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TELEKOMUNIKASYON ALANINDAKI
SON YASAL DUZENLEMELER VE
UYGULAMALARIN DEGERLENDIRILMESI

Dr. Ali ULUSOY

Ankara Universitqsi Hukuk Fakiltesi
idare Hukuku Ogretim Gorevlisi

Telekomiinikasyon  alani, hizla  gelisen  teknolojiye  hukuksal
diizenlemelerin ayak uyduramamasimin en bilinen 6rneklerinden olmasi 6zelligini
uzun siiredir korumaktadir. Ulkemizde son yillarda ¢ikarilan yasal diizenlemelerle
bu konuda Onemli adimlar atilmaktadir. Bu diizenlemelerden en yenisi ve en
kapsamlisi, 27.1.2000 tarihli ve 4502 sayili kanundur'.

Bu ¢aligmanm amaci, 6zellikle bu Kanun’la, ve ayrica, 10.6.1994 tarihli
4000 sayili; 3.5.1995 tarihli 4107 sayii ve 1.8.1996 tarihli 4161 sayili
Kanun’larla getirilen yeni diizenlemelerin olumlu yonlerini ve uygulamadaki
ortaya ¢ikarabilecekleri sorunlari ve ¢6ziim Gnerilerini belirlemeye ¢alismaktir.

Bu baglamda, bu yeni diizenlemelerin telekomiinikasyon hizmetlerinin
goriilme yontemi ve fiyatlandirilmasi, arabaglanti ve roaming, Tiirk Telekom,
Telekomiinikasyon Kurumu ve bu kurumun Rekabet Kurumu ile iliskileri
konularinda dikkate deger hiikiimler getirdigi goriilmektedir.

TELEKOMUNIKASYON HiZMETLERININ
GORULME YONTEMIi

4502 sayili Kanun, Telekomiinikasyon hizmetlerinin ve altyapisinin
yiiriitiilme yontemini ayrmtili olarak diizenleyen hiikiimler igermektedir. Bu
hiikiimlerden su ortak noktalar ¢ikarilabilir:

- Kanun, telekomiinikasyon hizmetlerinin goriilmesini tamamiyla kamu
hukuku rejimine tabi tutmus, bu hizmetlerin 6zel hukuk s6zlesmesi ile goriilmesi

' RG, 29.1.2000, S. 23948.



58 Dr. Ali ULUSOY

yontemini, Anayasa’min 47. maddesi yasa koyucuya bdyle bir imkan vermis
olmasina ragmen, benimsememistir.

-Kanun, telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinin kamu hukuku
rejimine tabi olmasim belirlemekle yetinmemis, kamu hukukuna tibi goriiliis
yontemlerinden hangileriyle yiiriitiilebilecegini de sayma yoluyla sinirlamigtir.

-Kanun, hangi telekomiinikasyon hizmetinin hangi goriiliis yontemiyle
yerine getirilecegine karar verme yetkisini Ulagtirma Bakanligia vermistir.

1) Telekomiinikasyon Hizmetlerinin Goriilmesi (Yiiriitiilmesi) Kamu
Hukuku Rejimine Tabi Tutulmustur.

4502 sayili Kanun’un 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun (degisik)
1. maddesini kismen degistiren 1. maddesinin 2. fikrasinda, “Telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve telekomiinikasyon altyapisi tesisi ve isletilmesi bu
kanuna tabidir.” hikkmii yer almaktadir. Yine Kanun’un 406 sayili Kanun’un 2.
maddesini degistiren 2. maddesinin a) bendine gore ise, “Hi¢ kimse Bakanlikla bir
gorev, imtiyaz sozlesmesi yapimis veya Bakanlik  tarafindan  bir
telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin verilmis olmadik¢a, telekomiinikasyon
hizmeti yiiriitemez ve/veya altyapisi kuramaz ve isletemez.” Ayrica, Kanun’un,
406 sayili Kanun’un 3. maddesini degistiren 3. maddesinin a) bendine goére de “...
tiim telekomiinikasyon hizmetleri, ilgili hizmetin tiiriine gore ancak bir gérev
sozlesmesi, imtiyaz sézlegmesi, telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin
kapsaminda yiiriitiilebilir.”

Bu noktada akla, Telekomiinikasyon hizmetlerinin Yap Islet Devret
yontemiyle, yani 6zel hukuk s6zlesmesi yoluyla yiiriitiilmesi miimkiin miidiir?
sorusu gelebilir. Zira, halen yiiriirlikte olan 8.6.1994 tarihli ve 3996 sayili Baz:
Yatinm ve Hizmetlerin Yap-Islet-Devret Modeli Cercevesinde Yaptirilmasi
Haklanda Kanun’un 24.11.1994 tarihli ve 4047 sayili Kanun’un 1. maddesiyle
yeniden diizenlenen 2. maddesinin 1. fikrasmna gore, Yap lIslet Devret modeli
cercevesinde yaptirilacak ve isletilecek hizmetler arasinda “haberlesme”
hizmetleri de sayilmustir.

Bilindigi gibi Anayasa’nin 47. maddesinde 13 Agustos 1999 tarihinde
yapilan degisiklikle, kanun koyucuya, kamu hizmetleri dahil birtakim hizmetlerin
yerine getirilmesinin 6zel hukuk sdzlesmesiyle yapilabilmesine olanak taninmasi
lizerine c¢ikartlan 20.12.1999 tarihli ve 4493 sayih “Bazi Yatinm ve
Hizmetlerinin Yap Islet Devret modeli ¢cercevesinde Yapilmasina Iliskin
Kanun"un 3996 sayili Kanun’un 5. maddesini degistiren 2. maddesine gore,
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"Yiiksek Planlama Kurulunca belirlenen idare ile sermaye sirketi veya yabanci
sirket arasinda yapilacak sozlesme, 6zel hukuk hiikiimlerine tabidir.”. O halde,
telekomiinikasyon hizmetlerinin goriilme yonteminin 6zel hukuka (3996 sayih
kanununa gore Yap Islet Devret) veya kamu hukukuna tabi olmasi
konusunda idarenin bir takdir hakki bulundugu iddia edilebilir mi?

Her ne kadar Danistay’1n, istisari nitelikte de olsa, son kararlarinda, 3996
sayili Kanun’un yukarida belirtilen 2. maddesinde sayilan alanlardaki hizmetlerin
imtiyaz sozlesmesi yoluyla, diger bir deyimle, kamu hukuku rejimine tabi olarak
yiiriitiilmesinin miimkiin olmadig1 ve sadece Yap Islet Devret (YID) yontemiyle,
yani 6zel hukuk rejimine gore yiiriitiilmesi gerektigi sonucu ¢ikarilabilirse de’,
4502 sayih Kanun’un 3996 sayili Kanun’a gore sonraki kanun olmasi (lex
posterieur)’ ve bu sonraki kanunun telekomiinikasyon hizmetlerinin goriilmesinin
tabi oldugu hukuksal rejim konusunda kamu hukuku rejiminden bagka bir
olasiliga izin vermemesi’ dikkate alindiginda, telekomiinikasyon hizmetlerinin
YID yontemiyle, yani 6zel hukuk sozlesmeleriyle gordiiriilmesinin miimkiin
olmadig: soylenebilir.

Bu noktada, telekomiinikasyon hizmetleri agisindan 4502 sayili
Kanun’un, 3996 sayili Kanun’a gére 6zel kanun oldugu ve lex specialis ilkesi
uyarmca 4502 sayili Kanun’a oncelik verilmesi savunulabilirse de, Danistay 1.
Dairesi ve Damistay Idari Isler Kurulunun yukarida belirtilen kararinda, 4493
sayili Kanun’la (m.1), 3996 sayili Kanun m. 2’ye eklenen elektrik hizmetlerine
miinhasiran, bu hizmetleri diizenleyen 3096 sayili Kanun’la 3996 sayili Kanun
arasinda 6zel kanun- genel kanun iligkisi kurulmasi istemine itibar edilmemesi
karsisinda, bu gerekge pozitif hukuk agisindan gegerli gériinmemektedir.

Anayasa’nin (m. 47) ve 3996 sayili Kanun’un bdyle bir yetki vermis
olmasma ragmen, siyasi iradenin daha sonra g¢ikardigi bir kanunla (4502 sayili
Kanun), telekomiinikasyon hizmetlerini kamu hukuku rejimine (imtiyaz) sokmay1
tercih etmesinin, ayni iradenin son yillarda israrla benimsedigi kamu hizmetlerini

? Bkz. D. 1.d, E. 2000/57, K. 2000/53, K.t. 14.4.2000 (heniiz yayinlanmamustir).

3 4502 sayili Kanun 27.1.2000 (RG. 29.1.2000), 3996 sayili Kanun ise 8.6.1994 (RG.
13.6.1994) tarihlidir.

* Zira Kanun, tiim telekomiinikasyon hizmetlerinin bu kanuna tabi oldugunu agik¢a
belirtmis (m1/2) ve ayrica, bu hizmetlerin goérev veya imtiyaz soézlesmesi ya da ruhsat
ve genel izin yontemleri disinda bir ydntemle yiiriitiilemeyecegini hiikiim altina
almistir. Bu sayilan yontemlerin de kamu hukuku rejimine tabi yontemler oldugu
tartismasizdir.
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olabildigince ozel hukuk rejimine tabi tutmaya c¢alisma egilimiyle celismesi
dikkat ¢ekicidir.

Bu ilging gelismede belirleyici faktoriin, telekomiinikasyon hizmetlerinin
milli giivenlikle ¢ok yakindan ilgili olmasi ve bu baglamda idareye her zaman ve
kolaylikla kullanabilecegi {istiin ve ayricalikli yetkiler tanimasi ihtiyaci mi, yoksa
tamamen konjonktiirel veya tesadiifi bir tercih mi oldugunu tam olarak tespit
edebilmek miimkiin degildir.

2) Hangi Telekomiinikasyon Hizmetinin Gérev/Imtiyaz Sozlesmesi,
Ruhsat ve Genel izin Yontemlerinden Hangisiyle Goriilecegi
Kanunda Belirlenmistir.

Kanun’un, 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun 2. maddesini
degistiren 2. maddesine gore, telekomiinikasyon hizmetlerini yiiriitmek veya
altyapisimi isletmek ve/veya kurmak igin mutlaka bir gorev sozlesmesi, imtiyaz
sozlesmesi, ruhsat veya genel izin bulunmasi gerekmektedir. Ayni husus
Kanun’un, 406 sayili Kanun’un 3. maddesini degistiren 3. maddesinin a) bendinin
ilk climlesinde de tekrarlanmistir. 2. maddenin a) bendine gore, bu genel kuralin
iki istisnas1 vardir:

- Gergek veya tiizelkisiler, kendi taginmazlarinin simrlari  digina
tasmamak ve 3. kisilere hizmet vermemek sartiyla, sadece kendi kullanimlarina
yonelik olarak kisisel telekomiinikasyon tesisleri kurup isletebilirler.

- Kamu kurum ve kuruluslar1 da, 6zel kanunlarinda izin verilen kendi
gorev alanlarina 6zgiilenmis telekomiinikasyon tesisleri kurup caligtirabilirler.

Hangi telekomiinikasyon hizmetinin kamu hukuku rejimine tabi goriiliis
usullerinden hangisiyle goriilecegi ise, Kanun’un, 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanunun 3. maddesini degistiren 3. maddesinde diizenlenmistir.

Buna gore, 406 sayili Kanun’a 4000 sayili ve 10.6.1994 tarihli Kanun’un
2. maddesiyle eklenen Ek 18. madde kapsamina giren hizmetler ancak bir
imtiyaz sozlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsati ile yliritiilebilir. (m. 3,
a bendi, son ciimle). Ek 18. madde kapsamina giren hizmetler ise, ‘“mobil,
telefon, cagri cihazi, data sebekesi, akill sebeke, kablo TV, ankesorlii telefon,
uydu sistemleri, rehber basim ve benzeri katma degerli hizmetler” olarak
belirlenmistir.
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Bu durumda, bu hizmetlerin imtiyaz sdzlesmesi veya telekomiinikasyon
ruhsati disinda bir yontemle, drnegin genel izin yoluyla gordiiriilmesi miimkiin
degildir.

Diger yandan, 3. maddenin ¢) bendine gore, eger bir telekomiinikasyon
hizmeti veya altyapisi, frekans, uydu pozisyonu ve numaralandirma gibi kit
kaynaklarin tahsisini iceriyorsa veya bu hizmet/altyapr “her bir isletmeciye
belirli, dzel hak ve yiikiimliiliiklerin verilmesini gerektiriyorsa” veya “sinirlt
sayida isletmesi tarafindan yiiriitiillecekse”, sadece bir imtiyaz sézlesmesi ile
gordiiriilebilir.

Yine 3. maddenin c¢) bendinin son ciimlesine goére, ‘“katma degerli
telekomiinikasyon hizmetleri telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin ile sermaye
sirketleri tarafindan sunulabilir.” Bu hiikiimler biitlinsel olarak 6zetlendiginde,
sOyle bir tablo ortaya ¢ikmaktadir:

- Katma degerli telekomiinikasyon hizmetleri ruhsat veya genel izin ile
sunulabilir. (m. 3/c-son ciimle)

- Mobil telefon, ¢agr1 cihazi, data sebekesi, akilli sebeke, kablo TV,
ankesorlii telefon, uydu sistemleri, rehber basim ve benzeri katma degerli
hizmetler ancak imtiyaz soézlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsati ile
yiiritiilebilir. (m. 3/a-son climle, ek m.18/1)

- Telekomiinikasyon alt yapist ve hizmetlerinden, frekans, uydu
pozisyonu ve numaralandirma gibi kit kaynaklarin tahsisini icerenler; herbir
isletmeciye belirli 6zel hak ve yiikiimliiliiklerin verilmesini gerektirenler veya
simirh sayida isletmeci tarafindan yiiriitillecek olanlar sadece imtiyaz
sozlesmesi ile gordiiriilebilir. (m. 3/c-ilk climle)

Bu tablo c¢esitli yonleriyle ve pratikte telekomiinikasyon hizmetleri
acisindan degerlendirildiginde ise, Kanun’un o6zellikle bu 3. maddesinin ¢esitli
hiikkiimlerinin  birbiriyle celistigi veya en azindan, bu konuda bir netlik
bulunmadigi, sonugta karmagik bir durumun ortaya g¢iktigi goriilmektedir. Bu
noktada iki ayr1 sorun géze ¢arpmaktadir:

Birincisi, 406 sayili Kanun’a 4000 sayili Kanun’un 2. maddesi ile
getirilen Ek 18. maddenin “katma degerli telekomiinikasyon hizmeti” kavramiyla
Kanun’un “katma degerli telekomiinikasyon hizmeti” kavramimnin 6rtiismesindeki
sorundur.
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Kanun’un 3/a-son ciimle ve 3/c-son climlesi birlikte degerlendirildiginde,
Ek 18. madde kapsamima giren katma degerli telekomiinikasyon hizmetlerinin
ancak imtiyaz sozlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsati ile yiiriitiilebilecegi, bu
kapsama girmeyen katma degerli telekomiinikasyon hizmetlerinin ise genel izin ile
de sunulabilecegi anlami ¢ikmaktadir.

Fakat pratikte Ek madde 18 kapsamm disinda kalan katma degerli
telekomiinikasyon hizmeti bulunup bulunmayacagi konusu tartismalidir. Zira Ek
madde 18 kapsamma sadece burada sayilan hizmetler’ degil, bu hizmetlerin
“benzerleri” de dahil edilmistir. Bu durumda, bu sayilan hizmetlerin benzerleri
disinda kalan katma degerli telekomiinikasyon hizmetlerinden bahsetmenin fiilen
miimkiin olmadigl® iddia edilebilirse, uygulamada genel izin ile yiiriitiilebilecek
telekomiinikasyon hizmeti bulunmayacaktir.

Kuskusuz bu noktada kanun koyucunun teknolojik gelismeleri goz
Oniinde tutarak, ileride yeni bir tiir katma degerli telekomiinikasyon hizmetlerinin
ortaya ¢ikabilecegini diigiindiigi ve Dbunlarin genel izin yontemiyle
yiiriitiilebilmesine imkan verdigi diistiniilebilir ve reel anlamda bir ¢eliskiden s6z
etmek miimkiin olmayabilir. Fakat aym maddenin bu iki hiikkmi (m. 3/a-son
ciimle ve m. 3/c-son climle) arasinda, uygulayicilar i¢in en azindan kolay anlagilir
bir netlik bulunmadig1 ve karmasik bir durumun s6z konusu oldugu sdylenebilir.

Ikinci sorun ise, 3. maddenin (c) bendinin ilk ciimlesi ile 6zellikle aym
maddenin (a) bendinin son ciimlesi arasindadir. (c) bendi ilk ciimlede, kit
kaynaklarin tahsisi’ ve isletmeciye oOzel hak ve vyikiimliilikler verilmesini
gerektiren veya smirh  sayida  isletmeci tarafindan  yiriitiilecek  olan
telekomiinikasyon hizmetlerinin mutlaka imtiyaz sézlesmesi ile gordiiriilecegi
hiikiim altina almmaktadir. (a) bendinin son climlesine gore ise, yukarida da
belirtildigi gibi, Ek madde 18 kapsamina giren mobil telefon, ¢agri cihazi, data
sebekesi, akilli sebeke, kablo TV, ankesorlii telefon, uydu sistemleri, rehber basim
ve benzeri katma degerli hizmetler imtiyaz sozlesmesi ile yiiriitiilebilecegi gibi
telekomiinikasyon ruhsati ile de yiiriitiilebilir.

5 Mobil telefon, cagri cihazi, data sebekesi, akilli sebeke, kablo TV, ankesorlii telefon,
uydu sistemleri, rehber basim hizmetleri

% Ornegin internet hizmetlerinin data sebekesine benzer bir hizmet oldugu fakat,
istisnai de olsa, telekonferans gibi bazi hizmelerin burada sayillan hizmetlerin
benzerlerinden sayilamayacagi da sdylenebilir.

7 Frekans, uydu pozisyonu ve numaralandirma gibi.
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Buradaki sorun ise, (c) bendi son ciimle kapsamma giren
telekomiinikasyon hizmetlerinin, (a) bendinde sayilan hizmetleri de kapsama
ihtimali karsisinda, aslinda bu bentte sayilan hizmetlerin telekomiinikasyon
ruhsat1 ile yiiriitilmesinin mimkiin olmaylp mutlaka imtiyaz sozlesmesi ile
yiiriitiilmesi gerekecegidir. Zira, bu bentte sayilan biitiin hizmetlerin, ya bir kit
kaynagin tahsisini icerdigi (6rn. mobil telefon, cagri cihazi, data sebekesi,
ankesorlii telefon, uydu sistemleri), ya da 6zel hak ve ylikiimliilikler verilmesini
veya sinirh sayida isletmeci tarafindan yiiriitiilmesini gerektirdigi (6rn. rehber
basim) iddia edilebilir.

Bu durumda, bu hizmetler (c) bendi ilk ciimle geregince zorunlu olarak
imtiyaz  sozlesmesi ile ylriitiilecegine gore, (a) bendinde bunlarin
telekomiinikasyon ruhsati ile de yiiriitiilebileceginin belirtilmesi anlamsiz hale
gelmektedir. Hatta, m. 3/a-son ciimle kapsaminda olup olmayacagi, burada
sayilan hizmetlerin benzeri olarak kabul edilip edilmeyecegi muglak oldugundan
tartismali olan ve dolayisiyla m. 3/c-son cilimle uyarinca genel izin ile bile
yiiriitiilmesi ihtimal dahilinde olan 6rnegin internet gibi bazi hizmetlerin bile,
m. 3/c-ilk ciimlede belirtilen kriterlere uydugu, yani bir kit kaynagm tahsisini
icerebilecegi, dzel hak ve yikiimliiliik verilmesini ya da sinirli sayida isletmeci
tarafindan yiriitilmesini gerektirebilecegi ve bu baglamda, sadece imtiyaz
sozlesmesi ile yiiriitiilmesi gerekecegi ileri siiriilebilecektir.

Sonugta, m. 3/c-ilk ciimle ile o6zellikle m. 3/a-son ciimle arasinda
uygulamada c¢oziilmesi gii¢c bir celiskinin bulundugu veya en azindan
netlestirilmeye muhta¢ bir muglakhiktan bahsedilebilecegi sdylenebilir.

Asagida da belirtilecegi iizere, hangi telekomiinikasyon hizmetinin hangi
goriiliis yontemiyle yiiriitiilecegine, bu kanunda gizilen sinirlar gergevesinde karar
verme yetkisi, Telekomiinikasyon Kurulunun da goriisii alinmak sartiyla,
Ulastirma Bakanligina aittir(m. 3/6). Bu durumda, Bakanligin bu konuda alacag
kararlarm, kanundaki s6z konusu muglaklik dikkate alindiginda, taraflarca idari
yargiya gotliriilecegi ve uzun ve yipratict bir yargisal asamadan gecilmesini
kagimlmaz kilacagi da kolayca tahmin edilebilir.

Bu konuya iligkin bir baska sorun ise, m. 3/a-son ciimlede “Ek 18.
madde kapsaminda sayilan hizmetler, ancak bir imtiyaz sozlesmesi veya
telekomiinikasyon ruhsati ile yiiriitiilebilir.” hiikmii bulunduguna gore, bu tiir
hizmetlerin Tiirk Telekom tarafindan isletilmesinin miimkiin olup olmadigidir.
Zira m. 3/a-son ciimle bu tiir hizmetler i¢in gorev sozlesmesi 6ngérmemektedir.
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M. 1/3’de, “Tirk Telekom, bu kanun c¢ercevesinde her tiirlii
telekomiinikasyon hizmetini yiiriitmeye ve telekomiinikasyon alt yapisini igletmeye
yetkilidir.” denmekte; 4. fikrada ise, Tirk Telekom’un bu yetkiyi Bakanlik¢a
imzalanacak “gorev sozlesmesi” ile yerine getirecegi ongoriilmektedir.®

Yine, m. 2/b-son cilimlede, “Tirk Telekom’un hangi hizmetlerini,
kuracagi ya da istirak edecegi sirketler eliyle ve hangi sartlarda yiiriitecegi gorev
sozlesmesinde diizenlenir” hiikmii yer almaktadir.

Bu durumda Tiirk Telekom’un gorev sozlesmesi disindaki bir
yontemle, (6rn. imtiyaz sozlesmesi, telekomiinikasyon ruhsati ve genel izin)
telekomiinikasyon hizmeti yiiriitmesi miimkiin miidiir?

Kanun’un 6zellikle 1. maddesinin 3. ve 4. fikralari; 2. maddenin (b), (c)
ve (d) bentleri incelendiginde, bir yandan Tiirk Telekom’un esas olarak,
telekomiinikasyon hizmetlerinden “ses iletimini ihtiva eden telefon hizmetlerini”
yiirlitmek ve telekomiinikasyona iligkin her tiirlii altyap: ile gorevli olmasinin
Oongorildigi, diger bir anlatimla, Tiirk Telekomun katma degerli
telekomiinikasyon hizmetlerini yiiritmesinin diisiiniilmedigi gibi bir izlenim ortaya
cikmaktadir. Diger yandan ise, Tirk Telekom’a “bu kanun cercevesinde”, her
tiirlii telekomiinikasyon hizmetini yiiriitme yetkisi verilmektedir. (m.1/3)

Bu yetkiye bu Kanun’da ¢izilen ¢erceve ise, bu yetkinin ancak “gérev
sozlesmesi” ile kullanilabilecegi (m. 1/4 ve 2/b-son ciimle) ve Ek 18. maddede
sayllan katma degerli telekomiinikasyon hizmetlerinin ancak bir imtiyaz
sozlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsati’ ile yiiriitiilebilecegidir. (m. 3/a-son
climle)

Bu durumda, m. 3/a-son ciimlede, Ek 18. maddede sayilan hizmetleri
yiiriitme yontemi olarak gorev sozlesmesinin sayilmamasimin bir unutkanhk
iiriinii mii, yoksa bu tiir hizmetleri Tiirk Telekom’un iistlenmemesi icin
bilingli olarak m. 1/3. fikraya getirilmis 6zel bir istisnai hiikiim mii oldugu
bilinmemektedir.

Pozitivist bir yorum dikkate alinarak Kanun’un m. 1/3 ve 4, m. 2/b-son,
m. 3/a-son hiikiimleri birlikte degerlendirildiginde, Tiirk Telekom’un gorev

¥ “Tiirk Telekom’un sozkonusu yetkiye iliskin hak ve yiikiimliiliikleri Bakanlik ile
imzalanacak goérev sozlesmesi ve/veya gorev sozlesmesi ile belirlenir.”

? Yukaridaki yorum dikkate alinirsa, pratikte bunlarm sadece imtiyaz sozlesmesi ile
yiriitiilebilecegi de sdylenebilir.
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sozlesmesi yerine, imtiyaz sozlesmesi veya diger bir yontemle, Ek m. 18’de
sayllan katma degerli telekomiinikasyon hizmetlerini yiiriitmesi miimkiin
goriinmemektedir.

Gorev sozlesmesi ile imtiyaz sdzlesmesinin aym nitelikte oldugu, diger bir
deyimle, her iki sozlesmenin ayni hukuksal rejime tabi oldugu ve hatta, gorev
sozlesmesinin imtiyaz sdzlesmesinin 6zel bir tiirii olarak bile kabul edilebilecegi
ve bu baglamda, imtiyaz sozlesmesi ile yiiriitiilebilecek telekomiinikasyon
hizmetlerinin haydi haydi (a priori) gorev sozlesmesi ile de yiiriitiilebilecegi ileri
siiriilebilirse de, bu sava katilmak gili¢ goriinmektedir. Zira, bu sav gegerli
olsaydi, kanunun ayri ayri hem imtiyaz soézlesmesinden hem de gorev
sozlesmesinden s6z etmesine gerek kalmazdi. Kanun her iki s6zlesme tiiriinden de
ayr1 ayr1 bahsettigine gore, ve diger yandan her bir telekomiinikasyon hizmeti
yiiriitme yontemine ayr1 anlamlar yiikledigine gore, nasil “ses iletimini ihtiva eden
(sabit) telefon hizmetlerini yiritmek” mutlaka gorev sozlesmesi ile
yiiriitiilebilecekse (m. 2) ve bunun 2003 yili sonuna kadar imtiyaz sézlesmesi
veya diger bir yontemle yuriitiilmesi miimkiin degilse, m. 3/a-sona gore, Ek 18.
madde kapsamindaki katma degerli telekomiinikasyon hizmetlerinin de gorev
sozlesmesi ile yiiriitiilememesi gerekir. Aksi halde, m. 3/a-sonda bunlarin sadece
imtiyaz sozlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsati ile yiiriitiilebilecegine iliskin
acik belirlemenin anlami kalmayacaktir.

Aslinda, bir telekomiinikasyon hizmeti yiiriitme yontemi olarak gorev
sozlesmesinin, katma degerli hizmetler disinda kalan ve evrensel hizmet
niteliginde diisiiniilen sabit ses iletimi gibi temel telekomiinikasyon hizmetlerinin
ve telekomiinikasyon altyapisinin yiiriitiillmesi i¢in 6zel bir yontem olarak
diisiiniildiigli anlagilmaktadir.

Ozellestirme kapsaminda olan ve 6zellikle 2003 yilindan sonra, bu temel
hizmetler ve altyapida tekel hakki sona erecek olan ve bdylece herhangi bir 6zel
telekomiinikasyon isletmecisinden farki kalmayacak olan Tiirk Telekom’a
telekomiinikasyon hizmetlerini imtiyaz sozlesmesi ile de yiiriitme yetkisinin
verilmesi ve bu baglamda, m. 3/a veya (¢) bendine bu yonde agik bir hiikiim
konulmast yerinde olurdu.

Bu noktada, Kanun’un ortaya ¢ikardig bir diger sorun da, 1. maddedeki
tanimlar kisminda ve 2. maddenin (d) bendinde s6z edilen “GSM gorev
sozlesmesi” kavramina, telekomiinikasyon hizmetlerinin goriiliis yontemlerinin
tek tek sayilldigr 3. maddede yer verilmemis olmasidir. Zira 1. maddede “GSM
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gorev sozlesmesi”, “gdrev sozlesmesi’nden ayr1 bir kavram olarak goriilmekte ve
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2. maddenin (d) bendinde de bu sézlesme tiiriinden gorev sozlesmesi ile birlikte
ayrica bahsedilmekte; 3. maddede ise bir telekomiinikasyon hizmetleri goriiliis
yontemi olarak zikredilmemektedir.

Ayrica, 3. maddenin (a) bendi son ciimle uyarinca, Ek 18. maddede
sayilan katma degerli hizmetlerin (mobil telefon hizmeti dahil) “gorev sdzlesmesi”
ile yliriitiilemeyecegi gibi, bunlardan mobil telefon hizmetinin “GSM gorev
sozlesmesi” ile yiritilebilecegi yoniinde bir anlam c¢ikarmak da miimkiin
goriinmemektedir.

Tiirk Telekom’a verilen GSM 1800 mobil telefon hizmeti isletme lisansi,
Ulastirma Bakanligr ile akdedilecek bir “GSM gorev sozlesmesi” olarak
hazirlandigina gore, bu uygulamanin Kanun’a uygun olup olmadigi sorusu
giindeme gelmektedir. Zira, yukarida tekrar ettigimiz gibi, madde 3’e gore, Ek
madde 18’de sayilan hizmetlerden oldugu i¢in, mobil telefon hizmetinin gorev
sozlesmesi veya GSM gorev sozlesmesi yontemiyle yiiriitiillmesi miimkiin degil
gibi goriinmektedir.

S6z konusu GSM 1800 lisansinin bizzat Tiirk Telekom tarafindan degil
de, Tiirk Telekom’un kuracag bir sirket tarafindan isletilmesi de birseyi
degistirmeyecektir. Zira, 2. maddenin (b) bendinin son ciimlesine gore, “Tiirk
Telekom’un, hangi telekomiinikasyon hizmetlerini, kuracagi ya da istirak
edecegi sirketler eliyle ve hangi sartlarda yiiriitecegi gorev sozlesmesinde
diizenlenir.” Yani, Tiirk Telekom’un bir telekomiinikasyon hizmetini kuracag
veya istirak edecegi bir sirket araciligiyla yiiriitmesi, bu hizmetin bir “gdrev
sozlesmesi” ile yiiriitiilmesi zorunlulugunu degistirmeyecektir.

Bu konuda dikkate alinmasi gereken bir diger hiikkiim de, Gegici Madde
5’teki, “Bu Kanun’da ongoriilen gorev sozlesmesi bu kanunun yiiriirliige girdigi
tarihten itibaren bes ay iginde hazirlanir. S6z konusu sézlesme imzalanincaya
kadar Tiirk Telekom herhangi bir degisiklik olmaksizin hizmetleri ve
biit¢esinde 6ngoriilen yatirimlari yiiriitmeye devam eder.” ifadesidir.

Nasil anlagilmas: gerektigi pek belirli olmayan bu hiikkiim, Tiirk
Telekom’un, bu Kanun’da &ngdriilen higbir yikiimliilige ve kurala Ulagtirma
Bakanligi ile yapilacak genel gorev sozlesmesinin yiiriirliige girmesinden once
uymak zorunda olmadig gibi ¢ok genis bir sekilde yorumlanirsa, adi gegen GSM
1800 lisansinin igletilmesine iliskin GSM gdrev sdzlesmesinin, Ulastirma
Bakanligr ile Tiirk Telekom arasindaki bu genel goérev sozlesmesi yiirirliige
girmeden Once imzalanmak sartiyla, Kanun’a aykir1 olmayacagi ileri siiriilebilir.
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Fakat bu gegici 5. maddenin bu derece genis yorumlanmasi, hiikiimdeki
ifade ne kadar muglak olsa da, pek tutarli bir yaklasim olmayacaktir. Zira
maddedeki, Tiirk Telekom’un goérev sozlesmesi imzalanincaya kadar “herhangi
bir degisiklik olmaksizin hizmetleri... yiiriitmeye devam edecegi” ifadesi, bu
imzaya kadar kanundaki hicbir kurala uymak zorunda olmadigi seklinde degil,
kanunun ciktigi tarihte yiiriitmekte oldugu hizmetleri yiiriitmeye devam
edecegi seklinde anlasiimalidir. S6z konusu maddeye “Gegici” sifat1 verilmesi de,
bu sav1 desteklemektedir.

Sonug olarak, Kanun’da, bir yandan, gorev sdzlesmesi ile diizenlenmek
sartiyla, Tiirk Telekom'un her tiirlii telekomiinikasyon hizmetini yiiriitebilecegi
belirtilmekte (m. 1), diger yandan ise, Ek 18. madde kapsamimna giren katma
degerli hizmetlerin sadece imtiyaz sozlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsati'® ile
yiiritiilebilecegi acik¢a hiikiim altina alinmaktadir. Bu ¢eligkinin uzlastirmaci bir
yontemle ¢oziimlenmesi kolay goriinmemektedir.

Kuskusuz, oldukga genis bir yorumla, m. 3/a-son ciimle hiikmiiniin
(burada sayilan hizmetlerin sadece imtiyaz sozlesmesi veya telekomiinikasyon
ruhsati ile yiiriitiilecegi) aslinda telekomiinikasyon hizmetlerini yiriitecek Tiirk
Telekom digindaki isletmecilerin (6zel sektor isletmecileri) ig¢in s6z konusu
oldugu; Tiirk Telekom igin ise 1. madde hilkmiiniin gegerli oldugu; diger bir
deyimle, 1. maddenin, 3. maddenin bir istisnasi, buna gore daha &6zel hiikiim
oldugu iddia edilebilecektir. Fakat, Kanun’a pozitivist agidan yaklasilirsa, aslinda
m. 3/a-son ciimlenin 1. maddeye gore daha 6zel bir hiikiim oldugu da pekala 6ne
stiriilebilecektir.

Diger yandan, m. 2/d-3. climle ve 1. maddedeki “tanimlar” kisminin
(“GSM gérev sozlesmesi” tammi) Tirk Telekom’a GSM gorev sozlesmesi ile
mobil telefon hizmeti yiirlitme konusunda zzimni bir yetki verdigi de, yine “genis”
bir yorumla, ileri siiriilebilir. Ama burada da, bdyle “dolayli” bir yetkinin
bulundugunu savunmak, m. 3/a-son climledeki aksi yondeki “cok acik” ifade
kargisinda oldukga gii¢ goriinmektedir. O halde, bu deginilen konularda Kanun’da
netlestirilmeye ve diizeltilmeye muhtag ifadeler oldugu tartisma gotiirmez bir
gercektir.

' Bu hizmetlerin telekomiinikasyon ruhsati ile gériilmesinin pratikte kuskulu oldugu
hakkinda bkz. supra.
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1) Hangi Hizmetin Hangi Yontemle Yiiriitiilecegine Karar Vermeye
Ulastirma Bakanh@ Yetkilidir.

Kanun’un 3. maddesinin (b) bendinde, hangi telekomiinikasyon
hizmetinin ~ kim/kimler  tarafindan, hangi sartlarda, hangi yoOntemle
yiiriitiilebilecegine karar verme yetkisi Ulagtirma Bakanligma verilmistir. Yine
ayni maddeye gore, bu karar1 vermeden once Telekomiinikasyon Kurulunun
goriisliniin alinmas1 gerekir.

Diger yandan, herhangi bir telekomiinikasyon hizmetinin yiiriitiilmesi i¢in
Bakanlik ile imzalanacak olan gdrev sozlesmesi, imtiyaz sozlesmesi ile ruhsat
veya genel izinlerde, Bakanligin isletmecilere, 2. maddenin (e) bendinde toplam 15
madde olarak sayilan hususlar1 belirlemesi gerekmektedir. Bu baglamda, iki
noktaya dikkat cekmek gerekmektedir:

[lk olarak, Kanun’la bir yandan telekomiinikasyon hizmetlerini
diizenlemesi ve denetlemesi amaciyla, diger bir deyimle, bu alandaki regiilasyonu
gerceklestirmek tiizere bagimsiz bir idari kurum olarak Telekomiinikasyon
Kurumu kurulmakta'' | diger yandan, bu hizmetlere iliskin temel kararlarin
alinmasi konusunda yetki bu Kurum’a degil Bakanliga verilmektedir.

Telekomiinikasyon hizmetlerinin kimler tarafindan hangi yontemle ve
hangi sartlarda yiiriitiilecegine karar vermenin tipik bir regiilasyon faaliyeti
oldugunda siiphe yoktur. Bu konuda Telekomiinikasyon Kurumuna sadece
baglayici olmayan bir goriis verme gorevi verilmis olmasi ilgingtir.

Bu durumun, diizenleme ve denetleme (regiilasyon) yetkilerinin miimkiin
oldugunca bagimsiz idari kurumlara birakilmasi yoniindeki son zamanlardaki
genel egilimle de ters diistiigii sdylenebilir.

Diger yandan, Kanun’da, Kurum ile Bakanhk arasinda, ¢ok net olmasa
da, diizenleme (ve karar alma) yetkisinin esas olarak Bakanhkta, denetim
yetkisinin ise Kurum’da olmasi gibi bir goérev boéliisimiinin amaglandigi
izlenimi edinilmektedir (m. 2/f). Yani, telekomiinikasyon alanindaki regiilasyon
islevinin Bakanlik ve Kurum arasinda bdliiniip paylastirilmak istendigi
gozlemlenmektedir.

Bu tespitin ise uygulamada Bakanlik ile Kurum arasinda minimum bir
idari iliskiyi gerektirecegi kuskusuzdur. Kurum’un bir Bagimsiz Idari Kurum

' Bkz. Bu konuda infra.
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(BIO) olarak diizenlendigi ve dolayisiyla Bakanligin Kurum iizerinde tipik idari
vesayet yetkilerine sahip olmadigi dikkate alinirsa, bazi konularda yetki ¢atismasi
ve koordinasyon sorunlari g¢ikabilecegi de goz ardi edilmemesi gereken bir
olasiliktir.

Dikkate alinmasi gereken bir diger konu da, Bakanligin telekomiinikasyon
hizmeti yiiriitecek olan isletmecilere, hizmetin yiriitilmesine iligskin iglemde
(gbrev sozlesmesi, imtiyaz sozlesmesi, ruhsat ve genel izin) ongdérmesi gereken
hususlar1 (m. 2/e) 6ngdrmemesinin yaptiriminin veya sonucunun ne olacagidir.

Gergekten de Bakanligin goérev/imtiyaz sozlesmesi, ruhsat ve genel
izinlerde yer vermesi gereken hususlar 2. maddenin (e¢) bendinde 15 baslik halinde
sayillmstir. Ornegin, burada yer verilmesi dngoriilmesine ragmen yer verilmeyen
bir hususa binaen Bakanlik sozlesmede tek yanl bir degisiklik veya fesih
yapabilecek midir? Yine, bu kanun hiikmiine uyularak, ruhsat veya genel izin
sartnamesinde  belirtilen bir husus Bakanlik tarafindan daha sonra
degistirilebilecek midir? Yani, Bakanlik bu hiikkme gore belirledigi hususlarla
bagl midir?

Idare hukukunun genel ilkeleri yoniinden bir degerlendirme yaptiginzda,
2. maddenin (e) bendinde belirtilen hususlarin, goriilen hizmetin daha iyi ve
diizgiin sartlarda gergeklestirilmesi ve 0zellikle hizmetten yararlananlar agisindan
hizmetin goriilme sartlarinin 6ngoriilebilmesi amaciyla getirilmis hiikiimler
oldugu; diger bir anlatimla, isletmeciler agisindan burada sayilan hususlarin
herhangi bir kazamlms hak teskil etmeyecegi ve bunlarin idareyi baglayici
kurallar olmadig1 sdylenebilir.

Bilindigi gibi, gorev ve imtiyaz sozlesmesi olsun, telekomiinikasyon
ruhsat1 ve genel izin olsun, kanunda telekomiinikasyon hizmeti yiirlitme yontemi
olan belirlenen kamu hizmeti gérme yontemlerinin “kamu hukuku rejimine tabi
yontemler” olduklar1 kuskusuzdur. Kamu hukuku rejimine tdbi kamu hizmeti
gérme yontemleri i¢in ise, idarenin her zaman, kamu yarar1 gerektirdiginde tek
yanli olarak degisiklik yapma, hizmetin goriilme sartlarmi yenileme, feshetme gibi
yetkileri bulunmaktadir.



70 Dr. Ali ULUSOY

II. ARA BAGLANTI ve ROAMING

Kanun’un, 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun 10. maddesini
degistiren 6. maddesinde, telekomiinikasyon hizmetlerine iliskin ara baglant1 ve
roaming'” konular1 diizenlenmistir.

6. maddenin 1, 2 ve 3. fikralarnda, Kurum tarafindan belirlenecek
ara baglanti yiikiimlilerinin, Telekomiinikasyon Kurumunca ¢ikarilacak
yonetmelikler uyarinca, diger isletmecilerin ara baglant1 taleplerini karsilamak
zorunda olduklari ve bu ara baglantimin, yiikiimlilerin kendi sunduklari
hizmetlerle ayni kosul ve kalitede olmas1 gerektigi, fakat bu ara baglant1 talebinin
teknik olarak miimkiin olmasi ve ekonomik ag¢idan orantisiz maliyet icermemesi ve
ayrica, igletmeciler arasinda imzalanacak bir anlagmayla ve iicret karsilig1 olacagt
ve bu anlagmalarin Telekomiinikasyon Kurumuna sunulacagi hiikiim altina
almmustir.

Ayn1 maddenin 4. fikrasina gore ise, ara baglanti talebi 3 ay iginde
sonuglanmazsa, Telekomiinikasyon Kurumu, bagvuru lizerine, “kamu menfaati
gozetilerek Dbelirleyecegi esaslar c¢ergevesinde taraflar arasinda uzlastirma
prosediirii igletir ve kamu menfaati agisindan makul ve gerekli gordiigi diger
tedbirleri alir.”

Eger taraflar Kurum’un isletecegi uzlastirma prosediirii ve alacagi diger
tedbirler sonucunda 6 hafta i¢inde (bu siire 4 hafta daha uzatilabilir) anlagsmaya
varamazlarsa, Kurum, anlagsma i¢in “uygun gordiighi hiikiim, kosul ve iicretleri
belirlemeye yetkilidir.”

Maddenin 5. fikrasinda ise, mobil telefon, data ve Kurum’ca belirlenecek
diger hizmetler igin zorunlu roaming 6ngorilmiistiir.

Kanun’un 1. maddesinde, “aym alandaki diger isletmecilerin
miisterilerine ait ekipmanlarin kendi telekomiinikasyon sistemleri iizerinden
de calisabilmesine izin verilmesi” olarak tanimlanan roaming’in herhangi bir
isletmeci igin zorunlu olabilmesi i¢in, bu roaming talebinin “makul, ekonomik
acidan oranli ve teknik agidan miimkiin” olmas1 gerekmektedir.

'> Genel olarak, ara baglanti, bir sebekenin veya isletmecinin abonesiyle diger bir
sebekenin veya isletmenin abonesinin haberlesebilmesi, roaming ise, bir isletmenin
altyap1 ve ekipmanlarindan diger bir isletmecinin yararlanmasi anlamina gelmektedir.
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S6z konusu 6. maddenin 6. fikrasma gore, Kurum, ara baglanti ve
roaming dahil bu maddenin uygulanmasina iligkin ayrmntilar1 diizenleyen
yonetmelikler cikartacak ve ayrica, ara baglanti ve roaminge iliskin referans
tarifelerini belirleyecektir.

Diger yandan, aym fikrada, Kurum’un, “srandart referans tarifeleri,
sebeke ara baglantilar1 ve roaming ile ilgili anlagsmalarin, telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapinin igletiminde serbest rekabeti engelleyici
sonuglara yol agmayacak tedbirleri (alacagi), gerektiginde 7.12.1994 tarihli ve
4054 sayili Kanun hiikiimleri ger¢evesinde Rekabet Kurumuna bagvurabilecegi”
hiikiim altina alinmustir.

Genel olarak, telekomiinikasyon alanindaki igletmeciler arasinda ara
baglanti ve roaming zorunlulugunu getiren ve bu konuda Telekomiinikasyon
Kurumuna genis yetkiler veren bu maddenin 6zellikle Avrupa Birligi
diizenlemeleriyle ve Avrupa Birligi iilkelerinin i¢ mevzuatiyla paralellik arzettigi,
hatta, bu konuda giiniimiizde tim diinyada varolan bir egilimi yansittig
sOylenebilir.

Bununla beraber, ara baglanti ve roaming konusunda, Kanun’da
diizenlendigi sekliyle c¢oziimlenmesi gereken sorunlarin da bulundugu
goriilmektedir.

1) 6. Maddenin Baz1 Hiikiimlerinin Anayasa’ya Aykirihgi Sorunu

Kanun’da (m.6), telekomiinikasyon isletmecilerinin bir kismina
(arabaglant1 yiikiimliisii telekomiinikasyon isletmecileri) ara baglanti, hepsine
roaming yapma konusunda zorunluluk getirildigine goére, ortada sézlesme
ozgiirliigiiniin kisitlanmasi, hatta ortadan kaldirilmasi s6z konusudur.

Diger yandan, Telekomiinikasyon Kurumuna, hem isletmecilere ara
baglant1 ve roaming anlagmasi yaptirma konusunda, hem de bunlarimn iicretlerini
belirleme konusunda 6. maddede verilen genis yetkiler, kanuni idare ilkesine
aykirilik teskil etmekte midir? Dolayisiyla, yasama yetkisinin devri niteliginde
midir?

Bilindigi gibi, Anayasa’min 48. maddesinde, “Herkes, diledigi alanda
calisma ve sozlesme hiirriyetlerine sahiptir.” denilerek, sdzlesme 6zgiirligii temel
hak ve 6zgiirliikler arasinda sayilmustir.
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Kuskusuz bu 6zgiirliigiin Anayasa’da temel hak ve dzgiirliikler arasinda
sayilmasi, onun hicbir sekilde smirlanamayacagi anlamina gelmez. Fakat bu
simirlamalarin = Anayasa’nin  13. maddesinde belirtilen, kanunla yapilma,
demokratik toplum gereklerine uygun olma ve amagla orantih olma gibi
sartlara uygun olarak yapilmasi gerekmektedir.

Burada séz konusu olan sozlesme Ozgiirligiinii kisitlama, Kanun’la
yapildig1 i¢in ve ayrica, tim modern demokratik toplumlarda ve ozellikle de
AB filkelerinde de benzer bir kisitlamaya yer verildiginden, Anayasa’nin
13. maddesine aykir1 oldugu séylenemez.

Yine, Kanun’da bu smirlama i¢in, teknik acidan miimkiin olma ve
ekonomik acidan orantisiz maliyet icermeme (f. 2) gibi sartlar da 6ngorildigi
icin, amagla orantisiz oldugunun a priori ileri siiriilmesi gii¢ goriinmektedir.

Isletmecileri ara baglanti ve roaming taleplerini karsilamaya zorlama ve
iicretlerini belirleme konusunda Telekomiinikasyon Kurumuna verilen genis
yetkilerin Anayasa’daki kanuni idare ilkesiyle bagdasip bagdasmadigi ve yasama
yetkisinin devri niteliginde olup olmadigi konusuna gelince, bu konuda ara
baglant1 ve roaming arasinda bir ayirim yapilmalhdir.

“Kuruma ara baglantt konusunda verilen yetkilerin esas olarak ara
baglant1 yiikiimliisii isletmeciyle, bunu talep eden isletmecinin kendi arasinda
anlasamamasi halinde uzlastirma prosediiriinii isletmek ve bu amagla gerekli
gordiigli onlemleri almak ve bu uzlastirma prosediirii en fazla 10 hafta iginde
basariya ulasmazsa, her iki tarafin da kabul etmek zorunda oldugu bir anlagma
metni hazirlayarak, gecerli olacak kosullar1 ve iicretleri tek tarafli olarak
belirlemek oldugu gézlemlenmektedir. (f. 1,2,3,4)

Roaming konusunda ise, isletmecilerin ruhsat taleplerini karsilamakla
yiikiimlii olduklar1 (zorunlu roaming) belirtilmekle birlikte (f. 5), bu talebin
kargilanmamasi durumunda ne olacagi konusunda agik bir hiikiim bulunmamakta,
yani Telekomiinikasyon Kurumuna bu konuda agik bir yetki verilmemektedir.

Buna ragmen, 6. fikrada, bu maddede diizenlenen konularda ayrintili
diizenlemelerde bulunmak i¢in Telekomiinikasyon Kurumuna yoénetmelikler
cikarma yetkisi verildiginden, bu maddeye giren roaming konusunda da Kurumun,
cikaracagl yonetmelikte, roaming taleplerinin karsilanmamasi durumunda
birtakim yaptirnmlar Ongorebilecegi ve bu konuda kendisine yetkiler
taniyabilecegi, sonucta, Telekomiinikasyon Kurumuna dolayl bir yetki tanindigi
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diisiiniilebilir. Fakat, Kurum, Kanun’da diizenlenmemis olan bir konuda (zorunlu
roaming kuralina uyulmamasimn yaptirnmi konusu) yonetmelikle diizenleme
yapabilecek midir?

Bilindigi gibi, dayanagim Anayasa’nin 123. maddesindeki Idarenin
kurulus ve gorevlerinin kanunla diizenlenecegi hilkmiinden alan kanuni idare
(yasal yonetim) ilkesine gore, idarenin herhangi bir konuda asli diizenleme yetkisi
bulunmamakta, idare ancak kanunlarla belirlenen sinirlar gergevesinde diizenleme
yapabilmektedir'.

Kanun bu sinir1 ¢ok dar tutabilecegi gibi, yani ¢ok ayrintili bir gerceve
cizebilecegi gibi, ¢ok genis de tutabilir. Fakat bu smirn hi¢ olmamasi, yani
kanunun bir konuda idareye smirsiz bir diizenleme yetkisi vermesi Anayasa
Mahkemesinin  yerlesik igtihatlarinda, yasama yetkisinin devri olarak
nitelendirilmekte ve Anayasa’ya aykir1 kabul edilmektedir'.

Bu durumda, Kanun’da (m. 6/2) ara baglanti konusuna iliskin olarak
Telekomiinikasyon Kurumuna verilen, uzlastirma gergeklestirmek icin gerekli
onlemleri alma ve uzlasma gergeklesmezse, ara baglanti anlagsmasmm hiikiim,
kosul ve iicretlerini tek basina ve baglayici olarak belirleme yetkileri verilmesi ve
bu konuda ayrtili diizenleme yapabilme imkani, Anayasa’daki kanuni idare
(m. 123) ve yasama yetkisinin devredilemezligi (m. 7) ilkelerine aykirilik teskil
etmemesi gerekir. Zira, bu konuda yasa koyucu, idarenin (Telekomiinikasyon
Kurumu), uymasi igin birtakim smirlar belirlemistir. (m. 6/2) Ornegin, ara
baglanti teknik olarak miimkiin olmali, ekonomik agidan orantisiz maliyet
icermemeli ve ayrica Kanun’a gore bu hizmet, “esitlik, ayirim gozetmeme,
seffaflik, aciklik, maliyet ve makul kara dayali olma ilkeleri temelinde”
saglanmalidir.

Roaming konusunda ise durum degismektedir. Yukarida da belirtildigi
gibi, kanunda, bir isletmecinin diger bir isletmecinin roaming talebini kabul
etmekle ylikiimlii oldugu hiikiim altma alinmakla birlikte (m. 6/5), bu talebin
kabul edilmemesi durumunda ne olacagi diizenlenmemistir.

13 Metin Giinday, idare Hukuku, 3. Baski, Ankara 1998, s. 28-30

' Or., AYM, 9.4.1997, E.97/35, K.97/45, RG:, 8.8.1997, S.23074, s.13 ; 22.12.1994,
E.94/70, K.94/65-2, AMKD, S.31, C.1, s.385 ; 28.2.1996, E.95/38, K.96/7, AMKD
S.32, C.2, s.634.
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Telekomiinikasyon Kurumunun, m. 6/6 uyarinca yonetmelikle diizenleme
yaparak, ara baglantidakine paralel bir hiikiim getirerek, kendisine, taraflarin
anlasamamasi halinde uzlastirma gorevi ve bunun da bir sonuca varmamasi
halinde, kosul ve ticreti tek basina ve baglayici olarak belirleme yetkisi tanimasi
halinde, bdyle bir yonetmelik hitkmiiniin hukuka aykir1 olacagi sdylenebilir. Zira
bu durumda Telekomiinikasyon Kurumu kanunla diizenlenmemis bir alanda
diizenleme yapmis, yani asli bir diizenleme yetkisi kullanmis olacaktir.

Kanun’un, 2813 sayili Telsiz Kanununun 7. maddesinde degisiklik
yaparak, Telekomiinikasyon Kurumunun gorevlerini belirleyen 16. maddesinin
(h) bendinde, Kurum’a, ara baglantilara iliskin, “iicret tarifelerine ve sdzlesme
hiikiimlerine ve teknik hususlara iligkin genel kriterleri ve gorev alamma giren
konularda uygulama wusul ve esaslarmi belirlemek, tarifeleri incelemek,
degerlendirmek, gerekenleri onaylamak ve bunlarin uygulanmasini incelemek”
yetkisi verilmekle birlikte, roaminge iligskin bu tiirden yetkiler verilmemektedir.

Ayn1 maddenin (j) bendinde Kurum’a, isletmecilerin “ilgili mevzuata
uymasini denetlemek, bu hususta ilgili makamlar1 harekete gecirmek ve gereken
hallerde kanunlarda ongoriilen yaptirimlar1 uygulamak” yetkisi taninmakla
birlikte, kendisine herhangi bir kanunda, roaming taleplerinin karsilanmamasi
durumunda yaptirim uygulama yetkisi tammnmadigma gore, Kurum’un bdyle bir
yetkiyi bir yoOnetmelikle kendi kendisine tanimasi hukuken —miimkiin
goriinmemektedir.

Sonugta, Kanun’da, bir isletmecinin diger bir isletmecinin roaming
talebini kargilamamasi halinde ne olacagi hakkinda bir hiikiim bulunmamasinin
bir eksiklik oldugu, bu durumun ileride uygulama agisindan dnemli bir hukuksal
sorun teskil edecegi ve bu konuda Telekomiinikasyon Kurumunca yonetmelikle
diizenleme yapilmasiin hukuka uygun olmayacagi sdylenebilir.

2) GSM 1800 imtiyaz Sozlesme Taslagindaki Roaming Yasagimn
Kanun’a Aykirihgi Sorunu

Yukarida belirtildigi gibi, Kanun’un 6. maddesinin 5. fikrasinda, bir
isletmecinin  diger isletmeci/isletmecilerin roaming taleplerini karsilamakla
yiikiimlii oldugu agik¢a hiikiim altma almmuis, yani roaming, Kanun’la zorunlu
tutulmustur.

Kanun’da, bu roaming zorunlulugunu bazi durumlarda veya belli bir
zaman dilimi i¢in kaldiran veya erteleyen herhangi bir hilkme (gegici hiikiim vs.)
de yer verilmemistir.
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Buna ragmen, Ulastrma Bakanligi tarafindan tip s6zlesme olarak
hazirlanan ve isletmeciler i¢in s6z konusu hizmetin yiiriitiilmesi i¢in imzalanmasi
zorunlu olan, “GSM 1800 Sayisal Hiicresel Mobil Telefon Sistemi Tesis ve
Isletmesi ise ilgili Lisans Verilmesi Iliskin Imtiyaz Sozlesmesi” taslagmin
6. maddesinde, isletmecilerin 2 yil i¢inde Tirkiye niifusunun en az % 50’sini ve
sOzlesmenin yiiriirliik tarihinden itibaren 5 yil iginde ise en az % 90’m1 kapsama
alami i¢ine alacagi ve bu alanlarin roaming ile saglanamayacagi, isletmecinin
dogrudan kendi ekipmanlar ile kapsamak zorunda oldugu 6ngoriilmiistii.

So6zlesme taslagmin 33. maddesinde ise, lisans alan isletmecinin ulusal
roaming amaciyla Tirkiye’deki diger lisansli GSM sebekeleriyle sozlesme
yapabilecegi, fakat 2 yil siire ile, niifusu 10 binden yukar1 olan yerlerde
roaming yapilamayacag belirtilmisti.

O halde, imtiyaz sozlesmesi taslagindaki' bu hiikiimler Kanun’a agik¢a
aykirtydi. Bu hiikiimler daha sonra Damistayim da 6nerisiyle'® sézlesme metninden
cikarimustir. Eger bu hiikiimler sozlesme metninden ¢ikarilmasaydi ne gibi
hukuksal sonuglar dogardi? Bu konuda iki olasilik akla gelmektedir:

Birinci olasihk: GSM 1800 sozlesmesi imzalayan ve bu sdzlesmenin
yiirlirliige girmesinden sonra, Kanun’daki roaming yasagi konulamayacagina
iliskin hiikmii (m. 6/5) esas alan isletmecinin, mobil telefon hizmeti yiiriitmekte
olan diger bir isletmeciyle roaming anlasmasi yaptigini ve bu anlagsmanin
yiiriirliige girdigini, bunun iizerine Bakanligin imtiyaz soézlesmesindeki roaming
yasagl Ongoren hiikiimlere aykiri davrandigi gerekgesiyle bu isletmeciyle
imzalandig1 imtiyaz s6zlesmesini tek yanli olarak feshettigini varsayalim.

Bu durumda, imtiyaz sdzlesmesi feshedilen isletmeci idari yargida dava
acabilecek midir? Agabilecekse, bu dava, Bakanligin fesih isleminin iptali
istemiyle bir iptal davasi mui olacaktir, yoksa, sozlesmenin uygulanmasindan
dogacak bir tam yargi davasi mu olacaktir? Eger tam yargi davasi olacaktir
denilirse, bu durumda Bakanhgm fesih islemi gecerli olacak, diger bir deyimle,
sozlesmenin ortadan kalkmasi ve dolayisiyla lisans hakkinm son bulmasi
onlenemeyecek, sadece, isletmecinin bu tek yanli fesihten dogacak zararlari
tazmin edilebilecektir.

' Bilindigi gibi Is-Tim ile Ulastirma Bakanlig1 arasnda GSM 1800 imtiyaz sozlesmesi
28 Ekim 2000 tarihinde imzalanmistir. Bkz. Radikal 29 Ekim 2000.

D, 1.d., 27.9.2000, E.2000/142 K.2000/133 ; D. iiK, 9.10.2000, E.2000/107,
K.2000/76.
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Ikinci olasihk: GSM 1800 imtiyaz sdzlesmesini imzalayan ve bu
sozlesmesinin  ylirlirliige girmesinden sonra, kanundaki roaming yasagi
konulamayacg1 hilkkmii (m. 6/5) uyarmca sozlesmedeki roaming yasagi dngdren
hiikkiimlerin hukuka aykirt oldugunu diisiinen isletmeci, adi gecen sodzlesme
hiikiimlerinin iptali i¢in idari yargiya basvurabilir mi?

Danistay’in uzun siiredir yerlesmis ictihatlarina gore, Tiirk hukukunda,
Fransiz hukukundan farkl olarak, iki tarafli iglemler (idari sdzlesmeler) de idari
islem olarak kabul edilmekte, ve bunun sonucu olarak, idari sozlesmeler,
sozlesme hiikiimlerinden dogacak uyusmazliklardan dogan davalar (sézlesme
davasi) yaninda, iptal davasina da konu teskil edebilmektedir."’

Fransa’da ise, sadece tek yanli idari kararlar idari islem olarak kabul
edildigi i¢in, idari s6zlesmeler idari islem olarak goriilmemekte ve iptal davasina
konu teskil etmemektedir. Sadece bu idari sdzlesmeden ayrilabilen, bagimsiz idari
islemlere kars1 iptal davasi acilabilir (ayrilabilir islem teorisi).

Idari sozlesmelere ve imtiyaz sozlesmelerine karsi acilan iptal davalari
uygulamada genellikle ligiincli kisiler tarafindan agilmis ise de, sdzlesmenin
taraflarindan birinin de iptal davasi agmasina yerlesik Danistay igtihatlar:
acisindan herhangi bir engel goriinmemektedir.

Bu baglamda, Ulastirma Bakanligi ile imzaladig1 imtiyaz sdzlesmesindeki
roaming yasaginin Kanun’a agik¢a aykirt oldugu gerekcesiyle, bu sdzlesmeyi
imzalayan tarafin, sozlesmenin bu hilkmiiniin iptali i¢in idari yargiya
basvurabilmesine  pozitif —hukukumuz acisindan herhangi bir  engel
bulunmamaktadir.

Diger yandan, imtiyaz s6zlesmesindeki roaming yasagi hiikkmiine ragmen,
diger bir isletmeyle roaming anlagmasi yapan bir GSM 1800 isletmecisinin,
sozlesmeye aykiri davrandigi i¢in Ulastirma Bakanliginca imtiyaz sézlesmesi
feshedilirse veya idarece tek yanli bir yaptirim uygulamrsa, isletmeci, idarenin bu
islemine kars1 isletmeci idari yargiya basvurabilecek ve kanuna agik bir aykirilik
oldugunu ileri siirerek sdzkonusu fesih veya yaptirimin iptalini saglayabilecektir.

7 Bunun bir sonucu olarak da, “ayrilabilir islem” teorisinin en azindan imtiyaz
sozlesmeleri i¢in kullanilmasina gerek bulunmamaktadir.
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3) Kanun’da, isletmeciler Arasinda imzalanan Ara Baglanti ve
Roaming Sozlesmelerinin Hukuksal Niteliginin Belirsizliginden
Kaynaklanabilecek Sorun:

- lIsletmecilerin birbirleriyle yaptiklar1 ara baglanti ve roaming
sozlesmeleri 6zel hukuk sézlesmesi midir, yoksa idari s6zlesme niteliginde midir?

- 4502 sayili Kanun’un ¢ikmasmdan once Tirk Telekom ile Turkcell ve
Telsim arasinda aktedilmis olan ara baglant1 s6zlesmelerinin hukuksal durumu
nedir?

- Telekomiinikasyon Kurumunun bunlar1 degistirme, iptal etme,
kosullarini yeniden belirleme yetkisi bulunmakta midir?

Telekomiinikasyon isletmecilerinin birbirleriyle yaptiklar: ara baglant1 ve
roaming sozlesmelerinin idari s6zlesme mi yoksa 6zel hukuk sézlesmesi mi kabul
edilecegi konusunda Kanun’da herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir.

AB Hukukunda bu tiir sdzlesmeler 6zel hukuk sézlesmeleri olarak kabul
edilmektedir. Hatta, iilkemizdeki gibi, idari rejim sisteminin “kat’” olarak
uygulandig1 Fransa’da ara baglanti ve roaming anlasmalar1 6zel hukuk konusu
sayildig1 i¢in, Telekomiinikasyon Kurulunun diger kararlari idari yarg: tarafindan
denetlenirken, ara baglanti ve roaminge iligkin kararlar1 adli yargida
denetlenmektedir.

Konu, {ilkemiz agisindan heniiz ¢ok yeni oldugu igin, pozitif
hukukumuzdaki uygulamasi heniiz netlesmemis olmakla birlikte, bu konudaki
uyusmazliklar yargi mercilerini mesgul etmeye de baglamustir.

Tiirk Telekom ile mobil telefon isletmecileri (Turkcell ve Telsim)
arasinda imzalanarak 27.4.1998 tarihinde yiiriirliige giren “Sebekeler Aras irtibat
ve Isbirligi Soézlesmesi (Ara Baglant1 Sézlesmesi)”nin iptali istemiyle agilan bir
davanin Danistay’ca, ilk derece mahkemesi olarak gorevli goriilmeyerek, Ankara
fdare Mahkemesine gonderilmesi sonucunda, verilen kararda'®, idare Mahkemesi
adi gecen sozlesmeyi “imtiyaz soézlesmelerine dayah olarak yapilan idari
sozlesme” olarak nitelendirmis ve sozlesmenin ¢agri sonlanma {icretleriyle ilgili
EK: D- Cizelge 1 ilave 1A.1 boliimiinii kamu yararina aykir1 bularak iptal
etmistir.

' Ankara 9. idare Mahkemesi, 4. 10. 2000, E. 1999/577, K. 2000/831.
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Oysa, ara baglanti ve roaming sdzlesmelerinde herhangi bir isletmecinin
iistiin ve ayricalikli yetkilere sahip olmasi, yani kamu giicii kullanmasi s6z konusu
olmadig1 gibi, taraflardan birinin her zaman idare olmasi da zorunlu degildir.
Zira, bu durum giliniimiizde roaming sdzlesmelerinde gecerli oldugu gibi, 6zellikle
2003 yil1 sonundan itibaren, sabit telefon ve altyapida tekel hakki sona erdiginde,
Tiirk Telekom disinda 6zel kisilerin de ara baglanti yiikiimliisii olmalar1 soz
konusudur. Diger bir anlatimla, ara baglanti ve roaming sdzlesmelerinde her iki
tarafinin da 6zel kisiler olmas1 miimkiin olacaktir.

Bu durumda, bir sozlesmenin idari sozlesme sayilabilmesi i¢in gecerli
kriterlerden, taraflardan birinin idare olmasi kriteri bu tiir s6zlesmeler ic¢in her
zaman miimkiin olmadig1 gibi, bir tarafa {istiin hak ve ayricalik taninmasi
kriterinin bulundugu da sdylenemeyecektir'.

Sonugta, ara baglant1 ve roaming s6zlesmelerinin idari sozlesme degil
0zel hukuk sozlesmesi olarak kabul edilmesi ve idari yargimin bu sézlesmelere
iliskin davalarda gorevsizlik karar verip, adli yargiy1 gorevli gormesi hem
AB hukuku ile uyumun saglanmasi agisindan yerinde olacak, hem de idari
yargi ile adli yarg: arasindaki gorev paylasimindaki mevcut ilke ve kurallara
daha uygun olacaktir.

4502 sayili Kanun’un ¢ikmasindan énce imzalanmis ve yiriirliige girmis
olan ara baglant1 ve roaming s6zlesmeleri i¢in ise Telekomiinikasyon Kurumunun,
Kanun’un ozellikle 6. ve diger maddeleri uyarinca, bu sozlesmeleri fesih,
degistirme veya yeniden uyarlama gibi yetkilere sahip oldugunu soéylemek
miimkiin goriinmemektedir.

Zira, Kanmun’da (m. 6), ara baglanti ve roaming konusunda
Telekomiinikasyon kurumuna verilen yetkiler, taraflarin sdzlesmenin hiikiim ve

' Fransiz Idare Hukukunda, ¢ok istisnai bazi durumlarda sézlesmede bir tarafin iistiin
ve ayricalikll yetkilere sahip olmasi ve kamu hizmetinin yiiriitiilmesi sartlarinin varligt
durumunda, iki 6zel kisi arasinda aktedilen sdzlesmelarin de idari s6zlesme olabilecegi
kabul edilmektedir. Ornegin imtiyaz sahibinin hizmetin bir béliimiinii bir dzel kisiye
yaptirtmak amaciyla yaptigi sézlesme imtiyaz s6zlesmesi olarak kabul edilmistir. Bkz.
René Chapus, Droit du Contenticux administratif, 4e édition, Montchrestien, Paris,
1993, s. 502-508; René Chapus, Droit administratif général, Tome 1, 1le édition,
Montchrestien, Paris, 1997, s. 512-514. Fakat Tirk hukukunda taraflardan en az
birinin idare olmadig1 s6zlesmeler idari s6zlesme olarak kabul edilmemektedir.
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kosullarnda  anlasamamalar1  iizerine kullanilacak yetkilerdir. Fakat
Telekomiinikasyon Kurumunun, Kanun’a gore, anlasmis ve kendi rizalariyla
sozlesme imzalamis taraflarm imzaladigi bu sozlesme iizerinde herhangi bir
yetkisi bulunmamaktadir.

Tiirk Telekom tarafindan yapilan ve kendisiyle iki GSM igletmecisi
arasinda daha Once imzalanmis ve yirirliige girmis olan ara baglanti
sozlesmelerinin  Telekomiinikasyon Kurumunca degistirilmesi ve yeniden
uyarlanmasina iligkin bagvurunun Kurum’ca reddedilmesi, bu baglamda, tutarh
bir karar gibi goriinmektedir.

III. TELEKOMINIKASYON HiZMETLERININ
FiYATLANDIRILMASI

Telekomiinikasyon hizmetlerinin fiyatlandirilmasina iliskin usul ve ilkeler
Kanun’un, 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun yiiriirliikten kaldirilan 29.
maddesini yeniden diizenleyen 9., ve 30. maddesini degistiren 10. maddelerinde
diizenlenmistir.

Kanun, ilk etapta, telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve/veya
altyap isletilmesi karsiliginda alinacak iicretlere iliskin 4 temel ilke belirlemis,
daha sonra da bu temel ilkelere baz istisnalar getirmistir.

Temel ilkeler:
a) Adil ve Esit Ucret Ilkesi (10/a)

Buna gore, telekomiinikasyon hizmetlerinin ve alt yapisinin karsilig
olarak almacak Ticretlerin esit sartlarda ve adaletli olarak belirlenmesi
gerekmektedir.

Buradaki esitlik anlayisindaki en belirgin 6zellik, mutlak ve soyut degil,
goreceli bir esitlik anlayismm 6n plana ¢ikarilmasidir. Zira, herkes icin degil,
sadece “benzer konumdaki Kisiler” arasinda, “hakh olmayan nedenlerle”
ayirim gozetilmesi yasaklanmigtir. Bilindigi gibi bu esitlik anlayisi pozitif
hukukumuzda da, 6zellikle Anayasa Mahkemesi tarafindan uzun siiredir gegerli
kabul edilen anlayistir.

 Taraflar1 uzlastirma i¢in gereken tedbirleri alma ve uzlasamazlarsa sozlesmenin
hiikiim ve kosullarin1 belirleme yetkileri.
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Kanun’da bu esitlik anlayisina minimal bir sosyallik boyutu da
eklenerek, muhtaglara 6zel diizenlemeler yapilmasina imkan taninmistir. Bunun
da esitlik ilkesine aykirilik teskil etmedigi ve modern adalet anlayigimmin bir
yansimasi oldugu sdylenebilir.

b)Fiyat Dengelemesi (Péréquation) Yasagi (10/b)

Kanun’da kural olarak her telekomiinikasyon hizmetinin {icretinin kendi
maliyetini karsilayacak sekilde belirlenmesi Ongdriilmiis, bir hizmetin diger
hizmetlerden alinacak fcretlerde siibvanse edilmesi (péréquation), “asgari
hizmetler” disindaki hizmetler i¢in kabul edilmemistir.

Kanun’da, “bir hizmetin maliyetinin diger bir hizmetin iicreti yoluyla
desteklenmesinden veya karsilanmasindan kacinilir.” (10/b) seklinde ifade edilen
bu ilkenin, hizmetlerinin gergcek maliyetlerinin belirlenebilmesi ve dolayisiyla
fiyatlandirmada aciklign (seffaflik) saglayabilmek igin zorunlu oldugu
gerekcesiyle AB hukukunda da onemle vurgulandigi ve AB organlarinca liye
iilkelere empoze edildigi goriilmektedir’. Bu baglamda, Kanun’la, kamu
hizmetlerinin fiyatlandirilmasinda AB normlariyla uyum konusunda &nemli bir
adim atildig1 soylenebilir.

3) Telekomiinikasyon Hizmetlerinin Ucret Tarifelerinin
Belirlenmesinde Uluslararasi Standartlarin ve Teknolojik
Gelismelere Paralel Yatirnmlari Tesvik Fikrinin G6z Oniinde
Tutulmas: ilkesi (10/d, e, f)

Kanun, telekomiinikasyon hizmetlerinin fiyatlarinin belirlenmesinde bir
yandan uluslararasi anlagmalar, standartlar ve egilimlerin dikkate almmasini,
bagka bir ifadeyle, ayni tiir hizmet icin diger ilkelerde belirlenen tarifelerle
paralellik olmasini dngérmekte; diger yandan ise, fiyatlarin, hizmetlerin teknolojik
gelismelere uydurulmalarima olanak verecek yatirimlarin yapilabilmesine de izin
verecek diizeyde olmasini istemektedir.

Burada aslinda birbiriyle ¢atismaya miisait iki referanstan sézedilebilir.
Zira, hizmetlerin teknolojik gelismelere uydurulmasi tesvik edilmek istenildiginde,
yatirrm maliyetleri artacagindan (teknoloji ithali), fiyatlarin nispeten yiiksek
tutulmas1 gerekecek, fakat kendi teknolojisini iireten bati iilkelerinde bu maliyet

2 Bkz. A. Ulusoy: “Kamu Hizmeti Anlayiginda Yeni Yénelimler: Avrupa
Yapilanmasinin Kamu Hizmeti Teorisine Etkileri”, AID, Haziran 1998, s.37-39
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daha diislik olabileceginden, o iilkelerde fiyatlar daha diisiik olabilecek ve
sonugcta, hizmet fiyati o iilkelerle paralel olmayabilecektir.

Kanun’da bu iki referanstan herhangi birine {istlinliik tammmadigma gore,
hizmetin tiiriine, dnceligine ve giincel kosullara gore bir denge kurulmasi gerektigi
diistiniilebilir.

4) Genel Kuralin Ucret Serbestisi Olmasi ve Baz1 Hallerde
Ucretlerde “Ust Simir” Belirlenebilmesi (10/g, 9/f.1)

Kanun’da, telekomiinikasyon hizmetlerinin ticret tarifelerinin isletmeci
tarafindan serbestce belirlenebilmesinin temel kural oldugu belirtilmekle beraber,
“hakh gerekcelerin varhgi halinde” ve “makul 6lciide kir1 da yansitmak
kaydiyla”, bazi hallerde Telekomiinikasyon Kurumunca bu iicretlerin
hesaplanma yontemlerinin ve iist smmrlarmn belirlenebilmesine imkan
taninmugtir.

Bu istisnalar;

- “asgari hizmetler” gibi, “baz1 hizmetlerin maliyetini baska hizmetlerin
iicretlerinden karsilamak zorunda” olunan haller,

- Telekomiinikasyon Kurumunun, bir isletmecinin piyasada tekel veya
hakim durumda oldugunu belirledigi haller,

- Ucretlerin diizenlemelere aykir1 olarak belirlendigi haller

- Kurum’ca (Telekomiinikasyon Kurumu) belirlenen diger haller
olarak ongoriillmiistiir.

Bu istisnai hallerden 6zellikle sonuncusunun (“Kurum’un cikaracag
yonetmeliklerde belirleyecegi diger durumlar” (9/d)), Kurum’a 9. maddeyle
istisnai olarak verilen iicret list smir1 belirleme yetkisinin yine Kurum’ca keyfi
olarak genisletilebilmesine imkan tanidig1 i¢in elestiriye agik oldugu sdylenebilir.

Telekomiinikasyon hizmetlerinin fiyatlandirilmasina iliskin
duraksamaya yol acabilecek bir diger nokta da, m. 9 ve 10’daki
telekomiinikasyon hizmetlerindeki iicretlendirmeye iliskin ilke ve kurallarin
ara baglanti ve roaming iicretleri icin de gecerli olup olmadig sorusudur. Bu
soruya olumlu veya olumsuz bir yanit verilmesinin pratikte de 6nemli sonuglari
olacaktir.
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Ornegin, ara baglanti ve roaming {icretleri i¢in 9. ve 10. maddeler
uygulanmazsa, 6. maddedeki ara baglanti ve roaminge iligkin hiikiimlerin
Anayasaya aykiriigi iddia edilebilecektir. Zira, bu durumda idareye
(Telekomiinikasyon Kurumu) ara baglanti ve roaming iicret kosullarini ve
tarifelerini belirlemede siirsiz bir yetki verilmis olacaktir™.

Diger yandan, m. 10/b’de, “bir hizmetin maliyetinin diger bir hizmetin
ticreti yoluyla desteklenmesinden veya karsilanmasindan kaginilir” dendigine
gore, eger bu hiikiim ara baglanti ve roaming ticretleri i¢in de gegerli olursa, ara
baglant1 ve roaming yiikiimliisii eski isletmecilere karsi ara baglanti ve roaming
talebinde bulunan yeni isletmeler korunmus olacaktir. Zira bu durumda eski
isletmeciler yatirim maliyetlerinin 6nemli bir kismuni ara baglant1 ve roaming igin
tespit ettikleri {icretlere yansitamayacaklarindan, ara baglanti ve {icretleri daha
diisiik belirlenebilecektir.

Ayrica, yukarida da deginildigi tizere, m. 10/e’ye gore, iicretlerin
“teknolojik gelismeyi ve yeni yatirimlari tesvik etmeye yonelik olmasi gozetilir.”
Bu durum da, ara baglanti ve roaming iicretlerinin yiiksek miktarda olmasini
gerektirebilir. Ciinkii, {icretlerin yiiksek olmasi, yeni isletmecilerin eskilerin
ekipmanlarindan yararlanma yerine kendi ekipmanlarmm kurmalarmi ve
dolayisiyla daha fazla yatirim yapmalarini tercih etmelerine yol agabilir.

Bir bagka nokta da, ara baglanti iicretlerine Kanun’un 9. maddesinin
(b) bendinin uygulanmasi durumunda, tekel ya da hakim durumda olacagi igin,
Tiirk Telekoma bu ticret {ist sinir1 belirlenebilmesinin séz konusu olmasidir.

Kanun’un 9. ve 10. maddelerinde ticretler i¢in belirlenen kurallarin ara
baglant1 ve roaminge iliskin {icretler i¢in de gecerli olup olmadigi konusunda her
iki yonde de arglimanlar ileri siirmek miimkiindiir.

Adi gegcen maddeler kapsamina giren hizmetlerin, isletmeciler tarafindan
bireylere (yararlananlara) dogrudan sunulacak hizmetler oldugu; isletmecilerin
hizmeti gerceklestirmek icin yapacaklari yatirimlara iligkin ara baglanti ve
roaming gibi konularin bu kapsama girmeyecegi, yani, bu maddelerde s6zii edilen
iicretin, isletmecilerin hizmetten yararlananlara (tiiketiciler) sagladiklar
telekomiinikasyon hizmetlerine iligkin ticretler oldugu; ve ayrica, 12. maddede
telekomiinikasyon hizmetlerinden alinacak {icret tiirlerinin sayma yoluyla
belirlendigi (abonman iicreti, sabit iicret, konusma ticreti, hat kirasi ve benzeri

2 Bkz. Supra; Yasama yetkisinin devredilmezligi (Anayasa m.7) ve kanuni idare
ilkesine (Anayasa m.123) aykiriliga iliskin tespitlerimiz.
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kira) ve bunlar arasinda ara baglant1 ve roaming iicretlerinin sayilmadigi dikkate
almirsa, 9. ve 10. maddelerin ara baglanti ve roaming iicretleri igin gegerli
olmayacagi ileri siiriilebilirse de, daha “pozitivist” bir degerlendirmeyle 9. ve
10. maddelerde, “telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve/veya altyapi
isletilmesi karsiliginda almacak Ticretler” den bahsedilmekte ve kullanicilara
sunulan hizmetler ile isletmecilerin birbirlerine sagladiklar1 hizmetler arasinda
bir ayirim yapilmamakta oldugu, yani ara baglant1 ve roaminge iligkin ticretlerin
istisna tutulmayip telekomiinikasyona iligkin tiim ticretlerin diizenlenmekte
oldugu; hatta, ara baglantt ve roaminge iliskin Ttcretlerin, bu maddeler
kapsaminda oldugu acikc¢a belirtilen, “altyapi isletilmesi karsiliginda aliacak
iicretler” den sayilabilecegi; ve ayrica 12. maddede belirtilen “hat kirasi ve
benzeri kira” kapsamina ara baglant1 ve roaming hizmetlerinin de sokulmasinin
miimkiin olabilecegi yoniindeki arglimanlarin daha agir bastigi sdylenebilir.
Ayrica, 4. maddenin (k) bendinde, “ara baglant1 {icretleri ile hat ve devre kiralari
da dahil telekomiinikasyon hizmetleri karsiligi alinacak iicretler’den s06z
edilmesinin bu yonde agik bir argiiman oldugu savunulabilir.

Kanun’un 9. ve 10. maddelerine iliskin bir diger sorun da, bu
maddelerdeki iicretlere iliskin hiikiimlerin GSM lisans satislarina da
uygulamp uygulanmayacagi sorunudur. Zira, érnegin m. 10/e hiikkmii GSM
lisans satiglar1 i¢in de gegerli olacaksa, bu lisanslarm ¢ok yiiksek meblaglara
satilmasi, lisans bedeli isletmeci tarafindan bir maliyet kalemi olarak
addedileceginden, hizmetin kullanicilara ¢ok daha yiiksek fiyattan satilmasina yol
acacaktir. (hizmet fiyati=maliyet+kar)

GSM lisansi satist karsiliginda alinan bedel, nitelik olarak, bir
telekomiinikasyon hizmeti karsiligi alinan bir iicret olmayip, idarenin aslinda
kamu giicii kullanma yetkisini kullanarak kendi kendine bahsettigi bir hakki
(GSM hizmeti verme hakki) bir 6zel kisiye belli bir siire i¢in devretmesi
karsiliginda bir defalik aldigi bir bedeldir.

Kanun agisindan bir degerlendirme yapildiginda da, 12. madde uyarinca
bu tiirden bir lisans bedelinin telekomiinikasyon hizmetlerinden alan ficret tiirleri
arasmda sayillmadigi agik¢a anlagilmaktadir.

Ayrica, Kanun’un 9. ve 10. maddesinde kosullar1 diizenlenen
“telekomiinikasyon hizmetleri karsiligi almmacak {icret” kavramiyla kastedilenin
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“isletmeciler” tarafindan talep edilecek iicretler oldugu 9. maddede
belirtilmektedir™.

Sabit Ucret:

Kanun’un, 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun Ek 18. maddesi
sonuna ek getiren 12. maddesinde telekomiinikasyon hizmeti karsiligi alinacak
licret tiirleri arasinda “sabit {icret”e de yer verilmis ve bdylece, dzellikle sabit ve
cep telefonlarindan bu iicretin alinmasina yasal dayanak olusturulmustur.

Kanun’un 12. maddesindeki bu hiikmiin, Anayasa’min “Tiiketicilerin
Korunmasi1” bashkh 172. maddesine aykirih@ iddia edilebilir mi?

Anayasa’nin adi gegen hiikmiine gore “Devlet, tiiketicileri koruyucu ve
aydinlatic1 tedbirleri alir, tiiketicilerin kendilerini koruyucu girigimlerini tegvik
eder.” Devletin tiiketicileri koruyucu tedbirleri almasi Anayasaca zorunlu
tutulduguna gore, Devletin kanunla tiiketiciler aleyhine tedbirler almasi a priori
bu anayasal hitkkme aykir1 olmalidir.

Sabit {icret, ne verilen ve hizmetin karsilig1 olan bir fiyat niteligindedir, ne
de bir hat baglama bedeli niteligindedir. Bunu bir tiir “har¢” veya “vergi benzeri
mali yiikiimliilik” olarak nitelendirmek olasi ise de, telekomiinikasyon hizmetleri
icin faturada vergiler ayrica gosterilmekte ve tahsil edilmektedir. Bdylece
tiiketicilerden, bir hizmetten yararlandiklar1 oranda ddedikleri fiyattan bagimsiz
olarak, ayrica ikinci bir bedel alinmaktadir. Hizmetin tiiketildigi oranda 6denen
bedel disinda 6denen bu sabit iicret ile Idare adeta “sirf o hizmeti sunmus hatta
bahsetmis” olma “yiiceligini” géstermesinden dolay1 ek bir bedel istemektedir.

Devlet, Duguit’ye nispet yaparcasina, sanki telefon kamu hizmetini
yiiriitmek veya yiiriittirmek goérevi degilmis gibi, bir “bagis”, bir “iyilik”te
bulunmakta, bireylerin de bu “ihsamin” karsiliginda kendisini ekstra memnun
etmelerini beklemekte ve beklemekle de yetinmeyip “zorunlu bir bahsgis”
toplamaktadir. Boyle bir uygulama ise siyasi acgidan yerindeliginin ciddi kusku
uyandirmasi bir yana, hukuksal ac¢idan da kamu hizmeti teorisinin tiim ilke
ve kurallarina ters diistiigii gibi, Anayasanin o&zellikle yukarida belirtilen
172. maddesine de aykir1 olacaktir.

2 “isletmeciler, telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitilmesi ve/veya altyapi

igletilmesi karsiliginda alacaklari ticretleri.....”
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IV) TURK TELEKOM

Kanun Tiirk Telekom’un ve personelinin hukuksal statiisiine ve
Ozellestirilmesine iligkin 6nemli degisiklikler getirmistir.

1) Tiirk Telekom’un Yeni Statiisii

Kanun’un 1. maddesinin 4. fikrasinda Tiirk Telekom’un “bu kanun ve
ozel hukuk hiikiimlerine tabi bir anonim sirket” oldugu, KIiT mevzuatinin
uygulanmayacagi ve sadece 3346 sayili Kanun’un 9. maddesinin (TBMM’ce
yapilacak 6zel mali denetim) uygulanacag belirtilmistir.

Boylece Tiirk Telekom KIT statiisiinden ¢ikarilmakla birlikte, 6zel hukuk
hiikiimlerine tabi bir anonim sirket haline getirilmesi tamamen ozel hukuk
statiisiine gegmesi anlamma gelmemelidir. Zira, Tiirk Telekom aymi zamanda
4502 sayili kanundaki hiikiimlere de tabidir. Bu hiikiimlerden bir¢cogu da
(gorev/imtiyaz sozlesmesi, kamu hizmeti yiikiimliiliikleri, fiyatlandirmaya iligkin
ilkeler...) kamu hukuku rejimini ilgilendirmektedir. Bu durumda Tiirk Telekom’a
pratikte, yer yer kamu hukuku yer yer de 6zel hukukun agir bastigi karma bir
hukuksal rejim uygulanacagi sdylenebilir.

Aslinda KIT statiisiindan ¢ikarilmasmin Tiirk Telekom’a uygulanan
hukuksal rejimde ¢ok Gnemli bir degisiklige neden oldugunu sdylemek de giic
goriinmektedir. Ciinkii, 233 sayilh KHK’ya gére KiT lere de aslinda karma bir
hukuksal rejim uygulanmaktadir. Zira, karlilik ve verimlilik ilkeleri ¢ergevesinde
faaliyet yiiriitmeleri bir yana, Ustlendikleri hizmetlerin goriilmesi ve oOzellikle
hizmetten yararlananlar ve tiglincii kisiler ile iligkileri 6zel hukuka tabidir.

Herseye ragmen, Tiirk Telekom’un “6zel hukuk hiikiimlerine tabi bir
anonim sirket” oldugunun agik¢a belirtilmesi ve KIT statiisiinden cikarilmis
olmasi, yonetiminde ve faaliyetlerinde daha 6zerk hareket etmesini ve rakipleri
olan diger yerli ve yabanci isletmeciyle daha esit sartlarda rekabet edebilmesini
saglayacagi sOylenebilir.

Ozellikle, Kanun’un 5. maddesiyle, telekomiinikasyon sektdriindeki tiim
isletmecilere T.C. sinirlar1 i¢inde ve disinda; yerli veya yabanci veya uluslararasi
sirketlerle telekomiinikasyon alaminda her tiirlii ticari sozlesme yapma izni
verilmesi, Tiirk Telekom’a da yurtdisina agilma, yatirnm yapma, ortaklik kurma
yolunu agmaktadir.
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Diinyada ulusal telekomiinikasyon kuruluslar1 dahil tiim isletmeciler
uluslararas1 planda faaliyet gosterme egilimine girmislerdir. Tiirk Telekom’un
“0zel hukuk hiikiimlerine tabi anonim sirket” sifatiyla bu tiirden faaliyetlere
girismesinin daha kolay olacagi tartismasizdir.

2) Tiirk Telekom Personeli

Kanun’un, 406 sayili Kanun’a ek getiren 13. maddesi Tiirk Telekom
caliganlarmm statiisiinde, licret ve emeklilik rejiminde degisiklikler ve yenilikler
ongormektedir.

399 sayih Kanun Hiikmiinde Kararnameye gore kadrolu sézlesmeli
personel ve Is Kanununa tibi personel (isci) olarak iki tiir personel
ongoriilmekte; birincilerin Uicretleri “en yiiksek devlet memurunun her tiirli
O0demeler dahil net aylik tutarimin iki katin1 gegmeyecek sekilde Genel Kurulca;
ikincilerin iicretleri ise, bdyle bir sinirlama olmaksizin, Yoénetim Kurulunca
belirlenmektedir.

Bu Kanun yiiriirliige girdigi tarihte Emekli Sandigina tébi olan personele,
isci olmay1 segseler bile, Emekli Sandigi tarafindan emekli edilme olanag
taninmugtir.

3) Tiirk Telekom’un Ozellestirilmesi

3.5.1995 tarihli ve 4107 sayili Kanun’un 1. maddesiyle 406 sayili Telgraf
ve Telefon Kanununa eklenen Ek madde 17’ye gore Tiirk Telekom™un hisselerinin
% 49’una kadar1 devredilebilir. Bunlardan % 10’u bedelsiz olarak T.C. Posta
Isletmesi Genel Miidiirliigiine™* verilir. Kalan miktar (% 39) gercek veya tiizel
kigilere satis yoluyla Ozellestirilebilir. Fakat bu hisselerden % 5’inin Posta
Isletmesi veya Tiirk Telekom calisanlari ile kiiciik tasarruf sahipleri disindakilere
satilmas1 miimkiin degildir.

1.8.1996 tarih ve 4161 sayili Kanun’a gére (m. 1), adi gecen hisse
satisma iliskin “usuli islemler” 4046 sayih Kanun uyarmca Ozellestirme Idaresi
Bagkanliginca yiiriitiiliir.

Hisselerin ne kadarimin hangi satis yontemiyle (halka arz, blok satis, yurt
ici ve/veya yurt disi sermaye piyasalarinda satis, borsada veya yatirim

#* Kanun’un 24. maddesinde adi “TC Posta ve Telgraf Teskilati Genel Miidiirliigii
(PTT)” olarak degistirilmistir.
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fonlariyla satis) satilacagma, Ozellestirme Idaresi Baskanhigmnm goriisii ve
Ulastirma Bakanligimin teklifi iizerine Bakanlar Kurulunca karar verilir. Blok
satisgta kapali teklif usulii uygulanir. Nihai devir islemleri yine Bakanlar
Kurulunca uygulanir.

4501 sayili Kanun’un 11. maddesiyle 406 sayili Kanun Ek 17. maddesine
getirilen eke gore, “satilacak hisselerin miilkiyetinin devrine iligkin sdzlesmeleri ve
diger anlagmalar1 ve gereken belgeleri imzalamaya” Hazine Miistesarliginin bagl
bulundugu Bakan yetkilidir.

Tirk Telekom’un &zellestirilmesine iliskin olarak 16.2.1998 ve 6.8.1998
tarihli Bakanlar Kurulu Kararlari ile”, Tiirk Telekom’un hisselerinden % 20’ye
kadar olan kisminin “uluslararasi temel telekomiinikasyon igletmecisine veya en
az bir tanesi altyap1 sahibi uluslararasi temel telekomiinikasyon isletmecisi olmak
iizere telekomiinikasyon isletmecilerinden miitesekkil..... altyapi sahibi oldugu
yerli/tabanci sermayedarlar1 da igine alan ortakliga™® blok satis yontemiyle ve
“uygun yonetsel hak verilerek”; geri kalan kisnunn ise, es zamanl olarak, Thale
Komisyonunun tavsiye edecegi siire iginde yurt i¢i ve yurt dis1 sermaye
piyasalarinda halka arz yontemiyle satilmasi ongdriilmiistiir.

Kararlarda ayrica, Tiirk Telekomun % 100’{iniin degerinin Deger Tespit
Komisyonu raporunda belirtildigi gibi “en az 10 milyar ABD Dolar1 olmas1”
kabul edilmistir. (16.2.1998 tarihli karar)

% 20’lik hisse oranmin blok satis yontemiyle satisi i¢in belirlenen siire
icinde (15 Eyliil 2000) herhangi bir alic1 ¢tkmamasi {izerine, daha 6nce halka arzi
icin diigiiniilen % 14°liikk bolimiin de blok satisla stratejik ortaga satilacak kisma
ilave edilmesi, yani bu oranin % 34’e c¢ikarilmasi ve ayrica, bu ortaga verilecek
yonetsel haklarm arttirilmasi konusunda hiikiimet iginde mutabakat saglandigi
yoniinde hiikiimet tiyelerinin bazilarinca agiklamalar yapilmustir’’. Fakat buna
iliskin su ana kadar Bakanlar Kurulunca alinmus herhangi bir karar
bulunmamaktadir.

% Kararlar Resmi Gazete’de yaymlanmamustir.

% 16.2.1998 tarihli kararda, “uluslararasi telekomiinikasyon isletmecilerinden
miitesekkil stratejik bir ¢ekirdek ortakliga” seklinde diizenlenen bu husus, 6.8.1998
tarihli kararla bu yonde degistirilmistir.

7 http://www.ntvmsnbc.com/news/33225.asp (28.09.2000).
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Tiirk Telekom’un Hisselerinin Yaridan Fazlasimin veya Tamaminin
Ozel Kisilere Satis1 Anayasal Acidan Miimkiin Miidiir?

Anayasa Mahkemesi, 1994 ve 1996 yillarinda verdigi kararlarinda®,
Tirk Telekom’un tamaminin veya yaridan fazlasiin Ozellestirilmesinin
Anayasa’ya aykir1 olacagim agik¢a belirtmemekle birlikte, kararlardaki bazi
ifadelerden Yiiksek Mahkeme'nin Tiirk Telekom’un tamamimim veya yaridan
cogunun Ozellestirilmesini Anayasa’ya aykiri bulacagi yoniinde bir izlenim
dogmaktadir.

Bu baglamda, adi gegen Kkararlarda, 4000 sayii Yasa’da Tirk
Telekom’un “tiimiiyle 6zel tesebbiise devredilmemekte” olmasi ve “en fazla
% 49 paymin satilmasi ongoriilerek sirketin yonetim ve denetiminin Devlette
kalmas1 amaglanarak her tiir telekomiinikasyon hizmetinde kamu tekelinin devam
saglanmasimnin” yasanin bu hiikmiiniin Anayasa’ya aykiri olmadigim gosterdigi
belirtilmis™, diger yandan, satilabilecek hisse oranmm % 49°da smirlanmasiyla
sirket yonetim ve denetiminin devlette kalmasmim “iilke savunmasi, giivenligi ve
bagimsizigi yoniinden yeterli” olacagi sonucuna varilmustir’. Boylece aksi
durumda, yani % 49’u asan bir hisse devrinde Anayasaya aykiriligin s6z konusu
olabilecegi ima edilmis olmaktadir.

Neredeyse biitiin  diinya ve Ozellikle bati {ilkelerinin, ulusal
telekomiinikasyon kuruluglarinin biiyiikk kismimi veya tamamini &zellestirdikleri
veya Ozellestirme agsamasinda olduklar1 bir donemde, Anayasa’da aksine agik bir
hiikiim bulunmadigina gore’’, cagin kosullarma uyum saglamaya yonelik bu
yonde bir 6zellestirmenin Anayasa’ya aykiri olduguna dair hukuksal yonden hakli
somut gerekceler bulmak gii¢ goriinmektedir.

% 22.12.1994, E. 94/70, K. 94/65-2, AMKD, S. 31, C. 1, 5.385 vd, (4000 sayili Kanun)
ve 28.2.1996, E. 95/38, K. 96/7, AMKD, C. 32, S. 2, s. 589 vd (4107 sayili Kanun).

* AMKD; S. 31, C. 1, 5. 632.

* AMKD, C. 32, S. 2, 5. 632

3113.8.1999 tarihli Anayasa degisikligi ile Anayasa’nin 47. maddesine eklenen 3. fikra
ile, Devletin, kamu iktisadi tesebbiislerinin ve kamu tiizel kisilerinin miilkiyetinde
bulunan isletme ve varliklarin ozellestirilebilmesi konusunda kanun koyucuya agik
yetki verilmis ve bazi tiir isletmelerin veya varliklarin 6zellestirilemeyecegi yoniinde
herhangi bir sinir konulmamastir.
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IV. TELEKOMUNIKASYON KURUMU

Kanun’un, 2813 sayili Telsiz Kanununda degisiklik yapan 14. , 15., 16.
ve 17. maddeleri uyarinca, Ulagtirma Bakanligina telekomiinikasyon konusunda
tavsiyelerde bulunmak ve “uygulamalar1 takip etmek” amaciyla, bir yardimci
birim olarak “Haberlesme Yiiksek Kurulu” kurulmustur.

Yiiksek Kurul, Basbakan veya gorevlendirecegi bir Devlet Bakani,
Icisleri Bakam, Ulastirma Bakam, MGK Genel Sekreteri, MIT miistesar1 ve
Genelkurmay Muhabere ve Elektronik Baskanindan olusur.

Ayrica, telekomiinikasyon alaninin regiilasyonuyla gorevli, kamu
tiizelkisiligine haiz, 6zel biitceli, idari ve mali 6zerklige sahip ve gérevlerini yerine
getiririken  bagmmsiz  olan ve Ulastirma Bakanhgr ile “iligkili” bir
Telekomiinikasyon Kurumu kurulmustur.

Kurumun karar organi, bir bagskan ve 4 iyeden olusan
Telekomiinikasyon Kuruludur. Kurum, Sayistay denetimine tabi olmakla
birlikte, Devlet Thale Kanununa, Harcirah Kanununa ve vize ve tescil agisindan
Muhasebe-i Umumiye Kanunu ile Sayistay Kanununa tabi degildir. Yeniden
secilmeleri miimkiin olan ve hastalik hali ile gorevi kotiiye kullanma veya yiiz
kizartict sugtan mahkumiyet disinda 5 yil boyunca gorevden alimamayan Kurul
iiyelerinden Baskan, telsiz hizmetlerini temsil eden iiye ve telekomiinikasyon
hizmetlerini temsil eden iiye, Ulastirma Bakanligimin gosterecegi ikiser aday;
telekomiinikasyon sektoriinii temsil eden iiye % 10’luk pazar payr olan
isletmecilerin her birinin gdsterecegi birer aday ve tiiketicileri temsil eden iiye
Sanayi ve Ticaret Bakanligi ve TOBB’un gosterecegi ikiser aday arasindan
Bakanlar Kurulunca segilir. Telekomiinikasyon Kurulunun ilk iiyelerinin tiimii
ise, Ulastirma Bakanliginin gosterecegi ikiser aday arasindan Bakanlar Kurulunca
secilir. (Gegici madde 6)

Bir bagimsiz idari kurum (BIO) olarak 6ngdriilmiis  olan
Telekomiinikasyon Kurulunun organlar1 ve islemleri {izerinde yiiriitme organinin
tipik vesayet yetkileri bulunmamasi da g6z Oniine alindiginda, hi¢ olmazsa
iiyelerinin belirlenmesinde siyasi iktidara yetki tammmasi mesru karsilanabilirse
de®, ilk kurul iiyelerinin se¢iminde gecici maddeyle farkli bir yontem ongoriilerek,

32 Ornegin Fransa’da 5 iiyeden olusan Telekomiinikasyon Kurulunun 3 iiyesi dogrudan
Devlet Bagkani tarafindan, bir iiyesi Millet Meclisi tarafindan, bir iiyesi ise Senato
Bagkani tarafindan secilmektedir.
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isletmecilerin ve sivil toplum orgiitlerinin devre dis1 birakilmasi, Kurul’da bastan
itibaren siyasi bir kadrolasma amaci kuskusu yaratabileceginden, elestiriye agik
bir diizenlemedir.

VI. REKABET KURUMU iLE TELEKOMUNIKASYON
KURUMUNUN GOREV ALANLARININ CATISMASI RiSKi

4502 sayili Kanun’un bazi hiikiimlerinde Telekomiinikasyon Kurumuna
verilen baz1 gérev ve yetkiler, 4054 sayili Kanun’la Rekabet Kurumunun gorev
alani i¢ine sokulan konularla kesismektedir.

-m. 6/son fikraya gore, Telekomiinikasyon Kurumu “standart referans
tarifeleri, sebeke ara Dbaglantilar1 ve roaming ile ilgili anlagmalarm
telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapmin igletiminde serbest
rekabeti engelleyici sonuglara yol a¢mayacak tedbirleri alir, gerektiginde
7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Kanun hiikiimleri ¢er¢evesinde Rekabet
Kurumuna basvurabilir.”

- m. 9/b bendine gore ise, telekomiinikasyon sektoriinde bir igletmecinin
hukuki veya fiili tekel olduguna veya piyasada hakim durumda olduguna
Telekomiinikasyon Kurumu karar verir.

-16. maddenin 1. ve 2. ve 3. fikralarinda da, isletmelerin
telekomiinikasyon  faaliyetlerini  “tam  bir  rekabet  ortamu  iginde
gerceklestirmelerini saglamak, tesvik edici tedbirleri almak™, “telekomiinikasyon
sektoriinde rekabete aykir1 davramg, plan ve uygulamalari re’sen veya sikayet
lizerine incelemeye ve gorev alanina giren konularda bilgi ve dokiimanlarinin
saglanmasimni talep etmek” gorev ve yetkileri Telekomiinikasyon Kurumuna
verilmistir.

-m.16/3’e gore, “Rekabet Kurulu, telekomiinikasyon sektoriine iligkin
olarak yapacagi inceleme ve tetkiklerde ve birlesme ve devralmalarina iliskin
olarak verecegi kararlar da dahil olmak {izere telekomiinikasyon sektoriine
iliskin olarak verecegi tlim kararlarda, oncelikle Kurum’un (Telekomiinikasyon
Kurumu) goriisiinii ve Kurumun yapmis oldugu genel diizenleyici islemleri
dikkate alir.”

- 3. maddenin (1) bendine goére ise, telekomiinikasyon konularmda
yapilacak tiim diizenlemelerde, islemlerde ve yetkilendirmelerde “4054 sayih
Rekabetin  Korunmas1 Hakkinda Kanun hiikiimleri.... sakh kalmak
kaydiyla”, serbest rekabet ortamimin saglanmasi ve korunmasi amaci gozetilir.
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Bu hiikiimlerin genel bir degerlendirilmesi yapilirsa, Kanun’un
telekomiinikasyon sektoriinde serbest rekabeti saglama konusunda genel yetkiyi
Telekomiinikasyon Kurumuna verdigi sdylenebilir.

Fakat Rekabet Kurumuna da bu sektore iligskin olarak rekabet konusunda
karar vermeyi yasaklamamakta, hatta bu konuda karar verebilecegini kabul
etmektedir.

Diger yandan Telekomiinikasyon Kurumuna sektordeki rekabete iligkin
konular1 “inceleme” ve her tiirlii “bilgi dokiimanlarin saglanmasin talep etme”
yetkisi verilmekle birlikte, bu konuda somut ve acik bir karar alma yetkisi (6rn.
yaptirim uygulama yetkisi) verilmemekte, bu tiir yetkiler Rekabet Kurumunda
kalmaya devam etmektedir.

Sonugta, bu alanda inceleme yetkisi Telekomiinikasyon Kurumuna,
karar alma yetkisi Rekabet Kurumuna verilmistir. Bu konuda iki kurumdan
higbirisi tam yetkili kilmip digeri devreden ¢ikarilmamis, tersine, her iki
kurumunun isbirligi yapmasi, birlikte ¢alismasi istenmistir. Kuskusuz, her iki
Kurum arasinda uyumsuzluk olursa, bu konuda sorun ¢ikmasi da kagmilmaz
olacaktir.

SONUC

Ingilterede 1982 yilinda British Telecom’un tekelinin kaldiriimastyla,
ABD’de de 1984 yilinda Bell System’in pargalanmasi ile baglayan
telekomiinikasyon hizmetlerinin rekabete acilmasi egilimi, AB hukukunda da
1990 yilindan itibaren uygulamaya sokulmustur’. Bu konularda goreceli olarak
en ihtiyath olan Fransa bile 1990 yilindan itibaren onemli adimlar atms ve
26.7.1996 yilinda gikarilan iki kanunla bu asama biiyiik 6l¢iide tamamlanmustir™*.

AB fiilkelerine gore yaklagik 10 yillik bir gecikmeyle, iilkemizde bu
konuda en 6nemli adim, 27.1.2000 tarihinde 4502 sayili Kanun ile atilmuistir.

33 28.6.1990 tarihli 90/387/CEE ve 90/388/CEE sayili Direktiflerle (JOCE L 192/1),
telekomiinikasyon hizmetlerinin rekabete agilmasi ilke olarak kabul edilmis ve ortak bir
“Acik Telekomiinikasyon Sebekesi (ONP)” kurulmasi kararlastirilmis; 16.6.1993 tarihli
Bakanlar Konseyi Karar1 ile de, 1.1.1998 tarihi itibariyla, istisnasiz tiim
telekomiinikasyon hizmetleri rekabete agilmigtir.

3% Bkz. Herbert Maisl, “La nouvelle reglementation des télécommunications”, AJDA,
20 Octobre 1996, s.762 vd.



92 Dr. Ali ULUSOY

Hazirlanmasinin  biraz aceleye geldigi anlasilan® ve bu baglamda, bazi
diizenlemeleriyle uygulamada sorunlar ¢ikarabilecek, ve ayrica, numaralandirma
ve numara tasmabilirligi, evrensel hizmetlerin® finasmani gibi bazi onemli
hususlarda hiikiim icermeyen bu Kanun, herseye ragmen, telekomiinikasyon
hizmetlerini rekabete agmasi, Ozellestirmeyi tesvik etmesi, hizmetlerin
yiriitiilmesinde evrensel hizmet kavrammna yer vermesi ve hizmetlerin
fiyatlandirilmas1 konularindaki diizenlemeleriyle, AB ile uyumlasma siirecimiz
icin ¢ok 6nemli bir asamadir.

3 Ornegin, 1.8.1996 tarihli ve 4161 sayili Kanun’la, 406 sayilh Kanun’un Ek 18.
maddesine eklenen son fikrada, “lisans sézlesmesi Danistayin incelemsinden
gecirildikten sonra Ulastirma Bakanhiginca sonu¢landirilir.” ibaresi yer almaktadir.
Oysa bilindigi gibi, 13.8.1999 tarihli Anayasa degisikligiyle Anayasa’nin 155.
maddesinde yapilan degisiklikle, Danistay’in imtiyaz sozlesmeleri iizerindeki
“inceleme” yetkisi, iki ay ic¢inde “goriis bildirme” haline getirilmistir. 4502 sayili
Kanun’un 12. maddesiyle 406 sayili Kanun’un ailan maddesinde degisklik yapilmis
olmasina ragmen, bu “inceleme” deyimi diizeltilmemistir.

Diger yandan, Kanun’un 26. maddesinde, 406 sayili Kanun’un Ek 18. maddesinin bu
Kanun’la (4502 sayili Kanun) “gelismeyecek sekilde” uygulanacaginin hiikiim altina
alinmig olmasi da, diizenleme teknigi acisindan elestiriye agik olmasi yaninda, belirsiz
bir ifade olarak gbze carpmaktadir.

* AB hukukunda son yillarda ¢ok 6nemli hale gelen bu kavram hakkinda bkz. Ulusoy,
“Kamu hizmeti anlayisinda yeni yonelimler...”, agm, s.27 vd.



