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ONSOZ

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yargi yetkisini kabul ettigimizden bu yana
birgok olayda iilkemiz miilkiyet hakkini ihlal ettigi gerekgesi ile tazminata mahkum
edilmistir. Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesine Ek 1 No’lu Protokoliin 1. maddesinde
yer bulan diizenleme ve bu diizenleme uyarinca Mahkemenin igtihatlar1 ile bu maddenin
kapsaminin ne oldugu ortaya konulmus oldu. Bu tezde iilkemizin artik ihlal
kararlarindan kurtulabilmesi amaciyla mahkeme ictihatlar1 uyarinca miilkiyet hakkinin
kapsaminin ne olduguna, miilke hangi durumlarda miidahale edilmis sayilacagina, bu
miidahalenin ne zaman mesru olarak kabul edilebilecegine temas edilmistir. Tiirkiye’nin
ne tiir ihlaller nedeniyle tazminata mahkum edildigine, {ilkemizin son zamanlarda siyasi
giindeminde fazlasiyla yer tutan Kibris meselesine miilkiyet hakki acgisindan

deginilmistir.

Tezde Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin oniine gelen davalarda iddialar
incelerken kullandig1 pratik sira takip edilmeye calisilmis ve bu climleden olmak iizere
1. madde anlaminda miilkiyetin olup olmadigi, var ise miidahale edilip edilmedigi,
miidahale edilmis ise mesru olup olmadigi incelenmistir. Tezde bahsi gegen Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi ve Komisyonu kararlar1 http://www.inhak-bb.adalet.gov.tr/
web adresindeki Adalet Bakanligi Insan Haklar1 Bilgi Bankasi ve
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en, web adresindeki HUDOC

kiitiiphanesinden elde edilmistir.
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Aragtirma Gorevlisi Ahmet Kiling ve tezin tekzibinde biiyiik gayret sarf eden degerli
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“Insan babasinin 6liimiinii, kaybettigi malindan daha ¢abuk unutur” sézii bize
mal ve miilkiin insanoglu i¢in 6nemini anlatir. Machivelli’nin ders kitaplarina gegen bu
unli s6z, iki taraf arasindaki sorunlarin onda dokuzunun mal ve milkten

2

kaynaklandigin1 ortaya koymaktadir. Ayrica bu s6z bize “mal ve miilkiin insan

hayatindaki 6nemini vurgulamaktadir.

Insanlarin  dogustan, vazgecilmez ve devredilemez nitelikte haklara sahip
oldugu, bu haklarin varolusunun devletin ortaya ¢ikmasindan 6nce geldigi ve devletin
gorevinin bu haklar taniyarak gelistirmek ve iyilestirmek oldugu seklindeki eski dogal

hukuk anlayis1 II. Diinya Savasindan sonra yeniden canlanmugtir.

Insan haklar1 hem anayasa, hem de uluslararasi hukuk kavramudir.insan haklar:
deyimi genis kapsamli olup bir yandan insanlarin haklarin, devlet organlarina karsi
korunmasini; diger yandan da ¢ok boyutlu olan insan kisiliginin gelistirilmesini igerir.
Ozellikle II. Diinya Savasindan sonra,insan haklarina saldirilarin énlenmesi ve diinyanin

bu tiir acilara tekrar donmemesi i¢in yeni arayislara ve giivencelere ihtiya¢ duyulmustur.

Cagdas demokrasiler, temel hak ve hiirriyetleri saglamay1 hedef alan ¢ogulcu,
katilimer diislinceye dayanan ve hosgorii ortaminda gelisen sistemlerdir. Cagimizda
insan haklart ve temel hiirriyetlerin taninmasi, evrensel bir ilgi konusu olmakla
kalmamis; bunlarin giivence altina alinarak aykir1 uygulamalardan korunmasi ve daha
ileri diizeyde gerceklestirilmesi amaciyla bazi uluslar aras1 kuruluslar olusturulmus ve

bu kuruluslar biinyesinde ¢esitli uluslar aras1 belgeler kabul edilmistir. !

Birlesmis Milletler Teskilati ve 1949 yilinda kurulan Avrupa Konseyi, bu
anlayislarin ilk tirtinlerindendir. Kurulusuyla birlikte {ilkemizin de iiyesi oldugu, Avrupa
Konseyi’nin ana amaci, kisi 6zgiirliigii, siyasal 6zgiirliik ve hukukun iistiinliigiine baglh

olarak bu amaci paylasan iiyeler arasinda, hukuki biitiinlesmeyi saglamaktir.

Konsey bir¢cok sézlesme ve tavsiye karar1 kabul etmistir. Bu s6zlesmelerden en
onemlisi Insan Haklar1 ve Ana Hiirriyetleri Korumayadair Sozlesme yada daha ¢ok

bilinen ismiyle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesidir (AIHS). AIHS, 4 Kasim 1950

"DOGRU, Osman. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Igtihatlar1 I. Cilt. Ankara Agik Ceza Evi Matbaasi
Ankara 2003, s VII.
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tarthinde aralarinda Tiirkiye’nin de bulundugu onbes {ilke tarafindan Roma’da
imzalanmistir. S6zlesme 03.09.1953 tarihinde yiiriirliige girmis ve Tiirkiye tarafindan
18.05.1954 tarihinde onaylanmistir. 28 Ocak 1987 tarihinde Komisyon ve 12.12.1989
(22 Ocak 1990 tarihinde gegerli olmak {izere) tarihinde de Divan’in zorunlu yargi

yetkisini kabul etmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, insan haklari alaninda diinyada mevcut
sozlesmelerin en gelismis ve etkili olamidir. Sozlesme, Amerika Insan Haklar
Sozlesmesi, Afrika Insan ve Halk Haklar1 Sozlesmesi gibi bolgesel anlasmalara da

ornek olmustur.

Insan hak ve o&zgiirliikleri alaninda 6nemli olan, bu hak ve &zgiirliiklerin
kuramsal acidan ¢ikip, uygulama alanma girmesi, etkili bir gilivence sistemine
kavusturulmasidir. Her seyden Once, su bir gercektir ki, “insan haklar1 diizeyi” denen
kavram, salt hukuk metinleri esas alinarak yada bunlarla yetinilerek 6lgiilemez. Hukuk
metinleri doyurucu bir tablo ¢izebilir ancak uygulama baska yonde olabilir. ATHS bu
giivenceyi saglayabilecek yapilanmayi, eksiklikleriyle birlikte getirmistir. S6zlesmenin
getirmis oldugu en biiylik yenilik, bireyin uluslararasi hukukta hak sahibi olabilmesidir.
Boylelikle insan haklarinin ¢ignendigi iddiasiyla birey, devlet karsisinda haklarini
uluslararasi yargiya tasimistir. Dogal olarak ilk zamanlar yadirganan olgu, zaman i¢inde

kabullenmis ve buna paralel gelismeler gostermistir.

Avrupa Insan Haklar1 sdzlesmesi kabul edildiginde miilkiyet hakkini diizenleyen
bir hiikiim bulunmuyordu. Aslinda miilkiyetin korunmasi kapitalist bir Avrupa i¢in ¢ok
onemliydi. Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi biinyesinde orgiitlenen Komiinist ve
Sosyalist yonetimlere karst miilkiyetin korunmasini temel haklar arasinda
degerlendirmeyen bir yapilanmanin kapitalizm acisindan biiylik eksiklik olacagi

muhakkaktir.

Savas yorgunu Avrupa’nin miilkiyet konusundaki tutumunu belirlemesini
geciktiren gecerli nedenleri bulunuyordu. Oncelikle savasin yakip yiktig1 kentlerin
onarimi ve bir¢ogunun yeniden ingasi gerekiyordu. Kimi iilkelerin sinirlart degismis,
topraklarinin bir boliimii bagka {ilkelerin egemenlik alaninda kalmisti. Almanya’daki

Nazi soykirimindan kagip kendini kurtarabilenler malvarliklarini tilkelerde birakip
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baska {ilkelere yerlesmislerdi. Bu sekilde Avrupa iilkelerinde karisikligin oldugu bir
donemde iilkelerin kisilerin miilkiyet haklarinin sinirini ¢izmelerinin zorlugu ortadadir.
Bu sebepten iilkeler kendilerini ekonomik anlamda sikintiya sokacak miilkiyet hakkini
temel bir hak olarak diizenlemekten kaginmislardir. Ancak daha sonra miilkiyet hakkini
da Sozlesme kapsamina almak amaciyla 20 Mart 1952°de Paris’te imzalanan “Insan
Haklarmi ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Iliskin Ek Protokol” , yeterli onaylar
saglandiktan sonra , 18 Mayis 1954’te yiirtrliige girdi. 19 Mart 1954 giinlii ve 8662
sayili Resmi Gazete’de yaymlanan 6336 sayili yasa ile AIHS’ni, Ek 1 numaral

Protokol ile birlikte onaylanarak ulusal hukukumuza katilmistir.”

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesine Ek 1 No’lu Protokoliin 1. maddesinde’
miilkiyet hakki diizenlenmistir. Bu diizenlemede, hakkin garantisi, bu hakkin hangi
hallerde kisitlanabilecegi, bagka bir degisile hangi durumlarda bu hakkin ihlalinin mazur
goriilebilecegi ongdriilmiistiir. Ancak madde metninde neyin mal ve miilk olarak kabul
edildigi agiklanmamistir. Miilkiyet hakkinin kavrami kapsami belirlenmemis bir bosluk
olmakla birlikte Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu
baktig1 davalarda igtihat olusturacak sekildeki goriis agiklamalari ile bu boslugu
doldurmaya calismistir. Yine de miilkiyet hakkinin tam olarak ne tanimi yapilmis ne de
kapsaminin sinirlarn cizilmistir. Ilerleyen béliimlerde gériilecegi iizere oniine gelen
davalarda bir konuda miilkiyet iddias1 veya miilkiyet degildir iddias1 var ise, Mahkeme
ve Komisyon bu iddiaya cevap mahiyetinde “miilkiyeti olusturur” veya “miilkiyet
olusturmaz” seklinde beyanda bulunmakla yetinmistir. Mahkeme, miilkiyet hakkinin
kavram olarak ne ifade ettigini veya kapsaminin ne oldugunu tam olarak
belirlememistir. Incelememizin ilerleyen bdliimlerinde bu husus Strazburg organlarinin
ornek kararlar1 gercevesinde incelenecektir. Ayrica Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesine
Ek 1 No’lu Protokolin 1. maddesinde yer bulan diizenlemede miilkiyet hakkini
olusturur dedigimiz durumlarda bu hakka yapilan ihlalin 1. madde kapsaminda mesru
olup olmadigma bakacagiz. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi miilkiyet hakkini

olusturacagini kabul ettigi durumlarin bazilarinda bu hakka yapilan miidahaleleri mesru

2 DINC, Giiney, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Miilkiyet Hakki, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi,
Ekim 2004, say1 69.
3 1 No’lu Protokol 63336 sayili ve 10 Mart 1954 tarihli “insan Haklarim ve Ana Hiirriyetleri Koruma

Sozlesmesi ve Buna Ek Protokoliin Tasdiki Hakkinda Kanun” ile onaylanmigtir. R.G.19.3.1954,
T N N
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olarak kabul etmistir. Biz incelememizde Mahkemenin hangi durumlarda mesruiyeti

kabul ettigine yine drnek kararlar cergevesinde bakacagiz.

E This document was created with the trial version of Print2PDF!
, Once Print2PDF is registered, this message will disappear!
E Purchase Print2PDF at http://www.software602.com/



http://www.software602.com/

BIiRINCi BOLUM

MULKIYET HAKKI
ve

HAKKIN TARIHSEL GELiSiMI

This document was created with the trial version of Print2PDF!
Once Print2PDF is registered, this message will disappear!
Purchase Print2PDF at http://www.software602.com/



http://www.software602.com/

1. Genel Olarak Miilkiyet Kavrami

Insanoglu fiziksel diinyada hayatin1 devam ettirir. Yasadif1 siirece hayatta
kalabilmek igin birtakim seylere ihtiya¢ duyar. Insanin ihtiya¢ duydugu bu mal ve miilk
diye tabir edebilecegimiz sey diinyada sinirli miktarda bulunur. Oysa insanin ihtiyaglari
sinirsizdir. Insan ile esya arasindaki iliski disinda insanlar arasinda da bu esya ile ilgili
bir tir iliski ortaya cikar. Bu iligki sinirli sayida bulunan esyanin paylasimi ve
faydalanmasi noktasinda bir takim uyusmazliklart dogurur. Mesela Ali ile Veli denizin
ortasinda bir adada mahsur kalsalar ve yanlarinda bir miktar ekmek olsa bu ekmegin
paylasimini nasil yapacaklar? Iste bu durum karsimiza miilkiyet hakki kavramim
c¢ikarir. Bu nedenle hukuk sistemleri miilkiyet hakkini diizenleme yoluna gi‘[mislerdir.4
Kavram olarak miilkiyet hakki Iktisat biliminin tanimi niteliginde olan “smirl
kaynaklarla sinirsiz ihtiyaglarin giderilmesi” olgusundan dogmustur. Miilkiyet hakki bu

baglamda insanlar arasinda mal ve miilklerin organize edilmesi olarak tanimlanabilir.

Insanin yasamasi, varligin1 devam ettirebilmesi igin tabiatta bulunan seyleri elde
etmesi gerekir. Iste insanla tabiat arasindaki bu ka¢inilmaz ve zorunlu iliski miilkiyet
sorununun temelini meydana getirir. Diger taraftan insan sosyal bir varlik olarak
yasamak durumundadir. Bu nedenle miilkiyet konusunda dikkatimizi ¢eken insan tabiat
iligkisinin ayn1 zamanda insanin i¢inde bulundugu sosyal ¢evreyi de ilgilendirdigidir.
Dolayisiyla insan miilkiyet iliskisi sosyal bir iliski niteligi tasir.’ insanlarin ihtiyag
duydugu mallarin iiretilmesi, tiiketilmesi ve bunlardan yararlanilmasi olgusunun sosyal
bir ¢evre icinde gerceklesmesi, bu mallara kimin ve nasil sahip olacagi sorununu ortaya
cikarir. Bu o6zelligi dolayisiyla miilkiyet, hem sosyal g¢atigmanin hem de sosyal

diizenlemenin ve bu arada hukukun konusu olma niteligini tasimaktadir.’®

Miilkiyet kavrami Arapga kokenli olup, sozciigiin ii¢ harfi “m-1-k” dir. “M-1-k”
kokiinden miilkiyetten baska miilk, malik, melik, meleke, emlak, temlik ve temelliik

gibi daha pek cok sozciik tiiretilmektedir. Bu kelimeler gii¢, kuvvet, iktidar, zapt ve

* COBAN A.Riza, Protection of Prorerty Rigths Within The European Convention on Humen Rights

Asgate Limited England 2004 s. 11.

> GURIZ, Adnan, a.g.e . s. 159.

¢ BULUT, Nihat, “Miilkiyet Konusunda Temel Yaklasimlar ve Tiirk Anayasasinda Miilkiyet Hakki”,

Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Atatiirk’iin 125. Dogum Yilina Armagan Cilt X, Say1 3-4 , Erzincan
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hakimiyeti, hakimiyetin konusu veya hakimiyet ile ilgili isleri ifade etmektedir. Bu
kavram ile hakimiyet kavrami arasinda siki bir bag mevcuttur. Tiirkgede oldugu gibi
Grek ve Latin kokenli dillerde miilkiyet anlaminda kullanilan sézciiklerde de ayni bag
vardir. Grekge de kullanilan “Kyriotes” ve Latincede kullanilan “dominium”
sozciiklerinde de efendi, hakim, iktidar, sahip anlami bulunmaktadir. Latincede aile
baskaninin evdeki iktidar1i gibi bir hakimiyeti ¢agristiran “dominium” dan bagka,

[3

miilkiyeti ifade etmek {izere bir de “ proprietas” sozcligii kullanilmistir. Bu sozciik
kendisine mahsus 0zgii (propres) anlamina gelmektedir. Giiniimiizde bat1 dillerinde bu
kavrami ifade etmek icin Fransizcada propriete sdzciigii, Ingilizcede ise property

sdzeigi kullaniimaktadir. ” Miilkiyet malik ile sey arasindaki iliskidir.®

Malik, miilkiyet ad1 verilen iligkinin birinci unsurudur ve karsimiza kisi olarak
cikmaktadir. Bu kisi gergek kisi olabilecegi gibi tiizel kiside olabilir. Sey’e gelince bu
menkul olabilecegi gibi gayrimenkul de olabilir, ayrica zamanla gayri maddi haklarda
(yani iliskiye konu olan seylerde) miilkiyete konu olmustur. Ornegin patent hakki, hisse
senetleri tizerindeki haklar. Ayrica sosyal gelisme stireci i¢inde, bazi seylerin miilkiyete
hi¢ konu olamayacagi (A¢ik deniz, ceset gibi), bazi seylerin devletin hiikiim ve tasarrufu
altinda bulunmalar1 nedeniyle (Tuz, maden gibi) bazilarinin da kamu mali1 olmalar
(Adliye binasi, karayolu gibi) dolayisiyla 6zel miilkiyet konusu sayilamayacaklari
ortaya ¢ikmistir. Iliskiye gelince, bu elde bulundurma, baskasina engel olma, kullanma,

yararlanma, tasarruf etme yetkileridir.’

Hukuk, yiizyillar boyu biitiin devir ve milletler icin gecerli, degismez bir
miilkiyet kavrami aramig, fakat salt bir miilkiyet kavrami ve miilkiyet tarifi
bulamamistir. Bunun sebebi, miilkiyetin soyut bir kavram olmayip ilk toplum
hayatindan bugiine kadar tére ve kurumlarin siirekli gelismesi sonucu hazirlanmis
sosyal bir miiessese olusudur. Bu nedenle malikin esya iizerindeki yetki ve ddevleri
cesitli hukuk sistemlerine gore farkli oldugu gibi, ayn1 milletin hukuk sistemi i¢inde

dahi zamanla degismeler géstermistir.10

7 UNAL, Mehmet, “Ferdi (Ozel) Miilkiyetin Tarihi, Dini ve Beseri Kokenleri”, Prof.Dr Fikret Eren’e
Armagan, Yetkin Yayinlar1 Ankara 2006 s.901 .
*ORUCU, Ersin a.g.e. s. 3.

? ORUCU, Ersin a.g.e. s.5-6.
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Miilkiyet hakki, kiiltiire ve hukuk sistemlerine gore farkli anlamlar tagir. Her devir
ve millet i¢in degigsmez sabit bir miilkiyet kavraminin bulunmamasinin bir diger sebebi,
miilkiyetin sadece hukuki bir miiessese olmayip, ayn1 zamanda iktisadi, sosyal ve ahlaki
bir miiessese olusudur. Bu itibarla bir devrin veya sistemin miilkiyet kavramina verdigi
degeri tespit ederken, o devir veya sistemin hukuk, iktisat, sosyal ve ahlak degerlerinin
de goz oniinde tutulmasi gerekir. Zira bunlar birbirleriyle siki bir iligki igindedir."
Ancak tezimizde ele alacagimiz miilkiyet hakki biitiin Avrupa iilkelerinde kabul géren
Anayasal Miilkiyettir. Yani iilke anayasalarinin diizenledigi 6zel miilkiyet teze mevzu

bahis yapilacaktir.

Locke, miilkiyetin mesruiyetinin dayandigi temel ilkeyi “hak etmek” olarak
tanimlamaktadir. Miilkiyet; s6z konusu nesnenin 6zellikleri géz Oniine alinarak, hakga
ve adalet temeline gore degerlendirilmelidir. Miilkiyet dort farkli temel ilkeden
olugmaktadir: Edinme ilkesi, el degistirme ilkesi, kullanim ilkesi ve diizeltme ilkesi. Bu
dort ilkenin i¢inin nasil doldurulacagi toplumsal olarak belirlenmektedir. Bu kapsamda,
Feodal donemin miilkiyete bakisi ile Liberal doneminki farklidir. Feodal dénemin
tersine; liberalizm, miilkiyeti insan haklarinin bir parcasi olarak kabul etmektedir.
Liberalist diislince, miilkiyeti insan hakki olarak temellendirmekte, ancak miilkiyetin

tarihselligini ve kamusalligin1 ortadan kaldirdig: i¢in elestirilmektedir.'

Miilkiyet anlayisi biiyiikk Olclide o toplumdaki birey-devlet iligkisinin nasil
olduguna baghdir. Miilkiyet haklari klasik haklar icinde ortaya c¢ikmistir. Insan
haklarinin birinci asamada kurumsallasan bireyci miilkiyet anlayisi, dayanismaci haklar
icinde yer alan kentli haklar1 i¢inde farkli problemler ortaya ¢ikarmaktadir. Haklar
sistemine paralel olarak miilkiyetle ilgili anlayislarin; toplumlarin ekonomik, sosyal,
siyasal gelismeleri sirasinda degistigi ve toplumun gereksinimleri dogrultusunda
yeniden sekillendigi goriilmektedir. Bu tespit gegmiste miilkiyetle birlikte gelen, istedigi
gibi kullanma hakkiin gecerliligini yitirdigini ifade etmektedir. Giinlimiizde ortak
degerlerin kullanilmasinda, herkesin katilma ve fikir bildirme hakkinin oldugu savi

yayginlasmaya baslamaktadir. Bu sav sinir tesi olup tek bir diinya i¢in koruma ve

1 EREN, Eikret, a.g.es. 766.
2 TEKELI, ilhan, Kentsel Topraklarda Miilkiyet Kurumunun Varligimin Toplumsal Sonuglari ve Yeniden

Diizenleme Olanaklar1 Uzerine, Planlama, (1/4), TMMOB Schir Plancilari Odasi Yaymi, Aralik,
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E This document was created with the trial version of Print2PDF!
, Once Print2PDF is registered, this message will disappear!
E Purchase Print2PDF at http://www.software602.com/



http://www.software602.com/

miidahale etme fikrine dayanmaktadir. Ornegin; dogal kaynaklarin kullanimi, her
Olgekte yerel, bolgesel ve kiiresel bir etki yaratmakta ve bireylerin miilkiyetine konu
olmaktan ¢ikarak diinyanin farkli yerlerinde yasayan bireylerin ortak goriisiiyle

belirlenmektedir.'?

Miilkiyet hakki kavraminin tam olarak tanimlamak imkansizdir. Bu kavrama
ekonomide, hukukta, siyasal bilimlerde ve felsefede farkli anlamlar yiiklenmektedir.
Farkli hukuk sistemlerinde farkli tanimlamalar yapildig1 gibi Tiirk¢e’deki “miilkiyet”,
Ingilizce’deki “property”, Fransizca’daki “propriete” kavramlar1 farkli anlamlar ifade
etmektedir. Ayrica miilkiyet hakki duragan degildir. '* Her gegen giin miilkiyetin yeni
konular1 ortaya ¢ikmaktadir. Bu durum ise, miilkiyet hakkina klasik analizden farkli
olarak yeni bakis agilarin1 gerektirmektedir. Hukuk sistemleri miilkiyet hakki
konusunda ortak bir tanim belirleyemedigi i¢in Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi,

kendisine has dzel ve 6zerk bir yorum yapmustir.'®

Miilkiyet, gerek nitelik gerek kapsam  gerekse teorik acidan biiyiik
degisikliklere ugramistir. Miilkiyet hakki dogustan getirilen tabi ve kutsal bir haktir.
Zamanla bu hak, niteligi geregi kanunlarla taninan bir hak durumuna gelmistir.
Miilkiyet hakki Evrensel insan Haklar1 Sézlesmesinde artik tabi bir hak olmaktan
cikarilarak, kanunca tanindik¢a varolan ve kapsami da kanunla ¢izilen bir hak olarak

kabul edilmistir.'®

Insanligin ilk asamalarinda kolektif yasama, iiretme ve tilketme bigimine uygun
olarak toplumsal bir karakter tasiyan ve 6zde topluma ait kabul edilen esyalar {izerinde
hak ileri siirebilme olgusu toplumsalliktan bireysellige dogru bir siire¢ izlemis, yani

kolektif miilkiyet bigimi giderek yerini bireysel miilkiyet bi¢imine birakmustir.'’

Giliniimiizde, miilkiyet kavraminin 0ziinde sadece yetkileri ongdren, buna

karsilik O6devleri yadsiyan klasik miilkiyet anlayisi ile 6zel miilkiyete yasam hakki

B YILMAZ, Giilsen, (2004), Degisen Diinya I¢cin Yeni Bir Anlayis: Haklarin Yeniden Tanimlanmasi ve
Yeni Planlama Yaklagimi. Pivolka Dergisi say1 3, s. 8.

14 COBAN, A Riza, a.ge. s.12.

' COBAN, A Riza, a.ge. s. 145.

' ORUCU, Ersin, Miilkiyet Hakkinin Sinirlanmast, istanbul, Sulhi Garan Matbaast, 1976, s. 9.
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tanimayan Marksizm bir kenara itilerek, 6zde miilkiyet hakkinin varligin1 taniyan; ama
bicimde bu hakkin kullanilmasini smirlandiran ve bunun toplum yararina aykiri
olamayacagmi benimseyen bir karma miilkiyet anlayisi gelistirilmistir. Giiniimiizde
miilkiyet hakkinin 6zline egemen olan tasarruf serbestisini sinirsiz olarak kabul etmek

olanaksizdur."®
2 . Avrupa’da Miilkiyet Hakkinin Tarihi Gelisimi

Batidaki miilkiyet hakkinin kabul edilmesi Roma Hukukuna dayanmaktadir.
Cogu ilkel toplumlar gibi Roma toplumu da baslangigta kolektif (kdy cemaati, tribu,
aile vb.) miilkiyet diizeni i¢inde yasiyordu. Yani Eski Yunan da oldugu gibi Roma’da da
aile miilkiyeti vard."”’Ancak bu diizen zamanla &zel miilkiyet lehine degisme ve
gelisme gosterdi. Roma da bu degisim XII Levha Kanunu déneminden itibaren
gerceklesti. Toprak dagitimi Kral Numa doneminde yapilmustir. Ilk 6nce her fert,
islemek veya meyvelerini toplamakla yilikiimli oldugu belirli bir toprak parcasini ekip
dikiyordu. Ancak hasadin tamamlandig1 her defasinda arazinin miilkiyeti miisterek
miilkiyete doniisiiyordu. Bu adetin etkisi giderek azaldi ve yerini arazinin her sene ayni
kisilerce ekilmesi gelenegi aldi. Yani bu yil raziyi eken gelecek yilda ekeyordu. Hal
bdyle olunca kisiler bu arazilere ev de yapmaya basladilar. Boylece aile babasinin (Pater
Familias) yegane hak sahibi oldugu 6zel ve siirekli miilkiyet anlayisina gegilmis oldu.*
Roma hukukunda; miilkiyetin tasinir yada tasinmaz sey veya esya (nesne) lizerinde
olusturulabilecegi kabul edilmistir. Miilkiyet hakkinin ii¢ Onemli niteligi, usus
(kullanma), fructus (yararlanma), abusus (tasarruf) tur. Miilkiyet mutlak bir hak niteligi
tasimaktaydi yani bu li¢ nitelik konusunda malikin yetkileri sinirsizdi. Zamanasimi
yoluyla miilkiyetin kaybi1 ¢ok smirli bir nitelik tasidigi gibi, kamulagtirma yoluyla
devletin miidahalesi de sinirli kalmistir. Bununla birlikte “Hava, akarsu, deniz ve deniz
kiys”nin 6zel miilkiyete konu olamayacag: agiklanmistir.?’ Aslinda bizim de miilkiyet
hukukumuzun temellerini olusturan Kita Avrupasinin miilkiyet anlayis1 iste buradan

dogmaktadir.

18 COSAR, Ahsen, “Miilkiyet Kavrami ve Cesitleri”’, Ankara Barosu Dergisi, 1985/3, s. 504.
' BULUT, Nihat, a.g.m. s 17

2 UNAL, Mehmet, a.g.m s. 908
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Bat: Roma Imparatorlugunun yikilmasindan 1400°lii yillarin sonuna kadar siiren
Ortagag Feodal diizenin hakim oldugu bir ¢agdir. Bu donemde Norman istilalar1 ve
Islam egemenliginin etkisiyle dogu ticaret merkezleri ile baglar1 kesilen Avrupa, kapali
ekonomik diizen i¢ine girmis, ticaret ve dolayisiyla kent yasami canliligini yitirmistir.
Ayrica para degisim araci olarak degerini yitirmis, kent yasaminin sonmesi halki
kdylere, malikanelerin etrafina toplamaya ve neredeyse bogaz tokluguna calismaya
zorlamistir. Toprak {izerinde ¢alisanlarin bu donemde miilkiyet hakkindan bahsetmek
miimkiin degildir.”? Feodalizmde mutlak miilkiyet anlayis1 siirmekle birlikte malikin de
Odevlerinin oldugu ortaya kondu. Feodalitede senyoriin ve ona tabi olarak calisan
vasalin haklar1 ve ddevleri vardi. Vasal senyore sadakat ve gerekli hallerde yardim
borcu altinda idi. Buna karsilik senyOr ise vasali mahkemelerde hukuki bakimdan
korumak, 61diigli zaman da ¢ocuklarina bakmakla ytikiimliiydii, ayrica vasala belli bir
toprak parcasi vererek bu sayede gegindirmekle ylikiimliiydii. Senyor tarafindan vasal’e
verilen topraga fief denirdi. Senyorden “fief” elde eden vasal kendi fief’i iizerinde
bagkalarina fief taniyabiliyordu, bdylece ayni toprak fief yoluyla birden fazla vasallara
baglaniyordu. Toplumda en alt kademede serf’ler yer almaktaydi, serfler toprakta
¢alismak ve toprak el degistirince onunla birlikte sahip degistirmek durumundaydilar.”
Bu sistemde agiklandig1 zere herkesin esit bir miilkiyet edinme hakki yoktu. Hatta
serfler toprakla birlikte satildigi i¢in miilk sahibi degil miilkiyetin konusu halinde

idiler.?*

Roma’nin bu sekildeki esyaya hakimiyet anlayisinin, daha sonra genellikle
biitiin Avrupa’da 6zellikle de Isvigre hukuk sistemi {izerinde &nemli bir etkisi olmustur.
Ilk baslarda Germenlerin gd¢ etmesinin de etkisi ile birden fazla sahis tarafindan
araziye hakimiyet seklinde miilkiyet anlayis1 gelistmistir. MS XIIl.yy.’in sonuna kadar
bu c¢ogulcu hakimiyet etkisini siirdiirdii. Fransiz devriminden sonra ise 0zel miilkiyet
lehine ¢ogulcu miilkiyet anlayis1 zayifladi ve sonunda kayboldu. Roma Hukukuna ait
O0zel miilkiyet anlayist c¢esitli kantonal kodifikasyonlarda kendini gdstermeye
basladi.Roma miilkiyet tanimina ilk defa Fransizca konusan ve Code Napoleon’dan

yapilmis tanimi alan Isvigre kanton kanunlarinda yer verildi. Buna gére; miilkiyet en

22 BULUT, Nihat, a.g.m. s.18

» ERDOGAN, Yavuz, a.g.ms. 6.
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mutlak tarzda esyadan yararlanma ve tasarruf etme hakkidir. Yeter ki bu kanunlar ve
nizamnamelerle yasaklanmis bir kullanma olmasin. Daha sonra Tessin kantonu harig¢
diger biitiin kanton anayasalarinda agikca giivence altina alinmistir. Isvigre de il basta
federal bazda mahkeme igtihatlar1 ile korunma saglanmistir. 1969 fedaral Anayasa ile

koruma fedaral diizeyde anayasal korunmaya kavusmustur.”

Ingiliz hukukunda, miilkiyet hakkina sehir planlamalar1 ve kamu yarari
gerekgeleriyle sinirlamalar getirilmistir. Zamanla miras hukukuna iliskin siirlamalar da
getirilmistir. Ingiliz miilkiyet hukukunda tasmir tasinmaz nesnelerin miilkiyete konu
olmast diginda maddi varliga sahip olmayan haklar1 da bu kavram iginde
degerlendirmistir. Yani Ingiliz miilkiyet anlayisinda fikri haklar patent haklari
miilkiyete konu olabilmekteydi. Kara Avrupa’sinda miilkiyet hakki esya (nesne) ile
ilgili bir hak sayilmis, dolayisiyla tasinir ve tasinmaz nesneler miilkiyetin konusu
olmustur. Bu acidan Ingiliz miilkiyet hukuku Kara Avrupa’si hukuk sistemlerindeki

anlayistan farklidir.?

Fransiz ihtilali Oncesi Fransa’da derebeylik sistemi anlaminda bir miilkiyet
hukuku vardi. Fransiz devrimi ile bu derebeylik sistemi yikildi. Yalmz dikkat
edilmelidir ki bu ihtilal miilkiyet hakkinin 6ziine yonelik bir saldirtyr amaglamamaistir.
Ihtilalden &nce miilk kral tarafindan verilen yada bahsedilen bir hak idi. Ihtilal bu
hakkin insanlarda dogustan var olan tabii bir hak oldugunu bu nedenle kral tarafindan
bahsedilemeyecegini iddia etmistir. Fransiz ihtilali, diger kisi 6zgiirliiklerinde oldugu

gibi miilkiyet hakkim kisinin bizzat sahip oldugu somut bir hak olarak tammustir. >’

Fransiz ihtilali sirasinda miilkiyetin tabi bir hak oldugu iizerinde durulmustur.
1789 Haklar Bildirgesi Madde 2’de “Insanin dogal ve zaman agimina ugramaz haklar1”
arasinda yer aldig1 belirtilmistir. Glivencesi de 17. Maddede gosterilmistir: “Miilkiyet
dokunulmaz ve kutsal bir hak oldugundan, yasayla belirlenen kamusal zorunluluklar
acik bir bicimde gerektirmedikge, adil ve pesin bir tazminat 6demedikce hi¢ kimse bu
haktan yoksun birakilamaz”. Burada kutsal addedilmis olsa dahi mutlak oldugu

anlamina gelmez, bedeli 6demek sartiyla miilkiyete miidahale edilebiliyordu. Giinlimiiz

2 UNAL, Mehmet, a.g.m s. 910

** GURIZ, Adnan, a.g.e. s.163.
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Fransa’sinda da Fransiz ihtilali sonucunda ¢ikan anlayis esas alinmis ve kamu yarari
amaci haricinde mutlak bir miilkiyet hakki kabul edilmistir.*® Fransiz Medeni
Kanununda bu hakkin kanun koyucu tarafindan sinirlanabilecegi ve toplum yoniinden
zorunlu oldugu takdirde zararin 6denmesi sartiyla 6zel miilke dokunulabilecegi
aciklanmistir. Miilkiyete konulan sinirlamalar daha ¢ok kamu yarar1 ve kamu diizeni

amagclarini gerceklestirmeyi hedef almistir.”’

Fansiz Devriminin miilkiyet anlayis1 politik haklar1 da etkilemistir. Yurttas
kavrami kisilerin mal sahibi olup olmamalarina gore belirleniyordu. Se¢ime
katilabilmek i¢in az da olsa bir mala sahip olmak gerekiyordu. Oyleyse mal sahipleri
aktif yurttag, mali olmayanlar pasif yurttas olacaktir. Yurttaslarin hepsi toplumdan
yararlanmak olanagina sahiptir, ama, siyasi iktidara aktif yurttaglar katilacakti.
Gortildiigi lizere Fransiz devrimi kisilere mutlak oOzgiirlikkler tanimamis birtakim
haklarin kullanilmasini yine bagka haklara sahip olmaya baglamistir. Kosullu 6zgiirliik
denebilecek bu durum miilkiyet hakki sahibi olmanin o donem Fransa’sindaki 6nemini

aciklamaktadir. *°

XIX. Yiizyildan bu yana gerceklesen teknolojik ve endiistriyel gelisme, elektrik
enerjisi, niikleer enerji gibi ekonomik degerleri ortaya c¢ikarmistir. Bu ekonomik
degerler ne tasinir ne de taginmaz sayilmadigi i¢in, Roma hukukundan gelen miilkiyet
tanim1 gegerliligini hi¢ olmazsa kismen yitirmistir. X1X. Yiizyll basinda miilkiyet
sahibine sinirsiz yetkiler taniyan bir hak olarak goriilmiistir. XX.Y{lizyilin basindan
itibaren malikin O6devlerinden de s6z edilmeye baslanmistir. Miilkiyet hakkinin
kullanilmasma sinirlama getiren kurallarin sayisinda da artis oldugu dikkati
cekmektedir. Vergi, imar, kira kanunlariyla miilkiyet hakkina getirilen sinirlamalarin
XIX. Yiizyill miilkiyet anlayisindan daha farkli bir yaklasimi yansittig1 sdylenebilir. Bu
yeni yaklasim miilkiyet konusunda Roma Hukukundan gelen sey (nesne) kavrami
yerine deger kavramuni kullanmak egilimi tasimaktadir.’’ Fransiz devriminin bu

miilkiyet anlayis1 o donemde yapilan biitin medeni kanunlari (Ornegin; Alman,

2 KABAOGLU, Ibrahim, Ozgiirlitkler Hukuku, 3.Bas1, Istanbul, Alfa Yayinlari, 1996, s.231-232.
¥ GURIZ, Adnan, a.g.e. 5.164.
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Avusturya, Isvigre) etkilemistir.>

Miilkiyet hakki gecen yiizyilin bireyci 6gretilerinin etkisi altinda malikin
kisiligine bagli, dokunulmaz, kutsal ve dogal haklardan sayilirken giiniimiizde bu goriis
degismis ve miilkiyet hakki, malikine toplum yararina bazi Odevler ve gorevler

yiikleyen sosyal bir hak olarak goriilmeye baslanmistir.

Miilkiyet hakkin1 kamu yarar1 amact ile kanunla smirlayan ve bu hakkin
kullanilmasimin toplum yararina aykirt olamayacagini Ongdren c¢agimiz miilkiyet
goriisi, malike sahip oldugu degerleri kullanmak, fakat toplum yararina aykiri
kullanmamak yetkilerini saglamaktadir. Fransiz hukuk¢usu Duguit malikin miilkiyet
konusu olan degerleri kendi yarar i¢in kullanmak ve bu sekilde toplum yararma da
katkida bulunmak yiikiimliiliigii altinda oldugunu belirtmisti. 1948 Italyan
Anayasasinda Duguit’in goriisleri dogrultusunda miilkiyetin sosyal bir fonksiyon
oldugu acgiklanmistir. Ayn1 goriislin baz1 Latin Amerika iilkeleri Anayasalarinda da yer

aldig1 bilinmektedir.™
3. Islam Hukukunda Miilkiyet Hakki

Islamiyet’te ger¢ek malik her seyi yaratan Allah’tir. Bu husus Islam’in temel
kaynagi olan Kur’an da cesitli ayet ve surelerde belirtilmistir. Ancak insana belirli
kurallar dahilinde malik olma yetkisi de verilmistir.Ancak bu ihtiyaclarin1 giderme

kullanma ve tasarruf etme ile ilgilidir. islam doktrinine gére malik vekil gibidir.**

Islam Hukukunda, miibah bir seyi ele gecirme ve onun iizerinde tek basina sdz
sahibi olma giicii; tasarrufa konu olan sey tlizerinde sirf sahibine ait olmak iizere tasarruf
yetki ve iktidari, yahut tasarrufa konu olan sey iizerinde tasarrufta bulunabilmek iizere
hukuk diizenince taninan bir yetki ve iktidar anlaminda bir fikih terimi, Arapca "milk"

mastarindan bir 1simdir.

Miilkiyetin ihraz ve ihtisas terimleriyle yakin iligkisi vardir. Mubah bir seyin,

32 EREN, Fikret, “Miilkiyet Kavram1”, A.Recai Seckin’e Armagan, A U.HFYaymlann No:351
s.768.
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ihtiya¢ sirasinda yararlanilmak tizere elde edilmesine "ihraz" denir. Suyun kaba
alinmasi veya av hayvanmin yakalanmasi gibi... Ihraz edilen seyin sirf ihraz edene ait
kilinmasina da "ihtisas" denir. Iste ihraz ve ihtisas islemleri sonucunda esya ile kisi
arasinda meydana gelen hak ve yetki iliskisine "miilkiyet" adi verilmistir. Klasik islam
hukuku kaynaklarinda "miilkiyet" terimine rastlanmaz. Bunun yerine "milk" teriminin

kullanildig1 goriiliir. "Miilkiyet" daha ¢ok son devir arastirma eserlerinde kullanilmistir.

Islam hukukuna gore miilkiyet hakki sirf maddi esya ile sinirli tutulmamistir.
Maddi bir mal olan arsa, tarla, ev veya bir hayvan miilkiyete konu oldugu gibi; evde
oturma, hayvana binme gibi yararlanmalar ve gecit hakki gibi irtifak haklar1 da miilkiyet
kapsamina girebilmektedir. Eger bir maddi esya aymiyla yararlanma ve haklariyla
birlikte bir kimseye ait bulunursa buna tam miilkiyet ayn'a ait miilkiyet hakki birisine,
yararlanma hakki bagkasina ait olursa boyle bir miilkiyete de "eksik miilkiyet" denir.
Mesela mirl arazi uygulamalarinda goriildiigii gibi topragin kuru miilkiyeti (rakabe)
devletin, ekip-bigcme hakki kdyliilerin olmak iizere kurulan bir miilkiyet iligkisi eksik

milkiyettir

Eksik miilkiyet bir rakabe miilkiyeti ise er ge¢ tam miilkiyete doniisiir. Bir
yararlanma miilkiyeti ise, o takdirde ya siirenin sona ermesi halinde veya bu hakkin
sahibinin Sliimiiyle sona erer. Mesela kendisine bir gayrimenkulun menfaati vasiyet
edilen kimse 6liince veya kira akdinin siiresi bitince yararlanma hakki da sona ermis
olur. Boylece Islam hukuku miilkiyet hakkin1 maddi esya yaninda yararlanmaya ve bazi
haklar1 da kapsayacak sekilde miilkiyet kavrami ile ilgili olarak Dogu ve Bati
hukukgularinin uzun tecriibe ve tartismalar sonucunda ulastiklar1 teorileri ¢ok erken

tarihlerde, daha 7. ve 8. yiizyillarda ortaya koymuslardir.*
4. Tirk Hukukunda Miilkiyet Hakki

Bir kistm Tiirkler kadimden beri tarimla ugragsmislardir.Bunun sonucu tarimda
kullandiklar1 alan ve tarlalar {izerinde zamanla inhisar1 bir yetki veren miilkiyet hakkini

elede etmislerdir. Bu miilkiyet hakki onceleri biitlin bir soya aitti. Sonralari soy

3 DONDUREN, Hamdi, “Islamda  Miilkiyet”, http://home.arcor.de/samilislam/ adresinde
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miilkiyetinden aile miilkiyetine gecildi. Tarimsal alanlarin miilkiyeti bu donemde aile
reisine aitti. Tarimla ugrasan Tiirklerin serveti tarlalardan, gogebe Tiirklerin serveti ise
hayvan siiriilerinden olusmaktaydi. Uygur Tiirkleri sahip olunan serveti yani mali miilkii
ifade etmek icin “ad-tavar” sozciigiini kullanmiglardir.Uygur Tiirklerinden kalan
belgeler tagimir taginmaz mallar iizerinde miilkiyet hakkinin varligini, bunlarin alim

satim , ortakgilik, kira ve rehin konusu yapildigim agik¢a gostermektedir.*®

Osmanl1 Imparatorlugu déneminde kisilerin toprak edinme haklar1 vardi. Ancak
bu hak sadece Tiirk tebaasina taninmisti. Tiirkler ekip bigtikleri toprak karsiliginda vergi
vererek devlete karst gorevlerini yerine getiriyorlardi. 1839 Tanzimat Fermaninda
herkesin malindan ve miilkiinden emin olmasi geregi iizerinde durulmus, mal ve miilk
gilivenligi saglandig1 takdirde herkesin isi ve giicii ile ugrasip devlete ve millete yararh
olacagindan s6z edilmistir. Tanzimat fermani can ve mal giivenligi ile vergi alinmasi
hususlarinda gereken kanunlarin ¢ikarilmasinin lizumlu olduguna da deginmistir.
Tanzimat Ferman can ile birlikte maldan s6z acarak miilkiyet ilkesini tekrar etmistir.
Insan icin can giivenligi kadar, mal giivenliginin de bulunmas1 gerektigi gercegini
benimsemistir. 1856 tarihli Islahat Fermani da Tanzimat Fermaninda belirtildigi gibi

can ve mal giivenligi ilkesini ortaya koymustur. *’

1876 Tarihli Kanuni Esasi ile mal ve can giivenligi ilkesini benimsemekle
kalmamig bu ilkenin koruma mekanizmalarin1 ve yontemlerini ortaya koymustur. Bu
Anayasanin 21. Maddesi soyledir; “Herkes usulen mutasarrif oldugu mal ve miilkiinden
emindir’. Aym1 maddede, bundan sonra kamu yarar1 i¢in liizumu sabit olmadikca ve
kanuna gore deger pahasi pesin verilmedik¢e kimsenin tasarrufunda olan miilkiin
almamayacag agiklanmusti.”® Bu maddede Fransiz ihtilali sonras1 Fransa’da hakim olan
miilkiyet hukuku anlayisina paralel olarak kisilerin miilkiyet haklar1 kamu yarari

amaciyla ve bedeli 6denmek sartiyla kisitlanabilecegi ortaya konulmustur.

1921 Tarihinde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisince kabul edilen Anayasa da
miilkiyet konusunda herhangi bir ilke yer almamaktaydi. Ciinkii bu Anayasa Kurtulus

savagl arifesinde c¢ikartilmig tlilkenin diisman isgalinden kurtulmasini amacglayan bir

3 UNAL, Mehmet, a.gms. 911.
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Anayasadir. Bu nedenle miilkiyet hakkini diizenlememistir.

1924 Anayasas1t ise 1921 Anayasasina gore daha kapsamli bir anayasa
oldugundan miilkiyet hakki diizenlenmistir. Diyebiliriz ki Cumhuriyet doneminde
Miilkiyet Hakkini ilk defa taninmasi 1924 Anayasasi ile olmustur. Bu Anayasa da
Kanuni Esasi de oldugu gibi Fransiz ihtilali sonucunda ortaya ¢ikan tabi miilkiyet hakki
anlayis1 perspektifinde ve 1793 Fransiz Anayasasindan esinlenerek bu hakki

diizenlemistir.

1961 Anayasasi, miilkiyet hakkinin toplumsal bir niteligi oldugu gerekgesiyle,
onu sosyal ve iktisadi haklar ve odevler bolimiinde (36.maddede) su sekilde
diizenlenmistir: “Herkes miilkiyet ve miras haklarina sahiptir. Bu haklar, ancak kamu
yarar1 amaciyla, kanunla siirlanabilir. Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum yararina
aykir1 olamaz.” Bu diizenlemede miilkiyet ve miras hakkina sahip oldugu belirtilmis
fakat miilkiyet hakkinin tanimi, niteligi ve kapsamimin ne oldugu hususunda daha
onceki belgelerde oldugu gibi herhangi bir tespit yapilmamistir. Ayrica bu maddede
miilkiyet hakkinin kiginin sosyal nitelikte haklarindan olmasina ragmen toplum zararina
kullanilamayacagi ve bu hakkin kamu yarar1 amaci ile sinirlanabilecegi belirtilmistir.
1961 Anayasasi 1924 Anayasasindan bu bakimdan ayrilmaktadir. 61 Anayasasi kisilere
bahsettigi haklarin yaninda yiikiimliilikler de yilikleyen modern miilkiyet anlayisini

benimserken, 24 Anayasasi tabi bir hak olarak ¢iplak miilkiyet hakkinin kabul etmistir.
39

1982 Anayasasina baktigimizda miilkiyet hakki klasik haklar bdliimiinde
diizenlenmistir. Anayasanin 35. maddesindeki diizenleme metin olarak 1961 Anayasasi
ile aymdir. 35. Madde geregi yapilacak siirlamanin kamu yarar1 amacini tagimasi ve
kanunla yapilmasi gerekmektedir. Ayrica hak sahiplerine miilkiyet hakkinin toplum

yararina aykir1 kullanilamayacagi hususunda 6dev yiiklemistir.

¥ OZBILGIN, Giirbiiz—OYTAN, Muammer, T.C.Anayasalarinin ilke Ve Kurallari ile Anayasa
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5. Tiirk Pozitif Hukukunda Miilkiyet Hakka

1982 Anayasasina baktigimizda miilkiyet hakki klasik haklar boliimiinde 35.
maddede diizenlenmistir. “Miilkiyet Hakk1” baslig1 altinda diizenleme bulan 35 .madde
sOyledir;

Madde 35 — “Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir.

Bu haklar, ancak kamu yarar1 amaciyla, kanunla sinirlanabilir.

Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykir1 olamaz.”

Anayasanin 35. maddesindeki diizenleme metin olarak 1961 Anayasasi ile
aymidir. 35. Madde geregi yapilacak smirlamanin kamu yarar1 amacini tasimasi ve
kanunla yapilmasi1 gerekmektedir. Ayrica hak sahiplerine miilkiyet hakkinin toplum
yararina aykir1 kullanilamayacagi hususunda odev yiiklemistir. Bir zamanlarin,
miilkiyet hakkinin sinirsiz, mutlak oldugu anlayis1 Anayasada benimsenmemistir. Bu
sebepledir ki, miilkiyet hakkinin, kamu yarar1 amaciyla kanunla simirlanacagr ve
miilkiyet hakkmnmn kullanmilmasimin toplum yararina aykiri olamayacag: belirtilmistir.*’
Her ne kadar 1982 Anayasasinda miilkiyet hakki 35. Maddede bir klasik hak olarak
diizenlenmigse de, niteligi ve maddedeki diizenlenis seklinde de agiklandigi gibi,
“Toplum yararina aykirt kullanilamayacagi” i¢in giinlimiizde artik bir ekonomik ve
sosyal hak olarak kabul edilmektedir. Miilkiyet hakki 1982 Anayasasinda klasik haklar
arasinda diizenlenirken, bu hakla ilgili kamulastirma, devletlestirme, kiyilardan
yararlanma hakki gibi haklar sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler baslig1 altinda, ayr
bir boliimde diizenlenmistir. 1982 Anayasasi, miras hakkini, miilkiyet hakkinin bir
devami, onun 6zel bir sekli olarak diisiindiigiinden, miilkiyet ve miras haklarini ayni

maddede ard1 ardina diizenleyerek anayasal giivence altma almigtir.*’

1982 Anayasasinda 1961 Anayasasindaki metin aynen alimmistir. Bu nedenle
tipk1 1961 Anayasasinda oldugu gibi 1982 Anayasasinda da bu hakkin niteligine ve
kapsamina deginilmemistir. Metin aynen alinmis olmakla birlikte bu hakkin yer aldigi
boliim degistirilmistir. 1961 Anayasasinda sosyal ve iktisadi haklar ve Odevler

bolimiinde diizenlendigi halde, 1982 Anayasasinda klasik haklar arasinda

40 ARMAGAN, Servet, 1961 Anayasasina Gére Temel Haklar ve Odevler, Istanbul, Fakiilteler Matbaast,
1980, s. 59.
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diizenlenmistir.**

35. Maddede, bu hakkin, ancak kamu yarar1 amaciyla ve kanunla
sinirlanabilecegi belirtilerek miilkiyet hakkinin idarenin keyfi tutum ve davraniglarina
kars1 korunmasi amacglanmistir. Sonra kamulastirmaya ve devletlestirmeye iligkin 46 ve
47. Maddelerde karsiliklarinin verilmesi ongoriilerek de bu hak korunmak istenmistir.
Ayrica ceza hukukunda ve 6zel hukukta da bu hak koruma altina alinmistir. Maddedeki
miilkiyet kavramindan 6zel mamelek haklarinin biitiinii anlasilmalidir. Bu nedenle
Anayasa garantisine hem menkul hem de gayrimenkul mallar {izerindeki miilkiyet hem
de maddi ve gayri maddi mallar iizerindeki diger mutlak haklar girmektedir. Mesela
patent, fikri haklar gibi. Alacak (sahsi) haklar1 da anayasal garanti altinda
bulunmaktadir. Miilkiyetin anayasal garantisi maliki klasik anlamda yalmz devlet
miidahalelerine karsi degil, diger sosyal giiclerin ve ii¢lincii kigilerin miidahalelerine
kars1 da korumaktadir. Bu anlamda devlet, bir taraftan kendi organlari vasitasiyla 6zel
miilkiyete haksiz miidahalede bulunmama 6devini tasirken, diger taraftan da diger
sosyal giiclerin ihlallerini 6nlemek i¢in miidahale etmek Odevini tasimaktadir. 35.
Madde liberal-klasik miilkiyet anlayisini reddetmistir. Bu nedenle malik artik mutlak,

siirsiz ve tekelci bir miilkiyet hakkina sahip degildir.43

1982 Anayasasinin miilkiyet hakki ve bu hakkin sinirlandirilmasima iliskin
hiikiimleri sadece 35. maddede sayilanlardan ibaret degildir. Baska maddelerde de
siirlandirilmas: ve diizenlenmesine iligkin hiikiimler vardir.Anayasanin, kiyilarin
devlet hiikiim ve tasarrufunda oldugunu belirten 43. maddesi, topraksiz koyliilere toprak
dagitimi i¢in biiylik toprak miilkiyetine getirilen smirlama (md 44) miilkiyette
kamulastirmaya izin verilmesi (md. 46.) devletlestirme (Md. 47), tarih kiiltlir ve tabiat
varliklarindaki 6zel miilkiyete sinir konulabilmesi (Md 63) tabi servet ve kaynaklarda
devletin hiikiim ve tasarrufu, ormanlarin gozetiminin devlete ait olmasi , devlet
ormanlarinin miilkiyetinin devredilememesi, (Md 169) gibi hiikiimler bu baglamda

degerlendirilebilir.*!

Medeni kanunda miilkiyet hakk: klasik anlayisa gore diizenlenmistir. Miilkiyet

“2 BULUT, Nihat, a.g.m. 5.23

“ EREN, Fikret, a.g.e. s. 77.
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hakki, seyler iizerinde, malike, mutlak ve sinirsiz yetkiler verir; kanunlarla istisnai
olarak bu yetkilerin kullanilmasina smirlamalar getirilebilir. Gergekten de 618.
Maddenin birinci fikras1 “Bir seye malik olan kimse, o seyde, hukuk diizeninin sinirlar
icinde diledigi gibi tasarruf etmek hakkina haizdir”. Anayasa, en iistiin hukuk normu
olduguna gore, medeni kanunu da etkiler. 35. Madde karsisinda medeni kanunun 618.
Maddesindeki sinirsiz miilkiyet kavrami, toplum yarariyla sinirli ve bagimli olarak
yorumlanmalidir. 35. maddenin birinci fikras1 miilkiyet ve miras haklarin1 taniyan ve
koruyan genel ilkeyi agiklamaktadir. Ikinci fikrada miilkiyet ve miras haklarimm “kamu
yarar1” i¢in “kanunla” sinirlanabilecegi belirtilmistir. Su durumda sinirlamanin kamu
yararinmn korunmasi i¢in kanunla yapilmasi gerekir. Ugiincii fikrada ise biitiin maliklere
yonelen genel bir emir yer almaktadir. Bu emir “miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum

yararina aykir1 olamaz” seklinde ifade edilmistir.*

1982 Anayasasi sosyal devlet anlayisini benimsemistir. Sosyal devlet Ozel
miilkiyet anlayisina dayanir. Sosyal devletin miilkiyet anlayisi, klasik miilkiyet
anlayisinda oldugu gibi mutlak ve sinirsiz bir hak vermedigi gibi miilkiyetin haklarla
birlikte ddevlerde yiikledigi kabul edilir. Nitekim 35. Maddede bu hakkin kamu yarari
amaciyla sinirlanabilecegini ve kullanilmasinin toplum yararina aykiri olamayacagi
belirtilmistir. Maddede “ancak kamu yarar1” deyimi kullanilmis olsa da miilkiyet
hakkinin da diger biitiin haklar gibi gerektiginde anayasanin 13. Maddesinde yer alan
diger sebeplerle de smirlanabilir.*® Anayasa Mahkemesi de ¢esitli kararlarinda miilkiyet
hakkinin sosyal niteligini vurgulamistir. “Sosyal nitelik tasiyan miilkiyet hakkinin
toplum ve toplum yarar ile dogrudan ve yakindan ilgili olmasi karsisinda bu konuda,
bireyle toplum yararmin karsilasti§i durumlarda, toplum yararmin {istiin tutulmasi

tartisilamayacak kadar aciktir”.*’

Kamu yarar1 ve toplum yarar1 kavramlari: Kamu yarart adil davranma ¢abasi ve
bir sinirlama kriteridir. Kamu yarar1 kavrami degisik sosyal menfaatler arasinda dengeyi
ifade etmektedir. 35. Maddedeki kamu yararindan amag¢ insanlarin bir arada

yasamalarin1 saglayan ortak degerleri formiillestirmektir. Ornek Ay. Mah. Karar:

“ EREN Fikret a.g.e. s. 781
46 OZBUDUN, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, 3.Bas1, Ankara, Yetkin Yaynlar1, 1993, s. 99.
% E.1988/34, K.1989/26, k.t. 21.6.1989, AMKD Say1:25, s.291. Ve E.1975/167, K.1976/19, R.Gazete
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“Memnu mintikalar ihdas1 memleket savunmasi ile ilgili olup, devletin bu yolda alacag:
korunma tedbirlerinin kamu yararina oldugu iizerinde tartigma yapilmasi caiz
olmayacak kadar asikardir. Bu bakimdan memnu mintikalarin sinirlar1 i¢inde bulunan

tasinmaz mallarin usulii dairesinde kamulastirilmasi anayasaya aykir1 degildir”.*®

Kamu yarar1 amaciyla getirilen sinirlamalar ¢ok fazladir. Vergi yasalari, fiyat
denetimine iliskin kurallar, eski eserlerin, dogal c¢evrenin, hayvanlarin korunmasina
iliskin kurallar, imar ve baymdirlik yasalari, is¢iyi koruyan hiikiimlerle s6zlesme
serbestisini kaldiran hiikiimleri 6rnek gosterebiliriz. Bu siirlamalardan bazilar1 malike
fedakarlik yapma (insaatlarda kat sinirlamasi) ylikiimi yiiklerken bazilari edim ve

davranig yiikiimii ytkler. (vergi borcu gibi).

Miilkiyet hakkinin toplum yararina aykiri kullanilmamasi gerekir. Burada
toplum yarari, sosyal devlet c¢ergevesi iginde kisiye verilen bir direktifin Olgiiti
olmaktadir. Yalnmiz bu kurala aykir1 davranisin miieyyidesi gosterilmemistir. Fakat,
kotiiye kullanmanin basladigi yerde hak biter kurali geregi, boyle bir davranis hakka

dayanmayan bir davranis olacagindan kars1 islem ve eylemleri hakli kilar.*’

Malik, gerek toplum yarar1 gerekse diger kisilerin yararn i¢in bir kisim
miidahalelere katlanmak zorundadir. S6z konusu hallerde, malikin yarar1 toplum yarar1
veya li¢iincli sahislarin yaran i¢in feda edilmektedir. Malik mesela, askeri zorunluluk
halinde mallarima el konulmasina, yikilmaya yiiz tutmus binasinin yiktirilmasina
katlanmak zorundadir. Uciincii sahislarin menfaatine sinirlamalar daha ¢ok komsuluk
iligkilerinde ortaya ¢ikar. Bu durumlarda malik siirlamadan yararlanan bireyden bir

Ozveri bedeli alabilecektir.

Miilkiyet hakkinin kapsami, Malikin yetki ve Odevlerinden olusmaktadir.
Malikin yetkileri, genel olarak elde bulundurma, kullanma, esyanin {iriin ve gelirinden
yararlanma, esya tizerinde hukuki ve fiili tasarrufta bulunmadir. Ayrica hukuk diizeninin
kendisine katlanma yilikimliligli yiliklemedik¢e viicut bulacak miidahale ve
tecaviizlerin men’ini talep edebilir. Medeni Kanunda yer alan “Diledigi gibi tasarruf
etmek” ibaresini anayasanin 35. Maddesinde getirilen siirlama ¢ergevesinde

degerlendirmek gerekir. Dolayisiyla malik, miilkiyet hakkindan esyaya iliskin olarak
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dogan yetkilerini kullanirken her seyden O6nce kamu yararini goz Oniinde tutmak
zorundadir. Bu konuda Medeni Kanun ve diger kanunlarin getirdigi sinirlamalarda s6z
konusudur. Medeni Kanunun getirdigi en 6nemli sinirlama diiriistliik kuralina aykir
hareket etmeme ylikiimliiligldiir. Yani malik hakkin koétiiye kullanilmasi niteligindeki
davraniglardan kaginacaktir. Malikin ddevlerinin varligi klasik goriis tarafindan
reddedilmisti, oysa giliniimiizde malikin d6devlerinin de oldugu kabul edilmistir. Malikin
Odevleri genel olarak iige ayrilir. Bunlar; yapmama, katlanma ve yapma odevleridir.
Yapmama (Kaginma) ddevi, malikin hukuk diizeninin miilkiyete ¢izdigi sinirlar1 asan
eylem ve islemleri yapmamasidir. Ornegin imar planlarinda getirilen insaat yasagi.
Yapmama Odevi yoniinden anayasada da kural konulmustur. Bu kuralda miilkiyet
hakkinin kullanilmasinin toplum yararina aykiri olamayacagidir. Aykir1 kullanirsa artik
anayasadaki giivenceden faydalanamaz. Katlanma 0Odevine iliskin olarak da
kamulastirmay1 gosterebiliriz. Yani bazen kisi kamu i¢in malimi feda etmek zorunda
kalir. Yapma 6devi malikin olumlu bir takim davraniglarda bulunmasini gerektirir.
Ornek olarak, vergi yiikiimliiliigiinii gosterebiliriz. Miilkiyet hakki o seyin biitiinleyici
parcalarini da igerir. Teferruat diye nitelenen parcalarin miilkiyeti ise baskasina ait
olabilir. Malik egya iizerinde, hukuk diizeni ve ii¢iincii sahislarin haklariyla sinirlt olmak
lizere en genis hakimiyet hakkina sahiptir. Iste bu hakimiyet ona kullanma, yararlanma
ve tasarruf yetkilerini verir. °° Miilkiyet hakkina iliskin olarak miisterek miilkiyet-istirak
halinde miilkiyet gibi smiflandirmalar vardir, fakat bu smiflandirmalar arastirma

konumuzun disinda kalmaktadir.

Miilkiyet hakki, metin olarak ayni olmasina ragmen 1961 Anayasasinda sosyal
ve iktisadi haklar arasinda diizenlenmisken 1982 anayasasinda klasik haklar arasinda
diizenlenmigstir. Bu yer degisikligi doktrinde degisik sekillerde degerlendirilmistir.
Ergun Ozbudun su sekilde degerlendirmistir: Miilkiyet ve miras haklarma 1961
Anayasasinda oldugu gibi “Sosyal ve iktisadi haklar ve o6devler” bolimiinde degil,
“Kisinin haklar1 ve d6devleri” (Klasik haklar) boliimiinde yer verilmis olmasi, bizce
hukuk sistemi ag¢isindan daha dogrudur. Ciinkii miilkiyet, mahiyeti bakimindan bir
sosyal hak olmayip, kisiyi devlet karsisinda koruyan ve devlete bir “Miidahale etmeme”

yikiimliiligl yiikleyen bir kisi hakkidir. Miilkiyet hakkinin korudugu degerler ve
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siiflar agisindan da, sosyal hak kavramiyla ilgisi yoktur.”'

Buna karsilik Mehmet Akad; “Her ne kadar 1982 Anayasasinda miilkiyet hakki
35. Maddede bir klasik hak olarak diizenlenmisse de, niteligi ve maddedeki diizenlenis
seklinde de aciklandig1 gibi toplum yararina aykirt kullanilamayacagi i¢in gliniimiizde

artik bir ekonomik ve sosyal hak olarak kabul edilmektedir” demektedir.>

Bu yer degisikliginin baslica sonucu: Bakanlar Kurulu Kanun Hiikmiinde
Kararname ile Sosyal ve Iktisadi Haklar1 diizenleme hakkina sahip oldugu halde Klasik
Haklar bakimindan kurulun boyle bir yetkisi yoktur (m.91/1). Dolayisiyla, 1982
anayasast milkiyet hakkin1 daha giivenceli bir yere yerlestirmistir. Buna karsilik
Anayasa Mahkemesi miilkiyet hakkini “Sosyal yapida bir hak olarak™ nitelemistir.>®
Kisinin haklar1 konusunun, Kanun Hiikmiinde Kararnamelerle diizenlenmesi ancak siki
yonetim veya olaganiistii halin varlig1 halinde s6z konusu olabilir. Oysa Sosyal ve
Ekonomik Haklar her zaman KHK ile diizenlenebilir. 1961 ve 1982 Anayasalarinda
miilkiyet hakkini smirlayici hiikiimler sistematik yonden ileri derecede farkliliklar
gostermektedir. 1961 Anayasasinda “Sosyal ve Iktisadi Haklar ve Odevler” béliimiinde,
miilkiyet hakki ana bagslhigi altinda, “Miilkiyete ait genel kural” (m.36), “Toprak
milkiyeti” (m.37), “Kamulastirma” (m.38), “Devletlestirme” (m.39), “Tarimin ve
ciftcinin korunmasi1” (m.52), hiikiimleriyle; miilkiyet hakki ve sinirlamalari, ilke olarak
tiirdes bir bicimde diizenlenmisti. Buna karsilik, miilkiyet hakkini kisinin klasik haklari
arasinda diizenleyen 82 Anayasasi, sinirlamaya iligkin hiikiimleri “Kamu yarar1” ana
bashig altinda (m.43-47), “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler” béliimiinde yer
vermektedir. Boylece 1982 Anayasasi, miilkiyet hakkini kendisini simirlayici nitelikte
hiikiimlere oranla daha giivenceli bir diizenlemeye bagli kilmis; buna karsilik kamu
yarar1 ve kamu miilkiyeti gibi kavram ve kurumlar1 (Ozel miilkiyeti sinirlamaya yonelik

hiikiimler) daraltilmaya daha elverisli hale getirmistir.

1982 Anayasasindaki yer degisikligi ilk evrensel metinlere uygundur. Gergekten
de miilkiyet hakki, Amerikan Bagimsizlik Bildirgesinde ve Fransiz ihtilalinin “Insan ve

Vatandas Haklar1 Bildirgesinde” kisi haklarindan hem de en temel haklarindan

' 9ZBUDUN, Ergun, a.g.e. s. 100.

2 AKAD, Mehmet, Genel Kamu Hukuku, Istanbul, Filiz Kitabevi, 1993, s. 137.
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sayilmistir. 1982 Anayasasinda da kisi haklar1 arasinda diizenlenmistir.>*

Anayasamizda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nden fazla olarak miilkiyet
hakk1 ayrintili bigimde , kisisel hak/toplumsal hak olma ydnleriyle diizenlenmis olmakla
birlikte , Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin Ek 1 No’lu protokoliiniin &ngordiigii
miilkiyet hakki Sozlesme hukuku baglaminda i¢ hukuku tamamlayan yeni bir boyut
kazanmis bulunmaktadir. Ornegin, i¢ hukukta tazminat ile sonuglanan kararlarda
belirlenen tazminat tutar1 ¢esitli nedenlerle diisiik veya davacinin beklentisinin ¢ok
altinda ise , nesnel nedenlere dayanmak kosuluyla bireysel bagvuru konusu yapilabilir.
Bu tutarin Sozlesme hukuku Olgiitlerine gore yiikseltilme olanagi (genellikle)
bulunmaktadir. Béylece miilkiyet hakkinin korunmasi Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi

ile pekistirilmis olmaktadir.”
6. Anayasa Mahkemesi Kararlar Isig1 Alinda Miilkiyet Hakka

1982 Anayasasmin 35 maddesinde miilkiyet hakki kavraminin tanimi ve
kapsaminin ne oldugu diizenlenmediginden Anayasa Mahkemesi bir¢ok kararinda bu
kavrama yorum getirmis ve bu sekilde smirlarim1 ¢izmistir. Asagida Anayasa
Mahkemesi kararlar1 15181 altinda karar 6rnekleri ile bu kavrami nasil yorumladigina ve

miilkiyet hakkinin sinirlarinin ne olduguna deginecegiz.

Anayasa Mahkemesi, miilkiyet hakkini, 1982 Anayasasinda bu hak her ne kadar

klasik haklar kisminda diizenlenmisse de, sosyal bir hak olarak nitelendirmektedir.

“... Miilkiyet hakki gegen yiizyilin ferdiyet¢i doktrinlerin etkisi altinda malikin
kisiligine bagli, dokunulmaz, kutsal ve dogal haklardan sayilirken giiniimiizde bu goriis
degismis ve miilkiyet hakki malikine toplum yararina bazi 6devler ve gorevler ylikleyen

sosyal bir hak olarak gériilmeye baslanmigtir”.>®

13

. Sosyal nitelik tagiyan miilkiyet hakkinin toplum ve toplum yaran ile
dogrudan ve yakindan ilgili olmast karsisinda bu konuda, bireyle toplum yararinin

karsilastigi durumlarda, toplum yararinin dstlin tutulmasi tartisilamayacak kadar

>4 SOYSAL, Miimtaz, 100 Soruda Anayasanin Anlamu, Istanbul, Gergek Yaymevi, 6.Basi, 1986, s. 227.

> AKILLIOGLU , Tekin ; insan Haklar1 1, Ankara, 1995, s. 217.
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aciktir”.”’
Anayasa Mahkemesi miilkiyet hakkinin kisilerin bir hakki olmas1 yaninda onlara
Odevler de yiikleyen bir hak oldugunu ve bu hakkin kamu yarar1 amaciyla ve belirli

ilkelere bagli kalinarak sinirlanabilecegini su kararlar ile ortaya koymustur:

“Anayasamiz devlete iktisadi, sosyal, kiiltiirel kalkinma yolu ile sosyal adaleti
gerceklestirme ve lilkeyi kalkindirma 6devini iistlenmistir. Bu d6devin gereklerinden biri
de, topragin verimli olarak isletilmesini gerceklestirmek ve topragi olmayan ciftciye
toprak saglamak amaglariyla gereken onlemleri almaktir. Bu gibi dnlemlerin miilkiyet
hakkini kisitlayacagma kusku yoktur. Toprak dagitimi kamu hizmetidir. Bu hizmetin
araliksiz, diizenli ve cabuk yiiriitiilmesinde yasa koyucunun kamu yaran gordiigi

acgiktir”.>®

“... Kanun koyucunun miilkiyet hakkina diledigi kayitlar1 koymakta serbest
bulundugu diisiincesi hatira gelebilir. Fakat bu noktada Anayasanin 36. Maddesindeki
kurallar karsimiza ¢ikmaktadir. Gergekten anayasanin 36. Maddesinde, kanun koyucu
ancak kamu yarar1 amaciyla miilkiyet hakki iizerinde sinirlama yapmaya yetkili kilinmis
ve miilkiyet hakki sahibi de bu hakkini toplum yararina aykiri bir sekilde kullanmaktan
men edilmistir. Anayasanin bu hiikiimleri karsisinda miilkiyet hakkinin, s6z konusu iki
istikametteki kayitlamalardan bagka herhangi bir kayitla smirlandirilmasi miimkiin

degildir. Diger bir deyimle kanun koyucunun yetkisi de bunlarla sinirlandirilmigtir”.

“Miilkiyet hakkini kayitlayan bir kanun hiikmiiniin Anayasaya aykiri olmasi
icin, siirlamanin kamu yararina dayanmamasi veya dayansa dahi miilkiyet hakkinin

oziinii zedeleyecek nitelikte olmasi gerekir”.*

13

. Toprak dagitimi bir kamu hizmetidir ... araliksiz, diizenli ve c¢abuk
yiriitiilmesinde kanun koyucunun kamu yarar1 gordigii agiktir ... bu sebeplerle

Mahkemelerin  yiirlitmenin ~ durdurulmasina  karar  vermekten  yasaklanmig

7 E.1988/34, K.1989/26, k.t. 21.6.1989, AMKD. Say1:25, s.291 Ve 23.3.1976, 167/19, AMKD. c.14, s.
135.

¥ E.1964/13-43 kt. 2.6.1964, , AMKD. C. 2, s. 153.

* E.63/156, K.66/34 kt. 20.9.1966, AMKD C. 3, s. 233.
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bulunmalarinin hakkin 6ziine dokunan bir yani yok ... bu yasaklama ... cift¢iyi

topraklandirma gérevinin gerektigi tedbir”.®!

13

Itiraza konu olan zoralim hiikkmii ile kisinin miilkiyet hakkinin
kullanilmasimin belirli nedenlerle sinirlanmis olmasinda kamu yarar1 bulundugu
gercektir”. %

“... Burada telefon, telgraf gibi toplumu ilgilendiren bir haberlesme tesisinin
gerceklestirilmesi hedef tutulduguna gore, miilkiyet hakkina koyulan kayitlamanin

kamu yararina dayandigi ortadadir”.®

“... Tapu ve kadastro ¢aligmalarimin kamu yarar1 fikri ile birlikte miitalaasi
zorunludur ... kayitlarin yenilenmesi yolu ile kadastro planlari diizenlemek ve tapu sicili
tesis etmeye yonelen kanunun geregi kamu diizenini kurmak, korumak ve kamu yararin

saglamak oldugundan siiphe edilemez ...”**

6830 Sayili Kanunla ilgili olarak “Iptali istenen hiikiim, kamulastirilan
gayrimenkulun veya kamulastirma bedelinin, baskasina devir ve ferag veya terkinini
yasaklamis olmasi bakimindan miilkiyet hakkini sinirlayict bir nitelik tasimaktadir.
Ancak, ... maddeye kamulastirmalarda suiistimal ve spekiilasyona ve gayrimenkul
degerlerinin bu yollardan yiikselmesine yer birakmamak amaci ile bu yasaklayici

hiikiim konmustur. Bu da anayasaya aykiri degildir, goriisiine varmistir”.%

“Yerel Mahkemenin kabuliine gore, su¢ konusu tarla iizerinde saniklarin, miras
birakanlar1 adina yazili olan yoklama niteligindeki tapu kaydindan dogan miilkiyet
hakki, 4785 Sayili Kanunun itiraz konusu kuraliyla kullanilmaz hale getirilmis ve
boylece Anayasanin miilkiyet hakkini giivence altina alan 35. Maddesine aykirilik

olusmustur.”

612.6.1964, 1964/13 64/43, AMKD. S.2, 1965(1971 Bas1), s. 150-155.
6214.12.1968, 68/32, 68/62, AMKD. Say1:7, 1969, s. 344-348.
637.4.1970, 69/69, 70/18, AMKD.Say1:8, 1971, s. 225-229.
643.5.1973, 73/13, 73/23, R.Gazete 19 Aralik 1973-14747.
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Anayasa Mahkemesinin degisik kararlarinda ¢agimizda miilkiyet hakki temel bir
hak olmakla birlikte kullanilmasinin toplum yararina aykir1 olamayacag belirtilmistir.
Toplum yaran ise, yerine gore miilkiyet hakkinin tiimiiyle kisinin elinden alinmasini
gerektirmektedir. Bu nedenle Anayasa da kamulastirma ve devletlestirme kurumlari
diizenlenmistir.

Gayrimenkul Kiralar1 Hakkindaki 6570 Sayili Kanunun ¢esitli maddelerinin

13

iptali i¢in acilan bir davada Anayasa Mahkemesi: “... isteklerin c¢oklugu yliziinden
ylikselen yahut yiikselme egilimi gosteren ve bdylece toplum i¢inde sikinti, darlik ve
huzursuzluk yaratan kiralarin olagan ve makul bir halde tutulabilmesi kaygi verici bir
sorun halini alir ... Kira sorunu bir toplum sorunu olarak kabul edilince devletin kira
islerini kanunlarla diizenlenmesine ve bu alanda sinirlamalar ve kisitilar yapmasina
AY.m.36 vd. 40 1 elverisli oldugu kendiliginden ortaya ¢ikar ... prensibini koruma ve
bu alandaki kotii niyetli tutumlari 6nleme gere§ini gliden hiikiimlerin Anayasaya

aykirilig1 diisiiniilemez” diyerek ret karari verilmistir.*®

“Miras hakkinin yerlesmis bir kurum olarak niteliginin bilinmesi nedeniyle
Anayasada konu fazla islenmemis ayrintilar kanuna birakilmistir. Miras hakki, miras
birakacak olana, 6limiinden sonra malvarliginin Kanunda belirtilen yakinlarina yada
belli ol¢iide kendi sececegi kisilere; aile bireylerine, yakinlarinin 6liimii halinde mal
varliginin, en az kanunda ongoriilen Olciilerde, kendilerine gececegi yolunda giivence
saglar. Bu genel kavram iginde, miras hakki bir yandan miilkiyet, 6te yandan aile
kurumuyla iliskilidir”.’

Anayasa Mahkemesinin imar Kanununun 13. Maddesindeki imar kisitlamalarina
iliskin maddenin iptali istemiyle yaptig1 inceleme sonucunda verdigi iptal kararinda bu
husustaki diisiincesini soyle agiklamistir: “Cagdas demokrasiler, temel hak ve
Ozgiirliiklerin en genis dl¢iide saglanip giivence altina alindig1 rejimlerdir. Temel hak ve
Ozgiirliiklerin 6ziine dokunup onlar1 biiyiik 6l¢iide kisitlayan veya tiimiiyle kullanilamaz
hale getiren sinirlamalarin demokratik toplum diizeninin gerekleriyle bagdastigi kabul
edilemez. Demokratik hukuk devletinin amaci kisilerin hak ve 6zgiirliiklerden en genis

bicimde yararlanmalarini saglamak oldugundan yasal diizenlemelerde insan1 One

%014.9.1965, E.63/127, K.65/47.
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cikaran bir yaklasimin esas alinmasi gerekir. Bu nedenle getirilen sinirlamalarin yalniz
oOl¢iisti degil, kosullar1, nedeni, yontemi, kisitlamaya kars1 6ngoriilen kanun yollar1 hep
demokratik toplum diizeni kavramu iginde degerlendirilmelidir. Ozgiirliikler, ancak
ayrik durumlarda ve demokratik toplum diizeninin siirekliligi i¢in zorunlu oldugu

Olcilide sinirlandirilabilmelidir.

Demokratik bir toplumda temel hak ve ozgiirliiklere getirilen sinirlamanin, bu
sinirlamayla giidiilen amacin gerektirdiginden fazla olmasi diisiiniilemez. Demokratik
hukuk devletinde giidiilen amag¢ ne olursa olsun, kisitlamalarin, bu rejimlere 6zgii
olmayan yontemlerle yapilmamasi ve belli bir 6zgiirliigiin kullanilmasin1 énemli dlctide

zorlastiracak yada ortadan kaldiracak diizeye vardirilmamasi gerekir.

3194 sayili yasanin 13. maddesinin itiraz konusu birinci fikrasinda imar
planlarinda, resmi yapi, okul, cami, yol, meydan gibi umumi hizmetlere ayrilan yerlerin,
imar programima almincaya kadar mevcut kullanma seklinin devam edecegi
Ongoriilmistiir. Yasanin 10. maddesinde de belediyelerin, imar planlarinin yiiriirliige
girmesinden en ge¢ 3 ay icinde bu plant uygulamak iizere 5 yillik imar programlarini
hazirlayacaklar1 belirtilmis, ancak yasada bu planlarin tiimiiniin hangi siire iginde
programa alinarak uygulanacagina iligskin bir kurala yer verilmemistir.

13. maddenin birinci fikrasi uyarinca imar planlarinda umumi hizmetlere ayrilan
yerlerin mevcut kullanma sekillerinin ne kadar devam edecedi konusundaki bu
belirsizligin, kisilerin miilkiyet haklar1 iizerinde siiresi belli olmayan bir sinirlamaya

neden oldugu agiktir.

Imar planlarimin  uygulamaya gecirilmesindeki kamusal yarar karsisinda
miilkiyet hakkinin sinirlanmasinin demokratik toplum diizeninin gerekleriyle ¢elisen bir
yonii bulunmamakta ise de, itiraz konusu kuralin neden oldugu belirsizligin kisisel yarar
ile kamu yarar1 arasindaki dengeyi bozarak miilkiyet hakkini kullanilamaz hale

getirmesi, sinirlamayi asan hakkin 6ziine dokunan bir nitelik tagimaktadir.

Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi de 23.9.1981 giinlii Sporrong ve Lonnroth

kararinda, kamulastirma izni ile insaat yasaginin uzun bir siire i¢in Ongoriilmiis
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olmasinin, toplumsal yarar ile bireysel menfaat arasindaki dengeyi bozdugu sonucuna

68
varmigtir.

Bu kararlan 6zetlemek gerekirse, Anayasa Mahkemesi Miilkiyet hakkini gecen
ylizyilin ferdiyet¢i doktrinlerin etkisi altinda malikin kisiligine bagli, dokunulmaz,
kutsal ve dogal haklardan sayilirken giiniimiizde malikine toplum yararina bazi 6devler
ve gorevler yiikleyen sosyal bir hak olarak kabul etmistir. Bu baglamda kamu menfaati
ile bireyin menfaati ¢akistiginda, kamunun menfaatine tstiinliik tanimis ve bu nedenle
siirlandirilabilecegi yorumunu yapmistir. Bu  smirlamanin ise, kamu yararma
dayanmas1 ve her haliikarda miilkiyet hakkinin 6ziinii zedeleyecek nitelikte olmamasi
gerekir. Anayasa Mahkemisi kararlarinda bu hakkin hangi hallerde siirlanabilecegine
iliskin yorumlar yapmasina karsilik, kavramin tanimia girmemistir. Gorildiigii iizere
Anayasa Mahkemesi miilkiyet hakki konusunda hem Avrupa insan Haklari Mahkemesi
kararlarina atifta bulunmus, hem de miilkiyet hakkinin korunmasi noktasinda Avrupa

Insan Haklar1 Mahkemesinden ileri diizeye gegmistir.
7. Ekonomi Sistemleri A¢isindan Miilkiyet Hakki

Miilkiyet hakki konusunda baglica ii¢ sistem vardir: Klasik sistem, esya lizerinde
mutlak ve smirsiz yetkiler tanir, Marksist sistem ferdi (Ozel) miilkiyeti kural olarak
reddeder, Modern anlayis ise orta bir yolu kabul etmis ve malike hem haklar vermis

hem de 6devler yiiklemistir.
a) Kapitalizm (Liberalizm — Klasik Anlayis)

[k gaglarda bireysel miilkiyet anlayisi yoktu. O dénemin Avrupa’sina hakim olan
Feodal diizende de bireysel miilkiyet anlayis1 olmadigi gibi selflerde oldugu gibi kisiler
bazen miilkiyetin konusu olabilmekteydiler. Fransiz devrimi ile yikilan Feodalizm
yerini para eksenli kapitalizme birakti.Kapitalizmin geligmesinde iki énemli olgunun
altin1 ¢izmek gerekir. Bunlardan ilki ticaret devrimi, ikincisi ise sanayi devrimidir. Buna
son olarak teknoloji devrimini de eklemek miimkiindiir.” Kapitalizm ile birlikte

bireysel miilkiyet dogdu. Bu sistemin temel aldig1 deger ferttir, bu sebeple kisi-esya

%%29/12/1999 tarih ve E:1999/33, K:1999/51 say1l1 karari .
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iligkisinde kisiye sinirsiz haklar tanir. Malikin miilkii {izerinde mutlak sinirsiz ve tekelci
bir hakimiyet hakki vardir. En koyu klasik miilkiyet anlayigina gore, bu hak kisiye
bagli, dokunulmaz, vazgecilmez, zamanasimina ugramaz kutsal bir haktir. Nitekim
Fransiz insan ve Vatandas Haklar1 Beyannamesinin 2. ve 17. Maddelerinde miilkiyet

hakkinin bu niteligi belirtilmistir.”

Klasik miilkiyet anlayisinin bir diger temel goriisii de miilkiyetin tabi bir hak
oldugudur. Bu sistemde ferdi miilkiyet hakki, mutlak, sinirsiz, tekelci ve tabidir. Bu
sebeple bunlara disaridan hicbir miidahale yapilamaz. Aksine fert diledigi gibi hareket
etmekte serbesttir. Topragi olan kisi dilerse bunu eker, dilerse bos birakir, dilerse yakar,
cukur kazar. Ciinkii malik malinin mutlak hakimidir. Ferdin menfaati toplumun
menfaatinden once gelir. Devlet, ferde toplum menfaati ugruna da olsa, miidahale
edemez. Zira fert kendi menfaatlerini daha iyi degerlendirir ve esasen ferdi
menfaatlerinin gergeklesmesi sonucu toplum menfaati de kendiliginden ger¢eklesmis

olur.”!

Glinlimiiz liberal iilkelerinde (6rnegin Amerika Birlesik Devletleri) miilkiyet
diizeni, klasik goriisiin ilk kalmtilarimi yumusatmis olmakla birlikte, temel espri
degismis degildir. Neo-liberal sistemin hakim oldugu bu diizende, miilkiyete bazi
sinirlamalar getirilmis olmakla birlikte bu sinirlamalar, 6dev niteligi tasimamaktadir.
Malike taninan yetkiler, miilkiyetin ¢esidine gore degismez, menkul-gayrimenkul hig
fark etmez. Esyanin azlig1 yada ¢oklugu da etkili olmaz. Miilkiyet kavraminin, esyanin
cesidine gore degismeyip, ayni olmasi, soyut ve sekli bir miilkiyet kavrami1 meydana
getirmektedir. Sahibine hicbir d6dev yliklemeyip sadece yetkiler veren klasik miilkiyet
anlayisi, esyanin tabiatina uygun olarak, toplum yararina aykir1 olabilecegi gibi,

- o )
sémiirme sonucu da dogurabilir.”

70 EREN, Fikret, a.g.e s. 768.

" ERDOGAN,Yavuz, a.g.m.s. 7.
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b) Marksizm

Marksist sistem, kisi-esya iliskisini, klasik sistemin tam aksi yOniinde
degistirmis ve esyanin miilkiyetini fertten alarak topluma bagka bir deyisle devlete
tanimistir. Bu sisteme gore, 6zel miilkiyet insanin insan tarafindan somdiiriilmesini
sagladigindan toplumlastirilmalidir. Marksizm’le 6zel miilkiyet hakkinin birbiriyle
bagdasmasi, ilke olarak miimkiin degildir. Marksistlere gore, 6zel miilkiyetin yaratmis
oldugu sosyal adaletsizlik, ancak iiretim araglar1 tizerindeki ferdi miilkiyet hakkinin
devletlestirilmesiyle onlenebilir. Miilkiyet, hiirriyetin bir sartidir. Hiirriyet “Alternatif
davranig olanaklariin varlig1” olarak miilkiyetin varligina baglidir. Bu sistemde iiretim
aralari, toprak yani her tiirli miilkiyet konusu devlete aittir. Kisiler devlete ait bu
seylerle iirettikleri fayday:1 topluma esit olarak dagitirlar. Yani kisilerin {rettiklerinden

toplumdaki herkes esit olarak faydalanir.”
¢) Modern (Sosyal) Anlays

Gilinlimiizde miilkiyet kavraminin 6ziinde sadece yetkileri ongdren, buna karsilik
Odevleri yadstyan klasik miilkiyet anlayisi terk edilmis ve Marksizmin kendisine 6zgii
miilkiyet yaklagimi da bir kenara itilerek 6zde miilkiyet hakkinin varligini taniyan; fakat
bicimde bu hakkin kullanilmasin1 sinirlandiran ve bunun toplum yararina aykir
olamayacagii benimseyen bir karma miilkiyet anlayis1 gelistirilmistir. Gelistirilen bu
anlayis icerisinde miilkiyet hakkinin 6zline egemen olan tasarruf serbestisini sinirsiz

olarak kabul etmek ise artik olanaksizdir.”*

Modern goriise gore, miilkiyet, klasik anlayis tarzinin aksine, mutlak ve sinirsiz
yetkiler taniyan dokunulmaz bir hak olmamalidir. Aritk miilkiyet hakki sosyal bir
karakter tagimaktadir. Bu cercevede devlet, miilk sahipleri ile esya arasinda denge
unsurudur.”” Bu goriis, miilkiyetin muhtevasinda sadece yetkiler degil, yetkilerin
yaninda ddevler de bulundugunu kabul etmektedir. Bu anlayis tarzi bizim Anayasamizi

da etkilemistir.

3 OZELMAS, Ekrem, “Hiirriyet ile Miilkiyet”, iktisadi ve Ticari Ilimler Dergisi, Say1:2, istanbul, 1973,
s. 34.

™ COSAR, Ahsen, a.g.e.s. 505.
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A- MULKIYET HAKKI KAVRAMI

1. Genel Olarak

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesine Ek Protokol 20 Mart 1952’de Paris’te
imzalanmis ve 18 mayis 1954°de yiirtirliige girmistir. 1.No’lu Ek Protokoliin 1. maddesi

su sekildedir;

“Her gercek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazligina saygi
gosterilmesini isteme hakki vardir. Bir kimse, ancak kamu yarari
sebebiyle ve yasada Ongoériilen kosullara ve uluslararasi hukukun

genel ilkelerine uygun olarak mal ve miilkiinden yoksun birakilabilir.

Yukaridaki hiikiimler, devletlerin, miilkiyetin kamu yararina uygun
olarak kullanilmasin1 diizenlemek veya vergilerin yada bagka
katkilarin veya para cezalarinin 6denmesini saglamak icin gerekli
gordiikleri yasalar1 uygulama konusunda sahip olduklar1 hakka halel

getirmez.”

Avrupa insan Haklari Mahkemesi’®, miilkiyet hakkini c¢ok genis olarak
yorumlamigtir. Temelleri Roma Hukuku’na kadar uzanan geleneksel miilkiyet
tanmimlarint bir yana birakarak, parasal degeri olan , somut yada soyut hemen her

konuyu miilkiyet hakki kapsaminda degerlendirmistir.”’

Miilkiyet taniminin bdylesine genis bir icerik kazanmasinda, S6zlesme’nin 6/1.
maddesindeki “..medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili nizalar..” deyimi de etkili oldu.
Mahkeme , yargisal denetimini yaparken ulusal tanimlarla bagli olmadigindan,
uyusmazlik konusu olaylarin niteligini Ek Protokol’iin 1.maddesindeki miilkiyet hakk1
ve Sozlesme’nin 6/1. maddesindeki medeni hak ve yiikiimliiliikler deyimleriyle birlikte

belirliyor. Mahkeme ’nin bu yaklagimi, ulusal tanimlar1 anlamsiz ve gegersiz kilmiyor.

* Avrupa Insan Haklari Mahkemesi 1 Kasim 1998°de 11 No’lu protokoliin ylrlirlige girmesi ile
calismaya bagladi. Divan iglevine 31 Ekim 1998’de son verdi. Komisyon ise 31 Ekim 1999 tarihine kadar,
onceden “kabul edilebilirlik” karar1 verilen dosyalarla ugrasmak tizere gérevine devam ederek, iglevini
tamamladi17 T

77 GOLCUKLU F., GOZUBUYUK S., Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve Uygulamast Turhan
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Ancak ulusal hukuka gore miilkiyet hakki icerisinde degerlendirilmeyen, kira, isci
licretleri, haksiz tutuklama tazminat: gibi daha bir ¢ok konunun AIHM’ce bu tanim
kapsaminda ele alinip karara baglanabileceginin bilinmesi gerekiyor. Kiracilar dernegi
odentisi (Langborger / Isveg 1989), icki ruhsat1 (Tre Traktdrer AB / Isve¢ 1989) Sirket
hisse senetleri (Bramelid ve Malmstrom / isve¢ 1979 ), patent haklar1 (Smith Kline ve
French Laboratories / Hollanda 1990), carpisan gemilerle baglantili hasar tazminati
(Pressos Compania Naveira SA / Belgika 1995 ), sinemanin miisterileri (Latridis /
Yunanistan 1999), miilkiyeti kanitlanamayan Van Gogh tablosuna zilyedlik (Beyeler /
Italya 2000), avukat stajyerinin iicretsiz ¢alistirilmasi (Van DerMuselle / Belgika 1983) ,
imar planlart ile getirilen gecici veya uzun siireli yapilasma yasaklar1 (Sporrong ve
Lonnroth / Isve¢ 1982), (Allan Jakobsen / Isve¢ 1989), dogal sit kapsamina alinan
tasinmaza getirilen kullanim sinirlamalar1 (Derlemaas / Hollanda 1991 ), benzin
istasyonu isletme ruhsati (Benthem / Hollanda 1985), Mahkemece bir kitabin zor
alimma karar verilmesi (Handyside /Ingiltere 1976), kacak altin sikkelerin zoralimi
(Agosi /Ingiltere 1986) , kilise vergisi (Darby/ Isve¢ 1990), itfaiye hizmetine katilim
vergisi (Karlheinz Schmidt / Almanya 1994) , tasinmaz kiralarina devletin miidahalesi
(Mellacher ve digerleri / Avusturya 1989) , ugak ve gemi sanayinin millilestirilmesi
(Lithgow ve digerleri / Ingiltere 1986), meslek odalarmna iiye olma zorunlulugu
getirilmesi (Van Marle / Hollanda 1986), kamulastirma islemleri (Erkner ve
Hofauer/Avusturya 1987) ve (Poiss / Avusturya 1987), 6zel yasa ile kisisel taginmazlara
kamulastirma yapilmadan bedelsiz el konulmasi Papamichaloupoulas / Yunanistan
1991), 1974 Kibris miidahalesi nedeniyle tasinmazlarindan yararlanamayan kisinin
tazminat istemleri (Loizidou /Tirkiye 1995, 1996, 1998 ) ,(Demades / Tiirkiye 2003),
(Eugenia Michaelidou Developments Ltd and Michael Tymvios / Tiirkiye 2003) yiiksek
enflasyona karsin kamulastirma bedellerinin ge¢ 6denmesi (Akkus / Tiirkiye 1997),
(Aka / Tiirkiye 1998), hiikiimet gii¢lerinin konutlar1 yakmasi (Selguk ve Asker / Tiirkiye
1998), tescil edilmis marka (Anheuser — Busch/Portekiz 2003), emekli ayliklar1 (Miiller/
Avusturya 1997), haksiz tutuklama tazminati (Gog/Tiirkiye, 2002) miilkiyet hakki

kapsaminda degerlendirilen uygulamalardan bazilaridir.”
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2. Miilkiyet Hakki Kavraminin Ozerk Olarak

Yorumlanmasi

1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin gegerli olabilmesi i¢in i¢ hukukun s6z konusu
cikar1 bir miilkiyet hakki olarak tanimasi gerekli degildir: “Miilk” kavrami AIHS nin
uygulanmasi agisindan ozerktir. Ancak 1. Maddenin korumasi altinda olabilmesi igin,
kisinin ayni hakka i¢ hukuk uyarinca da sahip olmasi gereklidir. Mahkeme i¢ hukuk
tarafindan da kisiye bahsedilmis bulunan bir hakkin i¢ hukukta miilkiyet hakki olarak
tanimlanmasa bile kendisinin 6zerk yorumu ile bu payeye kavusturulmaktadir. Zaten
incelememizin baglangicinda miilkiyet hakki kavramina hukuk sistemlerinin ortak bir
tamim getirememelerinden dolayr bu kavrami AIHM’nin kendine has 6zel ve dzerk
olarak yorumladigindan bahsetmistik. Aslinda Mahkemenin burada 6zerk yorum
getirmesi bir zorunluluktan ortaya ¢ikmustir. AIHS’ye taraf iilkelerin i¢ hukuklarinda
miilkiyet hakki kavraminin tanimi1 ve bu hakkin kapsami farkliliklar arz etmektedir.
Kapitalist sisteme sahip bir iilke hukuk sistemi ile sosyalist sisteme sahip bir tilke hukuk
sisteminin miilkiyet kavramina bakis ac¢ilari farkli olacaktir. Burada Mahkeme, kendine
has 6zerk bir yorum getirerek bu soruna ¢oziim getirmistir. Mahkeme, s6zlesme iginde
yer alan kavramlara anlam verirken sézlesmenin konusu ve amacini 6ne ¢ikaran bir
yorum benimsemistir. Bu yaklasim ile sdzlesmenin Ingilizce ve Fransizca
metinlerindeki kavramlarin anlam farkliliklarinin giderilmesinde biiyiik rol oynar.
Sozlesmede ve ek protokollerde gecen kavramlarin anlamlandirilmasindaki diger bir
zorluk ayni kavramlarin sdzlesmeye taraf devletlerin ulusal hukuklarinda da karsiliginin
bulunmamasidir. AIHS sisteminde giivence altina alman temel haklarin yorumlanarak
iceriginin doldurulmasi tekeli AIHM’e verilmistir. Bu nedenle Mahkeme “dzerk”
yorum prensibini benimsemistir.”’ Asagida Mahkemenin 6zerk yorum prensibini

uyguladig1 davalardan bazilarini inceleyecegiz.

Gasus Dosier, Fodertechnik gmbh ve Hollanda davas1nda80, bagvurucu Gasus,
Atlas isimli bir Hollanda firmasi ile ona bir beton karistirici satmak {izere anlasma

yapmis olan bir Alman firmasidir. Gasus’un standart satis kosullar1 altinda bir

7 SARI, H.Giirbiiz, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine Ek 1. Protokole Gére Malvarligr Haklarinin
Korunmasi, Beta Yaymlari, Nisan 2006, Istanbul, s.3

8 GaseNacdiar - Bidesteahnile embU—Hallanda Davacs Racwaws Na 15275/2Q Sori -A 206.B,
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“miilkiyetin sakli tutulmas1” maddesi bulunmaktadir. Buna gore firma 6demenin

tamami yapilana kadar beton karigtiricinin miilkiyetini elinde tutacaktir.

Atlas mali sikintiya diigmiis ve 6denmemis vergi borglart nedeniyle beton
karistirictya Hollanda vergi idaresi tarafindan el konmustur. Gasus bu konuda sikayet
etmis ve kanstiriciyr geri almak icin Hollanda Mahkemeleri nezdinde uzun siiren
hukuki girisimlerde bulunmus ancak basarili olamamistir.  Firma daha sonra
Strazburg’a sikayette bulunmustur. Ilgingtir ki, ilk asamada devlet firmanm beton
karistiricinin - miilkiyetini aslinda elinde tutmadigini sadece teminat babinda bir
menfaate sahip oldugunu savunmustur. Bu nedenle Gasus’un herhangi bir miilke sahip
olmadigini sdylemislerdir. Ancak AIHM bu argiimani reddetmistir. “Miilk”iin 1.
Maddenin anlami gergevesinde “6zerk” bir anlama sahip oldugunu ve fiziki mallarin
miilkiyetiyle siirli olmadigini yinelemistir. Dolayisiyla Gasus’un miilkiyeti elinde
bulundurmasi veya sadece teminat menfaatine sahip olmasi 6nemli degildir. Her

haliikarda, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi altinda korunan bir miilke sahiptir.

Oneryildiz — Tiirkiye Davasinda®' Mahkeme her tiirlii ekonomik ¢ikarlarin
miilkiyet hakkini olusturacagindan bahsetmistir. “Mahkeme, Ek 1 No’lu Protokoliin 1.
maddesinde gecen “miilk” kavraminin kendine 6zgii bir anlam genisligi oldugunu,
ekonomik nitelikteki baz1 hak ve menfaatlerin de “miilk” olarak kabul edilebilecegini
tekrarlamaktadir. Mahkeme, Ozel bir menfaatin ulusal hukukta bir “hak™ olarak
taninmamasinin yada yasalarin bdyle bir menfaate “miilkiyet hakki” niteligi
kazandirmamasinin, bu menfaatin Ek 1 No’lu Protokoliin 1. maddesi geregince “miilk”
olarak kabul edilmesini onlemeyecegini belirtmektedir. Olayin kosullarinin, davaciyi
Protokoliin 1. maddesi tarafindan giivence altina alinmis dnemli bir menfaatin sahibi

yapip yapmadigini incelemenin gerekli oldugu ifade edilmistir.

Basvuranin gecekondusunun imar mevzuatina aykiri oldugunu vurgulayan
Mahkeme, buna ragmen, bagvuranin gecekondu insaat malzemesi ile evde
bulunabilecek ev esya ve 0Ozel esyalarin sahibi oldugunu, basvuru sahibinin 1988
yilindan beri yetkili makamlardan hi¢bir zaman endiselenmeyerek bu meskende ikamet

ettigini ve bu sayede kira gideri de olmadigini belirtmektedir.

8lpnlic Alradamici Azmna Jucan Haldar: Mahkamaci Karmslam Naraicia 1 -4 Naalr 2002, 5.15/61.

| This document was created with the trial version of Print2PDF!

Once Print2PDF is registered, this message will disappear!
Purchase Print2PDF at http://www.software602.com/



http://www.software602.com/

Gecekondu mahallesinde sosyal bir ¢evre olusturan ve 28 Nisan 1993 giinlii
kazaya kadar buradaki yasamin siirdiirmesine higbir engel gérmeyen®* bagvuranin insaa
ettigi ve icinde ailesiyle birlikte yasadigir evin, kendisi i¢in onemli bir “ekonomik
varlik” ifade ettigini kabul etmek gerekir. Yetkili makamlarca korunmasina izin verilen
bu menfaat, Ek 1 No’lu Protokoliin 1. maddesinin ilk ciimlesinde ifade edilen “miilk”

kapsaminda degerlendirilmektedir.”

Matos e Silva, Lda ve Digerleri—Portekiz dawasmda,83 ATHM, basvurucularin 1
No’lu Protokol’in 1. Maddesi altinda bir "miilk"e sahip olduklarina karar vermistir.
Matos e Silva arazi ekimi, balik ¢ift¢iligi ve tuz ¢ikarimi yapan 6zel limitet bir sirkettir.
Islettigi arazinin bir boliimii sirketin miilkiyetindedir, geri kalan kismi ise imtiyaz olarak
elde tutulmaktadir. Devlet ise miilkiyetin var olup olmadigini  AIHM’nin
yapamayacagini, bunu devletin yani ulusal hukukun belirleyecegini bu nedenle
bagvuranlarin miilkiyet hakkina sahip olmadigini iddia etmistir. Ancak Mahkeme
devletin miilkiyetin belirlemesini i¢ hukuka ait oldugu iddiasina katilsaydi 1 No’lu
Protokol’iin 1. Maddesi cercevesinde "mal ve miilk" (Ingilizce’de "possessions",
Fransizca’da "biens") kavraminin 6zerk bir anlami oldugunu ortaya koymustur.84
Mevcut davada tartigmali arazi ilizerinde basvurucularin neredeyse yiiz yildir itiraza
konu olmayan haklar1 ve bunu isletmekten elde ettikleri gelirleri 1. Madde kapsaminda

"mal ve miilk" olarak kabul edilmelidir.*’

Mahkeme The Former King of Greece ve digerleri ile Greece davasinda™
hiikiimetin kraliyete ait miilkiin sui generis 6zelligi oldugunu ve bu nedenle diger miilk
cesitlerinden ayr tutulmasi tezini kabul etmeyerek tanimini bizzat kendi yapmistir. Yani
ulusal hukukun miilk kavramma getirdigi kendine has tammlari kabul etmemistir.®’

Beyler davasinda da belirtildigi iizere Mahkeme miilkiyet kavramina, buna, ulusal

%2 Mahkeme, bu olaydaki durumu (Chapman-ingiltere,2001) davasindan farkli gérmektedir. Chapman
davasinda, yerlesim izni almadan karavanini yerlestirdigi araziyi terk etmesi istenen Bayan Chapman’a
para cezalar1 verilmis ve araziyi terk etmesi yoniinde adli islem yapilmistir. Mahkeme, yapilan bagvuruyu
reddetmis ve kanuna aykirili§in korunamayacagini belirtmistir.

% Matos e Silva, Lda ve Digerleri-Portekiz Davasi Bagvuru No. 15777/89.

8 Benzer karar i¢in bknz. Gasus Dosier-und Fordertechnik GmbH-Hollanda davas.

% DUTERTRE, Gilles, a.g.e. s. 442.

% The Former King of Greece ve digerleri - Greece Davasi Bagvuru No. 25701/94.
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hukuk sistemlerinin klasik agidan getirdikleri anlamdan bagimsiz kendine has ve

fiziksel mallara sahip olma ile sinirlandirilamayacak bir anlam yiiklemistir.

latridis-Yunanistan davasinda®, Bay K.N. Yunanistan’da veraset yoluyla bir
miilk edinmis ve (yetkililerden gerekli izni aldiktan sonra) bunun {izerine bir a¢ik hava
sinemas1 insa etmeye karar vermistir. Sonradan, sinemanin iizerine insa edildigi
arazinin miilkiyeti ile ilgili bir ihtilaf dogmus ve devlet bu araziye el koymustur. Ayrica
devlet, bununla iliskili olarak K.N.’nin varislerinden veraset vergisi talep etmistir.
Miilkiyet ile ilgili ihtilaf devam etmis daha sonra K.N.’nin varisleri sinemay1 bagvurana
kiralaniglar, o da bu sinemada birgok tadilat yapmustir. Idare ise, basvurucunun
buradan c¢ikarilmasi hususunda karar almis ve bosaltma emri zorla uygulanmis ve
sinema yerel idareye verilmisti. AIHM bu davada, 1 No’lu Protokoliin 1.
Maddesindeki “miilk” kavraminin fiziki mallarin miilkiyeti ile sinirlanamayacak
“0zerk” bir anlam1 bulundugunu, bagvuranin bu yerden c¢ikarilmadan 6nce resmi olarak
gecerli bulunan bir kira sozlesmesine gore bu yeri isleterek misteri Kkitlesi
olusturdugunu, bunun ise basli basina 1 No’lu Protokoliin 1.Paragrafi anlaminda

miilkiyet hakki sayilacagina hiikkmetmistir.*’

Stran Greek Refineries ve Stratis Andreadis-Yunanistan davasinda’, Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi bir tahkim kararmin 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi uyarinca
“miilk” olarak kabul etmistir. ' O dénemde basvurucu ile Yunan Askeri hiikiimeti (o
donemde Yunanistan’da askeri dikta hiikiimeti bulunur) arasinda Atina yakininda bir
ham petrol rafinerisi insa edilmesi konusunda anlagmaya varilmistir. Bu anlagma
geregince bagvurucuya ait Stran isimli sirket tarafindan bu is yapilacaktir. Devlet
sO0zlesmeyi kanun hilkmiinde bir kararname olarak onaylamis ancak sonradan anlasma
kapsamindaki kendi yiikiimliiliglinii yerine getirmemistir. Yunanistan’da demokrasi
tesis edildikten sonra, devlet s6zlesmenin ulusal ekonomi agisindan uygun olmadigina
karar vermis ve Stran ile yapilan sozlesmeyi feshetmistir. Stran, sOzlesmenin
feshinden once yiiksek bir maliyet yiikii altina girmistir. Dogan ihtilaf sonucunda firma

Atina’da devlet aleyhine bu maliyet yiikiinden dogan tazminat talepli bir dava agmustir.

8 Jatridis-Yunanistan Davasi Bagvuru No. 31107/96.
¥ DUTERTRE, Gilles, a.g.e. s. 406.

% Stran Greek Refineries ve Stratis Andreadis-Yunanistan Davas1 Basvuru No. 13427/87 Seri A301-B.
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Hiikiimet konunun Atina Mahkemesinin yetki alaninin disinda kaldigina karar vermis
ve davada tahkime gidilmesi gerektigini savunmustur. Daha sonra tahkime gidilmis ve
tahkim Mahkemesi Stran’1 hakli bulmus ve devletin Stran’a 16 milyon ABD dolar1
civarinda bir bedeli 6demesine hiikmetmistir. Bu karar {izerine devlet tahkim
Mahkemesinin karar yetkisi olmadigi iddias1 ile temyize bagvurarak kararin
uygulanmasinin durdurulmasinmi istemistir. Ancak Temyiz Mahkemesinde yargilama
devam ederken Hiikiimet Stran ile ilgili tahkim kararini1 gegersiz kilacak bir yasayi
yiiriirliige koymustur. Bunun iizerine Stran ve Bay Andreadis Avrupa Insan Haklar
Mahkemesine miilkiyet haklarmin ihlal edildigi iddias1 ile bagvurmustur. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi bu davada, Stran lehine verilen tahkim karar1 Yunan Hiikiimetinin
bu tahkim kararinin gegersiz olduguna iliskin yasa ylriirliige girdiginde, 1 No.lu
Protokoliin 1.Maddesi kapsamina giren bir miilkiyet hakkina artik sahip olduguna karar
vermistir. Yani artik s6z konusu yasa yiiriirliige girmeden tahkim karar1 Stran lehine
miilkiyet hakki dogurmustur. Bu olayda Stran lehine verilen *Tahkim karari’ bagh
basina, bir karar olarak miilkiyet hakki kapsaminda oldugunu AIHM ortaya koymustur.
Mahkeme’nin goriisiine gore, hak 1 No.’lu Protokol’iin 1. Maddesi uyarinca "mal ve

miilk" olarak kabul edilmektedir.”?

1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin kapsamiin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
tarafindan ne kadar genis yorumlandigin1i gosteren bir bagka dava Pine Valley
Developments Ltd-irlanda davasidir.”® Bagvurucu irlanda’da sanayi gelistirme plam
dahilinde mevcut olan izne dayanarak bir arazi satin alir. Ancak daha sonra irlanda
Yiiksek Mahkemesi bu iznin mevzuata aykir1 oldugu gerekgesi ile hiikiimsiiz olduguna
karar verir. Bunun iizerine basvuran, miilkiyet hakkinin ihlal edildiginden bahisle,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne miiracaat etmistir. ATHM bu davada bagvuranin
s6z konusu araziyi alirken i¢ hukuka gore var olan bir izne dayandigina, ancak irlanda
Yiiksek Mahkemesi’nin bunu daha sonra iptal etmesinin bagvuranin mesru

beklentilerini sekteye ugrattigina ve sanayiyi gelistirme plani dogrultusunda araziyi

2 DUTERTRE, Gilles, a.g.e. s. 442.
9‘:’. Pine Mallew Nexrelanmenta I 4d drdanda Nasracr Racwara -Na - 10742/87 Kewi -AMAR - - -
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gelistirme hakkinin bagli basina 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi kapsaminda miilkiyet
4

hakki olduguna karar vermistir. ’

AIHM sézlesmenin yorumlanmasinda ulusal hukuk sistemlerinden tamamen
kopuk degildir. Taraf devletlerin hukuk diizenlerinde kabul goren genel prensipler
mahkemenin yorumunu etkilemektedir. Litgov ve digerleri- Birlesik Krallik davasida’
taraf devletlerin hukuk sistemlerinin hepsinde mevcut olan bir kosulun madde metninde
yer almamasina ragmen etkin bir sekilde korunmasi i¢in gerekli bir sart olarak kabul
edilmesi bu durumun kanitidirMahkeme bunun diginda 6zerk yorumunu yaparken

uluslar arasi s6zlesmelere de atiflarda bulunmustur.”

3 Ayni Haklarin Miilkiyet Hakki Kavram Icerisinde
Oldugu

AIHM, yukarida ayrintilari irdelenen Gasus Dosier, Fodertechnik gmbh ve
Hollanda davasinda biitiin ayni haklarin 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinde belirtilen
miilk (possession) kavraminin kapsaminda olduguna miilk kavraminin kendine has bir
anlaminin olduguna ve fiziksel varliklara sahip olma ile sinirlandirilamayacagina, kisiye
fayda saglayan diger haklarin da miilkiyet hakki kavrami igerisinde degerlendirilmesi

gerektigine hitkmetmistir

4. Miilkiyet Hakkinin tasarrufu bagimsiz  bir hak

olusturmayacagi

AIHM, yukarida ayrintilari irdelenen Gasus Dosier, Fodertechnik gmbh ve
Hollanda davasinda miilkiyet {tizerindeki tasarruf hakkinin, miilkiyet hakkinin
geleneksel ve temel bir yoni olduguna ve bu hakkin malike bu mali diger insanlara
satma, kiraya verme, kullandirma ve bagislama gibi tasarruf yetkileri tamidigina
hiikmetmistir. Ancak Mahkeme tasarruf hakkinin tek basina bir hak oldugu, bu hakkin
degisik sekillerde kullanilmasinin ayr1 bir miilkiyet hakki olusturmadigi tespitini

* CARSS-FRISK, Monica, a.g.e. s. 11.

% Litgov ve digerleri- Birlesik Krallik davasi, 8 Temmuz 1986 A-102 Basvuru No: 9006/80.
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yapmustir.”” Yani tasarruf hakki malike bu hakk: degisik sekillerde kullanmasina yetki
tantyan tek bir miilkiyet hakkidir. Bu hakkin degisik sekillerde kullanilmasi bagimsiz
bir miilkiyet hakki olusturmayacaktir. Mahkeme, basvurucu bir beton karistiriciy
satarken anlasmaya satt1i§1 malin miilkiyetini elinde tutma hiilkmii koymustur. AIHM
sattig1 malin miilkiyetini elinde tutma hiikmiiniin Madde kapsaminda miilk anlamina
geldigine karar vermistir. Mahkeme, 1 No.’lu Protokoliin 1. Maddesi’'nde gecen “mal
ve miilk” kavramiin (Ingilizce’de ‘possessions’, Fransizca’da ‘biens’) fiziksel mallarin
miilkiyeti ile sinirli olmayan 6zerk bir anlami olduguna dikkat ¢ekmektedir. Varliklari
olusturan bazi diger hak ve ¢ikarlar da “miilkiyet hakki” kapsamina girebilir ve
dolayisiyla da bu hiikiim g¢ercevesinde “mal ve miilk” anlamina gelebilir. Bu nedenle,
s0z konusu baglamda Gasus’un beton karistiricist tizerindeki hakkinin miilkiyet hakki
mi1 yoksa bir mala iligkin bir ayni (in rem) giivence hakki m1 oldugu 6nemsizdir. Her
haliikarda, beton karigtirictya el konulmasi ve bunun satisi, 1 No.’lu Protokoliin 1.
Maddesi kapsaminda bagvurucu sirketin “mal ve miilkiiniin “dokunulmazligini isteme”

hakkna yapilmis bir miidahale sayilmaktadir.”®

5. Her Tiirlii Ekonomik Cikarlarin Miilkiyet Hakkim

olusturacag

AIHM, yukarida ayrintilar1 irdelenen Oneryildiz — Tiirkiye Davasinda, her tiirlii
ekonomik ¢ikarlarin miilkiyet hakkini olusturacagindan bahsetmistir. “Mahkeme, Ek 1
No’lu Protokoliin 1. maddesinde gecen “miilk” kavramiin kendine 6zgii bir anlam
genisligi oldugunu, ekonomik nitelikteki bazi hak ve menfaatlerin de “miilk” olarak
kabul edilebilecegini kabul etmektedir. Mahkeme, 6zel bir menfaatin ulusal hukukta bir
“hak” olarak taninmamasinin yada yasalarin bdyle bir menfaate “miilkiyet hakki”
niteligi kazandirmamasinin, bu menfaatin Ek 1 No’lu Protokoliin 1. maddesi geregince

“miilk” olarak kabul edilmesini 6nlemeyecegini belirtmektedir.

Fiziksel varliga sahip olmayan seylerin de miilkiyet hakkina konu olabilecektir.

AIHM maddi varhiga sahip olmayan soyut ekonomik degerlerin de Ek 1 No’lu

7 COBAN, A Riza,a.g.e. s. 14§. . )
% DUTERTRE, Gilles, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Igtihatlarindan Alintilar, Insan Haklar1 Genel

Direktorii Avrupa Konseyi 2005 S.438 www.coe.int isimli sitede yayimlanmigtir.(Erigim Tarihi
T 8 o 7YV P
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Protokoliin 1. Maddesi kapsaminda korundugunu belirtmistir. * Bu husus Bramelid ve
Malmstrom-isve¢ davasinda ele alinmustir.'® Bu dava soyledir; isve¢ de 1977°de yeni
bir sirketler yasasi ylriirliiliige girer. Buna gore, bir baska sirketin hisselerinin %90°dan
fazlasini ve oy kullanma hakkin1 elinde bulunduran sirket, azinlik hissedarlarini
hisselerini halka arz halinde satin alacagi fiyattan veya hakemlerin belirledigi bir
fiyattan kendisine satmaya zorlama hakkina sahiptir. Stockholm kentinde meshurluk
kazanmis biiyiik bir magazada azinlik hissesi sahibi olan basvurucular Avrupa Insan
Haklar1 Komisyonuna'®', hisselerini ¢ogunluk hissedarlarina piyasa degerinin altinda
vermek zorunda kaldiklarindan bahisle yeni kanunun uygulanmasi ile ilgili sikayette
bulunmuslardir. AIHK bu sikayetle ilgili olarak miistekilerin hisselerinin 1 No’lu
Protokoliin 1. Maddesi kapsaminda  “miilk” sayilip sayilmayacagi hususunu
incelemistir. AIHK’nin degerlendirmesine gore; karmasik bir kavram olan hisse,
kendisini elinde bulunduran kisiye bazi haklar bahseden, 6zellikle oy kullanma hakkini
veren ve ayni zamanda, sirketin bir boliimiine sahip olma vaadini sunan ve sirket
varliklar1 {izerinde dolayli bir hak iddia etmeyi de igceren ekonomik degeri olan bir
belge anlamina gelmektedir. Komisyon bu nedenle sirket hisselerinin “miilk” olduguna
karar vermistir. Sirket hisselerinin 1. madde kapsaminda korunan bir miilkiyet hakki

oldugunu ortaya koyan diger bir dava da Sovtransavto Holding davasidir. 102

103 ATHM fesih tazminatlarinin

Yilmaz Tiitiincii ve digerleri — Tiirkiye davasinda
1. madde kapsaminda korunan mal ve miilk olduguna karar vermistir. Bu davada, Divan

basvurucularin, Diyarbakir mahkemesin 5 Mayis 1999 tarihili karar ile verilen fesih

% Sar1, H.Giirbiiz, a.g.e. s 10.

1% 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin patent miilkiyetine de uygulanacagmin taninmasi ile ilgili olarak
bkz. Basv. No. 12633/87, Smith Kline ve French Laboratories-Hollanda davasi (1990) CARSS-FRiISK
Monica . Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 1 No’lu Protokoliiniin 1. Maddesinin uygulanmasina
iliskin kilavuz Insan haklari el kitaplari, No. 4, s. 8.

%" Eski diizenlemede; Sézlesme ile 6ngoriilen haklardan birinin ihlal edildigi iddiasma dayamilarak bir
bagvuru yapildiginda, dncelikle Komisyon bu bagvurunun kabul edilebilir olup olmadigi yoniinde bir
karar vermekteydi. Eger Komisyon basvurunun kabul edilemez oldugu diisiincesindeyse (AIHS eski
md.27) bunu baglayici ve davay1 sona erdiren bir kararla tesbit etmekteydi. Diger denetim organlar1 olan
Divan ve Bakanlar Komitesi ancak, Komisyon’un kabul edilebilir karar1 vermis olmast ve Sozlesmenin
ihlali hakkinda bir rapor diizenlemesinden sonra devreye girebilmekteydi (ATHS eski md.31). Bu rapor
kesin olmadig1 gibi, baglayici da degildi. Yalnizca diger organlardan birinin kesin karar vermesinde
hazirlayict bir rol almaktaydi. Komisyon, “kabul edilebilir” kararindan sonra taraflar arasinda “dostane
bir ¢dziim, dost¢a ¢dziim” yoluna (AIHS eski md.28/1-b) da gidebilmekteydi. Komisyon’un tiim ¢aligma
sekli ve oturumlari gizlilik iginde yapilmaktaydi (AIHS eski md. 33).

129 S.I. AB ve B.T - Isve¢ Davasi, 11 Aralik 1986 Bagvuru No: 11189/84.

103Tﬁrkiye davasi. Yilmaz Tiitiincii ve digerleri — Tiirkiye davasi, 18 Ekim 2005 Bagvuru No:74405/01.
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tazminatlarinin kendilerine 6denmedigini, zira kamu mallarinin haczedilemez olduguna
dair ulusal mevzuattan kaynaklanan yerlesik bir hukuk ilkesi nedeniyle belediyeyi
O0demeye zorlayamayacaklarini ileri siirdiiklerini kaydeder. Divan 1 No’lu protokoliin
1. maddesinin birinci kisminda ongoriilen « mallar » kavraminin maddi mallarin
miilkiyetiyle sinirli olmayan ve i¢ hukukun resmi nitelendirmelerinden bagimsiz olan
ozerk bir kapsami oldugunu hatirlatir. Varlig1 olusturan diger bazi haklar ve ¢ikarlar da
—0rnegin alacaklar — bu hiikmiimiin amac1 dogrultusunda “miilkiyet haklar1* ve dolayisi
ile “mal* sayilabilirler. Onemli olan, davadaki, biitiinii icinde degerlendirilen olgularin
basvurucuyu, 1 No’lu protokoliin 1. maddesince korunan esasli bir yararin hak sahibi
kilip kilmadigimin incelenmesidir. Divan, bu vesileyle, fesih tazminatlar1 hakki ve
basvurucunun sundugu is arasinda dogrudan bir bagin varligini miisahede eder.
Dolayisiyla, basvurucular talep edilen tutarin, talep edilebilir ve belirlenebilir bir

kismindan yararlanmaktadirlar.

Divan fesih tazminatlar1 hakkiin, ulusal hukukta tanindigi kadariyla, bir
miilkiyet hakki olarak kabul edilmesi gerektigi kanisindadir. Bundan bdyle, bu hak 1.
No’lu protokoliin 1. maddesi anlaminda « mal » olarak nitelendirilebilir. Divan, somut
olayda, s6z konusu alacaklarin talep edilebilir olmalar1 i¢in giincel ve yeterince olusmus
oldugunu kaydeder. Davanin , hiikiimet tarafindan da karsi ¢ikilmayan olgularindan,
basvurucularin tazminata hak kazandiklar1 ve Diyarbakir belediyesinden bir alacak
hakkinin sahibi olduklar1 ortaya ¢ikmaktadir. Divan, alacak haklarina dayanan
bagvurucularin, yetkili ulusal merciler nezdinde miilkiyet haklarin1 , yani fesih
tazminatlarin1 almak igin takip yaptiklarin1 not eder. Boylece ihtilafli tazminatlar 1

No’lu protokol anlaminda « mal » teskil etmektedirler.

Kamu otoritelerine karsi One siiriilebilen her tiirli tazminat talepleri 1 No.lu
Protokoliin 1.Maddesi kapsaminda miilkiyet hakki olarak kabul edilmistir. Pressos
Compania Naveira SA-Belgika davast'™ buna 6rmek bir davadir. Bu davada Belgika
yasa koyucusu, pilotlarin ihmali ve hatalarindan kaynaklanan zararlara tazminat
yikiimliliiglinii ortadan kaldiran ve ge¢cmise yonelik etkiler doguran bir yasayi
ylriirliige koyar. Bu davada bagvurucular pilotlarin hata veya ihmali sonucu meydana

gelen kazalarda zarar goren gemilerin sahipleridir. Bu zararlarinin karsilanmasi igin

1% proccac Camnania Naveira S A -Ralailra dauace Dauace Racaaime N 1740/Q1L - - - - - -
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devlete karsi dava agmislardir. Ancak “bu zarar”in meydana gelmesinden sonra
yirtirliige koydugu yasa ile devletin tazminat sorumlulugunu ortadan kaldirmistir.
Ancak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi bu davada Belgika i¢ hukukuna gére kazanin
meydana gelmesinden hemen sonra zararin dogduguna, bagvuranlarin tazminat
haklarinin dogmasindan sonra bu yasaninin yiirlirlige girdigine, bagvuranlarin yeni
yasanin ¢ikmasindan dnce dogmus zararlari i¢in tazminat talep edebilme hususunda
mesru beklentilerinin olduguna ve bu nedenle basvuranlarin tazminat talep haklarinin 1

No’lu Protokoliin 1. Maddesi kapsaminda “miilk” sayildigima karar vermistir. '

AIHM birgok kararinda ticari isletmeyi bir biitiin olarak ele almasina ragmen
asagida ayrintilarini inceleyecegimiz Van Marle davasinda miisteri ¢aresini bagl basina
1. madde kapsaminda korunan miilkiyet hakki olarak kabul etmistir.'®® Van Marle-
Hollanda davasinda'®’ bagvurucular bir siire muhasebeci olarak ¢alismaktadirlar. Daha
sonra yeni bir yasa yiiriirliige girer. Bu yasaya gore muhasebecilige devam edebilmeleri
i¢cin kanunun 6ngordiigii bir kurula tescil edilmeleri gerekmektedir. Bagvurucular tescil
icin bagvuru yaparlar ancak bagvurular1 gerekli mesleki yeterlilikleri tagimadiklari
gerekeesi ile reddedilir. Bagvurucular miilkiyet haklarinin ihlal edildikleri gerekgesi ile
AIHM’ye bagvururlar. AIHM bu davada bagvurucularin dayandiklar1 hakkin 1. Madde
kapsamindaki “miilkiyet hakkina benzetilebilecegi” yoniinde goriis bildirmistir.
Basvurucular kendi ¢abalariyla bir miisteri kitlesi olusturmustur, bu birgok yonden 6zel
bir hak ve varlik anlamina gelmektedir ve dolayisiyla “miilktiir”’. Ayrica, bagvuranlarin
tescilinin reddedilmesi mesleki faaliyetlerinin kosullarini biiyiik dlgiide etkilemis ve bu
faaliyetlerin kapsamin1 daraltmistir. Bunun sonucunda gelirleri, miisterilerinin degeri
ve genel olarak isleri azalmistir. Bu nedenlerle AIHM profesyonel miisterilerin 1 No’lu
protokoliin 1.maddesi kapsaminda miilkiyet hakki olduguna karar vermistir. '®® Aym
sekilde Mahkeme H. ve Belgika davasinda avukatin miisteri ¢evresinin miilkiyet hakki
kapsaminda oldugu tespitini yapmistir. Kisacas1 AIHM’ye gére bir isletmenin
miisterileri 1 No’lu protokoliin 1. maddesi kapsaminda korunan miilkiyet hakkidir.
Ancak bu baglamda isletmecilerin belirli bir kazan¢ elde etme konusundaki mesru

beklentileri miilkiyet hakki kapsaminda korunmaz. Hiikiimetlerin yaptiklari hukuksal

105 COBAN, A.Riza, a.g.e.s. 156.
1% SARI, H. Giirbiiz, a.g.e. s.14.

197 Van Marle-Hollanda Davas1 Basvuru No. 8543/79; 8674/79; 8675/79; 8685/79 Seri A 101.
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diizenlemeler veya kisitlamalardan kaynaklanan kazan¢ azalmalart bu baglamda
korunmamaktadir. Bir ticari isletmenin faaliyetine baglh olarak olustugu kabul edilen
miisteri ¢evresinin malvarligi degeri kapsaminda korunmasina bir bagka 6rnek de

latridis davasidir. '%°

Bir ticari isletme, onu isleten kisi agisindan malvarliksal bir ekonomik deger
tasidigr Olciide, 1 No’lu Ek Protokoliin 1. maddesinin sagladigi gilivenceden
faydalanmaktadir. Bu yaklasim, ticari faaliyetin temsil ettigi ekonomik degerin, genel
anlamiyla isletmenin malvarlifina dahil olan somut mallara veya miisteri gevresi gibi
soyut degerlere dayanmak zorunda kalmaksizin, bir biitiin olarak, malvarlig
kapsaminda korunmasia olanak saglamaktadir.''® Bu baglamda elinde bulundurana
birtakim ekonomik faaliyetleri yapabilmesi yetkisi veren lisanslar (ruhsatlar) 1 No.lu
Protokoliin 1.Maddesi kapsaminda miilkiyet hakki olarak kabul edilmistir. Tre Traktorer

Aktiebolag-isve¢ davasinda,'"!

Le Cardinal isimli bir restoranin isletmesini bagvuranin
sahip oldugu sirket devralir. Restoranin daha 6nce alkollii igki satma hususunda lisansi
bulunmaktadir. Ancak bir siire sonra bu lisans devlet tarafindan iptal edilir. Bunun
lizerine isletme sahibi bu restoran1 kapatmak zorunda kalir. I¢ hukuk yollarina bagvurur
ancak istedigi sonucu elde edemez ve AIHM’ye bagvurur. AIHM bu davada, alkollii
icki satma lisansinin elde bulundurulmasi bagvurucu sirketin isinin siirdiiriilmesi i¢in
temel kosullardan biri olduguna ve bu lisansin iptal edilmesi restoranin itibar1 ve
degeri lizerinde olumsuz etki yaratacagina, isletme ile ilgili her tiirli ekonomik
cikarlarin 1 No’lu Protokoliin 1.Paragrafi anlaminda ‘miilk’ sayilmasi gerekecegine
karar vermistir. Ancak Mahkeme burada her ne kadar lisans ve ruhsatlar1 miilkiyet
hakkinin kapsaminda korunan bir hak olarak kabul etmisse de lisans sahibinin lisanstan
kaynaklanan mesru beklentilerine saygi gostermek kaydiyla i¢ hukuka uygun olarak

bunlar1 geri almasi miilkiyet hakkina miidahale olarak kabul edilmemektedir. '

Bir ticari isletmenin faaliyetini siirdiirebilmesi i¢in ihtiya¢ duydugu ve sahip
oldugu ruhsat ve benzeri izinlerin malvarlig1 degeri say1ldigini teyit eden bir diger karar;

basvurucunun sahip oldugu bir tag ocagi isletme ruhsatinin iptal edilmesi ile bunun

1% Tatridis - Yunanistan, 25 Mart 1999 Bagvuru No: 31107/96.
"9 SARI, H. Giirbiiz, a.g.e. s.13.

" Tre Traktorer Aktiebolag-isveg Davasi Bagvuru No. 10873/84 Seri A159.
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isletilmesine bagli ekonomik menfaatlerine dokunuldugu ve dolayisiyla malvarlig

haklarina miidahalede bulunuldugu kabul edilen Fredin ' davasinda verilmistir.'"*

Emekli maaglar1 da 1 No.lu Protokoliin 1.Maddesi kapsaminda miilkiyet hakki

olarak koruma altina alinmistir. Miiller-Avusturya davasinda'"®

Bay Miiller Avusturya
ve Liiksemburg’da uzun yillar boyunca ¢ilingirlik yapmis ve devlet yonetimindeki
yaghilik sigorta fonuna zorunlu ve goniillii olarak katki payr 6demistir. Avusturya ve
Liiksemburg arasinda yiirtrliliige giren bir anlasma uyarinca, katki paylarinin bir
boliimii ana emeklilik fonuna degil, yalniz bir yan emeklilik fonuna aktarilmistir. Bu da
Bay Miiller’in, 1970’te emeklilik yasina geldiginde beklediginden daha diisiik emeklilik
O0demesi almasi anlamina gelmektedir. Bu nedenle Bay Miiler miilkiyet hakkinin ihlal
edildiginden bahisle AIHM’e basvuruda bulunmustur. AIHM bu olayda emeklilik
maasi almaya hak kazanmanin aslinda AIHS haklari arasinda yer almadiginm
vurgulamistir. Ancak bir emeklilik fonuna zorunlu olarak katkida bulunmanin, bdyle
bir fonun bir boliimiinde miilkiyet hakkina sahip olmay1 dogurabilecegine bu nedenle
emekli maas1 beklentisinin de 1 No’lu protokoliin 1. maddesi kapsaminda korunan bir
cesit miilkiyet hakki olduguna hiikmetmistir. Ancak Mahkeme bu hakkin ileride belirli
miktarda bir emeklilik maas1 veya ikramiyesi almayi taahhiit altina almadigini
devletlerin ekonomik politikalar1 geregi bu maas yada ikramiyelerde indirim

yapabileceklerini de vurgulamustir.''®

Devlet, hissedarlarin, sirketin miilkiyet hakkinin herhangi bir ihlalinin
magdurlar1 olmadigmi savunmustur. AIHK, ozellikle bira fabrikasmin haklaria
miidahalenin hisselerinin degerinde ve dolayisiyla basvurucularin hissedarliginin
degerinde diisilise yol actigin1 dikkate alarak bunlarin magdur olmus olabilecegini ortaya
koymustur. Ancak AIHM bu goriise katilmamistir. Bir hissedarin genel olarak bir
sirketin miilkiyet haklarinin ihlali durumunda hak iddia edebilmesi gerektigi fikrine
karst ¢ikmistir. Bir sirketin hissedarlar ile yonetim kurulu veya diger hissedarlar
arasinda anlagmazliklarin siklikla ¢ikabilecegine isaret etmistir. Bu tlir anlagsmazliklar

sirketin haklarinin ihlaline iliskin olarak zorluklara yol agabilir. AIHK’nin gériisii

'3 Fredin - isve¢ Davasi 18 Subat 1991 Bagvuru No: 12033/86.
"4 SARI, H. Giirbiiz, a.g.e. s.14.

"5 Miiller-Avusturya Davas1 Basvuru No. 10737/84 Seri A 133.
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izlenecek olursa, ¢ikarlar arasi rekabet nedeniyle, kimin hak iddiasinda bulunabilecegini
belirlemede zorluk yaratma riski olusur. Bdyle bir goriis, diger taraftan i¢ hukuk
yollarinin'"” tiiketilmesi konusunda da biiyiik sorunlara yol acacaktir, ¢iinkii hissedarlar
tiye devletlerde genellikle sirketin haklarinin ihlali durumunda dava agma hakkina sahip
degildir. Dolayisiyla ATHM, “sirket ortiisiiniin delinmesinin”, (veya sirketin tiizel
kisiliginin goz ard1 edilmesinin) ancak istisnai kosullar altinda, sirketin esas sozlesmesi
uyarinca belirlenmis olan organlar veya (tasfiye durumunda) tasfiyeciler yoluyla hak
iddia etmesinin imkansiz oldugunun acgik¢a belirlendigi durumlarda miimkiin olduguna
karar vermistir. Bu davada, tasfiyecilerin hak iddiasinda bulunmamasi i¢in hukuki bir
sebep ve islerini iyi yapmadiklarina dair bir delil bulunmamaktadir. Basvurucularin hak

iddias1 bu ilk noktada basarisizliga ugramistir.
6. Miilkiyet Hakki Varolan Haklar kapsadig:

1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin korumast ancak ilgili miilk iizerinde bir hak
iddia etmek miimkiin oldugunda gecerlidir. 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi dogmus,
baska degisle mevcut haklar1 korumakta, kisiye hak kazanma yoyiinde hak
vermemektedir.'"® 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin korumasmin gegerli olabilmesi
icin s6z konusu miilke iligkin bir hak iddiasinin ortaya konmus olmasi1 gereklidir.
Korumaya alinan, gelecekte miilk edinme hakki degil, sadece mevcut miilktiir. 1.
Madde miilk edinme hakkini koruma altina almaz. Ancak mesru beklenti ilkesi bu
hususa getirilen bir istisnadir. Bu ilke Marckx-Belgika davasinda'’® sergilenmektedir.
Bu davada, Paula Marckx evli olmayan anne, ikinci bagvurucu Alexandra Marckx ise,
bu annenin nesebi belirsiz (illegitimate, gayrimesru) kiiclik ¢cocugudur. Anne, dogum
yaptiktan sonra ¢ocugu niifusa kaydettirmek ilizere basvurmustur. Niifus midirligi,
Belgika Medeni Kanununun 57 ek maddesi gerecegince, bu nesebi belirsiz dogumu
yargica bildirmistir.Yargig, cocugun velayeti konusunda karar vermek i¢in bilgi almak
lizere anneyi Mahkemeye davet etmistir. Yargig, anneden bilgi almig, ayn1 zamanda
annenin ¢ocugu tanimasi (recognition) i¢in varolan yollar1 ve bdyle bir tanimanin

hukuki sonuglarini anlatmistir. Yargic ayrica, anneye Medeni Kanunun ¢esitli

"7 AfHSnin 35. maddesi Avrupa Insan Haklari Mahkemesine basvuru yapilmadan 6nce i¢ hukuk
yolarmin tiiketilmis olmasini sart kosar.

"8 SARI, H. Giirbiiz, a.g.e 5.23 .
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hiikiimlerinden ve ‘istisnai’ miras¢ilik bigimleriyle ilgili 756. madde hiilkmiinden s6z
etmistir. Bir kag¢ giin sonra anne, Medeni Kanunun 334. maddesine gore ¢ocugunu
tanimig ve otomatik olarak ¢ocugun vasisi (guardian) durumuna girmistir. Yargicin
baskanliginda, ¢cocugun kanuni menfaatlerini korumakla gorevli olan ve kiz kardes ile
baz1 akrabalardan olugan aile konseyi kurulmustur. Bir yi1l kadar sonra anne, Medeni
Kanunun 349. maddesine gore ¢ocugunu evlat edinmek (adoption) i¢in bagvurmustur.
Bu usul bazi arastirmalarin ve masraflarin yapilmasini gerektirmistir. Evlat edinme
islemi bes buguk ay sonra yargic tarafindan ge¢mise etkili olarak onanmistir.
Basvurucular, nesebi belirsiz bir ¢ocugun anneyle iligki kurma tarzin1 ve bu iliskinin
cocugun annesinin ailesiyle iliskilerinin boyutlar1 ile miras haklarinin intikali iizerindeki
sonuglartyla ilgili Medeni Kanun hiikiimlerinden sikayet¢i olmuslardir. Basvurucular
ayrica, annenin ¢ocugun haklarimi artirmak i¢in ¢ocugunu evlat edinmesinin gerekli

120 Ozetle bu davada bagvurucu ve

goriilmesini de bir sorun olarak dile getirmislerdir.
cocuk yastaki kizi, Belcika’daki annelik baginin ancak resmi tanima yoluyla tayin
edilmesi, annenin miras birakma ve gayri mesru ¢ocugun miras almak hakki {izerinde
bazi kisitlamalarin bulunmasi da dahil olmak {izere, gayri mesruluk yasalarinin bazi
yonlerinin 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi uyarinca miilkiyet haklarina miidahale

olusturdugundan bahisle sikayette bulunmuslardir. 121

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin sadece
herkesin “kendi” mal ve miilk dokunulmazligi hakkini koruma altina aldigini, sonug
itibariyle kisinin yalnizca mevcut mal ve miilkiine uygulanabilecegini ve vasiyet
yoluyla veya goniillii bagis yoluyla miilk edinme hakkini teminat altina almadigini

vurgulayarak kiza higbir sekilde uygulanamayacagina karar vermistir.

Marckx davasi'? kararinda kisinin miilkiinii elinden ¢ikarma hakk, miilkiyet
hakkinin geleneksel ve temel bir yoniidiir ifadesi ile ayni zamanda bir kisinin miilkiinii

elinden ¢ikarma hakkinin da 1. Madde tarafindan koruma altina alindigim vurgular.'?

Ayni ilke X.- Almanya Federal Cumhuriyeti'** davasinda da uygulanmustir. Bu

davada, basvurucu Almanya’da calisan bir noterdir. Ozellikle iiniversiteler, kiliseler ve

120 http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=33.(Erisim Tarihi 12.11.2006).
' DOGRU, Osman, a.g.e s. 315.

'22 Marckx —Belgika davas1 Bagvuru No: 6833/74 Seri A 31.
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diger kar amaci giitmeyen kuruluslar dahil olmak iizere belli miisteriler i¢in belge
diizenlediginde aldig: icreti azaltmasini sart kosan Alman mevzuati hakkinda sikayette
bulunmustur. Bu indirim, daha 6nce yasalara uygun olarak almasi gereken miktara
kiyasla %80°dir. Basvurucu, diger maddelerin yani sira 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi
uyarinca sikayette bulunmustur. Avrupa Insan Haklarit Komisyonu basvuru iizerinde
fazla durmamistir. Boyle bir hak talebi belli bir konuda, gercekten sunulan hizmetler
karsiliginda ve noter ticretleri ile ilgili mevcut yonetmelikler temelinde ortaya ¢iktiginda
Noter’in iicret talebinin bir miilk olarak kabul edilebilecegini vurgulamustir. Ucretlerle
ilgili  yonetmeliklerin degismeyecegi beklentisi tek basina miilkiyet hakki

olusturmayacagina karar vermistir.

Bir hakkin 1.No’lu Protokoliin 1. Maddesinin korumasi altinda olabilmesi igin,
kisinin ayn1 hakka i¢ hukuk uyarinca da sahip olmasi gereklidir, bu da AIHS agisindan
miilkiyet hakk: olarak kabul edilebilir. Bu nokta S.- Birlesik Krallik davasinda (1986)
goriilmektedir. Bu davada Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu, hukuki bir hak
olmaksizin miilkiin iggal edilmesinin 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi uyarinca koruma
altina alinmadigina karar vermistir. Bu davada bir kadin yillar boyunca bir baska
kadinla kar1 koca hayati yasamigtir. Diger kadin, yerel yonetimin kiracisidir, ancak
bagvurucunun miilk veya kira soOzlesmesinde herhangi bir hukuki hakki
bulunmamaktadir.  Partneri (kiraci) o6ldiigiinde basvurucu, kiracinin hayatta kalan
partneri olarak, Ingiliz mahkemesine kira sdzlesmesinin kendi iizerine aktarilmasi igin
basvurmustur. Ancak Ingiliz mahkemesi kanunun buna imkan saglamadigina karar
vermistir: Yalmizca evli bulunan Heteroseksiiel bir ciftin hayatta kalan esi kira
sozlesmesini iizerine almay1 talep edebilir.  Basvurucu Avrupa Insan Haklar
Komisyonu o6niinde savunmasini esas olarak 8. Madde ve ayni zamanda 1 No’lu
Protokoliin 1. Maddesine de dayandirmistir. AIHK bu talebi yekten reddetmistir.
AIHK’ya gére basvurucunun herhangi bir sozlesmeden kaynaklanan hakki
bulunmamaktadir. Sadece evde yasiyor olmasi 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi

kapsaminda herhangi bir “miilke” sahip oldugu anlamima gelmemektedir.'*

12 CARSS-FRISK, Monica, a.g.e. s. 16.
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Sonu¢ olarak, miilkiyet hakki kavraminin kapsamini ozetleyecek olursak;
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi 1 No.lu Protokoliin 1.Maddesinde miilkiyet hakkini
garanti altina almistir. Ancak bu maddede hangi haklarin miilkiyet hakkini olusturacagi
belirlenmediginden s6zlesme organlar1 bunu belirlemeleri gerekmistir. Avrupa’da ortak
bir miilkiyet tanimi1 olmadigindan sézlesme organlari ki 6zellikle Avrupa Insan Haklart
Mahkemesi bizzat bunu belirlemeye ¢alismiglardir.Bu ylizden miilkiyet hakki kavramini
0zerk olarak yorumlamiglardir.Mahkeme ve komisyon bu kavrami ona yiiklenen klasik
anlamdan ayrn bir sekilde 6zerk olarak yorumlamislardir. Yukarida emsal kararlarla
aciklandig: iizere miilkiyet hakki kavraminin i¢ine soyut yada somut tim ayni haklar,
kamu veya 0Ozel hukuk iliskilerinden dogan sahsi haklar, ulusal hukuk tarafindan
taninmis olmak kaydiyla her tirlii mesru beklenti, maddi yada manevi tazminat
talepleri, isletmelerin ekonomik ¢ikarlari, miisteri ¢evreleri, emekli ayliklari, lisanslar,
ruhsatlar, fikri miilkiyet kapsamindaki telif haklari, marka ve patentler vs girer.Ancak 1
No.lu Protokoliin 1.Maddesi kapsaminda korunan bir miilkiyet hakkindan
bahsedebilmek i¢in bunun halihazirda varolan bir hak olmasi gerekmektedir. Yani
hakkin iddia edildigi anda mevcut, dermeyan edilebilir nitelikte olmasi gerekir.'*®
Ileride elde edilecek bir hak beklentisi bu madde kapsaminda koruma altinda degildir.
Ulusal hukukun bir hakki miilkiyet hakki olarak yorumlayip yorumlamadigina
bakilmaksizin Strazburg organlar acisindan yapilan 6zerk yorum geregi bir hak 1 No.lu
Protokoliin 1.Maddesi kapsaminda miilkiyet hakki olarak kabul edilir. S6zlesme
organlarinin igtihat hukuku ile tanimini ortaya koyduklar1 miilkiyet hakki aslinda tek bir
haktir. Bu hak, sahibine farkli kulanim haklar1 bahseder. Ancak bu her bir kullanim
hakki ayr1 ayr miilkiyet hakki olusturmazlar. Yani S6zlesme organlar1 miilkiyet hakkini
bir haklar demeti olarak gormez. Bu diisiince, miilkiyet hakkina miidahale ile

miilkiyetin kullaniminin diizenlenmesi arasindaki farki tespit etmede anahtar element

olarak kabul edilmektedir.'’

126 Goleiiklii F, Goziibiiyiik S., a.g.e s. 419.
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B. MULKIYET HAKKINA MUDAHALE

1 Genel olarak

Onceki kisimda 1 No.lu Protokoliin 1.Maddesinin ilk ciimlesinde bahsedilen
miilkiyet hakki kavrami ve bu kavramin kapsaminin ne oldugu incelenmisti. Bu
bolimde 1 No.lu Protokoliin 1.Maddesinin ikinci paragrafi incelenecektir. Bu

paragrafin Tiirk¢e’ye ¢evirisi su sekildedir:

“Her gercek ve tiizel kisinin mal ve milk
dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme hakki
vardir. Bir kimse, ancak kamu yarar1 sebebiyle ve yasada
ongoriilen kosullara ve wuluslararast hukukun genel
ilkelerine uygun olarak mal ve miilkiinden yoksun

birakilabilir.

Yukaridaki hiikiimler, devletlerin, miilkiyetin kamu
yararina uygun olarak kullanilmasini diizenlemek veya
vergilerin yada baska katkilarin veya para cezalarinin
O0denmesini saglamak icin gerekli gordiikleri yasalar
uygulama konusunda sahip olduklar1 hakka halel

getirmez.”'**

1 No’lu protokoliin 1. maddesinin ihlal edilip edilmedigini incelerken 6ncelikle
bagvurucunun 1. madde kapsamina giren bir miilkiyet hakkina veya miilke sahip olup
olmadiginin belirlenmesi, sonra bu miilke herhangi bir miidahalenin var olup
olmadiginin arastirilmasi, miilkiyete miidahalenin konumuzun basligini olusturan ii¢
kuraldan hangisinin kapsamina girdigi, miidahale kamu yarar1 veya genel menfaatler
dogrultusunda mesru bir amaca hizmet edip etmedigi, miidahalenin orantisal olup
olmadigi, yani kamunun genel menfaatleri gerekleriyle, bireyin temel haklarinin
korunmas1 geregi arasinda adil bir dengenin kurulup kurulamadigi ve son olarak da,

miidahalenin hukuki kesinlik veya  yasallik ilkesi ile uyumlu olup olmadigi
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incelenmelidir. 1. fikranin 1. ciimlesinde yer alan ve genel nitelikteki mal ve miilkiin
dokunulmazligr ilkesi, ayni fikranin 2. ciimlesinin ise mal ve miilkiyetten
mahrumiyet ile bunun bagh oldugu sartlarin gosterildigi yine aym1 maddenin 2.
fikrasindaki kullanimin kontrol edilmesi yani bu hiikiim so6zlesen devletlere, 6zellikle
sahip olunan mallardan yararlanma hakkii genel yarara uygun sekilde diizenleme
yetkisi vermektedir. Bu {i¢ kural tamamen birbirlerinden kopuk ve birbirleriyle
bagimsiz degildir. 2. ve 3. kural miilkiyet hakkinin maruz kalabilecegi miidahaleleri
“iki 6zel” o©rnege iliskindir.Bu nedenle s6z konusu miidahale hallerinin 1. normun

icerdigi ilke 15181nda yorumlamak gerekir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ii¢ belirgin
kuraldan olustugunu kabul ederek incelemektedir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi bu
ii¢ kurali ilk defa Sporrong ve Lonnroth-isve¢ davasinda'®’ ortaya konmustur,'® ve
bunlar AIHM nin daha sonraki kararlarinda tekrar tekrar vurgulanmustir. 1 By ii¢ kural

veya miidahale sekli sunlardir:

-Mal ve miilkiin dokunulmazlig1 ilkesi (birinci paragrafin birinci climlesi
1. kural )
-Miilkten mahrum birakma (birinci paragrafin ikinci ciimlesi 2. kural )

-Kullanimin kontrol edilmesi (ikinci paragraf 3. kural ).

Birinci paragrafin ilk climlesinde belirtilen ilk kural, genel nitelik tagimaktadir
ve mal ve miilk dokunulmazligina saygi gosterilmesi ilkesini ortaya koymaktadir; ilk
paragrafin ikinci climlesinde vurgulanan ikinci kural, mal ve miilkten yoksun birakma
konusunu ele alir ve bunu belli kosullara baglar; ikinci paragrafta sézlesmeci devletlerin
diger hususlar arasinda, mal ve miilkiin kullanimin1 da genel yarara uygun olarak

kontrol etme hakkina sahip oldugunu kabul eder.'**

Mahkeme ayrica, ilk genel kurala
uyulup uyulmadiginin incelenmesinden 6nce, son iki kuralin gegerli olup olmadiginin

belirlenmesi gerektiginin altin1 ¢izmistir . Ancak bu ii¢ kural birbiri ile baglantisiz

129 Sporrong Lonnroth — Isve¢ Davasi Bagvuru No. 7151/75; 7152/75 Seri A 52.

% Bu ii¢ kuralin uygulandig: Tiirkiye ile ilgili olmasi bakimindan énem arz eden dava AKILLI/Tiirkiye
Davasidir.Bagvuru no: 71868/01 Strazburg 11 Nisan 2006) Bu davada da Mahkeme {i¢ kurala referans
yaparak incelemesini yapmistir.

BIDORU, Osman, a.g.e.s. 481.
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denecek kadar ayr1 ozellikler tasimamaktadir. Ikinci ve iigiincii kurallar mal ve miilk
dokunulmazlig1 hakkina yapilabilecek belli miidahalelerle ilgilidir ve bu nedenle ilk
kuralda ortaya konulan genel ilke 1s1ginda degerlendirilmelidir. Goriilebildigi tizere, 1.
Madde ii¢ ciimlede sunulan ii¢ belirgin teminat icermektedir. AITHM James kararinda'*’
getirilen tantmlamaya gore , ikinci ve ti¢iincii kurallar birinci kuralin 6zel 6rnekleri olup
genel ilke 1s1ginda yorumlanmak durumundadirlar. BU nedenle somut olaya
uygulanabilecek kuralin belirlenebilmesi i¢in ikinci ve dglincii kurallarin
uygulanabilirligi sorgulanmali ve olumsuz sonug¢ alinmasi durumunda birinci kural
¢ergevesinde inceleme yapilacaktir.'** Biz de incelememizde bu yonteme uyacagiz ve

ilk dnce ikinci ve liglincli kurallart inceleyecegiz. Bunlardan sonra da yalnizca tali bir

role sahip birincisine bakacagiz.

2. Miilkiyetten Mahrum Birakma (Birinci Paragrafin

Ikinci Ciimlesi 2. Kural )

“Bir kimse, ancak kamu yarar1 sebebiyle ve yasada
ongoriilen kosullara ve uluslararasi hukukun genel

ilkelerine uygun olarak mal ve miilkiinden yoksun

birakilabilir.”

Burada miilkiyetten mahrum birakma kavramini ve bunun diger miilkiyete
miidahale sekillerinden farki incelenecektir. Ancak bu farkliligi ortaya koymak sonug
acisindan yani tazminat agisindan pratik olarak bir anlam tasimaz. Bunlar 6zleri ayni
ancak farkli kelimelerle ifade edilmislerdir. Mahrum birakma miilkiyetin konusu olan
seye sahip olamama olarak tanimlanabilir.Mahkemenin incelemesine gore; 2. kural
olusturan bu diizenlemenin kapsamina girmesi i¢in devlet miidahalesinin, miilkiyet
hakkina yonelik ve onu kisinin elinden alir sekilde olmasi gerekir.Buradaki miilkiyeti
bir énceki kisimda inceledigimiz miilkiyet hakki olarak ele almaliyiz. *° Miilkiyet
hakkina sahip olan kisinin miilkiyetten dogun haklarimin hukuksal uygulamalar

136

tarafindan elinden almmasidir. °° Ikinci kuralin kapsamimni belirleyen miidahale, kisinin

133 James ve digerleri - Birlesik krallik davast 21 Subat 1986, Bagvuru No: 8§793/79.
34 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s. 48.

33 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s. 61.
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miilkiyet hakkindan yoksun kalmasi sonucunu dogurmalidir. Dolayisiyla asil unsur, hak
sahibi olan kiginin durumudur. Yoksa miilkiyetin devlete mi veya baska bir 6zel kisiye

mi transfer edildigi belirleyici degildir."’

Miilkiyetten mahrum birakmanin en Onemli goriinlisii devletlestirme ve
kamulastirmalardir. Kamulastirma ile ilgili durumlara asagida bahsi gecen AIHM
kararlar1 ile deginecegiz. Bu kararlarin ilki Mellacher davasidir."*® Mahkeme Mellacher
davasinda, dairelerden olusan bir apartmanin miilk sahipleri, Avusturya kira kontrol
yasasinin, sozlesmeye dayali kira toplama haklarina miidahalede bulundugu
gerekcesiyle, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesine aykirt oldugunu iddia etmislerdir. Bu
davada AIHM bir kisinin miilkiinden elde ettigi geliri (kira) miilkiyet hakkindan
bagimsiz bir hak olarak kabul etmemistir. Kira gelirlerinin azalmasina yol acan kira
sOzlesmelerine getirilen sinirlamalar yasal anlamda veya fiili anlamda kamulastirma
olarak nitelendirilemezler. Ciinkii burada miilkiyetin transferi s6z konusu degildir ve
bdylece miilkiinden mahrum birakildigindan da séz edilemez. *° Mahkemenin bu
kararlarindan anlagilacag lizere miilkiyetten mahrum birakma ancak malikin miilkiyetin
konusunu yasal veya fiili olarak (de facto ) kaybetmesi durumunda gerceklesir.
Mahkemeye gore miilkiyetin farkli kullanimlarindan mahrumiyet her ag¢idan kullanima
miidahale olmadikga ikinci ciimlenin ilk paragrafi anlaminda miilkiyetten mahrumiyeti

olusturmaz.

Ikinci kuralin anlamina goére miilkten mahrum birakma olup olmadigina karar
vermek i¢in yalnizca resmi bir kamulastirma veya miilkiyet devri olup olmadigini
arastirmak yeterli degildir. Ayn1 zamanda konunun farkli yonleri ele alinarak miilkiin de
facto olarak alinip alinmadig1 da incelenmelidir. Yani kamu otoriteleri tarafindan resim
anlamda bir kamulagtirma olmamasimna ragmen miilk sahipleri ellerindeki bu miilkii
kaybetmektedirler. Mahkeme miilkiyete miidahale olup olmadigimi tespit edebilmek
icin goriiniiriin arka tarafina bakilmasi ve sikayet edilen durumlarin gercek yonlerinin
arastirllmasi1 gerektigine kanaat getirmistir. Bu durum, Sporrong ve Lonnroth-Isvec

davasinda'*’ ortaya konmustur.'*!  Bu davada isve¢, Stockholm’deki miilk iizerinde

37 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s. 61.
38 Mellacher - Avusturya Davasi 19 Adalik 1989, 10522/83, 11011/84, 11070/84 A-169.
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kamulastirma izinleri ve yasaklama emirleri uygulannmstir. Burada AIHM su goriisii

bildirmigtir: “..resmi bir kamulagtirma veya diger bir deyisle miilkiyet devrinin
olmadig1 durumda ATHM sikayette bulunulan durumun ¢esitli yonlerini dikkate almali
ve konu ile ilgili gergekleri arastirmalidir... Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi “pratik ve
etkin” olan haklar1 teminat altina almay1 amagladigi i¢in..., bu durumun bagvurucularin

iddia ettigi gibi de facto bir kamulastirma anlamina gelip gelmedigi belirlenmelidir.”

Bir miilkiin hangi kosullarda alinmis sayilacagi konusuna yaklasim genel
uluslaras1 hukukun kabul ettigi yaklasim ile ¢cakismaktadir. Buna gore: “...bir devlet
tarafindan alinan 6nlemler miilkiyet haklarina 6yle bir diizeyde miidahale edebilir ki bu
haklar artik kullanilamaz hale gelir ve devlet bunlari kamulastirma maksadinda olmasa
veya miilkiin yasal tapusu orijinal miilk sahibinde kalsa bile kamulastirilmis olarak
kabul edilmelidir. Burada 6nemli olan kagit iizerindeki miilkiyet olmay1p fiili durumun

ne oldugudur.

Bu davada, ilk once, Isve¢ yetkili makamlarin basvurucularin miilklerini
kamulastirmadigi hatirlanmalhidir. Bu nedenle basvurucular, higbir zaman resmen
“sahibi olduklar1 seylerden yoksun” birakilmamiglardir; miilklerini kullanmaya,
satmaya, vasiyet etmeye, bagislamaya veya ipotek etmeye devam etmislerdir. Resmen
bir kamulastirma, yani miilkiyetin nakli yapilmadikga Mahkeme goriiniisiin ardina
geemek ve sikayet konusu durumdaki gergekleri arastirmak zorunda oldugunu
hissetmektedir. S6zlesme, haklar1 “pratik ve etkili” bir sekilde giivence altina almayi
tasarladigindan bagvurucularin savundugu gibi bu durum fiili kamulastirma olup
olmadigini1 belirlemek zorundadir. Mahkemeye gore, sikayet konusu sonuglar, séz
konusu miilkleri tasarruf etme imkanin daraltilmasindan kaynaklanmistir. Bu sonuglar
istikrarsiz hale gelen miilkiyet hakki {izerindeki kisitlamalardan ve miilklerin degeri
tizerine dogmus kisitlamanin sonuglarindan kaynaklanmistir. Bununla birlikte soz
konusu hak Ozlinden bazi seyler yitirmekle birlikte, tiimiiyle kaybolmamistir. Soz
konusu tedbirlerin sonuglar1 miilkiyetten yoksun birakmaya indirgenebilecek tlirden
degildir. Mahkeme bu baglamda, bagvurucularin miilkleri, Stockholm’deki
kamulastirma izinlerinden ve ingsaat yasaklarindan etkilenmesi nedeniyle satma

imkaninin daha da zor hale gelmesine ragmen, miilklerini kullanabilme ve satabilme
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imkanina sahiptirler. Hiikiimetin verdigi bilgiye gore, bircok satis gergeklesmistir. Bu
nedenle bu davada 1. fikranin 1. ciimlesini uygulama imkani yoktur.'* Mahkeme bu

olayda basvurucularin miilklerinden yoksun kalmadiklarini diisiinmektedir.

Miilkiyetten mahrum birakmada resmi bir kamulastirma islemi olmasada bunu
AIHM de facto bir durum kabul etmesi hususunda Akilly/ Tiirkiye davasi'® iilkemiz ile

ilgili olmas1 bakimindan iyi bir 6rnektir. Soyle ki :

Bagvuran, Sanlwurfa’da Karakoprii beldesinde 1014 parsel sayili taginmazin
ortaklarindan birisidir. Tagsinmazdan payma diisen 318 m?’dir. Hiikiimet’e gore, dava
konusu parsel 1975 yilinda Milli Savunma Bakanligi tarafindan kamulagtirilmistir.
Kamulastirmanin yapildig1 tarihte, kamulastirma bedeli banka hesabina yatirilmistir.
Bununla birlikte, yerel gazetelerde kamulastirma ilaninin verilmesine ragmen, ilgili
bankadan kamulastirma bedelini talep etmemistir. Milli Savunma Bakanligi, 1988
yilinin Subat ayinda cebri tescil davasi agmis ve bu isme transfer isleminin iptal
edilmesini talep etmistir. Sanliurfa Asliye Hukuk Mahkemesi, 28 Aralik 1988 tarihinde,
tasinmazin basvurucu adina olan tapunun iptal edilmesine ve Hazine admna tesciline
karar vermistir. Karar temyiz edilmediginden kesinlesmistir. Basvuran, kendisine
tebligat yapilmadigindan s6z konusu davaya katilamamuistir. Esasinda, bu davaya iliskin

haberler yalnizca basin yoluyla gerceklestirilmistir.

Basvurucu 9 Mayis 1998 ve 29 Nisan 1999 tarihlerinde, de facto kamulastirma
bedeli elde etmek amaciyla Sanlurfa Asliye Hukuk Mahkemesi’nde iki dava agmuistir.
Basvurucu, kendisine tebligat yapilmadigindan dolayi, tapunun Hazine adimna tescil
kararindan yalnizca 5 Ekim 1998 tarihinde haberdar oldugunu ifade etmektedir. Asliye
Hukuk Mahkemesi, 5 Kasim 1999 tarihinde, 4.770.002.472 Tiirk Liras: tutarinda
(yaklasik 9.000 Euro) ek kamulastirma bedelinin basvurana 6denmesine karar vermistir.
Karar alirken, 1977 yilinda baslayan kamulastirma islemine iligkin teblig namenin
bulunmadigini gozlemlemistir. Ayn1 zamanda, Milli Savunma Bakanlig1 tarafindan
basvurucu adina olan tapunun iptal edilmesi amaciyla baslatilan islem sirasinda higbir
tebligatin yapilmadigin1 ve bu iptal kararinin, kararin bir gazetede yayimlanmasinin

ardindan gerceklestirildigini tespit etmistir. 1977/1191 numarali dosyadan idarenin isgal
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islemine acil olarak bagladig1 ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle, kamulagtirma iglemlerine
iligkin tebligatlarin bagvurana teblig edilmemis olmasin1 dikkate alana Asliye Hukuk
Mahkemesi, adina olan tapunun iptal edildigini 6grendigi tarihten itibaren bir ay i¢inde

basvurusunu yapmis olmasi nedeniyle, bagvuranin talebini kabul etmeye karar vermistir.

Yargitay, 24 Subat 2000 tarihinde, Kamulastirma Kanununun 38. maddesi
uyarinca, davalarin zamanasimi nedeniyle diistiigli gerekcesiyle karar1 bozmustur.
Yargitay, dava konusu tasmmmazin 1974 yilinda gilivenlik giicleri tarafindan
kullanildigini, 11 Kasim 1975 tarihinde kamu yararina karari alindigini belirtmistir. Bu
nedenle, dava konusu tasinmazin kamu yarar1 nedeniyle yirmi yildir araliksiz olarak
kullanildig1 dikkate alindiginda, sozii edilen siire sona ermistir. Yargitay, 19 Nisan 2000
tarithinde temyiz talebini reddetmistir. Asliye Hukuk Mahkemesi, 22 Mayis 2000
tarihinde, Yargitay kararina uyarak bagvuranin davasini reddetmistir. Yargitay, 21 Eyliil

2000 tarihinde, karar1 onamustir.

AIHM, bu davada 1 No’lu Ek Protokol’iin 1. maddesinin ii¢ temel ilkeye
dayandigini hatirlatmaktadir. 1. bendin 1. climlesinde ifade edilen birinci ilke, miilkiyet
hakki ilkesini belirtmekte; ayni bendin 2. climlesinde yer alan ikinci ilke, mal ve
miilkten belirli kosullarda mahrum birakilabilecegini dile getirmekte; ikinci bentte yer
alan Tgciincii ilke ise Devletlere, miilkiyetlerin kamu yararina uygun olarak
diizenlenmesi (...) hakkimi tamimaktadir. Bununla birlikte burada sdzkonusu olan,
birbiriyle baglantili olmayan kural degildir. Birinci ve ikinci ilke miilkiyet hakkinin
ihlal edilmesine iliskin 6zel durumlar1 ifade etmektedir, bu noktada bu ilkeler, birinci

ilke 1s181nda degerlendirilmelidir.

AIHM, hiikiimetin 1989 tarihinde tasinmazin bagvurucu adma tapusunun iptal
edildigi ve Milli Savunma Bakanligi’na gectigi andan itibaren, basvuranin 1 No’lu Ek
Protokol’tin 1. maddesinde belirtildigi sekliyle bir miilkiiniin bulunmadigini ifade

ettigini kabul etmektedir.

AIHM, ikinci ilke uyarinca mal ve miilkten yoksun birakilip birakilmadiginin
tespit edilmesi i¢in, resmi bir el koyma yada kamulastirma isleminin yapilip
yapilmadiginin incelenmesi ve ayni zamanda dava konusu duruma iligkin gergeklerin

dikkate alinmasi gerektigini hatirlatmaktadir. S6zlesme, “somut ve mevcut” haklar
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korumaktadir. Dolayisiyla, s6z konusu durumun “de facto” kamulastirma olarak

degerlendirilip degerlendirilemeyecegi hususunun aragtirilmasi gerekmektedir.

Bununla ilgili olarak AIHM, basvuranin, miilkiin Milli Savunma Bakanligi’na
devredildiginden 5 Ekim 1998 tarihinde haberdar olduguna dair beyanina atifta bulunan
5 Kasim 1999 tarihli kararinda, Sanlurfa Asliye Hukuk Mahkemesi’nin bagvurana
tazminat 6denmesine hiikmettigini gézlemlemektedir. 24 Subat 2000 tarihinde, Yargitay
bu karar1 bozdugunda, yukarida yer alan degerlendirmeleri dikkate almamis fakat
Kamulastirmaya iliskin Kanun’un 38. maddesi ile 0ngoriilen zaman asimi siiresini

geriye doniik olarak uygulamistir.

AIHM nin goziinde, bu unsurlar, 28 Aralik 1988 tarihli kararin teblig edilmemis
olmasindan dolay1, verilen karar sonrasinda 1989 yilinda bagvuranin tapusunun iptal
edilmesine karsin, bagvuranin, Tiirk Hukuku’nda tanindig1 sekliyle miilkiyet hakkina
sahip oldugunu kanitlamaktadir. Bagvuran, 5 Ekim 1998 tarihinden yani bu islemden
haberdar oldugu tarihten sonra bir aylik bir siire icinde dava agabilmistir. Bu haliyle,
dava, ad1 gecen L.R.S. ve digerleri-Tiirkiye davasindan bir farklilik arz etmemektedir.
Bu kararda, kanun hiikkmiiniin geriye doniik olarak uygulanmasi yolu ile bagvuranlar,
miilklerinin tapularinin idareye devredilmesinden dolay1 tazminat elde etme haklarindan
yoksun birakilmiglardi. Bununla birlikte, bu davadan farkli olarak ve mevcut davanin
kosullar1 dikkate alindiginda AIHM, 1 No’lu Ek Protokol’iin 1. maddesinin birinci
climlesi uyarinca, s6z konusu davanin, genel ilke 1s18inda incelenmesi gerektigine

kanaat getirmistir.

AIHM, basvuranin tapusunun, herhangi bir 6deme yapilmaksizin 1989 tarihinde
iptal edildigini gézlemlemektedir. Halbuki Tiirk Hukuku’nda, bagvurana kararin teblig
edilmemis olmasindan dolay1 tazminat elde etme hakki taninmaktaydi, Kamulastirma
Kanunu’nun 38. maddesinin geriye doniik olarak uygulanmasi nedeniyle bagvuranin bu

talebi reddedilmistir.

AIHM mevcut davada 38. maddenin uygulanmasi neticesinde, basvuranlarin
tapu senetlerinin iptal edilmesi nedeniyle tazminat elde etme hakkindan yoksun
birakildiklarina hiikmetmistir. AIHM aym1 zamanda, her ne kadar olaylarm meydana

geldigi donemde yiiriirliikkte olan bir kanuna dayanilarak yapilsa da, kamu yaran ile
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kisisel haklarin korunmasi gereklilikleri arasinda var olmasi gereken dengeyi
saglayabilecek herhangi bir dava baslatilmadigindan, bu tiirden bir miidahale yalnizca
keyfi olarak degerlendirilebilir. AITHM, mevcut davada bu i¢tihadindan ayrilmasini
gerektirecek bir neden gérmemektedir. Sonug olarak, AIHM 1 No’lu Ek Protokol’iin 1.
maddesi ihlal edildigi sonucuna varmaistir. 144

De facto kamulastirma anlamima gelen Onlemlere 1yi bir Ornek,
Papamichalopoulos-Yunanistan davasidir.'*Bu  kararinda Mahkeme , malvarligina
getirilen miidahaleyi kamulastirma islemi yapilmamis olmasi ve bagvurucularin seklen
malik sifatlarin1  korumalar1 sebebiyle miilkiyetten yoksun kalma kapsaminda
gormeyerek 1. kural altinda incelemistir.'*®  Bagvurucular Yunanistan’da degerli
arazilerden olusan biiyiikk bir topragin sahipleridir. Arazi iginde bir kumsal da
bulunmaktadir ve 1963’te basvurucular bu béliimde bir otel kompleksi insa etmek iizere
Yunanistan Turizm Biirosu’ndan izin almislardir. Fakat daha sonra, askeri dikta
Yunanistan’da kontrolii ele gegirmis ve Agustos 1967’°de basvurucularin arazisi (kumsal
dahil olmak tizere) donanmaya devredilmistir. Basvurucular, dogal olarak, araziyi geri
almaya ¢alismis ancak basarili olamamislardir. Donanma arazi {izerinde bir deniz {issii
ve subaylar icin bir tatil kdyii insa etmeye girigsmistir. Yunanistan’da Mahkemeler
nezdinde yapilan ¢esitli girisimlere ve devletin, bu arazi yerine bagvuruculara baska bir
arazi verme niyetine ragmen 1990’larin basina kadar herhangi bir telafi s6z konusu
olmamig ve basvurucular Strazburg’daki Komisyona basvurmuslardir. Dava Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi 6niine geldiginde AIHM 6ncelikle bu miidahalenin 1967 den
beri devam eden bir ihlal konusu olarak ele alinmasi gerektigini vurgulamistir. S6z
konusu arazinin Donanma Fonu tarafindan isgal edilmesi, bagvurucularin mal ve miilk
dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme haklarina agik bir miidahale
olusturmaktadir. '*” Miidahale 1 No’lu Protokol’iin 1. Maddesi’nin ikinci fikrasmna gére
miilkiin kullaniminin diizenlenmesi amaciyla yapilmamistir. Ayrica, bagvurucular hi¢bir
zaman resmi bir kamulastirmayla da karsi karsiya kalmamiglardir: 109/67 sayili Yasa
s0z konusu arazinin miilkiyetini Donanma Fonuna devretmemistir. S6zlesme’nin amaci

“pratik ve etkili” haklarin korunmasi oldugundan, sikayet edilen durumun

14 Akalli-Tiirkiye Davasi, Bagvuru no: 71868/01.
143 papamichalopoulos-Yunanistan Davasi, Bagvuru No. 14556/89 Seri A 330- A.

¢ SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s. 66.
4 CQRAN A -R178-26 026 1TQ o o o o o o o oo o e e e e e e mmm e m e e

' This document was created with the trial version of Print2PDF!
Once Print2PDF is registered, this message will disappear!
Purchase Print2PDF at http://www.software602.com/



http://www.software602.com/

basvurucularin iddia ettigi gibi fiili kamulastirma sayilip sayilmayacaginin belirlenmesi
gereklidir.148 Hatirlanmalidir ki 1967°de, zamanin askeri hiikiimeti tarafindan yiiriirliige
konan bir yasaya gore, Donanma Fonu, aralarinda basvurucularin arazisinin de
bulundugu biiyiik bir araziye el koymus; orada bir donanma {issii ile subaylar ve aileleri
icin bir askeri kamp kurmustur. Bu tarihten itibaren, basvurucular miilklerini ne
kullanabilmisler, ne de satabilmis, hibe edebilmis, ipotek ettirebilmis veya hediye olarak
verebilmislerdir. Donanmanin miilkiinii kendisine iade etmesi i¢in nihai bir mahkeme
karar1 ¢ikartabilen tek kisi olan Bay Petros Papamichalopoulos’un arazisine girmesine
dahi izin verilmemistir. Mahkeme, s6z konusu arazinin elden ¢ikarilabilmesi imkaninin
tamamen ortadan kalkmasinin, simdiye kadar sikayete konu olan durumu telafi etme
girisimlerinin basarisiz oldugu da dikkate alindiginda, bagvurucularin mal ve
miilklerinin dokunulmazligina saygi duyulmasini isteme haklarini ihlal edecek sekilde,
fiili (de facto) bir kamulastirmaya konu olmalarina varan ciddi sonuglara yol agtigina
karar vermistir. Bu nedenle 1 No’lu Protokol’iin 1. Maddesi ihlal edilmistir ve ihlal

edilmeye devam etmektedir.'*

Bu kural, en son olarak Brumarescu-Romanya davasinda'®’ uygulanmistir. Bu
davada Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ikinci kurala gore miilkten mahrum birakma
olup olmadigini belirlemek i¢in goriinen hususlarin arkasimna bakilmasi ve sikayet
edilen durumun gergeklerinin arastirilmast gerektigini vurgulamistir. Burada da
Mahkeme hiikiimetin i¢ hukuka gore davranisi veya tabiri caiz ise kilifina uydurmasi
degil fiili olarak miilk sahibinin miilkii {lizerindeki haklarim1  kullanabilip
kullanamayacagina bakmaktadir. Bu davada basvurucunun ebeveynleri 1939°da
Biikres’te bir ev insa etmislerdir. 1950°de ev bir kanun hiikmiinde kararname ile
kamulastirilmistir. 1974 de ev, devlet tarafindan daha 6nce bu evin bir dairesinde kiraci
olarak yasayan iki erkek kardese satilmistir. 1993’te bagvurucu ebeveynlerinin issiz
olmalarindan dolay1 kararnamede belirtilen bir muafiyete dahil olmalar1 nedeniyle
kamulastirmanin hiikiimsiiz ve gegersiz oldugunu kanitlamak i¢in bir Romanya
Mahkemesi nezdinde dava agmistir. Ulusal Mahkeme ilk basta bunu kabul etmis ve

idari makamlara evi basvurucuya devretmelerini emretmistir. ~ Bagvurucu evde

148 Sporrong Lonnroth — Isve¢ Davasi, Basvuru No: 7151/75; 7152/75 Seri A 52.
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yasamaya baglamis ve bununla ilgili arazi vergisini 6demistir. Ancak miilkiin daha dnce
devredildigi kardesler adina hareket eden vekil (Procurator-General), Yiiksek Mahkeme
nezdinde onlar adina bagvuruda bulunmustur. Yiiksek Mahkeme asliye hukuk
Mahkemesinin kararini bozarak basvurucunun evin tapusuna sahip olmadigina ve evin
kardeslere geri verilmesi gerektigine karar vermistir. Dava Avrupa Insan Haklari
Mahkemesine geldiginde, AIHM 6nce basvurucunun Asliye Hukuk Mahkemesinin,
miilkiin hi¢ bir zaman tam olarak kamulastirilmadigina dair karar1 ¢er¢evesinde miilke
sahip olduguna karar vermistir. Daha sonra Yiiksek Mahkemenin kararmin asliye
hukuk Mahkemesi karariyla taninmis olan hakka miidahale olduguna karar vermistir.
AIHM daha sonra bagvurucunun gercekte miilkiinden mahrum birakilip
birakilmadigiin incelenmesi ilkesini uygulamistir ve bunun gerceklestigine, yani ikinci
kuralin gecerli olduguna karar vermistir. AIHM basvurucunun evi artik hicbir sekilde
kullanamadiginin altim1 ¢izmistir. Dolayisiyla, miilkiyetin resmi olarak devredilmesinin
s6z konusu olmadig1 bir durumda de facto kamulastirmanin olusup olusmadigi, bunun

derecesine ve diger verilere bakarak belirlenebilir.

Bu davada, miilkiyet hakkina miidahalenin hakli gosterilip gdsterilemeyecegi
konusunda, AIHM devlet tarafindan kamu yarar1 konusunda herhangi bir gerekce
gosterilmedigini dikkate almistir. Diger taraftan, bagvurucunun miilkiin gergek degerini
yansitan herhangi bir tazminat Odenmeksizin dort yil boyunca evden mahrum
birakildigini vurgulamistir.  Bu davada AIHM’nin evin tapusunun basvurucuda
bulundugunu dikkate alarak evin kendisini miilk olarak degerlendirmek yerine
Romanya’daki Asliye Mahkemesi’nin kararin1  bagvurucunun miilkii  olarak

degerlendirmesi ilgingtir.""

Loizidou ve Tiirkiye davasinda'®> ATHM, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyetinin
Uluslararasi1 toplum tarafindan kabul edilmedigini ve bu yiizden ¢ikardig1 yasalarin
gecerli olmadigmi belirmistir. Mahkeme  Kuzey Kibris Tirk Cumbhuriyetinin
Anayasasina gore yapilan kamulastirmalarinda gecersiz olduguna karar vermistir.
Mahkeme ye gore; Giliney Kibris Rum Kesimindeki kisiler Kuzey Kibris’taki miilkiyet

haklarin1 hi¢bir zaman kaybetmemislerdir. Bu nedenle Giliney Kibris Rum Kesimindeki

31 CARSS-FRISK Monica, a.g.e. s. 20.
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kisiler adanin ikiye bolinmesinden dolayr sadece miilklerine girmesi ve onu
kullanmasma izin verilmemektedir. Bu ise miilklerinden mahrum kalmalar1 degil
miilklerini 1. No’lu Protokoliin 1. maddesinin ilk paragrafinin ilk ciimlesi anlaminda

miilkiyete miidahaledir.'*?

Bazen miilk, kamu otoritelerine devredilmemekte ancak idare miilkiyeti iiglincli
sahislara devretme hususunda miilk sahiplerine baski yapmaktadir. Mahkeme bdyle bir
durum tespit edilmesi halinde de durumu miilkiyetten yoksun birakma olarak kabul
etmektedir. Hakansson ve Sturesson davasinda basvurucu acik artirmadan tarim yapmak
lizere bir arazi satin alir. Ancak bu araziyi elinde bulundurmasi ic¢in bir ¢esit izne
ithtiyact vardir. Bagvurucu izin i¢in basvurur ancak kabul edilmez. Bu durumda
basvurucu kamu otoritesi tarafindan araziyi tekrar satma hususunda baski altinda
tutulmus olur."** Burada Mahkeme basvurucunun miilkiyetinden mahrum birakildigina

karar vermistir.

Mahkeme kisilerin sahibi olduklar1 miilklerini gecici olarak kaybetmeleri
halinde miilkiyet hakkindan mahrum kalma olarak kabul etmemekte bunu miilkiyet
hakkinin 6ziine miidahale olarak kabul etmistir. Ancak Mahkeme bazi kararlarinda ek
tazminatin hesaplanmasinda yasal faiz oranimnin uygulanmasi ile elde edilen tazminatin
enflasyon nedeniyle diisiik c¢ikmasmi miilkiyet hakkindan mahrum kalma olarak
degerlendirmistir. Ozellikle Tiirkiye ile ilgili Karayollar1 ve Devlet Su islerinin
kamulastirma bedellerini ge¢ ve eksik faizle 6demesinden dogan davalarda Mahkeme
bu goriisiinii sik sik tekrarlamistir. Ancak Mahkeme bir bagka davada ise kamu
otoritelerinin kamulastirma bedellerini 6demekte gecikmeleri nedeniyle bagvurucunun
zarara ugramasini miilkiyet hakkindan yoksun kalma olarak degerlendirmemis sadece

bunu miilkiyet hakkinin 6ziine bir miidahale kabul etmistir.

Satin alma hakkinin baskalarindan once uygulandigi bir durumda miilkten
yoksun birakma séz konusu olabilir. Hentrich—Fransa'> buna érnek teskil etmektedir.
Bu davada vergi yetkilileri, kisiler arasinda ger¢eklesen gayri menkul satisinda 6denen

fiyatin yetersiz oldugu durumlarda yasalar tarafindan ongoriilen baskalarindan 6nce

¥ COBAN A. Rizaa.g.e. s 180.
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satin alma hakkina bagvurmustur. ATHM kararinda soyle denilmektedir: “Baskalarindan
once satin alma hakki uygulamaya konuldugundan, Bayan Hentrich 1. Madde’nin
birinci bendinin ikinci ciimlesine goére miilkiinden yoksun birakilmistir” Miilke el

156 buna

konulan durumlarda da yoksun birakma s6z konusu olabilir. Handyside davasi
ornektir. Diger taraftan, Okul Kayit Defterinin kaybedilmesi ve hasara ugramasi
bagvurucuyu bu mallarin miilkiyetinden kalic1 olarak yoksun birakmistir. Ancak bu
Onlemlere, hukuka uygun bi¢imde yasadis1 ve genel c¢ikarlar agisindan tehlikeli
olduguna hiikmedilen unsurlara imha edilmek tizere el konmasin1 igeren Sozlesmeci
Devletlerdeki ortak hukuk ilkesine gbre yorumlanan 1 No’lu Protokol’lin ikinci fikrasi
tarafindan izin verilmistir. Kacak Krugerrand’larin ele gegirilmesi ve bunlara el
konulmast ile ilgili 24 Ekim 1986 tarihli Agosi-Birlesik Krallik davasi'’ karar1, bunun
ilk drneklerinden biridir. Ancak AIHM Raimondo—italya el koymanin her durumda
ikinci ciimle kapsamina girmedigine karar vermistir. ATHM asagidaki sonuca varmistir:
“Mal ve miilkten yoksun birakma ile ilgili olmasina karsin, miilke el konulmasi 1 No.’lu

Protokol’lin 1. Maddesi’nin birinci fikrasinin ikinci ciimlesi kapsamina girmeyebilir. (.

Handyside—Birlesik Krallik davasi),'*®

1. Madde’nin ikinci ciimlesinin devreye girebilmesi i¢in, yoksun birakma
bulunmasi yetmez, yoksun birakmanin ayni zamanda kesin olmasi1 gereklidir. Eger
degilse, el koyma ile ilgili olan Raimondo—Italya davasinda oldugu gibi, ii¢iincii ciimle
gecerli olacaktir bu davada s6z konusu oldugu gibi bir el koyma, geriye alinamaz bir
karar verilene kadar, miilkiyetin Devlet’e devredilmesi gibi bir durum s6z konusu
degildir. Bu durumda bdyle bir karar yoktu ¢iinkii Bay Raimondo 16 Ekim 1985 tarihli
Catanzaro Bolge Mahkemesi’nin kararina itiraz etmisti. Bu nedenle, burada da, 1.
Madde’nin 2. fikras1 gegerlidir. AIHM bu ilkeyi kamulastirma durumunda da
uygulamistir. Poiss—Avusturya davasinda Mahkeme oncelikle, Avusturya yetkililerinin
ne resmi ne de fiili bir kamulastirmay1 uygulamaya koymadiklarinin altini ¢izer. Nisan
1963’te gergeklesen transfer gecici bir transferdir; ancak konsolidasyon planinin
yiriirliige girmesi bunu geriye doniilmez kilacaktir. Yani bagvurucular, nihai plan,

islemlerin daha onceki agsamasinda yapilan dagitimi teyit etmedigi takdirde arazilerini

156 Handyside — Birlesik Krallik Davasi, Bagvuru No. 5493/72.

157 Agosi-Birlesik Krallik Davasi, Bagvuru No: 9118/80 Seri A 108.
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geri alabilirler. Buna gore, bagvurucularin 1. Madde’nin birinci fikrasinin ikinci
climlesinde vurgulandig: sekilde kesin olarak mal ve miilklerinden yoksun birakildiklari

sdylenemez. '>°

Ozetlemek gerekirse, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Ek 1. No’lu Protokoliin
1. Maddesinin uygulamasi baglammda Sporrong Lénnorth davasmnda'® 6lgii norm
olarak kabul ettigi iic ilkeden ikincisi olan miilkiyetten mahrum birakma olup
olmadigini tespit ederken maddi ger¢ege bakmistir. Mahkeme bir hususu mal veya miilk
olarak kabul etmis ise bunun miilk sahibinin elinden ¢ikip ¢ikmadigina bakmakla
yetinmemis fiili olarak elden ¢ikma olup olmadigini veya fiili olarak elinde olsa bile
kisilerin mal ve miilkiinden yararlanmalarma engel olunup olunmadigina bakmistir.
Miilkten mahrum birakmay1 tespitte mahkeme i¢ hukukun prosediiriinii dikkate almistir.
Ancak prosediiriin uygulanmasi hali hazirda kisilerin miilklerinden yararlanmalarina

engel olmus ise bunu mahrumiyet olarak degerlendirmistir.
3. Kullanimin kontrol edilmesi (ikinci Paragraf 3. Kural).

I No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ikinci paragrafi sozlesmeci devletlere
miilkiyetin kullanimini1 sinirlandirma hususunda kamu yarar1 amaci dogrultusunda
birtakim diizenlemeler yapabilmesi i¢in bu hak iizerinde sinirlamalar1 iceren birtakim

161

diizenleme yapabilme yetkisi tanimistir. Ikinci paragrafin Tiirkce’ye cevirisi

sOyledir:

“Yukaridaki hiikiimler, devletlerin,
miilkiyetin kamu yararina uygun olarak kullanilmasini
diizenlemek veya vergilerin yada bagka katkilarin veya
para cezalarimin O0denmesini saglamak i¢in gerekli
gordiikleri yasalar1 uygulama konusunda sahip olduklar

hakka halel getirmez.”

Bu kisimda miilkiyetin kullaniminin kontrol edilmesi kavrami incelenecektir.

Miilkiyetin kullaniminin kontrol edilmesi kavraminin kapsami ¢ok genistir. Miilkiyetin

Y DUTERTRE, Gilles, a.g.e. s. 447.
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kullaniminin diizenlenmesi veya onun tamamen miilk sahibinden alinmas1 hususundaki
kamu otoriteleri tarafindan alinan her tirli tedbirler bu kavram igerisinde telaffuz
edilebilir. Kamu yarar1 kavrami, o kadar genistir ki kamu otoritelerinin agikladigi her
tiirlii amag¢ bunun i¢ine girer. Vergilerin yada baska katkilarin veya para cezalarinin
O0denmesi, mahkemelerin miilkiyetin degisimine iliskin verdikleri kararlar buna 6rnek
olarak gosterilebilir. Hatta arabalara plaka takma zorunlulugu, arazi sahiplerine ¢evreyi
koruma amaci dogrultusunda arazilerine aga¢ dikme zorunlulugu, Is hanlarinda
girislerde gilivenlik tedbiri alma zorunlulugu, ve diikkanlarin belirli saatlerde agik
olabilecegine iliskin diizenlemelerde oldugu gibi kamu otoriteleri kisilere pozitif gérev
yiiklemek sureti ile de miilkiyetin kullanim1 kontrol edebilirler. Avrupa insan Haklari
Sozlesmesini  hazirlayanlar  sozlesmeci  devletlerin  bu acidan  yetkilerinin
kisitlanmasindan &zellikle kacinmislardir. Bu amag dogrultusunda AIHM bir hususta
kamu yarar1 olup olmadigin1 konvansiyon organlarindan daha iyi sézlesmeci devletin
bilebilecegini kabul etmistir. Ayrica Mahkeme felsefedeki miilkiyet teorisine gore
gercek kisilere ait miilklerin kamu yarar1 amaciyla siirlandirilmasinin makul oldugu

162

sonucunu cikartmistir. ~ Ancak sozlesmeci devletlerin bu husustaki yetkileri sinirsiz

degildir. 1 No’lu Ek protokoliin 1. maddesinin genelinde var olan genel ilkeler ile

163

siirhidir. ™ Bu ilkeler ilerleyen kisimlarda incelenecektir.

Mahkeme  sehir planlamasi konusunda kamu otoritelerinin miilkiyetin
kullanimin1 sinirlamalarini miilkiyet hakkinin ihlali olarak kabul etmemistir. Charpman
ve Birlesik Krallik davasinda basvurucunun idareden izin almaksizin kendisine ait arazi
tizerinde karavam igerisinde yasamini slirdiirmesine iliskin yasaklamanin miilkiyetin

kullaniminin planlama amaciyla sinirlandig1 gerekgesi ile ihlal olarak kabul etmemistir.

Gallego Zarfa/ Ispanya davasi'® da bu konuda verilebilecek drnekler arasinda
yer almaktadir. Dava, bagvurucunun eczane agma yetkisinin eczane sayisinin soz
konusu yerin niifusuna gore cok fazla olmasi nedeniyle baska bir eczane sahibinin
istemi sonucu iptali ve Yiiksek Mahkemece 1993 yilinda verilen kararla yeni eczane
agma izni iptalinin onanmasi iizerine agilmistir. AIHM bir eczane agma yetkisinin

iptalini milkiyetin kullaniminm1 diizenleyen bir tedbir olarak gdérmiis miidahalenin

2 COBAN A. Riza, a.g.e.s. 181.
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Anayasaya uygun olarak diizenlenen hukuksal diizenlemelere dayandigindan ulusal
mevzuata uygun olduguna karar vermis ve 1 No’lu Protokoliin 1.maddesi yoniinden

ithlal bulmamustir.

Ancak Mahkeme her tiirlii miilkiyet hakkinin kullaniminin kontrol edilmesini
ihlal olmayacagi anlamina gelmeyecegini belirtmistir. Eger kamu otoritelerinin bu
baglamdaki eylem ve islemleri miilkiyet hakkinin 06ziine miidahale olarak
nitelendirilebilecekse ihlal var demektir. Fakat Mahkeme kararlarina gore hangi
durumlar miilkiyetin kullaniminin kontrol edilmesi hangi durumlar miilkiyet hakkinin
Oziine miidahale tam olarak net degildir. Mahkemeye goére Sporrong ve Lonnorth

davasindaki'®

insaat yasaklar1 miilkiyetin kullaniminin kontrol edilmesi olarak
sayilabilir. Ancak ayni davada kamulastirma izinlerini kullanimiin kontrol edilmesi
olarak saymamis bunu miilkiyet hakkindan yoksun birakma olarak kabul edip 1.
paragrafin 1 ciimlesi anlaminda ihlal saymustir.'®

Tasinmaz kiralar1 lizerinde kiracinin talebiyle indirim olanagi saglayan ve
dolayisiyla maliklerin istedikleri oranda kiray1r artirmalarim1 engelleyen kanuni
diizenlemelerin miilkiyet hakkini ihlal ettigi iddiass Mallecher davasmna'®’ konu
olmustur. AIHM bu davada oncelikle maliklerin kira gelirlerinin azalmasi sonucunu
doguran kanuni diizenlemenin miilkiyetin kaybina yol agmadig tespitini yaparak dava
konusu taginmazlarin kullanimini kontrol ettigini, dolayisiyla 2. bentte diizenlenen
kullanimin kontrol edilmesi ilkesinin uygulanmasi gerektigini belirtmistir. Mahkeme
yasal sinirlayici diizenlemenin taginmazlarin kaliteleri ile kiralar1 ve sosyal ihtiyaglar
arasindaki dengeyi gozetmeyi amagladigini, dolayisiyla kamu yararina yonelik mesru

168 Mahkeme kullanimini kontrol edilmesinin

bir amac1 hedefledigi kanaatine varmustir.
yant sira  miilkiyetin kaybedilmesini de 1 No’lu Protokolin 1. maddesinin 1
paragrafinin 2. ciimlesi kapsaminda sayilmistir. Mahkeme Mallacher - Avusturya

davasinda birtakim hukuksal diizenlemeler neticesinde miilk sahiplerinin kira

165 Sporrong Lonnroth — Isve¢ Davasi, Basvuru No: 7151/75; 7152/75 Seri A 52.
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gelirlerinin diismesini miilkiyet hakkinin kullaniminin kontrol edilmesi olarak kabul
69

etmistir. '

Vergi salma konusunda devletlere yetki veren 3. kural ayn1 zamanda vergilerin
tahsilini garanti altina alan usul hukukuna iligskin diizenlemeler yapmay1 da miimkiin
kilmaktadir.'” Vergilerin yada baska katkilarm veya para cezalarimin 6denmesini
teminat altina alan 6nlemler 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ikinci paragrafi altinda
ele alinmasina iyi bir 6rnek Gasus Dosier ve Fordertechnik-Hollanda davasidir.'”' Bu
davada basvurucu Gasus, Atlas isimli bir Hollanda firmasi ile ona bir beton karistirici
satmak lizere anlasma yapmis olan bir Alman firmasidir. Gasus’un standart satis
kosullar1 altinda bir “miilkiyetin sakli tutulmasi” maddesi bulunmaktadir, buna gore

firma 6demenin tamami yapilana kadar beton karistiricinin miilkiyetini elinde tutacaktir.

Atlas mali sikintrya diismiis ve 6denmemis vergi borglart nedeniyle beton
karistirictya Hollanda vergi idaresi tarafindan el konmustur. Gasus bu konuda sikayet
etmis ve karigtiriciyr geri almak icin Hollanda Mahkemeleri nezdinde uzun siiren
hukuki girisimlerde bulunmus ancak basarili olamamistir.  Firma daha sonra
Strazburg’a sikayette bulunmustur. Ilgingtir ki ilk asamada devlet firmanin beton
kanigtiricinin  miilkiyetini aslinda elinde tutmadigin1 sadece teminat babindan bir
menfaate sahip oldugunu savunmustur. Bu nedenle Gasus’un herhangi bir miilke sahip
olmadigini sdylemislerdir. Ancak AIHM bu argiimam reddetmistir. “mal ve miilk” iin
1. Maddenin anlami ¢ergevesinde “6zerk” bir anlama sahip oldugunu ve fiziki mallarin
miilkiyetiyle sinirli olmadigini yinelemistir. Dolayisiyla Gasus’un miilkiyeti elinde
bulundurmasi veya sadece teminat menfaatine sahip olmasi 6nemli degildir. Her

haliikarda, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi altinda korunan bir miilke sahiptir.

U¢ kuraldan hangisinin uygulanacagina gelince, Gasus ikinci kurala gore
miilkiinden mahrum birakildigin1 savunmustur. Ancak AIHM karistiriciya el konulmus
olmasiin devletin vergi toplama mekanizmasinin bir pargasi olduguna ve bu nedenle de

devletlerin “vergilerin yada baska katkilarin veya para cezalarinin O6denmesini

169 COBAN, A. Riza, a.g.e.s. 182.
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saglamasin1” miimkiin kilan 1. Maddenin ikinci paragrafi altinda ele alinmasina karar

vermistir.

Bu baglamda AIHM, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesini kaleme alanlarin 1.
Maddenin ikinci paragrafinin bu yoniine biliylik 6nem atfettiklerini vurgulamistir.
Aslinda bu ciimlenin heniiz eklenmedigi bir asamada, AIHM ilgili biitiin taraflarin,
devletlerin “keyfi el koyma” anlamina gelmedigi siirece, uygun gordiikleri biitiin mali
yasalar1 yrirliliige koyma 6zgiirliigiine sahip oldugunu kabul ettigini ifade etmistir.
AIHM, kanun vergi yetkililerine, vergi miikellefine ait mekanda bulduklar1 vergi
miikellefine degil {iclincii bir tarafa ait mallara el koyma iznini verse de, bu durumda bir

“keyfi el koyma” durumu bulunmadiginimn altini ¢izmistir.'”*

Mahkeme bir devletin devlet olma Ozelliginden kaynaklanan vergi alaninda
diizenlemeler yapmasinin dogal oldugunu ve bu alanda sinirlamalar getirilemeyecegini
belirtmistir. Ancak Mahkeme bu alanda adil bir dengenin tesisini ve diizenlemelerin
orantililigim1 denetlemistir. Wasa Omsesidigt - Isve¢ davasinda Mahkeme Kkisilerin
tiimden yok olmasina neden olacak sekilde veya kisilerin finansal pozisyonlarina temel
olarak miidahale niteligi tasiyacak vergi diizenlemelerinin 1. maddenin 2. paragrafi

anlaminda ihlal teskil edecegine karar vermistir.'

Hentrich-Fransa davasinda basvurucu Fransa’da bir miilk satin almistir. O
donemde Fransiz mevzuatinda bir mal diisiik bedelden alinmak sureti ile vergi kagirma
yoluna gidilmesi halinde Fransiz vergi kurumu (Revenue) 6n alim hakkini kullanarak bu
yeri alabilmektedir. Bu olayda da Revenue bagvurucunun 6dedigi bedeli az bularak 6n
alim hakkini kullanmigtir. Bu aslinda vergilerin toplanmasini korumak i¢in bir tedbir
niteligindedir. Ancak Mahkeme vergilendirme tedbiri olmasina ragmen bunu miilkiyet
hakkinin ihlali olarak kabul etmistir. Ancak yukarida agiklanan Gasus Dosier

174

davasinda' " ise, AIHM karistiriciya el konulmus olmasinin devletin vergi toplama

3

mekanizmasinin bir pargast olduguna ve bu nedenle de devletlerin “vergilerin yada

baska katkilarin veya para cezalarinin 6denmesini saglamasini” miimkiin kilan 1.

72 CARSS-FRISK Monica, a.g.e. s. 24.

' COBAN, A. Riza, a.g.e. s. 183.
1?.4-(324:;19 Dagier Fadantachnil-cmhH - -Hallanda Dawvac: Racawns Na 152745/2Q San A 3'06_B

' This document was created with the trial version of Print2PDF! :
Once Print2PDF is registered, this message will disappear! !
Purchase Print2PDF at http://www.software602.com/ :



http://www.software602.com/

Maddenin ikinci paragrafi altinda ele alinmasina karar vermistir.'”> Gasus Dosier davasi
ile Hentrich davas1 arasindaki fark ilkinde hiikiimet vergi almak i¢in birtakim yasalar1
ylriirliige koymustur ve bu yasalar devletin vergi almasi i¢in gerekli olan yasalardir. Bu
yasalardaki tedbirler ise bu baglamda adil denge sartin1 saglamakta ve makul
goriilmektedir. Ancak ikinci davada adil denge tam olarak gergeklesmis sayilamaz.

Devletin vergi almak i¢in getirdigi sinirlamalar orantili degildir.

Ugiincii kuralin uygulanmasina iliskin orneklerden biri de  Sporrong ve
Lonnroth-isve¢  davasidir.'”® Bu davada isveg, Stockholm’deki miilk iizerinde
kamulastirma izinleri ve yasaklama emirleri uygulanmistir. Mahkeme Insaat yasaklarini
miilkiyeti kullanmanin kontrolii olarak degerlendirdigi halde kamulastirma izinlerini
miilkiyeti kullanmay1 simirlamadigini  veya miilkiyeti kullanmay1 kontrol etmeyi

amaglamadigimi belirmistir.'”’

Devletlerin sucla miicadele yontemleri arasinda, esas olarak faile sahsi ceza
verilmesi yaninda, suga konu olan mala zoralim uygulanmasi da bulunmaktadir.
Kamunun genel menfaati icin bir tehlike olusturan ve hukuka aykir1 oldugu kesin
hiilkme baglanmis esyanin devletin zoralimina maruz kalmasi, AIHM’e 6re sézlesmeye
taraf devletlerin ortak hukukunda yer alan genel bir hukuk prensibidir ve dolayisiyla s6z
konusu miidahale Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine Ek 1 No’lu Protokoliin 1.
maddesinin 2. fikras1 ile devlete taninmis olan hukuka uygunluk sebebinden
faydalanmaktadir.'”® Mahkeme Handyside ve Birlesik Krallik davasinda'” miistehcen
oldugu icin toplatilan kitaplarin 1 No’lu Protokoliin 1. maddesinin ikinci paragrafi
anlaminda makul olduguna ve kitaplarin toplatilip imha edilmesi miilkiyet hakkinin
kullanimimin kontrol edilmesi olduguna hitkmetmistir."*® Bu davada “Richard Handside
Stage 1” adl1 yayincilik firmasinin sahibidir. Yazarlar Soren Hansen ve Jesper Jensen’in
yazdig1 ders kitabin1 yaymlamistir. Kitabin miistehcen igerikte oldugundan bahisle
miistehcenlik yasasi uyarinca kitap hakkinda toplatma karar1 verilmis ve kitabin

niishalar1 savcilik tarafindan toplanmis ve daha sonra imha edilmistir. Handyside

175 COBAN, A. Riza, a.g.e. s. 184.

176 Sporrong Lonnroth — Isve¢ Davasi, Basvuru No: 7151/75; 7152/75 Seri A 52.

" DOGRU, Osman, a.g.e. s. 493.

'8 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s. 104.

' Handyside — Birlesik Krallik Davasi, Basvuru No. 5493/72.
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Komisyona yaptig1 bagvurusu ile kitabin toplatilmasinin ve imha edilmesinin Ek 1.
No’lu Protokoliin 1. maddesindeki miilkiyet hakkini barigs¢il yollardan kullanma
ilkesine aykiri oldugu gerekcgesi ile sikayette bulunmustur. Mahkeme hiikiimetinde
kabulii oldugu sekilde Handyside’in miilkiyetine miidahale edildigini kabul etmistir.
Ancak burada c¢oziilmesi gereken miilkiyete yapilan miidahalenin makul olup
olmadigidir. Burada AIHM toplum ahlakini korunmasini amaglandigmi devletini
eyleminin miilkiyetin kullanim1 kontrol etmesi olarak nitelendirerek ihlal bulunmadigi

sonucuna ulagmistir.'™!

Kagakeilikla miicadelede devletlerin  bagvurduklar1 yaptirnmlar arasinda
giindeme gelen, kacakcilikta kullanilan araca da el konulmasi, aracin malikinin sugun
failinin olmadigr durumlarda oOnemli tartigmalar1 da beraberinde getirmektedir.
Kagakeilik sucuna konu olan mala sahibinin kim olduguna bakilmaksizin zoralim

182
Bu duruma

uygulanmasinda kacakgilikla miicadelede etkinligi saglamaya yoneliktir.
ornek Agosi'® ve Air Canada' davalaridir. Air Canada davasinda, Air Canada
Havayolu sirketine ait ugak Ingiltere’ye ulastiginda ¢ok miktarda uyusturucu madde
bulunur. Bu nedenle Ingiliz yetkililerce ucaga el konur ancak bir siire sonra ucak bir
miktar kefalet karsiliginda birakilir. Bu davada basvurucular ucagin bir siire
alikonulmas1 ve daha sonra bir miktar kefaletle birakilmasini miilkiyet hakkindan
mahrum birakilma oldugunu iddia etmislerdir. Ancak Mahkeme ugagin bir siire
alikonulmasi ve daha sonra bir miktar kefaletle birakilmasinin, uyusturucu trafigini

engellemek i¢in bir tedbir oldugundan miilkiyetin kullanimimin kontrol edilmesi

olduguna karar vermistir.'®

Su¢ islenmesinde devletlerin basvurdugu yaptirimlar, su¢ islenmesinde arag
olarak kullanilan esyanin veya bu yolla edinilen servetin zoralimma kadar
varabilmektedir. Bu tip miidahaleler, 6zellikle organize sug¢ ile miicadelede etkin ve

186

gerekli bir yontem olarak kabul edilmektedir.”™ Mahkeme ceza usuliiniin uygulanarak

yapilan bir sorusturmadan kaynaklanan miidahalelerin miilkiyetin kullanimmi kontrol

" DOGRU, Osman, a.g.e. s. 179.

82 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. 5.108.

183 Agosi—Birlesik Krallik Davasi, Bagvuru No: 9118/80 Seri A 108.

184 Air Canada — Birlesik Krallik Davasi, Bagvuru No: 18465/91 Seri A 316-A.

%5 COBAN, A. Riza, a.g.e.s. 185.
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edilmesi olarak degerlendirmistir. Raimondo ve italya'®’ davasinda italyan hiikiimeti
mafya ile baglantili oldugundan siiphelenilen basvurucuya ait ev araba ve arazilere el
koymustur. Mahkeme bu davada el koymanin miilklerin sahibinin tam olarak elinden
almadigina sadece kullaniminin bir siireligine engellendigine bunun ise 2. paragraf
kapsaminda olduguna karar vermistir. Vendittelli Italya davasinda da oldugu gibi
Mahkeme ceza yargilamasi prosediirii icerisinde el koymalarin miilkiyet hakkina ihlal
niteli tasimadigina bunun miilkiyetin kullaniminin kontrol edilmesi olarak sayilmasi

gerektigine karar vermistir.'®®

Sugla miicadeledeki zoralim veya tedbirlerin hangi kural altinda incelenecegi
hususu 6nem tasir.Miidahale onleyici nitelikte ise sadece kullanim imkami kisitlanmis
oldugundan 3. kuralin uygulama alanina girecektir. Tedbir niteliginde olmayip
mahkeme karari ile zoralim gerceklesmis ise yani kesin olarak mala el konuldugunda
malin miilkiyeti devlete intikal edeceginden miilkiyetten mahrumiyet kurali olan 2.
kuralin uygulama alanna girecektir.'"® Bu hususlarin mahkemece tartisildigni dava
Agosi davasidir.'” Bu davada basvurucu maden eritme ve altin ve giimiis para isinde
faaliyet gosteren Agosi isimli bir Alman firmasidir. Bir cumartesi 6gleden sonra Bay X
ve Bay Y, sirketin Almanya’daki fabrikasini ziyaret etmis ve Gliney Afrika’da basilan
altin para olan krugerrand’tan 1500 taneyi hemen satin almak istemistir. Paralarin
degeri 120,000 sterlindir. Satis konusunda anlasmaya varilmis ve madeni paralar Ingiliz
plakas1 bulunan bir otomobile yiiklenmistir. Odeme, bir Ingiliz Bankas1 gekiyle
yapilmistir. Agosi daha sonra ¢eki bozdurmaya g¢alistiginda ¢ek karsiliksiz ¢ikmustir.
Satis s6zlesmesindeki bir maddeye gore, tam 6deme yapilana kadar madeni paralarin

miilkiyeti AGOSI’ye ait olacaktir.

Bu sirada, alicilar madeni paralari otomobildeki bir yedek lastige saklayarak
Birlesik Kralliga getirmeye calismiglardir. Ancak madeni paralar ele gegirilmis ve
Birlesik Krallik giimriik yetkilileri tarafindan bunlara el konulmustur. Bu tarihten

birka¢ ay Once, Ticaret ve Sanayiden sorumlu Devlet Bakani tarafindan altin paralarin

'87 Raimondo - italya Davasi Bagvuru No. 12954/87 Seri A 281-A.
188 COBAN, A. Riza, a.g.e.s. 185.

% SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s. 105.
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ithali yasaklanmistir. Paralarin alicilar1 Bay X ve Y hakkinda, altin madeni paralarin
ithali yasagina kars1 gelmek sugcundan (kagakgiliktan) dava acilmistir.

Agosi bundan kisa bir silire sonra, 6demeyi almadiklar1 i¢in ger¢ek miilkiyetin
hala kendilerine ait oldugu gerekgesiyle madeni paralarin kendilerine iade edilmesini
talep etmislerdir. Giimriik yetkilileri madeni paralarin iadesini reddetmislerdir. Bay X
ve Bay Y Ceza Mahkemesinde hiikiim giymislerdir. Bu asamada dahi, giimriik
yetkilileri madeni paralar1 Agosi’ye iade etmeyi reddetmislerdir. Sirket bunlarin iadesi

i¢in Ingiliz Mahkemesinde dava agmis ancak basarili olamamistir.

Agosi, diger hususlarin yani sira, giimriik yetkililerinin madeni paralar1 iade
etmeyi reddetmeleri konusunda Avrupa Insan Haklari Mahkemesine sikayette
bulunmustur. Sirket, madeni paralarin yasal sahibinin kendisinin oldugunu ve herhangi
bir sucu bulunmadigini, davasmi ingiliz Mahkemeleri dniinde yeterli bir bicimde sunma
imkanmin kendisine verilmedigini savunmustur.  Strazburg Mahkemesi madeni
paralarin tutulmasmin (kaybedilmesinin) 1. Maddenin birinci ciimlesine istinaden
acikca miilkiin dokunulmazligina miidahale anlami tasidigina karar vermistir. Burada
herhangi bir tarismaya neden bulunmamaktadir. Ancak AIHM’nin daha sonra ilgili
hiikmiin, birinci paragrafin ikinci climlesi mi yoksa ikinci paragraf mi oldugunu
belirlemesi gerekmistir.  Altin paralarin ithali iizerindeki yasagin acik¢a miilkiin
kullaniminin kontrolii anlami tasidigina dikkat ¢ekmistir. Madeni paralara el konulmasi
ve bunlarin kaybedilmesi bu yasagin uygulanmasi igin alman énlemlerdir. ATHM aym
zamanda madeni paralarin kaybedilmesinin miilkten mahrum birakma anlamini da
tagidigini, ancak mevcut kosullar altinda mahrumiyetin altin krugerrandlarin Birlesik
Krallikta kullaniminin kontrol altina alinmasi i¢in uygulanan prosediiriin bir pargasi
oldugunu belirtmistir. Burada, {igiincii, yani kullanimin kontrolii kurali ge(;erlidir.191 Bu
davalarm diginda  Philips'”®  Autorino '*’Baklanov'®* Honocker'”®  islamische
Religionsgemeinschaft '*° davalar1 da sugla miicadelede zor alim ve buna benzer

tedbirlerle ilgili olmalar1 bakimindan 6nem arz etmektedirler.

I CARSS-FRISK Monica, a.g.e. s. 52.

192 Philips - italya Davas1, 5 Temmuz 2001 Basvuru No: 41087/98.

193 Autrino - italya Davasi, 21 May1s 1998 Basvuru No: 39704/98.

194 Baklonov - Rusya Davasi, 9 Haziran 2005, Bagvuru No: 8225/78.

%5 Honocker - Almanya Davast, 15 Kasim 2001, Bagvuru No: 53991/00.

1% jslamische Religionsgemeinschaft - Almanya Davasi, 5 Aralik 2002 Basvuru No: 53871/00.
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AIHM, mahkeme Kkararlarinin yerine getirilmesi ve ozel hukukta devletin
arabuluculuk roliini 1 No’lu protokoliin 1. maddesinin 2. paragrafi kapsaminda
degerlendirmistir. Mahkeme kararlarinin icrasi bir kimsenin miilkiyetini etkiler. Ancak
bu miilkiyet hakkini ihlal etmez. Cilinkii Mahkeme kararlarinin icrasi devletlerin kanun
koyma giicleri kapsamindadir.Ancak Mahkeme bu tiir ihlalleri denetleme disinda
tutmamistir. Mahkeme bu durumda adil dengenin bozulup bozulmadigina bakar. Bir
kimsenin yararia bagka bir kimsenin miilkiyetine adil olmayan ve keyfi miidahalelerde
bulunulamaz. Yani Mahkeme  kararlar1 kisiler arasinda adaletsiz bir esitsizlik

yaratmamal ve orantisiz bir yiik yiiklememelidir."’

Ozetleyecek olursak, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi miilkiyetin kullaniminin
kontrol edilmesi hususunda sézlesmeci devletlere genis bir takdir yetkisi vermistir.
Kullanimin kontrol edilmesi baglaminda devletlerin getirdikleri kisitlamalar her
haklarda kisilerin miilkiyetlerini kullanmalarina engel olmakta, fayday1 azaltmakta veya
zorlastirmaktadir. Kullanimin sinirlandirilmasmin tiimden yasak olmasi durumunda
devletlerin toplumsal hayati diizenlemeleri miimkiin olmayacaktir. AIHM bu gercegi
kabullenerek bir hususta miilkiyetin kullanimin hangi durumlarda sinirlanmasi veya
kontrol altina alinmasi gerektigini en iyi yerel idarenin bilebilecegini kabullenmektedir.
Yani kullanimin kontrol edilmesi baglaminda yapilacak diizenlemeler 1. maddenin 2
fikras1 kapsaminda makul olacaktir. Ancak AIHM sdzlesmeci devletlerin takdir
marjlarini bu kadar genis tutmakla birlikte biisbiitiin denetim hakkini bertaraf etmemis
ancak kisith tutmustur. Eger devletlerin yapacaklari islemlerde adil bir dengenin tesis

edilip edilmedigini ve diizenlemelerin orantili olup olmadigini denetlemistir.

4. Mal ve miilkiin dokunulmazhgi ilkesi -Birinci

Paragrafin Birinci Ciimlesi 1. Kural )

AIHS’e ek 1 No’lu Protokoliin 1. maddesi ile malvarlig1 haklarin sézlesme
sisteminin giivence alanina dahil edilmesi, maddenin ilk cilimlesinde belirtilen;
Fransizca metnindeki ifadeyle * herksin miilkiyetine sayg1 gdsterilmesi hakki” Ingilizce

13

metinde “ herkesin mallarindan bariscil sekilde yararlanma hakki” prensibiyle kabul
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edilmistir.'”®

1 No’lu Protokolin 1. Maddesinin birinci kurali diger kurallarin
uygulanamadigi biitiin diger durumlarda uygulanabilecek “genel” bir kural olarak kabul
edilmistir. Bir onlemin miilkiin kullanimina veya dokunulmazligina miidahale etkisi
tasidig1, ancak tam bir kazanca donlismedigi ve miilkiin kullaniminin kontrolii amacini
tasimadigi durumlarda gegerlidir.'” Birinci ciimle ikincil bir rol iistlenir ve mal ve
miilkten yoksun birakmanin veya miilkiin kullaniminin diizenlenmesinin kesin olarak

bulunmadigr durumlarda devletin herhangi bir miidahalesinin bulunup bulunmadigini

belirler.?

Tasinmaz mallarin maliki tarafindan diledigi gibi kullanmasina engel olusturan
bazi miidahale tipleri sinirlayici sonug¢ doguran islemlerin amacinin 3. kural anlaminda
malin kullaniomin diizenlenmesi olmadigi i¢in 1. kuraldaki genel prensip agisindan
degerlendirilmelidir.*®" Birinci kuralin, Sporrong ve Lonnroth - isve¢ davasinda®
basvurucularin miilkleri lizerinde uygulanan kamulastirma izinleri konusunda gegerli
oldugu kararma varilmistir. Mahkemenin karar1 soyledir; “Bagvurucularin sikayetleri
ilk olarak Stokholm Belediyesine kamulastirma izni hususunda verilen siirenin
uzunlugu ile ilgilidir. 1917 tarihli yasa kamulagtirma yapacak olan makamin
kamulastirma tazminatinin belirlenmesi amaciyla dava agma siiresi ve izinlerin
siiresinin uzatilmasi ile ilgili hiikiim i¢ermemektedir. Basvuruculara gore i¢ hukuk
uygulamasinda bu siire 1 yil olarak uygulanmaktadir. Davaya konu olayda 5 ve 10 yillik
stireler s6z konusu olmadigindan kamulagtirma izinlerinin hukuki temeli olmadigini
iddia etmislerdir. Davali devlet ise, ilk kamulastirma izni vermeye yetkili olan
hiikiimetin yasaklayici bir diizenleme olmamasi nedeniyle bu iznin siiresini uzatmaya da
yetkili oldugundan kamulastirma izinlerinin verilmesi ve uzatilmasmin Isveg ig

hukukuna uygun oldugunu savunmustur.

Mahkeme bu izinlerin i¢ hukuka uygun olup olmadigi tartismasi iizerinde
durmamustir. Ciinkii izinler Isve¢ i¢ hukukuna uygun olsa bile 1 No’lu Protokoliin 1.

Maddesi altinda giivence altina alinan hakka uygun oldugu anlamina gelmeyecektir.

%8 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s.113.
19 CARSS-FRISK Monica. a.g.e. s. 23.
20 DUTERTRE, Gilles, a.g.e s. 453.

1 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s.119.
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Kamulagtirma izinlerinin 1. fikranin 2. ciimlesine ve 2 fikraya uygun olmasi 1.
fikray1 ihlal ettigi anlamima gelmez. Bu son hiikiim bakimindan Mahkeme toplumun
genel yarariin gerekleri ile bireyin temel haklarinin korunmasi arasinda denge kurulup
kurulamayacagini belirlemek zorundadir. Mahkeme Sozlesmeci devletlerin biiyiik
sehirlerin geligsmeleri gibi karmasik ve zor bir alanda kendi takdir haklarini kullanmalar1
gerektiginin farkindadir ve bunu dogal olarak karsilamaktadir. Bununla birlikte
Mahkeme kendi denetim yetkisini kullanmamazlik da edemez. Mahkeme, kurulmasi
gereken dengenin basvurucunun 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi anlaminda miilkiyetten
barisgil bir bicimde yararlanma hakkina uygun bir bigimde kurulup kurulmadigina karar
vermek zorundadir. Ancak Mahkeme goriinmese de miilkiyet hakkinin 6ziinii ortadan

kaldirdigina karar vermistir.

Mahkemeye gore Stockholm Belediyesinin imar planini uygulamak amaciyla
miilkleri kamulastirma secenegine sahip olmasindaki yarar kabul edilebilir bir
durumdur. Ne var ki Mahkeme Isve¢ Yasama Organini kamulastirma izinlerinin verilip
yuriirliikte kaldigi uzun donemlerde belediyenin ve miilk sahiplerinin menfaatlerinin
makul araliklarla yeniden taktir edilmesi imkanin1 verilmemesi makul degildir. Sadece
bir kamulagtirma izni verilmesi dogal olarak miilk sahibini belirsiz bir duruma
sokmaktadir. Pratikte, miilklinii satarak, kullanimimi devrederek veya iizerine bina
yapmak sureti ile tasarrufta bulunmasi biiyiik 6l¢iide kisitlanmigtir. Ayn1 zamanda miilk
sahipleri miilkii {izerinde yapilmasi gereken tadilat masraflarini tistlenmeleri de onlar
acisindan karar verilmesi giic bir durumdur. Bagvurucularin miilkiyet haklarin1 tam
olarak kullanmalar1 Sporrong miras sirketi olayinda toplam 25 yil, Bayan Lonnroth
olayinda 12 yil engellenmistir. Bu baglamda Mahkeme uzatilmis yasaklarin miilk
sahipleri ilizerinde yaratti§i olumsuz sonuclari, hukukun {stiinliigii ile yonetilen bir
devlette olmas1 gereken durum ile bagdasabilir gérmemistir. Bu tedbirlerin yarattig
durum miilkiyet hakkinin korunmasi ile kamu yararinin gerekleri arasinda saglanmasi
gereken dengeyi bozmaktadir. Sporrong miras sirketi ile Bayan Lonnroth ancak
stirelerin kisaltilmas1 veya tazminat talep etme haklarinin kendilerine tanimasi
hallerinde bu yiikii tasiyabileceklerdir. Ancak bu kosullar higbir zaman
gerceklesmemistir. Sonuglar1 ingaat yasaklari ile agirlastirilmis olan kamulastirma

izinleri bu nedenlerle her iki basvurucu bakimindan da 1 No’lu Protokoliin 1. maddesini
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ihlal etmistir”.”*® Bu davada, kamulastirma izinlerinin amaci mal ve miilkiin kullanimin

kisitlamak veya diizenlemek degildi. Bunlar mal ve miilkten yoksun birakmaya ydnelik
bir usuliin ilk adim1 oldugu i¢in, ikinci fikranin kapsamina girememekteydiler. Bunlar,
birinci  fikranin  birinci  climlesi  ¢er¢evesinde genel kural kapsaminda

degerlendirilmelidir.

AIHM diger iki ilenin uygulanamadigi durumlarda birinci ilkeyi uyguladig
davalara 6rnek olarak Poiss—Avusturya davasi gosterilebilir Bu davada, AIHM gegici
arazi devri ile baglantili olarak asagidakileri ortaya koymustur: “Bagvurucularin,
Protokol’iin 1. Maddesi tarafindan teminat altina alinan miilkiyet hakkina tartismasiz
olarak bir miidahale gergeklesmistir. 22 Nisan 1963’te arazileri konsolidasyon
programinin taraflar1 olan diger miilk sahiplerine tahsis edilmis veya topluma yonelik
onlemler veya tesisler i¢in kullanilmig; su ana kadar, yerel yasalarin 6ngordiigii ayni
tazminat nihai bir kararla kendilerine 6denmemistir. Mahkeme oncelikle, Avusturya
yetkililerinin ne resmi bir kamulastirma, ne de fiili kamulastirmayr hayata
gecirmediginin altini ¢izer. Nisan 1963’te gerceklesen devir gegici bir devirdir; ancak
konsolidasyon planinin yiiriirlige girmesi bunu geriye doniilmez kilacaktir Yani
basvurucular, nihai plan iglemlerin daha Onceki asamasinda yapilan dagitimi teyit
etmedigi takdirde arazilerini geri alabilirler. Buna gore, bagvurucularin 1. Madde’nin
birinci fikrasinin ikinci ciimlesinde vurgulandigi sekilde kesin olarak mal ve
miilklerinden yoksun birakildiklar1 sdylenemez. Gegici devir, arazinin “kullanimini”
kisitlamak veya diizenlemek amaci ile de tasarlanmamistir. Gegici miilk sahipleri
tarafindan, daha ileri ve Olgekli tarim yapilmasi amaciyla konsolidasyon alaninin
yeniden yapilandirilmasi amaglanmistir. Bu nedenle devir 1. Madde’nin birinci
fikrasmnin birinci ciimlesi yani genel kural kapsaminda ele alinmalidir.***

AIHM aym ilkeyi Stran Greek Refineries ve Stratis Andreadis—Yunanistan
davasi®” kararinda da vurgulamistir. Bu davada AIHM soyle demektedir.
“Bagvurucularin, nihai etkiye sahip bir tahkim kararmin uygulanmasini saglamalar1 ve
buna gore Devletin onlara, sozlesmeden kaynaklanan ylikiimliliiklerini yerine

getirmeye calisirken yaptiklar1 harcamalara istinaden belirlenen miktarlar1 6demesi ve

2% DOGRU, Osman, a.g.e. s. 495-496.

2 DUTERTRE, Gilles, a.g.e. s. 454.
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hatta s6z konusu miktarlar1 tahsil edebilmek i¢in mahkemeye bagvurmalari imkansizdi.
Sonug olarak, bagvurucularin miilkiyet hakkina miidahale gerceklesmistir. S6z konusu
miidahale ne kamulastirma ne de miilkiin kullanimin1 diizenlemeye yonelik bir
onlemdir. Bu, 1. Madde’nin birinci fikrasinin birinci ciimlesi kapsaminda ele

206
alinmalidir.”

Ozetleyecek olursak, AIHM bir hususta miilkiyetin varligmi kabul ettikten
sonra, bu miilkiyete miidahale edilip edilmedigini belirlerken ii¢ kurali uyguladigini
yukarida bahsetmistik. Mahkeme ilk Once miilkiyetten mahrumiyet ve kullanimin
kontrol edilmesi durumlar1 olup olmadigina bakar. Eger bdyle bir durum séz konusu
degilse ve de kisilerin miilklerini kullanmalar1 kisitlanmigsa birinci ilkeyi devreye
sokmaktadir. Bu ilke torba bir ilkedir. Diger iki durumun s6z konusu olmadigi
durumlarda gegerli olan genel bir ilkedir. Yukaridaki karar orneklerinde de agikca
goriildiigii gibi AIHM ilk 6nce iki kuralin tartismasini yapmis ve bu kurallar

uygulayamadig i¢in birinci kurali uygulamistir.
5 Miilkiyetin Oziine Miidahale

1 No’lu Protokoliin 1. maddesinde iki tiir miidahale sayilmistir. Konvansiyon
organlar1 igtihatlarda miilkiyetin 6ziine miidahaleyi sdzlesme metninde sayilanlarin
disinda ayr1 bir miidahale sekli olarak kabul etmistir. Mahkeme ilk olarak olaylarin
ayrintilar1 yukarida agiklanan Sporrong ve Lonnroth davasinda uzun silire devam eden
kamulastirma izinlerini miilkten mahrum birakma olarak kabul etmemistir. Ciinkii bu
izinler bagvurucularin miilklerini kullanmalarina engel olmamistir. Ancak Mahkeme
goriinmese de miilkiyet hakkinin 6ziinii ortadan kaldirdigina karar vermistir. Mahkeme
ye gore; eger bir miidahale miilkiyetin kamu otoritelerine ge¢mesi sonucunu
dogurmamigsa veya miilkiyetin kullaniminin sinirlandirilmast veya kontrol edilmesi
amacini tagimiyorsa bu miilkiyetin Oziine miidahale olarak kabul edilir. Aslinda
mahkeme birinci ilkeyi agiklarken 6ze miidahale kavramini kullanmistir. Miilkiyetin

Oziine miidahale edilmesi ile birinci ilkenin ihlal edilmesi benzer oldugu sdylenebilir.
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Mahkeme Sporrong ve Lonnroth davasinda uzun siiren ve basvuranlara
tazminat 6denmeksizin bu duruma katlanma zorunlulugu doguran ingaat yasaklarinin
miilkiyetin 6ziine miidahale teskil ettigine karar vermistir. Bu duruma o6rnek olarak
Katte Klitshe de la Grance ve Italya, Phocas ve Fransa, latridis ve Yunanistan ve
Pialopoulos ve Yunanistan davalar1 verilebilir. Bu davalarda devletler yasal diizenleme
yapma giiclerini kullanmislardir. Ancak bu davalarin bazilarinda kamu otoriteleri
orantililik  ilkesinin  gereklerine goére davranmamis giiclerini  keyfi olarak

kullanmuglardir.*”’

Mahkeme  miilkiyetin 0ziine miidahale kavramimni midahalenin tiiriini
belirleyemediginde kullanmistir. Beyeler ve italya davasinda,”” Van Gogh’un bir
tablosu s6z konusudur ve dava ile ilgili detaylar son derece karmagiktir. Basvurucunun
tablonun sahibi olup olmadigi konusunda bir anlasmazlik dogmustur. Tablo devlet
tarafindan, onalim hakki c¢ercevesinde, tarihi ve sanatsal Oonemi temelinde elde
edilmistir. AIHM basvurucunun belli bir siire boyunca tablo ile iliskisi nedeniyle, 1
No’lu Protokoliin 1. Maddesi baglaminda miilkiyet sahibi sayilabilecegine karar
vermistir. Ancak AIHM basvurucunun tablonun sahibi oldugu kararmna varmamistir.
AIHM basvurucunun miilkiyetine miidahalenin tiiriinii dikkate almis ve “Dava ile ilgili
verilerin ve hukuki durumun karmasikligi nedeniyle bunu belli bir kategoride ele
almanin miimkiin olmayacagi”ni vurgulamistir.”’”” Mahkeme miidahaleyi kategorize

edemedigi icin bu davada bagvurucunun miilkiyetinin 6ziine bir miidahalenin oldugu

kanisina varmistir.

Ozetlemek gerekirse; genel nitelikteki ilk norm miilkiyete saygi ilkesini dile
getirmekte, ikinci climledeki ikinci norm miilkiyetten mahrumiyet ve bunun kosullarimi
gostermekte, ikinci fikradaki iiglincii norm ise taraf devletlere sahip olunan mallardan
yararlanma hakkini genel yarara uygun sekilde diizenleme yetkisi vermektedir.”'®”
Mahkeme Oniine gelen bir basvuruda ilk adim olarak bagvurucunun 1. No’lu Protokoliin
1. maddesi kapsaminda sayilabilecek miilkiyet hakkina yani mal ve miilke sahip olup

olmadigini tespit edecektir. Eger mal veya miilke sahip oldugunu kabul ederse ikinci

7 COBAN, A. Riza, a.g.c. s. 188.
2% Beyeler - Italya Davasi, Basvuru No. 33202/96.
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adim olarak miilkiyet hakkina herhangi bir miidahalenin olup olmadigini tespit
edecektir. Yukarda degindigimiz sekliyle miidahaleden kasit miilkiyet hakkindan
mahrum birakilmasi (deprivation) veya miilkiyetin kullaniminin sinirlandirilmasi veya
kontrol edilmesi (control of use ) s6z konusu olup olmadigina bakacaktir. Eger bu
durumlar var ise miidahale de vardir. Ancak mahkeme iki ilkenin olmadig1 durumlarda
miilkiyetin 6ziine bir miidahale olup olmadigin1 da incelemektedir. Miidahale oldugu
sonucunu ¢ikaran mahkeme ilerleyen boliimde incelenecek olan miilkiyet hakkina
yapilan miidahalelerin mesru oldugu durumlarin olup olmadigini inceleyecektir. Bu

mahkemenin ti¢lincli adimidir.
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A. MULKIYET HAKKINA YAPILAN MUDAHALENIN
MESRULUGU

1. Genel olarak
Buraya kadar miilkiyet hakkina miidahale sekillerini inceledik. Bu boliimde ise
hangi durumlarda miilkiyete yapilan miidahalenin, mesru olarak kabul edilebilecegini

inceleyecegiz. Ek 1 No’lu protokoliin 1. maddesinin 2 ciimlesi ve ikinci fikrast  su

sekildedir:

“Bir kimse, ancak kamu yarar1 sebebiyle ve yasada Ongoriilen
kosullara ve uluslararas1 hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal

ve miilkiinden yoksun birakilabilir.

Yukaridaki hiikiimler, devletlerin, miilkiyetin kamu yararina uygun
olarak kullanilmasim1 diizenlemek veya vergilerin yada baska
katkilarin veya para cezalarinin 6denmesini saglamak i¢in gerekli
gordiikleri yasalar1 uygulama konusunda sahip olduklar1 hakka halel

getirmez.”

Ek 1 No’lu protokoliin 1. maddesinin 2 ciimlesinde; kisilerin miilkiyet haklarina
kamu yarari, yasada ongoriilen kosullar ve uluslararasi hukukun genel ilkeleri uyarinca
sinirlama getirilebilecektir.”!' Devletler, genel yarar uyarinca da kisilerin miilkiyetinin
kullanimini kontrol edebilir. Ancak AIHM, madde metninden farkli olarak toplumun
genel yarar ile kisilerin bireysel yarar1 arasindaki dengeyi kurarak tazminat 6demek

sureti ile kisilerin miilklerinin alinmasini da bu mesruiyet icinde degerlendirmistir.

Komisyon ve Mahkeme , kamu yarar1 ile genel yarar arasinda fark
gozetmeksizin, anlamlar1 aymiymis gibi uygulamistir. Komisyon miilkiyete yapilan
miidahalenin miilkiyet iizerindeki etkisine gore tazminat gerekip gerekmedigini
belirlemistir. Yani komisyon sadece miilkiyetten mahrum birakma durumunda tazminat

gerekecegi gorilisiine varmistir. Devletlerin miilkiyete miidahale etmelerinde giittiikleri

' TATAR, Onur, Avupa insan Haklari Mahkemesi Kararlar1 Isig1 Altinda Miilkiyet Hakki Ankara
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amaca gore tazminat ddenip 6denmeyecegine karar verilebilir. Bu agidan miidahaledeki
amaglar arasinda ayrim yapmak 6nem arz eder. Tazminat ddenerek miilkiin alinmasinin
amacit kamu iyiligini ilerletmektir. Oysa tazminat Odenmeksizin miidahaleci
diizenlemeler yapmanin amaci miilkiyetin zararl kullanimini énlemektir.>'

Ancak tazminatin gerekip gerekmeyecegi incelemesinde kamu diizenini
ilgilendiren diizenlemeler yapmak ile kamusal amacla kamulastirmalar yapmak arasinda
ayrim yapmak kag¢inilmazdir. Bu baglamda sorulmasi gereken soru, ne zaman
miilkiyetin kullanim1 zararli olarak addedilebilir, sorusudur. Degisen teknolojik, sosyal
ve ¢evresel durumlara gore kullanim yirmi y1l 6nce zararsiz olarak kabul edilirken simdi
zararhh olarak kabul edilebilir. Bu nedenle genel yarar kavraminin anlami zamandan

zamana ve toplumdan topluma degisiklik gosterebilir.*'?

Kamu otoriteleri tarafindan yapilan, temel insan haklarini sinirlandiran
diizenlemeler tim halk tarafindan ulasilabilir ve objektif bir hukuksal temele
dayanmalidir. Bu hukuksallik, diger bir deyisle mesrulugun gereklerindendir. Bunlar
kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarindan kisileri korumayir amagclar. Yani kamu
otoritelerinin miilkiyet hakkina yaptiklar1 her tiirlii miidahale i¢ hukuk da diizenlenmeli
yani yasal olmalidir. Ancak AIHM bu i¢ hukukun dogru uygulanip uygulanmadig
hususu iizerinde durmaz. Bununla birlikte Mahkeme i¢ hukukun belli 6zellikler arz
etmesi gerektigi goriisiindedir. i¢ hukuk kisiler tarafindan ulasilabilir, kesin ve tahmin

214 Hentrich ve Fransa davasinda Mahkeme vergi kurumuna 6n

edilebilir olmalidir.
alim hakki taniyan Fransiz vergi hukukunun uygulanabilecek 6lgiide kesin olmadigina
ve tahmin edilebilirlik standardinin tatmin edici olmadigina karar vermistir. Bu nedenle
vergi kurumu keyfi sekilde uygulamalar yapmistir. Ayrica yasal diizenlemelerin, bu
giiclin adaletsiz kullanimin1 6nlemeye yonelik tedbirler i¢irmedigini belirmistir. Bu
ornekten de anlasildigi gibi AIHM Kkisilere uygulanan i¢ mevzuatin dogu uygulanip
uygulanmadigini denetlememekle birlikte bu mevzuatin belli nitelikleri tasiyip
tasimadiklarin1  denetlemistir. Eger uygulanan mevzuat kesin, ulagilabilir, tahmin

edilebilir ve adaletsiz uygulamalar1 Onleyici denetimler &ngérmemisse AIHM

mesrulugunu kabul etmemektedir. Mahkeme ulusal mevzuatin yassallik agisindan

212 COBAN, A. Riza, a.g.c. s. 194.

* COBAN, A. Riza, a.g.e.s. 195.
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gerekleri tasimiyorsa diger unsurlara bakmaksizin 1. No’lu Protokoliin 1. maddesinin
215

ihlal edildigine karar vermektedir.

Fiili kamulastirmalarla ilgili davalarda Mahkeme miidahalenin genellikle yasal
olmadigint bu nedenle diger acilardan incelemenin gerekmedigine karar vermistir.
Mahkeme bu yiizden kamu otoriteleri tarafindan kisilerin miilkiyetine yapilan
miidahalelerin fiili kamulastirma sayildigi durumlarda 1 No’lu Protokoliin 1.
maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.

Miilkiyet hakki mutlak, ,smirlanmaz bir hak degildir. Devletler, Ek 1 No’lu
Protokoliin 1. maddesi uyarinca kamu yararinin gerektirdigi hallerde ve yasayla
belirlenen sartlar g¢ercevesinde, miilkiyet hakkina miidahale edebilirler.”’® Bu kisa
aciklamalardan sonra ilerleyen boliimlerde miilkiyet hakkina yapilan miidahalenin hangi

durumlarda mesru olarak kabul edilebilecegine sirasiyla inceleyecegiz.
2. Kamu Yararn veya Genel Yarar

Kamu yarar1, 1789 Fransiz Devrimi sonucunda ortaya ¢ikmustir. “Ortak Iyilik”
sanayi ticaret toplumuna ge¢is Oncesi Avrupa toplumlariin siyasi tarihinin ortak
kavramidir. Bu kavram Yunan sitelerinden Roma’ya, uzun Ortacag’a ayni1 6zellikleri
ortaya koyarak gecmis ve 1789 Oncesi monarsileri beslemistir. Bu anlayis, devletten
Oonce mevcut bir toplum yarar1 reddedildigi gibi her seyden 6nce toplum yarar1 diinyevi,
akilct ve anlasilabilir bir deger Olcilisii haline gelmistir. “Genel Yarar”, bireysel
yararlarin toplum yarari ile ¢elisebileceginin kabul edilmesidir. Bireysel yarar toplum
yarari ile ayn1 olmak zorunda degildir. Toplum yarar1 bireysel yararlarin toplami degil,
kendi varhigi olan ayr1 bir seydir. Kamu yarari, yasa koyucunun iradesi ile
belirlenecektir. Toplum yarar ile kamu yarar1 kavramlar1 arasinda teorik olarak anlam
bakimindan fark vardir. Kamu yarar1 kurulu diizenin korunmasindaki ¢ikardir. Kurulu
diizen 6zel miilkiyete dayaniyorsa, kamu yarar1 6zel miilkiyetin korunmasindaki ¢ikar
anlamina gelir. Toplum yarar ise, iilkede yasayan tiim insanlarin ortak ¢ikarlarini ifade
eder. Diizenin ortak ¢ikar1 koruyucu niteligi, alt yapiy1 olusturan miilkiyet anlayisina

baghdir. Alinacak bir tedbir kamu yarar1 geregi oldugu halde toplum yararina

215 COBAN, A. Riza, a.g.e.s. 197.

21 REISOGLU,Safa,Uluslararasi Boyutlariyla insan Haklari; Istanbul,2001,s. 118; GOZUBUYUK,
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olmayabilir. Ornegin otopark yeri olarak bir yerin kamulastirilmas: kamu yarar1 geregi
sayilir. Fakat burada toplum yarar1 geregi bir islem yoktur. Park yeri, 6zel oto sahipleri
i¢in, 6zel miilkiyeti koruyucu bir olanaktir. Buna karsilik, arsa {izerine yapilacak yapinin
sosyal konut tipinde olmasini emreden bir yasa hiikkmii, toplum yararmnadir.”'” Ancak

Strazburg organlari agisindan kamu yarar ile genel yarar arasinda fark yoktur.

AIHS’ye Ek 1 No’lu Protokoliin 1. maddesinde korunan hak mutlak degildir.
Maddenin 2. ve 3. kural olarak kategorize edilen ciimleleri, hakka miidahale edebilmesi

icin devlete dogrudan yetki vermektedir.*'®

Miilkiyete yapilan herhangi bir miidahale
ancak kamu yarar1 veya genel ¢ikarlar dahilinde hakli gosterilebilir.*'® Yani devletler
ancak kamu yarar1 i¢in miilkiyete miidahale edebilirler. Bunun amaci ise, devletlerin
egemenlik gii¢lerini keyfi miidahale etmek sureti ile kullanmalarindan kisileri

korumaktir.??°

Miilkiin alinmasinin (veya bundan mahrum birakmanin) “kamu” yararina
olmas1 gerekliligi 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ikinci ciimlesinde agikca ifade
edilmistir. Ugiincii kural acik bir bigimde “genel” cikarlar ile ilgilidir. 1. Maddenin 2.
kuralinda Fransizca metninde “utilite publique” Ingilizce metninde ise “public interest”
( kamu yarar1 ) 3. kuralda Fransizca metninde “interet general” Ingilizce metninde ise,
“general interest” (genel yarar) seklinde yazilmistir. Bu iki kavram arasinda fark varmig

22l Ancak hangi kurala

gibi goriilse de AIHM’e gore iki kavram arasinda fark yoktur.
uyarsa uysun, miilke yapilan herhangi bir miidahalenin mesru bir kamu yararina veya

genel yarara yonelik, onu gerceklestirmeye matuf olmalidir.

Burada 6nemli bir problem hangi miidahaleler kamu yararina gore yapilmstir.
Yani miidahalenin kamu yararina olup olmadigina nasil karar verecegiz. Mesela
devletlerin parlamentolar: ¢gikardiklar1 yasalarla buna karar verebilirler mi? Yoksa kamu
yarar1 olup olmadigia ATHM mi karar verecek. Ancak AIHM ve Avrupa Konseyinin

bu hususta denetimi smirhdir. Strazburg organlar1 miidahalenin kamu yararina olup

2" DOGANAY, Umit, “Toplum Yarar1 ve Kamu Yarar1 Kavramlar” Mimarlik Dergisi, say1:7, Temmuz
1974 ;s.5.

218 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s.55.

2191804 Fransiz medeni kanununda miilkiyet hakkinin kanun koyucu tarafindan siirlanabilecegi ve

toplum yoniinden zorunlu oldugu takdirde zararin 6denmesi sartiyla Ozel miilke okunulabilecegi
aciklanmistir. Miilkiyete konulan smirlamalar daha ¢ok kamu yarar1 ve kamu diizeni amaglarini
gergeklestirmeyi hedef almistir.

“% COBAN, A.Riza, a.g.e. s. 199.
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olmadigina pek fazla inceleme konusu yapmamuslardir. Bunu genel olarak sdzlesmeci
devletlere birakmiglardir. Aslinda, kamu yararinin belirlenmesinde en biiylik 6l¢iit
demokratik bir meclis ve demokratik bir hitkiimettir.”** Demokratik bir meclisin
cikaracagl kanun ile neyin kamu yararina oldugunu belirleyecektir. Ayni sekilde
demokratik hiikiimetler de yaptiklar1 idari nitelikteki islemleri ile kamu yararina
eylemler yapacaklardir. Ancak meclise ve hiikiimete mutlak bir takdir hakk:i tanimak,
onu denetim dis1 birakmak ilk once AIHM i¢in miimkiin degildir. Ayrica ulusal
mahkemeler de hiikiimetlerin kamu yararmna iligkin takdirlerini inceleyecek ve o

hususun kamu yararina mi zararma mi oldugunu belirleyecektir.

Asagida ayrintilar incelenecek olan James ingiltere davasinda®? AIHM ,
demokratik olarak secilmis bir yasama meclisinin ¢ikardigi kanunlarla neyin kamu
yarar1 oldugu hususundaki tespitine, acik¢a makul bir temelden yoksun olmadik¢a saygi
duymaktadir. Ciinkii ulusal meclis kendi toplumu hakkinda daha c¢ok ve saglikli
bilgilere sahiptir. Toplumunun ihtiyaglarini daha 1yi bilir. Yerel otoriteler prensip olarak
bir konuda kamu yarar1 olup olmadigini uluslararasi yargictan daha iyi tespit edebilir.
Ayrica miilkiyet hakkina miidahale eden kanunlarin c¢ikartilmasi karari  siyasi,
ekonomik ve sosyal degerlendirmeleri gerektirir. Bu nedenle kamu yarar1 veya genel
yararin tanimlanmasi iilkeden iilkeye ve zamandan zamana farkliliklar gosterir. Bu
nedenle Mahkemenin denetimi bu alanda ¢ok sinirlidir. Mahkeme bu davada acgikca
kamu yararinin takdiri hususunda kendi yetkisini kisitlamis ve asil yetkiyi yerel
idarelere birakmustir. Daha dogrusu AIHM burada sdzlesmeci devletlerin iilkelerini

yonetmeleri hususundaki egemenlik haklarina biiyiik 6lciide sayg1 gostermistir.”**

Miidahalenin kamu yararina olup olmadigina iyi bir 6rnek olan James-Birlesik
Krallik davasimn®? ayrmtilarina baktigimizda; Bu davadaki basvurucular, Londra’nin
cok muteber bir boliimiinde 2000 eve sahip olan Westminster Diikii’niin miilkiiniin
miitevellileridirler. Bagvurucular 1967 tarihli bir yasanin “Leasehold Reform Act’in
(Kira Reform Yasasi) uygulanmasi sonucunda miilklerinin ¢ok biiyiik miktarda deger

kaybettiginden sikayet etmislerdir. Bu yasa kiracilara miilkiyeti piyasa degerinin

22 COBAN, A .Riza, a.g.e.s. 200.
2 James - 1ngiltere Davasi, Bagvuru No. 7601/76;7806/77 Seri A 44.
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altindaki bir bedelden satin alma hakkini vermistir. 1967 Yasasi sadece uzun siireli kira
sOzlesmelerine, yani 21 yillik veya daha eski tarihli sdzlesmelere uygulanmigtir. Bunlar
ayni1 zamanda diisiik kira i¢eren kira sozlesmeleridir. Yasa kapsaminda, Londra’daki
satin alma haklarmi kullanan 80 kiraciya miilkiyeti satmaya zorlanmasi sonucunda

Diik’iin miilkii piyasa degerine kiyasla yaklasik 2 milyon sterlin kaybetmistir.

Sikayeti 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi kapsaminda ele alan Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi dncelikle Sporrong ve Lonnroth-Isve¢ davasindaki 2° “ii¢ kural”
analizine atifta bulunmustur. AIHM, miilkiyetin devlet yerine diger gercek kisilere
devredilmis olmasina ragmen, ikinci kurala gore bagvurucularin miilklerinden mahrum

birakildiklarina karar vermistir.

Miilkiin alinmasmnin devlet tarafindan hakli gosterilip gdsterilemeyecegi
konusunda, bagvurucular ilgili yasanin kamu yararina olamayacagini ¢iinkii miilklerin
genel olarak toplumun ¢ikari i¢in alinmadigii savunmuslardir. Basvurucular miilkiin
bir kisiden digerine devredilmesinin, ilkesel olarak “kamu yararina” olamayacagini ileri
siirmiislerdir. Ancak AIHM, toplum iginde sosyal adaleti iyilestirmeyi amaglayan bir
politika geregi miilkiin alinmasinin kamu yararina olarak sayilabilecegine, miilkiin
zorunlu olarak bir bireyden bir digerine devrinin kamu yararina mesru bir amaca hizmet

edebilecegine karar vermistir. 2’

AIHM daha sonra devletin “takdir hakki” ile ilgili Snemli ve siklikla referans
gosterilen ilke ifadesini ortaya koymustur. Bu ifade Sporrong ve Lonnroth-isveg
davasindaki goriis ile birlikte gliniimiize kadar miilke mesru miidahale kavraminin
temelini olusturmustur:  “Toplumlarin1 ve bunun ihtiyaclarini dogrudan bilmeleri
sebebiyle ulusal merciler neyin “kamu yararina” oldugunu uluslararas: bir hakime gore
daha iyi belirleme imkanina sahiplerdir. Bu nedenle, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi
ile olusturulan koruma sistemi i¢inde miilkten mahrum birakma Onlemlerini hakli
kilacak bir kamu meselesinin varligit ve almacak Onlemler konusunda ilk
degerlendirmeyi ulusal merciler yapmaktadirlar. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin

korumasi altindaki diger alanlarda oldugu gibi burada da ulusal merciler bu nedenle

226 Sporrong Lonnroth — Isve¢ Davasi, Bagvuru No: 7151/75; 7152/75 Seri A 52.
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belli bir takdir hakkina sahiptir. Ayrica, “kamu yarar1” kavrami olduk¢a genistir.
Ozellikle de Avrupa Insan Haklar1 Komisyonunun belirttigi gibi miilkii kamulastiran
kanunlan yiriirliige koyma karar1 genellikle siyasi, ekonomik ve sosyal konularin
dikkate alinmasini gerektirir. Bu konulardaki fikirler de demokratik bir toplum i¢inde
epeyce farklilik gosterir. AIHM sosyal ve ekonomik politikalart uygulayan yasama
meclisine sunulan takdir hakkinin genis olmasinin dogal oldugunu vurgulamistir. Bu
nedenle, yasama meclisinin neyin “kamu yararina” oldugu konusundaki kararina, bu
kararin agik bir bicimde makul bir temele dayanmamasi hali disinda, saygi

gosterecektir.”

Bir baska agidan bakildiginda, AIHM kendi degerlendirmesini ulusal yetkili
mercilerin degerlendirmesinin yerine koyamamakla birlikte 1 No’lu Protokoliin 1.
Maddesi uyarinca ileri siiriilen dnlemleri incelemek ve bunu yaparken ulusal yetkili
mercilerin dikkate aldig1 hususlari sorgulamak durumundadir. Daha sonra AIHM 1967
tarihli Kira Reform Yasasinin konut alaninda daha fazla sosyal adalet amacinin kamu
yararina mesru bir amag olduguna karar vermistir. Bunun ardindan AIHM Sporrong ve
Lonnroth-isve¢ davasim®® referans gostererek orantisallik sartini ve toplumun genel
cikarlar ile bireyin temel haklarmin korunmasi gerekliligi arasinda adil bir dengenin
korunup korunmadig: testini ele almistir. Basvurucular diger devletlerin benzer kati
Onlemlere sahip olmadig1 gerceginden hareket etmislerdir. Bir Onlemin orantisal
olabilmesi igin gerekli olmasi yani bagka alternatifi olmamasi lazimdir. Fakat ATHM bu
sekilde bir yaklasimi reddetmistir. 1967 Kira Reform Yasasinin sorunun ¢6ziimii i¢in en

iyi yol olup olmadigimi tayin etmek AIHM nin gérevi degildir.

AIHM aym zamanda tazminat konusunu ele almis ve miilkiin alinmasi halinde,
1. Maddenin bu konuda sessiz olmakla birlikte genellikle tazminat zorunlulugu
getirdigi hususunda Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu ile ayn1 fikirde olmustur. AIHM
akit devletlerin hukuk sistemlerinde, herhangi bir tazminat olmaksizin miilkiin
alinmasinin ancak istisnai durumlarda hakli gosterilebilecegini ortaya koymustur. Aksi
takdirde miilkiyet hakki biiylik Ol¢lide ‘“aldatici ve etkisiz” olacaktir. Tazminat
standardina gelince, AIHM degeri ile makul oranda baglantih bir tazminat

O0denmeksizin miilkiin alinmasiin orantisiz sayilacagini vurgulamistir.  Ancak 1.
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Madde her durumda tam tazminat hakkini teminat altina almamaktadir. Ekonomik
reform ile ilgili veya daha fazla sosyal adalet saglamak iizere alinan 6nlemlerde oldugu
gibi mesru bir ‘kamu yarar1’ amacinin bulundugu durumlarda uygulanacak tazminat tam
piyasa degerinin altinda olabilir.

Miilkiyetin kiracilara ge¢mesi olayinda Westminster Diikii, miilkiiniin tam
piyasa degerini almamis olmasina ragmen AIHM bu davada gerekli adil dengenin
kurulduguna karar vermistir. AIHM kiracinin yaklasik olarak arsa degerini 6dedigini,
ancak arsa tizerindeki binalar i¢in higbir sey d6demedigini kaydetmistir. Bu agikca
kiracilarin yararina olmustur, ancak kiracinin (veya varislerinin) kira i¢in 6dedigi ve
yillar i¢inde tamir, bakim onarim ve iyilestirmeler i¢in harcanan paralar nedeniyle kiraci
ve varisi aslinda miilkiin bedelini 6demis kabul edilmislerdir. Buna goére, 1 No’lu

Protokoliin 1. Maddesi ihlal edilmemistir. **°

AIHM nin bir miilke yapilan miidahalenin kamu yararina mesru bir amaca
hizmet edip etmedigini arastirdig1 bir érnek de  Scollo-italya davasidir.”*° Bu davada
bagvurucu, Haziran 1982°’de Roma’da i¢inde kiraci bulunan bir daire satin almistir.
Mart 1983°te, diger nedenlerin yani sira, kendisinin (basvurucunun) yilizde 71 engelli,
issiz, diyabetik oldugu ve daireye ihtiyact bulundugu ve kiracinin da kirasin1 6demeyi
durdurdugu gerekgesiyle kiracinin ¢ikarilmasini istemistir.  Basvurucu once sulh
yargicindan Nisan 1983’te bosaltma emri temin etmistir. Ancak, Italyan Hiikiimetinin
konut kiracilarina karsi verilen ¢gikartma emirlerini erteleme, askiya alma veya bekletme
politikasina uygun olarak ¢ikartma emri kanun hiilkmiinde bir kararname ile dort defa
askiya alinmistir. Sonugta kiraci, bagvurucunun ¢ikarilmasi igin islemlere basladigi

tarihten on bir y1l on ay sonra kendi rizastyla Ocak 1995°te daireden ayrilmistir. '

Bagvurucu miilkiyet hakkinin ihlal edildigi hakkinda sikayette bulunmustur.
Konu Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine geldiginde, AIHM once 1. Maddenin ii¢
kuralim dikkate almustir. Herhangi bir miilk devrinin veya, basvurucunun
savundugunun aksine ‘“de facto” bir kamulastirma olmadigina karar vermistir.
Basvurucu bu siire boyunca miilkii devretme imkanini elinde bulundurmustur ve Ekim

1987’ye kadar kirasini tam olarak, Kasim 1987 ve Subat 1990 arasinda ise kismi olarak

29 CARSS-FRISK, Monica, a.g.e s. 44.
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almigtir.  S6z konusu Onlemlerin uygulanmasi kiracinin daireyi isgal etmeye devam
etmesi anlamini tagidigindan, bu 6nlemler hi¢ siiphesiz miilkiin kullaniminin kontrolii
anlamina gelmistir. Buna gore, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ikinci paragrafi

uygulanmustir.

AIHM 1. Maddenin ikinci paragrafinin, devletlerin genel ¢ikarlar dogrultusunda
miilkiin kontrolii i¢in gerekli gordiikleri kanunlari g¢ikarma haklarini sakli tuttugu
gercegine atifta bulunmustur. Bu tiir kanunlara 6zellikle modern toplumlarimizda
sosyal ve ekonomik politikalar icinde Onemli yer alan konut alaninda siklikla
rastlandigma dikkat ¢ekmistir. Bu tiir politikalar1 uygulamak i¢in, yasama meclisi hem
kontrol onlemlerine ihtiya¢ duyulmasini saglayan bir kamu sorunu oldugu konusunda,
hem de bu tiir 6nlemlerin uygulanmasi i¢in detayli kurallarin se¢ilmesi konusunda genis
bir takdir hakkina sahip olmahdir. AIHM, hiikmiin acikca makul bir temele
dayanmamas1 hali disinda, neyin genel c¢ikarlar dogrultusunda kabul edilebilecegi

konusunda yasama meclisinin kararina saygi gosterecegini yinelemistir.

Bagvurucu ilgili kanuni 6nlemlerin mesru bir amaci olamadigini savunmustur.
Devletin etkili bir konut politikasinin bulunmamasi nedeniyle dairesini elden ¢ikarma
hakkindan mahrum kalmistir. Ciinkii tek basina kiracisinin ¢ikarlart korunmustur.
Hiikiimetin genel ¢ikarlar ileri siirerek acil bir kanun ¢ikarmasinin hakli bulunmasinin
miimkiin olmadigimi savunmustur. Ancak AIHM, 1984 ve 1988 yillar1 arasinda tahliye
kararini askiya alan kanun hiikiimlerinin 1982 ve 1983 yillarinda sona eren ¢ok sayidaki
kira kontrat1 ile basa c¢ikabilmek ve etkilenen kiracilarin kabul edilebilir yeni evler
bulabilmeleri veya siibvansiyonlu konut alabilmeleri i¢in kabul edildigini vurgulamistir.
AIHM, bu ¢ikarmalarin hepsini aym anda uygulanmasinin kaginilmaz olarak biiyiik bir
sosyal gerilime yol agcacagina ve kamu diizenini tehlikeye sokacagina dikkat ¢ekmistir.
Bu nedenle, kanun hiikiimlerinin genel ¢ikarlar dogrultusunda, 1 No’lu Protokoliin 1.
Maddesinin 6ngordiigli gibi mesru bir amaca hizmet ettigi kabul edilebilir gérmiistiir.
Daha sonra orantisallik ilkesini dikkate alan AIHM, yukarida ayrintilarini inceledigimiz
James davasinda oldugu gibi herhangi bir miilke miidahalenin adil dengeyi korumasi,
izlenen yol ile amag¢ arasinda makul bir orantisallik iliskisi bulunmasi gerektigini

vurgulamstir.
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Bagvurucu s6z konusu miidahalenin orantisal olmadigini savunmustur.
Kendisinin, kendi dairesinde ailesiyle oturmak isteyen kiiclik bir miilk sahibi oldugunu
vurgulamistir. Bagka bir daire satin almak i¢in borca girmek zorunda kaldigini
soylemistir. Devletin kendisi, o donemde Italya’da yasanan istisnai konut sikintisina
neden olmustur. AIHM konut sikintisinin modern toplumlarin neredeyse evrensel bir
sorunu oldugunu ifade etmistir. Alinan 6nlemlerin ulasilmak istenen amaca gore (diisiik
gelirli kiracilarin korunmasi ve kamu diizeninin bozulmasi riskinden kaginilmast)
orantisal olup olmadigini belirlemek icin AIHM, basvurucunun kiracisina gerekli adil
denge korunacak bir sekilde davranilip davranilmadigmi belirlemesi gerekmistir.
AIHM basvurucunun yetkililere daireye ihtiya¢ duydugunu agikea ifade ettigini, issiz ve
engelli oldugunu dikkate almistir.  Yetkililer buna yanit olarak hicbir adim
atmamislardir. Bu prosediir askiya alindiginda evden ¢ikarmanin uygulanmasi igin
gerekli kosullar1 yerine getirmesine ragmen, basvurucunun, kiract kendi rizasiyla
ayrilana kadar miilkiinii geri almasi miimkiin olmamistir. AIHM aym zamanda
bagvurucunun bagka bir daire satin almak ve kirasini tahsil etmek i¢in dava agmak
zorunda kaldigin1 da degerlendirmistir. Sonugta, basvurucunun dairesinin kullanimi
tizerindeki kisitlamalar orantisallik ilkesinin ve 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ihlali

anlamina gelmektedir. Dolayisiyla Scollo-italya davasi**

, s0z konusu 6nlemlerin kamu
yararina mesru bir amaca hizmet etmedigi arglimaninin basarisiz olarak ileri siiriildiigii
bir 6rnektir. Ancak basvurucu, mesru bir amag¢ olmus olsa bile segilen yolun bu amaca

gore orantisal olmadigi argiimaniyla basarili olmustur.

Mahkeme kira kontratlarini adaletsiz olarak diizenlenmis olanlar1 diizelterek
sosyal adaleti saglamay1r amaclamasi, tarimda verimliligi artirmay1 destekleme, vergi
kagirma ile miicadele, tarim ve orman alanlarinin kétiiye kullaniminin engellenmesi,
tilkenin ekonomik ¢ikarlar1 ile bagdasmayan soézlesmeleri ortadan kaldirma, iilkenin
ekonomik ¢ikarlarinin korunmasi, ana yollarin gelistirilmesi, {iilkenin sanatsal ve
kiiltiirel mirasim1 korumak i¢in sanat piyasasini kontrol etmek, iilkenin anayasal
diizenini korumak gibi devletlerin islem ve eylemlerini kamu yarar1 olarak saymuistir.
AIHM, bazilarim ise genel yarar kavrami igerisinde kabul etmistir. Bunlara ahlaki
degerlerin korunmasi, iilkenin sosyal politikasi geregi alkol satiglarinin diizenlenmesi,

sehir veya iilke planlamaciligi, ¢evrenin korunmasi, konut politikasi, ceza
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sorusturmasinda delillerin korunmasi, meslek icrasi ile ilgili diizenlemeler yapmak,
233

uyusturucu ile miicadele 6rnek olarak verilebilir.

Ancak farkli kararlarda kamu yarar1 ve genel yarar kavramlar1 ayri1 olarak
bahsedilmigsse de Strazburg organlar1 bu iki kavram arasinda fark olmadigi
kanaatindedirler. Ulusal otoritelerin siyasi tercihlerinde mesru amag¢ dogrultusunda
hareket edip etmedigine bakmiglardir. Mahkeme hiikiimetlerin eylem ve iglemlerinden
dolay1 kisilerin nasil etkilendiklerine bakmaktadir. Mahkeme, bu asamada orantisallik
kavrami igerisinde haklarin korunmasini saglamalidir. Yani Mahkeme devletlerin
islemlerinden dolayr kamu yarar1 yada genel yarar amaci ile bir yiik yiikleniyorsa
burada bu yiikiin orantili olup olmadigina bakmalidir. Burada kamunun yararina

kisilerin yararindan daha 6nem verilmektedir. Ancak bu dengede orantililik sarttir.

Bir kisiyi miilkiinden yoksun birakan bir Onlemin, ilkede oldugu kadar
uygulamada da “kamu yararina” mesru bir amaca hizmet etmesi yeterli degildir. Bunun
yan sira, se¢ilen yol ve gerceklestirilmeye ¢alisilan arasinda da makul bir orantililik
iligkisi bulunmalidir. Bu ikinci kosul, Sporrong ve Lonnroth kararinda 2% baska bir
ifadeyle, toplumun genel ¢ikarmin gerektirdikleri ve kisinin temel haklarinin korunmasi
ihtiyaci arasinda kurulmasi gereken “adil denge” kavrami yoluyla ortaya konulmustur.

S6z konusu kisi eger “bireysel ve asir1 bir yiik” altina girmis ise, adil denge kurulamaz.
235

Mellacher davasinda,”® Mahkeme Avusturya yasama organinin 1981 tarihli Kira
Yasasini ylriirliige koyarken toplumun genel cikarlar1 ve genelde miilk sahiplerinin,
0zelde ise bagvurucularin haklar1 arasinda adil bir denge olusturma ihtiyacini dikkate
aldigi, bu nedenle segilen yolun ulasilmak istenen mesru amaca uygun oldugu
seklindeki yaklasimmin makul olduguna kanaat getirmistir. Mahkeme, 1981 Kira
Yasasi uyarinca basgvurucularin maruz kaldiklar kira diisiisiine iliskin olarak ulasilmak
istenen amaca uygun olarak segilen yontemin kamu yarar1 sartin1 yerine getirdigi ve bu
nedenle 1 No’lu Protokol’iin 1. Maddesi’nin ikinci fikrasinda belirtilen miilkiyet

hakkina miidahalenin mesru oldugu sonucuna ulagmustir.

23 COBAN, A. Riza, a.g.e. s. 202.
234 Sporrong Lonnroth — Isve¢ Davasi, Basvuru No: 7151/75; 7152/75 Seri A 52.

3 DUTERTRE, Gilles, a.g.e. s. 449.
2‘:’.6-M9ug.r‘l19r-.-Auuc.hu‘ua Davac - 1Q Aralde LORO Racwiarat N LASDD LR A - o e e e e - -

' This document was created with the trial version of Print2PDF!
Once Print2PDF is registered, this message will disappear!
Purchase Print2PDF at http://www.software602.com/



http://www.software602.com/

Ozetlemek gerekirse, Scollo-Italya,237 Mellacher — Avusturya ve James-Birlesik
Krallik davalari, Strasbourg organlarinin miilkiyet hakkina yapilan bir miidahalenin
ulasilmak istenen mesru amaca uygun olarak kamu yararina olup olmadigmin ve bu
amaca gore orantisal sayilip sayillamayacagmin belirlenmesinde ulusal mercilere genis
bir takdir hakki vermeye hazir oldugunu ortaya koymaktadir. Bu davalarin disinda
Mahkeme kamu yarar kavramim Handyside,® Raimondo,” Fredin®*’ davalarinda da
irdelemistir. Ancak bu kararlarda mahkeme, ayni zamanda, bu hakkin smirlarinin
devlet tarafindan asilip asilmadiginin degerlendirilmesinde ve gerekli hususlarin
sorgulanmasinda AIHMnin bir rol oynadiginin altin1 ¢izmektedir. Yukarida belirtildigi
gibi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 6zellikle son yillardaki bircok davada bu hakkin
sinirlarinin siklikla asildigina karar vermistir. Mahkeme her ne kadar ulusal otoritelere
bu takdir hakkin1 vermede comert davransa da, oniine gelen davalarda kisilerin bireysel
yararlar1 ile kamu yarar1 arasinda adil bir dengenin kurulup kurulmadigin1 denetlemistir.
Bu dengeyi belirlerken de yukarida James®*' davasinda belirttigi gibi kisiye belirli
oranda adil karsiligin 6denmesini sart kogsmustur. Bu bakimdan Mahkeme genel ilkesini
ortaya koymakla birlikte ipleri elinden birakmamaktadir. Kisacas1t mahkeme s6zlesmeci
tilkelerin kisilerin miilkiyetine miidahale niteligi tasiyan islemlerinde kamu yarar1 amaci
giidiildiigii ve bu amaca ulagmak i¢in secilen yontemlerin uygun oldugu iddiasi var ise,
devletlerin kamu yarar1 mesru amacini giidiip giitmediklerini ve bu islemin kisilerin
bireysel yararlar1 ile kamu yararnn arasinda orantisal adil bir dengenin bulunup
bulunmadigini denetlemektedir. Aslinda, Mahkeme  bunu yaparken devletlerin
islemlerinin yerindeligini denetlemis olmaktadir. Halbuki AIHM ilke olarak bundan
kacinmis ve ulusal meclisin ve ulusal hiikiimetlerin takdir yetkisine saygi duydugunu

sik sik yinelemistir.

37 Scollo-italya Davasi, Bagvuru No: 19133/91 Seri A 315 C.
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3. Orantisallik

AIHS’e Ek 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesindeki diizenlemede sozlesmeci
devletlere miilkiyete kimi durumlarda verilen miidahale yetkisine getirilen
sinirlandirmalardan biri de miidahalenin orantili olmasidir. Bu kavram ile anlatilmak
istenen toplumun genel menfaati ile kisilerin bireysel menfaati arasinda kurulmasi
gereken dengedir.242 Orantisallik kavrami Kita Avrupa’st Idare hukukuna has bir
terimdir. Bu kavrami ilk olarak Alman Anayasa Mahkemesi Anayasa Hukukunda bunu
uygulamis ve daha sonra Avrupa hukuk sistemlerine yayilmistir. Avrupa Insan Haklari
Sézlesmesinin metninde ve ek protokollerde bu kavramdan bahsedilmemistir. ATHM

ictihat yoluyla bu ilkeyi kabul etmis ve Oniine gelen davalarda siklikla uygulamistir.

Yukaridaki bolimde belirtildigi gibi, konvansiyon organlar1 yerel otoritelere
ulusal politikalarini belirlemeleri ve buna gore islem yapmalar1 ve eylemde bulunmalari
hususunda genis bir takdir yetkisi tanimistir. Bu takdir yetkisi kamu yarar1 veya genel
yarar mesru amact dogrultusunda kullanilmalidir. Miilke miidahaleye izin verilebilmesi
icin, sadece kamu yararina mesru bir amaca hizmet etmesi yeterli degildir, ayni
zamanda izlenen yol ile ulasilmak istenen hedef arasinda makul bir orantisallik
iligskisinin bulunmasi gereklidir. Toplumun genel ¢ikarlarinin gerekleri ile bireyin temel
haklarinin korunmasi i¢in, bu ikisi arasinda adil bir dengenin kurulmasi sarttir. Boyle
bir denge arayis1 Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin biitiiniinde goriilmektedir. Bu
konu bir¢ok davada en 6nemli soruyu yine bu orantisallik ilkesi olusturmaktadir. Ulusal
otoriteler konvansiyon tarafindan miisaade edilen sinirlandirmalart  yiiriirliige
koyduklarinda bu kisitlamadaki arag ile amag arasinda makul bir orantisallik iliskisinin
varlig1 gereklidir. Bu orantisallik ilkesinin gerekleri ve kriterleri nedir? Ilerleyen

kisimda bu soruyu irdeleyecegiz.

Orantisallik prensibinin ii¢ ilkesi vardir. Birincisi, ulasilmasi gereken amag icin
uygun olma , yerinde olma, ikincisi, ulasilmasi gereken amac¢ igin gerekli olma,
{iclinciisii ise hakka verilen zararin kamunun iyiliginden agir basmama.?* Bu ilk iki ilke

kamu otoritelerinin eylem ve islemlerini icra ederken keyfi davranmalarini dnlemeyi

2 SARI, H. Giirbiiz a.g.e. 5.57.
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amaglamaktadir. Yani eger ortada bir miilkiyet hakkini ihlal eden idari otoritelerin islem
veya eylemi, ortaya konulan amag i¢in uygun ve yerinde degil ise ortada gereksiz ve
keyfi bir miidahale var sayilabilir. Ancak burada aslinda genel kabul goren ilkeler
uyarinca idarenin islem ve eylemlerinin yerindelik denetiminin yargi organlari
tarafindan yapilmasi sakincas karsimiza ¢ikmaktadir. AIHM ilke kararlarinda miimkiin
oldukca bundan kagmdigini siklikla yinelemistir. Ancak uygulamada o da yerindelik

denetimi yapmaktan ka¢inamamustir.

Ayn1 amaci gerceklestirmek i¢in baska ikinci araclar kullanilabilecek ve bu
ikinci araglar kisilerin temel haklarin1 daha az ihlal ediyorsa ve idari otoriteler hala
birinci araci seciyorlarsa burada gereksiz ve keyfi bir miidahale var denilebilir. Bu
durumu agiklamak icin basit bir 6rnek verecek olursak ¢evre kirliligine sebep olan bir
fabrikanin bacalarma filtre takarak zararli emisyonu engellemek yolu s6z konusu iken
bu fabrikanin kapatilmasi gereksiz ve keyfi ve yerinde olmayan bir islem olacak ve
orantililik prensibine ters diisecektir. Bu agiklamalardan anlasilacagi iizere Mahkeme
orantililik prensibini olaya uygularken idari otoritelerin gergeklestirmeyi hedefledikleri
amag icin kullanilan araglarin amaci gergeklestirmek i¢in uygun olup olmadiklarini
incelemektedir. Eger uygun degil ise miidahaleyi gereksiz ve keyfi olarak saymakta ve

miilkiyet hakkina miidahalenin mesru olmadig1 sonucuna varilmaktadir.

Ugiincii ilke ise, bireysel yarar ile kamu yarar1 arasindaki dengedir. Burada
kamu yarar1 adina yapilan islem ve eylemlerin kisilerin bireysel yararina (zararina) olan
oran Olgiilecek ve bu dengede kisilerin bireysel yararlar1 (zararlar) kamunun yararina
oranla acik ve asir1 bir dengesizlik var ise orantisallik ilkesine aykirilik olarak kabul

edilecek ve miilkiyet hakkina yapilan miidahale mesru olarak addedilemeyecektir.

Miilkiyet hakkina yapilan miidahalenin mesrulugu alaninda orantisallik ilkesi
AIHM’nin ictihatlar1 ile tedricen gelisme gostermistir.”** Mahkeme Handyside
davasinda,”* miilkiyet hakkina miidahale teskil edecek islem ve eylemlerde sézlesmeci
devletleri bunun gerekliliklerini en iyi degerlendirebilen olarak kabul etmistir. Yani
Mahkeme miilkiyet hakkina miidahale tegkil edebilecek islem ve eylemlerde yasallik ve

amaca uygunluk baska bir ifade ile yerindeligi denetleme hususunda yetkisini ¢ok sinirl

** COBAN, A. Riza, a.g.e. s.205.
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olarak kabul etmistir. Mahkeme bu davada gerceklestirilmek istenen amag ile bu
amagcta kullanilacak araclar arasindaki orantisalliktan hi¢ bahsetmemis ve adeta topu
tamamen sozlesmeci devlete atmistir. Mahkeme Marcky davasinda da benzer sekilde
davranmistir. Ancak Sporrong Lonnort davasinda **° Mahkeme kisilerin korunmasi
gereken bireysel ve temel haklari ile kamu yarar1 arasindaki dengeye deginmistir. Eger
kisiler, agir ve asir1 derecede bir yiik yiiklenmek zorunda birakiliyorsa bu adil dengeden

24Tise bunu daha sistematik hale

bahsedilemeyecektir. Mahkeme James davasinda
getirmistir. Mahkeme burada ortaya konulan amag ile bu amaci gergeklestirmeye
yonelik kullanilan araglar arasinda makul bir orantisalligin olmas1 gerektigi ve bu amag
icin alinan tedbirlerin ve islemlerin yine bu amaci gergeklestirmek i¢in uygun olmasi
gerektigi goriisiinii ortaya koymustur. Yani Mahkeme  Sporrong davasinda®*®
orantisallig1 dar olarak yorumladigi halde James davasinda genis olarak yorumlamistir.
Ayrica Mahkeme orantisallik testinin 1 No’lu protokoliin 1. maddesinin tiimiine
uygulanabilecegi goriisiindedir.**

Mahkeme  Gillow — Birlesik Krallik davasinda®® orantisallik 6lciitiiniin
miilkiyetten yoksun birakma ve miilkiyetin kullaniminin kontrol edilmesi durumlarina
gore, miilkiyetten mahrum birakmanin diger ihlal tiirlerine gére daha ciddi oldugundan
farklilik gosterecegini, orantisallifin ortaya konulan uygulamalarin sertligi ile birlikte

" Yani  milkiyetten mahrum

degerlendirilmesi gerektigini ortaya koymustur.”
birakmaya uygulanan orantisallik testi ile diger miidahale sekillerine uygulanan
orantisallik testi arasinda farklar olacaktir. Ayrica miilkiyetin alinmasi durumunda miilk
sahibine makul bir tazminatin 6denmesi durumunda da orantisallik testi farklilik arz

edecektir. Tazminat 6denmesi konusu ilerleyen boliimde irdelenecektir.

Mahkeme ve Komisyon orantisallik testinin uygulamasinda, mesru beklentilerin
makul olup olmadigini, hukuksal korumanin saglanip saglanmadigini, kamu
otoritelerinin keyfi davranip davranmadigini, tazminat 6denip 6denmedigini géz 6niinde

bulundurmaktadir. Mahkeme orantiy1 kurarken idarenin islem ve eyleminin kisilerin

246 DORU, Osman, a.g.e. s. 481.

27 James - 1ngiltere Davasi, Bagvuru No. 7601/76;7806/77 Seri A 44.

248 Sporrong Lonnroth — Isve¢ Davasi, Basvuru No: 7151/75; 7152/75 Seri A 52.
9 COBAN, A. Riza,a.g.e. s. 206.

2% Gillow — Birlesik Krallik Davasi, Bagvuru No. 9063/80 Seri A 109.
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miilkiyeti lizerinde yaptig1 etkiyi dikkate almaktadir. Ayrica Mahkeme basvurucunun
252

hareket tarzin1 da goz oniinde bulundurarak bu testi uygulamaktadir.

Orantisallik testinin uygulanmasina iyi bir O6rnek Agosi —Birlesik Krallik
davasidir.> Basvurucu maden eritme ve altin ve giimiis para isinde faaliyet gosteren
Agosi isimli bir Alman firmasidir. Bir cumartesi 6gleden sonra Bay X ve Bay Y,
sirketin Almanya’daki fabrikasini ziyaret etmis ve Giiney Afrika’da basilan altin para
olan krugerrand’tan 1500 taneyi hemen satin almak istemistir. Paralarin degeri 120,000
sterlindir. Satis konusunda anlasmaya varilmis ve madeni paralar Ingiliz plakasi
bulunan bir otomobile yiiklenmistir. Odeme, bir Ingiliz Bankasi cekiyle yapilmustir.
Agosi daha sonra ¢eki bozdurmaya calistiginda c¢ek karsiliksiz ¢ikmustir.  Satis
sozlesmesindeki bir maddeye gore, tam Odeme yapilana kadar madeni paralarin

miilkiyeti Agosi’ye ait olacaktir.

Bu sirada, alicilar madeni paralari otomobildeki bir yedek lastige saklayarak
Birlesik Kralliga getirmeye calismislardir. Ancak madeni paralar ele gegirilmis ve
Birlesik Krallik giimriik yetkilileri tarafindan bunlara el konulmustur. Bu tarihten
birka¢ ay Once, Ticaret ve Sanayiden sorumlu Devlet Bakani tarafindan altin paralarin
ithali yasaklanmistir. Paralarin alicilar1 Bay X ve Y hakkinda, altin madeni paralarin

ithali yasagina kars1 gelmek su¢undan (kagakeiliktan) dava agilmistir.

Agosi bundan kisa bir siire sonra, 6demeyi almadiklar1 i¢in gercek miilkiyetin
hala kendilerine ait oldugu gerekg¢esiyle madeni paralarin kendilerine iade edilmesini
talep etmislerdir. Giimriik yetkilileri madeni paralarin iadesini reddetmislerdir. Bay X
ve Bay Y Ceza Mahkemesinde hiikiim giymislerdir. Bu asamada dahi, giimriik
yetkilileri madeni paralar1 Agosi’ye iade etmeyi reddetmislerdir. Sirket bunlarin iadesi

i¢in Ingiliz Mahkemesinde dava agmis ancak basarili olamamuistir.

Agosi, diger hususlarin yani sira, giimriik yetkililerinin madeni paralar1 iade
etmeyi reddetmeleri konusunda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine sikayette
bulunmustur. Sirket, madeni paralarin yasal sahibinin kendisinin oldugunu ve herhangi

bir sugu bulunmadigini ve davasm Ingiliz Mahkemeleri 6niinde yeterli bir bicimde

2 COBAN, A. Riza, a.g.e. s. 206.
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sunma imkaninin kendisine verilmedigini savunmustur. Strazburg Mahkemesi madeni
paralarin tutulmasinin (kaybedilmesinin) 1. Maddenin birinci ciimlesine istinaden
acikca miilkiin dokunulmazligina miidahale anlami tasidigina karar vermistir. Burada
herhangi bir tartismaya neden bulunmamaktadir. Ancak AIHM’nin daha sonra ilgili
hiikmiin, birinci paragrafin ikinci climlesi mi yoksa ikinci paragraf mi oldugunu
belirlemesi gerekmistir.  Altin paralarin ithali iizerindeki yasagin agik¢a miilkiin
kullaniminin kontrolii anlami tasidigina dikkat ¢ekmistir. Madeni paralara el konulmasi
ve bunlarin kaybedilmesi bu yasagm uygulanmasi i¢in alinan &nlemlerdir. AIHM aym
zamanda madeni paralarin kaybedilmesinin miilkten mahrum birakma anlamini da
tasidigini, ancak mevcut kosullar altinda mahrumiyetin altin krugerrandlarin Birlesik
Krallikta kullaniminin kontrol altina alinmasi i¢in uygulanan prosediiriin bir pargasi

oldugunu belirtmistir. Burada, {igiincii, yani kullanimin kontrolii kural gegerlidir.

Onlemlerin ~ hakli  gosterilip  gosterilemeyecegi  konusunda, ~AIHM
krugerrandlarin ithali tizerindeki yasagin hi¢ siiphesiz 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi
ile uyumlu oldugunu vurgulamistir. Bu kamu yararina mesru bir amaca hizmet
etmektedir. Ancak ayni zamanda yasagin uygulanmasi i¢in kullanilan yontem ile
gerceklestirilmeye c¢alisilan amag¢ arasinda makul bir orantisallik iligkisinin bulunup
bulunmadiginin dikkate alinmasi gereklidir. AIHM gerekli adil dengenin korunup
korunmadigimi belirlemelidir. AIHM soyle karar vermistir: “Devlet hem uygulama
yollarinin se¢iminde hem de s6z konusu hukuki hedefe ulagsmak i¢in uygulamanin
sonuglarinin genel ¢ikarlar dogrultusunda hakli olup olmadigini belirleme konusunda
genis bir takdir hakkina sahiptir.” Mahkeme sorunu ¢ozerken ilk 6nce bu ilkeden yola

cikmustir.

AIHM biitiin akit devletlerde kabul goren genel hukuk ilkelerine gore, kagakgilik
mallarma kural olarak el konulabilecegini belirtmistir. Ancak Agosi mallarin sahibi
sugsuz oldugunda bunun uygulanamayacagini savunmus, Avrupa Insan Haklar
Komisyonu da buna katilmistir. AIHM adil dengenin olusturulmasinin bir¢ok faktore
dayandigina ve sergiledigi kusur veya Ozenin derecesi de dahil olmak {izere
(kagakgilikla ilgili) miilk sahibinin davramiginin, dikkate alinacak biitiin kosullar
arasinda bir unsur olduguna dikkat ¢ekmistir. AIHM bunun yam sira akit devletlerde
kaybetmenin (forfeiture) gerceklesmesi icin kusur gerekip gerekmedigine dair ortak bir

yygulama bulunmadiSina deginoustic. . . . - oo _...
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Buna goére, AIHM nin, 1. Maddede agik¢a ifade edilmese de, uygulanacak
prosediirler arasinda bagvurucunun sergiledigi kusur yada 6zenin derecesinin makul
Olclide dikkate alinmasi gibi hususlarin olup olmadigini ve uygulanacak prosediirlerin
sirketin davasini yetkili mercilere sunma firsatin1 saglayip saglamayacagini belirlemesi
gerekmistir. AIHM Ingiliz yarg1 incelemesi usuliinii dikkate almis ve bunun, 1 No’lu
Protokoliin 1. Maddesi agisindan yeterli olacagia karar vermistir. Buna gore, AIHM,
Agosi’nin miilkiyet hakkina yapilan miidahalenin 1.No’lu Protokoliin 1. maddesi

kapsaminda mesru bir miidahale olarak kabul etmistir. 254

Orantisallik ilkesinin ve AIHM nin bazi kararlarinda devlete verilen genis takdir
hakkinin uygulandigi bir baska 6rnek, Mellacher-Avusturya davasidir. Yukarida izah
edildigi gibi, bu davada, dairelerden olusan bir apartmanin miilk sahipleri, Avusturya
kira kontrol yasasinin, sdzlesmeye dayali kira toplama haklarina miidahalede bulundugu
gerekcesiyle, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesine aykiri oldugunu iddia etmislerdir.
AIHM 1. Maddenin gecerli olduguna ve kullanimin kontroliine iliskin ikinci kurala gore

bagvurucularin miilkiyet hakkina miidahale olduguna karar vermistir.

Mesruiyet (hakli gosterme) konusuna gelince, bagvurucular 1981 Kira Yasasinin
mesru bir amaca hizmet etmedigini ileri siirmiislerdir. Bu yasanin bir sosyal
adaletsizligi diizeltme degil, miilkiin yeniden dagitilmasi amacinm tasidigini ifade
etmislerdir. Bunun ilkesel olarak yapilabilecek bir sey oldugunu kabul etmekle birlikte,
ortada devletin miidahalesini gerektiren bir sorun bulunmadigini savunmuslardir.
Avusturya’da yasanmakta olan ekonomik gelismeden bahsetmislerdir.  Aslinda
konutlarin bulundugunu ortaya koyan istatistikler sunmusglar ve s6z konusu yasanin
niifusun ¢ogunlugunu temsil eden {i¢ siyasi partinin iki tanesinin destegini almadigini
iddia etmislerdir. Bunun, se¢menlerin bir bdliimiinii memnun etmeyi hedefleyen
sosyalist hiikiimetin bir adimi1 oldugunu savunmuslardir. Dolayisiyla s6z konusu

Oonlemin genel ¢ikarlara hizmet etmedigini sOylemislerdir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yasanin takdimi sirasinda Avusturya
Parlamentosu’na sunulan aciklayici belgeyi dikkate almistir. Bu belge esdeger

apartman daireleri i¢in 6denen kiralar arasindaki farklari azaltma ihtiyacindan
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bahsetmektedir. Yasa makul fiyatlara konut bulunabilmesini amaglamaktadir. AIHM
bu agiklamalarin agik¢a mantiksiz oldugunun ifade edilemeyecegine karar vermistir.

Dolayisiyla Yasa genel ¢ikarlar dogrultusunda mesru bir amaca hizmet etmektedir.

Orantisallik  ilkesine gelince, AIHM adil denge testini yinelemistir.
Basvurucular, Yasanin gecerli bir sekilde diizenlenmis so6zlesmelerin sartlarina
uymamak i¢in kanuni bir neden olusturdugunu iddia etmis ve bu nedenle sézlesme
ozgiirliigii ilkesini ihlal ettigini savunmuslardir. Ancak AIHM, care niteligindeki sosyal
yasalarda, Ozellikle de kira kontrolii alaninda kabul edilen politikalarinin amacina
ulagmasi i¢in, yasama meclisinin daha dnce yapilmis olan sézlesmelerin uygulanmasini
etkileyen onlemleri alma imkanmm bulunmasi gerektiginin altin1 ¢izmistir. AIHM
ayrica, alternatif ¢coziimlerin muhtemel varligimin kendi basina itiraz edilen mevzuati
hakli ¢ikaramayacagmi vurgulamistir. Yasama meclisinin kendi takdir hakki smirlari
icinde kalmasi kosuluyla, yasanin sorunu ¢ézmede en iyi ¢6ziim olup olmadigi, yargisal
tedbirin bagka bir sekilde uygulanip uygulanamayacagi sorusunu cevaplamak

AIHM nin isi degildir.

Bagvurucular 1981 Yasasinin etkisinin, kiralarin oranini iki vakada %80, birinde
de %22 azaltmak olduguna deginmislerdir. Komisyon miidahale oranmin hakl
gosterilemeyecegine karar vermistir. Devlet diisiik seviyelerde dahi kiralarin diger
binalardan alinabilecek kira diizeylerine yakin oldugunu savunmustur. AIHM gerekli
adil dengenin korunduguna karar vermistir.  Diger hususlarin yani sira, miilk
sahiplerinin sigorta 6demeleri gibi belli masraflar1 kiracilara aktarma ve kiracilardan
bakim onarim icin bir katki pay1 isteme imkanlarinin bulundugunu dikkate almistir.
Yasa bunun yani sira, yeni bir sozlesmeye gore alabileceklerinden %50 daha yiiksek bir
miktar1 alabilmelerine imkan saglayan bir gecis hiikkmiinii de uygulamaya koymustur.
Dolayisiyla, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi uyarinca herhangi bir ihlal s6z konusu

degildir. **°

Yukarida Stran Greek Refineries ve Stratis Andreadis-Yunanistan davasina®>®

da atifta bulunulmustur. Yasa ile gecersiz ve uygulanamaz kilinan bir tahkim karariyla

5 CARSS-FRISK Monica, a.g.e. s. 56.
2% Stran Greek Refineries ve Stratis Andreadis-Yunanistan Davasi, Basvuru No. 13427/87 Seri A 301-B.
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ilgili olan bu davada, AIHM miidahalenin kamulastirma veya kullanimm kontrolii
sayllamayacagma ve 1. Madde kapsaminda ele alinmasi gerektiine karar vermistir.
AIHM daha sonra gerekli adil dengenin kurulup kurulmadigini belirlemeye girismistir.
Devlet s6z konusu Onlemin, askeri rejim ile iligkilendirilen kotii sohretin kamu
hayatindan temizlenmesi ve Yunan toplumunun demokratik kurumlar1 savunma giiciinii
ve iradesini ilan etmek amacini tagiyan bir dizi 6nlemden biri oldugunu savunmustur.
Basvurucularin haklarinin, diktanin stirmesine katkida bulunan, ulusal ekonomiye
zararl olan ayricalikli bir s6zlesmeden kaynaklandigi ileri siiriilmiistiir. Bagvurucular
dikta rejimi sona erdiginde, bu rejim ile girisilmis bulunulan biitiin hukuki iligkilerin de

gecersiz sayllmasinin adil olmayacagini savunmuslardir.

AIHM devletin ekonomik ¢ikarlarma zararli saydigi bir sdzlesmeyi feshetme
yetkisi konusunda herhangi bir siiphe tagimamistir. Bu husus uluslararasi kamu
hukukunda da yer almaktadir. Bir devlet, tazminat 6demesi kosuluyla, gercek kisilerle
yaptig1 sozlesmeleri feshetme Ozerkligine sahiptir. Ancak bu, sézlesmenin tahkim
maddesi gibi bazi temel maddeleri icin gecerli degildir. Aksi takdirde taraflardan
birinin, tahkim kararinin alindig1 bir ihtilafta yargidan kagma imkani bulunurdu. AIHM
bunun yam sira Devletin kendisinin tahkim prosediiriiniin izlenmesini talep etmis
oldugunu, ancak sonradan bunun sonuglarindan kagmak istedigini kaydetmistir. Bu
nedenle, yasama meclisi tahkim karariin iptali ile korunmasi1 gereken adil dengeyi

bozmustur. Bu nedenle, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi ihlal edilmistir.

Pressos Compania Naveira SA-Belcika davasi,”’ devletin takdir hakkini astigia
bir bagka Ornektir. Yukarida anlatildigi gibi, bu davada Bel¢ika’nin kara sularinda
carpigmalarda yer alan bazi gemilerin sahipleri Belgika Devleti’nin sorumlulugu
altindaki Belgikali pilotlarin ihmali nedeniyle tazminat davasi agmislardir. Hasarin
ardindan, Devlet bir yasa yiiliirliiliige koyarak bu tiir durumlarda tazminat hakkini
ortadan kaldirmustir. AIHM basvurucularin hak iddialarinin miilkiyet kapsamina
girdigine ve 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesine gore haklarina miidahale olduguna karar

vermistir.

»7 Pressos Compania Naveira SA-Belgika Davasi, Bagvuru No. 17849/91.
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Devlet kendi mali ¢ikarlarin1 korumak ve zarar halinde hukuki kesinligi ortaya
koymak zorunda oldugunu, Belcika’daki durumu komsu {ilkelerdekilerle, ozellikle
Hollanda ile uyumlu hale getirmenin gerekli oldugunu vurgulamistir. AIHM, AIHS
sistemine gore miilkten mahrum birakma 6nlemlerini gerektirecek bir kamu sorunu olup
olmadig1 ve bu durumu telafi edecek 6nlemin ne oldugu ile ilgili ilk degerlendirmenin
ulusal merciler tarafindan yapildiginin altin1 ¢izmisitir. Kamu yarart kavrami son

derece genis bir konudur. Dolayisiyla devletin genis bir takdir hakki bulunmaktadir.

Orantisalliga gelince, AIHM adil denge testine atifta bulunmus, ilgili
mevzuattaki tazminat hiikiimlerinin bununla ilgili oldugunu vurgulamistir. Aym
zamanda degeri ile makul Ol¢iide baglantili bir tazminat 6denmeksizin miilkiin
alinmasinin sadece istisnai durumlarda hakli sayilabilecegine deginmistir. Bu davada
1988 Yasasi, kazalarin magdurlarinin normal sartlar altinda Belgika’dan talep edecekleri
yiiksek tazminatlar1 geriye doniik olarak ve herhangi bir telafi olmaksizin iptal
etmektedir. Baz1 davalar bu sirada hala stirmektedir. Devlet, yasa yiiriirliliige girmemis
olsa ortaya ¢ok bliyiik tazminat talepleri ¢ikacagina deginmistir. (3,500 milyon BEF)
AIHM bu endise ile birlikte kanunlari komsu iilkelerinkilerle uyumlu hale getirme
amaciin haksiz fiillere iligkin yasay1r degistirecek gelecege doniik mevzuati hakl
kilabilecegine, ancak bu miilahazalarin, basvurucular1 tazminat taleplerinden mahrum
birakma amaci ve sonucunu tasiyan, geriye doniik etkisi olan bir yasanin yiiriirliige
konmasini hakli kilmadigina karar vermistir. Boyle bir koklii miidahale adil denge ile

tutarsizdir, dolayistyla 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi ihlal edilmistir. ***

Baraj insaatlar1 nedeniyle yapilan kamulastirmalarda kamulagtirma bedellerinin
makul olmayan bir gecikmeyle 6denmesi ; bu zaman dilimi i¢in ger¢ek faizden ¢ok
diistik olan “yasal faiz”in 6denmesi ; ve ayni donemde para degerindeki kayiptan dogan
zarar nedeniyle Tiirkiye aleyhine , miilkiyet hakkinin ihlali iddiasiyla onlar veya
ylizlerce dava agilmis;arazileri kamulastirilan kisilerin ugradiklar1 zarar devletge tazmin
edilmistir™ Ayrica Mahkeme kamulastirma islemleri siiresinin asiri uzunlugunu hesaba

katmadan saptanan kamulastirma bedelinin*® adil dengeyi bozdugunu belirtmistir.*"

2% CARSS-FRISK, Monica, a.g.e s. 60.
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Ozetlemek gerekecek olursa, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi orantisallik
baska bir deyisle adil denge testini uygularken kendi denetim yetkisini olduk¢a sinirl
tutmustur. Mahkemenin orantisallik degerlendirmesinde, malvarligi hakkimin ihlal
edildigi iddia edilen kisinin, hakkin korumak i¢in gosterdigi 6zen, zararin giderimi igin
ulusal hukukun kendisine sundugu imkanlarin geregi gibi kullanilmasi, s6z konusu
malvarliginin bagvurucunun ticari faaliyetlerinin bir pargasi olmasi ve miidahalenin de
olagan risk kapsaminda goriilmesi, miidahalenin geriye etkili dolayisiyla 6ngoriilemez
nitelikte olmas: gibi etkenler prensip olarak dikkate alinmaktadir.’®* Sézlesmeci
devletlerin ulusal politikalarini belirleme ve bu politikalar1 geregi yapmis olduklari bir
kisim islem ve eylemlerde bulunma hususunda onlara genis bir takdir yetkisi vermistir.
Ancak bu takdir yetkisi kamu yarar1 ve genel yarar mesru amaci dogrultusunda
kullanilmalar1 gerektigini belirtmistir. Ancak sadece mesru amag¢ dogrultusunda hareket
edilmesi miilkiyet hakkina yapilan miidahaleyi mesru kilmayacaktir. Kamu
otoritelerinin gergeklestirmeyi hedefledikleri amag ile bu amaci gergeklestirme yolunda
kullandiklar araglar1 arasinda orantisallik iliskisinin bulunmas1 gereklidir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi ilkeleri yukarida agiklanan bu orantisallik testini miilkiyet hakkina
yapilan miidahalenin mesru olup olmadigimi tespit etmek ic¢in referans olarak

kullanmastir.

Mahkeme orantisallik testini uygularken kamu otoritelerinin islem, eylem ve
diizenlemelerinin kisilerin bireysel yararlar tizerinde yaptig1 etkiyi, kisilerin bu durum
karsisindaki tepkisini, kisilere 0denen tazminat veya her tiirli yararlari géz Oniine
almaktadir. Bu kriterleri kullanarak yapilan miidahalenin orantili olup olmadigina karar
vermektedir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin Tiirkiye aleyhine kamulastirma
bedellerinin 6denmemesi veya ge¢ 6denmesi hususunda verdigi ihlal kararlarinda bu
hususa deginilmistir. Kamu yarart lehine yapilan kamulastirmalarda kisiler
miilkiyetlerinden mahrum birakilmaktadir. Bunun karsiliginda tazminat o6denerek
orantisallik ilkesi isletilmektedir. Tiirkiye bu orantiyr kuramadigi i¢in bircok davada
tazminata mahkum edilmistir. Bu hususa ilerleyen boliimlerde daha ayrintili olarak

deginilecektir.

1 GOZUBUYUK, Seref; GOLCUKLU, Feyyaz;a.g.e. 5.425.
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4. Tazminat

Avrupa Insan Haklar1 s6zlesmesine ek 1 No’lu protokoliin 1. maddesinde
tazminat 6denmesi diizenlenmemis olmakla birlikte, devletler genel hukukunun
prensipleri dogrultusunda * yabancilar” konusunda uluslararas1 hukuk kurallar1 uyarinca

“ gecikmeksizin uygun ve gercek bir tazminat” ddenmesi hiikiim altina alinmustir.”®

Tazminat 1 No’lu Protokoliin 1. maddesi kapsaminda mesru miidahalenin bir
geregi olarak miilkiin alinmas1 durumunda s6z konusu olur. S6zlesmeci devletler miilke
miidahale etmeleri durumunda miilk sahibi kisileri maddi agidan tatmin etmezler ise 1

No’lu protokoliin 1. maddesi ihlal edilmis olacaklardir.

Miilkiyet hakkinin 6zii miilkiin kendisidir, onun degeri veya bedeli degildir. Bu
ylizden tazminat 6denmesi miilkiyetin yerine ge¢cmez. Tazminat hakki ile miilkiyet
hakki aym sey degildir. Bu yilizdendir ki devletler her tazminat 6dedikleri miilkii alabilir
diyemezler. Devletlerin kisilere ait miilkii alabilmeleri i¢in tazminat yeterli degildir.
Bunun yaninda gii¢li kamu gereksinimlerinin de olmasi1 gerekir. Ayrica Onceki

boliimlerde saymis oldugumuz birtakim kriterler gerekir. Amaca uygunluk gibi .

Ik &nceleri Komisyon, kamu yarari amacina matuf olan kamulastirmalarda
devletlerin eger i¢ hukuklarinda Ongoriilmemisse, tazminat Odeme gorevlerinin
olmadigmi diistinmekteydi. Ancak daha sonra tazminat diisiincesi gelisti ve Mahkeme
James davasinda sozlesmeci devletlerin i¢ hukukunda tazminat Odenmeksizin
kamulastirmalar Ongoriilse de, ¢ok istisnai durumlar disinda kisilerin miilklerinin
kamulastirilabilmek i¢in tazminat 6demenin gerekli oldugunu ortaya koymustur.®*
Tazminat 6denmeksizin kamulastirmalarin yapilarak kisilerin miilklerinin alinmasinda
adil bir durum yoktur. Ayrica tazminat adil denge testinin gereklerindendir. Ancak
Mahkeme ye gore 1.No’lu protokoliin 1. maddesi her durumda tam tazminat1 garanti
altina almaz. Bu durumda tazminat ile ilgili prensiplerin ilki, standart korumanin geregi
makul bir tazminattir. Ikincisi, tazminatin miktar1 ekonomik reform ve sosyal adalet
diisiincesi baglaminda azaltilabilir. Ugiinciisii ise, tazminat 6denmeksizin miilkii alma

cok istisnai durumlarda gecerlidir. Bu yaklagim tazminatin gerekli olup olmadig1 veya

2% James - Ingiltere Davasi, Basvuru No. 7601/76;7806/77 Seri A 44.
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tazminatin hesaplanmasinda sozlesmeci devletlere genis bir takdir yetkisi
265

tanimaktadir.

Yukarida ifade edildigi gibi, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi miilkiin alinmasi
veya diger miidahaleler durumunda tazminat 6denmesini acik¢a zorunlu kilmamaktadir.
Maddenin okunusundan tazminat 6deme zorunlu oldugu sonucu ¢ikmamaktadir.
Ancak miilkiin alinmasi1 (veya miilkten mahrum birakilma) durumunda tazminat
gerekliligi genellikle iistii kapali olarak vurgulanmaktadir. Ornegin, James-Birlesik
Krallik davasinda, AITHM s6yle bir ifade kullanmustir: “...akit devletlerin hukuki
sistemleri icinde, tazminat 0denmeksizin kamu yararma miilkiin alinmasi mevcut
durumda gegerli olmayan sadece istisnai kosullar altinda hakli gosterilebilir. 1 No’lu
Protokoliin 1. Maddesinin sagladigi miilkiyet hakki korumasi, esdeger bir ilkenin
bulunmadig: hallerde biiylik 6lciide aldatici ve etkisiz olacaktir. Cok agiktir ki, itiraz
edilen yasanin farkli ¢ikarlar arasindaki adil dengeye sayg1 gosterip gdstermediginin ve
bagvurucu lizerinde oransiz bir yiik olusturup olusturmadiginin degerlendirilmesinde

tazminat kosullarl onem tagimaktadir. ...”*%

Miilke diger (daha az 6nemi haiz) miidahalelerde de tazminat imkaninin bulunup
bulunmamasi orantisalligin degerlendirilmesi agisindan 6nem tasir.
AIHM nin, neredeyse miilkten mahrum birakma olarak degerlendirilebilecek bir miilke
miidahale olayinda tazminatin bulunmamasin1 dikkate aldigi bir 6rnek Cahassagnou-
Fransa davasidir. Bu davada basvurucular Fransiz yasalarina gore arazileri iizerinde
avlanma hakkina miinhasiran sahip bulunan miilk sahipleridir. Bu hak, arazinin
miilkiyetinin bir yoniidiir. Ancak Fransiz yetkililer kii¢ciik miilk sahiplerinin bir araya
gelerek biitiin taraflara avlanma hakki verecek bir birlik olusturmasinin faydal
olacagina karar vermiglerdir. Arazi sahiplerinin bu birlige {iye olmasini ve miinhasiran
sahip olduklar1 avlanma hakkin1 diger birlik iiyelerine vermelerini zorunlu hale
getirmislerdir. Hayvan haklar1 savunucular1 ve avlanma karsitlar1 olan basvurucular,
avlanma haklarinin zorunlu olarak devredilmesinin 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesine

aykirt oldugunu iddia etmislerdir.

% COBAN, A. Riza, a.ge.s. 211.
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AIHM, kullanimin kontroliine iliskin iiciincii kuralin gecerli olduguna karar
verilmistir. Kamu yararina gelince, bagvurucular kanunun yalnizca avcilarin yararma
oldugunu, kamu yararina olmadigini savunmuslardir. AIHM bu argiiman1 reddetmistir.
Fransiz mercilerinin, kontrolsiiz avlanmanin 6nlenmesi i¢in, bunun genel c¢ikarlara

uygun oldugu sonucuna varma yetkilerinin bulunduguna karar vermistir.

Orantisalliga gelince, AIHM basvurucularin avlanma haklarini, avlanmaya etik
ve ahlaki itirazlar1 olmasina ragmen baskalarinin kendi arazilerinde avlanmasina imkan
saglayacak sekilde devretmeye zorlanmalarinin adil dengeyi bozduguna karar vermistir.
AIHM o6zellikle herhangi bir tazminat bulunmamasim dikkate almistir. (Hiikiimet
bagvurucular gibi arazi sahiplerinin bagkalarina ait arazilerde avlanabilmesinin yeterli
tazminat olacagini diisiinmiistiir, ancak bu avlanmak istemeyen basvurucular i¢in anlam
ifade etmemektedir.) Mevcut sartlar altinda bagvurucularin 1 No’lu Protokoliin 1.

Maddesi tarafindan koruma altina alinan miilkiyet hakki ihlal edilmistir. **’

Orantisallik ilkesinin yerine getirilmesi i¢in tazminat 0denmesinin gerektigi
hallerde, bunun her kosulda tam tazminat olmas1 gerekli degildir. Ekonomik reform
onlemlerinde veya daha fazla sosyal adalet saglamayr amaglayan onlemlerde gecerli
olan “kamu c¢ikar1” ile ilgili mesru hedefler s6z konusu oldugunda tam piyasa degerinin
altinda bir tazminat gecerli olabilir. Bu durumda da devlet ni¢in tam tazminat
O0demedigini, tazminat miktarinda indirime gitmedeki mesru sebepleri ortaya
koymalidir. Ancak tazminat miktar1 miilkiin degeri ile en azindan makul oranda
baglantili olmalidir. Ancak Mahkeme Lallement ve Fransa davasinda bazi durumlarda
alinan miilkiin degerinin 6denmesinin yeterli olmadigin1 ortaya koymustur. Bu davada
Mahkeme basvurucunun ¢iftliginin kamulastirilmast ile onun bu ciftlikten elde ettigi
gelirinin de kesildigine, devletin sadece kamulastirilan ¢iftligin arsa bedelini
O0demesinin bagvuranin bu zararim1 kapsamadigina, bu nedenle de 1 No’lu protokoliin 1.
maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Bu karar Mahkemenin tazminat konusunda
yeni bir igtihadidir ve bu i¢tihat Mahkemenin tazminat konusunda ilerleme gosterdigini

ortaya koymaktadir.**®

7 CARSS-FRISK, Monica, a.g.es. 65.
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Lithgow-Birlesik Krallik davasinda,”®  basvurucular miilkleri ulusallastirilan
gemi ve ucak liretim sirketleridir. Devletin alimda mesru bir amaci olduguna itiraz
etmemisler, ancak 6denen tazminatin biiyiik dl¢iide yetersiz oldugunu savunmuslardir.
Ingiliz Hiikiimetinin belirledigi tazminat sisteminde, basvurucularin (ulusallastirilmis
bulunan) hisseleri, hisselerin devrinden yaklasik {i¢ yil Onceki degerlerine gore
degerlenmistir. Hiikiimetin yaklasimina goére bu yolun izlenmesinin nedeni, hisse
degerlerinin ulusallastirma olacagina dayali bir bilgiden suni olarak etkilenmesini
onlemektir. Bagvurucular, bu siire icinde hisse degerlerinin artis gosterdigini ileri
stirerek gecerli tarihin devir tarihine daha yakin bir tarih olmasi gerektigini
savunmuglardir. Basvurucular, benzer durumlarda uluslararasi hukukta degerlendirme
tarithi olarak milkiin alindi§1 veya devredildigi tarihin kullanildigina dikkat

¢ekmislerdir.

AIHM bu davada alman miilkiin degeri ile makul oranda bir miktar tazminatin
O0denmeksizin miilkiin alinmasinin miilkiyet hakkina yapilan miidahalenin mesru
olmadigma ve 1. No’lu protokoliin 1. maddesi kapsaminda hakli gosterilemeyecek
orantisiz bir miidahale olusturacagina karar vermistir. Ancak 1. Madde her sartta tam
tazminat hakkin1 da teminat altina almamaktadir, ekonomik reform 6nlemlerinde veya
daha fazla sosyal adalet saglamay1 amacglayan 6nlemlerde gecerli olan “kamu ¢ikar1” ile
ilgili mesru hedefler s6z konusu oldugunda tam piyasa degerinin altinda bir tazminat

0denmesi de mumkiindiir.

AIHM bunun yani sira tazminat standardinin miilkiin tiiriine ve alinma sartlarina
bagli olarak da  degisebilecegini vurgulamistir.  Bir ulusallastirma olayinda
uygulanacak tazminat standardi diger miilk alimlarindan, 6rn. kamusal amagclar i¢in

arazinin alinmasi gibi durumlardan farkli olabilir.

AIHM (basvurucularm argiimanini reddederek), “takdir hakkinin” sadece
ulusallagtirmanin kamu yararina olup olmadiginin belirlenmesinde degil ayn1 zamanda
tazminat kosullarinin segilmesinde de gegerli olduguna karar vermistir. AIHM su
goriisii ortaya koymustur: ...s6z konusu davada AIHM’nin inceleme yetkisi tazminat

kararinin Birlesik Krallik’in genis takdir hakkinin disinda kalip kalmadiginin
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belirlenmesi ile siirlidir; kararin makul bir temele dayanmadigi acikca belli olmadigi

slirece yasama meclisinin bu konudaki hiikkmiine saygi duyulmasi gerekecektir.

Basvurucular goriiglerini  ayn1 zamanda miilkten mahrum birakmanin
“uluslararast hukukun genel ilkelerine” uyumlu olmasi gerektigini ifade eden 1.
Maddenin ikinci ciimlesine de dayandirmislardir. Bu gereksinimin anlamina gore,
kendilerine 6denen tazminatin uluslararas1 hukukun genel ilkeleri uyarinca “yeterli, hizl
ve etkin” olmasi gerektigini ileri siirmiislerdir. Ancak AIHM bu argiimam reddetmistir.
Uluslararas1 hukukun genel ilkelerine gore bu gereklili§in sadece vatandas olmayanlar
icin uygulandigini ifade etmistir. 1. Maddedeki hazirlik ¢aligmalart dikkate alindiginda,
devletlerin bu ciimleyi sadece vatandas olmayanlar icin gecerli olacak sekilde

tasarlamiglardir.

Bu davada Mahkeme &denmesi gereken tazminat miktarinin hesaplanmasinda
kullanilan metoda da deginmistir. Mahkeme prensip olarak kullanilan metodu devletin
genis takdir yetkisi icerisinde ele almistir. Yani tazminat miktarinin belirlenmesinde
sozlesmeci devletlere genis bir taktir yetkisi tanimigtir. Ancak Mahkeme kendi
denetleme yetkisini tiimden yadsimamistir. Eger devletlerin, 6denmesi gereken tazminat
miktarini belirlemede kullandiklar1 metot geregince bulunan sonu¢ tazminat miilk
sahiplerine makul olmayan asir1 bir yiik yiikliiyorsa burada tazminat miktar1 olmasi
gereken kadar degildir diyebiliriz. 270 K1sacast Mahkeme tazminat miktarimi denetlerken
kisilerin kaybinin hakli goriilebilir olup olmadigina bakmaktadir. Bu anlamda alinan
miilkiin tam degerinin 6denmesi degil makul olanmin 6denmesi ve kisilerin bu
durumdaki kayb1 ve bu kaybinin tatmini dikkatimizi ¢ekmektedir. Mahkeme ye gore
ulusal mevzuatta tazminat miktarinin 6denmesi hususunda makul bir temel

bulunmalidir.

Mahkemenin ¢ok istisnai durumlarda tazminat 6denmeksizin miilke miidahale
edilmesinin de mesru olabilecegini kabul ettigini, yukarida bahsetmistik. Ancak bu
duruma &rnek teskil edebilecek AIHM nin heniiz bir ictihadi yoktur. Holly Monasteries

271

ve  Yunanistan davasinda Komisyon tazminat O6denmeksizin  yapilan

kamulastirmalarin bahsi gegen ¢ok istisnai durum igerisinde olduguna hiikmetmisti.

27 CARSS-FRISK, Monica, a.g.e s. 67.
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Ancak Mahkeme Komisyonun bu goriisiine katilmamistir. Tazminat 6denmeksizin
yapilan kamulastirmalarin kisilerin yararlar ile kamu yarar1 arasindaki adil dengenin

bozulmasina sebep oldugu gériisiinii ortaya koymustur.”’?

AIHM yeterli bir tazminatin gerekip gerekmedigini sadece miilkiyetten yoksun
birakilma durumlarinda inceleme konusu yapmaktadir.Ancak bu heniiz uygulanabilir bir
temele sahip degildir . Bu yiizden Konvansiyon organlart Oniine gelen davalarda
tazminat gerekip gerekmedigini belirlerken adil denge testini (fair balance test )
uygulamaktadirlar. Bu uygulama ulusal yargiclarin demokratik olarak seg¢ilmis ulusal
kurumlarin kararlar ile ¢elismekten kacinmalari sonucunda olugsmustur. Bu ise kamu
yararinin kisisel yarara Mahkeme Oniinde de iistiin gelmesi sonucunu dogurmaktadir.
Aslinda Konvansiyon organlarinin bu diisiincesi sozlesmeci devletlere kamu yararinin
belirlenmesi ve tazminat 6denmesi gibi konularda genis bir takdir yetkisi taninmasina

neden olmustur.

Ozetleyecek olursak, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi sozlesmeci devletlerin
kisilerin miilkiyet hakkina miidahale etmeleri durumunda kisilerin bireysel yarar ile
kamu yarar1 arasinda adil bir denge kurmay1 hedeflemistir. Mahkeme kisilere kamunun
lehine kaldiramayacaklar1 kadar asir1 bir yiikiin yiiklenmesini kabul etmemistir. Bu
nedenle kamulastirma ile kamu yararina bir kisinin arsasi elinden alinmigsa artik kisiden
bu duruma katlanmasi beklenemez. Bunun karsiliginda makul bir tazminat 6denmesi
gerektigini kabul edilmistir. Ancak burada 6denmesi gereken tazminat makul bir
tazminattir. Gerekgesi agikca belirtilmek sartiyla eksik tazminat 6denebilir. Boylece adil

denge saglanmis olacaktir.
5. Vergi Onlemleri

Devletin vergilerin yada baska katkilarin veya para cezalarinin 6denmesi
hususunda kisiler iizerinde zor kullanma yetkisi taniyan, mal ve miilkiinii elinden alma
yetkisi tantyan veya kisitlama yetkisi taniyan yasalar1 ylriirliige koymasi ve buna iliskin
idari nitelikte islem ve eylemlerde bulunmasi devletin devlet olma 6zelliginden baska

bir deyisle egemenlik yetkisinden ileri gelir. Bu nedenle 1 No’lu Protokoliin 1.
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Maddesinin ii¢lincii kurali dahilinde miidahale hususundaki takdir yetkisi 0zellikle
olduk¢a genis tutulmustur. Ancak alinacak vergilendirme Onlemleri orantisallik

ilkesine uymak zorundadir.

Gasus Dosier ve Fordertechnik-Hollanda davasinda®”

yukarida anlatildig:
tizere, bagvurucu Gasus, Atlas isimli bir Hollanda firmasi ile ona bir beton karistirici
satmak iizere anlagsma yapmis olan bir Alman firmasidir. Satis s6zlesmesinde Gasus
lehine “miilkiyetin sakli tutulmasi” maddesi bulunmaktadir, buna gére firma 6demenin
tamami yapilana kadar beton karistiricinin miilkiyetini elinde tutacaktir. Atlas sirketi ise
bu satis sozlesmesinin yapilmasindan sonra mali sikintiya diismiis ve 6denmemis vergi
borglart nedeniyle beton karistiricitya Hollanda vergi idaresi tarafindan el konmustur.
Gasus bu konuda sikayet etmis ve karistiriciyr geri almak i¢cin Hollanda Mahkemeleri
nezdinde uzun siiren hukuki girisimlerde bulunmus ancak basarili olamamis ve
AIHM’ye basvuruda bulunmustur. Ilgingtir ki ilk asamada devlet firmanin beton
karigtiricinin - miilkiyetini aslinda elinde tutmadigin1 sadece teminat babinda bir
menfaate sahip oldugunu savunmustur. Bu nedenle Gasus’un herhangi bir miilke sahip
olmadigint sdylemislerdir. Ancak AIHM bu argiimani reddetmistir. “Miilkiin 1.
Maddenin anlami cergevesinde “6zerk™ bir anlama sahip oldugunu ve fiziki mallarin
miilkiyetiyle sinirli olmadigini yinelemistir. Dolayisiyla Gasus’un miilkiyeti elinde
bulundurmasi veya sadece teminat menfaatine sahip olmasi 6nemli degildir. Her

haliikarda, 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi altinda korunan bir miilke sahiptir.

U¢ kuraldan hangisinin uygulanacagina gelince, Gasus ikinci kurala gore
miilkiinden mahrum birakildigini1 savunmustur. Ancak AIHM karistiriciya el konulmus
olmasinin devletin vergi toplama mekanizmasinin bir parcasi olduguna ve bu nedenle de
devletlerin “vergilerin yada baska katkilarin veya para cezalarinin 6denmesini
saglamasin1t” miimkiin kilan 1. Maddenin ikinci paragrafi altinda ele alinmasina karar

vermistir.

Bu baglamda AIHM, AIHS’yi kaleme alanlarin 1. Maddenin ikinci paragrafinin
bu yoOniine biiylik 6nem atfetmislerdir. Aslinda bu ciimlenin heniiz eklenmedigi bir

asamada, ATHM ilgili biitiin taraflarin, devletlerin “keyfi el koyma” anlamina gelmedigi
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stirece, uygun gordiikleri biitlin mali yasalar1 yiiriirlilige koyma 6zgiirliigiine sahip
oldugunu kabul ettigini ifade etmistir. AIHM, kanun vergi yetkililerine, vergi
miikellefine ait mekanda bulduklar1 vergi miikellefine degil iiglincii bir tarafa ait mallara
el koyma iznini verse de, bu durumda bir “keyfi el koyma” durumu bulunmadiginin
altin1 ¢izmistir.””*

AIHM devletin vergilendirme &nlemleri konusunda genis bir takdir hakkinin
bulundugunun ve “makul bir mesnede dayanmamas1” durumu haricinde kararina saygi
gbsterileceginin altin1 ¢izmistir.  Sporrong ve Lonnroth-Isveg davasina®” atifta
bulunarak adil denge ve orantisallik ilkelerine deginmistir. Diger taraftan, Gasus’un
“miinferit ve asir1 bir yiik” altina girmek zorunda birakilip birakilmadigimi

sorgulamistir.

AIHM bu testleri uygulayarak karistiriciya el konulmasinin 1 No’lu Protokoliin
1. Maddesi ile uyumlu olduguna karar vermistir. Ozellikle su noktalar1 dikkate almistir:
“ Gasus dogasi itibariyle risk igeren bir ticari faaliyet siirdiirmektedir. Miilkiyetin sakli
tutulmas1 maddesi vergi yetkilileri digindaki alacaklilara karsi glivence saglar. Gasus
Atlas’a kredi vermeyi reddederek riski tamamen ortadan kaldirma imkanina sahipti ve
Ornegin sigorta yoluyla ek giivence saglayabilirdi. Gasus karistiricinin  Atlas’in

» 276 By dava sunu gostermektedir: ATHM

igyerinde olmasina izin vermistir.
vergilendirme Onlemine, diger miilke miidahalelerde uyguladigi adil denge testinin

aynisin1 uygulasa da, devlet bu tiir durumlarda oldukga genis bir takdir hakkina sahiptir.

Hentrich-Fransa davasinda basvurucu Fransa’da bir miilk satin almistir. O
donemde Fransiz mevzuatinda bir mal diisiik bedelden alinmak sureti ile vergi kagirma
yoluna gidilmesi halinde Fransiz vergi kurumu (Revenue) 6n alim hakkini kullanarak bu
yeri alabilmektedir. Bu olayda da Revenue basvurucunun 6dedigi bedeli az bularak 6n
alim hakkini1 kullanmistir. Bu aslinda vergilerin toplanmasini korumak i¢in bir tedbir
niteligindedir. Ancak Mahkeme vergilendirme tedbiri olmasina ragmen bunu miilkiyet
hakkinin ihlali olarak kabul etmistir. Ancak yukarida agiklanan Gasus Dosier davasinda

ise, AIHM Kkaristirictya el konulmus olmasimin devletin vergi toplama mekanizmasinin

2" SARI, H. Giirbiiz a.g.e. s.102.
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bir parcgast olduguna ve bu nedenle de devletlerin “vergilerin yada baska katkilarin veya
para cezalarinin 6denmesini saglamasini” miimkiin kilan 1. Maddenin ikinci paragrafi
altinda ele alinmasina karar vermistir. 2’/ Gasus Dosier davasi ile Hentrich davasi
arasindaki fark ilkinde hiikiimet vergi almak i¢in birtakim yasalar yiirlirliige koymustur
ve bu yasalar devletin vergi almasi i¢in gerekli olan yasalardir. Bu yasalardaki tedbirler
ise bu baglamda adil denge sartin1 saglamakta ve makul goriilmektedir. Ancak ikinci
davada adil denge tam olarak gerceklesmis sayillamaz. Devletin vergi almak igin

getirdigi sinirlamalar orantili degildir.

Ozetlemek gerekirse, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi devletin vergi toplama
hususunda genis takdir yetkisinin oldugunu kabul etmis ve bu yetkiyi denetlemekten
ilke olarak kaginmistir. Ciinkii devletlerin ayakta durabilmeleri i¢in egemenlik
haklarindan dogan birtakim vergileri yiiriirliige koymalari ve buna uygun olarak da
vergileri tahsil etmeleri dogaldir. Kisilerin istekleri ile ddememeleri halinde zor
kullanarak cebri icra yoluyla tahsil edecekleridir. Iste bu durumda kisilerin mal ve
miilklerine 1 No’lu Protokoliin 1. maddesi anlaminda miidahale s6z konusu olacaktir.
AIHM bu miidahalenin devletin vergi onlemleri kapsamindaki islem ve eyleminden
kaynaklanmas1 ve yukarida bahsedildigi gibi orantili olmas1 halinde mesru olacagini

ortaya koymustur.
6. Hukuki Kesinlik

Bu prensip AIHS’ye Ek 1 No’lu Protokoliin 1. maddesinde yer alan kanunla
diizenleme yapilmasi zorunlulugundan daha genis bir anlama sahiptir. AIHM’ye goére
hukukun ustlinliigli demokratik toplumun temel prensiplerinden biridir ve bu prensip
s0zlesmenin biitiin maddelerinin 6ziinde bulunur. Devlete diisen yiikiimliiliik, malvarligi
haklarina saygi gosterilmesi baglaminda ulusal hukuka uygun davranmaktir.”’® BU
baglamda miilkiyet hakkina yapilan miidahalenin ulusal hukuka gére yapilmas1 gerekir.
Devletlerin yiiriirlige koyduklar1 agik anlasilir ve kesin yasalara gore kisilerin mal ve
miilklerine miidahalede bulunmalar1 gerekir. Iste bu ilke hukuki kesinlik veya yasallik

olarak adlandirilir. Bu husus 1. Maddenin birinci paragrafinda miilkten mahrum

7 COBAN A. Riza, a.g.e. s.184.
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birakma ile ilgili olarak acik bir bi¢imde ifade edilmistir. Miilkiin alim1 kanunun
belirledigi sartlara tabi olmalidir. Ancak hukuki kesinlik ilkesi AIHS nin tamaminda
gecerlidir ve ti¢ kuraldan hangisi uygulanirsa uygulansin bu sartin yerine getirilmesi

gereklidir.

Hukuki kesinlik ilkesinin ne anlama geldigi ile ilgili olarak, Winterwerp-
Hollanda davasi®” 6rnek olarak gosterilebilir. Dava, AIHS nin 5. Maddesi ile teminat
altina alman ozgiirlik hakki ve 6. Madde tarafindan teminat altina almman adil
yargilanma hakki ile ilgilidir. Bagvurucu bir akil hastanesine kapatilmistir. Diizenli
olarak incelenen Mahkeme emirleri ile burada tutulmaktadir. Ancak kendisine, yarginin
devam ettigi bildirilmemis, durugmalarda yer almasi veya temsil edilmesine izin
verilmemistir. Birka¢ defa saliverilme talebinde bulunmus, ancak bu talepleri savci
tarafindan Mahkeme ye iletilmemistir. Burada tutulmasi nedeniyle miilkiinii idare etme

hakkin1 kaybetmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, basvurucunun hastanede alikonulmasini bir
mahkeme  tarafindan inceletememesi ve kendisinin dinlenememesi sebebiyle 5.
Maddenin ihlal edildigine karar vermistir. Ayrica, kendisine bir durusma saglamadan
miilkiinii idare hakkmnin reddedilmesi AIHS’nin 6. Maddesine aykir1 oldugunu

belirtmistir.

AIHM'nin 5. Maddeye iliskin inceledigi konulardan birisi basvurucunun
tutulmasinin “kanun tarafindan belirlenen bir usule uygun” olup olmadigidir. AIHM bu
ifadenin esas olarak ulusal mevzuatla ilgili olduguna, bu kanunlar ¢ergevesinde ilgili
usule uyulmasinmn kastedildigine deginmistir. Ancak ulusal mevzuatin da AIHS’de
ifade edilen ve ima edilen genel ilkeler ile uyumlu olmasi gereklidir. S6z konusu ifade
altinda yatan anlam, bir kisiyi 6zgiirliiglinden mahrum eden herhangi bir 6nlemin uygun
merciden kaynaklanmasi, uygun merci tarafindan uygulanmasi ve keyfi olmamasi
gerektigidir. AIHM ayrica sunu vurgulamistir: “Hukukun {istiinliigii ilkesine bagh
demokratik bir toplumda, keyfi olan hi¢ bir karar hukuki kabul edilemez.” Ayni ilke 1
No’lu Protokoliin 1. Maddesi ile ilgili olarak da gecerlidir. **

" Winterwerp-Hollanda Davasi, Basvuru No. 6301/73 Seri A 33.
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Yasallik yada hukuki kesinlik ilkesinin 6nemine iliskin daha yakin tarihli bir
dava latridis-Yunanistan davasidir.”®" Yukarida belirtildigi gibi, bu vakada bagvurucu
bir acik hava sinemasi agmig, daha sonra buradan ¢ikarilmis ve mekan zorla belediye
yetkililerine devredilmistir. AIHM sinemanin miisterilerinin 1. Madde kapsaminda
korunan bir varlik olduguna karar vermistir. Bunun {izerine 1. Maddeye gore

miidahaleyi incelemeye girismistir.

AIHM basvurucuyu sinemadan ¢ikarma emrinin basvurucunun arazi iizerindeki
hakkinin hukuksalligi hi¢gbir zaman kabul edilmemis olsa dahi aslinda bir Yunan
Mahkemesi tarafindan iptal edildiginin altin1 ¢izmistir. Bu iki sene 6nce olmustur ancak
arazi basvurucuya iade edilmemistir. Bu sartlar altinda, AIHM devletlerin yasallik veya
hukuki kesinlik ilkesine uyumlu davranmasinin son derece 6nemli oldugunun altim
¢izmistir. AITHM nin ifade ettigi gibi, eger bu gereklilik yerine getirilmezse, daha teye
gitmek ve devletin amacinin mesruiyetini veya orantisallik ilkesini ele almak i¢in de bir
sebep yoktur. AIHM sunu belirtmistir: ATHM 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin en
Oonemli sart1, bir kamu mercii tarafindan miilk dokunulmazligina yapilacak herhangi bir
miidahalenin hukuki olmasidir. Birinci paragrafin ikinci climlesi miilkten mahrum
birakmaya sadece “kanunun belirledigi kosullara bagli” olmasi halinde izin verir ve
ikinci paragraf devletlerin “kanunlar1” uygulayarak miilkiyetin kullanimini kontrol etme
haklar1 bulundugunu ifade eder. Ayrica, demokratik toplumun temel ilkelerinden biri
olan hukukun {istiinliigii Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin biitiin maddelerinin
temelini olusturmaktadir ve devlete ve kamu merciine, yarginin emirlerine ve aleyhine
alinmis olan kararlara uyma yiikiimliliigiinii getirir. Buna gore, toplumun genel
cikarlar1 ve bireyin temel haklarinin korunmasi geregi arasinda adil bir dengenin
kurulup kurulmadigi, ancak s6z konusu miidahalenin hukuksallik sartin1 yerine getirdigi

ve keyfi olmadigi belirlendikten sonra gecerli olur.

b

latridis davasinda, arazinin basvurucuya iade edilmemesi “agik¢a” Yunan
kanunlarina aykir1 olmustur, bu da bagka bir konunun ele alinmasini gerektirmeksizin 1

No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ihlal edildigi anlamina gelir.

2% CARSS-FRISK, Monica, a.g.e. s. 70.
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Hukuki kesinlik ilkesinin yerine getirilmesi i¢in, devlet (yada kamu mercii),
“hukuk” kavraminin temel sartlarini yerine getiren, yeterince erisilebilir olan ve kesinlik
tagtyan ulusal yasal hiikiimlere uygun hareket etmelidir. Bu sadece s6z konusu
miidahalenin ulusal yasada belli bir hilkme uygun olmasi gerektigi anlamina gelmez,
ayni zamanda adil ve uygun bir usul uygulanmis olmasi, ilgili dnlemin uygun bir
merciden kaynaklanmasi, uygun merci tarafindan uygulanmasi ve keyfi olmamasi da

gereklidir. 2%

3 ortaya konulmaktadir. Bayan Hentrich

Bu sartlar Hentrich-Fransa davasinda®
Strazburg’da 150,000 FRF karsiliginda bir arazi satin almistir. Daha sonra kendisine,
0dedigi fiyatin ¢ok diisiik oldugunu diistindiikleri i¢in, Fransiz vergi kurumunun 6nalim
hakkin1 kullanacag1 soylenmistir. Bayan Hentrich’in 6dedigi fiyatin aslinda ¢ok diistik

olmadigini savunabilecegi bir kars1 dava agma sistemi bulunmamaktadir.

Bayan Hentrich miilkiinliin de facto kamulastirilmis oldugunu iddia etmis ve
herhangi bir itirazla karsilasmamistir. Herhangi bir vergi ka¢irma amaci veya koti
niyetin bulunmadigi hallerde 6nalim hakki sisteminin kamu yararina olmayacagini
savunmustur. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kamu yararinin belirlenmesinde

devletlere verilen “genis takdir hakkina atifta bulunarak bu argiimani reddetmistir.

AIHM daha sonra hukuksallik ilkesine dayali dnemli bir karar almistir. Bu karar
soyledir: ..Onalim hakki keyfi ve segici olarak uygulanmistir ve neredeyse hig
ongoriilebilir degildir; temel prosediirsel korumalar buna eslik etmemistir. Ozellikle, o
tarihe kadar Yargitay tarafindan yorumlanan ve bagvurucuya uygulanan haliyle Genel
Vergi Yasasmin 668 No’lu Maddesi, AIHS kapsamindaki hukuk kavrami tarafindan
ima edilen kesinlik ve Ongoriilebilirlik sartlarmi yeterli bir bigimde yerine
getirmemektedir. Onalim karari, silahlarin esitligi ilkesine uygun olarak, fiyatin diisiik
gosterilmesi konusunda arglimanlarin sunulabilece8i ve sonug itibariyle Fransiz vergi
kurumunun gorligiinii ortaya koyabilecegi bir kars1 dava agilamadigi siirece mesru

olamaz. Bu davada bunlarin hicbiri ger¢eklesmemistir. 284

282 CARSS-FRISK, Monica, a.g.e. s. 71.
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AIHM, ilerleyen asamada orantisallilk konusunu ele almistir ve bunu
degerlendirebilmek icin keyfilikten ne Olgliide koruma saglandigini inceleyecegini
belirtmistir. AIHM bu tiir bir korumanin yeterince saglanmadigina karar vermistir.
Bayan Hentrich bu prosediir i¢in se¢ilmistir, halbuki genelde uygulama bu sekilde
degildir. Bayan Hentrich’in ko&tii  niyetli davrandigmma dair  higbir kanit
bulunmamaktadir ve vergi kagirmanin 6nlenmesi i¢in devletin kullanabilecegi baska
yontemler bulunmaktadir. (6rn. 6denmemis verginin tahsil edilmesi icin dava agmak)
Bu kosullar altinda, AIHM bayan Hentrich’in “miinferit ve asir1 bir yiik altina”
sokuldugu kararina varmistir. % By dava 6nemlidir, ¢iinkii hem yasallik ilkesi hem de
orantisallik kavramina uygun olarak adil bir prosediiriin gerekli oldugunu ve devletin

keyfi hareket etmemesi gerektigini vurgulamaktadir.

Burada amag, hukuk devletinin geregi hukukun {stlinligii ve keyfiligin
onlenmesidir. Mahkeme igtihatlarinda yasa kavrami genis anlamda her tiirlii diizenleyici
tasarrufu kapsamaktadir. Mevzuatin yeter aciklifa sahip bulunmasi yani anlasilabilir

olmasi, buna herkesin kolayca ulagabilmesi gerekir.**®

Ozetleyecek olursak, Avrupa Insan Haklar1 mahkemesi, devletlerin giittiikleri
mesru ama¢ dogrultusunda yaptiklar iglem ve eylemleri kisilerin mal ve miilklerine
miidahale niteligi tasimasi halinde bunun hakli goriilebilmesi bagka bir degisle mesru
olabilmesi i¢in ulusal mevzuata uygun olmasi gerekir. Eger bu islem veya eylem
yasanin 0ngordiigli prosediire gore tekemmiil ettirilmemis veya yasanin ruhuna aykiri
yapilmis ise artik mesruiyetten séz edilemez. Ancak AIHM sadece islem ve eylemin
ulusal mevzuata uygunlugunu denetlemekle yetinmemis mevzuatin adil ve gerekli
kurum veya organ tarafindan icra edilip edilmedigini de denetlemistir. Mahkeme bu
denetimi yaparken de ulusal mevzuatin kisiler ile kamu arasindaki ve kisiler arasindaki
adil dengenin var olup olmadigina somut olaylarda bakmistir. Yani ulusal yasalar1 adil
denge testine tabi tutmustur. Ayrica AIHM’ye gére bu sartlar1 saglayan mevzuatin
kisiler tarafindan anlasilabilir olmalidir. Kisiler bu yasalara uyarken tereddiit i¢erisinde
olmamalidir. Miidahalenin prosediiriiniin ve kisilerin bu uygulamaya kars

bagvurabilecekleri hukuk yollarmin i¢ hukukunda agik, kesin, herkesin anlayabilecegi

2 DUTERTRE, Gilles, a.g.e s. 450.
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sekilde diizenlemeleri gerekmektedir. Bu durum ise, hukuki kesinlik ilkesinin en 6nemli
donelerindendir. Iste Mahkeme hukuki kesinlik veya yasallik ilkelerine uygun alarak

yapilmis miidahaleleri mesru saymustir.
7. Mesruluk Hususunda Genel Degerlendirme

Miilkiyet hakkina devletin miidahalesinin hangi durumlarda mesru oldugunu ve
bunun sartlarin1 bu boliimde inceleme konusu yaptik. Miilkiyete miidahalenin mesru
sayilabilmesi icin oncelikle bu miidahalenin kamu yarar1 amacina matuf olmasi gerekir.
Yani burada yapilan miidahalenin keyfi bir miidahale degil toplumun 1iyiligi icin ve
toplumun yasantisin1 gelistirmek igin yapilan bir islem olmasi gerekir. Ancak
Mahkeme, kamu yararinin ne olduguna ve sinirlariin belirlenmesine karigsmamis ve

s0zlesmeci devletlere genis bir taktir marj1 tanimistir.

Ikincisi, miidahalenin orantili olmasi gerekir. Kamu yararina matuf bir
miidahalede kamunun yarar1 ile kamunun lehine kendi yararindan vazgegen veya
vazgecmeye zorlanan kisilerin bireysel yararlar1 arasinda orantililik iliskisinin olmasi
gereklidir. Toplumun iyiligini temin etmek i¢in kisilere asir1 ve orantisiz yilk

yiiklememek bu ilkenin temelini olusturur.

Ucgiinciisii, vergilerin yada baska katkilarin veya para cezalarmim ddenmesini
saglamaktir. Devletin vergi toplama hususunda genis takdir yetkisinin oldugunu kabul
etmis ve bu yetkiyi denetlemekten de ilke olarak kacinmistir. Clinkii devletlerin ayakta
durabilmeleri i¢in egemenlik haklarindan dogan birtakim vergileri ylirtirliige koymalari
ve buna uygun olarak da vergileri tahsil etmeleri dogaldir. Kisiler kendi istekleri ile
ddememeleri halinde devlet zor kullanarak cebri icra yoluyla tahsil edecektir. Iste bu
durumda kisilerin mal ve miilklerine 1 No’lu Protokoliin 1. maddesi anlaminda
miidahale s6z konusu olacaktir. AIHM bu miidahalenin devletin vergi ©nlemleri
kapsamindaki islem ve eyleminden kaynaklanmasi ve yukarida bahsedildigi gibi orantili

olmas1 halinde mesru olacagini ortaya koymustur.

Dordiinciisii, tazminat 6denmesidir. Devletler kisilerin miilklerine miidahale
ederek, Ornegin onu kamulastiriyorlarsa bunun karsiliginda makul bir tazminat

O0demeleri gerekmektedir. Bu tazminatin miktarin1 S6zlesmeci Devlet takdir edecektir.
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Bu konuda devletlere genis bir takdir yetkisi taninmistir. Tazminat 6denmeksizin
miilkiin alimim prensip olarak Mahkeme kabul etmis ise de Mahkemenin bu konuda
ictihadi, 6rnek davasi yoktur. Tazminat miktari ise, olaydan olaya degismektedir. Bazen
tam piyasa degeri, bazen bu degerin altinda bir miktar, bazen de sadece miilkiin degeri
degil miilkten elde edilen bir gelir var idiyse bu kaybolan gelirin de dahil edilmesi ile

bulunacak miktarlar olmaktadir.

Besincisi, hukuki kesinliktir. Burada Soézlesmeci Devletler bir kimsenin
miilkiyetine miidahale edilecekse bunun prosediiriiniin ve kisilerin bu uygulamaya kars1
bagvurabilecekleri hukuk yollarinin i¢ hukukta agik, kesin, herkesin anlayabilecegi
sekilde diizenlemeleri gerekmektedir. Eger i¢ hukukta bu konuda diizenleme

yapilmamissa devletin miidahalesi mesru sayilamayacaktir.

Yukarida bahsettigimiz sartlar altinda devletler kisilerin miilklerine miidahale
edebilirler. Ancak Mahkeme bu sartlar1 uygularken davalardaki olaylara gore farkl
ictihatlar gelistirmistir. Mahkeme Oncelikle s6zlesmeci devletlere genis takdir hakki

tanimis ancak kendi denetleme gorevini yadsimamastir.

1 No’lu protokoliin 1. maddesinde korunan miilkiyet hakki mutlak bir korumaya
sahip degildir.**” Bu hakka bazi durumlarda miidahale edilebilecegi, konvansiyon metni
ve Mahkeme ictihatlar1 ile kabul edilmistir. Sozlesmeci Devletler mesru amag
dogrultusunda bu hakka miidahale edebilirler. Bununla birlikte 1 No’lu protokoliin 1.
maddesindeki hakka etkili bir koruma saglayabilmek i¢in bu mesru miidahalenin
sinirlarinin iy1 ¢izilmesi gerekmektedir. Bunun icin ilk 6nce devletlerin miilkiyet
hakkina yapabilecekleri miidahale tiirlerini kategorize etmek ve bu her bir kategoride

ayr1 ayrt mesru miidahale durumlarini belirlemek gerekmektedir.

Konvansiyon organlar1 miilkiyete yapilan miidahalenin onun iizerinde yaptigi
etkiye gore ii¢ tiir miidahale sekli belirlemislerdir. Bunlar miilkiyetten mahrum birakma,
kullanimin kontrol edilmesi ve miilkiyet hakkinin 6ziine miidahaledir. Mesru miidahale
sartlar1 ise ; ulasilabilir, kesin ve tahmin edilebilir bir ulusal mevzuata dayanmalidir.

Yasal temelden yoksun bir miidahale mesru olarak kabul edilemez. Ikincisi, kamu
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otoriteleri mesru bir amag¢ dogrultusunda eylem ve islemlerini yapmalar1 gerekir. Bu
ise, kamu yararidir. Yapilan miidahale orantisallik prensibi ile iligkili olmalidir. Yani
kisilere asir1 yiik yiiklenmemelidir. Kisilerin bireysel yarari ile kamu yarar1 arasinda adil
bir denge kurulmalidir. ATHM bu orantisallik testine dSnem vermektedir. Mahkeme bir
islemin yerinde ve gerekli olduguna bakmamakta ancak orantili olup olmadigini
denetlemektedir. Yasallik (hukuki kesinlik), kamu yarar1 ve orantililik ilkeleri her iis
miidahale sekli i¢in de gegerlidir. Bunlarin disinda tazminat 6denmesi de mesruiyetin
gereklerindendir. Ancak bu sadece miilkten mahrum birakilma durumu igin soz

konusudur.

8. 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ATHS’nin 14. Maddesi ile

Birlikte Okunmasi

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi oniine gelen bazi davalarda kendi basina 1
No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ihlali s6z konusu olmayabilecegini ve ancak bu
Maddenin AIHS’ nin hak ve dzgiirliiklerin kullaniminda ayirimciligin yasaklandigi 14.
Maddesiyle**® birlikte okunmasi sonucunda bir ihlal ortaya ¢ikabilecegi goriisiinii ortaya
koymustur. Ayrimcilik yasagi Sozlesme ve Ek Protokollerinde taninan haklarin
tamamlayici parcasidir.Sozlesmedeki diger haklardan biri ile birlikte ileri siiriilmesi ve o
hak temelinde ayrimcilik yapildigi tezine dayanmasi gerekmektedir.Ancak ayrimcilik
yasagmin ihlali i¢cin baska bir hakkin ihlalini gerektirmemektedir. Bu baglamda
ayrimeilik yasagmin 6zerk bir yapisi da vardir.”¥

Marckx-Belgika davasi®®® bu ihtimalle ilgili bir 6rnek olusturmaktadir. Yukarida
belirtildigi gibi, bu dava, diger hususlarin yani sira annenin miras birakma hakki tizerine
kisitlamalar getirmesi nedeniyle gayri mesru ¢ocuklara ayirimcilik uygulayan bir yasa
ile ilgilidir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, tek basina okundugunda 1 No’lu
Protokoliin 1. Maddesinin ihlali anlamina gelmese de bunun, AIHS nin 14. Maddesi ile
birlikte okundugunda 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi altinda miilkiyet hakkina

miidahale olduguna karar vermistir.

28 14. Madde soyledir: “Bu Sézlesmede ortaya konulan hak ve ozgiirliiklerin dokunulmazligs, cinsiyet,
ik, renk, dil, din, siyasi veya diger goriisler, ulusal veya sosyal kdken, ulusal bir azinlikla baglanti, miilk,
dogum veya diger statiiler gibi nedenlerle ayirimcilik yapilmasizin koruma altina alinacaktir.”

% SARI, H. Giirbiiz a.g.e. 5.138.
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Inze-Avusturya davasinda®’ ise bagvurucu, (en biiyiik ¢ocugu olarak) annesinin
ciftligini devralma hakkinin kendisine verilmediginden sikayet eden gayri mesru bir
cocuktur. AIHS’nin 14. Maddesi ile birlikte okundugunda 1 No’lu Protokoliin 1.
Maddesinin ihlal edildigi iddiasini ortaya koymustur. Devlet Marckx davasma®?
dayanarak burada 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin gecerli olmadigin1 savunmustur.
Ancak AIHM bu argiimani reddetmistir. Marckx davasinin miras yoluyla edinme hakk1
konusunda oldugunu, halbuki bu davada zaten ciftligin belli bir hissesinin bagvurucuya
miras kaldigini ve sikayetinin mesru bir ¢ocuk olsa idi elde edeceginden daha azinin

kendisine devredilmis olmasi ile ilgili oldugunu vurgulamustir. 2>

9. Thlalin Devamlihg

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yarg: yetkisinden 6nce meydana gelen ihlaller
konusunda devam eden ihlal kavramini ortaya koymustur. Boyle bir karar almasinda
Rusya Federasyonu Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yargi hakkini kabul etmeden

once yaptig1 ihlaller etkili olmugtur.

*  Bu davada basvurucu, Kuzey

fyi bir érnek Loizidou-Tiirkiye davasidir.”
Kibris’ta sahibi bulundugu evi, 1974’te Tiirkiye’nin adanin bu bolimiini isgalini
takiben geride biraktigini ileri siirerek 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ihlal edildigi
iddias1 ile basvuran Kibrisli bir Rum’dur. Tiirk kuvvetlerinin, miilkiine erigimini
devamli olarak engellediklerini iddia etmistir. Tirk Hiikiimeti, diger hususlarin
yani sira, miilkiine miidahalenin Tiirkiye’ nin takip eden olaylara iliskin olarak Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesinin yargi yetkisini kabul ettigi 1990°dan &nce ortaya
cikmasindan dolayr Loizidou'nun hak iddiasinda bulunamayacagini savunmustur.
AIHM Papamichalopoulos ve Digerleri-Yunanistan davasinda devam eden ihlal
goriisiinii benimsedigini ve bu goriisiin ATHS organlarinin yetkisinde meydana getirdigi
zamansal kisitlamalart etkiledigini vurgulamigtir. Mevcut dava da, basvurucunun 1.

Madde kapsaminda arazinin yasal sahibi olarak kabul edilmesi halinde, devam eden bir

ihlal ile ilgilidir. AIHM, miilkiyetin devam ettigine ve basvurucuyu miilkiinden

! Inze — Avusturya Davasi, Bagvuru No. 8695/79 Seri A 124.
22 Marckx —Belgika Davasi, Bagvuru No: 6833/74 Seri A 31.

3 CARSS-FRISK, Monica, a.g.e. s. 76.
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mahrum birakma anlamimi tagiyan “Kuzey Kibris Tirk Cumbhuriyeti” tarafindan
yurlirliiliige konulan “anayasa kanununun” gegerli bir kanun olarak kabul

edilemeyecegine karar vermistir.

AIHM 1974°ten beri araziye girisi engellendigi i¢in basvurucunun miilkiinii
kullanma imkan1 ve kontroliiniin tamamen ortadan kalktigina karar vermistir. Vakanin
istisnai durumu nedeniyle bu bir miilkten mahrum birakma veya kullanimin kontroli
olayr degildir. Konunun 1. Maddenin birinci climlesi baglaminda ele alinmasi
gereklidir: Konu, miilkiin dokunulmazlig ile ilgilidir. AIHM bu maninin hukuki bir
engel olusturmanmn yani sira bir ihlal anlamma da gelebilecegini vurgulamistir.

dolayisiyla 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi ihlal edilmistir.**’

B TURKIYE ILE iLGILi KARARLARIN ANALIZI

1. Genel Olarak

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi birgok kararinda Tiirkiye aleyhine 1. No’lu
Protokoliin 1. Maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Bu boliimde s6z konusu ihlal
kararlarinin hangi husulara dayandigina deginecegiz. Aslinda bu husustaki kararlar
kamulastirma bedellerinin 6denmemesi, ge¢ 6denmesi, gecikme faizininin 6denmemesi,
kamulastirma islemi yapilmaksizin de facto olarak el atmalar, Tiirkiyenin Giineydogu
bolgesinde 80°1i yillardan beri devam eden terdr sorununa bagl olarak yapilan miilkiyet
hakk1 ihlallerinden ibarettir denilebir. Ancak bunlarin disinda Oneryildiz davasinda
oldugu gibi farkli alanlarda da kararlar vardir. Biz bu boéliimde konu konu 6rnek

kararlar ile bu hususta Tiirkiye nin ne yapmasi gerektigini tespit etmeye calisacagiz.
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2. Kamulastirmalardan Kaynaklanan ihlaller

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine kamulastirma bedellerinin ge¢ ddenmesi
nedeniyle 2000 yili itibariyle 455 basvuru olmustur. Bu bagvurularda Mahkeme
kamulastirma bedellerinin ge¢ 6denmesinin yiiksek enflasyon karsisinda paranin asir
deger kaybetmesini de gz Oniine alarak miilkiyet hakkini ihlal anlami tagidigina karar
vermistir. Asagida Tiirkiye aleyhine yapilan bagvurularda AIHM’nin gériislerinin ne

oldugunu ortaya koymaya ¢alisacagiz.

Akkus — Tiirkiye davas1®® kamulastirma bedellerinin tam olarak ddenmemesi ve
gec ddenmesi nedeniyle AIHM tarafindan miilkiyet hakkimnin ihlal edildiginden bahisle
{ilkemizi tazminata mahkum ettigi davalarin en énemlisidir. ATHM bu davada tazminat
bedellerinin ge¢ ve eksik 6denmesi hususunda ileride Tiirkiye ile ilgili baska davalarda
atif yaptig1 bir karar vermistir. Bu davada baraj yapimindan sorumlu olan Devlet Su
Isleri, 6. Eyliil-Ekim 1987’de, Kizilirmak Vadisi’nde Altinkaya hidro-elektrik barajini
yapmak i¢in Bayan Akkus ve 1992 yilinda 6len kocasina ait araziyi istimlak etmistir.
Devlet Su Isleri tarafindan gorevlendirilen ve Ege Bilimsel Tarim Fakiiltesi tarafindan
stirdiiriilen bilimsel ¢alisma 1987°de arazinin degerini 3200 ila 3500 TL olarak tespit
etmesine karsin metrekare basina 800 - 850 TL arasinda 6deme yapilmistir. Devlet Su
Isleri uzmanlarindan olusan bir komite, basvurucunun arazisine 122.000 TL deger

bi¢mis ve bu miktar Bayan Akkus’a kamulastirma yapildiginda 6denmistir.

Bagvurucu, 12 Ekim 1987 tarihinde, Duragan Asliye Mahkemesi’'ne tazminatin
arttirtlmas1 ve ek kaybin hesaplanmasinda enflasyon oraninin géz Oniine alinmasini
isteyen bir bagsvuruda bulunmustur. Mahkeme, kamulastirma tarihi olan 4 Eyliil 1987
tarthinden itibaren gecen siire icin yillik % 30 gecikme tazminati 6denmesine karar
vermistir. Ek tazminat, Avrupa insan Haklar1 Komisyonu’na yapilan basvurudan 6 ay

ve Temyiz Mahkemesi’nin kararindan yaklasik 17 ay sonra Subat 1992°de 6denmistir

Bagvurucu, Tiirkiye’de yillik enflasyon oran1 % 70 oldugu zaman, arazisinin

kamulastirilmasini takiben kendisine 6denen ek tazminatin faizinin yetersiz oldugundan
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ve yetkililerin ilgili miktar i¢in 6deme yapilmasinda gecikildiginden 1. No’lu

Protokoliin 1. Maddesinin ihlal edildiginden bahisle sikayetci olmustur.

Basvurucunun sikayet ettigi gibi bir durum “miilkiyetinin kullanimindan
yararlanma hakki vermekle ilgilidir Mahkeme, genel menfaatlerin talebiyle, sahislarin
temel haklarinin korunmasi zorunlulugu arasinda hakc¢a bir dengenin siirdiiriiliip
stirdiiriilmedigini incelemek zorundadir; bu baglamda, tazminatin ulusal kanunlar
altinda Odenebilirligi konusundaki sartlar ve kavramlar ve bagvurucunun davasi

sirasinda gosterdigi tavir, géz dniine alinmak zorundadir

Mahkeme, baslangicta, bir hidro-elektrik santrali insa etmek i¢in arazisi istimlak
edilen bagvurucuya, kamulastirma islemi yapildiginda, tazminatin 6dendigine isaret
etmistir. Duragan Asliye Mahkemesi, sonradan, bayan Akkus’a istimlak tarihinden

itibaren yillik % 30 faiz oraniyla ek bir tazminat 6demistir

Bu baglamda Mahkeme, uygun olmayan gecikmeler gibi tazminatin degerini
diistirme ihtimali dahilinde olan degisik durumlara bagvurmaksizin 6deme yaptiginda,
tazminatin miktarin1 azaltilabilme yetkisini 6nceden elinde tutmustur. Usule uygun
olmayarak, istimlak i¢in tazminat Odenmesindeki uzun gecikmeler, arazisi
kamulagtirilan kisinin artan bir mali kayba sebep olmakta, 6zellikle bazi iilkelerde
oldugu gibi paranin deger kaybi, kisiyi belirsiz bir konuma koymaktadir. Mahkeme, bu
konuda devlete olan borglarin, yillik 6deme faizlerinin % 84 oldugu Tiirkiye’de
bor¢lularin borglarin1 hemen O6demeleri cesaretlendirilmekte, yoksa devletin vergi
Odeyen kisileri, eger devlet 6deme yapamazsa yada 6demelerde gecikme olursa, biiylik

bir kayba girmektedirler.

Mevcut davada ek tazminat bagvurucuya, yillik % 30 faizi ile birlikte,
Tiirkiye’de enflasyonun yillik % 70’e ¢iktig1 ve Temyiz Mahkemesi kararindan 17 ay
sonra, Subat 1992’de Odenmistir. En son olarak Temyiz Mahkemesi tarafindan
kararlastirilan, bagvurucunun tazminat miktari ile gergekte ddenen miktar arasindaki -
sadece yetkililerin sebep oldugu - farklilik Bayan Akkus’un arazisinin istimlak
edilmesinden dogan zarardan baska ek bir zarara da ugramasina yol agmigtir. Ulusal
yetkililer, 17 aylik tazminat O6demesini sonraya birakarak, tazminatin yetersizligini

gostermis ve sonugta miilkiyet hakkini korumak ile genel menfaatlerin gerekliligi
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arasindaki dengeyi bozmuslardir. Bdylece, 1 No’lu Protokoliin 1.Maddesi ihlal

edilmistir.

Aka Tiirkiye Davasinda®’ bu konuda benzer bir davadir. Bu davada, Devlet Su
Isleri basvurucunun Vezirkdprii ilgesindeki iki arsasini istimlak etmistir. Arsanin tapusu
4 Eyliil 1987 tarihinde yetkililere devredildikten sonra, DSI basvurana iki arsa icin
toplam 4.370.962 Tiirk Liras1 ( sirasiyla 1.380.000 TL ve 2.990.962 TL) 6demistir.
Basvuran 6denen tazminatin azlig1 nedeniyle Vezirkdprii mahkemeleri nezdinde dava
agmustir. Bu dava sonucunda DSi’nin istimlak i¢in ek tazminat olarak 3.089.130 Tiirk
Liras1 6demesine karar vermistir. Bu tutarlar 4 Eyliil 1987 tarihinden itibaren her yil
i¢in, yasalar tarafindan belirlenmis %30 oraninda gecikme faizini de icermektedir. DSI
30 Ocak 1992 ve 7 Ocak 1993 tarihlerine kadar, yani Yargitay’in kararindan on alt1 ay
sonra ve ilk arsanin istimlakinden dort yil ii¢ ay ve ikinci arsanin istimlakinden bes yil
lic ay sonraya kadar ek tazminatlar1 6dememistir. Bagvuran, istimlak i¢in ek tazminat
tizerinden Odenen gecikme faizi oraninin c¢ok diisiik olmasindan ve istimlak
gorevlilerinin s6z konusu tutarlar1 6demede gecikmelerin 1 No’lu Protokoliin 1.

Maddesine aykiri oldugundan bahisle AIHM’ye sikayetci olmustur.

Aka’nin bagvurusu, davanin Duragan Asliye Mahkemesi’nde baslamasiyla birlikte
dort yil iki ay ve bes yil iki ay siiresince ortaya ¢ikan paranin deger kaybetmesinin
neden oldugu kaybin tazmin edilmesini amaglayan ve yasalar tarafindan belirlenmis
gecikme faizinin yetersizligine iliskindir ve bu dava Mahkeme tarafindan belirlenen
miktarlarin 6denmesiyle sonuglanmistir. Diger taraftan, yukarida anilan Akkus -
Tirkiye davasinda s6z konusu olan tek husus ek tazminatin 6denmesinde yetkililerin
gecikmesidir. Bu sekilde tanimlandiktan ve sinirlandirildiktan sonra, bagvuranin
sikayet¢i oldugu durum istimlaklere iligkin olarak 1 No’lu Protokol’iin 1. Maddesi’nin

ilk paragrafinin ikinci ciimlesine tekabiil etmektedir.

Mahkemenin  i¢tihadina  gore, biiyik captaki kamu  programlarinin
gerceklestirilmesini garanti altina almak i¢in yapilan istimlakler sonucunda ortaya ¢ikan
miidahale, toplumun genel talepleriyle bireyin temel haklarinin korunmasi arasinda

“adil bir denge” kurmalidir. Boyle “bir adil dengenin” ilgili ¢ikarlar arasinda korunup
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korunmadigin1 degerlendirmek i¢in, Mahkeme i¢ mevzuat kapsaminda tazminatin
Odenebilecegi sartlar1 ve bu sartlarin bagvuranin davasinda nasil uygulanmis oldugunu

dikkate almalidir

Mahkeme, hiikiimetin gecikme faizi oraninin belirlenmesinin genis takdir marj
siirlart igerisinde oldugunu iddia ettigini belirtmistir ki bu takdir marj1 Sozlesmeci
Devletler tarafindan istimlak sonrasinda 0denecek tazminatin sartlarini belirlemekte
kullanilmaktadir. Mahkeme ulusal yetkililerin takdir marj1 oldugunun farkindadir; bu
marj Devlet’in 6deyecegi borclarin faiz miktarini kisitlarken 6nemli rol oynayabilir.
Ancak, bu marj genel taleplerle bireyin temel haklarimin korunmasi arasinda ‘“adil
dengenin” korunup korunmadigi hususu kanitlayamaz. Bu ylizden de, Mahkeme, sorunu
cozerken kullanilan yollarda izlenen amag arasinda belirli bir orantinin saglandigini ve
miilkiinden mahrum birakilan kisi lizerine fazlasiyla yiik bindirilmedigini garanti altina

almalidir.

Mahkeme, mevcut davadaki s6z konusu siireler icerisine Tiirkiye’de enflasyonun
yilda %70’lere ¢iktigina dikkat ceker. Ancak, 3095 Sayili Kanun gercevesinde, Sn.
Aka’ya odenecek miktar iizerinden alinan gecikme faizi orani yillik % 30’dur. Su
sOylenmelidir ki, s6z konusu istisnai durum Devlet’in yararina olmustur; Devlet,
yukiimliiliiklerini yerine getirirken alacaklilarinin yasal olarak ondan bekleyebilecekleri
kadar dikkatli olmayabilir; ancak bu durum gecikme faizlerini enflasyon oranina yakin
bir oranda Odemeleri istenen Devlete borcu olan kisilerin durumuyla tezat

olusturmaktadir

Mahkemenin daha 6nce Akkus kararinda da belirttigi lizere, istimlak tazminatinin
O0denmesindeki normal olmayan gecikmeler, 6zellikle belirli iilkelerde paranin deger
kaybetmesi g6z Oniinde tutuldugunda, arsasi istimlak edilen kisiyi belirsizlik i¢inde
birakarak biiylik oranlarda maddi kayiplara yol agmaktadir. Ayni1 durum s6z konusu
tazminatin belirlendigi idari veya adli takibatlardaki normal olmayan gecikmeler icin de
gecerlidir; ozellikle de arsasi istimlak edilen kisinin hak ettigi tazminati almak i¢in bu
tiir takibatlara bagvurmasi gerektiginde Mahkeme, Sn. Aka’nin arsalarmin istimlak
edildigi tarihte kendisine verilecek tutarla 6demenin yapildigi zamanki tutar arasindaki
farkin — ki bu farka tamamen istimlak yetkilileri sebep olmustur — miilkiyet hakkinin

korunmas: ve genel talepler arasinda olmasi gereken adil dengeyi alt iist ederek
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basvuran agisindan, arsanin kaybiyla da ikiye katlanan ¢esitli kayiplara neden oldugu
kanaatindedir. Bu gerekgelerle AIHM davada 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ihlal

edildigi sonucuna ulagsmistir.

Balci ve Digerleri/Tiirkiye Davasinda,”® 1996 yilinda, Kocaeli il Ozel idare
Miidiirligl, basvuranlara ait on dokuz arsayr kamulastirmistir. Bagvuranlar, 1 No.lu
Protokol’in 1. maddesine dayanarak, yetkili makamlarin kendilerine ek tazminat
O0demekte geciktigini ve Tiirkiye’deki yillik enflasyon oraninin ¢ok yiiksek oldugu bir
tarihte, kendilerine yeterli olmayan miktarda faiz 6denmis oldugunu ileri stirmiislerdir.
Bilirkisi komitesince belirlenen ilk faiz oraninin ¢ok diisiik oldugu hususunda sikayette
bulunmuslardir. Son olarak yerel Mahkeme’nin, kamulastirilan arazinin kirsal nitelikte
oldugu sonucuna varmakta hatali oldugunu ileri stirmiislerdir. Bagvuranlar iddialarini,

ilgili kismi1 agagida kaydedilen 1 No.lu Protokol’lin 1. maddesine dayandirmislardir:

AIHM bu davada sdyle karar vermistir: “Hiikiimet tarafindan sunulan delilleri ve
iddialar inceleyen AIHM, daha 6nceki davalarda varmis oldugu sonuglardan farkli bir
sonuca varmak i¢in gerekce gormemektedir. Yerel Mahkemelerce ddenmesine karar
verilen ek tazminatin 6denmesindeki gecikmenin, kamulastirmadan sorumlu makama
atfedilebilecegi ve mal sahiplerinin, kamulastirilan arazi yaninda ayrica bir kayba maruz
kalmasma neden oldugu kanisindadir. Genel olarak gecikme ve dava islemlerinin
uzunlugunun bir sonucu olarak AIHM bagvuranlarin, kamu menfaati talepleri ve kisinin
mal ve miilk dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme hakki arasinda korunmasi
gereken adil dengeyi sarsan kisisel ve haddinden fazla bir yiik tasimaya maruz
birakildiklar1 sonucuna varir.” Bu gerekgelerle AIHM 1 No’lu Protokoliin 1.

maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.

Derilgen ve Digerleri / Tiirkiye davasinda, *° 1996 yilinda, inter alia, otoyol
insaatindan sorumlu bir devlet kurulusu olan Devlet Karayollart Genel Midiirliigii,
otoyol insa etmek i¢in Aydin’daki bagvuranlara ait olan bir arsay1r kamulagtirmistir. Bir
uzmanlar kurulu bagvuranlara ait arsanin degerini takdir etmis ve boylece tespit edilen

miktar kamulastirma gerceklestiginde 6denmistir.

% Balc1 Ve Digerleri/Tiirkiye Davasi, Bagvuru No. 52642/99.
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Bagvuranlar, arsalarinin  kamulastirilmasina  miiteakiben  aldiklarn ek
kamulastirma tazminatina iliskin olarak kendilerine yetersiz faiz 6denmis oldugundan
ve yetkililerin kendilerine ilgili miktarlar1 6demeyi geciktirmis oldugundan bahisle

miilkiyet haklarinin ihlal edildigi iddias1 ile sikayet¢i olmuslardir.

AIHM bu davada ise ayn1 sekilde karar vermistir. “Hiikiimet tarafindan sunulan
olaylar1 ve iddialar1 incelemesi iizerine, AIHM, &nceki davalardaki kararlarindan
sapmasimi saglayacak hicbir sey olmadigini degerlendirmistir. ATHM, yerel mahkemeler
tarafindan Odenmesine karar verilen ek kamulastirma tazminatinin 6demesindeki
gecikmenin, kamulastirma makamina isnat olunabilecegine ve mal sahibinin
kamulastirilmig arsanin kaybina ek olarak kayba maruz kalmasina sebep olduguna karar
verir. Bu gecikmenin ve islemlerin siiresinin biitiin olarak sonucunda, AIHM,
bagvuranlarin, kamu yarar1 gerekleri ve mal ve milk dokunulmazligmma saygi
gosterilmesini isteme hakkinin korunmasi arasinda muhafaza edilmesi gereken adil
dengeyi bozan, kisisel ve haddinden fazla sikint1 yasamak zorunda kalmis olduklarina

karar vermistir.”

Smirli Sorumlu Ozulas Yapi Kooperatifi / Tiirkiye Davasinda®® bagvuran,
Kamulastiric1 Idare tarafindan verilen ek bedelin ge¢ 6denmesi ve Tiirkiye’deki yiiksek
enflasyon orani nedeniyle bahse konu miktarin deger kaybetmesinden sikayetci
olmaktadir. Bagvuran ayni1 zamanda, yasal faiz uygulanacak miktar ile devletin borcu
arasindaki farkin orantisiz oldugunu elestirerek bu yonde Ek 1 No’lu Protokol’lin 1. ve
bu maddeyle birlikte ve ayr1 olarak AIHS’nin 14. maddesi’nin ihlal edildigini ileri

surmektedir.

AIHM, mevcut davada “Hikiimetin davanmn seyrini farkli sekilde
sonuglandiracak higbir tespiti ve delili sunmadigmi incelemektedir. Mahkeme, yerel
merciler tarafindan ek istimlak bedelinin ge¢ 6denmesi hususunun miilkiyet sahibinin
gelir kaybina neden olan idareye yiiklenecegi tespitini yapmaktadir. Bu gecikme s6z
konusu siirecin etkinligini daha da artirmistir ki bu durumda Mahkeme, kamu yararinin
zarureti ve miilkiyet haklarinin korunmasi bakimindan basvuranin 6zel bir gorev

iistlendigi goriisiindedir.”
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Talattin Akkog / Tiirkiye Davasinda, 3% bagvuran, kamulastirma i¢in alacag1 ek
tazminat ile 6denecek gecikme faizi oraninin, ¢ok diisiik olduguna ve kamulastirma
hususunda yetkili makamlarin, ilgili miktarlar1 belirlemede geciktigine dair sikayette
bulunmustur. AIHM bu davada su goriisii yinelemistir. “Yerel Mahkemelerce
O0denmesine karar verilen ek tazminatin 6denmesindeki gecikmenin, kamulastirmadan
sorumlu makamlara atfedilebilecegi ve toprak sahibinin, kamulastirilan toprak yaninda
ek kayba ugramasina yol agtig1 kanisindadir. Genel olarak dava islemlerinin uzunlugu
ve s6z konusu gecikme sonucu AIHM, umumi menfaat talepleri ve mal ve miilk
dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme hakkinin korunmasi arasinda korunmasi
gereken hassas dengenin bozulmasina yol acan kisisel ve haddinden fazla bir yiike

maruz birakildigi kanisindadir.”

Seyhmus Yasar ve Digerleri / Tiirkiye Davasinda, *** bagvuranlar, Tiirkiye’deki
yiiksek enflasyon orami karsisinda yetersiz kalan gecikme faizi nedeniyle ek bedelin
deger kaybettiginden sikayet¢i olmakta ve bu itibarla 1 No’lu Ek Protokol’iin 1.
maddesine génderme yapmaktadirlar. Bu davada da ATHM aym sekilde goriisiinii tekrar
etmistir. “Ulusal mahkemelerin kararina gore kamulastirmay1 yapan idare tarafindan
basvuranlara verilmesi gereken ek tazminatin 6denmesindeki gecikme, basvuranlari,
miilkiiniin kamulastirilmasina ilaveten ayr1 bir zarara daha sokmustur. S6z konusu
davanin toplam fiili siiresi ile ikiye katlanan bu gecikme, AIHM’yi, basvuranlarin genel
yararin gerektirdikleri ile miilkiyet hakkina sayginin korunmasi arasinda hiikiim siirmesi
gereken adil dengeyi bozan alisilmisin disinda ve Olgiisiiz bir ylike katlanmak zorunda

kaldig1 yoniinde diistinmeye sevk etmektedir.*

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Tiirkiye’deki DSI, TCK gibi kamu
kurumlarmin yapmis olduklar1 kamulagtirmasiz el atmalarda de facto durum olarak

kabul ederek ihlal oldugu sonucuna ulagsmistir.

Akalli-Tiirkiye Davasr’® bu duruma en 6nemli 6rneklerden biridir. Bu
davada AIHM’nin goriisii soyledir. “ikinci ilke uyarinca mal ve miilkten yoksun

birakilip birakilmadigiin tespit edilmesi i¢in, resmi bir el koyma yada kamulastirma

391 Talattin Akkog - Tirkiye Davasi, Bagvuru No. 50037/99.

392 Seyhmus Yasar Ve Digerleri - Tiirkiye Davasi, Basvuru No: 44763/98.
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isleminin yapilip yapilmadiginin incelenmesi ve ayni zamanda dava konusu duruma
iliskin gerceklerin dikkate alinmasi gerektigini hatirlatmaktadir. S6zlesme, “somut ve
mevcut” haklart korumaktadir. Dolayisiyla, s6z konusu durumun “de facto”
kamulastirma olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi hususunun arastirilmasi

gerekmektedir.

Bununla ilgili olarak AIHM, basvuranin, miilkiin Milli Savunma Bakanhgi’na
devredildiginden 5 Ekim 1998 tarihinde haberdar olduguna dair beyanina atifta bulunan
5 Kasim 1999 tarihli kararinda, Sanlurfa Asliye Hukuk Mahkemesi’nin bagvurana
tazminat 6denmesine hiikmettigini gézlemlemektedir. 24 Subat 2000 tarihinde, Yargitay
bu karart bozdugunda, yukarida yer alan degerlendirmeleri dikkate almamis fakat
Kamulastirmaya iliskin Kanun’un 38. maddesi ile 6ngoriilen zamanagimi siiresini geriye

doniik olarak uygulamistir.

AIHM nin goziinde, bu unsurlar, 28 Aralik 1988 tarihli kararin teblig edilmemis
olmasindan dolayi, verilen karar sonrasinda 1989 yilinda bagvuranin tapusunun iptal
edilmesine karsin, bagvuranin, Tiirk Hukuku’nda tanindig1 sekliyle miilkiyet hakkina
sahip oldugunu kanitlamaktadir. Bagvuran, 5 Ekim 1998 tarihinden yani bu islemden
haberdar oldugu tarihten sonra bir aylik bir siire icinde dava agabilmistir. Bu haliyle,
dava, ad1 gegen I.R.S. ve digerleri-Tiirkiye davasindan bir farklilik arz etmemektedir.
Bu kararda, kanun hiikkmiiniin geriye doniik olarak uygulanmasi yolu ile bagvuranlar,
miilklerinin tapularinin Idare’ye devredilmesinden dolayr tazminat elde etme
haklarindan yoksun birakilmislardi. Bununla birlikte, bu davadan farkli olarak ve
mevcut davanm kosullar1 dikkate alindiginda AIHM, 1 No’lu Ek Protokol’iin 1.
maddesinin birinci ciimlesi uyarinca, so6z konusu davanin, genel ilke 15181nda

incelenmesi gerektigine kanaat getirmistir.

AIHM, basvuranin tapusunun, herhangi bir ddeme yapilmaksizin 1989 tarihinde
iptal edildigini gézlemlemektedir. Halbuki Tiirk Hukuku’nda, bagvurana kararin teblig
edilmemis olmasindan dolay:1 tazminat elde etme hakki taninmaktaydi. Kamulagtirma
Kanun’un 38. maddesinin geriye doniik olarak uygulanmasi nedeniyle bagvuranin bu

talebi reddedilmistir.
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AIHM mevcut davada 38. maddenin uygulanmasi neticesinde, basvuranlarin
tapu senetlerinin iptal edilmesi nedeniyle tazminat elde etme hakkindan yoksun
birakildiklarina hiikmetmistir. ATHM ayn1 zamanda, her ne kadar olaylarin meydana
geldigi donemde yiirlirliikte olan bir kanuna dayanilarak yapilsa da, kamu yaran ile
kisisel haklarin korunmasi gereklilikleri arasinda var olmasi1 gereken dengeyi
saglayabilecek herhangi bir dava baglatilmadigindan, bu tiirden bir miidahale yalnizca
keyfi olarak degerlendirilebilir. AIHM, mevcut davada bu i¢tihadindan ayrilmasini
gerektirecek bir neden gérmemektedir. Sonug olarak, AIHM 1 No’lu Ek Protokol’iin
1.maddesi ihlal edildigi sonucuna varmugtir” ***.

Bu davlarin disinda ATHM ayn1 gériisii Kocak ve Digerleri-Tiirkiye, **° Kaba ve
Giiven — Tirkiye, ** Ergiin - Tirkiye,*”’ Halil Kendirci — Tiirkiye,’” ilkay —

309 319 Kelali ve Digerleri — Tiirkiye,”"' Ozdemir ve

313

Tiirkiye,”” Karaaslan — Tiirkiye,

Digerleri Tiirkiye,”'? Ozer ve Digerleri — Tiirkiye,’"” Yayan — Tiirkiye,”'* davalarinda
yukarida ayrintilar1 agiklanan davalardaki gériisiinii yinelemistir. Avrupa Insan Haklar:
Mahkemesi yukarida Ornek olarak verilen davalardan da anlasilacagi iizere kisilerin
miilkiyet haklarmma yasada ongoriilen kosullarin varligi halinde el konulabilecegini
belirtmistir. Ulkemiz agisindan Kamulastirma Kanununda bu  husus acika
diizenlenmistir. Akilli davasi disindaki davalarda idare Kamulastirma Kanunundaki
prosediirii uygulamistir. Bu agidan bakildiginda herhangi bir sorun yoktur. Mahkeme bu
davalarda ihlal olup olmadigini tespit ederken kisilerin mal ve miilklerine uygun bir
tazminat 6denmesi kosulu ile el konulabilecegine deginmistir. Tazminatin amaci ise
kamu yarar1 ile bireysel yarar arasindaki adil dengeyi saglamaktir. Kisilere toplum
yararina asir1 bir yiik yiiklenmemelidir. Her ne kadar tazminat malin yerine gegmese de

bir tatmin vasitasidir. Tazminat Odenmesi ile adil denge saglanmis olacaktir.

Mahkemeye gore burada ddenmesi gereken tazminat tam bir tazminat olmayip makul

3% Akalli-Tiirkiye Davasi, Bagvuru no: 71868/01.

3% Kogak ve Digerleri-Tiirkiye Davasi, Bagvuru No:42432/98.
3% Kaba ve Giiven - Tiirkiye Davasi , Basvuru No: 59774 / 00 .
397 Ergiin — Tiirkiye Davasi, Basvuru No: 45807/99.

3% Halil Kendirci — Tiirkiye Davast, Bagvuru No: 23324/02.

3% flkay — Tiirkiye Davasi, Basvuru No: 42786/98.

310 K araaslan — Tiirkiye Davasi, Bagvuru No: 59774/00.

3! Kelali ve Digerleri — Tiirkiye Davasi, Bagvuru No: 67585/01.
312 Ozdemir ve Digerleri Tiirkiye Davasi, Bagvuru No: 23325/02.

313 Ozer ve Digerleri — Tiirkiye Davasi, Bagvuru No: 42708/98.
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bir bedeldir. Genellikle mahkeme bu davalarda tazminat miktarini inceleme konusu
yapmamustir. {hlale sebep olan durum idarenin yada bedel artirm davasi ile
mahkemenin takdir ettigi miktarlar1 6derken gecikilmis olmasi ile iilkedeki yiiksek
enflasyon karsisinda kisilerin eline gegcen miktardaki kayiptir. Enflasyon karsisinda
degerini yitiren paranin miilkii kamulagtirilan kisilerin ellerine gectigi zaman satin alma
giiciindeki diisiis ‘makul tazminat® dlgiitiine sekte vurmaktadir. Ozetle basvurucularin
arazilerinin kamulastirilmas1 sonucunda 6denmesi gereken bedellerin ge¢ 6dendigini,
mahkemelerin bu gecikmeler i¢in faiz uygulayarak tahsiline karar vermesinin de
bagvurucularin kaybini1 karsilayacak nitelikte olmadigini, zira Tirkiye’de yillik
enflasyon oraninin %70’lerde oldugu bir ortamda devlet borglart i¢in %30 yasal faiz
uygulanmasini S6zlesme’nin 1 Numarali Protokoliiniin 1. maddesine aykiri bulmustur.
Tirkiye’nin tazminata mahkum edilmesindeki en dnemli konulardan biri budur. Akilli
davasinda ise durum biraz farklidir. Bu davada idare Kamulastirma Kanunundaki
prosediirii izlemeksizin fiili olarak miilke el koymustur. AIHM bu gibi konularda
gorlinenin arkasindaki gergege bakmis ve fiili olarak bir el koyma olup olmadigimi
incelemistir. Eger fiili olarak el koyma varsa artik resmi bir kamulastirma aranmaksizin
de facto durum kabul edip kisilerin miilklerinden mahrum birakildiklar: ve bu nedenle 1
No’lu Protokoliin 1. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Ancak artik iilkemizde
idare Kamulastirma Kanununu uygulamak sureti ile kamulastirmalar yapmakta ve bu
durumdan mahkum oldugumuz tazminatlar nedeniyle olacak ki kac¢inmaktadir. Bu
davalarin temelinde yatan sorunlar1 ¢ézmek i¢in Tiirkiye; 3095 sayili Kanuni Faiz ve
Temerriit Faizine Iliskin Kanunu 4489 sayili Yasa ile yeniden diizenlemis yasal faiz
oranlarin1 degistirmis ve devletin alacaklarina uyguladigi faiz oraniyla borglarina

uyguladig faiz oran1 arasindaki fark makul bir seviyeye ¢cekmistir.

3. Koy Yakma ve Bosaltma Iddialarindan Kaynaklanan
Thlaller

Tiirkiye’nin Gilineydogusunda 80’li yillardan beri devem eden terdr olaylarinda
bu bolgede oturan kisilerden bazilar1 kdylerinin gilivenlik giicleri tarafindan yakildigi
veya koylerinden zorla tahliye edildikleri iddialariyla Avrupa Insan Haklari
Mahkemesine basvuruda bulunmuslardir. Bu husustaki bagvuru sayisi 2000 yili

itibariyle 418°dir. AIHM, bu basvurularin birgogunda iilkemizi 1 No’lu Protokoliin 1.
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Maddesini ihlal ettii gerekgesi ile tazminata mahkum etmistir. Bu hususa 6rnek

olabilecek davalari agsagida incelemeye ¢alisacagiz.

Akdwvar ve Digerleri — Tiirkiye davasinda,®'® Tiirk vatandasi olan bagvurucular
Diyarbakir ilinin Dicle ilgesinin Kelek¢i kdyiinde oturmaktadirlar. Kelek¢i kdyii ve
cevresi PKK’nin yogun terdr faaliyetlerinin merkezi olmustur. PKK’nin 17 veya 18
Temmuz 1992°de Kelek¢i koyiine ve 1 Kasim 1992°de komsu Bogazkdy’e yogun
saldirilarda bulundugu tartisma konusu degildir. Ilk saldirinin sonunda Kelekgi
kdyiinden {ii¢ kisi 6lmiis, ti¢li kisi de yaralanmistir. 1 Kasim 1992 Bogazkdy jandarma
karakoluna yapilan ikinci saldirida, jandarma karakolu tahrip olmus ve bir jandarma
Olmiis, sekiz jandarma yaralanmistir. Bunun iizerine bolgedeki giivenlik giigleri takviye
edilmis ve terOristleri arama c¢aligmalar1 yogun bir bi¢imde ylriitiilmiistiir.
Basvurucular, 10 Kasim 1992°de Devletin gilivenlik giiclerinin Kelek¢i kdyiine saldirida
bulunduklarini, kendi evleri dahil, dokuz evi yaktiklarin1 ve tiim koyii derhal
bosaltmaya zorladiklarin1 iddiasiyla 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin ihlal
edildiginden bahisle ATHM ye sikayette bulunmuslardir.

Bu davada AIHK y1 su tespitleri yapmistir. “Komisyon yaptig1 tespitleri, ulusal
diizeyde konuyla ilgili bir aragtirmanin bulunmamasi nedeniyle ¢esitli kisiler tarafindan
kendisine verilen ifadelere veya yargilama siirecinde yazili olarak sunulan delillere
dayandirmigtir. Komisyon, tazminat alma veya bagka bir amacla evlerin yakilmasindan
dolay1 devleti suclama amaciyla koyliiler arasinda gizli bir anlagsma oldugunu gosteren
her hangi bir delil bulunmadig1 sonucuna varmistir. Komisyon ayni zamanda, 10 Kasim
1992°de giivenlik giiclerinin kdyde olduklarina dair delil bulundugu halde, hi¢ bir
tan1gin ayn1 giin Kelek¢i kdyiinde bir yabanci gordiiglinii belirtmedigini kaydetmistir.
Teroristlerin hi¢ kimseye varliklarini hissettirmeden kdydeki dokuz evi atese vermis
olabilecekleri olas1 degildir. O giin teroristlerin Kelek¢i kdylinde olduklarini gésteren
baska bir delil de yoktur. Delilleri degerlendiren Komisyon, giivenlik giiclerinin,
tahminen bolgedeki yogun terdr faaliyetinin gerilimi altinda, 10 Kasim 1992°de Kelekgi
koylindeki dokuz evin yakilmasindan sorumlu olduklarimin ikna edici bir sekilde

gosterildigi sonucuna varmistir. Ne var ki bagvurucularin Kelek¢i kdyiinden zorla
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strtildiikleri kanitlanamamis, fakat evlerinin kaybinin onlarin koyi terk etmesine ve

baska bir yere taginmalarina neden olmustur.”

Bu davada AIHM su sonuca ulasmistir. “Mahkeme, basvurucularin evlerinin ve
icindekilerin kasitli yakilmasinin, maliki olunan seylerin barig¢il bigcimde kullanilmasina
agir bir miidahale olusturduguna siiphe bulunmadig: fikrindedir. Gilivenlik giiglerinin
olaya katilimini reddetmekle yetinen davali hiikiimetin ileri siirdiigii hi¢cbir gerekge, bu
miidahaleleri hakli gosteremez. Bu nedenle Mahkeme, 1 No’lu Protokoliin 1.

maddesinin ihlal edildigi sonucuna varir.”

Ipek — Tiirkiye davasinda®'® goriilecegi iizere, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi,
koy yakma eylemlerinin glivenlik giicleri tarafindan yapildigi sonucuna ulasirken,
magdurlarin beyanlar: ile hiikiimetin, sikayete konu iddialarin aksini ispatlayan delil
getirememesine dayanmistir. “Mahkeme, bagvuranin 18 Mayis 1994 tarihinde mezrada
bir askeri operasyon yiiritildiigii yoniindeki iddiasina giiclii bir temel olarak
degerlendirdigi ifadeleri tatmin edici bulmaktadir. Bagvuran ve tamiklar1 tutarli bir
bicimde mezranin, mezrada yasayanlar okulda toplanirken atese verildigini ve askerlerin
bir sonraki giin tekrar gelerek kdyliilerin yangini sondiirmelerini engellediklerini ifade
etmislerdir. ikinci baskinin zamamyla ilgili olarak ¢arpici bir tutarlilik bulunmaktadir.
Hakim Ipek askerlerin saat 16 yada 17 civarinda dondiiklerini sdylemistir. Basvuran ve
Sevgol Ipek askerlerin saat 18 civarinda geri dondiiklerini hatirlamistir. Mehmet Nuri
Yolur ve Abdiilkerim Yolur, sabahki operasyondan sonra gotiiriildiikleri i¢in ikinci
baskinin zamani hakkinda ifade vermemistir. Diger taraftan, Mehmet Nuri Yolur ve
Abdiilkerim Yolur, verdikleri ifadede mezraya geri dondiiklerinde mezradaki evleri

yanarken bulduklarini sdylemislerdir.

Mahkeme, basvuran, Sevgol Ipek ve Hakim Ipek, mezrada yasayanlarin, ilk
once kendilerini 6ldiirme emri alan askerler tarafindan gotiiriildiiklerini, daha sonra bu
emrin geri alindigini teyit ettiklerine dikkat ¢ceker. Mahkeme, taniklarin miilklerinin yok
edilmesi hakkinda yalan sOylemek isteselerdi bu sonucu uydurmalarmma gerek

olmadigmi diistinmektedir. Bu baglamdaki ifadelerin basvuranin diiriistliigiinii teyit

319 ipek — Tiirkiye Davasi, Basvuru No. 25760 /94.
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ettigi sonucuna varilabilir. Ayrica mahkeme, askerlere telsizden verilen ifadelerin
bagvuran tarafindan duyuldugu iddiasinin c¢apraz inceleme sirasinda sinandigini
gozlemlemektedir. Delegeler bagvuranin Tirk¢ce konugsmalar1 anlayabildigi ve ikinci
baskindan sonra diger mezra sakinleriyle birlikte mezradan gotiriiliirken telsiz

muhaberesini duyabildikleri iddiasini inandiric1 bulmustur.

Mahkeme, bagvuranin miilkiiniin askerler tarafindan yok edildigi iddiasinin
Hiikiimet taniklar1 tarafindan clriitiilemedigi sonucuna varmistir. Bu baglamda
oncelikle, 18 May1s 1994 tarihinde mezrada askeri bir operasyon yapildiginin Mahkeme
tarafindan tespit edildigine dikkat ¢ekilmelidir. Ikincisi, i¢ hukuk yetkilileri bagvuranin
sikayetlerini iligkin olarak anlamli bir sorusturma hi¢ yapmamislardir. Turgut Alpi'nin
da kabul ettigi gibi, bolgedeki mezra ve kdylerde yasayan olmadigi ve bagvuranin
mezrasina gitmenin yarar saglamayacagi inanciyla, kendisi mezraya hi¢ gitmemistir.
Delegeler tarafindan dinlenen ii¢ tanigmm da, mezrada meydana gelen zararlarin
muhtemelen PKK'nin isi olduguna kendilerini inandirdiklar1 gozlemlenmistir. Bolgede
terorist faaliyetler olmakla birlikte, Hiikiimet, 18 Mayis 1994 tarihinde PKK'nin

mezraya gelerek evleri yaktigina iliskin bir kanit sunamamaigtir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve Komisyonu kdy yakma davalarinda
bagvuranlarin iddialarin1 temel alarak Tiirk Hiikiimetinin bu iddialarin aksini
kanitlamasi istenmistir. Yukaridaki davalarda da goriildiigii iizere iilkedeki hakim gii¢
olan devletin sorumlulugu ¢ok genis yorumlanmis ve kisilerin magduriyeti ve iddialari
karine olarak kabul edilmistir. Ancak bu ihlaller 90’11 yillarda vuku bulmustur. 2000’1i

yillarda artik bu tiir iddialar s6z konusu degildir.
4. Kibrista Miilkiyet Sorunu

Sayilar1 kesin olarak bilinmemekle beraber, AIHM giindeminde Giiney Kibrish
Rumlar tarafindan yapilmig 1500 civarinda basvuru oldugu bilinmektedir. Bu
davalardan sonuglandirilan ilk dava olma 6zelligini tasiyan Loizidou davasinda, Titiana
Loizidou adli Giiney Kibrisli basvurucu, 1989°da Avrupa Insan Haklari Komisyonu’na
yaptig1 bagvuruda; 1974 yilinda Tiirkiye’nin miidahalesi sonucunda adanin kuzey
kesiminde kalan miilklerine ulagiminin ve miilkiyet haklarin1  kullaniminin

engellenmesinin, ayrica yesil hat lizerinde bir gosteriye katilmasi akabinde Tiirk
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askerleri tarafindan gozaltina almmasmin AIHS’nin 3., 5. ve 8. maddelerine ve 1
Numarali Ek Protokoliin 1. maddesine aykiri oldugunu ileri siirmiistiir. Komisyon,
miilkiyet hakkinin ve aile-konut hayatina sayginin ihlal edildigine iliskin iddialar1 kabul
edilebilir bulmamistir. Diger sikayet konular1 hakkinda kabul edilebilirlik karar1 vermis
olmasina ragmen, Komisyon bagvurunun esasinin incelenmesinden sonra hazirladigi
08.07.1993 tarihli raporunda hig¢bir ihlalin bulunmadigin tespit etmistir''’. Bagvurunun
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne gotiiriilmesinden sonra Avrupa Insan Haklari
Komisyonu’nun aksine, 18.12.1996 tarihli kararinda, bu davada verdigi bazi yeni
ictihatlarla®'® davay:r gérmeye yetkili olduguna ve basvurucunun miilkiyet hakkinin
stirekli ihlal edildigine karar vermistir. Bu kararda tazminat konusu sakli tutulmus ve
28.7.1998 tarihli kararda ise, Tirkiye’nin bagvurucuya maddi tazminat olarak 300.00
Giiney Kibris Poundu, manevi tazminat olarak 20.000 Giiney Kibris Poundu ve
yargilama gideri olarak da 137.084 Giiney Kibris Poundu 6demesine karar verilmistir.
Kararin kesinleserek Bakanlar Komitesi’ne gelmesinden sonra, Komite ilk ve siirekli
olarak tazminatin 6denmesi sorunuyla ilgilenmistir. Tiirkiye’nin tazminati 6demesi
yaklastk 6 wyil almistir. Tiirkiye, gerek Avrupa Birligi'ne iiyelik c¢alismalar
cercevesinde, gereckse AIHM kararlarinin infazi siirecinde Kibris’taki sorunlarin
¢Oziimii icin Oncelikle Birlesmis Milletler ¢ercevesinde uzun zamandir siirdiiriilen
calismalarin sonuclandirilmasini talep etmistir. Bunun altinda, ¢ok bilinmeyenli bir
denklem olan Kibris sorununa sadece insan haklar1 agisindan yaklagsmanin, denkleme
baska bilinmeyenler eklemeden baska bir sonu¢ vermeyecegi diisiincesiydi. Ancak
Tiirkiye’nin bu ve diger argiimanlari ATHM tarafindan yerinde gériilmemistir. BM nin,
adanin birlestirilmesine yonelik planin Tiirk kesimi tarafindan kabul edilip, Rum kesimi
tarafindan reddedilmesi de, Kibris’ta aslinda ortak yasama idealinden uzakta olan
tarafin kim oldugunun anlasilmasi bakimmdan onemli bir gelismedir. AIHM’nin

22.12.2005 tarihinde verdigi Xenides-Arestis - Tiirkiye karari®'’ ise, Kibrisli Rumlarin

*'7 Tiirkiye / Loizidou Davasi, Bagvuru No: 15318 / 89.

3% AIHM, Sozlesmenin 1. maddesinde belirtilen mahkemenin yargilama yetkisi kavramimn taraf
devletlerin ulusal sinirlart ile sinirli olmadigina, taraf devletin yetkili makamlar: tarafindan iilke sinirlar
disinda yapilan eylemlerden sorumlu olduguna, Kuzey Kibris’ta etkili bir denetim kuran veya kendisine
bagli bir yerel yonetimle bu denetimi saglayan Tiirkiye’nin S6zlesme’nin ihlalinden sorumlu olduguna
karar vermistir. ATHM ayrica, siire bakimindan yetkisiz oldugu iddialarina karsi da, Kuzey Kibris’ta
yasanan miilkiyet hakk: ihlallerinin siirekli oldugunu, bu nedenle halen devam eden ihlaller nedeniyle
stire bakimindan bir yetkisizligin s6z konusu olmadigina karar vermistir.
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actign davalar acisindan yeni bir gelismedir. AIHM, yine ihlal sonucuna ulastigi bu
kararda; Tirk hiikiimetinden kararin kesinlesmesinden sonraki 3 ay icinde Kibrish
Rumlarin agtigr bu ve benzeri davalar ¢dzebilecek bir girisimde bulunmasii talep
etmistir. Bu anlamda, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti’nin kararin verildigi giin
(22.12.2005) yayinlayarak yiiriirliige soktugu miilkiyet yasasinin, bu davalara ne gibi bir

boyut getirecegi zamanla goriilecektir.

Mahkeme, Loizidou kararinda ger¢cek anlamda bir igerik analizi yapmaksizin
sadece KKTC’de bulunan asker sayisindan hareketle “etkin kontrol uygulayan otorite”
olarak Tiirkiye’ye isaret etmis, KKTC topraklarim1 AIHS’nin 1. Maddesindeki
“jurisdiction” terimini genis yorumlayarak Tiirkiye’'nin yetki alami igerisinde kabul
ederek, burada ortaya ¢ikacak sozlesme ihlalleri bakimindan uluslararasi sorumlulugun
KKTC’ye degil, etkin kontrol uygulayan Tiirkiye’ye yliklenebilecegini hiilkme
baglamustir. Loizidou davasi karar;, AIHS nin 1. Maddesinde yer alan “jurisdiction”
kelimesinin, devletlerin kendi iilkeleri disinda etkin kontrol uyguladiklari alanlar1 yada
baska devlet iilkelerini de kapsayabilecegini, yukarida aktarilan alintilardan anlasildig:
sekilde bu “etkin kontroliin” degisik sekillerde ortaya cikabilecegini dogrulamistir.
AIHM nin devletlerin iilkeleri disinda iilkesel yetki uygulamalarini, bunlar bakimindan

AIHS ¢ercevesinde sorumlu tutulabileceklerini ortaya koydugu bir davadir.

Sorumlulugun yiiklenebilecegi otorite bakimindan Loizidou kararinda yapilan
tespitlere, Cyprus - Tiirkiye,320 davasinda da atifta bulunan ATHM, etkin ve kapsaml
kontrol sahibi otoritenin Tiirkiye oldugu konusundaki goriisiinii bir tiir i¢tihat haline
dontistiirmiistiir. Ancak Mahkeme, bu kararda genel saptamanin bir miktar disina
cikarak KKTC yargi organlarinin, duruma gore, tiikketilmesi gereken i¢ hukuk yolu

21 Ancak burada da gdzden

olarak goriilebilecegini de hiikkme baglamistir.
kacirilmamasi gereken husus, KKTC mahkemelerinin Tiirkiye’nin i¢ hukuk yolu olarak
degerlendirilecek olmalaridir. ATHM, kibristaki miilkiyet kayb1 konsunda KKTC’nin

anayasasl ve yasalarina gore alinacak kararlari yok hiikmiinde saymasina ragmen

319 Xenides-Arestis — Tiirkiye Davasi, Bagvuru No: 46347/99.
320 Cyprus — Tiirkiye Davasi, Bagvuru No:  25781/94.
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KKTC’nin yargi organlarini yada 6zel komisyonu i¢ hukuk yolu olarak kabul etmesi bu

konudaki mahkemenin temel felsefesine ters diismektedir.

AIHM’nin, sorumluluk yiikleme bakimindan &nceki kararlarindan sapabilmesi
icin sadece KKTC otoritelerinin etkin kontrol uygulamaya baslamas1 yeterli
olmayacaktir. Zira uluslararasi hukukta taninmayan bir devletin AIHS kapsaminda
sorumlu tutulmasi s6z konusu olamamaktadir ve insan haklar1 mekanizmasi bakimindan
ortaya cikacak olasi boslugun da, KKTC’nin uluslar arasi toplum tarafindan taninma

ihtimalinin de diisiik olmasi karsisinda, ne sekilde doldurulacag belirsizdir.
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Bu incelemede ilk 6nce miilkiyet hakkinin bir insan hakk: olmas1 hasebiyle insan
icin gerekliliklerinden, bu hakkin tarihi gelisimi baglaminda dogusu, Avrupa , Anglo
Sakson, Islam, Tiirk hukuk sistemlerindeki gelismesinden, bu hakkin Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi agisindan anlamindan bahsettik. Incelemenin amaci, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesine gore miilkiyet hakkinin kapsaminin ne oldugu, nasil bu hakkin
ihlal edildigi ve bu hakka yapilan ihlallerini hangi durumlarda mesru sayildig:
konularin1 yine Mahkemenin kararlari 15181 altinda felsefi yonleri de incelenerek ortaya

koymaktir.

Incelememizin ilk béliimiinde miilkiyet hakkinin felsefi agiklamasima ve tarihi
siirecte gecirdigi evrelere degindik. Miilkiyetin ekonomik sistemlerdeki aciklamasina
baktik. Miilkiyetin bir hak olarak taninmasini Avrupa, Amerika, Islam ve Tiirk Hukuk
sistemlerindeki yerinden bahsettik. Daha sonra Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde
miilkiyet hakkinin diizenlenmesine ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin bu hakkin
kapsamini nasil belirledigini ve hakkin ihlalini tespit ederken hangi argiimanlari

kullandigini inceledik.

Mahkeme Miilkiyet hakkinin kapsamini ¢ok genis yorumlamistir. Temelleri
Roma Hukuku’na kadar uzanan geleneksel miilkiyet tanimlarinit bir yana birakarak,
parasal degeri olan , somut yada soyut hemen her konuyu miilkiyet hakki kapsaminda
degerlendirmistir. Kiracilar dernegi 6dentisi , icki ruhsati, sirket hisse senetleri patent
haklari, ¢carpisan gemilerle baglantili hasar tazminati, sinemanin miisterileri, miilkiyeti
kanitlanamayan Van Gogh tablosuna zilyetlik, avukat stajyerinin iicretsiz ¢alistirilmasi,
imar planlar ile getirilen gegici veya uzun siireli yapilagsma yasaklari, dogal sit
kapsamina alinan taginmaza getirilen kullanim sinirlamalari, benzin istasyonu igletme
ruhsati, Mahkemece bir kitabin zoralimina karar verilmesi, kagak altin sikkelerin
zoralimi, kilise vergisi, itfaiye hizmetine katilim vergisi, tasinmaz kiralarima devletin
miidahalesi, ucak ve gemi sanayinin millilestirilmesi, meslek odalarmma iiye olma
zorunlulugu getirilmesi, kamulastirma islemleri 6zel yasa ile kisisel tasinmazlara
kamulagtirma yapilmadan bedelsiz el konulmasi, Kibris miidahalesi nedeniyle
tasinmazlarindan yararlanamayan kisinin tazminat istemleri, yiiksek enflasyona karsin
kamulastirma bedellerinin ge¢ 6denmesi, hiikiimet gii¢lerinin konutlar1 yakmasi, tescil
edilmis marka emekli ayliklari, haksiz tutuklama tazminati miilkiyet hakki kavrami

kansaminda_degerlendirilen sevlerden bazilandor._ o ___________
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Ikinci boliimde miilkiyet hakkma yapilan miidahalelerden bahsedilmistir.
Mahkemenin Sporrong Lénnorth / Isve¢ davasina da** ii¢ kural ortaya koymustur. Bu

tic kural veya miidahale sekilleri sunlardir:

-Mal ve miilkiin dokunulmazligi ilkesi (birinci paragrafin birinci climlesi)
-Miilkten mahrum birakma (birinci paragrafin ikinci ciimlesi)

-Kullanimin kontrol edilmesi (ikinci paragraf).

Mahkeme  miilkiyet hakkina yapilan miidahaleleri bu iic kurala gore
yapmaktadir. 1. kural mal ve miilke konvansiyonun sagladigi genel bir garantiyi
saglamaktadir. Yani 1. kuralin uygulamasi, e8er ihlal diger iki kuraldan birine
girmiyorsa 1 kural devreye girmektedir. Ikinci kuralda kisilerin miilkiyetlerinden
mahrum birakilmasi s6z konusudur. Buna en iyi 6rnek kamulastirmalardir. Miilkiyetten
mahrum birakma olarak kabul etmek icin kisilerin miilklerinin ellerinden alinmasi ve
biiyiik oranda kullanimiin kisitlanmasi gerekmektedir. Ugiincii kuralda ise, devletlerin
miilklerin kotiiye ve yanlis kullanimini 6nlemek, sosyal diizeni saglamaya yonelik
diizenlemeler yapmak gibi amaglar dogrultusunda kullanimin sinirlandirilmasi veya
kontrol edilmesidir. Mahkeme iste bu ii¢ kurali uygulayarak miilkiyet hakkina

miidahale olup olmadigini tespit eder.

Mahkeme miilkiyet hakkina miidahale olup olmadigin tespit ettikten sonra bu
miidahalenin hakli gosterilip gosterilemeyecegini inceler. Yani burada sorulmasi
gereken soru devletin yaptigi miidahale mesruumudur. Mesru miidahale sartlart ise,
ulasilabilir, kesin ve tahmin edilebilir bir ulusal mevzuata dayanmalidir. Yasal temelden
yoksun bir miidahale mesru olarak kabul edilemez. Ikincisi, kamu otoriteleri mesru bir
ama¢ dogrultusunda eylem ve islemlerini yapmalar gerekir. Bu mesru ama¢ kamu
yararidir. Mahkeme’ye gore, “toplumlarmi ve gereksinmelerini dogrudan bilmeleri
nedeniyle ulusal organlar neyin kamu yararina oldugunu uluslararasi yargiclara oranla
¢ok daha iyi saptama olanagma sahiptirler. Bu nedenlerle Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi ile olusturulan koruma diizeni igerisinde miilkten yoksun birakilma
uygulamasima haklilik kazandiracak kamu yararinin varligi ve alinacak oOnlemler

konusunda ilk degerlendirmeyi ulusal organlar yapmaktadir...S6zlesme’nin korudugu
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diger konularda oldugu gibi, miilkiyet konusunda da ulusal organlar belli bir takdir

yetkisine sahiptirler.’”

Mahkeme, ulusal organlarin takdir yetkisinden soz ederken, konuyu yalniz
ulusal yargi kararlar1 ile sinirlamamaktadir. Ekonomik ve sosyal politikalari uygulayan
yasama organinin genis takdir yetkisini de dogal karsilamakta, ulusal diizeyde kamu

yararinin dlciitlerini belirlemeye yetkili bulundugunu kabul etmektedir.***

Yapilan miidahale orantisallik prensibi ile de iligkili olmalidir. Yani kisilere
asir1 ylk yliklenmemelidir. Kisilerin bireysel yarari ile kamu yarar1 arasinda adil bir
denge kurulmalidir. AIHM bu orantisallik testine 6énem vermektedir. Mahkeme bir
islemin yerinde ve gerekli olduguna bakmamakta ancak orantili olup olmadigimni
denetlemektedir. Mahkeme , toplumun genel ¢ikarlar ile bireylerin miilkiyet haklar
arasinda adaletli bir dengenin kurulmasini 6ngérmiis, bir ¢ok olayda, kamu yarar
amaciyla yasal yollardan gergeklestirilen islemlerin tiim yiikiiniin belli kisi yada kisiler

tizerinde birakilmasini orantisizlik nedeniyle sézlesme ihlali olarak degerlendirmistir.

Yasallik (hukuki kesinlik), kamu yarar1 ve orantililik ilkeleri her li¢ miidahale
sekli icin de gecerlidir. Bunlarin disinda tazminat Odenmesi de mesruiyetin
gereklerindendir. Ancak bu sadece miilkten mahrum birakilma durumu icin s6z
konusudur. Ayrica Mahkeme sozlesmeci devletlere vergi konusunda genis bir takdir

yetkisi tanimistir. Vergi dnlemleri kapsaminda devletler miilke miidahale edebilirler.

Miilkiyet hakkinin konusunu ve tiirlerini cok genis olarak ele alan ATHM,
korumanin boyutlart konusunda ayni yaklasimi gostermemistir. Miilkiyet hakkinin
bireysel acidan medeni ve ekonomik haklarin basinda gelmesine karsin igerigi,
devletlerin ekonomik ve sosyal politikalar1 ile dogrudan baglantilidir. Kamu
hizmetlerinin  yiiriitiilmesi, gelir dagilimindaki adaletsizliklerin yumusatilmasi,
calisanlarla igverenler, kiracilar ile miilk sahipleri, tiiketiciler ile iireticiler arasindaki

sorunlara dengeli c¢oziimler getirilmesi hiikiimetlerin baglica gorevleri arasinda

323 James ve Digerleri /Ingiltere Davasi, 21 Subat 1986, Bagvuru No: 8793/79.
3% Mellacher /Avusturya Davasi, 19 Adalik 1989, 10522/83, 11011/84, 11070/84 A-169.
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bulunmaktadir. Bu konularda alinacak siyasal kararlarin miilkiyet iliskilerini

etkilememesi olanaksizdir.

Canli bir akis izleyen ekonomik yasam, kendi kurallarim1 da birlikte
getirmektedir. Ekonomik iligkileri denetim altinda tutmak amaciyla ekonomi dis1
yontemlere basvurulmasi olumsuz sonuglar verebilmektedir. Ulke ekonomilerini
orgiitleyip islerligi olan uygulamalar1 gerceklestirmek, ulusal organlarin siyasal
sorumlulugu altindadir. Bu olgular 1 No’lu Protokol’iin 1.maddesinin diizenlenmesinde
etkili olmustur. Maddede, miilkiyet hakki konusunda siki bir denetim 6ngoriilmemistir.
Diger maddelerde tanimlanan temel haklardan ayri olarak, birinci maddenin ilk
paragrafinda, kisinin miilkiyetinden yoksun birakilma neden ve kosullarinin 06ne

cikarilmasi yoluyla, amaglanan korumanin ¢atis1 kurulmustur.

Ek Protokol’iin 1.maddesinin bir baska 6zelligi de, ulusal kurallara daha genis
bir uygulama alani1 tanimasidir. Maddenin ikinci paragrafinda gecen, “..devletlerin,
emvalin umumi menfaate uygun olarak istimalini tanzim..” yetkisi, ulusal yasalar eliyle
uygulamaya konulacaktir. Sozlesme keyfiligi onlemekte, ancak hukuksalligin
oOlgiitlerini, oncelikle kamu yararin1 goézeten ulusal yasalara birakmaktadir. Maddede
gecen kisinin “..devletler hukukunun umumi prensipleri..” iginde miilkiyetinden yoksun
birakilabilecegi konusundaki kurali, Avrupa Konseyi’nin kurulus gerekcelerine gore
yorumlamak uygun olacaktir. Avrupa Konseyi Sézlesmesi’'nde, AIHS’nde, diger
protokol ve sozlesmelerin giris boliimlerinde degisik, ancak benzer sozciiklerle yer alan
siyasal gelenekler, idealler, 6zgiirliikler ve hukukun istiinliigii bakimindan ortak bir
mirasa ve benzer diisiincelere sahip olan Avrupa Ulkelerinin temel ekonomik 6zelligi
kapitalizmdir. Maddede yollama yapilan devletler hukukunun genel ilkelerini, kapitalist
ekonomi ve onun iist yapisint olusturan Avrupa demokrasisinin kurallar1 igerisinde
degerlendirmek uygun diisecektir. Siyasal yetki lizerinde egemen olan uluslar isti
kapitalizmin korunmasi, miilkiyet hakkinin da insan haklar siirecinde ele alinmasin
gerektirmistir.

Bu olgular1 gézeten AIHM, ulusal organlara genis bir takdir yetkisi tanimustir.
Kendisini, ulusal organlarin yerine koyarak, onlar adina karar verme konumunda

gormemistir.

E This document was created with the trial version of Print2PDF!
, Once Print2PDF is registered, this message will disappear!
E Purchase Print2PDF at http://www.software602.com/



http://www.software602.com/

1 No’lu Protokoliin 1. Maddesinin teminat altina aldig1 miilkiyet hakkinin ihlal

edilip edilmedigini degerlendirirken su sorularin sorulmasi gerekmektedir:

1-1. Madde kapsamindaki tanima uygun bir miilkiyet hakki veya miilk

bulunmakta midir?
2-Bu miilke herhangi bir miidahale s6z konusu olmus mudur?

3-Miidahale 1. Maddenin {i¢ kuralindan hangisinin kapsamina

girmektedir?

4-Midahale kamu yarar1 veya genel ¢ikarlar dogrultusunda mesru bir

amaca hizmet etmekte midir?

5-Miidahale orantisal midir? Yani kamunun genel ¢ikarlarinin gerekleri

ile bireyin temel haklarinin korunmasi geregi arasinda adil bir denge kurmakta midir?
6-Miidahale hukuki kesinlik veya yasallik ilkesi ile uyumlu mudur?

Eger miilke herhangi bir miidahale olmussa (4) ila (6) arasindaki sorulardan
herhangi birine verilen yanit “hayir” ise, miidahale 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi

baglaminda mesru olmayacaktir ve miilkiyet hakki ihlal edilmis sayilacaktir.
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