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I — Umumi maliimat ve 7 Sefer 1284 Tarihli Kanun: (*)

7 Sefer 1284 (16 Haziran 1869) Tarihli Kanunun nesrinden evvel,
yabancilara Tiirkiye’de gayrimenkul miilkiyeti iktisap etmek hakk:
tamnmeyordu. Benzer bir yasaklamaya, farkls mahiyette miildhaza-
larla, gayrimenkul mitlkiyeti edinmek hakkini yalniz kendi tebaa-
sina hasreden bazi memleketlerin eski mevzuatlarinda da raslanir;
aym sekilde, giiniimiizde baz1 modern mevzuatlar bu neviden tah-
ditler ihtiva etmektedir. Romanya'da, yabancilara sehirlerde gay-
rimenkul iktisap hakkim taniyan fakat kovlerde bu hakk: kabul
etmeyven Romen mevzuat: érnek olarak zikredilebilir.

Bununla beraber, Tiirkiye'de gayrimenkuy] iktisabimn yaban-
cilara vasak oldugu devirde bile, yabancilar miiracaat ettikleri bir
cok usullerle bu yasag: bertaraf etmeye muvaffak olmuslardir; bir
gayrmmenkul satin alan vabanci, bu gaynimenkulit tapu siciline,
Osmanli Tebaasindan mutavassit bir sahis adina resmen tescil et-
tirebilivordu; yahut kendisini Osmanli Tebaasindan géstererek,
gayrimmenkulii kendi adina tescil ettiriyordu; zaten bu, Yabanci
i¢in hi¢ bir mahzur arzetmiyordu; ciinkit bu hareket, onun asil
tabiiyetini hig bir sekilde kaybettirmiyordu. Nihayet, Osmenh Te-
baasindan olan kadmlarla evlenmis baz1 yabancilar, gayrumenkul-
lerini Osmanh Tebaas: olarak kabul edilen karilari adma tesci] et-
tiriyorlard. ' '

(*) 7 sefer 1284 Tarihli Tebaayr Ecnebiyenin Emlike Mutasarnf olmalari
hakkinda kanun,
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Bu haksiz ve gayritabii durum bir ¢ok giiclitklerin kaynagin
teskil ediyordu. Buna bir son vermek, Osmanli Tebaast gibi Ye-
bancilara gayrmenkul iktisap hakkimi tanmmak maksadiyle, 1863
senesinden itibaren Osmanlh Hiikiimeti ve Yabanci Devletlsr ara.
sinda goriismeler basladi. 1869 Tarihinden nesredilmis clan 7 Se
fer Kanunu bu goritsmelerin neticesidir.

Bu Kanun, Yabancilara Tiirkive'de gayrimenkul edinmek hak-
ki tamidi; fakat bu hakki tanirken, Osmanli Hiikiimeti bu hak-
tan istifadeyi biraz sonra izah edilecek olan bazi sartlara tabi kil-
di. Bu sartlardan en 6nemlisi, Yabancilary, gayrimenkullerine taal-
lik eden bittiin hususlarda - Osmanh Yargisindan kurtulmak igin
Kapitiilasyonlar rejiminden hig¢ bir sekilde istifade etmeksizin - Os-
manh Kanun ve Nizamlarina tabi kilam idi.

Bundan baska, 7 Sefer 1284 Tarihli Xanun, hemen isaret cdil-
mesi uygun olan ii¢ onemli tahdit ihtiva etmektedir :

I — Yabancilar, Hicaz Vilayeti disinda kalan biitiin Impara-
torluk topraklarinda, kéyde ve sehirde bulunan her nevi gayrt
menkul iizerinde miilkivet hakk: iktisap edebilirler. (Madde 1)

2 — Kanun, dogustan Osmanh Tebaasindan olupda, sonya-
dan tabiivetini degistiren Osmanliyl, sarahaten arazi miilkiyetin-
den mahrum etmektedir. Bunlarin hukuki durumu hususi bir ka-
nunla (kanuni mahsus) idare edilir. Bahis konusu hususi kanun, hii-
kiimetin 6nceden izni olmaksizin Yabanci bir tabiiyete gegen Osman-
i Vatandaslan ile, bir irade geregince verilmis bir miisaade ile ya-
banc tabiiyetini iktisap eden Osmanli Tebaas: arasinda bir ayrim
vapan 26 Rebiulahir 1300 Taribli Kanundur. Bu ikinci halde, tabi-
ivet degistirme (telsik) in muteberligi hiikiimet tarafindan kabul
edildifinden Yabanci Tébiiyete gegen Osmanh Tebaasy, 7 Sefer Ka-
nunundan istifade suretiyle Tiirkiye'de gayrimenkuller iktisap ede-
bilir; hatta, tabiivet degistirmesinden &nce tasarruf ettigi miri ya-
hut vakif topraklar tasarrufunda birakiir; vani mahlu] olmaz. Ak-
sine tabiivet degistivme &nceden verilmis bir izin olmaksizin vuku-
bulmussa; hiikiimet, Tabiiyet Kanunu mucibince ister telsiki ba-
til kabul eder ve tabiiyvet degistirmis kimseye Osmanh Tebaasy gi-
bi muamele yapar; isterse, o kimsenin Osmanh Tébiivetini kaybet-
tigini kabul eder. Bu durumda tabiiyetin kaybi, Tmparatorlukda
oturmak (ikadmet) yasagim tazammun eder. Su halde 7 Sefer Ka-
runu, dogustan Osmanh olupda sonradan yabanci bir devletin ta-
biiyetini iktisap etmek igin asli thbiivetini terketmis olan Osmani
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Liy1, gayrimenkul miilkiyeti hakkindan mahrum ederken bu sonun-
cu ihtimali nazara almaktadir.

Bir vabana erkekle evlenmis olan Osmanlt Tebaasindan kadr
nm hususi durumuna gelince; Tabiiveti Osmaniye Kanununun 7.
maddesine gére, bu kadin Osmanh Tabiiyetini kaybeder ve koca-
simn tabiiyetini iktisap eder. Bu sekilde Yabanci Tabiiyetine ge-
gen kadin, artik Osmanh Tebaasimndan olan yakinlarina, tabiiyet
ayrihig1 sebebiyle tevariis edemez; fakat Tiirkiye'de gayrnmenkul-
ler iktisap eder ve 7 Sefer Kanunundan faydalamir. Kisaca bu hu-
sust halde, hiikiimetin 1nzas1 (miisaadesi) hHizumlu degildir. Bu-
nunla beraber, Yabanc1 bir erkekle evlenmis olan Osmanh Kadi-
ni1, ancak kocas1 7 Sefer 1284 Tarihli Kanuna Ek Protokla imza
koymus olan bir devletin tebaasindan olmak sartiyla gayrimen-
kuller iktisap edebilir; yahut 6nceden kazanmis oldugu gayrimen-
kulleri yedinde muhafaza edebilir.

Evlenme ile tabiivetin kaybma iliskin olarak, aksi hali yani
bir Osmanl: ile evlenen yabanci kadinm hukuki duramunu ineele-
mek uygun olur. 7 Sefer 1284 Tarihli Kanuna Ek Protokola katil-
mamts olan devletin tebaasindan ve binnetice gayrimenkul miil-
kiyeti iktisap hakkmdan mahrum bir yabanci kadmn, Osmanl Te-
baasindan bir erkekle evleniyor. Kocasimin tabiiyetini kazanmak
i¢in. hukuken, tebaas1 bulundugu devletin tabiiyetini kaybeder mi?
Bu meselenin halli ehemmiyet arzeder ve iki goriis agisindan hu-
kuki neticeler ortaya cikabilir. Filhakika, bir taraftan bahis konu-
su kadin asli tabiivetini kaybeder ve kocasimn tébiiyetini kazanir-
sa, bu miinasebetle evlenmeden énce mahrum oldugu gayrimenkul
mitlkiyeti iktisap etmek hakkim kazamir; diger taraftan, Osmanh
Tabiiyetini kazandif igin kocasina yahut diger Osmanhlara teva-
riis edebilir, Halbuki yabanci tabiiyetini muhafaza etseydi, onlara
levariis edemezdi. Bu hususda zit iki ¢oziim tarz1 teklif edilmistir,
Baz1 yabanci yazarlar, bir Osmanh ile evlenmis vabanct kadmin
asli tabiivetini muhafaza edecegini iddia ediyorlar. Bu yazarlar
kanaatlerini, prensip olarak, Osmanli Kanunlarmin, bir Osmanh
ile evlenen yabanct kadimin Osmanh Tabiiyetini iktisap edecegine
dair bir sarzhat ihtiva etmedigi iddiasina dayandirmaktadirlar.
Halbuki ash tabityetin kayb1 ve yeni bir tabiiyetin iktisabi, ancak
sarih bir kanun hiikmii mucibince vukubulabilir. Aksine diger ba-
z1 miiellifler, Tabiiyeti Osmaniye Kanununun bu konuda sarih bir
hiikiim ihtiva etmemesine ragmen, bir Osmanl ile evlenen yaban-

.c1 kadina, Osmanli Tabiiyetini verdiginin stiphe dis1 oldugunu ile-
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1i stirerek miisbet tezi savunuyorlar. Bu miiellifler, Tabiiyeti Os-
maniye Kanununun sarih bir hiikiim ihtiva ctmemesinin sebebini,
kanun koyucunun bunu fazla telakki etmesinde aramaktadirlar.
Adi gegen miicllifler, meseleyi bu anlamda halletmis olan Siiray1

evletin bir kararmi ve bir Vezaret Tamimini fikirlerine dayanak
olarak almaktadirlar. Fransiz Igtihadi bu goriis tarzina kabul etmi-
yor ve aksi tezi savunuyor; hususiyle Montpellier Mahkemesinin
dikkate deger bir kararim zikredelim; «Fransiz karinin, kecasimin
tabiivetini iktisap etmesi igin, kocanin kanunun, kariya kocamin
labiiyetini reddetmemis olmasi yeterli olmadigina binaen ve Code
Civil'in 19. maddesi geregince bir Fransizla evlenen yabanci kadi-
ha tabilivet bahsederken, bizzat Fransiz Kanununun Code Civil'in
12. maddesinde yaptigr gibi, kocanin kanununun kartya ancak sa-
rih bir hiiktimle tabiiyet bahgetmesi liizumlu oldugu cihetle; bu
hitkmiin, 14 Ocak 1869 Tarihli Osmanli Kanununun, bir Osmanl
ile evlenen yabanci kadmla degil, bir yabana ile evlenen Osmanl
kadmm ile mesgul olan 7. maddesinde zimnen miindcrig oldugu
gortilmediginden; bakamk tamimlerine, diplomatik notlara, O.-
menh Devlet Strasinin fikir ve kararlarna baglanan kudrete rag-

men, bu muhtelif kaynaklar, ancak bir fikrin izharin: ihtiva et-
mektedirler.»

Fransiz Mahkemeleri, Osmanli Kanununun, bir Osmanh ile ev-
lenen Yabanc: kadina Osmanli Tabiiyetini vermedigini iddia etmek-
le aldamyorlar. Tiirkiye'de tabiivete iliskin biitiin meseleler, adli
yoldan degil, idari yoldan halledildiginden; Bakanlik Tamimi, Dev-
let Sarasi Karar:, Diplomatik kayttlar, bu konirda sadece bir kana-
atin izhar olarak kabul edilemezler. Bu kararlar, kanun koyucu-
nun maksadin tefsir yetkisine sahip olan makamlardan sadir ol-
maktadir. Tirkiye'de mahkemeler, bu kararlara uymuya mecbur-
durlar. Gerg¢ekten Montpellier Mahkemesi, kanunun ancak sarih
bir hiikiimle tabiiyet bahsedebilecegini iddia etmektedir. Bu hii-
kiim Fransz i¢in hakli olabilir fakat Tirkiye i¢in olamaz. Her dev-
let, tabiiveti ditedigi gibi tanzim etmekte serbestir. Fransiz Kanu-
nu, kati bir hiikitmle tabiiyet vermeyi 6dev telakki ediyorsa, bun-
dan diger memleketlerin kanun koyucularimn da aym seyi yapma-
va mecbur elduklar neticesi ¢ikmaz. Bahis konusu karar, ecnebi
kanun koyuculara Fransiz Kanununun usuliinii kabul ettirmeye
¢alisiyor ve Fransiz Kanununun bizzat Code Civil'in 12. maddesin-
de yapugh gibi, kati bir hiikiim istivor. Bu iddia kabule sayan de-
gildir. Osmanl Kanununun bir Osmanh ile evlenen Yabanci kadi-
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na Osmanh Tabiiyetini verip vermedigini ogrenmek icin, Fransiz
noktai nazarmdan degil, Osmanli gbriis acisindan bakmak gerekir.
Halbuki Tiirkiye'de idari ve adli makamlar bir Osmanh ile evle-
nen Yabanc: kadinin Osmanh olduguna karar vermektedirler. Mah-
kemeler, bir Osmanl ile evlenmis olan yabanci kadim1 kocasimin
mirasindan mahrum etmeyi asla diislinmediler; zira evlenme ile
yabanci kadinin Osmanli Tabiiyetini kazandiim kesin olarak ka-
bul ediyorlardi. 1dari Kanunlar, Osmanh ile evlenen Yabanci Ka-
dina bir tabiiyet belgesi almak odevind yiiklediler. Elgiler tarafin-
dan soruldugunda, Babi-Ali, bir Osmanl ile evlenen Yabanc Ka-
dinin Osmanli Tabiivetini kazanacagini bildirmistir. Biitiin bu ka-
rarlar ve Osmanli Mahkemelerinin miistakar ictihad: karsisinda,
Osmanl Kanununun sarih bir hiikiim ihtiva etmemesi sebebiyle,
Yabanc: Mahkemenin aksine karar vermesi dogru mudur?

Fransiz Mahkemelerinin igtihadina karsi daha kesin bir baska
delil de ileri siiriilebilir. Bu mahkemeler, Osmanli Kanununun
Kat'i bir hiikiim ihtiva etmedigini iddia ettikleri zaman, ancak
19 Ocak 1869 Tarihli Kanunu nazara almglardir. Onlar, Tiirkiye'de
Medeni Hukukun kismen tedvin edildigini ve tedvin edilmemis olan
kisimn hakkinda, kanun tarafindan tanzim edilmemis olan hukuk
meseleleri i¢in oldugu gibi, biitiin Medeni Hukukun kayna@g olan
ve yetkili Islam Hukuku Kitaplarinda ve Igtihatda miinderi¢ Is-
lam Hukukuna miiracaat edilmesi gerektigini gbzden kaybediyor-
lar. Bu kuralz gore, 19 Ocak Kanununda kesin bir hitkmiin bulun-
mamas1 halinde, mesele Islam Hukukunun prensiplerine gore hal-
ledilmelidir. Halbuki en yetkili eserlere miiracaat edilirse, Islam
Memleketinde, Islam olmayan (zimmi) bir Osmanli Tebaas: ile ev-
lenen Yabanci Xadmin, Miislim olmayan (Zimmi) Osmanlh Tebaa-
st olduguna hitkmeden kati kararlar bulunur.

Temenni edilir ki Fransiz Mahkemeleri yanlis kanaatlerinden
dénstinler. Ciinkii bu mahkemelerin ictihatlar:, Fransiz Kanunu ile
Osman: Kanunu arasitnda ihtilafa sebeb oldukian bagka, Osmanh
Tebaasindan olan bir kimse ile evlenen Fransiz Kadim i¢in ekseri-
va istenmiven neticeler dofurabilir. Osmanh Mahkemeleri, Fran-
s1z Mahkemelerinin fikrini kabul etmis olsaydi, bir Osmanh ile
evli bulunan Fransiz Kadimn kocasina mirasg1 olamiyacagl neti-
cesine varithrdt. Osmanh Hukukunda, bir Osmanh ile evlenen Ya-
banai Kadimin Osmanl oldugu neticssing varmakta tereddiit etmi-
yoruz. Binnetice, evlenmeden once 7 Sefer 1284 Tarihli Kanuna
Ek Protokola katilmamis bir devletin tebaasi olsa bile, evlenme-
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den sonra Tiirkiye'de ister satin alma yahut hibe ister miras volu
ile olsun gayrmenkuller iktisap edebilir.

3 — 7 Sefer 1284 Tarihli Kanun, adi gegen protokola katilma-
mis olan devletlerin tebaasmdan olan Yabancilan gayrimenkul
miilkiyeti hakkindan mahrum ediyor. Kanunun 5. maddesi «Her
Yabancinin, tabi oldugu devletin, Babt-Ali tarafindan, miilkiyet
hakkimin istimali i¢in teklif edilen diizeltimlere istirak ettigi an-
da, kanundan istifade edecegini» derpis etmektedir. Bahis konu-
su diizeltimler, 7 Sefer 1284 Tarihli Kanuna Ek Protokolun konu-
sunu teskil eder ve kapitiilasyonlar Rejimi mucibince Yabancila-
rin istifade ettigi bazi imtiyazlan tahdit etmek gayesine matuf-
tur.

II — Gayrimenkuller Konusunda Yabanci Tebaamn, Osmanh
Tebaas: fle Aym Hukuki Rejime Tabi Tutulmas: :

7 Sefer 1284 rarihli Kanunun 2. maddesi soyle diyor : «Birinci
madde ahkam iktizasmca dahil ve harici sehirde emlake mutasar-
rif olan Yabancilar emlaklerine ait kaffei hususatda Tebaayr Dev-
leti Aliye'nin miikellef olduklan seraiti ifaya mecbur olacaklar ve
bu mecburiyetin netice-i mesruasi olmak lizere evvela emlikin ta-
sarruf ve intikz]l ve ferag ve istiglal hakkinda halen cari olan ve
istikbalde cereyan edecek olan kavanin ve nizamati zabitaya ve be-
lediyeye ittibag edecek; saniven her ne nam ve sekilde olursa olsun
dahil ve harici sehirde, Tebaayr Devleti Alive’den olan ashabi em-
lakin miikellef oldugu ve bundan boyle olabilecegi tekalif ve riisu-
mat ifa edecek’ salisen emlake miiteallik kaffe-i hususatda ve ona
dair bir dava vukuunda gerek kendileri miiddei ve miiddeialeyh
olsun ve gerek tki taraf dahi tebaayr ecnebiyeden bulunsun dog-
rudan dogruya Devleti Aliye Mahkemelerine miiracaat edecekler-
dir, ve ecanibin mutasarnf olduklan emlake ait olan hususat, zat-
larma mahsus sifat1 thbiiyeti asliyelerinin miidahalesi olmaksizin
ve muahedat iktizasinca zatlarina ve emvald menkullelerine ait
olen muafiyet muhafaza olunmak kaydiyla Tebaayr Devleti Aliye-
den olan eshabi emlakin haiz olduklar1 hukuk ve miikellef olduk-
lan serait ve tabi olduklar1 usul iizere rii'yet olunacakdir.» Bu me-
tinden yabancilarin gayrimenkul mallari konusunda, Medeni Hu-
kuk acisindan oldugu kadar; idari noktai nazardan da Osmanh
Tebaas: ile aym hukuki rejime tabi kilinmis olduklan neficesi ¢i-
kar. 2. maddenin sonraki fikrasi, yabancilar1, hangi isim. ve sekil
alinda olursa olsun, gayrimenkullere tahmil edilen biitiin vergi
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ve harclan 6demek mecburiyetine tabi tutmustur. Nihayet iigiin-
cii fikra, yabancilar1 gaynimenkullerine taalluk eden biitiin husus-
larda, tabiiyetlerinden faydalanmaksizin ve eski anlasmalar mu-
cibince verilmis imtiyazlar1 ileri siirmeksizin Osmanli Mahkeme-
lerinin Kazasma tabi tutmustur. Acik metnine ragmen bu madde-
nin tatbiki, prensip olarak Yabancilarin Osmanhlarla aym huku-
ki rejime tabi tutulmasimin geniglik ve kiymetine talluk eden ¢ok
sayida mithim ihtilaflara sebeb oldu. Filhakika bu ayniyet konu-
sunda, idari bakimdan hi¢ bir giiclilk gikmadi. Yabancilar, maliye-
ve ve belediyeye taalluk eden biitiin kanunlara uymak zorundadir-
lar. Onlar arazi vergilerini ve Osmanh Tebaasimin tabi oldugn di-
ger resimleri 6demektedirler. Fakat gayrimenkuller konusunda,
Osmanh Mahkemelerinin inhisari bir sekilde yetkili olmalari mev-
zuunda durum aym degildir. Bu yargn meselesi, izah edilmesi ge-
reken bir gok ihtilaflara sebeb olmustur.

Baz1 miiellifler, her seyden evvel Medeni Hukuk sahasinda
ayni rejime tabi olma bakimindan yukariya aynen oldigumz 2. mad-
de metnine dayanarak Yabancilarm, bir Osmanh Tebaasinin gay-
rimenkule taallik eden mirasmdan mahrum olmasma karsi ¢ik-
maktadirlar. Bu miiellifler, 7 Sefer 1284 Tarihli Kanunun, Yaban-
clar1 Hususi Hukuk agisindan Osmanlilarla ayni hukuki rejime
tabi tuttugunu ve her tiirlii tabiiyet farkina karsi oldugunu ileri
stirmektedirler. Halbuki Islam Hukukuna gore, Yabanci, bir Os-
manliya tevariis edemez. Ciinkii tabiiyet ayrihf dolayisiyle ehliyet-
sizlik mevcuttur; ozellikle miri topraklar konusunda, Arazi Kanu-
nunun 110. maddesinin bu konuda sarih bir hiikiim ihtiva ettigi
hatirlanimalidir, Halbuki bu hiikiimlerin, 7 Sefer 1284 Tarihli Ka-
nunun 2. maddesiyle, hi¢ olmazsa gaynmenkuller konusunda ka-
bili tatbik olmaktan ¢tktig1 iddia olundu. Ciinkii 2. madde «Sehir-
lerin dahil ve haricinde emlake mutasarrif olan ecnebiler, mallar-
na ait biitiin hususlarda Osmanh Tebaasinin miikellef oldugn se-
raiti ifayva mecbur olacaklar» hiikmiinii koyarak, Osmanhlarla Ya-
baneilar arasinda tam bir esitlik tesis etmistir. Pélissié du Rausas,
(Le Régim des Capitulations dans L'Empir Ottoman, P. 464) bu
fikirden yana olarak séyle divor: «Osmanli Tebaasindan clan ak-
rabalarina tevariis etmek hakkim yabancilara reddetmek, onlarm,
Osmanl Tebaas: gibi gayrimenku! miilkiyeti hakkindan istifade-
sine mani olmak ve binnetice 1284 Fermanin kat’i hiikiimlerini ih-
lal etmek degil midir? Ferman, miilkiyeti iktisap sekilleri bakimmn-
dan yabancilar1 ve Osmanli Tebaasim aym ¢izgi iizerine koyuyor.
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Imdi Osmanh Hukukunda miilkiyeti iktisap sekilleri nelerdir? Me-
celle’'nin 1284. maddesi bize cevap veriyor : Miilkiyeti iktisabm se-
" killeri iigtlir. Birincisi, bir malm bir malikten diger bir kimseye
intikalidir. Satig akdi gibi. Tkincisi miras yolu ile iktisapdir. Ugiin-
ciisli, ficari clmayan mubah bir seyin isgalidir.» Fakat bu fikre,
yabancinin bir Osmanliya ait olan gayrimenkulleri miras yolu ile
iktisap edemiyecegine hiikiim vererek, bu nazariyeyi kabul etme-
yen Siurayl Devlet tarafindan hiicum edilmistir. Stray1r Devletin
fikrini istinat ettirdidi sebeb, 24 Haziran 1291 (5 Agustos 1876) ta-
rihli kararinda séyle izah edilmistir. «Miilkiyet ve mirasin karsihik-
I olarak birbirine bagh olmaci@ ve birinin digerinden ayn seyler
oldugu; 7 Sefer 1284 Tarihli Kanun ile Yabancilara gayrimenkul-
lere sahip clmak hakkinin tannip, fakat Osmaml Tebaasindan
olan muris tarafindan birakilmis mallarn miras yolu ile iktisap
hakkimin, Yabanci Tabiyetli olan akrabalara tammnmadigy; Arazi
Kanununun 110. maddesinde mevcut tevariis ehliyetsizligi, Osman-
i Tabiiyet baglarini muhafaza etmek mesru gayesiyle kaleme ahn-
digindan; bu noktanin - biitiin memleketlerde ehemmiyetle nazara
alindigh gibi- Osmanh Devletinde de kabul edilmesi gercktigi ci-
hetle; bunun sonucu olarak bir Osmanli Tebaasmn 6liimti halin-
de, menkul ve gayrimenkullerinin miras yolu ile Yabanci Tebaah
¢ocuklarina yahut akrabalarina intikal edemiyeczgini mutazam-
min karar muhafaza edilmek gerekir.»

7 Sefer 1284 Tarihli Kanun, Miras Hukuku kaidelerini zsla ih-
lal etmedi; zira yabancilara gayrimenkul konusunda Osmanl Te-
baasimin haklarini bahsederken onlan, tipki Osmanh Tebaas: igin
oldugu gibi, eski anlasmalar mucibince Yabancilara verilmis im-
tiyazlar: hi¢ nazara almaksizin gaynmenkulleri idare eden Osman-
Ii Kanunlarimin hepsine tabi kilmak istemistir. Fakat kanun ko-
yucunun Islim Hukukunu ihlal ¢tmek istemedigini ve menkul
mallar bahse konu oldugu zaman bile, Islam Hukukunca Yaban-
cllara reddedilen bir miras hakkim, gayrimenkuller konusunda ta-
nimadigl sitphesizdir. Kanun, Yabancilara, Osmanli Tebaasi gibi
gaynmenkule tasarruf ve temellitk hakkin1 bahsederken hisimlar-
na tevariis hakkini da siiphesiz tamnus oluyordu. Fakat bu, onlann
Osmanli Tebaas1 gibi Osmanh Miras Hukuku kaidelerine gore ka-
nunen miras¢1 olmaya ehil olduklarn zamandir. Binnetice, miras
konusundaki ehliyetsizlik, 7 Sefer Kanununa ragmen Osmanlh Te-
beasi i¢in oldugu gibi Yabancilar igin de devam etmektedir. Me-
sela, bir bagka ehliyetsizlik sebebini; din aynhgindan dogan ehli-
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yetsizligi nazara alalim. Himstiyan bir Osmanli Tebaas), Miisliiman
bir Osmanhya miras¢t olamaz. Bunun tersi de miimkiindiir. Sim-
di aym durwmun Yabancilar igin mevcut oldugunu farzedelim;
ezclimle, Tiirkiye'de gayr menkullere sahip olan bir Fransiz, ta-
biiyetini muhafaza ederek Islamiyeti kabul etse, Fransiz Tebaasin-
dan olan gocuklart Hiristivan olarak kalirlar; babalariran 6liimii
halinde, bunlar onun gayrimenkullerini miras yolu ile iktisap ede-
bilecekler mi? Siiphesiz hayir; zira din ayribgi sebebiyle ehliyet-
sizlik vardir; su halde bu ehliyetsizlik Yabancilara uygulaninca,
Tabiiyet aynligindan dogan ehliyetsizlik de uygulanmahdir, Fakat
bu tefsirin, Yabancilarla Osmanh Tebaasi arasinda gaynmenkule
tasarruf ve temelliik konusunda tam bir esitlik varatan 7 Sefer
1284 Tarihli Kanunun metnine aykin oldugu ileri stirillmektedir.
Miras, Mecelle'nin 1284, maddesine gbre, miilkiyeti iktisabin se-
beblerinden biri olarak kabul edildigi halde, Yabanciya miras yo-
Iu ile gayrmenkul iktisap etmek hakkinin tammamakla, Yabanci
Tebaa ile Osmanlh Tebaasi arasinda bir fark yapilmis olmuyor mu?
Bu itiraz hakh degildir; zira 7 Sefer 1284 Kanunu, $hGray: Devle-
tin ve Osmanh Mahkemelerinin vaptigi gibi tefsir edilince, gayri-
menkullerin miras yolu ile iktisabi hakk, Yabancilara reddedilmis
olmaz. Bir yabancimn bir QOsmanliya mirasg1 olamiyacagn séylen-
digi zaman, bu, Yabancinin miras yolu ile gayrmmenkul iktisap et-
meye mutlak olarak ehliyetsiz oldugunu géstermez; zira onun bir
bagka Yabanciya ait olan bir gayrimenkulii mitkemmel bir sekilde
iktisap edebilecegi kabul edilmektedir. Dahasi da var. Yabanci,
hususi bir durumda, bir Osmanli Tebaasma ait gayrimenkulii mi-
ras yolu ile iktisap edebilir, Zira ehliyetsizlik mevcut degildir. Fil-
hakika, tabiiyet ayrilifi sadece gayrimiislimler arasimnda bir ehli-
yetsizlik sebebi teskil eder. Binnetice, muris ve mirasgis1 miislii-
mansa, tabiiyetleri ayr1 olsa bile ehliyetsizlik mevcut degildir; bu-
nun gibi bir Fransiz Miisliiman, Osmanli Tebaasindan olan bir
Miisliimana 2ait gayrimenkulleri mirasla iktisap edebilir; bunun
tersi de miimkiindiir. Boylece, Stray1 Devletin tefsirinin Islam
Hukukunun prensiplerine uygun ve 7 Sefer 1284 Tarihli Kanunun
lafzina yahut ruhuna bir aykinlk ihtiva etmedigi neticesine vari-
yoruz.

Simdi tefsiri, Yabancilar arasinda zuhur eden ve gayrimen-
Kullere iliskin ihtiliflarda Osmanli Mahkemelexinin gdrevinin su-
mulitne taallik eden bir takim miinakasalara sebeb olan 7 Sefer
1284 Tarihli Kanunun 2. maddesinin 3. fikrasia geciyoruz, Gayri-
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menkul konusunda, Osmanli Mahkemelerinin inhisari olarak go-

revli olmasi, Osmanli Hiikiimetinin, Yabancilara gayrimenkul miil-
kiveti hakkini tanirken koydugu temel sartlardan biridir; buna
kani olmak igin 2. maddenin 3. fikras1 kaleme alimirken sarfedilen
ihtimarm gdrmek yeter. Kanun koyucu, bir gayrimenkule iliskin
ihtilat bahse konu oldugu zaman, davali ve davaci, Tebaayr Ecne-
biyeden olsa bile, Yabanci Mahkemelerin gorevini tamamen ber-
taraf etmek istemistir. Izah edilecek olan ihtilaflarin incelenmest-
ni kolaylastirmak igin, mezkiir 3. fikranin metnini aynen alalim.
Kanun, Osmanlt Tebaas: ile Yabancilar arasmda gayrimenkule ta-
sarruf ve temelliik bakimindan tam bir esitlik tesis ettikten sonra,
bu egitligin su kanuni neticeye sahip oldugunu ilave ediyor : (Mad-
denin 3. paragrafi). «Emlake miitealik kaffei hususatda ve ona
dair bir dava vukuunda gerek kendileri miiddei ve gerek miiddea-
aleyh olsun ve iki taraf dahi Tebaayi Ecnebiyeden olsun dogrudan
dogruya Devlet-i Aliye mahkemelerine miiracaat edeceklerdir ve
ccanibin mutasarrif olacaklari emlake ait olan hususat, zatlarina
mahsus sifat1- tabiiyeti asliyelerinin miidahalesi olmaksizin ve
muahedat iktizasinca zatlarina ve emvali menkulelerine ait olan
muafiyet muhafaza olunmak kaydiyle Tebaayi Devleti Aliyeden
alan eshab1 emlakin haiz olduklarn hukuk ve miikellef olduklan
serait ve tabi olduklar1 usul iizere rii'vet olunacaktir.»

Oyle gelivor ki, bu fikranin acik ve sarih ifadesi, gayrimenkul-
ler konusunda Yabancilar arasimnda cgikacak ihtilaflant halletmek
icin, eski anlasmalar mucibinee kurulmus Konsolosluk Mahkeme-
lerinin gbrevini miinakasa gotirmez bir sekilde bertaraf etmigtir.
Bununla beraber, Konsolosluk Mahkemeleri bazi gayrimenkul ih-
tilaflarinda gorevli olduklarini beyan ederek, kanunu farkli bir
anlam da tefsir edebileceklerini zannettiler; bu konuda, mastakar
bir ictihat bile teessiis etti. Konsolosluk Mahkemeleri, yukariya
aynen ahinms olan 3. fikranm ayni davalara taalluk ettigini ileri
siirerek, gaynmenkul mevzuunda Osmanli Mahkemelerinin yetki-
sinin, ayni davalarla mahdut oldupunu miidafaa etmektedirler. Bu
sebeble adi gegen mahkemeler, gayrimenku] davasi, sahsi yahut
karma bir karakter arzettigi zaman gorevli olduklarina inanmak-
tadirlar. 17 Temmuz ve 7 Agustos 1891 tarihli iki kararinda, gay-
rimenkul konusunda yetkili oldugunu beyan eden Fransammn Is-
tanbul’'daki Konsolosluk Mahkemesinin i¢tihadini hususiyle zik-
redelim. Burada, bir Fransiz tarafindan diger bir Fransiza bir akit
mucibince satilmis bir gayrimenkul bahse konu oluyordu; satic
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gayrimenkulii, alicinin adina resmen ferag etmeyi reddedince; ali-
c1, gayrmmenkuliin teslimi ve zarar-ziyan isteminden ibaret olan
bir dava agar. Konsolosluk Mahkemesi su sebeblerle gorevli oldu-
gunu beyan ediyor: «Bu, gaynmenku! maliki Yabancilan, iilke
hakimiyetine, memleketin idari ve mali rejimine tabi kilan bir ka-
nun oldugu; bu goriis noktasindan, bu kanun Medeni Kanunmmu-
zun 3. maddesinin aym olup, fakat Tiirkiye'de miilkivet rejimine
tzalluk etmeyen meseleler i¢in Konsolosluk Mahkemelerinin go-
revini bertaraf etmedigi; bu gorevin taraflarnin refazg yaptirmak
i¢in Osmanh Idaresine miiracaat ettikleri ana kadar devam edece-
gi; fakat 6nceki muameleler; iradelerin uygunlugu, bu uygunlugun
tefsiri, bir anlasmanin hukuki degeri gibi meselelerin Konsolos-
luk Mahkemelerinin girevi iginde kaldigi; bu prensiplerin alterna-
tif miitalebelerde, S... in satig akdinin teyidi yahut zarar ziyan ta-
lep ederek feshini istedigi bir hale tatbiki gerektigi cihetle, bir gay-
rmenkul satisinin feshine matuf bir talebin sahsi bir dava olduju
igtihattandir.» (17 Temmuz 1891 Tarihli Karar}. Ayni mesele hak-
kinda verilmis 7 Afustos 1891 Tarihli ikinci kararda su miilaha-
zalar yer almistir: «Tiirkive'de Yabancilarin gayrimenkul maliki
olmasina miisaade eden bu kanunun (7 Sefer 1284 Tarihli Kanun)
meriyete kenmasindan itibaren, arazi rejimine iligkin Osmanh Hu-
kunun tabiattyle Yabancilara tatbik olunacag; bunun arazi (tilke)
hakimiyeti prensibinin zaruri bir neticesi oldugu; Fransa'da, top-
raklartmiz iizerinde kiin ve yabancilara ait gayrimenkullerin mi-
ras yolu ile intikalinin, kanunlarumz tarafindan tanzim edilmesi-
ni isteyen kaideye gore, bu neticenin miras rejimine kadar tegmil
edildigi; fakat bu yeni vakialarin Konsolosluk Mahkemelerinin go-
revi agismdan, dnce mevcut olan durumu degistiremivecegi ve on-
larm hic bir zaman hiikiim vermedikleri miilkiyet meselesi iizc-
rindeki gorevini tahdit edemiyecegi cihetle; netice olarak Osman-
lh Mahkemeleri, miilkiyet rejimine iliskin biitiin ihtilaflar i¢in Ya-
bancilarin hakimleri oldugu halde, Konsclosluk Mahkemeleri, bir
gayrimenkul satisina taalluk etse bile, taraflarm iradeleri, akitle
ilgili biitiin meseleler icin gorevli olarak kalmiglardir.» Su halde
mahkeme davaliyi, esas olarak, gayrimenkuliin feragim temin igin
muayyen bir miiddet icinde yetkili Osmanli Makamlarna miira-
caata ve ikinci olarak gayrmmenkuliim ferafan: reddetmesi halinde,
davaciya zarar ziyan Sdemeye mahkim eder. Asil edaya taalitik
eden mahkumiyet, Osmanh Kadastro Makamlarinin, hakh olarak,
bir Yabanci Mahkeme tarafindan gayrimenkul konusunda veril
mis olan karan hiikiimsiiz telakki etmeleri sebebiyle, 6lii bir karar
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olarak kahyordu. Bu ictihat, Osmanh Hiikiimetinin enerjik protes-
tolarina ragmen, baska Konsolosluk Mahkemeleri tarafindan da
kabul edildi. Zira bu karar vargilama noktai nazarndan, 7 Sefer
1284 Tarihli Kanunun inkan demektir. Osmanli Hikiimeti, Kon-
solostluk Mahkemelerinin, «ayni dawvalar» deyiminden ¢ikardiklan
delile cevap olarak; bu deyimin, aksine, gayrimenkul davalarindan
yahut daha kesin olarak cgayrmmenkullere taaluk eden biitiin da-
valardan» bahseden Tiirk¢ce metinde mevcut olmadifam ileri siir-
miigtiir. Osmanh Hitkiimeti, Fransizca yorumun resmi oldugunu
kabul etmekle beraber, Tiirkge metinde ayni dava teriminin yok-
lugunu ileri siirliyor ve Osmanli Xanun Koyucusunun, bu konuda
Osmanh Mahkemelerinin gorevini tahdit etmek niyetinde olmadi-
gna, binnetice Konsolosluk Mahkemelerinin iddiasinin sadece bir
maddi terclime hatasi iizerine dayandigina isaret etmektedir.

Zaten Konsolosluk Mahkemelerinin iddiasi, Fransizca tefsir
dogru olarak kabul edilse bile, ciddi bir arasurmaya dayanmamak-
tadir, Onu cerhetmek icin 2. maddenin 3. fikrasim tekrar okumak
ve 6nece gelen climledeki «ayni davalar» deyimini nazara almak ye-
tisir. Ciimlede <emlake miiteallik kaffe-i hususatda ve ona dair
bir dava vakuunda vs...» igin Yabancilarin, Osmanh Mahkemele-
rinde muhakeme edilecegi derpis edilmektedir. Iddia edildigi gibi,
gorev sadece ayni davalarla tahdit edilmemistir. Aksine gayrmen-
kullere iligkin ihtilaflarin hepsine yani ister ayni ister sahsi olsun
gayrimenkule iliskin biitiin davalara samildir. Cimlede mevcut
olan ayni davalar deyimi, dnceki climleyi a¢ik bir sekilde tamam-
lamakta ve asla bir tahdit teskil etmemektedir.

Fakat Istanbul'daki Fransiz Konsolosluk Mahkemesine gore:
7 Sefer 1284 Tarihli Kanunun meriyete girisi, riza ve bir gayrimen-
kul satisina taalluk’ etse bile, akitle ilgili biitiin meselelerde gorev-
H bulunan Konsolosluk Mahkemelerinin gérevini tahdit etmemis-
tir. Bu, «Ecanibin mutasarrif olduklari emlake ait olan hususat ve
zatlarina mahsus sifat1 - tabiyeti asliyelerinin miidahalesi clmak-
sizin ve muahedat iktizasinca zatlanna ve emvali menkulelerine
ait olan muafiyetler mahfuz kalmak kaydiyle... vs.» diyerek biten
2. maddenin 3. fikrasinin ifadesi Xarsisinda kabule sayan degildir.
Halbuki 7 Sefer 1284 Tarihli Kanundan 6nce, Yabancilar Tiirkiye"
de gayrimenkul iktisap etmek hakkindan mahrum bulunduklar
icin hi¢ bir Konsolosluk Mahkemesi bir gayrimenku! davasina ba-
kamiyordu. Difer taraftan Konsolosluk Mahkemelerinin meveudi-
yeti, Tiirkiye'de yerlesmis bulunup da Yabanci Tebaadan olan sa-
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hislara taninan ve 7 Sefer Kanununun, gayrimenkuller konusun-
da kesin bir sekilde kaldirmak istedigi muafiyetlerden dogmustur.
Binnetice, Kanunun aqik ve kesin hiikiunleri karsisinda, Yabanc-
larm, gayrimenkul konusunda asli tabiiyetlerinden istifade ede-
memeleri sebebiyle, ayni yahut sahsi veya karma bir gayrmenkul
davasi mevcut olsa bile, bu konuda Yabanc: Tabiiyet ve Konsolos-
luk Mahkemeleri nazara almmayacaktir.

Bir Fransiz miiellifinin yaptiga gibi, (Pélissié du Rausas, Le
Régime des Capitulations en Turquie. Sh. 474). Fransiz hukuk li-
saninda, ayni dava deyiminin ekseriva gayrimenkul davasimin mii-
teradifi gibi kullantldifma isaret edelim. Su halde, Fransa'da en
yetkili hukukgularin yaptigh bir dikkatsizligi, 7 Sefer Kanunu mii-
tercimlerinin islemis olmalan sayam hayret degildir.

Zaten Fransizca metinde mevcut olan «ayni davalar» deyimi-
nin nazara alinmasi ihtimal olarak kabul edilse bile, «<ayni dawa-
lar» deyiminden ne anlasilmasi gerektigini kendi kendimize sor-
mamuz gerekirdi. Osmanlt Hukukunda, ayni ve sahsi davalar ara-
sindaki fark, difer yabanci mevzuatlarda mevcut olan kaideden
sarih bir sekilde aynlan bir kural lizerine dayanir. Ezctimle, Fran-
s12 Hukukunda, ayni dava, prensip olarak davacinm ihtilaf konusu
sey tizerinde ayni bir hak iddia ettigi davadir; davacinin esas eda-
nin yanmda davahyr sahsi edaya mahkum ettirmek istemesi ha-
linde, dava daha az ayni degildir. Sahsi dava; davacimn, bor¢hmun
taahhiidiinii yerine getirmesini isteyerek, bor¢lusuna kargi bir ala-
cak ileri siirdiigii davadir. Bu tarife gore, davacimn, davalinin sa-
tilnus seyin teslimine mahkum edilmesine mitteveccih davasi, sah-
si bir davadir. Ciinkii davaci, davah tarafindan kendi lehine girisi-
len taahhiidiin icrasim istemektedir; halbuki, Osmanh Hukukunda
ayni dava, sahsi defildir.

Gercekten Osmanli Hukukunda davalar, ayni ve sahsi dava
olarak terciime edilen, avin ve deyn davasi olmak tizere iki kisma
ayrilmakiadir, Fakat ayin davasi ile, maddi bir seye iliskin her
dava Kastedilir; halbuki deyn davasi, bir alacak hakkimin yahut
gayr1 maddi bir seye taalluk eden bir hakkin talep edildigi davadur.
Su halde, gériilityor ki Osmanlt Hukukunda dava, davaci ayni bir
hak iddia etmeksizin de aym davasi olabilir; satilmis bir seyin
teslimini isteyen alicinm davasinda oldufu gibi, davacinin maddi
bir sey talep etmesi yetisir.

Simdi Fransizca metinde, ayni dévalardan bahseden 7.Sefer
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Kenunun 2. maddesinin 3. fikrasma tekrar donelim: Bu deyime,
Fransiz Hukukunda atfedilen ve Osmanh Hukukunda kabul edil-
miyen anlam vermek gerekli midir? 7 Sefer 1284 Tarihli Kanun
bir Osmanli Kanunu oldufundan, bunun Yabana bir mevzuatin
kurallarina gore tefsir edilebilmesi kabule sayan degildir. Bu hu-
sus, Tiirk¢e metnin gayrumenkule iliskin her nevi davadan bah-
setmesi sebebiyle ayni dava tabirinin, kanunun Fransizca terciime-
sinde bir dikkatsizlik neticesi kullamilmig oldugunu savunan Os-
manl Hiikiimetinin iddialar1 lehine bir delil teskil eder.

Ayni dava deyiminin manasi konusunda, 7 Sefer Kanunu Hak-
kmnda bir etiidiin yazari olan Salem, (bak. Clunet, Journal de Droit
International Privé, année 1893. Sh. 41 vd.) aym teoriyi kabul ede-
rek soyle diyor: «Bunumla beraber, fikrimce gbrev meselesini hal-
letmek icin, davamn sahsiligi ve ayniligi arasindaki farka baglaml-
mamahdir; ortaya koymava calishgim baska bir diisiince tarz {ize-
rine dayanmlmahdir. Ayni, sahsi ve karma (mixte) davalar arasin-
daki farkin Osmanh Mahkemelerince bilinmedigi kabul edilebi-
lir» Bununla beraber, aymi hukukeu, Konsolosluk Mahkemeleri-
nin ictihadimi tasvip ederek su neticeve varivor:» Kisaca, gayti-
menkul mevzuunda Osmanli Mahkemelerinin gérevi ayni davalar-
la tahdit edilmelidir.» Bize dyle geliyor ki, bu netice, yazar tarafin-
dan daha evvel tezinin baslangicinda kabul edilmis olan kuralia
bagdasmaz. Zira vazar su fikri savunmaktadir. «Boyle bir hakkmn
menkul yahut gayrimenkul mii, bundan dogan davanin ayni yzhut
sahsi mi oldugunu ayirt etmek bahse konu oldugu zaman, Konso-
losluk Mahkemeleri miinhasiran milli kanunlarina miiracaat etme-
yvip daha ¢ok iilke kanununu tatbik etmelidir, Tiirk hitkiimeti dava-
min sahsiligini yahut ayniligini yabanc kanunlara gore degil, ken-
di milli kanunlarma gére tayin eder.» Ayni davalar ve sahsi dava-
lar arasindaki farkin Osmanh Mahkemesince bilinmedigi kabul
edildigi zaman, netice ile bu nazariye nasil bagdastinlabilir? Bu
teorinin, 7 Sefer 1284 Tarihli Kanunu, kendi milli mevzuatlarinin
kurallarma gére tefsir eden Konsolosluk Mahkemelerine ait olma-
digima da isaret edelim.

Fithakika Konsclosluk Mahkemeleri, 7 Sefer Kanununu ekseri-
ya beynelmilel bir kanun olarak tavsif ediyorlar. Bu tavsif dogruysa,
bahis konusu beynelmilel kanunun Osmanh Hukukunun kurallan-
na gére yorumlanamiyacag itirazinda bulunulabilir. Fakat gercekte
7 Sefer 1284 Tarihli Kanun, beynelmilel bir kanun degil, bir Os-
manl Kanunudur. Bu kanundan istifadenin, Kanuna Ekli Proto-

s re— n L R I B R I AL L Tl T Y ————




OSM. DEVL. YABANCININ G. MENKUL MULKU 261

kola katilmak arzasunu izhar eden devletlerin tebaasina hasredil-
mesi, onun esas itibariyle Osmanli Kanunu olmak karakterini kal-
dirmaz; bizzat Protokolun beynelmilel bir akit oldugu kabul edil-
se bile. Bu fikre mesnet olarak Konsolosluk Mahkemelerinin kara-
rina muarz olan E. Manasse’in (Bak. Chmet, 1d. 1893 Sh. 74) il
ging etiidiiniin asagwdaki paragrafim zikredelim: <«Konsolosluk
- Mahkemelerinde bile, sadece Tiirkge metin nazara alinmahdir;
ciinkii bu metin kararin icra edilebilmesi igin, Padisahin tasdikini
aramaktadir. Yabancilarin Osmanli Devletinde gayrmenkul iktisap
edebilmeleri, tabi olduklan devletlerin fiiline bagh ise, bu hakkin
bir beynelmilel bir anlagmadan degil bir kanundan dogdugu daha
dogrudur. Bu kanundan istifade, devletlerin bizzat bu kanuna de-
#il fakat 7 Sefer Kanunun tatbikatinda ortaya ctkan bazi giicliikle-
ti tanzim etmek maksadiyle kabul edilen 9 Ocak 1868 Tarihli Pro-
tokola katilmalarma baghdir.»

Bununla beraber Konsolosluk Mahkemelerinin yorumunu pren-
sip olarak kabul eden bazi miicllifler, bu mahkemelerin gorevine
tabd gayrimenkul davalari konusunda bir ayrum yapiyorlar. Bu mii-
ellifler, mahkemelerin gbrevini davanm matuf oldugu neticeye ta-
bi kilyorlar. Iste A. Aliotti (Des Francais en Turquie, Spéciale-
ment au Point de Vue de La Propriété Immobiliere et du Régime
Succesoral, Sh. 160) bu konuda soyle diyvor : «Davacinin gayrunen-
kuliin feragm istedigini farzetseydik, siiphesiz ki Konsolosluk Mah-
kemesi yetkisiz olurdu. Bir gaynmenkule taallik eden ayni bir
meseleyi halleden bu karar, bu konuda hakli olarak mezkir ka-
rarlann tasdikini, itiraz kabul etmez bir sekilde reddeden Tiwrk
Makamlar karsisinda hic bir kiymet ifade etmezdi. Fakat davac,
feragr isteyecek verde ademi ifa sebebiyle zarar ziyan istemis ol-
saydi, artik ancak sahsi bir dava bahse konu olur ve 7 Sefer Kanu-
nu mucibince Konsolosluk Mahkemesi gbrevli olurdu.» Yukarida
isaret edildigi gibi, Osmanh Hukukunda, davacinin esas olarak
bir gayrimenkuliin feragin: istedigi dava, ayni bir davadir. Bu fik-
re gore, Konsolosluk Mahkemesi bir Yabanctya, Osmanh Makam-
lart oniinde bir gayrimenkulii feragat etmeyi emretmek hususunda
gorevsiz olduguna gore; aynt mahkeme, davallyr zarar ziyan o&de-
meye mahkium etmek igin nasil gorevli olabilir? Burada, zarar zi-
van talebi, ancak asil talebin fer’i, gayrtmenkuliin feragi mevzu-
unda girisilen taaahhiide ilskin bir talepdir. Halbuki esas1 hallet-
meye gorevsiz olan mahkeme, esasm fer'i olan meselenin halli igin
de gorewvsizdir,
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Diger taraftan, Fransiz Hukukunda davahimin mahktm oldu-
Zu sahsi edalara bagli olsa bile davaci, ayni bir hak talep ediyor-
sa dava aynidir. Esas itibariyle gaynmenkuliin feragina taallik
eden bir talebin ayni oldugu kabul edilirse, dava sahsi olmayacak
ve binnetice, Konsolosluk Mahkemesi, davaci asil talebine bagh
olarak zarar zivan istedifi zaman da gérevli olamiyacaktir.

Zaten ayni ve sahsi davalar arasinda bu konuda mevcut olan
fark, Konsolosluk Mahkemelerince her zaman kat’t bir sekilde na-
zara alinmamstir. Bunu gostermek igin, Kensolosluk Mahkemele-
rinin, kesin olarak gorevleri disinda kalan ayni hak meselelerine
miiteallik olarak verdikleri bazi kararlari zikretmek vyeter. Smy-
rin'deki Fransiz Konsolosluk Mahkemesi tarafindan 25 Eylil 1885
Tarihinde verilmis asagidaki karan inceleyelim; énce bahis konu-
su meseleyi hillasa edecegiz. Bir gayrimenkul, bu gayrimenkuliin
zilyedi olan bir Fransiz taralindan miilkiyet hakkina itiraz edilmis
olan bir baska Fransiz tarafindan acik arttirma ile satilmstir. Thale-
den sonra miiktesip, gayrimenkuliin zilyetliginin kendisine devre-
dilmesi i¢in zilyede karsi bir dava agryor. Davali bizzat kendisinin
malik oldugunu beyanla, 7 Sefer Kanununa davanarak Konsolos-
luk Mahkemesinin gorevine itiraz etmistir. Konsolosluk Mahkeme-
si asagidaki sebeblerle gorevli olduguna Kkarar vermistir : «Adi ge-
cen beynelmilel Kanunun (7 Sefer 1284 Tarihli Kanun), arazi miil-
kiyetine ve bilhassa taraflarin tibiiyeti ne olursa olsun, ayni dava-
lara iliskin biitiin ihtilaflar halletmek hususunda Tiirk Mahkeme-
lerine tam bir yetki verdigi itiraz kabul etmivorsa da, adi gecen
kanunun Osmanh Adaletinin veikilerine taalliik eden hiikiimleri.
nin mutlak bir anlamda tefsir edilemiyecegi; bu sartlarin (bu his-
kiimlerin) sahsi davalara yahut bir gayrimenkulin maddi isgali,
bir kira mukavelesinin icras, tahlive talebi, zarar ziyan istemi gibi
sebeblerden dogan karma neviden davalara tesmil edilemiyecegi;
bu neviden ihtilaflar, icabi halinde yabanci Tebaadan olan davact
malik tarafindan, davalimn tabii hakimleri éniine getirilebildigi ve
Z. nin talebinin, B tarafindan isgal edilmis verlerin terkedilmesine
matuf oldufu kabul edildiginden, binnetice talebin ayni dava ka-
rekterinde degil, fakat sadece sahsi ve menkul bir dava vasfina sa-
hip oldugu; davacimn mesru malik gibi hareket etme vasfi, celse-
de arzedip alim satim neticesinde gayrimenkullerin feragmmn, ka-
nuna uygun olarak’ yapildigt mahalli makamlardan sadir olan res-
mi senetlerin biitiin dis sekillerini haiz olan temessitk senedinden
veteri kadar anlasildigs; davalmn bahis konusu gayrimenkule ilis-
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kin iddiasinin muntazam ve miisbit hi¢ bir delile dayanmayip,
gergekte davalmin Osmanh Nizamiye Mahkemesinde ikame cimis
bulundugu gayrimenkule istihkak davasmna iliskin basit bir iddia
teskil ettigi; bu dava ikamesi, taraflarm deyimiyle, hi¢ bir hitkms
miincer olmayip, bu davanin devami sirasinda Osmanli Adaleti
karsisinda, tamamen bagimsiz sartlar iginde kendi kazasina tabi
meseleleri halleden Konsolosluk Mahkemesinin gérevini bertarat
edemiyecegi cihetle, B tarafindan ileri siiriilen gbrevsizlik itiraz:
kabule sayan olmiyacaktir. vs...»

Goriiliiyor ki Konsolosluk Mahkemesi, davanmin sahsi oldugunu
iddia ederek gérevli olduunu kabul ediyor. Halbuki davacmin da-
vasinil, hasmu tarafindan kesin bir sekilde reddedilen miilkiyet hak-
ki iizerine istinat ettirdii siiphesizdir. Konsolosluk Mahkemesi,
zilyetlifin devri meselesinin ancak fer'i olarak bagh bulundugu
ayni bir dava karsisinda bulunuyordu; bu durumda mahkeme g6-
revsizlifine karar vermeli yahut hi¢ olmazsa zilyetligin teslimi, is-
gal edilmis olan yerlerin tahliyesi gibi meseleler hakkinda hiikiim
vermeyi talik etmeli ve taraflart miilkiyet meselesini halletmis
olan yetkili Osmanli Mahkemelerine gondermelidir. Konsolosluk
Mahkemesi, kararmin baslangic kisminda bizzat koymus oldugu
prensiplere riayet etmemistir, Gergekten mahkeme, ancak suf sah-
si bir davanin goritlmesi icin gérevli ise, davacimn mesru malik
oldugunum, ibraz ettigi senetten veterli olarak ¢iktigin1 ve buna
karsihk davalimin bahis konusu gayrnmenkule miilkiyet iddiasmin
hi¢ bir saglam delil iizerine dayanmadifim nasil takdir edebilir?
Bu karar, iki tarafin, Konsolosluk Mahkemelerinin kendine tabi
meseleleri Osmanli Adaleti karsisinda tamamen bagimsiz sartlarla
hallettigi bahanesiyle talep ettikleri miilkiyet hakkma miiteallik
olarak Osmanli Mahkemeleri tarafindan goriilmiis olan davayr na-
zara almay1 reddediyor. Bu, ayni davalar konusunda Osmanh Mah-
kemelerinin gorevini inkar etmek demektir. Fakat aym mahkeme-
nin, bir kac sene sonra gérevi dahilinde bulunan bir kag davada, 7
Sefer 1284 Tarihli Kanunun en iyi bir tatbikatim yaptifim ilave
etmekte acele edelim. Mahkeme, ipotekle temin edilmis bir karz
akdine iliskin olarak iki Fransiz arasinda aktedilmis olan bir mu-
kavelenin feshinin istendigi bir gayrimenkul davasinda, gorevsiz-
ligine karar vermistir. Mesken olarak’ kullamlan bir ev ve iki iiziim
kiitlighi, davaci S kan koca tarafindan verilivis bir karz garanti
etmek icin vefaen ferag yol ile ipotek edilmistir. Ipotekli alacak-
I, ipotek edilmis mitlkleri bor¢lulara kiraya vererek, tesbit edilen
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vadede kira bedeli (mukataa)nin ddenmemesi halinde, borclula-
nn geri satin alma hakkmmn sikit ve akdin miinfesih olacagini ve
kendisinin bor¢lular karsisindaki taahhiitlerinden beri olup o an-
dan itibaren ipotekli miilklere tasarruf edebilecegini sart kosmus-
tur. Borgclular taahhiitlerini yerine getirmediklerinden, alacakh v:-
faen satisin feshi ve kira bedelinin ddenmesini talep ederck bory-
lular aleyhine Konsolostuk Mahkemesinde dava acar. Mahkeme
3 Temmuz 1888 Tarihinde, buraya aynen aldifimiz su karar verir:

«Teamiillere ve yerlesmis ictihada gore Konsolosluk Mahk:-
mesi, kira bedeli (hasilat kirasi) mevzuunda Fransizlar arasinda
— davali taraflardan biri malik olsa bile — cikabilen ihtilaflar
kabul ve bunlar hakkinda hiikiim verebilmek hususunda gorevli
isede Yabancilara Turkiye'de gayrimenkul miilkiveti bahseden, halen
mer'i beynelmilel Kanun mucibince gayrunenkul satisi, tayin edi-
len sartlarla geri satin alma yetkisinin istimali gibi arazi milkiy.-
tine iligkin ihtilaflar hakkinda karar vermek yetkisinin Konsolos-
luk Mahkemelerine tammmmadify; kira bedeline iliskin talebin ger-
cekte alelitlak gaynimenkul meselesine siki bir sekilde bagh v:
asii talep konusunu teskil eden gayrmmenkul mselesinin fer't oldu-
fu; gikmast miimkiin kazai ihtilaflart 6nceden gormek ve adli ma-
kamlarca verilmis miitenakiz kararlardan dogan mahzurlan esas
itibariyle bertaraf etmek gerektigi cihetle; netice itibariyle 8 kari
kocanin menkul mallar: iizerine konmus olan haciz tamamen mu-
hafaza edilerek, mezkir haczin muteberligi iizerinde karar verile-
meyip 27 Mart 1886 Tarihli anlasmanin feshi konusunda, taraflarin
gorevli mahalli makama miiracaat etmesine karar verildi.»

Gaynmenkul kirasina iliskin olarak Yabancilar arasinda mev-
cut ihtilaflara ilaveten bir baska ihtilaf ortaya ¢ikti. Konsolosluk
Mahkemeleri, kira bedelinin 6denmesine matuf davay1 sahsi ve
menkule taallik eden bir dava clarak kabul ettigi icin bu ihtilaflar-
da kendini gorevli sayiyordu. Buna karsihk Osmanli Mahkemzleri,
Konsolosluk Mahkemelerinin gérevine itiraz  ediyorlardy; ciinkii
Osmanli Mahkemelerine gbre; bir kira bedelini kiracisindan iste-
yen yabanct, gayrimenkuliin maliki sifatiyle hareket ctmis oldugun-
dan bir Osmanh Vatandasinin tabi oldugu hukuki rejime dahil
olur; boylece kira bedelini isteyen yabanci, bor¢lar hukuku ve ay-
ni haklara taallitk eden karma meselelerde oldugu gibi, Konsolos-
luk tercimanmmn hazir bulunmasini da isteyememeksizin Osmanh
Mahkemelerinde muhakeme edilebilir. Bununla beraber ayni mah-
kemeler, davali, bir kira bedeli icin aleyhine bir Osmanh Mahke-
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mesinde dava agilmis bir yabanci ise, dava celsesinin eski anlas-
malarin hiikiimlerine uygun olarak konsolosluk terclimanmnin hu-
zuru ile cereyan etmesi gerektigini kabul etmektedir.

Gayrimenkul kirasimin tediyesine matuf olan dava, ayni midir?
Yabanct miiellifler, Osmanh Makamlarinin iddiasimin aksine, kira
bedelini 8demesi i¢in kiraciy1 dava’ eden mucirin, malik sifatiyle
hareket ettigini miidafaa etmenin, hukuken dogru olmadigi ceva-
bim veriyorlar. Davamn temeli, kiralanms gayrimenkuliin miilki-
vet hakkma degil, sadece mucir ve miistecir arasinda aktedilmis
kira mukavelesine dayanir. (Pélissié du Rausas, Le Régime des Ca-
putilations, Sh. 495).

2. maddenin aym fikras: hakkinda mewvcut son bir ihtilaft in-
celemek kahyor bize. Fransizeca metin Yabancilarn «arazi miilki-
yetine iliskin biitiin meseleler icin Osmanli Nizamiye Mahkemele-
rinde dogrudan dogruya yargilanabilecegini... vs.» derpis etmekte-
dir. Halbuki alelitlak vakif gurubundan olan gaynmenkullere ilis-
kin ihtilaflar, Ser’iye Mahkemelerinin kazasina tabidir. Istanbul™
da Evkaf Nezareti biinyesinde mevcut 6zel bir mahkeme (tefiis)
meveuttur. Bazi yabanct konsoloslar, Yabancilarm taraf bulundu-
fu davalarda bu mahkemelerin gorevine itiraz etmektedirler. id-
dialan, Nizamiye Mahkemelerinden (Tribuneaux Civils) bahseden
Fransizca metine dayanmaktadir. Fakat burada Fransizca metin
«civil» kelimesini ihtiva etmeyen Tiirk¢e metine uygun degildir.
Kanunu terciime edenlerin bu tabiri, metni daha vazh kilmak ve
Osmanli Tebaas: ile Yabancilar arasinda, Borglar Hukuku yahut
Ticaret Hukukuna dahil menkuller konusunda cikacak ihtilaflar
hakkinda miinhasiran gorevli olan Muhtelit Ticaret Mahkemeleri
ile mitmkiin bir catismay: bertaraf etmek gayesiyle ilave etmis ol-
malanmn  muhtemeldir. Zaten Tiirkge metin  «Tribuneaux civils»
(Nizamiyve Mahkemesi) tabirini ihtiva etse bile, bu husus Konso-
losluk Makamlarinin iddiasimt dogrulamaz. Zira baslangicda, Im-
paratorlukda mevecut tek kaza sistemi olan Ser’ive Mzhkemeleri,
Nizamiye Mahkemelerinin kurulmasindan sonra, 6zellikle dini ko-
nularda yetkili olarak kalmislardir. Fakat bununla, hukuk mahke-
mesi olma karekterini kaybetmediler. Bu mahkemeler miras, va-
siyet, nesep vs. konularinda halen yetkilidirler. Kaldiki Nizamiye
denilen Hukuk Mahkemelerinin kazasina tibi baz: konular disinda
Ser'iye Mahkemeleri, taraflarin gérvev {izerinde anlasmasi halinde
hususi hukuka taallitk eden biitiin Konularda daima gorevlidir.
Binnetice Yabancilar, gayrimenkuller konusunda genel olarak bu
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kazaya (abi degildirler; zira onlar davalarmi Nizamiye Mahkeme-
lerine gotiirmeyi tercih ediyorlar; fakat ihtilaflar bir vakfa taal-
Wik ediyorsa, o zaman onlar da ister istemez Ser'iye Mahkemele-
rinde vargilaniriar.

III — Yabancilarin Gayrimenkule Miiteallik Miras::

Yabancinin gayrimenkule miiteallik miras1 konusunda 7 Se-
fer 1284 Tarihli Kanunun 4. maddesi asagidaki hiikiimleri thtiva
etmektedir. «Bir ecnebi vasiyet ile intikal hibesi caiz olan em-
lakini vasiyet etmek selahiyetine sahip olup hibe ve vasiyet olun-
mayan veyahut hibe yahut vasiyet seladhiyetine Kanunu Devieti
Aliyenin mesain bulunmayan emlaki metruke hakkinda, nizamati
mevzuay! Devleti Alive icra olunacaktir.» Goriiliiyor ki bu madde-
nin birinci fikrasy vasivet yolu ile intikalle mesgul eolmakta; ikin-
ci hkras: ise, vasiyetsiz «kanuni» {ab intesta) intikali tanzim et-
mektedir. Biz once vasiyet yolu ile intikali inceleyecegiz.

{ — Vasiyet Yolu ile Intikal:

Inceledigimiz kanun metni, Yabanciva gayrumenkul mallarn
tizerinde kanunen cevaz verilen sekilde, vasiyetle tasarruf etmek
hakkin1 vermektedir. Bilindigi gibi, miri ve vakif topraklar sadece
tasarruf hakkimin mevzuunu tegkil ettigi halde, milk gayrimen-
kuller tek bagina ve mutlak miilkiyete elverislidir. Kanun, miifk
gayrimenkul malikine gayrimenkulii Gizerinde vasiyetle tasarruf et-
mek hakkini tammaktadir; fakat bu hakks, bir vakfin yahut miri
arazinin mutasarrifina tammamaktadir. Clinkii bu arazinin muta-
sarrifi, gayrimenkuliin maliki degildir ve tasarruf hakki kanunen
vasivetle tasarrufun mevzuunu teskil edemez. Oyleyse, vakf yahut
miri araziye iliskin, vasiyetle yapilmis bir tasarruf bauldir. Bu
kaide, Osmanh Tebaasina oldugu kadar Yabancilara da tatbik
olunur.

7 Sefer 1284 Tarihli Kanun, Tiirkiye'de Yabancilar tarafindan
vapilmis olan vasiyetnamelerin sekil ve esasini tanzim clmesi ge-
reken kaide konusunda hi¢ bir hitkiim ihtiva ctmemcktedir. Bu
sebeble sekil yahut esas bakimindan vasiyetin muteberiyeti konu-
sunda, Osmanli Kanununun, tamamiyle, vasiyetginin sahsi (mil-
1) kanununa atf yaptig1 neticesine vanlabilir. Vasiyet yolu ile
gayrimenkullerinde tasarruf eden yabanci, bdylece bu konuda Os-
manh Kanunu tarafindan kKonmus olan kaideleri nazara almaya
mecbur defildir; vasiyetinin, kendi milli kanununa uygun olmasi

e B O NN I . R R I T I ORT RN TIRTL TOSTR T TET T N T TR T ot 2 TP



OSM. DEVL. YABANCININ G. MENKUL MULKU 267

vetisir. Baz1 yabanci devletler, 7 Sefer 1284 Tarihli Kanunun tam
anlamin tesbit etmek gayesiyle, yukarda izah edilen sekilde cevap
verenr Babi - Aliye miiracaat ettiler. Hariciye Nezaretinin 31 Mart
1881 Tarihli bir tamimi, «sekil konusunda, Yabancilarin biraktig
vasiyetlerin ve diger tasarruflarimin, Yabancinm tabi oldugu kon-
solosluk tarafindan tasdik ve teyit edilmesi halinde Osmanli Ma-
kamlar tarafindan kabul edilecegini derpis etmektedir».

Bununla beraber, 7 Sefer 1284 Tarihli Kanunu serheden baz
miiellifler, vasiyetnamenin sekil bakimmdan sahsi kanuna, esas
bakimindan Osmanhi Kunununa tabi oldugu farkh bir sistem tek-
lif etmektedirler. 7 Sefer 1284 Tarihli Kanunda boyle bir ayrimi
tevit eden hi¢ bir ize raslanmamaktadir. Aksine kanunun metni,
kars: fikir lehine bir teskil etmektedir. Filhakika, 4. maddenin yu-
kariya aynen aldigimz 2. fikras:, miinhasiran vasiyetsiz (kanuni)
intikalle mesgul olmakta ve opun Osmanh Kanununca tanzim edi-
lecegini kabul etmektedir. Bundan, karsi bir netice cikarilabilir,
ve kanun koyucunun maksadina gore Yabancinin vasiyetle tasar-
ruf ettigi mirasinin, Osmanli Kanunu tarafindan idare edilmiyece-
gi soylenebilir; kanun koyucu, vasiyeiname ile tasarruf edilmis
miras1 Yabancimn vasiyet yolu ile tasarruf edilmemis miras: hit-
kiimlerine tabi kilmak istiyorsa, vasiyetsiz miras hakkinda yaptig
gibi bunu actkca sdylemeye itina gbstermelidir.

2 — Kanuni (Vasiyetsiz) Intikal :

4. maddenin 2. fikras1 mucibince Yabancinin tasarruf eimedi-
§i yahut vasiyetname ile tasarruf edemedig gayrimenkullerinin
intikali, Osmanh Kanunlarina uygun olarak tanzim edilir. Bu fik-
ra, malikinin tasarruf etmedigi miilk gayrimenkuleri ve kaza mu-
tasarrifin tasarruf edemedigi miri ve vakif topraklar: istihdaf et-
mektedir. Bu gayrmmenkullerin tasarrufu Osmanli Kanunu tara-
findan tanzim olunur. Fakat mezkir maddenin metni maalesef
cksiktir ve tatbikatim oldukca gliglestirmektedir. Bunu tefsir igin
bir birinden farkh sistemler teklif edilmistir. Bunlardzn birincisi;
vasiyet birakmaksizin Sliniig olan Yabhncmin biitin gayrnmenkul-
lerinin Osmanh Kanununa tabi kilmaktir. ikinct bir sisteme go-
re; gayrmmenkule miiteallik miras, murisin sahsi kanunu mucibin-
ce mirasgilarmna teveih edilmelidir; fakat varissizlik haline iligkin
olarak Osmanh Kanunu tarafindan konmus olan kaideleri nazara
alarak. Bu ikinci sistem, kanuna aykiri oldugu icin bize kabili mii-
dafaa gériinmiiyor. Gayrimenkullerin mahlaliyeti (varissizlik) ko-
nusunda yaptifn kaydi ihtirazi tamamen hayalidir.
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Miilk gayrimenkullerle miri yahut vakif topraklar arasinda
bu konuda bir ayrim yapmaktan ibaret olan bir iiciincti sistem
daha teklif edilmistir. Bu sisteme gore; son iki guruptan gayri-
menkuller, mirasgilara Osmanlt Kanununa gore intikal eder; hal-
buki miilk gayrimenkullerden ibaret olan miras;, murisin milli
kanununa gore tanzim edilir. Zira Osmanh Kanununa gore, miilk
gaynmenkullerden ibaret olan mirasin intikali menkul mal-
larin intikalinde oldugu gibi Islam Hukuku kaideletiyle idare
edilir. Osmanli Kanunu, miilk gayrimenkullerin vasiyetname ile
intikalini Yabancinin milli kanununa tibi tuttugu miiddetce bu
ticiincii sistem digerlerine gore daha kabule sayan goriiniiyor. Bu-
nunla beraber 4. maddenin 2. fikras: hitkiimlerinin, béyle bir yo-
rum, tarzi iizerinde israr ettifini zannedivoruz; zira adi gegen
maddenin mezkar 2. fikrasi, murisin tasarruf imkanna cahip
olupda tasarruf ctmedigi miilk gaynmenkulleri, tesarruf imka-
pina sahip olmadigy miri yahut vakif mallar gibi fark vapmaksi-
zin, Osmanh Kanununa tabi kiliyor.

Biz vasivet birakmadan 8lmiis olan yabancinn gayrimenkule
miiteallik mirasinm, gayrimenkullerin gesitli  guruplan arasinda
fark yapmaksizin Osmanh Kanuna uygun olarak tanzim edilmesi
gerektigini savunan birinci sistemi kabul ediyoruz. Su halde Is-
lam Miras Hukukununi ve konuyu tanzim eden - yukarda incelen-
mis olan - hususi kanunlarin hitkiimlerine goére intikal derecesini
teshit, mirasgilan tayin ve her mirasgiya intikal edecek olan his-
seyi belirtmek yetkisi Osmanli Kanununa aittir.

Vasiyet birakmadan 6lmiis olan yabancimin gayrunenkuls ta-
allitk eden mirasim tanzim etmek Osmanli Kanununa ait ise de,
ahkam sahsive meselelerinin tamamen kanunun sumulii disinda
kalmasinin yanhs olmadigina da isaret edelim. Boylece bir Ya-
banciya yahut enun miras¢ilarina taallik eden ahvali sahsiye me-
seleleri; evlenme, nesep vs.. miiteveffanin sahsi kanununca tanzim
cdilir. Ve gayrimenkule taalliik eden bir miras bahse konu oldugu
zaman bile, mutlak olarak Osmanh Mahkemelerinin kazasi1 di-
sinda kalir. Binnetice gayrimenkul maliki bir vabancinin Gliimiin-
de, Osmanh Makamlari, ancak murisin tabi oldugu Yabanci ma-
kamlarin mirasq1 olarak kabul ettigi sahislari miras¢t olarak ta-
mmalidir. Meseld, muris kendi milli kanununa gére mesru miras-
¢1 olmayan bir gocuk biraksa, Osmanh Mahkemeleri bu gocugun
Osmanli Kanunu gerefince mesru mirasc1 oldugunu kabul ve mi-
rasdan ona herhangi bir hisse veremez.

R . " B T S T T PRI Y

e I RRL TR L ]



OSM. DEVL. YABANCININ G. MENKUL MULKU 269

IV — Bir Yabanciya Ait Olan Gayrmmenkullerin Cebri icra ile
Satist :

Burada Yabancilara ait gayrumenkullerin cebri icra ile satisi-
na taallitk eden baz1 hususi kaideler, tzellikle girev ve usul nok-
tai nazanndan bahis konusu edilecektir. Cebri  icra ile satistan
bahseden 7 Sefer 1284 Tarihli Kanunun 3. maddesi soyle diyor:
«Emlake mutasarnf bir yabancinn iflasi halinde, sendikleri yani
tasfiye memurlari, miiflisin whdei tasarrufunda olup mahiyeten
ve nizama mutasarnfin duynuna karsihk olmas: miicaz olan em-
lakin satilmas: i¢in Hiikiimet ve Mehakim-i Devleti Aliveye miira-
caat edecektir. Ve bir ecnebi, mutasarrifi emlidk olan bir ecnebi
aleyhine emlakten maada bir maddeden dolayr davasi ¢lupda kan-
cileryasi  hitkmii ile davasim kazandig halde dahi bu hikiim,
mahkim olan ecnebinin ifay1 deynine salih. olan emlékinin satil-
masin istilzam eyledikde, kezalik Hiikiimet ve Mchakim-i Devlet-i
Aliyeye miiracaat olunarak satilmas: daini tarafindan iddia ve ta-
lep olunan emlakinin deynine bedel satilmasi nizame miicaz olan
siiftan olup olmadigh evvel emirde Mehakim ve Hikiimet-i Os-
maniyz tarafindan badet tahkik icra olunacaktir.»

Bilindigi gibi Tiirkiye'deki bir Yabanc tiiccarin iflasma ve
tasfiyeye, tiiccann tabi oldugu Konsolosluk Mahkemesince karar
verilir, Bundan bagka, ister aym ister ayn tabiiyetten olsunlar
Yabancilar arasindaki ihtilaflar, gayrimenkul konusu harig, Ya-
banct Konsolosluk Mahkemeleri tarafindan hiikme baglanir. Oysa
Tiirkiye'de gayrimenkul sahibi olan Yabancmin iflasina kendi
Konsolosluk Mahkemesince karar verildigi yahut bir Yabanc,
Konsolosluk Mahkemesi tarafindan verilmis bir karari, borglusu-
nun gayrimenkulleri izerinde icra etmek istedigi zaman, iflas
masas1 yahut alacakli, satis1 istenen gaynmenkuliin bulundugu
verdeki Osmanl Mahkemesine miiracaat etmelidir. Bu mahkeme
tnce muhtelif gayrimenkul guruplarina gére cebri satisa hiikmet-
menin caiz olup olmadigim tahkik eder; ezclimle miri ve vakif
topraklar, istisnalar hari¢, bor¢lunun saghginda bor¢lannm Gden-
mesine tahsis edilebilir. Bu meselenin incelenmesinden sonra,
gayrimenkuliin cebri icra ile satibp satilamiyacagina karar verir.
Bununla beraber, bazi Konsolosluk Mahkemeleri, bir ilam bir
gayrimenkul iizerinde icra etmek gerektigi zaman gorevsiz oldu-
guna karar verecek yerde, bizzat sauisi emrediyor ve satis forma-
litelerini yerine getirmis olmak gayesiyle taraflarmn Osmanh Ma-
kamlarina gondermekle iktifa ediyor. Bu karar 3. maddenin me:-
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nine aykindir; bu maddeye gore bir gayrimenkuliin mahiyeti ica-
bi satilip satilamiyacagina karar vermek yetkisi miinhasiran Os-
manlh  Mahkemelerine aittir. Bu konuda Istanbul'daki Fransmy
Konsolosluk Mahkemesinin 12 Aralik 1902 Tarihinde verdigi wve
bir gayrimenkuliin satisina taallik eden karari zikredelim:

«O0. F. (Osmanh Tebaas1), Muhtelit Ticaret Mahkemesi tara-
findan muris aleyhine verilmis 22 Temmuz 1897 Tarihli Bir karar
mucibince M. terekesinden alacakli oldugu; bahis konusu karar
icra edilmeyince, O. F., tasfiye ve terekenin taksimini ve hususiy-
le yarist F. e ait M. terekesine dahil biriket fabrikasinm satisim
istedigi; tastiye memuru B. nin, O. F. nin talebini kabul ve taksim
istemini isaf ettigi; Code Civil'in 815. maddesine gore, hig bir sz-
rikin istirake devama mechur olmadigs ve 2205. maddesince ala-
cakhlarin taksimi istemek hakkma sahip oldugu; O. F. nin talebi-
nin hukuken kabule sayan olup ve taksimi emretmek gerektigi;
fakat Tirkiye'de kain gayrmenkullerin Osmanh Kanunu tarafin-
dan idare edilip satis formalitelerinin Fransiz Konsolosluk Mah-
kemesince yerine getinilemiyecegi; hususiyle ihale bedelini tesbit
edemiyecegi gibi miizayedelerin huzurunda yaptlmasimy emredemi-
yeceginden taraflarn tabi olduklary mahkemeye gondermek gerek-
tigi cihetle, M terekesinin taksimine, F. adma kayith ve yariss M.
terekesine ait olan biriket fabrikasimin satisina, taraflann, satisa
iliskin formalitelerin yerine getirilmesi icin tabi olduklari makam-
lara génderilmesine karar verildi.»

Bu karar iki noktai nazardan kabili tenkiteir. Itk clarak Kon-
solosluk Mahkemelerinin, eski anlasmalara gbre, Tirkive'de 6lmiis
Yabancilarm menkule taallik eden miraslan ile ilgili biitiin hu-
suslarda miinhasiran gbrevli oldugu ve ihtilaf halinde, bir Yaban-
cinin miras¢ist olan Osmanlilarin bu mahkemelerin kazasina ta-
bi oldugu dogruysa, bu mahkemelerin gérevinin; yabancinin mira-
s1 ile mirasg1 sifatiyle hareket etmeyen fakat bahis konusu halde
terekenin alacaklis1 sifativie hareket eden Osmanli Tebaast arasin:
da ortaya c¢ikan ihtilaflara tesmil edilememest daha az dogru de-
gildir. Osmanh Tebaasmdan olan alacakhnm terekeye karsi tale-
bi, Ticaret Mahkemesinin gorevini tibi olan muhtelit bir dava
teskil eder. Fakat bizi daha c¢ok ilgilendiren ikinci tenkide gego-
lim: Bahis konusu dava ister bir taksim davasi gibi kabul edil-
sin, isterse terckeye dahil bir gayrimenkul {izerinde bir ilamin
icrast talebi olarak sayilsin, iki ihtimalde de Konsolosluk Mahke-
mesi gorevsizdir. Bir gayrimenkuliin taksimi davasi, Konsoloshik
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Mahkemelerinin gorevi disindadir. Bir borcun &denmesi igin bir
gayrimenkuliin cebri icra ile satisina gelince, 7 Sefer 1284 Tarih-
li Kanunun 3. maddesi, buna ancak Osmanli Mahkemesi tarafin-
dan hitkmedilebilecegini sarih bir sekilde sart kosmakiadir. Bu
kaide, burada oldugu gibi bilhassa bir gayrimenkuliin cebri icra
ile satigtmn, borglunun dliimiinden sonra istenmesi halinde ehem-
miyet kazanir; gayrnimenkuliin satisinin caiz olup olmadigina Os-
manli Mahkemesi karar verir. Diger taraftan vasivetname birak-
madan &len Yabancimuin gayrimenkule taallitk eden mirasinin
Konsolosluk Mahkemelerinin gorevi disma ciktignh yukarda goriil-
miistii,

7 Sefer 1284 Tarihli Kanunun 3. maddesi, Yabanci1 alacaklinin
borglusuna ait olan gaynmenkuliin haczi ve satisini Osmanh Ma-
kamlarmdan istemesi icin takip edilmesi gereken usulii tanzim et-
memigtir. Fakat bu usul, Adliye Nezaretinin 7 $aban 1315 Tarih-
li bir Tamiminde tanzim edilmistir. (Nisan 1314, Ceride- Mehakim
No. 441, Sh. 4875) Bu tamim, bir Yabanciya ait olan gayrimenkul-
ler iizerinde Konsolosluk Mahkemesince verilmis bir karari icra
ettirmek isteyen diger bir yabancimn, Osmanlh Mahkemesinde ye-
ni bir dava agmak ihtivacinda olmadifim kabul etmektedir. Bu
Yabancmnin, icra dairesi baskani olmak sifatiyle mahkeme baska-
nina miiracaati kafidir; ilam: icraya koymak isteyen Yabanci, bir
dilekce ile mahkeme baskanindan gayrimenkuliin haczini ve sati
sin1 ister. Bundan bagka icras: istenen kararim kesinlesmis ve icra
edilebilir olduguna dair Yabancimin tabi oldugu konsclos tarafin-
dan verilmis olan takriri muhtevi tasdik edilmis Tiirkge terclime-
sini dilekcesine eklemelidir. Baskan durumu inceler, cebri icra ile
satis konusunda konmus olan formaliteleri tetkik eder; gerekiyor-
sa gayrimenkuliin cebri icra ile satisim emreder.

V — 7 Sefer 1284 Tarihli Kamuma Ek Proiokol :

Gayrimenkul miilkiyetinin istimali bakimindan Yabancilarin ta-
bi oldugu sart, 7 sefer 1284 Tarihli Kanunun 5. maddesi tarafindan
sarih bir sekilde soyle ifade edilmektedir. «Her Yabanci Tebaa,
tabi oldugu devletin Bab: - Ali tarafindan miilkiyet hakkimin isti-
mali i¢in teklif edilen diizeltimlere katilmasindan sonra bu kanun-
dan istifade edecektir.» (1). Bu diizeltimler, Bab1 - Ali ve Fransa

(1) Maddenin Tiirk¢ce metni $oyledir : «Her bir ecnebi, istimali miilk hak-
kinda icra igin Tarafi - Devleti Aliveden teklif olunan sureti tanzimi-
yeye, mensup oldufm devletler tarafindan muvafakat olundufu gibi is-
bu Kanunname ahkam fevaidinden istifade edecektir.»
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arasinda miinakasa ve kabul edilmis olan, Kanuna Ek Protokolun

mevzuunu teskil eder. Protokoliin asagidaki pasaji, Imparatoriuk
hiikiimetini 7 sefer 1284 Tarihli Kanunun tatbik mevkiine konul-
mas1 mevzuunda Yabanci Devletlerle bir anlasmaya gotiiren sebeb-
leri soyle izah etmektedir: «Miilkiyet hakkimn istimali, Yabanci-
lar1 biiyiitk ol¢lide Osmanh Topraklar: iizerinde verlesmeye zorla-
digindan, Imparatorluk Hitkameti, baza mahallerde bu kanunun
uygulanmasinin sebeb olabilecegi  giiglikleri evvelden gormek ve
onlemek 6devine inamyor.»

Gergekten Protokol, Yabancilara eski anlasmalar tarafindan
verilmis imtiyaz (muafiyetler) konusunda asagida zikredilmis olan
tahditleri ihtiva etmektedir. Imparatorluk Hitk(imeti, 7 sefer 1284
Tarihli Kanun mucibince Tiirkiye'de gayrimenkul edinme hakkina
sahip olan Yabancilarin, kéylerde gayrimenkul iktisap edebilecek-
lerini ve sehirden uzakta, hi¢ bir konsolosluk ikametgdhinin bulun-
madifn mahallerde yerlesebileceklerini kabul etmekiedir. Bu, ¢ogu
zaman Osmanli Adli Makamlarinin hareketini késtekleyebilivordu,
Protokoliin muhtevasim izah etmeden once, Fransa'dan sonra Pro-
tokola iltihak eden devletleri sayalim. Bu devletler sunlardi: Al
manya, Ingiliere, Avusturya - Macaristan, Amerika Birlesik Devlet-
leri, Yunanistan, Belgika, Danimarka, Ispanya, Hollanda, Iran, Por-
tekiz, Rusya, Isveg. Su halde biitiin bu devletlerin tebaas), Impara-
torlukda gayrimenkul iktisap edebilir. Buna karsilik Protokola ka-
tilmamis olan yabanci devletlerin tebaasi Imparatorlukda hi¢ bir
vechile gayrimenkul iktisap edemez. Adi gegen Protokola katilma-
mis olan devlet tebaasi, Tiirkiye'de gayrimenkul sahibi olan akra-
balarina — bunlar yabanc tebaadan olsa bile — tevariis edemez-
ler. Mesela, Tiirkiye'de gayrimenkullere sahip olan bir Avusturyal,
Romen Tabiiyetindeki oflunu birakarak olse, bu ogul, Romanya
Protokola katilmadig1 i¢in babasinin gayrimenkullerini miras yo-
lu ile iktisap edemez.

Bununla beraber, 6zellikle Romanva, Swrbistan ve Karadag
Prensligi hakkinda onemli bir aynm yapmak gerekir. Bu ii¢ dev-
letin tebaasindan olan bazi kimseler, Berlin Barisindan énce Tiir-
kiye’de gayrimenkuller iktisap etmiglerdi; bu devletler adi gegen
Protokola katilmadid1 icin, tebaasindan olan kimselerin Berlin Ba-
rismdan once Tiirkive'de iktisap ettikleri gayrimenkullere iliskin
olarak ne vapmak gerektigi hususu ortaya ciktr. Malikleri 7 sefer
1284 Tarihli Kanundan istifade edemedikleri icin bu gayrimenkul-
lerin devlet lehine mahlul olmasi kabul edilebilir mi ? Bu mesele
7 Subat 1306 Tarihinde Kadastro Nezaretinin bir tamimi ile yetki-
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li makamlara bildirilen $tray: Devlet Karannda halledilmistir. Bu
karara gore, Sirplar, Rumenler, Karadaghlar tarafindan Berlin Ba-
ristmn inikadindan evvel iktisap edilmis gayrimenkuller, Impara-
torluk Hiikiimetinin miisadesiyle yabanci bir tabiyete ge¢mis olan
Osmanh Tebaasimin gayrimenkulleri ile aym hukuki rejime tabi
tutulmustur. Binnetice adh gecen devletlerin tebaasina ait olan
gayrimenkuller mahlal gibi telakki edilmez; maliklerinin yedin-
de kalir; bununla beraber bahis konusu ii¢c devlet, Berlin Barisin-
dan sonra 7 Sefer 1284 Tarihli Kanuna Ek Protokola katilmadik-
lari igin tebaalarindan olan sahislar Tiirkiye'de gayrimmenkul
kul iktisap etmek hakkindan mahrum olmuslardir. Bu sebeble adi
gecen ii¢ devletin tebaasmdan olupda Berlin Bansindan once Tiir-
kiyede gayrimenkul iktisap etmis olan bir sahis, ad:r gegen proto-
kola kanlmis olan devletlerden birinin tabiiyetini haiz olan bir
mirasc1t birakmadan 8lmiisse, gaynimenkulleri mahlul olur ve aym
tabiiyetten olan akrabalarma intikal etmez.

Simdi bize Protokolun muhtevasini izah etmek kahyor. Fakat
ihtiva ettigi diizeltimlerin arazi bukuku bakimindan biiyiik 6nem
tagimadifina isaret etmek gerekir. Ciinkii yalmzca kapititlasyonlar
mucibince kabul edilmis ve bazi tahditlere ugramis olan muafiyet-
lere taallitk etmektedir. Bu sebeble adi gegen tahditler hakkinda
yeterli bilgi veren pasajlarnn buraya aynen almakla iktifa edecegiz.
«Konsolosluk memurunun ikdmetgdhindan yaya olarak 9 saat ya-
hut 9 saatten fazla uzaklarda olan mahallerde toplum zabitasma
mensup memurlar, mahalli makammn talebi iizerine ve koy thtiyar
meclisinden ii¢ azanin huzuru ile, konsolosluk memuru bulunmak-
sizin bir yabancinin evine girebileceklerdir; fakat bu sadece acil
hallerde; adam &6ldiirme adam &ldiirmeye tesebbiis, yangin, silidhla
yvahut kirmak suretiyle yahut meskun bir evde geceleyin hirsizlik,
silahli isyan, sahte para basma suglarinin tahkik ve tesbiti igin ya-
pilabilir, ve sug, ister Yabanc: ister bir Osmanh Tebaasi tarafin-
dan, Yabancimn ikametgihinda yahut bu ikametgah disinda ister-
se¢ baska herhangi bir mahalde islenmis olsun.»

Protokol tarafindan konmus olan ikinci tahdit, sehirlerden u-
zak mahallerde Yabancilarin tdbi oldugu Osmanli Makamlarmin
yargl yetkisine taallitk eder. Protokol bu hususda séyle diyor :
«Konsolosluk memurunun ikametgihindan 9 saatlik uzakta olan
mahallerde ve Vilayet Adli Teskilitn Hakkindaki Kanunun tatbik
edilecegi yerlerde Yabanci Tebaa, 1000 akgeyi asmayan ihtilaflar
i¢in oldugu kadar, azami 500 akeelik para cezasimt mucip olan ka-
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bahat davalarinda sulh hakimligi vazifesini ifa eden ihtiyarlar mec-
lisi ve kaza merkezinde bulunan mahkeme tarafindan konsolosluk
temsilcisi hazir bulunmaksizin yargilanacaklardir.»

Nihayet Protokoliin getirdigi bir iigiincii tahdit sudur : «Yaban-
c1 tebaadan olan kimseler, hangi mahalde olursa olsun ihityar he-
yetinin ve kaza mahkemelerinin gbrevini asmayan ihtilaflar icin
konsolosun huzuruna ihtivag bulunmaksizin yargiianabilir kilindi-
lar; su kadarki konsolosun yahut temsilcisinin huzuru ile sancak
mahkemesinde davanin istinafen tetkik edilip hitkme baglanmasi
hali bundan miistesnadir. Bununla beraber konsolos hazir bulun-
maksizin yargilanacak olan Yabanci tebaa, usuli muamelelere bag-
lanmadan Once rizasim yazih olarak beyan etmis olmalidir. Biitiin
bu tahditlerin, mevzuu gayrimenkul miilkiyeti olan davalara taal-
lik etmedigi tabiidir; bunlar kanunun koydugu sarilar iginde uy-
gulanir.»
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