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	Yönetmelik, temelinde 5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanunu’nun 9, 60 ve 61 inci maddelerine dayalı olarak hazırlanmış olup, idari yaptırımlara ilişkin BTK uygulamasını bir örnekleştirme amacı taşıdığı görülmektedir.
Kurumunuz tarafından yayınlanan İdari Para Cezaları ve Tedbirler Hakkında Yönetmelik Taslağı’nın birçok maddesi 5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanununa açıkça aykırılıklar içermektedir. Yönetmelik taslağının, idarenin takdir yetkisine, olması gerekenden çok daha fazla yer verdiğini söylemek mümkündür. Şöyle ki; 5809 sayılı yasa Kuruma işletmecilere bir önceki yıl net satışlarının %3 ne kadar para cezası verme görev ve yetkisini vermiştir. Bu Yönetmelik taslağı ile takdir edilerek belirlenen cezanın yeniden takdiren arttırılmasının anlamlı ve doğru olmadığını, arttırmanın uyuşmazlıkları beraberinde getireceğini düşünmekteyiz.

Ayrıca, Kabahatler Kanunu’nun ilgili maddeleri incelendiğinde idari yaptırım ile ilgili genel yasanın 5326 sayılı Kabahatler Kanunu olduğu, sadece kanun yollarına ilişkin özel yasa hükümlerinin farklılık taşıyabileceği, diğer düzenlemelerin ise tüm kurumlar tarafından dikkate alınması gerektiği ifade edilmektedir.

Bu çerçevede, 5326 sayılı Kabahatler Yasası kapsamında idari para cezası verme hak/yetkisine sahip kurumlardan birisi olan BTK’nın düzenlemelerinin de Kabahatler Yasası hükümlerine uygun olması gerekmektedir.
Ancak taslağa göz atıldığında Kabahatler Kanunu’na aykırılıklar gözlenmektedir. Bu aykırılık/uyumsuzluklar gözetildiğinde, geçerli/yalın ve uygulaması kolay bir düzenleme olması açısından, uygulama ve genel kurallar açısından Kabahatler Yasasına atıflar içeren ve sadece sektöre özel cezalar ile ilgili hükümlerin düzenlenmesi yaklaşımıyla Taslağın yeni baştan ele alınması yerinde olacaktır.
Nitekim bir ceza olan “idari yaptırım” ile ilgili soruşturma/ceza zamanaşımı sürelerinin taslakta yer almaması, bu konuda Kabahatler Yasasına da atıf olmaması nedeniyle, dikkat çekici bir eksikliktir. Bu tür hataların önlenmesi açısından da Kabahatler Yasasına atıf yapılması yerinde olacaktır.
Ayrıca, Bir önceki Yönetmelikte “ciroya” göre belirlenen para cezası tutarları bu Taslak ile “net satışlar” üzerinden belirlenir hale gelmiştir. Bu çerçevede, bazı fiiller için öngörülen yaptırımlar ağırlaştırılmış olmakla beraber, genelde önceki düzenlemeler ile yasaklanan fiiller hemen hemen yeni düzenlemede de mevcuttur.
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	Cezaların artırılması 
MADDE 10– (1) Bu bölümde yer alan idari para cezalarına konu ihlaller açısından;
a) Aynı takvim yılı içinde ihlalin ikinci kez tekrarı halinde belirlenen cezanın iki katı oranında,
b) Aynı takvim yılı içinde ihlalin ikiden fazla tekrarı veya tekerrür hali bulunmamakla birlikte somut ihlalin ve sonuçlarının bu Yönetmeliğin 50 nci maddesindeki ölçütler dikkate alındığında daha ağır idari para cezası verilmesini gerektirir mahiyet ve ağırlıkta olduğunun tespiti halinde, işletmecinin bir önceki takvim yılındaki net satışlarının yüzde üçünü aşmamak kaydıyla Kurul tarafından takdir edilecek oranda idari para cezası uygulanır.


	Taslağın yanda yer alan 10. Maddesi (a) bendi aynı ihlalin bir takvim yılında bir kez daha yapılması, tekrarı halinde cezanın iki kat arttırılarak uygulanacağını söylemektedir. Bu durumda örneğin “tüketiciye yanlış bilgi verilmesi” halinde uygulanacak olan %2 oranındaki ceza, taslak yönetmelik ile aynı ihlalin tekrarı halinde bir önceki yılın net satışlarının %4 ü oranında uygulanacaktır. 
5809 sayılı Elektronik Haberleşme Kanunun 60. Maddesi herhangi bir aykırılık halinde işletmecilere verilecek cezanın üst sınırını %3 olarak belirlemiştir. Kanun, suçun tekrarında ise herhangi bir artış öngörmemiştir. Buna rağmen, yönetmeliğin 10. Maddesinde tekerrür halinde belirlenen cezanın iki katı oranında uygulanacağı belirtilmiştir. 

Bir başka örnekte; “işletmecinin tüketici hakları ile ilgili kurum düzenlemelerine uymaması” halinde verilecek olan %3 oranındaki ceza da tekerrür halinde %6 oranında uygulanabilecektir. Bu ceza artırımı kanunda olmayan, Kurumun kendi idari düzenlemesi ile kendisine tanıdığı yetki ile ortaya çıkmıştır. 
Kanunsuz suç ve ceza olamayacağına göre, kanunun %3 ile sınırlandırdığı cezanın yönetmelikle %6 ya çıkması açık bir kanun ihlalidir.
Bu nedenle maddenin a fıkrasının taslaktan çıkarılması gerekmektedir.


	Cezaların artırılması 
MADDE 10– (1) Bu bölümde yer alan idari para cezalarına konu ihlaller açısından;
a) Aynı takvim yılı içinde ihlalin ikinci kez tekrarı halinde belirlenen cezanın iki katı oranında,

b) Aynı takvim yılı içinde ihlalin ikiden fazla tekrarı veya tekerrür hali bulunmamakla birlikte somut ihlalin ve sonuçlarının bu Yönetmeliğin 50 nci maddesindeki ölçütler dikkate alındığında daha ağır idari para cezası verilmesini gerektirir mahiyet ve ağırlıkta olduğunun tespiti halinde, işletmecinin bir önceki takvim yılındaki net satışlarının yüzde üçünü aşmamak kaydıyla Kurul tarafından takdir edilecek oranda idari para cezası uygulanır.

	Tüketici ve son kullanıcı haklarının ihlali

MADDE 14

	Taslağın 14.maddesinde “tüketici ve son kullanıcı haklarının ihlali” düzenlenmiştir. Bu düzenlemede, net satışların yüzde üçüne kadar para cezasını gerektirir fiil/ihlal “işletmecinin tüketici hakları ile ilgili kurum düzenlemelerini ihlal etmesi” olarak gösterilmiştir. İhlali gerektirir diğer haller somut bir şekilde sayılmışken, en yüksek yaptırımı içerir yüzde üçüne kadar para cezasını gerektirir fiillerin bu denli belirsiz/muğlak bir ifade ile yer alması genel ilkelere uygun değildir. Bu ihlali doğuran fiillerin somut bir şekilde belirtilmesi yerinde olacaktır.


	

	Peşin veya taksitle ödeme, dava açılması ve kesinleşme

MADDE 47- (1)  İdari para cezasının tebliğini müteakip otuz gün içerisinde defaten ödenmesi halinde idari para cezasının ¼’ü oranında indirim yapılır. 
(2) Kuruma idari para cezasının tebliğinden itibaren otuz gün içerisinde para cezasının biri peşin olmak üzere dört eşit taksitte ödenmesi başvurusunda bulunulabilir. Kişinin borcunu taksitlendirme isteğinde bulunması halinde, idarî para cezasının, ilk taksitinin peşin ödenmesi koşuluyla, aylık olarak dört eşit taksit halinde ödenmesine idari para cezasını tebliğ eden birim tarafından karar verilir. Taksitlerin zamanında ve tam olarak ödenmemesi halinde, idarî para cezasının kalan kısmının tamamı tahsil edilir. 

(3) İdari para cezasına karşı tebliğ tarihinden itibaren otuz gün içinde 6/1/1982 tarihli ve 2577 sayılı İdarî Yargılama Usulü Kanunu hükümleri kapsamında yürütmenin durdurulmasına ilişkin karar verilmemesi halinde idari para cezası kesinleşir.

	Yanda yer alan maddenin üçüncü fıkrası yasal temelden yoksun ve geçersiz bir düzenlemedir. 5809 sayılı kanunda 2577 sayılı İdarî Yargılama Usulü Kanununun uygulanması dışında özel bir kanun yolu öngörülmemiş olduğu için, 5326 sayılı Kabahatler Yasası gereği, para cezasına karşı dava açılması sonucunda, karar kesinleşinceye kadar para cezasının tahsili aşamasına geçilemez. Kaldı ki 60 gün dava açma süresi olan bir yerde 30 gün içinde karar çıkmasını istemek yaşamın olağan akışına da uygun değildir. İdari para cezası ancak usulüne göre verilmiş ve yasa yolları tüketilmiş mahkeme kararı ile kesinleşir. Yürütmenin durdurulması kararı verilmesi halinde para cezası ortadan kalkmayacağı gibi, aksi halde de para cezası kesinleşemez. Bu nedenle madde taslaktan çıkarılmalıdır.
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(2) Kuruma idari para cezasının tebliğinden itibaren otuz gün içerisinde para cezasının biri peşin olmak üzere dört eşit taksitte ödenmesi başvurusunda bulunulabilir. Kişinin borcunu taksitlendirme isteğinde bulunması halinde, idarî para cezasının, ilk taksitinin peşin ödenmesi koşuluyla, aylık olarak dört eşit taksit halinde ödenmesine idari para cezasını tebliğ eden birim tarafından karar verilir. Taksitlerin zamanında ve tam olarak ödenmemesi halinde, idarî para cezasının kalan kısmının tamamı tahsil edilir. 
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	İdari para cezasının tespitinde göz önünde bulundurulacak ölçütler ve cezanın hesaplanması 

MADDE 50- (1) Temel para cezası üzerinden aşağıda sayılan ağırlaştırıcı ve hafifletici unsurların varlığı ve etkisi göz önünde bulundurularak uygulanacak ceza miktarı tespit edilir.


(2) Ağırlaştırıcı unsurlar

a) İhlal sonucunda ortaya çıkan zararın büyüklüğü,

b) İhlal sonucunda elde edilen ekonomik kazancın büyüklüğü,

c) İhlalin devam etmesi,

ç) Tekerrürün varlığı,


(3) Hafifletici unsurlar

a) İhlal sonucunda her hangi bir zararın doğmamış olması veya zarar doğmuşsa önem derecesinin düşüklüğü,

b) İhlal sonucunda her hangi bir ekonomik kazanç elde edilmemiş olması veya elde edilmişse önem derecesinin düşüklüğü,

c) Geçmişte kurallara uyum,

ç) İyiniyetin varlığı

(4) Ağırlaştırıcı ve hafifletici unsurların varlığı ve ağırlığı göz önünde bulundurularak belirlenen temel ceza miktarında her bir unsur için temel ceza miktarının dörtte biri oranına kadar artırma veya azaltma yapılabilir.


	Yönetmeliğin 50. Maddesi Kuruma cezayı 1/4 oranında arttırma yetkisi vermiş. Bu demek oluyor ki, net satışın %3 ü oranında uygulanması gereken ceza 1/4 oranında arttırılmak suretiyle %3.75 e çıkabilecek. Bu da kanunun vermediği bir yetkidir. Sadece bu bakımlardan bile yönetmelik taslağının kanuna açıkça aykırı hükümler içerdiğini söyleyebiliriz.
Bu nedenle madde yandaki şekilde değiştirilmelidir.
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	Yetki
MADDE 51- (1) Bu Yönetmeliğin 11 nci bölümünde belirtilen yaptırımları uygulamaya Telekomünikasyon İletişim Başkanı, 12 nci bölümde belirtilen yaptırımları uygulamaya Bilgi Teknolojileri ve İletişim Kurulu Başkanı, 13 üncü bölümünün 33 üncü maddesinde belirtilen cezaları uygulamaya Kurum Bölge Müdürlükleri, diğer idari para cezalarını ve yaptırımları uygulamaya ise Kurul yetkilidir.

(2) Kurul çerçevesini belirleyerek yaptırım uygulama yetkisini icraya devredebilir.


	Yanda yer alan madde ile TİB Başkanı, BTK Başkanı, Kurum Bölge Müdürlüklerine idari yaptırım uygulama yetkisi verilirken, Kurul’a da yetki devri imkânı tanınmıştır. İlgili 5809 sayılı yasa hükümlerinde idari yaptırımlar konusunda Kurum’a yetki verilmiştir. Kurum’un karar organının Kurul olduğu da yasa hükmüdür. Bu noktada, yasada yer almamasına rağmen Kurul dışındaki birimlere idari yaptırım uygulama yetkisi verilmesi, ötesinde, sınırsız bir şekilde yetki devrine imkân tanınması, hukuken kabul edilemez bir düzenlemeyi göstermektedir. Bu nedenle madde yandaki şekilde değiştirilmelidir.

	Yetki
MADDE 51- (1) Bu Yönetmeliğinkte 11 nci bölümünde belirtilen yaptırımları uygulamaya Telekomünikasyon İletişim Başkanı, 12 nci bölümde belirtilen yaptırımları uygulamaya Bilgi Teknolojileri ve İletişim Kurulu Başkanı, 13 üncü bölümünün 33 üncü maddesinde belirtilen cezaları uygulamaya Kurum Bölge Müdürlükleri, diğer düzenlenen idari para cezalarını ve yaptırımları uygulamaya ise Kurul yetkilidir.

(2) Kurul çerçevesini belirleyerek yaptırım uygulama yetkisini icraya devredebilir.



	Uyarı

MADDE 52 (1) Bu Yönetmelik kapsamında yaptırım uygulanmadan evvel gerekli görülürse idari yaptırımı uygulamaya yetkili organ tarafından bir defaya mahsus uyarı yapılabilir. 


	Yanda yer alan madde İyi niyetli bir hüküm olmakla beraber, Yönetmelikte sayılan pek çok sayıdaki ihlalden hangisine, hangi koşulda uygulanabileceği yönünde bir hüküm olmaması, uygulamada sıkıntı yaratacaktır. Bu nedenle, uyarı uygulanabilecek ihlaller belirlenerek, bu hükmün ilgili maddeye, objektif olarak uygulanabilir bir hüküm olarak yerleştirilmesinde yarar vardır.


	

	Hüküm bulunmayan haller

MADDE 53- (1) İşletmecinin ihlallerine ilişkin bu Yönetmelikte hüküm bulunmayan hallerde Kurul Kararına göre işlem yapılır. 

	Yanda yer alan madde ile  kıyas düzenlemesi getirmiştir. Cezada kıyas yasağı bilinen hukuk kurallarından olup Kabahatler Yasası’nın “kanunilik” başlıklı 4.maddesine de açıkça aykırı olan bu düzenleme geçersizdir. Bu nedenle madde taslaktan çıkarılmalıdır.
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