Anavasa Mahkemesi Bagkanligindan:

GENEL KURUL
KARAR

BiZiM FM RADYO YAYINCILIGI VE REKLAMCILIK A.S.
BASVURUSU

Bagvuru Numarasi :2014/11028
Karar Tarihi : 18/10/2017

Bagskan : Zithta ARSLAN
Bagkanvekili : Burhan USTUN
Baskanvekili : Engin YILDIRIM
Uyeler : Serdar OZGULDUR
Serruh KALELI
Osman Alifeyyaz PAKSUT
Recep KOMURCU
Nuri NECIPOGLU
Hicabi DURSUN
Celal Miimtaz AKINCI
Muammer TOPAL
M. Emin KUZ
Hasan Tahsin GOKCAN
Kadir OZKAYA
Ridvan GULEC
Recai AKYEL
Yusuf Sevki HAKYEMEZ
Raportir : Yunus HEPER
Bagvurucu : Bizim FM Radyo Yayinciligi ve Reklamcihk A.S.
Vekili : Av. Sikran TEZEL

1. BASVURUNUN KONUSU

1. Bagvuru, yaymlarna ara veren bagvurucu radyonun yeniden yayina
baglama talebinin kabul edilmemesinin ifade Ozgiirligiinii ihlal ettigi iddiasma
iligkindir.

II. BASVURU SURECI

2. Bagvuru 3/7/2014 tarihinde yapilmistir.



3. Bagvuru, bagvuru formu ve eklerinin idari ySnden yapilan 6n
incelemesinden sonra Komisyona sunulmustur.

4. Komisyonca bagvurunun kabul edilebilirlik incelemesinin Bolim
tarafindan yapilmasimna karar verilmistir.

5. Boliim Baskani tarafindan bagvurunun kabul edilebilitlik ve esas
incelemesinin birlikte yapilimasina karar verilmistir.

6.  Basvuru belgelerinin bir 6rnegi bilgi igin Adalet Bakanliina (Bakanlik)
gonderilmistir. Bakanlik, goriigiinii bildirmigtir. Bagvurucu, Bakanligin goriisiine karsi
beyanda bulunmamuigtir.

7. Ikinci BSliim tarafindan 20/7/2017 tarihinde yapilan toplantida, niteligi
itibanyla bagvurunun Genel Kurul tarafindan karara baglanmasi gerekli gorlilmils ve
Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii'niin 28. maddesinin (3) numarah fikrast uyarinca Genel
Kurula sevkine karar verilmistir.

III. OLAY VE OLGULAR

8. Bagvuru formu ve eklerinde ifade edildigi sekliyle olaylar 6zetle
sOyledir:

A. Olaym Arka Plam

9. Ulkemizde ilk defa 1927 yilinda bir Fransiz sirketi tarafindan Istanbul
ve Ankara illerinde baslatilan radyo yaymcilig1 daha sonra Telsiz Telefon Tiirk Anonim
Sirketince yiirtitiilmiigtiir. 1936 yilinda Posta ve Telgraf Tegkilatina (PTT) devredilen
radyo yaymeihg 1940 yilinda Matbuat Umum Miidiirligiine, 1943 yilinda Basin-Yayin
Umum Midirligine ve 1949 wvilinda Basin-Yaymn Turizm Genel Miidiirliigiine
devredilmigtir. 1961 Anayasasi'nin yiriirliife girmesi ile birlikte radyo ve televizyon
yayinlarimin yapilmasi gorevi Ozerk bir kamu tiizel kigiligine birakilmigtir. Bu amagla
1963 yilinda Tiirkiye Radyo Televizyon Kurumu (TRT) kurulmus; 1971 yilinda yapilan
anayasa degisikligi ile tarafsiz bir kamu tiizel kisiligi seklinde 6rgitlenen TRT, 1989
yilina kadar radyo yayinciligmu bir tekel olarak yiiriitmusgtiir.

10. 1989 yilindan sonra dzel sirketlerin de radyo yayinciligina baslamasi ile
fiil bir karmasa donemi baglamigtir. Anayasa'nin 133. maddesinin "Radyo ve televizyon
istasyonlari, ancak devlet eli ile kurulur ve idareleri tarafsiz bir kamu tizel kigiligi
halinde diizenlenir." bigimindeki birinci fikrasi hitkmiine ragmen hukuken TRT
tekelinde olan radyo yaymcilifi birgok 6zel sektér ve kamu kurulusu tarafindan
yapilmaya baglanmigtir. Ortaya ¢ikan bu fiill durum kargisinda 6zel radyolar uzun siire
Anayasa'ya ve kanunlara aykinlik nedeniyle kapatilma tehlikesi yagamug hatta bazi
radyo istasyonlar1 kapatitmgtir.

11. Anayasa'nin 133. maddesinin yukarida anilan birinci fikras1 1993 yilinda
"Radyo ve televizyon istasyonlari kurmak ve igletmek kanunla diizenlenecek sartlar
gercevesinde serbesttir." bigiminde degistirilmigtir. Anayasa Komisyonunun hazirladig
Anayasa degisikligine iliskin gerek¢ede radyo ve televizyon alaninda gogulculugun
saglanmasi yikiimliiligiine ve ifade 6zgiirligiine vurgu yapilmistir, Gerekgenin ilgili
kism su sekildedir:

"Diger yandan evrensel demokrasinin giderek kitle iletisim araglarinda
cogulculuk ve rekabet anlayisinda, yon verdigi gozlenmektedir. Radyo ve
Televizyon alaninda devlet tekelini korumak ¢agin geldigi demokratik



sevivede artik diigiince dzgiirliigiiniin tarifi disinda  kalmaktadir. Yazili
basinda oldugu gibi, Radyo ve Televizyon alamnda da ¢ok seslilige gegmek
zorunlu hale gelmigtir. Bu nedenle Anayasamn 133 tincii maddesinin yeniden
diizenlenmesi bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmigtr. Ulkemizde bu alanda
ortaya c¢ikan fiili durum dikkate alimrsa bu zorunlulugun ne kadar acil
oldugu da goriilecektir. Bu diizenleme ile devlet tekeli kaldirilirken devliet
gozetimi ilkesi getirilmektedir...”

12, 13/4/1994 tarihli ve 3984 sayili miilga Radyo ve Televizyonlarmn
Kurulug ve YaymlariHakkinda Kanun’un yiiriirliife girmesi ile &zel radyolar hukuki bir
statli kazanmiglardir. 3984 sayili miilga Kanun'un amaci, radyo ve televizyon
yaymlarnin diizenlenmesine, Radyo ve Televizyon Ust Kurulunun (RTUK) kurulus,
gorev, yetki ve sorumluluklarina iliskin esas ve usulleri belirlernek olarak saptanmistir.
Kanun'un "Gorev ve yetkiler" kenar baglikli 8. maddesinin ilgili hitkiimleri su sekildedir:

"Ust Kurulun gérev ve yetkileri sunlardir: ...

b) Ongartlari verine getirmis miiracaatq: kuruluglara, tarafsizlik ve
hakkaniyet lciileri dahilinde yaym izni ve lisans vermek, 16 nct maddeye
uygun olarak ulusal, bélgesel ve yerel planlamalardaki kanal ve frekans
bandlarimin Tiirkiye Radyo ve Televizyon Kurumu eliyle kullamlan kanal ve
Jfrekans bandlar: disinda kalanlarin en az % 50'sinin zaman paylasimli ve
bolgesel dengelere uygun biciinde kullammim gozeterek kanal ve frekans
bandlari tahsis etmek...

P Yurt icinden yayin yapacak kamu ve dzel radyo-televizyon
kuruluslarmmin yaym izni ve lisans talebinde bulunabilmek icin yerine
getirmeleri gerekli éngartlart ve standartlart Avrupa Simr Otesi Televizvon
Sézlesmesi Jlkeleri gozoniinde bulundurularak tespit etmek ve kamuoyuna
duyurmak,

g) Kanal ve frekans band: iahsisinde gerekli sartlar ve tahsis hakk:
alanlarin yayina ge¢me siiresini ve radyo ve televizyon istasyonu kuranlarin
ddeyecekleri yayin izni ve lisans iicretlerini ilgili yonetmeliklerle belirlemek...

p) Bu Kanun ve Avrupa Sumr Otesi Televizyon Sizlesmesi ilkelerine
uygun bicimde ¢alisma ve faalivetleri ile ilgili yonetmelik ve diger
diizenlemeleri hazirlamak.”

13. 3984 sayili miilga Kanun'un "Kanal ve frekans bandi tahsisi vetkisi"
kenar baglikl1 16. maddesinde kamu ve dzel radyo kuruluslarina kanal ve frekans bandi
tahsisi ile yayn izni lisans1 verme yetkisinin RTUK'e ait oldugu belirtilmistir. Kural
sOyledir:

"2813 Sayih Telsiz Kanununun diger hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla,
kamu ve tiim dzel radyo ve televizyon kuruluslarina kanal ve frekans bandi
tahsisi ile yayin izni ve lisanst vermek ve bu tahsis ve izni iptal etmek yetkisi,
miinhasiran Ust Kurula aittir.”

14. 3984 sayii miilga Kanun'un "Kanal ve frekans band: tahsisi" kenar
baghikli 17. maddesinde ulusal kanal ve frekans bandi planlamasina iligkin usul
belirlenmigtir. Kural s6yledir:

"Ulusal kanal ve frekans band: planlamasindaki kanal ve frekans
bandlarimin dortte biri Tiirkive Radyo ve Televizyon Kurumuna tahsis edilir.



Kanal sayisi iicten, frekans bandi sayisi dértten az olamaz. Bu kanallarin
birinden Tiirkive Biiyiik Millet Meclisi faaliyetleri  yansitil. Hangi
Jaaliyetlerin ne élgiide yayinlanacagina Tiivkive Biiytik Millet Meclisi Baskan
karar verir.

Geriye kalan ulusal, bolgesel ve yerel kanal ve frekans
bandlarinin yarisi tam giin iizerinden, diger yarisi ise istek halinde zaman
paylasimh ve gerekirse doniistimlii olarak tahsis edilir.

Tahsis siiresi bes yili asamaz.”

15. 3984 sayili miilga Kanun'dan 6nce ¢ok sayida radyo kurulusu, frekans
kullaninms ve yaymnigerigi yoniinden denetimsiz olarak yaymlarin siirdiirmekteydi. 3984
sayili miilga Kanun ile radyo ve televizyon yaymlarinm diizenlenmesine ve RTUK'in
kurulug, gorev, yetki ve sorumluluklarma iligkin esas ve usuller belirlenmistir. Bunlara
ilave olarak gegici maddelerde Kanun'un yiriirliigiinden &nceki durum da dikkate
alinmis ve Kanun yiiriirliige girmeden once fiilen radyo ve televizyon yayinciligina
baglamig olan 6zel kuruluglarin yeni hukuki duruma intibakina ve yeni uygulamaya
iligkin diizenlemeler yapilmigtr. Kanun'un gecici 1. maddesinde RTUK iiyelerinin
Kanun'un yayimlanmasindan itibaren bir ay iginde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisince
segilecegi, gegici 5. maddesinde tist kurulun olugumunu takip eden en geg dort ay iginde
oncelikle ihtiyagc duydugu kanal ve frekans bantlari planlamasi yaptiracag
belirtilmigtir. Frekanslarin tahsisleri yapilincaya kadar gegecek siirede RTUK ile radyo
ve televizyon kuruluslarinin harekét tarzini belirlemek igin 3984 sayili Kanun’a eklenen
gecici 6. madde su sekildedir:

"Ust Kurul, kendi olusumu ile yaymin izni ve lisansi vermeye baslayacag
tarihe kadar gegecek siire zarfindaki radyo ve televizyon yayinlari rejimini
avrica ve dncelikle diizenler.

Bu siire zarfinda kullaniimakta olan kanal ve frekanslar, kullananlar
icin herhangi bir suretle miiktesep hak teskil etmezler. Ancak, Ust Kurul
yaywmn izni verip kendilerine kanal ve frekans band tahsis edilen Radyo ve
televizyonlara, yaywna gecmeleri igin kendilerine verilen siire sonuna kadar
29 uncu maddenin son fikrasimn son ciimlesi tatbik edilmez. "

16. 10/3/1995 tarihli ve 22223 sayih Resmi Gazete'de yaymmlanarak
yliriirliige giren Radyo ve Televizyon Kuruluglarina Kanal veya Frekans Tahsisi
Sartlar1 ve Bunlara iligkin ihale Usulleri ile Yaymn Lisansi ve Izni Yénetmeligi'nin
(Yonetmelik) 1. maddesinde Y®nctmelik'in amacwin "elektro magnetik dalgalar,
kablolar, optik kablolar veya bunlarin birlesik kullanimi yoluyla radyo veya televizyon
yayini yapmak amaciyla program tiretmek, nakletmek, yayinlamak veya dagitmak iizere
bir istasyon veya sebeke kurulmasi ve isletilmesi icin izin verilmesine iliskin kurallar ile
Ust Kurula, yayn lisansi ve izni bagvurusunda bulunan ozel radyo ve televizyon
kuruluslarina kanal veya frekans tahsisi icin gerekli sartlar: belirtmek ve bunlara iliskin
ihale usullerini diizenlemek™ oldugu belirtilmistir. Aym Yo6netmelik'in 4. maddesinde,
Uist kurulun yasalara ve bu Yonetmelik'e uygun olmak kosuluyla 3. maddede
tammlanan yaymn hizmetlerinden birinin kurulabilmesi i¢in “lisans" verebilecegi
belirtilmigtir. Yonetmelik'in 5. maddesinde ulusal, bolgesel ve yerel 6lgiide yaym
hizmeti vermek isteyen, 3984 sayili Kanun'da ve ilgili yénetmeliklerde 6ngoriilen
Ozelliklere sahip olan kuruluslarin yayin gebekesi veya istasyonu kurmak ve isletmek
i¢in bu Yonetmelik'te belirtilen sekilde iist kurula yazili olarak basgvurmalari gerektigi
ifade edilmistir. Yonetmelik'in 13. maddesinde, yaym lisansi igin yapilan bagvurularin



degerlendirilme esaslari ile yayin lisansi tahsis edilmesi ve izni verilmesine iliskin

usullere yer verilmis; aym maddenin (b) bendinde basvuruda bulunan kuruluglarin
sayisimin birden fazla ve bu taleplere karst tahsis edilebilecek kanal veya frekans
sayisimn bir veya birden fazla olmasi hélinde kanal veya frekans tahsisi igin bu
Yonetmelik'te gartlar1 belirlenen usul ve esaslara gore siralama ihalesi yapilacagina dair

yazili bildirimin kuruluglara teblig edilerek iist kurulca tespit edilecek giin, saat ve yerde
siralama ihalesi yapilacagi hilkkme baglanmistir. Yénetmelik'in 40. maddesinde, her ne
sebeple olursa olsun lisans alinmadan higbir yeni istasyonun yayma ge¢mesine izin

verilemeyecegi, aksi durumda istasyonun derhil kapatilacagi hitkme baglanmigtir.
Yonetmelik'e 3/2/1999 tarihinde ilave edilen ek 1. maddede, Yonetmelik'in 13.

maddesinin (b) bendi kapsamina giren kuruluglara kanal veya frekans tahsisini teminen
tist kurulca ayrilmig bulunan yayin, kanal veya frekanslari segme 6nceliginin agik teklif
usulilyle siralama ihalesi seklinde yapilacagi, ek 2. maddede ihale komisyonunun
olusma usulii, ek 4. maddede ihalenin hangi usul ile yapilacagi, ek 5. maddede ihalenin
onay stireci veya feshi usulii, ek 6. maddede lisans bedeli 6deme siiresi diizenlenmistir.
"Ust Kurul, ihaleyi yapip yapmamaya; ihalenin herhangi bir asamasinda ihaleyi
durdurmaya ve yapilan ihaleyi feshetmeye yetkilidir." bigimindeki ek 8. maddede ihale
yetkisi diizenlenmigtir. Ydnetmelik'in gegici 1. maddesinde, Yonetmelik'in yiiriirlige
girdigi tarihte yayinda bulunan radyo ve televizyon istasyonlarinin yeri, kullandig:

frekans kanali, en yiiksek yayin giicii ve yayin saatlerinin bir ay i¢inde iist kurula
bildirilecegi belirtilmis; gegici 3. maddesinde ise yaym kuruluglarinin iist kurul

tarafindan lisans bagvurusu yapilmasina iligkin genel duyuruyu izleyen bir ay iginde bu
Yonetmelik'in  ilgili  hiikimlerine uygun olarak lisans ig¢in bagvurmak zorunda
olduklari, bu siire iginde bagvuruda bulunmayan kuruluglarin istasyonlarinin derhal
kapatilmas: esasi getirilmigtir. Bahsi ge¢en Ydnetmelik'in ¢esitli maddeleri 3/2/1999,
10/4/2002, 22/1/2003, 12/10/2003, 6/1/2005, 2/3/2006, 24/2/2010 tarihlerinde
degistirilmigtir.

17. 3984 sayihh miilga Kanun'un yiiriirlife girmesinden sonra ulusal radyo
ve televizyon frekans plant hazirlanmig ve hazirlanan yonetmelikler ¢ergevesinde yayin
lisans1 ve yayin izni verilmek {izere bagvurular alinmistir. Neticede Kanun'un éngordiigii
sartlara wygun olarak 1186 radyo kurulusunun lisans basvurulan kabul edilmis, bunlarm
disindaki radyo ve televizyonlar yayindan men edilmistir. Lisans bagvurusu kabul edilen
radyolar bu tarihten itibaren RTUK'in siralama ihalesi yapmasim ve karasal yaymn
lisanslarinin verilmesini beklemeye baslamiglardir,

18. Yukarida zikredilen emredici kurallar geregi ve bilhassa Yénetmelik'in
gegici 3. maddesine dayanilarak yasal diizenleme yapilmadan 6nce yayinda olan
kuruluglara lisans verilebilmesi igin 2/4/2001 tarihli ve 24361 sayih Resmi Gazete'de
"T1 Tipi Ulusal Televizyon Yayin Lisans1 Almak Uzere Basvuran Kuruluslara Kanal
Tahsisini Teminen Kanal Tahsisinde Esas Alinacak Siralama [halesi” duyurusu
yayimlanmis ve buna iliskin sartnamenin 2. maddesinde ihalenin ilgili mevzuat uyarinca
ulusal diizeyde televizyon yaymi yapmak igin "T1 tipi ulusal yayin lisans1” almak
tizere 28/4/1995 tarihine kadar RTUK'e bagvuruda bulunan 6zel televizyon kuruluslarin
kapsadig belirtitmistir. S6z konusu sartnamenin iptali istemiyle agilan dava sonucunda
Damistay Onuncu Dairesinin 20/5/2002 tarihli Karariyla, davali idarenin Kanun'un
yuriirliige girdigi 20/4/1994 tarihinden sonra kurulan yayinci kuruluslarin yayin lisansi
bagvurularim degerlendirmeye almamasinin Kanun'un yiiriirliige girmesinden once fiili
durum olusturarak yaymna baglayan kuruluglar lehine bir duruma neden olacagi
gerekeesiyle sartname iptal edilmistir.



19. Yukanda zikredilen Damstay kararindan sonra Yonetmelik'e ek 11
madde eklenmigtir. S6z konusu ek madde ile Yonetmelik'ten dnceki tarihite yayinda olan
kuruluglarin da yaymn lisansina bagvurabilccegi diizenlenmigtir. Kural soyledir:

“I)Halen yayinda olan ve mevcut lisans tipine uygun olarak yaymn
alanlarim genisletmek isteyen kuruluslar;

2)1995 yihinda miiracaatta bulunmus ve o tarihte yayinda olup, ancak
vavinlarina daha sonra ara vermis kuruluslar,

3)1995 yihnda miiracaatta bulunmus olup, yayinlarina devam eden ve
lisans tipini degistirmek isteyen kuruluslar;

4)1995 wilinda miiracaatta bulunmus, ancak hi¢ yayin faaliyetinde
bulunmamug olan kuruluglar;

5)1995 yinda miiracaatta bulunmug, yayinlarina kendi istekleriyle ara
vermis olan ve lisans tipini degistirmek isteyen kuruluslar; Ust Kurul'a, Yayin
Alam, Lisans Tipi Degisikligi ve Yeniden Yayma Gegme Talepleri igin ildn
edilecek stire igerisinde bagvuruda bulunabilirier.

Bu talepler, Ust Kurul'ca belirlenecek éncelik siwralamasina gire
degerlendirilir. Taleplerin idari ve teknik kosullara uygunlugunun
belirlenmesini takiben, kuruluslara talepleri yiniinde yayina gegmelerini
teminen 3984 sayii Kanun'un Gegici 6 nct maddesi dogrultusunda miiktesep
hak teskil etmemek koguluyla yazih izin verilir.”

20. Yonetmelik'e eklenen ek 13. maddede ise ilk kez radyo ve televizyon
yayin1 yapmak iizere lisans miiracaat1 yapan kuruluglar zikredilmigtir. Kural soyledir:

"Tlk kez radyo ve/veya televizyon yayuu yapmak iizere lisans miiracaati
vapan kuruluglarin;

1) Miiracaatlars  bu  taleplere  yonelik  yapiacak  ihalelere
katilabilmelerini teminen kabul edilir.

2) Bu maksatla, dosyalarinin tekemmiil ettirilmesi saglanir.

3) Ancak, bu tip miiracaatta bulunan kuruluslara ihaleleri kazanmalan
halinde yayina ge¢melerine izin verilir.”

21. Ancak Yénetmelik'in ek 11. maddesinin (1), (2), (3),(4) ve (5) numarali
bentleri ile ek 13. maddesinin (3) numarah bendinin iptali istemiyle agilan davada
Danigtay Oniigiincii Dairesi (Daire) 24/5/2005 tarihli karart ile s6z konusu kurallar iptal
etmistir. Danistay kararinda, dava konusu kurallarin 3984 sayili miilga Kanun'un gegici
5. ve 6. maddelerinde dngbriilen radyo ve televizyon yayinciligma baslamis olanlarin
yeni hukuki duruma intibakini saglama ve yaym izni ve lisansi vermeye baglanacak
tarihe kadar gegecek siire igindeki radyo ve televizyon yaymlarin1 diizenleme amacim
asar nitelikte olduguna karar verilmistir. Daireye gére bazi yayinci kuruluglara ayricalik
ve olanaklar tamnmasi Ongoriilerek yeni fiill durumlar yaratilmig, bazi yayin
kuruluglarina da yapilacaf tarih belli olmayan ihaleye kadar izin vermemek suretiyle
esitsizliklere yol agilmigtir.

22. 1994 yilindan itibarcn uygulanan 3984 sayili Kanun, 15/2/2011 tarihli
ve 6112 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yaymn Hizmetleri Hakkinda
Kanun’un yiiriirliige girmesi ile ilga edilmistir. Yeni Kanun'da, karasal sayisal yayin ile



ilgili net ve kesin bir yol haritasina yer verilmistir. Zikredilen Kanunun "Frekans
planlamas: ve tahsis" kenar baglikli 26. maddesi, RTUK'iin bu konudaki gérevine isaret
etmektedir. Tlgili fikralar su sekildedir:

"(1) Ust Kurul, milli frekans plaminda karasal radyo ve televizyon
yayinlart igin 5/11/2008 taribli ve 5809 sayili Elektronik Haberlesme
Kanununun 36 nci maddesine gire Ust Kurula tahsis edilen frekans bantlar
gergevesinde televizyon kanal ve radyo frekans planlamalarim yapar veya
yaptirir. Frekans planlarinda  ulusal, bélgesel ve yerel karasal yaymn
aglarmin sayilart ve tirleri ile sayisal yaymlar igin multipleks sayilart
belirlenir....

(4) Swralama ihalesine, radyo ve televizyon yayin sirketi olarak kurulan,
radyo ve televizyon yayinciik alaminda en az bir yil faaliyette bulunan, ihale
sartnamesinde belirtilen on sartlar yerine getiren ve Ust Kuruldan ihaleye
girmek igin yeterlilit belgesi alan medya hizmet saglayici  kuruluglar
katlabilir.”

23. Yukanda zikredilen karasal kanal ve frekanslarn planlanmas: ile
tahsisine iligkin 26. maddenin gerekgesinin ilgili kisrm séyledir:

"S809 sayily Elektronik Haberlesme Kanunu ile radyo ve televizyon
yaywnlar: i¢in  ayrilmis frekans bantlarimn planlanmasi ve planlarin
uygulanmast giérevi Ust Kurula verilmistiv. Bu diizenlemeye paralel olarak ve
sayisal karasal yayinlara gegis de dikkate alinarak, bu maddede planlama ve
tahsis uygulamas: diizenlenmigtir.

Radyo ve televizyon yayinlarinin iletilmesi alaminda karasal sayisal
yayin teknolojisine gegis ile frekanslarin daha etkin kullammimn yam sira,
yayin kalitesinde yasanacak artis, yaywcr kuruluglar arasinda rekabete daha
elverigli bir ortam saglayacak ve tiim bu gelismeler sonucu olusacak etkinlik
arugi sayesinde, tiiketiciler daha az maliyetle daha ¢ok secenek ve daha
Viiksek kalitede yayina ulasabilecektir. Ayrica, gérsel yavincilikta ok seslilik
ve haberlesme ozgiirliigiine katki saglanarak kamu yarari tesis edilecektir.”

24. 6112 sayih Kanun’un gegici 4. maddesine gére RTUK'tin radyo ve
televizyon alaninda frekans planlamalarm Kanun'un yiriirliige girdigi tarihten itibaren
bir y1l iginde yapmasi gerekmektedir. Kanun'un yiiriirliige girdigi tarihten dort y1l sonra
yani 3/3/2015'te analog karasal yaymlarin sona erdirilecegi belirtilmistir. Karasal radyo
yaynlan igin siralamaihalesi ise analog televizyon yayinlarinin kapatilmasimnin ardindan
alti ay icinde yapilacaktir. Bagka bir deyisle karasal radyo yayinlarinin siralama ihalesi
igin son tarih 3/9/2015 olarak belirlenmigtir. 6112 sayih Kanun'un "Kanal ve

Sfrekanslarla ilgili gecis hilkiimleri” kenar baghkli yukanda zikredilen gegici 4. maddesi
soyledir:

"(1) Ust Kurulca siralama ihalesi yapihp, karasal yaywn lisanslar:
verilene kadar gegecek siire igerisinde, sadece 3984 sayili Radyo ve
Televizyonlarmn Kurulus ve Yayinlarn Hakkinda Kanunun gegici 6 nci
maddesi uyarinca karasal ortamda yayinda olan radyo ve televizyon
kuruluslart, Ust Kurulca yayin yapmalarina miisaade edilmis olan yerlegim
yerleri ile simirli olmak kaydiyla, yaywnlarima devam ederler. Bu
kuruluslardan, 41 inci maddenin birinci fikrasimin (b) bendinde belirtilen
kanal ve frekans yilik kullamim bedeli, bu Karnunun yayumi tarihinden



sOyledir:

itibaren tahsil edilir. Kanal ve frekans kullamim bedelini 42 nci maddeye gdre
ddemeyen veya karasal yayin lisanslari icin siralama ihalesinin yapimasinin
ardindan tahsise hak kazanmayan kuruluglarin karasal yavinlar bir ay icinde
Ust Kurulca durdurulur. Swralama ihalesinde tahsise hak kazanan
kuruluslarin yayinlart Ust Kurulca belirlenen takvimde, daha énce yaymn
yaptiklar: kanal ve frekanslardan, tahsis edilen kanal, multipleks kapasitesi
ve frekanslara taginir.

(2) (Degisik: 10/9/2014 - 6552/136 md.) Swralama ihalesinde karasal
sayisal televizyon multipleks kapasitesi tahsisine hak kazanan kuruluslardan
bir boliimiine, ihaledeki siralary ve analog kanal kapasitesi dikkate alinarak
en fazla iki yil siireyle karasal sayisal yaymin yani sira analog televizyon
yayimi yapmalarina da imkan tannir. Tahsisi miiteakip en ge¢ iki yulik siire
sonunda analog karasal televizyon vyaymnlar: iilke genelinde tiimiiyle
sonlandirthr ve analog karasal televizyon yaynlary durdurulur. Tiirkiye
Radyo-Televizyon Kurumu da kendisine yapilan tahsisler ¢ercevesinde ve Ust
Kurulca verilen siire icinde karasal radyo ve televizyon yayinlarim eski
kullandig1 kanal ve frekanslardan tahsis edilen kanal, miiltipleks kapasitesi ve
frekanslara tagir.

(3) Bu madde uyarinca Ust Kurulca yayinlar: durdurulan kuruluslarin
yavinlarina izinsiz olarak devam etmeleri durumunda bu kuruluslar
hakkinda, 33 iincil maddenin birinci fikrast uyarinca islem yapilir.

(4) Karasal yayin lisanslarinin verilmesinin ardindan mevcut verici
tesisleri dzel medya hizmet saglayicilar tarafindan kaldiriir veya taraflarin
mutabik kalacaklar: bir bedel karsiliginda verici tesis ve igletim sirketine
devredilir. Verici tesis ve igletim girketi tarafindan devralinmayan verici
tesisleri Ust Kurulca yapilacak uyarimn ardindan ii¢ ay icinde kaldirihr.
Verilen siire iginde kaldiriimayan ve faaliyetine devam eden verici tesisleri
Ust Kurulca miihiirlenerek kapatilir.

(5) Frekans planlart ve uygulama takvimi bu Kanunun yayimi tarihinden
itibaren bir yil i¢inde hazirlanr.

(6) Ust Kurula tahsis edilen frekans bantlari digindaki frekans bantlart,
sayisal yayima gegisin tamamlanmasin takiben Bilgi Teknolojileri ve [letisim
Kurumunun talebi cer¢evesinde Ust Kurul tarafindan bogaltilir.

(7) (Ek: 10/9/2014 - 6552/136 md.) Ulusal karasal sayisal yayin
lisanslart verilinceye kadar, 26 nci maddenin sekizinci fikrasina gore
kurulmas: gereken verici tesis ve isletim girketi, bu maddenin birinci fikrast
kapsaminda yayin izni verilmis olan medya hizmet saglayicr kuruluglar
tarafindan kurulabilir ve bu sirkete Ust Kurulca gegici yaywn iletim yetkisi
verilebilir.”

25. 6112 sayih Kanun’un gecici 4. maddesinin gerekgesinin ilgili kismi

"Madde kapsammda, 26 nci maddede yapimasi dngoriilen karasal
sayisal televizyon swralama ihalesinin Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten
itibaren bir yil icinde yapilmas: zorunlulugu getirilmigtir. Ayrica tamamen
sayisal yayinailiga gegis belli bir siireci gerektirdiginden, ii¢ yillik siire ile



analog ve sayisal televizvon yayinlarvun  birlikte  siivdiiriilmesi
ongoriilmektediv. Karasal radyo yayinlarina iliskin swralama ihalesi ise
analog televizyon yayinlarimin kapatilmasimn  ardindan i ay iginde
vapuacaktir"

26. Yukanda zikredilen 24/5/2005 tarihli Damstay kararindan sonra (bkz. §
21), gerek 3984 sayili Kanun'un gerekse de 15/2/2011 tarihinde yiiriirliige giren 6112
sayilh Kanun'un emredici hiikiimlerine ragmen gegen zaman zarfinda 6n sartlari yerine
getirmis miiracaatg1 kuruluglara yayin izni ve lisans vermekle goreviendirilen RTUK,

usuline uygun bir siralama ihalesi gerceklestirerek kanal veya frekans tahsisi
yapamanistir.

B. Radyo Sayilan

27. 3984 sayih Kanun'un yiiriirliige girdigi 1994 yilindan bugiine kadar
yiilara gbre yerel, bolgesel ve ulusal diizeyde yayin yapan radyolarin sayilarinin ve eger

miimkiinse radyo sayilarmin hangi gerekgelerle degistiginin bildirilmesi RTUK'ten
istenmistir. RTUK tarafindan;

i. 1995 yilinda 36 kurulugun ulusal radyo yaymm yapmak iizere
bagvurusunun bulundugu, 2017 yilinda TRT ve kamu kurumlan dahil 45
kurulusun ulusal radyo yaymei statiisiinde bulundugu, bu kuruluslardan dort
tanesinin mahkeme kararlan ve Ust Kurul kararlar: ile ulusal radyo (RI)
statiisii kazandif, 2017 yili listesinde yer alan kuruluslardan dérdiiniin ise
27/7/2016 tarihli ve 668 sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Alinmasi1 Gereken
Tedbirler ile Bazi Kurum ve Kuruluslara Dair Diizenleme Yapilmas:
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname (KHK) kapsaminda kapatilarak
Tasarruf Mevduat Sigorta Fonuna (TMSF) devrolundugu,

. 1995 yilinda 104 kurulusun bolgesel radyo lisans bagvurusunun
bulundugu, bu kuruluglardan besinin tasfiye/terkin nedeniyle kapatildigs, 2017
yili itibariyla 99 kurulugun bélgesel radyo yayin lisans bagvurusunun
bulundugu, bu kuruluglardan tigtiniin 668 sayili KHK kapsaminda kapatilarak
TMSF'ye devrolundugu,

iii. 1995 yilinda 1045 kurulugun yerel radyo yayin lisansi bagvurusunda
bulundugu, bu kuruluglardan 110 tanesinin reklam gelirleri tist kurul pay1
yiikiimliiliiglinG yerine getirmemeleri nedeniyle lisans bagvurularinin iptal
edildigi, 2017 yih itibartyla 914 kurulugun yerel radyo lisans bagvurusunun
bulundugu ve bu kuruluslardan 65 tanesinin terkin/tasfiye nedeniyle

kapatildigy, 20 tanesinin 668 sayili KHK kapsaminda kapatilarak TMSF'ye
devrolundugu,

iv. Yillar itibartyla kurulus sayisi ile mahkeme kararlar1 ve Ust Kurul
kararlariyla ulusal radyo (R1) statiisii kazanan kurulug sayisinin diginda ayni
ydntemle bolgesel ve yere! radyo statiisii kazanan radyo sayisi bildirilemese
de yaym izni verilmesi veya mevcut izinlerin genigletilmesi talepleri
nedeniyle ortaya ¢ikan uyusmazliklara iliskin toplam otuz mahkeme kararmmn
bulundugu bildirilmigtir.

C. Olaylar

28. Bizim FM ismiyle radyo yayincilifi faaliyeti yiiriiten bagvurucu, 1995
yilinda almug oldugu yaymn iznine dayanarak radyo yayimni yapmaktayken daha sonra



kendi istegi ile yayinlarma ara vermistir. Basvurucu 22/8/2011 tarihli dilekgesi ile
RTUK 1izinler ve Tahsisler Daire Bagkanligma bagvurarak Istanbul ili Sile ilgesinde
yerel radyo yayini yapabilmek igin (R3) lisansi verilmesini talep etmigtir. Idare
23/9/2011 tarihli karan ile basvurucu Sirketin yaymn yapma talebini reddetmistir.
Bagvurucunun sundugu belgelerden ret gerekgesi anlagilamamaktadir.

29. Bagvurucu; amlan islemin iptali istemiyle Ankara 17. Idare
Mahkemesinde (Mahkeme) dava agmsgtir. Bagvurucu, idarenin uzun bir siiredir ihale
yapmas1 gerektigi hilde ihaleyi yapmadigini, bu durumun gegici rejime dayah olarak
yayinlarnina devam eden yayin kuruluglar ile ilk kez veya yeniden yayin yapmak isteyen
ya da mevcut yayn alanlarim genigletmek isteyen yayin kuruluglari arasinda esitsizlige
yol agtigin1 ileri siirmiistiir.

30. Mahkeme 29/3/2012 tarihli karari ile davanin reddine karar vermistir.
Mahkeme ret kararinda, mevecut karasal radyo yayinlan ile televizyonlarin kurulus ve
yaymlarina iliskin diizenlemeler ihtiva eden ve biri diferinin yerine ylriirliige giren
1994 ve 2011 tarihli kanunlara dayanmistir. Ilk derece mahkemesi, 3984 sayih
Kanun’un gegici 6. maddesi ile usuliine uygun bir siralama ihalesi yapilyp s6z konusu
Kanun'a uygun kanal ve frekans tahsisleri yapilincaya kadar Kanun'un yiiriirhiige girdigi
tarihte yaymda olan kuruluslarin miisaade edilen yerlesim yerleri ile smurlt olarak
yayimlarina devam etmelerine imkan tanindigini ifade etmistir. Mahkeme ayrica radyo
yaymlarmin hukuki bir zemine kavustugu 1994 wilindan 6112 sayils Kanun
hiikiimlerinin yiriirlige girdigi 2011 yilina kadar gegen siirede usuliine uygun bir
siralama ihalesi yapilmadigim tespit etmistir. Fakat 6112 sayih Kanun'un gegici 4.
maddesi uyarinca -heniiz siralama ihalesi yapiimadig igin- 3984 sayili miilga Kanun'un
gegici 6. maddesi uyarinca karasal ortamda yayinda olan radyo ve televizyon
kuruluglannin -RTUK tarafindan yayin yapmalarina miisaade edilmis olan yerlesim
yetleri ile siirli olmak kaydiyla- yayinlarina devam ettiklerini de tespit etmistir. Buna
karsilik Mahkemeye gore bagvurucu, yayinlarint daha énce kendi istegiyle durdurdugu
igin 3984 sayil miilga Kanun'un gegici 6. maddesi kapsamindan ¢ikmigtir. Bu
gerekeelerle ilk derece mahkemesi, lisans verilmesi yoniindeki talebin reddine iliskin
islemde hukuka aykinlik bulmamigtir.

31. Temyiz iizerine Danigtay Oniigiincii Dairesi 28/12/2012 tarihli karari ile
ilk derece mahkemesinin kararini bozmugtur. Kararin ilgili kisrm sdyledir:

"... yasal diizenlemeler ve yarg: kararlariile ... idarece usulune uvgun
bir siralama ihalesi yapihp kanuna uwygun kanal ve frekans tahsisleri
yapiincaya kadar 3984 sayihi Kanun'un gegis dénemine iliskin hiikiimlerinin
herkese egit sekilde uygulanma zorunlulugu bulunmakta olup, Yonetmelikte
sayilan diger bayvurular yamnda, 1995 yihinda yapilan basvuruya istinaden
yayin yapan, ancak yaywlarina ara vermis olup tekrar yayin yapmaya
baslamak isteyen .. miiracaatgi  kuruluslarm  basvwrularnimn  da
degerlendirilmesi gerekmektedir.

Aksi yondeki bir uygulamanmn, siralama ihalesini gerceklestirerek bir an
dnce kanal ve frekans tahsislerini yapmakla yikimlii idare tarafindan gegis
siirecinin devamina yol a¢ilmak suretiyle fiili olarak yaymnlarina devam eden
yayin kuruluglar: ile yayn yapmak isteyen lhwruluglar arasinda egitsiz
uygulamalann dogmasina neden olacag:, hem de yapilacagi tarih belli
olmayan ihale nedeniyle, yaym yapmak isteyen yayinct kuruluslarin yapnus



olduklar: basvurularin reddedilerek, yayin hakkimin sinrlandiridmasing,
dolayisiyla Anayasa’da giivence aluna alinan diigiinceyi agiklama ve yayma
hilrriyeti ile bu ilkenin wuzantisi niteliginde olan radyo ve televizyon
istasyonlart kurmamn ve isletmenin serbest oldugu hiikiimlerin ihlali
anlamina gelecegi acikuir. .

Bu durumda; 1995 yilimda yaptigi bagvuruya istinaden kendisine yaym
izni verilen, ancak daha sonra yayinma ara veren "Bizim FM" logosuyla
yayin yapan sirketin, ara verdigi yayimna tekvar devam etme istemiyle yaptigi
basvurunun, 3984 sayih Kanun ve ilgili Yonetmelik uyarinca yaywnc
kuruluslarca yerine getirilmesi gereken idari, mali ve teknik sartlar yoniinden
ve Kanun'un Gegici 6. maddesi dikkate almarak degerlendirilmesi
gerekirken, hukuken hakli ve gegerli bir sebep olmaksizin, 6112 sayili
Kanun'un Gegici 4. maddesi uyarinca 1995 yilinda miiracaatta bulunmakia
birlikte yayimlarina ara veren kuruluslara yeniden yaywn izni verilmesinin
olanakly olmadigindan bahisle reddine iligkin islemde hukuka wyguniuk
bulunmadigindan, davamn reddi yolunda verilen temyize konu Mahkeme
kararinda hukuki isaber goriilmemistir."”

32. Bozma kararmna karsi davali idarece yapilan karar diizeltme istemi,
Dairenin 4/3/2014 tarihli ilamiyla kabul edilmis ve ilk derece mahkemesi kararinin
onanmasma hikkmedilmistir. Daire, 6nceki kararindan donme gerekgesini
gostermenmigtir. Karar, bagvurucuya 9/6/2014 tarihinde teblig edilmigtir.

33. Basvurucu 3/7/2014 tarihinde bireysel bagvuruda bulunmustur.
1v. ILGILI HUKUK

34. Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi’nin (Sézlesme) 10, maddesi soyledir:

“l. Herkes ifade Ozgiirliigii hakkina sahiptir. Bu  hak, kamu
makamlarimn  miidahalesi olmaksizin  ve iilke swwrlart gozetilmeksizin,
kanaat Szgiivliigiinii ve haber ve gériis alma ve de verme ézgiivligiini de
kapsar.Bu madde, Devietlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir
izin rejimine tabi tutmalarina engel degildir.

2.Gorev ve sorumluluklar do yiikleyen bu Szgiirliiklerin kullamimas,
vasayla &ngdrillen ve demokratik bir toplumda ulusal giivenligin, toprak
bitiinltigiiniin - veya kamu  giivenliginin  korunmasi, kamu diizeninin
saglanmast ve sug islenmesinin  Onlenmesi, saghgin veya ahlakin,
baskalarinin séhret ve haklariun korunmas:, gizli bilgilerin yayilmasinin
Onlenmesi veya yarg: erkinin yetki ve tarafsizhgimn giivence altina alinmasi
igin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar, stmirlamalar veya yaptirimlara
tabi tutulabilir.”

35. Avrupa Insan Haklari Mahkemesine (ATHM) gére ifade ozgiirliigii,
demokratik toplumun temelini olusturan ana unsurlardandir. ATHM, ifade 6zgiirliigiine
iliskin kararlannda ifade Gzgirliiglinin toplamun ilerlemesi ve bireyin gelismest igin
gerekli temel gartlardan birini  tegkil ettifini yinelemektedir. Mahkeme
Oberschliick/dvusturya ((GK], B. No: 11662/85, 23/5/1991, § 57) ve Jersild/Danimarka
([BD], B. No: 15890/89, 23/9/1994, § 31) kararlarinda ifade &zgiirliigiinii diizenleyen
10. maddenin sadece ifade edilen diisiincelerin ve bilginin esasim degil, bunlarn iletim
bigimlerini de kapsadigmi net bir bigimde ortaya koymustur.



36. AIHM, basin ézgiirliiiiniin bir alt subesi olan gorsel-isitsel medya

ozgiirliigiine uygulanacak ilkelerin benzer oldugunu vurgulamis ve bu alanda
saglanmasi gereken ¢ogulculuga dikkat ¢ekmistir. ATHM, Manole ve digerleri/Moldova
(B. No: 13936/02, 17/9/2009) kararmda gorsel-isitsel medyada gogulculuga iliskin genel
kurallar1 zikretmis ve ifade 6zgiirligh alaninda devletlerin pozitif koruma tedbirleri
alma yilikiimliliklerini batirflatmistir. Bahsi gecen kararm ilgili paragraflan su
sekildedir:

"95. Mevcut olayda, 10. maddeye riayet edilip edilmediginin tespit
edilmesi igin, Mahkeme, asagidaki prensipleri dikkate almalidir. Mahkeme,
cogulculuk olmadan demokrasi olamayacagina iliskin temel ger¢eginden
hareket etmektedir. Demokrasinin temel &zelliklerinden biri, iilkede diizeni
bozsalar bile, iilkenin karsilaghgr sorunlari, siddete bagvurmadan, diyalog
yoluyla ¢dzme imkdn saglamasidir. Demokrasi, ifade &zgiirliigiinden
beslenir. Bir devletin mevcut yonetim seklini tartisiyor bile olsa, demokrasiye
zarar vermemeleri kosuluyla, farkli politik projelerin onerilmesi ve
tartistlmasina izin veriyor olmasi demokrasinin Oziindedir (Sosyalist Parti ve
digerieri/Tiirkive, 1998, 41, 45 ve 47. paragraf, Muhakeme ve Karar
Raporlar 1998-111).

96. 10. maddenin 1. paragrafinda éngdriilen, ifade ozgiirligii,
demokratik bir toplumun en onemli temellerinden birini ve ilerlemesinin en
temel  kogullarindan  birini  olugturmaktadir  (Lingens/Avusturya, 8
Temmuz!986, paragraf 41, seri A no. 103). Basin ve diger iletisim
araclarimin  Gzgiirliigii, halka, yonetenlerin fikir ve tavirlarini bilmek ve
yargilamak igin verilen en iyi ara¢lardir. Politik arenada tartigilan sorunlara
iliskin diigiinceleri ve bilgileri ve kamu ¢ikarina iligkin diger bilgileri iletmek
basimin gorevidir. Basimin haber yayinlama gorevine, halkin, haber alma
hakki eklenmektedir (bkz. ornegin, Handyside/Birlesik Krallik, p. 49, 7 Aralik
1976, seri A no. 24, ve adi gegen Lingens, p. 41-42),

97. Radyo ve televizyon gibi, gdrsel isitsel iletisim araglar, bu
baglamda ¢ok onemli bir rol oynamaktadirlar. Ses ve goriintii yoluyla mesaj
verebilme giiclerinden dolay, yazili basina gore daha hizli ve giiclii etkileri
bulunmaktadir (Jersild/Danimarka, 23 Eylil 1994, p. 31, seri A no 298;
Pedersen ve Baadsgaard/Danimarka [Biiyiik Daire], no. 49017/99, p. 79,
AIHM 2004-X1). Izleyici veva dinleyicilerin ozel yasamimn tam ortasinda
eglence kaynagi olan televizyon ve radyonun gorevieri etkilerini
arttirmaktadir  (Murphy/Irlanda, no. 44179/98, p. 74, AIHM 2003-IX
(parg¢alar)). Bununla birlikte, televizyon ve radyo, izole olmug bélgelerde,
diger iletigim araglarindan daha ¢ok erigilebilirdirler...

99. Ifade ézgiirliigiiniin gergek ve etkili sekilde kullamlabilmesi sadece
devletin her tirlii miidahaleden kaginmast ddevine bagh degildir ve hukuk ve
uygulamada pozitif koruma tedbirleri almasim gerektirebilir (bkz. Srnegin,
Ozgiir Gindem/Tiirkiye, no. 23144/93, p. 42-46, AIHM 2000-I1I,
FuentesBobo/Ispanya, no. 39293/98, p.38, 29 Subat 2000, ve Appleby ve
digerleri/Birlesik Krallik, no. 44306/98, p. 39-40, AIHM 2003-VI). 10.
maddede soz konusu olan konunun Snemi gozéniine alindiginda, devletin,
cogulculugun en yiiksek giivencesi olmasi gerekmektedir(adi gecen
Informationsverein Lentia ve digerleri, p. 38 ; adi gecen VGT Verein gegen
Tierfabriken, p. 44-47).



100. Mahkeme, gérsel isitsel yayin alaminda, bu prensiplerin, Deviet'e,
bir taraftan, radyo ve televizyon aracihgyla tarafsiz ve dogru bilgiler
aktarmasint ve dlkedeki siyasi fikir cesitliligini yansitan fikir ve yorum
cesitliligini giivence altina almasin diger tarafian da habercilerin ve gorsel
isitsel medyayla ilgili diger mesleklerin, bu bilgi ve yoruinlarin iletilmesine
karst  konulan engellere karsi  korunmasimi  giivence altma alma
yikiimliiliiginii dayaigr  kanaatindedir. Bu amaglarin gerceklestirilmesi
gereken araglarin segimi yerel kogullara gore degisir ve Deviet’in takdir
marjwla ilgilidir...”

37. AIHM yukarida alintilanan kararda atif yapilan Ozgiir Giindem/Tiirkiye
kararinda ifade ozgiirliigii alanindaki devletin pozitif yiik{imliiliikklerine bir kez daha
vurgu yapmistir. Mahkemenin kararinin ilgili paragrafi sgyledir:

"43. Mahkeme, etkili bir demokrasinin islemesinin énsartlarindan biri
olarak, ifade ozgiirliigiintin tasidig: onemi bir kez daha hanrlatir. Gergekte,
bu Gzgiirliigiin etkin bir sekilde kullanimasi, sadece Devlet'in miidahale
etmeme ddevine dayanmamaktadir, fakat bireyler arasindaki iliskilerde bile
koruma tedbirleri almay: gerektirebilmektir. (bkz. 26 Mart 1985 tarihli Xve Y
Hollanda'’ya Karsi Karari, Dizi A. no. 91, para. 23). Pozitif bir sorumlulugun
var olup olmadigina karar verirken, bakis, Sézlesme'nin dogasinda var olan
toplumun genel ¢ikarlart ile bireyin ¢ikarlart arasinda ulasiimaya caligilan
dengeye yonelmelidir. Bu yikimliliigin kapsami, kaginimaz olarak,
Sozlegsmeci Devletlerde varolan cesitlilige, modern toplumlarin idare edilmesi
ile ilgili zorluklara, dncelikler ve kaynaklar agisindan yapimas: gereken
secimlere bagl olarak degisiklik  gosterecektir. Ayrica  boyle bir
viikiimliiliigiin, yetkililer icin imkansiz veya adil olmayan bir yiik olusturdugu
seklinde yorumlanmamalidir  (Rees/Birlesik Krallhk, B. No: 9532/81,
17/10/1986, § 37; Osman/Birlegik Kralltk, B. No: 23452/94, 28/10/1998, §
116)."

38. Avrupa Insan Haklari Komisyonu (Komisyon), 1986 yilinda verdigi bir
kararmda radyo ve televizyon istasyonu kurma ve isletmede ruhsat sistemine iligkin
sikayetlerin 10. madde kapsaminda kaldigini belirtmis ve su ifadclcre de yer vermistir:

"Devletlerin, ruhsat sistemlerine iligkin olarak swirsiz bir takdir payn
56z konusu degildir. Her ne kadar Sizlesme, yayin isletmecilerine bir ruhsat
edinme hakkina iliskin bir garanti vermemekteyse de bir ruhsat basvurusunun
bir Devlet tarafindan reddedilmesi agikga keyfi ya da ayrimci nitelikli ve
Sozlesme'nin Bagslangi¢ béliimiindeki ilkelere ve Sozlesme'de giivence altina
aliman haklara aykiri olmamalidir,

Bu  sebeple, yoklugu  halinde  demokratik  bir  toplumdan
bahsedilemeyecek olan cogulculuga, hoggoriive ve agik fikirlilige saygih
olmayan bir ruhsat sistemi Sozlesme'nin 10. maddesinin birinci fikrasinin
ihlaline neden olur (Alternatives Lokalradio, Radio Dreyeckland / Isvigre, B.
No: 10746/84, 16/10/1986, yayin D.R. 49, ss. 139-140)."”

39. AIHM, 1990 yilinda verdigi bagka bir kararinda da ruhsat sisteminin
Sozlegsme'nin 10. maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenen gerekliliklere tabi oldugunu
belirtmistir. Karann ilgili kismi séyledir:



".. Mahkeme, 1966 tarihli Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar
Sozlegmesi'nin 19. maddesinin, Sézlesme'nin 10. maddesinin birincifikrasimin
digiincti ciimlesine karsiltk gelen bir hiikiim icermedigini saptamaktadir. 19.
maddenin hazirlanmas: siivecinde gergeklestirilen miizakerelere bakildiginda,
béyle bir hiikmiin amian maddeye eklenmesi onerisi getirildigi goriilmektedir.
Bu dneri, ruhsata baglama sisteminin, bilgi yaymaktan ¢ok, frekanslarin
kullamminda karmagsayr onlemek icin yavincihigin teknik boyutuna iliskin
bulundugu yéniindeki giriise dayanmakiaydr. Ancak sz konusu oneri, boyle
bir hiikmiin ifade dzgiirligiini  engellemek amacwla kullanilabilecegi
gerekgesiyle itiraza ugramis ve bu anlamda ruhsata baglama meselesi 189.
maddenin iigiincti fikrasinda yer alan "kamu diizeni'ne yapilan yollama ile
zaten ¢oziime kavusturulmus oldugu icin ayrica boyle bir hitkmiin
eklenmesinin gereksizligi karara baglanmigtir... Bu durum, Sozlesmenin 10.
maddesinin  birinci fikrasimn iigiincii ciimlesinde  éngdrillen amacin
Devletlerin, zellikle isin teknik boyutunda olmak iizere, kendi egemenlik
alanlarindaki  yayincihigin - nasi  rgiitlenecegini  vuhsat  sistemi  ile
denetlemelerine cevaz verdigi hususunu netlige kavusturur. Ancak ruhsata
baglamaya iligkin dnlemler, 10. maddenin ikinci fikrasinda diizenlenen
gerekliliklere tabidir ve birinci fikramn amaci maddenin bir biitiin olarak ele
alinmast ile ortaya ¢ikar (Groppera Radio AG ve digerleri/lsvi¢re, B. No:
10890/84, 28/03/1990, § 61)."

40. Informationsverein Lentia ve digerleri/Avusturya (B. No: 13914/88;
15041/89; 15717/89; 15779/89; 17207/90, 24/11/1993) kararinda AIHM, radyo
televizyon yayinlarina iliskin Avusturya'daki diizenlemelere yonelik sikdyetler hakkinda
bir karar verme firsati bulmustur. AIHM bagvurucularla ilgili asagidaki olgular
belirtmek suretiyle ihlal sonucuna ulagmistir,

i. Ilk bagvurucu Informationsverein Lentia, kapali devre kablolu radyo
ve televizyon sistemi kurmak ve isletmek i¢in ruhsat talebiyle idareye
bagvurmus fakat talep reddedilmigtir. Derece mahkemelerinin kararindan
sonra uyusmazhifa bakan Anayasa Mahkemesi, ilgili yasanin ruhsat verme
konusuna iligkin hiikiimlerinin S6zlesme'nin 10. maddesinin birinci fikrasinin
son ciimlesi anlaminda bir diizenleme getirdigini, 6ngoriilen sistemin
tarafsizligr ve goriiglerin ¢esitliligini giivence altina almay: amagladigini ve
bagvuran herkese ruhsat verilmesinin bu sistemi etkisizlesecegini belirtmistir.

ii. Ikinci bagvurucu Bay Jorg Haider, Anayasa Mahkemesinin yorumu
sonrasinda yiiriirlilkteki hukuk gergevesinde gereksinim duydugu ruhsati elde
etmenin olanaksiz oldugundan hareketle 6zel bir radyo istasyonu kurma
yoniindeki projesinden vazgegmisgtir,

iii. Uctinci bagvurucu, AGORA isimli bir dernektir ve Avrupa Ozgir
Radyolar Federasyonunun bir iiyesidir. Almanya ve Slovenya'da ticari
nitelikte olmayan program yayincihigi yapacak bir radyo istasyonu kurmak
amactyla ruhsat alma girisiminde bulunmustur, Viyana'daki yetkili makam bu
talebi reddetmis, Anayasa Mahkemesi de yukarida belirtilen igtihadina
dayanarak bu karar1 onaylamustir.

iv. Ddrdiincii bagvurucu, Avusturya'ya ydnelik ticari radyo yayincilig
yapan bir Italyan sirketinin ortagidir ve Avusturya'da ayni faaliyetle istigal



etmek istemis fakat yasal diizenleme ve mahkeme kararlari 1g1ginda ruhsat
alamayacag diigiincesiyle talepte bulunmanugtir.

v. Besinci bagvurucu, Radio Melody GMbH &zel bir ticari girkettir.
Mahalli bir radyo istasyonu ig¢in frekans tahsisi talebinde bulunmus, ayni
sekilde bu talep reddcdilmis ve karar mahkeme tarafindan onanmigtir.

vi. Dolayisiyla bagvurucularin ortak sorunu radyo ve televizyon
istasyonu kurmak ve isletmek ic¢in ruhsat alamamus ya da mevzuat ve
ictihatlar 1s18inda ruhsat alamayacaklan goriisityle bir girisimde bulunmamis
olmalaridir.

vii. Sikéyetler, Komisyonca birlestirilmis ve Sozlesmenin 10.
maddesinin ihlal edildigine karar verilmigtir. Daha sonra dava AITHM'e intikai
etmistir. ATHM, 10. madde baglaminda su degerlendirmeleri yapmustir:

"29. Mahkeme, Sozlesme'nin 10. maddesinin birinci fikvasimn figtincii
ciimlesinin konusu ve amact ile bunun uygulanmasiun kapsamimn, kuralin
bir biitiin olarak ele alinmasi baglaminda ve bzellikle de ruhsata iliskin
onlemler kosulunun tabi olmaya devam ettigi ikinci fikrada belirtilen
gerekliliklevle baglantist icerisinde miitalaa edilmesi gerektigini yineler (bkz.
Groppera Radio AG ve digerleri / Isvigre, § 61; Autronic AG / Isvicre, B. No:
12726/87, 22/05/1990, § 52). Bu nedenle dava konusu kurallarin zikredilen
10. maddedeki hiikme uyup uymadigun belirlenmesi gerekmektedir...

32.  Mahkemenin daha dnce karara baglamis oldugu iizere [10.
maddenin birinci fikrasimn] amaci, devietlerin kendi egemenlik alanlarinda,
ozelikle teknik boyutu olmak iizere yayvinciligi bir lisans sistemi ile
diizenleyebileceklerini agikhga kavusturmaktir (bkz. Groppera Radio AG ve
digerleri / Isvigre, § 61). Teknik boyutun énemi inkar edilemez ancak ruhsat
talebinin kabul ya da reddedilmesi, ongdriilen istasyonun niteligi ve
amaglar1, bu istasyonun ulusal, bolgesel ya da mahalli diizeyde potansiyel
izleyicisi, belirli izleyici gruplarvun haklar: ve ihtivag¢lart ve uluslararasi
belgelerden kaynaklanan yiikiimliiliikier gibi baska bazt miilahazalara
baglanabilir...

38. Bir demokratik toplumda, &zellikle basin yoluyla, kamunun menfaati
icin bilgi ve goriislerin yayumasina -ki kamu bakimindan bunlarin alinmast
bir haktw- hizmet eden bir ifade o&zgiirliigiiniin temel énemi Muahkeme
tarafindan siklikla vurgulanmistir (bkz. Ornegin mutatis mutandis, Observer
ve Guardian/ Birlesik Krallik, B. No: 13585/88, 26/11/1991, § 59). Bu tiir bir
yikiimliiliigiin, Devletin nihai garantérii  oldugu gogulculuk ilkesine
dayanmadik¢a basarili bir sekilde yerine getirilmesi mimkiin degildir. Bu
tespit bilhassa programlari ¢cok genis Slcekte yaymmlanan gorsel-isitsel (audio
visual) medya bakimindan gecgerlidir.

39. ... Son on yilardaki teknik geligmelerin sonucu olarak, soz konusu
kayitlamalar giiniimiizde artik, saglanabilecek frekanslarin ve kanallarin
sayisina iligkin miilahazalar ile hakli ¢ikartilamaz...”

viii. Sonug olarak AIHM, sdz konusu miidahalelerin izlenen amag ile
orantisiz ve dolayisiyla demokratik bir toplumda gereksiz oldugunu
saptayarak Sozlesme'nin 10. maddcsinin ihlal edildigine karar vermisgtir.



V. INCELEME VE GEREKCE

41. Mahkemenin 18/10/2017 tarihinde yapmis oldugu toplantida bagvuruy
incelenip geregi dilgiiniildi:

A. Bagvurucunun Iddialar ve Bakanhk Goriisii

42. Bagvurucu radyo, 1995 yilinda almis oldugu yayin iznine istinaden
radyo yaymm yapmaktayken kendi istegi ile yayinlarina ara verdigini ancak yeniden
yayma baglamak i¢in yaptig1 bagvurunun idarece reddedildigini belirtmistir. Bagvurucu,
1995 yilindan bagvuru tarihine kadar idarenin siralama ihalesi yapmadigini ve ne zaman
yapilacagnin da belli olmadigini ifade etmistir, Bagvurucuya gére bu durum, fiilf olarak
yayinlarina devam eden yayin kuruluslan ile yayin yapmak isteyen kuruluglar arasinda
esitsiz uygulamalara yol agmakta ve yaym yapma hakkimi simrlandirmaktadir,
Basvurucu Anayasa'nin 2., 5., 10., 26., 36. ve 138. maddelerinde giivence altina alinan
haklarinin  ihlal edildigini ileri slirmiis ve yeniden yargilama yapilmasina
hitkmedilmesini talep etmistir.

43. Bakanhk goriisinde, AIHM kararlann ve mevzuat hiikiimleri
hatirlatildiktan sonra mevcut hukuk diizeninde 1995 yilinda miiracaatta bulunan ve
yaymlarina devam eden kuruluglarin yaym alanlanni genisletmelerinin ve lisans tipini
degistirmelerinin miimkiin olmadig1 gibi yaymnlarina ara veren ya da 1995 yilindan
sonra bagvuruda bulunan kuruluslara da RTUK tarafindan siralama ihalesi yapilincaya
kadar yayn izni verilmesinin miimkiin olmadig1 belirtilmistir.

B. Degerlendirme

44, lIddianin degerlendirilmesinde dayanak almnacak Anayasa’min  26.
maddesinin birinci ve dordiincii fikralar1 soyledir:

“Herkes, diisiince ve kanaatlerini siz, yazi, resim veya baska yollarla
tek basina veya toplu olarak agiklama ve yayma hakkina sahiptiv. Bu hiirriyet
resmi makamlarin miidahalesi olmaksizin haber veya fikir almak ya da
vermek serbestligini de kapsar. Bu fikra hiikmi, radyo, televizyon, sinema
veya benzeri yollarla yapilan yayimlarin izin sistemine baglanmasina engel
degildir.

Haber ve digiinceleri yayma ara¢larimn  kullamlmasna  iligkin
diizenleyici hitkiimler, bunlarin yayvmim engellememek kaydiyla, diisiinceyi
agiklama ve yayma hiirriyetinin smurlanmasi sayilmaz.”

45. Anayasa’nin 28. maddesinin birinci fikrasinin birinci climlesinin ilgili
béliimii ve tigiincii fikras s6yledir:

“Basin hiirdiir ..."
"Devlet, basin ve haber alma hiirrivetlerini saglayacak tedbirleri alir.”
46. Anayasa’nin 5. maddesinin ilgili kismi soyledir:

“Devletin temel amag ve girevieri, ... Cumhuriyeti ve demokrasiyi
korumak, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak;
kiginin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devieti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak surette swrlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri
kaldirmaya, insamn maddi ve manevi varhiginin geligmesi icin gerekli sartlari
hazirlamaya ¢aligmaktr.”



47. Anayasa Mahkemesi, olaylarin bagvurucu tarafindan yapilan hukuki
nitelendirmesi ile bagli olmayip olay ve olgularin hukuki tavsifini kendisi takdir eder
(Tahir Canan, B. No: 2012/969, 18/9/2013, § 16). Mevecut bagvuruda RTUK ile gegici
yayin hakk: sahibi iken yaymlarina kendi istegiyle ara veren bagvurucu arasindaki temel
anlagmazlik, eski gegici lisansin bagvurucuya yayinina ara verdikten sonra tekrar yayin
hakki verip vermedigine iliskindir. Yaymn izni verilmesine veya bu talebin
reddedilmesine dairkamu makamlarinca alinan kararlar kitlesel medyanin ifade ve basin
ozgiirlikleri ile iligkilidir.

48. Anayasa'min 26. maddesinin birinci fikrasinin iigtincii ciimlesinde, ifade
ozglrligiiniin radyo vavinlarinin izin sistemine baglanmasina engel olmadifi acikca
ifade edilmistir. Buna karsin mevcut izin sisteminde izinsiz yayin yapan kuruluglarla
ilgili olanlar da dahil olmak iizere alinan énlemler Anayasa'nin 26. maddesinde korunan
ifade 6zgirliigii ve Anayasa'nmin 28. maddesinde korunan basin 6zgiirliigii kapsaminda
gelistirilen standartlar ger¢evesinde incelenmelidir.

1. Kabul Edilebilirlik Yoniinden

49. Acgikga dayanaktan yoksun olmadigi ve kabul edilemezligine karar
verilmesini gerektirecek bagka bir neden de bulunmadigr anlasilan ifade ve basin
ozgiirligiiniin ihlal edildigine iliskin iddianin kabul edilebilir olduguna karar verilmesi
gerekir,

2. Esas Yoniinden
a. Genel Ilkeler

50. Kitlesel medyanin ifade 6zgiirliigii Anayasa'nin 26. ve basin 6zgiirligii
Anayasa’nin 28-32. maddelerinde tam olarak korunmaktadir. Ifade 6zgiirliigti yalmzca
diisiince ve kanaatlerin igerigini degil iletilme bigimlerini de koruma altina almaktadir.
Nitekim  Anayasa’nin = 26. maddesinde = ifade o6zgiirliginiin  kullaniminda
bagvurulabilecek araglar “soz, yazi, resim veya baska yollar” olarak ifade edilmis ve
“bagka yollar” ifadesiyle her tiirlii ifade aracinin anayasal koruma altinda oldugu
gosterilmistir (Fatih Tas [GK], B. No: 2013/1461, 12/11/2014, § 58). 26. maddenin
birinci fikrasinin son ciimlesinde; ifade 6zgiirligiiniin radyo, televizyon ve benzeri
yollarla yapilan yaymlarn izin sistemine baglanmasina engel olmadift ifade edilerek
radyo ve televizyon yayinlarinin da 26. maddenin korumasi altinda oldugu belirtilmigtir.
Radyo ve televizyon yaymlarinin ifade ozgirliigiiniin ayrilmaz bir pargasi oldugu
konusunda higbir giiphe bulunmamaktadir (R.V.Y.4.S., B. No: 2013/1429, 14/10/2015, §
28).

51. Dolayisiyla radyo yayinlar1 da dahil olmak iizere medya o6zgirliigiine
uygulanacak ilkeler, basmn dzgiirliigiine uygulanan ilkeler ile benzerlik gosterecektir.
Anayasa Mahkemesinin birgok kararinda ifade ve basin 6zgiirlikklerine iligkin temel
ilkeler ayrintili olarak belirtilmistir (Faiih Tuys, §§ 57-67, 80, 94; Bekir Coskun [GK], B.
No: 2014/12151, 4/6/2015, §§ 30-38; Ali Riza Uger (2) [GK], B. No: 2013/8598,
2/7/2015, §§ 30-33; Ergiin Poyraz (2) [GK], B. No: 2013/8503, 27/10/2015, §§ 33-39;
Medya Giindem Dijital Yayincilik Ticaret A.5. [GK], B. No: 2013/2623, 11/11/2015, §§
27- 55).

52. [fade ozgiirligii; insamin haber ve bilgilere, bagkalarmin fikirlerine
serbestge ulagabilmesi, edindigi diisiince ve kanaatler nedeniyle kinanmamasi, bunlan
tek basina veya baskalariyla birlikteyken gesitli yollarla serbestge ifade edebilmesi,



savunabilmesi, bagkalarina anlatabilmesi, aktarabilmesi ve yayabilmesi anlamma gelir.
ifade ozgtirligli, Anayasa’da yer alan diger hak ve ozgiirliklerin Snemli bir kismim
dogrudan etkiler. Gergekten de diigiincenin agiklanmasinin ve yayilmastnin baslica araci
olan basin, ifade Ozgiirligiiniin kullanilma bigimlerinden biridir. Basin 6zglirliga,
Anayasa’nin 28 ila 32. maddelerinde 6zel olarak diizenlenmistir (Fatih Tas, § 64;
Medya Giindem Dijital Yayincilik Ticaret A.S., § 27).

53. Basin 6zgiirliigii diisiincenin iletilmesini ve dolagimin1 gergeklestirerek
bireyin ve toplumun bilgilenmesini saglar. Cogunluga muhalif olanlar da déhil olmak
tizere diigtincelerin her tirlii aragla agiklanmasi, agiklanan digiinceye paydas
saglanmasi, diisiincevi gerceklestirmek ve gerceklestirme konusunda ikna etmek
gogulcu demokratik diizenin gereklerindendir. ifade 6zgiirliigliniin saglanamadigt bir
siyasal sistemin demokrasi olarak nitelendirilmesi miimkiin degildir. Bu itibarla ifade
Ozgiirliigii ile basin dzgiirligii herkes i¢in gegerli ve demokrasinin igleyisi i¢in yasamsal
Snemdedir (AYM, E.1997/19, K.1997/66, 23/10/1997, Bekir Coskun, §§ 34-36; Medya
Giindem Dijital Yayincilik Ticaret A.5.. § 28).

54. Yazl, isitsel veya gorsel basin; kamu giiciinii kullanan organlarin siyasi
kararlarini, eylemlerini ve ihmallerini siki bir denetime tabi tutarak ve vatandaglarin
karar alma siireglerine katilimmi kolaylagtirarak demokrasinin saglikl: bir gekilde
islemesini ve bireylerin kendilerini gergeklestirmelerini giivence altina almaktadir
(RV.Y. A.S., § 34; Fatih Tas, § 66; [lhan Cihaner (2), B. No: 2013/5574, 30/6/2014, §
63; Medya Giindem Dijital Yayincilk Ticaret A.S., § 39; Onder Balikgi, B. No:
2014/6009, 15/2/2017, § 41). Bununla birlikte ifade 6zgiirliigiinin 6zel bir gdriiniimii
olan basin ozgiirliigii, sadece basinin haber verme ve yayma hakkini koruyan bir
ozgirlik degildir. Basin ozgiirliigii, demokratik ¢ogulculugun saglanabilmesi agisindan
halkin haber ve fikirlere ulagma ozgirliigityle de dogrudan ilgilidir. Ozellikle halkin
kamuyu ilgilendiren tartigmalar kapsanundaki haber ve fikirlere ulasmasina imkan
taninarak bu ftiir tartigmalara katiliminin saglanmasi demokratik ¢ogulculuk igin
vazgegilmez niteliktedir (Gazete haberciligi igin bkz, Erdem Giil ve Can Diindar [GK],
B. No: 2015/18567, 25/2/2016, § 87; internet haberciligi i¢in bkz. Medya Giindem
Dijital Yayincilik Ticaret A.S., §§ 34-37).

55. Radyo ve televizyon gibi igitsel ve gorsel kitle iletigim araglari basili
eserlerden ¢ok daha izl ve giiglii bir etkiye sahiptir. Zira ilk olarak bu araglar haber ve
fikirleri ses ve gorintii ile iletir ve bu, kisiler fizerinde ¢ok daha etkindir. Tkinci olarak
bireyler kitle iletisim araglarma basili eserlere gore ¢ok daha kolay erisebilmektedirler.
Son olarak basili eserlerin dagitumi smirlidir. Buna kargilik kitle iletigim araglar
toplumun tiimiine dogrudan ulagabilmekte ve etki edebilmektedir (R.V.Y. 4.§., § 31). Bu
baglamda radyo ve televizyon gibi isitsel ve gorsel kitle iletisim araglar1 demokrasinin
isleyisi i¢in ¢ok 6nemli bir rol oynamaktadir.

56. Ifade ve basin dzgivrliikleri alaninda devletin pozitif sorumlulugunun
bulundugu inkdr edilemez bir gercektir (Ifade ézgiirligii alaninda devletin pozitif
yiikiimliiliigiine isaret eden kararlar i¢in bkz. Nilgiin Halloran, B. No: 2012/1184,
16/7/2014, § 32; Ergiin Poyraz (2), § 48; basmn 6zgilirliigii alaninda devletin pozitif
yukiimliiltigiine igaret eden bir karar igin bkz. Bekir Coskun, §§ 32, 46). Demokrasinin
islemesinin 6n sartlarindan biri olan ifade ve basin 6zgiirliiklerinin etkin bir gekilde
kullanilmas: sadece devletin miidahale etmeme gorevine dayanmamaktadir. Bu
ozgiirliikler, devletin bireyler arasindaki iligkilerde bile hukuk alaninda ve uygulamada
koruma tedbirleri almasim gerektirebilmektir. {fade ve basm &zgiirliiklerinin Snemi



gbzoniine alindiinda devletin bu 6zgiirliiklere en yiiksek giivenceyi saglamasi
gerekmektedir. Nitekim bu gerekliligin bir ifadesi olarak Anayasamn 5. maddesinde,

demokrasiyi korumak ve kiginin temel hak ve hiirriyetlerini sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleriyle bagdagmayacak surette simrlayan engelleri kaldirmaya, insanin maddi
ve manevi varligmin gelismesi igin gerekli sartlan hazirlamaya ¢alismak devletin temel

amag ve gorevleri olarak sayiimgtir. Daha 6zel olarak da Anayasa'nin 28. maddesinin

figiincii fikrasinda devlete, basin ve haber alma hiirriyetlerini saglayacak tedbirleri alma
yiikiimliiliigii yiiklenmigtir. Bu baglamda son olarak Anayasa'nin 26. maddesinin birinci

fikrasimin son ciimlesinde yer alan "yayimlarin izin sistemine baglanmast" ve ayni

maddenin dordiincii fikrasinda yer alan “haber ve diisiinceleri yayma araglarimn
kullamilmasna iliskin diizenleyici hiikiimler" ibareleri devlete -isin basta teknik boyutu

olmak iizere- egemenlik alanindaki basin ve yaymcilifi organize etmesine ve ruhsat
sistemi ile denetlemesine cevaz verdigi gibi bu alanda diizeni saglayarak ifade ve basin
Ozgiirliiklerinin kullanilmasim zorlastiran veya imkénsiz hale getiren manialari da

bertaraf etme ylikiimliiliigii getirir.

57. Anayasa Mahkemesi, devletin bir alanda pozitif yiikiimliiligiiniin olup
olmadiina karar verirken toplumun genel g¢ikarlari ve bireyin ¢ikarlan arasinda
ulagilmaya galigilan dengeye onem verecektir. Devletin bu yikiimliligi -kaginiimaz
olarak- devletin ve toplumun idare edilmesi ile ilgili zorluklara, dncelikler ve kaynaklar
hakkindaki segimlere bagli olarak degisiklik gosterecektir. Bu sebeple pozitif
yukiimliiliiklerin  belirlenmesinde devletin takdir marji da hesaba katilacaktir.
Demokratik bir toplumda bdyle bir yiikiimliiliik, kamu gliciinii kullanan organlar igin
imkansiz veya adil olmayan bir yiik olusturdugu seklinde yorumlanmamalidir.

b. Ilkelerin Olaya Uygulanmasi

58. Bagvurucu, 1995 yili dncesinde gegici yerel radyo lisans: ile yaymn
yapmaktayken bir siire yayinlarma ara verdigini ancak daha sonra yeniden yayina
baslamasina miisaade edilmedigini belirtmistir. Eski gegici yayin lisansinin bagvurucuya
yeniden yayin yapma hakki verip vermedigi meselesi Anayasa Mahkemesinin ilgi alam
disindadir. Anayasa Mahkemesi, ister ilk kez isterse yeniden olsun bagvurucunun yayin
yapma isteginin reddedilmesinin mevcut kogullarda ifade ve basin 6zgiirliiklerinin ihlali
anlamina gelip gelmedigine odaklanacaktir.

59. Tirkiye'de ozel radyo yayincih@ anayasal ve kanuni engellere
ragmen 1989 yilinda baglamis, daha sonra 1993 yilinda yapilan Anayasa degisikligi
(bkz. § 11) ve 1994 yilinda getirilen 3984 sayili miilga Kanun ile radyo yaymnciligmma
hukuki bir zemin saglanmigtir (bkz. §§ 12-15). 3984 sayili miilga Kanun'un yiiriirliige
girdigi tarihte yayinda olan ve RTUK tarafindan belirlenen kosullari yerinc getiren
radyolarin bir siralama ihalesi yapilincaya kadar yaymlarina devam etmelerine miisaade
edilmistir. Zikredilen Kanun'un ve daha sonra 2011 yilinda yiirtirliige giren 6112 sayili
Kanun'un emredici hilkiimlerine (bkz. §§ 22-23) ragmen bugiine kadar idarece bir
siralama ihalesi yapilmamugtir. Tirkiye'de hilen karasal yaymn yapan radyolar, 1995
Oncesi yaymna baglayan radyolar ile bu tarihten sonra idari kararlar veya mahkeme
kararlan ile yayina baglayan radyolardan olugsmaktadir (bkz. § 27). Bagka bir deyisle
1995 yilindan itibaren mevzuata uygun olarak gergeklestiriimis siralama ihalest ile kanal
ve frekans tahsisi yapilmis birradyo yayma baslamamgtir (bkz. §§ 24-26).

60. 1993 yilinda yapilan Anayasa degisikligine iligkin gerekgede devletin
radyo ve televizyon alaninda ¢ogulculugun saglanmasi yiikiimliiliigiine vurgu yapilmug



ve 8Oz konusu c¢ogulculugun  saglanamadigi  durumlarda  demokrasiden
bahsedilemeyecegi ifade edilmigtir (bkz. § 11). Anayasa degisikligi ve kanuni

diizenlemelerle olugturulan hukuki durumun amacinin Glkemizdeki ifade ve basin
Ozgiirliiklerinin gelistirilmesi oldugu agiktir. Dolayisiyla frekans tahsisine iligkin gegici
fiili duramun siirekli ve kalict bir nitelik kazanmasinm amaglandig: s6ylenemez. 3984
sayill miilga Kanun'da siralama ihalesinin hangi tarihte yapilacagina iliskin bir hitkkiim
bulunmamaktadir. Nitekim 2011 yilinda yeni Kanun yirirliige girinceye kadar soz
konusu ihale yapilmamistir. 6112 sayili Kanun'da ise frekans planlamasi ve tahsis i¢in
agik hiikiim yer almmg ve karasal radyo yayinlarimn siralama ihalesi igin son tarih olarak

3/9/2015 tarihi belirlenmis (bkz. § 24) ancak bugiine kadar bu yonde bir adim
atilmamistir. Bu sebeple ilk kez veya mevcut bagvuruda oldugu gibi yeniden yayin
yapmak isteyen yayinci kuruluslar siralama ihalesi yapilmadigi igin yaklagik yirmi dort

yildir beklemektedir.

61. 3984 sayili miilga Kanun, genis ifadeler kullanarak gegici rejimi sona
erdirecek tarihi Ongérmeyi imkénsiz héle getirmektedir (bkz. § 15). 2011 yilinda
yiiriirliige giren 6112 sayili Kanun'da ise emredici hitkiimler bulunmasina ragmen gegici
rejim sonlandinlmamistir (bkz. § 24). Ozel radyo yaynlarimin basladigi 1995 yihindan
itibaren islemeye baglayan gecis déneminin devamma yol agilmasi, fiili olarak
yayinlarina devam eden yayin kuruluslan ile yayin yapmak isteyen kuruluslar arasinda
egitsiz uygulamalarin dogmasina neden olmustur ve bu durum devam etmektedir.

62. Ayrica, yukandaki paragrafta zikredilen nedenlerle mevzuatin agik ve
belirgin olmaktan yoksun oldugu vc bu durumun bagvurucunun yayina baglamasi igin
kendisine ne zaman radyo frekansi verilecegini yeterli derecede ongdrmesine imkan
vermedigi kabul edilmelidir. 1993 yilindan itibaren kanal ve frekans tahsisine iligkin pek
¢ok kanun ve yoénetmelik degisikligi olmustur. Ilgili Yénetmelik maddeleri idare
mahkemelerinde dava konusu olmug ve iptal edilmigtir (bkz. §§ 16-21, 27). Bu
belirsizligin bir sonucu olarak 1993 yilindan itibaren en az dort kurulugun, mahkeme
kararlan ve Ust Kurul kararlan ile ulusal radyo (RI) statiisii kazandign bildirilmistir
(bkz. § 27). 1993 yilindan itibaren yeni bir kurulusun karasal radyo yaymina
baglamasina hukuken olanak bulunmadifi, bu y&ndeki talepler idare ve mahkemelerce
reddedildigi hilde bazi kuruluslarin ulusal radvo statiisii kazanmasi hukuksal
belirsizlikten kaynaklanmustir. S6z konusu belirsizlik ve éngorilemezlik, devletin ifade
Ozgiirliigiiniin saglanmasina iliskin yiikiimliiliigiiniin bir pargast olarak kabul edilmesi
gereken frekanslarin diizenlenmesine iliskin yiikiimliiligiinii ne zaman yerine getirecegi
konusundaki belirsizlikten de beslenmektedir. Dolayisiyla gerek ilgili kanun ve
yonetmelik hitkiimleri gerekse idare ve mahkeme kararlari bir biitiin olarak
Ongdriilebilirlik sartin1 yerine getirmemektedir.

63. Son olarak idarec ve derece mahkemeleri, bagvurucuya ve radyo yayim
yapmak isteyen diger kisilere kanunlarin uygulanmamasi nedeniyle ortaya ¢ikan
keyfilige kars: yeterli giivence sunamamiglardir,

64. Kabul etmek gerekir ki bu eksiklik, 6zellikle radyoculuk sektoriinde
rekabeti ditgiirme etkisi de gostermektedir. Nitekim yirmi dort yil gibi olduk¢a uzun bir
zaman ulusal medyanin cesitliliginin korunmasi yoniinde tedbirlerin altnmamig
olmasinin demokratik bir toplumda yagamsal énemdeki ifade ve basin &zgiirliiklerine
zarar verdigi agiktir.

65. Radyo yaymi yapmak amaciyla yapilan bagvurularin siralama ihalesi
yapilamachdt i¢in reddedilmesi, diigiincenin iletilmesini ve dolagunini gergeklegtiren



yaym hakkim olumsuz olarak etkileyen yapisal bir sorundur. Ozel radyo yaymnina
baslandig ilk zamanlarda izin verme ve diizenlemeye iliskin bazi hukuksal ve teknik
zorluklarin bulundugu kabul edilse bile idarenin degerlendirmelerinde ve derece
mahkemelerinin kararlarinda bu sorumlulugun devlete adil olmayan bir yiik getirdigi
ileri strilmedigi gibi frekans tahsisi i¢in gerekenlerin yapilmamasim hakl: ¢ikartacak
bagka bir gerekge ileri siiriilmiig degildir.

66. Tim bu hususlar, devletin medyada etkili ¢ogulculugu saglamak vc
medya organlarinin basin ve haber verme 6zgiirliigiinii giivence altina almak i¢in gerekli
yasal ve idari diizenleme yapma ve var olan mevzuati etkili bir sekilde isletme
ytikiimliiliifiini yerine getirmedigini ortaya koymaktadir.

67. Bu sebeplerle belirtmek gerekir ki suurli bir sayisi olan kanal ve
frekanslarin, kogullarmi yerine getiren kisiler arasinda yayin yapmalarina olanak
saglayacak bigimde ve hakkaniyete uygun olarak tahsis edilmesi gerekir. Yukarida
zikredilen Anayasa kurallarinin ve kanunlarin emredici hiikiimlerine ragmen karasal
radyo yaymcilifi organize edilerek bu alanda frekanslarin hakkaniyete uygun bir
yontemle tahsislerinin saglanmasi suretiyle diizen kurulmadifi takdirde s6z konusu
yapisal sorunun devam edecegi ve bunun Anayasa'nin 26. ve 28. maddelerinde korunan
ifade ve basin 6zgiirliiklerinin devaml ihlali anlamina gelecegi agiktir.

68. Aciklanan nedenlerle Anayasa’'mn ifade Ozglirliigiine iligkin 26.
maddesinin ve basin Szgiirliigiine iliskin 28. maddesinin ihlal edildigine karar verilmesi
gerekir.

3. 6216 Sayih Kanun'un 50. Maddesi Y&niinden

69. 30/3/2011 tarihli ve 6216 sayih Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 50. maddesinin (1) ve (2) numarah fikralari
sOyledir:

“(1) Esas inceleme sonunda, bagvurucunun hakkimn ihlal edildigine ya
da edilmedigine karar verilir. Ihlal karar: verilmesi hdlinde ihlalin ve
sonuglarmin ortadan kaldinilmast icin yapimas: gerekenlere hiikmedilir.
Ancak yerindelik denetimi yaprlamaz, idari eylem ve islem niteliginde karar
verilemez.

(2) Tespit edilen ihlal bir mahkeme kararindan kaynaklanmigsa, ihlali
ve sonu¢larini ortadan kaldirmak igin yeniden yargilama yapmak iizere dosya
ilgili mahkemeye gonderilir. Yeniden yargilama yapumasinda hukuki yarar
bulunmayan hdllerde basvurucu lehine tazminata hiikmedilebilir veya genel
mahkemelerde dava acimas: yolu gosterilebilir. Yeniden yargilama
yapmakla yiikiimlii mahkeme, Anayasa Mahkemesinin ihlal kararinda
acikladig ihlali ve sonuclanm ortadan kaldracak sekilde miimkiinse dosya
tizerinden karar verir.”

70. Bagvurucu, ihlalin tespiti ile yeniden yargilama yapilmasma karar
verilmesi talebinde bulunmustur.

71. Ifade ozgirliigli ile basin &zglirliginin ihlal edildigi sonucuna
vartlpugtir. S6z konusu haklarin ihlali, karasal radyo yayim i¢in frekans tahsis
edilmemesi seklinde yapisal bir sorundan kaynaklanmaktadir. Derece mahkemelerince
idari islem niteliginde karar verilemeyeceginden ihlalin sonuglarinin ortadan
kaldirilmast igin yeniden yargilama yapilmasinda hukuki yarar bulunmamaktadir.



72. Anayasa Mahkemesi kararinda gosterildigi  gekilde ihlalin  ve
sonuglarinin ortadan kaldirilmast igin kararmn bir Srneginin ilgili kurulus olan RTUK'e
gonderilmesi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesinin igbu karari yapisal bir ihlalin
tespiti mahiyetinde ve ihlalin sonuglarmnin ortadan kaldirilmasi ydniinde oldugundan
miinhasiran bagvurucuya frekans tahsis edilmesi gerektigi seklinde anlasilamaz.

73. Talepte bulunulmadigindan tazminat hakkinda bir karar verilmesine
gerek bulunmamaktadir.

74. Dosyadaki belgelerden tespit edilen 206,10 TL har¢ ve 1.800 TL vekalet
tcretinden olusan toplam 2.006,10 TL yargilama giderinin bagvurucuya &denmesinc
karar verilmesi gerekir.

VI. HUKUM
Agiklanan gerekgelerle;

A. ifade ve basin 6zgirliginin ihlal edildigine iliskin iddianin KABUL
EDILEBILIR OLDUGUNA,

B. Anayasa’nin 26. ve 28. maddelcrinde glivence altina alinan ifade ve
basin 6zgiirliklerinin THLAL EDILDIGINE,

C. Kararm bir 6rneginin ifade vebasin $zgiirliigiiniin ihlalinin sonuglarinin
ortadan kaldirilmasi igin Radyo ve Televizyon Ust Kuruluna GONDERILMESINE,

D. Hukuki yarar bulunmadifindan yeniden yargilama yapilmasi talebinin
REDDINE,

E. 206,10 TL harg¢ ve 1.800 TL vekilet iicretinden olugan toplam 2.006,10
TL yargilama giderinin BASVURUCUYA ODENMESINE,

F. Odemenin, kararin tebligini takiben bagvurucunun Maliye Bakanlifina
bagvuru tarihinden itibaren dért ay i¢inde yapilmasina, 6demede gecikme olmas: halinde
bu siirenin sona erdigi tarihten &demc tarihine kadar gegen siire igin yasal FAIZ
UYGULANMASINA,

G. Kararin bir &Srneginin  Adalet Bakanhigma GONDERILMESINE
18/10/2017 tarihinde OYBIRLIGIYLE karar verildi.

Bagkan Baskanvekili Baskanvekili
Zihtit ARSLAN Burhan USTUN Engin YILDIRIM
Uye Uye Uye )
Serdar OZGULDUR Serruh KALELL Osman Alifeyyaz PAKSUT
Uye Uye Uye
Recep KOMURCU Nuri NECIPOGLU Hicabi DURSUN
Uye Uye Uye
Celal Miimtaz AKINCI Muammer TOPAL M. Emin KUZ
Uye Uye Uye
Hasan Tahsin GOKCAN Kadir OZKAYA Ridvan GULEC
Uye Uye
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