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§ 1. ORANLILIK İLKESİNİN GENEL OLARAK İNCELENMESİ 

A. KAVRAM OLARAK 

Temel hak sınırlandırmasında kullanılan aracın, amacı gerçekleştirmeye 
elverişli ve sınırlama amacı bakımından gerekli oluşu ile amaçla aracın ölçüsüz bir 
oran içinde bulunmayışını ifade eden oranlılık ilkesi, Anayasa Hukuku literatüründe 
ölçülülük ilkesi şeklinde ifade edilmektedir. Bu ilke, Alman Anayasa Mahkemesinin, 
kararla-rında, temel hak sınırlaması denetiminde başvurduğu bir temel kriterdir. 
Hukukumuz bakımından ise, 1961 ve 1982 Anayasalarında bu kritere yer 
verilmemiştir Ancak 1982 Anayasasının 15.maddesinde, “Savaş, seferberlik, 
sıkıyönetim veya olağanüstü hallerde, milletlerarası hukuktan doğan yükümlülükler 
ihlâl edilmemek kaydıyla durumun gerektirdiği ölçüde temel hak ve hürriyetlerin 
kullanılması kısmen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar için Anayasa’da 
öngörülen güvencelere aykırı tedbirler alınabilir” ifadesine yer verilmiştir. Dikkat 
edilirse, olağanüstü durumlarda bile, temel hak ve hürriyetlerin kullanımının tamamen 
veya kısmen durdurulmasına “durumun gerektirdiği ölçüde” izin verilmektedir. 
Öyleyse, normal zamanlarda temel hak kullanımlarının sınırlandırılması konusunda 
öncelikle böylesi bir sınırlama geçerli olmak gerekir1. 

Aslında ülkemizde 1961 Anayasası döneminde Anayasa Mahkemesi adını 
koyamamış olmakla birlikte bazı kararlarında bu kritere dayanmıştır. 1982 Anayasası 
döneminde ise Anayasa Mahkemesi daha sık bu kriteri kullanmıştır2.  

                                                           
* Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usul H.-İcra ve İflâs Hukuku Anabilim Dalı 

Öğretim Üyesi 
1 Aynı yönde ÖZBUDUN, E.Türk Anayasa Hukuku, 6.Bs.Ankara 2000, s.105; Zaten Danışma Meclisi 

Anayasa Komisyonunun 13.madde gerekçesinde de bu husus açıkça belirtilmiştir (ÖZBUDUN, 
s.105).Danışma meclisi, amaç ve sınırlama orantısının herhakde korunacağını ifade etmiştir. 

2 Bkz. AMKD S.23, s.85 (E.1986/12, K.1987/4, K.T.11.2.1987 : “Önleyici ve caydırıcı düzenleme 
gereksinimi ile bulunan çare arasında adaletli ve kabul edilebilir dengenin bozulmuş olduğundan söz 
edilerek, araçla amaç arasında mantıkî bağ kaybolmuştur” denilmiştir.Bir başka kararda “Makul 
ölçülerin aşılması bir iptal nedenidir...Yapılan sınırlamayla sağladığı yarar arasındaki makul ölçüyü 
aşmış görülen yeni sınırlamanın uygun olmadığı ortadadır; E.1986/17, K.1987/11, K.T.22.5.1987; 
AMKD S.23, s.222) Bir başka karar AMKD S.24, s.253-254. 
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Alman Anayasa mahkemesi, bu ilkeyi temel hak sınırlamasının amacı ile bu 
sınırlamada başvurulan araç arasındaki ilişkiyi ortaya koyan bir kavram olarak ele 
almıştır.3. Oranlılık ilkesi, temel haklar bakımından korunmuş alana müdahalenin, normla 
varılması hedeflenmiş amaca ulaşmak için gerekli, uygun ve ölçülü olmasını ifade eder. 
Ölçülü olmak, sık sık dar anlamda oranlılık olarak nitelen-mektedir. Her oranlı usul 
işleminin aynı zamanda usul ekonomisine uygun olduğu da iddia edilmiştir. Oranlılık ve 
usul ekonomisinin örtüştüğü ileri sürülmüştür4.  

Bu ilke, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi çerçevesinde Divan tarafından da 
uygulanmaktadır5.  

B. UNSURLARI  

Geniş anlamda oranlılığın üç temel unsuru bulunduğu dikkati çekmektedir. Bunlar 
elverişlilik-gereklilik-dar anlamda oranlılık (ölçülü olma) şeklinde ifade edilebilir. 
Bundan böyle çalışmada, “geniş anlamda oranlılık”, oranlılık ilkesi şeklinde ifade 
edilecektir.  

Alman Anayasa Mahkemesi uygulamasına bakıldığında, temel hak sınırlamasını 
oluşturan müdahalenin (yasal önlemin) sınırlama amacı açısından elverişli sayılabilmesi 
için, bu önlemin istenilen sonuca bir katkı getirmesi gerektiği görülür6. Burada aracın 
amacı tam olarak gerçekleştirmesi aranmamakta, kısmen gerçekleştirmesi de yeterli 
görülmektedir. Alınan tedbirlerin, yasa hazırlığı sırasında mevcut ortamın, yasa koyucu 
için mümkün olan değerlendirmesine göre, amaca ulaşmaya elverişli gözükmesi yeterli 
sayılmış; yasakoyucuya bir yanılma payı da bırakılmıştır. Daha başlangıçta amacı 
gerçekleştir-meye elverişli gözükmeyen yasal önlemler Anayasaya aykırı düşmektedir7.  

Elverişlilikle, temel hakka yapılan müdahale ile yaratılan durumun, güdülen amacı 
gerçekleştirmiş olarak değerlendirebilmeyi olası kılan bir yaklaşım ifade olunmaktadır. 
Daha doğrusu temel hakka yapılan müdahale ile güdülen amaç arasında günlük yaşam 

                                                           
3 Daha ayrıntılı bilgi için Bkz. SAĞLAM, F. Temel Hakların Sınırlanması ve Özü, Ankara 1982, s.113. 
4 Ayrıntılı bilgi için Bkz. NOSKE, T. Die Prozeßekonomie als Bestandteil des verfassungsrechtlichen 

Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit, Mainz 1989 (Diss.), s.60-61. 
5 1998 yılında 11 No’lu protokol ile Komisyon kaldırılmıştır.Bugün Divanda tüm davalar karara 

bağlanmaktadır. GÖLCÜKLÜ, F. “Temel Hak ve Özgürlüklerde Avrupa Standardı” (Anayasa 
Yargısında Avrupa Modeli ve Türkiye Sempozyumunda sunulan yayımlanamaış Tebliğ, 13-14 
Haziran 1987, İstanbul, s.5; BATUM, S. AİHS ve Türk Anayasal Sistemine Etkileri İstanbul 1993; 
RUMPF, C. Türk Anayasa Hukukuna Giriş, Çev. Burak Oder Ankara 1995, s.133 (“...Normatif içeriği 
ve işlevi henüz tümüyle açık olmasa da ölçülülük ilkesi tüm Avrupa’da genel hukuk ilkesi olarak 
yerleşmiştir”)  

6 BVerfGE 30, 316; 33, 187. 
7 Örneğin Alm.Ana.Mah.bir kentten diğerine gitmekte olan özel arabalara yol masrafına katılacak 

müşteriler bulan komisyoncu merkezlerini, trafiğin güvenliği ve birlikte seyahat eden kişinin 
korunması gibi amaçlarla yasaklayan kanun hükmünü elverişlilik ilkesi bakımından Anayasaya aykırı 
bulmuştur (BVerfGE 17, 315, SAĞLAM, s.114-115’ten naklen) 
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deneyimlerinden çıkarılabilecek bir neden-sonuç bağı bulunduğu kabul edilir.Bir başka 
deyişle, temel hakka yapılan müdahale, Anayasa ile korunan kamu yararına yönelik 
amacı gerçekleştirmeye elverişli olmalıdır. 

Gereklilik ise, dayandığı amacı gerçekleştirmek için ilgili temel hakka yöneltile-
bilecek olan müdahalelerden en yumuşak olanının seçilmesini ifade eder, amaca ulaşmak 
için aynı derecede etkili olan araçlar (müdahale biçimleri)arasından seçim yapılmasını 
gerektirir. Bunlar içinde, temel hakka müdahale ile yaratılan durum dışında daha az bir 
zahmetle yaratılabilecek bir başka durum bulunmamaktadır. Yani temel hakkına 
müdahale olunan şahıs bakımından daha az külfetli olan bir başka yol yoktur8. Bu çeşitli 
müdahale biçimlerinden temel hakkı en az sınırlayanı seçilmelidir. Aksi takdirde 
yapılacak sınırlandırma Anayasaya aykırı olur. Her somut olayda, araçların eşit etkiye 
hangi hallerde sahip olduğu ayrıca değerlendirilmektedir9. 

Elverişlilik, gereklilik ölçütüne göre daha az önem taşımaktadır. Elverişlilik 
denetimi, gereklilik denetiminin gerisine itilir. Bir başka deyişle gereklilik denetiminin 
sonucu olumlu düşünülmekteyse, elverişlilik denetiminin sonucu da yalnızca olumlu 
olabilecektir. Gereklilik denetiminin sonucu olumlu değilse, salt elverişlilik denetiminin 
sonucunun pozitif olması, oranlılık bakımından yeterli olmayacaktır. Elverişlilik 
denetimi yine de stratejik açıdan önemlidir. Zira bu denetim, deneyimle elde edilen 
nedensellik bağını ortaya çıkarır ve zorunluluk denetimine götürür10.  

Dar anlamda oranlılık, (Proportinalität=ölçülülük) belli bir yasal tedbirin yöneldiği 
kişiye ölçüsüz bir yükümlülük getirmemesi onun bakımından beklenmedik olmaması 
anlamındadır11. Alman Anayasa Mahkemesi bunu, “amaçla araç birbirine karşı ölçüsüz 
bir oran içinde olmamalıdır” şeklinde ifade etmektedir12. Yani burada gereklilik ilkesinin 
aksine, iki değişkenin karşılıklı ilişkisi söz konusudur. Gereklilikte, sabit bir amaçla 
birden fazla araç (müdahale biçimi) arasındaki ilişki söz konusudur. Dikkat edilirse, 
amaçla aracın ölçülü olması değil, yalnızca ölçüsüz olmama aranmaktadır13. 

                                                           
8 GÖREN, Z. Temel Hak Genel Teorisi, 4.Bs.İzmir 2000, s.105-106. 
9 GRABITZ, E. “Der Grundsatz der Verrhältnismäßigkeit in der Rechtsprechung des 

Bundesverfassungsgerichts” AöR 98, s.572-573; Ayrıntılı bilgi için Bkz. SAĞLAM, s.115; 
ÖZBUDUN, s.105; UYGUN, O., 1982 Anayasaında Temel Hak ve Özgürlüklerin Genel Rejimi, 
İstanbul 1992, s.162.  

10 Almanya’da yargı kararları ve öğreti, dar anlamda oranlılık ilkesine bir kriter daha eklemiştir. Bu da 
temel hakka müdahalenin birey bakımından anlamı ile bu müdahaleyle güdülen amacın doğru 
değerlendirilmiş bir ilişki içinde bulunmasıdır (GÖREN, s.105-106, K.n.131-134) 

11 BVerfGE 7, s.405 vd.; GRABITZ, AöR 98, s.575, dn.33’te belirtilmiş kararlar (SAĞLAM, s.116’dan 
naklen) 

12 BVerfGE 7, s.407, 16, s.202 ve GRABITZ, AöR 98, s.575, dn.36’da belirtilmiş kararlar (SAĞLAM, 
s.116’dan naklen). 

13 Amaçla araç arasındaki ilişkinin niceliğine bakılır (SAĞLAM, s.116-117; ÖZBUDUN, s.86) 
GRABITZ, bu yaklaşımı pratik uyuşum ilkesiyle karşılaştırarak ele almakta, pratik uyuşumda çatışan 
her iki hukukî değerden her ikisine de optimal etki sağlanırken, dar anlamda oranlılıkta amaçla aracın 
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C. HUKUKİ TEMELİ 
Oranlılık ilkesinin hangi temele oturtulabileceği konusunda çeşitli görüşler 

bulunmaktadır. Bir görüşe göre, keyfilik yasağı, hukuk devleti ve bunun içerdiği çeşitli 
ilkeler14, oranlılık ilkesinin temelidir. Bu ilkenin adalet düşüncesinin bir sonucu, uzantısı 
olduğu da ifade edilmiştir15.  

Bu ilke pozitif anayasal bir temele oturtulmak istendiğinde akla hukuk devleti ilkesi 
gelmektedir. 

Oranlılık ilkesi bir taraftan temel hak ve özgürlükleri korumak suretiyle “Devlete 
karşı temel hak ve özgürlükler” düşüncesinin somutlaşmasına hizmet etmekte, diğer 
taraftan temel hakların somut olarak sınırlanması belli rasyonel ilkelere bağlanmak 
suretiyle, hukuk devletinin özünü oluşturan hukuka bağlılık ve güven duygusu pekiş-
tirilmektedir. Bu bakımdan oranlılık ilkesini salt hukuk devletinin somutlaşmış ifadesi 
saymayan bunun ötesinde onu doğrudan temel hakların varlığında saklı kabul eden 
Alman Anayasa Mahkemesinin yaklaşımını tutarlı ve doyurucu bulan görüşe16 katılmakta 
olduğumu belirtmek isterim.  

D. ORANLILIK İLKESİNİN ÜLKEMİZDEKİ UYGULAMA ALANI 
Bu ilke ülkemizde çoğu kez olayla sınırlı bir uygulama alanına sahiptir. İlerde 

karşılaşılacak sorunlara yön verecek gelişmiş bir ilke düzeyine çıkabilmiş değildir. 
Oranlılık denetimi, henüz ülkemizde mahkemelerin her an başvuracağı, rasyonel ölçütleri 
olan, adı ve içeriği belli bir ilke değildir. Bu noksanlık ancak doktrin ve uygulamanın 
karşılıklı işbirliği ile ortadan kaldırılabilir. Şüphesiz batılı ülkelerin bu konudaki 
deneyimleri ve bilgi birikimlerinden yararlanılması mümkündür. Bu ilke tüm ülkelerin 
hukuk düzenlerinde, bazı normların yapısına intikal etmek suretiyle, -örneğin ıztırar hali, 
meşru müdafa gibi- pozitifleştirilmiştir. Sözkonusu norm yapıları dışında bu ilke ne gibi 
bir etki göstermektedir? Bu da son derece önemlidir. 

İlke, Normatif seviyede norm somutlaştırılmasında, norm alanlarının belirlen-
mesinde işleve sahiptir. Normatif işlevi, kanunkoyucunun, idarenin ve yargıcın menfaat 
dengeleme sürecinde hangi unsur ve kriterlerden faydalanacağını ortaya koymak 
noktasındadır17. Ancak söz konusu ilke, yorum ölçütü olarak da son derece önemli bir 

                                                           
ölçüsüz oran içinde olmamasının bu iki ilişkinin optimal olduğu anlamına gelmediğini belirtmektedir 
(SAĞLAM, s.116-117)  

14 Daha ayrıntılı bilgi için Bkz. LERCHE, P. Übermaß und Verfassungsrecht, Köln/Berlin/München 
1961, s.29 vd.; NOSKE, s.58. 

15 LERCHE bunu hukukçu ve devlet adamı Solon’a kadar uzatmaktadır, s.23; GRABITZ, AöR 98, 
s.584. 

16 SAĞLAM, s.118. 
17 RUMPF, C. “Ölçülülük İlkesi ve Anayasa Yargısındaki İşlevi ve Niteliği”, Anayasa Yargısı, C.X, 

Ankara 1993, s.46. 
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işleve sahip olup, icra hukuku alanındaki yansımalarını bu bağlamda da ele almak 
gereklidir. 

Anayasa hukuku ve ceza hukuku bakımlarından oranlılık ilkesi uygulama alanı 
bulmaktadır. Anayasa Mahkemesinin bu konudaki çekingenliği üzerinden atmış oldu-
ğunu düşündürtecek kararları da mevcuttur18. İcra hukuku bakımından da bu ilkenin 
öneminin vurgulanması isteği bu konuda çalışma yapma arzusunu yaratmıştır. 

 

§ 2. CEBRİ İCRADA TEMEL HAKLAR 

A. GENEL OLARAK 

Cebri icrada temel haklar incelenmeden önce, oranlılık ilkesi ile temel haklar 
arasındaki ilişkiden kısaca söz edilmesinde yarar görmekteyiz. 

Alman Anayasa Mahkemesi, bu ilkenin anayasa hukukuna özgü türevi açısından 
temel haklarla paralellik taşıdığı, bu paralelliğin cebri icra hukuku bakımından, 
alacaklının, hakkına (talebine) yürürlük kazandırma konusundaki menfaatiyle, borçlunun, 
cebri icra sırasında kendisine ve haklarına saygılı ve özenli davranılmasına dair menfaati 
arasındaki çatışmanın bir “temel hak çatışması” olması sebebiyle daha bir önem 
kazandığı ve sorunsal hale geldiği düşüncesindedir. Bir başka ifadeyle, bir taraftan 
alacaklının gündeme getirmiş olduğu hakkının, diğer taraftan borçlunun hukukî malvar-
lığının temel haklar bazında korunması sağlanmalıdır. Alacaklı ve borçlunun temel 
haklarının çatışıyor olduğu gerçeğini, bu çatışmanın cebri icra organlarının müdahalesi 
suretiyle ortaya çıkması değiştirmez. Temel hak çatışmasının mutlaka iki vatandaşın 
temel haklarının doğrudan doğruya karşı karşıya gelmesi biçiminde belirmesi 
zorunluluğu bulunmamaktadır19. 

Burada temel hak çatışması, alacaklı denilen bir vatandaşın temel haklarının, borçlu 
denilen diğer vatandaşın malvarlığından yürürlüğe koydurmak için talepte bulunması 
üzerine devletin cebri icra organlarının cebrî faaliyette bulunması suretiyle 
gerçekleşmektedir. 

Oranlılık ilkesinin sadece devlete özgü hakların yürürlüğe konmasında uygulama 
alanı bulduğu ve icra hukukunda kesinlikle tatbik edilebilir olmadığını iddia edenler20 

                                                           
18 SAĞLAM, s.124. 
19 WEYLAND, von Peter, Der Verhältnismässigkeitsgrundsatz in der Zwangsvollstreckung Berlin 

1987, s.36; krş. RÜFNER, W.Grundrechtskonflikte Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz –
Festgabe Aus Anlaß des 25.jährigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Bd.2, s.453-454; 
HESSE, K.Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland , 15.Aufl.Heidelberg 
1985, Rdnr.353, s.151. 

20 JAUERNIG, Zwangsvollstreckungs-und Konkursrecht, 19.Aufl.§ 1 X, § 31 V; SCHUMANN, 
“Buchsprechung von Othmar Jaernig, Zwangsvollstreckungs-und Konkursrecht 15.Aufl.München 
1980”, NJW 1981, s.1031. 
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olduğu gibi, en azından icra hukukunda doğrudan tatbik yeteneği taşımadığını iddia 
edenler21 de vardır. Bizim de katıldığımız görüşe göre bu ilkenin vatandaş-devlet ilişkisi 
bakımından geçerli oluşu, özel hakları yürürlüğe koymaya yarayan cebri icra hukuk 
alanında uygulanmasını olanaksız kılmaz. Zira cebri icrada bulunan Devlet, borçlu 
vatandaşıyla egemen konumuna dayanan bir davranış ilişkisi içinde bulunmaktadır. Cebrî 
icra ilişkisi alacaklıyla borçlu arasındaki özel hukuk ilişkisini ortadan kaldırmaz, onunla 
yanyanadır22. İcra hukukunun mahiyeti sebebiyle -kendiliğinden hak almanın kendisine 
yasaklanmış olması yüzünden alacaklı kendisi yerine Devleti geçirerek hakkını onun 
aracılığıyla elde etmeye çalışmaktadır ve Anayasanın alacaklıya sunduğu hukukî koruma 
talep hakkı böylece kullanılmaktadır- Anayasa ilkelerini bu hukuk alanına doğrudan 
doğruya taşımak güçtür. İcra hukukunun kendi temel ilkeleri vasıtasıyla Anayasal 
ilkelerin anlamlandırılması, somutlaştırılması uygun olur düşüncesindeyim23.  

İcra hukuku alanında esasen temel hak çatışmalarından yola çıkıldığı için, bu 
çatışmanın hangi ilke veya ilkelere göre çözümlenebileceği, bu konuda kimin yetkili 
olduğu, oranlılık ilkesinin rolünün ne olacağı gibi sorunlar da gündeme gelmektedir24. Bu 
gibi sorunların çözümü bakımından öncelikle icra hukukunda ortaya çıkan temel hak 
çatışmalarının en önemlisi ortaya konmalıdır. Cebri icra hukuku alanındaki müdaha-
lelerin temel haklar bakımından tâbi olacağı sınırlamaları, ilgili temel hakkın maddî 
içeriğinden bağımsız olarak düşünmek mümkün değildir. Bu bağlamda, ilgili temel 
hakkın özel maddî içeriği tespit olunduğunda, kabul olunabilir temel hak sınırlamasından 
söz edilebilip edilemeyeceği de ortaya konabilecektir. Örneğin, Anayasaca korunmuş 
mülkiyet hakkının müdahaleye maruz kalıp kalmadığı veya cebri icranın insan sağlığı ve 
onurunu tehdit edip etmediği saptandığında kabul olunabilir temel hak sınırlamasının söz 
konusu olup olmadığı da belirlenmiş olur.  

Bunu yapabilmek için cebri icradaki alacaklı ve borçlu temel haklarının tespiti, 
ayrıca ilgili temel hakların güvence alanının çevresinin saptanması gerekir. Böylelikle, bu 
güvence alanı çevresi dahilinde oranlılık ilkesinin etki alanını ortaya koymak ve bu ilkeyi 
ihlâle götürebilecek şartları devre dışı bırakmak mümkün olacaktır.25 

                                                           
21 BAUR/STÜRNER, Zwangsvollstreckungs-Konkurs-undVergleichsrecht, Heidelberg1983, §1 

Rdnr.11, 8-9; ROSENBERG/GAUL/SCHILKEN, Zwangsvollstreckungrecht, 10.Aufl.München 
1987; GERHARDT, W.Bundesverfassungsgericht, Grundgesetz und Zivilprozeß, speziell: 
Zwangsvollstreckung ZZP 95 (1982), s.482 vd. 

22 WIESER, von Eberhard, Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit in der Zwangsvollsreckung, 
Giessen 1989, s.7-8.Hukukumuz bakımından da cebri icra ile borçlunun temel haklarına müdahale 
edildiği, cebri icra hukuku ile Anayasa hukuku arasındaki ilişki üzerinde öğretide durulmuştur (örneğin 
Bkz. ÜSTÜNDAĞ, S. İcra Hukukunun Esasları, 6.Bs., ; İstanbul 1995, s.3 ve özellikle bu sayfadaki 
dn.3a. 

23 Bu düşünce için Bkz. STÜRNER, R.”Prinzipien der Einzelzwangsvollstreckung”, ZZP 99, s.296. 
24 WEYLAND, s.36 vd. 
25 Benzer şekildeki düşünce için Bkz. GÖTTE, T. Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit und die 

Rangordnung der Zwangsvollstreckungsmittel, München 1985 (Diss.), s.47. 
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B. ALACAKLININ TEMEL HAKLARI 

Anayasanın 35. maddesindeki temel hak niteliği gösteren “mülkiyet” kavramının 
teminat altına aldığı, medenî hukuka ilişkin mülkiyet kavramından çok daha geniş 
düşünülür. Burada mülkiyet koruması, yalnız eşya üzerindeki mülkiyetin korunması 
değil; özel hukuk alanındaki her malvarlığı değerinin korunması şeklinde algılanma-
lıdır26. Bu çerçevede, mülkiyet hakkının koruma alanına cebri icradaki tüm malvarlıksal 
değerlere dair alacaklı talepleri dahil olacaktır. Dolayısıyla alacaklının parasal taleple-
rinin icrası, borçlu bakımından sorumluluk sınırlamaları vasıtasıyla engellenecek olursa, 
konu alacaklının mülkiyet temel hakkıyla ilgili hale gelecektir. Bir başka deyişle, 
borçlunun sorumluluk sınırlaması, alacaklının mülkiyet temel hakkının sınırlanmasını 
ifade eder27.  

Eğer alacaklının malvarlığıyla ilgili olmayan taleplerini (haklarını) icraya koyması 
söz konusu olursa, sözleşme özgürlüğü konusundaki (Ana. m.48) temel hakkın devreye 
girmesi söz konusu olacaktır. Her iki temel hakkın teminat altına aldığı hususların 
tespitinde, malvarlıksal nitelikte olan taleplerle malvarlıksal nitelikte olmayan taleplerin 
ayrımına dair genel kurallar dikkate alınmalıdır. Burada para ya da parasal değer taşıyan 
şeylere dair taleplerin yürürlüğe konup konmadığına ve gerektiğinde hukukî ihtilâfın 
menfaatlerle belirlenebilir olup olmadığına bakılmalıdır ve ona göre hareket edilmelidir. 

Alman Anayasa Mahkemesi, fikrî hakkın korunmasını, fikrî edimin iktisadî 
değerinin önplânda bulunması halinde, malvarlıksal yanının mülkiyet garantisi suretiyle 
korunması şeklinde ele almaktadır28.  

C. BORÇLUNUN TEMEL HAKLARI 
a) Cebri icraya konu yapılmış talebin doğrudan karşılanmasını amaçlayan  

              tedbirler dizisinde temel hak müdahaleleri 

Devletin, cebri icra organları aracılığıyla, alacaklının taleplerine yürürlük 
kazandırması sürecinde, borçlunun temel haklarının korunması meselesi gündeme gelir. 
Cebri tedbirlerin, doğrudan cebrî icraya konu yapılmış talebin karşılanmasına yönelik 
olması halinde, konu borçlu bakımından Anayasanın 35. maddesindeki mülkiyet temel 
hak garantisi ile ilgili hale gelir. Hemen hemen para alacaklarından ötürü olan her cebri 
icrada, takiple borçlunun malvarlıksal haklarına ve bu anlamda Anayasanın 35.madde-
sindeki mülkiyet hakkına el uzatılmış olur. Münferit işlem teorisi (Einzelakttheorie), 
borçlunun, malvarlıksal değerlerinin cebrî artırma ile elden çıkarılarak geçerli şekilde 

                                                           
26 Alman hukukunda bu, açıkça vurgulanmıştır (BVerfGE 45, 142 (179), BVerfGE 58, 300 (335); 

WEYLAND, s.37, dn.6. 
27 WEYLAND, s.37; krş. SUHR, D. “Eine grundrechtsdogmatisch aufsclußreiche Zwangs-versteigerung 

wegen vermögenswerter Rechte NJW 1979, s.145-146; ARENS, P.Aktuelle Probleme und neueste 
Entscheidungen aus dem Recht der Zwangsvollstreckung unter Ausschuß des Konkurses (Effektivität 
des Rechtschutzes und verfassungsmäßige Ordnung, Köln/Berlin/Bonn/-München 1983, s.287 (295). 

28 BVerfGE 31, 229 (239) WEYLAND, s.38 
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mülkiyet hakkından yoksun kılınmasının, Anayasanın 35.madde II.fıkrasında düzenlen-
menin (Bu haklar, ancak kamu yararı amacıyla, kanunla sınırlanabilir)bir görünümü olan 
kamulaştırmadan farklı olduğunu ortaya koyar. Aksi takdirde, borçlunun mülkiyet 
haklarına müdahale eden her cebri icranın yasal tazminat kuralı eksikliğinden ötürü 
hukuka uygunluğu şüpheli hale gelirdi29. 

Alman Temyiz Mahkemesinin görüşüne göre de, icra hukukunun kamulaştırmada 
olduğu gibi mülkiyeti kaldıran bir karakteri bulunmamaktadır. İstikrarlı uygulamanın 
esas aldığı özel fedakârlık ilkesi teorisiyle, kamunun menfaatine özel şahsın mülkiyet 
hakkının gözardı edilmesi halinde, bir mülkiyet ıskatından (kamulaştırmadan) söz 
edilebileceğine değinilmektedir. Cebri icra hukukunda da kamusal menfaatler söz konusu 
olmakla birlikte, durum kamulaştırmada olduğu gibi değildir. İcra hukukundakinin 
aksine kamulaştırmada sadece edimi alması söz konusu olana bakılır. Edim yükümlüsü 
şahıs gözönünde bulundurulmaz. Oysa icra hukukunda mahkemece tespit edilmiş 
sübjektif hakkın yasal (zeminde) çerçevede icra olunması söz konusudur. Bunu ise, 
kamulaştırma olarak nitelemek mümkün değildir. Kısacası cebri icra hukuku, kamuya 
ilişkin bir amacı gerçekleştirmenin gerektirdiği birtakım objelerin teminine yönelik 
kamusal (üstün egemen) güce dayalı bir işlem niteliği göstermez30. Cebri İcra hukukunun 
borçlunun malvarlıksal değerlerini cebri icraya tâbi tutarak onun malik sıfatıyla taşıdığı 
yetkileri sınırlayan, bu özelliğiyle de mülkiyet hakkının içerik ve sınırını ortaya koyan bir 
hukuk alanı olduğu belirtilmelidir. 

Alman hukukunda ileri sürülen cebri icra hukuku hükümlerinin oranlılık ilkesi 
kriteri altında değerlendirilmesi şeklindeki görüşe31 katıldığımı belirtmek isterim. 
Mülkiyet garantisinin öneminin, Alman öğreti ve uygulaması tarafından bu garantiyle 
kişisel özgürlük arasındaki dahilî bağlantıya tekrar tekrar dikkat çekilmek suretiyle 
vurgulandığını belirtmek yerinde olacaktır. Alman hukukunda, Alman Anayasasının 
mülkiyet hakkıyla ilgili 14.maddesine, (Anayasamızın 35.maddesine karşılıktır) temel 
hak sahibine (taşıyıcısına) malvarlıksal hak alanında bir serbest alan bırakıp bunu 
güvenceye bağlayarak, yaşamını kendi sorumluluğu altında oluşturma ve geliştirme 
olanağını sunan bir mahiyet tanınmaktadır. Mülkiyet garantisinin özgürlük teminatı 
olduğu şeklindeki iddia, Alman Anayasa Mahkemesince ZVG çerçevesinde gerçek-
leştirilen cebrî artırmayla buna ilişkin düzenlemenin de malvarlıksal haklar alanında 
sayılması (nitelenmesi) sonucunu yaratmıştır. Cebrî icra prosedürünün şekillendirilme-

                                                           
29 WEYLAND, s.38; aksi yönde görüş için Bkz. LÜKE, G.Die Übereignung der gepfändeten Sache 

durch den Gerichtsvollzieher ZZP 67 (356) (365 Fn.41). FENGE, H. Die dogmatische Bedeutung des 
richterlichen Schuldnerschutzes in der Zwangsvollstreckung, Diss.Heidelberg 1961, s.67-68. 

30 Aynı yönde WEYLAND, s.39, krş.HESSE, Rdnr.450, s.174. Bu arada ilâmsız icra takibinin oranlılık 
ilkesi çerçevesinde varlığı tarışma götürür. Hukukumuzda geniş uygulama alanına sahip olan ilâmsız 
icra takiplerinde bir mahkeme kararı da bulunmaksızın icra takibini başlatabilmek hakkı alacaklıya 
tanınmıştır.  

31 WIESER, s.12. 
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sinde, Anayasa m.35’teki mülkiyet hakkına ilişkin düzenlemenin esas alınması, temel 
malvarlığının heba olmasını önleme düşüncesinin bir sonucudur. Bu gerekçelendirmenin, 
cebrî icrada hiçbir sorun taşımadığı sözlenemez. Özellikle alacaklı ve borçlunun mülkiyet 
hakları arasındaki çatışma gözden uzak tutulamaz. Ayrıca malvarlıksal haklar alanında 
borçlu yararına mülkiyet sınırlamalarına yer verilmesi, alacaklı bakımından özgürlüklerin 
korunması gerekliliğiyle bağdaşmaz. Zira borçlunun özgürlüğünün korun-ması, 
alacaklının malî yönden tatmin olunmasına yönelmiştir, onu zedelemiştir. Somut 
durumda sınırların nerede cereyan ettiği herşeyden önce dar anlamda oranlılık prensibi 
içinde tartışılmalı, düşünülmelidir. 

Alman hukukunda cebrî tedbirlerin, meslek seçme ve icra etme özgürlüğünü 
(Alm.Ana.m.12) ihlâl (müdahale) edip etmediği de incelenmiştir. Anayasamızda çalışma 
hayatıyla ilgili 48 ve 49. maddeler bağlamında konuya yaklaşmak mümkündür. 
Borçlunun gelirinin yok olması, özel ağırlıkta bir ciddiyete sahip olduğundan inceleme 
konumuz bakımından ele alınmalıdır. Özel ağırlıkta ciddi olan borçlunun gelirinin 
yokolması, oranlılık çerçevesi dahilinde önemli olabilecektir. Konunun meslek seçimi ve 
icrası konusundaki özgürlükle ilişkilendirilebilmesi de söz konusu olabilecektir. 

Cebrî icra dolaylı olarak borçluyu mesleğini kaybetme sonucuna götürmekteyse, o 
zaman konu meslek seçimi ve icrası konusundaki özgürlükle ilgili hale gelebilecektir. 
Örneğin, işverenin çok sayıdaki ücret haczinden ötürü işten çıkarması sebebiyle borçlu-
nun işini kaybetmesinden söz edilebilmekteyse, o zaman meslek icrası konusundaki 
özgürlüğün müdahaleye uğradığı söylenebilir32. 

Esasen Cebri İcra hukukunun, borçlunun meslekî varlığını ortadan kaldırmayı 
amaçladığı söylenemez33. Gerçi bir temel hak ihlâlinden söz edilebilmesi için söz konusu 
temel hakkın koruma alanı hedef tutularak müdahalede bulunulması, olmazsa olmaz 
koşul değildir. Alman Anayasa Mahkemesi de fiilî etkileri itibarıyla meslek ve girişim 
özgürlüğüne zarar vermeye uygun olan hükümlerin Alman Anayasasının meslek seçme 
ve icrası konusundaki özgürlüğe dair 12.maddesi çerçevesinde değerlendirilebileceği 
görüşündedir34. 

                                                           
32 Alman Federal İş mahkemesi burada ek bazı koşulların varlığını da aramıştır.İşçiyi Feshi İhbardan 

Koruma Kanunu § 1/II’ye göre feshin sosyal bakımdan hakkaniyete uygun olduğunun anlaşıldığı 
durumlarda ordentliche Kündigung (önelli feshi ihbar)a hiçbir şey engel olamaz (BAG AP 4 zu § 1 
KSchG, bu konuda Bkz. REETZ, Die Rechtsstellung des Arbeitgebers als Drittschuldner in der 
Zwangsvollstreckung, Bielefeld 1985, s.69 vd.) Düsseldorf Eyalet Yüksek Mahkemesi, haklı olarak 
işverenin iş güçlerinin rasyonel kullanımına dair tedbirler bağlamında işten çıkarması söz konusu ise, 
ücret hacizlerinin bundan etkilenebileceği ancak buna engel olmanın da mümkün olmadığına dikkat 
çekmiştir (MDR 1977, s.147). Ancak bu gibi hallerde Anayasa hukuku bakımından yapılabilecek bir 
şey yoktur.  

33 GALLWAS, Faktische Beeinträchtigungen im Bereich der Grundrechte-Ein Beitrag zum Begriff der 
Nebenwirkungen Berlin 1970, BLECKMANN, A. Staatsrecht II-Allgemeine Grundrechtslehren, 
2.Aufl.. Köln/Berlin/Bonn/, München 1985, s.270 vd. 

34 BVerfGE 13, 181 (185 f), 16, 147 (162), 46, 120 (137), 61, 291 (308). 
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Bir mesleğin icrasıyla sıkı bağlantı içinde olmak, en azından objektif olarak meslek 
düzenleyici amaç ve eğilim taşımak şeklindeki özelliklerin cebri icra hukuku alanındaki 
hükümlerde bulunduğunu söylemek hiç de kolay değildir. 

Diğer taraftan, cebri icra hukukuna ilişkin işlem de, bizatihi Anayasadaki 
meslek seçimi ve icrası konusundaki özgürlüğe doğrudan müdahalede bulunmaz. Çok 
sayıda ücret haczi olan borçlunun iş ilişkisinin nihaî olarak cebri icra organı 
tarafından değil de; işveren tarafından (cebri icra organlarının hiçbir etkisi söz konusu 
olmaksızın) iradî kararıyla sonlandırılması söz konusu olduğunda, cebri icranın 
kendiliğinden ortaya çıkan bir yan sonucundan, etkisinden olmak üzere meslek seçimi 
ve icrası özgürlüğüne müdahaleden söz edilebilir. 

Borçlunun cebri icra hukukuna özgü tedbirler yüzünden mesleğini veya teşeb-
büsünü sürdürmesi olanaksız hale gelmiş olabilir. Örneğin bir nakliyecinin birkaç 
kamyonunun haczinde veya borçlunun işletmesini sürdürebilmesi faaliyetine devam 
edebilmesi için gerekli makinalarının haczinde ve cebri artırmayla satımında, durum 
budur. 

Bu gibi hallerde, maddi unsurlarla sermaye unsurlarının kullanımının, borçlunun 
şahsî edimine üstün bastığından söz edilebilir ve o zaman da Alman hukukundaki genel 
görüşe göre35 bedenî veya fikrî ya da şahsî bir edimle hayatını kazanan şahısların bu 
faaliyetlerini sürdürebilmeleri bakımından gerekli olan şeylerin haczedilemeyeceğine 
dair ZPO § 811 hükmü uygulama alanı bulamayacaktır. İİK’muzun 82.madde 
2.bendindeki düzenlemeye benzer nitelikteki bu hükümle, borçlunun meslekî faaliyetini 
sürdürebilmesi bakımından gereksinme duyduğu objelerin kaybına karşı korunması 
amaçlanmıştır. Bu hükmün uygulama alanı içinde kalabilmek bakımından, meslekî 
mevcudiyetin kaybının cebri icranın doğrudan doğruya ve zorunlu bir sonucu olması 
gerekmektedir. Ancak bu şartların varlığı halinde, İİK.m.82/2’ye riayetsizlikten ve 
çalışma hakkının (meslek seçme ve icra etme özgürlüğünün) ihlâl edildiğinden söz 
edilebilir36.  

Ancak borçlunun meslek icrasının, kendisinin fiilî hakimiyeti altında bulundurduğu 
ve kullandığı malvarlığı değerlerine dayandığı hallerde, cebri icra müdahalesinin-ki bu 
halde mesleğini gelecekte icra etmesini olanaksız kılmış olabilecektir- borçlunun ferdî 
kazanç ve hizmet faaliyetine yönelmiş olduğundan söz edilebilir. Egemenlik gücüne 
dayalı yapılan işlem, birincil olarak yani ilk planda faaliyet sonucu kazanılmış olana halel 
getirirse, Alman hukukunda bu halde, meslek seçimi ve icrasıyla ilgili Anayasanın 

                                                           
35 STEIN/JONAS/MÜNZBERG, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 19.Aufl. 1964, § 811, Rdnr.42-

43; ZÖLLER/STÖBER, Zivilprozeßordnung, 14.Aufl. § 811 Rdnr..25-26; WEYLAND, s.41.  
36 WEYLAND, s.41; Hukukumuzda da Yargıtayın meslek-teşebbüs ayrımını ortaya koyan kararları 

vardır. Örneğin Bkz. 12.HD. 22.9.1983 tarih, 5220/66604 YKD., 1984/1 s.85-86; 12. HD. 25.4.1985, 
14228/3907 YKD., 1985/7 s.1014-1015. 
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12/I.maddesinin değil, mülkiyet hakkıyla ilgili 14.maddesinin ilgili hale geleceği yerinde 
olarak ifade edilmiştir37.     

Cebri icra, borçluyu, belirli objelerin maliki olarak bu özelliği dahilinde ilgilendirir, 
bir girişimci veya diğer meslekî faaliyet icra eden kişi niteliğinden ötürü ilgilendirmez. 
Cebri icra, borçlunun malvarlığından alacaklının alacağının garanti edilmesi anlamında 
olduğundan borçlu aleyhinedir. Ama bu suretle mesleğini icra etmesini engellemek 
(olanaksız kılmak) için borçluya yönelmiş değildir. Mülkiyetle ilgili Anayasa hükmü 
vasıtasıyla, meslek seçimi ve icrası konusundaki temel hakkın, Cebri İcra hukuku 
alanında ikinci plana itilmiş olarak nitelenmesi haklı görülebilir. Cebri İcranın borçlu 
bakımından radikal bazı sonuçları düşünülürse, alacaklı ve borçlunun menfaatlerinin 
oranlılık ilkesine göre dengelenmesinin mümkün olup olmadığı da üzerinde durulması 
gereken bir konu olarak karşımıza çıkacaktır. 

b) Cebri İcraya Konu Yapılmış Talebi Karşılamaya Yönelik Dolaylı cebrî  
              tedbirler dizisinde temel hak ihlâlleri 

Borçlunun temel hakları sadece, doğrudan doğruya alacaklıyı tatmine yarayan 
tedbirlerle tehlikeye maruz kalmaz. Bunun ötesinde asıl cebri icra muamelesine kadar 
olan aşamalarda da zorunlu olarak temel hak müdahaleleri görülebilir. İcra memurunun 
borçlunun iradesi hilâfına taşınabilir mallarının haczi için evine zorla girmek istemesi 
halinde bu durum kendini gösterir. Alman hukukunda bu konuda bağlayıcı olan Alman 
Anayasa Mahkemesinin 3.4.1979 tarihli kararı38 çerçevesinde, icra memurunun, 
borçlunun evinde haciz için arama yapması, yargıçtan bu yolda alacağı bir kararın 
varlığını gerektirmekteyken; bizde böyle bir yargıç kararına gerek bulunmamaktadır39. 
Alman Anayasa Mahkemesi yargıcın araya girmesinin salt şeklî bir husus olmadığını da 
belirtmiştir. Yani yargıç maddî ve şeklî cebri icra şartları yanısıra kararının oranlılık 
temel ilkesini ihlâl edip etmediğini de tetkik etmelidir40. Kanımızca, doğru olan da budur. 
Zira örneğin, Ceza Muhakemesinde, arama yapılabilmesi bile belli koşulların varlığı 

                                                           
37 BVerfGE 30 292 (335); 38, 61 (102); 65 237 (248):böylesi bir ayrıma gidilmesi eleştiriye de 

uğramıştır. SCHOLZ/MAUNZ/DÜRIG: Grundgesetz Kommentar, München Art.14 Rdnr 138 vd; 
LEISNER, W. Eigentümer als Beruf zum Verhältnis von.Art.12 und 14 GG, JZ 1972, s.33 (35-36). 

38 BVerfGE 51, 97 (105 vd.). Aynı doğrultuda bir başkası BVerfGE 57, 346 (354 vd.).bu konuda ayrıca 
Bkz. KÜHNE, J.D.Grundrechtlicher Wohrungsschutz und Vollstreckungsdurchsuchungen-Ein Beitrag 
zum Verständnis des Art.13 GG, Göttingen 1980.  

39 YILDIRIM, K., İcra Hukukunun Anayasa ile İlişkisi ve Ölçülülük İlkesi, Hukuk Araştırmaları 
Dergisi, 1989/1-3, s.102, s.113, dn.83. 

40 WEYLAND, s.42-43.İsviçre Federal İcra İflâs Kanununun 90.maddesinde hacze gidilmeden önce 
borçluya bildirileceği açıkça belirtilmiştir. Hukukumuzda, borçluya hacze gelineceği hakkında 
önceden tebligat yapılması mecburiyeti bulunmadığı gibihaczi gerçekleştirmek üzere evinde arama 
yapılabilmesi için yargıç kararına da gerek bulunmamaktadır. 
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halinde yargıç kararından sonra gerçekleştirilebilirken41 İcra hukukunda icra memurunun 
yargıç kararına gerek olmaksızın borçlunun konut dokunulmazlığını bozabileceğini kabul 
etmek, temel hakka oransız bir müdahale niteliği gösterir. Söz konusu durumun 
yapılacak yasa değişikliğiyle düzeltilmesi gereklidir. Ayrıca icra memuruna böylesi bir 
yetki sunan yasa maddesinin, icra tetkik mercii önünde şikâyet prosedürü dairesinde 
inceleme yapılırken Anayasaya aykırılığı ileri sürülerek iptali de sağlanabilir. Alman 
Anayasa Mahkemesinin katıldığımız görüşüne göre, cebri icra, oranlılık ilkesinde 
sınırlarını bulmaktadır. Borçlunun evinde rahat huzur içinde bırakılma hakkı, temel 
haklar bakımından korunmuş olan alacaklı hakkıyla çatışma içinde olup, bu çatışmanın 
çözümünde daima geri plânda kalmamalıdır. Borçlunun konut dokunulmazlığı temel 
hakkı ağır bastığında, örneğin borçlu veya aile üyelerinden birinin hastalığı esnasında 
cebri icrada ya da çok cüz’i bir alacaktan ötürü cebri icrada, oranlılık ilkesinin 
zedeledendiğinden söz edilebilir. İcra takibi prosedürü içinde sadece alacaklı ya da 
alacaklılar ve borçlunun menfaatlerinin korunması değil, üçüncü kişilerin de menfaat-
lerinin korunması söz konusu olabilir. Örneğin haczedilmezlik müessesesinin getirilmesi 
sadece borçluyu korumaya yönelik değildir, borçlunun ailesini de korumayı amaçlar. 

İcra İflâs Kanunumuzun 76.maddesindeki, mal beyanında bulunmayan borçlunun, 
alacaklının talebi üzerine beyanda bulununcaya kadar icra tetkik mercii yargıcı tarafından 
bir defaya mahsus olmak üzere hapisle tazyik olunacağına dair hüküm, borçlunun 
iradesine bu suretle etkide bulunup alacaklının alacağını karşılamayı amaçlar. Burada, 
yasa borçlunun kişisel özgürlüğüne müdahaleyi, bir cebri icra yöntemi olarak 
benimsemiştir. Temel hak ve özgürlüklerin sınırlandırılabilmesinin hangi koşullarda 
mümkün olduğu ise, Anayasamızda düzenlenmiştir. Hukukumuz bakımından da, 
İİK’nun 76.maddesinin kişisel özgürlüğe müdahaleye cevaz veren düzenlemesinin, 
Anayasaya uygun olup olmadığı üzerinde tartışılması gereken bir konudur. Tüm temel 
haklar, Anayasa m.13’e göre Anayasanın ilgili maddelerinde öngörülen özel sebeplerle 
ve Anayasa m.13/I’de sayılan sebeplerle (genel sınırlamalar) sınırlanabilir. Yasakoyucu 
yasanın yapılışı sırasında genel ve özel sınırlama sebeplerinin biri ya da birkaçı ya da 
hepsini temel alıp sınırlamaya gidebilecektir. Anayasa m.11 gereğince 13.maddede 
sayılan genel sınırlama sebepleriyle yasa koyucu bağlıdır42. Nitelikli sınırlandırmalar, 
yasa maddesinin yasakoyucu tarafından güdülen amaca ulaşmak için gerçekten elverişli 
bir araç olmasını ister. Anayasa Mahkemesi, yasamanın temel haklarla bağlılığını, 
özellikle yasaların oranlılığını kontrol etmekle güncelleştirmek durumundadır. Çünkü 
oranlılık, yasa koyucu için, temel haklara müdahale eden yasal düzenlemelerin her 
defasında güdülen ve kendi açısından Anayasaya uygun olan amaca ulaşmak için 

                                                           
41 ÖZBEK, V.Ö., Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak ARAMA, Ankara 1999, s.60 

vd. 
42 TEZİÇ, E.Anayasa Hukuku, İstanbul 1991, s.189; krş.ayrıca E.1990/4, K.1990/6, k.t.12.4.1990 (RG 

17.6.1990, S.20551, s.12) 
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ELVERİŞLİ ve ZORUNLU olması anlamına gelir. Oranlı yasa kaydıyla temel haklara 
oransız olarak müdahale eden yasalar engellenir43. 

İİK.m.76 bu bağlamda değerlendirildiğinde, amaç, alacaklının takibe konu yapmış 
olduğu alacağını, üzerinden elde edebileceği borçlu mallarının tespitidir. Böyle bir 
tespitin yapılması çalışması, Anayasaya uygundur. Bu amaca ulaşmak için seçilmiş olan 
borçlunun mal beyanında bulunması esası da, amaca ulaşmaya elverişlidir. Zira istenilen 
sonucu (borçlu malvarlığının tespiti) temine katkısı vardır. Ancak zorunluluk unsurunun 
gerçekleşip gerçekleşmediği tartışılabilir. Şöyleki, malbeyanında bulunmayı sağlamak 
için borçlunun kişisel özgürlüğüne müdahale bu bağlamda “üç aya kadar hapisle tazyik 
olunma” nın öngörülmesi, amaca ulaşmayı temin eden araçlardan en yumuşak olanı 
mıdır? Tartışmaya açık olan bu noktadır. Burada kabul olunabilir bir temel hak 
sınırlaması olup olmadığı bu soruya verilecek yanıtla ortaya çıkacaktır. Temel hakkına 
yani kişisel özgürlüğüne müdahale edilen borçlunun maruz kalabileceği daha az külfetli 
olan, temel hakkı daha az sınırlayan bir başka yöntemin bulunduğunu söyleyebilmek 
güçtür. Ayrıca borçlu için bir yaptırım olarak görülebilen bu durum, onun hiçbir zorluğu 
olmayan mal bildirim yükümlülüğünü yerine getirmemesi sonucu ortaya çıkmaktadır. 
Borçlu sadece malvarlığı ilişkilerini açıklamak zorundadır ve bu suretle icraya konan 
talebi karşılamaya yönelik olmak üzere malvarlığına dair bilgi vermek zorundadır. Fiilen 
haczi kabil hiçbir malı yoksa bunu bildirmenin herhangi bir dezavantajı yoktur. Ancak 
ödeme gücü varsa ve mallarını kaçırmak istediyse, koruma hak etmemektedir. Bizzat hak 
almanın kendisine yasaklanmış olduğu cebri icra alacaklısının talebini yaşama geçire-
bilmesi gerekmektedir. Bunun şartı olarak da borçlunun açıklamasıyla haczi kabil 
malvarlığı unsurlarının tespiti yoluna gidilmiştir. Bu, hukuksal barış ve hukuk düzeninin 
korunmasına hizmet etme biçiminde ifade olunabilecek bir kamusal menfaate 
dayandırılabilir. İİK.m.76’nın halihazır düzenlemesinin bu çerçevede oranlılık ilkesini 
ihlâl etmediği ve kişi özgürlüğüne kabul olunamaz bir müdahale niteliği göstermediği 
söylenebilir44. 

Ancak cebrî icra icra prosederünün ilâmlı-ilâmsız oluşuna göre farklı ele alınması 
ve özellikle ilâmsız icrada mahkemeler, İİK.m.76’yı uygularken çok daha büyük bir 
dikkatle, temkinle en kısa sürekli şekilde borçlunun kişisel özgürlüğüne müdahale 
yolunda kararlar almalıdır. Zira hükümde “3 aya kadar hapisle tazyik olunma”dan söz 
edilerek yargıca takdir yetkisi verilmiştir. Dar anlamda oranlılık çerçevesinde hareket 
edilerek borçlunun ölçüsüz bir külfetle karşı karşıya kalmamasına özen gösterilmelidir. 

Alman hukukunda da, borçlunun kişisel özgürlüğüne müdahalelerin, Alman 
Anayasasının 2.madde/II.fıkra 2. cümlesine, 104.maddede kaleme alınmış temel hak 

                                                           
43 PIEROTH, B./SCHLINK, B. Grundrechte, Heidelberg 1986, s.3, KN.314.; GÖREN, Z. Anayasa 

Hukukuna Giriş, İzmir 1999, 2.Bs., s.374. 
44 Benzer görüşü için Bkz. BverfGE 61 136. (Alman hukukunda İİK.m.76’daki düzenlemeye benzer 

nitelikte olan § 901 ZPO oranlılık ilkesine aykırı nitelenmemiştir) 
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gereklerine de uymak zorunda olduğu belirtilmiştir. Anayasa hukukuna özgü uygulama, 
genellikle oranlılık bakımından ceza usul hukukundan sadır olmakla birlikte, kişisel 
özgürlük temel hakkı daha üst bir derecede görülmektedir. Doğal olarak bu üstün derece, 
oranlılık prensibinin uygulanmasında mutlaka tetkike tâbi olacaktır. Alman Anayasa 
Mahkemesi, anayasa hukuku-medeni usul hukuku ve cebri icra hukuku arasındaki 
ilişkiye dair son kararına45 kadar, İİK.m.76’ya paralel hüküm olan ZPO § 901’in 
anayasaya uygunluğuyla uğraşmıştır. 

c. Cebri İcranın gayriihtiyarî olarak ortaya çıkardığı temel hak zedelemeleri  

Bu ana kadar temel hak ihlâllerinden, ilk plânda ya alacaklının alacağının 
karşılanmasıyla doğrudan bağlantılı olan ya da en azından takip konusu talebin icrasına 
kadar olan süreçte, zaruri sayılarak öngörülmüş bulunan yasal bazı tedbirlerin ortaya 
çıkardığı temel hak ihlâlleri üzerinde duruldu. Bunların yanında bir üçüncü grup daha 
vardır ki bu başlık altında da buna değinilecektir. Bunlarda cebri icranın alacaklı 
tatminini gerçekleştirirken bizatihi amacı temel hak ihlâli değildir. Burada, cebri icranın 
gayrîihtiyarî olarak ortaya çıkarmış olduğu arazlardan söz edilmektedir. Bu halde 
borçlunun yaşamı ve sağlığı için korkulması gereken zarar, arzulanan cebri icranın 
sadece istenmemiş, yasal olarak öngörülmemiş olan yan etkisi mahiyetini gösterir. 

Alman öğretisinde WIESER, beklenmesi gereken sağlık ihlâllerinin derecelerine 
göre ayrım yapmak istemektedir. Bu çerçevede, insan sağlığını ağır şekilde ihlâl eden ya 
da ölüm sonucu yaratan durumlarda, cebri icranın dar anlamda oransız (ölçüsüz) 
olduğunu kabul etmek haklı olacaktır. Bu gibi durumlarda cebri icradan vazgeçilmelidir. 
Bu bağlamda intihar tehlikesini de (Suizidgefahr) dikkate almakta, bunun ispatı için 
resmî hekim raporu aramaktadır. Sağlık ihlâllerinin, alacaklının cebri icraya konu yapmış 
olduğu edime dair menfaatine ağır bastığının takdire bağlı olduğu hallerde, hukuksal 
güvenlik zedelenecek ve denk durumların denk olmayan şekilde muamele görmesi 
tehlikesi söz konusu olacaktır. Borçlunun, gönüllü olarak borcunu ifa etmek suretiyle 
kaçınabilir olduğu cebri zararlara, kaçınılabilir olmayanlara oranla daha fazla tahammül 
etmesi beklenir. 

Öğretide WIESER tarafından önerilen bu çözüm ilk bakışta açıklık ve hukuksal 
güvenlik yaratmaktadır. Tereddütlü durumlarda, basit sağlık ihlâlleri dikkate alınmaya-
caktır. Önemli sağlık ihlâlleri ise, cebrî icranın oransızlığını düşündürtecektir. Ne zaman 
önemli, ne zaman basit sağlık ihlâlleri bulunduğunu tespit, sorun teşkil etmektedir. Bu, 
olaydan olaya karara bağlanırken WIESER tarafından ağırlık verilmiş hukuksal güvenlik 
ve hakkaniyetin ihlâl edilebilmesi tehlikesi doğabilir. Bu sorunun yanısıra, kavramsal 
sınırlandırma güçlükleri de bulunmaktadır. Çetrefil bu gibi sorunların çözümünde, 
borçlunun sağlığı için korkulmuş olmak gereken tehlikenin ağırlığına göre derecelen-
dirme yapılması tavsiye olunur. Mümkün mertebe bir taraftan alacaklı menfaatleri ve 

                                                           
45 BverfGE 61 126 (133 f.)  
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diğer taraftan borçlu bakımından cebri icranın yarattığı tehlikenin derecesi ve şiddeti, 
tatminkâr çözümlere ulaşmada yardımcı olabilir. Ancak farklı düşünceler de ileri 
sürülebilir46.  

Bir görüşe göre, burada menfaat dengelemesi (Güterabwägung), oranlılık prensi-
binin doğasına uygun değildir. Mülkiyetle yaşam arasında dengeleme yapmaya çalış-
manın yeri yoktur. Tespit olunmuş alacaklı hakkının halele uğratılması karşısında tehlike 
şiddetini gerçeğe yakınlık kıstasıyla değerlendirmek mümkün olmaz. İntihar olasılığı 
karşısında cebri icra himayesinin sınırlandırılması söz konusu olabilecek ve alacaklı 
hakkının içeriği, icra biçimi ve çevresi önem taşımayabilecektir47.  

Karşı görüş ise, insan hayatının mülkiyet karşısında tartıya vurulamayacağı 
(stringente Schlüssigkeit) görüşünü reddetmektedir. Bu meyanda örnek olarak intiharla 
tehdit edilmiş kiracıyla, intihar tehdidine uğramış kiralayan veya birlikte kiracı (kiracının 
varlığı altında sağlık açısından rahatsız edilmiş kişi) karşılaştırılmıştır. Bu arada bir 
ilkenin ilke oluşundan kaynaklanan ifade gücünü, anlam ve önemini kaybetmediği, 
sadece özel olarak belirlenmiş somut hallerde, ilkenin kesintiye uğratılmış olmasından 
söz edilebileceğine değinilerek insan hayatının mülkiyet hakkıyla tartıya vurulamayacağı 
görüşüne itiraz edilmektedir48. 

                                                           
46 Daha ayrıntılı bilgi için Bkz. WIESER, ZZP 98, 50 (61), (73 f). Öğretide LIPPROS, sadece 

olağanüstü şartlar özellikle borçlunun varlığını tehdit eden bir tehlike veya ona ait şeyleri tehdit eden 
bir tehlikeyi ZPO §765a çerçevesinde ahlâka aykırı durum olarak nitelemektedir. Bir intihar 
tehlikesinde, bir taraftan malvarlığına ilişkin talep ile diğer taraftan yaşamı tehdit eden tehlike arasında 
bir dengelemenin yetersiz olduğu görüşündedir. İntiharla tehdit, ahlâkî bakımdan cebri icra 
borçlusunun ahlâki olmayan bir davranışı olarak gözükür ve bu çerçevede dikkate alınması gerekir. 
Ancak intihar tehlikesinin ciddi psişik bir hastalığa dayandığı hallerde cebri icradan vazgeçilmesi 
uygun olur.  

47 GERHARDT, ZZP 95, 467 (488). 
48 BAUR/STÜRNER, Zwangvollstreckungs-Konkurs-und Vergleichsrecht, Heidelberg 1983, § 1 

Rdnr.11, s.8-9 (Cebri icra aracı olarak örneğin şahsa yönelmiş tedbirlerin borçluyu ifaya zorlamak için 
devreye girişinin ağırlaştırılmış şartlara bağlı olduğu belirtilmiştir) Öğretide borçlunun sadece 
Bagetellansprüche (Bagetell haklar) peşinde olması halinde Anayasa m.2 II 2 çerçevesinde borçlunun 
temel hakkına müdahalenin yasaklanmış olduğu da ifade edilmiştir. (RITTER, “Zum persönlichen 
Sicherheitsarrest nach § 918, 933, s.1, 1.Alt.ZPO) İhtiyatî tedbirlerle ilgili olarak da hak sahibinin 
etkili hukukî himayedeki menfaatine olarak hasmının özgürlüğüne yapılacak müdahalelerin karşı 
karşıya kalmak durumunda olduğu ifade edilmiştir (WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im 
Zivilprozeß und im arbeitsgerichtlichen Verfahren 1993, Rdnr.241). Hukukumuzda mukayeseli olarak 
hazırlanmış sayın Özekes’in İhtiyatî Haciz adını taşıyan doktora tezin de de ihtiyatî haciz bakımından 
Alman (s.87), İngiliz hukuku (s.94 ve Amerika Birleşik Devletleri hukuknda (s.97) borçlunun şahsına 
yönelik ihtiyatî haciz kararları verilmesinin sözkonusu olduğu, ancak bu yapılırken mümkün 
olduğunca müsamahakâr ve duruma uygun tedbirlerein tercih edildiği ifade edilmiştir (s.87). Esasen bu 
ifadelerle temel hakka yapılan müdahalelerden en yumuşak olanının tercih olunduğu belirtilmek 
istenmiştir. (İcra İflâs Hukukunda İhtiyatî Haciz, Ankara 1999). Kanımca temel hak çatışmalarının 
gündeme geldiği geçici hukukî koruma müesseseleri olan ihtiyatî tedbir, ihtiyatî haciz bakımından çok 
daha fazla bir dikkat ve özen gösterilmek ve oranlılık prensibi çerçevesinde temel hak çatışmalarını 
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Aslında bu görüşlerden hiçbiri nihaî olarak tamamıyla sonuca varmakta yeterli 
değildir. Cebrî icra aleyhine olarak borçlunun eline bir baskı vasıtasının koşulsuz olarak 
verilmesinin kabulü mümkün değildir. Öte taraftan olaydan olaya farklılaşan bir çözüm 
suretiyle en iyiye ulaşılmaya çalışılmakta, ancak burada da hangi sağlık ihlâllerinin 
kesinkes borçlu yararına dikkate alınabileceği sorunu ortaya çıkmaktadır. 

Alman hukukunda Alman Anayasasının 2.madde/II.fıkra 1.cümlesi çerçevesinde, 
keder, elem vs.sonucu ortaya çıkan ve bir şahsın varlığını etkileyen, değiştiren bedenî 
olmayan ihlâller de önemli sayılmıştır. Bunlar arasında cebri icra sebebiyle ortaya çıkan 
kuvvetli kızgınlık halleri, heyecanlar sayılabilir. Bu tür temel hak ihlâllerinin, esasen 
icranın hukuka uygunluğuna etkide bulunmadığı düşünülebilir. Temel hak ihlâlleri, fiilî 
alacaklı tatminine kadar olan süreçte zarurî olarak nitelebilmekteyse, katlanılması söz 
konusu olacaktır. Oranlılık ilkesi, burada çok sınırlı bir etkiye sahip olabilir. Sağlık 
açısından esenliğe yönelmiş tacizler, sıkıntılar, bunlar arasında sayılabilir. Böylesi 
müdahaleler, Alman Anayasasının 2.madde II.fıkra 3.cümlesine göre, kabul olunabilir 
temel hak sınırlaması çerçevesinde değerlendirilmektedir.  

Alacaklı talebinin karşılanması, borçlunun hukukî değerleri pahasına söz konusu 
olabilmektedir. Esasen borçluya ait hukukî değerlerin sınırlandırılmasına veya feda 
edilmesine ne yasal olarak izin verilebilir ne de buna cebri icranın zarurî gelişim evresi 
olarak katlanılabilir. 

Borçlunun temel haklar bakımından korunmuş hukukî pozisyonunun tâbiri caizse 
alacaklı menfaatine feda olunması, her ne kadar cebri icra hukukuna ilişkin normal 
durum olarak görülebilmekteyse de49 ne zaman borçlunun ölçüsüz şekilde zarara 
uğratıldığı bir durumdan söz edilebilir problemi çözümlenmiş değildir. Bu, alacaklı ve 
borçlunun menfaatinin dengelenmesi sorunudur. -Ki, bu da oranlılık prensibinin içerik 
itibarıyla somutlaştırılmasına hizmet etmektedir. Genel olarak cebri icranın borçlu 
bakımından korkulabilecek “hukukî değerlerine müdahale”si ne kadar yoğun olur ise ne 
kadar önemli ise, alacaklının, hakkını cebrî biçimde yürürlüğe konmasına ilişkin 
menfaatleri de o kadar büyük olmak zorundadır. Bu meyanda tespit edilmiş alacaklı 
hakkının biçim ve içeriği de rol oynayabilecektir50. Örneğin nafaka alacaklısı cebri icra 
hukukunu işlettiğinde ağır bir sağlık ihlâline de katlanılmak gerekecektir. Zira nafaka 
alacaklısı için mevcudiyeti bakımından hakkının yürürlüğü çok önemlidir. Soyut 
değerlendirmeler, bu konuda tatmin edici olamaz. Borçlu bakımından beklenmesi söz 
konusu olan zararlar konusundaki değerlendirmelerde, belirsiz durumlar (tereddütler) 
olabilecektir. 

                                                           
çözümlemek gerekir. (Benzer görüş için Bkz. ÖZEKES, s.27) Özellikle borçlunun şahsına, kişisel 
özgürlüğüne müdahaleler konusunda temkinli davranılması gerekmektedir. Hukukumuzda zaten geçici 
koruma tedbirlere borçlunun malvarlığna yönelik düşünülmekte, şahsına yönelik ele alınmamaktadır. 

49 WEYLAND, s.48, s.55 vd. 
50 GERHARDT, ZZP 95, 467 (488). 
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Özel şartlar altında bir temel hak ihlâlinin, tedbire maruz kalan kişinin yaşamını 
yitirmesi veya sağlığına önemli zarar vermesinden ciddi şekilde korkulmaktaysa, temel 
hak ihlâli tehlikesinden söz edilebileceği Alman Anayasa Mahkemesince belirtilmiştir51. 

Tüm mevcut bilgi olanaklarının kullanımına rağmen (resmî doktor raporu gibi) 
zararın ortaya çıkıp çıkmayacağı konusundaki ikincil şüphenin ortadan kaldırılmasının 
mümkün olmayacağından hareket edilmektedir. Sağlık ve en yüksek hukukî değer olarak 
yaşam, sürekli olarak özel bir dikkat hak ettikleri için ve kesin bir tehlikeye maruz 
olduklarından mutlak bir öneme sahiptir. Cebri icra halinde yaşamının son bulması 
tehdidi borçluya cebri icrayı geciktirme olanağını sunar. Ciddi bir intihar tehlikesinin 
kabulünde bu yüzden çok dikkatli davranılır. Eğer borçlunun bu tür intiharla ilgili 
söylemlerine hiçbir marazî deprasyon öncülük etmemekteyse, ciddi bir intihar 
tehlikesinden söz edilemez. Zararın devreye girişinin gerçekliğine göre ve biraz önce 
belirtilmiş dengeleme kriterleri çerçevesinde, ya alacaklının menfaatleri veya borçlunun 
menfaatleri galip gelebilecektir. Daha kat’i bir hareket tarzı isabetli olmaz. Somut olayın 
koşullarına göre sonuca varılmalıdır.  

                                                           
51 BVerfGE 51-324 (346)-zum Strafprozeß BVerfGE 49, 89 (141 f.); 52 203 (220f).  
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§ 3. CEBRİ İCRA HUKUKUNDAKİ TEMEL HAK ÇATIŞMALARININ 

ÇÖZÜMÜNDE BAŞVURULABİLECEK TEMEL İLKELER 

A. TEMEL HAKLARI MÜMKÜN OLDUĞUNCA AZ ZARARLA  
                 DENGEYE OTURTMA İLKESİ (KONKORDANZ PRENSİBİ) 

Birbiriyle çatışma halindeki alacaklı ve borçlu temel hakları, Anayasanın birliği, 
bütünlüğü düşüncesi çerçevesinde mümkün mertebe her ikisine de en az zarar verecek 
şekilde bir dengeye oturtulmalıdır. Bu prensibin hedefi, birbiriyle çatışan temel 
hakların her birini etki doğurması bakımından en üst düzeyde gerçekleştirmektir. 
Konkordanz ilkesi, içerik itibarıyla oranlılık ilkesiyle örtüşmez. Oranlılık ilkesi temel 
haklara gerekliliklerle sınırlandırılmış bir müdahaleyi ifade ederken, konkordanz 
ilkesi bunu aşarak iki birbiriyle yarışan temel hak alanının optimal düzeyde etkisini 
temine yarar. İlişki içindeki her iki temel hak alanından herbiri kendisi için en üst 
düzeyde yürürlük gücü istemektedir52. İcra hukuku bakımından her iki temel ilkenin 
yararlı sonuçlara ulaşma denemesinin ekseri halde başarısız olacağı iddia edilmiştir53. 
Kanımca her ikisinin de uygulama alanı bulduğu bir çok durum bulunmaktadır. 
Örneğin İİK.m.111 çerçevesinde hacizden sonra borçlunun taksitle ödeme teklifi ve 
bu suretle icra takibinin kendiliğinden durması sonucu, bir taraftan borçlunun hacizli 
mallarının satılamaması söz konusu olduğundan onun zararının minumuma indirilmiş 
olması, öte taraftan alacaklının da belli vadelerde alacak hakkına kavuşuyor olması 
sebebiyle her iki temel hakkın da optimal düzeyde etkinliği sağlanarak dengeye 
oturtulduğundan söz edilebilir. Ancak icra hukukunun niteliği gereği tüm kuralları 
açısından oranlılık ve konkordanz ilkelerinin istisnasız uygulanacağını söylemek 
mümkün değildir. Oranlılık ilkesinin madde yorumunda yararlanılabilecek bir ilke 
olduğu, yorumda kullanılabilecek olduğu kabul edildiğine göre doğrudan uygulan-
masına da bir engel olmadığı haklı olarak belirtilmiştir54 

İcra hukukunun, kural olarak borçlunun aleyhine yoğun temel hak müdahale-
leriyle bağlantılı olması konkordanz prensibinin gözardı edilmesini gerektirmez 
Borçlunun temel haklarının alacaklı yararına sınırlanması veya hatta feda edilmesi, 
alacaklı veya alacaklının kendisinin yerine geçirmesiyle DEVLET’in, cebri icra gücü 
vasıtasıyla hak alması, kendiliğinden hak alma yasağının zarurî bir sonucu olarak 
karşımıza çıkar. Kendiliğinden hak alma yasak olduğundan, bu, ancak devlet gücünün 
kullanılmasının alacaklıya garanti edilmesi ile mümkün olur. Devletin Anayasa 
hukukuna özgü konumundan yararlan-ması söz konusu olsa da, alacaklının Devlet 

                                                           
52 WEYLAND, s.53-54; krş.HESSE, Rdnr.72, 317; LERCHE, s.153; RÜFNER, s.453 (465) 
53 WEYLAND, s.54. 
54 WIESER, ZZP 98, s..59. STÜRNER, bu ilkenin genel bir hakkaniyet ilkesi olduğunu ifade 

etmektedir. Somutlaştırılırken her hukuk alanı kendi özelliklerine göre bunu somutlaştıracaktır 
(“Prinzipien der Einzelzwangsvollstreckung”, ZZP 99, s.296). 
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aleyhine dahi cebri icra talebinde bulunabileceğini kabul yerinde olacaktır. (krş. 
İİK.m.82/1). Alacaklının cebri icraya konulabilir talebi bakımından, borçlunun bu 
hukuk alanındaki temel haklarına doğrudan etkili olan alacaklının hukukî koruma 
talebinin varlığını kabul gerekmektedir. 

Anayasa hukukuna özgü temele dayandırılan “yargı kararlarının icrası konusunda 
cebri icranın devreye girmesi” gerektiği şeklindeki yaklaşım, soyut bir hukukî yol 
öngörmenin yeterli olmayacağı, pratikte değersiz olacağı şeklindeki çıkış noktasından 
hareket eder. Dolayısıyla pratik uyuşum ilkesinin, icra hukukunda göz ardı edilmesi 
mümkün değildir. Cebri icra hukukunda Anayasa hukukuna özgü prensiplerin dikkate 
alınmasının çok anlamlı sonuçlara varma olanağı normalin üstündedir. 

B. CEBRİ İCRA TALEBİNDE ORANLILIK İLKESİ 
Yukarıda sözü edilen ilkenin uygulama alanı bulamaması halinde, oranlılık temel 

ilkesi sınırlandırıcı faktör olarak temel hak çatışmalarının çözümünde önplâna çıkar. 
Oranlılık prensibinin alacaklının cebri icra talebine set çekip çekemeyeceği, çekebil-
mekteyse ne ölçüde set çekebileceği sorunu kendini gösterir. Burada mesele salt teorik 
zeminde bir menfaat meselesi olarak görülmez. Üçüncü şahısların temel haklarına 
müdahale suretiyle bir talebin hayata geçirilebilecek olduğu hallerde, oranlılık ilkesi, 
devlet aleyhine olarak, talebin yürürlüğüne sınırlar çizmek durumunda olacaktır. Tüm 
ayrımlara rağmen, burada, alacaklının devlet aleyhine icra talebi ve gerektiğinde devletçe 
yapılan işlemin neticelerini bertaraf arasında ölçülü bir müştereklilik dikkati çeker. İdare 
hukukunda hukuka aykırı, hukukî temelden yoksun işlem ile hakları zedelenmiş hukuk 
süjesine, bununla ortaya çıkan neticelerin bertaraf olunmasını isteme hakkı tanınmıştır. 
Bu istem, müdahale öncesi hukuksal durumun yeniden tesisine dayanır. Vatandaş ile 
devlet arasında iki tarafa borç yükleyen iki taraflı bir ilişki bulunmaktadır. Usul hukuku 
ve bu bağlamda icra hukukunda, hak ancak üçüncü kişinin haklarına müdahale suretiyle 
hayata geçirilebilmekteyse, üç taraflı bir ilişkiye doğru  genişleme söz konusu olur. 
Örneğin, bir komşunun sübjektif hakları zedeleyen inşaatı, hukuka aykırı bir durum 
olarak ancak diğer komşuları mağdur edici bir işlemin yapılışı ve cebri icraya konması 
suretiyle önlenebilmekteyse, böyle bir durum ortaya çıkar. Egemen görüş, neticelerin 
bertarafı talebinin temellerini Anayasa hukukunda görmektedir. Özellikle oranlılık 
prensibi vasıtasıyla neticenin bertarafı talebinin yürürlüğüne sınırlar çekilmiş bulun-
maktadır. Verilen örnekte komşuyu koruyucu tedbirleri ihlâl ederek yapılmış bir binanın 
(inşaatın), inşaat sahibini aşırı sıkıntıya düşürmeyen yöntemlerle ortadan kaldırılabilmesi 
mümkündür. Bu örnek, inşaat sahibinin temel haklarına müdahalenin ilke bazında geçerli 
olmak zorunluluğunu da gösterir. Zira neticenin bertaraf olunması talebinin prensip 
bazında kabulü, üçüncü şahısların hakları vasıtasıyla söz konusu talebe sınırlar çekile-
bilmesi suretiyle, talebin tehlikeye düşürülmesini de engeller. Dar anlamda oranlılık 
prensibi çerçevesinde cebrî icra, borçlu bakımından nihayetinde uygunsuz birşey 
yapılmasını beklemeyi ifade etmemelidir. Borçlunun temel haklarına müdahalede, 
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şüphesiz uygunsuz birşey yapılmasını beklememesi de, esas alınmamalıdır. Aksi takdirde 
cebrî icranın oranlılığı bakımından neredeyse sürekli şüpheler kaydedilmesi gerekirdi ki, 
bu alacaklının anayasal zeminde yükselen cebrî icra talebiyle bağdaştırılamazdı. 

Dar anlamda oranlılık prensibinin ihlâl olunduğundan söz edilmesi için ek koşullar 
da aranmaktadır. Bu ek özel koşulların varlığı halinde cebri icra atipik arzulanmamış 
sonuçlara götürür. 

Cebrî tarzda hak yürürlüğü, istisnaî olarak, oranlılık ilkesi yüzünden başarısızlıkla 
sonuçlanır. Kısacası, söz konusu ilke, alacaklının cebri icra talebini esasen etkilemez, 
alacaklının cebri icra talebine mutlak etkisinden söz edilemez. Bu ilke, alacaklının 
talebinin yaşama geçirilmesine araç olacak nitelikte benzer birçok tedbir devreye 
girebilecekse, bunlardan en hafif olanının tercih olunması suretiyle alacaklı talebinin 
itinalı şekilde yürürlüğe konmasını gerektirir. 

Hakkın yürürlüğü açısından dikkate alınmaya değer nitelikte olan cebrî tedbir-
lerden alacaklıyı tatmin konusunda başarısızlığı açık olanların elenmesi, salt, alacaklının 
cebri icra talebinin uygunluk ilkesi vasıtasıyla gerçekleşen bir sınırlaması olarak 
düşünülmeyek zorunda değildir. 

Özetle, cebri icra hukukunun da hakların korunmasıyla uğraşması sebebiyle usul 
hukukuna dayandırılması mümkün gözükmekle birlikte unutulmamalıdır ki, icra 
hukukunun tek uğraşı alanı bir dava sonunda verilen hükümlerin icrası değildir. Bazı 
durumlarda bir mahkeme hükmüne dayanmayan taleplerin icrasına dahi icra hukuku 
hizmet etmektedir55. Ancak bu alanda da kural olarak alacaklı ve borçlunun temel hakları 
arasında bir çatışma bulunduğu tespit olunabilir. Bu temel hak çatışmasının çözümü, 
anayasa hukukuna özgü literatür ve uygulamada her iki tarafa atfen dikkatli, özenli bir 
menfaat dengelemesinin gerçekleştirilmesi ile mümkün görülmüştür. Ayrıca ilgili temel 
haklar, etki alanı ve gelişimi içinde optimal düzeyde gerçekleştirilir. Temel hak taşıyıcı-
sının (borçlunun), diğer temel hak taşıyıcısı (alacaklı) yararına temel haklarına sınırlama 
getirilmesi söz konusudur. 

Bu temel prensipten sapmalar gerçi özellikle oranlılık prensibi dolayısıyla mümkün 
olmakta, ama alacaklının anayasal temeli olan hakkını yürürlüğe koyma konusundaki 
talebini dokunulmamış tutmak zorunluluğu bulunmaktadır. Alacaklının cebri icra 
konusundaki talebine etkisi olmaksızın, icra hukukunda da uygunluk ve gereklilik 
prensipleriyle donatılmış olarak alacaklının temel hakları devrededir. 

                                                           
55 ÜSTÜNDAĞ, s.3, dn.3aa. 
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C. İCRA HUKUKUNUN TATBİK VE YORUMUNDA ORANLILIK  
                 İLKESİ 

1. Cebri İcrada Oranlılık Prensibinin İlke Bazında Etki Biçimi 

Cebri icrada Anayasa hukuku bakımından sakıncalı olduğu düşünülse de, temel 
hak çatışmasının borçlu aleyhine çözümünün söz konusu olduğu görülmüştür. Ancak 
oranlılık ilkesi, alacaklı haklarının cebrî tarzda gerçekleştirilmesinin sınırlarını tespitte, 
ciddi ama temkinli olmakla birlikte ilkesel öneminden hiçbir şey kaybetmez. “Cebri icra 
hukukunda, oranlılık prensibinin yürürlüğüyle birinci plânda yükümlü olan hangi 
devlet organıdır?” sorunu üzerinde durulmalıdır. Yükümlünün ilk plânda kanunkoyucu 
olduğu, somut olayda faaliyette bulunan cebri icra organı olmadığı benimsenirse, 
endişeler olabildiğince giderilmiş olurdu. Cebri icra hukukunda, oranlılık prensibinin 
farklı olarak düşünülmesi gerekebilir. Zira, icra hukukunun oluşum sürecinde, prensibin 
anayasal düzeydeki gereklerinin yerine getirilmesi esası benimsenmiş olsaydı, icra 
hukukunun kendi varlığı dahi şüpheli hale gelebilirdi. 

Kanunkoyucunun temel haklara özgü alan içinde hangi biçimde ve hangi amacı 
gerçekleştirmek üzere faaliyette bulunduğuna bağlı olarak oranlılık prensibinin değişik 
yoğunluk ve biçimde etki göstereceği şeklindeki düşünüş tarzı, bir üst paragrafta ortaya 
konmuş sorunun keskinliğini ortadan kaldırır. Genelde cebri icra hukukuna özgü temel 
hak çatışmasının çözümünü düzenleyen hükümlerde, ne ölçüde oranlılık prensibinin 
uygulandığı ve geçerli olduğu sorunsaldır. Kanun koyucunun temel hak çatışması 
uzlaşması çerçevesinde kendi sorumluluğu altında olmak üzere bir dengeleme yapmak 
durumunda olduğu iddia edilebilir. Bunu takdir hakkının cebri icra organlarında kalmaya 
devam etmesinin bu anlamda uzlaşma olanaklarını daraltacağı ileri sürülebilir. 

Bu sınırlandırıcı çözüm, çıkış noktasını, kanun koyucunun, somut olayda çatışan 
hukuksal değerlerden (çatışan temel haklardan) hangisine öncelik verilmesi gerektiğini 
kendi sorumluluğu altında karara bağlayacağı hususunda bulmaktadır. 

Oysa Cebri icra hukuku alanında ve özellikle temel hak çatışmalarında, durum 
sık sık bu olamayacaktır. Borçluyu koruyan türlü hükümler, genel işlem şartları 
(Generalklauseln) ve belirsiz hukukî kavramlar içermektedir. Bunlar hukuksal gelişim 
sürecinde, örneğin Haciz yasaklarında (İİK.m.82; Alm.Usul K.§ 811) görülebilir. 
Kanun, sadece somut olayda, kararın meydana çıkarılmasına yönelik direktifler ve 
yönlendirici noktalar vermektedir. O zaman da cebri icra hukuku bakımından, sınırları 
tayin ve tespit etmek için bağımsız bir değerlendirme yapacak olan ve bu geniş 
çerçevede karara yetkili olacak organların belirlenmiş olması gerekmektedir.  

Temel hak çatışmasına dair sorunun çözümünün kanunkoyucudan başka bir organa 
bırakılması da ileri sürülebilir. Bu başka organa tevdide, kuvvetler dağılımı ilkesini 
zedeleyen bir durumun olmadığı da iddia edilebilir. Alman Anayasa Mahkemesinin 
istikrarlı uygulaması, kanunkoyucuya anayasadan ötürü genel işlem koşullarını ve 
belirsiz hukukî kavramları ortaya koyup, tatbikini de başka bir organa yaptırma esasına 
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dayanır. Bu anlayış cebri icra hukuku bakımından uygulama alanı bulabilir. Cebri icranın 
sınırlandırılmasına yönelmiş öngörülebilir menfaat durumları çok değişik şekillerde 
ortaya çıkabilmektedir. Bunların önceden kanunkoyucu tarafından kanunla içeriğinin 
kesin biçimde tespit ve tayin olunmaları, mümkün değildir. 

Böylelikle icra hukukunda oranlılık ilkesinin gelişiminin, yayılmasının nasıl 
sağlanacağı da saptanmış olmaktadır. Zira borçluyu himaye eden hükümler ve oranlılık 
prensibi arasında, ya sözsel yorum vasıtasıyla açık paralellikler doğrudan ileri sürülür ya 
da bu hükümlerin belirsiz ifadesi vasıtasıyla böylesi bağlantılar (sonuçlar) yaratılabilir. 

İlk gruptakiler, sözsel ifadeye göre oranlılık ilkesiyle içeriksel bir bağlantı gösteren 
her cebri icra hukuku hükmüdür. Burada prensibin tabiri caizse, klasik bir şekillen-
dirmesi söz konusudur. Örneğin, İİK.m.82, borçlunun haline münasip evini ve evin 
idaresi konusundaki borçlunun ihtiyaçlarını gözönünde bulundurarak cebri icrayı 
kesintiye uğratır56. Sosyal hukuk devleti, mülkiyet hakkını garanti altına alırken, bireyin 
kişiliğini geliştirebileceği serbest hareket alanını da ona temin etmekle yükümlüdür. Bu 
sebeple mesken haczi başvurulabilecek en son çare olarak düşünülmelidir (İİK.m.82/12). 
Keza ücret hacziyle ilgili olarak getirilmiş sınırlandırma da bu çerçevede düşünülebilir. 

İİK.m.83’te belirtilenlerin “borçlu ve ailesinin geçinmeleri için zarurî olarak takdir 
edilen miktar düşüldükten sonra haczedilebileceğine” değinilmiştir. Bu da ikinci 
gruptakilere yani belirsiz ifade vasıtasıyla oranlılık ilkesi çerçevesinde değerlendirme 
yapılabilmesine örnek teşkil eder. Bu takdirin icra memurunca kullanılması tartışmaya 
açıktır. Kaynak Kanundan farklı olarak Kanunumuz 83.maddenin II.fıkrasında 
“haczolunacak miktarın 1/4’ten az olamayacağını belirterek icra memurunun takdirine 
bir sınırlandırma getirmiştir. Geçim için zarurî miktarın tespitinde kriterler son derece 
önemlidir. Bunlara uyulmaması halinde, icra memurunun takdire dayalı tasarrufu 
şikâyete konu teşkil edebilecektir. İşçi ücretlerinin de kısmen haczi caizdir. İşçi ücretinin 
1/4’ten fazlası haczedilememektedir (İş K.m.28). Ücret, işçinin mevcudiyetinin temelini 
teşkil ettiği için bu normaldir. Bu bakımdan işçi ve ailesinin geçimi için zarurî olan kısım 
her tür müdahaleden arındırılmıştır. Bunda işçinin olduğu kadar kamunun da yararı 
vardır. 

                                                           
56 YILDIRIM, , s.107; Ayrıca Alman Usul K.§ 811a/II, c.2, icra mahkemesinin ilişkinin mahiyetine göre 

uygun düştüğü takdirde mübadele haczine karar vermesi olanağını düzenler (Doğal olarak bunun bazı 
şartları vardır) Şimdiye kadar haczi mümkün olmayan şeyin yerini almaya elverişli olan bir diğerinin 
alacaklı tarafından borçlunun emrine amade tutulması örneğin, alacaklının borçluya, haczedilmiş renkli 
televizyonu yerine siyahbeyaz televizyonu emrine amade tutması (LG Bochum DGVZ 83, 301 AG Mü 
DGVZ 81 94. İsviçre hukuk uygulamasında da haczedilemeyen şeyin değeri çok yüksek olup da borçlu 
ve ailesinin ihtiyacına cevap verebilecek daha düşük değerdeki aynı cins bir eşya ile ihtiyacı 
karşılamak mümkün ise, bu malların haczine onay verilmektedir (BGE 53, III, 131; 55, III, 78; 59, III, 
198; 59, III, 242; 71, III, 82; 82, III, 154. Bu durumlarda haciz, alacaklının borçluya daha az değerde 
bir mal temin edebilmesi olanağını vermesi şartıyla gerçekleştirilmektedir. İİK’muz 82.madde 
12.bendinde, evin haczi bakımından bu varsayım açıkça düzenlenmiştir. Yargıtayca başka durumlarda 
bu varsayım uygulanmamaktadır. Örneğin Bkz. İİD 27.3.1969, 3383/3390, ABD 1969/4, s.743.  
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Borçlu ve ailesi için zorunlu miktarın hesaplanmasında aile durumu, kendisi ve 
ailesinin sağlık durumu57, borçlu ve ailesinin sosyal konumuna uygun şekildeki ikamet 
masrafları, haczi mümkün olmayan taksitle satın aldığı malın taksit borçları, hayat 
sigortası primleri dikkate alınır58. Tüm bu durumlarda oranlılık ilkesinin cebri icra 
hukukuna yansımaları söz konusu olmaktadır. 

Dar anlamda oranlılık prensibi, Alman Anayasa mahkemesince yeniden kaleme 
alımı sırasında “uygun ilişki” içinde olma, izlenilmiş amaca yakın (onunla bağlantılı) 
yöntem ve araçların kullanımının garantilenmesi anlamında alınınca “uygunluk” kavra-
mına çok yakın hale gelmiştir. Örneğin İİK’muz59 tıpkı Alman Usul Kanununun60 yaptığı 
gibi ev idaresinin gerektirdiği objelerin haczedilemeyeceğini açıkça hükme bağlamıştır. 
Temelinde salt paraya çevirme düşüncesinin yattığı hertür ilişki ve dikkate alma dışında 
mutlaka paraya çevirme anlayışının egemen olduğu bir anlayış borçlunun temel 
haklarının zedelenmesini ifade ederdi.     

Esasen kanun, bunun da ötesinde alacaklının menfaatlerini borçlununkinin karşı-
sında ortaya koyan ve somut olayda dengelemeye tâbi tutan hükümlerin bir sıralaması 
mahiyetindedir. Oranlılık prensibinin gelişimine olanak tanıyacak bir yorum için sözünü 
ettiğimiz bu hükümler son derece uygundur. Zira bu hükümlerde sadece menfaat 
dengelemesi değil;temel hak dengelemesi de yapılabilmektedir. Değer ifade etmeye 
elverişli ve buna gereksinimi olan hukukî kavramları, anayasanın temel haklara dair 
ilkelerini yaşama geçirmenin bir yolu olarak gören anlayış, cebri icra hukukunda özel 
öneme sahiptir. Cebri icra hukukunun oranlılık ilkesi altında yorumunun yetkili 
organların keyfine tâbi olduğu anlayışı benimsenemez. Anayasal güçteki bu prensibi 
dikkate alırken; icra hukukunun da anayasaca gösterilmiş olan istikamette işlevini yerine 
getirmek durumunda olduğu ve yorumun da bu çerçevede yapılması gerektiği unutul-
mamalıdır. Yorumun bu şekilde gerçekleştirilmiş olup olmadığı şikâyet prosedürü 
çerçevesinde tetkik olunabilecektir. 

                                                           
57 Hekim, ilâç vb. için yapılan fazla masrafların, ücretin haczedilemeyen kısmının hesaplanmasında ispat 

edilebildiği oranda dikkate alınabilmesi söz konusudur (Basel-Stadt tetkik mercii kararı, BlSchK 
1966/6, s.178). 

58 Ayrıntılı bilgi için Bkz. ÜSTÜNDAĞ, s.232 vd. 
59 m.82/2 ve 3. 
60 § 812. 
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2. Oranlılık İlkesinin Anayasanın İcra Hukukuna Etkisi Bağlamında Maddi 
             Hukuka ve Mahkemeler Teşkilâtına Etkisi Sorunu  

Burada iki husus üzerinde durulacaktır. İlki maddi hukuka ilişkin olup, anayasa 
hukukunun, cebri icra hukukunun uygulanması ve yorumunu hangi ölçüde etkilediğinin 
belirlenmesidir. İkincisi ise, mahkemeler teşkilâtına ilişkindir. Yargılama hukuku, 
Anayasa hukukuna özgü temel hakların yürürlüğüne araçtır. Devlet organları sadece 
maddi temel haklara riayetle yükümlü olmayıp, aynı zamanda bunu sağlayan bir 
yargılama teşkilâtı aracılığıyla da temel haklara etkinlik yaratmak zorundadır61. 

Maddi hukuka dair problem, bir taraftan icra hukukunun bağımsızlığının dokunul-
mamış kalması, diğer taraftan icra hukukunun anayasa hukukuna özgü temel ilkelere 
dayandırılması, yani cebri icra hukuku korumasının anayasal temel üzerinde ve o temelle 
çevrili olarak var olduğu gerçeğiyle ilgilidir. Cebri icra hukukuyla ilgili her karar alacaklı 
ve borçlu menfaatlerinin sınırlandırılmasıyla uğraşsa da, basit bir biçimde Anayasadan 
izlenemez. Daha çok cebri icra hukukunun aşamalarına dair yasa yorumuna gerek 
bulunmaktadır. Anayasanın, cebri icra hukuku için de bir çerçeve düzenleme teşkil ettiği 
şeklindeki ifadenin arkasında somut bazı içeriklerin gizlendiği de düşünülebilir. Anayasa 
hukukunun bu şekilde belirtilmiş sınırlı etkisi, üzerinde durulmuş bulunan geniş anlamda 
oranlılık prensibine tam olarak neyin karşılık geldiğinden ve ilkenin sınırlandırılmış 
içeriksel gereklerinden hareketle ortaya konabilir. Anayasa hukukuna özgü diğer müesse-
selerden farklı olarak, oranlılık ilkesi Anayasanın çerçeve karakterine genel bir dikkat 
çekmeyle yetinilebilecek ve açıklanabilecek türden değildir. Cebri icra menfaatinin her 
isabetsiz onayı, anayasa seviyesine ulaşan bir temel hak ihlâli niteliği göstermeyebileceği 
gibi, cebri icra menfaatinin her kusurlu reddi de, anayasal nitelikteki hukukî korunma 
talep etme hakkının ihlâl olunduğunu ifade etmez62. 

Ayrıca icra hukukunun temel ilkelerinin tarihî açıdan daha eski olduğu ve 
anayasanın sadece “en ağır temel hak ihlâllerini” kaleme alabildiği de gözardı edilme-
melidir. Cebri icra hukukunda geniş anlamda oranlılık ilkesinin Anayasa hukukundaki 
anlam ve içerikte algılanarak yürürlüğü yoluna gidilmesi, alacaklının hukuki koruma 
ihtiyacının kabul edilmemesi sonucuna ulaşmak gibi tehlikeli bir durum ortaya 
çıkarabilir. Bilindiği üzere cebri icra hukuku, hukukî koruma ihtiyacı içinde olup da, 
hakkını mahkeme aracılığıyla tespit ettirmiş ve hatta hakkın yerine getirilmesi konusunda 
karar almış alacaklının bizzat ihkakı hak yasağı sebebiyle icra organları vasıtasıyla 
hakkını yaşama geçirebilmesini düzenler. Oranlılık ilkesinin yürürlüğüyle, bu temel 
amaç ve göreve son verilemez, ancak bu hukuk dalında sözkonusu görev yerine 
getirilirken geniş anlamda oranlılık ilkesi dolayısıyla belirli sınırlara uyulması gerekir. 
Geleneksel cebri icra prensiplerinin her hatalı yorumunda, bir anayasa ihlâlinin söz 

                                                           
61 Daha ayrıntılı bilgi için Bkz. NOSKE, s.59. 
62 Oranlılık ilkesinin İcra Hukukuna Etsininin ölçüsü konusunda bkz. WEYLAND, s.63. 
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konusu olup olmadığı değil; somut olaya dair prensiplerin yorumu ve uygulanmasında, 
anayasal çerçevenin yanlış anlamlandırılmış olup olmadığı üzerinde düşünülmelidir63. 

İkinci mesele, cebri icra hukuku alanındaki mahkeme(tetkik mercileri)kararlarının 
anayasa mahkemesinin denetimine tâbi olup olmadığı ile ilgilidir. Hukuk sistemimizde, 
mahkeme kararlarının, anayasal şikâyet yoluyla temel hak ihlâlleri bakımından Anayasa 
Mahkemesi denetiminden geçirilmesi olanağı bulunmadığından, tetkik mercii kararları 
da Anayasa Mahkemesi denetimine tâbi değildir. Sadece uygulanması sözkonusu olan 
yasa hükmünün anayasa aykırılığının tetkik merciinde ileri sürülmesi ve yargıç 
tarafından ciddi bulunduğunda Anayasa Mahkemesinin denetiminin söz konusu olacağı 
belirtilme-lidir. 

Medeni hukuk alanındaki kararlara oranla, cebri icra hukukunun, borçluyu ne kadar 
zor ve sıkıntılı bir duruma soktuğu düşünülürse, büyüyen müdahale yoğunluğuyla 
birlikte bu hukuk alanındaki karar ve işlemlerin oranlılık ilkesini yaralaması olasılığının 
da o kadar fazla olduğu anlaşılacaktır. Ülkemizde anayasal şikâyet yolu bulunmadığında 
Yargıtay’ın temyiz incelemesi sırasında icra tetkik mercii kararlarına ilişkin denetimde, 
bu yön üzerinde durması ve inceleme yapması son derece önemlidir.  

Bu çalışmada, cebri icrada, oranlılık prensibinin yükümlüleri olarak yetkili organlar 
ve borçluyu himaye eden hükümler somutlaştırılmıştır. 

Cebri icrada oranlılık prensibinin yerinin belirlenmesi önemli bir diğer konudur. 
Oranlılık prensibi cebri icra hukukunda ilke olarak direkt önplânda değildir; aksine 
kanunun yorumuna olan etkisi bağlamında önplâna çıkar. İcra hukukunun halen 
tamamlanma sürecinin devam ediyor olması bir taraftan, sözsel yorumun veya cebri icra 
hukuku normunun, anayasal yorumla bağdaştırılabilir olmadığı durumlar diğer taraftan, 
oranlılık ilkesinin icra hukukunda direkt uygulama alanı bulmasını tartışılır kılar. Buhuh 
üzerinde de durulmuştur. 

Maddi hukuk alanındaki problemle ilgili olarak, icra hukukunun bağımsızlığının 
dokunulmamış bırakıldığı hususu gözden kaçırılmamalıdır. 

Genelde Anayasa, özelde ise oranlılık ilkesi, bir çerçeve düzenleme teşkil etmekte, 
ancak icra hukuku dokunulmamış kalmaya devam etmektedir. 

 

                                                           
63 WEYLAND, s.63. 
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