GİRİŞ
Çalışmamızın konusunu; kiracının finansal kiralama bedelini ödemede temerrüde düşmesi ve hukuki sonuçları oluşturmaktadır.

Çalışmamız iki bölümden ibarettir. Birinci bölümde finansal kiralama sözleşmesinin tanımı ve hukuki niteliği, finansal kiralama bedelinin ödenmesi şekli ve zamanaşımı konuları incelenmiştir. Konular mevcut Kanuni düzenleme ile Kanunlaşması gündemde olan tasarı hükümleri karşılaştırılarak açıklanmaya gayret edilmiştir. Özellikle mevcut Kanuni düzenleme ile Tasarı arasındaki farklar ortaya konarak tespit ettiğimiz eksiklikler önerilerimizle birlikte ortaya konmaya çalışılmıştır.
İkinci bölümde önce kiracının temerrüde düşmesine ilişkin açıklamalarda bulunulmuştur. Daha sonra kiralayanın temerrüde düşen kiracıya karşı sahip olduğu seçimlik hakları incelenmiştir. Kullanılan her bir seçimlik hakkın kapsamı doğurduğu hukuki sonuçlarla birlikte irdelenmiştir.  Konumuzu ilgilendiren mevcut Kanuni düzenleme ile Tasarının ilgili kısımları farklı yönleri işaret edilmek suretiyle inceleme konumuza dâhil olmuştur.
Sonuç kısmında ise çalışma boyunca vardığımız sonuç ve kanaatlerimiz esasen ve kısaca bir araya getirilmiştir. Sonuç kısmında özellikle mevcut Kanuni düzenlemeyle tasarıya dair eksik ve hatalı olduğunu düşündüğümüz noktalar belirtilmiş ve bu yönlere dair çözüm önerilerimize yer verilmiştir.
BİRİNCİ BÖLÜM

FİNANSAL KİRALAMA SÖZLEŞMESİNİN TANIMI VE HUKUKİ NİTELİĞİ & FİNANSAL KİRA BEDELİNİN MAHİYETİ VE ÖDEME YÖNTEMİ İLE TABİ OLDUĞU ZAMANAŞIMI & KİRACININ FİNANSAL KİRALAMA BEDELİNİ ÖDEMEDE TEMERRÜDE DÜŞMESİ OLGUSU
1- FİNANSAL KİRALAMA SÖZLEŞMESİNİN TANIMI VE HUKUKİ NİTELİĞİ

Finansal kiralama sözleşmesinin tanımı Finansal Kiralama Kanunu’nun
 (4.) maddesinde şu şekilde yapılmıştır; “ (…) Sözleşme; kiralayanın, kiracının seçimi ve talebi üzerine 3. kişiden satın aldığı veya başka suretle temin ettiği, bir malın zilyetliğini her türlü faydayı sağlamak üzere ve belli süre feshedilmemek şartı ile kira bedeli karşılığında, kiracıya bırakmasını öngören bir sözleşmedir (…).”   

Sözleşmenin konusu FKK m. 5’te belirtilmiştir; “ (…) Sözleşmeye taşınır ve taşınmaz mallar konu olabilir
. Patent gibi fikri ve sınaî haklar bu sözleşmeye konu olamazlar (…).”

Yukarıda belirtilen düzenlemelere göre finansal kiralama sözleşmesi öyle bir sözleşmedir ki, bununla kiralayan 3. kişiden temin ettiği taşınır veya taşınmaz malın zilyetliğini her türlü faydayı sağlayacak şekilde kiracıya bırakır. Kiracı malın zilyetliğini devredemez yasaktır
. Malı özenle bizzat kendisi kullanmak zorundadır. Kiracı, kiralayana bu kullanımın devri karşılığında bir kiralama bedeli öder.  Taraflar bu sözleşme ilişkisini kural olarak 4 yıl boyuca feshetmeden sürdürmek zorundadır (FKK.m.7)
. Finansal kiralama sözleşmesi süresince kiralama konusu malın mülkiyeti kiralayanda kalır. Böylece kiralama bedellerinin ödenmemesi riski teminat altına alınmıştır
. Bu şekilde aynî veya şahsi bir teminat alınmadan esasında sistem kendi içinde bir güvence oluşturmuştur. Kira sözleşmesi sonunda, malın mülkiyetinin kendiliğinden kiracıya geçeceği kararlaştırılabilir. Bunun gibi kiracıya malı satın alma hakkı da tanınabilir. Ancak finansal kiralama sözleşmelerinde malın mülkiyetinin otomatik olarak sözleşmenin sonunda kiracıya geçeceğinin kararlaştırılması sözleşmenin hukuki niteliğini taksitle satım sözleşmesine çevireceğinden kabul edilmemelidir.
Finansal kiralama sözleşmelerinde sadece kiracıya alım hakkının tanınabileceği kabul edilmelidir.

Finansal Kiralama, Faktoring ve Finansman Şirketleri Kanun Taslağı
 m. 3/(ç)’ye göre Finansal kiralama: “(…) Bir finansal kiralama sözleşmesine dayalı olmak koşuluyla, finansman sağlamaya yönelik olarak bir malın mülkiyetinin kira süresi sonunda kiracıya devredilmesi: kiracıya kira süresi sonunda malın rayiç bedelinden düşük bir bedelle satın alma hakkı tanınması: kiralama süresinin malın ekonomik ömrünün yüzde sekseninden daha büyük bir bölümünü kapsaması veya finansal kiralama sözleşmesine göre yapılacak kira ödemelerinin bugünkü değerlerinin toplamının malın rayiç bedelinin yüzde doksanından daha büyük bir değeri oluşturması hallerinden herhangi birini sağlayan ve asgari sözleşme süresi iki yıl olan kiralama işlemi, (…)” olarak tanımlanmıştır.      

Tasarı 18. maddesinde finansal kiralama sözleşmesini tanımlamıştır:  “(…) finansal kiralama sözleşmesi, kiralayanın, kiracının talebi ve seçimi üzerine üçüncü bir kişiden veya bizzat kiracıdan satın aldığı veya başka suretle temin ettiği veya daha önce mülkiyetine geçirmiş bulunduğu bir malın zilyetliğini, her türlü faydayı sağlamak üzere kira bedeli karşılığında, kiracıya bırakmasını öngören sözleşmedir (…).” 

Finansal kiralama işlemi ile finansal kiralama sözleşmesini birbirinden ayırt etmek gerekir. Finansal kiralama işlemi, sözleşmeye nazaran üst kavram gibidir. Yapılan işlemlerin bütününü, finansal kiralama olayını içerir. Bu anlamda finansal kiralama sözleşmesi de finansal kiralama işleminin bir unsurudur.

Tasarının 19. maddesinde sözleşmenin konusu düzenlenmiştir: “ (…) sözleşmeye taşınır veya taşınmaz mallar konu olabilir. Bilgisayar yazılımlarının çoğaltılmış nüshaları hariç olmak üzere patent gibi fikri ve sınaî haklar bu sözleşmeye konu olamazlar. 

Finansal kiralamaya konu taşınır ya da taşınmaz ile birlikte yatırımın bütünleyici parçası
 veya eklentisi haline gelen mallar, ilgili finansal kiralama sözleşmesinin konusu olabilir  (…).”
Finansal kiralama sözleşmesinin hukuki niteliğine gelince: sözleşme tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdendir
. Kiracı için, malı kullanmasının karşılığında kira bedeli ödeme borcu doğurur, kiralayana ise malın zilyetliğini her türlü faydalanmasına imkân sağlayacak şekilde kiracıya bırakma borcu yükler. Sözleşmenin hukuki niteliğini kiralayanın edim borcu belirler. Çünkü kiracının kira bedelini ödeme borcu tipik bir para borcundan fazlasını içermemektedir. Buna göre kiralayan sözleşme süresince kiralama konusu malın rahat zilyetliğini kiracıya bırakacaktır. Bu yüzden kiralayan edim borcu bir çırpıda ifa etmeyecek, belirli bir zamana yaygın olarak süreç içinde ifa etmeye devam edecektir. Sonuç olarak da kiracının sözleşmedeki edime olan menfaati bir anda gerçekleşmeyecektir. Kiracının sözleşmeden beklediği menfaati ancak sözleşmede kararlaştırılan sürenin sonuna kadar kiralanana vasıtasız zilyet kılınmasıyla sağlanacaktır. Bu haliyle de finansal kiralama sözleşmesi tarafları arasında sürekli borç ilişkisi
 doğurur. Ancak burada önemli olan kiralama konusu malın kiracıya teslim edilmiş olmasıdır. Aksi halde sürekli borç ilişkisi safhasına geçilmiş olmaz
. Finansal kiralama sözleşmesinin tanımı ve özellikleri FKK’ da bir kısmı tamamlayıcı bir kısmı da emredici olan hükümlerle düzenlenmiştir. Bu noktada sözleşmenin atipik sözleşmelerden olmadığı söylenebilir. Sözleşmede, esaslı unsurları dikkate alındığında, esasında finansman sağlama amacıyla malın kullanımının devri amaçlanmaktadır
. Finansal kiralama sözleşmelerinin bu temel özelliği sebebiyle, FKK’ da hüküm bulunmayan hallerde, Borçlar Kanunu’nun adî kira sözleşmesine ilişkin hükümlerinin kıyasen uygulanması gerektiği görüşüne biz de katılıyoruz
. 
Sözleşmeye uygulanacak hükümlere gelince, sözleşmeye FKK’ da hüküm bulunmayan hallerde BK’ nın genel hükümleriyle, yapısına uygun düştüğü ölçüde BK’ nın özel hükümleri uygulanmalıdır (FKK m. 26). FKK m. 27’de açıkça sözleşmeye, mülkiyetin saklı tutulması ve zilyetliğin hükmen teslimine ilişkin Medeni Kanun hükümlerinin (TMK m. 764-765-766) uygulanacağı, Borçlar Kanunun taksitli satışa ve kiraya ilişkin hükümlerinin (BK m. 222, 223, 224 ve 254) ve 6570 sayılı Kanunun tamamının ise uygulanmayacağı belirtilmiştir.       
2- FİNANSAL KİRALAMA BEDELİNİN MAHİYETİ, ÖDEME YÖNTEMİ İLE TABİ OLDUĞU ZAMANAŞIMI SÜRESİ 
Yukarıda finansal kira sözleşmesinin tanımı ve hukuki niteliği
 incelenirken FKK m. 4’ün, kullanım devri karşılığında bedel ödenmesini, sözleşmenin esaslı unsuru olarak kabul ettiğini ifade etmiştik. 
Bununla uyumlu olarak FKK m. 6’ ya göre “ (…) Finansal kiralama bedeli ve ödeme dönemleri taraflarca belirlenir. Bu bedeller sabit veya değişken olabilir. Türk Lirası veya merkez bankasınca alım-satımı yapılan döviz cinsinden belirlenebilir. 
Yurt dışından yapılacak finansal kiralamalarda kiralama bedeli yıllık 25.000 Amerikan doları karşılığı Türk lirasından az olamaz.  
Bu miktarı artırmaya ve eski değerlerine indirmeye Bakanlar Kurulu yetkilidir (…).” 

Şu halde finansal kiralama bedellerinin bizim de katıldığımız görüşe göre misli eşya olarak ödenmesi kararlaştırılamaz. Ancak para olarak ödenebilir. Bu özelliğiyle adî kira sözleşmelerinden ayrılır
. 

Kanun koyucu finansal kiralama bedelini ve ödeme biçimini tarafların anlaşmasına bırakmıştır. Bu noktada Kanun koyucunun tek müdahalesi yurt dışından yapılacak finansal kiralamalarda olmuştur. Buna göre şayet yurt dışında yerleşik bir finansal kiralama şirketinden bir finansal kiralama yapıyorsanız sözleşme konusu malın kira bedelinin 25.000 Amerikan Doları karşılığı Türk parasından az olmaması gereklidir. 

Genelde finansal kiralama bedelleri kiralayanın, sağlayıcıya ödeyeceği satış bedeli, refinansman giderleri, idari masraflar da dahil olmak üzere, sözleşmelerle ilgili diğer masraflar, belli bir riziko primi ve kâr payı dikkate alınarak belirlenmektedir
.  
Bize göre kira bedelleri yapıları itibariyle zaman içinde birbirini takip eden edalar şeklindedir. Her bir kira bedeli diğerinden bağımsızdır ve müstakildir
.  Bu haliyle her bir finansal kiralama bedeli sürekli borç ilişkisi kuran finansal kiralama sözleşmelerinin belirttiğimiz gibi müstakil ve birbirini takip eden ödemeleridir.  
Doktrinde
 ve Yargıtay kararlarında
, malın kiracıya teslim edilmediği müddetçe kira bedellerini ödeme borcunun da muaccel olmayacağı belirtilmektedir. Sürekli borç ilişkisi safhasına geçilebilmesi için malın teslim edilmiş olması gereklidir. Malın zamanında teslim edilmemesi sebebiyle kiralayana karşı haklarını kullanan kiracı sözleşmeyle bağlı kalmak istemiyorsa borç ilişkisini geçmişe etkili olarak sona erdirebilir (ex tunc). Zira teslim gerçekleşmediğinden sürekli borç ilişkisi safhasına geçilmemiştir. Bu yüzden de ani edimli borç ilişkilerinde olduğu gibi sözleşme ilişkisinin kurulduğu andan itibaren sona erdiği kabul edilecektir.  
Finansal kiralama sözleşmelerinde kira bedelleri taraflarca serbestçe kararlaştırılabilir. Bu hususta Kanun her hangi bir düzenleme öngörmemiştir. Genellikle ödemeler eşit olarak belirlenmekle birlikte, azalan veya artan ödemeler türlerine de uygulamada rastlanmaktadır
.    
Burada önemli olan finansal kiralama bedellerinin zamanında ödenip ödenmediği ve bu zamanın taraflarca zımnî olarak değiştirilip değiştirilemeyeceğidir. Öncelikle belirtelim ki finansal kiralama sözleşmesinde ödeme günü açıkça kararlaştırılmadıysa, adî kira sözleşmelerine ilişkin olarak Yargıtay’ın kabul ettiği kira bedellerinin en çok ayın 3. günü akşamına kadar ödenmesi gerektiği kuralı finansal kiralama sözleşmesine de kıyasen uygulanabilmelidir
. 

Yine bunun gibi sözleşmede kararlaştırılan ödeme günleri,  tarafların istikrarlı uygulamaları neticesinde fiilen değiştirilmiş olabilir. Bu durumda kiracının kira bedelini ödemede temerrüde düşüp düşmediği dikkatlice tespit edilmelidir. Fiili uygulama neticesinde vadenin değiştirilmesi ancak değiştirilen vadenin belirli ve tek olması ve taraflarca itiraza uğramadan uzunca bir süre kabul edilmiş olması halinde mümkündür
. Aksi halde ödemelerin farklı, belirsiz tarihlerde ödenmesi vadelerin değiştiği anlamında değil kiralayanın hoş görü gösterdiği anlamında kabul edilir. Yargıtay’ın BK m. 12/I maddesini
 yumuşatan, belirttiğimiz bu uygulamasının, finansal kiralama sözleşmelerine de kıyasen uygulanabileceğini kabul ediyoruz.   
Finansal kiralama bedellerinin ödenme yeri hakkında FKK’ da bir düzenleme bulunmamaktadır. Taraflar sözleşmede ödemenin nerede yapılacağını serbestçe kararlaştırabilirler. Taraflar bu konuyu sözleşmede düzenlememişler ise bu halde FKK’ nın 26. maddesi uyarınca BK’ nın genel hükümlerinin uygulanması gerekecektir. Buna göre kira bedelini ödeme borcu, para borcu olduğundan götürülecek borçlardandır (BK m. 73). Kural olarak alacaklının ikametgâhında ödenmesi gerekir. Kiralayan bu şekilde usulüne uygun olarak teklif edilmeyen kira bedellerini kabul etmek zorunda değildir
. Kiralayan usulüne uygun olarak teklif edilmeyen kiralama bedeli için kiracıyı temerrüde düşürüp ona karşı haklarını kullanabilir (FKK m.25)
. Bu haklara, BK m. 106-108 hükümlerinde sayılanların da dahil olduğu kabul edilmektedir
.
Finansal kiralama bedellerinin BK. m. 126/II, 1.’de öngörülen 5 yıllık zamanaşımı süresine tabi olması gerektiğini düşünüyoruz. Zira finansal kiralama sözleşmeleri sui generis, kullanımın devri sözleşmesi mahiyetindedir. Bu nitelemeye uygun olarak kıyasen yukarıda belirttiğimiz zamanaşımı süresinin finansal kira bedelleri için de kabul edilmesi gerektiği görüşüne biz de katılıyoruz
.  Yargıtay da vermiş olduğu kararlarda finansal kiralama şirketinin kira alacağının –kıyasen- BK m. 126/b.1 uyarınca 5 yıllık zaman aşımına tabi olduğunu kabul etmektedir
.   
Yargıtay vermiş olduğu bir kararında
 kiracının, kiralayanın sözleşmeye aykırı davranışı sebebiyle uğradığı zararın tazminini, kiralayandan BK m. 125’teki genel zamanaşımı süresi içinde, 10 yılda talep etmesi gerektiğini kabul etmiştir. Bu kararda finansal kiracının taleplerinin tabi olduğu zamanaşımı süresi belirtilmiştir. Ancak Yargıtay yukarıda belirttiğimiz gibi kiralayanın talepleri için adî kira alacakları için öngörülen 5 yıllık zamanaşımı süresini kabul etmektedir. Şu halde Yargıtay uygulamasına göre kiracının ve kiralayanın talepleri farklı zamanaşımı sürelerine tabidir. 
Biz Yargıtay’ın bu uygulamasına karşıyız. Bize göre hem kiracının hem de kiralayanın talepleri -FKK m. 26 gereğince- BK m. 126/II.1’deki adi kira alacakları için öngörülen 5 yıllık zamanaşımı süresine tabi olmalıdır. Aynı sözleşme ilişkisi içinde taraflar bakımından, farklı zamanaşımı süreleri öngörmek adalete aykırıdır. Sözleşenlerin birine uzun diğerine daha kısa zamanaşımı süresi öngörmenin doğru olmayacağı görüşündeyiz.     

Kanunlaşması gündemde olan tasarıdaki ilgili düzenlemelere gelince; Tasarının 20. maddesinde finansal kiralama bedelleriyle ilgili şu düzenleme bulunmaktadır: “ (…)   Finansal kiralama bedeli ve ödeme dönemleri taraflarca belirlenir. Sözleşme konusu mal henüz imal edilmemiş veya teslim edilmemiş olsa dahi, sözleşme tarihinden başlamak üzere kira bedelleri tahsil edilebilir (…).”

Tasarı, vade ve ödeme yeri hakkında mevcut Kanundan farklı bir düzenleme öngörmemiştir. Tasarının bu maddede getirmiş olduğu yenilik ise mal kiracıya teslim edilmemiş olsa dahi kira bedellerinin tahsil edilmeye başlanabileceğinin açıkça düzenlenmiş olmasıdır. Ancak bu durum dahi sürekli borç ilişkisi safhasına geçildiği anlamına gelmez. Bu halde de kiracı malın zamanında kendisine teslim edilmemesi sebebiyle sözleşmeden dönebilir ve borç ilişkisini geçmişe etkili olacak şekilde kurulduğu andan itibaren ortadan kaldırabilir. 
Tasarıda tarafların hak ve yükümlülükleri için ön görülmüş bir zamanaşımı düzenlemesi bulunmamaktadır. Bu husus bir eksikliktir. Önerdiğimiz görüş şudur: finansal kiralama sözleşmesi sui generis bir kullanımın devri sözleşmesi olduğundan, tasarıya hem kiracı hem de kiralayanın talepleri için 5 yıl zamanaşımı süresinin eklenmesidir. Böylece FKK ile adi kira sözleşmelerindeki zamanaşımı süreleri arasında da uyum sağlanmış olacaktır.  
3. KİRACININ FİNANSAL KİRA BEDELİNİ ÖDEMEDE TEMERRÜDE DÜŞMESİ OLGUSU
Kira bedellerini ödeme borcu, finansal kiralama sözleşmesiyle kurulan sinallagma içerinde kiracıya yüklenmiş asli edim borcudur. Kiralayan, finansal kiralama bedelleriyle finansal kiralama işlemi içinde tahsis ettiği fonun karşılığını faiz, masraf, kâr, sözleşme ve idari giderler ile kiracıdan geri almış olur. FKK m. 4’ e göre zilyetliğin devri ancak kira bedeli karşılığında olacaktır. Kira bedeli sözleşmenin esaslı ve kurucu unsurudur. Aynı şekilde FKK m. 6’ da kira bedelinden bahsedilmekte ve bunun ne şekilde tespit edileceğine ilişkin düzenlemeler getirilmektedir
.  Finansal kiralama bedelinin ödenmemesi kiralayan açısından büyük risk oluşturacağından, kiralayanın, kiracısına karşı temerrüde ilişkin hükümlere
 dayanabileceği tabiîdir.

Bu genel açıklamadan sonra temerrüt olgusunu düzenleyen FKK m. 23’e gelelim: “ (…) Kiralayan finansal kiralama bedelini ödemede temerrüde düşen kiracıya verdiği 30 günlük süre içinde de ödenmemesi halinde sözleşmeyi feshedebilir. Ancak sözleşmede süre sonunda mülkiyetin kiracıya geçeceği kararlaştırılmış ise bu süre 60 günden az olamaz (…).”

Bu düzenlemeye göre finansal kiralama bedelini zamanında ödemeyen kiracının, temerrüde düşürülmesi için kural olarak kiralayanın ihtarname göndermesi gerekmektedir
. Ancak şu da var ki sözleşmedeki ödeme günleri belirli olduğundan vadenin gelmesiyle temerrüt olgusu kendiliğinden gerçekleşir (BK m. 101/II)
. Doktrinde finansal kiralama bedelinin ilk taksiti malın teslimi anında ödeneceğinden bu ilk taksit muaccel halde olmadığından BK m. 101/II ilk taksit için uygulanmaz. Kiracının ilk taksit için ihtar ile temerrüde düşürülmesi gerekir
. İhtarda şekil, geçerlilik için değil ihtilaf halinde ispat şartı olarak aranabilir.  Kiracının tacir olduğu durumlarda ihtarın noter aracılığıyla, iadeli taahhütlü mektupla veya telgrafla yapılması gerekir (TTK m. 20). Kiracı kural olarak ihtarnamenin keşide edildiği tarihten itibaren asıl alacağın işlemeye başlayan faizini ödemek zorundadır. Bunun için kiracının temerrüde düşmekte kusurlu olması şartı aranmaz.  Taraflar ticari nitelikte olsun veya olmasın bütün işlerde faiz miktarını serbestçe kararlaştırabilir
. 
Doktrinde kiracının sözleşmede belirtilen faizi kural olarak ödemekle yükümlü olmakla beraber fahiş temerrüt faiz oranlarının indirilmesini BK m. 161/III’ ün kıyasen uygulanması suretiyle talep edebileceği belirtilmektedir
. Çoğunlukla kiracı tacir olacağından BK m. 161/III’ ün kıyasen de olsa kendileri hakkında uygulanmasını isteyememeleri gerekir. Zira TTK m. 24 hükmüne göre tacir olan borçlu aşırı olduğu gerekçesiyle cezai şartın indirilmesini isteyemez. O halde fahiş temerrüt faizinin de indirilmesi talebi dinlenmemelidir. Ancak Yargıtay’ın bu halde dahi BK m. 19 ve 20 uyarınca tacir olan borçlunun cezai şart miktarının indirilmesini talep edebileceği yönünde kararları mevcuttur. Sonuç olarak da uygulama için fahiş orandaki temerrüt faizi oranının da benimsenen kararlar uyarınca borçlu tarafından indirilmesi talebi kabul görebilecektir
. Kiralayan temerrüt faiziyle karşılanamayan gecikme zararlarının tazmin edilmesini munzam zarar başlığı altındaki BK m. 105 uyarınca talep edebilecektir. Ancak bu halde kiracının temerrüde düşmekte kusurlu olması şartı aranacak ve özellikle kiralayanın gecikme zararlarının somut bir şekilde ciddi ve inandırıcı delillerle ortaya koyması gerekecektir
.

Kiralayan, kiracıyı ihtar ile temerrüde düşürdüğünde, ifa için FKK m. 23/I,1 uyarınca 30 günlük süre tanıması
 ve bu sürenin faydasız geçmesi halinde başvuracağı hukuki yaptırımları kiracısına açıkça belirtmesi gerekir
. Tanınan sürenin semeresiz geçirilmesi durumunda kiralayanın BK m. 106 vd. uyarınca üçlü seçim hakkı bulunmaktadır
. Aşağıdaki başlıkta bu haklarla ilgili açıklamalar yapıldığından burada bu üç hakkı saymakla yetiniyoruz: Birinci olarak kiralayan sözleşmenin aynen ifasını ve gecikme tazminatını talep edebilir. İkinci olarak sözleşmenin aynen ifasından ve gecikme tazminatından vazgeçtiğini derhal beyan ederek ifa yerine olumlu zararının tazminini talep edebilir. Üçüncü olarak kiralayan aynen ifadan ve gecikme tazminatından vaz geçtiğini derhal beyan edip sözleşmeden dönüp (feshedip) tazminat talep edebilir. 

Bununla birlikte ifa için tayin edilen 30 veya 60 günlük süreler içerisinde kira bedellerinin ödenmesi durumunda kiralayanın feshi hakkı kendiliğinden ortadan kalkar. Yani her döneme ilişkin finansal kiralama bedelinin kiracı tarafından gecikmeli olarak da olsa söz konusu ihtar süreleri içerisinde ödenmiş olması bu anlamda kiralayanın fesih hakkını kullanmasını engeller. Diğer bir ifadeyle söz konusu süreler içerisinde yapılan ödeme –BK m. 260’a paralel olarak- kiracının sözleşmeyi ihlal etmiş olduğu olgusunu geçmişe etkili olarak ortadan kaldırmakta ve sözleşme süresi zarfında kiracının bu yöndeki sözleşme ihlali ne olursa olsun sözleşmenin FKK m. 23/I uyarınca feshinin mümkün olmadığı kabul edilmektedir. Devri ödemelerin her defasında gecikmeli olarak ödenmesi acaba kiralayan için çekilmezlik unsuru olarak değerlendirilip FKK m. 23/II uyarınca fesih sebebi sayılabilecek mi? Bizim de katıldığımız görüş uyarınca çekilmezliğin kaç kere temerrüde düşme ile oluşacağının kesin olarak belirtilmemiş olmasının, yeknesak bir uygulama sağlanmasını engelleyeceği, iş yükü zaten çok fazla olan yargı organlarını her seferinde sözleşmenin durumuyla ilgili değerlendirme yapma yükü göz önünde alındığında böyle bir halin çekilmezlik hali olarak FKK m. 23/II kapsamına alınarak haklı nedenle fesih sebebi sayılmasının kabul edilmemesi gereklidir
.

Kanunlaşması gündemde olan tasarının temerrüt olgusunu düzenleyen hükümlerine gelince: “ (…) Kiralayan finansal kiralama bedelini ödemede temerrüde düşen kiracıya verdiği otuz günlük süre içinde de bu bedelin ödenmemesi halinde, sözleşmeyi feshedebilir. Ancak sözleşmede süre sonunda mülkiyetin kiracıya geçeceği kararlaştırılmış ise, bu süre altmış günden az olamaz. Bir yıl içinde sözleşmede yer alan kira bedellerinden üçünün zamanında ödememesi nedeniyle ihtara muhatap olan kiracılarla yapılan sözleşmeler kiralayan tarafından feshedilebilir (...)” 

Tasarının öngördüğü seçimlik hakların kullanılabilmesi
 için gerekli olan ifa için son kez verilen süreye ilişkin hükümlerinin mevcut Kanundaki düzenlemelerden farklı olmadığı anlaşılmaktadır. 30 veya 60 günlük süreler aynıdır.  Yine tasarı mevcut Kanundaki gibi, sözleşmenin sonunda mülkiyetin otomatik olarak kiracıya geçmesi şartını öngören düzenlemeler ile sözleşmeden doğan satın alma hakkının (FKKT m. 23 ve m. 33) farklı durumları ifade ettiğini vurgulamak için ayrı maddelerde düzenlemiştir.   

Ancak Tasarı, –mevcut düzenlemeden farklı olarak- temerrütten sonra yapılan gecikmeli ödemelerin hukuki sonuçlarının geçmişe etkili olacak şekilde ortadan kalkmasını kabul etmemiştir. Buna göre bir yıl içinde kiracı kira bedellerini 3 defa gecikmeli olarak ödese bile, bu husus kiralayana sözleşmeyi haklı nedenle fesih hakkı verecektir.  

Tasarı kiralayanın fesih hakkını kullanabilmesi için sözleşmenin süresinin bitimini beklemesi gerektiği şeklinde bir düzenleme içermemektedir. Tasarıda üç defa gecikmeli ödeme sebebiyle ihtara muhatap kalan kiracıya karşı kiralayanın fesih hakkını kullanması bir süreyle sınırlandırılması da gerekirdi. Örneğin kiralayanın fesih hakkının kiracının 3. Kere temerrüde düşmesinden sonra 15 gün ile sınırlanması önerilebilir ve ayrıca bu hakkını kullanmayan kiralayanın bu sebebe dayalı fesih hakkını kullanmaktan vazgeçmiş sayıldığı kabul edilebilir. Kiralayanın fesih hakkının kiracıya gönderdiği üçüncü haklı ihtardan sonra doğduğu kabul edilebilir.
Burada kiracının temerrüt olgusundan bahsettikten sonra aşağıda kiralayanın kiracıya karşı kullanabileceği seçimlik hakları -yine 3226 sayılı Kanun ile tasarıdaki düzenlemeler karşılaştırma yapılmak suretiyle- ortaya konulmaya çalışılmıştır.

İKİNCİ BÖLÜM

FİNANSAL KİRALAMA BEDELİNİ ÖDEMEDE TEMERRÜDE DÜŞEN KİRACIYA KARŞI KİRALAYANIN SEÇİMLİK HAKLARI VE HUKUKİ SONUÇLARI 

1. KİRALAYANIN SEÇİMLİK HAKLARI VE HUKUKİ SONUÇLARI
1.1. KİRALAYANIN AYNEN İFA İLE GECİKME TAZMİNATI TALEBİ VE HUKUKİ SONUÇLARI
Finansal kiralayan, ifa için verilen son süreyi de verimsiz geçiren kiracıdan sözleşmenin aynen ifasını ve gecikme tazminatını talep edebilir. Sözleşmenin aynen ifasını ve gecikme tazminatını isteyen kiralayanın kendi karşı edimini ifaya devam etmesi gerekmektedir
. Bu halde kiralayan vadesi gelip de ödenmeyen kiralama bedellerini temerrüt faiziyle (BK m.103) isteyebileceği gibi bunu aşan munzam zararını da  (BK m. 105) somut ve ciddi delillerle ispat etmek şartıyla kiracıdan isteyebilir. Kiracının temerrüt faizi ödemesi, gecikmede kusurlu olması şartına bağlı değildir
. Hatta kiralayanın bu temerrüt faizini talep edebilmesi için zarara uğraması da şart değildir. Ancak belirttiğimiz gibi munzam zararın istenebilmesi, borçlunun gecikmede kusurlu olması ve alacaklının da uğradığı bu fazla zararı somut ve ciddi delillerle ortaya koyabilmesi şartına bağlıdır.   
Kiralayan aynen ifayı talep ettiği sürece malın kendisine iade edilmesini-aksi sözleşmelerde kararlaştırılmadığı müddetçe- isteyemez
. Finansal kiralama konusu mal kiracının kullanımında olduğu müddetçe ancak vadesi gelmiş ancak ödenmemiş kiralama bedellerini temerrüt faiziyle birlikte talep edilebilir. Yoksa henüz vadesi gelmemiş kiralama bedellerinin toptan ödenmesi kiracıdan talep edilemez
.
Kiralayan aynen ifa ve gecikme tazminatı şıkkını seçmesine rağmen alacaklarına kavuşamazsa, bu seçimlik hakkını BK 106-108’deki diğer seçimlik haklarıyla değiştirebilir.  Diğer iki şıktan birini seçen alacaklı, bu kez ifa yerine olumlu zararını veya akdin feshi ile bununla uyumlu olumlu zararını isteyebilmelidir. Kiralayan yenilik doğuran diğer iki seçimlik hakkını kullandıktan sonra artık yolunu değiştirip diğer şıklardaki haklarının yerine getirilmesini isteyemez.

1.2. KİRALAYANIN İFA YERİNE OLUMLU ZARARININ
 TAZMİNİ TALEBİ VE HUKUKİ SONUÇLARI
Kiralayan, aynen ifadan ve gecikme tazminatından vazgeçtiğini derhal beyan ederek-sözleşmeyi ayakta tutmakla birlikte- ifa yerine olumlu zararının tazmin edilmesini kiracıdan isteyebilir. Bu durumda kiralayanın karşı edimini ifa edip etmemesi esasına dayalı olarak iki ihtimal ortaya çıkmaktadır. Buna göre ya mübadele (değişim) teorisi uyarınca kiralayan kendi karşı edimini yerine getirecek yani kiracının finansal kiralama konusu malı sözleşme süresince kullanmasına izin verecek ve buna karşılık vadesi gelmiş ve henüz vadesi gelmemiş tüm finansal kiralama bedellerinin toptan ödeme nedeniyle belli bir indirim uygulanmak suretiyle ifasını kiracıdan talep edebilecektir
 ya da fark teorisi uyarınca kendi karşı edimini bundan böyle ifa etmeyip, finansal kiralama konusu malı derhal kiracıdan geri alacak, o zamana kadar vadesi gelip de ödenmemiş olan finansal kiralama bedellerini temerrüt faiziyle birlikte talep edecek ve ayrıca zarar olarak da geri kalan finansal kiralama bedelleri toplamından, malın piyasa değeri veya net satış değeri ve peşin ödeme indirimi düşüldükten sonra kalan miktarın tazminini talep edebilecektir
.    
Bize göre kiralayan ifa yerine olumlu zararının tazminini kiracıdan talep ettiğinde kendi karşı edimini ifaya devam etmeli böylece sözleşme süresinin sonuna kadar kiralama konusu malı kiracının kullanımına bırakmalıdır. Yani bu halde tazminat hesabı değişim (mübadele) teorisi esas alınarak yapılmalıdır. Zaten doktrindeki hâkim görüşe göre de ifa yerine tazminat istemek borcu sona erdirmemektedir. Sadece edim borcunun konusu değişmekte ve tazminat ödeme borcu olarak borç devam etmektedir. Değişim teorisi de bu şekilde borcun sona ermediği fikriyle uyum içindedir. 

Aksi halde ifa yerine olumlu zararın tazmini ile akdin feshi ve uğranılan olumlu zararın tazmini seçimlik hakları arasında hiçbir fark kalmamış olur. Çünkü FKK m. 25’te kiralayana akdin feshi halinde de düpedüz olumlu zararın tazminini talep edebilme yetkisi tanınmıştır. Ancak bu halde hukuki durum, maddenin lâfzî yorumundan hareketle ortaya konmamalıdır. Sözleşmenin feshi halinde yapılacak tasfiye ilişkisinin hukuk mantığına uygun düzeltici bir yorumla anlaşılıp uygulanması gerekmektedir
. Aşağıda bu hususla ilgili görüşlerimiz yer aldığından
 burası için konuyu şunu söylemekle kapatalım: bize göre fesihle birlikte artık kiralayan kiralama konusu malı iade almak zorunda olduğundan fark teorisi ancak sözleşmenin feshi halinde hükmedilecek olumlu zararın tazmini hesap edilirken uygulanmalıdır. Bu çözüm tarzı hem kabul ettiğimiz düzeltici yorumunun yapılması için hem de fesih ve ifa yerine tazminat taleplerinin birbirleriyle çakışmadan müstakil birer seçimlik hak olarak varlıklarını sürdürmelerine imkân sağlayabilmek için kabul edilmelidir.  
Kiralayanın ifa yerine olumlu zararını isteyebilmesi kiracının temerrüde düşmekte kusurlu olması şartına bağlıdır. Kiralayan bir yandan kendi karşı edimini ifaya devam edeceğinden kiracının temerrüde düşmekte kusurlu olmaması sebebiyle olumlu zararını talep edememesi halinde hak kaybına uğraması ihtimalini göz önüne alarak kiralayana -sanki bu şıkkı hiç seçmemiş gibi- diğer iki seçimlik haktan birini yeniden seçme imkânı da verilmelidir.  
1.3. KİRALAYANIN SÖZLEŞMEYİ FESHETMESİ İLE FESİHLE UYUMLU OLUMLU ZARARINI TALEP ETMESİ VE HUKUKİ SONUÇLARI 
FKK m. 25/I’ e göre “ (…) Sözleşmenin kiralayan tarafından feshi halinde kiracı malı iade ile birlikte vadesi henüz gelmemiş finansal kiralama bedellerini ödemek yükümlülüğü altında olduğu gibi kiralayanın bunu aşan zararından da sorumludur.

Sözleşme kiracı tarafından feshedilirse kiracı malı geri vermekle beraber uğradığı zararın tazminini kiralayandan talep edebilir (…).”

Hemen belirtelim ki, bizim de katıldığımız görüşe göre fesihten sonraki tasfiyeye ilişkin bu hükümler emredici nitelikte değildir. Taraflar sözleşmede tasfiye halinde uygulanacak hükümleri farklı şekilde öngörebilirler
.

Kiracının finansal kiralama bedelini ödemede temerrüde düşme olgusu gerçekleştiğinde kiralayan sözleşmeyi FKK m. 23/I uyarınca sözleşmeyi feshedebilir. Kiralayanın sözleşmeyi feshedebilmesi FKK m. 23/II’ deki çekilmezlik unsurunun gerçekleşmiş olması şartına bağlı değildir.
Fesih, sözleşmenin taraflarından birinin tek taraflı yöneltilmesi gerekli bir irade beyanı ile sürekli borç ilişkisini ileriye etkili sona erdiren bozucu yenilik doğuran hak veya işlemdir. Fesih beyanının muhataba ulaşmasıyla sürekli borç ilişkisi
 ileriye etkili olarak sona erecektir. Böylece borç ilişkisinden doğup yerine getirilmiş olan edimler oldukları gibi kalacak
 ve bunlar hakkında dönmede
 olduğu gibi borç ilişkisinin geçmişe etkili olarak sona ermesi sebebiyle doğacak iade yükümlülüğü söz konusu olmayacaktır
. Ancak hemen ifade edelim ki sürekli borç ilişkileri ifa edilmeye henüz başlanmamışsa pek tabiî ki ani edimli borç ilişkilerinde olduğu gibi geçmişe etkili dönme ile sona erdirilebilecektir
.  Bu halde artık olumlu zarar değil olumsuz zararın tazmini gerecektir
.    
Buna göre şayet kiracı finansal kiralama bedelini ödemede temerrüde düşerse, kiralayan FKK m. 23 uyarınca sözleşmeyi feshettiğinde, Kiracı, FKK m. 25 uyarınca malı kiralayana teslim etmek ve vadesi gelmemiş finansal kiralama bedellerini ödemek yükümlülüğü altında olduğu gibi kiralayanın bunu aşan zararını da ödemek zorundadır. Bu durumda fesihten önce doğup da henüz ifa edilmemiş olan kiralama bedellerinin de faiziyle birlikte kiracıdan talep edilebileceğinden şüphe duymamak gerekir.       
Kanaatimizce bu hüküm sadece lafzından hareketle açıklanacak kadar basit değildir. Bize göre fesih halinde kiralayana hem malın iadesini hem de fesihten sonraki süreye ilişkin henüz doğmamış kiralama bedelleriyle bunu aşan zararını aynı anda isteyebilme hakkı tanınmamalıdır. Bizim görüşümüze göre de fesih halinde daima malın kiralayana iadesi gerekmektedir. Zira fesih ile sözleşme ileriye etkili olarak sona ermektedir. Artık kiralayanın karşı edimini ifa etmesini gerektirecek bir durum yoktur. Ancak sürekli borç ilişkilerinde olduğu gibi finansal kiralama sözleşmesinde de kiralayana fesihle uyumlu olumlu zararını isteme hakkı tanınmalıdır. Buradaki olumlu zarar tasarının düzenlemesiyle paralel olacak şekilde fark teorisine uygun olarak hesaplanmalıdır. Buna göre sözleşme süresinin sonuna kadar ifa edilseydi kiralayan ne kadar kazanacak idiyse bu hesap edilir. Ancak malın iadesi sebebiyle fesih tarihindeki malın satım bedeli yukarıda belirtilen olumlu zarardan mahsup edilmelidir. Mahsuplaşma neticesindeki bakiye olumsuz ise bu fark kiracıdan talep edilebilir. Olumlu bakiye ise kiracıya iade edilmelidir. Görüşümüze göre iade yükümlülüğü sözleşmenin feshiyle birlikte doğduğundan, kiralama konusu malın fesih tarihindeki değeri esas alınarak takas-mahsup yapılmalıdır. Şayet kiracıya alım hakkı tanınmışsa bu alım bedeli mahrum kalınan sonraya ilişkin finansal kiralama bedellerinden ve varsa bunu da aşan zarardan düşülmelidir.  Ancak bu durumda peşin ödeme nedeniyle olumlu zarardan bir indirime daha gidilmelidir.

Şayet kiralayanın malı geri almakta artık bir menfaati kalmamışsa onun yapması gereken şey ifa yerine olumu zararını istemekten ibarettir. Kiralayan malı geri almakta halen daha menfaati olduğunu düşünüyorsa bu durumda sözleşmeyi feshetmeli ve olumlu zararının fark teorisine göre hesaplanmasını sağlamalıdır.
Biz FKK m.25/f.1’ in lafzı yorumundan hareketle kiralayana malın iadesiyle birlikte vadesi gelmemiş kiralama bedellerini de isteme hakkının verilebileceği görüşüne aşağıda belirttiğimiz gerekçelerle katılmıyoruz. Ancak Yargıtay uygulaması
 kiralayanın hem malın iadesi hem de muaccel olmayan kiralama bedellerini talep edebileceği fikrini benimsemektedir. Ancak bu yanlış bir uygulamadır. Zira kiralayan sözleşme ifa edilmeye devam etseydi elde edeceği menfaat sözleşmede belirlenen finansal kiralama bedelini geçmeyecekti. Ancak şimdi sözleşme feshedildi diye malın iadesiyle birlikte ona bir de vadesi gelmemiş finansal kiralama bedelinin ödenmesini sağlamak bizce izahı zor bir uygulamadır. Çünkü bizim hukukumuzda Anglo-Sakson hukukunda olduğu gibi medeni ceza niteliğinde ibret nitelikli cezai şart uygulaması bulunmamaktadır
. 
Bu durumda kiralayanın vadesi gelmemiş kiralama bedelleriyle (mahsuplaşma neticesinde) karşılanamayan zararını talep edebilmesi kiracının temerrüde düşmekte kusurlu olması şartına bağlıdır. Kiracı buradaki kusursuzluğunu ispat ederse, kiralayanın bu fazlaya ilişkin zararını talep etmesi mümkün değildir.   
Malın iadesine gelince; sözleşmenin feshi halinde kiracı kiralama konusu malı derhal kiralayana iade etmek zorundadır (FKK m. 24)
. Derhal geri vermeden ne anlaşılması gerektiği finansal kiralama konusu malın özellikleri göz önünde tutularak belirlenmelidir. Taraflar, teslim süresi, teslim, sökme ve gönderi masrafları ile hasarlarına kimin katlanacağı konusunu finansal kiralama sözleşmesinde düzenlemiş olabilirler. Eğer böyle ise sözleşmenin ilgili hükümleri uygulanır. Taraflar sözleşmelerinde bu konulara ilişkin düzenleme yapmamışlar ise bu durumda FKK m. 26 atfı gereği Borçlar Kanunu’nun konuyu ilgilendiren genel hükümlerinin uygulanması gerekecektir. Bu durumda derhal iade hemen anlamında değil de finansal kiralama konusu malın özelliklerine göre makul olan sürede iade edilmesi gerektiği anlamına gelecektir. Malın geri verilmesi gereken zamandan sonra mal kiracıda kaldığı sürece kiralayan bu yüzden uğradığı zararlarının tazminini kiracıdan isteyebilir. Bu zarar kira bedeli karşılığı ve varsa daha fazla zararı da kapsayacak şekilde hesap edilebilir
.

Finansal kiralama konusu malın sözleşmenin sona ermesinde kiralayana teslimi yükümlülüğü,  FKK m. 24 hükmüne göre kiracıya yüklenmiş bulunduğuna göre verme ile ilgili tüm masrafların kiracıya ait olacağı görüşüne biz de katılıyoruz. Hatta sökme ile malın gönderilmesi sırasında malın hasarından da kiracının sorumlu tutulması gerektiği kanaatindeyiz
.    

Burada kiralayanın ifa yerine tazminat talebini yanlış ifade etmesi halinde hukuki sonuçlarının ne olacağı üzerinde durmak istiyoruz.
Kiralayanın temerrüde düşen kiracıya karşı ifa yerine tazminat istemek niyetinde olmasına rağmen bilgisizlikle akdi feshettiğini beyan etmesi halinde tarafların gerçek amacına göre hukuki sonuçların doğması gerektiğini savunuyoruz.  Buna göre esasında malı nihai olarak kiracıya bırakmak niyetinde olan ve uğradığı olumlu zararın tazmin edilmesini isteyen kiralayanın hukuku yeterince bilmediği için akdi feshettiğini beyan etmesi, BK m. 18 uyarınca bu tür beyanların asıl arzulanan hukuki sonuca göre, anlamlandırılmasını gerektirecektir. Bu halde kiralayanın beyanlarında kullandıkları ifadelere bakılmaksızın, akdi feshetmediği, bilakis ifa yerine tazminat şıkkını seçtiği kabul edilmelidir. Yeter ki bu amaç beyandan anlaşılabilsin
.

Burada ayrıca mevcut Kanuni düzenlemedeki tasfiye sisteminin, FKK m. 25’in, Anayasamızın 10. maddesinde düzenlenen “eşitlik” ilkesine, m.12 “temel hak ve hürriyetlerin niteliği”, m. 17 “kişinin dokunulmazlığı, maddi ve manevi varlığı” ve m. 48 “çalışma ve sözleşme hürriyeti” ilkelerine aykırı olup olmadığı tartışmalarına
 değinmek istiyoruz.      
Esasında FKK m. 25/f.1 hiçbir sözleşme ilişkisi içinde olmayan bir şekilde kiralayana sözleşmeyi haklı fesih durumlarında, kiracıdan-hiçbir takas ve mahsup işlemi söz konusu olmaksızın- hem kiralananın iadesini isteme hem de vadesi gelmemiş finansal kiralama bedellerinin ödenmesini isteme hakkını vermiştir. Kiralayana bu yolla aynı malın ekonomi prensiplerine aykırı olacak şekilde, amortismanını iki kez elde etme imkânı sağlanmış olmaktadır. Bu ise kiralayanın sözleşmeyle elde edebileceği menfaatinin de üstünde, bir tazmin yöntemi olduğundan onun için haksız bir zenginleşme teşkil ettiğinin kabulü gerekmektedir. Bu haliyle FKK m. 25’in Anayasamızın 10. maddesindeki eşitlik ilkesine aykırı olduğu görüşüne katılıyoruz. Zira finansal kiralama şirketlerinin diğer akdi ilişkilerde görülmeyen bir tarzda-hiçbir makul sayılabilecek gerekçesi olmadığı halde- himaye görmesi hukuk düzenince kabul edilemez.    
Fesih sonuçlarını düzenleyen Tasarı hükümlerine gelince: Tasarının 34. maddesi sözleşmenin feshinin sonuçlarını şu şekilde düzenlemiştir: “ (…) Sözleşmenin kiralayan tarafından feshi halinde, kiracı malı iade ile yükümlüdür. İade edilen malın sözleşmenin feshi tarihindeki değerini, vadesi gelmemiş finansal kiralama bedeli ile varsa kiralayanın bunu aşan zararı toplamından düşük olması durumunda aradaki fark kiracı tarafından kiralayana ödenir. Kiralayana iade edilen malın sözleşmenin feshi tarihindeki değerinin, vadesi gelmemiş finansal kiralama bedelleri ile varsa kiralayanın bunu aşan zararı toplamından yüksek olması durumunda aradaki fark kiralayan tarafından kiracıya ödenir (…)” 
Hemen belirtelim ki Tasarı da aynı yürürlükteki mevzuat gibi kiracının temerrüde düşmesi halinde kiralayanın hakkını sadece sözleşmeyi fesih ve uğradığı olumlu zararının tazmini olarak düzenlemiştir. Ancak bu tasarı Kanunlaştığında da kiralayanın BK m. 106–108 hükümlerine-mevcut Kanunun uygulanmasında olduğu gibi- başvurabileceğinden şüphe duymamak gerekir.  

Tasarı, FKK m. 25’nin lâfzînden farklı olarak fesih halinde, kiralayana bir yandan malın iadesini bir yandan da henüz vadesi gelmemiş finansal kiralama bedellerini isteme hakkını tanımamıştır. 
Tasarıda açıkça; iade edilen malın fesih tarihindeki değerinin henüz vadesi gelmemiş ve kiralayanın varsa bunu aşan zararından mahsup edilmesi gerektiği belirtmiştir. Bu durumda satış değeri olumlu zararı karşılamaya yetmeze aradaki fark kiracı tarafından kiralayana ödenir. Eğer satış bedeli olumlu zararı karşılamakla arda da bir şey kalıyorsa bu geri kalan kısmın kiracıya iade edilmesi gerekir. Şayet kiracıya, malı satın alma hakkı tanınmışsa, kiralayanın tahsil edebildiği bu alım bedelinden, bu kez vadesi henüz gelmemiş finansal kiralama bedelleriyle bunu aşan zararının mahsup edilmesi gerekecektir. Ancak bu halde peşin ödeme nedeniyle ayrıca bir indirimin daha yapılması gereklidir. 
Şu halde tasarıdaki düzenleme dikkate alındığında tasfiyenin değişim teorisine göre değil fark teorisine göre yapılması gerekmektedir. Bizim katıldığımız görüşe göre bu halde kiralayana malı kiracıya bırakma veya iadesini isteyebilme noktasında bir seçim hakkı tanınmamaktadır. Fesihle birlikte malın aynen iadesi gerekir. Malın aynen iadesinin mümkün olamadığı takdirde iade yükümlülüğünün yerini malın fesih tarihindeki bedelini tazmin yükümlülüğü alacaktır.  
S O N U Ç L A R
1. Finansal kiralama sözleşmesi tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdendir. İfa aşamasına geçilen finansal kiralama sözleşmesinin hukuki niteliğinin sürekli borç ilişkisi olarak kabulü gerekmektedir. İfanın başlangıç anı finansal kiralama konusu malın kiracıya teslimi anıdır. Teslim olmadığı müddetçe kiracının bedel ödeme borcu başlamaz. Ancak taraflar sözleşmede bu hususların aksini öngörebilirler. Finansal kiralama sözleşmesini düzenleyen tasarının 20. maddesi, 3226 sayılı Kanundan farklı olarak, sözleşme konusu mal kiracıya teslim edilemese hatta henüz imal dahi edilmemiş olsa sözleşme tarihinden itibaren başlamak üzere kira bedellerinin tahsil edilebileceğinin kararlaştırılabileceğini açıkça düzenlemiştir. Ancak tasarının bu hükmü emredici nitelikte olmayıp öncelik taraflar arasındaki finansal kira sözleşmesi hükümlerindedir.
2. Finansal kiralama sözleşmeleri özellikleri ve nitelikleri 3226 sayılı tanımlandığından artık atipik bir sözleşme olarak nitelenmemelidir.   Sözleşmenin esaslı unsurları dikkate alınarak kendine özgü kuralları olan bir tür kullanımın devri sözleşmesi olarak nitelenmesi gerekir. Burada önemli olan bir başka konu finansal kiralama sözleşmesinin finansman unsurunun, özellikle kiracılar ve pek tabiî ki kiralayanlar tarafından istismar edilmemesi ve muhasebe teknikleri ile devlet hazinesinin zarara sokulmamasıdır.  
3.  Taraflar arasındaki hukuki ilişkiye birinci sırada FKK’ nın ve BK’ nın emredici hükümlerine aykırı olmayan finansal kiralama sözleşmesinin hükümleri ve ekleri uygulanır. Hukuki ilişkiye ikinci sırada Finansal kiralama sözleşmesinin özel hükümleri uygulanmalıdır.  Üçüncü sırada ise BK’ nın adi kiraya ilişkin özel hükümleri uygulanmalıdır. Şayet FKK’ da ki emredici hükümler ile BK’ da ki emredici hükümler çatışırsa veya çakışırsa FKK’ nın emredici hükümleri öncelikli olarak uygulanmalıdır. Taraflar arasındaki hukuki ilişkiye uygulanmayacak kurallar ise FKK m. 27’de yazılıdır
4. Kiralayanın kiracının kira bedelini ödemede temerrüde düşmesi halinde sahip olduğu seçimlik haklar sadece FKK m. 25’te belirtilen fesih ve bununla uyumlu olumlu zararını istemesinden ibaret değildir. Ayrıca alacaklının BK m. 106-108’de sayılan diğer seçimlik haklara da başvurabileceği kabul edilmelidir. BK m. 106-108 ani edimli borç ilişkisi kuran sözleşmeler esas alınarak temerrüde ilişkin hükümleri düzenlenmiştir. Ancak ifa aşamasına geçilmiş olan finansal kiralama sözleşmeleri sürekli borç ilişkisi kurduğundan sözleşmeden dönme feshe dönüşür ve sözleşmenin sona ermesinin ileriye etkili sonuç doğurması sağlanmış olur. Böylece finansal kiralama sözleşmelerinde fesih anına kadar yerine getirilmiş olan edimler geçerli bir sözleşmenin gereği olarak ifa edildiğinden iadeye konu olmazlar. Karşılıklı iade talepleri ancak fesih sonrası döneme ilişkin bir edim kısmı varsa söz konusu olacaktır. 
5.  Doktrinde ifasına başlanmış edimler için temerrüt halinde ifadan vazgeçerek olumlu tazminat talep edilmesinin mümkün olmaması gerektiğini kabul edenler olsa bile biz, finansal kiralama sözleşmeyi feshin ifa yerine olumlu tazminat isteme şıkkının yerini tutmayacağını savunuyoruz. Bu görüşü kabul edenler sözleşmenin feshi halinde de esasında sözleşmenin süresinden önce sona erdirilmesinden dolayı yerine getirilmeyen edim kısmına olan alacaklının çıkarının (olumlu zararının) tazmin edildiğini ancak arada bir fark olmayacağı için sürekli borç ilişkilerinde ifadan vazgeçip olumlu zararın tazmini şıkkına gerek olmadığını savunmaktadırlar.      
6. Ancak biz FKK m. 25’in hukuki kalıbına doğru bir şekilde sokulması için yorum yoluyla düzeltilmesi gerektiğini ve özellikle bunun için alacaklıya; ifa yerine olumlu zararını talep hakkı ile sözleşmenin feshi ile olumlu zararını isteme hakkının birbirlerinden farklı özellikleri olan müstakil seçimlik haklar olarak sunulması gerektiğini kabul ediyoruz.

7. Alacaklıya bu iki hakkın farklı ve müstakil olduğunu göstermek için ikisi arasında temel farklıklar olduğunu somut bir şekilde ortaya koymak gerekir. Buna göre ifa yerine olumlu zararının tazminini isteyen alacaklı daima kendi karşı edimini ifa etmeye devam etmelidir. Ancak bu halde henüz finansal kiralama sözleşmesinin bütünündeki ifaya ilişkin çıkarını toptan kiracıdan talep edebilmelidir.
Şayet kiralayan sözleşmeyi feshediyorsa malı muhakkak iade almak zorunda olup, malın fesih tarihindeki piyasadaki satım parasını olumlu zararından düşmek zorundadır. Bu şıkta alacaklının olumlu zararı somut olarak: fesihten önce doğup da  henüz ödenmemiş finansal kiralama bedelleri, fesihten sonraki döneme ilişkin finansal kiralama bedeli ile varsa bunları aşan zararından ibarettir. Belirtilen takas/mahsup bu sayılan olumlu zarardan düşüldükten sonra (şayet varsa) geriye kalan satım parasının kiracıya iade edilmesi gerekmektedir. İhtimal dahilinde olması sebebiyle sözleşmede kiracıya malı satın alma hakkı tanınmışsa mal bu defa eğer mümkün olursa kiracı tarafından bedeli ödenip alınacağından kiralayanın bu kez de bu alım değerini yukarıda belirttiğimiz olumlu zararından takas-mahsup etmesi gerekir.  Bizce kiralayan fesihle birlikte (kiracının alım hakkı yoksa) satım değerini (alıcının alım hakkı varsa) alım değerini süre sonundan önce toptan tahsil ettiğinden ayrıca olumlu zarardan belirli bir ıskonto yapılmak suretiyle indirime gidilmesi gerekmektedir.

8. İşte benimsediğimiz bu tasfiye sisteminde ifa yerine olumlu tazminat isteminde  değişim teorisi, sözleşmenin feshinde fark teorisi uygulanarak FKK m. 25’in lafzı, düzeltici bir yorumla, hukuk mantığına daha uygun olan adil bir çözüme ulaştırılmış olacaktır.
Böylece kiralayana fesih sebebiyle hem malını iade alması hem de bunun bedelinin kendisine ödenmesini isteme imkanı ortadan kaldırılmış olmaktadır. Aksi bir uygulama kiralayana mükerrer ödeme yapılması sonucunu doğuracağından onun haksız zenginleşmesinden başka bir şey ortaya çıkmayacaktır. Bunun ise bizim sorumluluk hukukumuzdaki tazmin yöntemleriyle açıklanması mümkün değildir. 
9. Yeni tasarı bizim de kabul ettiğimiz tasfiye sistemini benimsemiş ve kiralayana hem malın iadesini hem de kiralama bedelinin ödenmesini isteme hakkını açıkça ortadan kaldırmıştır. Buna göre fesih halinde malın kiralayana iadesi gerekecektir. Malın fesih tarihindeki değeri yukarıda belirttiğimiz olumlu zarardan az ise farkını kiracının tazmin etmesi gerekecektir. Fazla ise artan kısmın kiracıya iadesi gerekecektir. 

Tasarı kabul ettiğimiz tasfiye sisteminden farklı olarak malın satım değerine peşinen kavuşulması nedeniyle belirli bir orandaki indirimin olumlu zarara yansıtılmasını öngörmemiştir.
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Tomris Kantek, “Finansal Kiralama (Leasing) Sözleşmesi” Türkiye Noterler Birliği Hukuk Dergisi, Sayı: 121, tarihi: 15 Şubat 2004 Ankara: Tisamat Basım Sanayi A.Ş. 2004                                

Ünal Somuncuoğlu, Türk Hukukunda Finansal Kiralama (leasing) Sözleşmesine Yüzeysel Bir Bakış, İstanbul Barosu Dergisi 1986, S. 4-5-6

� Kanun numarası: 3226; Kabul tarihi: 10.06.1985; Resmi Gazete Tarihi 28.06.1985, Resmi Gazete No:  18795 


� Sözleşme finansman ihtiyacını gidermek amacıyla yapıldığına göre, konusunu yatırım malları kadar taşınmaz mallar ile özellikle dayanaklı tüketim malları da oluşturur. Burada önemli olan finansman tekniğinin kötüye kullanılmaması ve farklı amaçların maskelenmeye çalışılmamasıdır. Bu noktada doktrindeki diğer görüşler için bkz: Atillâ Altop, Özellikle Taşınır Yatırım Mallarına İlişkin Finansal Kiralama (Leasing) Sözleşmesi Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü Yayınları Yayın Nu:238  (Ankara: Adalet Matbaası 1990) s. 105 vd. Erden Kuntalp, Finansal Kiralama Kanununa Göre Finansal Kiralama (Leasing) Tanımı ve Hükümleri Türkiye Bankalar Birliği Yayınları No.144 (Ankara: Olgaç Matbaası 1988) s. 26, Argun Köteli, Karşılaştırmalı Hukuk ve Türk Hukukunda Finansal Kiralama (Leasing Sözleşmeleri) Kazancı Hukuk Yayınları No:86  (İstanbul: Kazancı Matbaacılık Sanayi A.Ş. 1991) s. 105 vd., Köksal Kocaağa, Türk Özel Hukukunda Finansal Kiralama (Leasing) Sözleşmesi (Ankara: Yetkin Basım Yayım ve Dağıtım A.Ş. 1999) s. 66 vd. Erden Kuntalp, “Finansal Kiralama Kanunu ve Tüketicinin Korunması Hakkında Kanununa Göre Tüketim ve Yatırım Malı Ayrımı, Ali Bozer’ e Armağan” Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü Yayınları (Ankara: Adalet Matbaası 1998) s. 287 vd.                    


� Ancak 3226 sayılı Kanunun 15. maddesi, 21.02.2007 tarihinde 5582 sayılı Kanun’la değişikliğe uğramıştır. 15. maddeye ilave edilen ek fıkralar ile zilyetliğin devri yasağının uygulama alanı son derece daraltılmıştır. Buna göre tüketicilerin konut edinmesinde yatırımların finansmanında kiracı kiralayandan önceden yazılı izin almak kaydıyla zilyetliği 3. kişilere devredebilir. Yine konut finansmanında kiralayana önceden bilgi vermek ve sözleşmede hüküm bulunmak şartıyla sözleşme konusu mal üçüncü kişilere devredilebilir. Kanun’ da ki bu değişiklikten önce, bu hususun 765 sayılı Türk Ceza Kanunu hükümleri tahtında emniyeti su istimal suçuna vücut vereceği kabul edilmekteydi. Bu yöndeki Yargıtay kararı için bkz Y.11.CD., E. 1997/336, K. 1997/639, T. 17.03.1997. erişim tarihi 19.04.2008: Kazancı Yenilenmiş Sürüm Mevzuat-İçtihat Arama Motoru:  http://� HYPERLINK "http://www.kazancı" ��www.kazancı� com.tr/   Erden Kuntalp, “Finansal Kiralama İşleminde Zilyetliğin Devri Yasağının Kapsamı ve Hukuki Niteliği” Bilgi Toplumunda Hukuk, Ünal Tekinalp’e Armağan (İstanbul: Beta Basım Yayım Dağıtım A.Ş. 2003) s. 673 vd., Tomris Kantek, “Finansal Kiralama (Leasing) Sözleşmesi” Türkiye Noterler Birliği Hukuk Dergisi, Sayı: 121, tarihi: 15 Şubat 2004 (Ankara: Tisamat Basım Sanayi A.Ş. 2004) s. 33 vd.        


� FKK m. 7’de 2. cümlesinde hangi hallerde feshedilmezlik süresinin kısalacağı belirtilmiştir. Bunu belirleme yetkisi Bankacılık Düzenleme ve Denetleme kuruluna verilmiştir. Hemen yeri gelmişken belirtelim ki 19.10.2005 tarih ve 5411 sayılı Kanunun 168. maddesinin (c) fıkrasıyla, FKK’ nın 30. ve 34. maddeleri hariç olmak üzere diğer maddelerinde yer alan “Bakanlar Kurulu” ibareleri “Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurulu”, “Hazine ve Dış Ticaret Müsteşarlığına Bağlı Bakanlık” ibareleri ise “Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurumu” olarak 01.01.2006 tarihinden itibaren geçerli olmak üzere değiştirilmiştir. Madde metinleri bu şekilde anlaşılmalıdır. Buna göre Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurulu bu yetkisini yönetmeliklerle kullanır. Yetkisini 10.10.2006 tarih ve 26315 numaralı Resmi Gazetede yayımlanan Finansal Kiralama, Faktoring ve Finansman Şirketlerinin Kuruluş ve Faaliyet Esasları Hakkında Yönetmelikle kullanmıştır. Bu yönetmeliğin 21. maddesinin 1/a fıkrasında hangi malları konu edinen finansal kiralama sözleşmelerinin 2 yıldan az olmamak üzere 4 yıldan az süreli olarak düzenlenebileceği belirtilmiştir. Bu konu hakkında ayrıntılı bilgi için bkz: Atilla Altop, “Finansal Kiralama Sözleşmeleri’nde Asgari Süre’ye ve Devir Yasağı’na İlişkin Son Gelişmeler, Erişim tarihi 21.01.2010, � HYPERLINK "http://demirdemirhukuk.com/AA-Makale1.pdf" �http://demirdemirhukuk.com/AA-Makale1.pdf�.  (Kısaltılmışı: Son Gelişmeler).  


� Erden Kuntalp, “Finansal Kiralama Sözleşme Tipinin Özellikleri ve Bu Özellikler Açısından FKK m. 25/1’ in Değerlendirilmesi (Finansal Kiralama Konusu Malın Teminat İşlevi)” Prof. Dr. Kemal Oğuzman’a Armağan, Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Ocak 2002, Yıl:1, Sayı: 1 (İstanbul: Beta Basım Yayım ve Dağıtım A.Ş. 2002) s. 253 vd.   


� Tasarının tam metni için bkz: erişim tarihi: 14.04.2008, http:www.bddk.org.tr/turkce/mevzuat/duzenleme_taslaklari/4345finansal_kiralama_kanun_tasarisi.pdf;    


� Bu konuyu yürürlükteki FKK açısından değerlendiren bir çalışma için bkz: Erden Kuntalp/Güzin Pekgüçlü, “Finansal Kiralama Kanunu’nun Uygulanmasında Ortaya Çıkan Bazı Önemli Sorunlar” Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Aralık 2000, Cilt: XX, Sayı:4, s. 8-9. Yazarlar bütünleyici parçaların, asıl şeyin akıbetine tabi olmaları ve hukuki bağımsızlıklarını kaybetmeleri sebebiyle finansal kiralama sözleşmelerine konusu olamayacakları görüşündedir.    


� Aydın Zevkliler/Murat Aydoğdu/Hasan Petek, Zevkliler Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkiler Gözden Geçirilmiş ve Genişletilmiş 6. Bası (Ankara: Seçkin Basım Yayım Dağıtım A.Ş. 1998) s. 300, Cevdet Yavuz/Burak Özen/Faruk Acar, Türk Borçlar Hukuku Özel Hükümler (İstanbul: Beta Basım Yayım Dağıtım A.Ş. 2007) s. 413., Güneş Yılmaz, “Leasing-Finansal Kiralamada Mevcut Durum ve Son Değişiklikler” Kazancı Hakemli Hukuk Dergisi sayı 41-42, s. 140 vd.     


� Özer Seliçi, Borçlar Kanununa Göre Sözleşmeden Doğan  Sürekli Borç İlişkilerinin Sona ermesi, (İstanbul: Fakülteler Matbaası, 1976) s. 3, Rona Serozan, Sözleşmeden Dönme, (İstanbul: Sulhi Garan Matbaası Varisleri, Koll.Şti., 1975) s. 169 özellikle 172, M. Kemal Oğuzman/M. Turgut Öz,  Borçlar Hukuku Genel Hükümler Gözden Geçirilmiş ve Genişletilmiş Dördüncü Bası, (İstanbul: Filiz Kitapevi, 2005) s.10-155-247-279-450, Selahattin Sulhi Tekinay/Sermet Akman/Haluk Burcuoğlu/Atilla Altop, Tekinay Borçlar Hukuku Genel Hükümler Yeniden Gözden Geçirilmiş ve Genişletilmiş Yedinci Baskı (İstanbul: Filiz Kitapevi, 1993) s.11.


� Altop, s. 124, 276. Bkz: aş. s. 7 vd. 


� Kocaağa s. 107 vd., Kuntalp, Finansal, s. 31-63-95, Köteli, 155-213, Gültekin Nazlıoğlu, Açıklamalı ve İçtihatlı Finansal Kiralama Kanunu (Ankara: Sim Matbaacılık Ltd. Şti, 1996) s. 177 vd.  


� Altop, s. 125


� Sözleşmenin hukuki niteliği ve uygulama sorunları hakkında ayrıca bkz: Bülent Sözer, Finansal Kiralama Kanunu’nun 8. Maddesi ile öngörülen Sisteme İlişkin Bazı Görüşler ve Değerlendirmeler Türkiye Bankalar Birliği Yayınları No. 148, Konferans Serisi No. 46 (Ankara: Ayyıldız Matbaası A.Ş.1988) s. 5, Orhan Kurmuş, Türkiye’de Finansal Kiralama (Leasing) Genel Esaslar-Uygulama-Aksaklıklar İktisadi Araştırmalar Vakfı 1989/77, Türkiye’de Finansal Kiralama-Leasing (Esaslar ve Uygulama) Seminer, Tebliğler-Panel (İstanbul: İktisadi Araştırmalar Vakfı 1989) s. 15 vd., Hasan  Ulukanlı, Türkiye’de Finansal Kiralama (Leasing) Genel Esasları ve Türkiye’deki Uygulama  İktisadi Araştırmalar Vakfı 1996/114, Türkiye’de Finansal Kiralama-Leasing (Esaslar ve Uygulama) (II) Seminer, Açış- Tebliğler-Panel (İstanbul: İktisadi Araştırmalar Vakfı 1996) s. 31 vd., Erden Kuntalp/Güzin Pekgüçlü, Finansal Kiralama Kanunu’nun  Uygulanmasında Ortaya Çıkan Bazı Önemli Sorunlar Batıder Aralık 2000, Cilt XX, Sayı 4, (Ankara: Söz kesen Matbaacılık Ltd. Şti, 2000) s. 5 vd.,  Argun Köteli, Leasing Sözleşmelerinin Hukuksal ve Mali Yönleriyle, Türkiye’de Uygulanabilirliği  Batıder, Haziran 1983, C. XII-S.1 (Ankara:Olgaç Matbaası 1983) s. 63 vd., Sözleşmenin vergisel boyutu hakkında bkz: Erden Kuntalp/ Ahmet Kırman, Finansal Kiralama Sözleşmesinin Hukuki Niteliği ve İşlemin Vergisel Boyutu, Coşkun Kırcı’ ya Armağan, Galatasaray Üniversitesi Yayınları No: 2  1995) s. 131 vd.,  M. Vefa Toroslu, Leasing İşlemleri ve Muhasebesi (İstanbul: Alfa Basım Yayım Dağıtım A.Ş 2004, s. 16, Seza Reisoğlu, Finansal Kiralama Sözleşmeleri ve Uygulama Sorunlar, Erişim tarihi: 19.04.2008, http:// � HYPERLINK "http://www.tbb.org.tr/tukce/konferans/sr-finansal%20kiralama.doc.-" ��www.tbb.org.tr/tukce/konferans/sr-finansal%20kiralama.doc.-� s. 5 vd.                      


� Bu konu hakkında farklı görüşler için bkz: Nazlıoğlu, s. 18,  Köteli, Karşılaştırmalı,  s. 216 


� Finansal kira bedeli hakkında ayrıca bkz: Nuray Ergül/Sezai Dumanoğlu, Finansal Kiralama Der Yayınları: 360 (İstanbul: Der Yayınları 2003)  s. 16 vd., Mehmet Koç, Bütün Yönleriyle Finansal Kiralama (İstanbul: Alfa Basım Yayım Dağıtım Ltd. Şti. 1999) s. 68, Kocaağa, s. 68, Kuntalp, Finansal, s 30    


� Köteli’ye göre: “ (…) Hâlbuki leasing ödemelerinde kullanma süresini karşılayan devreyi ödemeler değil, bir defada ve bütün olarak doğan tek bir borcun taksitler halinde ödenmesi söz konusudur. Leasing sözleşmesinde leasing kullananın kuruma ödediği taksit, onun kullanma süresinden bağımsız olarak hesaplanır ve bir bütün halinde yatırılan fonun iadesi borcunun bir parçası niteliği taşır. (…).” Köteli, s. 152. Kuntalp de sözleşmenin finansman unsurunun ön plana çıktığı görüşündedir. Yazara göre sözleşmenin sona ermesi halinde ortaya çıkan, tarafların hak ve yükümlülükleri ile tasfiye hali bu şekilde daha kolay açıklanabilmektedir. Kuntalp, Finansal, s. 32, 96, 99.       


� Altop, s. 148


� Yargıtay’ ın bir kararında: malın kiracıya teslim borcu yerine getirilmediğinden sözleşmenin süresinin başlamayacağı ve kiracının finansal kiralama bedelini ödeme borcunun muaccel hale gelmeyeceği belirtilmiştir: Y.19.HD, E. 2005/1791, K. 2005/11362, T. 17.11.2005: erişim tarihi 19.04.2008: Kazancı Yenilenmiş Sürüm Mevzuat-İçtihat Arama Motoru:  http://� HYPERLINK "http://www.kazancı" ��www.kazancı� com.tr/


� Bu ödeme şekillerinin tercih edilme sebepleri hakkında bkz: Altop, s. 181, Kocaağa, s. 123   


� Y.6.HD., E. 1964/963, K. 1964/2708, T. 26.03.1964.: Nazlıoğlu, s. 36 


� Y.6.HD., E. 1963/1619, K. 1963/2121: T., 29.04.1963, Nazlıoğlu, s. 37   


� BK m. 12/I gereği şekle bağlı bir sözleşmenin değiştirilmesinin de aynı şekilde yapılmış olması gerekmektedir. Altop, s. 185 


� Y.6.HD., E. 1969/1601, K. 1969/2241, T. 26.05.1969, Nazlıoğlu, s. 37, Y.6.HD., E. 1963/8370, K. 1963/1469, T. 25.03.1963, Nazlıoğlu, s. 37 


� Altop, s. 178 vd. 


� Altop, s. 188 vd.


� Altop, s. 192-193


� “(…) Davalı cevap lâyihasında kira alacağının bir kısmının zaman aşımına uğradığını ileri sürmüştür. Borçlar K.’ nun  126. maddesi uyarınca alemum kira alacakları beş senelik zamanaşımına tabidir (...).” Y.6.HD., E. 1973/229, K.1973/196, T. 25.01.1973, Nazlıoğlu, s. 38    


� Y.11.HD., E. 2005/13386, K. 2007/4733, T. 22.03.2007: erişim tarihi 19.04.2008: Kazancı Yenilenmiş Sürüm Mevzuat-İçtihat Arama Motoru:  http://� HYPERLINK "http://www.kazancı" ��www.kazancı� com.tr/


� Bkz: yuk. s. 7 vd. Belirttiğimiz gibi Nazlıoğlu ve Köteli’ ye göre: ülkemizde adi kira sözleşmelerinin altın ödemeli yapıldığı ve yargısal kararlarla da buna cevaz verildiği görülmektedir. Bu sebeple Finansal kiralama sözleşmelerinde de altın ödemeli kira bedellerinin mümkün olmasında bir mahsur yoktur. Nazlıoğlu, s. 18 


� Kastedilen hükümler FKK m. 23-25 ile BK. m.106-108’dir. FKK’ nın temerrüde ve sözleşmenin tasfiyesine ilişkin hükümlerinin BK’ nın temerrüde ve sözleşmenin tasfiyesine ilişkin hükümlerinden-özel hüküm olmaları sebebiyle- önce uygulanmaları gereklidir. Görüşümüzle aynı yönde olan Yargıtay kararı için bkz: Y.11.HD, E. 2000/3720, K. 2000/6885, T. 21.09.2000. erişim tarihi 19.04.2008: Kazancı Yenilenmiş Sürüm Mevzuat-İçtihat Arama Motoru:  http://� HYPERLINK "http://www.kazancı" ��www.kazancı� com.tr/ Anılan kararda benimsenen husus şudur: Finansal kiralama sözleşmesinin özellikleri ve fesih şartlarının oluşup oluşmadığı 3226 s. FKK’ a esas alınarak belirlenir.        


� Özgür Başyiğit, Finansal Kiralama Sözleşmesinin Sona Ermesi ve Hukuki Sonuçları, Legal Hukuk Dergisi Şubat 2006, Yıl 4, S. 38, s. 469 vd., BK m. 260 uyarınca temerrüt nedenine dayalı tahliye davalarında, Yargıtay’ a göre ihtarın geçerli olabilmesi için yazılı şekilde yapılması, ihtarnamede hangi aylara ait kira paralarının istendiğinin, istenilen kira paraları miktarının, ödenmeleri için verilen mehilin, mehil içinde kira paralarının ödenmemesi halinde sözleşmenin feshedileceğinin ve tahliye davası açılacağının yazılması şarttır. Y.6.HD., E. 19957474, K. 1995/7721. Yavuz/Özen/Acar, s. 313.,  6570 sayılı Kanuna tabi kira sözleşmelerinde kira parasının ödenmemesini düzenleyen 7/e maddesine göre iki haklı ihtara dayalı tahliye davalarında, ihtarın yazılı yapılması gerektiği gibi ihtarnamelerde kira parası ve kira parası ödenmeyen ayların açıklanması yeterli ve gereklidir. Yargıtay BK m. 260 dayalı temerrüt nedeniyle tahliye davalarında kabul ettiği ihtarın geçerliliği için, ihtara uyulmamasının neticelerinin peşinen yapılmış olmasını 6570 sayılı Kanuna dayalı iki haklı ihtarlar için aramamaktadır. Yavuz/Özen/Acar, s. 318-319. Finansal kiralama sözleşmelerinde de temerrüt sebebiyle, süre sonu beklenmeden akdin feshi imkanı sağlandığına göre Yargıtay’ ın BK m.260 nedenine dayalı temerrüt sebebiyle tahliye de benimsenen uygulamanın kıyasen Finansal kiralama sözleşmelerinde de uygulanmasını, buna göre ihtara uymamanın neticelerinin peşinen ihtarda belirtilmiş olması gerektiği görüşünü savunuyoruz.


� Altop, s. 187   


� Altop, s. 187,  Nazlıoğlu, s. 35, Kocaağaoğu, s. 158


� Altop, s. 187, Kocaağa, s. 158, Başyiğit, s. 470, 


� Altop, s. 188 dn. 155’te belirtilen yazarlar.


� Bu yoldaki Yargıtay kararı için bkz: YHGK, 1970/T-1053, K. 1974/222, T. 20.03.1974., M. Turgut Öz, İş Sahibinin Eser Sözleşmesinden Dönmesi Bayındırlık İşleri Genel Şartnamesinin İlgili Hükümleriyle Birlikte (İstanbul: Kazancı Kitap Ticaret A.Ş. 1989) s. 297, dn. 129  


� Altop, s. 188, Kocaağa, s. 125


� FKK m. 23/I, 2 uyarınca kiracıya alım hakkının tanındığı hallerde bu süre 60 günden az olamaz. Burada şu tartışmaya da yer vermek istiyoruz. FKK m. 23/I.’de sözleşmede süre sonunda mülkiyetin kiracıya geçeceği belirtilmekte ancak FKK m. 24’te ve FKK m. 9’da malı satın alma hakkında bahsedilmektedir. Bu iki düzenlemenin aynı anlama gelmediği farklı durumları açıkladığı savunulduğu için 60 günlük sürenin sadece malın mülkiyetinin sözleşmenin sonunda otomatik olarak kiracıya geçmesinin kararlaştırıldığı hallerle sınırlı olarak değil fakat süre sonunda kiracıya malı satın alma hakkının tanındığı halleri de kapsadığı görüşü savunulmaktadır. Bkz: Yavuz/Özen/Acar, s. 422    


� BK m. 260 uyarınca temerrüt nedenine dayalı tahliye davalarında, Yargıtay’ a göre ihtarın geçerli olabilmesi için yazılı şekilde yapılması, ihtarnamede hangi aylara ait kira paralarının istendiğinin, istenilen kira paraları miktarının, ödenmeleri için verilen mehilin, mehil içinde kira paralarının ödenmemesi halinde sözleşmenin feshedileceğinin ve tahliye davası açılacağının yazılması şarttır. Y.6.HD., E. 19957474, K. 1995/7721. Yavuz/Özen/Acar, s. 313.,  6570 sayılı Kanuna tabi kira sözleşmelerinde kira parasının ödenmemesini düzenleyen 7/e maddesine göre iki haklı ihtara dayalı tahliye davalarında, ihtarın yazılı yapılması gerektiği gibi ihtarnamelerde kira parası ve kira parası ödenmeyen ayların açıklanması yeterli ve gereklidir. Yargıtay BK m. 260 dayalı temerrüt nedeniyle tahliye davalarında kabul ettiği ihtarın geçerliliği için, ihtara uyulmamasının neticelerinin peşinen yapılmış olmasını 6570 sayılı Kanuna dayalı iki haklı ihtarlar için aramamaktadır. Yavuz/Özen/Acar, s. 318-319. Finansal kiralama sözleşmelerinde de temerrüt sebebiyle, süre sonu beklenmeden akdin feshi imkanı sağlandığına göre Yargıtay’ ın BK m.260 nedenine dayalı temerrüt sebebiyle tahliye davalarında benimsenen uygulamanın kıyasen Finansal kiralama sözleşmelerinde de uygulanmasını, buna göre ihtara uymamanın neticelerinin peşinen ihtarda belirtilmiş olması gerektiği görüşünü savunuyoruz.


� Altop, s. 190, Kocaağa, s. 127


� Altop, s. 271.,  Ünal Somuncuoğlu, Türk Hukukunda Finansal Kiralama (leasing) Sözleşmesine Yüzeysel Bir Bakış, İstanbul Barosu Dergisi 1986, S. 4-5-6, s. 254-255.  FKK m. 23/II kapsamına giren bir fesih hakkının varlığı kabul edilse bile bu hak ancak sözleşmenin süresinin sonunda kullanılabileceğinden pratik bir faydasının olmayacağı doktrinde de kabul edilmektedir. Altop, s. 271, Kocaağa, s.122, Nazlıoğlu, s. 162-163. FKK m. 27 dikkate alındığında, 6570 sayılı GKHK m. 7/e maddesinde olduğu gibi iki haklı ihtar olgusunun Finansal kiralama sözleşmelerine uygulanabileceğini düşünmek mümkün değildir.      


�  Seçimlik haklardan olan aynen ifa ve gecikme tazminatının istenebilmesi ifa için son bir sürenin verilmesi şartına bağlı değildir. Alacaklı aynen ifayı ve gecikme tazminatını temerrütle birlikte-edimin ifası mümkün olduğunca- her zaman talep edebilir. Ancak diğer iki seçimlik haklara başvurulabilmesi (ifa yerine olumlu zararın tazmini veya sözleşmeden dönüp -sürekli borç ilişkilerinde bu feshe dönüşür- uğradığı zararın tazminini talep edebilmesi) ancak borçluya ifa için uygun son bir süre vermesi koşulana bağlıdır. 


� Altop, s. 188 


� Kocaağa, s. 125


� Altop, s. 189. Yazarın aktardığına göre Alman uygulamasında formüler sözleşmedeki genel işlem şartlarında aksi kararlaştırılmadığı müddetçe, kiracının geciktiği ödemelerini tekrar düzene sokana kadar kiralayan malı iade alsa bile bu müddet için de kiralama bedellerini kiracıdan isteyebilecektir. Bu husus Alman doktrininin çoğunluk görüşü olup Alman Mahkeme içtihatlarına göre de kabul edilmektedir. Ancak bu şekilde aksi öngörülmemişse, kiralayanın malı elinde bulundurduğu müddetçe finansal kiralama bedeli talep etmesi mümkün olmayacaktır.      


� Başyiğit’ e göre kiralayan henüz vadesi gelmemiş taksitlerin de ödenmesini talep ederek sözleşmenin aynen ifasını isteyebilir. Ancak belirttiğimiz gibi temerrüt sadece vadesi gelip de henüz ödenmemiş finansal kiralama bedelleri için geçerli olup henüz vadesi gelmemiş finansal kiralama bedellerinin, vadelerinin öne çekilmesi etkisini gösteremez. Şu halde sözleşme konusu mal kiracının zilyetliğinde olsa bile, ancak vadesi gelmiş finansal kiralama bedelleri için temerrüt sonuçlarını doğuracak bu sebeple vadesi gelmemiş finansal kiralama bedellerinin aynen ifa seçimlik hakkı kullanılmak suretiyle kiracıdan talep edilmesi mümkün olmayacaktır.    


� Olumlu zarar alacaklının ifaya olan menfaatini ifade eder. Şayet edim zamanında ifa edilseydi alacaklının malvarlığının içinde olacağı varsayımsal durum ile vaktinde ifa edilmediği için malvarlığının şu anki hali arasındaki fark, olumlu zarar olarak ifade edilir. Alacaklı aynı anda hem olumlu zararını hem de olumsuz zararını talep edemez. Çünkü olumsuz zarar alacaklının güven zararını ifade eder. Alacaklının sözleşmenin geçerli olduğuna ve hüküm ifade ettiğine ilişkin haklı güveninin boşa çıkması yüzünden uğradığı zarar, olumsuz zarardır. Olumsuz zarar şu şekilde de ifade edilmektedir; şayet alacaklı borçluyla böyle bir hukuki ilişkiye girmesiydi hiç uğramayacağı zarardır. Bu sebeple olumlu zararın olduğu yerde olumsuz zarar yine olumsuz zararın olduğu yerde de olumlu zarardan söz edilemez. Alacaklı aynı borç ilişkisi içinde hem ifaya olan menfaatini hem de sözleşmenin hükümsüz veya kurulmamış olması sebebiyle maruz kaldığı güven zararının tazmin edilmesini aynı zamanda borçludan isteyemez. Bu konu hakkında bkz: Tekinay/ Akman/ Burcuoğlu/ Altop, Tekinay Borçlar, s. 358-359-545-854 vd., Oğuzman/Öz, Borçlar s.387-404-756-811-812, Fikret Eren, Borçlar Hukuku Genel Hükümler Gözden Geçirilmiş 9. Bası (İstanbul: Beta Basım Yayım Dağıtım A.Ş. 2006) s. 482, Olumlu zarar ve olumsuz zarar hakkındaki kapsamlı bir Yargıtay kararı için bkz: YHGK., E. 1989/13-392, K.1989/1, T.17.01.1990) : Mustafa Reşit Karahasan, İnşaat İmar İhale Hukuku, C.3 (İstanbul: Beta Basım Yayım Dağıtım A.Ş. 1997) s. 606-609        


� Altop, s. 189, Kocaağa, s. 126


� Altop, s. Kocaağa, 127


� Atilla Altop, Finansal Kiralamanın Dünyada ve Ülkemizdeki Gelişimi ve Ülkemizde Finansal Kiralama Sözleşmelerine İlişkin olarak Finansal Kiralama Kanunundan ve Uygulamadan Kaynaklanan Sorunlar Prof. Dr. Selâhattin Sulhi Tekinay’ ın Hatırasına Armağan (İstanbul: Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 1999) s. 47-48    


� Bkz: aş. s. 19 vd.


� Altop, s. 276 dn. 82, Köteli s. 190


� Sürekli borç ilişkisi kuran sözleşmelerde borçlunun sözleşmeden doğan menfaati zamana yaygın olarak pey der pey gerçekleşmektedir. Ani edimli borç ilişkilerinde ise alacaklının edim sonucuna olan menfaati borçlunun tek bir hareketiyle bir anda gerçekleşmektedir. Finansal kiralama konusu malın kiracıya teslimiyle birlikte sürekli borç ilişkisi niteliğinde olan finansal kiralama sözleşmesinin ifa aşamasına geçilmiş demektir. 


� Fesih ve dönme arasındaki farklar için ayrıca bkz: Öz, Sözleşmeden Dönme, s. 26-27-28. 


� Bizim de katıldığımız görüşe dönme sözleşmeyi geçmişe etkili olacak şekilde (ex tunc) sona erdirir. Sözleşme kurulduğu andan itibaren geçersiz hale geldiğinden, taraflar hükümsüzleştirilen sözleşme gereği almış olduklarını karşı tarafa iade etmek zorundadır. Buna göre yerine getirilmiş edimler iktisap eden için “sebebi sonradan ortadan sebepsiz zenginleşme” teşkil eder. Taraflar yerine getirmiş oldukları edimlerin iadesini sebepsiz zenginleşme kuralları uyarınca karşı taraftan talep edebilir. BK m. 106’da bahsedilen de esasında sözleşmeden dönmeden başka bir şey değildir. Ancak Borçlar Kanunun birçok yerinde olduğu gibi bu maddede de yanlışlıkla dönme yerine fesih ifadesi kullanılmıştır. Esasında fesih ve dönme bir birleriyle tamamen aksi yönde olan kavramlardır. Şu halde BK. m 106- 108 ani edimli borç ilişkilerini esas alarak düzenleme yaptığından sürekli borç ilişkilerinin yapısına uygun hükümler içermemektedir. Bu yüzden dönme sürekli borç ilişkilerinde feshe dönüşür. Sözleşmeden dönüldüğünde alacaklı ancak olumsuz zararını isteyebilir. Sürekli borç ilişkilerinde haklı nedenle sözleşmeyi fesheden tarafa genelde sözleşmenin süresinden önce feshedilmesi sebebiyle uğramış olduğu zararı isteme hakkı tanınmaktadır. Ancak bu hallerde alacaklının süresinden önce fesih nedeniyle elde ettiği diğer kazançlar ve karşı edimini ifa etmediği için yaptığı tasarruflar mahrum kaldığı kârdan indirilmektedir. Hizmet akdine ilişkin BK. m. 325 hükmü anlattığımız özelliktedir. Esasında sürekli borç ilişkilerinde fesih halinde istenecek zarar fesihle uyumlu olumlu zarar olduğundan, bu şık,  BK. m. 106/f.2’de düzenlenen ifa yerine olumlu zararı isteme şıkkının yerini tuttuğu bu sebeple de sürekli borç ilişkilerinde ifa yerine tazminat talep etme şıkkının olmadığı kabul edilmektedir. Bkz. Oğuzman/Öz, s. 410  


� Seliçi, s. 210-212, Altop, s. 276 


� Oğuzman/Öz, S. 418, Altop, s. 276


� Oğuzman/Öz, s. 386-417-418, Seliçi, s. 223


� Y.19.HD., E. 1996/96, K. 1996/753, T. 30.01.1996: “ (…) Kiralayan sözleşmeyi fesihle birlikte Finansal Kiralama Kanununun 25. maddesi uyarınca malın iadesi ve tüm finansal kiralama bedellerini ve varsa zararını isteme hakkı doğar (…).” Altop, Armağan,  s.48 dn. 50, Y.19.HD., E. 1996/96, K. 1996/1105, T. 08.02.1996: “ (…) sözleşmenin kiralayan tarafından feshedilmesinde ve sonucu itibariyle aynı Yasanın 25. maddesinde Kiralayana tanınan malı geri alma ve ödenmeyen kira ücretleriyle muaccel hale gelen tüm finansal kiralama bedellerini faiz ve zararlarıyla birlikte tahsili yoluna gidilmesinde bir isabetsizlik ve usulsüzlük bulunmamasına göre (…).” Altop, Armağan,  s.48 dn. 50, Y.11.HD, E. 2000/3720, K.2000/6885, T.21.09.2000 erişim tarihi 19.04.2008: Kazancı Yenilenmiş Sürüm Mevzuat-İçtihat Arama Motoru:  http://� HYPERLINK "http://www.kazancı" ��www.kazancı� com.tr/   	 


� Doktrindeki fesih halinde ortaya çıkan tasfiye ilişkisine dair diğer fikirler için bkz: Köteli, Karşılaştırmalı, s. 153-154,  Kuntalp, Finansal, s. 93-94, Kocaağa, s. 125-126-127, Başyiğit, s. 470-471 


� Fesihle birlikte malın iadesi gerekir. Aynen iade olmadığı takdirde iade yükümlülüğü bu kez malın fesih tarihindeki bedelini ödeme yükümlülüğüne dönüştüğünün kabulü gerekir. Yargıtay bir kararında bedelin tahsili davasının 10 yıllık zamanaşımına tabi olduğunu kabul etmiştir. Y.19.HD., E. 1997/ 1017, K.1997/7879, T. 30.09.1997 Reisoğlu, s. 22.


� Nazlıoğlu, s. 167-168


� Nazlıoğlu, s. 168 


� Turgut Öz, İnşaat Sözleşmesi ve İlgili Mevzuat Taşınmaz Yatırım Ortaklıklarının ve Diğer Birden Fazla Müteahhit Bulunan Durumların Yarattığı Sorunların İncelenmesi ile Birlikte (İstanbul: Yamaner Marka Patent Müşavirlik Yayıncılık ve Turizm San. Tic. A.Ş. 2006) s. 145-146.     


� Yavuz/Özen/Acar, s. 431 dn. 45.


� Birden fazla eseri bulunan yazarlara, birden fazla yollamada bulunulurken kullanılan kısaltmalar parantez içinde yer almaktadır. 
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