IDARI DENETIM ALTINDA BAGIMSIZ IDARI OTORITELER:
RTUK GRNEGI VE IFADE 0Z6URLUGU

GIRIS

17 Agustos 2011 tarihinde yiirlirliige giren 649 sayili Kanun Hitkmiinde
Kararname' m. 45 ile “Bakan, bagh, ilgili ve iliskili kuruluslarin (5018 sayili
Kanuna ekli (111) sayul cetvelde yer alan kurumlar dahil) her tiirlii faaliyet ve
islemlerini denetlemeye yetkilidir.” hiikmii getirilmistir. Bu nedenle, merkezi
idarenin hiyerarsi ve vesayetinden muaf olan Bagmmsiz Idari Otoritelerin
“bagimsizlik” niteliklerini gézden geg¢irme zorunlulugu dogmus
bulunmaktadir.

Bu kuruluslarin Tiirk hukuk sistemine girmelerinden itibaren tartisma
konusu olmus “bagimsizlik”lar1 ve bu 6zellikleri ile Tiirk idari teskilat1 i¢inde
bunlara bulunmaya c¢alisilan yer sorunu 649 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin (KHK) s6z konusu hiikkmii ile ¢6zliime ulagmig goriinmektedir.
Varlik nedenleri rekabete acilan sektorlerde siyasi iktidardan bagimsiz olarak,
tarafsiz karar alarak piyasa denetimi yapmak olan Bagimsiz Idari Otoritelerin
ilgili diizenlemeden nasil etkilendikleri ve/veya etkilenebilecekleri Radyo
Televizyon Ust Kurulu RTUK) érneginde g¢alismanin konusunu
olusturmaktadir.

1 RG, 17 Agustos 2011, S. 28028.
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Tercihin bu kurum {izerinde yogunlasmasinin ilk nedeni, RTUK'iin
Tiirkiye'deki diger BiO'lardan farkli olarak piyasa ekonomisinin
diizenlenmesinden ziyade, birden ¢ok temel hak ve 6zgirliigiin séz konusu
oldugu kitle iletisim alaninda faaliyet gostermekte olmasindandir. Ozel radyo
televizyon igletmeleri, siyasi iktidar ve alanin pasif ve en fazla korunmaya
ihtiya¢ duyan siijesi halk arasinda bir perde gorevi gorerek, temel hak ve
Ozgirliklerin hukuka uygun kullanilmasini ve ¢ogulculugun saglanmasini
gozetirken bir yandan da ifade Ozgiirliigiinii ve vatandaglarin haber alma
hakkini saglamak durumundadir. Biitiin bu islevi yerine getirirken bir yandan da
yasama yiirlitme ve yargi yaninda “dordiincii kuvvet” sayilan medyanin en fazla
kitleye ulasan radyo-televizyon alaninda siyasi iktidarin olumsuz etkilerinden
bagisik bir seklide faaliyet yiirtitmesi gerekmektedir. Bu nedenle, digerlerine
gore cok daha hassas bir konumda bulunan RTUK'iin gerek siyasi iktidar,
gerekse sermayeyi temsil eden radyo televizyon isletmeleri karsisinda objektif
ve tarafsiz karar alabilme mekanizmalarimin bulunmasi elzemdir.

RTUK tercihinin ikinci nedeni ise 15.2.2011 tarihli 6112 sayili Radyo Ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yaym Hizmetleri Hakkinda Kanunun ytriirliige
girmesi ile RTUK'iin gorsel-isitsel iletisim o6zgiirliigli alanma yaptigi
midahaleleri 649 sayili KHK ile getirilen idari denetim 1s1ginda
degerlendirmektir. S6z konusu degisikliklerden sonra, RTUK 'iin tarafsizlik ve
objektif karar alabilme yetkisi ve dolayisiyla ifade 6zglrligii tizerindeki
etkilerinin neler olabilecegi calismamizin konusunu olusturmaktadir. Bu
nedenle caligmamizda Oncelikle bunca zaman tartigmalara zemin olmus
BiO'larin “bagimsizlik” ézellikleri incelenecektir. Daha sonra ise, 649 sayili
KHK ile getirilen idari denetimin hukuki niteligi ve kapsaminin neler
olabilecegi iizerinde durulup, bunlarin RTUK 'iin tarafsizlig1 ve temel hak ve
Ozgiirliikler agisindan sonuglar1 degerlendirilecektir.

I. “BAGIMSIZ iDARI OTORITE” (BiO) KAVRAMI VE TURK
IDARI TESKILATIICINDEKI YERI

A. “Bagimsiz Idari Otorite” Kavram

Ik olarak serbest piyasa ekonomisini benimsemis ABD'de ortaya cikan
kurumlar, 1929 ekonomik krizinde piyasanin “regiilasyon”u (diizenleme ve
denetleme)’ amaciyla bir yontem olarak secilmistir.” Buna karsin, Avrupa

2 Belirli bir alanda ya da faaliyette “oyunun kurallarmimn” belirlenmesi ve bu kurallara uyulup
uyulmadigmnin denetlenmesi olarak tanimlanan regiilasyon, diizenleme ve denetleme faaliyetini ifade
etmektedir. ULUSOY, Ali, “Regiilasyon Kurumlari Hakkinda Genel Bir Degerlendirme” in
Giinisiginda Yénetim, {1 Han OZAY, Filiz, Istanbul, 2004, s.140.

3 KARACAN,AliThsan, “Ozerk Kurumlarin Ozerkligi ”, Rekabet Dergisi, 2002, S.8,s.4.
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Birligi tarafindan 1980'li yillardan itibaren tercih edilmeye baglanan Kurumlar,
siyasi iktidar ve ekonomik gii¢ odaklarindan “bagimsiz” olarak, gelisen
teknoloji ve medya araglari karsisinda temel hak ve 6zgiirliikklerin korunmasi
amaciyla ekonomik diizenleme rolii istlenmislerdir. Diger bir ifadeyle, klasik
olarak devlet miidahalesinin bulundugu alanlarda farkli bir miidahale bigimi
olarak Avrupa Birligi tarafindan iiye devletlere empoze edilmislerdir.’

Avrupa Birligi, ABD'de ortaya ¢ikan ve varlik nedenini piyasa
mekanizmasinin basarisizliginda bulan’ “regiilasyon” kurumunu uygulamaya
koyarken en ¢ok piyasadaki isletme ile diizenleyicinin birbirinden ayrilmasina
onem vermistir.’ Topluluk anlayisina gore “devlet ayni anda hem oyuncu hem

’

hakem olamaz’” ve ona diisen gdrev sadece diizenleyicilikten ibarettir. Bu
noktada idareye verilen gorev diizenleme ve denetleme fonksiyonudur. Kamu
hizmetini igleten ile bu hizmeti igletecek olani belirleyen, onu denetleyenin
bilinmesi vasitasiyla, aksaklik halinde sorumlu bulunabilecek, boylece kamu
hizmetlerinde aciklik ilkesi de gergeklesebilecektir." Bu mantik diizenleyicinin
bagimsiz olmasi gerektigi sonucuna varmis ve bu islevi ylirliten kurumlar
“bagimsiz diizenleyici kurullar” veya “regiilasyon kurumlari” ya da “bagimsiz
idari otoriteler” olarak adlandirilmistir.

Burada bagimsizliktan anlagilmasi gereken yiiriitme organi karsisindaki
bagimsizliktir.® Zira politik iktisat alaninda yapilan bilimsel arastirmalarin
sonucuna gore politika olgusu da, toplumsal yasamdaki her kurum gibi
ekonomik bir anlam tagimaktadir ve dolayisiyla politikacilar da ekonomik
aktorlerdendir. Bu nedenle, her ekonomik aktdr gibi kar maksimizasyonu ve
rant kollama amaciyla hareket edeceklerdir.' Sermaye piyasasi, radyo
televizyon yayinciligi, rekabet, bankacilik gibi “toplumsal yasamin hassas
alanlari™nda” faaliyet gosteren Kurumlardan beklenen, uzmanlik gereken

4 MORANGE, Jean, “Le principe d'impartialité et les autorités de régulation”’, RFDA, mai-juin 2000,
$.580-581.

5 PASAOGLU, Omiir, Dogal Tekellerde Regiilasyon ve Rekabet, Rekabet Kurumu Yay. Lisansiistii
Tezler Serisi No:14, Ankara, 2003, s.14-15.

6 ibid, s.148.
7 DUBGOIS, Louis, “Le service public et la construction communautaire”, RFDA, 11(2) mars-avril 1995,
$294.

8 VOISSET, Michéle, “Le service public autrement. De quelques effets du droit communautaire sur le
droit frangais des services publics industriels et commerciaux”, RFDA, No: 11(2), mars-avril 1995,
s.314.

9 TAN'a gore, “bagimsiz idari otorite” kavrami, kurumlarn yiiriitme organi karsisinda “bagimsiz”, kamu
tiizel kisilikleri olsun olmasin “idari” ve danigma organi olmayip diizenleyici ve icrai karar
aldiklarindan “otorite” olduklarini gostermektedir. s.375.

10 KARAHANOGULLARI, Onur, Kamu Hizmeti, Turhan, Ankara, 2002 s.148.

11 AKTAN, Coskun Can,'dan aktaran ULUSQOY, Ali, “Regiilasyon Kurumlari Hakkinda Genel Bir
Degerlendirme” in Giimsiginda Yonetim, il Han OZAY (Ed.), Filiz, Istanbul, 2004, s.140.

12 CHAPUS, René, Droit administratif général, Montchrestien, Paris, 2001,5.219
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ilgili alanlarda siyasi beklenti ve cikarlardan soyutlanmig olarak tarafsiz ve
objektif bir sekilde karar alabilmeleridir. Ozellikle iilkemizde siyaset ve
siyasetcinin egemenligin gergek sahibi olan halkin géziinde giiven problemi ile
kars1 karstya olmasi ve bu kanaatlerin toplumda yayginlasmas1 BiO'larm
toplumsal mesruiyetlerine de zemin hazirlamaktadir.”

B. “Bagimsizhk” Niteligi ve BiO'lar Uzerinde idari Denetim

Kita Avrupast ve ozellikle Fransiz ve Tiirk idare hukukcgular1 tarafindan
BiO'larin “bagimsizlik” niteligine dikkatli yaklagilmustir. Klasik idari teskilat
olusumunda merkezden yonetim ve idari denetim altindaki yerinden yonetim
kuruluslarimdan olusan ikili sistemi baz alan Fransa'da “bagimsizlik” yerine
“dzerklik” kelimesinin kullanilmasi dnerilmistir.* Zira bu teskilat yapis1 ve
kurumlarin kanunlarinda merkezi idareye tanimmmis yetkilerle {izerlerinde
vesayet denetiminin bulunmadigini sdylemenin dogru olmayacagi
belirtilmistir.” Tartismanin kars1 tarafi ise, bu kurumlarin siyasi iktidarin
olumsuz etkilerinden bagisik bir sekilde gorevlerini ifa edebilmeleri amaciyla
“bagimsizlik” niteliklerinin taninmasi gerektigini, anglo-sakson hukuk
sisteminden ithal edilmis kurumlarin klasik devlet teskilati igindeki yerlerinin
“sui generis " nitelikte oldugunu savunmuslardir.

Ayni tartigmalar Fransiz idare hukukundan esinlenmis Tiirk idare
hukukunda da yasanmistir. Anayasa m.123 hiilkmiine goére merkezi idare ve
yerinden yonetim arasindaki birligi saglayan idarenin biitiinliigii ilkesine gore
sekillendirilmis Tiirk idari teskilati iginde, bu kurumlarin Giglincii bir kategori
olusturmasi anayasaya aykiri olarak degerlendirilmistir.”” Bu goriislerin nedeni
“bagimsizlik” nitelikleri nedeniyle bu kurumlarin vesayet denetimine tabi
olmamalaridir. Ancak, bu kurumlarin kurulus kanunlarinda iliskilendirildikleri
bakanlikla aralarindaki iligkinin pekala bir vesayet iligkisi oldugu ve vesayet
denetimi altinda bulunmalarinin bagimsizliklarii tek basma tehlikeye
diisiiremeyecegi de savunulmustur. Buna gore, kurum iiyelerine tanian
bagimsizliklar ile giivenceler ve merkezi idarenin hiyerarsik denetiminden
bagisik olmalar1 bagimsizliklari garantileyebilecektir.

13 ASLAN, Nagehan TALAT, “Yonetimin Yeni Yapt Taslart Bagimsiz Idari Otoriteler: 'Yavru
Leviathanlara Dogru'”, Sosyal Siyaset Konferanslari, s.59,2010/2,s.43.

14  SABOURIN, Paul, “Les autorités administratives indépendantes dans ['Etat”, in Les autorités
administratives indépendantes, C.-A. Colliard&G. Timsit, PUF, Paris, 1988,5.277-292.

15  SABOURIN, “Les autorités administratives indépendantes”’, AJDA, 20 mai 1983, 5.275.

16  AUTIN, Jean Louis, Du juge administratif aux autotirés administratives indépendentes: Une autre mode
derégulation”,RDP,No.5, 1988,s.1217.

17  GIRITLI-BILGEN-AKGUNER, idare Hukuku, Der Yay., istanbul, 2006, s.384; GUNDAY, 5.343-347.

18 GOZLER,Kemal, idare Hukuku C.I, Ekin, Bursa, 2003, s. 489-491.
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Diger taraftan baska bir goriise gore, bu kurumlarin bagimsizligi iizerlerinde
tipik bir vesayet yetkisi bulunmasa dahi, idarenin biitiinliigii ilkesiyle
¢elismeyecektir. Nitekim yasakoyucu kurumlarin her birinin merkezi idare ile
“iligkili” bakanlhigin1 gostererek idarenin bitiinligli ilkesini saglamis
bulunmaktadir.” Bununla birlikte, séz konusu “iliski’nin vesayet denetimi
olarak nitelendirilemeyecegi de belirtilmistir.”” Nitekim Tiirk idari teskilatinda
“bagl” ve “ilgili” kuruluslar bulunup,” iliskili kuruluslarin da “ilgili” kurulus
olarak kabul edilmesi ve iizerlerinde vesayet denetimi bulundugu yoniindeki
tartismalara da Danistay'in T.C. Merkez Bankas1 hakkinda verdigi karar noktay1
koymustur. Buna gore Danigtay, T.C. Merkez Bankasmin “bagimsiz idari
otoriteler” gibi sui generis nitelikte olup, Basbakanlhigin ilgili kurulusu
sayilamayacagini, ancak “iliskili” kurulus olarak degerlendirilmesi gerektigini
belirtmistir.”

Miskili kurulug kavraminin bu kurumlarin merkezi idare ile iliskilendirilmeleri
ve fakat bagl ya da ilgili kurulug da olmamalar1 i¢in bulunmus pratik bir formiil
olarak nitelenmesi” de yanlis olmayacaktir. S6z konusu “iliski’nin ise, yasada
acik olarak belirtilen haller diginda organlarin gérevden alinmasi ve iglemlerinin
gecerliligini etkileme konusunda merkezi idareye bir yetki taninmadigi igin
BiO'larin islemlerinin hukuka uygunluk denetimi agisindan yargiy1 harekete
gecirme olarak anlagilmasi gerektigi ifade edilmistir. Bu durumda idari yargi
mercileri iligkili bakanin agtig1 iptal davalarinda “menfaat ihlali” kosulu bulunup
bulunmadigini degerlendirmemelidir.”

Anayasa Mahkemesi, 4743 sayili Kanun ile RTUK'iin mali denetiminin
Sayistay'm mali denetimi disinda birakilmasi hakkindaki diizenlemeyi bu
kurumlara “gorevierini kamu yararimin gerektirdigi en iyi bigimde
gerceklestirmelerini  saglamak amaciyla idari ve mali yonden ozerklik
verilmesi(nin) TBMM denetimi disinda kalmalarini gerektirmeyecegi”
gerekgesiyle verdigi iptal kararinda bir yandan da BiO'larin 6zerkliginin altin1

19  ULUSOY, “Bagimsiz Idari Kurumlar”, DD, S.100,1999,s.11 vd.

20 ULUSOY, “Regiilasyon Kurumlar: Haklkinda Genel Bir Degerlendirme”, Ankara Barosu Dergisi,
No.5,2000,s.43.

21 GOZUBUYUK/TAN, idare Hukuku C.I, Turhan, Ankara, 2010, 5.377.

22 Damstay IDDK, 10.03.2005, E.2005/74, K.2005/68. Her ne kadar Danistay'm kararinda “iligkili
kurulus” ifadesi “ilgili kurulus”a gére daha zay1f bir bag gostermek i¢in kullanilmigsa da, bu ifadenin
BiO'larin diger biirokratik kurumlara baglihigmi ifade ettigi icin dzerklik konusunda {istii értiilii bir
gerileme oldugu ifade edilmistir. Bkz. KARACAN, s.35. Ayrica KARACAN, BiO'larin ayr1 ayr
bakanliklarla iliskilendirilmelerinin de yanlis olup, bu kurumlarin hepsinin ve dogrudan “Bagbakan
(Basbakanlik degil)” ile iligkilendirilmeleri gerektigini savunmaktadir.

23 TAN, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, Amme [daresi Dergisi, C.35/2, Haziran
2002,s.17.

24 ULUSOY, s.143.
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cizmigtir. Buna gore, “...bunlarin idari ve mali oézerklikleri konusunda
anayasal bir zorunluluk olmamasina karsin, yasakoyucunun ongordiigii
ozerkligin yiiriitme orgaminca olusturulacak bir komisyon tarafindan yapilacak
denetimle saglanamayacagr da kuskusuzdur.”.” Bu noktada Anayasa
Mahkemesinin BIO'larm yiiriitme organmin denetimine birakilmasinin
ozerklikleri acisindan bir sinirlama olusturacagi yorumu yapmakta oldugu
goriilmektedir. Buna gore, Anayasa Mahkemesinin her ne kadar RTUK
hakkinda verdigi karar ile BIO'lar {izerinde vesayet yetkisini tanisa da, bunun
tipik bir vesayet denetimi olmadigina isaret ettigini sOylemek de yanlig
olmayacaktir.”

Bununla birlikte 6223 sayili kanun ile Bakanlar Kuruluna verilen KHK
cikarma yetkisi dolayisiyla getirilen degisiklikler tiim bu tartigmalara son
vermistir. S0yle ki, 17 Agustos 2011 tarihinde yiiriirliige giren 649 sayili Kanun
Hiikmiinde Kararname” m. 45 ile getirilen “Bakan, bagh, ilgili ve iliskili
kuruluslarin (5018 sayili Kanuna ekli (II1) sayiuli cetvelde yer alan kurumlar
dahil) her tiirlii faaliyet ve iglemlerini denetlemeye yetkilidir.” hikmil ile
diizenleyici denetleyici kuruluslarin tizerinde bir idari denetim mekanizmasi
olusturulmustur. Buna goére, Kurum {izerindeki denetimler sadece Sayistay
tarafindan yapilan mali ve idari yargi tarafindan gergeklestirilen yargisal
denetimle sinirli kalmay1p, idari denetimi de icerir duruma gelmistir.

Tiirk hukuk sisteminde BIO'larin her birinin kamu tiizel kisisi olarak
kuruldugu dikkate alinarak s6z konusu “idari denetim”in vesayet denetiminden
bagka bir sey olamayacagi da agiktir. Bu diizenlemenin “anormal” olmadig,
BiO'lara verilen “gérevi hakkiyla yerine getirilebilmesi i¢in” bunlar iizerinde
bir devletin kendisine bir vesayet yetkisi tanimamis olmasi, daha sonra
tanmimayacagi anlamina gelmedigi GOZLER tarafindan belirtilmistir. Buna gére
649 sayili1 KHK'den 6nce de,

“ Tabir caizse, devlet ile bagimsiz idari otoriteler arasinda bir “vesayet
durumu’” vardir; ancak bu, igi bos bir durumdur; ici yetkilerle donatilmamistir,

ama bir giin donatilabilir de.

25  AnayasaMahkemesi, 25.6.2002, E.2002/31,K.2002/58, RG.14.3.2006, S.26108.

26  Nitekim Metin GUNDAY'a gore, kamu tiizel kisiligini haiz ve kamu kurumu olan BiO'lar hizmet
yerinden yOnetim kurulusu disinda bir sey degildirler. Bunlarin diger kamu kurumlarin tek farki,
kendilerine taninan 6zerkligin digerlerine tanmanlardan ¢ok daha fazla olmasidir. Bununla birlikte,
GUNDAY kamu hizmeti degil, kolluk faaliyeti yiiriten bu kurumlar iizerinde vesayet denetimi
bulunmadigini belirtmektedir. GUNDAY, Metin, “Rekabet Kurulu Kararlarimin Yargisal Denetimi”,
in Rekabet Hukuku ve Yargi, Rekabet Kurumu Yay., Ankara 1999,s.61.

27 RG,17Agustos2011,S.28028.

28  GOZLER,s.493.
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Sonug olarak, GOZLER'in ifadesine gére, mevcut olan “vesayet durumu”,
649 sayili KHK hiikmiiyle somutlastirilmis ve Kurul iiyelerinin atamalarinda
hiikiimetin yetkisinin yanida BIO'larin kararlar1 iizerinde de yiiriitme
organinin denetimi ihdas edilmistir. Bu nedenle, artik kavramlarda
farklilasmaya gidilerek bu kurumlar1 “bagimsiz idari otorite” olarak
adlandirmak yerine “diizenleyici kurul” ya da “6zerk kurul” olarak nitelemek
hukuken daha dogru olacaktir. Ote yandan, en azindan kurulus kanunlarinda
yasakoyucu tarafindan “bagimsiz” olarak nitelenen kurumlarin bu
bagimsizliklarinin saglanmasi da miimkiin olmayacaktir. Bu noktada dikkat
ceken konu, BiO'larin  “gérevi hakkiyla yerine getirilebilmesi icin” Yasama
organi tarafindan devlete taninmayan vesayet yetkisinin simdi konulmasinin
gerekcesinin” ve sonuglarmin neler olabilecegidir.

II. GORSEL-ISITSEL ALANDA TEMEL HAK VE
OZGURLUKLERIN iDARI GUVENCESI OLARAK RTUK

6112 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yaymn Hizmetleri
Hakkinda Kanun™ m. 34 uyarmca radyo, televizyon ve istege bagl yaymn
hizmetlerini"' diizenlemek ve denetlemek amaciyla kurulan RTUK idari ve mali
ozerklige sahip, tarafsiz bir kamu tiizel kisisidir. RTUK mevzuatin kendisine
verdigi gorev ve yetkileri m.34/2 uyarinca “kendi sorumlulugu altinda ve
bagimsiz olarak” yerine getirecektir. Hilkiimetle olan iligkileri ise Bagbakan
veya gorevlendirecegi bir bakan araciligiyla yiirtitiiliir (m.34/4)

RTUK “kendi sorumlulugu altinda ve bagimsiz olarak” radyo-televizyon
alaninda diizenleme ve denetleme gorevini yerine getirirken, hem ikincil
diizenlemeler yapabilmekte hem de bireysel nitelikte karar alabilmektedir.
Aldig1 kararlar ile birden ¢ok temel hak ve 6zgiirliigiin bulundugu bu alanda
ozgiirliiklerin kullanilmasinin garantisi de olan RTUK'iin anayasanin ve
yasakoyucunun ¢izdigi sinirlar i¢cinde kalmasi gerekmektedir. Bu nedenle
oncelikle radyo-televizyon alaninda s6z konusu olan kitle iletisim 6zgiirliigii ve
bunun mesru smirlama nedenlerinden bahsetmek ve boylece RTUK 'iin temel
hak ve 6zgiirliikler alanindaki roliinii belirleyerek yetki alaninin da sinirlarim

29  Bukonuda dénemin Bagbakam Biilent ECEVIT'in agiklamas1 su sekildedir: “““Bir hata m1 yaptik dogru
mu yaptik, yanlis mi1 yaptik bilmiyorum. Ama Tiirkiye'de gok fazla ézerk kurulus kuruldu. Ipin ucunu
kagirdik. Devlet icinde; fakat devletten daha yetkili bazi kuruluslar kuruldu. Onlara soz
geciremiyoruz. Hakli olabilirler haksiz olabilirler; fakat bu ciddi bir sorun. Yani devletin etkinligini
yeniden demokratik kurallar i¢inde igler hale getirmemiz gerektigi diisiincesindeyim”; Zaman
Gazetesi, 26.11.2001'den aktaran ASLAN, s.46.

30 RG,03.3.2011,S.27863.

31 6112 sayil Kan. m.3/h hiikmiinde “Istege bagl yaym hizmeti: Programlarin kullanicinin segtigi bir
zamanda ve miinferit istegi lizerine medya hizmet saglayici tarafindan diizenlenmis bir program
kataloguna bagli olarak izlendigi veya dinlendigi yayin” olarak tanimlanmistir.
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cizmek gerekmektedir.

A. Kitle fletisim Ozgiirliigii ve ifade Ozgiirliigii

Toplumsal iletisim 6zgiirliigii*’ veya haberlesme 6zgiirliigii* olarak da ifade
edilen kitle iletisim 6zglirliigi, kitle iletisim araglari vasitasiyla duygu, diisiince
ve bilgi aktarimi yapilan muhatabin kitlesel 6zellik gosterdigi’ alanlarda séz
konusudur. Radyo-televizyon, siireli-siiresiz basin ve internet alaninda s6z
konusu olan bu 6zgiirliik, diigiince ve kanaat 6zgiirliigii, ifade 6zgiirliigii, basin
ozgurliigii, bilim ve sanat 6zgiirliigiinii de i¢ine alir niteliktedir.

Anayasam.25'te “Herkes, diisiince ve kanaat hiirriyetine sahiptir.

Her ne sebep ve amacla olursa olsun kimse, diigiince ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamaz; diisiince ve kanaatleri sebebiyle kinanamaz ve
su¢lanamaz.” hikkmiiyle diizenlenen diisiince ve kanaat 6zgirligi, fikir ve
kanaatlere yani diigiince “hammadde”sine ulasabilme olanak ve serbestligi ile
miimkiin olacaktir. Haber bilgi ve belgelerine ulasabilme olanaklari, yani
dolaysiyla bu bilgi ve belge kaynaklarinin diisiinceyi agiklama ve yayma
ozgirliiklerinin bulunmasi diigiince ve kanaat 6zgiirliiglinin 6n kosulu ya da
temel 6gesidir.35 Anayasa m.26/1'in “Herkes, diisiince ve kanaatlerini soz, yazi,
resim veya baska yollarla tek basina veya toplu olarak agiklama ve yayma
hakkina sahiptir. Bu hiirriyet resmi makamlarin miidahalesi olmaksizin haber
veya fikir almak ya da vermek serbestligini de kapsar.” hikkmiiyle “ifade
Ozgiirligii” kapsamimda degerlendirilen bu durum diisiince ve kanaatin
olusabilmesi i¢in gerekli “enformasyon”un saglanmasi agisindan diigiince
Ozgiirligiiniin olmazsa olmazi niteligindedir.

[fade 6zgiirliigii, yayma ozgiirliigiinii de kapsar bi¢imde, kisilerin haber,
kan1 ve bilgilere diledigi gibi ulasabilmesini ve bunun sonucunda edindigi
kanaatlerini kinanmadan, yargilanmadan agiklamasini ve yaymasini ifade eder.
Kisiler gerek haber, kan1 ve bilgilere ulagsmada, gerekse bunlar1 agiklama ve
yaymada bu 6zgiirliiklerini tek baslarina kullanabilecekleri gibi, toplu olarak da
kullanabilirler. Kisilerin benzerleri ile bir araya gelerek diislince ve kanaatlerini
aciklamalar1 toplanma ve dernek kurma Ozgiirliigiine; dini inanglarini
aciklamalar1 din ve inang Ozgiirliigiine; sanat araglari veya bilimsel
calismalariyla agiklamalar bilim ve sanat 6zgiirliigiine isaret eder.” Kisilerin

32 KABOGLU, ibrahim O., Ozgiirliikler Hukuku, Afa, Istanbul, 1998, 5.283.

33 ICEL, Kayihan/UNVER, Yener, Kitle Haberlesme Hukuku, Beta, Istanbul, 2005, s.21.

34 YILDIZ, Sevil, Medya Hukuku, Nobel, Ankara, 2010, s.6.

35 KABOGLU,s.191-192.

36  GEDIK, Omer, Tiirk Yargi Kararlar1 Cergevesinde Tiirkiye'de Kitle fletisim Ozgiirligii, Seckin,
Ankara, 2008, 38-39.
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diisiincelerini agiklarken vasita olarak kitle iletisim araglarini kullanmalari
halinde ise kitle iletisim Ozgiirliiglinden bahsedilir. Bu durumda tiim bu
Ozgiirliiklerin ifade 6zgiirliigiinden kaynaklandigini kabul etmek gerekir.

Kitle iletisim 6zgiirligl, kendi icinde gorsel-isitsel ozgiirliikler, basin
Ozgurliigii ve internet O0zgirligii olmak iizere ti¢ boyutu barmdirmaktadir.
Calismamizin konusu RTUK'iin bu alandaki miidahaleleri oldugundan radyo-
televizyon alanindaki gorsel-isitsel Ozgiirliiklerden bahsetmekle sinirlt
kalacagiz.

B. RTUK'iin Géorsel-Isitsel fletisim Ozgiirliigiine Miidahale Bicimleri

1. RTUK'iin Gérsel-Isitsel Alana Giristeki Miidahalesi

a. izin Rejimi

Radyo ve televizyon yayinlarini kapsama alan gorsel-isitsel iletigim
ozgiirliigii alaninda ifade 6zgiirliigii daha sinirhidir. Tlke olarak “bastiric1” rejime
sahip olan basin ozgiirliiginden farkli olarak, radyo televizyon alaninda
“dnleyici” rejim séz konusudur.” Onleyici rejimden anlasilmasi gereken, radyo
televizyon alaninin izin sistemine baglanmis olmasi ve bu alan igin
yasakoyucunun ve ikincil diizenlemelerin 1s18inda yaymcilarin bir takim
sorumluluklarinin bulunmasidir.

Anayasa m.26 “diislinceyi aciklama ve yayma Ozgiirligi” olarak
diizenlenen ifade 6zgiirliigii konusunda radyo, televizyon, sinema veya benzeri
yollarla yapilan yayimlarin izin sistemine baglanabilecegi hitkmiinii getirmistir.
Oncelikle, burada izin sisteminden bahsedilirken “izin” almasi gerekenler
radyo televizyon alaninda faaliyet gosterecek “igletme”lerdir. Nitekim Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin ifade 6zgiirliigiinii diizenleyen 10. maddesinin 2.
fikras1 hilkmii “Bu madde, devletlerin radyo, televizyon ve sinema igletmelerini
bir izin rejimine bagh tutmalarina engel degildir.” ifadesiyle agikca radyo
televizyon ve sinema isletmelerinin izin rejimine baglanabilecegini
ongormistiir. Tirkiye'de yasakoyucu “yaymlarin izin rejimine baglanmasi”
ifadesini tercih etse de, bunun yaym degil, “isletme” anlasilmas1 yeterli
olmayacaktir. Bu diizenlemede yapilacak bir degisiklik ile “yayin” kelimesinin
“igletme” olarak degistirilmesi gerekmektedir. Aksi takdirde basin dis1 iletisim
alanlarinda yasakoyucuya sansiir yetkisinin verildiginin kabulii gerekir.

Izin sisteminin gerekgeleri teknik, sosyolojik ve iktisadi olarak

ayrilmaktadir.” Teknik gerekge, kullanilabilir frekanslarm simrhiligidir. Radyo-

37 KABOGLU, 5.287.
38 ICEL/UNVER, s.48.
39 KABOGLU, s.287.

809

HAKEMLI



Ogr. Gar. Dr. Eser US

televizyon yaymi yapabilmek i¢in sinirli frekanslardan yararlanmak
gerekmektedir. Kamu mali niteligini haiz olan frekanslar ise 6zel radyo
televizyon igletmelerine ancak bir kamu kurumu tarafindan tahsis edilebilirler.
Bu nedenle radyo televizyon isletmecisi oncelikle frekans kullanabilmek i¢in
izin almak durumundadir. Buradaki tahsis islemi kamu mallarindan 6zel
yararlanmay1 konu alir sekilde ve idare hukukunun genel ilkelerine tabi olmak
durumundadir. Bununla birlikte gelisen teknolojiyle paralel olarak kablo, uydu
ve internet araciligryla da yayin yapildigi diisiiniildiigiinde izin rejiminin bu
alanlarda da devam etmesinin nedeni, sosyolojik gerekgelerde
bulunabilecektir. Soyle ki, gorsel-isitsel iletisimin oOzneleri, diger
alanlardakilere gore daha genis bir kitleyi olugturmakta olup, aynt zamanda
“pasif” konumdadirlar, zira siireli-sliresiz yayin ve internet alaninda oldugu
gibi aktif bir davranisla (satin alma, okuma, internette arama yapma, sayfayi
okuma vb.) icerige ulasmamaktadirlar. Bu nedenle, kamu yararina yapilmakta
olan radyo-televizyon yayin i¢eriklerinin yine kamu yarari amaciyla daha titiz
bir bigimde diizenlenmesi gerekmektedir." Iktisadi nedenler olarak da yayin
araglarmin kurulum ve program iiretiminin maliyetinin yiiksek olmasi
gosterilmektedir.

Anayasa m.26'de “yaym” kelimesinin kullanilmas1 diginda, bu diizenleme
Avrupa Insan Haklart Mahkemesi organlarinin goriislerine de uygundur. ifade
Ozgirliigiiniin medyanin diger alanlarinda oldugu gibi aynen gorsel-isitsel
iletisim alaninda da gegerli olacagina dikkat ¢ceken Mahkeme, frekanslarin
smirlilign ve isin teknik boyutlar1 nedeniyle dogasi geregi bir diizenlemeyi
zorunlu kildigimi belirtmistir. Buna gore, devletlerin lisans ve ruhsat
konusunda getirdikleri diizenlemeler, dolayisiyla izin rejimi yaymlarin
iceriklerine iliskin bir takdir yetkisi anlamina gelmemektedir. Bununla birlikte
devletlerin bu konuda da hak ve yetkileri sinirsiz olmayip, keyfi bir takdire
konu olamayacaktir."

6112 sayili Kanun m.37/b uyarinca “Milli frekans planinda karasal radyo
ve televizyon yaywmlart i¢in 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu
hiikiimlerine gére Ust Kurula tahsis edilen frekans bantlari cercevesinde
televizyon kanal ve radyo frekans planlamalarint yapmak veya yaptirmak ve

40 MORANGE, “L'intérét public en droit public de la communication: valeur constitutionnelle ”,in Acte
de Colloque Franco-Quebecois, 19-20-21 septembre 1994, Victoire Ed., s.27.

41 Sacchi ctalya ve Jersild c. Danimarka kararlarindan aktaran SAHIN, Kemal, insan haklar ve
Ozgiirliik Boyutuyla ifade Ozgiirliigii, XII Levha, Istanbul, 2009, 5.221-222.

42 RG,10.11.2008, S.27050 (miik.).
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uygulamak” RTUK 'iin gorevidir. Buna gore RTUK, karasal radyo ve televizyon
yayinlar1 i¢in frekans bantlar1 konusunda diizenleme yapmak, bu bantlarin
tahsis yoluyla dagitimi esas ve usullerini belirlemek ve tahsis karar1 almaya
yetkilidir. 5809 sayil1 Elektronik Haberlesme Kanunu” m.36'nin yaptig1 atifla
6112 s. Kanun m.26 uyarinca RTUK sinirli sayida olan frekanslarin tahsisi, 6zel
radyo ve televizyon isletmelerine yayincilik lisansinin verilmesi ve bunun igin
ihale yapmaya yetkilidir.

RTUK'iin kuruldugu 1994 yilindan beri ulusal frekans planlamasi ve
frekans tahsisleri konusu tartismali bir durum arz etmistir. ilk frekans planini
1995'te hazirlayan RTUK frekans tahsislerine 1997'de baslamistir. Ancak bu
stire¢ politik ve milli giivenlik acisindan “ulusal giivenlik belgesi” alinmasi
zorunlulugu getirilmesi nedeniyle sonuglanamamustir.” Radyo-televizyon
yayincilarina gegici lisans verilmistir. 2002'de 4756 sayili Kanun ile 3984 say1lt
Kanunda yapilan degisiklikle verilen gecici lisanslar daimi lisansa ¢evrilmis ve
halihazirda mevcut bir radyo ve televizyon kanalini satin almak pazara girmenin
tek yolu haline gelmistir. 2002'de yapilan degisiklikle ayrica frekans
planlamalarini yapma yetkisi RTUK'ten alinip Telekomiinikasyon Kurumu'na
(bugiin Bilgi teknolojileri ve Iletisim Kurumu) verilmistir. Ancak frekans
tahsisleri yine yapilamamis, bu durum yaymecilar ve kurum ydneticilerini
tohmet altinda birakmustir.* Diinya capinda diizenleyici kuruluslarin en temel
gorevlerinden biri olan frekans tahsisi yapma gorevini yerine getirmeyen ve
yayincilar iizerinde yayin yaptiklan frekanslarin kagak kullanicisi durumuna

43 1997'de yerel medya ihalelerinin yapilmasindan sonra, ilk frekans ihalelerini kazananlarin genellikle
Islami cevrelere ait kuruluglar olmasi konuyu Milli Giivenlik Kurumu giindemine tagimistir. Bunun
iizerine hiikiimet anayasal yetkisini kullanarak RTUK'ten ihalelerin ertelenmesini talep etmistir.
Thalelerin iptali {izerine donemin RTUK Baskani Prof. Dr. Orhan Oguz istifa etmistir. Bunu izleyen
siirecte ihalelere katilabilmek i¢in “irticai ve boliicli yayinlar”in engellenmesine yonelik olarak esas ve
olgiitleri Bagbakanlik tarafindan saptanan bir “ulusal giivenlik belgesi” alma kayd: getirilmistir. Bu
nedenle ihale siirecleri sonuglandirilamanus ve frekans tahsisleri yapilamamistir. KEJANLIOGLU,
Beybin/ADAKLI, Giilseren/CELENK, Sevilay, “Yaymncilikta Diizenleyici Kurullar ve RTUK”, in
Medya Politikalari, KEJANLIOGLU/CELENK/ADAKLI (Der.), Imge, Ankara, 2001, s.130-133.

44 Frekans planlamalarinin, tahsisinin ve lisans verme islemlerinin bir tiirlii sonu¢lanmamasi konusunda
kayda deger bir goriis de yaymn kuruluslari ile RTUK arasinda bir ¢esit mutabakat oldugu yoniindedir.
Buna gore, RTUK bu mutabakatla “... tahsis isleminin siyasal yoniinden, medya kuruluslar ise
ekonomik yéniinden kurtulmaktadir. Ust Kurulun bugiine kadarki tek tahsis denemesinin, sadece bir
yerel tahsis ihalesi denemesinin, nasil mafyanin ve gesitli siyasal gruplarin dahil oldugu ve devletin
cesitli Gist diizey kurumlarinin da devreye girerek ertelendigini basindan izledik. Ulusal 6lgekteki bir
ihalenin Ust Kurula getirecegi siyasal maliyetin boyutlarini tahmin etmek gii¢ olmasa gerek. Medya
kuruluglarinin karsilasacagi ekonomik maliyetin  ulusal 6lgekli tahsislerde milyonlarca dolarlik
fiyatlara ulasabilecegini ongormek abarti olmayacaktir” ATABEK, Umit, “Ust Kurul'un
Yap(a)madiklarina Elestiri”, Tletisim, 1999/1, Gazi Univ. ILEF Yay., 5.254-255. Bununla birlikte s6z

konusu “iliski”ye “mutabakat” demenin zor oldugu ya da s6z konusu mutabakatin RTUK ile medya .

kuruluslart arasinda degil, “devletin gesitli Ust diizey kurumlarr” ile medya kuruluslari arasinda
bulunduguna dair bir gériis de mevcuttur. Buna gére, 6zerkligi tehlike altinda olan RTUK agisindan
“zorunlu” bir “ boyun egme” s6z konusudur. Bkz. KEJANLIOGLU/ADAKLI/CELENK, s.135-136.
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diisiiren bu sorunun ¢6ziilmesi beklenmektedir.

Nitekim 6112 s. Kanun m.37/c uyarinca RTUK “medya hizmet saglayict
kuruluslarin yayin lisansi talebinde bulunabilmeleri igin gerekli idari, mali ve
teknik sartlart belirlemek ve bu kuruluslardan sartlari saglayanlara yaymn
lisanst vermek” konusunda yetkilidir. Kanun m.3/hh'de “Medya hizmet
saglayici kuruluslara, bu Kanun ve bu Kanuna dayanilarak ¢ikarilan
yonetmelik ve diger diizenlemelerde belirtilen sartlar: haiz olduklar takdirde
kablo, uydu, karasal ve benzeri ortamlardan her tiirlii teknoloji ile yayin
yapabilmeleri igin her bir yaywn tiirii, teknigi ve ortamina iliskin olarak ayrt
ayrt olmak iizere Ust Kurulca verilen izin belgesi” olarak tanimlanan yayin
lisansi on yil siireyle verilir. Lisans siiresinin bitiminde bosalan karasal yayin
kapasitesi i¢in RTUK tarafindan tekrar ihaleye ¢ikilacaktir (m. 27/2). Yayn
lisansinin, lisans sahibi kurulug tarafindan devredilmesi miimkiin degildir,
yayin faaliyetine devam etmeme karari alan kurulus lisansint RTUK'e iade
etmek zorundadir.

6112 sayili Kanun m.3/1 uyarinca “6zel radyo televizyon kuruluslar1”
terimi yerine kullanilan “medya hizmet saglayici kuruluslar”in kablo, uydu,
karasal ve benzeri ortamlardan yayim yapabilmeleri i¢in her bir yayin teknigi
ve ortamina iliskin ayr lisans almak zorundadirlar. Lisansin hangi yayin
teknigi ve ortamina iliskin verildigi lisans belgesinde agike¢a belirtilir. Farkli
yayin teknikleri ve ortamlarindan ayni anda yayin yapmak isteyen kuruluslar,
her yayin teknigi ve ortami i¢in ayr1 lisans almak ve es zamanli yayin yapmak
zorundadir.

Medya hizmet saglayici kuruluglarin yayin lisansi alabilmeleri i¢in ayrica
m.19'da diizenlenen sartlari tagimalar1 gerekmektedir. Buna gore,

a) Yayin lisansi alacak kuruluslarin miinhasiran radyo, televizyon ve istege
bagli yayin hizmeti sunmak amaciyla Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerine gore
anonim sirket olarak kurulmus olmalar1 gerekmektedir. Ayn sirket ancak bir
radyo, bir televizyon ve bir istege bagli yaym hizmeti sunabilir ve yaymn
lisansinin verilmesinden sonra da ana sdzlesmeye bu esaslara aykiri hiikiim
konmas1 miimkiin degildir.

b) Siyasi partiler, sendikalar, meslek kuruluslari, kooperatifler, birlikler,
dernekler, vakiflar, mahalliidareler ve bunlar tarafindan kurulan veya bunlarin
dogrudan veya dolayli ortak olduklar sirketler ile sermaye piyasast kurumlari
ve bunlara dogrudan veya dolayli ortak olan gercek ve tiizel kisilere yayin
lisans1 verilemez. Bu kuruluslar, medya hizmet saglayici kuruluslara
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dogrudan veya dolayli ortak olamazlar.

¢) Medya hizmet saglayici kuruluslarin hisseleri nama yazili olmak
zorundadir. Herhangi bir kisi lehine intifa senedi ihdas edilemez.

d) Bir gercek veya tiizel kisi dogrudan veya dolayli olarak en fazla dort
karasal yaym lisansina sahip medya hizmet saglayict kurulusa ortak olabilir.
Ancak, birden ¢ok medya hizmet saglayiciya ortaklikta bir gercek veya tiizel
kisinin dogrudan veya dolayli hisse sahibi oldugu medya hizmet saglayici
kuruluslarm yillik toplam ticari iletisim geliri, sektoriin toplam ticari iletisim
gelirinin yiizde otuzunu gegemez. Toplam ticari iletisim geliri bu oran1 agan
gercek veya tiizel kisiler RTUK tarafindan verilen doksan giinliik siire icinde bu
oranin altina inecek sekilde medya hizmet saglayici kuruluslardaki hisselerini
devreder. Bu siire i¢inde devir isleminin yapilmamasi halinde Kurul tarafindan
idari para cezasina hitkkmedilecektir.

e) Gergek kisiler icin esler ile ti¢lincii derece dahil olmak iizere li¢iincii
dereceye kadar kan ve kayin hisimlara ait hisseler de ayni kisiye aitmis gibi
degerlendirilir.

f) Bir medya hizmet saglayici kurulusta dogrudan toplam yabanci sermaye
pay1, ddenmis sermayenin yiizde ellisini gegemez. Yabanci bir gercek veya tiizel
kisi en fazla iki medya hizmet saglayici kurulusa dogrudan ortak olabilir. Medya
hizmet saglayici kuruluslarin ortagi olan sirketlere yabanci gergek veya tiizel
kisilerin istirak ederek yayim kuruluslarina dolayli ortak olmalar1 halinde,
yayinci kuruluglarin yonetim kurulu bagkani, bagkan vekili ile yonetim kurulu
cogunlugu ve genel miidiiriiniin Tirkiye Cumhuriyeti vatandasi olmasi ve
ayrica yayinct kurulus genel kurullarinda oy c¢ogunlugunun Tirkiye
Cumbhuriyeti tabiiyetini haiz gercek veya tiizel kisilerde bulunmasi zorunludur.
Sirket ana sdzlesmelerinde bu hususlari saglayan diizenlemeler agikga belirtilir.

g) Yerli veya yabanci hissedarlar hi¢bir sekilde imtiyazli hisse senedine
sahip olamaz.

3984 sayili Kanunda %25 olan yabanc1 hisse oran1 6112 sayili kanun ile
%50'ye c¢ikarilmistir. Medya sahiplik oranlarinin yeniden diizenlenmesi
konusunda yapilan degisiklik ise, kiiresellesme ile birlikte yasanan
serbestlesme politikalarinin yansimasi niteligindedir. Yeni yasada yabanci
sermaye oraninin %25'den %50'ye ¢ikarilmasi konusu basitce kiiresellesen
diinyayla uyun siireci gibi goriilebilir, ancak her ne kadar kiiresellesme ile
uyumlu bir sekilde sermayenin uluslararasilagmasi gibi goriilse de, konu medya
oldugunda olay hi¢bir zaman sadece sermayenin serbestce yayilmasi degildir.
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Bu ayni zamanda belli diiglincelerin ve politikalarin da yayilmasini igerir.
Medya alaninda sermaye sahipliginin ayn1 zamanda zihinsel {iretim araci
sahipligi oldugu g6z oniinde bulunduruldugunda bu degisikligin son derece
ideolojik alt tabanli, siyasi, ekonomik ve sosyal hayati etkileyecek ve kolayca
denetlenemeyecek sonuglarinin olabilecegi unutulmamalidir.

B. Gorsel-Isitsel Alanda Miilkiyet Sorunu ve Cogulculugun Saglanmasi

Modern demokrasilerde toplumdaki tiim sosyal, siyasal ve ekonomik
katmanlara gorislerini ifade edebilme, seslerini duyurabilme imkanini
saglanmas1 gerekmektedir. Boylece toplum katmanlar1 ile siyasal sistem
arasinda iletigim saglanarak ¢ogulcu demokrasinin gelismesi garanti edilebilir.
Bu noktada medyanin sahip oldugu giiclin 6nemi yadsmmamaz.. Medya
piyasasinda tekelcilik ya da piyasada "tekellesme" ile s6z konusu piyasada bir
ya da birka¢ firmanin, gerek miilkiyet yoluyla gerekse aralarinda anlagsmalar
yaparak egemenlik kurmasi anlamini tagimaktadir ve literatiirde bu durum
“medyada yogunlagsma” olarak adlandirilmaktadir.”® Buna gore, medya
sektoriindeki yogunlagma orani, piyasadaki bir ya da birkag firmanin piyasanin
ne kadarmi kontrolleri altinda tuttuklarmi gosterir orandir. Kitle iletisim
Ozgirliigii agisindan bakildiginda, bu durumun medyada gerek miilkiyet
sahipligi gerekse medya yapiminin igerigi acisindan “tektiplesme” ya da “bir
orneklesme™ tehlikesi barindiracag agiktir Bu nedenle yayn lisansi alacak
medya hizmet saglayicist kuruluslar i¢in sermaye konusunda getirilen yasal
diizenlemeler ile miilkiyet sinirlamasi yapilmaktadir. Anayasa Mahkemesi de
“...medyamn ¢ok sesliligini saglamaya yénelik koruyucu onlemler almanin
devletin gérev ve sorumlulugunda” oldugundan bahisle “bagimsiz ve yansiz
yaywmciligin siirdiiriilebilmesine olanak saglanmasit bakimindan Anayasanin
26. Maddesinde belirtilen nedenlerle sinirlt olarak medya sahipligine iliskin
kimi kisitlamalar getirilebilecegi”’ degerlendirmesi yapmistir.”’

1980'lerden itibaren yayincilik alaninda teknolojik doniistimlere paralel
olarak geleneksel medya sahipliginin yerini yeni medya sahipligine biraktigi
gbzlenmistir. Buna gore, tekstil, insaat, turizm vb. alanlarda biriken sermayenin
biiyiik bir kism1 medya alaninda yatirimlara aktarilmistir. Bunun gerekgeleri
olarak, kitle iletisim araclarinin giicli (siyasi ¢evrelerde itibar ve kamuoyu
tizerindeki denetim), diger sektorlerdeki riskli kapitalin riskinin azaltilmasi

45 AVSAR, Zakir, “Medyada Yogunlasma ve Seffaflasma: Yasal Diizenlemeler, Beklentiler, Sorun
Alanlari”, Tletisim Arastirmalar: Dergisi, 2004, N.2(2), s.89.

46  ADAKLI, “Yayincilik Alaninda Miilkiyet ve Kontrol”, in Medya Politikalari, s.153.

47  Anayasa Mahkemesi, 21.9.2004, E.2002/100, K.2004/109, RG, 04.8.2006, S.26249.
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(kredi alim1 ve devlet ihalelerine niifuz) ve reklam harcamasi yapmak yerine
yeni bir pazarlama stratejisi olarak medya araglarina sahip olmak
gosterilmistir. ™

Medyada miilkiyet konusunda 3984 sayili kanundaki diizenlemenin
yetersiz kalmasi nedeniyle Tiirkiye'de medya alaninda s6z sahibi olan sadece
birka¢ kurulus bulunmaktadir. Tirkiye'de medya sektoriinde goriilen
yogunlasma hem yatay, hem dikey, hem de capraz yogunlagsma olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Ayn1 sermaye sahibinin birbirinden bagimsiz birden
fazla yayin organina sahip olmasi yatay yogunlagsma; olarak
adlandirilmaktadir. Bir sirketin medya alaninda iiretimden tiikketime kadar her
sathada kontrol ve sahipliginin olmasi veya farkli medya alanlarinda yayilma
dikey yogunlagma olup, yayincilar ile iliskili olduklar1 program tiretici firmalar
ve dagitim pazarlar1 arasindaki sahiplik ve sermaye entegrasyonu
bulunmaktadir. Capraz yogunlasma ise, ayni sermaye sahipliginin farkl
medya alanlarinda ve bunun disinda da diger alanlarda miilkiyet sahipligi ise,
capraz medya yogunlasmasi olarak tanimlanmaktadir.” Yani, televizyon
yayincilari ve yazili basin veya internet saglayicilari gibi diger medya unsurlart
arasindaki sahiplik ve sermaye entegrasyonu yani sira, 6rnegin otomotiv,
finans vb. alanlarda da milkiyet ve yatirimlarin séz konusu oldugu
yogunlasma capraz yogunlasma olup, Tiirkiye'deki durum da budur.

Bu yogunlasmalarin hangi tiirii olursa olsun medya alaninda ¢okseslilik ve
dolayisiyla ¢ogulcu demokrasi agisindan olumsuz sonuglar getirecegi agiktir.
Bunedenle heriilke medya alaninda yogunlagsmanin 6niine ge¢ebilmek i¢in bir
takim Onlemler almaktadir. Tiirkiye'de yasakoyucu medya alaninda
yogunlagsmanin 6niine gecebilmek i¢in ikili bir sistem kabul etmis, bir yandan
yayin lisans1 sayis1 sinirlamasi getirirken, diger taraftan birden fazla yayin
lisansina sahip olan kuruluslar i¢in sektordeki yillik gelir icindeki pay
sinirlamasi diizenlemistir. Buna gore 6zel bir medya kurulusu en fazla dort tane
karasal yayin lisansina sahip olabilecektir. Bununla birlikte, dogrudan veya
dolayli olarak birden fazla yayin lisansina sahip olan gercek veya tiizel kisi
medya kurulusunun sektdrdeki yillik toplam ticari iletisim gelirinin sektoriin
yillik toplam ticari iletisim gelirinin %30'unu ge¢mesi miimkiin degildir. Bu
anlamda, yasakoyucu karma bir yol izleyerek gelir payi/lisans sahipligi modeli
ile yogunlasmaya kars1 nlem almustir.™

48 TUNCEL, Hakan, “Bab-1 Ali'den Ikitelli ‘ve”, Birikim, 1994, s.64'ten aktaran ADAKLI, S.154-155.
49  AVSAR, 5.89-90.
50 AVSAR'm aktarimina gore Radyo ve televizyonlarda yogunlasmaya gotiirecek durumlarm olgiilmesi
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6112 sayili Kanunun “reklam” kelimesi yerine tercih ettigi ve fakat ikisini
de ayni anda kullandig1 “ticari iletisim” m.3/z'de “Medya hizmet saglayici
kuruluslarin radyo ve televizyon reklamlari, program desteklemesi, tele-
aligveris ve iiriin yerlestirmeyi de kapsamak iizere, ekonomik bir faaliyette
bulunan gercek veya tiizel kiginin, iiriin, hizmet veya imajini, dogrudan veya
dolayli olarak tanmitmak amacuiyla tasarlanmus sesli veya sessiz goriintiilerin bir
ticret veya benzeri bir karsilikla ya da oz tamitim amaciyla bir programla

’

birlikte ya da bir program igine yerlestirilerek verilmesi” olarak
tanimlanmistir.

6112 sayili Kanuna dayanilarak cikarilan Medya Hizmet Saglayici
Kuruluslarmin Elde Ettigi Ticari Iletisim Gelirlerinin Denetimi ve Bu Gelirler
Uzerinden Alinacak Ust Kurul Paylarmin Beyan ve Odenmesine iliskin Usul ve
Esaslar Hakkinda Yonetmelik” 26.08.2011 tarihinde Resmi Gazetede
yaymlanarak ytirtirliige girmistir.

Tiirkiye'deki capraz yogunlasma gergeginin bir diger boyutu da medya
kuruluglarinin baglh olduklart holdinglerinin diger sektorlerdeki faaliyetleri
konusunda ortaya ¢ikabilecektir. Dikkat ¢ekici olan bu holdinglerin enerji,
bankacilik, otomotiv, insaat, turizm™ gibi sektdrlerde de faaliyet
gostermeleridir. Medyanin 1980'lerden itibaren degisen ekonomik yapisi
sonucu devlet ile medya kuruluslar1 arasindaki bagimlilik iliskisi artmis, bu
durum bir ¢ok noktada medya kuruluslari agisindan haber alma hakkini

ve 6nlenmesi i¢in iilkelerin uyguladigi modeller ana hatlariyla su sekildedir: a) zleyici Pay: Modeli:
Belirlenmis bir

zaman dilimi i¢inde bir 6zel veya tiizel kisi tarafindan yayinlanan bir veya daha fazla kanalin toplam
izlenme orani i¢indeki azami izlenme yiizdesini belirlemek amacini tasimaktadir. b) Lisans Sahipligi
Modeli: Bir yayinci

kurulusun birden fazla lisansli radyo ve televizyon kurulusuna sahip olma konusunda sinirlama getirme
amacini tagimaktadir. Ornegin bir yaymc1 kurulus, dogrudan veya dolayli olarak, yasayla belirlenenden
daha fazla sayida yayin lisansina sahip olamaz ya da bu lisans sahipleri ana sermaye iizerinde kontrol
hakkina sahip olamazlar. ¢) Gelir Payi/Frekans Sinirlama Modeli: Bu model, iki kritere gore
uygulanmaktadir. ilk kriter, ticari yaymlar i¢in miimkiin olan toplam frekans kapasitesine iliskin
program kanallarindaki azami pay1 tanimlamaktadir. Ikinci kriter, biitiin pazardaki toplam gelire gore
bir pazardaki bir kurulusa getirilen tavan geliri ifade etmektedir. d) Sermaye Payi/Yayin Lisansi Modeli:
Ug farkli kritere gére uygulanmaktadir: 1) Herhangi bir yayinci goz &niine

alindiginda sermaye payimnin tavani sinirlandirilir; 2) Sahip olunabilecek lisans sayist sinirlandirilir; 3)
Birden fazla yay istasyonlarinin sermaye paylarina ilave sinirlamalar getirilir (6rn. Analog karasal
yayinlar).Bkz. AVSAR, 5.94-95.

51  RG,26.08.2011, S.28037.

52 Bu sektorlerin hepsinde birden faaliyet gosteren medya holdinglerine 6rnek olarak, Dogan Holding,
Dogus Grubu, Ciner Grubu, Cukurova Holding, Calik Holding o6rnek verilebilir.
http://www.doganholding.com.tr/yatirimlar/medya.aspx;
Http://www.dogusgrubu.com.tr/web/23-92-1-1/dogus_grubu_-
tr/sektorler/medya/dogus_yayin_grubu; http://www.cinergroup.com.tr/index;
http://www.cukurova.com.tr/endustri_grup.asp; http://www.calik.com/TR/Sektorler/tekstil (Erigim
tarihi, 6.12.2011).
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engeller nitelikte bir “otosansiir’e déniismiistiir.” Ozellikle bu kuruluslarin
medya dis1 alanlarda faaliyet gosterdikleri sektorler dikkate alindiginda siyasi,
ekonomik ve ¢evresel olarak toplumsal muhalefetin de iizerinde yogunlastigi
alanlar oldugu goriilmektedir. Bu noktada, vatandaglarin haber alma haklarinin
saglanmas1 amaciyla haberlerin hangi sektore iligkin olursa olsun objektif bir
sekilde ve tiim goriislere yer verilerek aktarilmasi gerekmektedir. Bunun
giivencesi ise, 6112 sayili Kanun m.37/1 ile “ifade ve haber alma
Ozgiirligiiniin, diislince ¢esitliliginin, ... rekabet ortamimnin ve ¢ogulculugun
giivence altina alinmasi, yogunlasmanin Onlenmesi ve kamu menfaatinin
korunmasi1 amaciyla gerekli tedbirleri almak” gérevi verilen RTUK olmak
durumundadir. Bu kuruluslarin medya faaliyetleri sayesinde kisisel siyasi ve
ekonomik ¢ikarlarini giitme yoluna gitmeleri kaginilmazdir. Ancak, medyanin
giiciiniin siyasi iktidar {izerindeki etkisi, dolayli yoldan RTUK iizerinde bir
takim etkiler dogurabilecektir.

Bununla birlikte, gorsel-igitsel alanda yerli ve yabanci kisi ve kuruluslara
yatirim yapma imkani taninmaktayken egitim, kiiltiir ve siyasal ¢ogulculuk
alaninda faaliyet gosteren sivil toplum kuruluslarna ve baski gruplarina bu
hakkin taninmamas1 da dikkat ceken bir durumdur.” Ayrica, kitle iletisim
Ozgurliigiiniin tam anlamiyla saglanabilmesi i¢in gogulculugun saglanmasi
acisindan medya hisse dagitimlari yeterli olmay1p, yayin igerikleri agisindan da
cogulculugun saglanmasi gerekmektedir. Ozel medya kuruluslar arasindaki
rekabet yayin igerikleri agisindan ¢ogulculugu garanti etmemektedir. Bunun
gerceklesmesi i¢in program iceriklerinin kaynagindaki cesitlilik ve yaymlarin
iiretim bigimi de ¢oksesliligi saglama konusunda etkin unsurlardir. Bu nedenle
Avrupa Konseyinin tavsiyesi iizerine AB iilkelerinde yogunluk olarak Avrupa
iilkelerinde medya sahipliginde izleyici orani/pay1 modeli artan bir sekilde
uygulanmaktadir.”

2. RTUK'iin Gorsel-Isitsel Iletisim Yaymlarinn Iceriklerine
Miidahaleleri

RTUK'iin gorsel-isitsel iletisim alanma miidahalesi yaym icerikleri
konusundaki miidahaleleri, bu konuda yasakoyucuyunun 6ngordigli sinirlar
cergevesinde ikincil diizenlemeler yapmak ve yaym igeriklerinin bu

53 ELMAS, Esra/KURBAN, Dilek, letisimsel Demokrasi-Demokratik iletisim, Tiirkiye'de Medya:

Mevzuat, Politikalar, Aktorler, Demokratiklesme Programi Medya Raporu-I, TESEV Yay., Istanbul, *

2011,5.52.
54 GEDIK, s.138.
55 AVSAR,s.99.
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diizenlemelere uygun olarak yiritiilip ytritiilmedigini denetlemek, ihlal
halinde yaptirim uygulamak olarak ortaya ¢ikmaktadir.

a. Yaymn Ilkeleri

Anayasa m.13'te temel hak ve ozgiirliiklerin sadece ilgili maddelerinde
gosterilen nedenlerle, anayasanin soziine ve ruhuna ve demokratik toplum
diizeninin gereklerine uygun olarak, 6zlerine dokunulmaksizin ve 6lgiiliiliik
ilkesine uymak kaydiyla kanun ile sinirlanabilecegi diizenlenmektedir.
Nitekim, ifade Ozgilirliiglinii diizenleyen m.26 bu ozgiirliigiin smirlanma
nedenlerini de gostermistir. Buna gore, ifade 6zgiirliigli milli giivenlik, kamu
diizeni, kamu giivenligi, cumhuriyetin temel nitelikleri ve devletin {ilkesi ve
milleti ile boliinmez biitiinliigiiniin korunmasi, suglarin énlenmesi, suglularin
cezalandirilmasi, devlet siurr1 olarak usuliince belirtilmis bilgilerin
aciklanmamasi, baskalarinin sohret veya haklarinin, 6zel ve aile hayatlarinin
yahut kanunun Ongérdiigii meslek sirlarinin korunmasi veya yargilama
gOrevinin geregine uygun olarak yerine getirilmesi amaglariyla
sinirlanabilmektedir.

Anayasadaki bu diizenlemelere dayanilarak 6112 sayili Kanun m.8
yayinlara iligkin ilkeleri belirlemistir. Buna gore yayin hizmetleri,

a) Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin varlik ve bagimsizligina, Devletin
iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine, Atatiirk ilke ve inkilaplarina aykiri
olamaz.

b) Irk, dil, din, cinsiyet, sinif, bolge ve mezhep farki gézeterek toplumu kin
ve diismanliga tahrik edemez veya toplumda nefret duygulari olusturamaz.

¢) Hukukun tistiinltigii, adalet ve tarafsizlik esasina aykiri olamaz.

¢) Insan onuruna ve 6zel hayatin gizliligine saygili olma ilkesine aykir
olamaz, kisi ya da kuruluglart elestiri siirlar1 6tesinde kiigiik diisiirticii,
asagilayici veya iftiraniteliginde ifadeler igeremez.

d) Terorii 6vemez ve tesvik edemez, teror orgiitlerini giiclii veya hakli
gosteremez, terdr orgiitlerinin korkutucu ve yildirict 6zelliklerini yansitici
nitelikte olamaz. Terdr eylemini, faillerini ve magdurlarini teroriin amaclarina
hizmet eder sekilde sunamaz.

e) Irk, renk, dil, din, tabiiyet, cinsiyet, 6ziirliiliik, siyasi ve felsefi diisiince,
mezhep ve benzeri nedenlerle ayrimcilik yapan ve bireyleri asagilayan
yayinlari igeremez ve tegvik edemez.

f) Toplumun milli ve manevi degerlerine, genel ahlaka ve ailenin
korunmasi ilkesine aykiri olamaz.
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g) Sug islemeyi, sucluyu ve sug drgiitlerini 6viicii, sug tekniklerini 6gretici
nitelikte olamaz.

&) Cocuklara, gii¢siizlere ve oziirlillere kars1 istismar igeremez ve siddeti
tesvik edemez.

h) Alkol, tiitlin iirtinleri ve uyusturucu gibi bagimlilik yapici madde
kullanimi ile kumar oynamay1 6zendirici nitelikte olamaz.

1) Tarafsizlik, gerceklik ve dogruluk ilkelerini esas almak ve toplumda
ozgiirce kanaat olusumuna engel olmamak zorundadir; sorusturulmasi basin
meslek ilkeleri ¢ercevesinde miimkiin olan haberler, sorusturulmaksizin veya
dogrulugundan emin olunmaksizin yaymlanamaz; haberin verilisinde abartilt
ses ve gorintiiye, dogal sesin diginda efekt ve miizige yer verilemez;
goriintiilerin arsiv veya canlandirma niteligi ile ajanslardan veya baska bir
medya kaynagindan alinan haberlerin kaynaginin belirtilmesi zorunludur.

1) Suclu oldugu yargi karar ile kesinlesmedikge hi¢ kimse suglu ilan
edilemez veya sugluymus gibi gosterilemez; yargiya intikal eden konularda
yargilama siiresince, haber niteligi disinda yargilama siirecini ve tarafsizligin
etkiler nitelikte olamaz.

j) Haksiz cikarlara hizmet eden ve haksiz rekabete yol agan unsurlar
iceremez.

k) Siyasi partiler ve demokratik gruplar ile ilgili tek yonlii veya taraf tutar
nitelikte olamaz.

1) Genel sagliga, ¢evrenin ve hayvanlarin korunmasina zarar verecek
davranislari tesvik edemez.

m) Tiirkgenin, 6zellikleri ve kurallari bozulmadan dogru, giizel ve anlasilir
sekilde kullanilmasini saglamak zorundadir; dilin diizeysiz, kaba ve argo
kullanimina yer verilemez.

n) Miistehcen olamaz.

0) Kisi veya kuruluslarin cevap ve diizeltme hakkina saygili olmak
zorundadir.

0) Bilgi iletisim araglar1 yoluyla yarigma veya lotarya diizenlenemez,
dinleyici ve seyircilere ikramiye verilemez veya ikramiye verilmesine aracilik
edilemez.

p) Medya hizmet saglayici tarafindan yapilan veya yaptirilan anket ve

kamuoyu yoklamalarinin, hazirlik asamasindan sonuglarin ildnina kadar noter

nezaretinde gerceklestirilmesi zorunludur.
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1) Kisileri fal veya batil inanglar yoluyla istismar edemez.

s) Toplumsal cinsiyet esitligine ters diisen, kadinlara yonelik baskilari
tesvik eden ve kadm istismar eden programlar igeremez.

s) Siddeti 6zendirici veya kaniksatici olamaz.

(2) Radyo ve televizyon yayin hizmetlerinde, ¢cocuk ve genglerin fiziksel,
zihinsel veya ahlaki gelisimine zarar verebilecek tlirde igerik tasiyan
programlar bunlarin izleyebilecegi zaman dilimlerinde ve koruyucu sembol
kullanilmadan yaymlanamaz.

(3) Istege bagh yayin hizmeti saglayicilari, cocuk ve genglerin fiziksel,
zihinsel veya ahlaki gelisimini olumsuz etkileyebilecek nitelikteki yayin
hizmetlerinin, bunlarin bu tiir hizmetleri normal sartlar altinda duymayacaklari
ve gormeyecekleri sekilde sunulmasini saglamakla ytikiimlidiir.

6112 say1li Kanuna dayanilarak RTUK tarafindan Yaym Hizmetleri Usul ve
Esaslar1 Hakkinda Y énetmelik™ ¢ikarilmistir

Bunlar disinda yasakoyucu reklamlarin yaymlanmasi ve i¢eriklerine iliskin
bir takim diizenlemeler yapmis (m.9), yayinlarin belli bir oraninin Tiirk halk ve
Tiirk sanat miizigi yayinlarma (m.14/4) ve Avrupa eserlerine (m.15) ayrilmasi
zorunlulugu da getirmistir.

Tiketicilerin ve ¢ocuklarin korunmasina yoénelik diizenlemeler,
reklamlarin adil ve diirlist olmalarina ve ¢ocuklarin 6zel durumlar dikkate
almarak hazirlanmalar1 geregini gézetmektedir. Bu anlamda tiiketicilerin ve
cocuklarin korunmasi agisindan mesru goriilmektedirler. Reklamlarin yayin
stiresinin belli bir oranin1 gecemeyecegine iliskin diizenlemelerin yaymcinin
haklar1 iizerinde sansiir etkisi yarattig1 yoniinde goriisler’” bulunmaktaysa da,
Tiirkiye'nin de taraf oldugu Avrupa Smirdtesi Televizyon Sozlesmesi
hiikiimlerine uygun niteliktedir. Aksi yonde bir uygulama haksiz rekabete yol
acabilecek ve dzellikle radyo ve televizyon yayinciligindan beklenen sosyal ve
kamusal yararlar1t ve kitle iletisim Ozgiirliiglinden yararlanilmasini
zedeleyebilecektir.

Tiirk halk ve sanat miizigi ile Avrupa eserleri yaymlama zorunlulugunun da
yayincinin ifade ve girisim 6zgiirliigii tizerinde bir sinirlama olusturdugu ve bir
tercih belirttigi belirtilmistir. Bu ifadeler yerine Yasakoyucunun genel olarak,
“egitim, kiiltiir ve sanat” gibi ibareler kullanmasinin kuruluslara belli bir tercih

56 RG,2.11.2011, S.28103.
57 SAHIN, s.189.

820



IDARI DENETIM ALTINDA BAGIMSIZ IDARI OTORITELER:
RTUK GRNEGI VE IFADE 0Z6URLUGU

ve bakis acis1 dayatilmas1 durumundan kurtaracag ifade edilmistir.™

b. Yaymn Ilkeleri Isiginda RTUK'iin Temel Hak ve Ozgiirliikler
Alanindaki Takdir Yetkisi

6112 sayili Kanun, oOnceki kanunda radyo-televizyon yayinciligina
getirilen onemli kisitlamalarin biiyilk ¢ogunlugunu barindirmaktadir.
Ozellikle, “Tiirkiye Cumhuriyeti devletinin varlik ve bagimsizligi, devletin
iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigi” ile “toplumun milli ve manevi
degerleri, genel ahlak ve ailenin korunmasi ilkeleri” ve “miistehcenlik” sinirlart
belli olmayan kavramlardir. Bunlara ek olarak “kisi ya da kuruluslar elestiri
sinirlart 6tesinde kiiglik diisiiriicii, asagilayici ifadeler” de sayilabilir. Bu
muglak ifadeler radyo-televizyon yayincilarina uyarmadan yayin lisansinin
iptaline kadar genis bir yelpazede yaptirnm uygulama yetkisine sahip olan
RTUK'e genis bir takdir pay1 birakmaktadir. Calismamizin konusu agisindan
ozellikle tanimi ve smirlart muglak olan bu kavramlar agisindan degerlendirme
yapilacaktir.

aa. Genel Ahlak ve Miistehcenlik

Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklara Iliskin Uluslararasi
Sozlesme m.19 ve AIHS m.10'da giivence altina alian ifade 6zgiirliigiiniin
mesru kisitlama nedenleri arasinda “genel ahlakin korunmasi” da yer
almaktadir. ATHM Handyside c.Ingiltere karar1 “genel ahlak” degerlendirmesi
acisindan belirleyici niteliktedir. Mahkeme, ahlak kavramimin zamana ve
mekana gore degisebilecegine ve bu nedenle de devlet makamlarinin kendi
iilkelerindeki ahlak anlayisini degerlendirme konusunda Mahkemeye gore
daha 1iyi konumda olduklarina vurgu yapmistir. Bu kapsamda Mahkemenin
gorevi yerel yargt makamlarinin S6zlesme m.10/2'yi iyi niyetle ve makul bir
bicimde kendilerine birakilan serbesti iginde hareket edip etmedigini
denetlemektir.” Ahlak kavrammin iilkeler arasinda ve dahi ayni iilke icinde
farkliliklar gdstermesi nedeniyle sozlesmeci devletlere bu konuda taninan
takdir yetkisi daha genistir.”

AIHM, Miiller c.Isvicre Kararinda “genel ahlaka aykirilik” nitelemesinde,
eserin miistehcenligine karar verilirken bilirkisi incelemesi gerekmedigi, eserin

58  Ibid, s.191.
59 CANKAYA/BATUR YAMANER, Kitle iletisim Ozgiirliigii, Turhan, Ankara, 2006, s.29-30.
Handyside adl1 yayinci tarafindan basilan ve daha 6nce Avrupa'nin bir¢ok iilkesinde basilmis bulunan

cinsel egitimi igin yaymlanmis “Kiigiik Kirmizi Balik” adli kitap hakkinda Ingiltere mahkemeleri .

tarafindan “miistehcenlik” nitelemesi nedeniyle toplatma karar1 verilmistir. .
60 TEZCAN, Durmus/ERDEM, M_ustafa Ruhan/SANCAKDAR, Oguz, Avrupa Insan Haklar:
Sozlesmesi Isiginda Tiirkiye'nin Insan Haklar1 Sorunu, Seckin, Ankara, 2004, s.447.
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“normal hassasiyette bir vatandasin ahlaki degerlerini yargilayip
yargilamadigina” bakilmasi gerektigini belirtmistir."'

Tiirk hukuku agisindan bakildiginda, kamu tiizel kisilerinin elinde olan
basin dis1 kitle iletisim araglarindan yararlanma hakki (AY m.31) ve dernek
kurma 6zgiirliigiine (AY m.33) iliskin anayasal diizenlemelerde kendisine yer
bulan “genel ahlak” kavrami Anayasa m.26/2'de sayilan ifade 6zglirligtiniin
mesru sinirlama nedenleri arasinda sayilmamaktadir. Anayasa m.13'lin temel
hak ve 6zgiirliiklerin ancak ilgili maddelerinde belirtilen sebeplerle bagli olarak
siirlanabilecegi hiikmiiyle birlikte disiintildiigiinde 6112 sayili Kanun
m.8/f'de ifade edilen genel ahlaka uygun olma sartt Anayasaya aykiridir.

Bununla birlikte, Tiirk Ceza Kanunun (TCK) “Genel Ahlaka Kars1 Suglar”
basligini tasiyan 7. boliimiinde miistehcenlik sug olarak diizenlenmistir. TCK
m.226/2 uyarinca miistehcen goriintiiniin, yazi veya sozleri basin ve yayin yolu
ile yaymlanmasi veya yayinlanmasina aracilik edilmesi sugtur olugturmaktadir.
TCK ve 6112 sayili Kanun miistehcenlik kavraminin tanimini yapmis degildir.
Mistehcenlik kavraminin genel gecer bir tamimimi da yapmak miimkiin
degildir. Arapca “hiicnet” kokiinden gelen miistehcen, “acik sacik, edep disi, ar
ve haya duygularini inciten, yakisiksiz, igreng, tiksindirici” gibi anlamlarda
kullanilmaktadar.”

Yayin Hizmeti Usul ve Esaslar1 Hakkinda Y 6netmelik m.8/n miistehcenlik
kavramin “Cinsel duygulari somiirmeye yonelik, bireyleri cinsel meta olarak
gdsteren, insan bedenini cinsel tahrik unsuruna indirgeyen, toplumsal yasam
alant iginde sergilenemeyecek mahrem soz ve davranislar iceren, toplumda
yvasayan bireylerin ar ve utanma duygularin érseleyen ve cinsel isteklerini
tahrik ve istismar eder nitelikte” yayinlar olarak tanimlamistir. Ancak bu tanim
danetbir niteleme yapabilmek agisindan yeterli gériinmemektedir. Bunedenle,
miistehcenlik kavraminin igerik ve kapsaminin belirlenmesinde ceza hukuku
doktrini ve mahkeme kararlar1 dikkate alinmalidir. Buna gore miistehcenlik
kavramini diizenlerken yasakoyucunun toplumda ortak bir duygu olan “genel
adab”1 dikkate alarak gelecek bir kotiiligl, yani genel ahlakin diismesini
onlemeyi amagladig1 belirtilmistir.” Bu baglamda kapsami belirsiz ve degisken
olan miistehcenlik kavrami da kendisiyle ayni nitelikleri tagiyan genel adab ve
dolayisiyla genel ahlak kavramiyla agiklanmaya calisilmaktadir. Bu nedenle

61 CANKAYA/BATUR YAMANER, s.31 vd.

62 KEJANLIOGLU, “Cinsellik, 'Erotik Programlar’, Miistehcenlik ve 'Ahlak¢t’ Ikiyiizliiliik”, in Medya
Politikalari, s.319.

63 EREM, Faruk, Tiirk Ceza Kanunu Ozel Hiikiimler, Seckin, Ankara, 1985, 5.220.
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miistehcen nitelemesi yapilirken ortak bir duygu olan hicap esas tutulmaly, fiilin
islendigi zamanin sosyal ve kiiltiirel sartlar1, birlikte yasayanlar arasindaki ortak
edep duygusu dikkate alinmalidir.” Danistay bu konuda AIHM'nin Miiller
kararindaki yorumundan farkli olarak bilirkisi incelemesi yaptirma yoluna
gitmeyi tercih etmektedir. Kanaatimizce dogru olan uygulama budur, aksi
takdirde ciddi bir sanatsal, edebi veya bilimsel bir deger iceren eserlerin de
miistehcen sayilarak yanlis degerlendirilmesi miimkiin olacaktir.”

Bu nedenle miistehcenlik degerlendirmesi yapilirken, AIHM tarafindan da
alt1 ¢izilen “genel ahlak kavraminin zaman ve mekéana gore degiskenligi”
gozetilmeli ve bu kavram dar yorumlanarak toplumun “o an”mnda ve o zamanin
sosyal ve kiiltiirel sartlar1 gozetilerek ortak olan ve hukukun ilgilendigi “asgari
ahlak™ anlayisinin dikkate alinmasi gerekmektedir. Zira radyo ve televizyon
kuruluglarinin elinde bu konuda objektif 6l¢iitler bulunmamaktadir. Bu noktada
da, kamu diizeninin unsurlarindan biri olan genel ahlakin korunmasimin tek
bagina amag olarak ele alinmamasi, ihlale konu yayinin agik ve yakin bir tehlike
olusturmas1 durumu dikkate alinmalidir.”” Ancak ahlak kurallarinmn ihlalinde
acik ve yakin tehlikeyi tespit etmek de “genel ahlaka aykir yaym™1 tespit etmek
kadar gii¢ olacaktir. Toplumu olusturan bireylerin ahlak anlayislarinin aritmetik
ortalamasinin alinmasi1 da miimkiin olmadigina gore, toplumun genelinin ahlaka
mugayir oldugu konusunda lizerinde ortak kanaati olan fiiller ihlal olarak
dikkate alinmalidir. Bu anlamda korunmada oncelikli kabul edilen ¢ocuklar ve
gengler acisindan “genel ahlaka aykir1 yayin” konusunda goérece daha genis
yorum yapilabilse de, yaymlarin saat diizenlemeleri ile bu kategorinin
korunmas1 miimkiindiir. Bu nedenle, ifade 6zgiirliigiiniin korunabilmesi igin
toplumum ortak “genel ahlak anlayis1” minimum diizeyinden degerlendirilmeli,
herkeste asgari muisterek olan minimum ahlak dikkate alinmalidar.

bb. Toplumun Milli ve Manevi Degerleri ve Ailenin Korunmasi

Toplumun milli ve manevi degerlerine ve ailenin korunmasi ilkesine aykiri
yayin yasagl da aynen “genel ahlak” kavrami gibi objektif kriterlerle
aciklanmasit miimkiin olmayan diizenlemedir. Zira bdyle bir sinirlamanin
cercevesini ¢izmek miimkiin gériinmemektedir. Bu maddeye dayanarak ihlal
nitelemesi yaparken RTUK iin takdir yetkisini keyfi bir sekilde kullanabilmesi

64 PARLAR, Ali/HATIPOGLU, Muzaffer, Tiirk Ceza Kanunu Yorumu C.4 (m.223-345), Seckin,
Ankara, 2008, s.3373.

65  Damistay 10.D, 15.5.2001, E.1999/5326, K.2001/1807.

66  BILGE, Necip, Hukuk Baslangicl, Turhan, Ankara, 2011, s.11.

67 OKAY TEKINSOY, Ozge, idare Hukukunda Kamu Diizeni Kavramu, XII Levha, istanbul 2011,
s.124.
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olasidir. Bu noktada, RTUK'iin 6zerkligi, bagimsizlig1 ya da kusursuz olarak
faaliyette bulunmaya liyakatli olup olmadig1 dahi dikkate alinmaksizin,
kavramlarm muglakligi nedeniyle ifade ozgiirliigii {izerinde bir tehdit
bulunmaktadir. Bu anlamda RTUK kararlarinin yargisal denetime agik olmasi
dabu tehlikeyi bertaraf etmeye yeterli gériinmemektedir. *

Bununla birlikte, bu maddelerin ihlali bir yayin kurulusunun
cezalandirilmasi i¢in gerekce olusturmakta, ihlalin varligina karar verecek
kurum olan RTUK iiyelerinin belirlenmesinde de siyasi partiler ve TBMM son
sozii soylemektedir.” RTUK'iin daha 6nce yaymn ilkeleri ihlali nedeniyle
verdigi yaptirim kararlari, 649 sayili KHK sonrasi hiikiimetin idari denetimi
altinda yapacagi ihlal nitelendirmeleri hakkinda bilgi verebilecek niteliktedir.
Bunedenle, kavramin muglaklig1 yaninda RTUK iiyelerinin bu kavrama hangi
anlamlar1 atfettigi de onemli olmaktadir. Ornegin, RTUK bir televizyon
dizinde kopege “Hiiseyin” ad1 verilip, dizi boyunca bu sekilde ¢agrilmasini, bu
isimlendirmenin Hz. Muhammed'in torunu ve Hz. Ali'nin oglu olmasi
nedeniyle Hz Hiiseyin'e sevgi duyan bir kitleyi rencide ettigi ve toplumun milli
ve manevi degerlerine aykiri oldugu gerekgesiyle dizinin yayinlandigi kanala
uyarma cezasi vermistir. RTUK 'iin bu karar1 idare mahkemesi tarafindan iptal
edilmis ve Danistay da ilk derece mahkemesinin bu kararmni onamustir.

Yine bir baska drnekte RTUK, aldatma ve ¢ok eslilik gibi konularin
mahkeme salonuna doniistiiriilen stiidyoda jiiri iiyelerini canlandiran seyirciler
oniinde tartisilmasi temali programda esini aldatan bir erkegin elestirilmesini
ve bu arada “Burada bagiracagina 12 yillik esine sahip ¢ikip sevdirseydin
kendini”, “sen erkek oldugun i¢in kendimden utantyorum” gibi ifadeler sarf
edilmesini toplumun milli ve manevi degerlerine ve Tiirk aile yapisina aykiri
bularak verdigi uyarma cezasi idare mahkemesi tarafindan iptal edilmis ve
Danistay tarafindan onanmistir.”

RTUK'iin toplumun milli ve manevi degerleri ile aile yapis1 kavramlarimni
degerlendirme skalasinin genisligi konusunda carpict bir 6rnek de din ve
vicdan 6zgiirliigii konusundadir. RTUK, "Huristiyan dini igerikli yayin yaptig1"
gerekeesiyle, toplumun milli ve manevi degerlerine, Tiirk aile yapisina
aykirilik nedeniyle oldugu bir radyoya uyar1 cezasi vermistir. Islemin iptal

68  SAHIN, s.225.

69  UNLUER, Ayhan Oguz, “Medyada Etik Soylem ve Medya Etigini Bigimleyen temel Belirleyiciler
Uzerine Bir Degerlendirme ", Kiiresel iletisim Dergisi, S.2, Giiz-2006, s.7.

70  Danistay 13.D, 4.05.2009, E.2008/4089, K.2009/4795.

71 Danistay 13.D, 16.6.2009, E.2008/3231, K.2009/6681.
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edilmesi i¢in basvurulan Ankara 7. Idare Mahkemesi, s6z konusu yayinm
icerigini olusturan Hiristiyanlik yasam felsefesi ve motiflerinin tek bir inanca
yonelik olarak toplumda 6zgiirce kanaat olugsmasini engelleyecek bicimde
verildigini belirterek RTUK tarafindan verilen yaptinmi hukuka uygun
bulmustur. Uyusmazlig1 temyiz merci olarak inceleyen Danistay'da tetkik
hakiminin goriisii 6zellikle ifade 6zgiirliigii agisindan dikkat ¢ekicidir.

Tetkik hakimi, AIHM'in, AIHS'in din 6zgiirliigiinii diizenleyen 10'ncu
maddesi kapsaminda verdigi bir kararmnda, "Maddede Ongoriilen din
Ozgiirliigii yalnizca, bireyin dini inancini digerleriyle topluluk halinde veya
ayni inanci1 paylaganlar arasinda agiga vurma 6zgiirligiinii degil, tek basina
0zel olarak, 6rnegin aydinlatma yoluyla komsusunu inandirma hakkimi da
kapsar" denildigini animsatmistir. Bu baglamda, "komsusunu inandirma (ikna
etme) hakkiin" da din 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini
ifade eden tektik Hakimi, "Ikna eyleminin reddi halinde din veya inang
degistirme ozgiirliigl teorik ve kagit iizerinde kalan bir varsayim” olacagini
belirtmistir. Ayrica, AIHS uyarinca, kabul géren veya zararsiz veya kayitsizlik
iceren bilgilerin veya fikirlerin degil, ayn1 zamanda kirici, sok edici veya
rahatsiz edici olanlarin da diisiince 6zglirliigti kapsaminda bulunduguna dikkat
¢eken hakim, bunlarin “demokratik toplum i¢in olmazsa olmaz; ¢okseslilik,
tolerans ve hosgorliniin gerekleri” oldugunu ifade etmistir. Danistay 13.
Dairesinin karari ise, uzman kisilerden olusan bir bilirkisi heyetine inceleme
yaptirilmaksizin diger unsurlar nedeniyle hukuka uygunlugunu irdelemeye
olanak bulunmamasi nedeniyle bozma yéniinde olmustur.”

RTUK benzer bigimde sifreli bir kanalda yayinlanan “Sex and The City-2”
filminde escinsel evlilik téreni sahnesi nedeniyle 'Geng ve ¢ocuklarin fiziksel,
zihinsel ve ahlaki gelisimini zedeleyici yayin yasagi ilkesine dayanarak ilgili
televizyon kanalinin savunmasini istemigstir. Karara karst ¢ikan iiyelerden
RTUK Baskan1 Davut DURSUN, cezanin verilmesine degil, dayanak ilkeye
karst ¢ikmigtir. Toplumun milli ve manevi degerleri ile ailenin korunmasi
ilkesinin ihlali oldugunu diisinen DURSUN,  "Kuskusuz kendisini
homoseksiiel olarak tanimlayan kimselerin de yasal ve kiiltiirel imkanlar
elverdigi Olgiide bir akit dahilinde birlesmeleri miimkiindiir. Boyle bir
durumun, olaganlastirilarak, sunulmasi ise, ¢ocuklar ve gengler iizerinde
olumsuz etki olusturacak, toplumun temeli aile kurumunu zafiyete

ugratacaktir. Bu tiir iliskilerin normal gosterilmeye c¢alisilmasi, Tiirk aile -

72 Danistay 13.D., 8.2.2005, E.2005/588, K.2005/692.
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yapisina zarar verici niteliktedir." gerekcesini sunmustur. Karara karsi ¢gikan
iye Esat CIPLAK ise, "Toplumsal normlarin diginda kalan mesruiyet dist
iligskinin olaganmis gibi sergilenmesi rahatsiz edicidir. Ancak bu yayin sifreli
bir kanaldadir. Yaymn igeriginden otiirti ilgili yaym kurulusuna miieyyide
uygulamak demek, Ust Kurul'un amacini asarak topluma neyi tercih etmesi
gerektigini dikte etmek anlamina gelmektedir" yorumunu yapmistir.”

cc. Toplumu Kin ve Diismanhga Tahrik ve Nefret Duygular:
Olusturma

6112 sayili Kanun m.8/b ile irk, dil, din, cinsiyet, sinif, bolge ve mezhep
farki gozeterek toplumu kin ve diismanliga tahrik eden veya nefret duygular
olusturan yayinlar yasaklanmistir. Giiniimiiz kamu hukukgular1 ve siyaset
bilimcileri tarafindan ayrimeciligin somut ifadesi olarak degerlendirilen “nefret
sOylemi” kavrami 6112 sayili Kanundaki diizenlemeyi kapsar niteliktedir.
Nefret soylemi “bir kisi ya da grubu irki, cinsiyeti, yasi, etnisitesi, milliyeti,
dini, cinsel yonelimi, cinsel kimligi, engelliligi, ahlaki ya da politik goriisleri,
sosyo ekonomik sinifi, meslegi ya da goriiniisii (boy, kilo veya sag rengi gibi),
zihinsel kapasitesi ve benzeri herhangi bir ozelligi nedeniyle kiigiik diigiirmeye,
yildirmaya ve onlara karsi siddet veya onyargiyr kiskirtmaya niyet eden
soylemleri” ifade etmek i¢in kullanilmaktadir.”

Irk¢1 sdylemler kisilerin irk, etnik koken, renk, dil gibi nedenlerle
asagilanmasini, hakarete ugramasini ve toplumda bu kisilere karsi nefret ve
siddet duygularinin uyandirilmasini igcermektedir.” AIHS m.10/2'de
diizenlenen sinirlama nedenleri arasinda 1irk¢t sdylemler sayilmamis
bulunmaktaysa da, AIHM aldig1 kararlarinda bu kapsamda degerlendirile-
bilecek ifadeleri “bagkalarinin s6hret ve haklarinin korunmasi” ve/veya “kamu
diizeni” agisindan ele alarak degerlendirmektedir. Ayrica Tiirkiye'nin de taraf
oldugu 1966 tarihli BM Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararasi
Sozlesme m.20 savas lehine yapilacak her tiirlii propagandanin yani sira
ayrimciliga, diismanliga veya siddete tesvik eden her cagriyr da
yasaklamaktadir.

TCK m.216, “Kamu Barigina Karsi Suglar” baglikli Besinci Boliimiinde
halki kin ve diismanliga tahrik veya asagilama su¢unu diizenlemistir. Maddede

73  Habertirk Gazetesi Haberi, 22.3.2011; http://www.haberturk.com/medya/haber/613043-escinsel-
evlilik-torenine-rtukten-sok-ceza; (erisim tar. 11.12.2011)

74 PANKOWSKI'den aktaran CELENK, “Adyrimcilik ve Medya”, http://ilef.ankara.edu.tr/etik/wp-
content/uploads/sevilay-celenk-ayrimcilik-ve-medya.pdf; (erisim tar. 19.11.2011)

75 CANKAYA/BATUR YAMANER,s.62.
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ti¢ ayri sug tipi dngoriilmiistiir. Buna gore,

“(1)Halkin sosyal suif, irk, din, mezhep veya bolge bakimindan farkl
ozelliklere sahip bir kesimini, diger bir kesimi aleyhine kin ve diismanliga
alenen tahrik etmek kamu giivenligi agisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya
ctkmasi halinde,

(2) Halkin bir kesimini, sosyal sinif, irk, din, mezhep, cinsiyet veya bolge
farkliigina dayanarak alenen asagilamatk,

(3) Halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri alenen asagilamak

sugtur.

Buna gore TCK m.216 hem halki kin ve diismanliga tahrik, hem de halkin
bir kesiminin sosyal sinif, 1k, din, mezhep, cinsiyet veya bolge farkliligina
dayanarak ve dini degerleri asagilamak olmak {izere iki nitelikli hakaret sugu
Ongormiistiir. 6112 sayili Kanun da m.8 hiikkiimlerinde ayni saiklerle halki kin ve
diismanliga tahrik eden (b) ve agsagilayan yayin (e) yasagini getirmistir.

TCK agisindan yasakoyucunun tercihinde dikkati geken nokta halkin kin ve
diismanliga tahrik sugunun olusabilmesi i¢in “agik ve yakin bir tehlike”
bulunmasi kosuludur.” 6112 say1li Kanun m.8/b uygulamasi esnasinda RTUK,
yayinlarin halki kin ve diismanliga tahrik edip etmedigi ve nefret duygulari
olugsmasina yol acip agmadigi konusunda degerlendirme yaparken TCK'da ifade
edilen “acik ve yakin tehlike” kosulunu gézetmelidir. Buna gore, yasakoyucu
madde gerekgesinde somut tehlike sucu olarak diizenledigi tahriklerin siddeti
iceren ve tavsiye eden’ nitelikte olmasi gerektigini belirtmistir. TCK m.216
gerekcesinde bu sucun soyut bir tehlike sucu olmadigr 6zellikle belirtilmis ve
somut tehlike sugunun da yalnizca siddeti iceren veya tavsiye eden tahriklerin
varlig1 halinde madde kapsamina girebilecegi ifade edilmistir. Gerekce dikkat
ceken iki nokta bulunmaktadir. Bunlardan ilki tahrikin objektif olarak

76 1lk olarak 1919'da Amerikan Federal Mahkemesi yargici Oliver Wendell Holmes tarafindan
kazandirilan kavram, zorunlu askerlige karsi ilanlarin posta ile dagitilmasinin cezalandirilmasi
konusundaki kararda kullanilmistir. Holmes, dava konusu fiilin normalde su¢ olmamasina ragmen
ABD'nin savasta olmasi nedeniyle somut durumda su¢ olusturdugu yoniindeki kararinda “agik ve
mevcut tehlike”nin (clear and present danger) bulunmasi durumunu temel almistir. Buna gore, “Her
vakada mesele, kelimelerin Kongre'nin énleme hakki olan maddi serler doguran agik ve mevcut bir
tehlike yaratacak mahiyette ya da kosullarda kullanilp kullaniimadigidir.”. TCK'daki ifadesiyle
“yakin” tehlikenin de “mevcut” (present) olarak anlagilmasi gerekmektedir. Aksi takdirde yakinligin
Olgiistiniin ve dolayisiyla sugun olusup olugmadigmin degerlendirilmesinde farkliliklar ortaya
cikabilecektir. Aktaran, TRAGER, Robert/DICKERSON, Donna L., 21. Yiizyil'da ifade Hiirriyeti,
Liberal Diigiince Toplulugu Yay., Ankara, 2003, s.73-74.

77  Bu konuda Amerikan Federal Mahkemesi tarafindan verilen Brandenburg karari ifade 6zgurligi

agisindan déniim noktasi niteligindedir, zira yargig¢ Holmes'un “agik ve mevcut tehlike” doktrinine

yaklasimda igeriginde “siddeti tahrik ve tesvik etme” kriteri getirilmistir. Bu anlamda ifadelerin
dogrudan eylemi tesvik etmesi gerekmektedir, soyut doktrinlerin igeri§i ne olursa olsun eylemle
dogrudan baglantilar1 olmadig siirece sinirlandirilamayacagini belirtilmistir. Aktaran SAHIN,
8.355358.
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“elverisli” olmasi zorunlulugudur. Bundan anlasilmasi gereken “sorumsuz
dinleyici” tavrina bagl olarak ifadenin denetlenmemesi gerekmektedir. ikinci
olarak da “halki kin ve diismanliga tahrik etme” kastinin bulunmasi geregidir.
Bu nedenle disaridan kin ve diismanligi tahrik eder sekilde algilanan ifadenin
sahibinin 6zel kastim1 aramak gerekecektir.”Bu anlamda TCK m.216'nin
gerekgesi RTUK i¢in de yonlendirici olabilecektir.

AIHS m.10/2'de sayilan ifade 6zgiirliigiiniin mesru smirlama nedenleri
arasinda dinin korunmasi bulunmamakla birlikte, AIHM &niine gelen
uyusmazliklarda “din ve inang 6zglirligi nii diizenleyen m.9'u dikkate alarak
m.10/2'deki “baskalarinin sohret ve haklarinin korunmasi” sinirlama nedeni
kapsaminda degerlendirme yapmaktadir. Mahkeme, ister azinlik ister gogunluk
mensubu olsun dinlerini uygulamak isteyenlerin bunu her tiirlii elestiriden uzak
olarak gerceklestirmelerini mantikli olarak bekleyemeyecekleri goriisiindedir.
Bununla birlikte, inanglarin ve dini doktrinlerin karsilagtiklar1 elestirilerin
bi¢imi, devletin sorumlulugu ve miidahale alan1 konusunda belirleyici
olmaktadir.” Buna gore, baskalar1 i¢in incitici olan ve dolayistyla onlarin
haklarini ihlal eden ve toplumun ilerlemesi i¢in gerekli olan agik tartismaya
hicbir katkist bulunmayan ifadelerin onlenebilecegi yorumu yapilmustir.
Boylece AIHM dine hakaret unsurlar1 igeren bazi diisiince ve ifadelerin
topluma ilerleme acgisindan bir katki saglamadigi gerekgesiyle sinirlanabilecegi
konusunda izin vermis bulunmaktadir. Buna gore, demokratik toplumda dince
kutsal sayilan degerlere hakaret edilmesi cezalandirilabilecektir. Sinirlama
konusunda ise aynen “genel ahlak” kavraminda oldugu gibi sdzlesmeci
devletlere degerlendirme serbestisi birakmistir. Din konusunda da iilkeler
arasinda bir ortak standart bulunmadigindan bahisle sézlesmeci devletlerin
kanun ile getirebilecekleri sinirlamalar konusunda degerlendirme serbestilerini
genisletmistir.”

Miisliim Giindiiz/Tiirkive Kararinda ATHM, seriati savunmanin ifade
Ozgurliigii kapsaminda oldugu yorumunu yaparken, laik kesime yapilan
hakaretin canli yayinda sarf edilmis sozler nedeniyle gozden gecirilme
olanaginin bulunmadigini ve programda kars1 goriisiin bulunmasim dikkate
alarak Tiirkiye'nin verdigi ceza ile m.10'u ihlal ettigi kanaatine varmustir.”
Laiklik temelli dini doktrine hakaret olarak degerlendirilmeyen uyusmazlik

78  SAHIN, S.433-434.

79  Otto-Preminger Institut c. Avusturya, 20.9.1994. par.47.

80 CANKAYA/BATUR YAMANER, 5.40.

81  Giindiiz c. Tiirkiye, 4.12.2003, par.50. Aczmendi tarikat Seyhi olan Miisliim Giindiiz katildi§1
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konusu ifadelerin, siddet icermedigi i¢in zaten kin ve diigmanliga tahrik
kapsaminda degerlendirilmesi miimkiin bulunmamaktadir. Bununla birlikte
AIHM, A.I/Tiirkiye kararinda bir romanda bulunan ifadeler nedeniyle Tiirkiye
Devletinin yaptigi miidahaleyi Misliimanlarca kutsal olan konulart kii¢iik
disiiriicti saldirilardan korumak amacina yonelik olmasi nedeniyle m.10'u
ihlal eder nitelikte bulmamustir.” Zira uyusmazlik konusu ifadelerin soke edici
ve kiskartic1 goriisler olmanin dtesinde Islam dini peygamberine kars: tahkir
edici nitelikte bulundugu yorumu yapilmisti. Bu nedenle AIHM “dini
dogmalarin elestirisi soz konusu oldugunda inananlarin kendilerini haksiz bir
sekilde saldirtya ugramug hissedebileceklerini” belirtmektedir.

TCK m.216/3 ise dini degerlere hakaret sucunun olusabilmesi igin
ifadelerin “fiilin kamu barigini bozmaya elverisli” olmast kosulunu
aramaktadir. Bunoktada T.C. Anayasasi m.25/3 uyarinca “Kimse ... dini inang
ve kanaatlerinden dolay1 kinanamaz ve su¢lanamaz.” hiikmii gereginde dini
degerlere hakaret icermemek kaydiyla herkes dini kanaatlerini istedigi sekilde
de aciklayabilmelidir. Inanmama 6zgiirliigiinii de icermekte olan “din ve inang
Ozgiirligii”, ateist ifadelerle tanrinin varligmin reddini de kapsamina
almaktadir. Bu nedenle bu goriislerin agiklanmast “dini degerlerin hakarete
ugramas1” olarak degerlendirilmemelidir. Dini dogmalarin elestirisi s6z
konusu oldugunda inananlarin kendilerini saldirtya ugramis hissedebilecekleri
kabul edilebilirse de, ifade 6zgiirliigiiniin soke edici ve rahatsiz edici ifadeleri
de kapsamina aldigi unutulmamalidir.

Ancak unutmamak gerekmektedir ki, idari yaptirnmlar ile cezai
miieyyideler arasinda fark bulunmaktadir® ve TCK m.216, yasakoyucu
tarafindan “sug¢” olarak tanimlanmis filleri diizenlemektedir. Ancak kolluk
faaliyeti yiiriitmekte olan RTUK'iin uyguladigi yaptinmlar idari islem
niteligindedir ve idari yaptirim uygulanabilmesi i¢in ihlal niteligindeki fiilin
TCK anlaminda sug olusturmas1 gerekmemektedir. Ifade dzgiirliigiine kitle
iletisim araglar1 alaninda yapilan miidahaleler daha genistir, 6zellikle de

canli televizyon programinda kullandig1 “Demokrat olmak dinsiz olmak demektir”, “Tiirkiye'de
demokrasi despotiktir, merhametsizdir, dinsizdir.” ve “Resmi nikahtan dogan ¢ocuklar pictir”
ifadeleri nedeniyle eski TCK m.312/2 ve m.312/3 hiikiimlerinden yargilanmig ve mahkum edilmistir.
Yargi¢ Riza Tiirmen, AIHM'in Otto-Preminger kararinda dini korurken laik diisiinceyi korumadig
yoniinde kars1 oy kullanmustir.

82 Al c. Tiirkiye, 13.9.2005. ATHM, “Yasak Tiimceler” adli romanda bulunan “Tanrinin ulagi orucunu

cinsel iliski ile bozuyordu... Muhammed olii bir insanla ya da canli hayvanla cinsel iligkiyi -

yasaklamiyordu "ifadelerinin iizerinde dzellikle durmustur.
83  Bu konuda detayli bilgi igin bkz. CAGLAYAN, Ramazan , Idari Yaptirimlar Hukuku, Asil Yay.,
Ankara, 2006, s.24 vd.
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ulastig1 kitlenin biiyiikliigii ve ulasim kolayligi dikkate alindiginda radyo ve
televizyon alaninda bu miidahalelerin daha genis olabilecegi konusunda genel
bir fikir birligi bulunmaktadir. Bu anlamda RTUK 'iin kanun dairesinde kalmak
kaydiyla ihlal fiilini belirleme alani ceza yargisininkinden daha genis
olabilecektir. Ceza yargisinin “su¢” nitelemesi idari kolluk acisindan “ihlal”
kabul edilebilecek fiillere gore dardir. Ihlal olusturan yayin nedeniyle ceza
yaptirimlar1 uygulanmasi yaninda idarece ayr1 bir yaptirim uygulanabildigi gibi,
idari yaptirim uygulanmasini gerektiren bir eylemin varligi halinde ceza
yargilamasindaki nitelendirme ve verilen karar idari yaptirim uygulanmasini
engellemez.”

Bununla birlikte idari yaptirim uygulanmasi gereken fiilin ihlal niteliginde
olup olmadigim degerlendirirken RTUK'iin 6zgiirliigiin kullanilmasindaki
ifadelerin toplumun bir kesimini ya da tamamini soke edici veya rahatsiz edici
olabilecegini ve bu nedenle 6zgiirliigiin sinirlanmamasi gerektigini goz oniine
almasi gerekmektedir. Sonug olarak RTUK bir yayin ilkesi ihlali olup
olmadigimi degerlendirirken ceza yargici gibi “su¢” tanimi tizerinden inceleme
yapmak zorunda olmasa da, objektif sinirlar i¢inde kalmali ve genisletici yorum
yapmamalidir.* Aksi durumun kabulii RTUK 'iin bu konuda keyfi ve dahi siyasi
nitelikte karar alabilmesine olanak tanir. Bu konuda ifade 06zgiirliigiiniin
korunmasi agisindan kararlarinin yargisal denetimi esnasinda idare mahkemesi
yargiclarina énemli rol diismektedir.” Bununla birlikte, bu konuda Danistay
kararlarinda da bir istikrar oldugu sdylenemeyecektir.”

84  Danistay 13.D, 16.5.2005, E. 2005/1140, K.2005/2543.

85  RTUK!'iin genisletici yorum yaparak siyasi elestiri sinirlar1 iginde kalan bir ifadenin “nefret duygusu
olusturdugu” yoniindeki nitelendirmesi genisletici yorum yapmasina drnek olarak verilebilir. Kiitahya
Isadamlart Dernegi Bagkaninin yerel bir televizyon kanalinda katildig1 programda “28 Subat Siireci”
olarak adlandirilan siyasi ve ekonomik olaylari elestirdigi ifadeleri nedeniyle, RTUK tarafindan
yayindaki ifadelerin “nefret duygusu olusturdugu” gerekgesiyle televizyon kanali hakkinda yaptirim
uygulanmasi karar1 alinmistir. Danistay temyiz mercii olarak inceledigi uyusmazlikta, se¢im 6ncesi
yaymlanan programdaki ifadelerin siyasi elestiri niteligi tasidigi, nefret duygusu olusturmadig:
gerekgesiyle davay1 reddeden ilk derece mahkemesinin kararini onamistir. (Danistay 13.D, 6.6.2005,
E.2005/576,K.2005/2982).

86  Orn. Danistay 13.D, 7.11.2008, E.2008/56, K.2008/7151. Ozel bir radyoda 1.7.2004 tarihinde
yaymnlanan “Sivas Ozel” programinda, 1993 Sivas olaylariyla ilgili olarak Edebiyatgilar Dernegi
tarafindan yaymlanan bir kitap kapagindan alintilar yapilmistir. Buna gore, “Hicbir sey birdenbire
olmaz. Once ezam Arapca'yva cevirdiler dinlediniz. Sonra siz isterseniz hilafeti bile getirin dendi,
demokrasi sandiniz. Sonra bir ¢ig gibi Kur'an kurslari, imam hatip okullari agildi, din dersleri
anayasal zorunluluk oldu, kabullendiniz. Tesettiir artti, cami sayisi okullar: gecti, inang ozgiirligii
sandiniz. Giyim kusama miidahale ettiler. Orug¢ tutmayam éldiirdiiler, sasirdiniz. Daha sonra bilim
adami, yazarlart yaktilar. Kimin yaptigim diisiintip durdunuz. En sonunda kapimizi acaklar. Size
kendinizden baska yardim edecek kimse kalmayacak.” ifadelerinin toplumu siddete, terére ve etnik
ayrimciliga sevk ettigi gerekgesiyle RTUK tarafindan ilgili radyoya yaptirrm uygulanmasi karari
verilmistir. Danistay s6z konusu ifadelerin yaymlanmis bir kitap kapagindan alintilandigini belirterek,
“siddete yonelik bir unsur olmasindan ziyade, aksine siddeti ve yasanan olaylar1 irdelemek ve belli
olaylar1 vurgulamaktan bagka amag giidiilmedigi” gerekgesiyle ihlal bulunmadig1 yoniinde karar almig
ve ilk derece mahkemesinin kararini bozmustur.
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dd. Kabul Edilebilir Elestiri Smirlar1 Otesinde Kiiciik Diisiiriicii,
Asagilayic1 ifadeler

6112 sayili Kanun m.8/¢ hiikkmii geregince kisi ve kuruluslari kiiclik
diisiiriicti, asagilayici ve iftira niteliginde ifadeler iceren yayin yapmak yasaktir.
Calismanin konusu RTUK iizerinde siyasi iktidara tanman denetim yetkisinin
ifade Ozgiirligiine olasi olumsuz etkileri oldugundan, konu politikacilar
6zelinde incelenecektir.

AIHM politik tartismalarin demokratik toplumdaki &nemine binaen,
politikacilara yonelik elestiri sinirlarmin diger kisilere oranla daha genis
oldugu goriisiindedir.” Mahkemeye gore politikacilar kendilerini bilerek ve
kaginilmaz olarak kamuoyunun yakin ilgisine agmaktadirlar, bu nedenle de
elestirilere gdstermeleri gereken hosgoril siradan vatandaslarimkine gore daha
genis olmak durumundadir. ATHM'e gore, hiikiimete yoneltilen elestirinin sinir1
sade bir vatandasa hatta bir politikaciya yonelik elestiri stnirmdan ¢ok daha
genistir. Demokratik sistemlerde hiikiimetin eylemleri yalniz yasama ve yargi
organlarinin degil, basinin ve kamuoyunun da yakin incelemesine tabi
olmalidir.”

Bununla birlikte politikacilarin da kisilik haklarinin korunmasi gerektigi
asikardir. Bu noktada, kisilik haklarinin korunmasi ile siyasal sorunlarin
kamusal olarak tartigilmasinin yarari arasinda bir karsilastirma yapilarak
sonuca varilmas1 gerekmektedir.” Zira bu tiirden ifadelere yapilacak
miidahaleler gelecekte siyasi konular iizerindeki fikir ve yorum yapilmasim
onemli Ol¢lide zorlastiracak bu da medya kurulusu agisindan bir sansiire, dahasi
yaptirimla karsilasmamak icin en kotii sansiir tiirii’ olan otosansiire

87  Ornegin, Danistay bir kararinda “Laiklik icki satisi getirmistiv, kadin satis1 getirmistir.”, “Allah
askiniza bu laikligin insanligin tiimiine yararl bana bir tane kanun gosterin... Nerde rezalet var
orasint onayliyor, nerde giizellik var kiyamet kopuyor.” ve “Bir tek laiklik kadin satisina izin verir.
Niye? Ciinkii satilan kendi kizi degildir” gibi ifadeler nedeniyle RTUK'iin program hakkinda
uyguladig1 yaptirimi, yaymin kamuoyunun bilgilendirilmesi niteligini agarak laik kesimi ve laikligi
savunan insanlar agagilar nitelikte oldugu gerekgesiyle hukuka uygun bulan ilk derece mahkemesinin
kararin1 bozmustur (Danistay 13.D, 10.03.2010, E.2009/1684, K.2010/2142). Buna mukabil daha eski
bir kararinda Danistay, “Miisliiman deyince nasil bir insan akla gelir?” sorusuna program konugu
tarafindan verilen Miislimanlar nereye gidilir nereye gidilmez bunlari bilecek. Igki bulunan bir
meclise mesela davet etseler, Miisliiman gidebilir mi? Gidemez, ni¢in? Miisliiman serefli insandur. Igki
icilen yerde seref yoktur. Buna dikkat etmiyor Miisliimanlar. Bir de ne yapryor igki i¢enler, bazilar1
herhalde dyle yapiyor. Serefe diyor kadehleri tokusturuyorlar, serefe deyip iciyorlar degil mi? Serefe
demeyecek esasen. Orada seref olmaz, orada serefsizlik olur. Oyleyse ne demeli? Serefsizlige,
serefsizlige demeli.” ifadelerini farkli diisiince ve inang anlayisina sahip insanlarin kinandigi ve
asagilandig1 gerekcesiyle RTUK tarafindan uygulanan yaptirimi hukuka uygun bulan ilk derece
mahkemesinin kararini onamstir (Danistay 13.D, 4.12.2006, E.2006/4589, K.2006/4597).

88  Lingens c. Avusturya, 8 Temmuz 1986, aktaran TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, 5.434-435.

89  Castells c. Ispanya, 28 Eyliil 1999, aktaran Ibid.

90 SAHIN,s.398.

91 TRAGER/DICKERSON,s.104.
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dontisebilecektir.

TCK'nun “Serefe Karsi Suclar” baslikli Sekizinci Boliimiinde yer alan
m.125 hakaret sugunu diizenlemekte ve bu sugun kitle iletisim araglari
vasitasiyla islenmesini agirlastirict neden olarak kabul etmektedir. Bununla
birlikte TCK m.301/4 elestiri amaciyla yapilan diisiince agiklamalarinin sug
olusturmayacagini belirtmistir. Bu anlamda hakaret icermedigi siirece
politikacilar ve hiikiimete yoneltilen ifadeler elestiri smirlart iginde
degerlendirilmelidir.

Danistay da RTUK'iin "Kisilerin manevi sahsiyetlerine elestiri simirlari
Otesinde saldirida bulunulmamasi..." ilkesinin ihlali gerekgesiyle uyguladigi
yaptirimi iptal eden idare mahkemesinin kararin1 bozarken, ATHM kararlaria
paralel bir gerek¢eye dayanmistir. Buna gore, siyaset adamlarinin toplumu
etkileme ve yonlendirme konumlari, onlarin "elestirilebilir" sinirlarmi da
genisletmektedir. Bu itibarla siyasilerin agir da olsa haklarinda yapilan
elestirileri hosgoriiyle karsilamalar1 gerektiginden; dogrudan kisisel
niteliklerine yonelmeyen, siyasal kimliklerine yonelik ifadelerin elestiri sinir1
icinde miitalaa edilmesi gereklidir. Demokratik bir toplumun vazgegilmez
Ogelerinden biri olan siyasi partilerin temsilcilerinin bu sifati ile katildiklar
medyatik toplantilarda, kendi savlarinin ispatt bakimindan karsit goriisleri
elestirmesi ve bu elestiriyi de en etkileyici sekilde yapmak arzusu i¢inde
olmalar1 tabiidir. Bu ¢ergeve icinde siyasilerin birbirlerine karsi yapmis
olduklar elestirilerin iislubu ve 6l¢iistiniin herhangi bir kisiye gore daha farkli
ve carpict hatta agir olmasi siyaset yapmanin geregi olarak ortaya
ctkmaktadir.”

Politikacilarin korunmasi zorunlu kisilik haklar1 oldugu kusku gétiirmez
bir gergektir. Ancak, basinin demokratik toplumdaki kamuoyunu bilgilendirme
islevi dikkate alindiginda her an géz oniinde olan siyasetcileri icraatlariyla

92  Danistay 13.D., 8.2.2007, E. 2006/5565, K.2007/354. Karara konu uyusmazlik Isci partisi Genel
Baskani Dogu Peringek'in  katildig1 “Kirmizi Koltuk” adli tartisma programinda “"Simdi bakiniz
hiikiimet Kibris'1 filan veremez. Yani boyle Damat Ferit Pasa Hiikiimeti Tiirkiye'yi Ingiliz'lere; Yunan'a
verebilmis midir ki Tayip Erdogan, Abdullah Giil yonetimi Kibris't Amerika'ya verebilsin..." ibareleri
ile baslayan ve "... bu giin iktidarda bulunanlar ben onlara Tiirkiye Hiikiimeti demeyecegim, Kiigiik
Amerika iktidar1 diyecegim. O Atatiirk'iin delalet, hiyanet i¢inde olan gafiller diye tanimladig: iktidar
sahipleri diye soyleyecegim..." seklinde devam eden ifadeleri nedeniyle televizyon kanalina verilen
uyarma cezasl nedeniyle ¢ikmigtir. Bu kararinda yaptirimin nedeni olan ifadeleri, demokratik
toplumdaki elestiri sinirlart icinde degerlendiren Danistay, bir bagka kararinda bunlara ¢ok yakin olan
ifadeleri elestiri sinirlarini asan, kiigiik diistiriicii, asagilayici ifade olarak degerlendirmistir. $6yle ki,
Danistay 13.D, 29.3.2010 tarih ve E.2009/986, K.2010/2668 kararinda yine Dogu Peringek'in Ulusal
Kanal'da yaymnlanan “Giiniin Iginden” adli programda T.C. Cumhurbaskan1 ve Basbakanmm
Amerikan Devleti ile ast iist iligkileri i¢inde konumlandiran ve Bagbakanin iilkeyi bolme ve pargalama
misyonu iistlendigi agiklamalarmin elestiri sinirlarmni agtig1 yorumu yapilmistir.
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ilgili elestirmenin de basmin gorevi kapsami iginde oldugu agiktir. Objektif
sinirlar i¢inde kalmak kaydiyla, gorsel ve yazili basin ifade ozgiirliigii ile
kisinin geref ve haysiyetinin korunmasi arasindaki hassas dengeyi bulmak
zorundadir. Objektif, dogrulugu arastirilmis, giincel, toplumsal ilginin mevcut
oldugu konularda haberin 6zii ile verilme sekli arasindaki dengeyi bulmak,
seref ve haysiyet ihlalini Onleyecektir. Bu baglamda, haberde kullanilan
ifadelerle haberin 6zii arasinda bir nedensellik bagi aramak yerinde olacaktir.
Haberin 6ziiniin gerektirmedigi sekilde tahkir edici bir dil kullanilmasinin
ifade 6zglirligii kapsaminda degerlendirilmesi miimkiin olmayacaktir. Ancak
unutulmamalidir ki, politikacilara yoneltilebilecek elestiri sinirlar1 siradan
vatandaslarinkine gore ¢ok daha genistir ve ifadelerin soke edici ya da rahatsiz
edici olmasi bunlarin miidahaleye maruz kalmasi i¢in yeterli degildir. Bu
nedenle 6112 sayili Kanun m.8/¢ hiikkmii nedeniyle ihlal karar1 verebilmek igin
“elestiri” kavraminin kapsamini genis tutmak ve ifade sahibinde tahkir kasti
aramak gerekmektedir.

III. RTUK UZERINDE MERKEZI IDARENIN DENETIMi

15.2.2011'de yiiriirliige giren 6112 sayili Radyo ve Televizyon Kurulus ve
Yayimn Hizmetleri Hakkinda Kanun, selefi 3984 sayili Kanunda RTUK igin
kullanilmayan “bagimsiz” niteligine yer vermistir. Soyle ki, 6112 s. Kanun
m.34/1'e gore “idari ve mali dzerklige sahip, tarafsiz bir kamu tiizel kisiligi
niteliginde” olan RTUK, 2. fikra hiikmiine gére bu Kanun ve mevzuatta
kendisine verilen gorev ve yetkileri kendi sorumlulugu altinda bagimsiz olarak
yerine getirir ve kullanir.

Bununla birlikte, 649 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname” m. 45 ile
“Bakan, bagl, ilgili ve iliskili kuruluslarin (5018 sayili Kanuna ekli (111) sayil
cetvelde yer alan kurumlar dahil) her tiirlii faaliyet ve islemlerini denetlemeye
yetkilidir.” hiikmii ile BIO'lar iizerinde merkezi idareye denetim yetkisi
verilmistir. Bu nedenle BiO kategorisinde olan RTUK 'iin bagimsizlik niteligi
ile s6z konusu idari denetimin kapsaminin incelenmesi gerekmektedir.

A. 649 Sayili KHK ile Thdas Edilen “Idari Denetim”in Hukuki Niteligi

6112 s. Kanun m.34 uyarmca kamu tiizel kisiligini haiz olan RTUK "iin Tiirk
idari teskilat yapilanmasi i¢inde genel idare iginde bulunmadigi agiktir. Her ne
kadar 5018 sayil1 Kamu Mali Y énetimi ve Kontrol Kanunu™ m.3 uyarinca diger
Diizenleyici Kurullar ile birlikte biitgesi merkezi idare biitgesi i¢ine dahil

93 RG,17Agustos 2011, S.28028.
94 RG, 24.12.2003, S.25326.
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edilmis olsa da, bu konu maliye bilimini ilgilendirmekte olup idare hukuku
acisindan merkezi idare icinde degerlendirilmesi miimkiin degildir.

T.C. Anayasast m. 123 uyarinca kurulus ve gorevleriyle bir biitlin olan
idare, merkezden yonetim ve yerinden yonetim ilkelerine dayanmaktadir. Bazi
kamu hizmetlerinin devlet disindaki kamu tiizel kisileri tarafindan yiiriitiilmesi
olarak tanimlanan” yerinden yonetim ilkesi hem yer hem de hizmet adem-i
merkeziyetini de igine alacak sekilde genis olarak algilanmaktadir. Bu
anlamda yerinden yonetim (adem-i merkeziyet) ilkesi, kamu hizmetlerinden
bir bolimiiniin merkezi idare teskilat1 (devlet tiizel kisiligi) ve hiyerarsisi
disinda yer alan kamu tiizel kisileri tarafindan yiiriitiilmesidir.”

Devlet tiizelkisiligi disinda orgiitlenmis yerinden yonetim kuruluglarinin
eylem ve islemlerinin devlet biitiinligiinii tehdit etmemesi veya kamu
hizmetlerinin {ilke genelinde uyumlu bir sekilde yiiriitilmesini engellememesi
icin,” idarenin biitiinliigii ilkesi ¢er¢evesinde bunlar iizerinde merkezi idare
lehine idari vesayet denetimi éngdriilmiistiir. Istisnai bir yetki olan vesayetin
konusunun ve usuliiniin mutlaka kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Bu
anlamda hiyerarsiden farkli olarak genel bir yetki olmayip, kanuna dayanan ve
kanunla sinirh bir yetkiyi ifade etmektedir.”™

Vesayet denetimi yerinden yonetim kuruluslarinin organlar1 ve kararlari
tizerinde olmak tzere iki tiirde ortaya c¢ikabilmektedir. Yerinden yonetim
kuruluslarinin organlarinda yer alan kisilerin se¢ilmesi, atanmast, se¢imlerinin
onanmasi, gorevlerine son verilmesi ya da goérevden uzaklastirma kararlar
organlar {izerindeki vesayet denetimine 6rnek teskil eder. Yerinden yonetim
kurulusunun se¢imle olusmasi halinde merkezi idareye taninan vesayet yetkisi
Anayasada Ongoriilmiis durumlarin gerceklesmesi halinde gecici olarak
gorevden uzaklastirma karari alinmasi ile sinirhdir (AY m.127/4 ve m.135/6).
Islemler iizerinde vesayet yetkisi ise, kural olarak yerinden yonetim
kurulusunun kararlarini onama, onamama, yiriirliige girmesini geciktirme ve
iptali i¢cin dava agma seklinde ortaya ¢ikar. Ancak bu yetkilerin agik¢a, hangi
durumlarda ve hangi usullerde kullanilacagi kanunla 6ngoriilmelidir.

Buna gore, devlet tiizelkisiligi disinda ayr1 bir kamu tiizel kisiligine sahip
olan diizenleyici kurullar {izerinde devlet tiizelkisiligini temsil eden ilgili
bakana taninan yetki vesayet yetkisidir. Buna gore sinirlt olan bu yetkinin

95 GOZLER, C.1,s.121.

96 GUNDAY,s.61.

97  Ibid, 71.

98  GIRITLI/BILGEN/AKGUNER, s.191.
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BiO'lar ve dolayistyla RTUK iizerinde hangi konularda ve nasil kullanilacagi,
her bir yetki agisindan ve her diizenleyici kurum igin ayri olarak ve agikca
kanunla diizenlenmelidir. Kanunla tesis edilebilecek vesayet yetkisi
diizenleyici kurullarin organlari ve kararlar1 iizerinde olacaktir.

RTUK acisindan organda yer alan kisilerin belirlenmesi yetkisi dogrudan
Anayasam.133 ile TBMM'ye verilmistir. Buna gére, Radyo ve Televizyon Ust
Kurulunu olusturan dokuz {iiye, siyasi parti gruplarinin iiye sayisi oraninda
belirlenecek tiye sayisinin ikiser kati olarak gosterecekleri adaylar arasindan,
her siyasi parti grubuna diisen liye sayisi esas alinmak suretiyle Tiirkiye Bilytlik
Millet Meclisi Genel Kurulunca segilir. Radyo ve Televizyon Ust Kurulunun
kurulusu, gorev ve yetkileri, iiyelerinin nitelikleri, se¢im usulleri ve gorev
siireleri kanunla diizenlenir. Bu anlamda yasakoyucunun RTUK'iin organi
tizerinde vesayet yetkisi tesis imkan1 anayasa tarafindan sinirlanmigtir. 6112 s.
Kanun m.39/3 uyarinca iyelerin secilerek geldikleri bu gorevlerinden
alinmalar1 s6z konusu degildir. Bu gorevden alamama kosulu organlarin
mabhalli idarelerdeki gibi bir se¢imle gelmelerinden kaynaklanmaz. Zira
TBMM'nin RTUK e iiye segme islemi, bir parlamento karar1 olup, sart islem
niteliginde bir idari karardir.”

Buna gore, Anayasa degisikligi yapmaksizin yasakoyucunun merkezi
idareye tamiyabilecegi tek denetim yetkisi RTUK'in kararlar1 iizerinde
olabilecektir. 6112 s. Kanun m.34/2 uyarinca RTUK, hiikiimet ile olan
iligkilerini Basbakan veya gorevlendirecegi bir bakan araciligtyla ytirtitiir. Bu
nedenle RTUK {izerinde merkezi idareye tanmnan vesayet yetkisi bagbakan
veya onun gorevlendirecegi bir bakan tarafindan kullanilacaktir. Islemler
iizerindeki vesayet denetiminin onama, onamama, Yyiirlrlii§e girmesini
geciktirme ve islemlerin iptali i¢in dava agma oldugunu ve 649 say1l1 KHK'den
once de “iliskili” bakanligin, RTUK icin bagbakanin RTUK kararlarma kars1
dava agma yetkisinin kabul edildigi dikkate alindiginda suan 6112 s. Kanun ile
diizenlenmis bir vesayet yetkisi bulunmamaktadir. Ayrica 6112 s. Kanun
m.34/2 deki RTUK'iin kendisine verilen gérevleri kendi sorumlulugu altinda
ve bagimsiz olarak kullanacagi yoniindeki diizenleme, Kurulun islevsel
bagimsizligina isaret ederek kararlarinin da vesayet yetkisi altinda
bulunmadigini géstermektedir. Bu anlamda su an itibariyle 649 sayili KHK ile
getirilen denetim yetkisinin RTUK iin diizenleyici islemlerinin iptali i¢in dava

99  TIRYAKI, Refik, “Bagimsiz Idari Kurum Olarak RTUK”, AUHFD, C.51, S.4, 2002, 5.180. Islemin -

niteligi itibariyle yargisal denetiminin idari yargi tarafindan yapilacagi, ancak Danistay Kanunu
m.24'te TBMM'nin idari islemleri sayilmadigindan bu karara Ankara idare mahkemelerinde dava
acilabilecegi yoniindeki goriis icin bkz. TIRYAKI, s.181.
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agma ve Devlet Denetleme Kurulunun denetimini Cumhurbaskanindan talep
etme olarak algilanmasi gerekmektedir. Bununla birlikte, GOZLER'in 649
sayili KHK'den 6nce de var oldugunu belirttigi “i¢i bos” ve “i¢i yetkilerle
donatilmamis” vesayet durumu bir giin donatilabilir de."

B. RTUK Uzerindeki idari Denetimin ifade Ozgiirliigii Uzerindeki
Olasi Etkileri

Temel hak ve 6zgiirlikler stnirlanma nedenleri de gosterilerek anayasada
giivence altina alinmis durumdadir. Her 6zgiirliik ancak anayasada ilgili
maddede gosterilen nedenlerle sinirlandirilabilir. Bu sinirlamalarin demokratik
toplum diizeninin gereklerine, anayasanin sdziine ve ruhuna, laik cumhuriyetin
gereklerine, Olgiiliiliik ilkesine aykiri1 olmasi miimkiin degildir. Temel hak ve
ozgiirliikler, ancak kanunla ve 6zlerine dokunulmadan siirlandirilabilir.

Bu anlamda anayasanin ifadesi son derece acik olarak yasakoyucunun ve
dolayistyla hiikkiimetin temel hak ve Ozgiirliikler alaninda yetki sinirlarim
¢izmis bulunmaktadir. Bununla birlikte, asil sorun bazi hak ve 6zgiirliiklerin
mesru sinirlama nedenlerindeki belirsizlikten kaynaklanmaktadir. Siyasi
iradenin yonelimine gore, genel ahlak, kamu diizeni, toplumun milli ve manevi
degerleri, ailenin korunmasi, 1rk, dil, din, cinsiyet, ekonomik ve sosyal sinif ve
bolgesel temelli asagilama ve halki kin ve diismanliga tahrik ve elestiri
sinirlarin1 asan asagilayici ifadeler gibi smirlama nedenlerinin kapsamlari
genisleyebilmekte ve daralabilmektedir. Bu nedenle diisiince aciklamalarinin
icerigi agisindan sinirlanmasinda ‘“‘zararli-zararsiz”, “sakincali-sakincasiz”
veya “tehlikeli-tehlikesiz” olarak yapilacak tiim nitelendirmeler Olgiitlerin
belirsizligi nedeniyle siibjektif olacaktir. Bu konularda yasak diisiince alanlart
yaratilmasi da bireyin resmi gorilise uygun diisiinmeye zorlanmasi anlamina
gelecektir. Diisiinme ve ¢oziim tiretme tekeline sahip devlet seckinlerinin, Tiirk
devlet geleneginin bir geregi “resmi dogrular”t ¢oziim seklinde topluma
dayatmasmm'' oniine gecilmesi muglak ifadelerle getirilen sinirlarin
kapsamlarinin demokratik olarak yorumlanmasini saglayabilecektir.

Bu anlamda, ihdas edilmis bir denetim mekanizmasi ile her an siyasi
iradede cogunluga sahip olanin hukuki diizenleme ile RTUK iizerinde yetkiler
edinebileceginin sosyal ve psikolojik etkisi, asil bagimsizlik niteligini

102

iiyelerine saglanan giivencelerden alan'” RTUK'lin bagimsiz karar almasi

iizerinde olumsuz etki yapilabilecektir. Bu durumun sikintist uzun vadede,

100 Bkz. infra s.6.

101 KORKMAZ, Omer, “Diisiince Ozgiirliigii ve Simirlart”, Prof. Dr. Seyfullah Edis'e Armagan,
izmir, 2000, s.149.

102 GOZLER, s.491.
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TBMM'de ¢cogunluga sahip siyasi partinin liberal ya da otoriter olmasina gore
temel hak ve dzgiirliikler konusunda yapti1 yorumu ve dolayisiyla RTUK 'iin
ozellikle yaptirim uygulama yetkisi ile miidahale ettigi alan1 genisletebilecektir.

Soyle ki, 6112 s. Kanun m.35/2 uyarinca siyasi parti gruplarinin iiye sayisi
oraninda belirlenecek iiye sayisinin ikiser kat1 aday arasindan her siyasi parti
grubuna diisen iiye sayis1 esas alinmak suretiyle segilen RTUK iiyelerinin
agirhiginin iktidar partisinden olmasi olasiligl, yapilacak degerlendirmeleri
iktidar partisinin siyasi anlayisi gercevesine hapsedebilecektir. Kurul iiyelerinin
bagimsizligini saglama konusunda secilen yontem ne olursa olsun, siyasi
partilerin siyaseten kendilerine yakin olmayan isimleri aday gostermeyecekleri
dikkate alinmalidir. Her haliikarda hangi yontem séz konusu olursa RTUK "iin
iktidardan tam bagimsizligim diisiinmek tam bir mit veya iitopya'” olacaktr.
Zaten RTUK alacagi kararlarda hiikiimetin programlarmi ve uygulanan
politikalar1 dikkate almak durumunda kalacaktir. Aksi takdirde, hiikiimetle
arasinda politikalarin yiiriitiilmesi agisindan  sorun ve catigmalar ortaya
cikabilecek ve aralarindaki iliski “Biirokrat-Siyaset¢ci Catismasi” olarak

nitelendirilebilecek bir mahiyete biiriinebilecektir.”

Bu anlamda, su an i¢i bos
goziikse de RTUK iizerinde hiikiimete denetim yetkisi verilmesi giiclii ve
otoriter iktidarlar dsnemlerinde RTUK 'iin gérsel-isitsel alanda ifade 6zgiirliigii
kisitlama oirgani haline gelmesine neden olabilecektir.

Nitekim RTUK diizenleme ve denetleme kurulu islevinin asli olarak
denetleme kismiyla giindeme gelmektedir. Bunda uyguladig1 yaptirimlar kadar,
heniiz diizenleme islevini tam anlamiyla yerine getirememesi de etkilidir.
Gorsel-isitsel alanda RTUK 'iin kuruldugu 1994'ten beri frekans planlamalari,
frekans tahsisleri heniiz yapilmamistir. Ancak kurallar belirleyici bir kurum
olarak ¢alismak yerine giindemi daha yogun izleyip yayinlarda ortaya ¢iktig1
One stiren ihlaller iizerine daha ¢ok kafa yorarsa medyanin da bunun iizerinde
agirlikli olarak durmasi ve RTUK'ii cezalandirict bir kurum gibi gdstermesi cok
dogaldir."”

103 Eski RTUK iiyesi Prof. Dr. Korkmaz Alemdar ile yapilan réportajda, “Peki, meslekten gelen, tarafsiz
insanlardan olusan bir RTUK olamaz mi?” sorusuna Alemdar'in verdigi yanit sdyledir: “Utopyalara
inantyorsaniz olabilir. Ama Tiirkiye gerceginde bu maalesef miimkiin olmuyor. Yani hi¢cbir iktidar
diinya nimetlerinden etkilenmeyecek kisileri oraya getirme niyetinde olmaz. Belki kompozisyon
meselesini biraz daha tartismak miimkiindiiv. Bence bunda yarar da vardir. Oraya segilecek insanlarin
nitelikleri konusunu ger¢ekten ayrintisiyla konusmak lazim. Bana gore bir donemden fazla hig
kimsenin RTUK 'te gorev yapmasina izin vermemek lazimdir. Ciinkii yeniden secilebilmek amaciyla
béylesine onemli bir kurulusu baski altina aldigimizda kimin nasil tepki verecegini kestiremiyorsunuz.”
Cumbhuriyet Gazetesi, 17.07.2011.

104 SOBACI, Zahit, “Tiirk Idari Teskilatindaki Adalar: Bagimsiz Idari Otoriteler”, AUHFD, C.55,S.2, *

s.166.
105 ALEMDAR, Korkmaz, “RTUK'i elestiren medya iktidarin hismina ugradi” (Roportaj), Cumhuriyet
Gazetesi, 17.7.2011.
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RTUK'iin bu siyasi etkilenmeye 6rnek teskil edebilecek nitelikteki karar
sayist hi¢ de az degildir. Ornegin RTUK televizyon programinda bir gazetecinin
, KKTC'de Tiirkiye aleyhinde yapilan mitinglere deginerek Bagbakanin
"Bunlar1 biz besliyoruz" sozlerini elestirmistir. Bu baglamda, gazetecinin
"Bagbakanin begenmedigi fikri seslendirip gosteri yaparsan, kamera ile tespit
ederler, orgiit iiyesi olursun, hapse tikilirsin. Bagbakan emir verir, savcilar
harekete geger. Ama Kibris'ta anavatanda olmayan demokrasi var " ifadeleri
“elestiri smurlarin1 asar nitelikte asagilayict ifade” olarak degerlendirilerek
RTUK tarafindan programin yaymlandigi kanala yaptirim uygulanmistir."” Bu
karara iliskin kars1 oy yazisinda donemin RTUK iiyesi Korkmaz ALEMDAR,
“Bu karar Ust Kurul'un benzer konularda verdigi kararlarla celiskilidir. Ust
Kurul genellikle siyasetciler icin yapilan elestirileri ifade ozgiirliigii
cercevesinde degerlendirip ihlale konu olmadigina karar verirken, Basbakana
iliskin elestirileri onun “kisilik haklarina saldir”, “kiiciik diistiriicii” olarak
degerlendirme egilimindedir. Bu tiir degerlendirmeler RTUK kararlarinin
nesnelliginin sorgulanmasina yol agacaktir. Tiirkiye Cumhuriyeti Basbakani
giicliidiir ve RTUK "iin korumasina ihtiyact yoktur. O da biitiin siyasetciler gibi
elestiriye hatta bazen de agir bicimde elestiriye a¢ik olmak zorundadir. Bu
demokratik iilkelerde genel kabul géren bir durumdur. Ama ulusal ve
uluslararas: diizeyde ¢ok sayida siyasal, ekonomik kararlar alan bir
Bagsbakanin bunlarla ilgili elestirilere, agir bile olsa, tahammiil etmesi gerekir.
Ust Kurul yasasinin ilgili maddesini dar bir yorumla ve tarafli bir bicimde
uygulama karari vermistir. Bu tutum elestiri yapma hakkinin fiilen ortadan
kalkmasina yol acabilecek bir degerlendirmedir. ” gerekgesini kullanmustir.”’

Yine, Mor Cat1 ve 17 kadin orgiitiiniin 25 Kasim Uluslararas1 Kadina Kars1
Siddetle Miicadele Giinii nedeniyle hazirladigi kamu spotlart RTUK tarafindan
"toplumsal cinsiyet esitligine" aykirt bulunmus ve “kadina karsi siddet
toplumsal bir sorun degilmis gibi “genellemeler” igermesi” nedeniyle
kaldirilmasi karar1 verilmistir.

106 http://haber.gazetevatan.com/hurriyet-yazari-rtuku-kizdirdi/380956/1/Haber, (Erisim tar. 11.12.2011).

107 ALEMDAR, Korkmaz, 10.05.2011 tarih ve 2011/28 say1l1 Ust Kurul Toplantis1 01 No.lu Karar
Serhi/Serhleri, http://www.rtuk.org.tr/sayfalar/IcerikGoster.aspx?icerik_id=d02cd088-6882-4cf8-
8619-3ae215bd8163, (Erisim tar. 12.12.2011).
Http://www.radikal.com.tr/Radikal.aspx?aType=RadikalDetay V3 &ArticleID=1072363&Date=13.12
.2011&CategorylD=77, (Erisim tar. 13.12.2011). Bu konuda daha 6nce Basbakanin, kadina yonelik
siddetin muhalefetin ve medyanin istismartyla artiyormus gibi gosterildigi ve abartildigi yoniinde
aciklamasi bulunmaktadir. http://www.ntvmsnbc.com/id/25189895/, (Erisim tar. 13.12.2011).
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