3. EVRENSELLİK İLKESİ
Telekomünikasyon hukukunda evrensellik ilkesinin iki anlamı vardır. İlk olarak, telekomünikasyon alanındaki hizmetlerin tüm dünya ile bağlantıyı sağlayabilecek kapsamda verilmesi anlaşılır. Bu anlamdaki evrensellik ilkesinin sağlanabilmesi için “ara bağlantı” ve “roaming sözleşmeleri” önemlidir. Tüm dünya ile bağlantının sağlanabilmesi, herkesin her yerde iletişimde bulunabilmesi şeklindeki ilkenin gerçekleştirilebilmesi için hizmeti veren kuruluşlara, ara bağlantı ve roaming sözleşmeleri yapma zorunluluğu getirilmektedir. Evrensellik ilkesi ikinci olarak, hizmetlerin ülkede yaşayan herkese mutlaka ulaştırılması, asgari seviyede de olsa, anlamına gelir. Evrensellik ilkesinin bu tanımı “Evrensel Hizmet” kavramını doğurmuştur. 

a. Evrensel Hizmet Nedir?


Evrensel hizmet, hem ekonomik hem de sosyal yönü olan bir kavram olarak karşımıza çıkmaktadır. Telekomünikasyon sektörünün liberalleşmesi ve bilgi toplumu olmanın gerekliliği, evrensel hizmet kavramını ve önemini üzerinde sıkça tartışılan bir konuma getirmiştir. Evrensel hizmet, ekonomik yönü ile ülkelerin ekonomik refahlarının etkinliği ve dağılımı açısından tartışılırken 3 temel ilkeye vurgu yapılmaktadır: Tüm kullanıcılar açısından ulaşılabilmesi, (mali açıdan) karşılanabilir olması ve hizmetin kalitesi. Sosyal yönüyle ise toplumun genel refahı ve tüm vatandaşların iletişim kaynaklarına ulaşabilme hakkı ile ifade edilmektedir. Her iki yönü ile evrensel hizmet, sayısal uçurum ile ilgili problemlerin çözümünde bir araç olarak görülmektedir
.

Ses iletimi faaliyetleri; Alexander Graham Bell’in telefonu bulmasının ardından bir şebeke kurulması ve şebeke aboneliği alınmasıyla başlamış, bir süre de bu şekilde yürütülmüştür. Evrensellik ilkesi ve evrensel hizmet kavramı da bu şebekeden herkesin hizmet alma hakkı olarak anlaşılmıştır. 1934 yılında ABD’de ilk “Evrensel Hizmet Yasası” çıkarılmıştır. Yasaya göre herkes, sesini istediği yerden istediği yere ulaştırma hakkına sahiptir. 

 Avrupa Komisyonu'nun telekomünikasyonda liberalleşme ile ilgili belgelerinde evrensel hizmet; "Tanımlanmış ve belli bir kalitedeki hizmete, tüm kullanıcıların, AB içinde her yerde ve fert başına düşen ulusal gelir ölçü alı ndığında karşılanabilir ücretler ile erişmesine izin veren telekomünikasyon hizmetleri olanağı” olarak tanımlanmıştır. 1987’de Avrupa Birliği’nde yayınlanan “Evrensel Hizmet Direktifleri” ise evrensel hizmeti; "bölgesel yerleşimlerinden ayrı olarak tüm kullanıcılara, ulusal özel durumlar ışığında, satın alınabilecek ücretlerle, belirli kalitede minimum bir set hizmet verilebilmesi" olarak tanımlanmakta ve ulusal düzenleyici kuruluşlara bu tanımı uygulama zorunluluğu getirmektedir. Aynı tanım, Avrupa Birliği 2002/22/EC sayılı "Evrensel Hizmet ve Elektronik İletişim Ağı ve Servisleri ile İlgili Kullanıcı Hakları" direktifinde de tekrar edilmiştir.

Türkiye’de ise ilk kez 406 sayılı Kanunda değişiklik yapan 4502 sayılı Kanun ile telekomünikasyon alanında evrensel hizmet kavramı getirilmiştir. Her ne kadar “evrensel hizmet” kavramı 4502 sayılı Kanun ile Türk telekomünikasyon hukukuna girmiş olsa da evrensel hizmetin sisteme yerleşmesi ile ilgili en önemli düzenleme 25/6/2005 tarih ve 25856 sayılı resmi gazetede yayınlanarak yürürlüğe giren 5369 sayılı “Evrensel Hizmetin Sağlanması ve  Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun” ile getirilmiştir. Evrensel hizmetler bu kanun ile sistemimize girmiştir. 406 sayılı Kanunda değişiklik yapan 4502 sayılı Kanunda evrensel hizmetler, bazı asgari telekomünikasyon hizmetleri olarak belirlenmiştir. Bu hizmetlerin nelerden ibaret olduğunu ilerleyen konularda anlatacağız. 
Evrensel hizmet kavramı devletin, vatandaşlara bu hizmetleri vermek zorunda olduğunu anlatır. Evrensel hizmet kavramı telekomünikasyon alanı dışında kalan bazı kamu hizmetleri için de söz konusudur. Örneğin, elektrik, su, gaz sağlanması ve dağıtılması gibi. 

Evrensel hizmetlerin sağlanması gerekliliğine ilişkin bir kavram da “sayısal uçurum” kavramıdır. 1999 yılında Birleşmiş Milletler tarafından yayınlanan “İnsani Gelişmişlik Raporu” na göre dünya üzerinde sayısal uçurum artmaktadır ve bunun önlenebilmesi için bazı telekomünikasyon hizmetlerinin evrensel sayılması ve devlet tarafından sağlanması gerekir. Peki “sayısal uçurum” nedir? 

Sayısal uçurum, ingilizce bilmeyen ve teknoloji kullanmayan insanların sayısı ile ingilizce bilen ve teknolojiyi kullanan insanların sayısı arasındaki farktır. Türkiye’deki sayısal uçurumun oranı çok fazladır. Zira Türkiye’de kişisel bilgisayar kullanımı %16, internet kullanımı %20 civarındadır. Bu oranlar dolaylı kullanımlar, yani bilgisayar sahibi olmadan veya şahsına sürekli bir bilgisayar tahsisi yapılmadan, geçici olarak çeşitli farklı yerlerden internet kullananlar dikkate alınarak hesaplanmıştır.


Birleşmiş Milletler’in sayısal uçurumun giderilmesi adına ortaya koyduğu çözüm, telekomünikasyon alanında yer alan belirli hizmetlerin evrensel hizmet kapsamına alınması ve devlet tarafından verilmesi şeklindedir. Nitekim kültürel kaynaşmanın da bu şekilde sağlanacağı düşünülmektedir. Yani sayısal uçurumun giderilmesinde olduğu gibi kültürel kaynaşmanın sağlanmasında da önerilen çözüm, evrensel hizmet kavramına uygun değerlendirmeler yapılıp bu kapsama alınan hizmetlerin devletçe sağlanmasıdır. 

b. Evrensel Hizmetin Özellikleri
1. Evrensel hizmetler tanımlanmış ve belli bir kalitede olmalıdır.

Kanunda “evrensel hizmetler şunlardır.” şeklinde açık bir belirleme yapılmış olmalıdır. Bu aslında bir hizmetin kamu hizmeti sayılmasıyla ilgili kabul gören çağdaş anlayışın zorunlu bir sonucudur. Ayrıca evrensel hizmet sayılan bir hizmetin görülmesi belirli kalitede olmalı, hizmetin görülmesi ile ilgili olarak tüm ülke çapında asgari bir seviye yakalanmalıdır. Hizmetler,   önceden   belirlenen   kalite   ve standartlar çerçevesinde sunulmalı ve bu sürekli olmalıdır.
2. Coğrafi bölge ayrımı gözetilemez.
Evrensel hizmetin tanımı gereği bu hizmetin yalnızca belirli bir coğrafyada, belirli vatandaşlara sunulması mümkün değildir. Coğrafi yerleşimden bağımsız olarak o ülkenin tüm yurttaşları belirlenen hizmetlerden, aynı kalitede yararlanabilmelidir. Mesala; “internet evrensel hizmettir.” denir sonrasında ise sadece Ankara’da hizmet verilirse, ayrım yapılmış ve bu ilkeye aykırı davranılmış olur. 
3. Hizmetler, ülkenin gayri safi milli hasılasına uygun biçimde belirlenmiş ve hizmeti alanlar tarafından karşılanabilir bir bedel karşılığı verilmek zorundadır.
Her ülke için karşılanabilir fiyat farklıdır. Ülkenin gayri safi milli hasılalarına göre tüketicilerin karşılayabilecekleri miktarlar ortaya konup, hizmetlerin tarifeleri bu verilere göre belirlenmelidir. Hizmetler, düşük gelirli kullanıcıların da karşılayabileceği bir seviyede ve maliyet temelinde belirlenmelidir. 
Anayasa Mahkemesi son dönemde verdiği bir kararında; telefon kutusunun bulunduğu yerden santrale döşenen hattın hizmete tahsis edilmesi bedeli (erişim ücreti) olarak sabit bir ücretin belirlenebileceğine karar vermiştir. Nitekim bu ücret 5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanunu ile yasal bir kimliğe bürünmüştür. 
4. Evrensel hizmetlerde eşitlik ilkesi hakim olmalıdır.

Ülkenin tüm yurttaşları belirlenen hizmetlerden eşit olarak yararlanmalıdır. Sosyal, ekonomik ya da sağlık nedenleri ile engelli durumda olan kişiler de düşünülerek gerekli önlemler alınmalıdır. Eşitlik ilkesi içerisinde;  "hizmetten yararlanmaya başlamada eşitlik", "hizmetin   işleyişi   esnasında   eşitlik"   ve   "hizmetin fiyatlandınlmasında eşitlik" gibi açılımlar söz konusudur.
· Hizmetten yararlanmaya başlamada eşitlik.

Bu hizmetin başlangıcına ilişkin bölgesel bir eşitliktir. Telekomünikasyon hizmetlerinin alınması için öncelikle bir başvuru aşaması söz konusudur. Örneğin; bir sabit hat üzerinden iletişim hizmetlerinin alınabilmesi için öncelikle hattın Telekom tarafından tahsis edilmesi, bu işlemin yapılabilmesi için ise bir başvuru gerekir. Eşitlik ilkesi, hizmetin alınabilmesi için ülkenin neresinden başvuru yapılırsa yapılsın hizmetin eşit sürede sağlamasını gerektirir. Tüketiciye aynı sürede hizmet sağlanmalıdır. Eğer bu yapılmaz ise hizmeti verenlerin ilkeye ayrılıkta bulunmaları dolayısıyla sorumlulukları doğar.

· Hizmetin devamı sırasında eşitlik.

Evrensel hizmet kapsamında sunulan hizmetlerden isteyen herkesin yararlanabilmesidir.
· Hizmetin fiyatlandırılmasında eşitlik. 

Hizmetin verildiği her yerde fiyatlandırma aynı şekilde yapılmalıdır. Hizmetlerin verilmesi için yapılan masrafların bölgeden bölgeye değişiyor olması hizmeti alanlara yansıtılmamalıdır. Bu durumda bir bölgede verilen hizmetlerden kar elde edilmesi, diğer bölgede ise aynı fiyatla aynı hizmetin verilmesinden zararın meydana gelmesi söz konusu olabilir. Bu durum fiyat farklılığına veya hizmetin kaldırılmasına neden olamaz. 

5. Evrensel hizmetlerde süreklilik olmalıdır. (Süreklilik ilkesi)
Evrensel sayılan hizmetler süreklilik esasına tabidir ve sürekli olarak sağlanması gerekir. Örneğin, ankesörlü telefonlar gece de açık olmak, 112, 155 gibi acil durumlarda kullanılan servisler 24 saat hizmet vermek zorundadırlar.
6. Evrensel hizmetler etkin ve teknolojiye uygun olarak verilmelidir. (Uyumluluk İlkesi)
Bu ilke süreklilik ilkesinin  bir  uzantısıdır. Sunulan hizmetler teknolojik ve sosyal değişimlere ayak uydurabilecek şekilde yürütülmeli ve bu yeniliklere uyum sağlayacak şekilde değiştirilebilir olmalıdır. Yani evrensel sayılacak hizmetleri yeni teknolojilerle yükseltmek gerekir. 

7. Evrensel hizmetlerin, belirli standartlara uygun olarak verilmesi gerekir.

Belirli hizmetlerin verilmesinde belirli asgari standartlar söz konusudur ve bunlara uyulmalıdır. Mesala, bilgisayar üzerinden ses alımı verimi konusunda çeşitli tartışmalar vardır. Telekom dışında bazı şirketler Telekom’un alt yapısını kullanarak fakat bilgisayar ortamından da yararlanarak ses aktarımı yapmakta ve bu şekilde bir servis sunmaktadır. Piyasada çeşitli konuşma kartları şeklinde satılan kartlar ile alınan hizmetler de bu şekilde görülmektedir. Bunun normal sabit hatlardan farkı, ses iletiminin teller ile değil bilgisayar ortamından yararlanılarak yapılmasıdır. Fakat bu tür bir uygulama ses kalitesini bozmaktadır. Zira sesin doğrudan teller ile iletimi ile sayısal ortamdan iletimi arasında kalite bakımından önemli fark vardır. Anlaşılabileceği gibi sesin sayısal olarak iletimi daha az masraflıdır. Bu kapsamda Telekom da kâr edemediği bazı bölgelerde bu teknolojiyi kullanmak istemektedir. Fakat Telekomünikasyon Üst Kurulu buna izin vermemektedir. Çünkü bu sistemde ses kalitesi standartın altına inmektedir. Evrensel hizmetlerde belirli standartların tutturulması ilkesi gereği ise Telekom izin alamamaktadır. 


2006 yılında 5369 sayılı yasanın uygulanmasını göstermek için “Evrensel Hizmet Giderlerinin Tahsili ve Giderlerinin Yapılmasın İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik” çıkarılmıştır. Bu yönetmelik evrensel hizmetlerin nasıl yapılacağını göstermektedir. Dersimiz açısından çok önemli bir düzenleme değildir.

c. Evrensel Hizmet Yükümlülüğü ve Maliyeti 

Evrensel hizmet, rekabetin olmadığı koşullarda devlet tekeli olarak faaliyet gösteren işletmeci tarafından karşılanmaktadır. Ancak sektörün rekabete açılması ile bu alana farklı oyuncular girmeye başlamıştır. Evrensel hizmet politikasını belirleyen hükümetler ve ulusal düzenleyici otoriteler tarafından evrensel hizmet kapsamındaki temel telekomünikasyon hizmetlerini veya daha fazlasını sağlamak üzere bir ya da daha fazla işletmeciye getirilen yük "Evrensel Hizmet Yükümlülüğü", bu yükümlülüğe sahip işletmeciler de "Evrensel Hizmet Yükümlüsü" olarak adlandırılmaktadır. Evrensel hizmet yükümlülüğünün kapsamı ve kim tarafından sağlanacağı, ülkelerin telekomünikasyonla ilgili yasalarında, evrensel hizmete ilişkin yasal düzenlemelerde ya da diğer idari/yasal düzenlemelerde yapılabilmektedir.
Günümüzdeki çoğu ülkede, belirli ilkeler dahilinde birden fazla evrensel hizmet yükümlüsü olabileceği öngörülmektedir. Fransa gibi bazı ülkeler de evrensel hizmetin karşılanmasında tüm ülkeyi kapsayabileceği teminatında bulunan bir işletmecinin, bunu gerçekleştirme kapasitesi de tespit edildiğinde evrensel hizmet yükümlüsü olarak ilan edilmektedir. İspanya gibi bazı ülkeler de ise sadece belirli bir alanda hakim konumundaki operatör, evrensel hizmet yükümlülüğünü üstlenmektedir. Bu alanda ulusal düzenleyici otoritelere kolaylık sağlayan ve giderek geçerlilik kazanan bir diğer yöntem ise, evrensel hizmet ile bir veya daha fazla işletmecinin yükümlü kılınması yerine, rekabet ortamında bir ihale sürecinin uygulanmasıdır.
Hangi tarz ya da kapsamda olursa olsun, Avrupa Birliği evrensel hizmet yükümlüsünün ayırım yapılmadan, etkinlik, tarafsızlık ve şeffaflık ilkelerine uyularak seçilmesi gerektiğini Evrensel Hizmet Direktifinin 8.maddesinde açıkça hükme bağlamıştır.
Evrensel hizmetin sürdürülmesi ve geliştirilmesi sorumluluğunu taşıyan düzenleyici otoriteler için; evrensel hizmetin net maliyetinin ölçümü için hangi esaslara başvurulacağı, finansmanın hangi kaynaklardan sağlanacağı, evrensel hizmeti desteklemek için oluşturulacak fonların ne şekilde toplanacağı ve nasıl dağıtılacağı konuları bu alandaki en zor görevlerdendir. Avrupa Komisyonu’nun 1996 tarihli "Evrensel Hizmetin Maliyetlendirilmesi Ve Finansmanında Ulusal Programlar İçin Ölçüm Kriterleri" konulu bildirgesinin ekinde, ulusal düzenleyici otoriteler için bir rehber (guideline) yayımlamıştır. Bu metinde, ulusal programlarda yer alması gereken üç temel esas ortaya konulmuştur:

1.    Evrensel hizmetin net maliyetinin hesaplanması 

2. . Finansman sağlanmasına kimlerin katkıda bulunacağının ve katkı sahiplerinin
  hangi maliyetleri paylaşacağının belirlenmesi
3.    Evrensel hizmet yükümlülüğünün finansman mekanizmaları
2002 tarihli Evrensel Hizmet Direktifinin 12. maddesine göre; ulusal düzenleyici otoriteler, üstlenilen faaliyetler nedeni ile evrensel hizmet yükümlülüğünün işletmecilere ağır bir yük getirdiği görüşündeyseler, işletmecinin bu yükümlülük nedeni ile sağladığı faydaları da dikkate alarak hizmetin net maliyetini hesaplayacaklardır. Net maliyetin evrensel hizmet yükümlüsü olan işletmeye haksız ve çok ağır bir maliyet getiriyor olması halinde ise kamu fonları devreye sokulabileceği gibi, maliyetin hizmeti sunan diğer işletmeciler arasında paylaştırmasına da karar verilebilir
d. Evrensel Hizmet Kavramının Türk Mevzuatındaki Yeri
1. 406 Sayılı Kanun
Daha öncede belirttiğimiz üzere, Türkiye’de ilk kez 406 sayılı Kanunda değişiklik yapan 4502 sayılı Kanun ile telekomünikasyon alanında evrensel hizmet kavramı getirilmiştir. 4502 sayılı Kanunla değişik 406 sayılı Kanun'a göre, Türk Telekom her türlü telekomünikasyon hizmetlerini yürütmeye, telekomünikasyon altyapısı tesis etme ve işletmeye yetkilidir. Yapılan değişiklik neticesinde evrensel hizmet yükümlüsü olarak Türk Telekom görünmektedir.
4502 sayılı Kanun ile değişik 406 sayılı Kanun’un 4. maddesi; telekomünikasyon hizmetlerinin yürütülmesi ile bu hususlarda yapılacak düzenlemelerde nitelik ve nicelik olarak dikkate alınması gereken ilkeleri hükme bağlamıştır. Evrensel hizmet politikalarının oluşturulması ve gerekli düzenlemelerin yapılabilmesi açısından çok önemli olan bu ilkeler şu şekilde sıralanmıştır:
a) Herkesin, makul bir ücret karşılığında telekomünikasyon hizmetlerinden ve altyapısından yararlanmasını sağlayacak uygulamaların teşvik edilmesi
b) (...) eşit şartlardaki aboneler, kullanıcılar ve işletmeciler arasında ayrım
gözetilmemesi ve hizmetlerin benzer konumdaki her kişi tarafından eşit
şartlarla ulaşılabilir olması.
c) (...) niteliksel ve niceliksel devamlılık, düzenlilik, güvenilirlik, verimlilik, açıklık,
şeffaflık ve kaynakların verimli kullanılması ilkesinin gözetilmesi.
d) Asgari hizmetlerin belli teknik ve ekonomik koşullar çerçevesinde makul
surette karşılanabilecek bir bedelle sağlanması.
e) Telekomünikasyon sistemlerinin uluslararası normlara uygun olarak birbiri ile
uyumlu olması.
f) Kalkınma plan ve programlarındaki hedeflerin gözetilmesi.
g) Teknolojik yeniliklerin uygulanması ve araştırma/geliştirme yatırımlarının desteklenmesi.
h) Açık olarak belirlenecek hizmet kalitesi standartlarına uygunluğun
sağlanması.

i) Milli güvenlik ve kamu düzeni gereklerine ve acil durum ihtiyaçlarına öncelik verilmesi.

j) Özürlü, yaşlı ve sosyal açıdan korunmaya muhtaç diğer kesimlerin özel
ihtiyaçlarının dikkate alınması
özel programlar sunulması.
2. 5369 Sayılı Kanun
Her ne kadar 406 sayılı Kanunda değişiklik yapan 4502 sayılı Kanun ile evrensel hizmet kavramı ülkemize ilk kez gelmiş olsa da, evrensel hizmet kavramını sistemimize yerleşmesi ile ilgili en önemli düzenlemeler 25/6/2005 tarih ve 25856 sayılı resmi gazetede yayınlanarak yürürlüğe giren 5369 sayılı “Evrensel Hizmetin Sağlanması ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun” ile getirilmiştir. 
5369 sayılı Kanunun 1. maddesi kanunun amacını göstermiştir. Buna göre, “…Kanunun amacı; kamu hizmeti niteliğini haiz, ancak işletmeciler tarafından karşılanmasında mali güçlük bulunan evrensel hizmetin sağlanması, yürütülmesi ve elektronik haberleşme sektöründe evrensel hizmet yükümlülüğünün yerine getirilmesine ilişkin usul ve esasları belirlemektir.” Yani sektörün özelleştirilmesinden sonra özel sektörün, özel kişinin sınırlarını belirlemektir. Hizmetlerin özelleştirme kapsamında özel kişilere bırakılması beraberinde daha önce de belirtmiş olduğumuz gibi, karlılık olmadığı için bazı yerlerde hizmetin verilmemesi tehlikesini yaratmaktadır. Bu kanunla birlikte hizmetlerin her yerde verilmesi garanti altına alınmıştır. 

Kanun’un 5809 sayılı Kanunla değiştirilmiş 2. maddesinde tanımlara yer verilmiştir. Buna göre, 

· Evrensel hizmet : Coğrafi konumlarından bağımsız olarak Türkiye Cumhuriyeti sınırları içinde herkes tarafından erişilebilir, önceden belirlenmiş kalitede ve herkesin karşılayabileceği makul bir bedel karşılığında asgari standartlarda sunulacak olan, temel internet erişimi de dahil elektronik haberleşme hizmetlerini,
· Evrensel hizmet yükümlüsü : Elektronik haberleşme sektöründe görev ve imtiyaz sözleşmeleri ile ruhsat ve genel izin uyarınca bu Kanun  kapsamındaki hizmetleri sağlamakla yükümlü kılınan işletmeciyi,

· Evrensel hizmetin net maliyeti : Bir işletmecinin, evrensel hizmet yükümlülüğünün gereklerini yerine getirmek için sağladığı durum ile hiç yükümlü olmasaydı içinde bulunacağı durum arasındaki net maliyet farkını, ifade etmektedir.

Kanuni tanımda yer alan “… temel internet erişimi de dahil…” ibaresine dikkat çekmek gerekir. Zira dünya da, internet hizmetini temel evrensel hizmet sayan ikinci ülke Türkiye’dir. Söz konusu ibare de buna vurgu yapmak için tanıma monte edilmiştir.


Kanun 3. maddesinde, daha önce üzerinde durduğumuz, “evrensel hizmet ile ilgili ilkeler”, 4. maddesinde ise “işletmecinin yükümlülükleri” düzenlenmiştir. Kanuna göre, evrensel hizmetler iki şekilde görülür. 
1. Yetkili idare, belli hizmetin yapılmasıyla ilgili görevlendirmede bulunabilir. 

Etkin piyasa gücüne sahip işletmeci hizmetin verilmesiyle ilgili görevlendirilebilir. Türk Telekom, Turkcell, Turksat, Telsim (Vodafone) ve Avea şu anda “etkin piyasa gücüne sahip işletmeci” statüsüne sahiptir. 
2. İhale usulüyle hizmetler gördürülebilir.

Telekomünikasyon hizmetlerini veren özel şirketlere kazandıklarının karşılığı olmak üzere fona aktarım yapılması zorunluluğu getirilmiştir. Öncelikle sektörde Telekomünikasyon Üst Kurulu’ndan lisans alarak hizmet veren işletmeciler, bu yapıya bedel ödemek yani cirolarından belli payı bu fona aktarmak zorundadırlar. Ayrıca işletmeciler hizmetleri bizzat yapmakla yükümlüdürler. Bu zorunluluk işletmecilerin sadece karlı bölgeleri seçmesi ve bu şekilde hizmetlerini yürütüp kar etmelerinin maliyeti sayılabilir. 


5369 sayılı Kanun’un 5. maddesinde “Evrensel Hizmetin Kapsamı” düzenlenmiştir. Hükme göre evrensel hizmet;

a) Sabit telefon hizmetlerini, 

b) Ankesörlü telefon hizmetlerini, 

c) Basılı ve elektronik ortamda sunulacak telefon rehber hizmetlerini, 

d) Acil yardım çağrıları hizmetlerini,

e) Temel internet hizmetlerini, 

f) Ulaşımı yalnız deniz yoluyla sağlanabilen yerleşim alanlarına yapılan yolcu taşıma hizmetleri ile denizde tehlike ve emniyete ilişkin haberleşme hizmetlerini, kapsar.


Temel internet hizmetlerinden verilebildiği dial up bağlantı ve ADSL denilen başlıca 2 sistem vardır. Temel internetten kasıt dial up bağlantıdır. ADSL evrensel hizmet kapsamında değildir ancak dial up evrensel hizmet kapsamındadır. Temel internet hizmetlerinde içerikle ilgili bir belirleme yapılmalıdır. Bazı içerikler de evrensel hizmet kapsamına alınmalıdır. Mesela, ingilizce öğrenmek isteyenlere ücretsiz programlar sağlanmalıdır. İlköğretimle ilgili eğitim, ana sağlığı programları vs. olmalıdır. Bunun için son günlerde gündeme gelen vitamin vb. çalışmalar vardır.

Türkiye bir deniz ülkesidir. Birçok da ada bulunmaktadır. Adalarda acil durumlarda ulaşım sorunu söz konusudur. Bu tür durumlarda ulaşım sağlanması zorunluluğu gelmiştir. Denizdeki tehlike ve emniyete ilişkin olaylarda haberleşme hizmeti sağlanmak zorundadır.

4. maddenin son fıkrasında ise evrensel hizmet kavramının dinamik olduğu göz önünde bulundurularak, bazı hizmetlerin bu kapsama alınmasına imkan tanınmıştır. Bu maddeye göre evrensel hizmetin kapsamı; ülkenin sosyal, kültürel, ekonomik ve teknolojik şartları da göz önünde bulundurularak, üç yılı aşmamak üzere belirli aralıklarla, Kurumun ve İşletmecilerin de görüşlerini alarak Bakanlıkça yapılacak teklif üzerine Bakanlar Kurulunca yeniden belirlenebilir. Örneğin, frekans kirliliğini önlemeye ilişkin yükümlülük bu tür prosedür ile evrensel hizmet kapsamına alınmıştır. Yani uygulamaya da yansımış bir prosedürdür. Bakanlar Kurulu’ na evrensel hizmetin kapsamını genişletme yetkisi verilmiştir. Ancak daraltma yetkisi verilmemiştir.
5369 sayılı Kanun’un 6. maddesinde “Evrensel Hizmetin Gelirleri” düzenlenmiştir. Maddeye göre evrensel hizmet gelirleri; Bakanlığın Merkez Saymanlık Müdürlüğü hesabında biriken görev ve imtiyaz sözleşmeleri ile ruhsat ve genel izin bedelinin % 2'sinin, GSM işletmecileri dışındaki işletmeciler ile Türk Telekom’un, yıllık net satış hasılatının % 1'inin, GSM işletmecileri tarafından Hazineye ödeyenecek olan payın %10'luk kısmının, Telekomünikasyon Kurumu’nun, 5.4.1983 tarihli ve 2813 sayılı Telsiz Kanunu ile 4.2.1924 tarihli ve 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunu uyarınca verdiği idari para cezalarının %20'sinin ve Telekomünikasyon Kurumu’nun mali yıl sonunda her türlü giderlerinin karşılanmasından sonra kalan miktarın % 20'sinin toplamından oluşur. 
3. 5809 Sayılı Kanun


10.11.2008 tarih, 27050 Mükerrer sayılı Resmi Gazetede yayınlanarak yürürlüğe giren 5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanununda da evrensel hizmet kavramına yer verilmiştir. Öncelikle 5809 sayılı Kanunun 66. maddesi ile 5369 sayılı Kanunun adı “Evrensel Hizmet Kanunu” olarak değiştirilmiş, Kanunun 2. maddesinde yer alan hükümle de 5369 sayılı Evrensel Hizmetin Sağlanması ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun’un hükümleri saklı tutulmuştur. Her türlü elektronik haberleşme hizmetine yönelik hizmet kalitesi ve standartlarını belirlemek, denetlemek, denetlettirmek ve buna ilişkin usul ve esasları belirlemek Telekomünikasyon Kurumunun görev ve yetkileri arasında sayılıştır. Elektronik Haberleşme Kanunu ile 5369 sayılı Kanuna 66. maddesi ile “Evrensel hizmet gelirlerine ilişkin bu Kanunun 6. maddesinin birinci fıkrasının (b) bendinin uygulanmasında, işletmecilerin yıllık net satış hasılatının belirlenmesinde yetkilendirmenin başlangıç ve sona erme tarihleri itibariyle kıst esası uygulanır. Bu hükmün ve bu Kanunun 7. maddesinin ikinci fıkrasında düzenlenen istisna hükmünün uygulanmasında 25/6/2005 tarihi esas alınır” hükmünü içeren ek madde eklenmiştir. 
4. AÇIKLIK VE ŞEFFAFLIK İLKESİ
Açıklık ve şeffaflık ilkesi genel kamu hukuku içerisinde de varolan klasik ilkelerden biridir ve kamu yönetiminin, yönetimi esnasında kamunun tamamına karşı açık ve aleni bir şekilde faaliyetlerini sürdürmesi manasına gelir. Bu ilke kimi kaynaklarda “açıklık ve aleniyet” ilkesi olarak adlandırılmaktadır. Bu ilke, telekomünikasyon hizmetleri için temel olarak benimsenen serbest rekabete açılmanın en önemli araçlarından biridir ve genel kamu hukukunda, daha genel bir kavram olan, “hesap verebilirlik” tanımı içerisinde yer almaktadır ve vatandaşların bilgi edinme hakkı ile de bağlantılıdır. Bu ilke Avrupa Birliği kurumlarının genel şeffaflık kriterini de belirlemektedir. Avrupa Topluluğu Komisyonu tarafından 25 Temmuz 2001 tarihinde kabul edilen Avrupa Yönetimi Beyaz Kitabı’nda çeşitli alanlarda şeffaflığa, açıklık ve aleniyete referans verilmiştir. 18 Nisan 2007 tarihinde Avrupa Komisyonu tarafından kabul edilen “Avrupa Topluluğu Kurumlarında Olan Belgelere Halkın Erişimi Hakkında Yeşil Kitap”da da aleniyet ve açıklık prensiplerine yer vererek Avrupa bölgesinde bu kavramın geliştirilmesi gerektiğini ifade edilmiştir. 

Telekomünikasyon hukuku ne kadar özel hukuk alanına kaymışsa o kadar açıklık ve şeffaflıktan bahsedilebilir. Peki, bu ne demektir? Öncelikle işletmecilerin muhasebe kayıtlarında açıklıktan bahsedilmektedir. Bu tür bir açıklık ve şeffaflık ile özel işletmecilerin hizmetleri ne kadara mal ettikleri görülecek, çapraz sübvansiyonlar önlenecektir. Böylelikle maliyet + makul kâr kalıbına uygunluk sağlanacaktır. İkinci olarak, bilgilerin paylaşımı açısından açıklık ve şeffaflık esası vardır. Hizmetin gereği ilgili bilgiler, açık ve şeffaf olmak zorundadır. Yani işletmeciler; sundukları hizmetle ilgili her türlü bilgiyi hizmetten yararlananlara iletmek zorundadırlar. Örneğin, GSM şirketlerinin düzenledikleri ve televizyonlarda duyurdukları kampanyaların reklamlarının alt kısmına yazılan küçücük yazılar, açıklık ve şeffaflık ilkesine aykırıdır. Nitekim hizmetin verilmesiyle ilgili bilgiler açık ve şeffaf olmak zorundadır.

Kamu hukukunda yer alan bu genel hak; kamunun tamamını etkileyen ve ilgilendiren, telekomünikasyon sektöründe de ortaya çıkmaktadır. Her ne kadar telekomünikasyon sektörü, daha önceleri bir kamu hizmeti olarak sunulmasına karşın bugün özel şahıslar tarafından sunulan bir hizmeti ifade etse de, sektörün ülke için sahip olduğu özel konum onun bu ilkeye uygun olarak işlemesini gerektirmektedir. Bu yalnız bizim ülkemize has bir durum değildir. Örneğin, Avrupa Komisyonu’nun 28 Haziran 1990 tarihli “Telekomünikasyon Hizmetleri için İç Pazar’ın Kuruluşu ve Açık Ağ Düzenlemelerinin Yerleştirilmesi” hakkındaki direktifinde bu ilkelere yer verilmiş, 1996 yılında kabul edilen Alman Telekomünikasyon Kanunu “açıklık, şeffaflık ve ayrım yapmama” kriterlerini ihtiva etmektedir. Bu durum başka ülkelere de yansımıştır. Mesala; Lübnan Telekomünikasyon Kurumu’nun kuruluşuna ilişkin 431/2002 sayılı Kanunda, Lübnan Telekomünikasyon Kurumu’nun temel ilkelerinden bir tanesinin telekomünikasyon sektöründeki şeffaflığı sağlamak olduğu kabul edilmiştir.

Bu ilkeler ülkemizdeki kanuni düzenlemelerde de yer almaktadır. 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 10. maddesinde “Ara bağlantı yükümlüleri, ara bağlantıya ilişkin talepleri bu madde hükümleri çerçevesinde ve eşitlik, ayrım gözetmeme, şeffaflık, açıklık, maliyet ve makul kâra dayalı olma ilkeleri temelinde ve ara bağlantı yükümlülerinin veya bunların ortaklarının, iştiraklerinin veya ortaklıklarının, kendi hizmetleri için sağladıkları ile aynı koşul ve kalitede karşılamakla yükümlüdürler.” hükmü yer almaktadır.
26552 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Erişim ve Arabağlantı Yönetmeliği’nin 5. maddesinde de şu ibare bulunmaktadır:
“(1) Bu Yönetmeliğin uygulanmasında aşağıdaki temel ilkeler göz önüne alınır. 
a) Sürdürülebilir rekabet ortamının sağlanması,  
b) Niteliksel ve niceliksel devamlılık, düzenlilik, güvenilirlik, verimlilik, açıklık, şeffaflık ve kaynakların etkin kullanılmasının gözetilmesi.”

25744 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Telekomünikasyon Sektöründe Hizmet Kalitesi Yönetmeliği’nin “Şeffaflık” başlıklı 17. maddesinde de “Kiralık hat sunumunda etkin piyasa gücüne sahip işletmeciler, kiralık hatlara ilişkin en az aşağıdaki bilgileri kolay erişilebilir bir şekilde asgari olarak internet sitelerinde yayımlamakla yükümlüdür:
a) Şebeke sonlanma noktasında uygulanacak teknik ve performans özellikler ile fiziksel ve elektriksel özellikler de dahil olmak üzere teknik hususlar.
b) Bağlantı ücreti, kira ücreti ve diğer ücretleri içerecek şekilde tarifeler ile tarifelerin farklılaştırılması söz konusuysa buna ilişkin bilgiler.
c)  Sunum koşullarına ilişkin aşağıdaki bilgiler:

    1) Başvuru usulü.

    2) Hız bazında standart sunum süresi.

    3) Hız bazında sözleşme süresi.

    4) Standart arıza giderme süresi.

    5) Geri ödemeye ilişkin usul.”

hükümleri bulunmakta olup işletmecinin sunacağı hizmete ilişkin şeffaflık sağlanması amaçlanmıştır


Açıklık ve aleniyet prensibi mahkeme kararlarına da yansımıştır. Örneğin Sdruženi Jihočeské Matky - Çek Cumhuriyeti davasında; Çek Cumhuriyeti’nde kurulması planlanan bir Nükleer Santral’in idari belgelerine ve dökümanlarına erişmeye çalışan Sdruženi Jihočeské Matky’e Çek Cumhuriyeti tarafından belgelerin verilmemesi mahkeme önüne gelmiş, mahkeme de bu durumu Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin ihlali olarak kabul etmiştir.  Mahkeme gerekçe olarak sözleşmenin 10. maddesi kapsamında vatandaşların kamu yönetimiyle ilgili bilgilere erişme hakkı olduğunu ve bu bilgilere erişim hakkının ancak bu maddenin 2. paragrafında belirtilen koşullara uyması halinde sınırlandırılabileceğini beyan etmiştir. Dolayısıyla mahkemeye göre kamunun açık ve aleni bir şekilde hizmet sunması, vatandaşları doğru olarak bilgilendirmesi vatandaşların, sözleşmenin 10. maddesinden kaynaklanan temel bir insan hakkıdır.
5. EŞİTLİK İLKESİ

Genel kamu hukukunun temel prensiplerinden birisi de “Eşitlik” ilkesidir. Gerek anayasamızın başlangıç kısmında yer alan ifadeden; “Her Türk vatandaşının bu Anayasadaki temel hak ve hürriyetlerden eşitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak millî kültür, medeniyet ve hukuk düzeni içinde onurlu bir hayat sürdürme ve maddî ve manevî varlığını bu yönde geliştirme hak ve yetkisine doğuştan sahip olduğu”, gerekse 10. maddesinde yer alan “Herkes, dil, ırk, renk, cinsiyet, siyasi düşünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayırım gözetilmeksizin kanun  önünde eşit” sayılmakta dahası “ Kadınlar ve erkekler eşit haklara sahiptir. Devlet, bu eşitliğin yaşama geçmesini sağlamakla yükümlüdür. Hiçbir kişiye, aileye, zümreye veya sınıfa imtiyaz tanınamaz. Devlet organları ve idare makamları bütün işlemlerinde kanun önünde eşitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadırlar” denilerek eşitlik ilkesi en üst düzeyde vurgulanmıştır. 

Genel kamu hukukuna hakim olan bu ilke telekomünikasyon alanında da önemli bir yere sahiptir. Telekomünikasyon hukukuna göre eşitlik ilkesi, hiçbir ayrım gözetmeksizin talep eden herkese hizmetin verilmesi ve maliyet yönünden de belirli bir hizmeti alan herkesin aynı ücrete tabi olması anlamına gelir. 28 Haziran 1990 tarihli “Telekomünikasyon Hizmetleri için İç Pazar’ın Kuruluşu ve Açık Ağ Düzenlemelerinin Yerleştirilmesi” hakkındaki direktifin 3. maddesinde; açık ağ düzenlemelerinin topluluk hukukuna uygun olarak herkese erişim sağlaması ve ayrımcılık yapmaması gerektiği belirtilmiştir. Burada ayrımcılık yapılmaması kuralı, eşitlik ilkesini karşılamaktadır. 1996 yılında kabul edilen “Amerika Birleşik Devletleri Telekomünikasyon Kanunu”nda da eşitlik ilkesine yer verilmiş ve bütün Amerika Birleşik Devletleri vatandaşlarının ayrımcılığa uğramaksızın bu hizmetlerden yararlanacağını belirtilmiştir.
Eşitlik ilkesi bizim kanuni düzenlemelerimizde de yer almaktadır. 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 10. maddesine göre “Ara bağlantı yükümlüleri, ara bağlantıya ilişkin talepleri bu madde hükümleri çerçevesinde ve eşitlik, ayırım gözetmeme, şeffaflık, açıklık, maliyet ve makul kara dayalı olma ilkeleri temelinde ve ara bağlantı yükümlülerinin veya bunların ortaklarının, iştiraklerinin veya ortaklıklarının, kendi hizmetleri için sağladıkları ile aynı koşul ve kalitede karşılamakla yükümlüdürler.”

5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanunu’nun “İlkeler” başlıklı 4. maddesine göre ise; “Aksini gerektiren objektif nedenler bulunmadıkça veya toplumdaki ihtiyaç sahibi kesimlere özel, kapsamı açık ve sınırları belirlenmiş kolaylıklar sağlanması halleri dışında, eşit şartlardaki aboneler, kullanıcılar ve işletmeciler arasında ayrım gözetilmemesi ve hizmetlerin benzer konumdaki kişiler tarafından eşit şartlarla ulaşılabilir olması” gerekmektedir.

24689 sayılı Resmi Gazetede yayınlanan  Ulusal Dolaşım (Roaming) Anlaşması Yapılması İle İlgili Usul Ve Esaslar Hakkında Yönetmelik’in 12. maddesinde de “Aksini gerektiren objektif nedenler bulunmadıkça, eşit şartlardaki aboneler, kullanıcılar ve işletmeciler arasında ayrım gözetilmemesi ve hizmetlerin benzer konumdaki her kişi tarafından eşit şartlarla ulaşılabilir olması” hükmü düzenlenmiştir.

Eşitlik ilkesi hizmetin herkese verilmesi ve maliyet yönünden eşitlik olmak üzere iki alt unsuru içerir.
·  Hizmetin herkese verilmesi : Bu unsur, hizmetin herkese hiçbir ayrımcılık yaratılmadan, eşit olarak verilmesini ifade eder. Gerekli şartlara sahip herkes telekomünikasyon hizmetlerini alabilmeli, bu hizmetlerden yararlanabilmelidir. Bir takım gerekçelerle, bu koşulları sağlayan insanlara hizmet verilmemesi mümkün değildir. zira abonelik talebinde bulunan ve koşulları yerine getiren kişinin talebi, hizmet sağlayıcıları tarafından reddedilemez. 

·  Maliyet Yönünden Eşitlik : Eşitler arasında eşitlik demektir. Belirli bir hizmeti alan herkes, bu hizmetin koşulları bakımından eşit şartlara sahiptir. Dolayısıyla da o hizmeti alan herkese eşit koşullar sunulacaktır. Bir başka deyişle, eşit bedel ödeyen herkes eşit oranda ve standartta bir hizmete tabi olacaktır. Herhangi bir sebeple aynı hizmeti alıp, aynı tarifelere bağlı olan aboneler arasında, hizmet yönünden bir ayrımcılık yapılması mümkün değildir. Nitekim aksi bir durumda Elektronik Haberleşme Kanunu’nu hükümlerinin ihlali söz konusu olur. 
Bu iki unsur birleştiği zaman hizmet sağlayıcılarının abonelerine karşı eşit hizmet vermesi gerektiği açıkça ortaya çıkmaktadır. Bu bakımdan eşitlik ilkesi öncelikli olarak hizmet sağlayıcılarının aboneleri ile ilişkilerinde geçerlidir. 
Telekomünikasyon Kurumu ile hizmet sağlayıcıları arasında da bir ilişki vardır ve bu ilişkide de eşitlik ilkesi geçerlidir. Kurum yapacağı uygulamalarda eşitlik ilkesine uygun davranmalı, işletmeciler arasında ayrımcılık yapmamalı, şu veya bu sebeple eşit muamele yükümlülüğünü çiğnememelidir. 
6. SÜREKLİLİK İLKESİ

Anayasamızın 128. maddesine göre; “Devletin, kamu iktisadi teşebbüsleri ve diğer kamu tüzelkişilerinin genel idare esaslarına göre yürütmekle yükümlü oldukları kamu hizmetlerinin gerektirdiği asli ve sürekli görevler, memurlar ve diğer kamu görevlileri eliyle görülür.” Bu hüküm ile kamu hizmetlerinin gerektirdiği görevlerin sürekli olarak ifade edilmesi gerektiği kabul edilmiştir. Bu ilke kamu hukukuna ait ilkelerden biridir ve kamu hizmetlerine egemen olan temel ilkelerden süreklilik ilkesini ifade etmektedir ve hizmetin verilmeye başlandığı andan itibaren, 7 gün 24 saat hizmet verilmesi anlamındadır. Lisanslandırmadan yola çıkılarak da getirilmiş bir zorunluluktur. 

406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 4. maddesinde “Telekomünikasyon hizmetlerinin yürütülmesinde ve/veya telekomünikasyon altyapısı işletiminde ve bu hususlarda yapılacak düzenlemelerde aşağıdaki ilkeler nitelik ve nicelik itibarı ile göz önüne alınır” ve  “Bu Kanunda aksi belirtilmedikçe ya da objektif nedenler aksini gerektirmedikçe, niteliksel ve niceliksel devamlılık, düzenlilik, güvenilirlik, verimlilik, açıklık, şeffaflık ve kaynakların verimli kullanılması ilkelerinin gözetilmesi” temel bir ilke olarak sayılmıştır.

5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanunu’nun 4. maddesinin (e) bendinde yer alan; “Bu Kanunda aksi belirtilmedikçe ya da objektif nedenler aksini gerektirmedikçe, niteliksel ve niceliksel devamlılık, düzenlilik, güvenilirlik, verimlilik, açıklık, şeffaflık ve kaynakların verimli kullanılmasının gözetilmesi.” ibaresi ile de süreklilik ilkesi vurgulanmıştır. 
25565 sayılı Resmi Gazete’de yayınlanan “Telekomünikasyon Hizmet ve Altyapılarına İlişkin Yetkilendirme Yönetmeliği”nin “Hizmetin Devamlılığı” başlıklı 11. maddesinde de “İşletmeci, lisans ve genel izin kapsamında yürüttüğü telekomünikasyon faaliyetini Kurumdan yazılı izin almadıkça durduramaz veya hizmeti sunmakla yükümlü olduğu bölgeden geri çekemez.”  hükmü düzenlenmiştir.

İlgili düzenlemelerde açıkça görüldüğü üzere, işletmeciler devamlı olarak hizmet sunmak zorundadırlar. İşletmeciler isterlerse, hizmetin daha üst ve daha gelişkin bir modelini devamlı olarak abonelerine sunabilirler. Yani, abonenin rızası olmaksızın tek taraflı bir işlem ile abonenin talep ettiği hizmetin daha gelişkin bir versiyonu aboneye aynı bedel ile sunulabilir. Örneğin, 256 Kb/ps hızla sağlanan bir internet hizmeti aynı bedel ile hizmeti veren tarafından yapılan tek taraflı bir işlemle 512 Kb/ps hıza çıkartılabilir. 
Bu durumda süreklilik ilkesinin zedelendiği ileri sürülemez, zira hizmet devamlı bir şekilde daha gelişkin bir versiyon ile sunulmaktadır.
7. ADAPTASYON (UYUM) İLKESİ

Adaptasyon, kamu hizmetinin değişen zaman ve şartlara uyumlu olarak yerine getirilmesini ifade etmektedir. Telekomünikasyon hizmetini veren kuruluş, o hizmeti teknolojik gelişmelere uydurma yükümlülüğünü altındadır. Toplumsal yaşam için büyük bir öneme sahip olan telekomünikasyon hizmetleri, adaptasyon ile ifade edildiği şekilde, gelişen şartlara uyum sağlayamaz ise, zamanın ihtiyaçlarına uygun hizmet sağlamamış ve toplumsal ihtiyaçlar karşılanmamış olur. Bu durumda, hizmet yönünden bir eksiklik, toplum açısından da bir zarar ortaya çıkacaktır. Bütün bu durumların önlenebilmesi için telekomünikasyon hizmetlerinde adaptasyon ilkesine ihtiyaç vardır.  Örneğin, üç yıldır ses hizmetlerinde dijital teknolojiye geçilmiştir. Telekomünikasyon sektörünün de bu gelişmeye ayak uydurması gerekmektedir. Bir önceki nesil ses aktarımı teknolojisinde, öncelikli olarak sesler bir merkezde toplanmakta, bir ikinci işlem ile hedefe ulaşmaktaydı. Yani Ankara ile İzmir arası görüşmelerde sesler ilk olarak Ulus’daki merkezde toplanmakta bundan sonra İzmir’e aktarılmakta; gelen sesler bakımından da bu şekilde bir güzergah izlenmekteydi. 
Günümüz teknolojisinde aktarım artık bu şekilde yapılmamaktadır. Sesler doğrudan hedef noktasına varmaktadır. Nitekim doğrudan hedefe ulaştırmayı sağlayan bir teknoloji varken halen eski teknolojiyi kullanmak uygun değildir. Başka ve daha uygun bir teknoloji geldiğinde de bu teknolojinin alınıp derhal uygulanması adaptasyon ilkesinin gereğidir. 


Gerek 5809 sayılı Kanun da gerekse 4502 sayılı Kanunun ile değişik 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 4. maddesinde, adaptasyon ilkesinin yansımaları görülmektedir. 406 sayılı Kanunun 4. maddesinde “telekomünikasyon sistemlerinin uluslararası normlara uygun olarak birbiri ile uyumlu olması” ifadesi kullanılmış ve arabağlantı ve roaming konularında işletmeciler yeni sisteme uymak zorunda bırakılmıştır.

8. TELEKOMÜNİKASYON SEKTÖRÜNÜN SÖZLEŞME YAPMA HÜRRİYETİNİN KISITLANDIĞI BİR SEKTÖR OLMASI İLKESİ       
a. Sözleşme Yapma Hürriyeti


Anayasanın 48. maddesine göre “Herkes, dilediği alanda çalışma ve sözleşme hürriyetlerine sahiptir.” Borçlar Kanunu’nun 19. maddesine göre ise “Bir akdin mevzuu, kanunun gösterdiği hudut dairesinde, serbestçe tayin olunabilir. Kanunun kat'i surette emreylediği hukuki kaidelere veya kanuna muhalefet; ahlaka (adaba) veya umumi intizama yahut şahsi hükümlere müteallik haklara mugayir bulunmadıkça, iki tarafın yaptıkları mukaveleler muteberdir.” 

Dolayısıyla hukuk düzeni şahıslara irade serbestinin doğal bir uzantısı olarak sözleşme hürriyetini tanımaktadır. Ancak telekomünikasyon sektöründe sözleşme hürriyetinin belirli sınırları bulunmaktadır. Sözleşme hürriyetine göre fertler herhangi bir sözleşmeyi yapıp yapmama hakkına sahiptirler. Oysa Telekomünikasyon sektöründe hizmet veren şirketin, hizmet almak isteyen kişiler ile anlaşma yapma zorunluluğu bulunmaktadır. Abonelik sözleşmesi yapma zorunluluğu olarak bilinen bu zorunluluk, bir nevi fiili tekelin söz konusu olmasından kaynaklanmaktadır. Hizmet veren fiili tekel olduğundan, bu hizmeti vermek zorundadır. Hizmeti almak isteyen kişinin de bu hizmeti başka bir şekilde alma olanağı bulunmamaktadır. “Abonelik Sözleşmesi” başlığı altında bu konuya daha ayrıntılı olarak değinilecektir.

b. İşletmeler Arası Ara Bağlantı Sözleşmeleri


Ara bağlantı; iki ayrı telekomünikasyon şebekesi arasındaki telekomünikasyon trafiğinin gerçekleştirilmesini teminen, iki şebekenin birbiri ile irtibatlandırılmasıdır. Etkin piyasa gücüne sahip işletmeler tarafından ara bağlantı sözleşmesi yapılması zorunludur. Bu konuyu da ileride daha ayrıntılı olarak işleyeceğiz. Bu nokta da şimdilik bilinmesi gereken şey, ara bağlantı sözleşmelerinin ekonomik anlamda çok önemli sözleşmeler olduğudur. 

Ara bağlantı sözleşmesi yapma yükümlüsü etkin piyasa gücüne sahip işletmeci, Telekomünikasyon Üst Kurulu tarafından 6 ayda bir belirlenerek resmi gazetede yayınlanır. Etkin piyasa gücüne sahip işletmelerin nasıl belirleneceği ilgili yönetmelik hükümlerinde gösterilmiştir.

Erişim Ara Bağlantı Yönetmeliğinde etkin piyasa gücüne sahip işletmenin tanımını yapmaktadır. Bir işletme sektörle ilgili fiyatları kontrol edebilecek, alana girişleri kontrol edebilecek güce sahip ise bu işletme etken piyasa gücüne sahiptir. Mesala, Avea “tüm aramalar 8 kuruştur.” dese, piyasa bu belirlemeden etkilenir. 

Etkin piyasa gücüne sahip işletme kavramı ile hakim konumdaki işletme kavramları birbirinden farklıdır. Hakim konum, ilgili piyasada bir veya birden fazla işletmecilerin diğerlerine bağlı kalmaksızın piyasayı etkileyebilmeleridir. 

Etkin piyasa gücüne sahip olmak için hâkim konumda olmak gerekmez. Hâkim konuma sahip olmasa da bir işletme piyasayı etkileyebiliyorsa etkin piyasa gücüne sahiptir. Telekomünikasyon Üst Kurulu etkin piyasa gücüne sahip işletmeyi belirlerken şu kriterlere bakılacaktır. 

·  Pazar payı
·  Pazara giriş kontrolü
·  Piyasa şartlarını belirleyebilme gücü
·  Altyapıyı kontrol edebilme gücü 
·  Teknolojik üstünlük
·  Eksik rekabet ortamı
·  Kullanılmayan kapasite güç ve miktarı
·  Mali kaynaklar
· Ekonomik güç
Etkin piyasa gücüne sahip işletmelerin belirlendiği Telekomünikasyon Üst Kurulu kararları Resmi Gazetede yayınlanır. Etkin piyasa gücüne sahip işletmeler;

1. Ara bağlantı sözleşmeleri yapmak zorundadırlar.
2. Kural olarak etkin piyasa gücüne sahip işletmelerin tarifeleri onaya tabidir.
3. Altyapıyı kullandırmakla yükümlüdürler.
4. Tüketicilerle abonelik sözleşmesi yapma zorunlulukları vardır.

5. İş ve yatırım planlarını Telekomünikasyon Üst Kurulu’na sunma mecburiyeti altındadırlar.

9. KALİTELİLİK İLKESİ
Telekomünikasyon alanında belli bir standart kalitenin sağlanması genel zorunluluktur. Bu husus hem ilgili Kanun ile hem de “Telekomünikasyon Sektöründe Hizmet Kalitesi Yönetmeliği” ile gösterilmiştir. 5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanunu’nun 4. maddesi hizmetin sunulmasında dikkate alınacak ilkeleri belirlemiştir ve maddenin (ğ) bendinde hizmet kalitesi sayılmıştır. Roaming Yönetmeliği, Erişim ve Arabağlantı Yönetmeliği gibi düzenlemelerde de kalitelilik ilkesi anılmaktadır.

Bu bakımdan hizmetlerin saat, dakika, kontör gibi belirli parametrelerle ölçülebilir olması da şarttır. Hizmetlerin kalite kontrolü bakımından da kıyaslanabilir ve erişilebilir olması da şarttır. 
Telekomünikasyon hizmetlerinde uluslararası standartlara uygunluk şartı da sağlanmalıdır. Dünya Telekomünikasyon Örgütü’nün Telekomünikasyon direktifleri vardır. Uluslararası standartlara uygunluk açısından bu direktiflere uymak gerekir. Yine telekomünikasyon alanında şikayetlere cevap verecek mekanizmanın da sağlanması şarttır. Hizmetlerin verilmesiyle ilgili olarak benzer konumdakiler arasında ayrım gözetmeme ilkesi söz konusudur. Bu ilke de esasen kalite ile ilgilidir. Örneğin, hizmetlerin verilmesi için kurulması gereken bağlantıların ne kadar sürede gerçekleştirileceğinin belirlenmesi gerekir. Yani hizmetlerin kurulmasıyla ilgili bazı standartlar belirlenecektir ve bu kalitelilik ilkesinin bir gereğidir. 
Telekomünikasyon hizmetlerinin verilmesinde arıza oranlarının tespit edilmiş olması, arızadaki potansiyelin belirlenmesi gerekir. Ayrıca arıza giderme süreleri de belirlenmelidir. Yine başarısız arama oranlarının tespit edilmesi ve başarısız arama limitinin belirlenmesi gereklidir. Belirlenecek bu limitlerin aşılması da lisansın alınmasıyla sonuçlanabilir. 
Operatör hizmetlerinin cevap süresi de belirlenmelidir. Bu süre şu anda 7 saniyedir. Tüm bunlar işletmenin, kalitelilik ilkesinin bir gereğidir. Tüm bu saydıklarımız kalitelilik ilkesinin gerektirdiği belli başlı somut hususlardır.

10. TÜKETİCİNİN KORUNMASI İLKESİ

Buraya kadar anılan bir çok ilkenin dayanağı kuşkusuz ki bu ilkedir. Telekomünikasyon sektöründeki tüketicinin korunması ilkesinin dayanağı ise; yeni çıkarılan “Telekomünikasyon Sektöründe Tüketici Hakları Yönetmeliği”dir. Peki tüm sektörlerde geçerli olan Tüketiciyi Koruma Kanunu var iken bir de niçin telekomünikasyon sektörüne ilişkin bir yönetmelik çıkarılmıştır? 
Telekomünikasyon alanı daha teknik bir alandır. Bu özelliğin gerektirdiği bazı özel düzenlemeler olabilir. Bu nedenle böyle bir şey yapıldığı söylenmektedir. Yönetmelikte kanunun bir tekrarı sayılabilecek açıklamalar yer almaktadır. Yani kanundaki genel esaslar Telekomünikasyon Kurumu tarafından, telekomünikasyon sektörüne uygun olacak şekilde yorumlanmış ve açıklanmıştır. Örneğin, telekomünikasyon sektöründe hizmetler abonelik sözleşmesiyle görülmektedir. Bu teknik bir farklılık olarak yapılan düzenlemenin de göz önünde bulundurduğu bir noktadır. 

Sabit ve mobil telefon hizmeti sunan işletmeciler, abonelik sözleşmeleri imzalanırken yahut sonrasında abonenin hattının hangi aramalara açık olması gerektiğinin onayını aboneden almalıdır. Aksi takdirde söz konusu aramalar için abone sorumlu tutulamayacaktır. İşletmeci tarafından gönderilecek reklamlar için de abonelerin onayı gerekmektedir. Abonenin hizmet aldığı teknik kurulumda işletmecinin gerçekleştireceği herhangi bir değişiklik karşılığında aboneden ücret talep edilemeyecektir.

Genel şartların geçersizlik halleri abonelik sözleşmelerinde ayrıntılı olarak incelenecektir.

11. GİZLİLİK İLKESİ

Telekomünikasyon alanında gizlilik ilkesi özel hayatın ve kişisel verilerin korunması anlamına gelir. Zira kişisel iletişim, özel hayatın bir parçasıdır. Özel hayatın gizliliği anayasanın 20. ve 22. maddeleri ile anayasal güvenceye alınmıştır.

Telekomünikasyon sektöründe bu ilke yönünden yönetmelik çıkarılmıştır. Yönetmeliğin tam adı “Telekomünikasyon Sektöründe Kişisel Bilgilerin İşlenmesi Ve Gizliliğin Korunması Hakkında Yönetmelik”dir. Gizlilik ilkesine göre; telekomünikasyon hizmetlerinden yararlananların bilgileri saklanılabilecek ancak hizmet ifası dışında kullanılamayacaktır. Eğer hizmetten yararlananların şahsi bilgileri hizmet ifası dışında bir amaç için kullanılacak olursa, buna ilişkin çeşitli para ve hapis cezaları öngörülmüştür. Hatta kişisel bilgileri hizmetin ifası dışında kullanan işletmelerin lisanslarının iptali dahi söz konusu olabilir. Telekomünikasyon alanında kişisel verilerin güvenliğinin sağlanması esastır. Bu bilgiler hizmet dışı amaçlarla kullanılamaz. Telekomünikasyon hizmeti sunulurken işletmecilerin; gizlilik, güvenlik, riski haber verme, yetkili makama bildirim, ayrıntılı fatura düzenleme, arayanın kimliğinin açıklanmasının engellenmesi, yer verisi, teknik düzenlemeler vb. unsurları içerir. 

Gizlilik ilkesi, istisnası olmayan bir ilke değildir. Anayasanın 13. Maddesi gizlilik ilkesini, 20. maddenin ikinci fıkrası ise istisnayı ele alır. 22. maddenin ikinci fıkrasında da benzer bir düzenleme bulunmaktadır. CMK’ ya göre de suç işlendiğine ilişkin kuvvetli şüphe bulunuyorsa, şüpheli veya sanığın telekomünikasyon yoluyla iletişimi dinlenebilir, kayda alınabilir.

Bir de “Telekulak Müdürlüğü” olarak tabir edebileceğimiz bir birim kurulmuştur. Bu birimin esas adı “Telekomünikasyon İletişim Başkanlığı”dır. Mevzuata göre belirli hallerde sadece bu birim iletişimi takip edebilir. Daha anlaşılır bir dille ifade etmek gerekirse, sadece bu birim telefonları dinleyebilir. Aslına bakılırsa bu uygulamalar mevzuata uygun değildir.

ÜÇÜNCÜ BÖLÜM

A. TELEKOMÜNİKASYON HİZMETLERİ (ÇEŞİTLERİ)
Telekomünikasyon hizmetleri esas olarak ikiye ayrılmaktadır. Bunlar: 

1. Temel Telekomünikasyon Hizmetleri
2. Katma Değerli Telekomünikasyon Hizmetleri

1. Temel Telekomünikasyon Hizmetleri


Sadece ses iletimini ve evrensel hizmetleri kapsayan bir pakettir. Temel telekomünikasyon hizmetlerinin verilebilmesi için bir iletim hattının bulunması gerekir. Temel telekomünikasyon hizmetlerinin verileceği iletim hatları, hizmetin görüleceği yerden santrale kadar olan bakır ve fiberoptik tel hatlarıdır. Bu hatlar bazı teknik tedbirler ile anılmaktadır. 
Temel telekomünikasyon hizmetlerinin üzerinden verileceği hatların tümüne “telekomünikasyon şebekesi” denir. Telekomünikasyon şebekesinin, santralden hizmetin götürüleceği son noktaya (sözgelimi ev, işyeri) kadar ki kısmına ise “yerel şebeke ağı” denir. Telekomünikasyon şebekesinin şehirlerarası santralleri birbirine bağlayan kısmına şehirlerarası şebeke, uluslararası bağlantıyı oluşturan kısmına ise uluslararası şebeke denir.


Temel telekomünikasyon hizmetlerinin verilmesi tarih içinde farklı teknik yöntemlerle gerçekleştirilmiştir. Temel telekomünikasyon hizmetleri ilk olarak manuel sistemle verilmiştir. Daha sonra otomatik sistem getirilmiştir. Son olarak ise dijital sisteme geçilmiştir. 
Manuel sistemde bir operatör yardımıyla bağlantı yapılmaktaydı. Örneğin, Ankara’dan İzmir’i arayan bir kimse öncelikle santraldeki memurla görüşmekte, bağlanmak istediği santrali bildirmekte ve bunu üzerinde operatör yardımıyla kurulan bağlantı üzerinden görüşme yapabilmekteydi. Otomatik sistemde ise; araya bir operatör girmeden fakat halen otomatik de olsa santraller arasında bir merkez santralden aktarım yapılmak suretiyle görüşme mümkün olmaktaydı. Son aşamadaki dijital sistemde ise; doğrudan hizmet alınan iki yer arasında direkt bir bağlantı sağlanmaktadır. Merkez santralin kendisine ulaşan bağlantıyı dağıtmasına ihtiyaç yoktur. Bağlantı doğrudan iki yer arasında kurulabilmektedir. Bu farklılık özellikle bağlantı hızına ve kalitesine etki etmektedir. Artık birçok yerde dijital sisteme geçilmiştir.

2. Katma Değerli Telekomünikasyon Hizmetleri
Aboneler arasında iletilen ses ve veri dahil her türlü mesajın formu, muhtevası, kodu, protokolü veya benzer hususları üzerinde bilgisayar işlemleri ile başka surette işlem yapıp aboneye veya kullanıcıya ilave, farklı veya yeniden yapılandırılmış bir mesaj ileten veya yüklenilmiş, kaydedilmiş, mesaj ve veriler ile aboneler arası interaktiviteyi sağlayan telekomünikasyon hizmetlerine katma değerli telekomünikasyon hizmetleri denir. Başka bir deyişle; katma değerli telekomünikasyon hizmetleri, temel telekomünikasyon hizmetlerinin yeni bilgi ve teknoloji ile işlenerek yeni bir hizmet şeklinde sunulmasıdır. Örneğin, video konferans hizmeti, chat (sohbet) hizmetleri, ATM kartları ve makinelerinin kullanımı şeklindeki hizmet gibi. 
Katma değerli telekomünikasyon hizmetleri bugün itibariyle temel telekomünikasyon hizmetlerinden çok daha fazladır. Bu hizmetler gün geçtikçe daha da çeşitlenmektedir. Örneğin, internet üzerinden oyun oynamak, internet üzerinden pasaport başvuruları yapmak, IP TV ( telefondan televizyon hizmeti), TV’den internet, mail, chat gibi hizmetler hep son dönemlerde gelişen katma değerli telekomünikasyon hizmetleridir.

B. TEMEL TELEKOMÜNİKASYON HİZMETLERİ İLE KATMA DEĞERLİ TELEKOMÜNİKASYON HİZMETLERİ ARASINDAKİ FARKLAR
1. Temel telekomünikasyon hizmetleri devlet tarafından verilmesi zorunlu hizmetler iken; katma değerli telekomünikasyon hizmetlerini devlet verebileceği gibi özel girişimciler de verebilir. 

2. Temel telekomünikasyon hizmetlerinde ücretler standarttır. Katma değerli telekomünikasyon hizmetlerinde bir standart ücret yoktur. Örneğin, ATM hizmetlerinde fiyat belli değildir.
3. Temel telekomünikasyon hizmetlerinin herkese verilme zorunluluğu vardır. Katma değerli telekomünikasyon hizmetlerini verenlerin ise bu hizmetleri herkese verme zorunluluğu yoktur. Ancak bu noktada hemen belirtmek gerekir ki; tekellere ilişkin kurallar da dikkate alınacaktır. Bu kapsamda tekelin söz konusu olduğu durumlarda katma değerli telekomünikasyon hizmetlerinin de herkese verilmesinin zorunlu olacağı belirlenebilir.

4. Temel telekomünikasyon hizmetleri sınırlı sayıdadır. Temel telekomünikasyon hizmetleri ses iletimi ve evrensel hizmetlerdir. Katma değerli telekomünikasyon hizmetleri sınırlı sayıda değildir.
Bu farklılık açısından şöyle bir benzetme yapılabilir. Katma değerli telekomünikasyon hizmetleri borçlar hukuku gibidir. Yani sınırlı sayı ve tipe bağlılık ilkesi geçerli değildir. Nasıl borçlar hukukunun esas konusunu oluşturan sözleşmeler tipleri itibariyle sınırlı değilse, taraflar iradeleriyle çeşitli, kanunların öngörmediği sözleşmeler yapabilirlerse, telekomünikasyon sektöründe herhangi özel bir düzenlemeye ihtiyaç olmadan katma değerli hizmet çeşitleri ortaya çıkabilir. 
Temel telekomünikasyon hizmetleri ise eşya hukukuna benzetilebilir. Eşya hukukunun asıl konusu olan ayni haklar nasıl ki kanun tarafından belirlenenlerle sınırlı ise, temel telekomünikasyon hizmetleri de kanunla belirlenen hizmetlerle sınırlıdır. Bunlar da temel ses iletimi ve içeriğini daha önceden göstermiş olduğumuz ve aynı şekilde kanunla belirli ve sınırlı olan evrensel hizmetlerdir. 
5. Temel telekomünikasyon hizmetleri, kamu hizmeti niteliğindedir. Katma değerli telekomünikasyon hizmetlerinin ise kamu hizmeti niteliğini taşımaları şart değildir. Fakat bazı katma değerli telekomünikasyon hizmetleri kamu hizmeti olabilir. Bu kamu hizmeti konusunda benimsemiş olduğumuz ölçüt uyarınca kanun koyucunun takdirine kalmış bir seçimdir.

6. Temel telekomünikasyon hizmetleri sadece abonelik sözleşmesiyle verilebilir. Katma değerli telekomünikasyon hizmetleri ise değişik tipteki sözleşmelerle de verilebilir.

TELEKOMÜNİKASYON HUKUKUNDAKİ ÖZEL HUKUK SÖZLEŞMELERİ

Telekomünikasyon alanındaki özel hukuk sözleşmeleri; işletmeciler arasındaki sözleşmeler ve işletmeciler ile hizmet alanlar arasındaki sözleşmeler olmak üzere iki türlüdür.

1. İşletmeciler Arasındaki Sözleşmeler


Telekomünikasyon alanında işletmeciler arasındaki sözleşmeler üç tiptir.

· Ara Bağlantı Sözleşmeleri

· Roaming Sözleşmeleri

· Alt Yapı Kiralama Sözleşmeleri
2. İşletmecilerle Aboneler Arasındaki Sözleşme

Tek tür sözleşme söz konusudur. Bu sözleşme de abonelik sözleşmesidir.


Şimdi telekomünikasyon alanındaki özel hukuk sözleşmelerini teker teker inceleyelim.

DÖRDÜNCÜ BÖLÜM
ARABAĞLANTI SÖZLEŞMELERİ


Arabağlantı sözleşmeleri, işletmeler arasında yapılan, işletmelerin işletme oldukları şebekeleri birbirine bağlayan sözleşmelerdir. İşletmeciler imtiyaz sözleşmeleri kapsamındaki hizmetleri sunabilmek ve daha geniş kullanıcı kitlelerine ulaşabilmek için şebekelerini diğer işletmecilerin şebekeleri ile irtibatlandırmak zorundadırlar. Özellikle piyasaya yeni giren işletmeciler için, yerleşik işletmecilerin altyapılarından yararlanmak ve arabağlantı yapmak piyasada tutunabilmek için gereklidir. Arabağlantı sözleşmeleri olmasaydı şebekeler arası iletişim kurulamazdı. Örneğin, Vodafone – Türkcell arası görüşme yapılamazdı. Arabağlantı sözleşmesi yapılmadan telekomünikasyon hizmeti vermek mümkün değildir. Anayasada yer alan “Haberleşme Hürriyeti” ilkesi, herkesin herkesle haberleşebilmesinin sağlanmasını gerektirir. Haberleşme hürriyetinin içeriği bunu kapsar. Bir operatör abonesinin diğer operatör aboneleriyle görüşebilmesi için söz konusu operatörler arasında arabağlantı sözleşmesinin yapılmış olması gerekir. Arabağlantı sözleşmeleri geçen yıl 10 milyar dolar hacme ulaşmıştır ve bu nedenle çok önemli sözleşmelerdir. Kısaca arabağlantı sözleşmeleri, şebekelerin diğer şebekelerle irtibatlandırılması şeklinde tanımlanmaktadır. Arabağlantı sözleşmeleri bir operatörün, kendi aboneleri arası iletişiminde başka operatörün alt yapısının kullanılmasını kapsamaz. Bu işlem roaming sözleşmesi ile yapılabilir. 

Arabağlantı sözleşmeleri, bir şebekenin alt yapısının başka bir şebekenin alt yapısıyla irtibatlandırılarak, bir şebekenin abonesinin diğer şebeke abonesiyle bağlantı kurabilmesinin sağlanması için yapılan sözleşmelerdir. Borçlar hukuku tanımına göre; arabağlantı sözleşmesi öyle bir sözleşmedir ki, bir işletmeci, diğer işletmecinin abonesini kendi abonesiyle irtibatlandırmayı taahhüt etmekte, diğer işletmeci de aynı şekilde karşı tarafın abonesini kendi abonesiyle irtibatlandırmayı taahhüt etmektedir. Arabağlantı sözleşmesi karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanıyla kurulan rızai bir sözleşmedir. Arabağlantı sözleşmesi bir işletmecinin abonesinin, diğer işletmecilerin aboneleriyle görüşmesini sağlamak, iletişimlerini kurmak ve katma değerli telekomünikasyon hizmetlerinden yararlanmalarını sağlamak amacıyla karşılıklı irade beyanlarıyla kurulan, tam iki tarafa borç yükleyen, işletmecilerinde bu irtibatı sağlamayı ve karşılığında bedellerini ödemeyi taahhüt ettikleri bir sözleşme türüdür. 

Arabağlantı sözleşmelerinde işletmecilerin ikisi de hem borçlu hem alacaklıdır. Borçlar da edimler de aynıdır. İkisi de aynı derecede borçlu ve alacaklıdır. Bu nedenle hukuki nitelikleri tartışmalıdır. 

a. ARABAĞLANTI SÖZLEŞMELERİNİN HUKUKİ NİTELİĞİ

Arabağlantı sözleşmesi rızai ve tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir. Arabağlantı sözleşmelerinin tam iki tarafa borç yükleyen sözleşme olmaları ücrette eşitlik anlamında değildir, teknik yapı açısındandır. Her iki taraf da belirli bir edimi yerine getirmekle yükümlüdür. Arabağlantı sözleşmeleri çerçeve sözleşme niteliğindedir. Arabağlantı sözleşmeleri taraf ve edimlerin belli olduğu ancak edim miktarının, tam olarak belli olmadığı sözleşmelerdir. Genişletilip daraltılabilir. Çerçevede minimum ve maksimim belirleme yapılabilir. Bu aralıkta farklılıklar olabilir. Fakat çerçeve sözleşmede belirtilmiş olan minimum ve maksimum sınırlar aşılamaz. Örneğin, doğalgaz anlaşmalar da çerçeve sözleşmelerdir. Türkiye ve İran arasında yapılan bir doğalgaz çerçeve anlaşmasında birim fiyatlar, yıllık alınması gereken minimum gaz miktarı ve alınabilecek maksimum gaz miktarı bu anlaşmada belirlenmiştir. Sözleşmenin yürürlükte olduğu süre içerisinde belirlenen bu esaslara göre taraflar iradeleriyle istedikleri miktarda alım-satım yapabileceklerdir. Çerçeve sözleşmelerde taraflar, sözleşme konusu şeyden daha sonra belirleyecekleri miktarlarda talepte bulunacaklardır.

Arabağlantı sözleşmeleri ivazlıdır. Arabağlantı sözleşmeleri sürekli borç ilişkisi doğuran sözleşmelerdir. Arabağlantı sözleşmeleri, 7 gün 24 saat esasına göre, elverdiği ölçüde (teknik olarak) hizmetlerin verilmesine yöneliktir.

Arabağlantı sözleşmeleri özel hukuk hükümlerine tabidir. Arabağlantı alanı sözleşme yapma mecburiyetinin olduğu bir alandır.

b. ARABAĞLANTI SÖZLEŞMELERİNDE ŞEKİL

Arabağlantı sözleşmeleri kural olarak, taraflar arası serbest müzakereler sonucu imzalanmaktadır. Kanunda bu tür sözleşmeler için getirilmiş bir şekil şartı bulunmamaktadır. Bununla birlikte sözleşmenin taraflarından birinin piyasayı etkileme ve değiştirme gücü mevcutsa diğer bir ifadeyle taraflardan biri etkin piyasa gücüne sahipse, arabağlantı sözleşmesini önceden yayımlanan standart referans arabağlantı teklifine uygun olarak imzalamak zorundadır. Diğer işletmeci ise bu sözleşme şartları üzerinde pazarlık yapma olanağına sahip olmayıp sözleşmeye katılmaktadır. Bu nedenle standart referans arabağlantı teklifi üzerinden imzalanan arabağlantı sözleşmelerinin genel işlem şartı ile imzalanan sözleşmelere benzediği düşünülmektedir.
c. ARABAĞLANTI SÖZLEŞMELERİNİN UNSURLARI


Genel olarak tüm borçlar hukuku sözleşmelerinde olduğu gibi arabağlantı sözleşmelerinde de üç esaslı unsur bulunmaktadır. Bunlar; anlaşma, ücret ve konu unsurudur. Bu bölümde anlaşma ve ücret unsuru üzerinde durulacaktır. 
1. Konu Unsuru 

Arabağlantı sözleşmesinin konusu; bir şebekenin başka bir şebeke ile irtibatlandırılmasıdır. 
2. Anlaşma Unsuru


Bu unsur, sözleşmenin karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanı ile kurulacağına ilişkindir. Zira arabağlantı sözleşmeleri kural olarak tarafların karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanlarıyla kurulur. Sözleşmelere ilişkin olan ve anayasal bir hak olan irade hürriyetinin bir yansıması olan bu ilkeye Anayasa, bazı hallerde istisna getirilmesine olanak tanımıştır. Nitekim bazı hallerde sözleşme hürriyetine müdahale olanaklı kılınmıştır. 

Bu kapsamda 5809 sayılı kanunun 16. maddesi, Erişim ve Arabağlantı Yönetmeliği 8. ve 16. maddeleri gereğince işletmeler, bazı hallerde arabağlantı sözleşmesi yapma mecburiyetinde kalabilirler. Bu işletmeler etkin piyasa gücüne sahip işletmelerdir. Etkin piyasa gücüne sahip işletmeler önceden referans arabağlantı sözleşmesi yayınlamak zorundadırlar. Örneğin, Türkcell bir referans arabağlantı sözleşmesi yayınlar ve bununla “gel anlaşalım, anlaşmazsak benim sözleşmem ve şartlarım bunlardır, bu şartlarda anlaşma kuralım” demektedir. İşletmede bu yönde bir irade olmazsa da mevzuat gereği bunu yapmak zorundadırlar. 

Referans arabağlantı sözleşmeleri yayınlanır ve Telekomünikasyon Üst Kuruluna gönderilir. İşletmeler bu şekilde belirleyip yayınladıkları arabağlantı sözleşmelerini belirlemiş oldukları şartlar ile yapmak zorundadırlar. Arabağlantı sözleşmeleri genellikle referans arabağlantı ile yapılmaktadır. Çünkü işletmeler anlaşmaya varamamaktadır. Referans arabağlantı yöntemiyle önceden hazırlanmış olan sözleşmeye bir nevi katılma söz konusudur. Referans arabağlantı yayınlamak etkin piyasa gücüne sahip işletmeler yönünden bir zorunluluktur. İşletme referans arabağlantı sözleşmesi yayınlayarak şartlı bir icapta bulunmuş olur ve bu icabıyla da bağlı sayılır. Şartlara uyanlarla anlaşma kurulur. Bu da irade özerkliğinin istisnasıdır. Yayınlanan referans arabağlantı sözleşmesinde hukuka aykırı hususlar varsa şikayet üzerine hukuka aykırı unsurların değiştirilmesi sağlanabilir.

Arabağlantı sözleşmelerinde anlaşma unsuru özetle; karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanı ile sözleşmenin kurulması ana kuralını ve referans arabağlantı sözleşmesi hazırlanıp yayınlanması biçimindeki zorunlu şartlı icabın söz konusu olduğu şeklindeki bir nevi istisnayı anlatır.

3. Ücret Unsuru


Ücret, arabağlantı sözleşmelerinde yer alan esaslı unsurdur. Yani arabağlantı sözleşmelerinde ücret unsuru olmazsa olmazdır. Arabağlantı sözleşmelerinde ücret önceden tespit edilmelidir. Ancak taraflar ücret üzerinde anlaşamasa da sözleşmeyi bu nedenle sona erdiremezler. Çünkü verilen hizmet kamu hizmetidir ve arabağlantı sözleşmesi her ne kadar bir özel hukuk sözleşmesi olsa da, bazen kamu hukuku karakterli özelliklere sahip olabilmektedir. Bu kapsamda kamu hizmetinin verilebilmesi için gerekli olan bu sözleşme kolaylıkla sona erdirilemez.


Arabağlantı sözleşmesinde ücret üç şekilde belirlenebilir. 

I. Birim Temel Ücret Esasına Göre

II.  Sabit Terminasyon Ücret Esasına Göre

III.  Kapanın Elinde Kalan Sistem Esasına Göre

I. Birim temel ücret esası


Arabağlantı sözleşmelerinde ücretin nasıl tespit edileceği meselesi çok tartışılmıştır. 1998 yılında Türk Telekom ile GSM operatörleri arasında arabağlantı sözleşmeleri yapılmış ve yapılan sözleşmelerde ücret unsurunun belirlenmesinde birim temel ücret esası benimsenmiş. 

Dakika başına alınan ücrete “birim ücret” denir. Bunun nasıl belirleneceği paylaşılacağı konusuna birim temel ücret denir. Birim temel ücret esasına göre, çağrıyı başlatan ve bedeli bu nedenle abonesinden tahsil edecek olan operatörün abonesinden ne kadar ücret alacağını, çağrının sonlandırıldığı operatör belirler. Farazi bir örnek vermek gerekirse, bir Türkcell abonesi bir Vodafone abonesini aradığında, Türkcell’in abonesinden dakika başına ne kadar ücret alacağını ve aldığı ücretin ne kadarını kendisine vereceğini Vodafone belirler. 

Bu yöntemden 2000 yılından itibaren vazgeçilmiştir. Danıştay da birim temel ücret esasının yanlış olduğu yönünde karar vermiştir. Ancak bir dönem bu kararın gereği yapılmamış, yerine getirilmemiştir. Daha sonra, birim temel ücret esasının hukuken yanlış olduğu iyice anlaşılınca, sabit terminasyon yöntemine geçilmiştir.

II. Sabit terminasyon ücret esası

Sabit terminasyon esasında çağrıyı sonlandıran operatör, diğer operatörden çağrı sonlandırma ücreti istemektedir. Bu sistemde aramayı sonlandıran operatör kendi alacağı tutarı belirlerken, abonesinden ücreti alacak olan operatör ne kadar ücret alacağını kendisi belirler, bu konuda serbesttir. Ne kadar ücret isterse o kadar alır, çağrıyı sonlarından operatörün belirlemiş olduğu ücreti tahsil ettiği ücret içerisinden öder. Mesala, B operatörü A operatörüne “X (A operatörünün abonesi), Y (B operatörünün abonesi)’ yi aradığında kendin ne kadar ücret alırsan al, ben kendi kısmım için X TL’yi çağrı sonlandırma ücreti olarak isterim” demesidir. 

Şu anda sabit terminasyon sistemi geçerlidir. Günümüz telekomünikasyon sektöründeki ücretlere kısaca bakalım. Sabit telefondan mobil telefonlar arandığında, GSM operatörünün arama başına alacağı (ykr/dk) çağrı sonlandırma ücreti 13.6 kuruştur. Yani Türk Telekom tarafından GSM şirketine her çağrı için 13.6 kuruş ödeme yapılmaktadır. Mobil telefondan sabit hatlar arandığında ise çağrı sonlandırma ücreti 2 kuruştur. Yani Türk Telekom mobil telefondan sabit telefonu aramalarda GSM şirketinden aramanın dakikası başına 2 kuruş almaktadır. 


Sabit terminasyonda, ücretlerin belirlenmesi noktasında maliyet + makul kar esasının geçerli olması gerekir. Bu esasın tutturulması aynı zamanda telekomünikasyon hukukuna hakim olan genel ilkelerin bir sonucudur 


Sabit telefon ile GSM’ler arasındaki arabağlantılarda 1/3 oranında bir ücretlendirme yapılmaktaydı. Yani sabit telefondan yapılan çağrı sonlandırıldığında Türk Telekom GSM operatöründen 1 TL alıyorsa, çağrının sonlandığı telefon mobil telefon olduğu durumda, GSM operatörü Türk Telekom’dan 3 TL alıyordu. Sabit terminasyon bu orana göre belirlenmişti. Ancak Telekomünikasyon Üst Kurulu sabit terminasyonla bu şekilde ücretlendirmeye müdahale etmiştir. Bu oran 1/3 iken 1/7 olmuştur. Aslında bu şekilde bir fark olması ilk bakışta bir adaletsizliğin olduğu izlenimini oluşturmaktadır. Ancak oranların 1/1 olmayışının önemli nedenleri vardır. 


Bunların en önemlileri maliyetle ilgilidir. GSM şebekelerinin, alt yapılarının maliyeti sabit telefonlara göre çok daha fazladır. Ayrıca GSM sektörünün yeni ve gelişmekte oluşu, bu gelişmenin sağlanmasının gerektirdikleri bu şekilde bir sonuca götürmektedir. Nerdeyse tüm dünyada sabit terminasyon bu esaslara göre işlemektedir. Yani hiçbir ülkede sabit terminasyonda sabit hatlarla GSM şebekelerinin arabağlantı ücretlendirmelerinde 1/1 gibi bir oran uygulanmamaktadır. Hatta 1/3 oranı oldukça marjinal bir oran olarak kabul edilmektedir. Bu fark diğer ülkelerde çok daha büyüktür.


Şu anda sabit terminasyon esası genellikle dünyada en çok kullanılan sistemdir. Zira özellikle Türkiye gibi genel ve genç nüfusun yoğun, hatların çok işlek ve dolu olduğu ülkelerde sabit terminasyon esası en uygun ücret belirleme yöntemidir.

III.  Kapanın Elinde Kalan Sistem 


Bu sistemde çağrıyı sonlandıran operatör, çağrıyı başlatan ve dolayısıyla faturalandırmayı yapıp ücreti aboneden tahsil eden operatörden, çağrı sonlandırmasına karşılık herhangi bir ücret almamaktadır. Ücretlendirmeyi çağrıyı başlatan operatör kendi inisiyatifine göre yapacak ve abonesinden aldığı ücretin tümünü kendisinde saklayacaktır.
Arabağlantı sözleşmelerinde ücret unsurunun belirlenmesinde kapanın elinde kalan sistem, Benelux ülkelerinde (Belçika, Hollanda, Lüksemburg) uygulanmaktadır. Bu sistem az nüfuslu ve dolayısıyla da telefon şebekelerinin yoğun olmadığı ülkelerde uygulanabilir. Nüfusu yoğun ülkelerde alt yapıların yetersizliği dikkate alındığında, bu esasın uygulanmasının çok zor olacağı anlaşılacaktır. Çünkü bu esasın uygulanması, operatörlerin diğer operatör abonelerini arama ücretini düşük tutup, diğer operatörlerin hatların bloke olması sonucu doğuracaktır. 

d. ARABAĞLANTI SÖZLEŞMESİNİN ÖNEMİ
Arabağlantı sözleşmesinin önemini aşağıda yer alan başlıklar altında inceleyeceğiz.

1. Rekabetin sağlanması ve sürdürülmesi açısından önemlidir.


Alt yapının sağlam olması rekabetin de gerektiği gibi olmasını sağlar. Alt yapının sağlam olması için ise sektörde canlılığın olması ve sektöre para akışının sağlanması gerekir. Operatörler arasında arabağlantıların olması, abonelerin birbirlerini daha rahat ve daha fazla aramalarını sağlar. Bu durum dolayısıyla sektörü canlandırır ve rekabeti güçlendirir.

2. Piyasaya yeni girişlerin sağlanması açısından önemlidir.


Arabağlantı sözleşmelerinin olmaması halinde telekomünikasyon piyasasına giriş çıkışlar zorlaşır. Bu açıdan arabağlantı sözleşmelerinde kamusal iradenin de etkisiyle fiyat belirlemeleri olumludur. Örneğin, Türkcell’den Türkcell’i aramak 6 kuruş, Türkcell’den Avea’yı aramak 26 kuruş olsa, bu tarife, Avea hattı olanların hiç aranamaması sonucunu doğurabilir. Kısacası arabağlantı marjları piyasaya girişler açısından önemlidir. 

3. Etkin bir alt yapı kurulmasını ve mevcut alt yapının etkin kullanılmasını sağlamak açısından önemlidir.


Arabağlantı sözleşmesi olmasaydı, her operatör ancak kendi alt yapısını kullanabilecek, kurulmuş olan mevcut hatlar kullanılamayacak ve yeni hatların kurulması gerekecekti. Özellikle fazla abonesi olmayan fakat arabağlantı yapılmaması nedeniyle şebeke kurmak zorunda kalan operatörlerin alt yapıları atıl kalacaktı. Bu da ekonomiye zarar veren bir durum olacaktı.
4. Telekomünikasyon sektörünün hızlı gelişimini sağlaması bakımından önemlidir.


Arabağlantı sözleşmeleri sayesinde yatırımların yönü değişmekte ve sektöre hızlı bir girişim olmaktadır. Yine bir önceki özellikle ilgili bir durum burada da karşımıza çıkmaktadır. Arabağlantı yaptıkları için yeni şebekeler kurmak durumunda kalmayan işletmeler servetlerini başka yatırımlar yaparak harcamakta, bu da sektörün hızlı bir gelişim göstermesi sonucunu doğurmaktadır.

5. Hizmet çeşitliliğinin artırılması sonucunu doğurması bakımından önemlidir.


Arabağlantı sözleşmeleri yapan operatörlerin aboneleri, arabağlantılar sayesinde, farklı operatörlerin verdikleri hizmetlerden yararlanabilmektedir. Bu da hizmetlerin çeşitlenmesi sonucunu doğurmaktadır.

6. Faturalandırma kolaylığı sağlanması bakımından önemlidir.


Arabağlantılar sayesinde tek faturalandırma ile ücretin tamamı alınmakta ve operatörlerce bölüşülmektedir. Arabağlantı sözleşmeleri olmasaydı iki farklı faturalandırma ve ücret tahsil etme işlemi oluşurdu. 


Bir çağrıyı başlatan operatör verdiği hizmet dolayısıyla faturalandırmaya gidip ücret tahsil ederdi, bir de çağrıyı sonlandıran operatör verdiği hizmet dolayısıyla faturalandırmaya gidip ücret tahsil ederdi.

e. ARABAĞLANTI SÖZLEŞMESİ İLE İLGİLİ GENEL PRENSİPLER         

1. Arabağlantı Sözleşmelerine Uygulanacak Kuralın Belirlendiği Zaman (Ex Ante Düzenleme – Ex Post Düzenleme)


Arabağlantı sözleşmelerine uygulanacak hukuk kuralının ne zaman belirleneceğine ilişkin olarak telekomünikasyon hukukunda, bir genel hukuk teorisine uygun, bir de genel hukuk teorisine ters iki esas bulunmaktadır. Bunlar, 

· Ex Ante Düzenleme

· Ex Post Düzenleme

Ex-ante düzenleme esası bir uyuşmazlığa, bir olaya uygulanacak kuralın uyuşmazlık çıkmadan veya olay vuku bulmadan önce belirlenmesidir. Ex-post düzenleme esası ise olaya uygulanacak olan kuralın, olayın meydana gelmesinden sonra konulmasıdır. 

Türkiye’de neredeyse tüm genel hukuk teorisinde olduğu gibi telekomünikasyon hukukunda da önceleri tamamen ex-ante sistem söz konusuydu. Bugün ise her iki sistem de telekomünikasyon hukukunda geçerlidir. Örneğin, Erişim ve Arabağlantı Yönetmeliği’nin kuralları ex-ante kurallarıdır. Ancak sektör değişip gelişmektedir. Her geçen gün, önceden öngörülmemiş farklı uyuşmazlıklar ortaya çıkmaktadır. İşte bu tür uyuşmazlıkların çözümü için sonradan da kurallar konabilmektedir. Birçok hukuk alanında sonradan kural konamaz. Örneğin, ceza hukukunda, vergi hukukunda kanunilik ilkesi gereği sonradan kural konması mümkün olmamaktadır. Telekomünikasyon alanının özelliğinden dolayı sonradan kural koymak da mümkündür. Çünkü teknolojik gelişmeyle hukukun uyumu ancak bu şekilde sağlanabilir.

2. Etkin Piyasa Gücüne Sahip Operatörlerin Arabağlantı Yapma Yükümlülüklerinin Bulunması

Bu konu telekomünikasyon hukukuna hakim ilkeler konusunun ilgili alt başlığında ayrıntılı olarak anlatılmıştır. Burada tekrar anlatamıyoruz. 

3. Şeffaflık Kuralı


Arabağlantı sözleşmesini yapan taraflar yaptıkları sözleşmeyi, sözleşmeyi yaptıktan itibaren 15 gün içinde Telekomünikasyon Üst Kuruluna kendisine bildirilen sözleşmenin ticari sır olmayan kısımlarını yayınlamak zorundadır.


Şeffaflık kuralının iki sonucu vardır:

1. Bir operatör kendi operatörünün abonelerine veya kardeş operatörün abonelerine, diğer operatörlere göre çok farklı fiyat uygulayamaz, rekabeti bozamaz. Örneğin, Türk Telekom ile Avea “kardeş operatör” diye tabir edilebilir. Türk Telekom’un arabağlantıda Avea’ya uyguladığı fiyat ile Türkcell’e uyguladığı fiyat rekabeti bozacak biçimde farklı olamaz.

2. Arabağlantı sözleşmelerinin şeffaflık ilkesi gereği Telekomünikasyon Üst Kuruluna bildirilmesi, Telekomünikasyon Üst Kurulunun denetim yapmasını kolaylaştırmaktadır.

4. Ayrımcılık Yapmama Yükümlülüğü


Operatörlerin arabağlantı sözleşmelerini yaparken ayrımcılık yapmamaları gerekir. Bu operatörlere yüklenmiş önemli bir yükümlülüktür. Ayrımcılık yapmama yükümlülüğünün iki boyutu bulunmaktadır. Bunlardan birisi teknik açıdan ayrımcılık yapmama yükümlülüğü, ikincisi ise ücret açısından ayrımcılık yapmama yükümlülüğüdür. Arabağlantı sözleşmeleri açısından bu iki tür ayrımcılık yapmama yükümlülüğü farklılık arz eder. Teknik açıdan ayrımcılık yapmama aynı kitlede bağlantı sağlamakla ilgilidir. Arabağlantı sözleşmesi gereği çağrı sonlandıran operatör, kendi aboneleri arasındaki görüşmelerle, arabağlantı gereği yapılan görüşmelerdeki kaliteyi eşit biçimde sağlamak zorundadır. Bu şekilde karşımıza çıkan teknik açıdan ayrımcılık yapmama yükümlülüğü ilkesi mutlak olarak geçerlidir.


Ücret açısından ayrımcılık ise makul ve rekabete uygun olduğu sürece yapılabilir. Yani aslında arabağlantı sözleşmelerinde ücret açısından ayrımcılık yapmama yükümlülüğü bulunmaktadır. Bir operatör kendi içerisindeki görüşmelerle arabağlantı gereği sağladığı görüşmelerin ücretlerini farklı olarak belirleyebilir. Bu belirlemede sınır rekabet ilkesi ve dürüstlük kuralı şeklindeki genel ilkelerdir.

Ücret tespiti açısından etkin piyasa gücüne sahip olmayan işletmelerin durumu ise daha farklıdır. Örneğin, iridyum ile çalışan telefon sisteminde ücretlendirme daha da serbesttir.

5. Maliyete Dayalı Fiyatlandırma Yapılması Gereği
Arabağlantı sözleşmelerinde fiyatlandırma maliyet eksenli olmalıdır. Maliyet artı makul kar esasına göre ücretler belirlenmelidir. Bu ilkenin tam olarak gerçekleştiği söylenemez. Maliyete dayalı fiyatlandırma ilkesinin iki önemi vardır:
· Maliyete dayalı fiyatlandırma yapılması tüketiciler açısından önemlidir. Ödenecek ücretin düşük kalması, fahiş tutarlara ulaşmaması için maliyete dayalı fiyatlandırma esasının geçerli olması ve uygulanabilmesi gerekir.

· Maliyete dayalı fiyatlandırmanın doğal tekeli önleyici etkisi vardır.

f. ARABAĞLANTI SÖZLEŞMELERİNDE TARAFLARIN HAKLARI VE BORÇLARI


Arabağlantı sözleşmeleri genel olarak taşıma sözleşmelerine benzer. Ses iletimi bir taşıma işlemidir. Abonelik sözleşmesi gereğince bir operatör abonenin sesini bir diğer aboneye taşır. Sesleri birbirine taşınan aboneler aynı operatörün abonesi değilseler arabağlantı sözleşmesi gereğince ses bir operatör tarafından diğer bir operatöre taşınmaktadır. Bu operatör de daha sonra sesi bir aboneye ulaştırmaktadır. 

Temel telekomünikasyon hizmeti olan ses iletiminde, hukuki olarak bir tür taşıma sözleşmesi söz konusudur. Bu nedenle taşıma sözleşmesindeki borç ve alacaklar uygun düştüğü oranda ses iletiminde de geçerlidir. 

Arabağlantı sözleşmelerini, borçlar hukuku özel hükümler dersinde sözleşmenin taraflarının borç ve haklarını incelerken yaptığımız klasik ayrımdan daha farklı bir ayrım yaparak konuyu incelemekteyiz. Alışık olmadığımız bir biçimde, bir özel hukuk sözleşmesinde “ortak borçlar” başlığı karşımıza çıkmaktadır. Arabağlantı sözleşmelerinde tarafların hak ve borçlarını şu başlıklarla incelemekteyiz:

1. Ara Bağlantı Sağlayanın Borçları

2. Ara Bağlantı Alanın Borçları

 3. Ortak Borçlar

1. Arabağlantı Sağlayanın Borçları


Arabağlantı sözleşmelerinde arabağlantı sağlayan taraf çağrıyı sonlandıran taraftır. Arabağlantı sağlayanın borçlarını sıralayacak olursak;

·  Arabağlantı sağlama borcu, sesin alınıp karşı tarafa götürülmesi borcudur. Gerekli teknik alt yapıyı kurma yükümlülüğü de bu borcun bir gereğidir.

·  Ses ve bilgileri diğer aboneye iletme borcu,

·  Yeterli kapasiteyi sağlama borcu, arabağlantı sözleşmesinde ara bağlantıyı sağlayan taraf kendi alt yapısında yeterli kapasiteyi sağlamakla yükümlüdür. İlgili düzenleme de “teknik imkanlar elverdiği ölçüde” arabağlantının sağlanacağı belirtilmiştir. Bu yerinde bir düzenleme değildir. En azından etkin piyasa gücüne sahip işletmeler açısından bu borcu mutlak olarak uygulanmak gerekir. Teknik yapının yetersiz kalması halinde de bu işletmeler açısından teknik alt yapının yeterli hale getirilmesi yükümlülüğü söz konusu olmalıdır.

·  Eşit kalitede hizmet sunma mecburiyeti, yukarıda incelemiş olduğumuz ayrımcılık yapmama yükümlülüğü ile doğrudan ilgilidir. Belirtmiş olduğumuz gibi bu yükümlülüğün; teknik olarak eşitlik ve ücret yönünden eşitlik olmak üzere iki boyutu bulunmaktadır. Tekellerin oluşmaması açısından önem arz eden bir borçtur.

·  Diğer işletmecilerin abonelerine engelleyici davranışlarda bulunmama yükümlülüğü.

2. Arabağlantı Alanın Borçları


Arabağlantı sözleşmelerinde arabağlantı alan taraf, çağrıyı başlatıp faturalandırmayı yapan ve aboneden ücret tahsil eden taraftır. Ara bağlantıyı alan tarafın iki tane borcu bulunmaktadır.

·  Ücret ödeme borcu; arabağlantı sözleşmelerinde ücretin belirlenmesi hususunda kapanın elinde kalan sistemin kabul edilmediği piyasalarda, arabağlantı alan tarafın, arabağlantı sağlayan tarafa ücret ödeme borcu bulunmaktadır. Bunun ne şekilde olacağını arabağlantı sözleşmesinin unsurlarını incelerken ücret unsuru başlığında incelemiştik. Bu nedenle üzerinde durmayacağız.

·  Arabağlantı sağlama borcu; arabağlantı alan tarafın arabağlantının sağlanması için gerekli yükümlülüklerini yerine getirmesi şeklinde anlaşılabileceği gibi (arabağlantı sözleşmelerinde tarafların hem alacaklı hem borçlu olacak şekilde yapılmasından hareketle) arabağlantı alanın aynı zamanda arabağlantı sağlayan olması ve aynı zamanda arabağlantı sağlayanın abonelerine arabağlantı sağlaması yükümlülüğü bulunduğu şeklinde de anlaşılabilir. Genellikle ikinci tanım kast edilmektedir.
3. Ortak Hükümler / Ortak Borçlar
Arabağlantı sözleşmelerinde aslında her iki taraf da hem arabağlantı alan hem de arabağlantı sağlayandır. Bu nedenle borçlar ortak hükümlerde toplanır ve bu şekilde incelenir.

·  Özenli ve sadakatli davranma yükümlülüğü;

Özen ve sadakat borcu, borçlu tarafından yapılması gerekenlerin yapılması,  yapılmaması gereken şeylerden de kaçınılması gerekliliğini ifade eder. Taraflar arabağlantı sözleşmeleri mevcut olduğu sürece özenli ve sadakatli davranmakla yükümlüdürler. Örneğin, taraflar birbirlerinin alt yapı kullanımı engellememekle yükümlüdür. Yine arabağlantı sözleşmelerinin tarafları arabağlantı nedeniyle sahip oldukları sırları da açıklamamalıdır. Tarafların birbirleri hakkında edindikleri bilgileri sadakatle saklamaları gerekmektedir.

·  Hizmet kalitesi sağlama yükümlülüğü;

Arabağlantı sözleşmelerinde taraflar, teknolojik imkanlara göre hem kendi abonelerine hem karşı tarafın abonelerine karşı hizmet kalitesini sağlamakla yükümlüdür.

·   Bilgi sağlama yükümlülüğü;


Arabağlantı sözleşmelerine göre belirlenen tarifeler açık ve şeffaf biçimde açıklanmalıdır. Kişiler kime ne ödediğini bilmelidir. Arabağlantıya ilişkin bilgiler ilgililere verilmelidir.

·   Gizliliği koruma yükümlülüğü;


Taraflar birbirlerinin abonelerinin şahsi verilerini ihlal edici davranışlardan kaçınmak zorundadır.

·   Ücretlendirme ve faturalandırma yükümlülüğü; 

Her operatör kendi abonelerini faturalandıracak ve ücret tahsil edip tahsil ettiği ücreti arabağlantı sözleşmesine göre bölüştürecektir.

·  Arızaların giderilmesine yönelik yönlendirmeler;

Bir arıza, hangi operatörün işletmekte olduğu taraftaysa o operatör bu arızayı giderecektir. Arıza meydana geldiğinde, arızanın giderilmesi işlemi belli sürede sona erdirilmelidir.

·  Hizmet restorasyonu;    

Yeni hizmetlerin gelişen teknolojiye hızla uydurulmasıdır. Taraflar bu konuda üzerlerine düşeni yapmak zorundadırlar. 

g. ARABAĞLANTI SÖZLEŞMESİNİN SONA ERMESİ

Arabağlantı sözleşmesinin süresi belirli ise sürenin dolmasıyla sözleşme sona erer. Telekomünikasyon sektöründe hizmet veren işletmeler, işletme hakkını süreli olarak elde etmektedir. İşletme süreleri sona erince, süresi sona eren işletmenin yaptığı arabağlantılar da kural olarak sona erer. 


Yükümlülüklerin ağır ihlali halinde arabağlantıların kesilip kesilmeyeceği tartışmalıdır. Hakim piyasa gücüne sahip olanlar açısından bu konuda tereddütler vardır. Hakim piyasa gücüne sahip işletmelerin, arabağlantıyı kasten sona erdirmek niyetiyle, sırf bu amaç için yükümlülük ihlali yapabilecekleri uzak bir ihtimal değildir. Çünkü bu işletmeler için arabağlantı sözleşmesi yapmak aynı zamanda bir zorunluluktur. Arabağlantı sözleşmelerinden doğan yükümlülüklerinin ağır ihlali halinde sözleşmenin sona ereceği kabul edilecek olursa, arabağlantı sözleşmesini zorunluluktan dolayı yapan fakat aslında yapmak istemeyen işletmeler sırf başlangıçta yapmak istemedikleri bu sözleşmeyi sona erdirebilmek için yükümlülüklerini ihlal etme yoluna gidebilirler. Bu sakınca nedeniyle yükümlülüklerin ağır ihlali halinde arabağlantıların sona ermemesi gerekmektedir. Ancak sözleşmenin ağır ihlali müeyyidesiz de bırakılmamalıdır. Telekomünikasyon Üst Kurulu arabağlantıyı ağır ihlal eden tarafa yaptırım uygulanabilir. Kanaatimize göre yapılması gereken de budur. Bunun aksini savunan görüşler de vardır.


Arabağlantı sözleşmelerini süre dışında sona erdirecek nedenler yoktur. Zira arabağlantı sözleşmeleri kamu hizmetinin görülmesine ilişkin olarak yapılan sözleşmelerdir. Kamu hizmetinin özellikleri gereğince de bu sözleşmeler kolay kolay sona erdirilemez. Hizmetin devamlı olarak verilebilmesi için sözleşmenin ayakta kalması şarttır. Türkiye’de bir dönem arabağlantı sözleşmelerinden çok büyük uyuşmazlıklar meydana gelmiştir. Ama o dönemlerde dahi arabağlantılar kesilememiş, hizmetler verilmeye devam etmiştir

BEŞİNCİ BÖLÜM

ROAMİNG SÖZLEŞMELERİ

Roaming sözleşmeleri 1900’lerin başında ortaya çıkmıştır. Roaming sözleşmeleri; bir işletmeciye ait işletmelerin, teknik uyumluluk şartları saklı kalmak üzere diğer işletmecinin müşterilerine ait ekipmanlar üzerinden çalışmasına veya diğer sisteme arabağlantısına imkan sağlayan sistemler arası dolaşımdır. Bu sözleşmeler, alt yapısı olmayan operatörlerin başka operatörlerin alt yapısını kullanarak kendi abonelerine hizmet vermesini sağlamaktadır. Roaming kelime olarak “dolaşım” anlamına gelir. Bir operatörün kendi abonelerinden başka roaming alan operatörün abonelerine de şebekesini açmasını sağlar. Roaming kurumu ciddi bir rekabetin oluşmasını, piyasaya yeni girişleri sağlar. 

Türkiye’de ilk kez Aria ve Aycell’in kurulmasıyla roaming sözleşmeleri gündeme gelmiştir. Bu şirketlere roaming sözleşmeleri vasıtasıyla hizmet vermelerinin sağlanacağı söylenmiştir. Ancak bu gerçekleştirilememiştir. ARIA İtalyan şirket 2,5 milyar $’lık bir dava açmıştır. 

I. ROAMİNG SÖZLEŞMELERİNİN FAYDALARI

· Piyasaya yeni girişleri kolaylaştırır. Çünkü işletmecinin alt yapı kurma zorunluluğu olmamaktadır. İşletmeciler az bir alt yapıyla veya alt yapısız bir şekilde bu hizmeti verebilecektir.

· Yeni işletmecileri sektöre girmesi için teşvik eder ve dolayısıyla rekabeti artırır.

· Kaynakların verimli kullanımına katkıda bulunur. Yatırım maliyetlerini ve buna bağlı olarak hizmet fiyatlarını düşürür. Çünkü bir işletmecinin sektöre girmesi demek, bütün bir alt yapıyı oluşturma maliyeti oluşması demektir. İşletmeci bunun yerine belirli bir ücret vererek bir başka işletmecinin hazır bulunan alt yapısını kullanır ve söz konusu alt yapının kurulması için gerekli olan maliyet bedelini başka yatırımlara kaynak yapar. Kiralayan işletmeci de aldığı ücretle yatırım giderinin bir bölümünü karşılar. Yani birden çok operatörün alt yapı konusunda yatırım yapması yerine bir operatör bunu yapar. Diğer kaynaklar başka yatırımlarda kullanılır.

· Uluslararası elektronik ağın kurulmasına fayda sağlar. Örneğin, Roaming sayesinde Almanya’ya gidildiğinde de Türkiye’de edinilmiş olan telefon hattı kullanılabilir. Bu haliyle roaming “e-world” tabir edilen yapıya da katkı sağlar.

II. ROAMİNG SÖZLEŞMESİNİN HUKUKİ NİTELİĞİ

Roaming sözleşmesinin konusu herhangi bir kamu hizmetinin yürütülmesi değildir. İşletmeciler arasındaki faaliyet tamamen ticari bir nitelik taşır ve bu ticari nitelik arabağlantı sözleşmesine nazaran daha belirgindir. Ticari sözleşmeler de özel hukuk hükümlerine tabidir.
Roaming sözleşmeleri Kıta Avrupa’sı ülkeleri de dahil tüm dünyada özel hukuk sözleşmesi olarak kabul edilir. Bu sözleşmelerden kaynaklanan uyuşmazlıklar da adli yargıda görülür ve çözülür. Ancak zorunlu roamingle ilgili Telekomünikasyon Üst Kurulu’nun bir karar alması halinde bu kararlara karşı idari yargıda dava açılacaktır. Çünkü telekomünikasyon Üst Kurulu idari bir makamdır. Alacağı kararlar da idari işlemdir.

Roaming sözleşmesi kira, hasılat kirası, satış gibi sözleşmelerden alınan unsurlarla oluşturulan bir sözleşmedir. Dolayısıyla karma bir sözleşmedir. Sui generis karma bir sözleşmedir. Kendine özgülüğü nedeniyle ve Kanunda ayrıntılı bir biçimde düzenlenmediğinden isimsiz sözleşme olarakta nitelendirilebilir.

İsimsiz ( Karma ( Sui Generis

Roaming sözleşmeleri ivazlı ve rızai sözleşmelerdir. Alt yapı kullandırma yükümlülüğüne karşılık diğer tarafın bedel ödeme yükümlülüğü vardır. Roaming sözleşmeleri ayrıca tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdendir. Bu kapsamda Borçlar Kanunu 96 vd. hükümleri ve özellikle 106. madde hükmü uygulanabilir.

Sürekli borç ilişkisi doğuran sözleşmelerdir. Sürekli borç ilişkilerinde de taraflardan birinin edimi ani nitelik taşıyabilir. Bu nitelik ilişkiyi sürekli borç ilişkisi olmaktan çıkarmaz. Ara ara bedel ödenir. Diğer taraf sürekli alt yapı kullandırma borcu altındadır. Sürekli borç ilişkisi olmasının sonucu da, geriye dönük olarak sözleşmenin sona erdirilememesidir.
III. ROAMİNG SÖZLEŞMESİNİN TÜRK HUKUKUNDAKİ GÖRÜNÜMÜ

Roaming sözleşmeleri, 406 Kanun 1. ve 10. maddeleri ile “Ulusal Roaming Yapılmasına Dair Usul ve Esasları Düzenleyen Yönetmelik”de düzenlenmiştir.
Bu düzenlemelere göre piyasaya yeni girenlere ulusal veya bölgesel roaming vermek zorunludur. 406 sayılı Kanunun 1. maddesine göre, “Roaming: Bir işletmeciye ait işletmelerin, teknik uyumluluk şartları saklı kalmak üzere, diğer bir işletmecinin müşterilerine ait ekipmanlar üzerinden çalışmasına veya bir diğer sisteme ara bağlantısına imkan sağlayan sistemler arası dolaşımı,” ifade eder. Burada bir tanım verilmiştir. Ancak anlaşılacağı gibi arabağlantı ile karıştırılmaktadır. Sistemler arası bağlantıdan söz edilmektedir. Oysa roamingde bu yoktur. Sistem tekdir. Bir yanlış da tanımdan hareketle, alt yapısı kullanılan şebekenin hizmetlerinden yararlanılacağı sonucuna varılabilmesidir. Oysa roamingde böyle bir şey de söz konusu değildir. 

IV. ARABAĞLANTI İLE ROAMİNG FARKLARI

Roaming bir nevi alt kira gibidir. 406 sayılı Kanun m.10’si arabağlantı ile roamingi karıştırmıştır. Bu ayrım net olarak yapılmalıdır.

1. Arabağlantı ile roamingin kelime anlamları farklıdır. Roaming dolaşım demektir. Arabağlantı irtibatlandırma demektir. İki şebeke arabağlantı sayesinde birbiriyle irtibatlandırılmaktadır. Roaming de ise tek şebeke vardır. Bu şebekeyi, şebekenin sahibi olmayan bir başka operatörün (roaming alan şirketin) aboneleri de kullanmaktadır. 

2. Arabağlantı kamu hizmeti niteliğindedir. Vatandaşa verilmesi açısından olmazsa olmazdır. Operatörler arabağlantı sağlamak zorundadır. Roamingdeki dolaşım hakkı ise tamamen özel hukuk ile belirlenmiş bir hizmettir. Arabağlantı sözleşmesini taraflar tek taraflı olarak feshedemezler. Ancak roaming sözleşmesinde haklı nedenlerle tek taraflı fesih mümkündür. Çünkü roamingle sağlanan dolaşım hakkının kamu hizmeti niteliği yoktur.

3.  Arabağlantı sözleşmeleri karma bir hukuk rejimine tabidir. Roaming sözleşmeleri ise tamamen özel hukuk sözleşmeleridir. 

4. Roaming kullandırma borcu doğrudan bir sözleşme iken, arabağlantı sözleşmesi sonuca yönelik yani taşımaya ilişkin bir sözleşmedir. Arabağlantı sözleşmesiyle sonuç borcu üstlenilmektedir. Roamingde ise edim fiili ile yükümlülük söz konusudur. Roaming veren kullandırma borcu yüklenir.

5. Roamingde sektöre yeni giren işletmeci, işletme alt yapısı olan bir başka işletmecinin alt yapısından kira karşılığı yararlanır. Arabağlantı sözleşmesinde ücret işletmecinin aboneden aldığı ücretle karşılanır. Roaming veren açısından, roaming alan şirketin abonesinden ücret alınıp alınmamasının önemi yoktur. Bu nedenle roamingde ücretler yüksek tutulur. Arabağlantıda ise iki işletmeci arabağlantı sözleşmesi veya şebekeler arası irtibat ve işbirliği sözleşmesi yapar; birim ücretle karşılıklı ödemeler yapılır. Ücret, işletmecinin aboneden aldığı ücret ile karşılanır. Bir nevi yükümlü abonedir.

V. ROAMİNG SÖZLEŞMESİNİN UNSURLARI

1. Konu Unsuru:

Roaming sözleşmesinin konusu bir telekomünikasyon alt yapısının kullanılmasıdır. Bu alt yapının kullandırılması borcunu doğurur. Olmazsa olmaz bir koşul kullanmaya uygun alt yapının varlığıdır. Ortada bir telekomünikasyon alt yapısı yok ise roamingden söz edilemez.

2. Anlaşma Unsuru:

Roaming sözleşmeleri, kural olarak, tarafların karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanı ile kurulur. Zorunlu roamingde ise farklılık vardır. Zira zorunlu roaminge ilişkin genel işlem şartlarının önceden belirlenmesi şarttır. Bu nedenle referans roaming sözleşmesi hazırlanıp yayınlanır. Yayınlanan referans roaming sözleşmesi icaptır. Karşı taraf kabul edince sözleşme kurulur. Bu noktalar uygulamada tartışılmaktadır.

3. Ücret Unsuru:

Alt yapıyı kullanan işletmeci karşılığında bir ücret öder. Ücret paradan başka bir şeyle (takas, satım, kullandırma borcu gibi şeylerle) de yapılabilir. Çünkü para kanunda zorunlu bir unsur olarak gösterilmemiştir. Roaming sözleşmesinde kural olarak ücreti taraflar belirleyecektir. Taraflar belirleyemezlerse Telekomünikasyon Üst Kuruluna başvuracaklardır. Bu durumda da geçici bir ücretin belirlenmesi gerekmektedir.

Telekomünikasyon Üst Kurulu’nda uyuşmazlık çözümü için bir komisyon bulunmaktadır. Uyumazlık Çözüm Kurulunda işin çözülmesi belirli prosedürlere bağlıdır. Bu nedenle pek pratik bir yol değildir. Ücret konusunda uyuşmazlık çıktığında da öncelikle bu yola başvurmak gerekecektir.

İhtiyari roaming sözleşmelerinde zaten ücreti taraflar belirler. Ancak belirlenen ücretin yıkıcı olmaması gerekir. Rekabeti ve eşitliği bozucu nitelikte ücret belirlenemez. Ücretin belirlenmesi hususunda da “eşitlik ve şeffaflık ilkeleri” geçerlidir. Bu hem zorunlu roaming hem de ihtiyari roaming için geçerlidir.

Adli yargı roaming sözleşmelerinde ücret noktasında çıkan uyuşmazlıklarda çözümleme yaparken, “maliyet + makul kar” esasını göz önünde bulunduracaktır.

VI. ROAMİNG SÖZLEŞMELERİNİN TÜRLERİ

· Yapılmalarındaki İradeye Göre Roaming Sözleşmesinin Türleri

· İhtiyari Roaming Sözleşmesi

· Zorunlu Roaming Sözleşmesi

1. İhtiyari Roaming Sözleşmesi

Roaming sözleşmelerinde asıl olan ihtiyari roamingdir. İhtiyari roaming sözleşmesi yapmak konusunda taraflar tamamen serbesttir. Roaming sözleşmesi hasılat kirası veya adi kiraya benzer şekilde yapılabilir.


İhtiyar roaming sözleşmesinin hukuki niteliği kira veya hasılat kirası şeklinde, kullandırma borcu doğuran bir sözleşmedir. Kullandırma borcu doğurur. Roaming sözleşmesi, bizce isimsiz bir sözleşmedir. Çünkü sözleşmenin içeriği mevzuatta düzenlenmemiştir. Sadece adı geçmektedir. Adını geçmesi bir sözleşmenin tipik sayılabilmesi için yeterli değildir. 

2.  Zorunlu Roaming Sözleşmesi

Bir işletmecinin aynı alandaki diğer işletmecilerin müşterilerine ait ekipmanların kendi telekomünikasyon sistemleri üzerinden çalışabilmesine izin verilmesine yönelik makul, ekonomik açıdan oranlı, teknik açıdan imkan dâhilindeki roaming taleplerini karşılama yükümlülüğüne “roaming yükümlülüğü” denir.

Zorunlu roaming sözleşmesi ise kullandırma zorunluluğundan kaynaklanır. Zorunlu roaming sözleşmeleri irade serbestisi ilkesinin istisnası niteliğindedir.


Zorunlu roaming sözleşmesi yapma yükümlülüğü, Telekomünikasyon Üst Kurulu tarafından belirlenebilir. 406 sayılı kanunun 10. maddesinde bu belirtilmiştir. Zorunlu roaming Kanun hükmüne göre, hakim piyasa gücüne sahip işletmelere getirilebilir. Bunlar bugün için Türk Telekom ve Türkcell’dir. Etkin piyasa gücüne sahip operatörlere de roaming yapma yükümlülüğü yönetmelikle getirilmiştir. Hakim piyasa gücüne sahip olmayanlar buna itiraz etmektedir.

Zorunlu roaming şartları vardır:
· Talep makul olacak. Mesala, bir Türk operatörü Almanya’da sürekli yaşayan Türklerin görüşmeleri için Alman operatöründen roaming isteyemez. Yani roaming, roaming veren tarafın işletmesine zarar vermeyecek nitelikte olmalıdır.
· Ekonomik açıdan ödenebilir olacak. Roaming sözleşmesinde ücret, ekonomik açıdan elverişli, ödenebilir olmalıdır. Ücret makul seviyede olmalıdır. Telekomünikasyon Üst Kurulu ücretin elverişli, ödenebilir olması hususunda müdahalede bulunabilir.
· Teknik açıdan elverişli olacak. Roamingin sağlanabilmesi için durum teknik açıdan da elverişli olmalıdır. Roamingin verilmesi, karşı tarafın (roaming verenin) kendi abonelerinin operatörü kullanmalarını engelleyici olmamalıdır. Şebekede boş alan olmalıdır. Eğer şebekede boş alan yoksa şebeke sahibi operatörün yatırım yapma yükümlülüğü var mıdır sorusu akla gelebilir? Bizce yoktur. Çünkü roaming boşa yatırım yapılmaması için getirilen bir kurumdur. Yatırım yapmak bir gereklilik ise bu durumda bunu roaming alacak olan yapmalıdır. Ancak bu nokta çok tartışmalıdır. Buna ilişkin sorunlar 2002 tarihli Avrupa Topluluğu direktiflerine göre çözülecektir. Bunlar arasında yer alan bir direktifte (Roaming Direktifi) roaming tanımlanmıştır. Avrupa Topluluğu direktifleri yol gösterici niteliktedir. Özellikle Avrupa Birliği adaylığı bakımından önemlidir. Ancak hukuki bir bağlayıcılığı yoktur. Direktifler somut bir mahkeme kararına bağlanmadıkça üye ülkeleri dahi bağlayıcı niteliğe sahip değildir. 


Zorunlu roamingin müeyyidesi yıllık cironun %3’üdür. Telekomünikasyon Üst Kurulu zorunlu roaming yapma yükümlülüğüne uymayan operatörü bu cezaya çarptırır. Cezaya uyulmaması halinde ise lisansın iptali gündeme gelmelidir. Ancak Aria olayında bunlar yapılmamıştır. Eğer lisansın iptali gündeme getirilmezse roaming verileceğine cezası ödenip çekilmek söz konusu olabilir. Bunun için lisans iptali yolu düşünülmelidir. Lisans iptalini ise kimse göze alamaz. Böylelikle zorunlu roaming sağlanmış olur.

Roaming taleplerinin rayiç değerinin çok üstünde fiyatla karşılanmak istenmesi de talebin dolaylı olarak reddedilmesi olarak algılanmalıdır. Roaming yükümlüsü, yaptığı yatırımın yanı sıra mahrum kalacağı karı da ödetmek isteyecek. Bu durumda Ulusal Dolaşım (Roaming) Anlaşması Yapılması ile İlgili Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik’e bakarız:

“Taraflar Arasında Anlaşma Sağlanamaması
 
Madde 6: Tarafların kendi aralarında Ulusal Dolaşım anlaşması tesis edememeleri halinde Talep Eden İşletmecinin başvurusu üzerine Kurum tarafından bu Yönetmelikte düzenlenmiş olan usul ve esaslar uygulanır.”
· Kapsadıkları Alana Göre Roaming Sözleşmesi Türleri    
     

· Ulusal Roaming Sözleşmesi

·  Uluslar arası Roaming Sözleşmesi

·  Bölgesel Roaming Sözleşmesi

1. Ulusal Roaming Sözleşmesi:
Ulusal roaming aynı lisans bölgesinde kullanımı ifade eder. Örneğin, Avea-Vodafone- Türkcell’in lisans bölgeleri aynıdır. Bu operatörler arasında alt yapı kullanımına ilişkin bir roaming sözleşmesi söz konusu olsa, bu sözleşme ulusal roaming sözleşmesi olur.

2. Uluslar Arası Roaming Sözleşmesi:
Uluslararası roaming ülkeler arası alt yapı kullanımına ilişkindir. Uluslararası roamingde ülkesel farklılıklar vardır. Uluslararası roamingin, Uluslararası Telekomünikasyon Örgütü (Türkiye’de bu kuruluşa üyedir.) kurallarına göre işler. Bu örgüt her yıl toplanır. Örgüt kurallarına göre, her ülke diğerine uluslararası roaming vermek zorundadır. Tarifeler belirlenmiştir ve bunun dışına ancak anlaşarak geçilebilir.

3. Bölgesel Roaming Sözleşmesi:

Bölgesel roaming aynı ülkede farklı bölgelerdeki operatörler arasındaki roamingdir. Örneğin, alt yapı bazında (X) operatörü Ankara’da, (Y) operatörü Trakya bölgesinde hizmet veriyor olsun. (X) operatörünün bir abonesi Trakya bölgesine gittiğinde oradaki (Y)  operatöründen hizmet almasını sağlayan bölgesel roaming’dir. Bölgesel roaming genellikle federal yapıda karşılaşılan bir modeldir. 

VII. ROAMİNG SÖZLEŞMELERİNDE TARAFLARIN HAKLARI VE BORÇLARI

I. ROAMİNG VERENİN YÜKÜMLÜLÜKLERİ

Roaming verenin borçları esasen kira sözleşmesinde kiraya verenin borçlarıyla aynıdır. Çünkü daha önceden belirtmiş olduğumuz gibi roaming sözleşmeleri hukuki nitelikleri itibariyle kira sözleşmelerine benzemektedir. Kira konusu şeyin kullanımını devir borcu, sözleşme süresi boyunca kira konusu şeyi kullanım amacına uygun bulundurma borcu gibi borçlar bu kapsamda gösterilebilir. Bir nevi kira sözleşmesindeki kiraya verenin borçları roaming sözleşmesine uyarlanmaktadır. 

Roaming sözleşmesinde alt yapının kullanımı ortak olacağından, “kullanmaya hazır bulundurma” borcundan bahsedilmektedir. Bu birkaç nedenle kısıtlanabilir. Bu nedenler:

· Teknik yetersizlikler, 

· Roaming alanın kendi alt yapısını oluşturması,

1. Eşit Ve Aynı Kalitede Hizmet Sunma Yükümlülüğü

Roaming veren, kendi abonesine sağladığı teknik şartları roaming alanın abonelerine de sağlayacaktır.

Ücrette eşitlik ilkesi roaming sözleşmesinde geçerli değildir. Çünkü ücreti alacak olan abonenin bağlı bulunduğu, kendi operatörüdür. Operatörün abonesinden alacağı ücret roaming sözleşmesinden bağımsızdır. Aboneler arası eşitlik teknik bir eşitlikten ibarettir. Ücret eşitliğinden söz edilemez.

2. Altyapı Hizmetlerinden Yararlanan Aboneyi Engelleyici Davranışlarda Bulunmama Yükümlülüğü

Teknik olarak, engelleyici davranışlarda bulunmama yükümlülüğünü ifade eder. Örneğin, roaming ile hizmet alan bir operatörün abonesinin yaptığı tüm aramalarda üçüncü kez aynı numara arandığında görüşmenin sağlanması şeklinde engelleyici bir programlama yapmak teknik olarak mümkündür. Bu şekilde bir şey yapmak yükümlülüğe aykırı davranış olur.

3. Özen Ve Sadakat Borcu 

Abone, kullanım için verilmesi gereken bilgileri saklamak ve başka amaçlar ile kullanmakla yükümlüdür. Bilgileri sadakatle saklama borcu altındadır.

II.  ROAMİNG ALANIN YÜKÜMLÜLÜKLERİ

Roaming alanın yükümlülükleri ile de kiracının borçları benzerdir. 

1. Ücret Ödeme Borcu
2.  Sadakat ve Özenle Konu Şeyin Sadece Kullanım Amacına Uygun Kullanılması Borcu
Roaming sözleşmesi ile kullanılması hakkı elde edilen alt yapı roamingden başka bir şey için kullanılamaz. Örneğin, roaming alan operatör bununla sağladığı alt yapıyı başka bir operatörün abonelerinin kullanımına sunamaz. Kullanımı başka bir operatöre devredemez. Normal bir kullanım dışındaki fiillerde bulunamaz.

3. Özen Ve Sadakatle Tesisleri Kullanma ve İade Etme Borcu
Örneğin, A operatörü B operatörünün alt yapısını kullanıyor. A operatörü roaming ihtiyacı için bu alt yapının küçük bir kısmı yetecekken tüm alt yapıyı kullanıyorsa, bu davranış özen ve sadakatle kullanma yükümlülüğüne aykırılık teşkil eder. 

Sözleşme bitiminde de kullanılan tesisin terki gerekir. Aynı zamanda tesislerdeki olağan yıpranmalar hariç verilen zararların tazmin edilmesi de gerekmektedir. 

VIII. ROAMİNG SÖZLEŞMELERİNİN SONA ERME NEDENLERİ

I. Genel Sona Erme Nedenleri

· Edimin imkansızlaşması

· Edimin ifası

· Borçlu ve alacaklı sıfatlarının birleşmesi

II.  Özel Sona Erme Nedenleri
1. Zorunlu roamingde sürenin sona ermesi ile sözleşme sona erer. Bu durumda sona ermenin gerçekleşmesi için ayrıca ihtar ve ihbara gerek yoktur. Sözleşmenin uzaması ancak tarafların açık beyanları ile anlaşmaları suretiyle mümkündür.

2. Roaming verenin ciddi ekonomik sıkıntıya sokulması halinde roaming sözleşmesi sona erer. Örneğin, roaming veren operatörün abonelerinin sayısı artmış ancak alt yapısı yetersiz hale gelmişse, roaming alanın abonelerine de hizmet verilmesi teknik olarak yeni yatırımların yapılması şartıyla mümkün olacaksa, bu yatırımları yapmak da ekonomik açıdan roaming veren şirketi zorlayacağından roaming sözleşmesi sona erecektir. Ancak yeni yatırımlar yapmadan teknik olarak kapasite arttırılabiliyorsa sözleşme sona ermez. Yeni yatırımlar yapmak şart ise sözleşme sona erer.

3. Roaming alanın kendi altyapısını kurmuş olması halinde de roaming sözleşmesi sona erer. Kısmi bir alt yapı kurulumu söz konusu olsa dahi kurulan kısım için roaming sözleşmesi sona erer.

ALTINCI BÖLÜM 

ABONELİK SÖZLEŞMESİ

I. GENEL OLARAK

İrade özerkliği prensibinin borçlar hukuku alanındaki uygulaması "sözleşme özgürlüğü" ilkesidir. Kanun koyucu sözleşme ilişkisinde tarafların, menfaatlerini en iyi kendilerinin koruyabilecekleri düşüncesinden hareketle, taraflara geniş bir hareket serbestisi tanımış ve bu serbesti içinde tarafları diledikleri sözleşmeyi, diledikleri içerikle ve diledikleri kişilerle yapma konusunda yetkili kılmıştır.

"Bir akdin mevzuu, kanunun gösterdiği sınır dairesinde serbestçe tayin olunabilir" şeklinde BK. m. 19' da ifade bulan akit serbestisi (sözleşme özgürlüğü) ilkesi, kendini çeşitli şekillerde göstermektedir. Bir anlamda akit serbestisi; herhangi bir akdi yapıp yapmama ve yapacağı akdi dilediği kimseyle yapma serbestisi iken, bir diğer anlamda da akdin muhtevasını serbestçe belirleyebilmeyi ifade etmektedir.
Ekonomik ve teknolojik hayatın hızla değişmesi ile çok çeşitli ihtiyaçlar doğmakta ve bunların karşılanması için farklı şekillerde uygulamalar ortaya çıkmaktadır. Bu nedenle sözleşme özgürlüğü ilkesinin de doğal bir sonucu olarak, bu gün itibariyle kanunda düzenlenmemiş ve "isimsiz sözleşmeler'' olarak ifade edilen pek çok sözleşme tipi ile karşı karşıya bulunmaktayız. Bunlardan birisi de “abonelik sözleşmeleridir.” Telekomünikasyon hizmetlerinin tüketiciye verilmesi abonelik sözleşmesi ile gerçekleştirilir. 

II.  ABONELİK SÖZLEŞMESİNİN TANIMI

Abonelik sözleşmesi en geniş anlamda; "Karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanları sonucu, taraflardan birinin, belirli veya belirli olmayan bir süre için bir mal ya da hizmeti, tekrarlanan edalar biçiminde karşı tarafın istifadesine sunma; diğer tarafın ise buna mukabil belli bir meblağı peşin ya da dönemler halinde ödeme taahhüdü altına girdiği, tam iki tarafa borç yükleyen ivazlı bir sözleşmedir" şeklinde tanımlanır.

En basit şekilde kamu hizmetlerinden yararlananlar ile bu hizmeti gören kuruluşlar (işletmeciler) arasında yapılan sözleşme, olarak tanımlanabilir. Bu hizmetler, kamu kuruluşlarının ya da onların denetim ve gözetimi altında olan imtiyazlı özel ortaklıkların ticari ve sınai faaliyetleri biçiminde sunulur. Elektrik, su ve havagazı dağıtımı, telefon, faks, e-mail ve teleks ile haberleşmenin ve bilgi akışının sağlanması gibi belli bir kimseye, belli bir hizmetin sunulması, abonman ya da abonelik sözleşmesi olarak ifade edilen sözleşme ile olur.

Abonelik sözleşmelerinde edimler anlık edalar şeklinde olabileceği gibi süreklilik arz eden bir şekilde de olabilir.

Tanımdaki “mal veya hizmet”in kapsamı nedir? Burada mal veya hizmet kavramına telekomünikasyon alanında yetkilendirmeyle sunulan her tür telekomünikasyon hizmeti dahildir. Ancak operatörler arasında yapılan alt yapı kullanımı sözleşmeleri, abonelik sözleşmesi kapsamında değildir. Abonelik sözleşmeleri tüketicilerle hizmeti sağlayanlar arasında yapılan ve hizmetlerin görülmesini konu edinen sözleşmelerdir. Abonelik sözleşmeleri kanun tarafından tanımlanmamış olsa da, “Telekomünikasyon Sektöründe Tüketici Hakları Yönetmeliği”nde telekomünikasyon sektöründeki anlamıyla tanımlanmıştır. 

Bu tanıma göre “Abonelik Sözleşmesi: Telekomünikasyon hizmetlerine ilişkin olarak işletmeci ile tüketici arasında akdedilen ve işletmecinin bir bedel karşılığında dönemsel ya da sürekli olarak bir hizmet ve/veya mal teminini yerine getirmeyi üstlendiği sözleşme”dir. Bu tanım yukarıda vermiş olduğumuz tanıma yakın bir ifadedir. Ancak sadece işletmeciye yükümlülük getiren bir görünüme sahiptir. Bu yönüyle eksiktir.

III.  ABONELİK SÖZLEŞMESİNİN HUKUKİ NİTELİĞİ 

Abonelik sözleşmeleri, öteden beri pek çok alanda uygulana geldiği halde, yakın tarihe kadar mevzuatta bu isimle kendine yer bulamamıştır. Abonelik sözleşmeleri hukukumuza ilk kez 23.02.1995 tarihinde kabul edilen 4077 sayılı “Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun”un “Süreli Yayınlar” başlığını taşıyan 11. maddesi ile girmiştir. 4822 sayılı “Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun”la ise “Abonelik Sözleşmeleri” başlığını taşıyan 11/A maddesi getirilmişti.

Abonelik sözleşmesi, sözleşme serbestisi ilkesinden hareketle oluşturulmuş bir sözleşme türüdür. Abonelik sözleşmeleri özel hukuk sözleşmeleridir. Ancak abonelik sözleşmelerinde hizmeti sağlayan taraf bakımından özel hukukun sözleşme yapma serbestisi ilkesi noktasında bir özellik vardır. Telekomünikasyon alanında “monopoller” nedeniyle üreticiler tarafından hizmeti alanlarla sözleşme yapma zorunluluğu getirilmiştir. Yani bir yönden bakıldığında sözleşme yapma veya yapmama serbestisi ilkesine bir istisna teşkil etmektedir. Ancak bu sadece hizmeti sağlayan taraf için geçerlidir. Abone açısından böyle bir şey söz konusu değildir. Bu nedenle “yarı sözleşme serbestisi” ilkesi geçerlidir denmektedir.


Abonelik sözleşmeleri isimsiz sözleşmelerdendir. Abonelik sözleşmelerinin Kanunda (Tüketiciyi Koruma Kanun) sadece adı geçmektedir. Ayrıntılı düzenlemeler yer almamaktadır. Borçlar hukuku dersinde hatırlayacağımız gibi bir sözleşmenin kanunda sadece adının geçmesi o sözleşmenin isimli sayılabilmesi için yeterli değildir. Bu nedenle isimsiz sözleşme sayılmaktadır.


Abonelik sözleşmeleri isimsiz sözleşmeler arasındaki karma sözleşmeler kategorisinde yer almaktadır. Abonelik sözleşmelerinde satım sözleşmesi, hizmet sözleşmesi ve taşıma sözleşmesinin unsurları bir arada bulunur. Örneğin, GSM hizmetlerini ele alalım. Kontör yükleme kartlarının piyasada işlem görmesi satımı, alınan bu kartlar ile telekomünikasyon faaliyetlerinden yararlanma hizmeti, alınan hizmetler kapsamında sesin bir kaynaktan diğer kaynağa aktarılması taşımayı göstermektedir. 


Karma sözleşmelerin tabi olacakları hukuki rejim bakımından doktrinde çeşitli farklı görüşler ortaya atılmaktadır. Soğurma teorisi, kıyas teorisi, terkip teorisi (düzenleme) ve hakimin takdirini kullandığı yaratma teorisi gibi. Biz abonelik sözleşmeleri açısından, bu teorilerden “soğurma” kuramını benimsemekteyiz. Buna göre; karma sözleşmeyi bir araya getiren unsurlardan (sözleşme tiplerinden) hangisi ön planda ise ona ilişkin hukuki rejim yani ona ilişkin hukuk kuralları karma sözleşmeye uygulanır. Abonelik sözleşmelerinde satım unsuru ön plandadır. 


Abonelik sözleşmeleri karşılıklı tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşme türlerinden biridir. Bu nedenle Borçlar Kanunu 81. vd. hükümleri abonelik sözleşmelerine de uygulanabilir.


Abonelik sözleşmeleri rızai sözleşmelerdendir. Ancak rızailik yukarıda da belirtmiş olduğumuz gibi abone tarafı için tam olarak geçerlidir. Operatör taraf, yani sözleşme ile hizmeti verecek olan taraf açısından abonelik sözleşmelerinin rızai olduğunu söylemek biraz zordur. Hizmeti verecek olan taraf yani operatör, hizmeti almak isteyen her aboneye hizmeti sağlamak dolayısıyla onunla abonelik sözleşmesi yapmak zorundadır. Ancak operatör, hizmeti genel olarak hiç kimseye vermek istemiyorsa zorla vermesi de sağlanamaz. Yani bir işletmeci başlangıçtan itibaren yetkilendirmeyi sağlayacak süreçlere dahil olmayabilir veya bir aşamadan sonra hizmeti vermekten vazgeçebilir. Bu yönden bakıldığında başlangıçta bu işlemleri yapma zorunluluğunu bilerek bu işlere giren işletmecinin rızası olduğu düşünülebilir ve bu yönden bakıldığında operatör açısından da abonelik sözleşmeleri rızaidir denilebilir.


Abonelik sözleşmeleri karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanıyla kurulabilmektedir. Rızailik özelliği özetle bunu ifade eder. Bazı yazarlara göre taşıma sözleşmesinin aynilik özelliği taşıması nedeniyle abonelik sözleşmeleri de aynidir. Fakat bu fikre katılmak zordur.

Abonelik sözleşmesi sürekli borç ilişkisi doğuran türden bir sözleşmedir. Operatör edimini 7 gün 24 saat esasına göre, abone de belirli aralıklarla ifa esasına göre yerine getirmektedir. Bu sözleşmenin sürekli borç ilişkisi doğuran bir sözleşme niteliği teşkil etmesine engel değildir. Çünkü hizmet veren operatörün edim yükümü süreklilik arz eder. Sözleşmenin sürekli borç ilişkisi doğurmasının sonucu, sadece ileri etkili olarak sona erdirilebilir olmasıdır. 

Sürekli borç ilişkisi doğuran sözleşmeler kural olarak geçmişe etkili olarak sona erdirilemez. Fakat bu konuda doktrinde önemli tartışmalar yapılmaktadır. Kabul ettiğimiz anlayışa göre henüz ifasına başlanmamış bir sürekli borç ilişkisi doğuran sözleşme de geriye etkili olarak sona erdirilebilir.

IV. ABONELİK SÖZLEŞMESİNİN UNSURLARI
1. Konu Unsuru

2. Bedel ( Ücret ) Unsuru

3. Anlaşma Unsuru

1. Konu Unsuru
Abonelik sözleşmesinin konusu bir telekomünikasyon hizmetinin sunulmasıdır. Telekomünikasyon hizmetinin sunulmasının ne demek olduğu 5809 sayılı Kanun 3. maddesinin (h) fıkrasında tanımlanmıştır. Buna göre; “Elektronik haberleşme: Elektriksel işaretlere dönüştürülebilen her türlü işaret, sembol, ses, görüntü ve verinin kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik, elektromanyetik, elektrokimyasal, elektromekanik ve diğer iletim sistemleri vasıtasıyla iletilmesi, gönderilmesi ve alınmasıdır.” 

Abonelik sözleşmesinin konusu genel hukuk kurallarına uygun olmalıdır. Özellikle Borçlar Kanunu 19. ve 20. maddelerine uygunluk, bu noktada vurgulanması gereken genel kurallardır. Bu kapsamda sözleşmenin konusu ahlaka, adaba, hukuka aykırı olmamalıdır. Konunun bu hükümlere aykırılık teşkil etmesi geçersizlik sonucunu doğurur. Örneğin, geçtiğimiz dönemlerde çocuk pornosu içerikli aktarımların engellenmesi bu kurallara dayanılarak gerçekleştirilmiştir. 

Bu hizmetin sunumu sürekli olabileceği gibi dönemsel de olabilir. Mesala, akşam saat 18:00-20:00 arası %50 indirim uygulanması dönemseldir.

2. Anlaşma Unsuru
Abonelik sözleşmesinde de sözleşmenin kurulması için tarafların karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanı olmalıdır. Akdin objektif ve sübjektif bakımdan esaslı noktaları üzerinde taraflarca anlaşılmış olmalıdır. Akdin objektif esaslı noktaları; belli bir “mal ya da hizmetin sunulması” ile "abonelik ücreti" dediğimiz bedeldir. Abonelik sözleşmeleri genellikle, önceden mal yada hizmet sunan tarafça soyut ve genel bir  biçimde  hazırlanmış  ve  bizim  de  "genel  işlem  şartları"  dediğimiz  sözleşme koşullarının abone tarafından kabul edilmesi şeklinde kurulduğundan, akdin sübjektif bakımdan esaslı noktaları, sözleşmenin kurulması esnasında çoğu zaman pek gündeme gelememektedir.
Acaba operatörler, teknik kapasitenin dolu olmasını gerekçe göstererek abonelik almaktan imtina edebilirler mi? Hayır, bu mümkün değildir. Şirketler telekomünikasyon hizmetlerini yetkilendirme ile vermektedirler. Bu nedenle teknik kapasitenin dolması durumunda da kapasite artırılarak bu hizmetler verilmek zorundadır. Hizmet veren operatörler abonelik almayı reddedemezler. Tek satıcılıktaki duruma benzer bir durum vardır. Hizmeti veren taraf gerekirse teknik kapasiteyi de artırarak abonelik istemlerini karşılamak zorundadır.

Abonelik sözleşmelerinde “genel işlem şartı” önemli bir konudur. Abonelik sözleşmelerinde operatörler genel işlem şartlarını hazırlamakta, abone olacaklar kişiler ise anlaşmayı imzalamaktadırlar. Yani sözleşmenin hükümlerini bir taraf kendi iradesiyle diğer tarafın hazırlanma sürecinde hiçbir katılımı olmadan belirlemektedir. Diğer taraf ise sadece hazırlanan bu sözleşmeyi imzalayarak sözleşmeye katılmaktadır. Uygulama bu şekilde gerçekleşmektedir. Fakat bu şekilde belirlenen sözleşme içerisindeki hükümlerden bazıları geçersizdir. Bu konuyu daha sonra ayrıntılı bir biçimde işleyeceğiz.

Operatörün sözleşmeyi bir form halinde hazırlanması icaba davet değil icaptır. İcabı yapan operatördür. İcapçı operatördür ve icabıyla bağlıdır.

3. Ücret Unsuru (Tarifeler)
Mal ya da hizmet sunulması karşılığında söz konusu mal ya da hizmetten yararlanan tarafın, akdin karşı tarafına bu yararlanma nedeniyle ödediği ücrete "abonelik ücreti" denir. Mal ya da hizmetin karşılığını, dolayısıyla da akdin taraflarından abonenin asli edim yükümünü oluşturan abonelik ücretinin miktarı, sözleşmenin başında bazı hallerde kesin olarak belirli olmakta (dergi aboneliğinde olduğu üzere) bazı hallerde ise yararlanmanın hangi düzeyde (miktarda) gerçekleşeceğinin önceden bilinememesi nedeniyle belirli olmamaktadır (elektrik, su, telefon aboneliğinde olduğu gibi). Ancak hemen belirtelim ki, ikinci durumda abonelik ücreti kesin olarak belli olmamakla birlikte belirlenebilir niteliktedir. Zira bu tür aboneliklerde, söz konusu mal ya da hizmetten yararlanma miktarı, önceden belirlenmiş olan tarifelerdeki abonelik ücret katsayıları ile çarpılmakta ve bunun neticesinde belli dönemlerde (genellikle birer aylık dönemlerde) abonelik ücreti tespit edilmektedir.
Telekomünikasyon alanında abonelik sözleşmelerindeki ücretler, abonelerin aldıkları hizmet karşılığında ödeyecekleri bedeller “tarifeler” ile belirlenmektedir. Aboneliğin başlangıcında tarafların özgür iradeleriyle tarife belirlemeleri düşünülmüştür. Daha doğru ve anlaşılır bir deyişle abonenin operatörün göstermiş olduğu belli başlı tarifeler içerisinden birisini kendi iradesiyle seçip ona tabi olması düşünülmüştür. Abonenin bir tarife seçmemesi halindeyse geçerli sayılacak bir standart tarife belirlenmiş olmalıdır. Bu standart tarifenin de tüketici tarafından onaylanması şarttır. İşletmeler istedikleri gibi ücret belirleyemezler. Ücretlerle ilgili kamusal olarak belirlenmiş maksimum sınırları vardır.

V. TARİFELER

Tarifeler zorunlu ve serbest tarifeler olmak üzere iki tanedir. 

1. Zorunlu Tarifeler

Hizmet alan tarafın, hizmet veren operatörün belirlemiş olduğu tarifeler arasından iradesiyle bir seçim yapamadığı durumlarda geçerli olacak bir standart tarife belirlemesi gerekir. Bu tarife zorunlu tarifedir. 5809 sayılı Kanun’un ilgili hükmüne göre; operatörün hazırlayacağı bu zorunlu tarifeleri onaylamak, tarifelerin denetlenmesine ilişkin düzenlemeleri yapmak Bilgi Teknolojileri ve İletişim Kurumu’nun onayına tabidir. Burada önemli olan zorunlu tarifenin Bilgi Teknolojileri ve İletişim Kurumunca onaylanmasıyla sözleşme hürriyeti ilişkisidir. Acaba bu sözleşme hürriyeti ilkesiyle, sözleşmeye ilişkin unsurun devlet tarafından onaylanması zorunluluğunun bulunması arasında bir çatışma ve bu şekilde bir zorunluluğun getirilmesiyle ilkenin ihlali mi söz konusudur? Bu sorulara vereceğimiz yanıt “hayır”dır. Bilgi Teknolojileri ve İletişim Kurumunca zorunlu tarifeleri onaylanmasının şart koşulması, sözleşme hürriyeti ilkesini zedelemez. Burada telekomünikasyon alanının özelliğinden kaynaklanan özel bir durum söz konusudur. Çünkü onaya tabi olan zorunlu tarifelerin devreye sokulması, tarafların bu hususta anlaşamamaları halinde gerçekleşir. Serbest tarifelerde devletin üst sınırlar belirlemesi de sözleşme hürriyeti ilkesine aykırılık teşkil etmez. Bu verilen hizmetlerin kamu hizmeti sayılması ve bu nedenle ilişkinin kamusal karakteri haiz olması ile açıklanabilir.

2. Serbest Tarifeler

Serbest tarifeler, operatörlerin belirlemiş oldukları ve hizmet alan tarafın açıkça irade etmesiyle abonelik ilişkisinde geçerlilik kazanacak olan çeşitli ücret tarifeleridir. Serbest tarifelerde de Bilgi Teknolojileri ve İletişim Kurumu alt ve üst sınırları belirler. Bu sınırlar dâhilinde işletmeler belirleme yapabilir. 

Zorunlu tarifeler genelde tüketicinin lehinedir. Fakat çok az kullanır. İşletmeler serbest tarifeleri çeşitli reklamlarla cazip gösterip kabul ettirmektedir.

Telekomünikasyon alanında tarifelerle ve dolayısıyla ücretlerle ilgili tartışmalar daha çok standart tarifeler üzerinden yürütülebilir. Çünkü standart tarifelerde belirlenmiş sınırlar söz konusudur. Serbest tarifelerle ilgili belirlenmiş olan üst sınırlar bu derecede tartışmaya izin verecek türden değildir. Çünkü bu tarifelerin devreye sokulmasında taraf iradelerine öncelik tanındığı göz önünde bulundurularak belirlemeler yapılmaktadır. Örneğin, Türk Telekom’un son dönem zamları da sadece standart hatlarla ilgili olan noktada tartışılabilir. Tartışmalar zorunlu-serbest tarife ayrımı yapılarak yürütülmelidir. 

Günümüzde GSM sektöründe serbest taifeler oldukça çeşitlenmiştir. Sabit hatlarda serbest tarifeler bu denli çeşitli değildir. GSM hizmetlerinde Türkiye de günümüzde nerdeyse 100-150 tür serbest tarife belirlenmiştir. Türk Telekom ise sabit telefon hizmetlerinde 4-5 çeşit serbest tarife belirlemiştir. 

VI. ABONELİK SÖZLEŞMESİNİN ŞEKLİ VE ASGARİ İÇERİĞİ

Abonelik sözleşmelerinin şekli konusunda Kanunda herhangi bir hüküm yoktur. Abonelik sözleşmesi şekil kuralına tabi olmadan da yapılabilir. Genel hükümler gereği, Kanunda belirli bir şekil öngörülmediğinden herhangi bir şekilde yapılması mümkündür. Tüketici Hakları Yönetmeliğinde ise abonelik sözleşmesinin yazılı şekilde düzenlenmesinin ve 12 punto ile yazılmasının gerektiği düzenlenmiştir. Bu şekilde getirilmiş olan bir şekil şartı, geçerlilik şekli olamaz. Çünkü bir yönetmelikle Kanun hükmüne farklılık getirilemez. Borçlar Kanunu gereğince Kanunda şekil şartı öngörülmediğinde geçerlilik şekle bağlı olmaz (m.11). Bunun aksine bir hüküm sadece yine aynı hükümde de belirtildiği gibi bir Kanun hükmüyle getirilebilir. Bir yönetmelik hükmü bu etkiyi doğurmaya muktedir değildir. Yani yönetmelikte öngörülen şekil şartlarına uyulmasa da abonelik sözleşmeleri geçerli olur. 

Uygulamada ise telekomünikasyon hizmetlerindeki aboneliklerde neredeyse herkesle yazılı sözleşme imzalanmaktadır. Bu nedenle, tüketicileri korumaya yönelik olarak düzenlenmiş bulunan yönetmelik hükmüne uygun işlem yapmak yerinde olur. Yine de, sözleşme yazılı olmasa da geçerlidir. Uygulamada önceden hazırlanmış olan sözleşmenin, yönetmelikte de belirtildiği şekilde aboneye imzalı bir sureti verilir.
Sözleşmede konu unsuru, bulunması gereken asgari içeriğe dahildir. Yine sözleşmede sözleşmenin yapıldığı yer ve tarih de bulunmalıdır. Sözleşmede taraflar, isimleri, unvanları ve açık adresleri de belirtilmelidir. Tarafların hak ve yükümlülükleri de sözleşmede bulunmalıdır. Sözleşme süresi ve bitimi veya yenilenmesiyle ilgili düzenlemeler de olmalıdır. Abonelik sözleşmesinde verilecek hizmetin tanımı ve verilecek kalitenin seviyesi de açıkça belirtilmiş olmalıdır. Tarafların temerrüdü ve temerrüdün sonuçları da sözleşmede belirtilmelidir. Tercih edilen tarife paketi belirtilmelidir. Uyuşmazlıkların çözümünde uygulanacak hukuk, görevli ve yetkili mahkeme de olmalıdır. Kurum onay tarihi yok ise geçersiz olacağına dair kayıt olmalıdır. Hizmeti almak için gerekli olan teknik ekipman, cihaz ve donanım da sözleşmede yer almalıdır. Belirtmiş olduğumuz bu unsurlar yönetmelikle abonelik sözleşmesinde bulunması gereken unsurlar olarak sayılmıştır. Abartılı bir belirlemedir.

Abonelik sözleşmelerine taraf olan tüketiciler, isteklerini satıcıya yazılı olarak bildirmek kaydıyla aboneliklerine tek taraflı olarak son verebilirler. Satıcı tüketicinin aboneliğe son verme isteğini, yazılı bildirimin kendisine ulaştığı tarihten itibaren en geç yedi gün içinde yerine getirmekle yükümlüdür. Satıcı, abone ücretinin geri kalan kısmını hiçbir kesinti yapmaksızın on beş gün içinde iade etmekle yükümlüdür.
VII. ABONELİK SÖZLEŞMESİNDE TARAFLARIN HAKLARI VE BORÇLARI
1. Abonelik Sözleşmesinde İşletmecinin Borçları

a. Telekomünikasyon Hizmeti Sağlama Borcu


Abonelik sözleşmesinde telekomünikasyon hizmeti sağlama borcu, işletmecinin en temel borcudur. Bu borcun içeriği aboneliğin durumuna göre değişir. Bu borcun ihlali halinde borçlu temerrüdü hükümleri uygulanır. Abonelik sözleşmesi tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşme olduğu için BK. 96 vd. hükümleri, özellikle de BK. 106 hükmü uygulanabilir. 

Telekomünikasyon hizmetinin istenilen kalitede verilmemesi halinde ne olacak? Bilgi Teknolojileri ve İletişim Kurumu’nun belirlemelerine göre böyle bir durumda hizmetin eksik veya ayıplı ifası söz konusu olur. Bunun sonucunda abone sözleşmeyi tek taraflı fesih hakkına sahiptir. Zararlarının tazminini de isteyebilir. Ayıplı ifada şikayet mercii Bilgi Teknolojileri ve İletişim Kurumu’dur. Hizmet kaliteli ifa edilmiyorsa ayıplı ifa söz konusudur. Kalitelilikten ne kastedildiği, Altyapı ve Erişim Yönetmeliğinde belirtilen ölçütlere göre yapılan değerlendirmenin verilerine göre belirlenir. Kötü ifa sonucunda sözleşmeden dönme ya da yeni hizmet talep etme ve varsa zararın tazminini isteme hakkı vardır. Tazminat kusur şartına bağlıdır. 


  b. Aboneyi Aydınlatma Yükümlülüğü 


Telekomünikasyon hizmetini sağlayan işletmenin, abonelik sözleşmesi uyarınca aboneye, tarifeler, kayıt ve bağlantı ücreti vb. diğer tüm bilgileri sağlama yükümlülüğü vardır. Acaba aydınlatma yükümlülüğü içerisinde telefonu arayanları bildirme yükümlülüğü de var mıdır? İşletmecinin bu tür bir genel yükümlülüğü yoktur. Ancak yakın gelecekte “özel numara” ile aramalar kaldırılacaktır. Numara özel olarak gizlendiğinde de arayan ayrıca bildirilecektir. Buna ilişkin çalışmalar ve düzenlemeler yapılmaktadır.

c. Sır Saklama Yükümlülüğü


Operatör aboneyle ilgili geniş bilgiye sahiptir. Bu bilgiler onu sır saklamakla yükümlüsü haline getirmektedir. İşletmeci abonenin sırlarını sadakatle saklayacaktır. Sır saklama yükümlülüğü ihlal edilirse yine borca aykırılık devreye girecektir. Bu kapsamda BK 96 vd. devreye girecektir. Abone hakkındaki bilgilerin hizmet sağlayan işletmeci tarafından korunamaması kasıtlı olmasa bile sözleşmenin kusurlu ihlali sayılır. Bilgiler bir şekilde sözleşmeye aykırı şekilde kullanılmış veya elde edilmişse sır saklama yükümlülüğünün ihlali gerçekleşmiş sayılır. Bu durumda tazminat da söz konusu olabilir. Manevi zararların da tazmini gündeme gelir. Tazminatta zarar şartı önemlidir.


d. Ayıba Karşı Tekeffül Sorumluluğu

Sunulan hizmet veya mal ayıplı ise yani hizmet taraflarca kararlaştırılan veya örf ve adet ya da kanun gereğince aranan vasıflarda değilse ayıp söz konusudur. Bu durumda ayıbın giderilmesini veya bedelin indirilmesini isteme ve tazminat gibi haklar doğacaktır. Özellikle internet üzerinden ses taşınmasındaki kalite sorunu bu konuda sorunlara yol açabilecek niteliktedir.


e. Özen ve Sadakat Yükümlülüğü

Abonelik sözleşmesi ile hizmetin verilmesine engel olacak her tür davranış bu torba hüküm ile karşılanabilir. Hizmetin verilmesi için gerekli olumlu davranışlar yapılmalı, olumsuz davranışlardan kaçınılmalıdır. Bunlar yapılmazsa özen ve sadakat yükümlülüğünün ihlali söz konusu olur. 


f. Eşit Davranma Yükümlülüğü


Operatör abonelerine teknik açıdan da ücret açısından da eşitlik esasına göre davranmakla yükümlüdür. Eşitlik esasına göre, aynı tarifeler aynı şekilde ücretlendirilecektir.

g. Adil Ücretle Hizmet Sunma Yükümlülüğü


Buna göre “maliyet + makul kar esası” gereğince hazırlanan tarifeler geçerlidir.


h. Sözleşme Yapma Mecburiyeti


Operatörün sözleşme yapma mecburiyeti vardır. Buna ilişkin önceki bölümlerde ayrıntılı açıklamalarda bulunduk. Söz konusu mecburiyet taraf için bir yükümlülük sayılır.


ı. Aboneleri Rehbere Kaydetme Yükümlülüğü    


Hizmet veren operatörler aboneleri rehbere kaydetmek zorundadır. Peki, abone rehbere kaydedilmek istemezse ne olacak? Aynı zamanda aboneler için de bir zorunluluk sayılır. Bu nedenle abonelerin rehbere kaydedilmeme gibi hakları yoktur. Fakat abonelerin rehberlerdeki kayıtlarının anonsu engellenebilir. Yani abonelerce üçüncü kişilere numaranın verilmesi yasaklanabilir.

i. Acil Çağrıları Ücretsiz Ulaştırma Yükümlülüğü

Ambulans, yangın ihbarı, polis imdat gibi acil çağrılara ücretsiz erişimin sağlanması gerekmektedir.


j. Fatura Düzenleme Mecburiyeti


İşletmecilerin fatura başına yükümlülüğü söz konusudur. Operatör fatura basıp aboneye gönderecektir. Elektronik ortamda fatura henüz mümkün değildir. Yasal zemin oluşturulunca bu mümkün olacaktır.


k. Ayrıntılı Fatura Talep Etme Hakkı


Çok cüzi bir ücretle ayrıntılı fatura talep edilebilir. Ancak ayrıntılı bilgileri uygulamada yapılan (giden) aramalarla ilgilidir. Aslında operatör karşı aramaları da göstermek zorundadır.


l. Sınırlı Arama Yaptırma Zorunluluğu


Abone tarafından işletmecide, belli zamanlarda telefonun aramaya kapatılması istenirse, işletmecinin bunu yapma zorunluluğu vardır. Özel aramalar da istenirse sınırlandırılacaktır. Örneğin, şehirlerarası aramalara kapatmak da bu kapsamdadır. Abonenin sınırlı arama yapma ve yapmama hakkı vardır.


m. Bilgi Verme Yükümlülüğü


Aydınlatma yükümlülüğüne girmeyen bazı hususlar buraya dahil edilebilir. Örneğin, tarife değişikliği halinde ne olacağı bilgisi aboneye verilecektir.


n. Tarifeleri Önceden Açılama ve Rıza Dışı Değişiklik Yapmama Yükümlülüğü


Ancak lehe değişiklik abonenin rızası alınmadan, sadece aboneye bildirilmekle yapılabilir.


o. Belirli Kaliteyle Hizmet Verme Yükümlülüğü

p. Tarifeleri Önceden Açıklama Mecburiyeti


İşletmeci tarifeleri önceden belirleyip abonelerin bilgilerine sunmakla yükümlüdür. Abonenin rızası dışında tarifeler değiştirilemez. Ancak işletmeci, tüketicinin açık rızasını almadan lehe değişiklik yapabilir. Lehe olmasına rağmen abone değişikliği istemiyorsa, abone değişikliğe itiraz ederek engel olabilir. Örneğin, Türk Telekom ADSL hizmetlerinde 256 kb/ps sınırsız tarife yerine 512 kb/ps’ lik sınırlı tarife getirmiştir. 256 kb/ps’ lik tarife sınırsız iken 512 kb/ps’ lik tarife sınırlı olduğundan eski model tekrar getirilmiştir. Tarifelerde abonenin rızası dışındaki değişiklikler lehe olmak kaydıyla mümkündür, ancak abone lehe olsa da değişikliği istemiyorsa buna zorlanamaz. Bu kurala rağmen uygulamada operatörler aykırı işlemler yapıp tarifelerini değiştirmektedir.

r. Belirli Kalitede Hizmet Verme Yükümlülüğü


Operatörler “kalite hizmet yönetmeliğine” uygun davranmakla yükümlüdürler. Örneğin, Avea ve Vodafone bazı yerlerde çekmemektedir. Bu husus kaliteli hizmet verme yükümlülüğüne aykırıdır. 

2. Abonelik Sözleşmesinde Abonenin Borçları

a. Hizmetin Bedelini Ödeme Borcu


Abonelik sözleşmelerinde abonelik bedelinin ödenmesi dönemlik ya da anlık ödeme şeklinde olabilir. Anlık ödeme telefon kartı almak şeklinde, dönemlik ödeme de belirli aralıklarla gelen faturaların ödenmeleriyle olur. Kart alınması satım sözleşmesidir. Bu nedenle kart alımlarında satıma ilişkin ücret unsuru geçerlidir. Bu halde telefon kartı alımlarında satım sözleşmesinin ücret unsuruna ilişkin hükümleri uygulanır. Dönemlik ödemelerde de sürekli borç ilişkisine uygulanan hükümler uygulanır. Ücretlerin objektif kıstaslara göre belirlenmesi gerekir. Ücret, abonenin haberi olmadan artırılırsa abonenin böyle bir artırıma itiraz hakkı vardır. 

b. Abonenin Aldığı Hizmeti Özenli Bir Şekilde Kullanma Yükümlülüğü


Telekomünikasyon hizmetlerinden yararlanan abonenin, aldığı hizmeti özenli bir şekilde kullanma yükümlülüğü vardır. Örneğin, bir kimsenin kablolu TV aboneliği varsa bunu bireysel olarak kullanmak zorundadır. Komşusuna da kendi hattından paralel bir hat çekilirse özen borcunu ihlal etmiş olur. Yine Digitürk abonelik kartını başkasına kullandırmak da özen borcuna aykırılık teşkil edebilir. Özen borcuna aykırılığın sonucu feshe kadar gidilebilir.

VIII. ABONELİK SÖZLEŞMELERİNİN TÜRLERİ

Günümüzde abonelik sözleşmeleri pek çok alanda kullanılmakta, değişik türlerde karşımıza çıkmaktadır. Dolayısıyla abonelik sözleşmeleri çeşitli açıdan türlere ayrılmaktadır.

A. Sözleşmenin Konusuna Göre; konusu belli bir mal olan abonelik sözleşmeleri ve konusu bir hizmet olan abonelik sözleşmeleri olarak 2'ye ayrılır.
B. Dahil Olduğu Temel Hukuki İlişkiye Göre; abonman suretiyle satım sözleşmesi, abonman suretiyle hizmet sözleşmesi, abonman suretiyle istisna sözleşmesi
ve karma kombine sözleşme biçimindeki abonelik sözleşmesi olmak üzere 4'e ayrılır.
C. Sözleşmede Mal Yada Hizmet Sunan Taraf Açısından; kamu idarelerinin taraf olduğu abonelik sözleşmeleri, imtiyaz suretiyle belli bir hizmetin pazarlanması hakkına sahip olan işletmeler ile yapılan abonelik sözleşmeleri ve özel, gerçek ya da tüzel kişilerle yapılan abonelik sözleşmeleri olarak 3'e ayrılır.
D. Sözleşmenin Taraflarının Hukuki Durumu Ve Bireylerin Mal  Ve Hizmet  Sunanlar
Karşısındaki Statüsüne Göre ise; iltihakı biçimdeki abonelik sözleşmeleri
ve genel işlem şartı ihtiva eden abonelik sözleşmeleri olarak 2'ye ayrılır.
Hemen belirtelim ki, bizim için önemli olan ve bundan sonra üzerinde duracağımız ayrım, son ayrımdır. Bir başka ifadeyle, sözleşmenin taraflarının hukuki durumu ve bireylerin mal ve hizmet sunanlar karşısındaki statüsü açısından abonelik sözleşmesi türleri bizim için önemlidir. Ancak bu sözleşmeleri açıklamadan önce "sözleşme özgürlüğü" kavramına geri gitmemiz ve bazı açıklamalarda bulunmamız gerekmektedir.
Sözleşme özgürlüğü çok geniş bir tabir olup, bu ilkenin somutlaştırılması gerekir. Zira sözleşme özgürlüğü, bünyesinde, alt bir takım özgürlükler barındırmaktadır. Sözleşme özgürlüğünün görünüm şekilleri diyebileceğimiz bu alt özgürlükleri kısaca şöyle sıralayabiliriz:

· Sözleşme yapıp yapmama özgürlüğü: Hiç kimse, bir sözleşmenin kurulması için
bir icapta bulunmaya veya kendisine yöneltilen bir icabı kabul etmeye
zorlanamaz. Ancak bu özgürlüğün çeşitli sınırlan vardır:
a. Kanundan doğan sözleşme yapma mecburiyeti söz konusu olan durumlar. 
b. Sözleşmeden doğan sözleşme yapma mecburiyeti de olabilir. Gayrimenkul
Satış Vaadi buna örnek olarak gösterilebilir.
c. Kamu hukuku kuralları uyarınca kamu hizmeti görmekte olan kamu
idareleri veya müesseseleri veya bunlara bağlı teşekküller yada imtiyaz yolu ile bu hizmetleri yürüten işletmeler de şartlarına uygun şekilde müracaat eden her şahısla sözleşme yapmakla yükümlüdür.
· Akdin karşı tarafını seçme özgürlüğü: Bireyler yapacakları akdi mutlaka belli
kimselerle yapmak durumunda değillerdir. Ancak kamu idareleri ile yapılan sözleşmeler buna istisna teşkil etmektedir.
· Akdin muhtevasını serbestçe düzenleyebilme serbestisi: Bireyler yapacakların aktin muhtevasını serbestçe belirleyebilirler. Ancak emredici kurallar,   ahlak kuralları,   kamu düzeni,   kişilik  hakları,   hakkın   kötüye   kullanılmaması, imkansızlık gibi hususlar bu serbestliğe sınır teşkil edebilir. Bunun yanında genel işlem şartlarının da tarafların, sözleşmenin içeriğim belirleme özgürlüğünü sınırlayan bir durum olduğundan bahsedebiliriz. 
· Sözleşme tipini belirleyebilme özgürlüğü: Bu özgürlük borçlar hukuku alanında numerus clausus ilkesinin geçerli olmamasını ve bu nedenle de tarafların kanunda düzenlememiş sözleşme türlerinin istekdikleri herhangi birini gerçekleştirebileceklerini ifade eder. 
· Şekil serbestisi: Tarafların herhangi bir prosedüre tabi olmaksızın serbestçe
sözleşme kurabilmelerini ifade eder.
· Sözleşmeye son verme serbestisi: Taraflar aralarındaki sözleşmeyi kısmen ya da
tamamen ortadan kaldırabilirler.
Bu ön bilgilerden sonra taraflarının hukuki durumu ve bireylerin mal ve hizmet sunanlar karşısındaki statüsü açısından abonelik sözleşmesi türlerini inceleyelim.

I. İltihaki Sözleşme Biçimindeki Abonelik Sözleşmeleri
Akit serbestisi, akdin hükümlerinin taraflarca müzakere edilerek birlikte serbestçe tayin edileceğinden bahsediyorsa da ekonomik ve sosyal hayatta, özellikle de çağımızda çoğu kez, yapılacak akdin hükümleri taraflardan biri yada 3. bir kişi tarafından belirlenmekte ve diğer tarafa da bu akdi yapıp yapmama serbestisi tanınmaktadır. Yargıtay kararlarında iltihaki sözleşmeler; "bir kamu hizmeti ifa edip hukuken veya eylemli olarak tekel durumu arz eden ve tüketicinin bağlanması gereken (elektrik, havagazı, su ve PTT sözleşmeleri gibi) standart hükümleri içeren ve tüketicilerin olduğu gibi bağlanmak zorunluluğunda kaldıkları   sözleşmeler"   olarak tanımlanmışlardır.


Elektrik, telefon, su ve doğalgaz abonelik  sözleşmeleri, diğer abonelik sözleşmelerinden bazı hususlarda farklılık göstermektedir. Şöyle ki:

1. Bu tür sözleşmelerde sözleşme konusu hizmeti sunan taraf, bizatihi idarenin kendisidir. Dolayısıyla da bu tür abonelik sözleşmelerinde bireylerin, sözleşmenin karşı tarafını seçme özgürlükleri yoktur. Bireyler söz konusu kamu hizmetlerinden yararlanmak istiyorlarsa, mutlaka o hizmeti yürütmekle yetkili ve görevli kılınmış kamu idaresi ile sözleşme akdetmek zorundadırlar aksi halde o hizmetten yararlanmaları mümkün değildir.
Abonelik sözleşmelerine konu olan hizmetin, tekel niteliğinde yürütülen bir hizmet olmasının idare için arz ettiği özellikse, usulüne uygun olarak bu hizmetten yararlanmak isteyen (yani abonelik sözleşmesi yapmak isteyen)  ve şartlarına uygun şekilde başvuran kişilerle, idarenin sözleşme yapma mecburiyetinin olmasıdır. Zira çeşitli Yargıtay kararlarında da belirtildiği gibi, teknik olanakların yetersizliği gibi birtakım teknik zorunluluklar dışında, idare söz konusu hizmetleri sunmaktan, bir başka deyişle bu tür kamu hizmetlerinden yararlanmak isteyen bireylerle abonelik sözleşmesi yapmaktan imtina edemez. Aksine bir davranışta bulunursa yani sözleşme ilişkisine girmekten kaçınacak olursa, bireylerin kamu hukuku kurallarına göre şikayet ve dava hakları gündeme gelir.

2. Bu tür abonelik sözleşmelerinin gösterdiği bir diğer özellik ise, akdin muhtevasını serbestçe belirleyebilme özgürlüğü açısındandır. Bu tür sözleşmelerde idare, sözleşme koşullarını önceden tek taraflı olarak belirlemiş ve kendisiyle sözleşme yapmak isteyen kişilerin önüne bunları koymuştur. Dolayısıyla abonenin bu koşullar üzerinde idareyle pazarlık yapması düşünülemez. Abonenin önünde yalnızca iki seçenek vardır; abone ya bu bütün şartları kabul edecek ve sözleşme yapacaktır ya da koşulları beğenmiyorsa sözleşme yapmaktan vazgeçecek ve dolayısıyla o hizmetten yararlanamayacaktır. O nedenle iktisadi bir kamu hizmetinin sunulmasını konu edinen bu tür abonelik sözleşmeleri, iltihaki nitelikte sözleşmelerdir. Aslında bu tür sözleşmelerin iltihaki nitelikte olması bir bakıma fiili bir zorunluluğun sonucudur. Zira bu tür abonelik sözleşmelerinin konusunu teşkil eden hizmetler (elektrik, telefon, su, doğalgaz) genele yani herkese hitap eden türdendir. Ülkede bu hizmetlerin hiçbirinden yararlanmak istemeyen kişiler çok nadirdir, hatta hiç yoktur. Özellikle günümüzde su ve elektrik zorunlu ihtiyaçlarımız arasında sayılmaktadır. İdarenin, tüm bu nedenlerden ötürü, bu hizmetlerden yararlanmak isteyen kişilerle her seferinde oturup sözleşme şartları üzerinde konuşup tartışması, pazarlık yapması ekonomik gereklere uygun düşmemektedir. Kaldı ki, bu tür abonelik sözleşmelerinde, akdin konusunun bir kamu hizmeti olması, bütün kamu hizmetleri için geçerli olan "nesnellik ve eşitlik'' ilkesinin bu sözleşmelerde de uygulanmasını zorunlu kılmaktadır. İdarenin, bireylerle oturup sözleşme koşulları üzerinde tartışarak bir sonuca varması, kamu hizmetlerine hakim olan ilkelerden nesnellik ve eşitlik ilkesine ters düşecektir. Çünkü sözleşmenin koşulları, her bir birey bakımından, bu bireylerin pazarlık gücü ve yeteneğine göre, değişiklik gösterecektir. Yani idarenin bazı kişilerle daha avantajlı şartlarla, bazılarıyla daha dezavantajlı şartlarla işlem yapacak olması Anayasanın 10. maddesinde belirtilen "eşitlik" ilkesine de tamamen aykırılık teşkil edecektir.
Bu itibarla iltihaki sözleşme biçimindeki bu tür abonelik sözleşmelerinde de tıpkı genel işlem şartı ihtiva eden abonelik sözleşmelerinde olduğu gibi, önceden tek tarafça hazırlanmış genel ve soyut sözleşme şartları yer alacaktır. Dolayısıyla buradan genel işlem şartlarının, iltihaki sözleşmeleri kapsadığı söylenebilir. Bununla birlikte genel işlem şartları ile iltihakı sözleşmeler arasında bir ayrım yapılmakta ve akdin bütün hükümlerinin önceden bir tarafça tespit edildiği hallerde iltihaki sözleşmeden bahsetmenin isabetli olacağı, akdin bazı hükümlerinin taraflarca özel olarak düzenlenip bazı hükümlerinde genel işlem şartlarına yollama yapılan hallerde ise iltihaki sözleşme tabirinin kullanılmaması gerektiği ileri sürülmüştür. 

Genel işlem şartları ile iltihaki sözleşmelerin farklı oluşunun, tarafların sözleşmedeki konumlarının farklılığından ileri geldiğini belirtenler de vardır. Bizim de katıldığımız görüşe göre ise, iltihakı akitlerdeki şartların genel işlem şartlarından hiçbir farkı yoktur. Zira her ikisi de sözleşme ilişkisinden önce taraflardan biri tarafından tek taraflı olarak hazırlanmış genel ve soyut nitelikte kurallardır. Bu itibarla iltihaki sözleşmelerdeki koşulların geçerliliği, tıpkı genel işlem şartlarının geçerliliği gibi mütalaa edilmektedir. Bir başka ifadeyle, ileride değinilecek olan genel işlem şartlarının sınırları ve geçerliliği konusunda söyleyeceğimiz her şey, iltihaki sözleşmelerdeki koşullar bakımından da aynen geçerli olacaktır. Koşulların geçerliliği ve niteliği bakımından fark olmayan iltihaki sözleşmelerle, genel işlem şartı ihtiva eden sözleşmeler arasındaki ayrılık, taraflardan abonenin, akdin karşı tarafını seçme özgürlüğü hususunda ortaya çıkmaktadır. Zira iltihaki sözleşmelerde hizmet sunan konumunda yalnızca tek bir süje, idare bulunmaktadır. Bir başka deyişle, abonenin karşısında hizmet sunan olarak yalnızca tek bir kişi olup, abonenin akdin karşı tarafını seçme gibi bir şansı ve özgürlüğü bulunmamaktadır. Oysa genel işlem şartı ihtiva eden sözleşmelerde, mal yada hizmet sunan pozisyonunda birden fazla kişi bulunur ve bu nedenle abone, akdin karşı tarafını seçme özgürlüğüne sahip olarak bunlardan dilediğiyle sözleşme ilişkisi içine girer.

II.  Genel İşlem Şartları
Ekonomik, sosyal ve teknolojik gelişme ile birlikte mal ve hizmet arzında da farklılıklar yaşanmaya başlamış, daha çok bireysel olan sözleşmelerin yerini kitleler ile yapılan sözleşmeler almaya başlamıştır. Sözleşmelerin kitlelere yönelmesi neticesinde girişimciler de önceden belirlenemeyecek sayıda tüketici ile hukuki ilişkiye girmek zorunda kalmışlardır. Böylece sözleşme hukukunda bireysel sözleşme modellerinin yanı sıra genel işlem şartları içeren formüler sözleşme tipleri doğmuştur. 

Genel işlem şartları benzer nitelikte hukuki işlemler için formüler tarzda, soyut ifadelerle kaleme alınmış, ileride çok sayıda yapılacak sözleşmelerin içeriği haline getirilmek üzere, tali noktalarını düzenlemek amacıyla; belirli kişiler düşünülmeksizin önceden hazırlanmış kayıtlardır. Yani her müşteri ile münferit sözleşme imzalayarak içerik yönünden farklı sözleşmelerin ortaya çıkmasını engellemektedir. Kanunlardaki eksiklik ve boşluklar, bu şartların sözleşmenin içeriğine alınmasıyla giderilmekte ve doldurulmaktadır. Genel işlem şartları sözleşmede özel olarak düzenlenmiş bir konuya ilişkin olmamalıdır.

Standart sözleşmeler diye adlandırabileceğimiz genel işlem şartları ihtiva eden formüler sözleşmeler ya da iltihakı sözleşmeler; sözleşmenin güçlü tarafı olan girişimci tarafından hazırlanmaktadır ve hazırlandığı şekliyle imzalanmaktadır. Dolayısıyla söz konusu sözleşmelerde tüketiciler aleyhine dengesizlikler ortaya çıkabilmektedir. Yani işletmeciler abonelik sözleşmelerinde, kendi lehine birtakım hükümler kurup bunları abonelere dikte ettirmektedir.
Bu nedenle kanun koyucular, taraflar arasında dengeyi sağlamak amacıyla tüketicilerin girişimciler karşısında korunmasına ilişkin düzenlemeler yapma gereği duymuşlardır. Tüketici Hakları Yönetmeliği m.18’e göre abonelik sözleşmesine konan genel işlem şartlarından şu nitelikte olanlar geçersizdir.
1. İşletmecinin kendisi tarafından belirlenen koşullarla edimin ifasını öngören hükümler geçersizdir. Örneğin, telefon hattında akşam 22.00 ile sabah 08.00 arası hizmet verilmeyecek şeklinde bir hüküm sözleşmeye konmuş olabilir. Bu hüküm geçersizdir.

2. Tüketicinin her halükarda ifa yükümlülüğünü öngören kayıtlar geçersizdir. Örneğin, tüketici hizmet almasa da ayda 10 TL ödeyecektir şeklindeki bir kayıt geçersizdir. 

3. Tüketiciden olağanüstü tazminat talebi içeren hükümler geçersizdir. Örneğin, abone gece 03.00’de telefonla görüşürse 100 TL tazminat öder veya abone ücret borcunu ödemezse geciken her gün için 100 TL tazminat öder şeklinde kayıtlar geçersiz olur.

4. İşletmeciye tek taraflı fesih hakkı veren hükümler geçersizdir. İşletmeci abonelik sözleşmesi yapmakla ve yürütmekle yükümlüdür. Bu nedenle tek taraflı fesih hakkı sağlanması uygun değildir. Acaba işletmeciye haklı bir sebebe dayanarak tek taraflı fesih hakkı veren hüküm konursa yine geçersiz mi sayılacaktır? Bu tür kayıtlar geçerli sayılmalıdır. Örneğin, 3 ay üst üste ücret ödememe halinde akdin feshedilebileceği belirlenebilir. Haklı fesih hallerini geçerli saymak gerekir.

5. İşletmeciyi ihtar gibi yasal yükümlülüklerden kurtaran kayıtlar da geçersizdir. İhtar ve ihbar ile başka birtakım hakların doğacağını öngören kayıtlar da geçersizdir. 

6. İşletmeci lehine getirilen, her tür tüketiciyi bağlayan kayıtlar da geçersizdir. Örneğin, bir köyde telekomünikasyon hizmetlerinden yararlanmak isteyen aboneler “ellerinin üstünde 5’er metre yürüyecekler” şeklinde bir kayıt geçersiz olur. Aboneyi zor durumda bırakan kayıtlar da geçersizdir.

Genel işlem şartları sözleşmede taraflardan birinin hazırlayıp imzalaması için diğer tarafın önüne koyduğu, genellikle küçük harflerle yazılan hükümlerdir. Sözleşme imzalansa da genel hukuk kurallarına aykırılık varsa hükümler geçersizdir. Abonelik sözleşmesinde yer alan, cezai şart öngören hükümler geçersizdir. Tüketici aleyhine cezai şart abonelik sözleşmesinde geçersizdir. Örneğin, işletme ile abone arasında bir anlaşma yapılıyor. Bu anlaşmaya göre aboneye bir cep telefonu veriliyor. Yapılan abonelik sözleşmesinde de “abone, telefonu başka bir hat ile kullanırsa telefonun değerinin 5 katı ceza öder” şeklinde bir hüküm konuyor. Bu hüküm abonelik sözleşmesinde yer alıyorsa geçersizdir. Bu tür uygulamalar yurt dışında yapılmıştır. Türkiye’de de gündemdedir. Fakat abonelik sözleşmesi dışında başka bir sözleşmeyle örneğin, telefon satımına ilişkin sözleşmeye kayıt konarak böyle bir cezai şart belirlenmişse bu geçerli olur.

“Tüketici Sözleşmelerindeki Haksız Şartlar Hakkındaki Yönetmelik”in Ek’inde yer alan ve tahdidi olmayarak sayılan maddelere aykırı olduğu düşünülen sözleşme hükümlerinin bazıları:

 “ABONE fatura tutarlarını, .....A.Ş.’nin belirleyeceği şekilde ilgili birimlere öder. Faturada belirtilen son ödeme tarihini geçen ödemeler için ücretlerin zamanında ve usulüne göre ödenmemesi nedeniyle .....A.Ş.’ce uygulanacak cezai ücretleri ABONE ödemeyi kabul ve taahhüt eder.” 

“.....A.Ş., abonenin işbu Sözleşme’den doğan borçlarını dava açmak veya İcra ve İflas Kanunu hükümlerine uygun olarak icra takibine başvurmak suretiyle tahsil etmek zorunda kalırsa, üye, bu konuda kanunlarda yer alsın veya almasın takdiri .....A.Ş.’ye ait olmak üzere, yapılacak her türlü masrafı ve ayrıca Avukatlık Asgari Ücret Tarifesi’ne göre hesaplanacak avukatlık ücretinin üç katı tutarında vekalet ücretini ödemeyi kabul ve taahhüt eder.” 
“.....A.Ş., abonenin yerine getirmediği borç ve yükümlülüklerine istinaden, teminat göstermeksizin ihtiyati haciz kararı almaya yetkilidir. Ancak, yetkili makamlarca teminat istenmesi durumunda abone, diğer kurumlardan alınacak teminat mektuplarından doğan komisyonların kendisine ait olduğunu ve bunların ödenmesi konusunda hiçbir itirazda bulunmayacağını kabul ve taahhüt eder.”

“Taraflar sözleşmeden doğacak yükümlülüklerini yerine getirmediği zaman sözleşmeyi fesh etme olanağına sahip olup ayrıca .....A.Ş.’nin, Abone’nin vermiş olduğu zararın tazminini talep etme hakkı saklı kalacaktır. .....A.Ş.’nin fazlaya ilişkin sair hakları saklıdır. Ayrıca Abone, .....A.Ş.’nin Sözleşme’yi dilediği zaman hiçbir neden göstermeksizin derhal hüküm doğurmak üzere tek taraflı olarak feshedebileceğini kabul eder.” 

Bu ifadelerin satıcı veya sağlayıcıya; haklı sebeplerin varlığı dışında süresiz bir sözleşmeyi her hangi bir uyarıda bulunmaksızın feshetme hakkı, sözleşme şartlarını tek taraflı olarak ve sözleşmede belirlenmiş olan önemli sebeplerden bir olmaksızın değiştirebilme hakkı, teslim edilecek olan malın veya ifa edilecek olan hizmetin niteliklerini tek taraflı olarak ve haklı bir sebep olmaksızın değiştirebilme hakkı, delilleri ölçüsüz derecede sınırlandırma hakkı, sözleşmeyi özgürce feshetme hakkı, yükümlülüklerini yerine getirmeyen tüketiciyi ölçüsüz derecede yüksek bir tazminatla mükellef kılan haklar verilmesi nedeniyle aboneler aleyhine haksız şartlar olduğu ve taraflar arasındaki dengeyi bozması nedeniyle sözleşmelerde yer almaması gerekir. Ayrıca süresi belirli olmayan sözleşmelerde satıcı veya sağlayıcıya değişiklik yapma hakkının tanındığı durumlarda satıcı veya sağlayıcının bu değişikliği tüketiciye önceden bildirmesi gerekmektedir.

Yukarıda belirtilen sınırlara aykırılık teşkil eden genel işlem şartları geçersiz olup, tüketiciyi bağlamayacaktır. Bu geçersizliğin ise kısmi butlan olarak kabul edilmesi ve uygulanması gerekir. Çünkü hukukumuzda, irade özgürlüğünün bir sonucu olarak, taraflar arasındaki sözleşmenin mümkün olduğu kadar ayakta tutulması ilkesi geçerlidir. Bu itibarla BK.20/2 maddesinin uygulanması neticesinde, geçersiz nitelikte genel işlem şartları içeren sözleşmeler sırf bu nedenle bütünüyle geçersiz olmayıp, yalnızca o hüküm geçersiz olur. Fakat söz konusu geçersiz genel işlem şartı, sözleşmenin ayrılmaz bir parçası olmuşsa yani o geçersiz nitelikteki hüküm olmasaydı sözleşme yapılmayacaktı diyebiliyorsak bu takdirde sözleşmenin tamamını hükümsüz saymak gerekecektir.   

Kısmi butlan yaptırımının sözleşmeye uygulanması neticesinde geçersiz sayılan genel işlem şartının yerine hangi hükmün uygulanacağı sorusu akla gelebilir. TTK. m. l266/son hükmünden hareketle sigorta poliçesinde bulunan ve Sanayi ve Ticaret Bakanlığınca tasdike ve zahmetsizce okunabilecek baskıya ilişkin gereklerin yerine getirilmemesi halinde umumi şartname hükümlerinden sigorta ettirenin zararına olanlar yerine kanun hükümleri tatbik olunur. Bazı yazarlar haklı olarak bu hükmün, yalnız sigorta şirketlerinin değil, diğer alanlardaki genel işlem şartlarının her türlü geçersizlik sebeplerine kıyas yoluyla uygulanabileceğini savunmakladır.   O halde geçersiz nitelikteki genel işlem şartının yerine kanunun tamamlayıcı hükümlerinin uygulanacağını kabul etmek gerekir.
IX. TELEKOMÜNİKASYON ALANINDA ABONELİK SÖZLEŞMELERİ
Beş tür abonelik sözleşmesinden ve dolayısıyla beş tür abonelikten söz edilmektedir.

1. Sabit Telefon Abonelik Sözleşmesi 

2. Mobil Telefon Abonelik Sözleşmesi

3. İnternet Servis Sağlayıcısı Abonelik Sözleşmesi

4. Kablolu TV Abonelik Sözleşmesi

5. ADSL Abonelik Sözleşmesi

1. Sabit Telefon Abonelik Sözleşmesi
5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanunu çerçevesinde Türk Telekom, her türlü telekomünikasyon hizmetlerini yürütmeye ve telekomünikasyon altyapısını işletmeye yetkilidir. Bu yetkiye ilişkin hak ve yükümlülükleri de Ulaştırma Bakanlığı ile imzalanacak görev sözleşmeleri ile belirlenir. Sabit (Türk Telekom) Telefon Abonelik Sözleşmesi; görev sözleşmesinde belirtilen telekomünikasyon hizmetlerinin başında gelen telefon ve bununla ilgili yan hizmetlerin verilmesini konu edinen ve bunun karşılığında belirlenen tarifeler üzerinden abonenin ücret vermesine gerektiren sözleşmeyi ifade eder. Türk Telekom’un edimi, edim fiili niteliğinde olduğundan yani edim sonucuna yönelik olmadığından, söz konusu sözleşmenin hizmet sözleşmesi niteliğinde olduğu düşünülmektedir.

2.  Mobil Telefon (GSM) Abonelik Sözleşmesi 
Belli bir ücret karşılığında, Ulaştırma Bakanlığı'ndan imtiyaz almak suretiyle pazarlama hakkına sahip olan işletmelerin abonelerinin, mobil telefon sisteminden ve haberleşme hizmetlerinden faydalanmalarını konu alan sözleşmeye denir. Sözleşmenin esaslı unsurlarından işletmenin edimi, edim fiili niteliğinde olduğundan yani edim sonucuna yönelik olmadığından, söz konusu sözleşmenin hizmet sözleşmesi niteliğinde olduğu söylenebilir.

3. Kablolu TV Abonelik Sözleşmesi 
Abonelerin ödedikleri belli bir ücret karşılığında televizyonlarına bağlanan kablo ile televizyon kanallarını izleyebildiği sisteme “Kablolu TV Yayıncılığı” denir.

Kablo TV şebekesinin çalışma usulleri ile Digital Platform Sağlayıcılarının çalışma usulleri birbirine benzerdir. Aralarındaki tek fark kullanılan teknik ve kablo TV şebekesinde yayınları çözen bir aletin (decoder) bulunmayışı, abonelerin televizyonlarına bağlanan kablo ile doğrudan yayın yapılmasıdır. Digital Platform Sağlayıcılığında, televizyona bağlanan alıcıların yayınları çözmesiyle televizyon kanalları izlenmektedir.
Kablo TV yayıncılığında kablo TV, aboneye portföyünde bulundurduğu kanalların yayınlarını iletme borcu; abone ise aldığı bu hizmet karşılığında ücret ödeme borcu altına girmektedir. Ayrıca kablo TV, şebeke alt yapısının uygun olduğu yerlerde, Kablo TV şebekesi üzerinden ek olarak verilmesi talep edilen hizmetler olması halinde (örneğin, internet erişim, özel devre gibi) ücretleri ödenmesi karşılığında bu hizmetleri iletme borcu altına girmektedir. 

Uygulamada kablo TV'nin asli edimini oluşturan kanalların yayınlarını iletme borcunun bir edim sonucu niteliğinde değil, edim fiili niteliğinde olduğu düşünülmekte ve bu nedenle de kablo TV abonelik sözleşmesinin hizmet sözleşmesi niteliğinde olduğu söylenmektedir.

4. ADSL Abonelik Sözleşmesi
ADSL (Asimetrik Sayısal Abone Hattı) “Asymmetric Digital Subscriber Line” sözcüklerinin baş harflerinden oluşmuş olup, mevcut telefonlar için kullanılan bakır teller üzerinden yüksek hızlı veri, ses ve görüntü iletişimini aynı anda sağlayabilen bir modem teknolojisidir. Bu teknoloji data ve ses şebekelerinin aynı anda kullanılmasına olanak sağlar. ADSL abonelik sözleşmesi; belli bir ücret karşılığında ve belirli bir süre için bireylerin internete bağlanmalarını, internet üzerinden iletişim kurmalarını ve internetin sağladığı olanakları kullanmalarını konu alan sözleşme türüdür.

Türk Telekom'un başlıca edimi, abonelik sözleşmesi uyarınca abonenin internet kaynaklarından yararlanmasının temini ve bunun abonelik ilişkisi devam ettiği sürece kesintisiz olarak sürdürülmesidir. Uygulamada ADSL Abonelik sözleşmesinin hizmet sözleşmesi niteliğinde olduğu, ADSL'in asli edimini oluşturan internet hizmetlerini sağlama borcunun bir edim sonucu niteliğinde değil, edim fiili niteliğinde olduğu söylenmektedir. Tıpkı kablo TV abonelik sözleşmelerinde olduğu gibi.

X. ABONELİK SÖZLEŞMESİNİN SONA ERMESİ

A. Abonelik Sözleşmesinin Genel Sona Erme Nedenleri
Abonelik sözleşmesi genel sona erme nedenleriyle sona erdirilebilir. Örneğin, 100 kontörlük kart kullanılıp bitince abonelik sözleşmesi sona erer. bu genel sona erme nedenlerinden ifa ile sona ermedir. Ancak sürekli borç ilişkisi kuran abonelik sözleşmelerinde ifa süreklilik arz edeceğinden bu tür bir sona erme söz konusu olamaz. Abonelik sözleşmelerinde işletmecinin tek taraflı fesih hakkı yoktur. Haklı sebep yoksa işletmeci tek taraflı olarak sözleşmeyi sona erdiremez.

B. Abonelik Sözleşmesinin Özel Sona Erme Nedenleri

1. Tüketici Hakları Yönetmeliği’nin 20. maddesine göre “Aboneler, taleplerini işletmeciye yazılı olarak bildirmek kaydıyla aboneliklerini her zaman sona erdirebilir. İşletmeci, abonenin aboneliğe son verme yönündeki yazılı talebinin kendisine ulaşmasından itibaren yedi gün içerisinde bu talebi yerine getirmek ve yine aynı süre içerisinde abonelik sözleşmesinin feshedildiğini, abonenin isteğine bağlı olmaksızın aboneye yazılı olarak bildirmekle yükümlüdür.” 
Aboneler her zaman yazılı bildirimle sözleşmeyi sona erdirebilirler. Eğer abonenin bildirimine karşılık işletme cevap vermezse ne olur? İşletmeci cevap vermemişse, bu davranışından sorumludur. Diyelim ki; abonenin yazılı olarak sözleşmenin ve dolayısıyla aldığı hizmetin sona erdirilmesi talebine cevap vermeyen işletme, geriye dönük olarak hizmet bedeli talep edemeyecektir. Çünkü kendisi üzerine düşen yükümlülüğü yerine getirmemiş, yani 7 gün içinde sona erdirme talebine cevap vermemiştir.
Türk Telekom bir dönem sona erdirme taleplerine karşılık hatların kullanımını kapatıp aboneliğe son vermemiş, sonradan da abonelik ücreti talebiyle davalar açmıştır. 7 gün içinde işletme tarafından bildirim yapılır ve bu bildirimde aboneliğin sona erdirilmediği belirtilirse, sona erdirme için tekrar başvuruda bulunmak gerekebilir. Ancak abonenin yazılı sona erdirme talebine, yazılı olarak, cevap vermemekten işletmeci sorumludur. 

2. Yönetmeliğin 19. maddesine göre elektronik ortamda da abonelik sözleşmesinin abone tarafından feshedilmesi mümkündür. Ancak bu durumda abone, 10 gün içinde yazılı bildirimde bulunmak zorundadır. Abone yazılı bildirimde bulunmazsa sözleşme sona ermez ve hizmetler verilmeye devam edilir. İnternet aracılığıyla veya yazılı olmayan başka bir yolla sona erdirme başvurusunda bulunulduğu zaman işletmeci, beyanın kendisine ulaşması ile birlikte hizmeti durdurmak zorundadır. 10 gün içinde aboneden sona erdirmeye ilişkin yazılı talep gelmezse hizmet verilmeye devam edilir. Burada her iki tarafa da yükümlülük yüklenmektedir. Abonenin 10 gün içinde bildirimde bulunma yükümlülüğü ve işletmenin de yazılı bildirim gelmezse hizmeti devam ettirme yükümlülüğü vardır.

GSM aboneliği iptal ettiren tüketicinin talep etmesi halinde, eski operatör eski abonenin (tüketicinin) yeni numarasını 60 gün süreyle eski numarayı arayanlara anons edecektir. (Bu süre Telekomünikasyon Kurumu tarafından gerekli görülmesi halinde değiştirilebilir.) Bu halde sözleşme sona ermiş olmasına rağmen operatörün yükümlülüğü 60 gün daha devam etmektedir.

3. Telekomünikasyon hizmetini veren işletme bunu bir yetkilendirmeyle yapmaktadır. İşletmenin yetkilendirilmesinin sona ermesi halinde abonelik sözleşmesinin de sona erebileceği akla gelebilir. Fakat imtiyaz ve lisanslandırma gibi süreli yetkilendirmenin sona ermesi halinde abonelik sözleşmesi sona ermez. Böyle bir durumda da abonelik sözleşmesinin sona ermesi için kural olarak abonenin sona ermeyi istemesi gerekmektedir. Çünkü yetkilendirme süresi sona ermiş olsa bile hizmet verilmeye devam eder. Yetkilendirme süresi sona erince yeni bir yetkilendirmeye kadar devlet hizmeti vermeye devam eder. Ancak herhangi bir sebeple hizmet, yetkilendirmenin sona ermesiyle verilmez hale gelmişse abonelik sözleşmesi de kendiliğinden sona erer. Fakat hizmet devam ederse abonelik sözleşmesi de devam eder. 

4. Kartlı hizmetlerde kartın bitimi ile abonelik sona erer. Kartların kullanılmasına ilişkin tarih belirlemeleri de yapılmaktadır. Kartların son kullanma tarihine kadar kullanılmaması halinde de son kullanma tarihinde abonelik sona erer. 

5. Abonelerin temerrüdü halinde işletmecinin fesih hakkı vardır. Belli bir süre abonelik bedeli ödenmezse işletmeci haklı olarak sözleşmeyi feshedebilir.
6. İşletmecinin temerrüdü halinde de fesih mümkündür. 

YEDİNCİ BÖLÜM 

İNTERNET HUKUKU

I. GENEL OLARAK

İnternet, dünya üzerindeki milyonlarca bilgisayarın birbirlerine bağlanmaları ile oluşan global bir bilgisayar ağı sistemini ifade etmektedir. İnternetteki “net” ifadesi “bilgisayar ağı” anlamına gelmektedir. Bu uluslararası ağın merkezinde, birbirine ağ ile bağlanmış, yüksek hızlı iletişime sahip bilgisayarlar vardır. Bu bilgisayarlara ISP (Internet Service Access Provider - İnternet Hızlı Erişim Sağlayıcı) denir ve İnternet’e bağlanmak için yani ağ üzerinden diğer bilgisayarlara ulaşabilmek için öncelikle bu bilgisayarlara bağlanmak gereklidir. 

İnternetin bulunuşu bilgisayara dayanır.  İlk kez 1950’li yılların başında soğuk savaştan sonra gündeme gelmiş ve 1953 yılında Rusya’da ortaya çıkmıştır. 1969 yılında, California’daki üç ayrı merkez (Los Angeles, Santa Barbara, Stanford) ile Utah’daki bir merkezde (Salt Lake City) bulunan dört büyük bilgisayar arasında bilgi transferi gerçekleştirilmiştir. 1980’li yıllarda ise ABD’nin yanı sıra İngiltere ve Japonya gibi ülkelerde de yaygınlaşmıştır. 1990'da yılında, Worl-Wide-Web (www)'in dayandığı en temel dosya transfer protokolü olan "http" (hyper text transfer protocol) geliştirilmiştir. 
İnternet bilgilerin elektronik ortamda iletilmesiyle ilgilidir. İnternet ağıyla milyonlarca bilgisayar birbirine bağlanmakta, birbirleriyle haberleşmektedir. Sinema ve video eserleri internet ile oynatılmakta, televizyonlar gibi webcamler ile canlı yayın yapılmaktadır. Bankalara gitmek zorunda olmadan evlerden para ve diğer yatırım araçları kullanılıp değerlendirilebilmektedir. Dergi ve gazete içerikleri kullanıcıya ulaştırılarak yayıncılık iletişimi yapılmaktadır. Bir mesaj aynı anda binlerce kişiye ulaştırılarak kitlesel bir etki yaratılmaktadır. Katologdan satış metotlarının geliştirilmesi sonucu, dilediğimiz ülkedeki dilediğimiz dükkandan istediğimiz şeyi internet kullanarak sipariş verebilmekteyiz. Yani bilgi edinme, eğitim, eğlence, alışveriş, finansal işlemler vb. birçok işlem internet üzerinden yapılabilmektedir.
İnternetin bir üst modeli “interaktivite”dir. İnteraktivite, internet üzerinden aktarılan bir veriye karşılık tepki verebilmeyi ifade eder. Örneğin, bir internet sitesinde yayınlanan bir habere tepki göstermek, bu haber hakkında yine internet üzerinden aktarılabilir bir yorum yazmak gibi bir davranış interaktivitedir. İnternet sadece aktarımı, interaktivite ise dil, ülke, milliyet, konum farkı olmadan iletişimi ifade eder. Elektronik ortamdaki iletişim; zaman, emek ve para kazandırmaktadır. İnternet ve interaktivitenin sonucu olan e-world, e-devlet gibi kavramlar gün geçtikçe yayılmakta ve önemli hale gelmektedir.


İnternet şu anda 185 ülkede yaklaşık toplam 2.1 milyar insan tarafından kullanılmaktadır. Geçen yıl ise bu sayı 1.5 milyar civarında idi. Türkiye’de de 3 yıl önce ki internet kullanıcılarının sayısı ile şu mevcut kullanıcı sayısı arasında çok büyük fark vardır. Şu anda Türkiye’de görünürde 16 milyon kadar, gerçekte ise çok daha fazla kişi internet kullanmaktadır. Ayrıca şu an Türkiye’de yaklaşık 8 milyon adet bilgisayar ve yaklaşık 25 milyon internet kullanım potansiyeli vardır. Ancak bu potansiyelin tümü kullanılmamaktadır. Bilgisayar kullanımı ile internet kullanımı gün geçtikçe birbirine paralel olarak artmaktadır.

İnternet olgusunun günlük hayatımızda her geçen gün daha da fazla yer kaplaması, kuşkusuz hukuk alanında da etkisini göstermekte ve internetin incelenmesini bir zorunluluk haline getirmektedir. Günümüzde internet hukuku politikası konusunda hükümetler ve uluslararası kuruluşlar gereken özeni göstermektedir. Dünya Ticaret Örgütü (WTO), Ekonomik İşbirliği ve Gelişme Örgütü (OECD), Milletlerarası Ticaret Odası (ICC), Avrupa Birliği uluslararası çalışmalara katkıda bulunan kuruluşlardır.
Başlıca ulusal çalışmalar ise Borçlar Kanunu ve Ticaret Kanunu tasarılarına ilişkin komisyon çalışmalarıdır. Bunlar elektronik sözleşmelerin kanun kapsamına alınmasına katkı sağlayan düzenlemelerdir. En önemlilerinden birisi de Elektronik İmza Kanunu’dur. Bu konuda uluslararası düzenlemelere paralellik sağlamak adına Fransa, Almanya, Avusturya, Belçika gibi Avrupa Birliği üyelerinin mevzuatları dikkate alınmıştır.

Kişisel iletişim aracı olarak internetin, hukuk ile ilk kesişme noktası evinize veya mobil telefona aldığınız telefon hatlarıdır. Teknik olarak bu hatlara “data hatları” adı verilmektedir. Elektronik Haberleşme Kanunu çerçevesinde Türk Telekom, her türlü telekomünikasyon hizmetlerini yürütmeye ve telekomünikasyon altyapısını işletmeye yetkilidir. Bu yetkiye ilişkin hak ve yükümlülükleri de Ulaştırma Bakanlığı ile imzalanacak görev sözleşmeleri ile belirlenir. 

Hukuk ve İnternet’in kesiştiği ikinci nokta ise bilgisayardır. Burada Tüketicinin Korunması Hakkındaki Kanun ile Borçlar Kanunu’nun menkul mal alımı ile ilgili kuralları geçerlidir. Daha sonra bir internet servis sağlayıcı (ISS) kullanmanız gerekir. İnternet birbirine bağlı bilgisayarlardan oluşan bir bilgi ağıdır. Bu ağa dahil olabilmek için öncelikle bir ISS gerekir. İşletme, kullanıcısına internet erişimini sağlamak için yerel telefon veya telekomünikasyon idaresi ile data hatlarının kullanımına dair bir sözleşme imzalamalıdır. ISS’ler bilgisayarlarla interneti kavuşturan kuruluşlardır. ISS TTK. açısından bir ticari işletmedir ve kurulabilmesi için de Ticari İşletmelere ilişkin hükümlere uyulması zorunludur.

Bugün Türkiye’de 30’a yakın ISS bulunmaktadır. Türk Telekom, Superonline, Koçnet, Ixir, Turk.Net gibi şirketler bunlardan bazılarıdır. Bu servis sağlayıcıları aynı zamanda erişim sağlayıcısı, server ve host da olabilir. Server; dosyaları saklayan ve temel işlemleri gerçekleştiren güç kaynağı niteliğinde bilgisayarlar olmalarının yanı sıra diğer bilgisayarlara destek sağlayan, büyük bir program ve dijital bilgilerin saklandığı manyetik bir ortamdır. Host ise; internette kullanılabilen dijital depolama yeridir. Dosya çeşitleri ve saklanış biçimleri farklılık gösterebilir. İnternet Servis Sağlayıcıları, abonelerin internet alanına girebilmesini sağlamayı üstlenir. 

Son olarak söyleyebiliriz ki; internet için bir bilgisayar, bir telefon hattı, bir modem (telefon sinyallerini bilgiye çeviren elektronik cihaza verilen ad) ve bir de internet servis sağlayıcısına ihtiyaç vardır. ISS’den internet hizmeti bir telefon hattı aracılığıyla sağlanacak, modem sayesinde sinyallar bilgiye çevrilecek ve bilgisayarlar arasında internet üzerinden veri aktarımı gerçekleştirilecektir. 

 II. İNTERNET ÜZERİNDEN YAPILAN İRADE BEYANI (ELEKTRONİK SÖZLEŞMENİN KURULMASI)

Hukuki işlemin gerçekleştirilebilmesi için gerekli olan iradenin dışa vurulmasına “irade beyanı” denir. Peki irade beyanı elektronik ortamda nasıl olabilir? Elektronik ortamdaki irade beyanının hüküm ve sonuçları nelerdir?
Elektronik ortamda, makineler aracılığıyla irade beyan edilmektedir. İrade beyanının ne şekilde olacağına ilişkin olarak öncelikle, hazır olanlar ve olmayanlar arasında irade beyanı ayrımına gitmek gerekir. 
a. Hazır Olanlar İle Olmayanlar Arasında İrade Beyanı Ayrımı

İrade beyanını karşıdaki görüpte hemen cevap verebiliyorsa irade beyanı, hazırlar arası olarak yorumlanmalıdır. Ama karşıdaki irade beyanına derhal cevap verme imkanına sahip değilse hazır olmayanlar arası irade beyanından söz edilir. Hazırlar arasında yapılan sözleşmelerde, icabın hemen kabul edilmesi gerekir ve kabul beyanı ile birlikte sözleşme aynı anda hükümlerini doğurmaya başlar ve kurulmuş olur. Aksi halde sözleşme kurulmuş olmaz. Hazır olmayanlar arasında yapılan sözleşmelerde ise icap yapan taraf, makul bir süre boyunca yaptığı icap ile bağlı olacak ve karşı tarafın kabul haberini bekleyecektir. Kabul haberi gönderildiği anda sözleşme hükümlerini doğurmaya başlar ve kabul haberi icapçıya ulaştığı anda kurulmuş olur. Ancak icapçının, çeşitli sebeplerle (izin, hastalık vb.) muhatabın kabul beyanını gönderdiği zaman, aynı gün öğrenememesi mümkündür. Bu takdirde, kabul beyanının icapçı tarafından öğrenilmesi ile akit kurulacak, muhatap tarafından kabul beyanın gönderildiği tarihte ise ticari sözleşme hükümlerini doğurmaya başlayacaktır.


Hazırlar arasındaki irade beyanı karşımıza icaba davet, icap ve kabul şeklinde çıkabilir. İcap, iradeden sadır olduğunda ortaya çıkar ve sonuç doğurur. Hazır olmayanlar arası internet üzerinden irade beyanlarında, icaba davet söz konusu olur. İcaba daveti kabul beyanı da bir icap sayılır. Örneğin, bir mail ile yapılan irade beyanı icaba davettir. Bunu kabul de yeni bir icaptır.


İcap karşı tarafa varmadan geri alınabilir. Örneğin, bir kişi bir adet e-mail atarak “elimdeki ders notlarını 100 liraya satıyorum.” deyip, henüz bu e-mail karşıdaki tarafından alınmadan bir e-mail gönderip “Satmıyorum.” diyebilirim. Acaba bu mümkün müdür? Eğer gönderilen e-mailler arasında gönderilme zamanları bakımından çok az süre varsa ilk e-maille yapılan irade beyanı geri alınabilir mi? 

Bu durumda Borçlar Kanunu’nun 5., 23., 24. ve 26. maddelerinde yer alan hükümlerine bakılacaktır. Bu hükümlere göre, kişi yapılan irade beyanı geri alınamaz. Çünkü o aralıkta kabul beyanı gelmiş olabilir. Ancak irade beyanı karşı tarafa ulaştığında, onun işlem yapmasını engel olacak şekilde geri alınabilir.

İnternet üzerinden yapılan beyanlar icap mıdır, icaba davet midir? Esasen somut olaya göre bir belirleme yapmak gerekir. Bir görüşe göre; web sayfasında sunulan ürün hakkında kullanıcı için gerekli ve yeterli açıklama yapılmış ve ürünün fiyatı da gösterilmişse, bu durum Borçlar Kanunu 7/f.3 anlamında bir icap olarak kabul edilebilecektir. Alıcının web sayfasında gösterilen prosedüre uygun olarak siparişte bulunması ise kabul anlamındadır. Bu konudaki diğer bir görüşe göre ise, web sayfalarından yapılan mal sunumlarına ilişkin irade beyanları icaba davet sayılmalıdır. Söz konusu bu durum katalogların, gazete ilanlarının, mal prospektüslerinin, fiyat listelerinin vb. gönderilmesine benzetilerek BK. 7/f.2'ye göre icaba davet olarak kabul edilmiştir. Bu görüşü savunan yazarlara göre, web sayfasında mal sergileyen kişinin kendisini bağlayıcı bir icapta bulunmak istemediği de açıktır. Bu durum muhatap tarafından da kolayca anlaşılabilmektedir. Web sayfasında mal sergilenmesi pek çok kişiye yönelmiş bir açıklamadır ve mevcut mallarla ifa edilemeyecek derecede çok kabul söz konusu olduğunda edimin ifası riskli bir hale gelir. Bundan ötürü icap, ancak internet kullanıcısının web sayfasındaki ısmarlama formunu doldurarak İnternet üzerinden göndermesi durumunda yapılmış olur.
Bizim katıldığımız görüşe göre de; internet üzerinden yapılan bir ilanla bir mont satılıyorsa, burada bir icaba davet vardır. Yani bu satıma ilişkin yapılan ilan bir icaba davettir. Bir diğer önemli konu da, internet ortamında yapılan sözleşmelerin ne zaman yapılmış sayılacağıdır.
b. Sözleşmenin Kurulma Anı 

İnternet üzerinde sözleşmeler çeşitli yöntemlerle kurulabilmektedir. Bunları; elektronik posta, IRC - ICQ gibi eş zamanlı sohbet programları, video konferans, web sitesinde tıklama veya form doldurma yoluyla kurulan sözleşmeler olarak sayabiliriz. Bu saydıklarımızdan IRC, ICQ, video konferans, web sitesinde tıklama veya form doldurma ile kurulan sözleşmeler, hazır kimseler arasında kurulan sözleşmelerdir. 

IRC’de eş zamanlı olarak bir IRC kanalında yazılı olarak sohbet edilmektedir. Bir telefon görüşmesinin yazılı şekli olarak da tanımlanabilecek olan bu durumda, yapılan irade beyanları hazırlar arasında yapılmaktadır. Video konferansta, taraflar eş zamanlı olarak birbirlerini görmekte ve konuşmaktadır. Yani video konferansın da hazırlar arasında olduğu açıktır. Web siteleri üzerinden kurulan sözleşmeler de hazırlar arasında yapılan sözleşmelerdir.

Sözleşmenin kurulması ile ifa anı farklıdır. Maddi olmayan şeylerin ifasında ise sözleşmenin kurulma anı ile ifa anı aynı olduğundan bir icap söz konusudur. Örneğin, bir mp3 indirme işlemi böyledir. Mp 3’e ilişkin internet sunumu (ilanı) bir icaptır. Çünkü bu kabul edilir edilmez hem sözleşme kurulmakta, hem de aynı anda dosya inmeye başlamakta, yani sözleşme ifa edilmektedir. Banka işlemlerine ilişkin internet sunumlarında da icaba davet var sayılır. Çünkü ilk ilanın kabulü ardından birçok başka işlem daha yapılacaktır. Demek ki; ilk ilanın kabulüyle sözleşme kurulmuş olmaz. Yapılacak başka işlemlerle sözleşme kurulacak ve ifa edilecektir.


İrade beyanlarının ulaşma anı ne zamandır? İradenin açıklanmasının yanında, irade beyanının karşı tarafa varması da gerekir. İrade beyanı karşı tarafa varmazsa hüküm ve sonuç doğurmaz. Örneğin, chat veya video konferansta irade beyanı icaptır. İrade beyanları bir yerde depolanıyorsa burada da irade beyanı icaba davet olarak yorumlanmalıdır.


Bir mesaj karşı tarafın e-mail kutusuna varmakla acaba onun egemenlik alanına girmiş sayılır mı? İrade beyanının karşı tarafa varma anı öğrenme anı mıdır? Bunlar tartışılmalıdır. E-mailler bilinen birisinden geliyorsa, bu mesajların açılma mecburiyetinden söz edilebilir. Oysa yabancı mailler için bu söz konusu olmaz. Bu nedenlerle yabancılardan gelen mesajların sonuç doğurabilmesi için e-mail kutusuna varması yetmez. Öğrenilmesi de gerekir.


Varma anı ticari işlerde iş saatlerinde alınıp alınmadığına, yazılı olarak basılıp basılmadığına, hafızaya kayıt edilip edilmediğine de bakılarak tespit edilecektir. İş saatleri içerisinde mesajın alınması beklenir. Kayıt, hafızaya alma, basılma gibi işlemler de ispat açısından ele alınır. Bu konularda İnternet Servis Sağlayıcılarından edinilen bilgiler kullanılır.

Özel hayatta, e-maillerin her an karşı tarafa varabileceği kabul edilir. 


İrade beyanı karşı tarafa ulaşmaz ise sorumluluğa gönderen katlanır. İrade beyanının muhatabı hukuk sistemimizde korunmaktadır. İrade beyanında, bu beyanın karşı tarafa ulaşmamasından beyanda bulunan sorumludur. Fakat muhatabın hakimiyet alanında bir sorun varsa o halde muhatap sorumlu olur. Örneğin, muhatabın bilgisayarı bozuk olabilir. Bu durumda da muhatap sorumlu olacaktır. İrade beyanının geri alınması ve iptali de Borçlar Kanunu hükümlerine tabidir. İptal edilebilirlik halleri de devreye girebilir. 

III. ELEKTRONİK İMZA

Elektronik ticaret, elektronik sözleşmelerle icra edilmektedir. Ancak e-sözleşmeler klasik sözleşmelerden farklı olarak, birbirinden kilometrelerce uzakta bulunan ve birbirini tanımayan kişiler arasında gerçekleştirilmektedir. Bu nedenden ötürü de sanal ortamda beyan edilen iradenin, sahibini nasıl bağlayacağı sorunu ortaya çıkmıştır. İnternet üzerinden haberleştiğimiz ve bize "icap" veya "kabul" beyanı gönderen kişi gerçekten o kişi midir? Bu beyan gerçekten mesajı gönderen kişiye mi aittir? Bütün bu sorulara günümüzde "e-imza" veya "dijital imza" adı verilen yöntemle cevap verilmektedir.

E-imza; el yazısı ile atılan imzanın doğurduğu hukuki sonuçları elektronik belgeler açısından gerçekleştirmeye yarayan bir şifreleme programıdır. Esas itibariyle e-imza, mesajlarımızı, beyanlarımızı şifrelemeye (gizli anahtar) ve bize yollanan mesajları veya beyanları deşifre etmeye yarayan (açık anahtar) bir çift anahtardan oluşmaktadır.
Elektronik imzada tarafların dışında ayrıca onay makamı denilen üçüncü bir kişide bulunur. Onay makamı elektronik imzayı oluşturan açık anahtarları sağlamak, muhafaza etmek ve talep edilirse tekrar açıklamakla görevli ve sorumludur. Onay makamı gizli anahtarları da sağlar ve saklar.

Bugün dünyadaki birçok devletin elektronik imza kanunu vardır veya elektronik imza kanunları yasalaşmak üzeredir. Ülkemizde de 15.01.2004 tarihinde kabul edilen 5070 Sayılı Elektronik İmza Kanunuyla elektronik imzanın hukuki ve teknik yönleri ile kullanımına ilişkin esaslar düzenlenmiştir. Bu Kanun, elektronik imzanın hukukî yapısını, elektronik sertifika hizmet sağlayıcılarının faaliyetlerini ve her alanda elektronik imzanın kullanımına ilişkin işlemleri kapsar.
Söz konusu kanun hükümlerine göre güvenli elektronik imza;
·  Münhasıran imza sahibine bağlı olan,

·  Sadece imza sahibinin tasarrufunda bulunan,
·  Güvenli elektronik imza oluşturma aracı ile oluşturulan,
·  Nitelikli elektronik sertifikaya dayanarak imza sahibinin kimliğinin tespitini sağlayan,
·  İmzalanmış elektronik veride sonradan herhangi bir değişiklik yapılıp
yapılmadığının tespitini sağlayan elektronik imzadır.
Güvenli elektronik imza, elle atılan imza ile aynı hukuki sonuçları doğurur. Ancak Kanunların resmi şekle veya özel bir merasime tabi tuttuğu hukuki işlemler ile teminat sözleşmeleri güvenli elektronik imza ile gerçekleştirilemez.
� Verhoest /Cammaerts; "Universal Service: a tool for social and   economic development?" TNO repon, STB01-12, March 2001, s. 1.
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