlendirilmis ve ahlaki bir norm hukuki bir norma déniismiistir.

SONUC

Inceledigimiz bu konudaki temel tartisma alani, ahlaki ya da dini bir yiikiimliiliigiin
hukuki bir yiikiimliilige doniistip doniismeyecegi hususudur. Baska bir ifadeyle kisinin vaadine
bagli kalmamasinin hukuki bir yaptirimi olup olamayacagi meselesidir. Konumuz agisindan ise

misterinin vaadine baglh kalmamasi halinde meydana gelecek zarar1 tazmin etmekle yiikiimlii

® Orhan Miinir Cagil, Hukuk Metodolojisi Dersleri, Kenan Matbaasi, Istanbul 1949, s. 112.
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tutulup tutulamayacag1 meselesidir. Oncelikle Islami finans kurumlarindaki murabaha temelli
islemlerin Islam hukuku agisindan uygun olmadig1 yoniinde kanaat belirtenler ilkesel olarak
finans kurumunun goriisme stirecinde herhangi bir sekilde miisterinin bu {iriinii alma konusunda
baski altinda tutulmamasi gerektigine isaret etmislerdir. (Bank el-Bilad, Karar1 no:8) Bu durum,
temel ilke olan muhayyerlik hakkinin kisitlanmas1 olacagi igin Islam hukukcular1 bu sart1 5zetle
su sekilde vurgulamislardir: Miisteri vaad ettigi seyi akit olarak sonlandirmak zorunda degildir.
Boylece murabaha gergevesinde alacagi bir malin sdzlesme 6ncesi asamada herhangi bir sekilde
tazmininden sorumlu tutulamaz. Ciinkii finans kurumu bu {iriinii miisteri adina aliyorsa da
gercekte kendisi icin almaktadir. Bu mali miisteriye teslim edinceye kadar bu malin hakiki
sahibidir. Bu asamada malin herhangi bir sekilde kusurlu duruma gelmesi halinde bundan ilgili
finans kurumu sorumlu olacaktir. Dolayisiyla hukuki agidan baglayiciligi olmayan bir
sO6zlesmenin hukuki sonu¢ doguracak bir alana taginmasinin caiz olmadigini ifade etmislerdir.
Bu hukukgulara gore ahde vefa gdstermemenin doguracagl zararin tazmininin hukuken izahi
zordur.

Klasik literatiirdeki genel yaklasima ragmen konu ile ilgili mesruluk fetvasi veren ser’i
kurullarin da Islam hukuk kiilliyat: icinde bu islemin mesrulugu icin hukuki bir zemin
bulduklarimi da ifade etmek gerekir. Murabaha islemlerinde miisterinin vaadine bagh
kalmasinin hukuki bir sonu¢ doguracak sekilde sorumlu tutulabilecegini mesru goéren bu
hukukgular, mevcut sonug iizerine yeni bir islem bina etmektedirler. O da miisteriden bu
asamada giivence bedeli istemenin de mesru olabilecegidir. Bunu caiz gorenler ahlaki de olsa
vaadin bir baglayiciliginin olabilecegini kabul eder ve muhtemel bir zarar tazminat bedeli
olarak “daman el ciddiye”nin alinabilecegi kanaatindedirler. Islami finans kurumlarinin
miisteriden giivence bedeli istemesine cevaz veren ser’1 kurullar bu goriislerini hukuki olarak
temellendirdikleri gibi ahlaki olarak da temellendirmeye ¢alismislardir. Onlara gére Miisliiman
bir kimse soziine sadik kalmali ve vaad olarak verdigi s6z baskalar1 icin zarara sebebiyet
vermemelidir. Ahlaki de olsa ticari hayatta bu bir giivencedir. Ticari hayatin istikrari i¢in bu tiir
giivencelere sadik kalmak gerekir.1

Bu tartigma zemini énemli bir konuyu da giindeme getirmektedir. Din olarak Islam’m
hayatin akisi i¢in koydugu kurallarda hukuk-ahlak ayrimina yer yoktur. Agirlik merkezinin
hukuki ilkeler lehine bozuldugu durumlarda ahlaki ilkeler asmmakta hatta neredeyse

uygulamadan kalkmaktadir. Bu durumda ahlaki ilkeler olmaksizin hukukun sekil sartlar1 yerine

10 Kamil Yelek, “Islam Hukukunda Vaadin Baglayiciligi: Murabaha Ornegi”, Istanbul Universitesi Ilahiyat
Fakiiltesi Dergisi, 36 (2016), s. 180.
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getirildigi takdirde mesruiyet icin yeter sart olusmus olmaktadir. Bu da kimi durumlarda “hile-
i ser’iyye” denilen kapiyr aralamaktadir. Taraflar ticari islemlerinde dini ve ahlaki alandan
uzaklasarak minimum sekil sartlarini yerine getirmekle hukuki anlamda mesruiyeti saglamis
olmaktadir. Oysa etik ve estetik degerler bu is ve islemleri mesru gérmeyecek kadar kusatici ve
mesruiyeti diisiirlicii bir etkiye sahiptir.

Kur’an’da ahlaki ve hukuki hiikiimlerin i¢ ice zikredilmeleri Islam’da ahlak ve hukukun
bir biitiinliik i¢inde algilandigini gdstermektedir. Bir seyin “Islami”ligini iddia ederken bunun
dini, hukuki ve ahlaki biitlinliik i¢inde miitalaa edilmesi gerekir. Sadece fikhin sekil sartlarini
karsilamak onun Ser’iligi igin yeter sart olmamalidir. Ornegin bir alis-veris aktinde sekil sartlar
yerine getirildikten sonra onun etik ve ahlaki boyutu eksik kalmis ise bunun Ser’ilik tanimi
eksik kalmistir. Ya da bir seyin maslahata uygunlugu sekil olarak saglandiktan sonra onun
ahlaki etkileri yok farz edilerek bir paradigma olusturulmasi elbette 6nemli bir eksiklik
olacaktir. Ornegin zengin bir Miisliiman malinin hukuken (dinen) zorunlu olan 1/40 n1 zekat
olarak verdikten sonra acaba gorevi bitmekte midir? Kisinin verdigi bu zekat yasadig1 Islam
toplumunda fakirlerin zorunlu ihtiyacini karsilamaya yetmiyorsa bu kiginin dini ve ahlaki
herhangi bir sorumlulugu yok mudur? Islam toplumunda acglik smirinm altinda yasayanlar
varken bu kisinin “ben malimin zorunlu olan zekatimi verdim gerisi beni ilgilendirmez”
diyebilir mi? Hukuken sekil sartin1 yerine getirmekle dini ve ahlaki ag¢idan bu kisinin

sorumlulugu elbette bitmeyecektir.
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