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IPTAL DAVASINI ACAN: Anamuhalefet (Cumhuriyet Halk) Partisi TBMM Grubu
adina Grup Bagkanvekilleri Hakki Suha OKAY, Kemal KILICDAROGLU ile Kemal
ANADOL

IPTAL DAVASININ KONUSU: 5.11.2008 giinlii, 5809 say1l1 Elektronik Haberlesme
Kanunu'nun;

1- 6. maddesinin (1) numarali fikrasinin;

a- (a) bendinin " bu amacla ilgili pazarlarda etkin piyasa giicline sahip isletmecilere ve
gerekli hallerde diger isletmecilere ylikiimliiliikler getirmek " boliimiiniin,

b- (d) bendinin " uzlasma saglanamadigi takdirde ilgili taraflar arasinda aksi
kararlastirilincaya kadar gegerli olmak tizere gerekli tedbirleri almak' boliimiiniin,

c- (1) bendinde yer alan " her tiirlii " ibaresinin,
2- 7. maddesinin (3) numarali fikrasinin ikinci ve {i¢iincii ciimlelerinin,

3- 9. maddesinin (7) numarali fikrasinin birinci ciimlesinde yer alan ' ' ve yapilacak
ithaleye iligskin usul ve esaslar1 belirler' ibaresinin,

4- 31. maddesinin (3) numarali fikrasinin son ciimlesinin,
5- 36. maddesinin (4) numarali fikrasinin son climlesinin,
6- 60. maddesinin (3) numarali fikrasinin,

Anayasa'nin 2., 6., 7., 8., 12., 13., 48., 87. ve 125. maddelerine aykir1 oldugu ileri
siiriilerek iptallerine ve yiirtirliiklerinin durdurulmasina karar verilmesi istemidir.

1I- YASA METINLERI
A- Iptali Istenilen Yasa Kurallar

5.11.2008 giinlii, 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu'nun dava konusu boliim,
fikra ve ibareleri de iceren ilgili madde ve fikralar1 sdyledir:

'Kurumun gorev ve yetkileri
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MADDE 6 - (1) Kurumun gorev ve yetkileri sunlardir:

a) Elektronik haberlesme sektoriinde; rekabeti tesis etmeye ve korumaya, rekabeti
engelleyici, bozucu veya kisitlayict uygulamalarin giderilmesine yonelik diizenlemeleri
vapmak, bu amacla ilgili pazarlarda etkin piyasa giiciine sahip isletmecilere ve gerekli
hallerde diger isletmecilere yiikiimliiliikler getirmek ve mevzuatin ongérdiigii tedbirleri
almak.

()

d) Bu Kanun ¢ergevesinde gerektiginde isletmeciler arasinda uzlastirma prosediiriinti
isletmek, uzlasma saglanamadig1 takdirde ilgili taraflar arasinda aksi kararlastrilincaya
kadar gecgerli olmak iizere gerekli tedbirleri almak.

()

1) Elektronik haberlesmeyle ilgili olarak, isletmeciler, kamu kurum ve kuruluslari ile
gercek ve tiizel kigilerden ihtiya¢ duyacag her tiirlii bilgi ve belgeyi almak ve gerekli kayitlart
tutmak, Bakanlik tarafindan elektronik haberlesme sektoriine yonelik strateji ve politikalarin
belirlenmesinde ihtiya¢ duyulanlar, talebi iizerine Bakanliga iletmek.

Rekabetin saglanmasi

MADDE 7- (3) Kurum, yapacagi pazar analizleri sonucu ilgili pazarlarda etkin piyasa
giictine sahip isletmecileri belirleyebilir. Kurum, etkin rekabet ortaminin saglanmasi ve
korunmasi: amacuyla etkin piyasa giiciine sahip igletmecilere yiikiimliiliikler getirebilir. Ayni
ve/veya farkl pazarlarda etkin piyasa giiciine sahip olan isletmeciler arasinda soz konusu
yiikiimliiliikler acisindan farklilastirma yapilabilir.

Yetkilendirme usulii

MADDE 9- (7) Kurum, kaynaklarin etkin kullanimint saglamak amaciyla Bakanligin
goriisiine basvurarak gerekli tedbirleri alir ve yapilacak ihaleye iliskin usul ve esaslart
belirler. Kurum ve yukaridaki fikramin (a) bendinde ongoriilen hallerde Bakanlik, kullanim
hakku ile ilgili olan ihalelerde 8/9/1983 tarihli ve 2886 sayili Devlet Ihale Kanunu ve 4734 sayili
Kamu Thale Kanununa tabi degildir.

Ulusal numaralandirma plan

MADDE 31- (3) Kurum, numara tahsis ve kullanimini kosullara baglayabilir, kamu
diizeni ve milli giivenligin gerektirdigi durumlar, numara kapasitesi ihtiyaci, tiye olunan
uluslararas1  kuruluslarin  diizenlemeleri veya taraf olunan uluslararasi anlasmalar
dogrultusunda veya Kurum diizenlemelerine uygun olarak kullanilmadigr durumlarda tahsisli
numaralarda degisiklik yapilabilir ve tahsisli numaralar geri alinabilir. Bu konuda yapilacak
diizenlemeler sonucunda Kurum herhangi bir yiikiimliiliik altina girmez.

Frekans planlama, tahsis ve tescili
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MADDE 36- (4) Teknolojik gelismeler ve Ulkemizin taraf oldugu uluslararasi
kuruluglarin kararlart dogrultusunda yapilabilecek yeni planlamalar ¢ercevesinde, Kurum,
tahsis edilen frekans ve bantlar i¢in Bakanlik ve ilgili kurumlar ile gerekli koordinasyonu
saglar. Kurum, Devlet giivenlik ve istihbaratinda zafiyet yaratmayacak sekilde iptal dahil her
tiirlii degisiklik yapabilir. Bu konuda yapilacak diizenlemeler sonucunda Kurum, herhangi
bir yiikiimliiliik altina girmez.

Kurumun yetkisi ve idari yaptirimlar

MADDE 60- (3) Kurum, kamu hizmetinin gerekleri ve kamu diizeninin korunmasi
amactyla yonetmelikle onceden belirleyecegi hallerde, igsletmecinin faaliyetinin gegici olarak
durdurulmasina ya da ihlalin onlenmesi icin igletmeciye somut tedbirler uygulama
zorunlulugu getirmeye de yetkilidir.'

B- Dayamilan Anayasa Kurallar

Dava dilekgesinde, Anayasa'nin 2., 6., 7., 8., 12., 13., 48., 87. ve 125. maddelerine
dayanilmistir.

I1I- iLK iNCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi geregince Hasim KILIC, Osman
Alifeyyaz PAKSUT, Sacit ADALI, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet AKYALCIN, Mehmet
ERTEN, A. Necmi OZLER, Serdar OZGULDUR, Sevket APALAK, Serruh KALELI ve Zehra
Ayla PERKTAS"n katilimlariyla 8.1.2009 giiniinde yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada
eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine ve yiiriirliigli durdurma isteminin esas
inceleme asamasinda karara baglanmasina OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

IV- ESASIN INCELENMESI

Dava dilekgesi ve ekleri, isin esasina iliskin rapor, iptali istenilen yasa kurallar ile
dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekceleri ile diger yasama belgeleri okunup
incelendikten sonra geregi goriisiiliip diisiiniildii:

A- Genel A¢iklama

Toplumsal yasamda 6nemli bir yere sahip olan, 6zellikle kamu hizmeti niteligi tasiyan
ve dogal tekel olan ya da gelisen teknolojiyle dogal tekel 6zellikleri zayiflamis olsa dahi mevcut
firmanin hakim durumunu siirdiirebilecegi sektorlerin yer aldigi piyasalarda, serbest rekabet
kosullar1 kendiliginden olusmamaktadir. Bu tiir piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiisler
serbestce rekabet iginde bulunmak yerine, tekel haline gelme ¢abasi icinde olabilmektedir. Bu
nedenle, toplumun giinliik yasaminda 6nemli bir yere sahip olan ve teknolojik gelismelerin hizli
bir sekilde yasandig1 enerji, gaz, su ve haberlesme gibi mal ve hizmetlerin tiretildigi piyasalarin,
devletin herhangi bir miidahalesi olmaksizin pazar kosullarina terk edilmesi, bu piyasalarda
aksakliklara yol agmasi nedeniyle kabul edilmemektedir. Bu nedenle devletler, bu piyasalarin
isleyisine ¢esitli vasitalarla ve belirli sinirlar iginde miidahale etmektedir. Devletlerin bu
piyasalara miidahalesi, bazi1 sektdrlerin kamu tarafindan tekel olarak isletilmesi ya da bu
sektorlerdeki 6zel isletmelerin regiilasyonu seklinde olmaktadir.
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Bu sektorlerin devlet tarafindan tekel olarak isletilmesinin, istenilen verimi ve toplumsal
refaha beklenen katkiy1 saglayamamasi gibi nedenlerle, devletin 6zellestirme ve serbestlestirme
yolu ile bu piyasalardan g¢ekilmesi ile tekelci 6zellik gosteren bu piyasalardaki devletci
politikalar, yerini diizenlenmis piyasalara birakmakta ve bu alanlar, faaliyet gosterdikleri
sektorlerin siyasi-idari etkilerden uzak, objektif, seffaf ve 6ngdriilebilir kurallar ile calismasini
saglamak amaciyla kurulan bagimsiz diizenleyici kurumlar tarafindan doldurulmaktadir.

Elektronik haberlesme sektorii, bireysel haberlesmeyi saglamasinin yani sira, bilgi
toplumunun temel altyapisini olusturan ve kendi basina ekonomik degeri olan stratejik bir
sektordiir. Teknolojideki biiyiik gelisim, telekomiinikasyon sektoriiniin yapisini degistirmis, bu
cercevede bir taraftan pazar sinirlarinin ortadan kalkmasi, diger taraftan sektdrdeki {iriin
cesitliliginin genislemesi, telekomiinikasyon hizmetlerini hayatin vazgegilmez bir parcasi
haline getirerek, piyasadaki arz ve talep dengelerinin yeniden olusmasina yol agmistir. Kiiresel
diizeyde yasanan bu gelismeler, telekomiinikasyon hizmetlerinin geleneksel tekelci ve devletci
yapidan c¢ikarilarak, 6zel sektoriin de katilimiyla rekabet¢i bir ortamda verilmesi sonucunu
dogurmus ise de; yeni operatdrlere yetki veya lisans verilmesi, bu operatorlerin piyasaya
girisindeki engellerin kaldirilmasi, piyasaya yeni giren operatorlerle iizerine evrensel hizmet
ara baglant1 gorevi yiiklenmis olan operatorlerin birbirine bagli olup olmadiklarinin izlenmesi
ve yiiksek maliyetli veya diisiik getirili yerlerde de hizmet sunumunun saglanmasi gibi
gereklilikler, elektronik haberlesme sektoriiniin bagimsiz kuruluslar tarafindan diizenlenmesi
ve denetlenmesini zorunlu kilmaktadir.

Bu baglamda, Devletin elektronik haberlesme sektoriinde Anayasa'nin  167.
maddesindeki gorevlerini yerine getirmek iizere 2813 sayili Bilgi Teknolojileri ve Iletisim
Kurumunun Kurulusuna Iliskin Kanun ile Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumu kurulmus;
2813 sayili Kanun'un 5. maddesinin 5809 sayili Kanun'un 67. maddesiyle degistirilen ikinci
fikrasinda Kurumun gorevlerini yerine getirirken bagimsiz oldugu, hi¢bir organ, makam, merci
veya kisinin Kuruma emir ve talimat veremeyecegi hiilkme baglanmistir. Kurumun gorev ve
yetkilerinin ¢ercevesi ise 5809 sayili Kanun'un 6. maddesiyle belirlenmistir.

Bu gorev ve yetkiler ¢ergevesinde, temel islevi telekomiinikasyon alanindaki kamusal
ve Ozel kesim etkinliklerini kurallar koyarak diizenlemek, konulan kurallara uyulup
uyulmadigini izlemek, denetlemek ve bu kurallara uyulmamas: halinde de, ya dogrudan
dogruya yaptirim uygulamak veya bazen de kanunlarda gosterilen yaptirimlarin uygulanmasi
icin adli mercileri harekete gegirmek olan Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurumu, idarenin
biitlinliigii igerisinde yer alan, kamu tiizel kisiligine sahip, gorev alanina iliskin sektérde kamu
hukuku ilke ve diizenlemelerine bagli olarak, kamu yarar1 amaciyla diizenleyici islemler yapan,
genel idare esaslarina gore faaliyet gosteren, gordiigii hizmet siirekli ve asli nitelik tasiyan bir
kurulustur.

B- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

1- Kanun'un 6. maddesinin (1) numarah fikrasinin (a) bendinin '"bu amacla ilgili
pazarlarda etkin piyasa giiciine sahip isletmecilere ve gerekli hallerde diger isletmecilere
yiikiimliiliikler getirmek'' boliimiiniin incelenmesi

Dava dilekg¢esinde, iptali istenen kural ile Kuruma elektronik haberlesme sektoriinde
rekabeti tesis etmek ve korumak, rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici uygulamalarin
giderilmesini saglamak amaciyla ilgili pazarlarda etkin piyasa giiciine sahip isletmecilere ve
gerekli hallerde diger isletmecilere yiikiimliiliikler getirme yetkisi verildigi, ancak yapilan bu

4



Esas Sayis1 : 2008/115
Karar Sayis1 : 2011/86

diizenlemede, getirilecek yiikiimliiliikklerin neler oldugu ve uygulama kosullari
belirtilmediginden, yiirlitmenin kanuniligi ilkesine aykir1 olarak yiiriitmeye asli diizenleme
yapma imkani tanindig1, yasamaya ait olan asli diizenleme yetkisinin yiiriitmeye devredildigi
ve boyle bir yetkinin Anayasa'ya dayanmadig: belirtilerek, iptali istenen kuralin Anayasa'nin
6., 7. ve 8. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

Kural ile Kuruma elektronik haberlesme sektoriinde rekabeti tesis etmek ve korumak,
rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayict uygulamalar1 gidermek amaciyla ilgili pazarlarda
etkin piyasa giicline sahip isletmecilere ve gerekli hallerde diger isletmecilere yiikiimliiliikler
getirme yetkisi verilmistir.

Etkin piyasa giicli, 5809 sayili Kanun'un 3. maddesinin (1) numarali fikrasinin (r)
bendinde, ‘isletmecinin, ilgili elektronik haberlesme pazarinda, tek basina ya da diger
isletmecilerle birlikte, rakiplerinden, kullanicilarindan ve tiiketicilerinden fark edilir bir sekilde
bagimsiz olarak hareket edebilmesine imkan saglayan ekonomik gii¢'; isletmeci ise ayni
fikranin (z) bendinde "yetkilendirme ¢cergevesinde elektronik haberlesme hizmeti sunan ve/veya
elektronik haberlesme sebekesi saglayan ve alt yapisini igleten sirket' olarak tanimlanmistir.

Anayasa'nin 7. maddesinde, yasama yetkisinin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine ait
oldugu ve bu yetkinin devredilemeyecegi Ongoriilmiistiir. Buna gore yasa ile diizenlenmesi
ongoriilen konularda, yiiriitme organina, genel, sinirsiz, esaslart ve cercevesi belirsiz bir
diizenleme yetkisi verilmesi, yasama yetkisinin devri anlamina geleceginden Anayasa'nin 7.
maddesine aykir1 diiser. Ancak, yasada temel esaslarin ve ¢ercevenin belirlenmesi kosuluyla,
uzmanlik ve teknik konulara iligkin ayrintilarin diizenlenmesinin yliriitmeye birakilmasi
Anayasa'ya aykirilik olusturmaz. Esasen Anayasa'nin 8. maddesinde yer alan, 'yiirlitme yetkisi

ve gorevi Anayasa'ya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir' hitkkmiiniin anlami1
da budur.

Dava konusu kuralla Kuruma verilen elektronik haberlesme sektoriiyle ilgili pazarlarda
etkin piyasa giicline sahip isletmecilere ve gerekli hallerde diger isletmecilere yiikiimliiliikler
getirme yetkisi, Kurulun faaliyet alaninin kapsaminda bulunan elektronik haberlesme
sektoriinde etkin rekabet ortaminin saglanmasina yonelik, sektorle ilgili pazarlarda pazar
analizleri yaparak ilgili pazarin rekabet seviyesini analiz etmek, buna bagl olarak etkin piyasa
giiciine sahip isletmecileri ve bu isletmecilerin tabi olabilecegi yiikiimliiliikleri belirlemek gibi
teknik konulari iceren ve bu yoniiyle uzmanlik gerektiren bir yetkidir. Yasakoyucu bu yetkiyi
Kuruma kendi faaliyet alan1 olan elektronik haberlesme sektoriinde rekabeti tesis etmek ve
korumak, rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici uygulamalar1 gidermek amaciyla vermis
ve bu yetki ile ancak elektronik haberlesme sektoriiyle ilgili pazarlarda etkin piyasa giicline
sahip isletmecilere ya da gerekli hallerde bu sektordeki diger isletmecilere yiikiimliiliikler
getirilebilecegini belirterek, yetkinin sinirlarini da ¢izmistir. Dava konusu kural ile Kuruma
verilen yetkinin temel esaslar1 ve gercevesi belirlenmis oldugundan, Kurumun kendi faaliyet
alanina giren elektronik haberlesme sektoriiyle ilgili pazarlarda etkin piyasa giiciine sahip
isletmecilere ve gerekli hallerde diger isletmecilere ylikiimliiliikler getirme yetkisine dayanarak
yapmis oldugu diizenlemeler asli diizenleme olarak nitelendirilemez.

Aciklanan nedenlerle iptali istenen kural, Anayasa'nin 6., 7. ve 8. maddelerine aykiri
degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Osman Alifeyyaz PAKSUT bu gériise katilmamustir.
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2- Kanun'un 6. maddesinin (1) numarah fikrasinin (d) bendinin ''uzlasma
saglanamadig1 takdirde ilgili taraflar arasinda aksi kararlastirillincaya kadar gecerli
olmak iizere gerekli tedbirleri almak' boliimiiniin incelenmesi

Dava dilekg¢esinde hukuk devletinde yargi denetiminin saglanabilmesi i¢in yonetimin
gorev ve yetkilerinin smirmin yasalarda agikca gosterilmesinin bir zorunluluk oldugu
belirtilerek, iptali istenen kural ile Kuruma verilen isletmeciler arasinda uzlagsma saglanamadigi
takdirde ilgili taraflar arasinda aksi kararlagtirilincaya kadar gecerli olmak {tizere gerekli
tedbirleri almak yetkisi kapsaminda, Kurumun hangi durumlarda hangi tedbirleri alacagi
konusunda herhangi bir belirleme yapilmamigs olmasmin, kurallarda belirlilik ve
ongortiilebilirlik gerektiren hukuk giivenligi ilkesi ile bagdasmamasi ve yasama yetkisinin
amacina uygun bi¢cimde kullanilmasina elverisli olmamasi nedeniyle Anayasa'nin 2. ve 87.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siirtilmiistiir.

Iptali istenen kural ile Kurumun, 5809 sayili Kanun cercevesinde gerektiginde
isletmeciler arasinda uzlagtirma prosediiriinii isletebilecegi, uzlasma saglanamadig takdirde
ilgili taraflar arasinda aksi kararlastirilincaya kadar gegerli olmak iizere gerekli tedbirleri
alabilecegi hiikkme baglanmistir. Kurumun, uzlastirma konusundaki yetkileri 5809 sayili
Kanun'un 'Erisim anlagmalart ve uzlagsmazliklarin ¢6ziimii' bashikli 18. maddesinde
diizenlenmistir.

5809 sayili Kanun'un 18. maddesinde, uzlastirmanin isletmeciler arasinda yapilan
erigim anlagmalarindan kaynaklanan uyusmazliklarda s6z konusu oldugu ve Kurumun taraflar
arasinda erisim talebinden itibaren azami iki ay icerisinde anlasma tesis edilememesi veya
mevcut erisim sézlesmesinde 5809 sayili Kanun kapsaminda herhangi bir anlasmazlik vuku
bulmast halinde taraflardan herhangi birinin bagvurusu iizerine, belirleyecegi esaslar
cercevesinde kamu menfaati agisindan gerekli olan tedbirleri alabilecegi ongoriilmektedir. Bu
acidan Kanun'da Kuruma verilen uzlagtirma siirecinde tedbir alma yetkisinin hangi durumlarda
kullanilacag1 agikca belirtilerek yetkinin g¢ercevesi belirlenmistir. Maddede, isletmecilerin
erisim anlagmalarimi ilgili mevzuata ve Kurum diizenlemelerine aykiri olmamak kaydiyla
serbestce miizakere ederek imzalayabilecekleri hilkme baglanmistir. Bu agidan icerigi serbestce
belirlenen bir anlagmanin hiikiimlerinin ya da anlagsma saglanamamasi1 durumunda, taraflarin
anlasma konusunda ileri siirecekleri taleplerin neler olabileceginin 6nceden bilinmesinin
imkansizlig1 karsisinda, bu anlagmalar nedeniyle ortaya ¢ikabilecek uyusmazlik konularinin ve
buna bagl olarak da uzlastirma siirecinde uygulanabilecek tedbirlerin 6nceden somut bir
sekilde belirlenmesi miimkiin degildir. Belirtilen nedenle Kanun'un 18. maddesinin (1)
numarali fikrasinda Kurumun gegici ticretin belirlenmesi de dahil olmak iizere, kamu menfaati
acisindan gerekli gordigii diger tedbirleri, belirleyece8i esaslar c¢ergevesinde alacagi
ongoriilmiis, bu esaslar da 8.9.2009 giinlii, 27343 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan Erigim
Ve Arabaglant1 Yonetmeligi ile diizenlenmistir.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, her tiirlii islem ve eylemi hukuka
uygun, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurmay1 amaglayan ve bunu gelistirerek stirdiiren,
hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa'ya aykiri durum ve tutumlardan kaginan,
insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren devlettir.

Ote yandan hukuk devleti ilkesi, yiiriitme organmin faaliyetlerinin yonetilenlerce belli
olgiide Ongoriilebilir olmasini, herkesin bagli olacagi hukuk kurallarini énceden bilmesini,
ekonomik ve sosyal yagamlarindaki tutum ve davranislarini buna gore diizene sokabilmesini
gerektirir. Zira hukuk devletinin geregi olan belirlilik ve hukuki giivenlik ilkesi, idarenin keyfi
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hareket etmesini engeller. Bunu gerceklestirmenin baslica yolu ise kural konulmasini gerektiren
durumlarda bunlarin genel, soyut, anlagilabilir ve sinirlarinin belirli olmasini saglamaktir. Bu
bakimdan, yasakoyucunun bir konuyu en ince ayrintisina kadar diizenleme yetkisi bulunmakta
ise de, temel esaslarin ve ¢ercevenin belirlenmesi kosuluyla, uzmanlik gerektiren teknik
konulara iliskin ayrintilarin yasada diizenlenmemesi hukuk giivenligi ve belirlilik ilkelerine
aykirilik olusturmaz.

Iptali istenen kural ile Kuruma verilen gerektiginde isletmeciler arasinda uzlastirma
prosediiriinii  isletme, uzlagsma saglanamadigr takdirde ilgili taraflar arasinda aksi
kararlastirilincaya kadar gegerli olmak tizere gerekli tedbirleri alma yetkisinin temel esaslar1 ve
cercevesi belirlenmis oldugundan, iptali istenen kuralin hukuk glivenligi ve belirlilik ilkelerine
aykirt bir yonii yoktur.

Aciklanan nedenlerle iptali istenen kural, Anayasa'nin 2. maddesine aykir1 degildir. iptal
isteminin reddi gerekir.

Osman Alifeyyaz PAKSUT bu gériise katilmamustir.
Kuralin Anayasa'nin 87. maddesiyle ilgisi goriilmemistir.

3- Kanun'un 6. maddesinin (1) numarah fikrasimin (1) bendinde yer alan ' her
tiirlii "' ibaresinin incelenmesi

Dava dilekgesinde iptali istenen kural ile haberlesme 6zgiirliigii dikkate alinmaksizin ve
yargl karar1 olmaksizin Kuruma, isletmeciler, kamu kurum ve kuruluslar ile gercek ve tiizel
kisilerden ihtiya¢ duyacag her tiirlii bilgi ve belgeyi alabilme yetkisi verilmesinin temel hak ve
Ozgiirliikleri ihlal etmesi nedeniyle Anayasamin 12. ve 13. maddelerine aykir1 oldugu ileri
stirlilmiigtiir.

Kanun'un 6. maddesinin (1) numarali fikrasinin (1) bendinde Kurumun isletmeciler,
kamu kurum ve kuruluslar ile gergek ve tiizel kisilerden elektronik haberlesmeyle ilgili olarak,
ihtiya¢ duyacagi her tiirlii bilgi ve belgeyi alabilecegi hiikkme baglanmistir. Kuralin
gerekgesinde 'Bu Kanunla Kurumun; elektronik haberlesme sektorii ile ilgili sikayetleri
inceleme yetkisi acikliga kavusturulmakta, sikayetleri degerlendirme ve denetim islevierini
gerektigi  gibi yerine getirebilmesi icin ilgililerden bilgi ve belge toplama yetkisi
verilmektedir' denilerek, Kuruma verilen bu yetkinin Kurumun elektronik haberlesme sektorii
ile ilgili sikayetleri degerlendirme ve denetim islevlerini gerektigi gibi yerine getirebilmesi
amaciyla siirl olarak verildigi ifade edilmistir.

Elektronik haberlesme, 5809 sayili Kanun'un 3. maddesinin (1) numarali fikrasinin (h)
bendinde 'Elektriksel isaretlere doniistiiriilebilen her tiirlii isaret, sembol, ses, goriintii ve
verinin kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik, elektromanyetik, elektrokimyasal, elektromekanik
ve diger iletim sistemleri vasitasiyla iletilmesini, gonderilmesini ve alinmasi'; elektronik
haberlesme sektorii ise ayni fikranin (1) bendinde 'Elektronik haberlesme hizmeti verilmesi,
elektronik haberlesme sebekesi saglanmasi, elektronik haberlesme cihaz ve sistemlerine yonelik
tiretim, ithal, satis ve bakim-onarim hizmetlerinin yiiriitiilmesi ile ilgili sektér' olarak
tanimlanmistir. Buna gore, Kurumun iptali istenen kural geregi isteyebilecegi bilgi ve belgeler,
ancak (h) ve (I) bentlerinde belirtilen sistem ve hizmetlerle ilgili olabilecektir.
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Ayrica Kanun'un 6. maddesinin (1) numarali fikrasinin (¢) ve (h) bentlerinde, Kurumun
'"Abone, kullanici, tiiketici ve son kullanicilarin haklar: ile kisisel bilgilerin igslenmesi ve
gizliliginin  korunmasina iliskin gerekli diizenlemeleri ve denetlemeleri yapmak' ve
'isletmecilerin ticari sirlari ile kamuoyuna agiklanabilecek bilgilerinin kapsamini belirlemek,
isletmecilerin ticari sirlart ile yatirim ve is planlarvin gizliligini korumak ve bunlart adli
makamlarin talepleri disinda muhafaza etmek'le gorevli ve yetkili oldugu belirtilmistir.

Bu kapsamda, Kuruma iptali istenen ibare ile verilen yetkinin ¢ergevesinin, Kurumun
kurulus amaci ve faaliyet alani ile belirlenmis oldugu anlasilmaktadir.

Anayasa'nin 12. maddesinde, 'Herkes, kisiligine bagh, dokunulmaz, devredilmez,
vazgegilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir. Temel hak ve hiirriyetler, kiginin topluma,
ailesine ve diger kisilere karsi 6dev ve sorumluluklarmmi da ihtiva eder.' hilkkmiine yer
verilmistir.

Anayasa'nin 13. maddesinde, temel hak ve hiirriyetlerin, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca Anayasa'nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla
sinirlanabilecegi, bu sinirlamalarin Anayasa'nin soziine ve ruhuna, demokratik toplum
diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve Olgiiliiliik ilkesine aykiri olamayacagi
belirtilmistir.

Anayasa'nin 22. maddesinde ongoriilen haberlesme 0Ozgiirliigii, kisinin kesintiye
ugramadan ve sansiir edilmeden bagkalariyla iletisim kurma hakkidir. Bu 6zgiirliik, cok daha
genis bir alan1 kaplayan '6zel hayatin' bir yoniinii olusturur. Dolayisiyla 'haberlesmenin gizliligi'
kavrami, 6zel hayatin gizliligi kavrami i¢inde yer alir.

Iptali istenen ibare ile Kuruma verilen ‘isletmeciler, kamu kurum ve kuruluslar: ile
gercek ve tiizel kisilerden ihtiya¢ duyacag her tiirlii bilgi ve belgeyi alma yetkisi'nin, Kurumun
kurulus amac1 ve faaliyet alaninda yer alan elektronik haberlesme sektorii ile ilgili sikayetleri
degerlendirme ve denetim islevlerini gerektigi gibi yerine getirebilmesi amaciyla sinirli olarak
kullanilabilecegi, ayrica Kurumun abone, kullanici, tiiketici ve son kullanicilarin kisisel
bilgilerinin gizliligini ve isletmecilerin ticari sirlarin1 korumakla gorevli oldugu dikkate
alindiginda, iptali istenen ibare ile Kuruma gercek ya da tiizel kisilerden 6zel hayatin gizliligini
ya da haberlesme 6zgiirliigiinii ihlal eden bilgi ve belgeleri alma konusunda yetki verildigi
soylenemez. Bu nedenle iptali istenen kuralin 6zel hayatin gizliligi hakkini ve haberlesme
Ozgiirligiinii sinirlayan bir yoni bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle kural, Anayasa'nin 12., 13. ve 22. maddelerine aykir1 degildir.
Iptal isteminin reddi gerekir.

Osman Alifeyyaz PAKSUT bu gériise katilmamustir.

4- Kanun'un 7. maddesinin (3) numaral fikrasinin ikinci ve iiciincii ciimlelerinin
incelenmesi

Dava dilek¢esinde iptali istenen kural ile Kuruma, belirleyecegi etkin piyasa giiciine
sahip isletmecilere etkin rekabet ortaminin saglanmasi ve korunmasi amaciyla ytikiimliiliikler
getirme ve ayni ve/veya farkli pazarlarda etkin piyasa giicline sahip olan isletmeciler arasinda
s0z konusu yiikiimliiliikler agisindan farklilagtirma yapabilme yetkileri verildigi, ancak yapilan
bu diizenlemede, getirilecek yiikiimliiliikklerin neler oldugu ve wuygulama kosullar
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belirtilmediginden, yiirlitmenin kanuniligi ilkesine aykir1 olarak yiirlitmeye asli diizenleme
yapma imkan1 tanindig1, yasamaya ait olan asli diizenleme yetkisinin yiiriitmeye devredildigi
ve bdyle bir yetkinin Anayasa'ya dayanmadig belirtilerek, iptali istenen kuralin Anayasa'nin
6., 7. ve 8. maddelerine aykiri oldugu ileri siiriilmiistiir.

Iptali istenen kurallar ile Kuruma etkin rekabet ortammin saglanmasi ve korunmasi
amaciyla etkin piyasa giicline sahip isletmecilere yiikiimliiliikler getirebilme ve ayni veya farkl
pazarlarda etkin piyasa giicline sahip olan isletmeciler arasinda s6z konusu yiikiimliiliikler
acisindan farklilagtirma yapilabilme yetkileri verilmistir.

Kuruma verilen yetkiler, teknik konulari igeren ve uzmanlik gerektiren yetkilerdir.
Yasakoyucu s6z konusu yetkileri Kuruma kendi faaliyet alam1 olan elektronik haberlesme
sektoriinde etkin rekabet ortaminin saglanmasi ve korunmasi amaciyla vermis ve bu yetkilerin
ancak elektronik haberlesme sektoriindeki ayni veya farkli pazarlarda etkin piyasa giicline sahip
isletmecilere uygulanabilecegini belirterek, yetkinin sinirlarini da ¢izmistir.

Kanun'un 6. maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) bendinin "bu amagla ilgili
pazarlarda etkin piyasa giiciine sahip isletmecilere ve gerekli hallerde diger isletmecilere
viikiimliiliikler getirmek" bollimiiniin incelenmesine iliskin gerekgede belirtildigi iizere, iptali
istenen kurallar ile Kuruma verilen yetkinin temel esaslar1 ve ¢ercevesi belirlenmis oldugundan,
Kurumun iptali istenen kurallar ile verilen yetkilere dayanarak yapmis oldugu diizenlemeler
asli diizenleme olarak nitelendirilemez. Iptali istenen kurallar, bu gerek¢ede belirtilen ayni
nedenlerle Anayasa'nin 6., 7. ve 8. maddelerine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Osman Alifeyyaz PAKSUT bu gériise katilmamustir.

5- Kanun'un 9. maddesinin (7) numarah fikrasinin birinci ciimlesinde yer alan ''
ve yapilacak ihaleye iliskin usul ve esaslar1 belirler' ibaresinin incelenmesi

Dava dilekgesinde hukuk devletinin gereklerinden olan hukuk giivenligi ve idarenin
yasallig1 ilkelerinin en siki uygulanmasi gereken alanlardan birini teskil eden ihalelerde, agiklik,
tarafsizlik, rekabet ve uygun bedel ilkelerinin gerceklesebilmesi icin siirecin belirgin olmasi
gerektigi vurgulanarak, iptali istenen kural ile Kuruma s6z konusu ihalelerde yasama yetkisinin
devredilmezligi ilkesine aykir1 olarak genel, smirsiz, esaslart ve gergevesi belirsiz bir
diizenleme yetkisi verilmek suretiyle yiiriitmeye asli diizenleme yapma imkani tanindigi,
yasamaya ait olan asli diizenleme yetkisinin yiiriitmeye devredildigi ve bdyle bir yetkinin
Anayasa'ya dayanmadigi belirtilerek, iptali istenen kuralin Anayasa'nin 6., 7. ve 8. maddelerine
aykirilig ileri stiriilmiistiir.

Kanun'un 9. maddesinin (6) numarali fikrasinin (a) ve (b) bentleri ile Kuruma elektronik
haberlesme hizmetlerine iliskin kullanim hakki sayisinin siirlandirilmasi halinde, kullanim
hakki verilecek isletmecilerin belirlenmesine yonelik olarak ihale yapma, maddenin (7)
numarali fikrasi ile de bu ihalelere iliskin usul ve esaslar1 belirleme yetkisi verilmis ve Kurumun
bu ihalelerde 8.9.1983 tarihli ve 2886 sayili Devlet Thale Kanunu ve 4734 sayili Kamu Thale
Kanunu'na tabi olmadig1 hiikkme baglanmistir.

Kiiresel diizeydeki teknolojik, ekonomik ve toplumsal gelismeler sonucunda elektronik
haberlesme sektoriiniin dogal tekel 6zelligini yitirdigi ve sektérdeki hizmetlerin 6zel sektoriin
de katilmyla rekabet¢i bir ortamda verildigi bir gercek ise de, elektronik haberlesme
sektoriinlin devletin ve toplumun her alanini yasamsal bir sekilde etkiledigi, bu nedenle de
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stratejik 6neminin bugiine kadar oldugu gibi bundan sonra da devam edecegi acgiktir. Bu
bakimdan iptali istenen kuralla Kuruma verilen yetki, Kurumun kendi faaliyet alani olan
elektronik haberlesme sektoriinde, uydu pozisyonu ile ulusal capta verilecek frekans bandi
kullanimmi da kapsayan elektronik haberlesme hizmetlerini yiiriitecek simirli sayidaki
isletmecinin belirlenmesine yonelik, stratejik dneme sahip, teknik konular1 igeren ve bu yoniiyle
uzmanlik gerektiren bir yetkidir.

Kuruma verilen bu yetkinin amaci, konusu ve genel esaslar1 Kanun'un 9. maddesinin (6)
numarali fikrasinin (a) ve (b) bentleri ile belirlenmistir. (6) numarali fikranin (a) bendinde,
Kurumun yapacagi uydu pozisyonu ile ulusal ¢apta verilecek frekans bandi kullanimini ihtiva
eden ve smirli sayida isletmeci tarafindan ylriitiilmesi gereken elektronik haberlesme
hizmetlerine iliskin ihalelerin yetkilendirme politikasi, hizmetin baglama zamani, yetkilendirme
siiresi ve hizmeti sunacak isletmeci sayisi gibi kistaslarin1 Ulastirma Bakanlig1 belirleyecek;
Kurum da iptali istenen kural ile kendisine verilen yetkiyi bu kistaslara ve ayrica iptali istenen
kuralin da yer aldigi (7) numarali fikrada belirtilen 'kaynaklarin etkin kullanimini saglamak
amaci'ma ve bu amaci gerceklestirmeye yonelik olarak Bakanligin verecegi goriise uygun olarak
kullanacaktir. Kurum (6) numarali fikranin (b) bendi geregince yapacag ihalelere iliskin usul
ve esaslarin belirlenmesinde de (7) numarali fikrada belirtilen esaslara uygun olarak hareket
edecektir.

Ote yandan Kurumun, Kanun'un 9. maddesinin (6) numarali fikrasinin (a) ve (b) bentleri
kapsaminda yapacagi ihalelerin stratejik 6nemi gbéz Oniinde bulundurularak, bu ihalelerin
8.9.1983 tarihli ve 2886 sayili Devlet ihale Kanunu ve 4734 sayili Kamu fhale Kanunu'nun
kapsami disinda, kanunla farkli usule bagl tutulmasinda Anayasa'yla ¢elisen bir durum soz
konusu degildir.

Belirtilen nedenlerle kural Anayasa'nin 6., 7. ve 8. maddelerine aykir1 degildir. Iptal
isteminin reddi gerekir.

6- Kanun'un 31. maddesinin (3) numarah fikrasinin son ciimlesinin incelenmesi

Dava dilek¢esinde Kurumun tahsis ettigi numaralarda tek tarafli olarak degisiklik
yapabilmesi ve tahsisli numaralar1 geri alabilmesine ragmen, bu islemlerden dolay1 herhangi
bir yiikiimliilik altina girmeyecegini ongéren iptali istenen kuralin Anayasa'nin 2. ve 125.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

Kanun'un ulusal numaralandirma planinin hazirlanmasi ve numara tahsisi islemlerini
diizenleyen 31. maddesinin (1) numarali fikrasinda, Kurumun numara tahsis islemlerini,
Bakanlik politikasi dogrultusunda hazirlayacagi ulusal numaralandirma planina uygun olarak
yapacagl; (3) numarali fikrasinda Kurumun numara tahsis ve kullanimini kosullara
baglayabilecegi, kamu diizeni ve milli glivenligin gerektirdigi durumlar, numara kapasitesi
ihtiyaci, iiye olunan uluslararasi kuruluglarin diizenlemeleri veya taraf olunan uluslararasi
anlasmalar dogrultusunda ya da Kurum diizenlemelerine uygun olarak kullanilmadig:
durumlarda tahsisli numaralarda degisiklik yapabilecegi ve tahsisli numaralar1 geri alabilecegi
belirtildikten sonra, iptali istenen kural ile Kurumun bu konuda yapilacak diizenlemeler
sonucunda herhangi bir yiikiimliiliik altina girmeyecegi hiitkme baglanmistir.

Kanun'un 3. maddesinin (1) numarali fikrasinin (§§) bendinde numara, 'Sebeke ve/veya
sebeke sonlanma noktasim tamimlayan, séz konusu noktaya ses, veri ve goriintiiniin
vonlendirilmesini saglayan, kullanildigi yere gére abone, isletmeci, elektronik haberlesme
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sebekesi ve/veya hizmeti ile iliskilendirilebilen bilgiyi iceren harf, rakamlar dizini veya
semboller' olarak tanimlanmistir.

Anayasa'nin 168. maddesinde 'Tabii servetler ve kaynaklar Devletin hiikiim ve tasarrufu
altindadir. Bunlarin aranmasi ve isletilmesi hakki Devlete aittir. Devlet bu hakkini belli bir siire
icin, gercek ve tiizelkisilere devredebilir. Hangi tabii servet ve kaynagin arama ve igletmesinin,
Devletin gercek ve tiizelkisilerle ortak olarak veya dogrudan gergek ve tiizelkisiler eliyle
vapilmasi, kanunun agik iznine baglhdir. Bu durumda gercek ve tiizelkisilerin uymasi gereken
sartlar ve Devlet¢ce yapilacak gozetim, denetim usul ve esaslart ve miieyyideler kanunda
gosterilir' denilmis; buna paralel olarak, 5809 sayili Kanun'un 4. maddesinde her tiirlii
elektronik haberlesme cihaz, sistem ve sebekelerinin kurulmasi ve isletilmesine miisaade
edilmesi, gerekli frekans, numara, uydu pozisyonu ve benzeri kaynak tahsislerinin yapilmasi
ile bunlarin diizenlenmesinin Devletin yetki ve sorumlulugu altinda oldugu hiikme
baglanmistir. Kanun'un 9. maddesinin (3) numarali fikrasinda Kuruma bildirimde bulunan
sirketlerin, sunmak istedikleri elektronik haberlesme hizmeti ve/veya isletmek istedikleri
elektronik haberlesme sebekesi veya altyapisi i¢in numara, frekans, uydu pozisyonu gibi
kaynak tahsisine ihtiya¢ duymalar1 halinde, yetkilendirilebilmeleri i¢in Kurumdan kullanim
hakki almalar1 gerektigi belirtilmistir. Buna gore, isletmecilerin tahsisli numaralara iliskin
haklar1, miilkiyet hakki olmayip, kullanim hakkidir.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, her tiirlii islem ve eylemi hukuka
uygun, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurmay1 amaglayan ve bunu gelistirerek siirdiiren,
hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan,
insan haklarina dayanan, bu hak ve oOzgiirliikleri koruyup gii¢lendiren devlettir. Hukuk
devletinde idarenin hukuka baglili1 esas olup, idarenin faaliyetlerinin hukuka uygunlugu yargi
denetimine tabidir. Bunun somut bir gostergesi olarak Anayasa'nin 125. maddesinde idarenin
her tiirli eylem ve islemlerine kars1 yargt yolunun agik oldugu hilkme baglanmustir.

Iptali istenen kural, Kurumun, Devletin miilkiyetinde olan numara kaynagimnin tahsis ve
kullanimin1 kosullara baglayabilme, tahsisli numaralarda da kamu diizeni ve milli giivenligin
gerektirdigi durumlar, numara kapasitesi ihtiyaci, iiye olunan uluslararast kuruluslarin
diizenlemeleri veya taraf olunan uluslararasi anlasmalar dogrultusunda ya da Kurum
diizenlemelerine uygun olarak kullanilmadigi durumlarda degisiklik yapabilme ve bu
numaralar1 geri alabilme hususlarinda kamu giicline dayanan tek tarafli iradesiyle islem
yapmasi durumunda ylikiimliiliik altina girmeyecegine yoneliktir. Kurumun bu sartlara uygun
olarak islem tesis edip etmedigi hususunun idari yargi denetimine tabi oldugu agiktir.

Aciklanan nedenlerle iptali istenen kural, Anayasa'nin 2. ve 125. maddelerine aykir
degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

7- Kanun'un 36. maddesinin (4) numaral fikrasinin son ciimlesinin incelenmesi

Dava dilekgesinde iptali istenen kuralin, Kanun'un 31. maddesinin (3) numaral
fikrasinin son climlesinin Anayasa'ya aykiriligi konusunda belirtilen nedenlerle Anayasa'nin 2.
ve 125. maddelerine aykiri oldugu ileri siirilmiistiir.

Kanun'un Frekans planlama, tahsis ve tescil igslemlerini diizenleyen 36. maddesinin (1)
numarali fikrasinin (a) bendinde, telsiz yayinlariin birbirleri iizerinde elektromanyetik girisim
olusturmamast ve frekans bantlarinin etkin ve verimli sekilde kullanilmasini saglamak
amaciyla, radyo ve televizyon yayinlarina iligkin ilgili kanununda belirtilen hiikiimler sakli
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kalmak kaydiyla, milli frekans planlamasi, tahsisi, uluslararasi koordinasyon ile tescil
islemlerinin Kurum tarafindan yapilacagi ve uygulanacagi, (b) bendinde telsiz cihaz veya
sistemi kurmak ve isletmek isteyenlerin Kuruma frekans tahsis ve tescil islemlerini yaptirmak
zorunda olduklart; (2) numarali fikrasinda frekans tahsislerinde Disisleri Bakanligi, Jandarma
Genel Komutanligi ile Sahil Giivenlik Komutanligi ihtiyaglar1 da dahil Tiirk Silahli
Kuvvetlerine, Milli Istihbarat Teskilat: Miistesarligina ve Emniyet Genel Miidiirliigiine éncelik
tanmacagi; (3) numaral fikrasinda Tiirk Silahli Kuvvetleri ile Radyo ve Televizyon Ust
Kurulunun, milli frekans plani ¢ercevesinde kendilerine tahsis edilen frekans bantlarinda
frekans planlamasimi yapip uygulayacaklari; (4) numarali fikrasinda Kurumun teknolojik
gelismeler ve Ulkemizin taraf oldugu uluslararasi kuruluslarin kararlart dogrultusunda
yapilabilecek yeni planlamalar ¢ergevesinde, tahsis edilen frekans ve bantlarla ilgili olarak
Devlet giivenlik ve istihbaratinda zafiyet yaratmayacak sekilde iptal dahil her tiirlii degisikligi
yapabilecegi belirtildikten sonra, iptali istenen kural ile Kurumun bu konuda yapilacak
diizenlemeler sonucunda herhangi bir yilikiimliiliik altina girmeyecegi hiikme baglanmistir.

Iptali istenen kural, Kanun'un 31. maddesinin (3) numarali fikrasinin son ciimlesinin
Anayasa'ya aykiriliginin incelenmesinde agiklanan nedenlerle Anayasa'nin 2. ve 125.
maddelerine aykir1 degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

8- Kanun'un 60. maddesinin (3) numarah fikrasinin incelenmesi

Dava dilekg¢esinde, isletmecilerin ¢alisma hiirriyetlerinin gegici olarak sinirlandirilma
nedenlerinin kanunla belirlenmesi gerekirken, iptali istenen kural ile yOnetmelige
birakilmasinin Anayasa'nin 13. ve 48. maddelerine aykiri oldugu ileri siiriilmiistiir.

Iptali istenen kural ile Kuruma kamu hizmetinin gerekleri ve kamu diizeninin korunmasi
amaciyla yonetmelikle dnceden belirleyecegi hallerde, isletmecinin faaliyetinin gegici olarak
durdurulmasi ya da ihlalin 6nlenmesi i¢in isletmeciye somut tedbirler uygulama zorunlulugu
getirme yetkisi verilmistir.

Anayasa'nin 13. maddesinde 'Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin
valnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
stmwrlanabiliv. Bu sinmirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve
ldik Cumhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliiliik ilkesine aykiri olamaz; 48. maddesinde 'Herkes,
diledigi alanda calisma ve sézlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir.
Devlet, ozel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiiriimesini,
giivenlik ve kararlilik i¢inde ¢alismasini saglayacak tedbirleri alir' denilmistir.

Idari yaptinmlar, yasalarin agik¢a yetki verdigi ya da yasaklamadigi durumlarda araya
yargisal bir karar girmeden, idarenin dogrudan dogruya bir islemi ile ve idare hukukuna 6zgii
usullerle vermis oldugu ceza ve tedbirlerdir. Gelisen, biiyiiyen, ¢esitlenen ve ¢ogalan toplumsal
gereksinimleri yerinde, zamaninda ve etkin bir bi¢imde karsilayabilmek icin cagdas
yonetimlerde idareye degisik alanlarda yaptirim yetkileri taninmaktadir.

Elektronik haberlesme sektoriinde yagsanan hizli degisim, kamu hizmetinin gerekleri ve
kamu diizeni kavramlari ile bunlarin ihlal edilmesine sebep olan eylemlerin de ayni sekilde
degismesine ve cesitlenerek artmasina yol actigindan, bu unsurlarin tamaminin yasayla
belirlenmesi oldukca giictiir. Bu nedenle iptali istenen kural ile idari yaptirimin kamu
hizmetinin gerekleri ve kamu diizeninin korunmasi amaciyla uygulanabilecegi belirtildikten
sonra, belirtilen smirlar i¢inde idari yaptinm uygulanmasimi gerektiren eylemlerin ve
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uygulanacak somut tedbirlerin belirlenmesinin yonetmelige birakilmasi, belirsizlik ya da yetki
devri olarak nitelendirilemez.

Aciklanan nedenlerle iptali istenen kural, Anayasanin 13. ve 48. maddelerine aykiri
degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.

Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Fettah OTO ile Zehra Ayla
PERKTAS bu goriise katilmamislardir.

V- YURURLUGUN DURDURULMASI iSTEMi
5.11.2008 giinlii, 5809 sayil1 Elektronik Haberlesme Kanunu'nun:
1- 6. maddesinin (1) numarali fikrasinin;

a- (a) bendinin " bu amagla ilgili pazarlarda etkin piyasa giicline sahip isletmecilere ve
gerekli hallerde diger isletmecilere ylikiimliiliikler getirmek " boliimiine,

b- (d) bendinin " uzlagsma saglanamadig1 takdirde ilgili taraflar arasinda aksi
kararlastirilincaya kadar gecerli olmak tizere gerekli tedbirleri almak' boliimiine,

c- (1) bendinde yer alan " her tiirlii " ibaresine,
2- 7. maddesinin (3) numarali fikrasinin ikinci ve ti¢iincii ciimlelerine,

3- 9. maddesinin (7) numarali fikrasinin birinci ciimlesinde yer alan "ve yapilacak
ihaleye iligkin usul ve esaslar1 belirler' ibaresine,

4- 31. maddesinin (3) numarali fikrasinin son ciimlesine,

5- 36. maddesinin (4) numaral1 fikrasinin son climlesine,

6- 60. maddesinin (3) numarali1 fikrasina,

yonelik iptal istemleri, 2.6.2011 giinlii, E. 2008/115, K. 2011/86 sayili kararla
reddedildiginden, bu fikra, ciimle, bélim ve ibarelere iliskin YUBURLUGUN
DURDURULMASI ISTEMININ REDDINE, 2.6.2011 giininde OYBIRLIGIYLE karar
verilmistir.

VI- SONUC

5.11.2008 giinlii, 5809 sayil1 Elektronik Haberlesme Kanunu'nun:

1- 6. maddesinin (1) numarali fikrasinin;

a- (a) bendinin " bu amagla ilgili pazarlarda etkin piyasa giicline sahip isletmecilere ve
gerekli hallerde diger isletmecilere ylikiimliiliikler getirmek " boliimiiniin,

b- (d) bendinin " uzlasma saglanamadig1 takdirde ilgili taraflar arasinda aksi
kararlastirilincaya kadar gecerli olmak tizere gerekli tedbirleri almak' boliimiiniin,
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c- (1) bendinde yer alan " her tiirlii " ibaresinin,

Anayasa'ya aykiri olmadifma ve iptal isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz
PAKSUT!'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

2- 7. maddesinin (3) numarali fikrasinin ikinci ve {iglincli climlelerinin, Anayasa'ya
aykirt olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve
OYCOKLUGUYLA,

3- 9. maddesinin (7) numaral1 fikrasinin birinci climlesinde yer alan ' ' ve yapilacak
ihaleye iliskin usul ve esaslar1 belirler' ibaresinin, Anayasa'ya aykiri olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

4- 31. maddesinin (3) numarali fikrasmnin son ciimlesinin, Anayasa'ya aykiri olmadigina
ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

5- 36. maddesinin (4) numarali fikrasinin son ciimlesinin, Anayasa'ya aykiri olmadigina
ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

6- 60. maddesinin (3) numarali fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigna ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fl}lya KANTARCIOGLU, Fettah OTO ile
Zehra Ayla PERKTAS"n karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

2.6.2011 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Baskanvekili
Hasim KILIC Osman Alifeyyaz PAKSUT Serruh KALELI
Uye Uye Uye
Fulya KANTARCIOGLU Fettah OTO Serdar OZGULDUR
Uye Uye Uye
Zehra Ayla PERKTAS Recep KOMURCU Alparslan ALTAN
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Uye Uye Uye
Burhan USTUN Engin YILDIRIM Nuri NECIPOGLU
Uye Uye Uye
Hicabi DURSUN Celal Miimtaz AKINCI Erdal TERCAN
KARSIOY YAZISI

A- 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu'nmun 6. maddesinin (1) numarali
fikrasinda sektorde rekabeti korumak ve aksi yonde olabilecek uygulamalar1 gidermek
amaciyla Kurum'a " ilgili pazarlarda etkin piyasa giiciine sahip isletmecilere ve gerekli hallerde
diger isletmecilere yiikiimliiliikler getirmek', Kanun ¢ercevesinde faaliyet gosteren igletmeciler
arasinda uzlagma saglanamadig takdirde " ilgili taraflar arasinda aksi kararlastirilincaya kadar
gecerli olmak {izere gerekli tedbirleri almak' ve elektronik haberlesmeyle ilgili olarak, kamu
kurum ve kuruluslari ile gercek ve tiizel kisilerden ihtiya¢ duyacag 'her tiirli' bilgi ve belgeyi
almak yetkisi verilmistir.

Kanun'un 7. maddesinin (3) numarali fikrasiyla Kurum'un 'etkin rekabet ortaminin
saglanmasi ve korunmasi amaciyla etkin piyasa giicline sahip isletmecilere yiikiimliiliikler
getirebilecegi, aym1 ve/veya farkli pazarlarda etkin piyasa giiciine sahip olan isletmeciler
arasinda s6z konusu yiikiimliiliikler agisindan farklilagtirma yapabilecegi' ongoriilmiistiir.

Bu kurallarla Idare, rekabeti saglamak ve korumak gerekgesiyle, elektronik haberlesme
alaninda faaliyet gosterecek isletmecilerin her tiirlii hareketini ve girisimini kontrol altinda
tutmak, girisimciler arasinda taraf olmak suretiyle kimini digeri aleyhine desteklemek, kisacasi
devlet kontroliinde bir piyasa olusturmak olanagina kavusmaktadir.

Anayasa'nin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti'nin demokratik, laik ve sosyal bir
hukuk devleti oldugu, 48. maddesinde 6zel tesebbiisler kurmanin serbest oldugu belirtilmistir.
(Cagdas oOlciitlere ve kiiresel ekonomik gereklere aykiri olarak, devletin 6zel tesebbiisleri
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sinirlar1 ve mahiyeti yasa ile agik¢a belirlenmemis idari islemlerle siirekli denetim altinda
tutmasi, Anayasa'nin 48. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan '6zel tesebbiislerin milli
ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiirlimesini, giivenlik ve kararlilik iginde
caligmasini saglayacak tedbirleri almak' gérevinin sinirlarint demokratik bir toplumda zorunlu
olmayan o6l¢iide asan, agir bir miidahaledir. Bu nedenle Anayasaya aykir1 olan dava konusu
kurallarin iptalleri gerekir.

B- Kanun'un 60. maddesinin (3) numarali fikrasinda Kurum'un 'kamu hizmetlerinin
gerekleri ve kamu diizeninin korunmasi amaciyla yonetmelikle 6nceden belirleyecegi hallerde,
isletmecinin faaliyetinin gecici olarak durdurulmasina ya da ihlalin dnlenmesi i¢in isletmeciye
somut tedbirler uygulama zorunlulugu getirmeye de yetkili' oldugu 6ngoriilmiistiir.

Anayasa'nin 38. maddesinde diizenlenmis olan cezalarin ve ceza yerine gegen giivenlik
tedbirlerinin ancak kanunla konulacagi kurali idari yaptirimlar yoniinden de gecerlidir. Bu
nedenle faaliyetten men etme veya zorunlu olarak bazi Onlemler uygulattirma tiirtinden
yaptirimlarin yonetmelikle diizenlenmesi agik¢a Anayasa'ya aykiridir. Kuralin iptali gerekir.

Baskanvekili

Osman Alifeyyaz PAKSUT

KARSIOY GEREKCESI

5809 sayil1 Elektronik Haberlesme Kanunu'nun 60. maddesinin (3) numarali fikrasinda,
'Kurum, kamu hizmetinin gerekleri ve kamu diizeninin korunmasi1 amaciyla yonetmelikle
onceden belirleyecegi hallerde, isletmecinin faaliyetinin gecici olarak durdurulmasina ya da
ihlalin 6nlenmesi i¢in isletmeciye somut tedbirler uygulama zorunlulugu getirmeye yetkilidir'
denilmektedir. Buna gore, yonetmelikle dnceden belirlenecek hallerde Kurum'a isletmecinin
faaliyetlerini gegici olarak durdurma suretiyle idari yaptirim uygulama yetkisi verilmektedir.

Anayasa'nin 38. maddesinde, sug ve cezalarin yasa ile diizenlenmesi 6ngoriilmiistiir. Bu
kural hem yasaklanan eylemlerin hem de bunlara verilecek cezalarin yasa ile belirlenmesini
zorunlu kilar. Bu nedenle yonetmelikle su¢ olusturulmasit olanakli degildir. Ayrica
isletmecilerin faaliyetlerinin gecici olarak durdurulabilecegi siire veya bunun alt ve iist sinir1
yasa ile belirlenmedikg¢e cezanin yasalligi ilkesine uyuldugundan da s6z edilemez.

Ote yandan, dava konusu kural uyarnca uygulanan yaptinm, dogal olarak
isletmecilerin, Anayasa'nin 48. maddesiyle taninan ¢alisma 6zgiirliiklerinin sinirlandirilmasi
sonucunu dogurdugundan, siiresi belli olmayan 6l¢iisiiz uygulamalarin idari yaptirnm olma
ozelligini yitirerek bu oOzgiirligiin kullanilamaz hale getirilmesine yol acabilecegi de
gozetildiginde, isletmecinin faaliyetinin durdurulma siiresinin, yasada gosterilmesinin bu
yoniiyle de biiyiik 6nem tagidig1 kuskusuzdur.
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Aciklanan nedenlerle Anayasa'ya aykirt oldugu sonucuna varilan dava konusu kuralin
iptali gerektigi diigiincesiyle ¢ogunluk goriistine katilmiyoruz.

Uye Uye Uye

Fulya KANTARCIOGLU Fettah OTO Zehra Ayla PERKTAS

17



