FUTBOLDA "OZELLESTIRME"

Prof. Dr. Il Han OZAY”

Cogulcu, demokratik, laik ve sosyal "Hukuk Devleti" kavraminda, 1982 Anaya-
- sast ile agilan en biiyiik "rahle” kanimca yarg1 bafisiklifina sahip "salt yonetsel islem"
turiiniin hortlatilmis olmasidir. Anayasa ve diger yasal diizenlemeler, sadece Bakanlar
Kurulu tarafindan yapilanlar olmadigi i¢in artik eski deyimle "Hiikiimet tasarrufu” da de-
nilemiyecek bu tur i1glemler 6ngordiiklert gibi, 6rnedin Uyusmazlik Mahkemesi gibi yar-
a1 yerlen de , dolayli yoldan da olsa, bunlarin sayisini arttirma ¢abalanna "katka"larimi(!)
esirgemez gibi goriinmekteler. Bu goriisiimiizii yansitan somut bir 6rnegi agagida once
"Olay"in baslangici ile, Uyusmazlik Mahkemesinin bu konudaki kararlar ve sonra da
"olgu”da gerg¢eklesen ¢ok vahim durumlari, giinliik basinda yer alan haber ve yorumlara
dayanarak sergilemek isteriz.

OLAY

"Tiirkiye Futbol Federasyonunun Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun™" iddia
edildigine gore, "0zel hukuk hiikiimlerine tabi ve tiizelkilishige sahip” bir orgiit model
ongordiginden, bu spor dalinin organizasyonunu bir kamu hizmeti olmaktan ¢ikarip
"ozellestirme” operasyonuna tabi tutmus. Buna bagh olarak da "Genel Kurul”, "Baskan
ve Baskanvekiller1”, "Yonetim", "Denetleme” ve "Tahkim" Kurullann gibi baz1 "organ”
veya "makam ve merci lerin ya dogrudan secilmesi ya da iki dereceli segim yoluyla be-
lirlenmesini 6ngdrmiis. ) Bunun, kendi icinde "tutarl” sonucuna gore de, Kanun 14 iin-
cii maddesinde, "federasyon ve kliipler veya kliiplerle oyuncular veya iki kliip arasinda
¢ikacak ihtilaflar ile ceza kurulu kararlarmni(n), ilgililerin itirazi iizerine" "Tahkim Kuru-

lu” tarfindan incelenerek kesin karara baglanmasin da istemis.

(*) Prof. Dr. Il Han OZAY, 1.U. Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku &gretim tiyesidir.
(1) 27.5.1988-3461, R.G. 7 Haziran 1988-19835

(2) Buna kargilak 6nce "Bagkan"in1 bile segemeyip Mahkemelik olmas: tizerine 6zel ve "6zerk”, Futbol Fede-
rasyonunun, yukanda anilan biitiin organ ve gérevlilen simdiki halde merkezden yonetim tarafindan "ata-
ma" yoluyla belirlenmigtir.
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Hal bolye olmakla beraber, yasa ¢ikip Federesyon ile ¢esitli organ ve gorevlileri
de ama "se¢im” ama "atama", tabii aslinda tiim bu "kurgu" merkezden yonetimin tayini
yoluyla olusturulduktan ve galigmaya bagladiktan sonra ortaya ¢ikan, oyuncu Hasan VE-
ZIR, Bursa ve Mugla Spor Kliipleri gibi bircok olayda ilgililer bu diizenin yeni kuralla-
rina uymayarak sikayetlerini ilk derece Idare Mahkemeleri dniine getirmeye baslamislar
ve onlar da , belki "0zellegtirme"nin sadece kamu iktisadi tesebbiisleri alaninda sozkonu-
su oldugunu sanarak, bu iptal davalarim kabul eder olmuslar. Davali Futbol federasyonu
bagkanliginin "israr"li gorev itirazlarinin Ankara Idare Mahkemeleri tarafindan kabul
edilmemesi iizerine de, konu Uyusmazlik Mahkemesine yansimig ve, bu incelemede bir

elestirisini yapmaya ¢ahgtiZimiz, kararlar ortaya ¢ikmistir.” Asagida, dipnotunda ozetle-
digimiz savunmayi, ayn1 sozciiklerle olmasa bile biitiiniiyle benimsemig goriinen Uyus-
mazlik Mahkemesi Kararlarinin 6zii ise soyle bir "gerekceye dayanmaktadir: Ilgili yasal
diizenlemelere gore "Tahkim Kurulu ¢alismalarim FIFA kurallaria ve Hukuk Usulii
muhakemeler1 Kanunun ilgili hiikiimlerine gore yapar.

Diger taraftan Avrupa Futbol Federasyonlar Birligi (UEFA) ve Uluslarasas: Fut-
bol Federasyonu (FIFA). milli federasyonlarin iiye sifat ile bagl olduklan tist kurulugla-
ra organik ve hukuksal olarak baghdirlar. Bu kuruluslarin Ana Statiilerine ve talimatlari-
na uymak zorundadirlar.

(3) Ankara ilk derece Idare Mahkemeleri 6niinde gortilmiy bulunan davalarda, Futbol Federasyonu Bagkanli-
gimin savunmasinin 6zi su sekilde anlatilmaktaydi:"Bilindigi gibi, Profesyonel futbol, tyesi bulundugu-
muz FIFA ve UEFA talimatlarina gére ylritiilmesi zorunlu bir faaliyettir. Bu talimatlara uyulmasi, bu iki
uluslararasi kurulugun buyrugu oldugu gibi, bunlann kupa maclanina katilabilmesi de. bagka tiirli mimkiin
degildir. Ciinkii, aksi halde profesyonel futbol lig ve federasyon kupasi miisabakalarnin tescili yapilma-
maktadir. Nitekim, Tiirkiye, gegtigimiz yillarda boyle bir sorunla kars: karsiya gelmig 1di.

Diger taraftan, UEFA talimatlan, profesyonel futbol miisabakalan. takimlan ve oyunculan konusun-
da, disiplin yetkisini profesyonel futboldan sorumlu federasyona yani federasyonumuza vermis profesyo-
nel futbolun, devletin ve diger resmi kamu kuruluglaninin disinda kalan "OZEL VE OZERK" bir fede-

rasyon tarafindan yonetilmesini de buyurmustur.

Aynca, UEFA'nin titizlikle tizerinde durdugu bir husus da, profesyonel futbolda . bu faaliyetin ilgilileri
arasinda, bu alanda g¢ikacak, idari, teknik, disiplin ve mali uyugmazliklarin, yani eski idari davalann, bu Fe-
derasyon biinyesinde olugturulacak Disiplin Komitesi veya Tahkim Kurulu tarafindan kesin ve nihag ¢ozZu-
me baglanmasidir.

UEFA'ya gore profesyonel futbol, diger hergangi bir OZEL FAALIYET gibi, 6zel hukuk tiizel
kigisi olan kliiplerin, 6zel hukuk hizmet akdiyle bagli futbolcular, teknik direktorler, antrenorler vb ile ger-
ceklestirdigi, profesyonel bir istir. Hatta, sirketlegmesiyle, kiralamasiyla, kazang getirici bir faaliyettir de.
Bu nedenle, federe profesyonel kliipler tarafindan yiiriitiilen futbolun organizasyonu, yonetimi, disipli-
ni gibi 1§ ve 1glemlerini yiinitecek olan iist kurulusun, yani federasyonunun da, bu yapilanmasiyla bagdasan
bir hukuki rejim iginde olmas: sarttir.

UEFA'nin bu modelline gire, federatif yapils profesyonel futbol 6rgiitlenmesinde, federasyonun da.
artik Idare teskilat icinde yer almasi ve kamu hukuku kurallar uyarinca islem yapmasi "esyanin ta-
biatina”da aykiri diilsmekteydi. Bu yiizden, yeni yapilanmada , profesyonel futbol federasyonu da, pro-
fesyonel futbol kuliipleri ile ayni ¢ati altinda yer almals ve hepsi bir "biitiin" tegkil etmeliydi. Bu ise, Fede-
rasyonun da, onu olugturan kiiliipler gibi, 6zel hukuk tiizel kigisi olmasini ve 6zel hukuk gercevesinde ca-
ligmasini birlikte getirmektedir.
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FIFA Statisiiniin uyusmazlhiklara iliskin 48. maddesinde. "Milli federasyonlar,
kliipler veya kliip tiyeleri FIFA ile veya diger federasyonlar kuliipler veya kuliip diyeler:
tle olan uymazhklarini adli mahkemeye intikal ettirmezler. Bu tiir uyusmazliklarin
miigterek muvatakat ile tayin edilen tahkim kurulllarina havale edilmesi gerekir," hiikmii
bulunmaktadir.

Bu hiikiimler kargisinda. 6zellikle 27/5/1988 giinlii, 3461 sayili Kanunun 1. mad-
desi ile, bu Kanunun 26. maddesi gere8ince Bakanlar Kurulu tarafindan viiriirliie konu-
lan Ana Statiiniin 10. maddesine gore "6zel hukuk hiikiimlerine tabi ve tiizel kisilige sa-
hip Tiirkiye Futbol Federasyonunun Tahkim Kurulu, ¢alismalarini Hukuk Usulii Muha-
kemelert Kanununun 1lgili hitkiimlerine gore yaptigi"ndan bu kurulun verdidi kararlara
kargi bagvurularin da Hukuk Usuliit Muhakemeleri Kanununun "Tahkim" bashkls
"Sekizinci Bab"indaki 516-536. maddeleri hilkumlerine tabi olmasi, dolayisiyla bu
kararlann incelenmesinin, adli yarg: yerlerinin gorevine girmesi gerekmektedir.®’

HUKUKSAL IRDELEME

Olay ve Uyusmazlik Mahkemesinin kararlari, 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olma
kargisinda "kamu hukukundan etkilenenen tiizelkisi", 6zellestirme ile "virtiiel kamu hiz-
meti”, anayasal bir hak olan "yargi yolu" ilkesinin anlami "tabii-kanuni hakim", "zorun-
lu” ve "1stege bagl tahkim" kurumlari ve ilk derece yargi yeri-temyiz incelemesine ilis-
kin olarak "Yargisal denetimin kapsami” gibi genelde hukukun ve 6zel olarak Idare Hu-
Kukunun en temel kavramlarn ile dogrudan baglantilidir. Bu nedenle, olay: ve kararlan
sirasiyla bu anilan kavramlar agisindan incelemekte yarar vardir.

Kamu Hukukundan Etkilenen Tiizelkisi

Futbol Federasyonu tizel kigiliginin niteligi konusunu ¢oziimlememek, daha dog-
rusu bu noktaya dogrudan definmemekle beraber, Uyusmazlik Mahkemesi. onu yalin bir
"0zel tizel kigi" gibi distinmekle ilk yamlgisina diismiis olmaktadir. Bir kere, bazi kuru-
luglarin 6zel hukuk hiikiimlerine tabi tutulmasi onlarin ille de 6zel hukuk tiizel kisisi ol-
mas1 anlamin tagimaz. Nitekim Idare Hukuku 6gretisine gore "kamu hukukundan etkile-
nen tizel kKigiler” bir yana, kurulusg yasalarina gore tiimii 6zel hukuk hiikiimlerine tabi
Devlet iktisadi kuruluglarinin birer "kamu tiizel kigisi" oldugunda hi¢ kusku yoktur. Iste
bu nedenledir ki, halen bu tiir kamu hukuku tiizel kisilerinin etkinliklerinden bazilarimin
denetimi Idari, bazilarininkiler ise Adli Yarg: dniinde yapilmaktadir. Su halde "6zel hu-
kuk hiikiimlerine tabi olma" kurulugun tiiriinii kendiliginden degistirip onu "Idare" disina
¢ikarmaz, daha dogrusu ¢ikaramaz.

(4) Uyusmazlik Mahkemesi kararindan alinan yerdeki bazi ifadelerin alti tarafimizdan gizilmigtir.
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Yarg Yolu-Anayasal Hak

Anayasamizin "Yargi Yolu" Kenarbagh3im tasiyan 125 inci maddesi "idarenin
her turlti eylem ve islemlerine karsi" bu denetimi harekete gegirebilme hakkini 6ngor-
mektedir. Bunun anlami ise yargr yolunun, Anayasanin kendisi disinda baska hic¢bir ulu-
sal ya da uluslararas: kural iglemle engellenemeyecegidir, Hal bOyle olmakla beraber ba-
Kimiz Turkiye'de kendisi de anayasal bir kurulug olan Uyusmazlik Mahkemesinin karar
gerekgesinde neler yazihidir;

"...Avrupa Futbol Federasyonlar1 birligi (UEFA) ve Uluslararasi Futbol Federas- -
yonu (FIFA) milli federasyonlarin uye sifati ile bagh olduklart st kuruluglar olup milli
federasyonlar bu iist kuruluslara organik ve hukuksal olarak baghdirlar. Bu kuruluslarm
Ana statulerine ve talimatlarina uymak zorundadirlar.

FIFA Statiisiiniin uyusmazliklara iligkin 48. maddesinde, "Milli federasyonlar,
Klipler ve kliip iiyeleri ile olan uyusmazliklarim Adli Mahkemeye intikal ettirmezler, bu
tir uyumazhiklarin miigterek muvafakat ile tayin edilen tahkim kurullarina havale edil-
mesi1 gerekir. "hitkkmii bulunmaktadir.

Karar gerekgesinden alinti yaptizimiz Uyusmazlik Mahkemesine gore 1¢ hukukta
Futbol Federasyonu "statii"sii, dig hukuktan yansiyarak da UEFA ve FIFA g1b1 kurulus-
larin "ana statii” ve "talimatlar”1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasindan daha iistiin norm-
lardir. Cinkii bu kararlara gore Tiirkiye Anayasasini bu uluslararasi (0zel hukuk) kuru-
luglarinin “talimatlari"na gore degistirmek zorunlulugundadir ya da degistirmese bile
amlan kural-iglemler nedeniyle "Yarg: yolu'"na iliskin hiikiimler 1pso 1ure askiya alinmis-
tir.(®)

Ote yandan, bu uluslararasi kuruluglarin di8er iiyelerinde uygulanan sistemler de
ornek olarak gosteriliyorsa da bu iilkelerin hangisinde “Yargi yolu"nun anayasal bir hak
oldugu pek belli degil. Bu bir yana bir iilkenin uluslararas: topluluklara iiyeligi ve bunun
i¢in yapilan anlagmalar eder i¢c hukuklan ve hele Anayasalari ile ¢atisiyorsa bu konuda
“¢cekinceler koymasi da Devletler Hukukunun en yaygin uygulama bulan ilkelerinden
oldugu yine bu olayi Idari Yargidan kagirmak isteyen tezin savunucularinca galiba bilin-
M1yor.

Uyusmazlhik Mahkemesi, Allahtan, biraz 6nce vurguladigim gibi gerekcesi tam
anlagilamamakla beraber, yargi denetimini tiimden reddetmiyor da sadece Idari Yargiy

(8) Bu arada sézkonusu -“Anayasaﬁstﬁ" “talimatlar” uyusmazhiklann "adli mahkeme"ye intikal ettirilmesini
onledigi halde nasil oluyor da "Tahkim Kurulu" kararlarina kargi Yangitaya bagvurmak miimkiin bunu da
anlamak olanaksiz. Harhalde UEFA ve FIFA "adli mahkeme" deyince bizdekinin aksine "[dari Yargi"yi

kasdediyorlar veya Yargitay (yiiksek de olsa) mahkeme degil.

(9) Uyugmazhik Mahkemesini mazur gormek gerek, cinki Anayasa bilingli olarak bu fark: ortadan kaldirmak
ve sanki 1kisi 6zdes kavramlarmig gibi bir sonug yaratmak istemistir. Bu husus Aayasa Mahkemesinde 25
Nisan 1991 giini yapilan 29 uncu kurulug yildéniimii kutlama sempozyumunda sunmug bulundugum
" Yarg: Giivencesi-Bagimsizligi ve Anayasa Mahkemesi" konulu bildiride aynntili bir bigcimde ele alin-
miglir.
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Idare Hukukunda ¢ok énemli bir yeri olan "virtiiel kamu hizmeti" kavramunn, Federas-
yon yetkililerince bilinmemesi ya da bilinmezlikten gelinmesi dogal karsilanabilirse de.
Uyugmazlik Mahkemesi ve igindeki Idari Yargr kokenli bazi iiyelerin bunu gozardi et-
mesi ya da edebilmesini anlamak olasi degildir.

Bilindigi iizere Fransiz Idare Hukuku 68retisinde, Conseil d'Etat ictihadina dayan-
dirarak geligtirtlen "virtiiel kamu hizmeti" kuramina gtre 6zel tesebbiis tarafindan yiiri-
tiliiyor bile olsa. genel ortak ve siirekli, ayni zamanda zorunlu gercksinmeleri "tatmin”
eden bazi etkinlikler vardir ki, bunlarin bir yandan Idare ile diger yandan da (stadyumlar
gib1) kamusal mallarla 6zel bir iligkileri bulunmasi nedeniyle "maddi" bakimdan ya da
"islevsel” yonden kamu hizmeti sayildiklarinda duraksama yoktur.”’ Iste bir taraftan
Bagbakanlik, 6te yandan da Beden Terbiyesi Genel Midiirlugii ve ona bagh stadyum-
larla fonksyonel iliskisinde kusku bulunmayan "profesyonel futbol" da, "6zel hu-
kuk hukumlerine tabi" bir tuzelkisilik tarafindan yuratiliayor olsa bile, kuskusuz
bir "virtuel kamu hizmeti"dir. Boyle olunca da islem ve kararlan tizerindeki deneti-
min Idari Yarg: yerleri tarafindan yapilmasi zorunludur.

Ozel tegebbiis tarafindan da yiiriitiiliiyor olsa. baz: etkinliklere "maddi" anlamda
ya da "virtiiel” veya "1glevsel” kamu hizmeti olarak bakmanin 6nemi, bunlarin denetlen-
mesinde ortaya ¢ikmaktadir. Nitekim bunlar tizerindeki gozetim, salt "kolluk” amaciyla
gerekgeklestirlmemekte "icerik denetimi” anlamina gelen "intrinséque” yani uyulmas:
gereken tum hususlan kapsayan, bor¢lar yiikleyen, giderek personelinin atanmasinda bile
idarenin yetkili olmas: sonucunu doguran "organik benzeri ve hiyerarsiye yaklasan" bir
yetki anlamindadir.®

Y asa Koyucu da (acaba farkina varmadan mi?) "Virtiiel kamu hizmeti” niteligini
0 kadar agik-secik vurgulamastir ki, 1lgihi Kanunun "Basbakanlhigin Gozetim ve Deneti-
mi1" kenar baghgim tasiyan 27 ncit maddesinin kapsamina "Federasyonun basta milli ve
milletlerarasi miisabakalar olmak iizere biitiin faaliyet ve islemleri"ni almastir. Iki sozciik
ayrt ayri kullanildiklarinda bagka anlamlar tasisa bile, "gozetim ve denetim" bir for-
miil olarak Idare Hukukundaki "hiyerarsi", yani "sirahdiizen" ya da "ast-ust ilis-
kisi"ni anlatir., Bagkanim bile se¢cememesi nedeniyle mahkemelik olmasi yiizinden
simdiki acikhh durumu bir yana, organ ve gorevlileri kimin tarafindan, ne suretle olustu-
rulursa olusturulsun Bagbakanlik ile dogrudan "hiyerarsi” iligkisi icindeki bir kurulugun
"vzel ve dzerk" olabilmesi miimkiin degildir .

(5) OZAY 11 Han, Devlet Idari Rejim ve Yargisal Korunma I11, Istanbul 1990 s.34
(6) OZAY, a.g.e. 5.35

(7) Bu gergek de pek belirgin bir bigimde ortaya ¢ikmustir. Clinkti, kendisini ilk derece mahkemesi sayan veya
sanan "Tahkim Kurulu"” Malatya Spor Kuliibiine iligkin bir uyusmazligi 6nce ¢ozmiig, sonra karan Yargitay
tarafindan incelenerek yeniden oniine geldigi i¢in de bir kere daha ele aldigi bir sirada Bagbakanlik miifet-
tigleri dosyaya elkoymuglar, durugsmayi erteletmisler. Federasyon Bagkani ile Tahkim Kurulunun Bagkan
ve liyeleri hakkinda sorugturma yapmuslardir. Tiirk hukuk diizeninde Devlet Denetleme Kurulunun bile
yargi yerlen tizerinde boyle bir yetkisi yokken Bagbakanligin bunu yapabilmesi de Tahkim Kurulunun, bir
olgilide "6zerk" bir yonetim igindeki herhangibir "idari” kurulug yada birim oldugunun en belirgin kanitidir.
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Nitekim, Federasyonun kendisi de. daha 6nce bir kismi aktarilan savunmasinda.
Ozet olarak gu sonuca varilmasi gerektidini ileri siirmekle sadece "6zel hukuk hitkiimleri-
ne tabi tizelkigilik" teriminin yeterli olmadigi, olamiyacag: bilincinden hareket etmekte
ve bazi kanitlar bulmaya ¢alhismaktadir. Tabii. o tezin kendisi I¢in daha elverigli oldugu
mesru disiincesiyle.

"... Profesyonel futbolda model sudur:

a) Ozel hukuk kigileri Kliipler, oyuncular ve di ger profesyonel elemanlar: b) Kliip-
lerin olusturdugu, fakat onlar iizerinde yetkili olan ve profesyonel futbol faaliyetini yo-
neten ozel hukuk tiizel kisisi tederasyon ve islemleri; ¢) Uluslaras: duzeyde, organizator.,
kural koyucu mevkii ile UEFA.

Bu modelde, Federasyonun, kamu kurulusu, yetkisinin kamu giicii, islemleri-
nin "tek yanh, icrai-idari" kararlar. personelinin de kamu gorevlisi olmasina cevaz
yoktur. Bunlarin hepsi, kaynag kuliipler gib1, Ozel hukuk siijeleri, islemleri ve kuru-
luglan olacaktir.

Kisaca, profesyonel futbol, UEFA'ya gore Devletin yonettigi degil kliiplerin
kendilerinin kendi orgitleri eliyle yuruttugu, OZEL bir faaliyettir.,

[ste, 3461 sayils yasamn: arkasindaki gerekce, yorumlanmasinda bagvurulacak
temel anlayis budur. Yasa, bu buyrugun yerine getirilmesi, OZEL-OZERK profesyonel
futbolun, kendi kendisini yonetmesi amaciyla ¢ikarilmistir.

Bu amaci ve modeli agiklayan hiikiimler, birinci maddeden itibaren, organlarin
olusumu. 6zel uyusmazlik ¢coziim mekanizmasi. sirketlesme, Ozel biitge ve diger madde-
lerde yer almistir.

Yasa bu gozliikle okundugu takdirde, Tiirkiye Futbol Federasyonu tiizel kisisinin.
"[dare"nin disinda kalan. bagimsiz bir 6zel hukuk kurallari cercevesinde yaptigi idare
gucunun veya idari usullerin kullaniimadid1 miistakil-6zel biit¢est bulundugu; personeli-
nin memur, sozlesmeli gibi kamu gorevlisi olmadigi; hi¢ bir kamu hukuku yasasi uy-
gulamadigr; uyusmazliklarin ¢6ziimiinde HUMK 'na tabi olunacagi kolayca goriilecek-
]

Virtuel Kamu Hizmeti

[lk bakista sanki oldukga "sofistike" imig izlenimi veren yukaridaki tezin pek cok
zayif yani ya da yonii vardir. Zira, Uyusmazlik Mahkemesinin kanimea “talihsiz" karari-
nin pozitif esas olarak sadece Futbol Fedarasyonunun kurulug yasasina gore "6zel hukuk
hiikiimlerine tabi" sayilmast ve "Stati"siiniin 10 uncu maddesinde de "Tahkim Kuru-
lu(nun) ¢caligmalarini FIFA kurallan ve Hukuk Usulii Muhkameleri Kanununun ilgili hii-
Kiimlerine gore yapar" hiikkmiiniin yeralmasindan bagka bir kanit yoktur. Buna karsilik



19

sthik “temyiz" hem belli ve siirh sayida sebep ile kayith hem de sadece "hukukilik" de-
netimi anlamim tasir, Iste bu nedenle, yasa koyucu, futbol konusundaki yargisal dene-
timin "esasa iliskin” olmamasim, sadece "bicimsel" kalmasini arzu etmistir. Tah-
kim Kurulu idari bir "merci” sayilmig olsa idi. onun itiraz iizerine verecedi karari ilk de-
rece Idare Mahkemesi biitiin boyutlan ile inceleyerek "iptal” edebilecek, iistelik ilgilile-
rin bagvurusu izerine karar Damsgtay Oniine getirildiginde yine ¢ok kapsamh bir incele-
meye tabi tutulabilecekti.

Olaylarin seyrine bakildiginda ise Futbol Federasyonunun Ankara Idare Mahke-
mesi Oniinde "merci tecaviizii” iddiasinda bulundugu da goriilmektedir.

"Su anda sadece varsayalim ki, Tirkiye Futbol Federasyonu Ceza Kurulunca te-
s1s edilen Sayin Mahkemenizin gorev alanmina giren "idari" bir igslem ve uyusmazlik mev-
cut olsun, o halde, IYUK'nun 14. ve 15. maddeleri buyrugu yerine getirilerek, merci te-
cavuzunu ve dilekcenin "gorevli idare merci” konumundaki Tahkim Kurulu'na tevdii-
ne karar verilmesi gerekirdi. Ayni varsayimin tutarh devami olarak."

Ankara ilk derece Idare Mahkemesinin kabul etmedi8i bu itiraz Uyusmazlik
Mahkemesi 1¢in ¢ok gecerli bir gerekge olabilirdi, Boylece, cok onemli bir konu, dnce
Idare 1¢inde ¢oziime baglanmaya calisilir, bu olmadid takdirde de ilk derece Mahkemesi

ve sonunda da Danigtay (1stinafi) asamalarindan gecirilerek enine boyuna incelenebilir-
ol

Uyusmazhk Mahkemesi bu hususa dikkat etmeyip. niteligini belirlememekle
beraber Tahkim Kurulunu Adli Yarg icinde ilk derece mahkemesi olarak kabul et-
mekle, basta vurguladiZim gibi "yargisal denetim bagisikhigina sahip islem" tiirlerine
bir yenisini daha eklemis olmaktadir.

SOzun Ozii. Uyusmazlik Mahkemes: bu konudaki incelenen kararlarinda 0zel hu-
kuk hikiimlerinin kamu hukukundan etkilenen tiizel kisilere iliskin uygulanma giicii.
Ozellestirme 1le virtiiel kKamu hizmet baglantisi, zorunlu-istege bagh "tahkim" arasindaki
fark, ilk derece yargi yeri ve temyiz incelemesinin niteligi ile yargisal denetimin anlam
ve kapsami gibi sorunlart ya hi¢ dikkate almamis ya da dnemsememistir. Yargr yolunun
diizenimizde anayasal bir hak ve tabii hakim Kuraminin kanuni hakime oranla Hukuk
Devletine daha yarasan bir kavram olmasmni da dnemsememis gibi goriinen Uyusmazlik
Mahkemesi kararlarinin, sadece FIFA-UEFA yonetmelikleri ve diizenlemelerine adirhk
vermesinden kaynaklanan bir "zaaf™ sonucu hukukilik degil " yerindelik" dustincesin-
den esinlendigini sOylemek kanimca yanhis olmaz.

(14) Ustelik Idari Yarg: 6niinde "yiiritmenin durdurulmasi” olanag da mevcut bulunacak idi. Zira, Tahkim
Kurulu karanindan sonra Federasyonun bunu uygulayamaz bir halde bulunmasi nedeniyle ortaya hem ¢o-
ziimsiiz bir durum ¢ikmig, hem de bu yiizden Bagkan (Erzik) ve hatta Tahkim Kurulu hakkinda Bagbakan-
lik tarafindan sorugturma yiinitiildigine iliskin haberler giinliik basinda yer almmistir. Anayasal dizenimi-
ze gore, dava sirasinda TBMMeclisinde bile o konuya iliskin soru sorulmazken yargi yeri denilen Tahkim
Kurulu ve elindeki bir dosyanin nasil olup da Bagbakanlik gérevlilen tarafindan incelenebildigi sorusuna
cevap vermek herhalde miimkiin degildir.
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cttigi "hususi bir mukavele"den bagka birsey degildir. Ortaya ¢ikan tablo ise savunmaya
gore “zorunlu” Uyusmazlik Mahkemesi kararina gore "istege bagh" hakemlik sozkonusu
olacak fakat Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun bu konudaki diger hiikiimleri ise
uygulanmayacaktir,"' !

Zaten Uyusmazlhik Mahkemesi karar gerekgesinin ¢eliskili yanlarindan biri de bu
"hakemlik” kurumunun niteligine iligkindir. Zira Mahkeme FiFA statiisiiniin 48 inci
maddesine gore "bu tiir uyusmazliklarin miisterek muvafakat ile tayin edilen tahkim ku-
rullarina havale edilmesi gerektigini" soylemektedir. Bu dogru ise, bizim Tahkim Ku-
rulumuz "musterek muvafakat" ile tayin edilmedigine gore FIFA kurallarina da
uygun degildir. [dari Yargiya basvurmamak ise. yine Uyusmazlik Mahkemesine gore
bu iinlii FIFA kurallarindan kaynaklanan bir engel 1diyse ve bizdeki hakemlik de ona
benzemiyorsa nigin Idari yargi degil de "Tahkim Kurulu" ve neden ilk derece mahkeme
asamasi yok da Yargitay bunu saglam temele oturtmak pek miimkiin degil gibi goziikii-
yOr.

Yargisal Denetimin Kapsami

Buraya kadar anlatilanlar basit birtakim "usal” kurallarimin fazla onemsenmesi gj-
bi yorumlanabilir. Ne varki, yasa koyucunun bu dizenlemeyi yaparken giitmiis oldu3u
“yargisal denetim digt birakma" amaci, Uyusmazlik Mahkemesi sayesinde de gecerlik
kazanmis olmaktadir.

Yasal sistemi ve Uyugmazlik Mahkemesi karar gerekgelerii ozetleyecek olursak
bir mahkemenin anayasal olarak sahip bulunmasi gercken "tarafsizhik” ve "bagimsiz-
lik"tan yoksun bir "Tahkim Kurulu" uyusmazhsi ilk derecede kesin bigcimde ¢oziimleye-
cek, buna karsilik Yargitay ise, temyiz asamasinda. Konuyu sadece "bigimsel" yonden
inceleyebilecek. %

Ulkemizde "iki derecel; yarg1" Adli diizende bulunmamakta, sadece idarenin de-
netlenmesinde 1k derece mahkemelerinin kararlarina kargi Danmigtaya basvurulabilmesi
mumkin oldugunda bu durum gerceklesebilmektedir'®). Zira. "istinaf" agsamasinda
uyugmazlik ontine geldiginde, mahkeme sadece belli ve yasada sayilmig sebeplere baglh
olarak degil "esas"1 bakimindan da yeniden degerlendirme olanagina sahiptir. Buna kar-

(11) Diger hiikiimler "hakemler(in) davay: riiyete selahiyettar hakim tarafindan intihap" edilmesini, "yemin ic-
rasi” igin "sulh mahkemesine miiracaat(1)", kararlann selahiyettar olan mahkeme kalemine tevdi(ini)" ve
tebligin de yine bu yargi yeri tarafindan yapilacaginy ongormektedir." Tahkim Kurulu"nun biitiin bu mua-
melelen kendi yaptigi gézoniinde tutulursa kendisini mahkeme saymasi tezi, kanimea dogru olmamakla
beraber, kendi i¢inde tutarlidir. Anlagilmaz olan ise Uyusmazilik Mahkemesinin gerekceleridir,

(12) Eger ilk derece Idare Mahkemelerinin gorev ve yetkisi kabul edilmig bulunsayd, hem bu asamada hem de
Danigtay oniinde uyusmazhgin "esasi” ele alinip iptal davasi seklinde irdelenebilecekti.

(13) "lki dereceli yargi" denince akla "istinaf” gelmektedir, ¢linki "temyiz" teknik anlamda bir "derece” degil-
dir. Iste bu yiizden de lItalyada Idari Yargi da "iki dercceli" sayilmaktadir. Bu konuya Anayasa Mahkeme-

sinin 29'uncu Kurulug Yildénimiini kutlama sempozyumuna sundugum, daha énce anilan, bildiride de-
ginmigtim.
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isin icine sokmak istemiyor. Mahkemenin bu konudak: yanilgisi 1se "tabii” ve "kanuni”
hakim arasindaki fark konusunda yeterince titiz davranmamig olmasindan kaynaklani-
yor.” Gercekten uyusmazhklarin "Tahkim Kurulu" tarafindan ¢6ziimlenmesinden sonra
konunun Yargitay oniine getirilebilmesi anayasal bir hak olan "yargi yolu" giivencesini
belli bir 6l¢iide saglamaktaysa da bu sefer "tabii hakim" sorununu karsimiza ¢ikarmak-
tadir. Bagka bir deyisle yasal diizenleme konuyu dogal yargisindan kagirarak denetimin
sozde kalmast sonucunu dodurmustur.'”

Zorunlu-Istege Bagh "Tahkim"

Daha once de alintilar yapti@imiz savunmanin one siirdiigii en énemli iddialardan
birt de "zorunlu hakemlik™ konusuydu.

"...(H) akemlik" miiessesesi, 6zel hukuk uyusmazliklarinda, adliye mahkemele-
rine alternatif olarak. yargilama hukuku sistemimizde kabul edilmistir. Bu itibarla, ha-
kemler, adli yargida, mahkemelerin yaninda, "ozel yetkili, 6zel yarg: kurullari" dir;
onlerine gelen uyusmazlik bakimindan, adeta bir mahkeme oluvermiglerdir. Gene, Tirk
Hukuk Sisteminde, HUMK Hukuk Sisteminde, HUMK 'nun 516-536'nc1 maddeleri ile
diizenlenen ihtiyari hakemlik yaninda, ancak, 6zel yasa hiikkumlenyle getirilebilen zo-
runlu hakemlik de Ongorillmiistiir. Ayrica. Tirkiye'de, kamu kuruluslan arasinda ¢ika-
cak uyusmazliklarin dahi, adliye mahkemelerinin gorev alanina girenlere inhisar ettirilse
bile, tahkim usulii ile ¢oziimlenebilecedi 3533 sayili, Mecburi Tahkim Kanunu ile pren-
sip olarak kabul gormiis: hatta uygulamada, "Idari sozlesmeler"de de tahkim sarti ko-
narak, idari mahkemeler yerine, hakemlerde dava acilmaktadir.

En bilinen 6rnegi Yiiksek Hakem Kurulu, 1§ uyusmazhiklarinda yasa ile nasil zo-
runlu hakem yapilmis ise, 3461 sayih yasamin Tahkim Kurulunu, 14. madde gergeve-
sinde ¢cikan " profesyonel futbol uyusmazhklari" nin ¢oziimlenmesi konusunda zorunlu
hakem kurulu olarak gorevlendirmistir. Bu husus, yasanin 22. maddesindeki taahhiit
hitkmii 1le vurgulanmistir.

O halde, kaynagim 3461 sayih yasadan alan, Ana Statusiiniin 10. maddesi uyarin-
ca, HUMK hiikiimlerine gore ¢calisan ve bes hukuk¢udan olugan Tahkim Kurulu, bu ya-
pis1 ve gorevi ile, yargisal bir islev gormektedir. Kaldiki, zorunlu tahkimde, ilgililerin,
Tahkim Kurulu yerine uyusmazliklarini mahkemelere gotiirmeler: de yasaklanmugtir; ya-
ni hakeme bagvurmakla yikiimlidirler.”

Buna karsilik Uyusmazlik Mahkemesi ise biraz once de andigimiz gibi, Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanununun "Tahkim" bashikh "Sekizinci Bab"inda ki 516-536.
maddeleri hiikiimlerine tabi olmasi gerektigini kararlastirmigtir. Adi gecen yasanin 516
nct maddesi ise "(i)ki taraf(in) aralarindaki nizai hal i¢in hakem tayin edebil(ecegini) On-
sormekle istege bagh bir durumdan sozetmektedir. Ustelik bu konuda da kuliiplerin "tah-
kim kurulu"na basvurmayi kabul ettiklerine iliskin "taahiitname" ayni maddenin sOziinii

-(10) Bunun bilingli olarak, ne i¢in boyle yapildigina ilerde "yargisal denetimin kapsami" konusunda deginece-
gim.



