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iSLAM HUKUKU ACISINDAN MANEVi HAK KAVRAMI (TELiF HAKKI OZELINDE)'
MORAL RIGHT CONCEPT IN TERMS OF ISLAMIC LAW (SPECIFIC TO COPYRIGHT)

Fatih ORHAN**

Oz

Sanayi devrimi ile baslayan ve teknolojik gelismelerle devam eden bir stirecin sonunda karsimiza ¢ikan yeni hukuki
meselelerden birisi de, patent hakki ya da telif hakki gibi alt baghklar1 bulunan “manevi hak” konusudur. Ticari nitelik ve
yaygmlik kazanan “manevi haklar”, hukuki sistemlerin tanimladiklar1 hak kavramlarindan farkli bir yap: arz etmektedir.
Maddji bir varliga sahip olmamasi ve hayat buldugu esyadan farkli olmasi gibi tasims oldugu bazi 6zellikler, bu haklar1 “maddi
miilkiyet” haklarmndan ayirmistir. Bu nedenle de manevi haklar beseri hukuk sistemlerince farkli hukuki teori ve yaklagimlar
ileri siiriilerek ele alinmstir.

Hak ve menfaat kavramlarmin tanim ve mahiyeti Islam hukukunda kazuistik sistemle de olsa ele alinmis ve bu hak
ve menfaatlerin mali bir bedel karsiliginda devri icin gerekli ¢6ziimler, miictehidlerin sunmus oldugu fikhi ictihatlarla ortaya
konulmustur. Ancak yeni karsilasilan “telif hakki” gibi manevi haklara iliskin hukuki sorularin cevaplari, Islam hukuku
acisindan da ele alinmas: ve fikhi bir sisteme bagli kalinarak ¢oziim tiretilmesi gtintimiiz icin bir ihtiyac arz etmektedir.

Anahtar Kelimeler: islam Hukuku, Manevi Hak, Telif Hakki, Miilkiyet.

Abstract

One of the new matters of law emerged at the end of the process that was started with the industrial revolution and
continues with technological developments is the issue of “moral right” that has subtitles such as patent right or copyright.
“Moral rights”, which has gained a commercial quality and generality, propounds a structure different than right concepts
defined by legal systems. Some characteristics it bears such as not having a material asset or being different than the asset
enlivens it differentiates these rights from “material property” rights. For this reason, moral rights have been handled via
asserting different law theories and approaches by human law systems.

The definition and nature of right and benefit concepts are handled at Islamic Law even if it is casuistic and the
solutions necessary for the transfer of right and benefit in return for a fiscal cost together with Islamic jurisprudence presented
by mujtahids. But, the answers of legal questions about newly met moral rights such as “copyright”, approaching them in terms
of Islamic law and creating solutions by abiding an Islamic jurisprudence system constitutes a necessity nowadays.

Keywords: Islamic Law, Moral Right, Copyright, Property.

Giris

“Eser sahibinin haklar1” ya da “fikri haklar” gibi farkl isimlerle de ifade edilen “manevi
hak”, bir sahsin bilgisayar yazilimi ve ilmi eser gibi maddi olmayan seyler {iizerindeki tasarruf
yetkisini ifade eden hukuki bir kavramdir (Ahmed 2011: 1072). Bu haklar genellikle gtizel sanatlar,
edebiyat, miizik ve resim gibi sahsin hayal giiciine ya da zekasma baglh olarak iiriin elde edilen
alanlarda giindeme gelmektedir.

Manevi haklar, mali haklara kiyasla oldukga farkli bir yap:1 arz etmektedir. Somut nesnelerle
ilintili olan mali haklar, bir bedel karsilig1 gerceklesen satis durumlarinda, miilkiyete konu olan
esyanin mutlak olarak el degistirmesini gerekli kilarken, manevi haklar yapis: geregi bu sekilde kesin
ve net bir yargida bulunmaya imkan tamimamaktadir. Ornegin fikri bir caba neticesinde ortaya ¢ikan
ilmi bir kitap bedel karsihiginda satildiginda, kitap tizerindeki miilkiyet hakki mali haklarda oldugu
gibi mutlak manada el degistirmemektedir. Kagit ve miirekkepten miitesekkil olan maddi boyutunun
miilkiyeti satisa binaen tam anlamiyla el degistirirken fikir ve diistincelerden olusan manevi boyutu

* Bu makale, C.U. Arastirma Fonu Saymanliginca (SBA-2015-4293) desteklenmistir.
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miilkiyet bakimindan el degistirmemektedir. Bu sebeple, kitabin adin1 degistirmek ya da igeriginde
degisiklik yapmak gibi bazi tasarruflarin yazara olan aidiyeti satisa ragmen devam etmektedir.

Biz bu makalede telif haklar1 6rnegi {izerinden, eser sahibinin ortaya koymus oldugu fikri
urtinlerdeki mali ve manevi haklarinin mesruiyetini ve bu haklar tizerinden kazang elde etmenin
hukuki dayanagini islam hukuku agisindan ele almaya calisacagiz.

1. Tanim ve Cerceve

Telif, sozliikte “aliskin ve sosyal olmak, birlestirmek, bir araya getirmek, zorunlu tutmak”
anlamlarina kars1 gelmektedir ( Zebidi tz: XXIII, 28). Istilahi kullanimi da s6zliik anlaminin disina pek
¢ikmamustir. Edebi 1stilahta, yazarin anlaml bir metin ortaya ¢ikmasi icin ibare ve anlamlar: bir araya
getirerek kitap yazmasi ya da eser kaleme almasi anlaminda kullanilan telif hakki, hukuki ve fikhi
1stilahta ise ilmi, edebi veya sanatsal bir seyin emsalsiz olarak ilk defa viicuda getirilmesi hususunda
kisinin elde etmis oldugu hak anlaminda kullanilmaktadir (Zuhayli, 2006: 580).

Telif hakkinin konusu, kagit ve miirekkep ile maddi bir boyut kazanan ancak 6zii itibariyle
soyut olan miiellife ait fikirlerdir. Elbette bu fikirlerin 6zgiin olmasi, telif hakkinin stibtitu i¢in gerekli
bir durumdur. Bu sebeple baskasindan yapilan rivayet ve nakiller, nakli yapan agisindan telif hakkin
dogurmaz. Ancak el yazmas: bir eser, matbu hale getirilirken muhakkik, yaptig1 yorumlar ile esere
ozgin bir yap1 kazandirmis ise ya da terciime yapilirken miitercim kendi dilinde kurmus oldugu
ctimlelerle esere bir 6zgtinliik katmuissa, ilk defa bir fikir ortaya koyma seklinde olmasa da tahkik veya
terctime baglaminda telif hakki elde etmis olunur. Dolayisiyla daha once hi¢ yapilmamus olarn ilk
yapma eylemi ile eksiklikleri tamamlama, hatalar1 diizeltme, aciklama ve yorum yapma ya da karisik
olanlar1 diizenleme gibi tamamlayict nitelikteki eylem arasinda, telif hakkinin elde edilmesi
baglaminda bir fark yoktur.

Bir esyay1 sahiplenmenin temelinde yer alan asil diistince o esyadan faydalanmaktir. Fayda
ise, tirtin almak gibi maddi anlamda tezahtir edebilecegi gibi esyanin menfaatinden yararlanmak gibi
manevi olarak da gerceklesebilir. Ornegin bir agactan ‘meyve’, topraktan da ‘tahil” elde ederek maddi
anlamda yarar saglanmis olur. Menkul mallardan ve evlerden ise ‘kullanmak’ seklinde manevi
anlamda faydalanilir. Ayni1 durum ticretli isciler icin de gegerlidir. “Hizmet sunmak’ iscinin saglamis
oldugu manevi bir yarardir. Gerek maddi gerekse manevi anlamda gerceklesen bu faydalanma, klasik
donem fikih kitaplarinda “menfaatler” baslig1 altinda miitalaa edilmistir. Telif hakkinin merkezinde
yer alan ve akli gabanin sonucunda elde edilen miiellife ait fikirler ise giiniimiiz Islam hukukgcular
tarafindan tipki diger menfaatler gibi bir “iirtin” kabul edilmis, bu sebeple de menfaatler bashigimna
dahil edilerek ele alinmistir (Zuhayli, 2006: 580).

Turk Medeni kanunda eser sahibinin haklari, ekonomik nitelik tasiy1p tasimamasi bakimindan
manevi ve mali haklar seklinde bir ayrima tabi tutulmustur. Kisiye bagh ve 6zel kabul edilen manevi
haklarin mirasla ya da sozlesmeler ile devredilmesi miimkiin goriilmemistir. Bu baglamda sayilan
manevi haklar sunlardar:

1- Umuma arz salahiyeti (FSEK m.14).

2- Adin belirtilmesi salahiyeti (FSEK m.15).

3- Eserde degisiklik yapilmasini menetmek salahiyeti (FSEK m.16).

4- Eser sahibinin malik ve zilyede karst haklar1 (eserin asillarindan gegcici siire yararlanma
hakki, aslin malikinin eseri bozmama ve eser sahibinin haklarina zarar vermeme yiikiimliiltigii) (FSEK
m.17).

Eser sahibinin ekonomik olarak faydalanabilecegi ve 6liimii durumunda mirascilarina ya da
diizenlenmis soézlesmeler ile baskalarina devri miimkiin olan mali haklar olarak kanunda sunlar
sayilmistir:

1- Isleme hakki (FSEK m.21),

2- Cogaltma hakk: (FSEK m.22),

3- Yayma hakk: (FSEK m.23),

4- Temsil hakk: (FSEK m.24),

5- Isaret, ses ve goriintii nakline yarayan araglarla umuma iletim hakki (FSEK m.25),

6- Pay ve Takip hakki (FSEK m.45)

Telif hakkinin mali degeri olan ve olmayan seklindeki bu taksiminin, klasik kaynaklarda
olmayan bu giincel meselenin fikhi ¢oziimiinii ortaya koymak adina bize de katki saglayacagi
kanaatindeyiz. Bu baglamda oncelikle telif hakkinin mesruiyetinin ser'i kaynaklarmi tespit etmek
daha sonra da bu hakkin mali olan ve olmayan seklindeki taksiminin Islam hukukundaki tezahtirii
tizerinde durmak istiyoruz.
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2. Telif Hakkinin Ser’i Dayanag:

Matbaanin icadiyla birlikte kitap niishalarinin ¢ok kolay bir sekilde ¢ogaltilma imkanina
kavusulmus olmasi, eserler tizerinden biiyiik kazanclar elde etmenin oniinti agmis, bu da eser
sahiplerinin hukuki ve mali haklarinin tespitini ve her tiirlti tecaviize karsi korunmasini gerekli
kilmistir. Gelisen teknolojinin ortaya cikartmis oldugu bu yeni hukuki mesele elbette klasik donem
fikih kaynaklarinda ele alinmayan hukuki konulardan birisidir.

Guintimiiz Islam hukukgular1 bu giincel konunun fikhi ¢6ztimii tizerine ictihatta bulunmuslar
nihayetinde de farkli kanaatlere sahip olmuslardir. Bu alimlerin buiyiik ¢ogunlugu, yazarin eser
iizerindeki hakkini ifade eden telif hakkinin Islam hukuku acisindan da mesru ve bu hak iizerinden
kazang elde etmenin caiz oldugu fikrine sahip olmustur. Gerek naslarda gerekse klasik kaynaklarda
konuyu dogrudan ilgilendiren herhangi bir delilin olmamas: nedeniyle telif hakkina cevaz veren
alimler, sahip olduklar1 kanaatin gerekcelendirmesini, yeni karsilasilan durumlarmn hiikmiinii tespitte
sikca basvurulan maslahat ve 6rf delili ile baz1 kiilli kaidelere dayandirarak yapmuislardir. Elbette bu
hakkin mesruluguna ve bu hak tizerinden para kazanilmasina kars1 ¢ikan Islam alimleri de olmustur.
Bu alimler de sahip olduklar1 bu kanaatin sihhatini, farkl: bir sekilde yorumlamak suretiyle yine ayni
deliller tizerinden izaha c¢alismiglardir.!

2.1. Maslahat

Telif hakkina cevaz veren ve vermeyen alimlerin goriislerine dayanak yaptiklari ortak
delillerden ilki maslahattir. Telif hakki gibi bir hakkin Islam hukuku acisindan mesru olmadigin
diistinen alimler, kamu maslahatinin bdyle bir sonucu gerekli kildig diistincesindedirler. Ctinkii telif
hakkimin hukuken taninmasi ve bu hak tizerinden kazang saglamaya kap1 aralanmas: miiellife, bedel
o0deyemeyen insanlari eserden men etme hakkinin taninmasi anlamina gelir ki bu toplum igin gerekli
olan ilmin sekteye ugratilmasi ve toplumdan gizlenmesi sonucunu dogurur. Boyle bir durum ise
gerek ayetlerle gerekse hadislerle yasaklanmistir. Allah konuya iliskin olarak soyle buyurmaktadir:
“ Indirdigimiz belgeleri ve dogru yolu Kitap'ta insanlara acikladiktan sonra, gizleyen kimseler var ya, onlara
hem Allah lanet eder, hem lanetciler lanet eder,” (Bakara 2/159). Hz. Peygamber ise ilim gizlemenin cezay1
hak eden bir sug oldugunu “Kim bildigi bir ilmi gizlerse kiyamet giiniinde atesten bir gem vurulur” (Ahmed
b. Hanbel 2001: XVI, 293) hadisi ile ifade etmistir. Telif hakkinin mesru olmadigini diistinen alimler
maslahat prensibine dayanan killi kaidelerle de bu gerekgelerini teyide calismislardir. “Zarar, izale
olunur” kaidesince toplum menfaatini ikame etmek icin buna zarar veren ve sahsi menfaatten ibaret
olan telif hakkinin g6z ardi edilmesi gereklidir. Aslinda bu tam anlamiyla sahsi menfaatlerin ilgas1 da
degildir. Sahsi menfaatlerden sadece bir tanesine getirilen kisitlamadir ( Muhammed Sefi’1992: 125;
Sehrant 2004: 262).

Telif hakkinin cevazini savunan Islam hukukculari da farkli bir yorum getirmek suretiyle
karsi goriiste olan alimlerin savunularinda kullandiklar1 maslahat delilini kendilerine dayanak
yapmislardir. Onlara gore hem genel (kamu) menfaat hem de sahsi menfaat, bu hakkin hukuken
kabul edilmesini ve korunmasini gerekli kilmaktadir. Toplumu ilgilendiren kamu menfaati, miiellifin
eseri tizerindeki mali haklariin hukuki varligimi zorunlu kilmaktadir. Sayet bu haklar hukuken kabul
edilmezse, kazang elde edemeyen ve yasamini idame ettirmekte zorlanan alimler, para kazanma
gayesiyle baska islerle mesgul olacak dolayisiyla da ilmi ¢alismalarindan uzaklasacaktir. Boyle bir
durum ise, toplumun ilerlemesini temin eden teknolojik ve ilmi faaliyetlerin duraksamas: gibi
olumsuz sonuglar doguracaktir. Iste bu sebeple kamu menfaati, ilmi calismalarin zenginlesmesi ve
fikri tirtinlerin artmasi adina bu hakkin hukuken koruma altina alinmasini gerekli kilmaktadir (Ebt
Zeyd, 1986: 262; Diireyni, 2013: 11, 43-44). Beyin gogii olarak nitelendirilen olgu, bilimsel imkansizliklar
kadar finansal olarak da desteklenmeyen ilim insanlarinin s6z konusu sartlarda ilmi ¢alismalara
devam etmeyip kendilerine bu imkénlar1 sunan diger tilkelere gog ettiklerinin somut bir kanitidir.

Telif hakkinin korunmasini gerekli kilan hususlardan bir digeri de yazarin sahsi menfaatidir.
Yani miellifin uzun calismalar1 neticesinde ortaya koymus oldugu eserden elde edecegi maddi
kazanctir. Manevi hak hukuki bir korum altina alinmamas:i durumunda yayinevleri gibi eserin
tesekkiiliinde etkisi olmayan ti¢lincii sahislar, eser tizerinden kazang elde etmis ve esere hayat veren

1 Telif hakkina kars: ¢ikanlar ve konuyla ilgili yazmis olduklar1 eserlerden bazilar1 sunlardir: Muhammed Sefi’, “Semeratu’t-taktif
min semerati’s-san’ati ve't-telif” isimli makalesi (Ebti Zeyd, Fikhu'n-nevdzil isimli kitabinda yer almakta); Ahmed Hac1 el-Kiirdyi,
“Hiikmii'l-Islam fi hukaki't-telif ve'n-nesr ve't-tevzi ve't-terciime” Mecelletii Hedyi'l—islam, ad. 87, c. 25, yil 1400 h. sh 58:
Abdulhamid Tahmaz “Hakku't-telif ve'tevzi’ ve'n-nesr ve't-terciime” isimli makalesinin sonunda Muhammed el-Hamid’in de telife
kars1 oldugunu nakletmistir.
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miiellifin emekleri suiistimal edilmis olacaktir. Islam hukukunda yer alan “zarar vermek ve
zarara zararla karsilik vermek yoktur” ilkesi boyle bir haksizligr kaldirilmasmi gerekli kil (Abbadi
1988: 2472). Telif hakkinin hukuki giivence altina alimmasi sayesinde mutellif telif faaliyetinde
bulunmaya cesaretlendirilmis ve tesvik edilmis olacaktir.

Telif hakkinin Islam hukuku agisindan mesru oldugunu iddia edenler, karsit goriistekilerin
kendilerine dayanak yaptiklart “Kim bildigi bir ilmi gizlerse kiyamet giintinde atesten bir gem vurulur”
seklindeki hadisi, icerik olarak bu konuya uygun olmadigi ve yanlis istidlalde bulunuldugu
gerekeesiyle kabul etmemislerdir. Hadisin zahirinden anlasilacag: tizere yapilmas: yasaklanan ve
yapana tehdit vaat edilen durum, ilmi faaliyetler karsiliinda ticret alinmasi degil, tipk: halkin ihtiyact
olmasma ragmen fiyatin artmasim beklemek gayesiyle bazi ticaret mallarmin veya menfaatlerin
stoklanmas gibi bizzat ilmin kendisini gizlemektir. Bu gizleme de farkli sekillerde tezahiir edebilir.
Mesela, iman etmek isteyen ve din hakkinda bilgi almak isteyen bir kéafirin ya da namaz kilmak
isteyen ama nasil kilinacagini bilmeyen bir kisinin sorularina cevap vermemek bu durumlardan bir
kacidir. Hakikati gizleyip bir adaletsizligin bekasimna vesile olmak da bilginin gizlenmesi diye
tanimlanabilecek bir baska durumdur. Bilgi paylasiminin farz-1 ayn olmasmin ya da hadiste
vurgulanmak istenen durumu ihtiva etmesi kuvvetle muhtemel olan bu orneklerin hicbirisi telif
hakkiyla dogrudan ilintili degildir. Ciinkii telif hakkinin kullanilmasinda miiellif ne ilmini gizlemekte
ne de insanlarin ondan faydalanmasina engel olmaktadir. Miiellif telif hakkini kullanmak suretiyle
sadece izni olmadan eserin tizerinden mali kazang elde etmek isteyenlerin eserini cogaltip
basmalarma engel olmayr amaclamaktadir. Ayrica bir seyin stoklanmasimin men edilmis olmasi o
seyin meccanen dagitilmasin da gerekli kilmaz (Diireyni, 2013: 1I, 63; Sehrani 2004: 263-264).

2.2. ibadetler Karsiliginda Ucret Talep Etmenin Yasak Olusu

[lim, Islam inancinda bir ibadet ve Allah’a yaklasma vesilesi telakki edilmistir. Boyle bir
faaliyetin ticaret vesilesi kilinmasi ve karsiliginda ticret alinmasi fikri, erken donem Hanefi fakihler
agisindan kabul gormemistir. Ancak zamanin ve sartlarin degisimine uygun olarak, ser’i ilimler ve
Kur’an 6gretimi gibi din egitimine iligkin faaliyetler ile namaz kildirma ve kamet getirme gibi bazi
ibadetlerin yerine getirilmesi karsiliginda ticret talep etmenin mesruiyeti, Hanefi fikih kitaplarinda
tartisilir hale gelmistir.

Ik donem Hanefi alimler ibadet mahiyetindeki isler karsiliginda ticret alinmasia, konuya
iliskin gelen bazi nakiller nedeniyle karsi ¢ikmislardir. Bunlardan birisi Hz. Peygamberin Osman b.
Ebi’l-As’a vermis oldugu su talimattir: “Eger bir miiezzin tutarsan, o kisi ezan i¢in ticret almasin” (Muslim,
Salat 41). Hadisten de acikca anlasilacag tizere Hz. Peygamber, dini hizmetleri yerine getiren kisilerin
bu isler karsiiginda {ticret almasini yasaklamaktadir. Bir baska rivayette ise “Kur’an’t okutun fakat
onunla yemeyin-gecinmeyin” (Ahmed b. Hanbel 2001: XXIV, 295) buyurarak, dini hizmetleri yerine
getirmenin bir meslek olarak icra edilmesini men etmektedir.

Hanefi alimler, soz konusu rivayetler yaninda Kur’an 6gretimi gibi bir faaliyet i¢in yapilacak
akitte, akde konu olan isin teslim anlaminda imkansizhigimi da bu tip isler karsiliginda ticret
alinmamasi gerektigine gerekce gostermislerdir. Ciinkii onlara goére Kur'an dgretimi, 6gretmenin tek
basina yerine getirebilecegi bir edim olmayip ancak 6grencinin katkisiyla birlikte gerceklestirilebilir.
Dolayisiyla ifast miimkiin olmayan durumlar icin yapilan akitler gibi Kur’an ¢gretimi i¢in yapilan bir
sozlesme de egitmenin teslimi imkénsiz bir vazifeyi {istlenmis olmasi nedeniyle sahih degildir
(Merginani tz: 111, 238; Kasani 1986: IV, 189).

Hanefi mezhebinin ilk dénemine ait olan bu kanaat Merginani (6. 593/1197) ile degismistir.
Kendi dénemindeki Kur’an egitimine iliskin gevseklige vurgu yapan Merginani, bazi fikih¢ilarin bu is
karsihginda artik {icret almabilecegine istihsanen cevaz verdiklerini ve miifta bih goriisiin de bu
oldugunu ifade etmistir (Merginani tz: III, 238). Sadece Kur'an egitimi ile sinirli olan bu fetva,
Mubhtasar-1 Vikdye ile biraz daha genisletilmis ve fikih 6gretimi de ticret alinmasi caiz olan dini
faaliyetler grubuna dahil edilmistir. el-Ihtiyar ve Mecma’u’l-bahreyn isimli Hanefi kaynaklar ise imamlik
icin alinan tcreti de bu fetvaya dahil etmislerdir. Baz1 alimler de ezan, kamet ve vaazi, karsiliginda
ticret almanin caiz oldugu isler arasinda zikretmislerdir ( Mevsili 1937: II, 59-60; ibn Abidin 1992: VI,
55).

Hanefi fakihler disindaki diger alimler, yapilacak isin stiresini belirlemek kaydiyla Kur’an
ogretimi gibi ibadet niteligi tasiyan isler mukabilinde ticret talep etmenin caiz oldugunda ittifak
etmislerdir (1bn Kudame tz: III, 224; Nevevi tz: XV, 15; Karafi 1994: V, 400; Sirbini 1994: 111, 455). Bu
ictihatlarini da genelde Sehl b. Sa’d’in naklettigi su hadise dayandirmislardir:
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Bir kadin Hz. Peygambere gelerek: "Ey Allah'mn Resulii! Kendimi sana hibe etmeye geldim"

dedi. Kadm uzunca bir stire bekledi. Bu arada sahabiden birisi ayaga kalkarak: "Ey Allah'mn

Resulii! Eger senin bu kadina bir ihtiyacin yoksa onu benimle evlendir" dedi. Restlullah ona:

"Yaninda (mehir verecek) bir sey var mi1?" diye sordu. O zat: "Su tistemdeki izardan bagka bir

seyim yok" dedi. Bunun tizerine Restlullah: "Senin izarint ne yapsin? Onu sen giymis olsan,

kadinin {izerinde bir sey kalmayacak; kadin giyse senin tizerinde bir sey kalmayacak!" dedi.

Restlullah: "Evine gidip de bak, bir sey bulabilir misin?" buyurdu. O zat gitti, sonra dontip

geldi ve "Higbir sey bulamadim" dedi. Restilullah: "Demirden bir yiiziik de olsa olur, yine bak"

buyurdu. O zat yine gitti ve bir sey bulamadi. Hz. Peygamber: "Kur'an'dan ezberinde ne var?"

diye sordu. O sahabe: "Filan ve filan sureler ezberimde," diyerek bildigi sureleri saydi.

Restlullah: " Ezbere bildigin surelerle seni o kadmna malik kildim" buyurdu (Ebt Davad tz:

Nikah 31; Nesai 1986: Nikah 73).

[slam hukukuna gore evlenirken kadina verilen mehrin mal mahiyetinde bir sey olmasi
gerekir. Ctinkti Allah “Bunlardan baskasimi, zinadan kaginip, iffetli olarak, mallarimizla istemeniz size helal
kilmdi.  Onlardan  faydalandigimiza mukabil, kararlastinlmis  olan  mehirlerini  verin” (Nisa 4/24)
buyurmaktadir. Ancak Hanefiler ayette yer alan ve umum ifade eden “mal” lafzinin yukaridaki
hadisle tahsis edilmesine ve Kur’an 6gretimi gibi hizmetlerin mal telakki edilmesine kars1 ¢ikmislardir
( Zeylai 1313: 11, 146; Ayni 2000: V, 135). Cumhur ise, Hz. Peygamberin Kur’an 6gretimi seklindeki bir
faaliyeti kadina verilecek mehir olarak tayin etmis olmasini esas alarak ibadet mahiyetindeki her tiirlii
is karsiliginda ticret alinabilecegini iddia etmislerdir (Nevevi tz: XV, 15; Karafi 1994: V, 400; ibn
Kudéame tz: III, 224). Nitekim Hz. Peygamber “Karsiliginda ticret aldi§iniz vazifelerin en hakli olani,
Allah’'in kitabidiy” (Buhari, Tip 33; ibn Hibban 1988: XI, 547) buyurarak Kur'an 6gretimi icin alman
tcretin diger isler karsiiginda almnan ticrete kiyasla daha fazla hak edildigine dolayisiyla caiz
oldugunu agikca ifade etmis hatta bir bakima bu sekilde kazanci tavsiye etmistir.

Ahmed Haa el-Kiirdi ve Muhammed Sefi” gibi bazi alimler, dini hizmetler karsiiginda ticret
almanin caiz olmadig1 yoniindeki Hanefi alimlere ait ictihads, telif hakk: karsiiginda alman ticreti de
kapsayacak sekilde genisletmislerdir. Onlara gore ilmi faaliyetler de tipki Kur'an 6gretimi gibi ibadet
niteligi tasimaktadir. Dolayisiyla diger ibadet mahiyetindeki islerde oldugu gibi telif hakk: igin de
ticret talep etmenin caiz olmamas: gerekir. Ancak cumhurun Kur’an 6gretimi gibi ibadet kapsamina
giren isler mukabilinde {icret almay1 en bastan itibaren kabul ediyor olmasi ve 6zellikle zamanin
degisimine uygun olarak Hanefi alimlerin goriis degistirerek buna cevaz vermeleri bu iddianin
saglam gerekcelere dayandirilamadigini gostermektedir.

[badetler karsiliginda iicret alinan ticreti farkli bir bakis acisiyla degerlendiren Sehrani, soz
konusu ticretin caiz olmasinda etkili olan en onemli faktoriin kisinin niyeti olacagim iddia etmistir.
Sayet kisi, ibadet olan bir eylemi sadece ticret kazanmak gibi bir gaye ile yaparsa stz konusu is,
diinyevi bir faaliyet olmaktan 6teye gitmez. Ancak sadece Allah’a kulluk etmek gibi bir amagla
yaparsa, sonucunda diinyevi bir kazang elde edilmis de olsa niyetinin karsiligini hak eder. Kazandig1
sevap, diinyevi olarak elde ettigi maddi kazang sebebiyle eksilmez. Mesela Islam dininin 6nem
verdigi ibadetlerden olan cihad, Allah rizas: i¢in yapiliyor olmasma ragmen nihayetinde kazanilan
ganimetlerin savascilara dagitilmas: ile maddi bir boyut da kazanmaktadir. Yani bir bakima ibadet
tizerinden maddi kazang elde edilmektedir. Allah'in ganimetlere ragmen miicahitlere uhrevi
miikéfatlar vadediyor olmasi, halis niyetle yapilan ancak nihayetinde diinyevi ticretler de kazanilan
her ttirlti ibadetin gegerli olacagina isarettir.

Sehrani, niyetin halis olmadig1 durumlarda ise ticret alinmasa bile kisinin yapmis oldugu
ibadetin uhrevi kazang saglamayacagmni yine cihat 6rnegi ile izah etmistir. Hz. Peygamber ibadet
disindaki her hangi bir gaye ile savasanlarin durumunu su sekilde 6zetlemektedir:

Kiyamet giinii hesabn ilk goriilecek kisi, sehit diismtis bir kimse olup huzura getirilir. Allah

Teala ona verdigi nimetleri hatirlatir, o da hatirlar ve bunlara kavustugunu itiraf eder. Cenab-1

Hak: "Peki, bunlara karsilik ne yaptin?" buyurur. "Sehit diistinceye kadar senin ugrunda

cihad ettim." diye cevap verir. "Yalan sdyliiyorsun. Sen, "Babayigit adam." desinler diye

savastin, o da denildi." buyurur. Sonra emrolunur da o kisi yiiziistii cehenneme atilir

(Mtislim, [mare 152).

Kur’an 6gretimi gibi ibadet niteligi tasiyan islerde de Allah'a kulluk amact disinda bir gaye
gozetiliyorsa s6z konusu hadiste de ifade edildigi gibi bu faaliyetlerin uhrevi bir karsilig1 olamaz. Kisi
ancak salih niyetini bozmadan yapmis oldugu eylemlerden dolayr hem diinyevi hem de uhrevi
karsilik gorecektir ( Sehrani 2004: 258).
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2.3. Thraz-1 Miibah

Fikih kitaplarinda miilkiyet edinme sebeplerinden birisi olarak da “mubaha el koyma” (ihraz)
sayllmistir. Hz. Peygamberin “Bir Miisliimanin heniiz ulasmadigr bir seye, ilk ulasan kimse ona sahip
olur” (Beyhaki 2002: VI, 236) hadisine dayanan bu miilkiyet sebebi, ilk kez ulasilan bir sey tizerinde
olusacak miilkiyet hakkinin mesruiyetini ifade etmektedir (Zuhayli 1989: 1V, 40). Her ne kadar bu ilke
odun ve av hayvanlar1 gibi mevcut sahipsiz varliklar: ifade etmek amaciyle konulmus olsa da telif
hakkimin 6ziinde de bir fikri ilk defa ortaya koyma ya da 6zgiin bir sekilde yorumlama seklinde bir ilk
olma s6z konusu oldugundan bazi hukukcular telif hakkinin elde edilisini “ihraz-1 mubah” ilkesine
kiyas etmislerdir ( Ebt Zeyd, 1986: 257).

2.4. Ilmi Gelenek

Bu giinkii teknik anlamiyla telif hakkinin hentiz tesekkiil etmedigi erken donemlerde dahi
miiellifler, eserlerinde yer verdikleri soz ve fikirlerin asil sahiplerine isnadi ve aidiyeti hususunda
ozenli ve titiz davranmiglardir. Ozellikle ser’? kaynaklarin yaziminda dikkat edilen usul ve kaideler,
bu hassasiyeti ¢ok agik bir sekilde gozler 6niine sermektedir. “Isnat zinciri” diye ifade edebilecegimiz
bu yontem, ilk dénem alimler tarafindan hassasiyetle tatbik edilmistir. Ister uzun bir metin olsun,
isterse sadece bir kelimeden ibaret olsun nakledecekleri metnin kime ait oldugunu biiytiik bir titizlikle
belirtmeye 6zen gostermislerdir. {lk bakista hadis alanina 6zel bir hassasiyet gibi goriinen bu yontem
sadece ser’i ilimlerde degil tarih, edebiyat, dil ve siir gibi nakli ilimlerde de Miisliiman alimler
tarafindan takip edilmistir (Sehrani 2004: 128). Tebeti't-tabiinin ileri gelen muhaddislerinden Abdullah
b. Miibarek (6. 181/797), dinini isnadsiz 6grenmek isteyen kisiyi, evinin damina merdivensiz ¢ikmak
isteyen kimseye benzetmis, “Isnad olmasayd: herkes aklina eseni soylerdi” diyerek goriis ve fikirlerin asil
sahiplerine nispetinin énemini ortaya koymustur (Kiiciik, “Abdullah b. Miibarek”, DiA, 1988: 1, 123).
[lmin stikriin, “Ben su konuyu bilmiyordum. Onu bana filan kisi anlatti diye soylemektir” (Kadi Iyaz: 1970:
229) seklinde tanimlayan Ebti Ubeyd Kasim b. Sellam (6. 224/838), gilinimiizde intihal diye
tanimlanan ve baskalarinin goriislerini kendisine isnat etmek olan ilmi hirsizligin, 6z itibariyle ilme
kars1 bir nankorlitk oldugunu ifade etmistir. Bu hassasiyet sebebiyledir ki Kurtubi (6. 671/1273)
tefsirini yazarken sozii soz sahiplerine, hadisleri de musanniflerine isnat etmeyi kendisine ilke
edindigini belirtmekte ve “Sozii, soyleyen kisiye izafe etmek ilmin bereketindendir” seklinde yaygin olarak
kullanilan bir deyimi de hatirlatmaktadir ( Kurtubi: 1964: 1, 3). Stifyan es-Sevri (6. 161/778), “Fayday:
kaynagima nispet etmek ilimde dogru davranmak ve ilmin giikriinii yerine getirmektir; bunu yapmayip susmak
da ilimde yalan soylemek ve ona karst nankérliik etmektir” (Stuytti: 2012: 27) diyerek verilen bilginin
kaynagini gostermenin diiriist ilim yapmanin bir geregi olduguna dikkat ¢ekmistir. Bilgi sahibinin
adin1 belirtmek ile “hak” kavrami arasindaki iliskiyi ilk dile getiren ise, “Ilmi iktibasta bulundugun
kisinin adimi zikrederek rivayette bulunman, onun hakkidir” soziiyle dil ve edebiyat alimi Asmai (.
216/831) olmustur (Stiytti: 2012: 28; Yakut el-Hamevi 1993: 1, 24).

Soziin soz sahibine isnadina hassasiyet gosteren selef alimleri, bu konuda o kadar ileri
gitmislerdir ki naklettikleri s6zdeki her hangi bir harf hatasini ya da tahrifi dahi diizeltmeden oldugu
gibi nakletmislerdir. Hatanin dtizeltilmesini ise “Ben bunu bu sekilde buldum. Bu kismi yanhs yazilmistir
dogrusu su gekildedir” seklindeki bir ilave not ile ayrica belirtmislerdir. Bu yontem ile s6z konusu
alimler rivayet esnasinda soziin 6zgtinliigiinti korumay1 amaclamislardir (Sehrani 2004: 131). Aslina
sadik kalmaya ve sozii s6z sahibine izafe etmeye gosterilen bu ihtimamin giizel 6rneklerinden birisi
de Miizeni (6. 264/878)'nin, hocas1 Safii (6. 204/820) den nakil yaparken kullandig: tisluptur. Miizeni
taharet bolimiine bir ayetle giris yapmakta ancak bu ayetin konu basina bizzat hocas: tarafindan
eklendigini vurgulamak i¢in su sekilde bir ifade kullanmaktadir: “Safif dedi ki: Allah séyle buyurdu:
Gokten tertemiz su indirdik.” (Miizeni 1998: 7) Suylti konuya bu sekilde ayet ile baslamanin,
Miizeni'nin degil hocas1 Safii'nin tislubu oldugunu hatirlatmakta ve Miizeni'nin bu ayrintiy1 ayrica
belirtmis olmasini onun nakildeki giivenirliligine delil olacagini ifade etmektedir (Suytti 1998: 35).

Baskasina ait bir bilgiyi sahiplenmenin yanlisligini ifade eden ve soz sahibinin o stzdeki
hakkimin ancak isminin zikredilmesi ile teslim edilmis olacagin ifade eden bu 6rneklerden baska telif
hakkmin ilmi gelenekte oldugunu gosteren bir diger husus da ilmi icazet gelenegidir. Medeni
kanunda “Bir eserin umuma arz edilip edilmemesini, yayimlanma zamanim ve tarzim miinhasiran eser sahibi
tayin eder” (5846 S.I1 Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu md. 14) seklinde tarif edilen “wmuma arz”
hakkinin, Islami ilimlerdeki “kitap rivayetinde mdiellifin iznini alma” ananesine tekabiil ettigini
soyleyebiliriz. Bu gelenekte miiellifler, kitabin1 rivayet edecek olan 6grencisine bazen sadece bir kitab:
kapsayan kisith bir rivayet yetkisi verirken bazen biitiin kitaplarmi kusatacak sekilde genel yetki
veriyorlardi (Sehrani 2004: 135). Bu iznin varligini gosteren en iyi 6rnek, Rebi’ b. Siileyman (6.
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270/884)1n er-Risdle isimli kitabin ¢ogaltilmasina yonelik vermis oldugu izindir. Rebi” b. Stileyman’in
kendi el yazisiyla yazdig1 bu izin, Ahmet Sakir’in tahkik ettigi kitabmn sonunda yer almaktadir. Bu
izinde soyle denilmektedir: “Safii'nin dgrencisi olan Rebi’ b. Siileyman Iki yiiz altmis bes Zilkade ayinda ii¢
cilt olan er-Risdle kitabinmin niishasin ¢ikarilmasina izin vermistir ve bunu Rebi” kendi el yaziswyla yazmistir”
(Safif 1938: 601). Kitabin rivayetinde ya da niishasinin ¢ogaltilmasinda miiellifin onaymin istenmesi,
bu giinkii anlamda telif hakkinin ulema tarafindan pratikte kabul edildigini ve uygulandigim
gostermektedir.

Yazar ile eser arasindaki bagmn taninmas: anlamindaki telif hakkinin ve hatta bu hak
tizerinden kazang elde etmenin selef alimlerince mesru kabul edildigini gosteren rivayetler de
bulunmaktadir. Bazi miuellifler eserlerinin biiytik meblaglar karsiliginda satilmasina miisaade
etmiglerdir. Ornegin, ali isnad yoniinden benzersiz kabul edilen Hafiz Eba Nuaym (6. 430/1038),
Hilye adl1 eserini telif ettiginde bu eser, O hentiz hayatta iken Nisabtr’a gotiiriilmiis ve orada dort yiiz
dinara satilmistir (Zehebi 1998: 111, 196). Yine Sehavi (6. 902/1497) nin ifadesine gore hocasi ibn Hacer
el-Askalani (6. 852/1449)'nin Fethu'l-barl bi-serhi Sahihi'l-Buhdri isimli eseri o kadar ok ragbet
gormiistiir ki eseri ¢ok isteyen cevre tilkelerin yoneticileri, kitabin bir niishasini takriben ti¢ ytiz dinara
satin almak istemislerdir (Sehavi tz: II, 38).

2.5. Kiilli Kaideler

Telif hakkinin mesrutiyetini iddia eden Islam alimleri, konuya iliskin naslarda acitk hitkmiin
bulunmayist nedeniyle konuya iliskin igtihatlarinda kiilli kaidelerden de yararlanmislardir. Mecellede
yer alan “Def-i mefasid celb-i menafi'den evladir”? kaidesi bunlardan birisidir. Telif hakkinin kabul
edilmemesi durumunda yayinevlerine, bilgi kaynaklarinin baginda gelen kitaplarin iceriginde istedigi
gibi degisiklik yapma hakk: taninmus olur ki bu yetki, ilmin ifsadina sebebiyet verir. 56z konusu kaide
muktezasinca boyle bir bozulmanin 6niine ge¢mek igin miellifin eseri tizerindeki hakkini tanimak ve
korumak gerekmektedir ( Ebti Zeyd, 1986: 260).

Telif hakkinin mesruiyetini gerektiren bir baska kiilll kaide de “Vacibi tamamlayan sey de
vaciptir” kuralidir. Ilimle meggul olmak ozellikle de ser’i ilimlerle ugrasmak vacip hiikmiindeki
toplumsal vazifelerdendir. Bununla istigal eden alimler de insan olmalar1 ve bir aile sorumlulugu
tagimalar1 hasebiyle gecimlerini temin etmek icin bir gelire ihtiya¢ duyarlar. Baska islerle ugrasmaya
zamanlar1 ve imkanlar1 olmadig1 icin miellifler gegimlerini biiyiik ¢cogunlukla yazdiklar: eser ve
yazilardan elde ettikleri kazangla saglamaktadirlar. Bu kazancin mesruiyetinin iptal edilmesi, ilimle
ugrasan insanlarmn bu faaliyetleri birakmasina sebebiyet verecektir. Dolayisiyla toplumda bir grup
tarafindan da olsa stirdiiriilmesi vacip olan ilmi faaliyetlerin hiitkmii, bu gérevin devamlilig1 kendisine
bagh olan yazarin eser iizerinden kazang elde etmesi icin de gegerli olmalidir (Ebt Zeyd, 1986: 257;
Zegul - Uzam 2005).

“Mazarrat menfaat mukabelesindedir” kaidesi de telif hakkimin mesruiyetini gerektiren bir bagka
kaidedir. Kisinin yapmus oldugu eylemleri kadar séylemis oldugu sozlerden de dini anlamda sorumlu
tutulmasi, soziin yaziya gecirilirmis sekli olan kitaplar ile yazarlar1 arasindaki bagin satis sonrasinda
dahi devam ettigine bir delildir. Kisinin s6zlerinden de sorumlu oldugu bizzat ayet ve hadislerle dile
getirilmistir. Allah Kur’an’da kullarina giictiniin {isttinde bir sorumluluk yiiklemeyip onlar1 sadece
yapmus olduklar1 iyi ya da kotii seylere gore degerlendirecegini, (Bkz. Bakara 2/286; Infitar 10-12; Isra
13-14, 36) bu noktada goz, kulak ve hatta kalbin bile sorumlu tutulacagm (Bkz. Isra 17/36) ve dile
getirilen her bir s6ziin hesap giinii igin kaydedildigini (Bkz. Kaf 50/18) farkli ayetlerde bildirmistir.
Hz. Peygamber de “Bir kimse dogru bir yola davet ederse ona tabi olanlarin ecirleri kadar kendisi icin ecir
olur. Tabi olanlarn ecirlerinden de bir sey eksilmez. Her kim bir dalalete davet ederse ona tabi olanlarin
giinahlart kadar kendine giinah olur, tabi olanlarin giinahlarmdan da hicbir sey eksilmez” (Muslim, Ilim 2674;
Ebt Davad, Siinnet 7) buyurarak fiili ya da kavli her tiirlii davetin sorumluluguna vurgu yapmustir.
Ayet ve hadislerde de belirtildigi tizere kisi soyledigi ya da yazdig fikirlerinden de uhrevi manada
sorumludur. Bu uhrevi sorumlulugun yaninda nesriyat faaliyetlerinin yayginlik kazanmasina bagh
olarak yayin etigi ve ihlallerini diizenleyen kanunlar hazirlanmis ve bu kanunlarda belirtilen sug
unsurlarmi tagiyan hukuka aykir1 yazilardan dolay: kisiye diinyevi sorumluluklar da ytiklenmistir.
Miiellifin, kendisine nispet edilen yazilarinin sadece uhrevi anlamda degil diinyevi olarak da
sorumlulugunu tasiyor olmasi ona, “Mazarrat menfaat mukabelesindedir” ve “Kiilfet nimete ve nimet

2 Mecelle md. 30. Bu maddede, kétii ve zararli seylerin giderilmesinin, yararl: seylerin elde edilmesinden daha 6nemli oldugu,
bir konuda yararla zarar catistig1 takdirde oncelikle zararin def edilmesinin esas alinmasi gerektigi anlatilmaktadir.
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kiilfete goredir”® kaideleri geregince sorumlulugunu tasidig1 oranda yazdiklarimin nimeti olan
kazanglardan da yararlanma hakkini vermektedir (Sehrani 2004: 118-125; Abdulhamit Tahmaz tz:175).

3. Telif Hakkinin Mali Boyutu

Tasid1g1 mali deger sebebiyle Islam hukuku agisindan alimp satilmast caiz olan seyler mal,
menfaat ve haklardir. Telif hakkinin da Islam hukuku agisindan mali bir yone sahip olup olmadigint
tayin edebilmek igin bu hakkinin mal, menfaat ya da haklardan birisi ile irtibatlandirilmasi
gerekmektedir. Bunun miimkiin olmamasi durumunda ise telif hakkini bunlarin disinda miistakil bir
baslik altinda ele alip o sekilde hiikiim vermek gerecektir.

3.1. Islam Hukukuna Gére Mal Kavrami

Mal, liigatte “sahip olunan her sey” anlaminda kullanilmaktadir (Ibn Manzar 1414: XI, 635).
Fikhi 1stilahta mal kavraminin igerigini ve smirlarim belirleme noktasinda Hanefi ekolii ile diger
ekoller arasinda goriis ayriligi bulundugundan bu kavraminin tanimina iliskin iki farkli yaklasim
olusmustur. Hanefilerin benimsedikleri tanima gore mal kavrami sadece fiziki varlig1 bulunan seyleri
kapsamakta iken cumhur haklar1 ve menfaatleri de kapsayacak bir tanim tercih etmistir.

Hanefi alimler mal kavramin igerik olarak birbirine yakin tanimlarla ifade etmislerdir. Serahsi
(6. 483/1090 [?])'ye gore mal, “Ihraz edilebilme ve malik olunabilme Ozelligini dikkate almak sartiyla,
ctkarlarimzi ikame etmemiz icin yaratilmis sey” (Serahsi 1993: X1, 79) iken ibn Abidin (6. 1252/1836)’e
gore, “Mal, fitratn meylettigi ve ihtiyag ani icin biriktirilen seydir” (Ibn Abidin 1992: 1V, 501). Vehbe
Zuhayli bu tanimlardan hareketle Hanefilerin benimsemis olduklar1 mal kavramin su sekilde tarif
etmistir: “Huyazeti (zilyetligi) ve ihraz edilmesi (ele gecirilmesi) miimkiin olan; ddeten kendisinden istifade
edilebilen her seydir” (Zuhayli 1989: IV. 40). Tanumlarda yer alan “hiyazet ve ihraz edilme” sart1 ile hava ve
giines gibi hirz altina alinmasi miimkiin olmayan seyler, “ddeten kendisinden faydalanilma” sarti ile de
zehirli yiyecek ve bir bugday tanesi gibi degersiz olan seyler tanim disinda birakilmak istenmistir (Ibn
Niiceym 1971:V, 430; ibn Abidin 1992: 1V, 501).

Hanefi mezhebine gore, bir seyin mal kabul edilebilmesi i¢in toplumun ¢ogunlugu tarafindan
ragbet gormesi gerekmez. Sadece toplumun bir kisminin ragbet ettigi seyler de mal kapsamina
girmektedir. Ornegin eski bir elbise bazilari icin mal addedilmezken bir kisim insanlar icin mal
hiikmiinde olabilir. Aym sekilde icki ve domuz eti Miislimanlar agisindan ragbet edilen seylerden
degilken gayrimiislimler acisindan mal hitkmiindedir (Zuhayli 1989: IV. 41). Hanefi alimler, mal
tarifinin kapsamina giren icki ve domuz eti gibi hukuki deger tasimayan aynlari, mal kapsamindan
cikarmak icin “miitekavvim mal” kavramini gelistirmislerdir. Bu yeni kavram ile bir malin Islam
hukuku acisindan mali deger tasiyabilmesi i¢in onun ser'an mubah kilinmasimi sart kosmuslardir
(Kasani 1986: VII, 147; Niiceym 1971:V, 430). Mecelle hazirlanirken “mal” ile “miitekavvim mal”
kavramlar1 arasindaki bu ayrima riayet edilmis ve her iki kavram, birbirini takip eden farkl
maddelerde tanimlanmigstir.4

Hanefi alimlerin yapmis olduklar: tanimlardan hareketle, bir seyin mal kabul edilmesi igin o
seyde iki onemli vasfin bulunmasinin sart kosuldugu soylenebilir. Bunlardan ilki, malin “ayni” yani
miistakil fiziki bir varliga sahip olmasidir. Tanumlarda yer alan “ihraz edilme” ve “iddihar” kayitlart
malin bu yoniine vurgu yapmak amaciyla getirilmistir. Bu kayitlama sayesinde menfaatler, borglar,
irtifak haklar1 gibi miicerret haklar ile ilim, seref gibi manevi seyler mal taniminin disinda birakilmis
olmaktadir. Dolayisiyla bizim tizerinde durdugumuz telif haklar1 gibi manevi haklar bu kayitlamadan
dolay1 mal taniminin kapsamina girmemektedir. Hanefi dlimlere gére malda bulunmas: gereken ikinci
ozellik, kendisinden adeten faydalanilabiliyor olmasidir. Bu kayitlamaya gére maddi olmasina karsin
kendisinden ddeten faydalanilamayan kan ya da les gibi seyler de tanimin kapsamina girmemektedir
(Sehrani 2004: 205-207).

Fethi Diireyni, “Mal, krymet icin kullanilir ki kiymet de bilirkisinin dirhem veya dinar cinsinden deger
bigtigi seylerin kapsanuna giren her seydir.” seklinde bir tanimi Ibn Abidin’den nakletmekte ve bu
tanimdan hareketle son dénem Hanefi fakihlerin, ayni vasifla sinirlandirilan klasik mal taniminin
disina ciktiklarmi ve kiymet merkezli daha genel bir tanimi esas aldiklarini iddia etmektedir. Bu
tespite gore son donem Hanefilerin mal anlayisi, tipki cumhurun tanmminda oldugu gibi aynlar, haklar

3 Mecelle 87 ve 88 maddeler. Bu maddelerle ilgili agiklamalar icin bkz. Mustafa Zerka, el-Fikhii'l-Islimi fi sevbihi'l-cedid : el-
medhalii'l-fikhiyyii'l-dm, Daru’l-kalem, Sam 2004, 1I, 1038.

4 Mecelle md. 127; “Mal-i miitekavvim: Tki manaya istimal olunur. Biri intifa’t mubah olan seydir. Digeri, mal-i muhrez
demektir.”
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ve menfaatleri de icine alacak sekilde, insanlar arasinda orfe gore mali kiymet tasiyan her seyi
kapsamaktadir (Diireyni, 2013: II, 57). Son donem Hanefi alimlerin maddi olmayan menfaatleri de mal
saydiklar1 seklindeki bu tespiti dogrulayan bir ifade de Meydani (6. 1298/1881)'nin el-Liibdb fi serhi’l-
Kitdb isimli eserinde yer almaktadir. Miiellif, nikdh boliimiinde efendisinin izni ile evlenmek isteyen
bir kolenin, mehir olarak kadina “belli bir siire hizmet etme”yi sart kosmasinin caiz olacagini
bildirmektedir. Mehir olarak boyle bir sartin ileri siirtilmesinin mesrulugunu ise koélenin yapacagt
hizmetin/menfaatin “mal” olusu ile izah etmistir (Meydani 2012: 11, 153).

Mal kavramimin tanimiyla ilgili ikinci yaklasim cumhura aittir. Hanefilerden farkhi olarak
yapilan mal tanimlarinda "iddihar” ve “ihraz edilme" gibi fiziki bir varlia sahip olma sartinin bu
yaklasimda esas alinmadig1, menfaatlerin de mal kavramina dahil edildigi goruluir. Acik olarak ifade
edilmese de bir nesnenin cumhur nezdinde mal kabul edilmesi icin o seyde ser'an temiz olma yani
necis olmama sartiin arandig1 soylenebilir (Hacak “Mal”, DIA 2003: XXVII, 462). Maliki fikth¢1 Satibi
(6. 790/1388) mal kavramini “Uzerinde miilkiyet gerceklesen ve o miilkiyet sayesinde malikin bagimsiz
davranabildigi seydir” diye tamimlar (Satibi tz: 11, 17). Imam Safii mali “Satisa konu edilebilecek dlgiide bir
kiymeti olan, az bir kismu telef edilse dahi, kiymeti ddettirilen ve insanlarin —begenmeme nedeniyle- atmadiklar:
seydir” (Safil 1990: V, 171) diye tarif ederken, Zerkesi (6. 794/1392), “kendisinden faydalanilan ya da
faydalamlmaya hazir olan seydir” diye tammlar (Zerkesi 1985: III, 222). Hanbeli fakih Ibn Kudame (6.
620/1223) ise “Kendisinden faydalamilmas: zarurete bagl olmaksizin mubah olan seylerdir” diye tarif eder
(ibn Kudame tz: IV, 7). Abdusselim Abbadi, cumhurun yapmis oldugu bu farkli tamimlar: birlestirerek
“Mal, insanlar arasinda maddi deSeri bulunan; bolluk ve alternatifin bulundugu durumlarda dahi kendisinden
faydalanmamn gseran caiz oldugu seydir” seklinde ortak bir tanim tretmistir (Abbadi 1988: 2472).
Cumhurun benimsemis oldugu mal tanimmna gore sadece fiziki varlig olan seyler degil, menfaatler
gibi kendisinden faydalanilan manevi seyler de mal tanimina dahil edildiginden bu makalede ele
aldigimiz telif hakki cumhura gore mal kapsamina girmektedir.

Mal kavraminin kapsamina iliskin bu ihtilafin temelinde $ari” tarafindan yapilmis ayrintili
istilahi bir tanmimin olmamasi yatmaktadir. Kur’an ya da hadislerde bir¢ok defa mal kavramu
ge¢cmesine ragmen herhangi bir izaha gidilmemis ve kavram igeriginin doldurulmasi insanlarin
donemsel olarak farklilik gosteren ihtiyaglara birakilmistir. Bunun igindir ki bazi sozliiklerde mal
tarif edilirken “bilinen seydir” (Halil b. Ahmed tz: VIII, 344; Ezheri 2001: XV, 284) diye bir tanumlamaya
gidilerek, malin mahiyetini tespit hususunda toplum ihtiyaglarina basvurmanin gerekliligine vurgu
yapilmistir.

Mali deger tasiyip tasimadigr kismen orf ve adetin yetki alanina birakilan mal kavramimin
kapsami, giiniimiizdeki teknolojik ve endiistriyel gelismelerin de tesiriyle giinden giine degisiklik arz
etmektedir. Selef doneminde gerek ihrazi miimkiin olmadigindan, gerekse fiziki varlig1 olmadigindan
mal kabul edilmeyen giines enerjisi, dogal gaz ve elektrik gibi tabii enerjiler artik giiniimiiziin en
pahali mallarindan kabul edilmekte ve bunlarin mali degere haiz olduklar1 hususunda hi¢ kimsenin
tereddiittii bulunmamaktadir. Miiellifin fikri bir semeresi olmasi ya da nesir ve ¢ogaltmak suretiyle
kendisinden faydalamilan bir menfaat olmasi nedeniyle cumhurun mal tanimina giren zihni
tirtinler/ telifler, her ne kadar klasik Hanefi kaynaklarindaki mal tarifine girmese de tipki dogal enerji
kaynaklarinda oldugu gibi mali deger tasidiklari noktasindaki genel kabul esas alinarak mal
kapsamina dahil edilebilir.

3.2. Islam Hukukuna Gére Hak Kavrami

Hak, sozliikte “gercek, dogru, sabit ve varligi kesin olan sey” anlamlarinda kullanilan ve
cogulu “huktk” olan bir isimdir ( Zebidi tz: XXV, 126; Halil b. Ahmed tz: III, 6). Hak kavrami bazen
de “batilin zidd1” anlaminda kullanilabilmektedir (Ibn Diireyd 1987: 1, 100). Fikhi 1stilahta ise
sozliikteki stibit ve viicib anlamlarina paralel olarak dinin ve hukuk diizenin tanimis oldugu “yetki
ve ayricalik” anlamu etrafinda bir igerik kazandigi ve terimlestigi soylenebilir (Bardakoglu, “Hak”,
DIA 1997: XV, 139). Son dénem Islam hukukcularmin tarifleri de bu mana etrafinda donmektedir. Ali
el-Hafif hak kavramini sonucu bakimindan ele almis ve “Ser’an hak edilen maslahat” (Ali el- Hafif 2010:
57) seklinde tarif etmistir. Mustafa Zerka gerek Islam hukukgularinda gerekse modern kanunlarda
hak kavraminin genel olarak mahiyetini ve biitiin tiirlerini kusatacak bir tanima rastlamadigimni
belirterek kendisi bu eksikligi giderecek soyle bir tamim yapmustir: “Hak, hukukun bir yetki veya
sorumluluk olmak iizere benimsedigi aidiyettir.” Mustafa Zerka, el-Medhal isimli kitabinda bu tanimin
kapsayici yonlerini ve kullanilan ifadelerin tefsirini uzun uzadiya ve konuya 1sik tutacak orneklerle
izaha calismistir (Zerka 1999: 19-22).
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[slam hukukunda haklar mahiyetine ya da mahalline gore farkli sekillerde taksim edilmistir.
Mabhalleri bakimindan haklar ayni haklar ve sahsi haklar seklinde iki gruba ayrilmistir. Ayni hak,
kanunun muayyen bir esyay1 belirli bir sahsa miinhasir kilmasidir. Bu yetkilendirme sayesinde kisi
muayyen esya {izerinde tahakkiim kurarak menfaatlerinden faydalanma imkan: bulmus olur. Sahsi
hak, sahus ile borglar arasindaki hukuki bagdir. Bagka bir ifadeyle kanunun tanidigi, bir sahsin lehine
digerinin de aleyhine olan taleptir. Bu talep maslahatin geregine uygun olarak bazen bir isin
yapilmasina (ifa) bazen de yapilmamasina (imtina) yonelik olabilir. Muisteri ve satic1 agisindan semenin
ve mebinin teslim edilmesi ifa seklindeki hakka, vedianin kullanilmamasi seklindeki mudi’ye ait hak
da imtina seklindeki hakka ornek verilebilir (Zerka 1999: 26-27; Sehrani 2004: 37).

Mustafa Zerka'ya gore, telif hakkinin da aralarinda bulundugu her turli fikri kesif ve icatlar,
maddi bir seye sirayet etmemesi nedeniyle ayni haklar grubuna girmedigi gibi hak sahibi olmayan
bagka bir kisiyi de sorumluluk altina sokmadigindan sahsi haklar grubuna da girmez. Bunun igin
sanayi ve edebiyat gibi farkli alanlarda tiretilen her yeni fikri kesif ve icadin tipki modern hukukta
oldugu gibi farkli yerde konumlandirilmasi gerektigini diisiinerek ayni ve sahsi hak smiflamasia
“kesifficat haklar'” diye yeni bir baslik eklemistir (Zerka 1999: 32). Zerka disindaki diger muasir islam
hukukcular1 bu haklarmn mal tanimlamasina uygun distiigiinii benimsedikleri igin ayni haklar
grubuna dahil etmisler dolayisiyla da yeni bir siniflandirmaya gitme ihtiyact hissetmemislerdir.
Kanaatimizce Mustafa Zerkd'min yorumu telif haklarinin dogru degerlendirilebilmesi bakimindan
daha uygun goriinmektedir.

Konumuz agisindan onemli olan bir baska smiflandirma da de bir bedel karsiliginda
devredilmeyi kabul edip etmemesi bakimindan yapilan “hak” taksimidir. Bu manada haklar1 miicerret
ve gayri miicerret (miitekarrir) haklar seklinde bir ayrima tabi tutmak mumkiindiir.

Miicerret hak, mahalline yerlesmemis olan, ibra ve sulh yolu ile vazgecilmesi durumunda
hakkin mahallinde her hangi bir degisiklige neden olmayan haklardir. Hakkin mahalli, vazge¢menin
oncesinde de sonrasinda da oldugu hal iizere devam etmektedir. Ornegin siif'a hakkinda sef?’, siif'a
hakkimni 1skat ederse, miisterinin gayrimenkul tizerindeki miilkiyeti bu iskattan 6nce ne idiyse o
sekilde devam eder. Miitekarrir hak ise, bir mahalle yerlesen ve ibra, sulh veya iskat gibi bir nedenle
o mahalden ¢ikarilmas: halinde bulundugu mahalde iz birakan, bir bagka ifadeyle mahallin
hitkmiinde degisiklige neden olan haktir. Evlilik akdinin devamlilig1 hususundaki kocanin hakki,
kolenin miilk edinilmesinde efendinin hakki ya da maktul yakinlarinin cani tizerindeki kisas haklari
bu tiir haklardandir.> Verilen 6rneklerden de anlasilacagi tizere miitekarrir hakkin taalluk ettigi
mahallin mutlaka mal olmasi gerekmez. Mesela kisas hakkinin mahalli, mal olmayip Kkatilin
cani/kanidir. Buna ragmen kisas hakki miitekarrir haklar arasinda sayilmustir. Ciinkii kisasta da
hakkin diistirtilmesi, hakkin mahallinde hiikiim degisikligini sebep olmaktadir. Kisas cezasinda
hakkin mabhalli olan katilin kani, cinayetten dolay:r helal iken bu haktan vazgecilmesi ile harama
dontiserek degisiklige ugramaktadir (Zuhayli 1989: 1V, 21; Diireyni 2013: 11, 43; Sehrani 2004: 39).

Miicerret ve miitekarrir seklindeki bu taksim, hangi haklarin bedel karsiliginda devrinin
miimkiin oldugunu tespit acisindan énem arz etmektedir. Bu taksime gore suf’a hakki gibi miicerret
haklar bedel karsiiginda baskasina devredilememektedir. Suf'a hakki olan serik, bu hakkini diger
ortagina ya da baska bir kimseye bedel karsiliginda devredemez. Bu hakkini satis aninda ya kullanir
ya da kullanmaktan vaz gecer. Ancak kisas ve itk gibi miitekarrir haklarda hak sahibi bir bedel
karsiliginda hakkini 1skat edilebilir.

3.3. Islam Hukukuna Gére Miilkiyet Kavram1

Liigatte bir seye sahip olmak ve onda istedigi gibi tasarrufta bulunmak (ibn Side 2000: VIII,
54) anlamina gelen miilkiyet kavrami, 1stilahi olarak bircok farkli sekilde tanimlanmstir. Karafi (6.
684/1285) miilkiyeti “sahibine, bir ayn ya da menfaatten faydalanma ya da karsihiginda bir bedel alma imkan
veren ser’t izin/ibaha” (Karafi tz: 111, 216) seklinde tanimlarken, Ibnii'l-Hiimam (6. 861/1457) “Sari’in
evvel emirde sabit kildigr tasarruf yapma yetkisidir” (Ibnt'l-Htmam tz: VI, 248) diye tarif etmistir. Ali el-

5 Ornekte yer alan “Evliligin devami hususundaki kocamn hakki” ifadesi ile kocaya ait olan bosama hakk: kastedilmektedir. Bu
hakkm kullanilip kullamilmamasi, hakkm mabhalli olan ‘esler arasindaki bag'in hitkmii tizerinde etkili olmaktadir. Evlilik
stirecinde esi ile arasinda helallik bagr bulunmakta iken bosama ile bu bag harama doéniismektedir. Hakkin diistirtilmesinin
mahalde biraktig1 bu etkiden dolay1 kocanin talak hakk: miitekarrir hakka 6rnek olarak verilmistir. Ayni durum ‘efendinin
koleyi miilk edinme hakki” igin de gegerlidir. Bu 6rnekte hakkin mahalli ‘kole’dir. Efendinin, azat etmek suretiyle bu hakkini
diistirmesi, kole tizerinde iz birakmaktadir. Oncesinde mal olan kéle bu hakkin diistiriilmesinden sonra hiirriyetine
kavusmakta ve mal olmaktan ¢ikmaktadir.
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Hafif, “Bir seye, onda ser'T bir mani bulunmadikca bagimsiz hiikmedebilme ve tasarrufta bulunabilme imkan
veren hiyazet” seklinde tanimlamistir. Bu farkli tanimlar: kapsayacak kapsamli bir tarifi Vehbe Zuhayli
su sekilde yapmustir: “Kanunun, insan ile mal arasinda var kabul ettigi ve mali o sahsa ait kilan bir bagdir ki
kisi, tasarrufa mani bir durumun olmamas: halinde bu hak ile o malda 6zgiirce tasarrufta bulunabilir” (Zuhayli
1989: 1V, 56). Tanimdan da anlasilacag: tizere miilkiyet maddi bir sey olmayip, Sari'in kisi ile mal
arasinda var kabul ettigi bir haktir. Bu hakkin taminmas: ile esya tizerindeki miilkiyet olusurken,
Séri’in bu hakki gecersiz kilmasi ile de miilkiyet son bulmaktadir. Miilkiyetin konusunu sadece mal
olusturmaz. Haklar ve menfaatler de miilkiyetin konular1 arasinda yer alir (Zerka1999: 333).

Miilkiyet, sebepleri, mahalli ya da sekli/sureti bakimindan farkli smiflandirilmalara tabi
tutulmustur. Sebepleri bakimindan ihtiyarf ve cebri; mahalli bakimindan ayn miilkiyeti, menfaat miilkiyeti
ve deyn miilkiyeti; sahip olunan seye baglanma sureti bakimindan da tam miilkiyet ve eksik miilkiyet diye
smniflara ayrilir.

Tam miilkiyette kisi esyanin hem aynina hem de menfaatine es zamanl sahip olurken eksik
miilkiyette esyamn sadece ya aynina ya da menfaatine sahip olmaktadir. islam hukukunda sadece
menfaat miilkiyetini gerektiren akitler kira, ariyet, vakif ve vasiyet akitleridir. Esyanin sadece aynina
sahip olmak seklinde gerceklesen eksik miilkiyet, aslinda istisnai bir durumdur. Ctinkii menfaatten
arindirilmis soyut mal, tek basina bir anlam ifade etmez. Mallarin miilk edinilmesindeki asil gaye
ondan yararlanmaktir. Bu ytizden istisnai ve gececi bir durum olan ayn miilkiyeti daha sonra hem
ayn1 hem de menfaat miilkiyetini birlikte kapsayacak bir sekle dontistiirtiliir.

Esyanin menfaati olmaksizin sadece aynina sahip olmak iki sekilde olabilir. Birinci sekilde kisi
bir esyanin menfaatini, bir siireligine ya da misa leh ¢ltinceye kadar vasiyet ederse mtsinin 6liimii ile
varisler esyanin sadece aynina malik olurlar. Tkinci sekil de misi, esyanin menfaatini ve aynini her biri
birisine ait olacak sekilde vasiyet ederse mtsinin 6limii ile her bir kisi kendisine vasiyet edilen seye
yani ya menfaate ya da ayna sahip olur (Zerka 1999: 348-351).

Hanefi fakihlere gore miilkiyet kavrami mal kavramindan daha genistir. Clinkii onlara gore
mal, sadece insanlar arasinda kiymete sahip olan maddi nesnelere hasredilirken miilkiyet ayn,
menfaat ve borglar gibi sahip olunmay1 kabul eden her seyi kusatmaktadir (Ibnii'l-Hiimam tz: VI, 153;
fbn Abidin 1992: TV, 501-502). Bizzat kendisinin degil aslinin ya da kaynaginin hiyazetini yeterli géren
cumhur menfaat ve haklar1 mal kapsamina dahil etmislerdir. Cumhur, menfaatlerin bizzat kendisinin
hiyazeti (ele gecirilmesi) miimkiin olmasa da mezkir menfaatin bulundugu mahallin hiyazete agik
olmasim onun mal sayilabilmesi icin yeterli bir durum kabul etmislerdir. Ornegin bir taksinin
kullanim menfaati soyut olmasi nedeniyle ihraz edilemezken, menfaatin mahalli olan taksi ele
gecirilerek ya da bagkasma verilmeyerek kullanim menfaati ihraz edilmis olunur (Zuhayli, 2006: 580;
Ali el-Hafif 2008: 30).

Degerlendirme ve Sonug

Telif hakkinin 6zel bir karaktere sahip olusu onun diger satis ya da kira akitleri gibi fikhi
acgidan degerlendirilmesini zorlastirmaktadir. Bunun igindir ki konuyu, medeni hukukun da yapmis
oldugu gibi mali nitelik tasiyan ve tasimayan seklinde bir ayrima tabi tutarak ele almakta yarar vardir.

Telif hakkinin bir bedel karsiiginda devredilemeyen ya da miras yoluyla intikal etmeyen ve
medeni hukukun “manevi haklar” diye isimlendirdigi kisiye 6zel olan yonii, Islam hukukunda
“miicerret hak” ismiyle ifade edilen hak kapsamina girmektedir. Bu haklar islam hukukunda da
ekonomik deger tasimaz ve miras gibi hukuki yollarla devredilemez. Telif hakkinin mali boyutunu
ihmal ederek konuyu sadece bu yoni ile degerlendiren Ahmed Haci el-Kiirdi gibi alimler, telif
hakkimin varligini inkdr etmis ve genel anlamda bu hak tizerinden kazang elde etmenin caiz
olmayacag1 sonucuna ulagmuslardir. Telif hakkinin miicerret hak kapsamina giren bu boyutunun bir
bedel karsiliginda devredilemeyecegi elbette inkar edilemez. Ancak telif hakkinin sadece bu yoniinii
esas alarak mali boyutunu inkar etmek konu hakkinda dogru bir karar vermeye engel olacaktir.

Telif hakkmin bir bedel karsiiginda devri miimkiin olan mali boyutuna gelecek olursak,
konunun mal ve hak kavramlan ile iligkili oldugu goriilecektir. Yukarida verilen “mal” ve “hak”
kavramlarmna dair bilgiler 1s1¢§inda mezheplerin iki hususta ittifak, iki hususta ihtilaf ettikleri
soylenebilir. Ittifak edilen noktalar sunlardir: (1)Fiziki varlig1 bulunan aynlar, hiyazeti miimkiin olan
her durumda mal kabul edilir. (1) Kiictigiin velayet hakk: gibi mala taalluk etmeyen miicerret haklar
asla mal kabul edilmez. Mezheplerin ihtilaf ettikleri durumlar ise sunlardir: (1) Miitekarrir haklar
“mal” taniminin girer mi? (1) Menfaatler de mal kapsamia dahil edilebilir mi? Sonug olarak
miitekarrir haklar ile menfaatlerin mal kavramina dahil olacag1 kanaatine sahip olan cumhurun aksine
Hanefi alimler ¢esitli gerekgelerle bunlarin mal olmayacagimn iddia etmislerdir.
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Bu degerlendirme neticesinde denilebilir ki telif haklari, mal olup olmadigi mezhepler
arasinda ihtilafli olan “menfaatler” kapsamina dahil bir konudur. Ciinkii kisinin semeresi kabul edilen
eserden, bagka bir ifadeyle kagit ve miirekkebe dokiilmiis olan fikirlerinden faydalanmak, islam
alimlerince bir nevi menfaat telakki edilmistir.

Cumhurun yapmis oldugu tanum esas alinacak olursa, miiellifin eserinden faydalanmak
seklindeki bu menfaat “mal” tarifinin kapsamina girerken, Hanefi fakihlerin yapmis olduklar1 “mal”
taniminin disinda kalmaktadir. Ancak sunu belirtelim ki telif hakkinin nereye dahil oldugu
yoniindeki bu goriis ayriligi, konunun esasm teskil eden “telif hakkinmin bedel ile devrinin cevazi”
hususunda bir sorun teskil etmeyecektir. Soyle ki; sozii edilen menfaat, son dénem Islam alimlerinin
yaptig1 gibi, cumhurun yapmis oldugu mal tanimina déhil edilecek olursa, telif hakki “ayni haklar”
grubuna girer ki bu durumda telif hakkimin bir bedel karsiliginda devredilmesinde Islam hukuku
agisindan hicbir engel kalmamaktadir. Ancak muellifin kendi fikri tirtintinden faydalanmasi seklinde
ifade edilen bu menfaat, Hanefilerin tercih etmis oldugu yaklasima goére degerlendirilecek olursa
“mal” taniminin disinda kalacaktir. Fakat bu hakkin mal kapsamina dahil olmamasi, onun Hanefiler
alimler acisindan da bir bedel karsiliginda devredilmesine ve miilkiyete konu edilmesine engel teskil
etmez. Cinkii telif haklarmin mali boyutunu olusturan yaymlama hakki, ¢ogaltma hakki, temsil
hakki, Hanefilerin de bedel karsiliginda devrini kabul ettikleri miitekarrir haklar grubuna
girmektedir. Daha o6nce ifade edildigi gibi miitekarrir haklarin ayirt edici 6zelligi olan iskat
edildiginde hakkin mahallinin hitkmiinde degisiklige neden olma, sozii gecen bu haklarda da yer
almaktadir. Ornegin eserde yapilacak her hangi bir tasarruf yasak iken ve ancak miiellifin izni ile
gegerli olurken, telif hakkinin diistiriilmesi bu tasarruflart mubah ve gegerli hale donitistiirmektedir.

Sonug olarak diyebiliriz ki telif hakkinin mali boyutunu olusturan yoni, ister mal kabul
edilsin isterse edilmesin; ister klasik anlayistaki esaslarla degerlendirilsin isterse modern hukuktaki ki
gibi yeni bir bagliklandirilmaya gidilerek ele alinsin fark etmez, Islam hukukunun da varhgm kabul
ettigi mesru bir haktir. Islam hukukunda esas alinan naslar ve kiilli kaideler, miiellifin ilmi gayretinin
sonucu olan bu hakkin her tiirlii tecaviize kars1 korunmasin gerekli kilmaktadir.
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