MEDYA YOGUNLASMASI,
TEKELLESMENIN DENETIMI
VE
COGULCULUGUN KURULMASI

A. Vahap DARENDELI

Giris

Bilindigi gibi, 3984 sayili Kanunun 4756 Kanunla degisik 29. mad-
desinin (d) ve (e) bentleri hakkinda birisi Saymn Cumhurbaskani tara-
findan, digeri de 119 Sayin Milletvekili tarafindan iki ayr1 iptal davast
sonrasinda Anayasa Mahkemesi'nce 6nce 12.06.2002 gtinlii E. 2002/97,
K. 2002/9 sayil ytirtirltigti durdurma karar1 verilmis, 21.09.2004 giinlti
E. 2002/100, K. 2004/109 say1li iptal karar1 ise 04.08.2006 tarihli 26249
say1l1 Resmi Gazete’de yaymlanarak yiiriirltige girmis bulunmaktadir.

Bu durumda, acaba 6zel radyo ve televizyon kuruluslarinin ser-
maye yapisini diizenleyen 3984 sayili Radyo ve Televizyon Kurulus ve
Yayinlar1 Hakkinda Kanunun 29. maddenin 4756 say1li Kanunla degisik
(d) ve (e) bentlerinin iptali sonrasinda 29. maddenin ilk halinde yer
alan sermaye pay1 oranina iliskin kurallarinin tekrar ytirtirliige girmesi
diistiniilebilecek midir? Farkli bir anlatimla 29. maddenin ilk seklini
yururliikten kaldiran kanun hitkmii Anayasa Mahkemesince iptal
edildigine gore onceki diizenlemede yer alan “Bir hissedarin kurulustaki
pay tutarinin odenmis sermayesinin %20’sinden ve birden fazla kurulusta pay
sahibi olanlarim bu kuruluglardaki tiim paylarimin toplanminmin da %20’den fazla
olamayacag yasag ile belirli bir 6zel radyo ve televizyon kurulusunda %10’dan
fazla payi olanlarin Devletten diger kamu tiizel kisilerinden ve bunlarin dog-
rudan ya da dolayl olarak katildiklar: tesebbiis ve ortakliklardan herhangi bir
taahhiit igini kabul edemeyecekleri ve menkul kiymetler borsalarinda islem
yapamayacaklar:” seklindeki yasaklarin tekrar yiiriirlige girmesi soz
konusu olabilecek midir? Sorusu giindeme gelmekte;

* Dr, Hakim, Radyo ve Televizyon Ust Kurulu Baskan vekili.
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Bunu takiben iptal karari ile 3984 say1l1 Yasanin 29/d/ e bentlerinin
diizenledigi alanda (Ozel radyo ve televizyon kuruluglarinin sermaye
sahip yapisi ve sahipligi konusunda bir televizyon radyo kurulusunda
bir gercek veya ttizel kisinin veya sermaye grubunun sermaye payi-
nin sinirlandirilmasinda) bir hukuki bosluk olusmus mudur? Boyle
bir hukuki bosluk kamu diizenini tehdit ve kamu yararini ihlal edici
nitelikte midir? 29. maddenin (d) ve (e) bentlerinin iptal edilmesi Ttirk
pozitif hukukunda higbir kisitlama ve sinirlama kalmadigi, olmadig:
anlamina m1 gelmektedir. Eger kimi sinirlama ve kisitlamalar varsa bu
sinirlamalar bu alanda tekellesmeyi engelleyecek ve rekabet ortami ya-
ratacak nitelikte midir? Sorular1 dogal olarak giincelligini ve nesneligini
stirdiirmekte ve hukuki yanit ve ¢oziim aramaktadir. Incelememizde
yukaridaki sorulara hukuksal (Anayasa Hukuku, Idare Hukuku, Anaya-
sa Mahkemesi ve Danistay Kararlar1) yanitlar bulmaya calisilirken diger
taraftan kimi bati tilkelerine AB iiyesi olan ve AB’ye komsuluk siyasasi’
cercevesinde yer alan tilkelerdeki hukuki sistemlerden de mukayeseli
olarak alintilar yapilacaktir.

I. Genel Olarak Medya Sahipligi Kavrami ve Diizenlemeleri

Medya sahipligi konusu hem yaymcilik alanin1 hem basin alanin-
da sahiplik kavramlarin igine alacak bir tist kavram olarak karsimiza
cikmaktadir.

“Diinya olgiitiinde 97 iilkenin, bolgeler itibariyle ve bolgelerde yer alan
iilkelerin AB ve AB’ye komsuluk siyasasimin yer aldigi cok kapsamli “Medya
Sahipligi Uzerine” adli incelemeye gore;”

“Diinyada medyaya agirlikli devlet ya da ozel aileler sahiptir.” 97 tilkelik
ornekte medya kuruluslarini sadece %4’tintin pay sahipligi daginiktir.
Bunlardan %2’si diger sahiplik grubunda iken, %2’sine ¢alisanlar sa-
hiptir. Ortalama olarak bakildiginda basinda %57’si ailelerin kontro-
ltiinde olan gazetelerdir ve televizyonda ise toplamin %34’ ailelerin
kontroliindeki televizyonlardir. Medyada devlet sahipligi buytikttir ve
onemlidir. Ortalama olarak devlet gazetelerinin %29 unu; televizyon
istasyonlarinin %6011 kontrol etmektedir. Devlet biiyiik radyo istas-
yonlarinin %72’sini kontrol etmektedir. Bu verilerle medya sahipligi 3

! AB'nin Avrupa Komsuluk kapsamunda yer alan tilkeler sunlardir: Azerbaycan, Beyaz
Rusya, Cezayir, Ermenistan, Fas, Giircistan, Israil, Libya, Liibnan, Misir, Moldovya,
Suriye, Tunus, Ukrayna, Urdiin ve Filistin Yoénetimi.

TBB Dergisi, Say1 68,2007 95



Vahap DARENDELI hakemli makaleler

kategoriye ayrilmis bulunmaktadir. “Bunlar devlet, ¢zel (aileler), yaygin
sahiplik ve calisan sahipligidir.”

Devletin kontrol ettigi firmalarin toplam pay1 eger pazarin %75’ini
asarsa medya pazarinda devlet tekelinin soylenebilecegi, bu gercevede
glinliik gazetelerde 21 tilkede, televizyonda ise 43 tilkede devlet tekeli
oldugu sonucuna ulasilmasi miimkiin goriilmektedir.?

Ulkemiz agisindan bakildiginda 1982 Anayasasi’nin 133. maddesi-
nin 3. fikrasi ile 2954 sayil Tiirkiye Radyo ve Televizyon Kanununun
8. maddesine gore Tuirkiye’de tek kamu yayincis: Turkiye Radyo-Tele-
vizyon Kurumudur.

Turkiye Radyo-Televizyon Kurumu'nun sermayesi tamamiyla
devlete aittir.

3984 sayil1 Radyo ve Televizyon Kurulus ve Yaymlar1 Hakkinda
Kanunun 17. maddesi geregince ulusal kanal ve frekans bandi planlama-
sindaki bantlarin dortte birinin Ttirkiye Radyo-Televizyon Kurumu'na
tahsisi zorunludur.

Gerek yazili basinda gereken gorsel-isitsel alanda sahiplik ve ya-
banci sahiplik konusundaki diizenlemeler bu alandaki kisitlamalari,
sinirlamalar1 ve bunlarin niteligini (liberal ve anti liberal yapilanma)
giindeme getirmektedir. Kimi tilkelerde bu konuda ayrintil kurallar
bulunmakta iken kimi tilkeler genel kurallara iliskin diizenlemelerle
yetinmektedir.

Medya hukukunun kendine 6zgtiltigii ve cok yonlii karakteri bu
alanin tek bir hukuki gerceve biinyesinde diizenlenmesini zorlastirmak-
tadir. Ornegin medya 6zgiirliigii ifade 6zgiirliigiintin bir uzantisi olarak
kabul gormekte, temel insan haklar1 kapsaminda degerlendirilmektedir.
Bu yoniiyle medya hukukundaki dtizenlemelerin, cogulculugu ve igerik
cesitliligi gozetilerek yapilmasi geregi genel kabul gormektedir.

Tarihsel olarak da, yayincilik diizenlemelerinin tic amaca dayandig:
gozlenmektedir. Bunlar medya cogulculugunu ve ifade 6zgtirligunit
korumak, uluslararas: ticaretin ve ulusal medya piyasalarinin diizen-
lenmesini gtivence altina almak ve uluslararas: iletisim kanallarinda
(uydu, internet, kablo ve diger yaymlarin) ttkaruklig: énlemek.

2 Karacan, Ali Thsan, Medya Sahipligi Uzerine 11, 24.05.2002 http/ /www.dunya ga-
zetesi.com.tr/nevsdisplay.asp?upsale id=80172.
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Medyada ¢ogulculuk (pluralism) ve cesitlilik (diversity) kavramlari,
ise tilke medya politikalarinin merkezinde bulunmaktadir. Ancak bu
kavramlari medya sektorii ile ilgili diizenleme girisimlerinde ne ge-
kilde kullanilacagina dair uygulamada ve doktrinde bir fikir birliginin
olusmadig1 gozlenmektedir. Ayrica, “cogulculuk” ve “harici cogulculuk
(external pluralism)” kavramlari, daha ziyade medya sahipligi ile ilgili
tartismalarda, “cesitlilik” ve “dahili cogulculuk (internal pluralism)” kav-
ramlari ise icerik cesitliligi (content diversity) ile ilgili olarak kullanl-
maktadir.?

Medya yogunlasmasi genel olarak hem yazili basin hem gorsel
isitseli icine alacak sekilde kullanilmakla birlikte, 6ziinde her iki alanin
hukuki diizenleme ve denetleme kategorilerinin farklilik arz ettigi ve
farkl bir hukuki statiiye sahip olduklarimnin altin1 ¢cizmekte yarar gor-
mekteyiz.

Geleneksel, yaygin yaklasim ve uygulama, basin ve gorsel-isitsel
medyanin farkliligini degerlendirirken her ikisi arasina kesin bir ¢izgi
koymakta ve bunlarin farkli diizenleme ve denetleme kategorileri ige-
risinde yer aldigini kabul etmektedir.

I1. Gorsel Isitsel Medya Sahipligi ve Diizenlemeleri
1. Gorsel Isitsel Medyanin Farklilig1 ve Kendine Ozgiiliigii

Gorsel-isitsel iletisim alaninin farkli bir dogasiin bulunduguna
yonelik kabullenme, bu alana 6zgii sinirlamalar1 ve ytikiimliliikleri
beraberinde getirmektedir. S6z konusu smirlama ve ytikiimliiltikler,
yapimcilarin tarafsizligindan, 6zellikle ¢ocuklarin televizyonun etki-
lerine kars1 korunmalarina, reklamlara iliskin sinirlamalardan, egitim
programlar1 yayimlama zorunluluguna ve hatta 6zellikle Avrupa tilke-
lerinde yabanc1 yayinlarin oraninin sinirlandirilmasina kadar genis bir
yelpaze arz etmektedir. Biitiin bu sinirlama ve ytikiimliiltikleri diger
kitle iletisim araglarina iliskin diizenlemelerde, gorsel-isitsel alanda
oldugu bicimiyle bulmak zordur.

Bu genel cerceve icerisinde, gorsel-isitsel iletisim 6zgtirlugtintin si-
nirl, 6rgiitlii ve gozetimli oldugu ifade edilir. Boylece, “ilke olarak bastirici
rejime tabi olan basin 0zgiirliigiiniin aksine, burada énleyici rejim gecerlidir”.

* Ayrintili degerlendirmeler i¢in bkz., Westphal D., Media Pluralism and European
Reguletion, EBLR. (2002) 13, s. 459-487.
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Diger bir deyisle, gorsel-isitsel iletisim alan1 idarenin diizenleme, denet-
leme, izin ve yaptirim uygulama yetkilerinin egemen oldugu bir alandur.
Oysa basin alaninda yayimci, ceza hukuku ve medeni hukukun getirdigi
smirlar icinde, idareden izin almaksizin faaliyette bulunabilir; higbiri
idari yaptirima ve zorlamaya maruz kalmaksizin yaymlarini istedigi gibi
bicimlendirilir. Burada basin ve gorsel-isitsel iletisimin kategorik olarak
farkli hukuksal rejimlere tabi kilinmis oldugunu sdylemekte herhangi
bir yanlishik goriilmeyecektir.*

Gorsel-isitsel medya sahipliginin bu farkli hukuksal rejimi goz
ontinde bulundurularak ayr1 ve bagimsiz bir baslik altinda incelenme-
sinde yarar gormekteyiz.

2. Gorsel-Isitsel Medyada Sahiplik ve Yogunlagma Tiirleri

“Gorsel Isitsel medya sahipligi konusundaki yo§unlasmasinin genel olarak
3 sekilde olustugu gozlenmektedir.”

A. Yatay Gorsel-Isitsel Medya Yogunlagmasi: Farkli televizyon
ve radyo yayincilar: arasindaki sahiplik ve sermaye entegrasyonu
seklindedir.

B. Dikey Gorsel-Isitsel Medya Yogunlasmasi: Televizyon yayinci-
lar1 ile bunlarmn iliskili olduklar1 program {ireticisi firmalar ve dagitim
pazarlar1 arasindaki sahiplik ve sermaye entegrasyonu seklindedir.

C. Capraz Gorsel-Isitsel Medya Yogunlagmasi: Televizyon yayinci-
lar1ile yazili basin veya internet saglayicilar: gibi diger medya unsurlar:
arasmdaki sahiplik ve sermaye entegrasyonu seklindedir.

Bu ayrim disinda, Sermaye Pay1, Yaym Lisans Modeli ve Izleyici
Pay1 Modeli ayrimi disinda gorsel ve isitsel iletisim hukukunda yogun-
lasma kavramina; “Medya Miilkiyetinde (Sahipliginde) Yogunlasma, Medya
Izler Kitlesinde Yogunlagma” ayrimlarina yer verildigi bilinmektedir.’

3. Gorsel Isitsel Medya Yogunlagsmasinin Onlenmesi Sistemleri

“Yogunlasmanmn onlenmesine yonelik sistemler (modeller) ve bunlarin
tilkemiz yoniinden uygulanmas: kisaca su sekildedir:”

¢ Yilmaz, Halit, Idarenin Gorsel-Isitsel lletisim Alanmdaki Islevi, imaj Yayn, Ankara 2006,
s. 35-36.
5 “Commission, Gren Paper on Servicesof General Interest”, paragraf 74.
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A. Izleyici Paylastm Modeli: Bu modelin temel amaci, belirli bir
zaman dilimi icinde bir veya daha fazla kanalin toplam izlenme oramn
icindeki azami izlenme ytizdesinin belirlenmesidir.

B. Lisans Sahipligi Modeli: Bu modelde bir yaymci kurulusun bir-
den fazla lisansli radyo ve televizyon kurulusuna sahip olup olamayaca-
g1 diizenlenmektedir. Bu modelde bir yayinci kurulus, yasada belirtilen
sayidan fazla sirket icin yayn lisansina sahip olamaz veya bu lisans
sahipleri ana sermaye tizerinde kontrol hakkina sahip olamazlar.

C. Gelir Payy/Frekans Sinirlama Modeli: Bu modelle bir televiz-
yon kurulusunun ticari ya da toplam pazardaki gelir payina bir tavan
sinirlamasi getirilmektedir.

D. Sermaye Payi/Yayin Lisans1 Modeli: Bu model ii¢ sekilde uy-
gulanmaktadir. Birinci tipte herhangi bir yaymcinin sirketteki sermaye
payinin tavani sinirlandirilir. Tkinci tipte sahip olunabilecek lisans sayisi
stnirlandirilir. Ugtincii tipte ise birden fazla yaym istasyonunun sermaye
paylarina ilave sinirlamalar getirilir.®

IIL. Gorsel Isitsel Medya Sahipligi ve Yogunlagmasi
Konusunda Tiirk Pozitif Hukukundaki Durum

Gorsel isitsel medya (6zel radyo ve televizyonlar) ile ilgili diizenle-
melere gegmeden 6nce gorsel isitsel yayinlarin Anayasanin 168. maddesi
acisindan genel bir degerlendirilmesi ve bu alanda miilkiyetin (sahipli-
gin) ve miilkiyetin sinirlandirilmasinda ve kontroliinde devlete verilen
gorevlerin yer aldig1 Anayasanin ilgili maddelerinin incelenmesinde
yarar goriilmektedir.

1. Anayasal Degerlendirme

A. Devletin Hava Ulkesi Uzerindeki Egemenlik Hakki ve
Bu Hakkin Anayasanin

168. Maddesi Yoniinden Degerlendirilmesi

Anayasa'nin “Tabii servetlerin ve kaynaklarin aranmas: ve igletilmesi”
baslikli 168. maddesinde;

® Open Soiety Institute EU Monitoring And Advocaacy Program Network Media
Program, Avrupa’da Televizyon diizenleme, politikalar ve bagimsizlik, Izleme
Raporu (Ttirkiye) 2005, syf. 22.
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“Tabii servetler ve kaynaklar Devletin hiikiim ve tasarrufu altindadir.
Bunlarin aranmasi ve isletilmesi hakki Devlete aittir. Devlet bu hakkini belli
bir siire icin, gercek ve tiizel kisilere devredebilir. Hangi tabii servet ve kayna-
gin arama ve igletmesinin, Devletin gergek ve tiizel kisilerle ortak olarak veya
dogrudan gercek ve tiizel kisiler eliyle yapilmasi, Kanunun agik iznine baghdir.
Bu durumda gercek ve tiizel kisilerin uymas: gereken sartlar ve Devletce ya-
pilacak gozetim, denetim usul ve esaslar ve miieyyideler Kanunda gosterilir”
hiikmii yer almaktadur.

Televizyon ve radyo yayinlari, yerytiiziiniin hava (atmosfer) tabakasi
araciligiyla yapilan iletisimle gerceklesmektedir. Devletler hukukunun
kabul gormiis esaslarina gore bir devletin tilkesi, yerytiziiniin o devletin
egemenligine tabi kilinmis olan belirlenmis bir kesimidir. Bu yerytizii
kesimi kara, deniz ve hava olmak tizere ii¢ kisimdan olusur. Devletin
hava tilkesi, kara ve deniz tilkelerinin tizerinde yer alan hava sahasin-
dan olusmaktadir.

Devletin kara ve deniz tilkesiyle ilgili ilke ve kurallar daha somut
ve belirgin iken hava tilkesinin smir ve kapsam ile ilgili kurul ve uygu-
lamalar1 heniiz oturmamustir. Yeknesak bir diizenleme bulunmamakla
birlikte gtinimiiz devletler hukuku, hava sahasi tizerinde devletlerin
egemenlik hakkina sahip oldugu ilkesini kabul etmektedir.” Nitekim
14.10.1983 gtinlii, 2920 sayih Ttirk Sivil Havacilik Kanunu'nun 4. mad-
desinde de,

“Tiirkiye Cumhuriyeti Tiirk hava sahasinda tam ve miinhasir egemenligi
haizdir”, kuralina yer verilmistir.

Devletin tam ve miinhasir egemenlik hakkina sahip oldugu hava
sahasinin 6zellikleri itibariyle tabii bir servet niteligi tasidiginda ve Ana-
yasanin 168. maddesine gore devletin hiikiim ve tasarrufunda bulunan
yerler icinde kaldiginda kusku yoktur.

“Anayasa Mahkemesi kararlarinda da vurgulandig tizere, devletin hiikiim
ve tasarrufunda bulunan yerlerin 6zel miilkiyete konu olmas: miimkiin degil-
dir. Devletin buralar icin dzel sektore ancak belirli siirelerle yapacagi tahsisler
karsiliginda isletme izni ve hakki vermesi séz konusudur.”

7 Toluner, Sevin, Milletleraras1 Hukuk Dersleri, Devletin Yetkisi, Istanbul 1996, s. 31
vd.
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B. Devletin Piyasalarda Tekellesmeyi ve Kartellesmeyi
Onleme Gorevi ile Ilgili Anayasanin 167. Maddesinin
Degerlendirilmesi

2709 say1l1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasastnin 167. maddesindeki;
“Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinmin saglikli ve diizenli
islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlas-
ma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler” seklindeki diizenle-
mesinin, dislinceyi agiklama ve yayma hiirriyetinin kullanilmasina
sinirlama getiren Anayasa’nin 26. maddesinin ikinci fikrasz ile “birlikte
degerlendirilmesi gerekmektedir”. Clinki Anayasa'nin 26. maddesinin
ikinci fikrasinda; “ Bu hiirriyetlerin kullanilmasi, milli grivenlik, kamu diizeni,
kamu giivenligi, Cumhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin iilkesi ve milleti
ile boliinmez biitiinliigtiniin korunmasi, suclarin énlenmesi, suglularin ceza-
landirilmasi, Devlet sirri olarak usultince belirtilmis bilgilerin agiklanmamasi,
bagkalarinin sohret ve haklarinin, 6zel ve aile hayatlarimn yahut kanunun on-
g0rdiigii meslek sirlarimin korunmasi veya yargilama gorevinin geregine uygun
olarak yerine getirilmesi amaglariyla sinirlanabilir” denilmis; 28. maddesinin
ikinci fikrasinda, devlete basin ve haber alma 6zgtirlugiinii saglayacak
onlemleri alma gorevi verilmis; tigtincii fikrasinda, basin hiirriyetleri-
nin sinirlanmasinda, Anayasa’nin 26. ve 27. maddeleri hiikiimlerinin
uygulanacag belirtilmistir.

Boylece Anayasal diizenlemelerin televizyon veya radyo kurulu-
sunda, bir gercek veya tiizel kisinin veya sermeye grubunun sermeye
payina sinirlama getirebilmesine imkan sagladig1 sonucuna ulasilma-
sinin yanlis olmayacag1 degerlendirilmektedir.

C. 1982 Anayasasi’nin Radyo ve Televizyon Yayinciligiyla
Tlgili 133. Maddesi

1982 Anayasasi’nin radyo ve televizyon kuruluslarini diizenleyen
133. maddesinin 1. fikrasinin 6zgiin (ilk) halinde radyo ve televizyon
kuruluslarinin ancak devlet eli ile kurulacagi ve idarelerinin tarafsiz bir
kamu ttizel kisiligi halinde diizenlenecegi 6ngorulmustiir.

Anayasa’nin radyo ve televizyon yayinlar: konusunda ongordiigu
bu devlet tekeli tiim diinyada gelisen 6zellesme, rekabet, cogulculuk ve
liberalizm gibi cagdas piyasa gereklerinin gerisinde kalmus, s6z konusu
hiikiim teknolojik gelismelerden de yararlanilarak fiilen ihlal edilmeye
baslanmustir.
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Ortaya ¢ikan bu fiili durumu takiben 08.07.1993 giinlii, 3913 sa-
yil1 Kanunla gerceklestirilen Anayasa degisikligiyle Anayasa’nin 133.
maddesi degistirilmis ve maddenin 1. fikrasiyla Radyo ve Televizyon
istasyonlar1 kurmanin ve isletmenin kanunla diizenlenecek sartlar cer-
cevesinde serbest oldugu hiikme baglanmustir.

Madde 133- “(08.07.1993 tarih ve 3913 sayili Kanun'un 1. maddesi ile
degisik) Radyo ve televizyon istasyonlar: kurmak ve isletmek kanunla diizen-
lenecek sartlar cercevesinde serbesttir.

(EK: Fikra; 23.06.2005 - 5370/1 md.) Radyo ve televizyon faaliyetlerini
diizenlemek ve denetlemek amactyla kurulan Radyo ve Televizyon Ust Kurulu
dokuz iiyeden olusur. Uyeler, siyasi parti gruplarimin iiye sayist oraninda be-
lirlenecek tiye sayisinin ikiser kati olarak gosterecekleri adaylar arasindan, her
siyasi parti grubuna diisen iiye sayis: esas alinmak suretiyle Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi Genel Kurulu nca segilir. Radyo ve Televizyon Ust Kurulu nun
kurulusu, gérev ve yetkileri, tiyelerinin nitelikleri, secim usulleri ve gorev
stireleri kanunla diizenlenir.

Devletce kamu tiizelkisiligi olarak kurulan tek radyo ve televizyon ku-
rumu ile kamu tiizel kisilerden yardim goren haber ajanslarinin 6zerkligi ve
yaymlarimin tarafsizligi esastir. ”

2. Yasal Degerlendirme

A. 3984 sayil1 Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar1
Hakkinda Kanun’un 29. Maddesinin Incelenmesi;

Anayasa’da yapilan degisikligin geregi olarak 13.4.1994 giinlii, 3984
say1l1 Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar1 Hakkinda Kanun
yurirlige konulmustur.

3984 sayil1 Kanun’la 6zel radyo ve televizyon isletmeciliginin kuru-
lus ve yayin esaslari belirlenmis, konuyla ilgili olarak gerekli diizenle-
meleri yapma ve kararlar alma konusunda yetkili olmak tizere Radyo
ve Televizyon Ust Kurulu olusturulmustur.

Kanunun “Ozel Radyo ve Televizyon Kuruluslar” baghgin tagiyan
Besinci Bolumii iginde yer alan “kurulus ve hisse oranlar1” baslikli 29.
maddesinde radyo ve televizyon sahipligi konusunda detayl diizen-
lemeler 6ngoriilmistiir.
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a. Maddenin 1994 Yilinda Yiiriirliige Giren Orijinal Metni
29/6

“Bir hissedarin, bir kurulustaki hisse miktar1 édenmis sermayenin
%20’sinden ve birden fazla kurulusta hisse sahibi olanlarin bu kuruluslar-
daki tiim hisselerin toplam da %20’den fazla olamaz bu hiikiimler, yukarida
zikredilen hisse sahibinin bir ile ii¢tincii dereceye kadar kan ve sthri hisimlar
icin de uygulanir.”

29/7

“Belirli bir ozel radyo veya televizyon kurulusunda yabanc sermayenin
payt %20yi gecemez.”

29/10

“Belirli bir ozel radyo ve televizyon kurulusunda %10’dan fazla hissesi
olanlar Devletten, diger kamu tiizel kisilerinden ve bunlarin dogrudan veya
dolayli olarak katildiklar: tesebbiis ve ortakliklardan herhangi bir taahhiit isini

dogrudan dogruya veya dolayl olarak kabul edemezler ve menkul kiymetler
borsalarinda muamelede bulunamazlar.”

29/11

“Tiirkiye de gazete cikaran gercek ve tiizel kisiler ile basinla ilgili mevzuata
gore gazete sahibi olanlar bir arada %20’den fazla hisse sahibi olamazlar. Bu
hiikiim bu sahislarin bir ile tictincii dereceye kadar (dahil) kan ve sthri histmlar
hakkinda da uygulanir.”

b. Maddenin 2002 Degisikligi Sonrasindaki Metni

3984 say1l1 Kanundaki ilk ve en kapsamli degisiklik 15.05.2002 gitinlij,
4756 sayil1 Kanunla gergeklestirilmistir.

“3984 sayili Kanunun 29. maddesi 4756 sayili Kanunun 13. maddesiyle
asagidaki sekilde yeniden diizenlenmistir.”

“Madde 29- (Degisik madde: 15.05.2005 - 4756 S. K. 13. MD)”

Radyo ve televizyon yayin izni verilen veya verilecek anonim sirketlerin
hisse oranlar: ve sirket yapisiyla ilgili uyulmas: gereken diger hususlar: sun-
lardr:
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29/d

Ust Kurul tarafindan diizenlenecek yonetmelige uygun olarak her yil ya-
pilacak ortalama izlenme oram 6l¢ciimlerine gore yillik ortalama izlenme veya
dinlenme orant % 20yi gecen bir televizyon veya radyo kurulusunda bir gercek
veya tiizel kisinin veya bir sermaye grubunun sermaye payt %50yi gegemez.
Gergek kisinin hisselerinin hesaplanmasinda ticiincii derece dahil olmak tizere
liciincti dereceye kadar kan ve sthri isimlara ait hisseler de ayni kisiye aitmis
gibi hesaplanir.

29/e

Bir gercek veya tiizel kisi veya bir sermaye grubu %50’den fazla hissesine
sahip oldugu bir televizyon veya radyonun yillik ortalama izlenme veya din-
lenme payr %20'yi gecerse Ust Kurul tarafindan yapilan bildirimden itibaren
doksan giin i¢inde, ortag: bulundugu televizyon veya radyodaki hisselerinin bir
boliimiinii halka arz ederek veya bir kisim hisselerini satarak, sermaye payini
%50'nin altina indirir. Yillik izlenme veya dinlenme oranimin asum birden
fazla televizyon ve radyodaki hisselerin toplami nedeniyle meydana gelmisse,
bu orani %50 nin altina indirecek bicimde yeterli sayida sirketi satar. Bu yii-
kiimliiliigiin ihlali durumunda kurulusun yayin izni iptal edilir.

B. Yasa Metninin Karsilastirilmasi

Bu calismanmin hacmi g6z oniinde bulundurularak tam metin verilmeyen
onceki yasa ile mevcut yasa hiikmiintin 29. maddesinin her iki diizenleme ara-
stndaki paralel ve farkly hiikiimlerin su sekilde altini ¢cizmek miimkiindiir:

a. Paralel Diizenlemeler

1. Her iki hiikiimde de siyasi partiler, dernekler, sendikalar, mahalli
idareler gibi kimi gercek ve kamu ttizel kisilerine radyo ve televizyon
yayin izni verilmesi, yayin izni almis sirketlere ortak olmasi yasaklan-
mustir.

2. Her iki hitkiimde de radyo ve televizyon kuruluslarinin anonim
sirket olarak kurulmalar1 ve ayni sirketin ancak bir radyo ve televizyon
isletmesi kurabilecegi ongoriilmiistiir.

3. Radyo ve televizyon sirketlerinde herhangi bir kisi lehine intifa
hakki senedi ihdas: yasaklanmustir.
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4. Radyo ve televizyon sirketlerinde herhangi bir kisi lehine intifa
hakki senedi ihdas: yasaklanmustr.

5. Bir radyo ve televizyon kurulusunda yabanci sermayenin belli
bir oran1 gecemeyecegi (ilk halinde %20, sonraki halinde %25) 6ngortil-
mis, ayrica belirli bir radyo ya da televizyon kurulusunda ortak olan
yabanci bir gercek yada tiizel kisinin baska bir radyo veya televizyon
kurulusuna ortak olmasi yasaklanmaistir.

6. Yerli ya da yabanci hissedarlarin imtiyazli hisse senedi sahibi
olmasi yasaklanmustir.

7. Yurtdisindan yayin yapan radyo ve televizyon kuruluslarina
kanal, frekans ve kablo kapasitesi tahsisi yasaklanmaistir.

b. Farkl1 Diizenlemeler

1. Her iki htikiim arasindaki en onemli farklilik, belli bir radyo
veya televizyon kanalinda sahip olunacak sermaye miktar1 sinir1 ko-
nusundadir.

Maddenin 6zgitin halinde yer alan 6. fikrada, bir hissedarin bir
kurulustaki sermaye miktar1 %20 ile smirlanmisken, maddenin yeni
halinin (d) bendinde ise, yillik izlenme orani %20"yi gecen bir radyo
ya da televizyon kurulusunda bir gergek ya da tiizel kisinin veya bir
sermaye grubunun sermaye paymin %50yi gecemeyecegi ongoriilmiis;
(e) bendinde de, bir kisinin veya sermaye grubunun %50’den fazla his-
sesine sahip oldugu bir radyo veya televizyon kanalinin izlenme orani-
nin zaman iginde %20yi ge¢mesi durumunda da %50"yi asan hissenin
satis ya da halka arz yoluyla %50"nin altina indirilmesi zorunlulugu
ongorilmisttir.

Her iki hiikiimde de bu yondeki yasaklamanin {ictincii dereceye

kadar kan ya da sihri hisimlar igin de gecerli oldugu belirtilmistir.

2. Iki hiikiim arasindaki bir diger 6nemli farklilikta 6nceki kuralda
belirli bir radyo yada televizyon kurulusunda %10’dan fazla hissesi
olanlarin Devlet ihalelerine katilmasi yasaklanmisken, yeni diizenle-
mede boyle bir kisitlamaya yer verilmemis olmasidur.

3. Iki hiikiim arasinda baska bir farklilik da, énceki kuralda;
“Tiirkiye'de gazete cikaran gercek ve tiizel kisiler ile basinda ilgili mevzuata
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gore gazete sahibi olanlar bir arada % 20’den fazla hisse sahibi olamazlar. Bu
hiikiim bu sahislarin bir ile tictincii dereceye kadar (dahil) kan ve sthri histmlar
hakkinda da uwygulanmr.” hiikmii yer alirken, yeni diizenlemede boyle bir
sinirlamaya yer verilmemis bulunmaktadir.

Anayasal ve yasal diizenlemeleri aktardiktan sonra konumuzla
ilgili Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararinin incelemesine ge¢cmekte,
zorunluluk bulunmaktadir. 56z konusu iptal karari giincelligi ve konu-
muza ozgulugii goz dntinde bulundurularak bagimsiz bir bashk altinda
ayrintili olarak incelenecektir.

IV. 3984 sayil1 Kanunun 4756 say1il1 Kanunla Degisik 29.
Maddesinin (D) ve (E) Bentlerinin Iptalini Ongéren
Anayasa Mahkemesi Kararinin incelenmesi

1. iptal Davasinda Yer Alan Talep, Gerekceler ve Goriisler

Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararinin gerekgesine gecmeden
once Saym Cumhurbaskani tarafindan dile getirilen dava gerekgesiyle,
Saym Milletvekilleri tarafindan ileri siirtilen iptal gerekgelerinin kisa bir
Ozetinin verilmesinde yarar goriiyoruz.

A. Sayin Cumhurbaskani’nin Dava Gerekgesi

Sayin Cumhurbaskan: yukarida metnini verdigimiz degistirilmeden
onceki metin ile yapilan yeni diizenlemeleri karsilastirdiktan sonra;
“4756 smylt Yasa'min 13. maddesiyle degistirilen 3984 sayili Yasa'nin 29.
maddesinin anilan bentlerindeki kurallar, ozellikle biiyiik sermaye gruplarinin
radyo ve televizyon alaninda tekellesmelerine yol agacak iceriktedir.”

“Anayasa’min 167. maddesinde, Devletin, para, kredi, sermaye, mal ve
hizmet piyasalarimin saglikli ve diizenli islemelerini saglayict ve gelistirici
onlemleri alacai, piyasalarda eylemli ya da anlagma sonucu dogacak tekellesme
ve kartellesmeyi dnleyecegi belirtilmistir.”

“Anayasa’min anilan kurali ile tekellesme ve kartellesme yasaklanmakla
kalmanus, Devlete de bunu engelleyici énlemleri alma gorevi verilmistir. 4756
sayii Yasa ile yapilan ve yukarida belirtilen diizenlemelerle gorsel ve isitsel
medya alaninda tekellesme ve kartellesmenin dnlenmesi olanaksizdir. Diizen-
lemeler, tekellesme ve kartellesmeyi dnlemek bir yana, dolayl: olarak olanakli
kilacak niteliktedir.”
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“Ote yandan, yapilan diizenlemeyle, bir gercek ya da tiizel kisiye yada
sermaye grubuna bir radyo-televizyon kurulusunun tiimiine yada birden cok
radyo-televizyon kurulusuna sahip olabilme olanagimin yaratilmasimin yam
sira, bu kigi yada sermaye grubuna kamu ihalelerine girme ve menkul kiymetler
borsalarinda islem yapma yasagimin getirilmemesi, medya giiciintin kullani-
larak ihalelerde haksiz rekabete, borsada cesitli islem oyunlar: yapilmasina
neden olabilecektir.”

“Medya giictinii kétiiye kullanma olasiligr kamu yarar: ve kamu diizeni
ile dogrudan ilgilidir. Devletin bu giicii dengeleyecek onlemleri almasi, kamu
yarar1 ve diizenini saglamanin geregidir.”

“3984 sayili Yasa'min 29. maddesinin degisiklikten onceki onuncu fik-
rasinda yer verilen dzel radyo yada televizyon kuruluslarida belli oranin
lizerinde pay sahibi olanlarin kamu ihalelerine girebilme ve menkul kiymetler
borsalarinda islem yapabilmesine iliskin yasagin, korunmas: gerekirken tii-
miiyle kaldirilnug olmas, yasalarin kamu yarari amaciyla ¢ikarilmas: gerektigi
ilkesiyle bagdasmamaktadir.”

“Bu nedenlerle, 4756 sayili Yasa ile degistirilen 3984 sayili Yasa'nin 29.
maddesinin (d) ve (e) bentleri, Anayasa’min 2. maddesindeki “demokratik hukuk
devleti” ilkesine, 26. maddesindeki “haber alma” ve 28. maddesindeki “basin”
ozgiirliiklerine iliskin kurallara, tekellesmeyi ve kartellesmeyi yasaklayan 167.
maddesine aykir1 diismektedir.” demektedir.

B. Sayin Milletvekillerinin Dava Gerekgesi
Sayin Milletvekillerinin dava gerekcesinde ise; “Bu durum;”

“- Televizyon ve radyo alaminda tekellesmeye ve kartellesmeye yol aca-
cak,”

“- Tekellegen ve kartellesen medya, bir yandan ekonomik alanda haksizlik
yaratabilecek bir giice ulasacak, diger yandan ise haber alma 6zguirliigtinii
kisitlayabilecektir.”

“- Ayrica medya giiciiniin kullarmilarak ihalelerde haksiz rekabete yol
agilabilecegi gibi, borsada cesitli islem oyunlar: yapilmasina neden olunabi-
lecektir.”

“Bu nedenlerle 3984 sayili Yasanin 29. maddesinde yapilan degisiklikler,
Anayasa’min 2, 26, 28 ve 167. maddelerine aykiridir.” seklinde yer almak-
tadur.
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C. Yasanin Mecliste Goriisiilmesi Sirasinda Konuyla Ilgili
Yer Alan Goriisler

Yasa tasarisinin lehinde olan gortislerde;

“Gerek Sayin Cumhurbaskani’min, gerek Sayin Milletvekili ve arka-
daslarimin iddia ettikleri yeni diizenlemenin, radyo ve televizyon alaminda
tekellesmeye yol agacag: varsayimi, Anayasa’nin 167. maddesinde dngoriilen
tekellesmenin ve kartellesmenin onlenmesi hakkindaki hiikiim ile mantiki dii-
zeyde uyusmamaktadir.”

“Aksine sermaye sahipligi ve izlenme ve dinlenme oranina bagh olarak her
an degistirilebilir hale getiren 4756 sayili Kanunun 13. maddesinin (d) ve (e)
bentleri, iddianin tam aksine Anayasa’nin 167. maddesinde 6ngoriilen sistemi
gerceklestirmeye yoneliktir.”

“Miilkiyetin saptanmasinda izlenebilirlik orammin teknigine yonelen
elestiri, Anayasaya aykirilik iddias: olarak degerlendirilemez. Béyle bir iddia
mecmu olmaz.”

“% 20 oranmn tespiti yasama organimin takdir yetkisidir. Dolayisiyla gerek
Sayin Cumhurbaskani’nin, gerekse Sayin Milletvekillerinin maddeyle iptal
istemlerini hakli ¢ikarabilecek nitelikte ikna edici agik ve nesnel gerekce mevcut
degildir.” denilmektedir.

D. Televizyon Yayincilar1 Dernegi’nin Anayasa Mahkemesi'ne
Sundugu Raporda Yer Alan Goriisler

Televizyon Yayncilar1 Dernegi’nin 27 May1s 2002 tarihinde Anaya-
sa Mahkemesi'ne sundugu raporda iptal isteminde bulunan taraflarin
savlarina yer verildikten sonra, dernegin konu ile ilgili goriisii yer al-
maktadir. Buna gore; “Yasanin (d) ve (e) bentlerindeki bu hiikiimler birlikte
degerlendirildiginde agikca goriilmektedir ki, Yasama organ1 Anayasa’nin 167.
maddesindeki amir hiikme uygun olarak izlenme orani %20"yi gecen bir tele-
vizyon veya radyonun cogunluk hissesinin bir gercek veya tiizel kisiye veya bir
sermaye grubuna ait olmasini onlemistir. Bu itibarla 4756 sayili Yasa'nin 13.
maddesi Anayasa’min 167. maddesine aykirilik tasimamakta aksine uygunluk
gostermektedir.”

“Stmirlama oranimin saptanmas: gibi bir teknige itiraz etmek Anayasa’ya
aykirilik savr tagimaz. Simirlama yontem ve teknigini belirlemek yasama or-
gammin yetkisinde oldugu gibi mevcut hukuki diizenlemeye gore degil, ileriye
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doniik birtakim varsayimlarla Anayasaya aykirilik one stirmek de miimkiin
degildir.”
“Sayin Cumhurbaskan ve milletvekillerinin bu diizenlemenin tekelles-

me ve kartellesmeye yol agacagr varsayimlhiliginda bulunmalar da gercekgi
sayilamaz.”

“Crinkii,”

“Bugiin Tiirkiye’de 16 ulusal, 15 bolgesel ve 218 yerel televizyonla
1500’den fazla radyo bulunmaktadir. Diinyamn bircok gelismis demokratik
tilkesinde ulusal televizyon kanali sayis1 8-10'u gecmezken, Tiirkiye'de bu
kadar ¢ok sayida televizyon ve radyo ile tekellesmis bir piyasadan séz etmek
veya boyle bir piyasa olusacagin ileri siirmek miimkiin degildir.”

“16 ulusal televizyonun hemen her biri ayri sermaye gruplarina aittir.
218 yerel televizyon da il ve ilcelere dagilms, gene farkli kisi ve kuruluslara ait
bulunmaktadir. Radyolarim miilkiyetinin de dagimik oldugu bir gercektir. Bu
tablo tekel veya kartel goriintiisii vermedigi gibi sermayenin bu sektorde toplu
degil, yaygin oldugunu kanitlamaktadir.” denildikten sonra Tiirkiye’deki
televizyon kanallarinin AGB 2001 6l¢timleri verilmektedir.®

E. Anayasa Mahkemesi Raportorii Goriisii

“Medya sahipligi konusunda getirilen “yillik ortalama izlenme oran
olgiimiin gore yillik ortalama izlenme veya dinlenme pay: kriterinin degisik
yontemler icerisinde en uygun tercih olup olmadigimin tespiti hususunun
anayasal denetim diginda kalan bir konu oldugu diisiiniilmektedir. En iyi
yontemin hangisi oldugunun tespitinin Yasa koyucunun takdir yetkisi icinde
kaldigina inamlmaktadir.”

2. Anayasa Mahkemesi'nin Gerekgeli Iptal Karar1 ve Kars1
Oylarda Yer Alan Goriisler

A. Iptal Karar1 Gerekgesi

Dava dilekgelerinde, diizenleme ile getirilen %20’lik izlenme
oraninin gorsel ve isitsel medya alaninda tekellesme ve kartellesmeyi
olanakli hale getirecegi, tekellesen medyanin bu giictiinti kullanarak

$ AGB Nielsen Media Research/TIAK (Televizyon izleyici Arastirma Kurulu 2001
ol¢tim raporlarr).
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ihalelerde haksiz rekabete yol acabilecegi ve haber alma 6zgtirligunt
kisitlayabilecegi belirtilerek (d) ve (e) bentlerinin Anayasa’nin 2, 26, 28
ve 167. maddelerine aykirilig ileri strtilmiistiir.

29. maddenin (d) bendinde, Ust Kurul tarafindan diizenlenecek
yonetmelige uygun olarak her yil yapilacak yillik ortalama izlenme
orani Olctimlerine gore yillik ortalama izlenme veya dinlenme orani
%20'yi gegen bir televizyon veya radyo kurulusunda bir gercek veya
tuzelkisinin veya bir sermaye grubunun sermaye payinn %50’yi gece-
meyecegi, gercek kisinin hisselerinin hesaplanmasinda {tictincii derece
dahil olmak tizere {iclincti dereceye kadar kan ve sthri hisimlara ait
hisselerin de ayni kisiye aitmis gibi hesaplanacag; (e) bendinde de
bir gercek veya tiizelkisi veya bir sermaye grubunun %50’den fazla
hissesine sahip oldugu bir televizyon veya radyonun yillik ortalama
izlenme veya dinlenme paymin %20'yi gecmesi halinde Ust Kurul
tarafindan yapilan bildirimden itibaren doksan gtin icinde, ortag: bu-
lundugu televizyon veya radyodaki hisselerinin bir boltimiiniin halka
arz ederek veya bir kisim hisselerini satarak, sermaye payin %50 nin
altma indirecegi, yillik izlenme veya dinlenme oraninin asiminin birden
fazla televizyon ve radyodaki hisselerin meydana gelmesi halinde ve
bu oran1 %50'nin altina indirecek bigcimde yeterli sayida sirkete sataca-
g1, bu ytiktimliiliigiin ihlali durumunda kurulusun yayin izninin iptal
edilecegi belirtilmistir.

Bu diizenlemeyle, sahip olduklari televizyon kanallari ile radyolarin
yillik ortalama izlenme ve dinlenme oran1 %20’yi gegmemek kosuluyla
bir gercek ya da tiizelkisi ya da sermaye grubuna, bir veya birden fazla
televizyon yada radyo kurulusunun timiine yada bir kismina sahip
olabilme olanag1 saglanmustir.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen “hukuk devleti” insan haklarma
saygili, bu haklar1 koruyan, toplum yasaminda adalete ve esitlige uygun
bir hukuk diizeni kuran ve bu diizeni stirdiirmekle kendini ytiktimlii
sayan, biitiin davranislarinda Anayasa’ya ve hukuk kurallarina uyan,
islem ve eylemleri yarg: denetimine bagli olan devlettir.

Diistinceyi aciklama ve yayma hiirriyetinin kullanilmasina sinirlama
getiren Anayasa’nin 26. maddesinin ikinci fikrasinda “Bu hiirriyetlerin
kullamilmasi, milli gtivenlik, kamu diizeni, kamu giivenligi, Cumhuriyet’in
temel nitelikleri ve devletin iilkesi ve milleti ile béliinmez biitiinliigiiniin ko-
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runmasi, suclarin onlenmesi, suclularin cezalandirilmasi, Devlet sirr1 olarak
usuliince belirtilmis bilgilerin aciklanmamasi, bagkalarinin sohret ve haklarinin,
0zel ve aile hayatlarimin yahut kanunun 6ngordiigii meslek sirlarinin korunmasi
veya yargilama gorevinin geregine uygun olarak yerine getirilmesi amaglariyla
stirlanabilir” denilmis; 28. maddesinin ikinci fikrasinda, devlete basin
ve haber alma 6zguirltigiini saglayacak onlemleri alma gorevi verilmis;
tiglincti fikrasinda, basin hiirriyetlerinin sinirlanmasinda, Anayasa’nin
26 ve 27. maddeleri hiiktimlerinin uygulanacagi belirtilmistir.

Basin ve haber alma ozgiirltigiiniin gerek kamu erkini kullanan
kurum ve kuruluslara gerekse 6zel hukuk gercek ve tiizel kisilerine
kars1 korunmasi amaciyla, gorsel ve isitsel medya tekelinin olusmasini
engellemek icin etkili stnirlamalar koymanin, medyanin ¢oksesliligini
saglamaya yonelik koruyucu énlemler almanin devletin gorev ve so-
rumlulugunda oldugu agiktir. Bu dogrultuda bagimsiz ve yansiz yayin-
ciligin stirdiirtilebilmesine olanak saglanmasi bakimindan Anayasa’nin
26. maddesinde belirtilen nedenlerle sinirli olarak medya sahipligine
iliskin kimi kisitlamalarin getirilebilecegi de kuskusuzdur.

Ote yandan, Anayasa'nin 167. maddesinde de devletin para, kredi,
sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemelerini
saglayici ve gelistirici tedbirleri alacagl, piyasalarda fiili veya anlasma
sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi 6nleyecegi belirtilmistir.

Buna gore, Anayasa’min 26. maddesinin ikinci fikrasinda belirtilen sinir-
lama nedenlerinden kamu diizeni ve 167. maddesinde devlete verilen gorevler
gozetilerek, televizyon ya da radyo kurulusunun yillik ortalama izlenme
oramna bagl olarak bir televizyon veya radyo kurulusunda, bir gercek veya
tiizel kisinin veya bir sermaye grubunun sermaye payina sinirlama getirile-
bilir. Yapilan arastirmalarda, Tiirkiye'de en yiiksek izlenme oranimin %14
ild %16 olarak saptanmas: ve dava konusu kuralla ongoriilen %20 oranina
uygulamada ulasilmasimin cok giic olmast nedeniyle, ayn kisilerin veya ser-
maye gruplarmmin tilkedeki televizyon ve radyo kuruluglarimin ¢oguna sahip
olmalarimin kagimilmaz hale gelecegi bu durumda %20 oranin, Anayasa’nin
167. maddesinde devlete verilen tekellesme ve kartellesmeyi dnleme gérevinin
yerine getirilmesini saglayamayacag agiktir.

“Bu Nedenlerle, Iptali Istenilen Kurallar Anayasa’nin 2 ve 167. Madde-
lerine Aykiridir. Iptali Gerekir.”
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B. Kars1 Oylarin Gerekgeleri

Anayasa Mahkemesi tiyesi Sn. Mehmet Erten’in karsi oyunda, iptali
istenen (d) ve (e) bentleri metinleri aktarildiktan sonra, (d) ve (e) bentleri
ile yapilan yukarida belirtilen diizenlemelerle izlenme ve dinlenme
oranin %20 olarak yiiksek tutulmasivebu oranaulasilamayacagi gercegi
karsinda gorsel ve isitsel medya alaninda tekellesme ve kartellesmenin
onlenemeyecegi, boyle bir medya giictiniin kullanilmasi durumunda
da ihalelerde haksiz rekabete, borsada ise gesitli islem oyunlarina
neden olunacag ileri stirtilmektedir.

Soz konusu diizenlemeler, Anayasa’nin 167. maddesinde yer
alan “Devlet, ...piyasalarda fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve
kartellesmeyi onler.” hiikmiine kosut olarak tekellesme ve kartellesmeyi
onlemek amaciyla televizyon veradyo sahipligine sinirlama getirmistir.
Boylece izlenme orami %20'yi gecen bir televizyon ve radyonun
cogunluk hissesinin, bir gercek veya tiizel kisiye veya bir sermaye
grubuna ait olmasimin 6niine gecilmistir. Ileri siiriilen diistincelerin
aksine, bu diizenlemeler Anayasa'min 167. maddesi hiikmiine
uygundur. Diger taraftan, [zlenme ve dinlenme oraninin %20 olmasi ve
bunun ulasilmasi gii¢ bir oran olup olmadig1 sorunu simirlama yéntem
ve teknigine iliskin bir konu olup, bunun saptanmasi ve yillik ortalama
izlenme orani dl¢timlerine gore yillik ortalama izlenme veya dinlenme
oranina iliskin kriterin degisik yontemler icinde en uygun tercih olup
olmadiginin belirlenmesi hususlar1 yasama organinin yetkisindedir.
Tersine olan goriis Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa’ya uygunluk
denetimi yerine, yerindelik denetimi yapmasina yol acar. Bu nedenle
((d) ve (e) bentlerinin Anayasa’ya aykir1 bir yonti bulunmamaktadir.
“Iptal isteminin reddi gerekir” denilmektedir.

Sayin Fulya Kantarcioglu'nun kars1 gortistinde ise ozetle;

RTUK kayitlarina gore, Tiirkiye’de faaliyet gosteren toplam 249 Te-
levizyon bulunmaktadir. Bunun 16’s1 Ulusal, 15'i bolgesel ve 2181 yerel
televizyondur. Bu kosullar da herhangi bir televizyonun Anayasanin
167. maddesi kapsaminda tekel veya kartel olusturabilecegi savi gercekgi
goriinmemektedir. Kald1 ki belirtilen televizyonlarin izlenme ve dinlen-
me oraninin %20"yi ge¢gmesi durumunda dava konusu kurallarla bunlara
sahip olan gergek veya tiizel kisilerin sermaye paymin %50’yi gegmesi
onlenerek, bu alanda tekellesme ve kartellesme olusturmasa da haber
kaynaklarinin halk: belli dogrultuda yonlendirme olasiligina kars bi-
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reylerin tarafsiz haber ve bilgi alma baglamindaki diistince 6zgtirltikleri
giivenceye alinmak istenmistir. Uygulamada %20 izlenme ve dinlenme
payma ulasilamamasi nedeniyle bu oranin istenilen amaca ulasmaya
elverisli olmadig dustincesi ise sadece varsayimdir. Bu oranin hangi
siira ¢ekilmesi halinde ileri stirtilen sakincalarin ortadan kalkacagimi
ongorebilmek ise radyo ve televizyon alanindaki teknolojik gelismelerin
hiz1 da gozetildiginde oldukca zor hatta olanaksizdir. Ayrica, diistince
ozgurlugi one ¢ikarilarak oranlarin ¢ok fazla diistirtilmesinin radyo ve
televizyon kuruluslarinda sermaye pay1 bulunanlarm miilkiyet haklari-
na asir1 bir miidahale olusturup olusturmayacagi sorununun da gz ard1
edilemeyecegi bir gercektir. Bu sorunlar1 gozeterek Anayasal smirlar:
asmamak kosuluyla bir se¢im yapmak ise yasa koyucunun degerlendir-
me alani icine girmektedir. Ortada somut, kesinlik kazanmis gtivenilir
veriler olmadan kuralin Anayasa’ya aykiriigi sonucuna varilamaz.

Ote yandan, bir kuralin Anayasa’ya aykir1 olup olmadig1 incele-
nirken, saglikl1 bir sonuca ulasilabilmesi i¢in konu hukuksal biittinliik
icinde irdelenerek, kuralin yer aldig1 yasada veya ilgili diger yasalarda
dogmasi olas1 sakincalar1 6nleyebilecek diizenlemeler bulunup bulun-
madiginin da arastirilmasi gerekir.

3984 sayil1 Yasa'nin 4756 sayil1 Yasa ile degistirilen 4. maddesinde,
radyo, televizyon ve veri yayimlarinda uyulmasi gereken yayin ilkeleri
ayrintili olarak agiklanmus, bunlar arasinda kisi hak ve 6zgtirliiklerinin
korunmasi ve haksiz rekabetin 6nlenmesine yonelik sinirlayici diizen-
lemelere yer verilmistir. 33. maddede de yayin ilkelerinin ihlali agir
yaptirimlara baglanmstir. 4054 sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda
Kanun'un 4. maddesi ile belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dog-
rudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama
amacini tastyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte
olan tesebbiisler aras1 anlasmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis bir-
liklerinin bu ttir karar ve eylemleri; 6. maddesi ile de, bir veya birden
fazla tesebbiisiin tilkenin biitiintinde ya da bir boliimiinde bir mal veya
hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut bagkalari ile
yapacagl anlasmalar yada birlikte davranislar ile kotiiye kullanmas:
hukuka aykir1 ve yasak kabul edilmis 16. maddesinde ise belirtilen
yasaklara uymayanlar icin yaptirimlar ongortlmiistiir.

Bu diizenlemeler dava konusu kurallarla birlikte degerlendirildi-
ginde, davacilarin Anayasa’ya aykirilik savlarinin, somut verilere degil,
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daha cok ileriye doniik kimi olasiliklara dayandigi, bu nedenle de Ana-
yasal temelinin bulunmadig1 sonucuna varilmistir” denilmektedir.

VI. Anayasa Mahkemesi'nin Iptal Karar1 Sonrasindaki
Hukuki Durum

1. Bu Alanda Ozel Bir Kanun Hiikmii Kalmamstir ve
Hukuki Bosluk Olusmustur

Yukarida belirtildigi gibi 3984 sayili Kanunun 29. maddesi 4756
say1lli kanunla tiimiiyle degistirilmis ve 29. maddenin 6zel radyo ve
televizyon kuruluslarinda sermaye sahipligi ile ilgili yeni kurallar1 da
(d ve e bentleri) Anayasa Mahkemesi'nce iptal edilmistir. Bu iptal karar1
Resmi Gazete’de 04.08.2006 tarihinde yayimlanarak ytirtirltiige girmis bu-
lunmaktadir. S6z konusu Anayasa Mahkemesi kararinda, Anayasa’nin
153. maddesinin 3. fikrasi ile 2949 sayili yasanin 53. maddesinin 4 ve 5.
fikralar1 geregi konumuz disinda kalan iptale konu kurallara iliskin iptal
hiiktimlerinin, kararin Resmi Gazete’ de yaymlanmasimdan baslayarak 6
ay sonra yirirliige girmesine oy birligiyle karar verilmistir. Bir baska
anlatimla, 3984 sayili Yasanin (d) ve (e) bentleri ile ilgili olarak Anayasa
Mahkemesi'nce yasa koyucuya yeni bir siire verilmemis ve bu madde-
lerle ilgili iptal karar1 ytiriirliige girmis bulunmaktadir.

Bu durumda, 29. maddenin ilk seklinin ytrtrliikten kaldiran kanun
hitkmti Anayasa Mahkemesi'nce iptal edildigine gore 6nceki diizenle-
menin yiirtirliige girmesi diistiniilebilecek midir? Farkli bir anlatimla
29. maddenin 4756 sayili Kanunla degisik (d) ve (e) bentlerinin iptali
sonrasinda 29. maddenin ilk halinde yer alan sermaye pay1 oranina
iliskin kurallarin tekrar yiriirltige girmesi diistiniilebilecek midir?
Anayasa Mahkemesi'nin ve diger ytiksek yarg: mercilerinin ictihatlar:
boyle bir sonucun mimkiin olamayacagini ortaya koymaktadir. Yani
yirtirliikten kalkan 6nceki dtizenlemenin iptal kararindan sonra tekrar
canlanarak ytrtrliige girmesi sz konusu olamayacaktir. (Anayasa
Mahkemesi'nin 11.11.1963 gtinlii, E. 1963/106, K. 1963 /270 say1l1 karar1)’
sermaye sahipligi konusunda uygulama niteligine sahip Ttirk Pozitif
Hukuku'nda 6zel bir kanun hiikmii artik bulunmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi Kararlar: Dergisi, Sayl 1, syf. 468; YIBBGK 24.05.1982, 1/1 (YKD
1982/2, s. 1053) Caglayan, Ramazan, Idari Yargt Kararlarinin Sonuglar: ve Uygula-
mas1, Ankara 2004, s. 141-146.
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Bununla birlikte, 29. maddenin (d) ve (e) bentlerinin iptaliyle ortaya
¢ikan bosluk gorsel ve isitsel medya alaninda bir kaosa m1 yol acacaktir?
Sorusunun cevabini genel hiikiimler icerisinde aramak gerekmektedir.
Ancak buna ge¢meden 6nce, ortaya ¢ikan hukuki boslugun kamu diizeni
ve kamu yarar1 bakimindan sakinca olusturup, olusturmadigi konusunu
anayasa hukuku agisindan irdelemek gerekmektedir.

2. Hukuki Bosluk Kamu Diizenini Tehdit veya Kamu
Yararini Thlal Eder Mahiyette Degildir

Bilindigi gibi, Anayasa’nin “Anayasa Mahkemesi'nin Kararlar1”
baslikli 153. maddesinin 3 ve 4. fikralarinda;

“(3) Kanun, kanun hiikmiinde kararname veya Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi I¢tiiziigii yada bunlarin hiikiimleri, iptal kararlarinin Resmi Gazete'de
yayimlandig tarihte yiiriirliikten kalkar Gereken hallerde Anayasa Mahkemesi
iptal hiikmiiniin yiiriirliige girecegi tarihi ayrica kararlastirilabilir. Bu tarih,
kararin Resmi Gazete’de yayimlandigi giinden baslayarak bir y1li gecemez.

(4) Iptal kararinn yiirirliige girisinin ertelendigi durumlarda, Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi, iptal kararinin ortaya ¢ikardigr hukuki boglugu doldura-
cak kanun tasari veya teklifini dncelikle goriisiip karara baglar”, hiitkimlerine
yer verilmistir.

2949 say1l1 Anayasa Mahkemesi'nin Kurulus ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanunu'nun 53. maddesinin 3, 4 ve 5. fikralarinda da;

“3. Anayasa Mahkemesi'nce Anayasaya aykiri oldugundan iptaline karar
verilen kanun, kanun hiikmiinde kararname veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
fgtiiziig“ii veya bunlarin belirli madde veya hiikiimleri, iptal kararinin Resmi
Gazete'de yayimlandigi tarihte yiiriirliikten kalkar.

4. Gerekli gordiigii hallerde Anayasa Mahkemesi, iptal hiikmiiniin yii-
riirliige girecegi tarihi ayrica kararlastirabilir. Bu tarih, iptal kararinin Resmi
Gazete'de yayimmlandigr giinden baslayarak bir yili gecemez.

5. Anayasa Mahkemesi bir kanun, kanun hiikmiinde kararname veya Ttir-
kiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin veya bunlarin belirli hiikiimlerinin
iptali halinde meydana gelecek olan hukuki boslugu kamu diizenini tehdit veya
kamu yararin ihlal edici mahiyette goriirse, yukaridaki fikra hiikmiinii uygular
ve boslugun doldurulmas: icin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Baskanlhig ile
Basbakanliga bilgi verir”, kurallar1 ongodrulmiistir.
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Yukarida deginildigi gibi 3984 sayili Kanunun 6zel radyo ve televiz-
yon sahipligi konusunda sermaye orani kriterine gore kimi sinirlamalar
getiren 29. maddesinin ilk hali 4756 sayil1 Kanunla degistirilmis ve bu
konuda izlenme oranina gore smirlamalar getiren yeni diizenlemeleri
((d) ve (e) bentlerini) 6nce ytirtirltigti durdurmus, sonra da iptal etmis-
tir. Yukarida da deginildigi tizere degisiklik yapan kanun hiikmiiniin
iptalinin degistirilmis olan onceki kuralin ytirtrligunt tekrar geri
getirmeyecegine gore Anayasa Mahkemesi'nce yeni diizenleme hak-
kinda verilen ytirtirltigii durdurma karari ile birlikte bu alandaki yasal
diizenleme ttimiiyle ortadan kalkmuis, diger bir deyisle hukuki bosluk
ortaya cikmig olmaktadir. Iste Anayasa Mahkemesi bu sonucu 6ngordiigi
halde, diger bir deyisle hukuki bosluk olusacagini bildigi halde ilgili
kurallarin ytrtrlagtinti durdurmustur. Bu sonuca gore Anayasa Mah-
kemesi ortaya ¢ikacak boslugu kamu diizenini tehdit veya kamu yararini ihlal
edici nitelikte gormemistir.

Aksi bir diistince olsayds, yani ortaya ¢ikacak hukuki boslugun
kamu diizeni ve kamu yarar1 bakimindan sakinca olusturacag dustintil-
seidiiptale konu kurallarm degil ytirtirltigtintin durdurulmasi iptalden
sonra iptal kararinin ytirtirltige girmesi belli bir siire ertelenerek bu stire
icinde yasama organindan iptal gerekgesine uygun yeni yasa ¢ikarmast
istenirdi. Boylece ilgili kurallarin belli stire daha ytirtirliikte kalmasi
saglanir, bu asamada ¢ikacak yeni kanunla da hi¢bir hukuki bosluk
olusmasina meydan verilmeden konu sonuglandirilirdi. Nitekim s6z
konusu Anayasa Mahkemesi Kararinda, 3984 sayili Kanunun 9. mad-
desinin son fikrast ile ilgili olarak Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nun
denetiminin Basbakan’a bagli Yiiksek Denetleme Kurulu'na verilme-
sinin Ust Kurulun 6zerk ve tarafsiz bir tiizel kisisi olma niteligiyle
celismesi ve ayn1 Kanunun 33. maddesinin 1. fikrasinin ise “Cezalarin
sorumlulugun sahsiligi” ilkesinin ihlali nedeniyle verilen iptal kararinin,
hiiktimlerinin kararin Resmi Gazete’sinden yayimlanmaya baslayarak 6
ay sonra ytrurluge girmesine karar verilmis olmasi1 da bu gortisimiizii
destelemektedir.

Halbuki Anayasa Mahkemesi medya sahipligi konusunda izlenme
orani kriterine kimi sinirlamalar getiren diizenlemeleri iptal ederken bu
yolla (iptal kararina iliskin hiiktimlerin 2949 sayil1 yasanin 53. madde-
sinin 4 ve 5. fikralar1 geregince kararin Resmi Gazete’de yayimlanmasin-
dan belli bir miiddet sonra ytrtrliige girmesi yolu) degil, ytirtirltigiin
durdurulmas: yolunu segerek aksi yondeki yoruma itibar etmemistir.
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Anayasa Mahkemesi'nin bu uygulamas: da; konu hakkinda su anda
kamu yararmi ve kamu dtiizenini ihlal edici bir hukuksal boslugun bu-
lunmadigini, 3984 say1li1 kanunun 29. maddesinin yukarida sozii edilen
diger kisitlayici hiiktimlerinin ve genel rekabet hukuku kurallarinin
sorunun ¢oziimiinde gz 6niinde bulundurabilecegi imkanimnin verdigini
soyleyebiliriz. Ancak bu tespitimiz yasa koyucunun bu alan1 yeniden
diizenlemesine gerek olmadig1 veya diizenleyemeyecegi anlamina da
gelmemektedir. Bu nedenle, yasa koyucunun iptal karar1 sonrasinda
hangi hukuki imkanlara ve argiimanlara sahip oldugu ve bu alan1 nasil
diizenlemesi gerektigi konusunda tespitler yapilmaya calisilacaktir.

VILI. Tiirk Pozitif Hukukunda Yogunlasma (Tekellesme)'nin
Onlenmesi ve Cogulculugun Kurulmasi

1. Yasama Orgami Acisindan

Anayasa Mahkemesinin iptal kararindaki gerekge dikkatli sekilde
incelendiginde, Yasa koyucunun asagidaki olanaklara sahip oldugu
sonucuna varmak mumkiin goziikmektedir.

A. Yasa Koyucunun Anayasa’nin 26 ve 28. Maddesinin Ikinci
Fikralarinda Yer Alan Basin ve Haber Alma Ozgiirliigiinii
Saglayacak Onlemler Alma Gérevi Bulunmaktadir

Diistinceyi agiklama ve yayma hiirriyetinin kullanilmasima sinirlama
getiren Anayasa’nin 26. maddesinin ikinci fikrasinda “Bu hiirriyetlerin
kullamilmasi, milli giivenlik, kamu diizeni, kamu gtivenligi, Cumhuriyet’in
temel nitelikleri ve devletin iilkesi ve milleti ile boliinmez biitiinliigiiniin ko-
runmasi, suclarin onlenmesi, suclularin cezalandirilmasi, devlet sirr1 olarak
usuliince belirtilmis bilgilerin agiklanmamasi, bagkalarinin sohret ve haklarinin,
ozel ve aile hayatlarinin yahut kanunun ongordiigii meslek sirlarinin korunmas
veya yargilama gorevinin geregine uygun olarak yerine getirilmesi amaglariyla
sinirlanabilir” denilmis; 28. maddesinin ikinci fikrasinda, devlete basin
ve haber alma 6zgtirligiinii saglayacak 6nlemleri alma gorevi verilmis;
tiglincti fikrasinda, basin hiirriyetlerinin sinirlanmasinda, Anayasa’nin
26 ve 27. maddeleri hiiktimlerinin uygulanacagi belirtilmistir.

Basin ve haber alma 6zgiirliigtintin gerek kamu erkini kullanan
kurum ve kuruluslara gerekse 6zel hukuk gercek ve tiizel kisilerine
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kars1 korunmasi amaciyla, gorsel ve isitsel medya tekelinin olusmasini
engellemek icin etkili stnirlamalar koymanin, medyanin ¢oksesliligini
saglamaya yonelik koruyucu onlemler almanin devletin gorev ve so-
rumlulugunda oldugu agiktir. Bu dogrultuda bagimsiz ve yansiz yayimn-
cligin stirdiiriilebilmesine olanak saglanmas1 bakimindan Anayasanin
26. maddesinde belirtilen nedenlerle sinirli olarak medya sahipligine
iliskin kimi kisitlamalarin getirilebilecegi de kuskusuzdur.

B. Yasa Koyucunun Anayasanin 167. Maddesinde
Yer Alan Tekellesme ve Kartellesmeyi Onleme
Gorevi Bulunmaktadir

Ote yandan, Anayasa’nin 167. maddesinde devletin para, kredi,
sermaye, mal ve hizmet piyasalariin saglikli ve diizenli islemlerini
saglayici ve gelistirici tedbirleri alacagi, piyasalarda fiili veya anlasma
sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi 6nleyecegi belirtilmistir.

Bu yetkiye dayanarak Yasa koyucu gorsel ve isitsel medya alaninda
yapacag1 diizenlemelerde miilkiyetin yogunlasmasini 6nleyerek televiz-
yon ve radyo yayminda ¢ogulculugu cesitliligi ve editoryal bagimsizlig
saglam temeller tizerine kuran 6zel hiikiimler sevk edebilir.

Boylece, Anayasa'nin 26. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan
sinirlama nedenlerinden kamu diizeni ve 167. maddesinde yer alan
devlete verilen gorevler gozetilerek ve birlikte degerlendirildiginde
bir televizyon ve radyo kurulusunda bir gercek veya tiizel kisinin
veya sermaye grubunun sermaye payina siirlama getirilmesi yasa
koyucunun yetkisi ve takdiri icerisinde kalmaktadir. Yasa koyucu bir
gercek veya tiizel kisinin veya bir sermaye grubunun sermaye payina
sinir getirebilme yetkisini genel diizenleme yetkisi icerisinde her zaman
kullanabilir.

C. Capraz Miilkiyet Yasaginin Diizenlemelerinin Gorsel Isitsel
Medya Alanina Tasinmasi Olanag:

Capraz miilkiyet (sahiplik) bir medya kurulusunun farkli mecralar-
da ayn1 anda birden fazla kuruluslar sermeye iliskisi icerisinde olmast
veya baska sektorlerde faaliyette bulunmasi anlamina gelmektedir.
Daha acgik bir anlatimla ¢apraz miilkiyet; televizyon ve radyo yayinci-
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lar1 ile yazili basin ve internet saglayicilar: gibi diger medya unsurlar
arasidaki sahiplik ve sermaye entegrasyonudur.

Tuirk pozitif hukukunda ne 5680 sayil: eski Basin Kanunda ne de
yeni 5187 say1l1 Basin Kanunda yazili medyada sahiplik konusunda bir
sinirlama goze carpmamaktadir. Bilindigi gibi, 3984 sayil1 Yasanin ilk
seklinde 29/11. “Tiirkiye’de gazete ¢ikaran gercek ve tiizel kisiler ile basinla
ilgili mevzuata gore gazete sahibi olanlar bir arada % 20’den fazla hisse sahibi
olamazlar. Bu hiikiim bu saluslarin bir ile iigiincii dereceye kadar (dahil) kan
ve sthri mmsimlari hakkinda da uygulanir” hitkmii mevcut iken 4756 sayil
degisiklikle bu simnirlama Kanun’dan ¢ikarilmis bulunmaktadir.

Halbuki kimi bati tilkelerinde halen bu sinirlamalar mevcudiyetini
korumakta 6rnegin, Italyan Hiikiimeti, 03 May1s 2004 tarihinde yeni bir
ayasal degisiklik yaparak, sahiplik sinirlarin1 daha da genisletmis, capraz
sahiplige daha fazla olanak taninmus ve yiizdelerde arttirma gitmistir.

Bu nedenle, tilkemizde de capraz miilkiyetin yasaklanmasi hitkmii-
ni iceren yeni bir diizenlemenin getirilme olanag: bulunmaktadir.

D. Kamu Ihalelerine Girememe ve Borsa Oyunu Yasaginin
Yeniden Getirilmesi Olanag:

3984 sayili Yasanin 29. maddesinin ilk halinde yer alan ve daha sonra
4756 sayil1 Kanunla degistirilip merinden ¢ikarilan seklinde “Belirli bir
dzel radyo ve televizyon kurulusunda % 10’dan fazla pay: olanlarin devletten,
diger kamu tiizel kigilerinden ve bunlarin dogrudan ya da dolayli olarak katil-
diklar1 tesebbiis ve ortakliklardan herhangi bir taahhiit isini dogrudan dogruya
yada dolayli olarak kabul edemeyecekleri ve menkul kiymetler borsalarinda
islem yapamayacaklar1” kurala baglanmisti. Metinden ¢ikarilan bu yasagin
yasa koyucu tarafindan yeni bir diizenlemeyle getirilmesine herhangi
bir engel gortilmemektedir.

Aksine, devletle ticari iliskilere giren medya sahiplerinin siyasal
iktidar lehine yayin yaparak ya da tam tersine baski olusturarak kamu
ihalelerini alma avantajini saglayabilecegi kuskusu bugiin de 6ne-
mini korumaktadir. Glintimiizde medya-serbest piyasa iliskilerinin
demokrasiler i¢in yozlastirici tehlike ve tehditlerden oldugu gercegi
karsisinda iilkemizin ve demokrasimizin 6zellikle 6zellestirilmesini
tamamlayamamis bir doneminde yasamsal Sneme haiz bulunmasi dogal
gortilmektedir. Ayrica, serbest piyasa ekonomisinin diger ¢nemli bir
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ozelligi rekabet ortaminin yaratilmasidir. Bircok radyo ve televizyon
kurulusuna sahip olan kisi ya da sermaye grubuna kamu ihalelerine
girebilme hakki taninmasi bu 6zellikle de bagdasmamaktadir.

Gorsel ve isitsel medyanin kamuoyunu etkileme giicti bu gtictin
kamu ihalelerine katilma yoluyla kétiiye kullanilmasi olasiliginin ytiik-
sekligi batil1 tilkelerde ve diger demokratik tilkelerde medya sahipliginin
diger is ve ticari alanlarindan ayrilmasina bu ayrimi saglayacak 6nlemler
alinmasini gerekli kilmaktadir. Bu nedenle tilkemizde de daha mevcut
olan s6z konusu yasagin yeniden getirilmesinde yasa koyucu icin bir
imkan ve gereklilik kiinmaktadir.

E. Yasa Koyucunun Diizenlemelerdeki Takdir Hakk: da
Sinirlidir ve Yargisal Denetime Tabidir

Turk pozitif hukukunda yasama yetkisinin genelligi, Kanunla
diizenleme alaninin konu itibariyle sinirlandirilmamis oldugunu,
Anayasaya aykir1 olmamak sartiyla her konunun Kanunla diizenlene-
bilecegini ifade eder. Yasama organi, stiphesiz Anayasa sinirlari icinde,
devletin hukuki diizeninin yaraticisidir. Meclis, bir sosyal iliski alanin1
kanunla diizenleyerek devletin faaliyeti alani igine almaya veya dev-
letin faaliyet alan1 icindeki bir iliskiyi bu alandan ¢ikarmaya yetkilidir.
Yasama yetkisinin genelligi, yiirtitme organina birakilmis “mahfuz” bir
diizenleme yetkisinin bulunmadigini da anlatir. Nitekim Kanun alaninin
konu itibariyle sinirlandirildigi, bunun disindaki alanlarda diizenleme
yetkisinin dogrudan dogruya ytirtitme organina birakildig1 anayasalar
bakimindan, yasama yetkisinin genelliginden sz edilemez.'

Yasama yetkisinin genelligi, ayn1 zamanda, yasama organinin bir
konuyu diledigi olctide ayrintili olarak diizenleyebilecegi anlamina
da gelir. Yasama organinin, bir konunun genel ilkelerini saptamakla
yetinip, ayrintilar1 veya Anayasa Mahkemesi'nin deyimiyle “ihtisasa ve
idare teknigine taalluk eden hususlarin” diizenlenmesini y{iiriitme organina
birakmasi, “iyi yonetimin” gereklerine ve yasama organimin hukuki bir
yikiimliliik altinda oldugunu sdylemeye elbette imkan yoktur. Ya-
sama organi, diledigi takdirde, bir konuyu en ince ayrintilarina kadar
diizenleyebilir ve ytirtitme organina sadece “bagl yetkiler” vererek, idari
diizenleme alanina yer birakmayabilir.

10 Ozbudun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, G6zden Gegirismis 6. Baski, Yetkin Yayinevi,
Ankara 2000 s. 19.
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Yasama yetkisinin ilkeligi (asliligi) ise, yasama organinin bir konuyu
dogrudan dogruya, yani araya herhangi baska bir islem girmeksizin
diizenleyebilmesidir." Yasama organi, bir alan1 dogrudan dogruya
diizenleyebilir. O alanin daha 6nce Anayasa ile diizenlenmis olmasina
gerek yoktur.

Anayasamin hicbir sekilde diizenlemedigi bir alani, yasama organ, ilk
elden diizenleyebilir. Bu anlamda yasa yetkisi, “ilk-el”, “asli” bir yetkidir.
Yasama organi Anayasa’ya dayanma zorunlulugu yoktur. Yasama orga-
ninin tek zorunlulugu, Anayasa’ya aykir1 diizenleme yapmamaktir.'

Bilindigi gibi Anayasa hiikiimleri, yama, ytirtitme ve yarg: or-
ganlarini, idari makamlari ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel
hukuk kurallaridir. Kanunlar Anayasa’ya aykiri olamaz. Kanunlarin
Anayasa’ya uygunlugunu denetimi ise Anayasa Mahkemesi'ne bira-
kilmistir. Anayasa Mahkemesi Kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunu
denetlerken Anayasa cergevesinde, yasama yetkisinin smirlarin1 da
belirlemis olacaktir.™

Anayasa Mahkemesi’'nde goriilen dava sirasinda ileri stirtilen;
“Medya sahipligi konusunda getirilen “yillik ortalama izlenme orani dlciimiinde
gore yillik ortalama izlenme veya dinlenme payr” kriterinin degisik yontemler
icerisinde en uygun tercih olup olmadiginin tespiti hususunun Anayasal dene-
tim disinda kalan bir konu oldugu diistiniilmektedir. En iyi yontemin hangisi
oldugunun tespitinin Yasa koyucu takdir yetkisi icinde kaldig1” yolundaki
iddia yukarida yer aldig1 sekliyle Anayasa Mahkemesi'nce kabul gérme-
mis ve iptal kararinin gerekcesinde belirtildigi tizere, degisik yontemler
igerisinde en uygun tercihin hangisinin oldugunun tespitinin anayasal
denetim disinda kalamayacagina karar verilmistir.

Boylece Anayasa Mahkemesi, bu karariyla, medya sahipligi ko-
nusunda getirilecek bir kriterin degisik yontemler icerisinde en uygun
tercih olup olmadigini denetleme yetkisine sahiptir, bir baska anlatimla
en iyi yontemin hangisi oldugu konusu yasa koyucunun takdir yetkisi
icinde kalan bir konu degildir. Bu konudaki takdir yetkisi yargisal de-
netime tabi ve sinirh bir yetkidir, demektedir.

11 Ozbudun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Gozden Gegirilmis 6. Baski, Yetkin Yayinevi,
Ankara 2000 s. 191.

12 Gozler, Kemal, Idari Hukuku Dersleri, Birinci Baski, Bursa 2002, s. 367.

1B Yildirim, Turan, Yasama Yetkisinin Siniri-Hukuk Devleti-Kamu Yarar1 Hak ve Hiir-
riyetlerin Simirlanmasi, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Mayis 1987 C. 2 s.
2.
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Bu hukuki smirlar disinda yasa koyucu igin fiili ve siyasi zorlukla-
rin ve smirlarin oldugu da bir gercektir. Zira 3984 sayili Yasanin 4756
say1l1 Yasa ile degisikligi sirasinda Yasama Meclisindeki yasallasma
stirecindeki gortismeler ve tutanaklar goz ontinde bulunduruldugun-
da, bunu daha iyi anlamak ve algilamak imkani bulunmaktadir. 4756
say1l1 yasanin gortisuldiigu 2002 yili i¢in yasanan bu zorluklarin bugtin
icin de gecerli oldugu gorsel-isitsel medya sahipligi diizenlemelerinin
ve politikalarinin yasa koyucu icin en zor alanlardan biri oldugunda
duraksama bulunmamaktadir.

2. Gorsel Isitsel Alanda Yetkili idare (RTUK) Acisindan

Bilindigi gibi, Tiirkiye'de gorsel-isitsel medyay1 diizenlemek ve
denetlemekle gorevli kamu idaresi Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'dur.
3984 sayili Kanunun 5. maddesi Radyo ve Televizyon Ust Kurulu
(RTUK) hakkinda “...Ozerk ve tarafsiz kamu tiizel kisiligi” nitelendirmesini
yapmaktadir. RTUK 6gretide bagimsiz idari otorite olarak nitelendiril-
mektedir."

Anayasanin 133. maddesinin 2. fikras1 dogrudan RTUK'#i diizen-
lemektedir. Anayasa’da yer alan bu diizenlemeyle (Anayasa'nin 133.
maddesinin 5370 say1li Kanunla degisik 2. fikras1) RTUK {in anayasal bir
kurulus stattistine kavustugunda stiphe bulunmamaktadir. 3984 sayili
Kanunun biitiinii goz dntinde bulunduruldugunda RTUK'iin gerek
organik gerekse islevsel anlamda bagimsizliga ya da kanunun ifadesiyle
ozerklige sahip oldugunu rahatlikla ileri stirebiliriz."

3984 say1li Kanun RTUK’e gorsel-isitsel medyanin biitiin alanlarin
ve unsurlarini kapsayana genis bir diizenleme yetkisi verilmektedir. Ni-
tekim, Anilan Kanunun 5. maddesine gore, “Radyo ve televizyon faaliyet-
lerini diizenlemek amaciyla... Radyo ve Televizyon Ust Kurulu kurulmustur”
3984 sayili Kanun RTUK'iin diizenleyici islemlerini yénetmelik olarak
nitelendirse de uygulamada RTUK “duyuru”, “genel duyuru”, “teblig”,
“genel teblig” adlar1 altinda diizenleyici islemler yapmaktadir. Dogal
olarak RTUK'iin diizenleme yetkisi ancak yasanin éngordiigii sinirlar

igerisinde kullanilabilecek bir yetkidir. Bu nedenle 3984 say1l1 Kanunun

4 Ulusoy, Ali, Bagimsiz Idari Otoriteler, Turhan Yayevi, Ankara 2003, s. 139, Tiryaki,
R., Bagimsiz Idari Kurum Olarak RTUK, AUHFD., C. 51, s. 4, 2002, s. 196-203.
1 Yilmaz, Halit, Ad1 Gegen Eser s. 247.
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gorsel-isitsel medya alaninda sermaye sahipligi ile ilgili diizenlemeleri
olmaksizin bu alanda herhangi bir diizenlemesinden ve islevinden
bahsetme olanag yoktur.

Ancak, ayn1 kanunun bagka hiikiimlerinden ve genel dtizenleme-
lerden yararlanmasi bu alanda islevini stirdiirmesi olanaklar1 da bu-
lunmaktadir. Bu nedenle incelememizin bu béliimiinde bu olanaklar:
ortaya koymaya calisacagiz.

A. Rekabet Hukuku Hiikiimleri Cercevesinde
Sinirlandirma Olanag:

4054 say1l1 Rekabet Kanunu'nu tiim ticari iliskiler bakimindan uy-
gulanan genel kanun niteligindedir. Nitekim Kanunun “ama¢” bashk
1. maddesinde; “Bu Kanunun amaci, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti
engelleyici, bozucu veya kisitlayici anlagma, karar ve uygulamalari ve piyasaya
hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kétiiye kullanmalarin onlemek,
bunun icin gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasin
saglamaktir”, kuralina yer verilmis; “kapsam” baslikli 2. maddesinde de;
“Tiirkiye Cumhuriyeti stmirlart icinde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet
gosteren ya da bu piyasalari etkileyen her tiirlii tesebbiistin aralarinda yaptigi
rekabeti engelleyici, bozucu ve kisitlayici anlasma, uygulama ve kararlar ile
piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalar: ve
rekabeti onemli dl¢ciide azaltacak birlesme ve devralma niteligindeki her tiirlii
hukuki islem ve davranislar, rekabetin korunmasina yonelik tedbir, tespit, dii-
zenleme ve denetlemeye iliskin islemler bu Kanun kapsamina girer”, hikmii
ongorilmiistiir.

Radyo ve televizyon yayinciligi faaliyetlerinin de 4054 sayil Kanun-
la 6ngoriilen sinirlama ve kisitlamalara tabi oldugu agiktir. Bu nedenle
radyo ve televizyon yayincili1 yapan sirketlerin rekabeti engelleyecek
sekilde tekellesmeleri ve hakim durum olusturacak bunu kéttiye kul-
lanmalar1 anilan yasa hiiktimleriyle yasaklanmistir. Bu konuda denetim
4054 sayil1 Kanunun ilgili hiiktimlerine gore Rekabet Kurulu tarafindan
yapilacaktir.

4054 say1l1 Kanunun 6. maddesine gore; “Bir veya birden fazla tesebbii-
stin tilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki
hakim durumunu tek basina yahut baskalari ile yapacagr anlasmalar yada
birlikte davramsglar ile kétiiye kullanmasi hukuka aykirt ve yasaktir”.
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4054 say1l1 Kanunun 6. maddesi disinda birlesme ve devralmalara
ilgili yasak getiren hiikiim mevcuttur. Hakim durum yaratan yada
pazarda hakim durumda bir tesebbiistin bu konumunu giiclendiren
turde birlesme, devralma ve ortak girisimlerin Rekabet Kanunu'nca
yasaklanmas1 da bu amaca yonelik bir diizenlemedir. Hakim durum-
da olan bir tesebbiis, rakiplerinin baskisindan uzak bir sekilde tirettigi
mal ve hizmetleri maliyetinin ¢ok tistiinde fiyatlarla satma imkanina
sahip olabilmektedir. Toplumsal refah bu durumda yalnizca ytiiksek
tiyatlardan dolay1 degil, tiriin gesitlerinin sinirlanmasi, yeni ve daha
kaliteli tirtinlerin gelistirilememesi nedeniyle de azalmaktadir. Birlesme
ve devralmalar: kontrolii yoluyla bu tiir piyasa yapilarmin olugsmasin
engellemek Rekabet Kurumu'nun temel islevlerinden biridir."

Nitekim Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu'nun bir
kararinda,"piyasadaki hakim durumun kétiiye kullanilmas: konusunda
tek otoritenin Rekabet Kurulu oldugu belirtilerek, Rekabet Kurulu'nun
bu yondeki kararinin esasina girip denetlenmesi reddedilmistir.

Danistay’in bir baska kararinda,*hakim durumun varliginin tama-
men iktisadi analizlere dayanarak arastirilmasi gereken bir konu oldugu,
hakim durumun belirlenmesinde 6nemli ve 6ncelikle ele alinmasi gere-
ken olctitiin, isletmenin ilgili pazardaki pay1 oldugu belirtilmistir.

Sonug olarak, Rekabet Kurulu'na bildirime tabi bulunan birlesme
ve devralmalar oldukga ytiksek Pazar payini (%25) veya ciroyu (25 mil-
yon YTL) gerekmektedir. Bu birlesme ve devralmalarin yasaklanmasi
da, yine hakim durumun tespitiyle ilgili yetkinin kendisinde olmasi
nedeniyle Rekabet Kurulu'na birakilmistir. Rekabet Kurulu her olayin
ozelliklerine gore medya alaninda birlesmeler veya devralmalar yoluyla
olusacak tekellesme, yogunlagma islemlerini yasaklayacak veya izin verebi-
lecektir. Ancak bu yetkisini ne sekilde kullanacag: medya alaminda yapilacak
iktisadi analizlere ve hakim durumun tespitine dayanacaktir. Ancak Rekabet
Kurulu kendisine intikal ettikten sonra boyle bir degerlendirmeyi nasil
yapacagini onceden kestirebilmek s6z konusu degildir.

Anayasa Mahkemesi'nin 3984 sayili Kanunun 29. maddesinin (d)

6 Usta, Murat, Bagimsiz Idari Otoriteler Sistemi Icinde Rekabet Kurulu konulu AU.

Sosyal Bilimler Enstitiisti Kamu Yonetimi Boliimii Doktora Tezi, 2006 http:/ /www.
rekabet.gov.tr/birlesmekontrol.html.

Y7 Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu, 22.03.1999 tarih, itiraz no: 1999/113,
Futbol Federasyonu/Rekabet Kurumu davast.

® Danistay 13. Dairesi'nin 25.03.2005 tarih, 2005/159 E. 2005/1687 K. say1l1 karari.
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ve (e) bentlerinin iptalini olusturan gerekcelerden birisi de, yapilan
arastirmalarda Tiirkiye’de en yiiksek izlenme oraninin %14 ile %16
olarak saptanmasi ve dava konusu kurallara 6ngoriilen %20 oranina
uygulamada ulasilmasinin ¢ok gii¢ olmasi nedeniyle, ayn1 kisilerin
veya sermaye gruplarinn tilkedeki televizyon ve radyo kuruluslarinin
¢oguna sahip olmalarinin kaginilmaz hale gelmesi ihtimalidir.

Yukarida da belirtildigi tizere yiirtirliikteki rekabet kurallar1 bi-
zatihi hakim durumda olmay1 yasaklamamaktadir. Hakim durumun
kottiye kullanilmasi yasaklanmakta, hakim durumun tespiti de Rekabet
Kurulu'na birakilmaktadir.

Ttiirkiye’de en yiiksek izlenme oranlarmin %14 ile %16 oldugu var-
sayimi kabul edildiginde, izlenme oranlarina gore medyada yer alan
tesebbiislerin ayni kisilerin veya sermaye gruplarinin elinde toplanmasi
ihtimali s6z konusu olabilecektir.

Bugtin itibariyle Tuirkiye’de en ytiiksek izlenme oranlar1 asagidaki
gibidir.

OZET TABLO
01.01.2005 - 31.12.2005
Tum Kisiler (Evren: 38. 935. 633)
Tam Giin (02:00-25:59)

Tiim Giin
KANALLAR Raiting % Share %
ATV 1,8 12,1
FLASHTV 0,5 3,0
KANAL7 0,8 57
KANALD 21 14,3
SAMANYOLU 0,9 57
SHOW TV 2,4 15,8
STARTV 1,5 10,3
TGRT 1,1 7,0
TRT 1 0,8 51
TRT 2 0,2 1,2
DIGER 3,0 19,8
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OZET TABLO
01.07.2006 - 30.09.2006
Tum Kisiler (Evren: 40. 900. 052)
Tam Giin (02:00-25:59)

Tim Giin

KANALLAR Raiting % Share %
ATV 1,2 10,3
FLASH TV 0,2 1,8
KANAL1 0,5 43
KANAL7 0,6 5,4
KANALD 1,5 12,7
SAMANYOLU 0,7 6,5
SHOW TV 1,5 12,8
STARTV 1,1 9,7
TGRT 0,5 4,5
TRT 1 0,5 4,2
TRT 2 0,2 1,4
DIGER 3,1 26,4

Goruldugt gibi bu alanda tek yetkili 6zel kurulus olan AGB isimli
kurulusun 01.01.2005-31.12.2005 ve 01.07.2006-30.09.2006 tarihleri arasini
kapsayan raporuna gore %14 ile 16 rakamlarini korumaktadir.” Rekabet
Kurulu bu hakim durumun kéttiiye kullanilmasini elbette denetleyecek,
birlesme ve devralmalar yoluyla rekabetin 6nemli 6l¢tide azaltilmasini
da yasaklayabilecek izin vermeyecektir.

Bir baska anlatimla iptal karar1 sonrasi, konu 4054 sayili Rekabet
Kanunu yoniinden de degerlendirildiginde su andaki pozitif hukuka
gore radyo ve televizyon yayinciligiyla ilgili olarak izlenme oranina
gore sermaye sahipligi konusunda belli sinirlar getiren 29. maddenin
(d) ve (e) bentlerinin ytiriirlitkte olmamasinin bu alanda tekellesmeye
yol agarak, rekabeti engelleyecek bir duruma neden olmayacak, genel
rekabet hukuku kurallar1 boyle bir sonucu engelleyecektir. Kimi batt
tilkelerinde uygulanan sistem de zaten bu sekildedir.

19 AGB Nielsen Media Research/ TIAK (Televizyon Izleyici Aragtirma Kurulu 2005-2006
ol¢tim raporlarr).
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Diinyadaki ekonomik gelismeler nedeniyle, demokratik hukuk
devleti ilkesiyle yonetilen tilkelerde girisim 6zgiirliigiinii yasaklamak
yerine haksiz rekabeti 6nleyici denetim sistemlerinin gelistirilmesi yay-
ginlagtirilmigtir. Ornegin medya yogunlasmasina dair higbir AB 6lgiitii
bulunmamaktadir. Ancak, AB diizeyinde yayincilik alanindaki cogulcu
yapinin pazardaki hakim konum yada medya sirketlerindeki ortaklik
pay1nedeni ile tehlikeye girebilecegi durumlarinin énlenmesinde Top-
luluk Rekabet Hukuku hiikiimleri temel alinmaktadir.?

Mevzuattaki diizenlemeler ve bu diizenlemelerde yer alan énlem-
ler goz oniine alindiginda ne Avrupa Toplulugu Anlasmasi, ne Smir
Tanimayan Televizyon Direktifi (Uye Ulkeler igin), ne de Avrupa Simir
Otesi Televizyon Sozlesmesi (Konsey Uyesi Ulkeler i¢in) medya yogun-
lasmas1 konusunda sektor-merkezli hiikiimler icermemektedir. Ancak
medya birlesmelerin mutlaka rekabetten sorumlu otoritelere bildirilip
onay alinmasi ve genel rekabet yasalarmin usultince uygulanmas: ge-
rekmektedir.

AB’ye tiye tilkelerde televizyon sektoriindeki birlesmeler, yayin-
cilik merkezli mevzuata konu olmak yerine, yalnizca genel rekabet
hukuku hiiktimleri iceren ve her tiirlii birlesmeye uygulanan birlesme
diizenlemesi kapsaminda denetlenmektedir. Diizenleme medya birles-
meleri igin belli bir ciro esigini sart kosmamustir. Ayrica, bir birlesmenin
diizenleme kapsamina girip girmedigine karar verme yetkisi Avrupa
Komisyonu'na taninmustir.

Ornegin Komisyon bu yetkisini kullanarak piyasalarin rekabetci
isleyisini engelleyen girisimlere izin vermemektedir. Komisyon, AB
rekabet kurallarini spesifik olaylara uygularken risk-yarar analizi
yapmaktadir. Bu baglamda, teknolojik yenilikler getiren yeni mal ve
hizmetleri tiiketicilerin kullanimina sunan, bu suretle multimedya pi-
yasalarinin gelisimine katki saglayan birlesmeler ve stratejik ortakliklar
desteklenmekte, olumlu yorumlanmaktadir. Komisyon ayni zamanda,
yeterince igtihat hukuku olusmamis multimedya piyasalarinda agik ve
rekabetci yapilarin korunmasini amaclamaktadir. Bu itibarla, sinirsiz
glice sahip bircok isletmecinin baslica aglara erisimlerinin kontroliinii
ele gecirmesini engellemektedir.”!

2 jzleme Raporu, s. 125-126.
? Kutay, Pars/Ozgeri, Asli, Avrupa Birligi'nde Medya Hukuku ve Uygulamalari,
Istanbul 2006, s. 128.
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Buna ragmen sadece rekabet diizenlemelerinin gorsel isitsel med-
yada ¢ogulculugu giivence altina almaya yetmeyecegi dikkate alinarak
Avrupa Konseyi'nin Aralik 2002’ de medyada cesitlilik tizerine raporun-
da da desteklendigi gibi medya sektoriine 6zel sahiplik diizenlemeleri
gereklidir.?

B. Diger Kisitlayic1 Hiikiimlerin Uygulama Olanag:

3984 sayili Kanunun 4756 sayili Kanunla degisik 29. maddesinin
iptal edilmis olan (d) ve (e) bentleri disinda ayn1 Kanunun halen ytirtir-
litkkte olan konumuzla ilgili hiiktimleri var midir? Sorusunun cevabini
burada tartismakta yarar gormekteyiz.

Zira gorsel ve isitsel alan1 diizenleyen 3984 sayili Radyo ve Televiz-
yonlarin Kurulusu ve Yayinlar1 Hakkindaki Kanun'un 4756 say1l1 yasay-
la degisik 4. maddesinin yayin ilkelerine yer verilen ikinci fikrasinda;
“c. Yaymaligin, gerek yayin organi, gerekse hisse sahipleri ve ticiincii derece
dahil olmak tizere ticiincii dereceye kadar kan ve sthri msimlari veya bir baska
gercek ve tiizel kisinin haksiz ¢ikarlar: dogrultusunda kullanilmamasi,”

“i. Yayinciligin haksiz bir amag ve ¢ikara alet edilmemesi ve haksiz rekabete
yol agilmamast. . . ” denilerek, gorsel ve isitsel medyanin haksiz rekabete
neden olabilecek giicii engellenmeye calisilmaktadir. Ancak, bu soyut
anlatimli Kanuni diizenlemelerin, kamu ihaleleri yaratabilecek haksiz
rekabeti ve borsa islemlerinde oynanacak oyunlar: diger yasal diizen-
lemeler olmadan tek basina engellemesi oldukga zor goziikmektedir.

Ayrica, diizenlemelerin karsit kavramindan yayimn kuruluslarinin
“hakli ¢ikarlar1” destekleyici icerikte yayin yapabilecegi sonucuna varil-
maktadir. Konuya yayin kuruluslarinin kamu ihalelerine giren sahipleri
yoniinden bakildiginda bu tiir destekleyici yayinlarin “haklr ¢ikart”
savundugu one stirtilebilecektir.

Diger taraftan, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun kamu ihalele-
rini diizenleyen hiikiimlerinin hem haksiz rekabeti 6nleyici, hem de
kamu ihalesine girmeyi engelleyici hiikiimler icerdigi goriilmektedir.
4734 say1li Kamu [hale Kanunu'nun 11. maddesinde: “bu kanun ve diger
kanunlardaki hiikiimler geregince gecici veya siirekli olarak kamu thalelerine

2 Avrupa Medya Enstitiisti Avrupa Birligi Uyesi Devletlerdeki Medyaya {liskin “Sa-
hiplik” konusunda durum saptamasi ve tilke diizenlemeleri hakkindaki 6zet raporu.
Terctime RTUK-Uluslararasi Iligkiler Dairesi Bagkanlig1 sayfa: 22.
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katilmaktan yasaklanms olanlar ile 3713 sayili Terdrle Miicadele Kanunu
kapsamina giren suglardan ve organize suglardan dolay: hiikiimlii bulunanla-
rin, hileli iflas ettigine karar verilenlerin ihaleyi yapan idarenin ihale yetkilisi
kisileri ve bu kisilerin ticiincti dereceye kadar akrabalarimin” ihaleye katila-
mayacaklar1 belirlenmistir. Ayni yasadan ihaleye fesat karistirma, buna
tesebbiis etme, rekabeti veya ihale kararin etkileyecek davramislarda
bulunmak, 17. maddelerde yasak fiil ve davranislar olarak sayilmaistir.

Ancak, yukarida yer alan RTUK Yasast'nin 4. maddesindeki (c) ve
(j) bentlerinde yer alan yasaklayici hiikiimler i¢in yapilan elestirilerin
Kamu [halesi Kanunu'ndaki yasaklayici bu hiikiimler iginde gegerli
olacag1 goz ard1 etmemek gerekmektedir.

SONUC

Calismamizin basinda belirtildigi tizere, yayincilik diizenlemeleri
genelde 3 temel amaca dayanmaktadir.

a. Medya ¢ogulculugu ve ifade 6zgiirliigiinii korumak,

b. Ulusal (veya uluslararasi) medya piyasalarinin diizenlemesinin
glivence altina almak,

c. Iletisim kanalinda (ulusal veya uluslararasi uydu) internet kablo
ve deger yaymlarin tikanikligini 6nlemek,

Bu amaglari saglamak igin gelistirilen uluslararasi sistem (modelleri)
ise yine ¢alismanin basinda yer aldig: tizerine,

a. Izleyici paylasim modeli,

b. Lisans sahipligi modeli,

c. Gelir pay1/frekans modeli,

d. Sermaye pay1/yayn lisans modelinden olugsmaktadir.

Ulkemizde gorsel isitsel medya sahipligi ve gorsel ve isitsel alanda
yogunlasma konularinda ilk diizenlemeler 1994 yilinda ¢ikarilan 3984
sayil1 Kanun’'da yapilmistir. Bu Kanun'un ilk halindeki, yayincilikta
ozel miilkiyeti diizenleyen 29. maddesi, o donemde Fransa’daki sistem
g6z oniine alinarak hazirlanmustir. Diger bir deyisle, benimsenen sistem
Fransa'nin bugiin de baz1 degisikliklerle uygulamakta oldugu “Sermaye
Pay1 / Yayin Lisans Modeline” dayalidir.
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2002 tarihli 3984 sayil1 Kanun’da degisiklik yapan 4756 sayil1 Kanun
ile 29. maddeye getirilen degisiklik ile bu model terk edilerek ingiltere
ve Almanya’nin uygulamakta oldugu “Izleyici Pay: Modeli” getirilmis
ancak soz konusu madde, Sayin Cumhurbaskanimizin bagvurusu tize-
rine, Anayasa Mahkemesi tarafindan ¢nce yiirtirliigti durdurmus ve
daha sonra esastan iptal edilmistir. Dolayisiyla degisiklikle getirilmek
istenen model hi¢ hayata gecirilememistir.

Avrupa Birligi ve Avrupa Komisyonu nun medya ¢cogulculugunun
korunmasi konusunda 6ncelikle tiye devletlerin sorumlu oldugunu, bu
nedenle, medya sahipligi konusu diizenlenirken tilkelerin idari, hukuki
ve pazar yapilarina uygun iilke c¢ikarlarini goz oniinde diizenlemeler
yapilmasi gerektigi yolundaki goriisleri ile Anayasa Mahkemesi iptal
kararinda acikca vurgulandigi gibi yasa koyucunun Anayasa’da verilen
yetkiler ve gorevler dogrultusunda bu alanda yeni bir yasal diizenleme
yapma yetkisi ve imkani1 bulundugu, c¢ikarilacak yasal diizenlemenin
Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararinda belirtilen sinirlar dogrultusun-
da takdir hakk: bulundugu gercegiyle karsi karsiya bulunmaktayiz.

Yasa koyucunun takdir hakki “izleyici pay: modelinin” iptal kararinda
belirtilen %20 oran1 yerine tekellesme ve kartellesmeyi 6nleme saglaya-
cak daha uygun bir orana ¢ekilmesi seklinde olabilecegi gibi ki bugiin
icinde gecerli olan bu oranlar g6z 6niinde tutuldugunda sermaye pay1/
yayin lisans modelinin yeniden hayata gecirilmesi seklinde olmasinda da
hukuken bir engel bulunmamaktadir. Dogal olarak bu modeller disinda
karma bir sisteminde tilke gercekleri goz ontinde bulundurularak yeni
bir metne dontistiiriilme imkani bulunmaktadir.

Diger taraftan gorsel-isitsel medyanin kamuoyunu etkileme gtictnii
dolayisiyla bu giictin kétiiye kullanilmasi olasiliginin yiiksekligi medya
sahipliginin diger is alanlarindan ayrilmasini ve farkli diizenlemelere
konu olmasini gerekli kilmaktadir. 3984 sayili Yasanin 29 uncu madde-
sinin degisiklikten nceki onuncu fikrasinda yer verilen 6zel radyo ya
da televizyon kuruluslarinda belli oranin tizerinde pay sahibi olanlarin
kamu ihalelerine girebilme ve menkul kiymetler borsalarinda islem
yapabilmesine iliskin yasagin yeniden getirilmesinde kamu yarar1 ag1-
sindan gereklilik bulunmaktadir.

Ancak, 3984 say1l1 Yasada yapilacak diizenlemelerin yalnizca radyo
ve televizyon sahipligi konusunda bir sinirlama getirdiginden, medya
sahipliginin sinirlanmasi, medyada yogunlasmanin 6nlenmesi ve cogul-
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culugun kurulmas: konusunun diger alanlar1 da acikca ilgilendirmesi
karsisinda tam olarak amaca hizmet etmeme riski bulunmaktadir. Or-
negin, rekabet diizenlemeleri ve politikalari, sirketlerin birlesmesi ve
kazanglariyla ilgili olarak diger sektorlerin aksine gorsel-isitsel medya
sektortintin kiiltiirel ve demokratik yapisini goz 6niinde bulundurmak
zorundadir.

Bunedenle, ¢coztimiin diger yasalarda yapilacak degisikliklerle gide-
rilmesi gerektigi duistintilmektedir. Bankacilik Yasasi'nda yapilacak bir
diizenleme ile medya sahiplerinin banka sahibi olamayacaklari ile ilgili
bir yasa degisikligi, konunun ¢6ztimii icin iyi bir 6rnek olusturabilir.
Ayrica, Basin Yasast'nda ve [hale yasalarinda yapilacak degisiklikler de
konunun ¢6ztimii icin diger 6rnekleri olusturmaktadir. Bu ctimleden ol-
mak tizere yukarida belirtildigi gibi capraz sahiplik sinirlamasi giindeme
getirilebilir. Ancak, bu yasalarda gerekli degisiklikler yapildiktan sonra
3984 sayil1 Yasanin medya sahipligi ve medyada yogunlasmanin 6nlen-
mesini ve cogulculugun yeniden kurulmasini saglayan hiiktimlerinin
anlam kazanabilecegi duistintilmektedir. Bunlar yapilmadan 6zellikle
capraz sahiplik konusunda diger Yasalarda bir degisiklige gidilmeden
salt 3984 sayil1 Yasanin 29. maddesinin yeniden diizenlemesinin bir
¢ozim olmayacagina inanilmaktadir.

Yasa koyucu agisindan ¢ikarsadigimiz bu sonuglar disinda yasa
koyucunun bu alan1 diizenlemedigi ve yeni bir hiikiim sevk etmemesi
olasilig1 karsisinda yani, yukarida belirtilen ve onerilen yasa degisik-
liklerinin hayata gegirilmemesi ihtimali karsisinda Anayasa’nin devlete
verdigi gorevler dogrultusunda bu alanda yetkili ve gorevli idare konu-
munda bulunan Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nun genel rekabet hu-
kuku kurallarini ve kendi yasasindaki ve konuyla ilgili diger yasalardaki
ozel kisitlayict hitktimleri uygulamasinda zorunluluk bulunmaktadir.
Zira calismamizin baslangic kisminda vurguladigimiz gibi ilke olarak
bastirici rejime tabi olan basin 6zgiirliigtintin aksine, gorsel-isitsel medya
alaninda “onleyici rejim”in gegerli oldugu goz onitinde bulunduruldu-
gunda RTUKiin bu yetki ve gorevi daha da anlam kazanmaktadir.

Ciinku gorsel ve isitsel alanda tekellesme ve kartellesme 6nlenmedi-
ginde tekellesen ve kartellesen medyanin bir yandan ekonomik alanda
haksizlik yaratabilecek bir giice ulasmasi, diger yandan ise haber alma
ve ifade 6zgiirliigiinti engellemesi ve kisitlamas: tehlikesi gtindeme
gelecektir.
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Medya giictinti kotiiye kullanma tehlikesi ve olasiligi kamu yarari ve
kamu diizeniyle dogrudanilgilidir. Devletin yetkili ve gorevli organlar:
eliyle bu giicti dengeleyecek énlemleri almasi kamu yarar1 ve kamu
diizeninin saglanmasi, dolayistyla demokratik hukuk devleti ilkesinin
dogal bir sonucu olarak goziikmektedir.

Bunun icindir ki, yasa koyucu igin bir stire verilmemis olsa dahi
bu alandaki yasal diizenlemelerin derhal ve ivedilikle Anayasa
Mahkemesi'nin s6z konusu iptal kararinda belirtilen ilkeler ve cagdas
diinyanin benimsedigi demokratik hukuk devleti normlar1 dogrultu-
sunda yeniden yapilmasinda kamu yarar1 gortilmektedir.

Aksi takdirde tekellesen ya da kartellesen gorsel-isitsel medya bir
yandan ekonomik alanda haksizlik yaratabilecek bir giice ulasirken, 6te
yandan da haber alma 6zgtirlugtinii kisitlayabilecektir.

Bilindigi ve yukarida vurgulandig: gibi Anayasa’nin 26. madde-
sinde, diistinceyi agiklama ve yayma ozgurliginin haber almak ve
vermek ozgurliigunu de kapsadigr: 28. maddesinde de, basinin 6zgiir
oldugu, devletin, basin ve haber alma 6zgiirltigtint saglayacak énlem-
leri alacag1 agiktur.

[fade ozgiirlug, diistince ve kanaat 6zgiirliigii tamamlayan ve onun
kullanilmasini saglayan bir 6zgtirltiktiir. Diistince 6zgtirliigii, diistince-
lerin 6zgiirce aciklanmas1 yaninda bunlarin yayilmasi ve 6grenilmesi
ozgurluguni de icermektedir.

Bu nedenle, basin 6zgtirltigiiniin, okuyucularin, izleyicilerin ya da
dinleyicilerin haber alma ve goriisleri 6grenme olanagindan yoksun
kalmalar1 yontinden de degerlendirilmesi gerekir.

Gorsel isitsel iletisim 6zguirltigli bir boyutuyla yayimei veya baki-
mindan bir ifade 6zgiirligii kategorisini icermektedir.

Gorsel isitsel iletisim ozgtirltigtintin icerdigi bir diger 6zgtirliik s6z
konusu ifade, ileti ya da yayma muhatap olanlar bakimindandir.

Bu noktada yurttaglarmn bilgilenme, bilgiyi onama ve edinme 6z-
glrliiginden sz edilmektedir.

Bu nedenle gorsel-isitsel iletisim 6zgtirliigii, kamu giicleri karsisinda
oldugu kadar 6zel giticlere karsi da korunmalidir. Bu baglamda, medya
tekelinin olusmasina karsi gergek sinirlamalar koymak, medyanin ¢o-
gulculugunu koruyucu 6nlemler almak devlete diisen bir 6devdir.
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Bagimsiz ve yansiz yayinciligin sturdiriilebilmesi igin alinacak
onlemlerde bu 6dev kapsamindadir.

Sosyal gorevini yerine getirilebilmesi icin basin 6zgurlugu ile
donatilan medyanin sorumluluk bilinciyle hareket etmesi gereklidir.
Tekelleserek, sorumluluk bilincinden uzaklasacak bir medya, her so-
rumsuz gii¢ gibi er ge¢ amacindan sapabilecek ve toplum yasamini,
ulusal gtivenligi tehlikeye sokan bir gii¢ durumuna gelebilecektir. Bunu
onlemek ¢ogulculugu kurmak ve korumak da devletin gorevidir.
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