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GIRIS 
Genel olarak iş hukukunun gelismesi sanayiin geligmesine ve işçi sayısı- 

nın artmasina baglanmaktadir. Tiirkiye’de, Avrupa’dakine benzer sanayiin 

kurulması ise çok yeni oldugu igin, iş hukuku Cumhuriyet éncesi dénemde 

yeterince gelisememigtir. Osmanlı Devleti’nin son zamanlarinda ve hatta 

Cumbhuriyetin baglarinda, galigma hayatiun genellikle tezgah ve el islerine 

dayanmasi ve çok sayida ig¢inin galismasini gerektiren seri üretime dayah 

sanayilesmenin degisik nedenlerle başlayamamış olmasi is hukukunun da 

gelismesini engellemiştir!. 

Tiirk İş Hukuku, genel kabul goren bir ayırıma gore, Islimiyet’ten ön- 

ceki dénem bir tarafa birakilirsa, Tanzimat’tan Onceki Dönem, Tanzimat 

Dönemi ve Cumhuriyet Dénemi başlıkları altinda üç kisimda incelenmekte- 

dir2. Bunlardan, konumuz itibariyle, aralarinda gok énemli farklar olmadığı 
igin Tanzimat öncesi dénem ile Tanzimat dönemi de birlikte degerlendirile- 

rek, Tiirk İş Hukuku, Cumhuriyetten 6nceki dénem ve Cumhuriyet dönemi 

seklinde ikili bir ayırımla incelenebilir. Belirtilmesi gerckir ki, konumuz 

itibariyle Tanzimat öncesi donem ile Tanzimat donemi arasindaki en 6nemli 

*  Atatiirk Universitesi Hukuk Fakültesi Öğretim Uyesi. 
1 Nuri ÇELİK, İş Hukuku Dersleri, Genigletilmis 15. B., fstanbul 2000, s. 5; Kenan 

TUNGOMAG, Is Hukukunun Esaslari, İstanbul 1988, s. 17; Kenan 
TUNCOMAG/Tankut CENTEL, 15 Hukukunun Esasları, 2. B., Istanbul 1999, s. 17. 

2 Bu konu için ayrıca bkz. Halil CIN/Ahmet AKGUNDUZ, Türk-İslâm Hukuk Tarihi, 
C. I, İstanbul 1990, s. 22-23; Coşkun ÜÇOK / Ahmet MUMCU/ Giilnihal BOZKURT, 
Tiirk Hukuk Taribi, 8. B., Ankara 1996, 5. 2-3; M. Akif AYDIN, Tiirk Hukuk Tarihi, 
Genisletilmis 3. B., istanbul 1999, s. 9-31, 421; Ziya UMUR, Tiirk Hukuk Tarihi 
Dersleri, C. 1, istanbul 1987, s. 64; Kamil TURAN, İş Hukukunun Genel Esasları, 
Ankara 1990, s. 103-215; Adil IZVEREN, İş Hukuku, C. I-II-III, Ankara 1974, 5. 14-25; 
TUNGOMAG, s. 15-18; CELIK, s. 5-6; Muammer Vassaf TOLGA, İş Hukuku, 2.B., 
Istanbul 1952, 5. 27-34.
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fark, ilkinde, çalışma iliskilerini diizenleyen ve genellikle örf ve teamiile 

dayanan kuralların söz konusu olması; ikincisinde ise, mevzuat sistemine 

gegilmesidir3. Sözü edilen mevzuatin ilki de, Osmanlı Devleti'nin medeni 

kanunu kabul edilen Mecelle-i Ahkam-1 Adliye’dir. Mecelle’nin dördüncü 

faslında diizenlenen hizmet akdi hükümleri “icare-i ademi” (insan kirasi) 
başlığı altinda ele alınmıştır. 

Cumhuriyet 6ncesi Tiirk hukukunun genel anlamda temelini tegkil eden 
islam Hukukunun hizmet akdi konusundaki hiikiimlerini incelemek, bir yön- 
den hizmet akdinin bin dort yiiz yillik tarihi seyrini de incelemek anlamına 

gelir. Bu seyir igerisinde, “ezmânın tagayyiiriyle ahkâmın tegayyiirii inkar 

olunamaz” (Mecelle, m. 39) seklinde ifade edilen genel kural gerepi, za- 

manla érf ve adete dayalı hangi hiikiimlerin degistigi de énem tagir. 

Calismamizda, kanun anlaminda diizenlemeler olarak Mecelle-i Ahkam-1 

Adliyye* ile Kadri Paşa'nın Borglar ve Egya Hukuku Kodu olan Mürşidü'l- 

Hayran’int5, doktrin eserleri olarak fikih kitaplarını, Yargitay kararları ye- 

rine de fetva mecmualarini esas alacagiz. Bunun yamsira konuyu incelerken, 

Hanefi fikhina iliskin görüşleri temel alacak, yeri geldiginde, diger ckol hu- 

kukgularinin goriislerini de belirtecefiz. Asil amacı, Cumhuriyet öncesi Türk 
hukukunda hizmet akdine genel bakis olan bu ¢alismamizda, Cumhuriyet 

sonrast Türk hukukundaki durumu da genellikle dipnotta mukayese yaparak 

belirtecegiz. Burada, hizmet akdine genel bir bakis yaparken 6zellikle akdin 

tanımı ve unsurları üzerinde duracagimizi da belirtmemiz gerekir. 

L HIZMET AKDİNİN TANIML 

Toplumun büyük bir kesimini yakindan ilgilendiren ve dolayısıyla sosyal 

önemi haiz bir akit olan hizmet akdinin tammina deginmeden énce, Cumhu- 

riyet 6ncesi Tiirk hukukunda hangi çatı altinda diizenlendigini ortaya koy- 
mak gerekir. 

3 TOLGA,s. 30; İZVEREN, s. 16. 
4 Mecelie-i Ahkâm-ı Adliyye'nin metni igin bkz. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Istanbul 

1305; Ali Himmet BERKI, Açıklamalı Mecelle, Istanbul 1990; Osman OZTURK, 
Osmanlı Hukuk Tarihinde Mecelle, istanbul 1973. 

5 Kadri Pasa ve Mürşidü'l-Hayran hakkinda ayrıntılı bilgi için bkz. Ahmet AKGUNDUZ, 
Kadri Paşa'nın Eşya ve Borglar Hukuku Kodu Miirsidii’l-Hayran, (Mecelle ve 
Günümüz Mevzuatryla Mukayeseli), Istanbul 1987.
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A. Genel Olarak İcâre Akdi 

Mecelic'deS, dolayisiyla Cumhuriyet éncesi Tiirk hukukunda hizmet 

akdi, bireysel nitelikte? bir akit olarak degerlendirilmis ve “icâre akdi” genel 

başlığı altnda diizenlenmistir. İcâre akdi, eşyanın kullanımını konu alan 

“kira akdi” ile, insamn çalışmasını konu alan “hizmet akdi”nden olusan bir 

akittir. Bunu, halkin menfaatine yapilan icar (menkul ve gayri menkul mal- 

larla, hayvanlarm ican) ve amelin (emegin) ican seklinde ifade etmek de 

mümkündür8. Hem kira hem de hizmet akitleri menfaat üzerine kuruldugu 

igin, bunlara ortak kural ve çözümler getirilmis ve bu da icare akdi genel 

başlığı icerisinde sistematikiestirilmeye çalışılmıştır?. 

Bununla birlikte kaynaklarda çoğu zaman, özellikle icâre akdinin so- 

nuçları incelenirken, hizmet akdinin ayrıca ele alınması tercih edilmiştir. 

Çünkü işçinin çalışmasını konu alan hizmet akdi, gerek akit konusu, gerekse 

işçi ile akit konusu arasındaki sıkı ilişki açısından, aynı çatı altında değer- 

lendirilen diger akit türüne (kira akdine) göre, oldukça farklı bir yapıya sa- 

hiptir. Bu nedenle, hizmet akdine kaynaklarda ve bu arada Mecelle'de 

“icâre-i âdemi” başlığı altında ayrıca yer verilmiştir!0. 

Sözlükte, himaye etmek, korumak, kurtarmak ve saptırmak gibi anlam- 

lara gelen icâre, terim olarak, daha çok dünyaya ilişkin işler için kullanılan 

“ücret” ve ahirete ilişkin karşılıklar için kullanılan “ecr” sözcükleri ile eş 

6 Mecelle'de, çalışma ilişkileri, serbest i i esasına dayandırılmıştır. Mecelle'nin 
düzenlediği önemli esaslardan biri, iş; ürülmesine çok uygun olan “ayni te- 

diye” (trucksystem) yöntemini yasaklaması (m. 566); diğeri de, günlük, çalışma süresini 
güneşin doğuşundan batmasına kadar olmak üzere sınırlamasıdır (m. 495). Bkz. 
İZVEREN, s. 16; TOLGA, s. 30. 

7 Mecelle'ye göre, hizmet taahhüdünde bulunanın ücret alabilmesi için, sürekli olarak bu 
tür işleri gören (dolayısıyla işçi niteliğini haiz) bir kimse olması gereklidir (m. 563). Bu 
bakımdan Mecelle ile yürürlüğe giren düzen, o zamanın şartlarına uygun ferdiyetçi ve li- 
beral bir görüşü esas almıştır. Bkz. Ferit Hakkı SAYMEN, Türk İş Hukuku, İstanbul 
1954, s. 47 vd.; TOLGA, s. 30. 

8$ TURAN,s.127. 
Ali BARDAKOGLU, “İslâm Hukuku'nda İşçi ve İşveren Miinasebeti”, İslâm'da 
Emek ve İşçi-İşveren Münasebetleri, İstanbul 1986, s. 190; Vehbe ZUHAYLİ, 
Nazariyyetü'd-Damân ev Ahkâmi'l- Mes'üliyyeti'l-Medeniyyeti ve'l-Cindiyyeti fi'l- 
Fıkhi'l-İslâmi, Dimagk ts., s. 163-164; Osman KAŞIKÇI, İslâm ve Osmanh 
Hukukunda Mecelle, İstanbul 1997, s. 268; Servet ARMAĞAN, İslâm Hukuku'nda 
'Temel Hak ve Hürriyetler, Ankara 1987, s. 186. 

10 Halil CİN/Ahmet AKGÜNDÜZ, Türk-İslâm Hukuk Tarihi, C.11, İstanbul 1990, s. 256. 
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anlamlı olup “iş karşılığı verilen sey, amelin ivazi” karşılığında kullanihir!!, 
Bununla birlikte “kiralamak™ karşılığı olarak mastar seklinde daha yaygın bir 

sekilde mecaz olarak da kullanılmaktadır!2. Hukuk dilinde ise icâre, önceki 
hukukumuzun muâmelât bahsinin önemli bir kisrm olan “icâre akdi”ni ifade 
eder!3. 

Hanefi fikhinda icare akdi hukukgularca degisik sekillerde tanımlanmış- 
tır. Bunları iki grupta toplamak mümkündür. Birinci tanıma gére icdre, 

“maldm bir menfaati malüm bir ivaz karşılığında satmaktır”!4. Mecelle'de 
benimsenen tanım da budur!S. ikinci tanim ise icâreyi, “menfaati ivaz 
karşılığında temlik”16 olarak kabul eder. Bu tanımı, “ivaz karşılığı menfaat 
üzerine akittir7 geklinde ifade etmek de mümkündür. Her iki tanim igin de 

N Hamdi DONDUREN, “İslâm'da İşçi isveren Münasebetleri”, İslâm'da Emek ve İşçi 
İşveren Münasebetleri, İstanbul 1986, s. 373; Ali BARDAKOGLU, İslâm Hukuku'nda 
ve Modern Hukukta İcâre Akdi, Yayınlanmamış Doktora Tezi, Erzurum 1982, s. I; 
Şeref b. Ali eş-ŞERİF, el-lcaretiil Vâride alâ Amel'il-İnsan, Suidi Arabistan 1980, s. 
28; Zeyn'üddin Ahmed b, Ahmed b. Abd'il-Latif ez-ZEBİDİ, Sahih-i Buhari 
Mühtasarı Tecrid-i Sarih Tercemesi ve Şerhi, Mütercim ve Şarihi Kamil Miras, C. 
VIL 7. B., Ankara 1984, s. 21; TURAN, 5. 126. 

12 Hoca Emin Efendizâde ALİ HAYDAR, Düreru'l-Hukkâm Şerhu Mecelleti'l-Ahkâm, 
C.I, İstanbul 1330/1912, s. 675; Orhan ÇEKER, İslâm Hukuku'nda Akitler, Yayınlan- 
mamış Doktora Tezi, Konya 1980, s.164; Abdurrahman CEZİRİ, Dört Mezhebe Göre 
İslâm Fıkhı, C.IV, 3. B., Çev. Mehmet Keskin, İstanbul 1991, s. 1699-1700; Ömer 
Nasuhi BILMEN, Hukukı İslamiyye ve Istılahatı Fıkhiyye Kamusu, C. VI, İstanbul 
1985, s. 156; ZEBİDİ, C.VIL 5. 21. 

13 CEZİRİ, s. 1700. 
14 İbrahim b. Muhammed el-HALEBİ, Mülteka'l-Ebhur, İstanbul 1309/1891, s. 144; 

Osman KESKİOĞLU, Fikih Tarihi ve İslâm Hukuku, 4. B., Ankara 1988, s. 185; 
ZEBİDİ, C.VIL, 5. 21. 
Mecelle, m, 405, “İcâre, liigat-1 arabda iicret manasmadir. Fakat icar manasinda dahi 
istimal olunmugtur. Istılah-ı fukahada menfaat-i malimeyi ivaz-1 malitm mukabelesinde 
bey’ etmek demektir” diyerek icdreyi, malim menfaati malim ivaz karşılığında satmak 
olarak tanımlamıştır. BERKİ, s. 77; Ahmet AKGÜNDÜZ, İstâm ve Osmanh Hukuku 
Kiilliyat, Diyarbakir 1986, s. 434; ZEBIDI, C.VII, 5, 21. 

Temlik, aynın veya menfaatin temliki şeklinde olur. Bir mala bir bedel karşılığında sahip 
olmaya bey” (alış-veriş), ivazsiz (bedelsiz) elde etmeye hibe veya sadaka denir. Menfaa- 
tin bedelsiz temlikine ariyet veya vasiyet, ivazlı temlikine ise icâre denir (Bkz. Adem 
ESEN, Sosyal Siyaset Açısından İslâm'da Ucret, Ankara 1993, s. 20). 

17 Bbü Bekr Muhammed b. Ebt Schl es-SERAHSİ, el-Mebsüt, C. XV, Beyrut 1989-1409, 
s. 74; Ali b.Ebi Bekir el-MERGINANI, Islim Fikhindan Tabkikli ve Tahrigli El- 
Hidiye Tercemesi, Cev. Ahmed Meylani, C.IlI, istanbul 1992, 5. 399; ZEBIDI, C.VII, s. 
21. 
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değişik itirazlar yapılmış olmakla birlikte!8 yapilabilecek en derli toplu ta- 

mim, ikincisidir!?. 

Hanefi disindaki fikih ekolleri de icare akdini yukanda verilen tantma 

benzer veya yakin ifadelerle tanımlamışlardır?0. Aralanindaki farklılıklar, 

sahih (gegerli) bir icârenin tanımını verebilme gayretiyle, akdin sihhat sartla- 

rının da tanıma dahil edilmesinden kaynaklanmaktadir, 

İcâre akdinde akdin konusu (ma’kddunaleyh?!), “menfaat” yani “yarar- 
lanma”dir22, Menfaat, kaynak bakimindan, insan ve insan dışı olmak üzere 
ikiye ayrılır. Bu sebeple de icâre akdi, ilk olarak, akar (gayrimenkul) ve urüz 

(menkul)?3 yani fiziki sermaye malları iizerinde olabilir. Menkul ve 
. gayrimenkul eşyanın kullanimini konu alan kira akdini olusturan bu tür kay- 

naklardan saglanan menfaatin bedeline kira adı verilir. İkinci olarak ise, bir 

is yapmak veya herhangi bir sanat icra etmek igin, zaman veya is belirle- 

nerek belirli bir iicret karşılığında emeğin kiralanmas: da, icâre akdi kapsa- 

mundadir. Bu tür icâre, “icâre-i âdemi” olarak nitelendirilmistir24. fcarenin 

bu kismina günümüzde “hizmet akdi” denilmektedir. 

18 ftirazlar igin bkz. Muhammed Emin eş-Şehir b. IBN ABIDIN, Hüşiyetü Reddu’l- 
Muhtâr ale’d-Diirri’l-Muhtar, C.VL 2. B., Misir 1979, s. 4. 

19 ALIHAYDAR, s.677; ZEBİDİ, C.VIL, 5. 21; BARDAKOGLU, İcâre, 5.2. 

20 CEZİRİ, s. 1700-1705, dn. 34. 
21 Akdin konusu, eski hukukumuzda “mahall-i akd ve ma'küdunaleyh” gibi kavramlarla 

ifade edilmekte idi. Terim olarak, akdin konusu, akdin izerinde céreyan ettiği, akde konu 
teşkil eden nesne, menfaat, fiil gibi hususlardır. Bir araba satiminda satim akdinin konusu 
araba, bir dükkan kiralanmasinda akdin konusu dükkan (dikkandan elde edilecek men- 
faat), bir hizmet akdinde ise akdin konusu, ücret karşılığı çalışacak olan ki 
ginin) vereceği hizmettir. Bkz. Hayreddin KARAMAN, Anahatlarıyla fslim Hukuku, 
C. 111, Istanbul 1986, 5. 77. 

22 Mecelle m. 420, “icarede ma'kudünaleyh menfaattir” sözcükleriyle, hizmet akdinin 
konusunun, işçinin çalışmasından elde edilen menfaat (yarar) oldugunu belirtmistir. 
BILMEN, s. 160; Menfaat (çoğulu menafi), sözlükte, nefsin isteğine uyan veya uymayan 
her hayra denir. Fıkıh literatiirinde ise, bir aynın kullamimasiyla hasıl olan fayda dc- 
mektir (ALT HAYDAR, s. 227). İktisadi anlemda menfaat, mal ve hizmetlerin ihtiyaçları 
karşılama özelliği veya tilketim sonucunda tiketicinin elde ettii tatmindir. Yani iktisat- 
taki anlamiyla menfaat (fayda) sübjektif ve ferdi bir kavram olup ahlaki, hukuki, felsefi 
veya siyasi bir özelliği yoktur (Şahabettin YIGITBASL, Mikro Iktisat, Konya 1989, s. 
11). 

23 Bu hususta bkz. Mecelle m. 131, 129, 128, 
24 CIN/AKGUNDUZ, C. 11, 5. 256. 
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üzere, icâre akdi, hem gayrimenkul ve menkul esyanin kutla- 

nimint konu alan “kira akdi”ni, hem de insan emeğinden?5 elde edilen men- 

faat iizerine kurulan “hizmet akdi”ni içine almakta olup “menfaat” ve “ivaz” 

olmak iizere iki unsurdan oluşmaktadır?6. 

İcâre akdi, alış veriş gibi iki tarafa borg yikleyen akitlerdendir2”. Bunun 
sonucu olarak iki taraf da borg altina girmektedir. Taraflardan birinin borcu, 

karşı tarafa eşyanın kullandinlmas: veya işçinin çalışması suretiyle menfaat 

saglamaktir. Digeri ise buna karsilik olarak belirli bir bedel ödemek borcu 

altına girer. İki tarafa borg yükleyen akitlerin en önemli özelliği, karşılıklar 

arası denge bulunması ve akdin bağlayıcı nitelikte olmasidir28. 

İcare çatısı altında ele alınan kira akdinin ve hizmet akdinin konusu men- 

faattir. Ancak, gerek menfaatin konularının eşya ve insan olması, gerekse 
menfaatlerin nitelikleri, aralarında önemli farklar bulunacağını ortaya koy- 
maktadır. Aytıca, hizmet akdinde akdin bir tarafı olan işçinin, aynı zamanda 
emeğinden hasıl olan menfaati itibariyle akdin konusunu da oluşturması, 

hizmet akdine ayrı bir özellik kazandırmaktadır??. 

Buna benzer bir ayırıma Roma Hukuku'nda da gidildiği söylenebilir. 

Roma Hukuku'nda hizmet ilişkisi “locatio conductio” denilen ve İslâm Hu- 

kuku'ndaki “icâre” akdine benzer bir nitelik gösteren akit türü içinde ele 
alınmıştır. Rızâf ve aynı zamanda tam iki taraflı bir hüsnüniyet akdi olan 

locatio conductio, doktrinde üç ayrı akde ayrılır. Bunlardan ilki olan “locatio 

conductio rei”, günümüzdeki kira akdini ifade eder. İkincisi olan “locatio 

condictio operarum” ile bir kimse, belirli bir ücret karşılığında bir işi gör- 

25 Kiasik iktisatçılarca mal kabul edilen emek, İslâm iktisat düşüncesine göre mal değildir. 
Kaldı ki, hizmet akdi ile değer kazanan emek değil, emekten hasıl olan “menfaat™ir, İş- 
veren işçisinden emeği değil, ondan hasıl olan menfaati kiralamakta, satm almaktadır. 
Kald ki, insan emeginden doğan menfaatler ile üretime katilan hammaddeler arasında da 
fark vardır. İlkinde “irade ve yetenek” unsuru bulundugu igin digerinden farklıdır. Men- 
faat ister mal kabul edilsin, isterse edilmesin, insan emegi ve işgücünün mal olmadığı 
ortak goriistiir. Çünkü emek begeri bir unsurdur ve insandan ayrılmaz bir paradir. 
(ESEN, s. 20). 

26 BARDAKOGLU, İcâre, s.2; KESKIOGLU, 5. 185-186. 
27 ki tarafa borg yiikleyen (mu'âvaza) ifadesiyle, taraflardan her birinin akit gereği bir sey 

alıp buna mukabil diger tarafa bir karsilik (ivaz) verdigi akitler kastedilmektedir, 
BARDAKOGLU, İcâre, 5.3, 191, 305; Genis bilgi igin bkz. Abdurrezzak es-SENHORI, 
Masddiry’l-Hakk fi’l- Fıkhi'l-İslâmi, C.l, Beyrut, s. 79; Feyzi N. FEYZIOGLU, 
Borglar Hukuku Umümi Hiikiimler, C.1, istanbul 1967, 5. 243, 

28 SERAHSİ, C.XV, s. 79. 
29 Ali BARDAKOGLU, “Hizmet Akdinin Yapılması ve Uygulanması”, Mukayeseli 

Hukuk ve Uygulama Açısından İşçi-İşveren Münasebetleri, L. B., İstanbul 1990, s. 48.
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meyi üstlenir. Bu akit de, günümüzdeki hizmet akdinin karşılığıdır. Üçün- 

ciisii olan “locatio condictio operis” de ise bir kimse, i sahibinin verecegi 

bir ücret karşılığında bir eseri (opus) meydana getirme borcu altına girer. Bu 

akitten gaye, bir igin yapilmasindan ziyade belirli bir sonucun meydana geti- 

tilmesidir ki, bu da, günümüzdeki istisna akdini karsilamaktadir®0, Locatio 
conductio’nun bu son iki türü, hizmet iligkisinin Roma Hukuku’ndaki yasal 

formunu olugturmaktadir. ikinci tiir akitte, süre iizerine kurulan hizmet akdi, 

üçüncü tiirde ise, bir işin görülmesi üzerine kurulan hizmet akdi veya istisna 

akdi söz konusu olmaktadir. 

Mecelle’de, insan emeginin kiralanmas: yani icâre-i âdemi tabirinin kul- 

lanilmasinda, Roma Hukuku’ndaki sözü edilen ayırımın etkisinden3! başka 
Fransiz Medeni Kanunu’nun tesirinden de s6z edilebilir. Çünkü Fransiz Me- 

deni Kanunu m. 1779"da “le louage des gens de travail” hizmetin kiralan- 

ması, çalışanın, igginin kiralanmas: tabirleri vardir. Ancak, sonradan Fransiz 

İş Kanunu “contrat de travail” yani hizmet akdi ifadesine yer vermistir32. 

Mecelle'nin hizmet akdini icare-i âdemi seklinde ifade etmesi iggiyi 

“kendini kiraya veren kimse” (m. 413) olarak tanımlaması, bazı yazarlarm 

iddia ettigi gibi “kolelik ruh ve ananesinin devam etmesinden”33 veya “gok 

basit ve zavallica” olusundan degil; belki hukuk sistematiginin ve mantığı- 
nın korunmas: amactyla menfaatin ivazlı temlikini konu alan akit tiirlerinin 

bir çatı altinda toplanmasindan kaynaklanmaktadir3s. 

30 Turkan RADO, Roma Hukuku Dersleri, Borglar Hukuku, C.I1l, Istanbul 1969, 5. 116- 
125; SAYMEN, 5. 48. 
Önceki hukukumuz agisindan, isginin emeginin kira, işçiye verilen ücretin de bir kira 
bedeli olarak kabul edilmesi, Roma hukukundaki düşünceden farklidir, Roma huku- 
kunda, işçinin emegi bir maldır. islam hukukunda ise isci (ecir) bir başkasının malını 
muhafaza etmeye ve korumaya memur editmis kimsedir. Devlet memurları da devletin 
bir eciridir. Emegin üretime tahsisi, önceki hukukumuzda ve Mecelle'de ‘icare-i ddemi™ 

(insan kiraşı) kavramı ile ifade edilmektedir. Bkz. TURAN, s. 120-126. 

32 Cevat AKSIT, Tartismalar, Mukayeseli Hukuk ve Uygulama Açısından İşçi-İşveren 
Miinasebetleri, 1.B., Istanbul 1990, s. 90-91. 

3 İfade A.Fuat Başgil'e ait olup (Tiirk İşçi Hukuku, Ad.Cer. 1936, 5. 1285) gogu hukukeu 
tarafindan da benimsenmis görünmektedir. Bkz. SAYMEN, 5.48; CELIK, 5. 7. 

34 SAYMEN, 5.48-49. 
35 “jslam Hukukunda, kölelik anlayışı kısırlaştırılmış, emegin kutsallığı kabul edilmis, ücret 

vazgegilmez haklardan birisi olarak degerlendirilmis, çalışanın emeginin esya hukuku 
kapsam içinde muamelc gérmemesi igin “insan kirasi”, İslam'ın hürriyet, csitlik, sosyal 
adalet ve sosyal dayanışmayı emreden kurallarına göre tanzim edilmistir. Koydugu ana 
ilkeler sayesinde İslam hukuku, günümüz is hukuku anlayisma birgok alanda ışık tutma 
niteligine sahip bulunmaktadir.” Bu konu hakkinda bkz. TURAN, 5. 128. 

31 
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Bu arada, önceki hukukumuzdaki hizmet akdi ile istisna (eser) akdi ara- 

sindaki yakinhiga da deginmek gerekir. Mecelle’nin “bir seyi yapmak üzere 
ehl-i sanat ile sözleşme akdetmek” (m.124) olarak tanımladığı istisna akdi, 

hammaddenin (ayn, malzeme) ve igin (amel) ikisinin birden ustadan olması 

sartiyla gergeklesir. Aksi takdirde yani malzemenin iş yaptirandan (igveren- 

den) olması durumunda hizmet akdi s6z konusu olur36, Denilebilir ki, istisna 
akdinde akit konusu esya (ayn) olup iş esyaya tabidir. Hizmet akdinde ise, 

durum tersinedir. Omegin, kumas terziden olmak üzere elbise diktirmek 

istisna akdine girmekte iken, terziye kumaşı vererek bir ücret mukabili elbise 

diktirmek hizmet akdidir37. Istisna akdinde akit konusunun yapilan mal 
(ma'mül ayn) olması sonucudur ki, istisna akdi kaynaklarda ve Mecelle’de 

alim satim akdinin gesitleri iginde ele alinmisken, hizmet akdi, akit konusu- 

nun menfaat olması sebebiyle icare akdi iginde degerlendirilmistir?8. 

Cumbhuriyet sonrası Tiirk Hukukunda ise istisna (eser) akdi, “bir tarafin 

(miiteahhit), diger tarafin (is sahibi) vermeyi taahhüt eyledigi semen muka- 

bilinde bir şey imalini iltizam ettiği” bir akittir (TBK.m.355). Buna gére, 

istisna akdinde miiteahhit adı verilen taraf, igveren (iş sahibi) tarafinin öde- 

meyi tistlendigi bedel karsilifinda bir sey yapmak borcu altına girer. Bu açı- 

dan, malzemenin iş sahibi tarafindan temininde de işçi tarafindan temininde 

de istisna akdi s6z konusu olabilir. Burada énemli olan, bir geyin imalinin 
iistlenilmesi (igin ifasının borglamlmasi)dir. Oysa ki Cumhuriyet öncesi Tiirk 

hukukunda, istisna akdinin s6z konusu olabilmesi igin, malzemenin mutlaka 

işçi tarafindan saglanmas: gerekir. Eger malzeme is sahibi tarafindan temin 

edilmisse, ortada istisna akdi degil, hizmet akdi vardir3®. 

Gorildigi iizere, önceki hukukumuzda, bir işin gériilmesini veya bir se- 

yin imalini konu alan hizmet akdi, giiniimiiz hukukunda istisna®® veya veka- 

36 CINJAKGUNDUZ, C. 11, 5. 258. 
37 Mecelle m. 421; SERAHSI, CXV, s. 85; ALl HAYDAR, s. 691; FETAVAYi 

HINDIYYE, Terc. Mustafa Efe, C. TX, 1.B., Ankara 1986, s. 503-504. 

38 CINJAKGUNDUZ, C. 11, 5. 258. 
39 ALIHAYDAR,s. 657. 

TBK.m.355'e göre, istisna akdinde bir taraf (milteabhit) ücret karşılığında öteki tarafa (is 
sahibi) bir seyin yapılmasını taahhüt ettiği igin, konusu, ücret karşılığı bir şeyin (eserin) 
yapılmasıdır. İşin sahibi için önemli olan ise, işin yapılarak teslim olunmasıdır. Bunun 
tamamlanmasında geçen zaman ve çalıştırılan kişiler iş sahibini ilgilendirmez. Müteah- 
hit, işin sonucundan sorumludur ve işi yapma borcu altındadır. Buna karşılık, hizmet ak- 
dinde işçi bir işin sonucundan, bitirilip bitirilmemesinden sorumlu tutulamaz. İşçi işi, be- 
lirli veya belirsiz bir sürede, işverenin talimatına bağlı olarak yapar. Dolayısıyla, çalışma 
yöntemini serbestçe belirleyemez. Hizmet akdinde işin yürütümü ve yönetimi işverene 
aittir. Bkz. ÇELİK, s. 73-74.
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let4! akdi iginde ele alinmaktadir2, Başka bir deyigle, günümüz hukukun- 
daki istisna akdi, önceki hukukumuzdaki bir şeyin imali veya bir igin görül- 

mesini konu alan hizmet akdi tiiriinii de kapsamaktadir. Bu sebeple günümüz 

hukukeulan, süreli hizmetin varlığı halinde hizmet akdinden; belli bir iş 

sonucu veya imalâtı ortaya koymay iistlenme halinde ise istisna akdinden 

söz ederek belli bir kriter ortaya koymaya ¢alismaktadirlar®3, 

Su halde hizmet akdi, önceki hukukumuzun klasik kaynaklarinda, “icâre 
akdi” başlığı altinda, karsilikh rızaya dayanan, bireysel bir akit olarak ele 

alınmıştır. Menfaat üzerine kurulan icare akdi, giiniimiizdeki ifadeyle kul- 

lanma ve faydalanma hakkı veren kira veya bir iş gorme borcu doğuran hiz- 
met akdinden olugmaktadir. 

B. Tanımı 

Yukanda belirtildigi gibi, eski hukukumuzun kaynaklarinda günümüz 
hukuku anlaminda sistematik yapiya kavugturulmug bir hizmet akdine yer 

verilmemis; hizmet akdi, icâre akdi sisternatigi igerisinde ele alınmış ve in- 

celenmistir. Dolayisiyla hizmet akdinin tammina, bu kaynaklarda agik¢a 
rastlanmaz. 

Mecelle’nin 562. maddesi icare-i 4demi hususunda su ifadeye yer ver- 

mektedir: “Hizmet ya icra-i sanat igin ... miiddet beyaniyle yahut diger su- 

rette ameli tayin ile icdre-i âdemi caizdir”. Buna göre, hizmet akdi isginin ya 

belli miiddet çalışması ya da belli bir isi yapması üzerine kurulmaktadir®4, 

Bu ifadede ücret unsuruna yer verilmemis ama gerek bir sonraki maddede 

gerekse 404 ve 405. maddelerde ücret unsurundan söz edilmistir. 
Mürşidü'l-Hayran'ın 586. maddesinde de hizmet akdi su sekilde agiklan- 

maktadir; “Stire agiklanmak yahut yapilacak isin miktarı ve keyfiyeti tayin 

4 TBK.m.386'ya gore, vekalet akdinde vekil, kendisine akitle yükletiler isi yönetme veya 
kabul ettigi isi yapma borcu altindadir, Kararlaştırılan iş, hizmet ya da istisna akdi gerge- 
vesine sokulamiyorsa vekalet hükümleri uygulamr. Vekilin sorumluluu genel olarak 
hizmet akdinde isinin sorumluluğuna iliskin hükümler gercevesindedir. (TBK.m.390/1), 
Vekalet akdinde mukavele veya teamill varsa iicret soz konusudur. (TBK.m.386/I11). 
Oysa ticret hizmet akdinin zorunlu bir unsurudur. (TBK.m.313, İş K.m.1). Ancak genel- 
likle vekalet akitlerinin gogunda ücret kararlaştırıldığından ve iki akdin konularinda ben- 
zerlik bulundugundan, bu gruba girenlerle hizmet akitleri arasindaki sınırı çizmek istisna 
akdine gore daha zordur. Bkz, CELIK, s. 74-76. 

42 Ayrıca bz, Turhan ESENER, İş Hukuku, 3.B., Ankara 1978, s. 129- 131, 
43 SAYMEN, 5.412, 413, 
44 Bkz. ATIF BEY, Mecelle-i Ahkâm-ı Adliyye’den Kavaidi Kiilllyye-i Fikhiyyenin 

İzahı, Istanbul 1309, 5. 220-221; ZUHAYLİ, 5. 241. 
45 Mecelle m. 404, ücreti, kira yani bedeli menfaat olarak tanımlamakladır.
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edilmek sarttyla, belli bir hizmeti ifa yahut herhangi bir iş veya sanatı icra 

gayesiyle insanları belli bir bedel kargiliginda çalıştırmak (icdre-i ademf) 

câizdir”, Bu tanimda iicret unsuruna da yer verildigi goriilmektedir. 

Mecelle ve Mürşidü'l-Hayran'daki hizmet akdi tanımları bir arada deger- 
lendirildiginde hizmet akdi, “ig¢inin ücret karşılığı belli bir isi görmesi veya 

belli bir süre çalışması tizerine kurulan akittir” geklinde tanimlanabilir. 

Tanımdan anlaşılacağı üzere, dnceki hukukumuzda hizmet akdi, işçinin 

emeginden hasil olan menfaat üzerine kurulmaktadir. Dolayisiyla, isginin 

belli bir siire igerisindeki çalışması ve siire kaydi olmaksizin belli bir isi 

yapmast, hizmet akdinin konusunu meydana getirmektedir®6. Tanimda aym 

zamanda işçiden sz edebilmek igin bulunması gerekli olan iş (menfaat) ve 

iicret unsurlarina yer verilmis; ancak bagimlilik unsuruna açıkça deginilme- 

migtird?. 

Giiniimiizde İslâm ülkelerinin*8 yürürlükte bulunan Medeni Kanun ve İş 
Kanunlarinin hizmet akdini tanımlamaları da, Isvigre-Tirk Hukuku’ndan 

46 Cumhuriyet sonrast Türk Hukuku'nda, eski ve yeni iş kanunlan hizmet akdinin bir tanı- 
mınt vermemis olup bunu Borglar Kanunu’na bırakmışlardır. TBK. m. 313, “hizmet akdi, 
bir mukaveledir ki onunla işçi, muayyen veya gayri muayyen bir zamanda hizmet gor- 
meyi ve iş sahibi dahi ona bir ücret vermeyi taahhiit eder”. Fakat bu taramin sadece iş ve 
ücret unsuruna yer verip üçüncü ve en önemlisi olan “bağımlılık” unsuruna yer verme- 
diği ifade edilmis, Anayasa Mahkemesinin 26-27.9.1967 t., E.1963/336, K.1967/29 sayil 
bir kararinda yaptığı tanımla bu cksiklik giderilmigtir (RG. 19.10.1968, S. 13031). İs- 
vigre Borglar Kanunu'nda da benzer bir diizeltme yapılmıştır. Buna gore hizmet akdi; 

“bir kimsenin ticret karşılığında, belirli veya belirsiz bir süre igin hizmet gormeyi, hiz- 
metini iş sahibinin emrinde bulundurmay: ve is sahibinin de ona ticret vermeyi üstlenme- 
sidir”. Bu konuda bkz. Münir EKONOMI, Is Hukuku, C. I, Ferdi İş Hukuku, 3. B., 
Istanbul 1984, s. 73 vd.; Unal NARMANLIOGLU, Iy Hukuku Ferdi İş İlişkileri 1, 
Ankara 1988, s. 129; Aydin ZEVKLILER, Borglar Hukuku Ozel Borg İlişkileri, 3.B., 
Ankara 1987, s. 137, ESENER, s.126; CELIK, s. 67-68; SAYMEN, s. 391-395; 
TUNGOMAG/CENTEL, s. 65-67. 

Bugünkü hukukumuzda ise, bağımlılık unsuru iizerinde 1srarla durulmakta ve bu unsur 
hizmet akdini, özetlikle istisna ve vekalet akitlerinden ayıran bir kriter olarak değerlendi- 
rilmektedir. Haldk Hadi SUMER, is Hukuku, Giincellestirilmis 7. B., Konya 2000, s. 
34, 36; ZEVKLILER, s. 139-140; Tankut CENTEL, İş Hukuku, C. I, istanbul 1994, s. 
81-82: ESENER, 5. 129-131; CELIK, 5. 71-76. 
Giiniimiiz İslâm ülkelerinin is kanunlan, genelde Batı toplumlarmm iş kanunlarindan 
birer tercüme mahiyetindedir. Dolayısıyla Islam ülkeleri is kanunlarının İslâm Hu- 
kuku'nu ihtiva ediyor bir tarzda kabul edilmemesi gerekir. Bu konuda bkz. Ali SAFAK, 
Tartiymalar, Mukayeseli Hukuk ve Uygulama Agqsindan İşçi-İşveren 
Münasebetleri, 1.B., istanbul 1990, s. 88-89; BARDAKOGLU, Hizmet Akdi, 
Tarugmalar, s. 98. 

47 

48
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farklı degildir. Hizmet akdi, sözü edilen kanunlarda da her üç unsura yer 

verilerek benzer sekillerde tanımlanmıştır*?. 

Hukuki niteligi itibariyle, hizmet akdinin karşılıklı ve bağlayıcı bir akit 

olmas1, énceki ve bugiinkii hukukumuz arasinda ortak özelliktir. Bununla 

birlikte bugiinkii hukukumuz, akdin işçinin kişiliğine bağlı olması ve bagim- 

lılık vnsuru yéniinden énceki hukukumuzdan kismen ayrilir. Ciinkii énceki 

hukukumuzda “belirli süreli hizmet akdi”, bu son iki zelligi tagimakla bir- 
likte, siire kaydı olmaksizin belli bir igin goriillmesini konu alan hizmet akdi, 

bu bzelligi gostermez50. 

Su halde, önceki hukukumuzun diizenlemesi igerisinde hizmet akdının 
kapsamına, işçinin hem belirli bir süre çalışması hem de belirli bir 

lenmesi ve görmesi girer, Bunun yanısıra hizmet akdinin bağımlı ve bağım- 

sız işçiler için söz konusu olabilmesi, bağımlılık unsurunun da mutlaka bu- 

lunması gerekmediği anlamına gelir. Oysa, bugünkü hukukumuzda belirli bir 

işin görülmesinin üstlenilmesi, genellikle istisna ve vekalet akitleri içinde ele 

alınır ve bağımlılık unsuru hizmet akdinin bu akit türlerinden ayrılmasında 
temel bir kriter kabul edilir. Bu açıdan eski hukukumuzdaki hizmet akdi 
bugünkü hukukumuzdaki hizmet akdinden daha kapsamlıdır. 

Sonuç olarak, önceki hukukumuzun düzenlemesi içinde hizmet akdi, “iş- 

çinin belirli bir işi görmeyi veya belli bir süre çalışmayı ve işverenin de ona 

ücret ödemeyi taahhüt ettiği bir akittir” şeklinde tanımlanabilir. Bu tanımdan 

da anlaşılacağı üzere, akdin tarafları işçi ve işverendir. Akdin unsurlarına 

değinmeden önce, hizmet akdinin tanımında yer alan bu iki temel kavramı 

açıklamak uygun olacaktır. 

49 Örneğin, Suüdi Arabistan İş ve İşçi Kanunu (NA)m. 2/a bu kanunun hükümlerinin 
uygulanacağı halleri gösterirken, “bir işverenin sorumluluğu altında, onun emir ve direk- 
tifleri veya denetimiyle bir ücret karşılığında çalışmayı taahhüt eden kişilerle ilgili akit- 
ler” ifadesiyle bireysel hizmet akdini (ayrıca m.70) tanımlamaktadır (Suüdi Arabistan 
Krallığı, Nizâmül Amel ve’l-Ummal, Riyad 1978, s. 9). 
Mısır-Suriye Birleşik İş Kanunu (BİK) m. 42, hizmet akdini her üç unsura da yer vererek 
tanımlamaktadır: “Ferdi hizmet akdi, işçinin ücret karşılığı isverenin idaresi veya nezareti 
altında i görmeyi üstlendiği bir akittir” (Edvar HASVE, Şerhu Kanunü'l Amel'il 
Muvahhid, Suriye 1967, s. 52; Salahuddin en-NAHHAS, Mebâdiu Esâsiyye fi Şerhi 
Akdi'l-Amel ve Kânüni'l- Amel'il-Muvahhad, Dımaşk 1969, s, 90-96). 
Irak Medeni Kanunu'nda ise (m.900/1) hizmet akdi, “hizmet akdi, öyle bir akittir ki, 
onunla taraflardan biri çalışmasını diğerinin idaresi ve nezareti altında ona tahsis eder. 
Diğer taraf da ona ücret vermeyi üstlenir, Bu durumdaki işçi de, ecir-i hâs olur” şeklinde 
tanımlanmıştır (NAHHAS, s. 48). Görüldüğü üzere, bu tanım önceki hukukumuzda be- 
nimsenen tanıma paraleldir. 

50 BARDAKOGLU, İcâre, s. 160.
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1. İşçi 

Hem hizmet akdinin tarafi hem de akit konusu isi yapacak sahis olmast 

yoniiyle, akdin en önemli unsuru “işçi”dir. Kaynaklarda genellikle “ecir” ve 

bazen “âmil”, “sâni”, seklinde ifade edilen işçi, “ücretle is goren 

kimse”dir5!. 

Mecelle'de işçi, “kendini kiraya veren kimse” (m. 413) olarak tanımlan- 

mıştır. Mürşidü'l-Hayran'da ise, “ecir (işçi), iki kısımdır, özel işçi (ecir-i 

hâs) ve serbest işçi (ecir-i müşterek)” (m. 587) denilmekte ama işçinin ta- 

nimi verilmeden kısımlara ayırıp onların tanımı yapılmaktadır32, Me- 

celle'nin tanımı, icâre akdi sistematiği içinde düşünülürse yerindedir. Çünkü, 

ücret karşılığı başkasına iş gören işçi, bir bakıma evinin kullanımını kiracıya 

bırakan kiralayan gibidir. İşçi, ücret karşılığı çalışmasını (menfaat) işverenin 

emrine tahsis etmektedir5?, 

Yukarıda söz edilen ecir-i hâs ve ecir-i müşterek'in tanımlarını yapma- 
dan önce, buna “belirli bir süre üzerine kurulan hizmet akdi” ve “belirli bir 
işin görülmesini konu alan hizmet akdi” ayırımının neden olduğunu belirt- 

mekte yarar vardır5*, Tabiidir ki yapılan bu ayırım, aynı zamanda onların 
işçiyi “ecir-i hâs” ve ecir-i müşterek” şeklinde ikili bir ayırım içinde incele- 

melerine paraleldir. 

a. Ecir-i Hâs 

Bağımlı işçiS$ olarak isimlendirdiğimiz ecir-i hâs Mecelle'de, “yalnız 

müstecire işlemek üzere tutulan ecirdir; ayhkh hizmetkâr gibi” (m. 422) 

sözcükleriyle tanımlanmış; Mürşidü'l-Hayran'da ise, daha açık bir ifade 

tarzıyla kaleme alinmistirS6: “Ecir-i hâs, bir veya daha fazla işveren hesabına 

süreli olarak gahsan, başka bir iş yapmama ve belirtilen süre içinde sadece 

S1 Ali ABDURRASUL, el-Mebâdi'ül-İktisâdiyye fi'l- İslâm, Kahire 1968, s. 8; Ahımcd 
TABAKOĞLU, “islim Ekonomisinde Emek ve Sermaye Kavramlari”, İslâm'da 

Emek ve Isgi-Isveren Miinasebetleri, İstanbul 1986, 5.85; BARDAKOGLU, İcâre, s. 160. 
52 AKGUNDUZ, Mürşidü'l-Hayran, s.120. 

53 ALIHAYDAR, s. 682; BARDAKOĞLU, İcâre, s. 160. 
54 By hususta geniş bilgi için bkz. Murat ŞEN, İslam Hukukunda Hizmet Sözleşmesinin 

Sona Ermesi, Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, Konya 1994, s. 41-48; TURAN, s. 
127. 
Ecir-i hâs'a, özel işçi denildigi gibi, bağımlı ücretli de denilmektedir. Fakat işverenle 
kişisel bağımlılık içinde bulunması yani işverenin emir ve talimatlarına uygun biçimde 
ve onun gözetim ve denetimi altında işini gördüğünden dolayı “bağımlı işçi” tabirini 
kullanmayı tercih ediyoruz. 

56 AKGUNDUZ, Mürşidü'l-Hayran, s. 120. 
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igverene ait isleri yapma sarti bulunan isgidir. Ozel işçi, işe hazır oldugu 

takdirde çalışmasa da iicretine hak kazanır; aylıklı hizmetkar gibi” (m. 588). 

Mecelle’deki ve Miirsidii’l-Hayran’daki ifadelerden anlaşıldığına göre, 

igginin belirli bir süre ¢aligmasini konu alan hizmet akdinde işçiye, “ecir-i 

has” (6zel işçi, bagimh işçi) denir ve işçi akitte belirlenen siire igerisinde 

emegini isverenin emrine tahsis eder, bagkasi için galigmaz57. Bu düşünce- 
den hareketle ecir-i hâs, “yalniz bir gergek veya tiizel kişiye*$ çalışan kimse” 
olarak tammlanabilir. Yapilan hizmetin özel veya kamu hizmeti niteliginde 

olması da sonucu etkilemez. Dolayısıyla, bir akitle ve ücret karşılığı gali- 
san, fabrika, ingaat, tanm gibi igyerlerindeki isgilerle, memurlar bu gruba 

girer®0, Sadece bir kisiye ait koyunlan giiden goban da, başkasının aracim 
kullanan şoför de bu statlide kabul edilerek ecir-i hâs ofarak nitelendirilir6!. 

isverenin tiizel kisi veya birden fazla olması, iş kapsami bir akit ile sı- 

nırlandırıldığı igin sonucu degistirmez. Örneğin, bir kéy halkı, 6gretmen, 

imam, miiezzin ve kdy gobam ile hizmet akdi yapsa, bunlar da, belirli işleri 

yapmakla yükümlü tutulduklan igin, “özel işçi” sayilirS2. Din gorevlileri 

Safii, Maliki ve Hanbeli hukukçulara gére, İslâm'ın çıkışından; Hanefi hu- 

kukgulara gore ise Miladi 13. yüzyıldan itibaren emegini ücret karşılığı ki- 

ralayan başka bir ifadeyle, hizmet akdine göre çalışan sınıf iginde yer almig- 

tır63, 

Mürşidü'l-Hayran m. 589, “özel işçi, hizmet akdi süresince işverenin dı- 

şında kimseye çalışamaz. Başkasına çalışırsa, çalıştığı kadar ücretinden ten- 

kis edilir. Farz namazlar dışında başka bir şeyle de meşgul olmaması gerekir; 

57 Mecelle m. 422, ALİ HAYDAR, s. 692; BILMEN, s. 161; CEZİRİ, 5. 1763; 
BARDAKOĞLU, Hizmet Akdi, s. 49; TURAN, s. 150; CINVAKGUNDUZ, C.1I, s. 256; 
TABAKOĞLU, s. 85. 

S8 İslam Hukuku'nda tüzel kişilik için bkz. Süleyman AKDEMIR, Toplu Tenkitler, 
Mukayeseli Hukuk ve Uygulama Açısından İşçi İşveren Münasebetleri, İstanbul 
1990, s. 305-310; Hüseyin HATEMİ, Medeni Hukuk Tüzel Kişileri, C.I, İstanbul 1979, 
$.35-53. 

59 Hamdi DÖNDÜREN, Delilleriyle Ticâret ve İktisat İlmihali, İstanbul 1993, s. 454; 
DÖNDÜREN, İşçi-İşveren, s. 371; TABAKOĞLU, s. 85; BİLMEN, s. I61; 
CİN/AKGÜNDÜZ, C.I, $. 256. Mecelle m. 423, “Ecir-i hâs'ın müsteciri bir şahıs ol- 
duğu gibi şahs-ı vâhid hükmünde olan müteaddit şahıslar dahi olabilir” hükmüyle, işve- 
tenin gerçek veya tüzel kişi olması durumunu düzenlemiştir. 

60 ESEN, s.24. 
61 ALİHAYDAR, s. 696. 
62 ALİ HAYDAR, s. 697; DÖNDÜREN, İşçi-İşveren, s. 371. 
63 Mecelle m, 423, 570; BARDAKOĞLU, İcâre, s. 197-209; ALİ HAYDAR, s. 919, 920.
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hatta nafile namaz da kifamaz”64 diyerek isverenin, akit siiresince işçinin 

işgücünden yararlanma hakkı oldugunu belirtmistir. İzinsiz olarak başkasının 

isinde calisir ve bu nedenle de kendi igvereninin isi eksik kalirsa, bu eksikligi 

igvereni dikkate alarak iicretinden düşer55, 

Yukandaki agiklamalara gore, İslâm Hukuku’nda bağımlı işçi (ecir-i 

hâs) tanımına, öncelikle, bedeni faaliyeti zihni faaliyetine üstün olan vasıflı, 

yarı-vasıflı ve vasifsiz iggiler, sonra, fikri çalışması daha ağırlıklı olanlar ve 

nihayet, devlet memurları dahildir. Ancak, devlet memurlarının hukuki sta- 

tüleri ve iicretleri daha çok idare hukukunu ilgilendiren eserlerde ele alın- 

mig%6, diger iscilerin durumları ise, fikih kitaplarının “icâre” bahislerinde 
degerlendirilmistir. 

Görüldüğü üzere, dnceki hukukumuzdaki bağımlı is¢i, bugünkü is huku- 

kumuzdaki is¢i kavrami ile dzdestir. Zira günümüz iş hukukundaki işçi kav- 

ramının temel nitelikleri ile bagimh işçi arasinda tam uyum denilebilecek bir 

benzerlik bulunmaktadir. İş, ücret ve isverene hukuki bağımlılık unsurtari, 

ecir-i hâs kavramında da, diger bir ifadeyle isverenle işçinin oluşturdukları 

hizmet akdinde de mevcuttur®’. Giintimiizde ise devlet memurlari, hukuki 
statiileri itibariyle işçi degildirler; bunlarin devletle aralarinda kamu hukuku 

iliskisi soz konusudur ve idare ile aralarındaki hukuki iligki, yasama orgam 

tarafindan, hizmetin gereklerine uygun olarak diizenlenmektedir. Bugiinkit 

anlayisa gore, idare ile memur arasindaki iligki, yasal bir durum olarak kabul 

edilmektedir$8, Devlet memurlar, ücretle is gordiikleri için, önceki hukuku- 

muzda işçi kavramı içinde değerlendirilmektedir. 

b. Ecir-i Müşterek 

Bağımsız işçi$? olarak isimlendirdiğimiz ecir-i müşterek ise Mecelle'de, 

“müstecirden başkasına işlememek şartıyla mukayyet olmayan ecirdir” (m. 

64 AKGUNDUZ, Mürşidü'l-Hayran, 5. 120; KESKIOGLU, s. 186; DONDUREN, Ticaret 
ve İktisat, 5. 455. 

65 DONDUREN, İşçi-İşveren, s. 372. 
66 Bu hususta ayrıntılı bilgi için Maverdi'nin “Ahkam'üs-Sultaniyye” isimli kitabına 

bakılabilir. 
Aynı görüş için bkz. Tahsin SINAV, “İş Hukuku ve Temel Kavramlar”, Mukayeseli 
Hukuk ve Uygulama Açısından İşçi-İşveren Münasebetleri, 1.B., İstanbul 1990, s. 27; 
TABAKOĞLU, s. 85. 

68 By konuda geniş bilgi için bkz. Şeref GÖZÜBÜYÜK/Tekin AKILLIOĞLU, Yönetim 
Hukuku, Gözden Geçirilmiş 6.B., Ankara 1993, 5. 153 vd.; TUNÇOMAĞICENTEL, s. 
47.48. 

69 Ecir-i müşterek'e, ortak işçi, serbest işçi denildigi gibi bağımsız ücretli de denilmektedir. 
Biz, bağımlı işçi karşılığı olarak, isverene hukuki bir bağımlılığının olmaması yani onun 

67
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422/11) seklinde tanımlanmıştır. Mürşidü'l-Hayran ise daha agik bir ifadeyle, 

“ecir-i miigterek, belli bir isverene yahut igveren toplulufuna bağlı olmadan 

çalışan yahut belli bir şahıs yahut topluluk adina siire kaydı olmaksizin veya 

siire kaydı bulunup da başkası adına çalışmama şartı bulunmaksizm galisan 

işçidir” (m. 590/1) seklinde tanımlamıştır/0. 

Buna göre, işverenden başkasına çalışmaması için kayıt konulmayan 

veya süre belirtilmeden yalnız belli bir işin görülmesi üzerine yapılan hizmet 

akdinde işçiye, ecir-i müşterek (bağımsız işçi) denir”!. Bağımsız işçi olarak 
nitelenebilecek olanlar, belirli gerçek veya tüzel kişiye değil de, herkese iş 

yapan boyacı, terzi, marangoz gibi zanaatkârlar, doktor, avukat, muhasebeci 

gibi serbest meslek sahipleridirler/?. Bunlar, işi yapmadıkça ücrete hak kaza- 

namazlar’3. 

Ecir-i miigterek (bagimsiz işçi), bir kimsenin isini yaparken digerinin 
işini de alip yapabilir. Mesela, yalmz bir fabrikamin muhasebe islerini yap- 
mak iizere hizmet akdi yapilan kimse “ecir-i has (bağımlı işçi)” sayilirken, 

bu muhasebeci ücret karşılığında baskalarinin mubasebe islerini de yürüte- 

biliyorsa, “ecir-i miisterek (bagimsiz işçi)” kabul edilir. Akitte herkese is 

yapabileceği belirtilince, piyasadan baska is almasa bile, “ecir-i miisterck 

(bağımsız işçi)” sayilir. Çünkü istedigi takdirde, iş alması miimkiindiir’4, 

Görüldüğü üzere, ecir-i müşterek çalıştırılmasında, işçi ile işveren ara- 

sında bir bağımlılık unsuru söz konusu değildir. Başka bir deyişle, işçi işve- 

renden işin yapılması hususunda emir ve talimat almamakta tamamıyla ba- 

ğımsız olarak hareket etmektedir. 

Teknolojik gelişmeterle birlikte, hizmet akdinde katı bir şekilde bağımlı- 

lik unsuru uygulamasından, önceki hukukumuzdaki uygulamaya yaklaşıldığı 

görülmektedir. Buna göre, işçinin işi görmesindeki bağımlılık unsuru, yer ve 
zaman itibariyle daralmaktadır. Örneğin Almanya'da bağımlı hizmet akdi 

emir ve talimatları ile bağlı bulunmaması sebebiyle “bağımsız işçi” tabirini kullanmayı 
tercih ediyoruz. 

70 ZUHAYLİ, s. 241; AKGÜNDÜZ, Mürşidü'l-Hayran, s. 120. 
71 ALİHAYDAR, s. 688; CEZİRİ, s. 1762; CİN/AKGÜNDÜZ, C 11, s. 256; ARMAGAN, 

s. 187. 

72 SINAV, s, 28 BILMEN, s. 238, DONDUREN, Ticaret ve Iktisat, s. 455; 
TABAKOGLU, 5. 85. 

73 Mecelle m. 424; Mürşidü'l-Hayran m. 590/11; BILMEN, 5. 161; ALİ HAYDAR, s. 693, 
694; DONDUREN, Isgi-Igveren, 5. 372. 

74 ALIHAYDAR, s. 693, 694; FETAVAY{ HINDIYYE, C. X, 5. 72-73.
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yaninda, mesleki agidan giiglii bagimhlik iliskisi olmayanlar igin, bagimsiz 

hizmet akdi kavram iş hukukuna girmigtir’s. 

Şu halde denilebilir ki, dnceki hukukumuz işçi kavramum, bugiinkii hu- 

kukumuzdan daha genis tutmustur’®. Bugün iilkemiz uygulamasinda, 
memurlar, zanaatkarlar ve serbest meslek sahipleri işçi sayilmamakta, her 

biri ayrı bir diizenleme (kamu hukuku iligkisi veya özel hukuk iliskisi) ile 

farklı niteliklerde yer almaktadirlar’7. 

c. İşçi Niteliginin Tespiti 

Günümüz iş hukukunun en önde gelen sorunlarindan biri, işçi niteligini 

tespit etmek suretiyle, kimlerin işçi statiisiine girdiginin belirlenmesidir. Bu 

sadece Tiirk İş Hukuku’nda degil, birgok Bat iilkesinde de sorunlar ortaya 

cikarmistir?8. Giiniimiiz İslâm iilkelerinde de, is¢i niteligini tespitte Batı ve 
Türk Hukuku’ndakine benzer gelisme ve tartismalar olmuştur. Nitekim 279 
sayılı ve 1946 tarihli Suriye eski İş Kanununun 2. maddesinde işçi niteligini 

tespitte hizmet akdi esas almmugken, halen yürürlükteki 1959 tarih ve 91 

sayıtı Birleşik İş Kanunu m.2 ve Suüdi Arabistan is Kanunu m.7, işçiyi, “üc- 
ret karşılığı isverenin iginde, onun idare ve denetimi altinda calisan kimse” 

olarak tanımlayıp bagimhlik unsuruna ağırlık vermistir’®. Bu tespite ragmen, 
kimlerin işçi sayılacağı tartigmasi kesilmig olmayip, mesela Suriye’de, gika- 

rılan çeşitli kanun ve kararlarla devlet ve kamu kurumları işçi ve hizmetli- 

75 Münir EKONOMI, Teknolojik ve Ekonomik Gelismeler Karsisinda İş Hukukunda 
Yeni Yaklagimlar, Orhim-Görüşler-2, (Kamu ve Ozel Kesim İşletmelerinde Yonetimin 
Beseri Yönü ve Endiistriyel {liskiler Sistemi), Istanbul 1986, s. 177 vd.; CENTEL, s. 59, 
82. 

16 ABDURRASUL, s. 8-9. 
77" SINAV, 5. 28; DONDUREN, Ticarct ve iktisat, s. 455. 
78 Cumhuriyet sonrası Türk Hukuku'nda, işçi nitcligini belirlemede “hizmet akdi” kıstası 

kabul edilerek, halen yürürlükte bulunan 1971 tarih ve 1475 sayılı iy Kanunu m.L/I, “bir 
hizmet akdine dayanarak herhangi bir işte ücret karşılığı çalışan kişiye işçi denir” tanı- 
munt benimsemiştir. İşçi niteliğini tespit yönünden İş Kanunu yanısıra diğer kanunlar da 
hizmet akdini esas ve ölçü almakla birlikte farklı hükümler getirmişlerdir. Bkz. 
ESENER, s. 41 66-69. Bu kıstas, işçi-hizmetli ayırımına son vererek tartışmayı bir 
alanda sona el iş olmakla birlikte i ışçı -memur ayırımı üzerindeki tartışmaları yoğun- 
Taştırmıştır. Bi ihtilaflara rağmen İş Kanununun işçi niteliğini tespitte şu üç unsuru 
esas aldığı söylenebilir, 1- Hizmet akdine göre çalışma, 2-Bir işte çalışma, 3-Ücret karşı- 
lığı çalışma. Bu unsurlar kanunun işçi tanımından çıkmakta olup doktrinde “bağımlılık” 
unsuruna da yer verilmektedir. 

79 Bkz, HASVE, s.26; NAHHAS, s. 62 vd.; Nizâm'ül-Ameli ve'l-Ummâl, 3.B., Riyad 
1978, s. 1. 
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leri, kapicilar, memurlar, kisa siireli iggiler, isverenin aile fertleri ve gemi 

personelinin durumlari açıklığa kavusturulmak istenmigtir80. 

İşçi niteligini tespitte, isin niteligini ölçü almanın yanlışlığı günümüz 

hukukçularınca da kabul edilmiş gözükmektedir. Önceki hukukumuzun işçi 

anlayışı hizmet akdini ve bağımlılığı da kıstas almayı mümkün kılmamakta- 

dır. Çünkü akitsiz yapılan işlerde ve işçi-işveren bağımlılığının olmadığı “bir 

işin görülmesi üzerine” kurulan hizmet akdinde, işçi niteliği yine mevcuttur. 

Bu ölçülerin kabul edilmemesinin belki de en büyük sebebi, önceki huku- 

kumuzda işçi tanımının günümüze göre daha kapsamlı diisintilmesidir8!. 

Sonuç olarak denilebilir ki, önceki hukukumuzda işçi niteliğini tespitte, 

“iicretle iş görme” unsuru kıstas alınmıştır. Buna göre; gerek belirli bir süre 

hizmeti söz konusu olan kamu görevlileri (memurlar) veya hizmetli ve işçi- 

ler, gerek belli bir işi işverenin verdiği malzemeyle görmesi istenen esnaf ve 

zanaatkârlar ve gerekse iş görmekte olan avukat, doktor gibi serbest meslek 

sahipleri işçi statüsünde kabul edilir??. 
Toplumda değişik yetkilerle ayrı ayrı fonksiyonları olan ve hepsi de üc- 

ret karşılığı iş gören kişilerin tek bir statüde toplanmasının, günümüzde şika- 
yet edilen birçok problem ve tartışmalara da son vermesi itibariyle, büyük 

önemi vardır. Ayrıca hukukçular, işçileri ecir-i hâs ve ecir-i müşterek şek- 

linde iki ana gruba ayırarak akdin işleyişi, tarafların görev ve sorumlulukları 

yönünden her grup için farklı, hatta özel meslek grupları için istisnai hü- 

kümler koymuşlardır. Böylece, eşit durumda olanlara eşit işlem yapılarak, 

doğabilecek mahzurlar âdil bir çözüme kavuşturulmuştur. 

2. İşveren 

Hizmet akdi, bir tarafta işçinin, diğer tarafta da işverenin yer aldığı bir 

akittir. İşveren karşılığı olarak önceki hukukumuzda, “müstecir” (işçi çalıştı- 

ran) veya “sâhibül-amel” (iş sahibi) gibi ifadeler kullanılmıştır$3. 

Mecelle 404. maddcsinde, isticart, kira ile tutmak olarak agiklarken, 

maddenin baginda kiray1 da, bedel-i menfaat yani ücret olarak tammlamak- 

tadir. 410. maddesinde ise, milstecirin, isticar eden kimse oldugunu belirtti- 

ğine gbre, daha genis olarak, igverenin “ücret karşılığı işçi çalıştıran kimse” 

olduğu sonucuna ulagilmaktadir. Su halde, bagkasim bir iicret karşılığı çalış- 

80 Daha geniş bilgi igin bkz. NAHHAS, 5. 62-70; HASVE, 5. 32-33. 
81 ABDURRASUL, s. 8-9. 
82 BARDAKOGLU, İcâre, s. 163-164; DONDUREN, İşçi-İşveren, s. 371. 
83 BILMEN, s. 157; SERIF, s. 63; ALl HAYDAR, 5. 681; SINAV, s. 35; DONDUREN, 

İşçi-İşveren, 5. 370.
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tiran kimseye “igveren” denir. Bu, gergek kişi olabilecegi gibi, devlet, vakif, 

sirket gibi tiizel kisi de olabilir84. 

1. UNSURLARI 

Yukarida tanımını verdigimiz hizmet akdi; kural olarak, is, ücret ve ba- 
gımlılık unsurlarindan meydana gelmektedir. 

A. İş (Çalışma) Unsuru 

Hizmet akdinin konusu, işçinin çalışması olup, bu da kendini, herhangi 

bir isin yapılması seklinde gésterir. Onceki hukukumuzda emek (çalışma), 

bagh bagina ckonomik bir degerdir. Hizmet akdi açısından emek, akdin ko- 
nusu olup bu da işçinin belirli bir süre çalışması veya belirli bir isi gormesi 
seklinde ortaya gikar. Hizmet akdinin belki de en énemli unsuru, iste bu akit 
konusu olan menfaat, yani işçinin çalışmasından elde edilen yarardir85. 

Hukukgular, isginin, igverenin emir ve yararna tahsis edecegi emegini 
hizmet akdinin konusu olarak tammlayip, akdin gegerliligi için bu emegin 
mahiyeti ile ilgili olarak bir takim sartiar ileri sürmüşlerdir. Bilindigi gibi, 
akitlerin kurulusunda en önemli husus, akitlerde agiklik ve netliktir. Bagka 
bir deyigle, tarafların ne üzerinde anlastiklarim bilmeleri, bilerek ve farkinda 
olarak borg altina girmeleri, akitlerin kurulusundaki en önemli hususlardan- 
dir. Bu sebeple hizmet akdinde, işçinin isverenin emrine tahsis edecegi eme- 
ginin, iki tarafca da bilinir olması, hizmet akdinin emekle (calismayla) ilgili 
ilk sıhhat sartidir®, İşçinin emeginin bilinirkigi ise, ya is¢inin belli bir isi 
gormesi, ya da belli bir siire çalışması seklinde gereklesir. 

Isginin çalışmasını degerlendirmenin en başta gelen ölçüsü, siiphesiz ki 
zaman ölçüsüdür. Zaman dilimi, elde edilecek menfaatin belirli olmasını 

saglayacagindan, taraflarin anlaşmasını da miimkiin kilar. Alışverişte satilan 

mal igin ölçü ve tarti ne ise, galiyma siiresinin belirlenmesi de, akitten bekle- 

nen menfaat (yarar) igin odur. Bu sebeple ¢aligma siiresinin 6nceden tespiti, 

84 Türk İş Kanunu m. 1'de yer alan, igverenin “işçi çalıştıran tiizel veya gergek kişi” oldugu 
tanımı önceki hukukumuzdaki diizenlemeye paralel bir tammdir. Sufidi Arabistan İş Ka- 
nunu m.7/VIIL, “igveren, iicret karşılığı işçi çalıştıran gergek veya tiizel kisiye denir” di- 
yerek isvereni tanımlamaktadır. 

85 Mecelle m, 420; CINJAKGUNDUZ, C.IL 5. 256. 
86 Kadi Ebu'l-Velid Muhammed b. Ahmed el-Hafid BN RUSD, Bidayeti’l Miictehid ve 

Nihyetii’l-Muktesid (Mezhebleraras: Mukayeseli İslâm Hukuku), C, Terc. 
Ahmed Meylani, Istanbul 1991, s. 318; Hayreddin KARAMAN, İslâm'da İşçi-İşveren 
Miinasebetleri, [stanbul 1981, s, 40; Celâl YENICERI, Islim İktisadının Esasları, 
istanbul 1980, s.117; BILMEN, s. 171; CEZİRİ, s. 1711-1712; KARAMAN, 
Anahatlarıyla, s. 77-78, 87.
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hizmet akdinin sthhati igin sart kılınmış olup, bu konuda doktrinde görüş 

birligi söz konusudur8?. Akdin siire {izerine kurulmas: genellikle ecir-i has 
gahgtinlmasinda s6z konusu olur. 

İşçinin emegini degerlendirmenin ikinci yolu ise, yapilacak igin dnceden 

belirlenmesidir. Çünkü bu, netice itibariyle işçiden elde edilecek menfaatin 

bilinirligi demektir38. Bununla birlikte bir isin görülmesini konu alan hizmet 

akdinde, siirenin de tespit edilmesi s6z konusu olabilecegi gibi, işçinin belli 

bir siire çalışmasını konu alan hizmet akdinde de görülecek igin belirlenmesi 

gerekebilir. Fakat bu durumlar, akdin kurulusundan daha gok, işçinin yü- 

kümlülüğünün ve galigma sartlarinin bilinmesi agisindan önem tagir. 

Ecir-i hâs çalıştırılmasında, ¢aligma süresinin bilinmesi yaninda, akit ko- 
nusu isin ifasının miimkiin olmas, isginin gücü ve kontrolii altinda bulun- 

mas1, meşrü yani hukuken miimkiin olması da emekle ilgili önemli sartlar- 

dır$9, Bu sebeple, ustanin bir sanatı, öğretmenin bir ilmi öğretmesini hizmet 

akdine konu yapmak uygun goriilmedigi gibi, alacağın tahsili, husümet ve 

davanin kazanılması iizerine hizmet akdi yapılması da aynı sekilde degerien- 
dirilmigtir. Çünkü bu tiir akitlerde s6z konusu isin tamamlanmasi, tam olarak 

is¢inin gücü ve kontrolii altinda degildir. Çünkü ayrica, ¢irak ve öğrencinin 

öğrenmesi, bor¢lunun ödemesi ve hikimin de lehte kararı gibi sonuglar da 

gereklidir. Bunlar ise, is¢inin giicii dahilinde degildir. Aynı sekilde, doktorla, 

hastayı iyilestirmek iizere hizmet akdi yapilmasi da bu sebeple uygun gö- 

rülmemiştir90. Bu sebeple bu tür akitler, maksadin gergeklesmesi üzerine 

degil, ya miicerret ifa ya da siire iizerine kurulmalıdır?!, Verilen bu drnekleri 
¢ogaltmak miimkiindiir. Fakat bu sart ile asil giidiilen gaye, hizmet akdinin, 

ifast muhtemel olan isler iizerine kurulmass dnlenerek, taraflarin özellikle 

işçinin korunmasidir. Aldatma veya aldanmaya yol agabilen, tarafları bek- 
lenmedik bir zararla karşı karşıya birakabilecek veya ileride anlaşmazlık 

dogurabilecek olan her tiirlii kapalilik, risk, hile ve bilinmezlik hizmet akdi- 

nin hukuken sağlıklı bir sekilde kurulmasina engeldir. Ayrica, hukuken ya- 

$7 IBNRUSD, s. 318 vd. 
88 Alaaddin Ebü Bekr el-KASANI, Bedâyi'üs-Sanâyi fi Tertibi'ş-Şerâi, C. IV, Beyrut 

1974, s. 184. 

89 Mecelle m. 457; SERAHSİ, C.XV, s. 115; el-KASANI, C. 1V, s. 187; BARDAKOGLU, 
Hizmet Akdi, s. 65. 

90 BILMEN, s. 216-217; BARDAKOĞLU, İşçi-İşveren, s. 204. 
91 KARAMAN, Anahatlarıyla, s. 154.
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sak olan?2, bagka bir ifadeyle dinen haram sayilan fiillerin ifasim konu alan 
hizmet akdi de geçerli değildir??. 

B. Ucret 

İşveren agisindan hizmet akdinin en basta gelen gayesi işçinin emegi ol- 

dugu gibi, işçi agisindan da akdin en önemli unsuru, çalışması karşılığı ala- 

cağı ücrettir. Sozliikte, “amelin mukabili olan ivaz” anlamına gelen ücret, 

hukuk dilinde de aynı anlamda olarak “bir işçiye çalışması karşılığı verilen 

ivaz” seklinde tanimlanmaktadir®, Hukukgular, dteden beri hizmet akdinin 

ticret unsuru {izerinde durmuslar, tarafların magduriyetini önlemek igin üc- 

retle ilgili şart ve hükümleri ayrıntılarıyla tespit ctmeye çalışmışlardır. 

Doktrinindeki görüş birligine göre, alig verigte bedel olabilecek her sey, 

hizmet akdinde ücret olabilir®. Bunun yamsira, satış bedeline uygulanan 
hiikiimlerin, emegin bedeli olan işçi iicretlerine de uygulanacağı doktrindeki 

çoğunluk tarafindan miimkiin gorillmektedir®. Ayrica, menfaatlerin de iicret 

olabilecegi belirtilmistir??. 

Bir malm iicret olabilmesi için, iki şart aramir. Birincisi; hukuken mute- 

ber bir mal olmasidir8. Bu agidan, ücretin hem mal sayılması hem de kendi- 
sinden faydalanmanin, hukuken helal ve serbest olması gerekir. Boyle 

olunca sarap ve domuz gibi, hukuki tabiriyle gayri miitekavvim mallar®, 

92 Bugiinkii hukukumuzda da iş gören kisinin işçi sayilabilmesi igin, yapılan isin niteligi 
önemli degildir. Akit ile belirlenen igin bedeni veya fikri olmass sonucu degistirmez. An- 

cak akit konusunun kamu düzenine, mevzuatin cmredici hükümlerine, ahlak ve âdaba, 
şahsiyet haklarına aykin olmamas: gerekir. (TBK.m.19, 20). 

93 SERAHSI, C.XVI, 5. 38; KARAMAN, Anahatlarıyla, s. 87-89. 
94 Tirk Hukuk Liigan, 3. B, Ankara 1991, s. 350; Ejder YILMAZ, Hukuk Szl 

Ankara 1985, s. 758; Muhammed Enis UBADE, Akdii’l-Bey’i ve'l-İcâre fi'ş-Şeriatil. 

İslâmiyye, byy, ts, 5. 52, 59; ALI HAYDAR, 5. 675. 

95 Mecelle m. 463, 464; BILMEN, s. 183; ZUHAYLI, s. 238; BARDAKOGLU, Hizmet 
Akdi, 5. 65. 

96 DONDUREN, İşçi-İşveren, s, 377. 
97 Mecelle m. 463; BILMEN, s. 183; CEZİRİ, s. 1708 vd. 
98 imam GAZALİ, İhyâu Ulümiddin, C.1I, Terc. Ahmet Serdaroglu, İstanbul 1987, 5.184; 

Ebu Musa Muhammed b. İsa b. es-SEVRE, Siinen-i Tirmizi Tercemesi, MitERCIM: 
Osman Zeki Mollamehmetoglu, C.I1, Istanbul ts., 5.418-419; CEZİRİ, s. 1717, 1722- 
1723. 

99 Mecelle m. 127, “mal-i miitekavvim, iki manaya istimal olunur. Biri intifar mubah olan 
seydir. Diger mal-i mührez demektir” diyerek hukuken kullanilmasi serbest ve mümkün 
olan mala mütekavvim mal denildigini belirtmistir. Gayri mütekavvim mal ise, kullanıl- 
masi hukuken mümkün olmayan veya yasaklanmış olan mala denir. 



Cumhuriyet Oncesi Türk Hukukunda Hizmet Akdine Genel Bakış 543 

hizmet akdinde iicret olarak kararlagtinlamazlar. fkincisi ise; ticretin belir- 

lenmis veya bilinir olmasidir!®. Bu husus hizmet akdi kadar, taraflarin hak 

ve sorumluluklarını da yakindan ilgilendirir. Çünkü taraflar arasinda ihtilaf- 

lar, muhtemel haksızlık ve magduriyetler, genelde édenecek ücretin baglan- 

gicta etraflica ve açıkça tespit edilmemesinden kaynaklanmaktadir. Onemli 

olan ihtilafi ¢ozmek degil, anlaşmazlığa diigmeyi 6nceden 6nlemektir. Hu- 

kukgularin kaynaklarda yer alan, konuyla ilgili uzun uzun tartışmaları hep bu 

maksadin gergeklesmesini hedef almıştır. 

Ucret para olarak tespit edilebilecegi gibi, menfaat veya ayn (esya) ola- 

rak da!0! kararlastirilabilirl®2, Bazı hukukeular, yeme ve igmenin ücret veya 
ücretin bir parçası olarak kararlagtinlmasim, ücretin bilinmezligine yol aga- 

cağı endigesiyle kabul etmemislerdir!03. Çünkü bu durumda işçinin magdur 
olmasi miimkiin ve muhtemeldir. Fakat yeme ve igmenin, işçi iicretine dahil 

edilmesi yoniinde örfün bulunmasi ve yeme igmenin ana hatlarıyla 6nceden 

bilinebilmesi durumlarinda bunda bir mahzur olmayacag, akdin gegerli ola- 

cağı belirtilmistir!04. 

Ugcretin, firetimden veya kérdan bir hisse seklinde tayini uygun görül- 

mezken de!05 yine taraflan beklenmedik zarar ve magduriyetlerden koruma 
gayesi söz konusudur. Bunun sonucu olarak, örneğin, dokumaciyla dokuya- 

cağının yanst karşılığı kumag dokumast igin hizmet akdi yapmak, etten bir 

kısmını vermek iizere hayvan kesmek igin kasapla hizmet akdi yapmak, kal- 

kacak mahsuliin belli bir oranı karşılığı tarlada çalışması igin işçi ile hizmet 

akdi yapmak uygun goriilmemigtir. 

Ucretin tespiti konusundaki bu smirlamalar, konuya dair hadislerdeki 

meveut yasaga dayanir. Zira Hz. Peygamber, “gikacak undan bir kısmı kar- 

şılığı bugday öğütmekten ve giftlesmek üzere boga kiralanmasindan™ Miis- 

lümanları yasaklamıştır!96, Ucretin, gergeklesip gergeklesmeyecegi kesin 
olmayan bir takim sonuglarm ger¢eklesmesine baglanmasi, her seyden önce 

100 BN RÜŞD, C.11, s. 318; YENİÇERİ, 5. 118. 
101 Ali ŞAFAK, “Mukayeseli Hukukta Ücret Politikası”, İslâm'da Emek ve İşçi İşveren 

Münasebetleri, İstanbul 1986, s. 117; BİLMEN, s. 183; TÜSİ, s. 443. 

102 Bugünkü hukukumuzda, ücret para şeklinde (nakdi) bir karşılık olabileceği gibi, mal 
şeklinde (ayni) de olabilir. Ancak, asıl ücretin mutlaka para şeklinde ödenmesi gerekir (İş 
K.m.26/1). Sosyal ücret denilen asıl ücret dışında kalan çıkarlar için mal olarak ödeme 
yapılabilir. Bkz. SÜMER, s. 34, 62; CENTEL, s. 146-147. 

103 SERAHSİ, C.XVI, s. 34; İBN RÜŞD, C.HNI, s.318; SEVRE, 5.416-417. 
104 iBN ÂBİDİN, s.47. 
105 SERAHSİ, C.XV, s. 89; BİLMEN,s. 215; CEZİRİ, s. 1741; SEVRE, 5. 385-386. 
106 SEVRE, s.385-386; BARDAKOĞLU, İşçi-İşveren, s. 199.
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işçiyi magdur edecektir. Bilhassa bu tür iicretlerin, asil ücret sayilmasinda 

mahzur daha da artmaktadir. Bu konuda en isabetli gözüken usul, ücretin bi- 

linmezliginin veya ddenmeme tehlikesinin söz konusu oldugu ödeme tarzla- 

rına imkan vermemek, ücretin tahakkukunda bilinirligi ve açıklığı yeteri 

ölçüde saglayacak usul ve ölçüleri esas almak olacaktir. Buna gore, iicretin 

yapilan igten üçte bir, onda bir gibi bir hisse olarak tespiti uygun olmadığı 

gibi; yine yapilan işten belirli bir miktar olarak tespiti de uygun goriilme- 

mistirl07, 

Hanefi fıkhındaki çoğunluk görüşe ve Safii fikhina gore, beldelerin ör- 

fiine dayanarak, bir yükün taginan malın bir kısmı karşılığı taginmasi, doku- 

macinin dokuyacagi kumasin bir kısmı karşılığı çalıştırılması istihsanen!08 
hukuka uygun görülmüştür!99, Maliki fikhina göre ise, kural olarak, iiretim 
ve kazangtan hisse karşılığı yapilan hizmet akdi hukuka uygun görülmez! !0 
ancak aldanma tehlikesinin olmadığı ve iicretin yaklagik olarak tahmin edile- 

bildigi durumlar bunun istisnasidir! 1. Hanbeli fikhina gére ise, ücretin ana 
hatlanyla bilindigi ve bilinmeyen kismin da anlaşmazlığa ve aldanmaya 

sebep olmayacak derecede önemsiz oldugu durumlarda, bu tür hizmet akdi 

gegerlidir. Nitekim Ahmed b. Hanbel, meyveleri mesela 1/6 s1 karşılığı top- 

laması igin işçi ile hizmet akdi yapmay: uygun görmüş ve bu durumda isgi- 
nin işi gorerek bilgi sahibi oldugunu, bir şeyin tamamını bilenin, o şeyin şâyi 

cüzünü de tahmin edebilecegini ifade etmigtir!12. 

Sonug olarak denilebilir ki, ticretin büyük ölçüde bilinmezligini gerekti- 

ren, elde edilmesini baska sartlarin gergeklesmesine, daha dogrusu ihtimale 

baglayan ve çoğu defa taraflarin anlasmazha ve magduriyete diismesine 

sebep olabilen hisse geklindeki ücret, hukukgularin ¢ogu tarafindan uygun 

goriitmemistir. Aralarindaki görüş ayrılıkları da, taraflar arasinda bir aldan- 

107 BILMEN, 5. 215-217. 
108 islâm Hukuku'nun tâli kaynaklanndan biri olan istihsan, hukuki bir mesele hakkında, 

haklı bir gerekgeye dayanarak, benzerlerine uygulanan genel hüküm yerine istisnai bir 
hükmün uygulanmasidir (CINVAKGUNDUZ, C.1, s. 154-155; M. Akif AYDIN, s. 39). 

109 SERAHSI, C, XV, 5. 90; IBN ABIDIN, 5. 58-59; BARDAKOGLU, İşçi-İşveren, s. 200. 
110 Bügünkü hukukumuzda da “kardan pay alma” nın asil ücret olarak tespiti mümkün değil- 

dir. Çünkü isletmenin belirlenen dénem sonunda kar edeceği konusunda kesinlik yoktur. 

Bu nedenle kârdan pay alma ancak bir ücret eki olarak kararlaştırılabilir. Bkz. Seza 
REISOGLU, Hizmet Akdi Mahiyeti- Unsurlari- Hükümleri, Ankara 1968, s. 48-49; 
SUMER, 5. 63-64. 

U1 Enes b, MALIK, el-Muvatta, C.1I, Mısır 1951, 5. 100. 
112 Ebâ Muhammed Abdullah b. Ahmed {BN KUDAME, el-Mugni, C.V, Misir 1969, s. 

328, 
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manın olmasint engelleme gayretinden dogmaktadir. Hukukgularin uygun 

gördüğü durumlar ise, genellikle ücretin bilinmezliginin ve dolaysiyla al- 

danmanin bulunmadığı durumlardir. 

C. Bağımlılık 
Hizmet akdinde bağımlılık unsuru, işçinin işverenin otoritesi altında iş 

görmesi anlamına gelir. Bir diğer ifadeyle, işçinin, işverenin yönetim ve 

gözetimi altında onun emir ve talimatlarına uyarak ve hatta onun cezalan- 

dirma yetkisini de kabul etmek suretiyle iş görmesidir!!3, Bağımlılık unsuru- 
nun temeli, işçinin işletmenin ekonomik riskini üzerine almamasidir!14, 

Bilindiği gibi önceki hukukumuzda hizmet akdi, işçinin çalışması üze- 

rine kurulduğundan gerek işçinin belirli bir süre içinde çalışması, gerekse 

süre kaydı olmaksızın belli bir işi görmesi, hizmet akdinin konusunu mey- 
dana getirmektedir. Her iki tür hizmet akdi tanımında ortak olarak, iş ve 

ücret unsurlarına yer verilmiş olmakla birlikte, bağımlılık unsuru ancak be- 

lirli bir süre üzerine kurulan hizmet akdinde söz konusu olmaktadır. 

Günümüz hukukunda bağımlılık unsuru üzerinde ısrarla durulmakta ve 

bu unsur hizmet akdini özellikle istisna ve vekâlet akitlerinden ayırıcı bir 

kriter olarak değerlendirilmektedir!15. 

Ecir-i hâs'ın söz konusu olduğu süre üzerine yapılan hizmet akdinde ba- 

ğımlılık, akdin unsurlarından biridir ve işçi diğer tarafın yönetim ve gözetimi 

altinda, onun emir ve talimatlarına uyarak iş görmektedir. Ancak, ecir-i 

müşterek'in söz konusu olduğu, bir işin görülmesi üzerine kurulan hizmet 

akitleri yalnızca iş ve ücret unsurlarına dayanmakta, bağımlılık unsuru ise 
söz konusu olmamaktadır. Burada işçinin asıl borcu, akit konusu işi karar- 

laştırılan tarzda yerine getirmek olduğundan, işverene bağımlılığından söz 

edilemez. Bu tür hizmet akdi, günümüz hukukundaki istisna ve vekalet akit- 

lerini içine alır. Başka bir ifadeyle, bir işin görülmesini konu alan hizmet 

akdi türü, günümüz hukukunda daha çok istisna ve vekalet akdi içinde ele 

alınmaktadır! 16, 

113 CENTEL, s. 81-82; SÜMER, s. 34. 
114 ESENER, 5. 127. 
115 Halid Kemal ELBIR, İş Hukuku, 9. B., Istanbul 1987, s. 61; CENTEL, 5. 82. Isverenin 

emir ve talimat verme yetkisi vekalet ve istisna akitlerinde de gorillebilir. Bu yetki sonu- 
cun alinmasina iliskin olabildigi gibi, bagvurulacak vasttatara iliskin de olabilir, Burada 
bağımlılığın teknik karakteri séz konusu olmaktadir. Hizmet akdinin özelliği işçinin isve- 
renc iş unsurunun muhteva ve bigimini tayin etme yetkisini terk etmiş olmasidir. Daha 
geniş bilgi igin bkz. ESENER, 5. 127-128. 

116 BARDAKOGLU, İcâre, s. 159-160. 
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SONUG 
Bu ¢alismada, Cumhuriyet 8ncesi Türk Hukuku dSnemindeki hukuki dü- 

zenlemeler göz önünde bulundurularak hizmet akdine genel bir bakış yapil- 

mış, akdin tanımı ve unsurlarina yer verilmis, işçi ve igveren kavramlan 

açıklanmış, bu arada işçi tiirleri olarak bağımlı ve bagims:z işçi kavramlarına 
da deginilmigtir. 

Görüldüğü üzere, Cumhuriyet öncesi Türk Hukuku’nun kanun tarzindaki 

ilk diizenlemesi olan Mecelle, hizmet akdine, icare akdi gatis1 altinda yer 

vermistir. Hizmet akdinin icare akdi kapsaminda kira akdiyle beraber ele 

alınmasının ortaya gikarabilecegi sikinti, bu konuya özgü “icare-i âdemi” 

başlığı altinda ayrı bir diizenleme getirilerek ortadan kaldinlmaya çalışıl- 

mıştır. 

Öncesi hukukumuz hizmet akdini, bugünkü hukukumuzdan daha kap- 

samlı tarzda düzenlemiştir. İşçinin yalnızca belirli bir süre çalışması değil, 

aynı zamanda bir şeyin imalini üstlenmesi, belirli bir işi görmesi de (mal- 

zeme işverenden olduğu sürece) hizmet akdi kapsamında değerlendirilmiştir. 

Bugünkü hukukumuzda istisna akdi kapsamında yer alabilecek bu ikinci tür 

işin görülmesi, önceki hukukumuzda ancak hizmet akdi kapsamında olabil- 
miştir. Zira önceki hukukumuzda istisna akdi, malzemenin ve hammaddenin 

ancak işçi tarafından sağlandığı durumlarda söz konusu olabilmektedir. Eğer 
hammadde ve malzemeyi işveren sağlıyorsa önceki hukukumuz açısından 

ortada bir istisna akdi değil, hizmet akdi söz konusudur. 

Bunun yanısıra, hizmet akdi, işverenden başkasına çalışmama kaydıyla 

yapıldı ise, bağımlılığın da bulunduğu bir ilişki söz konusudur. Bu tür hizmet 

akitlerinde işçi ecir-i has (bağımlı işçi) adını almaktadır. Ama akitte işveren- 

den başkasına çalışamaz kaydı bulunmuyorsa, bağımlılık unsuru geri plana 

itildiği için, işçi birden çok işverene iş görebilir, sanatını icra edebilir. Bu tür 

hizmet akitleri ile iş gören işçilere ise ecir-i müşterek (bağımsız işçi) adı 

verilmektedir. Hizmet akdinin ücret ödeme borcu altında bulunan tarafı olan 
işveren ise, işçi çalıştıran bir gerçek veya tüzel kişidir. 

Hizmet akdinin söz konusu olabilmesi için en az iki unsurun bir arada 

bulunması gerekir. Bunlar, iş (çalışma) ve ücret unsurlarıdır. Bunun yanısıra, 

sadece belirli bir işverene çalışabilecek olan işçilerin (bağımlı işçiler) yapmış 

olduğu hizmet akitlerinde bağımlılık unsuru da söz konusudur. Buna göre de 
işçi işverenin emir ve talimatı altında iş görmek durumundadır. Ancak, be- 

lirli bir işverene çalışma zorunda bulunmayarak, belirli işleri herkese yapan 

genellikle sanat erbabı olan işçilerin (bağımsız işçi), işverenle yaptıkları 

hizmet akitlerinde ise bağımlılık unsurunun bulunduğundan söz etmek 

mümkün değildir.


