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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN : Ankara 5. [dare Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU : 5.11.2008 giinlii, 5809 say1li Elektronik Haberlesme Kanunu’nun
60. maddesinin (1) numarali fikrasinin birinci ciimlesinde yer alan “... bir 6nceki takvim yilindaki
net satiglarinin ylizde iicline kadar ...” ibaresinin, Anayasa’nin 2. ve 10. maddelerine aykirilig
saviyla iptali istemidir.

I- OLAY

Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumuna kars1 agilan idari islemin iptali davasinda, itiraz
konusu kuralin Anayasa’ya aykir1 oldugu kanmisina varan Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

I1- ITIRAZIN GEREKCESI

Bagvuru kararinin gerekge boliimii soyledir:

(13

Anayasa’nin 2. maddesinde “Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve
adalet anlayis1 iginde, insan haklarina saygili, Atatiirk Milliyetciligine bagl, baslangicta belirtilen
temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir” hiikkmiine yer verilmektedir.
Hukuk devleti, insan haklarina saygili ve bu haklari koruyucu, adaletli bir hukuk diizeni kuran ve
bunu siirdiirmekle kendini yiikiimlii sayan, biitiin eylem ve islemleri ile esitlik ve hakkaniyeti
gbzeten devlettir. Bu baglamda, yasa koyucunun yasal diizenlemeler yaparken takdiri, sinirsiz ve
keyfi olmayip hukuk devleti ilkeleriyle sinirlidir.

Bunun yaninda hukuk devleti kavrami, kurallarin ve miieyyidelerinin net olarak dnceden
belli oldugu dolayisiyla uyulmayan kararlarin miieyyidelerinin ne oldugunu insanlarin 6nceden
bilmesini de ifade eder.

Anayasa’nin 10. maddesinde “Herkes dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir. Higbir kisiye, aileye,
zlimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlar1 ve idare makamlari biitiin islemlerinde
kanun Oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar” hilkmiine yer verilmistir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda belirtildigi iizere, Anayasa’nin 10. maddesine gore
yasalarin uygulanmasinda ayrim gozetilmeyecek ve esitsizlige yol acgilmayacaktir. Maddede
diizenlenen “Esitlik” ilkesiyle, birbirinin ayn1 durumda olanlara ayni kurallarin uygulanmasi ve
ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasi engellenmektedir. Yasa oniinde esitlik, herkesin her
yonden aynm kurallara bagli olacagi anlamina gelmez. Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi
kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve degisik uygulamalar1 gerektirebilir. Ayn1 hukuksal
durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar ayr kurallara bagli tutulursa Anayasa’da ongoériilen esitlik
ilkesi zedelenmez.
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Yine Anayasa Mahkemesi’'nin ¢esitli kararlarinda esitlik ilkesi, ayn1 durumda bulunanlar
icin haklarda ve oOdevlerde, yasalarda ve ylkiimliliiklerde, yetkilerde ve sorumluluklarda,
firsatlarda, hizmetlerde esitligin saglanmasini gerektiren esit davranma ve ayrim yapmama ilkesi
olarak yorumlanmistir.

5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’nun 60. maddesinin 1. bendinde, Kurum;
mevzuata, kullanim hakki ve diger yetkilendirme sartlarina uyulmasini izleme ve denetlemeye,
aykirilik halinde igletmecilere bir dnceki takvim yilindaki net satiglarinin yiizde {igiine kadar idari
para cezasi uygulamaya, milli giivenlik, kamu diizeni veya kamu hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesi
ve kanunlarla getirilen hiikiimlerin uygulanmasi amaglariyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde
tesisleri tazminat karsilifinda devralmaya, belirledigi siire igerisinde yetkilendirme ticretinin
O0denmemesi ya da agir kusur halinde verdigi yetkilendirmeyi iptal etmeye yetkilidir. Ancak,
Kurum, ulusal c¢apta verilecek frekans bandi kullanimim ihtiva eden ve sinirlt sayida isletmeci
tarafindan ytriitiilmesi gereken elektronik haberlesme hizmetlerine iliskin yetkilendirmelerin
iptalini gerektiren hallerde Bakanligin goriisiinii alir, hiikmii yer almaktadir.

5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’nun 4 {incii, 6 nci, 7 nci, 12 nci, 24 iincii, 33
{incii ve 60 1nc1 maddeleri ile mezkir Kanunun ikinci Kistm Ugiincii Boliimii hiikiimlerine
dayanilarak hazirlanan ve 08.09.2009 giin ve 27343 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Erisim ve
Arabaglanti Yonetmeligi’nin Miieyyideler baslikli 21. maddesinin (g) bendinde, yilikiimlii
isletmecinin ortak yerlesime iliskin yiikiimliiliikklerini yerine getirmemesi veya hakli bir neden
olmaksizin geciktirmesi durumunda, isletmeciye bir 6nceki takvim yilindaki net satislarinin ytizde
ikisine kadar, ihlalin niteligine gére Kurum tarafindan belirlenecek oranlarda idari para cezasi
uygulanacagi hilkkmii yer almaktadir.

Bu durumda, Anayasa’nin 2. ve 10. maddeleriyle ilgili olarak yukarida yer alan a¢iklamalar
1s181nda, 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’nun 60. maddesinin 1. bendinde yer alan “bir
onceki takvim yilindaki net satislarinin yiizde ii¢iine kadar” ifadesi dogrudan esitsizlik yaratan bir
diizenleme olarak goriilmemekte ise de, Yasanin uygulanmasi esnasinda, yine Yasanin kendinden
kaynaklanan sebeplerle esitsizlie yol acan sonuglar dogmaktadir. Yasa sadece st siniri
belirlemistir ve baska higbir kritere yer verilmemistir. Yasa kendisi bir kriter belirlemedigi gibi,
kriterlerin bir alt normla belirlenmesi yoluna da gidilmediginden ceza miktarini belirlemek tamamen
idarenin takdirine birakilmistir. idarenin hangi élgiitleri esas alacagi acik, belirgin ve somut olarak
Yasa’da yer almamustir. Yasa kurali bu anlamda belirli ve dngoriilebilir degildir. Bu nedenlerle, s6z
konusu ibarenin Anayasa’nin 2. ve 10. maddelerine aykirilik olusturdugu sonucuna varilmaktadir.

bh)

I11-YASA METINLERI
A- itiraz Konusu Yasa Kural

5.11.2008 giinlii, 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’nun 60. maddesinin itiraz
konusu ibareyi de igeren (1) numaral fikrasi soyledir:

“MADDE 60- (1) Kurum; mevzuata, kullanim hakki ve diger yetkilendirme sartlarina
uyulmasini izleme ve denetlemeye, aykirilik halinde isletmecilere bir énceki takvim yilindaki net
satislarinin yiizde iiciine kadar idari para cezas1 uygulamaya, milli giivenlik, kamu diizeni veya
kamu hizmetinin geregi gibi yiiritiilmesi ve kanunlarla getirilen hiikiimlerin uygulanmasi
amaglartyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde tesisleri tazminat karsiliginda devralmaya,
belirledigi siire igerisinde yetkilendirme iicretinin 6denmemesi ya da agir kusur halinde verdigi
yetkilendirmeyi iptal etmeye yetkilidir. Ancak, Kurum, ulusal capta verilecek frekans bandi
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kullanimini ihtiva eden ve sinirli sayida isletmeci tarafindan yiiriitiilmesi gereken elektronik
haberlesme hizmetlerine iliskin yetkilendirmelerin iptalini gerektiren hallerde Bakanligin goriistinii
alr.”

B- Dayanilan Anayasa Kurallar:
Basvuru kararinda Anayasa’nin 2. ve 10. maddelerine dayanilmistir.
IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii’niin 8. maddesi geregince Hasim KILIC, Serruh KALELI,
Alparslan ALTAN, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet AKYALCIN, Mehmet ERTEN, Serdar
OZGULDUR, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Zehra Ayla PERKTAS, Recep KOMURCU, Burhan
USTUN, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU, Hicabi DURSUN, Celal Miimtaz AKINCI ve
Erdal TERCAN’1n katilimlariyla 30.11.2011 giiniinde yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada
eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine, oybirligiyle karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Bagvuru karar1 ve ekleri, Anayasa Mahkemesi Raportorii Hakan ATASOY tarafindan
hazirlanan isin esasina iliskin rapor, itiraz konusu ibare, dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin
gerekeeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diistintildii:

Bagvuru kararinda, kanun koyucunun yasal diizenlemeler yaparken sinirsiz ve keyfi bir
takdir yetkisine sahip olmadigi, takdir yetkisinin hukuk devleti ilkesiyle smirli bulundugu, hukuk
devletinde kurallarin ve miieyyidelerinin dnceden net olarak belli oldugu, itiraz konusu ibarede,
idari para cezasinin belirlenmesine yonelik olarak sadece cezanin iist sinirinin belirtildigi, bunun
disinda idarenin hangi Olgiitleri esas alacagma iliskin acgik, belirgin ve somut bir diizenleme
bulunmadig1, ceza miktarini belirleme yetkisinin tamamen idarenin takdirine birakildigi, bu hususun
hukuk devleti ilkesiyle bagdasmadigi, ayrica Yasa’nin uygulanmasinin esitsizlige yol agtigi
belirtilerek, belirli ve dngoriilebilir nitelik tasimayan itiraz konusu ibarenin Anayasa’nin 2. ve 10.
maddelerine aykiri oldugu ileri stiriilmiistiir.

Itiraz konusu ibare ile Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumuna, mevzuata, kullanim hakki
ve diger yetkilendirme sartlarina uyulmasini izleme ve denetleme, aykirilik halinde igletmecilere bir
onceki takvim yilindaki net satislarinin yiizde liciine kadar idari para cezasi uygulama yetkisi
verilmistir.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve iglemleri hukuka uygun, insan
haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni
kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kagman, Anayasa ve
hukukun {iistiin kurallartyla kendini bagl sayan, yargi denetimine acik olan devlettir.

Hukuk devletinin temel ilkelerinden biri “belirliliktir. Bu ilke, su¢un unsurlarinin ve
verilecek cezanin tereddiide yer vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir, uygulanabilir, nesnel, makul
bir diizeyde ongoriilebilecek ve keyfi uygulamalara yol agmayacak bicimde belirlenmis olmasini
gerektirir.

Degisen sosyal, siyasal ve ekonomik kosullar kimi durumlarda devlet idarelerine bir takim
yetkilerin taninmasi geregini ortaya ¢ikarmistir. Gelisen, biiyiiyen, ¢esitlenen ve ¢ogalan toplumsal
gereksinimleri yerinde, zamaninda ve etkin bir bigimde karsilayabilmek i¢in ¢agdas yonetimlerde
idareye degisik alanlarda yaptirim uygulama yetkileri taninmaktadir.
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Itiraz konusu ibare ile diizenlenen idari para cezasi, temel islevi telekomiinikasyon
alanindaki kamusal ve 6zel kesim etkinliklerini kurallar koyarak diizenlemek, konulan kurallara
uyulup uyulmadigini izlemek, denetlemek ve bu kurallara uyulmamasi halinde de, ya dogrudan
dogruya yaptirnm uygulamak veya kanunlarda gosterilen yaptirnmlarin uygulanmasi i¢in adli
mercileri harekete gecirmek olan Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumunun dogrudan islemiyle
idare hukukuna 6zgii usullerle kesilen ve uygulanan bir idari yaptirimdir.

5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun 3. maddesinde, Kabahatler Kanunu'nun genel
hiikiimlerinin idari para cezasi yaptirimini gerektiren biitiin fiiller hakkinda uygulanacagi hiikkme
baglanmigtir. Bu nedenle itiraz konusu ibarede Ongoriilen idari para cezasina da Kabahatler
Kanunu’nda yer alan genel hiikiimler uygulanacaktir.

Idari para cezasi, kabahat sayilan eylemin islenmesini dnlemeye yonelik caydiricilik
fonksiyonu gordiigii gibi, kamu acisindan olugmus olan zararin giderilmesi amacina da hizmet
etmektedir. Bu nedenle, idari para cezasimin nispi nitelikte olmasi miimkiindiir. itiraz konusu
ibarede, Kurumun isletmecilere bir 6nceki takvim yilindaki net satiglarinin ytizde ii¢line kadar idari
para cezas1 uygulamaya yetkili oldugu ifade edilerek, idari para cezasiin {ist sinir1 da gosterilmek
suretiyle nispi olarak belirlenecegi dngoriilmiistiir.

Hukuk devletinde ceza hukukuna iligkin diizenlemelerde oldugu gibi kabahatler hukuku
acisindan da Anayasa’ya ve ceza hukukunun temel ilkelerine bagli kalmak kosuluyla hangi
eylemlerin kabahat sayilacagi, bunlara uygulanacak yaptirnmin tiri ve Ol¢iisii, yaptirimin
agirlastiric1 ve hafifletici nedenlerinin belirlenmesi gibi konularda kanun koyucunun takdir yetkisi
bulunmaktadir.

5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’nun 60. maddesi incelendiginde, itiraz konusu
ibare ile Kuruma taninan, isletmecilere bir dnceki takvim yilindaki net satiglarinin yiizde iiciine
kadar idari para cezasi uygulama yetkisinin, caydirict olma ve kamuda olusan zararm giderilmesi
yaninda, uygulanacak idari para cezasimn kisisellestirilerek su¢ ve ceza arasinda adil bir dengenin
kurulmasi amacini da tasidigi anlagilmaktadir. Bu diizenlemenin anayasal sinirlar i¢inde kanun
koyucunun takdirinde oldugu aciktir.

Itiraz konusu ibare ile Kuruma idari para cezasmmn miktarim belirleme yetkisi verilmis ise
de, bu yetkinin keyfi olarak kullanilmasi s6z konusu olamaz. Kabahatler Kanunu’nun 17.
maddesinin (2) numaral fikrasinda idari para cezasinin, alt ve {ist sinir1 gosterilmek suretiyle
belirlendigi durumlarda, idari para cezasinin miktar1 belirlenirken iglenen kabahatin haksizlik igerigi
ile failin kusuru ve ekonomik durumunun birlikte g6z 6niinde bulundurulacagi hitkkme baglanmstir.
Bu nedenle Kurum, isletmecilere verilecek idari para cezasinin miktarini belirlerken Kabahatler
Kanmunu’nun 17. maddesinde belirtilen Olgiitlere ve ayrica hukukun genel ilkelerine de uymak
zorundadir.

Ote yandan, ticari hayatta faaliyet gdsteren isletmecilerin, bir 6nceki takvim yilindaki net
satislarinin belli olmasi nedeniyle, idari para cezasinin miktarinin belirlenmesinde bu hususu 6lgiit
olarak kabul eden itiraz konusu ibarenin, belirlilik ve 6ngoriilebilirlik ilkelerine de aykiri bir yonii
yoktur.

Bu nedenlerle itiraz konusu ibare hukuk devleti ilkesine aykir1 degildir.

Anayasa’nin 10. maddesinde yer verilen esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayni olanlar igin
s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik 6ngoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin amaci,
ayni durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme baglh tutulmalarini saglamak, ayrim
yapilmasim ve ayricalik taninmasini 6nlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi kisi ve
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topluluklara ayr kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ihlali yasaklanmistir. Yasa oniinde
esitlik, herkesin her yonden aymi kurallara baglh tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki
ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Aym
hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagl tutulursa Anayasa’da
ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.

Sug ile ceza arasinda adil bir dengenin kurulabilmesi, verilecek cezanin kisisellestirilmesini,
her somut olayda suclunun kisiligine uygun hale getirilmesini gerektirir. itiraz konusu ibare ile
Ongoriilen idari para cezasi miktar1 belirlenirken, islenen kabahatin haksizlik icerigi ile failin kusuru
ve ekonomik durumu birlikta gozetilerek cezanin kisisellestirilmesi gerekecegi agiktir. Buna gore,
cezalarin yasal ve hukuksal anlamda esit olmalarina ragmen ceza adaletinin geregi olarak kisiler
icin uygulanmasinda ¢ikan sonucun esitlige aykiri oldugundan s6z edilemez.

Aciklanan nedenlerle itiraz konusu ibare, Anayasa’nin 2. ve 10. maddelerine aykir1 degildir.
Iptal isteminin reddi gerekir.

VI- SONUC

5.11.2008 giinlii, 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’nun 60. maddesinin (1)
numarali fikrasinin birinci ciimlesinde yer alan “... bir 6nceki takvim yilindaki net satiglarinin yiizde
liciine kadar...” ibaresinin Anayasa’ya aykiri olmadigina ve itirazin REDDINE, 1.3.2012 giiniinde
OYBIRLIGIYLE karar verildi.

Baskan Baskanvekili Baskanvekili
Hasim KILIC Serruh KALELT Alparslan ALTAN
Uye Uye Uye
Fulya KANTARCIOGLU Mehmet ERTEN Serdar OZGULDUR
Uye Uye Uye
Osman Alifeyyaz PAKSUT Zehra Ayla PERKTAS Recep KOMURCU
Uye Uye Uye

Burhan USTUN Engin YILDIRIM Nuri NECIPOGLU
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Uye Uye Uye
Hicabi DURSUN Celal Miimtaz AKINCI Erdal TERCAN



