AVRUPA iNSAN HAKLARI MAHKEMESi iCTIHATLARINA GORE
MULKIYET HAKKININ KORUNMASI ACISINDAN DEVLETLERIN POZITiF
YUKUMLULUKLERI

Suat SIMSEK*
OzZET

Klasik yaklasimda devletin negatif statli haklari konusunda negatif yikimlaltklerinin,
pozitif stati haklari konusunda ise pozitif yiktumliliklerinin bulundugu kabul edilmektedir.
Zaten devletin yukimlilGginin pozitif ya da negatif olmasi, ilgili hakkin negatif stati
hakki ya da pozitif statii hakki olarak nitelendiriimesinde kullaniimaktadir. Fakat AiHM son
yillarda verdigi kararlarinda klasik tasnifte negatif statli hakki oldugu kabul edilen mulkiyet
hakki agisindan devletin pozitif yikimliliklerinin de bulunabilecegine karar vermektedir.
Mahkeme, miilkiyet hakki karsisinda devletin sadece muidahale etmemesini yeterli
bulmamakta, bireylerin bu haktan etkin sekilde yararlanabilmeleri icin devletin harekete
gecmesini beklemektedir. Bu kapsamda devletler hem miuilkiyet hakkinin korunmasi igin
gerekli yasal ve idari cerceveyi diizenlemek hem de uygulamanin bu ¢erceveye uygun olarak
cereyan etmesini saglamakla yiktmladarler.

Bu calismada Avrupa insan Haklari Sézlesmesi cercevesinde miilkiyet hakkinin
korunmasi agisindan devletlerin pozitif yikimlaltkleri, bu yakimliliklerin kapsami ve siniri
ile bu yikiimliliiklerdeki takdir hakki, AIHM kararlari isiginda irdelenecektir.

Anahtar kelimeler: Miilkiyet Hakki, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi, Pozitif
YikUmlilkler, Takdir Hakki

POSITIVE OBLIGATIONS OF STATES IN TERMS OF PROTECTION OF THE RIGHT OF
PROPERTY IN ACCORDANCE WITH THE JUDGMENTS OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS

ABSTRACT

The classical approach assumes that negative obligations exist for negative status rights
and positive obligations for positive status rights. In fact, the negative or positive status
of the state’s obligations is used to describe the relevant right as negative status right or
positive status right. However, in its recent decisions, the ECHR has ruled that the state may
also have positive obligations regarding property right for which traditional classification
provides only negative status rights. The Court finds that sole intervention of the state is
insufficient regarding property right and expects the state to take action to ensure that
the individuals can actively benefit from this right. In this regard, the states are obliged to
regulate the legal and administrative framework necessary to protect property rights as well
as to ensure that implementation occurs in line with this framework.

*  Maliye Bakanhgi Maliye Uzmani
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This study shall evaluate the positive obligations of states for the protection of property
rights within the framework of the European Convention on Human Rights, the context and
boundaries of these obligations as well as the margin of appreciation over these obligations
in light of the judgments of the European Court of Human Rights.

Keywords: Right of Property, European Convention on Human Rights, Positive
Obligations, Margin of Appreciation

1. GIRiS

Klasik yaklasimda devletin, bir hakkin ya da 6zglrlGgln korunmasi konusunda
takinabilecegibaslicaikitiryukimlaliginin bulundugu kabul edilmekte ve bir hakka
ya da ozgirluge karsi yaklasimi, bu hakkin negatif statli haklari ya da pozitif stati
haklari olarak tasnif edilmesinde kullanilmaktadir. Bunlari, negatif yikimlulikler ve
pozitif yakimlalukler olarak siralamak mimkindir.? Negatif yukumltlik devlete,
yasalarin izin verdigi haller disinda hakka miidahale etmeme gorevi yiiklemektedir.
Buna karsilik pozitif yikimlilikler, kisilerin haklardan etkin sekilde yararlanmasi
icin devletin bazi tedbirler almasini, bir baska ifadeyle aktif bir sekilde miidahale
etmesini gerektirmektedir.

Bu ayrimda, devletin negatif ylkimluliklerinin bulundugu haklar, negatif statu
haklari; pozitif yukimliliklerinin bulundugu haklar ise pozitif statli haklari olarak
siniflandiriimistir. Ornegin klasik yaklasimda miilkiyet hakki, devletin miidahale
etmemesi gereken negatif stati haklarindandir. Devlet, kisilerin/kurumlarin
malvarliginda bulunan degerlere saygi gostermek, islem ya da eylemleri ile bu
degerlere zarar vermemek ve malikin milkiyet hakkindan kaynaklanan yetkilerine
miidahale etmemek durumundadir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’ne Ek 1 No’lu
Protokol’iin milkiyet hakkini koruyan 1. maddesinde? yer alan “Her gergek ve tiizel
kisinin mal ve milk dokunulmazhgina saygi gosterilmesini isteme hakki vardir”

1 Elbette ki bu yukimliltkleri farkli siniflandirmalara da tabi tutmak mimkindar. Ornegin Akandii-
Kombe (2008) bu yukumliltkleri;

a) Devlet organ ve gorevlilerinin kendilerinin bir ihlalde bulunmamasini gerektiren “saygi gosterme yukimlaliga”;

b) Devletin hak sahiplerini Gglinct taraflarin mudahalesine karsi korumasini ve faillerin cezalandirmasini
gerektiren “koruma yukimlulGgu”;

c) Hakkin tumden gergeklestiriimesi ve etkin kilinmasi amaciyla 6zel pozitif tedbirlerin alinmasini gerektiren
“uygulama yiikimlaligi” Olmak lizere iige ayirmaktadir. Ustelik, yikiimldliiklerin siniflandiriimasi agisindan
herkesin ya da gogunlugun kabul ettigi bir siniflandirma modeli bugtine kadar ortaya konulamamistir. Ancak
calismamizin esasini Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin siniflandirmasi olusturdugu ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesi pozitif ve negatif yikimltltk seklinde bir tasnif benimsedigi i¢in ¢alismada bu siniflandirma esas
alinmistir.

2 “Mulkiyetin Korunmasi” baslikli bu maddenin 6366 sayili Kanun’la onaylanmis metni su sekildedir:
“Her hakiki veya hiikmi sahis mallarinin masuniyetine riayet edilmesi hakkina maliktir. Herhangi bir kimse ancak
amme menfaati icabi olarak ve kanunun derpis eyledigi sartlar ve devletler hukukunun umumi prensipleri
dahilinde milkiinden mahrum edilebilir.
Yukaridaki hiikimler, devletlerin, emvalin umumi menfaate uygun olarak istimalini tanzim veya vergilerin
veyahut sair mikellefiyetlerin veyahut da para cezalarinin tahsili igin zaruri gordikleri kanunlari yirarlige
koymak hususunda malik bulunduklari hukuka halel getirmez.”
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ibaresi de devletlere, kisilerin mal ve milk dokunulmazligina saygl gosterme ve
hakka mudahale etmeme gorevi yiikler. Dolayisiyla, Sozlesme ile kurulan giivence
sisteminde de devletin milkiyet hakkinin korunmasindaki temel roliiniin negatif
olmasi gerektigi soylenebilir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM/Mahkeme) son zamanlarda verdigi
kararlarinda buyaklasimioldukg¢a esnetmistir. Mahkeme, klasik anlamda negatif stati
haklarindan oldugu kabul edilen milkiyet hakkinin korunmasi agisindan, devletlerin
negatif ylikumlilGklerinin yani sira, pozitif yikimldliklerinin de bulunabilecegini
ifade etmektedir. Mahkeme 0zellikle son donemde verdigi bazi kararlarinda,
milkiyet hakkinin korunmasi ve kisilerin bu haktan etkin sekilde yararlanabilmesi
icin devletin miidahale etmemesini yeterli gormemekte, tam aksine devletin konuya
midahil olmasini beklemektedir. Mahkeme’ye gore gerek Sézlesme’nin ve gerekse
Ek 1 No’lu Protokol’lin 1. maddesi, taraf devletlere sadece bireyin hak veya 6zgiirlik
olarak taninmis eylemlerine miidahale etmemek mikellefiyetini degil; bunlarin fiilen
ve gergekten kullanilmasini saglamaya yonelik dnlemlerin alinmasi mecburiyetini
de getirmektedir. Devlet, gerektigi durumda mdlkiyet iliskilerine miidahale ederek
bireylerin mulkiyet hakkindan etkin sekilde yararlanmalarini saglamalidir.

Bu calismada klasik tasnifte negatif stati haklari arasinda goriilen milkiyet hakki
acisindan devletin pozitif yiikiimliliikleri, AIHM kararlari 1siginda irdelenecektir.
Bu kapsamda ilk olarak, genel anlamda pozitif yikimlilik kavrami agiklanacaktr.
Sonrasinda milkiyet hakkinin korunmasi agisindan pozitif yikimlaluklerin dayanagi
ve kapsami, Sozlesme’'nin yatay uygulamasi agisindan pozitif ylikimlilikler ve
pozitif yikimluliklerde takdir hakki konulari incelenecektir.

2. GENEL OLARAK DEVLETIN POZIiTiF YUKUMLULUKLERI

Devletlerin mdlkiyet hakkinin korunmasi ile ilgili pozitif ylktumlilikleri
bulunabilecegini ifade etmesine ragmen AIHM, pozitif yikimlilik kavraminin
tanimini yapmamistir (Akandji-Kombe, 2008: 7). Bu tutumun temel nedeni negatif
yukimlultklerin bizzat S6zlesme’den kaynaklanmasina karsilik, S6zlesme’de korunan
haklarin ¢ogu acisindan pozitif yikiimliliklerin Mahkeme ictihatlariyla sekillenmesi
olsa gerektir. Gercekten de Mahkeme, pozitif yukimlulik kuramini, S6zlesme’nin
1. maddesinin devletlere yiikledigi “kendi yetki alanlari icinde bulunan herkese
tanimlanan bu hak ve o6zgirlikleri glivence altina almak” gorevini, S6zlesme’nin
diger maddeleriyle birlikte okuyarak gelistirmistir.

Pozitif yikumlulik kavrami, devletin milkiyet hakkini korumak igin bir edimde
bulunmasini gerektirmektedir. Bundan dolayi, pozitif yukamlilikler devletlerin
milkiyet hakkinin korunmasi ile ilgili olarak aktif tedbirler alma yukimluliguni

Sayistay Dergisi ® Sayi:84/ Ocak-Mart 2012 3



AiHM ictihatlarina Gére Miilkiyet Hakkinin Korunmasi Agisindan Devletlerin Pozitif Yiikiimliiliikleri

ifade etmektedir. Yargic Martens de, Gul/isvicre kararinda yazdigi karsi oyda,
pozitif yikUmlGluga, “taraf devletlerin harekete ge¢mesi gereken durumlar” olarak
tanimlamistir (Coban, 2008: 206). Mahkeme de, ilascu ve Digerleri/Moldova ve
Rusya kararinda devletlerin pozitif yukamluliiklerinin, 6ncelikler ve kaynaklar
dikkate alinarak bireysel yarar ile kamu yarari arasinda devlet tarafindan yapilacak
politik tercihlerde adil dengenin saglanmasi baglaminda incelenmesi gerektigini
ifade etmistir.

AiHMtarafindanSézlesme’nin dinamikve etkilibir bicimde yorumlanmasisonucu
gelistirilmis olan bu kavramin amaci, S6zlesme’nin etkili bir sekilde uygulanmasini ve
Sozlesme ile korunan haklarin etkin sekilde kullanilabilmesini saglamaktir (Akandji-
Kombe, 2008: 9; Kocabas, 2009: 2). Clinku negatif ylkimlalikler, bazi durumlarda
hakkin etkin sekilde kullanilabilmesi agisindan yeterli olmamaktadir. Kisilerin hak ve
ozgurliklerini kullanabilmeleri, ancak devletin mulkiyet iliskilerine miidahalesiyle
olabilmektedir. Ornegin bir kimsenin miilkiyetinde bulunan mallara haksiz bir
saldiri oldugunda devlet, hem bu saldirilarin sona erdirilmesini saglayacak hukuki
dizenlemeleri yapmak hem de bu diizenlemelerin uygulanmasinda azami derecede
Ozen gostererek saldirlyl sona erdirmek zorundadir.

Ancak AiHM’nin devletin negatif statli haklari bakimindan pozitif
yikUmliliklerinin de var olabilecegini kabul etmesi uzunca bir slre almistr.
Sozlesme sistemi kurulduktan sonra pozitif yukimlilik kavraminin Mahkeme
tarafindan ifade edilmesi icin 1968 tarihli Belgika Dil Davasi olarak bilinen davayi
beklemek gerekmistir (Kogak, 2006: 123). O tarihten itibaren pozitif yukimlaluk
kavraminin ici, AIHM tarafindan doldurulmaktadir. Oneryildiz ve Digerleri/Tiirkiye
kararindaise mulkiyet hakkinin korunmasiagisindan pozitif yikimlulikler, Mahkeme
tarafindan esas yoninden ylktumliltukler ve usul yoniinden yiakimliliukler olarak
siniflandiriimistir. Bu anlamda bakildiginda, milkiyet hakkinin korunmasi agisindan
pozitif yukamliliklerin kapsam ve iceriginin Mahkeme tarafindan siirekli olarak
gelistirildigini gormekteyiz.

Bugtlin icin Mahkeme, devletin milkiyet hakkinin korunmasi agisindan ciddi
pozitif yukidmlulikleri bulundugunu kabul etmektedir. Mahkeme’ye gére devlet,
bazi durumlarda bireylerin milkiyet hakkini kullanmalarini saglamak (zere gerekli
tedbirleri almak durumunda olabilir. S6zlesmenin temel hedefi, kisiyi kamu
otoritelerinin keyfi kayitsizhigina karsi korumaksa, milkiyet hakkinin korunmasinin
ayrilmaz bir geregi olarak devletin pozitif yliktumliliklerinin de bulunmasi gerekir.
Bunun dogal bir sonucu olarak; eger kisinin otoritelerden yasal olarak bekleyebilecegi
tedbirler ile bu kisinin milkiyet hakkini kullanmasi arasinda dogrudan bir iliski
oldugu kabul edilir ise, devletin miilkiyet hakkini korumak igin bazi yikimlaluklerini
yerine getirmesi kacinilmaz bir zorunluluktur (AIHM’nin Blumberga/ Litvanya
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karari, Oneryildiz ve Digerleri/Turkiye karari, Bielectric S. R. L./Italya karari).
Ustelik karsihklihk ilkesi, miilkiyet hakkinin vatandas olmayanlara taninmasi
acisindan devletlerin pozitif yukimluliklerini bertaraf etmemektedir. Geleneksel
uluslararasi sdzlesmelerin aksine S6zlesme’ye taraf devletlerin, S6zlesme’den dogan
yukamlalukleri, karsihklilk ilkesine dayanmamaktadir (Golcikli ve Gozubuyik,
2007:17).

3. MULKIYET HAKKININ KORUNMASI ACISINDAN POZiTiF YUKUMLULUKLERIN
KAYNAGI

Mahkeme, pozitif ylkimlalukleri sistematik bir sekilde Sozlesme’nin 1.
maddesi ile S6zlesme’de bu hakki koruyan ilgili maddenin birlesimine dayandirma
egilimindedir. Bu kapsamda milkiyet hakkina iliskin pozitif ylktumlilikler,
Sozlesme’nin 1. maddesi ile Ek 1 No’lu Protokol’iin 1. maddesinin birlesiminden
dogmaktadir (Akandji-Kombe, 2008: 8).

Pozitif ylikUmliliklerin ilk dayanagl Sozlesme’nin genel yapisi ve 6zelikle de
1. maddesidir. Mahkemeye gore Sozlesme’nin 1. maddesi devletlere “kendi yetki
alanlari icinde bulunan herkese tanimlanan bu hak ve ézgiirliikleri glivence altina
almak” goérevini yiiklemektedir (AIHM’nin Broniovski/Polonya karari, Kostic/
Sirbistan karari, Refah Partisi ve Digerleri/Turkiye karari). Bu madde, devletlere
sadece midahale etmemek gorevini degil, bundan daha fazla olarak hak ve
ozgurluklerin gercekten ve fiilen kullaniimasini saglamak lizere gerekli tedbirleri
alma yukimliltgi yiklemektedir (AIHM’nin Bijelic/Sirbistan karari, Golciikli ve
Gozibiiyiik, 2007: 2). Mahkeme bu konudaki diisiincesini Airey/irlanda kararinda su
sekilde agiklamistir (Kocabas, 2009: 22): “Sézlesme teorik veya g6z boyayici haklari
degil, uygulanabilir ve etkili haklari giivence altina almaktadir.”

Mulkiyet hakkinin korunmasi agisindan pozitif ylktmliliklerin bir diger kaynagi,
Ek 1 No'lu Protokol’lin 1. maddesidir. Aslinda maddenin Tirkce resmi metninde
gecen “mallarinin masuniyetine riayet edilmesi” ve Fransizca metninde gecen
“respect de ses biens (malvarlidina saygi gésterme)” ibareleri, ilk bakista devletin
sadece negatif yukimluliklerinin s6z konusu olabilecegini dislindlirmektedir.
Mahkeme de bu maddenin esas amacinin, milkiyet hakkindan bariscil sekilde
yararlanma hakkina (peaceful enjoyment of his or her possessions), devlet
tarafindan yapilacak miidahalelere karsi bireyi korumak oldugunu vurgulamaktadir
(AIHM’nin Broniovski/Polonya karari). Bununla birlikte Mahkeme, miilkiyet hakkinin
korunmasi gerektiginde, devletin pozitif koruma tedbirleri de almasi gerekebilecegini
vurgulamaktadir (AIHM’nin Sovtransavto Holding/Ukraine karari, Mutatis Mutandis/
Yunanistan karari, Keegan/irlanda karari, Kroon ve Digerleri/Hollanda karari,
Broniovski/Polonya karari). Mahkeme’nin 1. maddenin 6ziinden ¢ikardigi bu ilkeye
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gore, bireylerin milkiyet hakkindan etkin sekilde yararlanabilmeleri, yetkililerin
almasini bekleyecegi mesru tedbirlere baglh ise devlet miilkiyet hakki icin pozitif
koruma tedbirleri almalidir (AIHM’nin Budayeva ve Digerleri/Rusya karari, Bielectric
S. R. L./Italya karari, Oneryildiz ve Digerleri/Tiirkiye karari).

Mahkeme, pozitif ylikimlilik olgusunu, ozellikle Ek 1 No’lu Protokol’iin 1.
maddesinin birinci climlesi (U¢ kural analizine goére birinci kural)® baglaminda
degerlendirmek egilimindedir (AIHM’nin Budayeva ve Digerleri/Rusya karari).
Mahkeme’ye gore devletlerin pozitif yikimlulikleri, birinci cimlede (Her gercek ve
tiizel kisinin mal ve milk dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme hakki vardir)
gecen genel kural kapsaminda degerlendirilmelidir.

Ek 1 No’lu Protokol’lin 1. maddesinin devletlere pozitif ylkimlalikler yikledigi
kabulinin altinda yatan bir diger neden ise bu maddeye hakim olan sosyal miilkiyet
yaklagimidir. Mahkeme, 6zellikle mulkiyet hakki s6z konusu oldugunda sosyal devlet
anlayisini benimsemektedir. Sosyal devlet, kapitalist devletin aksine, bireylerin
sadece sekli (hukuki) anlamda esit olmasini yeterli gormemektedir. Sosyal devlet
anlayisinin temeli, mulkiyet hakki da dahil olmak tzere temel hak ve 6zgurliiklerden
herkesin hukuken ve fiilen yararlanabilmesine dayanir (Géren, 1997: 96). Bu anlayisa
gore, insanin dogustan sahip oldugu onurlu bir hayat sirdirme, maddi ve manevi
varligini gelistirme hakkini korumak, refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, sosyal
hukuk devleti ilkeleriyle bagdasmayacak ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmak,
sosyal hukuk devletinin temel amaci ve gorevidir. Bundan dolayi devletin, temel
haklara ve ozgirliklere yaklasiminda sadece tanimasi yeterli olmamakta, kisilerin
bu haklardan etkin sekilde yararlanabilmesi icin tedbir almasi beklenmektedir.
Bu nedenle sosyal devlet, sosyal acidan zayif olan kesimleri desteklemek ve bu
kesimlerin temel hak ve 6zgirliklerden yararlanabilmesini saglamak icin gerekli
tedbirleri almakla yiikiimlidir. Ornegin hukuki olarak herkesin konut edinme
hakkinin olmasi, sosyal devlet ilkesi acisindan yeterli gorilmemektedir; hukuken
konut edinme hakkina sahip olan kisilerin fiillen bunu gergeklestirebilmelerinin
saglanmasi gerekir.

3 Mahkeme miilkiyet hakkina yapilan midahaleleri degerlendirirken “U¢ kural analizi” olarak tabir edilen bir
analiz metodu kullanmaktadir. ilk kez Sporrong-Lénnroth/isve¢ davasinda ana hatlari ile ortaya konulan
bu analiz, mulkiyet hakkini koruma altina alan Ek 1 No’lu Protokol’iin 1. maddesindeki tasnifle dogrudan
baglantilidir ve mulkiyet hakkina yapilabilecek miidahaleleri siniflandirmaktadir. Mahkeme tarafindan yapilan
analize gore milkiyet hakkina yapilabilecek miidahaleler sunlardir:

a) Mal ve milk dokunulmazligi ilkesinin ihlali (1 No’lu Protokol’iin 1. maddesinin 1. paragrafinin ilk ciimlesi: “Her
gercek ve tizel kisinin mal ve milk dokunulmazhgina saygi gésterilmesini isteme hakki vardir.”)

b) Milkten mahrum birakma (1 No’lu Protokol’iin 1. maddesinin 1. paragrafinin 2. cimlesi: “Bir kimse, ancak
kamu yarari sebebi ile ve yasada 6ngorilen kosullara ve uluslararasi hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal
ve milkiinden yoksun birakilabilir.”)

c) Mal ve mulkin kullaniminin kontrol edilmesi (1 No’lu Protokol’in 1. maddesinin 2. paragrafi: “Yukaridaki
hikiamler, devletlerin, milkiyetin kamu yararina uygun olarak kullaniimasini dizenlemek veya vergilerin
ya da baska katkilarin veya para cezalarinin 6denmesini saglamak igin gerekli gordikleri yasalari uygulama
konusunda sahip olduklari hakka halel getirmez.”)
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Pozitifyikamliltklerin bir diger kaynagi; S6zlesme’nintamamina hakimolan,
Mahkeme’nin demokratik bir toplumun en temel ilkelerinden biri olarak gérdigi ve
Sozlesme’'nin tim maddelerinin 6ziinde yer aldigini kabul ettigi hukukun GstlinlGg
ilkesidir (Akandji-kombe, 2008: 9). Mahkeme’nin 22.06.2004 tarihli Broniowski/
Polonya karariyla baslattigi, 31.03.2005 tarihli Matheus/Fransa karari ile gelisen bu
yaklasimi, temel hak ve 6zgirlikleri (bu arada milkiyet hakkini da) diger unsurlara
ilaveten koruyan ek bir koruma tedbiri olusturmaktadir. Mahkeme, devletlerin
esas yoninden pozitif yukimlulikleriyle ilgili olarak verdigi Broniowski /Polonya
kararinda, hukukun GstinlGgu ilkesinin, devletlerin sadece kabul ettikleri yasalara
saygl gosterme ve bu yasalari 6ngorilebilir ve tutarli bir sekilde uygulamasini degil,
bu gorevin bir sonucu olarak bunlarin uygulanmasini saglayacak hukuki ve pratik
sartlari saglamasini gerektirdigini de vurgulamistir.

Mahkeme’nin devlete pozitif yikimlilikler atfetmesinin altinda yatan énemli
bir neden de, devletin gercek kisilere ve diger tlzel kisilere karsi konumunda
yatmaktadir. Gergekten de devletin en Ustlin tiizel kisi ve gerek diizenleyici islemler
gerekse uygulama yolu ile kisiler arasindaki uyusmazlklari ¢ézebilecek, bu amagla
gerekli mevzuati ¢ikarabilecek en (st otorite oldugu dikkate alindiginda, devletin
kisilerin mlkiyet hakkindan en etkin sekilde yararlanabilmesini saglamak amaciyla
gerekli tedbirleri almakla yukimli oldugu sonucuna varilir.

4. POZiTiF YUKUMLULUKLERIN KAPSAMI

Mahkeme, miilkiyet hakkinin korunmasi acisindan pozitif yukiamlaliklerin
ne sekilde yerine getirilecegi, alinmasi gereken tedbirlerin neler oldugu, hangi
dizenlemelerin yapilacagi konusunda S6zlesme’ye taraf devletlerin genis bir takdir
yetkisi bulundugunu ifade etmektedir (AIHM’nin Prodcomexim S. R. L./Romanya
karari). Ornegin AIHM, Oneryildiz ve Digerleri/Tirkiye davasinda verdigi kararda
sosyal, ekonomik ve sehircilige iliskin sorunlarin nasil ¢ozllecegi konusunda
kendi goruslerini ulusal makamlarin goérislerinin yerine koymak gibi bir niyetinin
olmadigini hatirlatmis ve ulusal makamlarin 6ncelikleri ve kaynaklarin nasil
kullanilacagini belirleme konusunda genis bir takdir yetkisine sahip olduklarini
belirtmistir.* Mahkeme’nin bu konudaki denetimi, alinan tedbirlerin Sézlesme ile
uyumlu olup olmadigini denetlemekten ibarettir.

Mahkeme’nin pozitif yikimlilikler konusunda devletlere bu kadar genis
bir hareket alani tanimasinin temel nedeni, milkiyet hakkina iliskin problemlerin
¢O6zUmU acisindan kamu yararini belirlemede devletlerin genis bir takdir hakki

4 Mahkeme bu kararda sunlari vurgulamistir (INHAK BB; 2012): “Elbette AiHM sehir ve ilce planlanmasi politika-
larinin ve bunlar sonucunda olusturulan énlemlerin segimi ile uygulanmasinda birgok yerel etkeni kapsayan bir
takdir hakki bulundugunu kabul etmektedir. Ancak s6z konusu davadakine benzer bir sorunla karsilasildiginda,
bu takdir hakkinin yetkilileri zamaninda, uygun ve hepsinden de 6nemlisi tutarli bir sekilde harekete gegme
gorevlerinden muaf tutmasi beklenemez. S6z konusu davada bdyle olmamistir, zira kagak yapilan engellemeye
yonelik yasalarin uygulanmasinda Tirk toplumunda yaratilan belirsizligin, bagsvuranin meskenine iligskin duru-
mun bir gece icerisinde degisebilecegini sanmasina neden olmasi elbette mimkin degildir.”
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olmasidir. Mahkeme’ye gore ulusal makamlar, kendi toplumlari ve onun ihtiyaclari
hakkinda dogrudan bilgiye sahip olduklari i¢in, neyin “kamu yararina” olduguna
hikmederken, kural olarak bir uluslararasi yargica gore daha iyi konumdadirlar.
Ustelik Mahkeme, S6zlesmeye taraf devletlerin pozitif yikimliliklerini yerine
getirmede, uluslararasi bir yargica gére daha iyi bir konumda oldugunu vurgulu bir
sekilde belirtmektedir (Coban, 2008: 206). Bu nedenle, milkiyet hakkina miidahaleyi
gerektirecek kamuyu ilgilendiren bir sorunun varligini ve ¢6ziim vyollarini takdir
etmek, oncelikle ulusal makamlarin isidir (AIHM’nin James ve Digerleri/Birlesik
Krallik karari). Buradaki takdir yetkisi, sadece idarenin degil, ayni zamanda yasama
ve yargl organlarinin takdir yetkisini de kapsamaktadir.

Belirtmek gerekir ki Mahkeme, bir hakka yapilacak miidahalelerde alinmasi
gereken pozitif tedbirleri belirleme yetkisini ulusal makamlara birakmakla birlikte
bu tedbirlerin gercevesini cizmekten de geri kalmamistir. Hazine tasinmazinin
Uzerinde yapilan gecekondunun, yakinlarda bulunan ¢opligiin gaz sikismasi
nedeniyle patlamasi sonucu yikilmasi dolayisiyla agilan Oneryildiz ve Digerleri/
Turkiye davasinda AIHM Biiyiik Dairesi tarafindan verilen 30.11.2004 tarihli
kararda, pozitif yakimlulikler “esas yoniinden yiikiimliiliikler” ve “usul yoniinden
ylikimliiliikler” olmak lizere iki kisimda degerlendirilmistir. Buradaki ayrimin temeli,
devletin milkiyet hakkini korumak icin almasi gereken tedbirlerin niteliginde
yatmaktadir. Eger yasal ve idari cercevenin (gerekli mevzuatin hazirlanmasi ve
yurirlige konulmasi) olusturulmasi s6z konusu ise esas yoninden ylktumlilikler,
buna karsilik uygulamanin yururlikteki mevzuata uygun olarak yapilmasi s6z konusu
ise usul yoniinden yukimlulikler s6z konusu olmaktadir.

4.1. Esas Yonlinden Yiikiimliilukler

Sozlesme’de glivence altina alinan haklari korumak icin olusturulmasi gereken
yasal ve idari ¢erceve (mevzuat), devletin esas yoniinden yukimluligudur. Buna
gore devlet, gerek kamu idarelerinin ve gerekse 6zel hukuk kisilerinin mulkiyet
hakkina haksiz midahalesini 6nleyecek mekanizmalari 6nceden kurmus olmalidir
(Gemalmaz, 2009: 419). AIHM’ye gére her bir Sozlesmeci Devletin, pozitif
yukUmliliklerin yerine getirilmesini ve miilkiyet hakkina bir miidahale s6z konusu
oldugunda hakkin etkin sekilde korunmasini ve kullanilmasini saglamak i¢in uygun
ve yeterli hukuki silahlarla kendisini donatmasi gerekmektedir (AiIHM’nin Paduraru/
Romanya karari, Plechanow/Polonya karari, Blumberga/Litvanya karari, Fuklev/
Ukrayna karari). Mahkeme Broniowski/Polonya karari ile Bushati ve Digerleri/
Arnavutluk kararinda Ek 1 No’lu Protokol’iin 1. maddesinin devletlere sadece
mevzuata saygl gosterme ve bu mevzuati dngorilebilir ve tutarli bir sekilde uygulama
gorevi ylklemekle kalmadigini, bunun yani sira milkiyet hakkinin etkin sekilde
kullaniimasini saglamak lizere hukuki ve pratik kosullari saglama yikimlGlGgi de
ylkledigini ifade etmistir.
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Hukuki cerceve olusturma édevi; bir yandan Avrupa insan Haklari S6zlesmesi
ile korunan haklarin ilgili devletin i¢ hukukunda taninmasini saglar, bir yandan da bu
haklarin korunabilmesi icin gereken uygulamaya kaynak teskil eder.

Hukuki cerceve olustururken Ek 1 No’lu Protokol’in 1. maddesinde yer alan
hukuk tarafindan 6ngoriilme sartinin dikkate alinmasi gereklidir. Ek 1 No’lu
Protokol’lin 1. maddesi, herhangi bir kimsenin ancak kamu yarari sebebiyle ve
hukuk tarafindan 6ngorilen kosullara uygun olarak mal ve milkinden yoksun
birakilabilecegini 6ngdrmektedir. Ustelik Sézlesmeci devletlerin tamaminda
genel kabul gérmiis bir ilke olan ve AIHM tarafindan demokratik toplumun temel
prensiplerinden biri olarak Sozlesmenin biitiin maddelerinin 6ziinde bulundugu
kabul edilen hukukun Ustanligla ilkesi de muidahalenin hukuk tarafindan
Ongorilmus olmasini gerektirmektedir. Gerek Ek 1 No’lu Protokol’iin 1. maddesinde
yer alan hukuk tarafindan 6ngorilme sarti ve gerekse Sozlesme’nin geneline
hakim olan hukukun GstlinlGgl ilkesi, olusturulacak hukuki ¢cergevenin ulasilabilir,
actk ve 6ngorilebilir (anlasilabilir) olmasini ve keyfi uygulamalara karsi glivenceler
icermesini gerektirmektedir.

Bu kriterlerden ulasilabilirlik, konu hakkinda uygulanacak olan hukuk
normunun yeterince ulasilabilir olmasini, bir baska anlatimla vatandaslarin belirli
bir olaya uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallarinin varhgi hakkinda yeterli bilgiye
sahip olabilmesini ifade etmektedir (Unal, 1994: 50). Bu husus ise mevzuatin kamu
acisindan aleni olmasini gerektirmektedir. Milkiyet hakkini ilgilendiren mevzuatin
aleniliginin saglanmasi konusunda Sozlesme’de herhangi bir hilkim bulunmadigi
icin bu aleniligin saglanma sekli (resmi gazetelerde ya da ilgili kamu otoritesinin
biltenlerinde yayinlanma gibi), devletlerin takdir alaninda kalmaktadir. Mahkeme
de, mevzuatin aleniliginin i¢ hukuka uygun olarak saglanip saglanmadigi konusuyla
ilgilenmemektedir. Mahkeme, Spacek S.R.0./Cek Cumhuriyeti davasinda vergi
ve muhasebe ilkelerinin yayinlanma tarzinin Cek hukukuna uygun olup olmadigi
konusunda karar vermesinin, gérev alanina girmedigine karar vermistir (Yalti, 2006:
67).

Ongoriilebilirlik ise mevzuat normunun acik ve anlasilabilir olmasini ifade
etmektedir. Mahkemeye gore bir hukuk normu, vatandasa, bu norm karsisinda kendi
davranislarini ayarlama firsati verecek aciklikta ve kesinlikte olmalidir. Bu aciklik ve
kesinlik olusturulmadigi sirece normun “hukuk normu” olarak degerlendirilmesine
ve miidahalenin hukuk tarafindan oOngorildiginin kabuline imkan yoktur.
Vatandas, kendi davranisinin ya da devletin davranisinin muhtemel sonugclarini
d6nceden tahmin edebilecek durumda olmaldir (AIHM’nin  Oztiirk/Turkiye
karari). Bu sonuglarin tam bir kesinlikle tahmin edilmesi gerekmemektedir, zaten
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tecribeler bunun olamayacagini gostermistir. Bir baska ifade ile hukuk tarafindan
ongorilme sarti, kanunlarin uygulanmasinda bir zorunluluk olan yorumu dista
birakacak bir kesinligi gerektirmemektedir (Grgi¢ vd, 2007: 13). Kanunlarin biyik
bir cogunlugunun su ya da bu olctde belirsiz olan ve yorumlanmasi bir uygulama
meselesi teskil eden terimler ile ifade edilmis olmasi da sonuglarin tam bir kesinlikle
bilinmesine engeldir. Ancak bu durum, bir hukuk normunun sonugclarinin ya da
vatandasin davranislarinin karsihginin 6nceden tahmin edilebilir olmasi gerekliligini
bertaraf etmemektedir. Milkiyet hakkina yapilan miidahalenin niteligine, hukuki
belgenin icerigine, kapsadigl alana, hitap ettigi kisilerin sayi ve statlilerine gore
degisebilen ongorilebilirlik, belirli bir dereceye kadar gerekmektedir (Grgi¢ vd,
2007:13).°

Mulkiyet hakkina miidahale 6ngoren hukuk normunun keyfi uygulamalara karsi
gerekli, 5nemlive temel giivenlik 6nlemlerini de 6ngdérmesi gerekmektedir (AIHM’nin
Sierpinski/Polonya karari, Vontas ve Digerleri/Yunanistan karari). Bir baska ifade ile
milkiyet hakkina yapilan midahalelerin hukuk tarafindan dngériilmesi yetmemekte,
keyfi muamelelere karsi hakki korumak icin gerekli pratik tedbirlerin ve uygun yasal
glvencelerin bulunmasi gerekmektedir (Grgi¢ vd, 2007: 13). Ayrica bu diizenlemeler,
bir faaliyetin isleyisindeki kusurlari ve gesitli diizeylerde gorevliler tarafindan yapilan
hatalari ortaya ¢ikarmak icin gerekli usulleri de getirmelidir. Mahkeme Scollo/italya
davasinda verdigi kararinda, devletin dar gelirlilerin barinma problemini ¢ézmek
amaclyla, kira konusu tasinmazlarin tahliyesini durdurmasinda Ek 1 No’lu Protokol’e
herhangi bir aykirilik bulunmadigini belirtmekle beraber bu konudaki diizenlemenin
Ozel durumlari olan kisilerin (issiz, engelli gibi) bu durumlarinin dikkate alinmasini
saglayacak ve keyfi muameleleri 6nleyecek herhangi bir glivence dngdérmemesini
milkiyet hakkina aykiri bulmustur.

Burada karsimiza su soru gikacaktir: Esas yoninden yukamlilikler, sadece

5  Mahkeme Zlinsat, Spol. S. R. O./Bulgaristan davasinda (Ceviren: Nilglin Tortop, Aktaran: Ding, 2007: 258) bu
konuda su yorumu yapmistir: “Hukuka uygunluk geredine gelince; 6zellikle kullanilan igerigi belirsiz s6zciikler
tizerine temellendirilmis miidahale agisindan s6z konusu yasa kurallari; yetkili savcilarin bir sug islendigini
diistindiiklerinde, -bagimsiz bir denetim olmaksizin- hangi énlemleri alacaklarini ve hangi kosullar altinda
dava agmayi tercih edeceklerini 6nceden gérmeyi hemen hemen olanaksiz duruma getirmistir. Bazi yasalar
kaginilmaz bigimde, sézciiklerin anlattigindan daha dar ya da genis anlamlidir. Sézciiklerdeki belirsizliklerin,
kimi zaman yorum ve uygulamada hukuksal sorunlar olusturdugu da bilinmektedir. Bu nedenlerle, yargisal
incelemeden ge¢me olasiligi bulunmayan savcilik kararlarindan dolayi, séz konusu yasa kurallarinin kesin
anlaminin agiklandigi ve yorumlandigi ictihat kararlarindan séz edilememektedir. Sonug olarak, savciligin
siklikla uyguladigi bu genis kapsamli kurallar; bazi olaylarda gergek ve tiizel kisiler hakkinda ciddi ve amacini
asan sonuglara yol acacak degerlendirmelere kaynak olusturmaktadir. Savciligin gérev alanindaki yetkilerini
cevreleyen belirsizlik ve anlasiimazligin sonucu olarak, séz edilen degerlendirmeye ve bagimsiz bir kurumun
yapacagi incelemeye iliskin temel yéntem kurallari gibi, yeterli korumadan yoksunluk nedenlerinin bir araya
geldigi zaten yerel Mahkeme tarafindan bulgulanmistir. Bu saptamanin énciiliigiinde Mahkeme, demokratik
bir toplumda hukukun stiinligi kuralina gére, hak sahibi olan gergek ve tiizel kisilerin en alt diizeydeki yasal
korumadan bile yoksun birakildiklarina karar vermistir.”
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yeni mevzuat cikarmayla sinirli olarak degerlendirilebilir mi? Bir baska ifadeyle
devletin pozitif yukumlulikleri, Sozlesme’ye aykiri mevzuatin degistiriimesi ya
da yururlikten kaldirilmasini da kapsar mi? Bu soruya verilecek cevap “evet”
olmalidir; esas yoninden pozitif ytukamlilikler, Sozlesme’ye aykiri mevzuatin
degistirilmesini ya da vydirirlikten kaldirilmasini da gerektirir. Mahkeme’nin
Broniowski/Polonya kararinda vurguladigi lzere, hukukun uUstinlGgunin esasi
olan, vatandaslarin devlete ve bu devlet tarafindan yaratilan hukuka olan mesru
glvenlerinin devami zorunlulugu, resmi makamlarin islevsiz ve Sozlesme’ye
aykiri mevzuati hukuk sisteminden c¢ikarmalarini ve hukuk disi uygulamalarini
dizeltmelerini gerektirmektedir. Mahkeme 03.11.2009 tarihli Sierpinski/Polonya
kararinda devletlerin, milkiyet hakkinin korunmasina iliskin ulusal mekanizmalarini,
So6zlesme’nin usul ve esas yonilinden tedbirleriyle uyumlu hale getirmek zorunda
olduklarini ifade etmistir. Clinkli, devletler ancak Sozlesme’ye aykiri mevzuat
degistirdiklerinde veya ydlrirlikten kaldirdiklarinda Soézlesme ile kurulan insan
haklari koruma sistemi gergek islevini gormus olur. Aksi takdirde ayni konuda ¢ok
sayida dava acilmasi s6z konusu olabilecektir ki bu durum, AiIHM’ni tiglincii derece
mahkemesi haline getirdigi gibi is yikini de artiracaktr.

Aslinda devletin pozitif yliktumliltkleri agisindan hukuki ¢erceve olusturma
odevini belirli bir cerceveyle sinirli olarak dislinmemek gerekir; devlet, biraz
da sizofrenik bir yaklasimla (Akandji-Kombe, 2008: 15), miulkiyet hakkinin ihlali
olusturabilecek konulari 6nceden diisiinmek ve buna gore gereken yasal ve idari
tedbirleri almakla yukimlidir. Fakat hukuki cergeve olusturma édevini, genel olarak
idari mekanizmalar ve adli mekanizmalar olmak (zere iki kissmda degerlendirmek
mimkindir. idari mekanizmalarin  kurulmasi, miilkiyet hakkinin korunmasi
acisindan idarenin yapabilecegi islerin (zilyetligin idari yoldan korunmasi gibi)
onceden diizenlenmesi anlamina gelir. Adli mekanizmalarin kurulmasi ise mulkiyet
hakkinin korunmasi icin yargi yoluna basvurulmasini saglar. Ayrica milkiyet hakkinin
etkin bir sekilde korunmasi, ceza hukuku araglarinin da devreye girmesini gerektirir
(Gemalmaz, 2009: 419). Mahkeme 14.10.2008 tarihli Blumberga/Litvanya kararinda,
milkiyet hakkina haksiz olarak yapilan midahalenin ayni zamanda sug teskil
etmesi durumunda, kamu makamlarinin bu sugla ilgili olarak etkin bir sorusturma
ve kovusturma mekanizmasinin kurulmasi konusunda pozitif yukimlaliklerinin
bulunduguna karar vermistir.

4.2. Usul Yoniinden Yukiumluliikler

Yasal ve idari cergevenin etkili sekilde uygulanmasina yonelik yikimlillkler ise
usul yoniinden yikimlilik kategorisine girmektedir. Bu anlamda usul yoniinden
yikamlilikler, esas yoninden yikimlaliklerin uygulanmasindan ibarettir. Usul
yoninden pozitif yakimlalikler, Mahkeme tarafindan siniflandirilmamistir. Zaten
bunlari tek tek saymak oldukga zordur. Ancak AiHM kararlariirdelendiginde, miilkiyet
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hakkinin korunmasindaki usul yéniinden belli bash pozitif yikimluliklerinin sunlar
oldugu gorulmektedir:

4.2.1. Tazminat Odeme

AIHM tarafindan kesfedilen ilk pozitif yikimlilik, kamu yarari nedeniyle
kamulastirma veya baska bir yolla milklerinden yoksun birakilan kisilere tazminat
0deme yukumluligudur (Akandji-Kombe, 2008: 54). Mahkeme’ye gore kisilerin
ellerinden alinan miilklerine karsilik olarak milkiin degeriyle orantili olarak bir
tazminat ddenmesi gerekir. Aksi takdirde Ek 1 No’lu Protokol’in 1. maddesinin
getirdigi korumanin bir anlami olmaz.

Bunun yani sira milkiyet hakkina Ggiincu kisiler tarafindan yapilan miidahaleler
sonucu ortaya ¢ikan zararin talep ve tazmin edilebilmesiicin gerekli yasal cergcevenin
olusturulmasi da devletlerin pozitif bir yikamldlugadar. Mahkeme, 14.10.2008
tarihli Blumberga/Litvanya kararinda, mulkiinden bariscil sekilde yararlanma
hakkina Uglinct kisiler tarafindan yapilan haksiz midahalelerde bir zararin soz
konusu olmasi durumunda, devletlerin bu zararin talep ve tazmin edilebilmesi igin
gerekli yasal kosullari saglama konusunda pozitif ylikiimliliklerinin bulunduguna
karar vermistir.

4.2.2. Koruma ve Zarar Gérmesini Engelleme

Devletin en 6nemli yikimluliklerinden birisi de miulkiin korunmasi ve zarar
gormesinin engellenmesidir. Bu anlamda devlet, milkiin gerek kamu idarelerinin
ve gerekse Uglincli kisilerin midahalesine karsi korunmasi icin gerekli tedbirleri
almak ve islemleri yapmakla yiikimlidir. Ornegin milkiin haksiz olarak isgal
edilmesi durumunda devlet, bu isgalin sona erdirilmesi icin gerekli dnlemleri almak
zorundadir. Mahkeme, Hazine arazisi lizerinde yapilan gecekondunun, yakinlardaki
¢opligiin (Umraniye ¢opliigii) gaz sikismasi nedeniyle patlamasi sonucu tahrip
olmasi dolayisiyla acgilan Oneryildiz ve Digerleri/Tiirkiye davasinda devletin,
basvurucunun evinin zarar gormesini engellemek igin gerekli tedbirleri almamasini,
pozitif yikimluliklerin ihlali olarak degerlendirmistir.

Koruma ve zarar goérmesini engelleme konusundaki pozitif ylkimldltkler,
sadece tedbiralmakla sinirli degildir; devlet, halki mulkiiniin karsi karsiya gelebilecegi
riskler konusunda 6nceden bilgilendirmekle yikimltudir. Mahkeme, yukarida bahsi
gecen Oneryildiz ve Digerleri/Tiirkiye davasinda Umraniye gecekondu bélgelerinde
¢oplige cok yakin bir mesafede yasayan insanlara yapmis olduklari tercihler
sonucunda girdikleri riskleri degerlendirmelerini saglayacak bir bilgi verilmemesini
milkiyet hakkina aykiri bulmustur. Devlet, bireyleri, mulklerinin karsi karsiya
kalabilecegi riskler konusunda dnceden bilgilendirmelidir.
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Mulkiin korunmasi sadece fiziki korunmayi degil, deger olarak korumayi
da gerektirir. Mahkeme ictihadina gore malvarliginin 6zellikle enflasyona karsi
korunmasi, mulkiyet hakki agisindan bir zorunluluktur. Bu noktada Mahkeme’nin
istikrar kazanmis ictihadinin, bir borcun 6denmesindeki olasi gecikme sebebiyle idari
makamlarin gecikme faizi 6demeleri gerektigi yoninde oldugunu hatirlatmak gerekir.
Mahkemeye gore, kamu idarelerinin borglarini veya 6demekle yikimli olduklari
tazminatlari zamaninda 6dememeleri, 6denecek tutarin veya tazminatin zarar
giderici etkisini azaltacaktir (AIHM’nin Angelov/Bulgaristan karari, Almeida Garrett,
Mascarenhas Falcdo ve Digerleri/Portekiz karari); ayrica ge¢ 6denen meblagdan
uzun slire yararlanilamamasi, alacaklinin mali durumunda 6nemli ve kesin bir zarara
neden olacaktir (AIHM’nin Buffalo S. R. L. en Liquidation/italya karari). Bundan
dolayi Ek 1 No’lu Protokol’iin 1. maddesi devlete, borglarini veya 6demekle ylikimli
olduklaritazminatlarizamaninda 6dememeleri durumunda faiz 6deme ylikumlGlGg
yiiklemektedir (AIHM’nin Eko-Elda Avee/Yunanistan karari, Ceviren: Candan, 2006).
Mahkeme, kamulastirma bedelinin ge¢ 6denmesi durumunda enflasyon karsisinda
paranin deger kaybetmesi gerekcesiyle Tirkiye aleyhine asilan pek ¢ok davada®
milkiyet hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Mahkemeye goére, kamulastirma
bedellerinin 6denmesindeki normal olmayan gecikmeler, 6zellikle belirli tGlkelerde
paranin deger kaybetmesi goz 6nlinde tutuldugunda, arsasi kamulastirilan kisiyi
belirsizlik icinde birakarak blylik oranlarda maddi kayiplara yol agmaktadir. Bundan
dolayl kamulastirma bedelinin, kesinlesmesinden ¢ok sonra 6dendigi durumlarda
enflasyon nedeniyle deger kaybetmesi, AIHM tarafindan miilkiyet hakkinin ihlali
olarak nitelendirilmistir (Cicekli vd, 2007: 55).

4.2.3. Kullanmayi, Yararlanmayi ve Tasarrufta Bulunmayi Saglama

Devletlerin 6nemli gorevlerinden biri de, malikin mulkini etkin sekilde
kullanmasinin ve ondan yararlanmasinin, ayrica malikin malkd hakkinda diledigi
sekilde tasarrufta bulunmasinin saglanmasidir. Aslinda bu yetkiler s6z konusu
oldugunda, devletin milkiyet hakki karsisindaki tutumunun negatif oldugu
soylenebilir. Ancak glinimiz toplumlarinda milkiyet iliskilerindeki karmasa,
devletin kullanma, yararlanma ve tasarrufta bulunma yetkilerinin kullanilabilmesi
icin zaman zaman pozitif edimlerde bulunmasini gerektirebilmektedir. Bu edimlerin
zamaninda ve etkin sekilde yerine getiriimemesi ise devletin sorumlulugunu
dogurabilmektedir. Ornegin miilke haksiz bir miidahale oldugunda devlet hem idari
yoldan bu midahaleyi sonlandirmak, hem de midahale ile ilgili bir yargi karari s6z
konusu oldugunda bunu uygulamakla mukelleftir.

6  Bu davalarin hemen tamamina yakini benzer niteliktedir. Bu davalarda Aka/Turkiye ve Akkus Turkiye davalari
ise diger tim davalarda atif yapilan emsal davalardir.
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4.2.4. Etkin Bir Yargi Yolu Saglama

Ulusal makamlar, gerek 6zel hukuk kisileri arasinda ve gerekse kisilerle devlet
arasinda ortaya cikabilecek miulkiyet uyusmazliklarinda, taraflarin iddialarini
ileri slirebilecegi tarafsiz bir yargilama saglamakla yikimliddrler (Poroy, 2006:
1008). AIHM ictihatlarina gore, milkiyet hakki ihlallerine yénelik iddialarin
dile getirilebilecegi yargi mekanizmalari, her durumda acgik ve isler olmalidir.
Bu anlamda gerekli usuli glivenceler sunan yargisal prosedirleri uygulamak
ve boylece ulusal mahkeme ve kurullarin, 6zel kisiler arasindaki herhangi bir
uyusmazhkta etkili ve adil bir sekilde karar vermesini saglama yikimlaligi, en
temel pozitif ylkimliliklerdendir (Akandji-Kombe, 2008: 57). Elbette ki ulusal
yargl makamlarinin belirli bir malin milkiyetinin kime ait oldugunu tespit eden
kararlari, milkiyet hakkina (otomatikman) aykirilik teskil etmez. Ancak bunun
temel sarti, i¢c hukuktaki yargilamanin, milkiyet hakkina midahale edilen kisiye
temel sartlari (delillerini sunma, iddialarini dile getirme, tanik vs. dinletme gibi)
saglamis olmasidir. Ayrica ulusal yargi makamlarinin kararlari, acikca dayanaktan
yoksun ve keyfi olmamalidir. AIHM, italyan mahkemeleri tarafindan gelistirilen ve
kamulastirmasiz el atilan tasinmazin malikinin tazminat hakkini bes yilla sinirlayan
insai kamulastirma ig¢tihadini miilkiyet hakkinin ihlali olarak gérmustir. Bunda
temel etken, yargi kararlarinin malikin tazminat hakkini gegerli bir hukuki neden
olmaksizin kisitlamasidir. Yabanci kisilerin Tiirkiye’de tasinmaz edinmesi ile ilgili
olarak agilan lic davada da (Apostolidi ve Digerleri/Turkiye, Fokas/Turkiye, Nacaryan
ve Deryan/Turkiye) Mahkeme, Tirk yargi mercilerinin karsilikhlik kosulunu yanls
uyguladiklarina ve bu uygulama neticesinde miulkiyet hakkinin ihlal edildigine karar
vermistir.

Etkin bir yargl yolu olusturulmasina iliskin bu yukimlulik kapsaminda sadece
medeni hukuk uyusmazliklari degil, idari yargiya konu olabilecek uyusmazliklar da
degerlendirilmelidir. Zaten miulkiyet hakki temel olarak devletin midahalelerine
karsi bir koruma sagladigina gore etkin bir yargi yolu saglama yikimluliginin, idari
yarglyl da kapsamasi gayet dogaldir. Bu agidan bakildiginda, imar planlari ve imar
uygulamalari gibi mulkiyet hakkini yakindan ilgilendiren, ancak idari islem niteligi
tasiyan uygulamalara karsi da etkin yargi yolu saglanmalidir.

4.2.5. Sorusturma ve Yargilama

Miilkiyet hakkina yapilacak midahalelere karsi ulusal makamlar etkin bir
sekilde sorusturma yapmakla ve gerektigince ceza davasi agmakla yikimluddrler.
Mahkeme 14.10.2008 tarihli Blumberga/Litvanya kararinda miulkiyet hakkina
yapilan midahalenin, ayni zamanda sug niteligi tasimasi halinde, mulkiyet hakkinin
korunmasi ile ilgili pozitif yukimluliklerin, ayni zamanda ceza sorusturmasi ve
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gerektiginde ceza davasi acilmasi konusunda da devlete ylktmlilikler yikledigine
karar vermistir. Bu kapsamda gerek idari sorusturma ve karar mekanizmalari
gerekse yargl makamlari, mulkiyet hakkinin korunmasi icin etkin bir sekilde gayret
gostermek durumundadirlar.

Ancak Mahkeme, miilkiyet hakkina karsi islenen suclar s6z konusu oldugunda
devlete yiklenebilecek pozitif yikumlilikler ile Sozlesme’nin 2. maddesinde
korunan yasam hakkina ya da 3. maddesinde diizenlenen iskence yasagina
iliskin suglar s6z konusu oldugunda devlete yiliklenebilecek pozitif yukimlulikler
arasinda ayrim yapmaktadir (AIHM’nin Budayeva ve Digerleri/Rusya karari).
Mahkeme, devletler tarafindan gosterilen tim cabalara ragmen ¢éziimlenememis
ya da cezalandirilamamis pek ¢ok sug oldugunu dikkate alarak, devletlerin yasam
hakkina ya da iskence yasagina iliskin suglar hakkinda etkin bir sorusturma yapma
yakamldlaganan, milkiyet hakkina karsi suglara iliskin sorusturma yapma ve
ceza davasi agmasina iliskin pozitif yikamlilGgline nazaran daha kesin oldugunu
vurgulamaktadir (AIHM’nin Blumberga/Litvanya karari, Budayeva ve Digerleri/
Rusya karari). Bunu tersinden okursak milkiyet hakkina karsi suglara iliskin
sorusturma yapma ve ceza davasl agmasina iliskin pozitif yikumluliklerin, adam
oldirme ya da iskence yapma gibi suclara karsi sorusturma yapma ve ceza davasi
acma yukimliligine nazaran daha az kesin oldugu sonucuna variriz. Mahkeme,
devletlerin suclari sorustururken karsilasabilecekleri pratik zorluklara ve daha
ciddi suclari sorusturmaya oncelik verebilecekleri operasyonel se¢ceneklere duyarli
oldugunu ifade etmistir (AIHM’nin Blumberga/Litvanya karari). Bu ifade, su anlama
gelmektedir: Devletler, miilkiyete karsi islenen suglara nazaran, daha ciddi suclara
iliskin sorusturmalara agirlik verme konusunda genis bir takdir hakkina sahiptir
(AIHM’nin Budayeva ve Digerleri/Rusya karari).

Mahkeme i¢tihadina gore sorusturma; genis, ivedi, tarafsiz, etkin ve detayh
olmalidir. Mahkeme, 14.10.2008 tarihli Blumberga/Litvanya kararinda mulkiyet
hakkina iliskin pozitif yakimlaltklerin etkin, uygun ve tarafsiz bir sorusturma
yuritulmesini gerektirdigine karar vermistir. Ancak belirtmek gerekir ki, sorusturma
yapilmasivecezadavasiagiimasinda, Mahkeme, miilkeyapilanhaksizmiidahalelerdeki
sorusturma ve kovusturmanin, Soézlesme’nin diger maddeleri (6rnegin yasam
hakkinin korunmasi) kapsamindaki haksiz midahalelerin sorusturulmasina gore
daha az titiz olabilecegini ifade etmistir (AIHM’nin Blumberga/Litvanya karari,
Budayeva ve Digerleri/Rusya karart).

Mahkeme’nin, devletlere, milkiyet hakkina yapilan haksiz miidahalelerdeki
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sorusturma ve kovusturmalarda, Sozlesme’nin diger maddeleri (6rnegin yasam
hakkinin korunmasi) kapsamindaki haksiz midahalelerin sorusturulmasina gore
daha az titiz davranma konusunda hareket alani birakmasinin iki temel nedeni
olabilir. Bunlardan birincisi malvarligina nazaran kisi varliginin her zaman igin
daha degerli olmasidir. ikinci olarak ise, miilkiyete iliskin sorunlarin medeni hukuk
yargisinda veya idari yargida da ¢oziimlenme ihtimalinin s6z konusu olmasidir.
Malvarhgina iliskin bir su¢ s6z konusu oldugunda ceza sorusturmasi ve davasi,
tali bir sorun olarak kalmaktadir. Mahkemeye gore miilkiyet hakkina iliskin ceza
sorusturmalarinin ve davalarinin basari sansi dustk olsa bile medeni hukuk ve
idare hukuku yollari, milkiyet hakkinin korunmasi agisindan mantikli ¢éziimler
Uretebilmektedir (AIHM’nin Blumberga/Litvanya karari).

4.2.6. Yargi Kararlarinin Yerine Getirilmesi

Mulkiyet hakkiyla ilgili 6nemli bir pozitif yukimlilik ise kesinlesmis yargi
kararlarinin yerine getirilmesidir. Bu yikimlilik devletin, gerek kendisi ve gerekse
ozel hukuk kisileri aleyhine olan yargi kararlarinin yerine getirilmesi konusunda
dzen gostermesi anlamina gelmektedir.” Ornegin bir baskasinin taginmazi lizerine
izinsiz yapilan yapilarin yikilmasi konusunda verilen kesinlesmis yargi kararlarinin
uygulanmamasi, devletin pozitif ylkimlilGklerinin ihlali anlamina gelmektedir.
Mahkeme Mykhaylenky ve Digerleri/Ukrayna, Kanayev/Rusya, Burdov/Rusya,
Ulger/Tiirkiye, Pznakhirina/Rusya, Tiitlincii ve Digerleri/Tiirkiye davasi gibi pek ¢ok
davada tazminata iliskin yargl kararlarinin yerine getirilmemesini (lstelik devlet
tarafindan ileri siurilen kaynak yoklugu gerekgesini kabul etmeyerek) milkiyet
hakkinin ihlali olarak nitelendirmistir (Ding, 2007: 246).

5. SOZLESME’NIN YATAY UYGULAMASI VE POZIiTiF YUKUMLULUKLER

Ek 1 No’lu Protokol’lin 1. maddesi, kural olarak, mulkiyet hakkina sadece
devlet ve diger kamu tilzel kisileri tarafindan yapilan midahaleleri korumaktadir.
Buna, Sozlesme’nin dikey uygulamasi denilmektedir (Kocabas, 2009: 25). Bundan
dolayi kural olarak, 6zel hukuk kisileri arasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklar mulkiyet

7 Milkiyet hakkinin korunmasi amaciyla verilen yargi kararlarinin uygulanmamasi bir yandan Ek 1 No’lu
Protokol’lin 1. maddesinin ihlali anlamina geldigi gibi, ayni zamanda Soézlesme’nin 6/1. maddesinde
diizenlenen adil yargilanma hakkinin da ihlali anlamina gelmektedir. Mahkeme Ruianu/Romanya davasinda bir
baskasinin tagsinmazi Gizerine izinsiz yapilan yapilarin yikilmasi konusunda verilen kesinlesmis yargi kararlarinin
uygulanmamasini Sézlesme’nin 6/1. maddesinin ihlali olarak degerlendirmis, mlkiyet hakki yéniinden ayrica
inceleme yapmaya gerek gérmemistir.
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hakki kapsaminda degildir. S6zlesmeler hukuku (s6zlesme nedeniyle milke el
konulmasi ve milkiin satilmasi), haksiz fiil veya aile hukuku (tereke mallari ya
da evlilik yoluyla elde edilmis mallar) ile ilgili uygulanabilecek yasalar, genel
olarak Ek 1 No’lu Protokol’in 1. maddesinin kapsami disinda kalmaktadir (Grgic
vd, 2007: 7). Mahkeme, Voyager Ltd/Turkiye davasinda verdigi kararinda Ek 1
No’lu Protokol’lin 1. maddesinin bireyler arasinda ortaya cikabilecek miulkiyet
uyusmazliklarini ¢cozmekten ziyade, milkiyet hakkina kamu idareleri tarafindan
yapilacak midahaleleri 6nlemek amaciyla kabul edildigini animsatmistir
(Gemalmaz, 2009: 427). Mahkeme, 6zel hukuk kisileri arasinda ¢ikan uyusmazlik
sonucu agilan Gustafsson/isve¢ davasinda; miilkiyet hakkina kamu otoriteleri
tarafindan yapilmis herhangi bir miidahale olmadigi durumlarda devletin serbest
piyasa sartlari altinda 6zel kisilerin davranislarina miidahale etmemesinden dogan
yan etkilerin Ek 1 No’lu Protokol’lin 1. maddesi cercevesinde miilkiyet hakkinin ihlali
olarak degerlendirilemeyecegi sonucuna varmistir.®

Bununla birlikte bazi durumlarin ortaya ¢ikmasi halinde devletin 6zel hukuk
tlzel kisileri arasindaki iliskilere de miidahale etmesi gerekebilir. Clinkl bireylerin
milkiyet hakkini etkili sekilde kullanabilmeleri, sadece devletin miulkiyet hakkina
miidahalede bulunmamasiyla saglanamamaktadir. Devletin 6zel hukuk kisileri
arasindaki iliskileri diizenlemekte énemli gorevleri oldugu dikkate alindiginda 6zel
hukuk kisileri arasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklarda devletin hicbir sorumlulugunun
bulunmadigini séylemek de mimkiin degildir. Mahkeme’ye gore, bireylerin
milkiyet hakkindan etkili sekilde yararlanmalari, devletin gorevlerini yerine
getirmesine bagli ise, devletin 6zel hukuk kisileri arasindaki uyusmazliklarda dahi
pozitif yikimlalikleri bulunabilir (AIHM’nin Plechanow/Polonya karari). Buna
Sozlesme’'nin yatay uygulamasi denilmektedir. Bu anlamda devlet, diger hususlarin
yani sira, 6zel hukuk kisilerinin arasindaki mulkiyet iliskilerini diizenlemek amaciyla
gerekli tedbirleri almakla yukamludur (Grgic, 2007: 7; Cicekli vd, 2007: 55). Bundan
dolay 6zel hukuk kisileri arasindaki milkiyetle ilgili uyusmazliklar, devleti belli bir
yonde hareket etmeye zorluyor ya da devleti bir seyi yapmakla yikimli tutuyor
ise bu durumu pozitif yliktmlilik olarak nitelendirmek mimkindur (Poroy, 2006:
1007).

8 Bu davada basvurucu isverenin, faaliyet gosterdigi iskolunda yapilan toplu sézlesmeye uymamasi nedeniyle
isyerindeki isci sendikasi, isyerine karsi boykotta bulunmustur. Bagvurucu yiritilen boykotun kaldirilmasi
ve karsilastigi zararin devletge karsilanmasi igin i¢ hukukta basvuruda bulunmus ancak sonug alamamistir.
Bunun {zerine basvurucu diger haklarin yaninda miilkiyet hakkinin da ihlal edildigi gerekcesiyle, AIHM’ne
basvuruda bulunmustur. Mahkeme, milkiyet hakkina yapildigi ileri siriilen midahalenin resmi makamlar
tarafindan yapilmadigi, 6zel kisiler arasindaki sézlesmenin dogasindan kaynaklandigi; serbest piyasa sartlari
altinda devletin kisilerin davranislarina miidahale etmemesinden dogan yan etkilerin; Ek 1 No’lu Protokol’in 1.
maddesi ¢ergevesinde milkiyet hakkinin kapsaminda degerlendirilemeyecegi sonucuna varmistir.
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Mahkeme tarafindan ilk olarak Young, James ve Webster/Birlesik Krallik
davasinda Ustli kapali olarak ele alinan (Kocabas, 2009: 26) yatay uygulama klozu,
milkiyet hakkina iliskin pek cok davada da kullanilmistir. Ornegin J. A. PYE Ltd ve J.
A. PYE Land Ltd/Birlesik Krallik davasinda AIHM Biiyiik Dairesi, 6zel hukuk kisileri
arasindaki uyusmazliklarin, bir mevzuat normundan kaynaklanmasi durumunda,
devletin bu mevzuat normu dolayisiyla milkiyet hakkina miidahale ettigini ve
bu durumun da Ek 1 No’lu Protokol’in 1. maddesinin kapsamina girdigine karar
vermistir. Mahkeme, toplu sozlesme sonucu kurulan ve 6zel hukuk tizel kisisi
niteliginde olan fona, toplu s6zlesmeye taraf isveren sirketce zorunlu olarak yapilan
katkilarin dava konusu edildigi X Company/Hollanda davasinda, sirket tarafindan
fona yapilmasi zorunlu tutulan katkilarin bir kanun hiikmiine dayanmasi nedeniyle
devletin burada bir sorumlulugunun bulunabilecegine karar vermistir (Gemalmaz,
2009: 425).

Dikkat edilirse Mahkeme, 0Ozel hukuk kisileri arasindaki uyusmazliklarda
milkiyet hakkina haksiz midahale teskil eden islem ya da eylem, bir mevzuat
hikmiinden kaynaklaniyor ise, devletin sorumluluguna hikmetmektedir. Ancak
devletin sorumlulugunu dogurabilecek mevzuatin niteligi konusunda igtihatta bir
actkhik bulunmamaktadir. Mahkemenin kanun kavramini sekli anlamda degil, maddi
anlamda degerlendirdigini ve her turli mevzuat normunu (kanun, yonetmelik,
tuzak, teblig, hatta yazil olmayan hukuk) hukuk kavrami icerisinde gordiglini
dikkate alirsak, devletin sorumlulugunu dogurabilecek mevzuatin mutlaka kanun
olmasinin zorunlu olmadigl sonucuna variriz. Kanun disinda yénetmelik, tizik,
teblig gibi mevzuat normlari da, devletin sorumlulugunu dogurmaya yeterli olacaktir.
Onemli olan, bu mevzuatin devletin diizenleme yetkisi kapsaminda ve kamu giicii
kullanilarak bir kamu idaresi tarafindan yirirlige konulmus olmasidir.

Mahkeme’nin milkiyet hakkinin korunmasi agisindan Sozlesme’nin yatay
uygulanmasini bu derece genisletmesinin temel nedenlerinden birisi, S6zlesme’nin
1. maddesinin tiim S6zlesmeci Devletlere kendi yetki alanlari (jurisdiction) icerisinde
bulunan herkesin S6zlesme’de yer alan haklardan ve 6zglrliklerden etkin sekilde
yararlanmalarini saglamak konusunda ylkledigi pozitif yukimlalGktir.® Madem ki
devlet, kendiyetkialanina giren herkesin haklardan ve 6zgirliklerden yararlanmasini
saglamakla yikumlidur, 6zel kisiler arasindaki uyusmazliklarin da buna dahil olmasi
gerekir. Mahkeme'ye gbre Sozlesme’nin 1. maddesinde yer alan yukamlulik,
sadece devlete atfedilebilir davranislar sonucu ortaya ¢ikan hak ihlallerini degil, ayni
zamanda devlet disi kisi ve kuruluslara atfedilebilir davranislar sonucu ortaya ¢ikan
hak ihlallerini de kapsar (AIHM Biiyiik Dairesinin Refah Partisi ve Digerleri/Tiirkiye

9  Sézlesme’nin “insan haklarina saygi yiikimliligi” baslikli 1. maddesi su sekildedir: “Yiiksek Sézlesmeci Taraflar
kendi yetki alanlari iginde bulunan herkese bu Sézlesme’nin birinci boliminde agiklanan hak ve ozgurlikleri
tanirlar”
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karari). ikinci olarak, insan haklari hukukunun kapsam yéniinden genislemesi de
bunda 6nemli bir paya sahiptir. Giinimizde insan haklari hukuku, sadece birey/
devlet iliskilerini degil, ayni zamanda bireyler arasindaki iliskileri de kapsamaktadir
(Poroy, 2006: 1006). Ayrica Mahkeme tarafindan kabul edilen sosyal devlet anlayisi
da Sozlesme’nin yatay uygulamasi agisindan devletin pozitif yiukimlaluklerini
gindeme getirmektedir (Poroy, 2006: 1009). Sosyal devlet, toplumun zayif
kesimlerinin gliclilere karsi devlet tarafindan korunmasini gerektirmektedir.

6. POZiTiF YUKUMLULUKLERIN SINIRI

Pozitif yuUkimlaltkler, devletin belirli bir eylemi gerceklestirmesini
gerektirdiginden ve bunlarin ¢ogu kaynak ihtiyaci dogurdugundan diger haklarin
aksine mulkiyet hakki agisindan devletin pozitif ykimlulikleri kaynaklar ile sinirhdir.
AIHM, miilkiyet hakkinin korunmasi amaciyla alinacak tedbirlerin biiyiik miktarda
kaynak gerektirmesi durumunda devletlere pozitif bir yukiimlalik dayatilamayacagi
goérusiindedir. Ornegin, devletin herkesin barinma ihtiyacini karsilamak (zere
konut yapmasi, mutlaka ekonomik kaynaklarla sinirli olacaktir. Mahkeme, devletin
pozitif yiikiimliliklerinin tartisildigi Oneryildiz ve Digerleri/Tiirkiye davasinda Tiirk
Haklmetinin “bu konuda 6zellikle éncelikler ve kaynaklar bakimindan operasyonel
secenekler g6z oOntine alinmadan, yetkililere imkansiz veya c¢ok adir kiilfetler
yliklenmemesi gerektigi” seklindeki savunmasini kabul etmistir Mahkeme bu
davada, biyik kaynak ihtiyaci gerektiren tedbirlerin kaynak ihtiyaci gerektirmesinin
yani sira bu konunun zor ve teknik bir konu oldugunu, dolayisiyla devletlerin genis
bir takdir alanindan yararlanmalari gerektigini ifade etmistir. ilascu ve Digerleri/
Moldova ve Rusya kararinda da Mahkeme, pozitif yikiimluliklerin devlete, imkansiz
veya orantisiz bir yik yikleyecek tarzda yorumlanamayacagina karar vermistir.

Ancak pozitif yakimlaluklerin sinirhligina iliskin bu kabul, sadece genis g¢apli
kaynak ihtiyaci gerektiren edimler icindir. Bir baska ifadeyle kaynak yoklugundan
dogan bu sinir, daha ziyade ekonomik ya da sosyal politikalarin uygulanmasiyla
ilgilidir. Buna karsilik hakkin korunmasi icin alinabilecek énlemler, bliyiik miktarda
kaynak ihtiyaci gerektirmiyorsa ya da asiri bir kiilfet yiiklemiyorsa, AIHM, pozitif
yukUmlilugin bulunabilecegini vurgulamaktadir. Bir baska ifadeyle bir yargi kararinin
yerine getirilmesi ya da mdlkiyete el konulmasi karsiliginda tazminat 6denmesi
gibi hususlarda kaynak yoklugu gerekgesi, AIHM tarafindan kabul ggrmemektedir.
Bu kapsamda Mahkeme, devletlerin bireylere karsi ylakumluliklerini yerine
getirmemelerini, yargi kararlarinin uygulanmamasini, hak sahiplerine istihkaklarinin
odenmemesini mulkiyet hakkinin ihlali olarak yorumlamaktadir (Ding, 2007: 242,
AIHM’nin Burdov/Rusya karari, Tiitlincii ve Digerleri/Tiirkiye karari, Pznakhirina/
Rusya karari). Mahkeme, Oneryildiz ve Digerleri/Tiirkiye davasinda, ¢opliikte
biriken metan gazinin bosaltilmasi igin kurulacak bir sistemin, asiri bir kaynak
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ihtiyaci gerektirmeksizin ¢oplGgliin patlamasini engelleyebilecegini vurgulayarak
devletin bu konuda yikimlalGgu bulunduguna karar vermistir. Mahkeme kararinda
su hususlari vurgulamistir (INHAK BB, 2012): “S6z konusu pozitif yiikimliliigin
gerektirdigi tedbirler, tam da bu makamlara taninan yetkilerin kapsamina girmekte
olup, yetkililerin dikkatleri ¢ekilen riski ortadan kaldirmaya yénelik uygun bir vasita
olarak gériilebilirler. Mahkeme, durumun éliimciil hale gelmesinden énce Umraniye
¢copliigiinde kurulacak bir gaz bosaltma sisteminin, Devlet’in kaynaklarini Tiirk
Anayasasinin 65. maddesine aykiri olarak harcanmasina firsat vermeden veya
Hiikiimetin iddia ettigi boyutta uygulama sorunlarina neden olmadan, etkili bir
tedbir olusturacadi kanaatindedir. Béyle bir tedbir, konuya iliskin Tiirk mevzuatiyla ve
genel uygulamalarla uyumlu olmakla kalmayacak, ama ayrica Hiikiimet tarafindan
Mahkeme 6niinde ileri siiriilen insani kaygilari ¢ok daha iyi yansitmis olacaktir.”

Pozitif yiktmlillklerle ilgili bir diger sinir ise, S6zlesme’nin zaman bakimindan
uygulanmasiyla yakindan ilgilidir. Mahkeme, o6zellikle Dogu Bloku ulkeleriyle ilgili
olarak verdigi kararlarinda, S6zlesme’nin devletlere, S6zlesme’yi imzalamalarindan
Once ortaya ¢ikan zararlari giderme konusunda pozitif bir yikiimlilik yiklemedigini
vurgulamistir (AIHM’nin Sierpinski/Polonya karari, Pelchanow/Polonya karari).
Ornegin Dogu Bloku ulkeleri acisindan konuya yaklasirsak, bu iilkelerde komiinist
rejim doneminde kisilerin milkiyetinde bulunan tasinir ve tasinmazlara el konulmasi
s6z konusudur. Bu devletlerin sonradan So6zlesme sistemine dahil olmalari, onlara
Soézlesme’'nin imzasindan o6nce ortaya ¢ikan zararlari tazmin etme yikumlGlGgi
yuklememektedir.

Burada iki hususa dikkat cekmek gerekir. Oncelikle, Sézlesmenin zaman
bakimindan uygulanmasinin getirdigi bu sinir, S6zlesme ile korunan tim haklar
icin soz konusudur. Bir baska ifadeyle zaman bakimindan ortaya ¢ikan bu sinir,
Sozlesme’'nin genel bir ilkesidir ve Sozlesme ile korunan diger haklara paralel
olarak, milkiyet hakkinin korunmasi agisindan devletlere yiiklenebilecek pozitif
yukimlulikleri zaman bakimindan sinirlar.

ikinci olarak, zaman bakimindan Sézlesme kapsamina girmeyen konularda
devletlerin bu sekilde bir pozitif yukimliligi bulunmamasina ragmen, devlet bu
konuda herhangi bir ¢6zimi bir kez kabul ettiginde ve uyguladiginda, belirsizlik
ve tutarsizliktan kaginmak amaciyla tiim vatandaslar icin (mimkiin oldugunca)
makul netlik ve tutarlihkla uygulamaya devam edilmelidir. (AIHM’nin Sierpinski/
Polonya karari). Bu netlik ve tutarlihk, devletin faaliyetlerinin Sozlesme’ye
uygunlugu degerlendirilirken, Mahkeme tarafindan énemli bir faktor olarak dikkate
alinmaktadir.
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7. SONUC

Genel bir yaklasim olarak devletin negatif statii haklari konusunda negatif
yikUmliliklerinin, pozitif stati haklari konusunda ise pozitif yakimlaliklerinin
bulundugu kabul edilmektedir. Fakat AIHM, son yillarda verdigi kararlarinda,
basta milkiyet hakki olmak Uzere, klasik tasnifte negatif statii hakki olarak kabul
edilen haklar acgisindan da devletlerin pozitif yikimliltklerinin bulunabilecegini
kabul etmektedir. Mahkeme’ye gore Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve buna
ek protokollerle kurulan koruma sistemi, bireylerin haklardan ve 6zgurliiklerden
etkin sekilde yararlanmasini amacladigl icin devlet, sadece mdulkiyet hakkina
miidahale etmemekle yetinemez. Devlet bireylerin milkiyet haklarini etkin sekilde
kullanabilmeleri i¢in gereken tedbirleri almak zorundadir. Gerek Sozlesme’nin
devletlere “kendi yetki alanlari icinde bulunan herkese tanimlanan bu hak ve
Ozgiirliikleri glivence altina almak” gorevini ylkleyen 1. maddesi ve gerekse Ek
1 No'lu Protokol’in miilkiyet hakkini koruma altina alan 1. maddesi, devletlere
milkiyet hakkinin korunmasi icin gereken tedbirleri alma gorevi yliklemektedir.
Ustelik Ek 1 No’lu Protokol’iin 1. maddesine hakim olan sosyal miilkiyet anlayis
da, pozitif yikimlilik olgusunu desteklemektedir. Sosyal milkiyet anlayisina gore,
kisilerin sadece miilkiyet hakkina sahip olmasi yeterli degildir; kisilerin milkiyet
haklarindan etkin sekilde yararlanabilmeleri igin devletin gerekli tedbirleri almasi
gerekir.

Miilkiyet hakkinin korunmasi acisindan pozitif ve negatif yiukimlilikler ig¢
ice gegcmistir. Sézlesmenin diger maddelerinin aksine!® milkiyet hakki agisindan
devletin pozitif ve negatif ylukimllliklerini birbirinden kesin gizgilerle ayirmak
mimkiin degildir (AIHM’nin Broniovski/Polonya karari). Devletin pozitif ya da
negatif yukamluliklerini ihmal etmesi durumunda, devletin islem ya da ihmalinin
Sézlesme’ye uygunlugunu denetlemek icin AIHM tarafindan uygulanabilecek
kriterler, temelde aynidir.

AIHM pozitif yikimliliikleri esas yoniinden yikimlilikler ve usul yéniinden
yuktumlulukler olmak tzere ikili bir tasnife tabi tutmaktadir. Hakkin korunmasi
icin gerekli mevzuatin yirirlige konulmasi olarak tarif edilebilecek olan esas
yoninden yikamlilikler, devletin milkiyet hakkinin korunmasi igin gerekli yasal
ve idari cerceveyi hazirlamasini zorunlu kilmaktadir. Ustelik bu diizenlemeler,
milkiyet hakkinin sadece devlete karsi degil, ayni zamanda Uglinci kisilerin haksiz
midahalelerine karsi da korumak durumundadir. Devlet, kaynag ister kamu,
isterse 6zel hukuk kisileri olsun milkiyet hakkina yapilan tim haksiz miidahaleleri
onleyecek, sonlandiracak ve bir zararin s6z konusu oldugu durumlarda tazmin
edecek mevzuat yarirlige koymahdir.

10 Sozlesmenin pek ¢ok maddesi devlete pozitif yikamlulikler yiklemektedir. Bunlardan bazilari (yasam hakki,
iskence ve kot muamele yasagi) agisindan pozitif yiikiimlultkler daha kesindir.

Sayistay Dergisi ® Sayi:84/ Ocak-Mart 2012 21



AiHM ictihatlarina Gére Miilkiyet Hakkinin Korunmasi Agisindan Devletlerin Pozitif Yiikiimliiliikleri

Bu yasal ve idari cerceve, medeni hukuk yargilamasini ve idari yargiyi kapsadigi
gibi, milke karsi bir su¢ s6z konusu oldugunda sorusturma yapilmasini ve ceza davasi
actimasini da kapsar. Ayrica hukuki cerceve olusturulmasina iliskin bu yukamlulik,
sadece yeni mevzuat cikarmakla sinirli olarak degerlendirilmemelidir. Milkiyet
hakkinin ihlaline yol acan ve Sézlesme sistemi ile uyusmayan diizenlemelerin
yurirlikten kaldiriimasi da, esas yoniinden pozitif bir ylikimlalGktar.

Bu yasal ve idari cerceve, Ek 1 No’lu Protokol'in 1. maddesinde gecen
“hukuk tarafindan 6ngoriilme” sartini saglamalidir. Bundan dolayl bu mevzuatin
herkes tarafindan ulasilabilir olmasi gerekir. Ayrica mevzuatin herkes tarafindan
anlasilabilecek derece acik olmasi ve keyfi uygulamalara karsi emniyet tedbirleri
Ongbdrmesi zorunludur.

Usul yonunden yikimlilikler ise, uygulamanin, yasal ve idari cerceveye
uygun olarak yapilmasidir. Buna goére kamu idarelerinin uygulamalari, yasal
ve idari cerceveye ve Sozlesme’ye uygun olmak zorundadir. Mulkiyet hakkina
yapilacak keyfi midahaleler, Mahkeme tarafindan muiilkiyet hakkinin ihlali olarak
degerlendirilmektedir.

Yukdmluligun niteligine gbre degismekle birlikte, genel bir kabul olarak,
milkiyet hakkinin korunmasi agisindan gerekli pozitif tedbirlerde devletlerin
belirli bir takdir hakkindan yararlanmalar gerektigi, AIHM ictihatlariyla kabul
edilmistir. Devlet, milkiyet hakkinin korunmasi ve kisilerin bu haktan etkin sekilde
yararlanabilmesi icin gereken tedbirleri belirleme hakkina sahiptir. Bu takdir
hakki, ayni zamanda pozitif yikimlaliklerin ne sekilde yerine getirilecegini, hangi
dizenlemelerin yapilacagl konusunu da kapsamaktadir. Mahkemenin bu konudaki
denetim yetkisi oldukca sinirl kalmaktadir. Ancak bu takdir hakki, milkiyet hakkina
yapilan miidahalenin niteligine gore degisiklik gdstermektedir. Kira denetimi
uygulanmasi, emekli maaslari gibi sosyal ve ekonomik politikalarin uygulanmasi
s6z konusu oldugunda, devletin takdir hakki olduk¢a genislemektedir. Buna karsilik
kamulastirilan tasinmaz karsiliginda tazminat ddenmesi ya da haksiz sekilde isgal
edilen tasinmazlarin idari ya da adli yollarla tahliyesinin saglanmasi gibi minferit
uygulamalar s6z konusu oldugunda takdir hakki s6z konusu olmamaktadir.

Bu yukimlilikler, sadece Sézlesme’nin dikey uygulamasi agisindan degil, ayni
zamanda yatay uygulamasi acisindan da s6z konusudur. Bir baska ifadeyle devlet,
milkiyet hakkini sadece devlet tarafindan yapilan haksiz miidahalelere karsi degil,
ayni zamanda devlet disi kisi ve kurumlardan gelecek haksiz midahalelere karsi
korumakla da ylkumltddar.
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