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GİRİŞ 
İnternet teknolojilerinin gelişmesi ile birlikte ortaya yeni sektörler çıkmakta, 

yeni iş kolları doğmakta veya mesleklerin icra şekli değişmektedir. Reklam, bir 

ürün veya hizmetin tanıtımı için öteden beri kullanılan bir yoldur. Reklamın 
niteliğinde bir değişiklik olmamakla birlikte internet teknolojisinin gelişmesi ile 

birlikte icrasında bir takım değişiklikler meydana gelmiştir. İnternet yoluyla 

reklamın kullanıcılara ulaşması son derece kolaylaşmış, ayrıca elektronik posta 

adreslerine gönderilen reklamlar ile aracısız reklam imkanına kavuşulmuştur. E- 

posta ile yapılan reklamlar, klasik usulde yapılan reklamlara göre daha avantaj- 
lıdır. Bu tür reklamlar öncelikle tüketiciye doğrudan ulaşmaktadır. Posta kutu- 

sunu açan kişi, içeriğini okumasa bile en azından firmanın adı ile karşılaşmakta- 

dır. Ayrıca bu tür reklamlar, diğer reklam usullerine göre son derece masrafsız- 

dır. E-posta yolu ile yapılan reklamların bir başka avantajı ise müşteri kitlesine 

hızlı ulaşmasıdır. Bir tus yardımı ile aynı anda binlerce adrese reklam gönderme 

imkanı mevcuttur. E-posta yolu ile reklam yapmak telefon ile reklamdan daha 

güvenlidir ve belirli bir zamanda yapılmasına da gerek yoktur. İş saatleri dışında 

da gönderilen e-postalar, ertesi iş günü reklam yapılan kimsenin bilgisayarında 

okunabilecektir. Muhtemel müşteri kitlesinin seçimini yapmak daha kolaydır. 

Kitap alıcılarının e-posta adreslerinin toplanması ve sadece onlara yönelik kitap 

reklamı yapılması gibi. Nihayet bu reklamlar daha ucuza mal edilebilmektedir!. 

Bütün bu avantajlı tarafları ile elektronik posta yoluyla reklam günümüzde bir 

sektör haline gelmiştir?. 

VI Türkiye'de İnternet Konferansı'nda 3 Kasim 2001 tarihinde sunulmuş olan bildiri 
metnidir. 
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Dogrudan miisteriye yapilan bu reklam türü, reklamı yapan ve reklami 

yapilan agisindan faydah olmakla birlikte; elektronik postasma reklam 

gonderilen kimseler agisindan faydal: gbriilmeyebilir. Posta kutusu dolan ve 
bu sebeple kendisine gonderilen diğer e-postaları alamayan internet 

kullanicilar bu durumdan yakınmaktadır. 

Birden fazla kimseye yapilan bu reklamlar için adreslerin elde edilmesi 
çoğunlukla daha önceleri gergeklesmektedir. Ozellikle ‘daha hizh ve çok 

para kazanmak istemez misiniz’ yahut ‘yardim için bu e-maili siz de bütün 
tanıdıklarınıza  yollaym® gibi mesajlarla muhtemel müşteri kitlesinin 
elektronik adresleri elde edilmektedir. Ayrıca bazı tartışma forumlarındaki 
adresler de spam amaçlı kullanılabilmektedir. Çoğu zaman da “whois” 
databankları veya haber grupları vasıtası ile de e-posta adresleri 
toplanmaktadır. Toplanan bu adreslerden oluşturulan ve satışa sunulan 
CD'lerde milyonlarca adres bulunabilmektedir?. 

E-pasta adreslerinin de belirli bir kapasitesi bulunmaktadır. Dolayısıyla 
e-adreslere gönderilen özellikle reklam türü postalar kişinin posta kapasite- 
sini doldurmakta ve başka posta alabilmesine engel olmaktadır. Bu sebeple 

sık stk şikayetler olmaktadir4, 

L TANIM VE İSİMLENDİRME 

Spam kelimesi, Amerikan kökenli bir kelime olup, ilk defa Firma Hormel 
Foods Corparation'un bir kutu içinde baharatlı domuz eti ve jambon için kul- 
landığı bir kısaltmadır. “Spiced pork and ham” kelimelerinin ilk harflerinden 
oluşmaktadır. Şimdiye kadar da bilgisayarlar için hiç kullanılmamıştır. Sonra- 

ları e-posta yolu ile kitlelere reklam yapılmasında kullanılmaya başlanmıştır5. 

gönderilen e-posta sayısı 100 milyon olarak tahmin edilmektedir. Örnekler ve diğer e- 
posta reklam fiyatları igin spammingin gelişimi için bkz. Kommission der Europâischen 
Gemeinschaften: — “Ünerbetene kommerzielle Kommunikation und  Datenschulz, 
Zusammenfassung der Schlussfolgerung der Studie Januar 2001, hitp://europa.cu.int/ 
gomm/internal market/en/dataprot/studies/spamsumde.pdf, s. 6 vd. 

3 Örneğin böyle bir CD'de 80 milyonun üstünde e-posta adresi bulunmaktadir (bkz. 
Leupold, A.: “Die massenweise Verscndung von Werbe-e-Mails: Innovatives 
Dircktmarketing oder unzumutbare Belacstigung des Empfaengers WRP, 1998/3, s. 
271). 
Amerikanin büyük internet servislerinden Earthlink, ortalama günde 1000-3000 arasinda 

spam sikayetinin geldiğini belirtmektedir. Gondericinin yanlış adres belirterck e-posta 
yollaması dolayisiyla en büyük magdur sayilabilecek Samsung, günlük spam sayısının 
6000-10.000 oldugunu, misterilerinin bu duruma gok kızdığını ve markalarının imajinin 
sarsıldığını agiklamaktadir (Bkz. Leupold, s, 271). 

5 Genis ve ayrıntılı bilgi için bkz. www.uni-freiburg.de/rz/rzschifien/anrufarchivim9711/ 
spaml. himi, 
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Birden fazla kimseye elektronik posta yolu ile gönderilen bu tiir reklamlar 

“spamming” olarak isimlendirilmektedir. Spamming’in değişik tanımlarını 

yapmak mümkündür. Avusturya Internet Kullanıcılarının sitesi olan VIBE'de 

spamming i¢in bir kanun kuralı öngörülmüş ve spam igin “e-posta formunda 

rahatsiz edici, sıkıntı verici haberler” tanımı getirilmistirS. Bu tanimda ayrica 
içerik tanımı da ayrıntılı bir sekilde verilmistir. igerik sansürünün bağımsız bir 

iletisim aracı olan internette reddedilmesi dolayisiyla, spam da igerige gére 
tammlanamaz. Igerik, daima bir deger tagimasma karsilik, bu deger daima 

siibjektif ve kiiltiirel olarak değişebilmekte; birine gore iyi olarak degerlendiri- 

lebilen seyler bir başkası tarafindan kötü olarak goriilebitmektedir. Dolayisiyla 

igerige göre bir spam degerlendirilmesine vanlamamaktadir. Spam objektif 

kriterlere gore tanımlanmalıdır?. 

Fransiz Ulusal Enformasyon ve Ozgirlik Komisyonu’na göre 

(Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés) spam, higbir te- 

mas olmaksizin tartigma forumlarindan, dagitilan listelerden ve web sayfala- 

rından elde edilen elektronik adreslere alıcının talebi olmaksizin ara-sira 

büyük hacimlerde gönderilen ve ticari amag taşıyan e-postalardir8. 

Uluslararas: Ticaret Örgütü'nün 1996 yilinda yayınlamış oldugu “ICC 

Guidelinies on Interactive Marketing Comminikation™da da spamin tanimi- 

na rastlamak miimkiindiir®. Buna gére, spam, bir biilten veya haber grubu 
{izerinden ticari amag tagimayan bu forum konulan ile ilgili olmayan ve 

gonderilmesine agikga izin verilmeyen reklamlardur. 

JI. MUKAYESELI HUKUKTA SPAM 

A. AVRUPA BIRLIGI HUKUKUNDA 

Avrupa Birliginde konu 4.6.1997 tarihli “Mesafe Otesi Sürüm Sézlegmele- 

rinde Tiiketicinin Korunması Hakkinda Direktif”!0 ile ele alınmaktadır!!, Söz 

İnternet adresi için bkz. www.vibe.at . 

Bkz. www.vibe.avbegriffe/spam_def html 

Watel, J.:.“Le probléme du Spamming ou comment guérir le cancer de I'internet*, Jurpe 
Web-Dok. 163/2001, Abs. 4 (www jurpc.de). 

9 Hoeren, T.: “Werberecht im Internet am Beispiel der ICC Guedilines on Interactive 
Marketing Communications“, Internet und Multimediarecht (Cyberlaw) (Hrsg. Lehmann, 

M.) Stuttgart 1997, 5. 114. 
10 Bkz. 97/1/EG, ABİ.Nr. L. 144, 
n Avrupa Birliginde spamingle ilgili geniş bilgi icin bkz. Kommission der Européischen 

Gemeinschaften: “Unerbetene  kommerzielle Kommunikation und Datenschutz, 
Zusammenfassung der Schlussfolgerung der Studie Januar 2001, http://europa.cu.int/ 
commVinternal market/en/dataprot/studies/spamsumde.pdf, s. 6 vd. 

a
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konusu direktifin amacı, bir taraftan tüketicinin konumunu daha sağlamlaştır- 

mak diğer taraftan mesafe ötesi mal ve hizmet sürümlerini geliştirmektir. Fa- 
kat söz konusu direktif, Avrupa ülkelerinde şimdiye kadar henüz iç hukuka 

aktarılmamıştır!?. 

Alman hukukunda bu direktif iç hukuka (Mesafe Ötesi Sürüm 

Kanunu/Fernabsatz Gesetz- FernAbG) uyarlanmış olmasına rağmen bu 

kanun spam hakkında açık bir hüküm içermemektedir!3, 

Direktifin üye ülkelerin iç hukukuna aktarılmaksızın da uygulama alanı- 

na sahip olduğunu burada belirtmek gerekmektedir. Çünkü Avrupa Birliği 

Sözleşmesi m. 189/11" e göre direktiflerin uygulanması sadece kanun koyu- 

cuya değil, devlet gücünü kullanan bütün erklere yüklenmiş bir görevdir. 

Alman Mahkeme kararlarında da direktiflerin iç hukuka aktarılmasından 
önce de uygulama alanı bulduğu, mevcut kuralların direktifler doğrultusunda 

yorumlandığı goriilmektedirl4. 

Direktifin reklamlarla ilgili 10. maddesi tartışmalıdır. Madde 10'da belir- 
li iletişim teknikleri hakkında kurallar bulunmaktadır. Madde 10/1, sadece 

sesli mail (Voice Mail), telefax hakkinda kurallar igermekte ve bu araglarla 

reklam yapilabilmesi igin dnceden tiiketicinin izninin alınması kuralint ge- 

tirmektedir. Buradan hareketle Direkiif, telefon ve e-posta ile reklama izin 

vermektedir. Direktifte tamamlayıcı bir hiikiim olarak tiiketicinin diger tek- 

niklerle (e-posta da buna dahildir) reklam yapılmasını açıkça yasaklamadığı 

hallerde bunlarla reklam yapilabilecegi belirtilmigtir (Opt-Out-Prinzip) 

(10/IT)15. 
Burada tek bir tiiketici veya e-posta sahibi agisindan bakildiginda durum 

açıktır. Bu durumda kisi kendi e-postasina reklam gönderilmesini agikga 

yasakladigi, reddettigi takdirde e-posta yoluyla reklam yapilamayacaktir. 

Tiiketicinin kendisine agikga e-posta yolu ile reklam yapilmasim nasıl yasak- 

layacag1 konusunda direktifte bir açıklık bulunmamaktadir, Burada tiiketici- 

Vehslage, T.: “Auswirkungen der Fermabsatzrichtlinic auf dic Tclefon- und E-Mail- 
Werbung”, GRUR 1999, H. 8/9, 5. 656; Jaeger-Lenz, A.: Werberecht-Recht der Werbung 

in Internet, Film, Funk und Printmedien, Weinheim 1999, 5.105. 

13 Leul, T.: “Rechtsfragen des Direktmarketings per Telcfon und E-Mail”, GRUR, 2000, s. 
982, 983. 

14 BGH, “Testpreis-Angebot”, GRUR 1998, s. 2208. 
15 Gieuis bilgi icin bkz. Ziem, C.: “Spamming, Zulacssigkeit nach $ 1 UWG, Femabsatzrichtlinic 

und E-Commerce Richtlinienentwurf’, MMR 2000/3, s. 131 vd; Schrick, A 
“Direktmarketing mittels E-Mail und seine Entwicklung"“, MMR 2000/7, s. 401 vd.
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nin miinferit bir yasaklamasi veya genel listelerin igine girmeyi reddetmesi 
seklinde bir yasaklama da s6z konusu olabilir, Ornegin ABD'de telefon reh- 

beri iginde kisiler reklam istemediklerini belirtebilmektedirler!6. 

Avrupa Birliginin 8 Haziran 2000 tarihli yeni Direktifinde de!? 
spammingle ilgili hitkiimler bulunmaktadir. Bunlara gore iiye devletler ticari 

iletisimle ilgili olarak Direktifin 7’inci maddesindeki önlemleri aldiktan 

sonra istenmeyen ticari igerikli reklamları génderen kimselerin agik bir şe- 

kilde kimliklerinin tespit edilmesini saglamalidirlar (m. 7/T)18. Yine üye 
devletler, bu tarz elektronik posta yoluyla génderilen reklamlara karşı, kigile- 

rin kendilerine reklam gelmemesi igin kaydolduklari “robinson-liste (opt- 

out-Listen)” adiyla anilan listelere sunucularin dikkat etmeleri için gerekli 

önlemleri alabileceklerdir!®. 

B. ALMAN HUKUKUNDA 

Alman hukukunda e-posta yolu ile reklami açıkça konu edinen bir kanun 

kurali bulunmamaktadir. Fakat Alman hukukunda mevcut kanunlarla spam 

sorununa çözüm arandığı gérilmektedir?0. Alman mahkemelerinden ilk 

olarak Traunstein2! mahkemesinde e-posta ile reklamin caiz olup olmadığı 
incelenmistir. Bu kararda istenmeyen reklamların e-postaya gonderilmesi 
haksız rekabet olarak nitelenmistir. Mahkeme bu tür reklamin haksiz rekabet 

tegkil ettigine karar verirken Mesafe Otesi Sozlesmeler hakkindaki Direktifin 

16 Vehslage, s. 659. 
I7 Richtlinic tiber den elcktronischen Geschaefisverkehr”, AB 8.6.2000 (ABI. 17.7.2000, L 

178 s. 0001-0016). Söz konusu direktif su web sayfasında da goriilebilir: http:// 
europa.eu.int/eur-| le Lbtml. 

18 “WEB.DE", c-posta gondericilerinin kimliklerinin tespiting dair ilging bir uygulama 
yapmaktadir. WEB.DE'den alman e-adresten posta gonderilebilmesi için mutlaka bir 
“Activatir-Key"e ihtiyaç bulunmaktadir. WEB.DE servisi bu özel şifreyi c-adres almak 
isteyen kimsenin beliritiği posta adresine ve ismine gondermekiedir. Bu konuda ayrıntılı 
bilgi igin bkz. www.web.de. 
Bu konuda genig ayrıntı ve benzeri bir liste igin bkz, www.spam.org.tr. 

20 Spam sorunu Alman hukukunda özellikle BGB $ 823 açısından elc alınmaktadır. E- 
postanın mahiyetinden hareket edilen görüşlerin bu tartışmalarda özellikle dikkate alın- 
maşı gerekmektedir. Doktrinde bir sunucu üzerinden yapılan E-postanım mahiyetinin 
karma sözleşme tipini oluşturduğu vurgulanmaktadır. Bu sözleşme içinde hizmet ve cser 
sözleşmesinin tipik unsurları bulunduğu gibi, kira sözleşmesine ait unsurlar da bulun- 
maktadır. Şayet kişi e-postasını kendi serveri üzerinden yapıyorsa bu takdirde burada bir 
mülkiyet hakkından bahsetmek gerekmektedir. Spam sorununun ok farklı açılardan in- 
celendigi bu makale için bkz. Spindler, G./Schmittmann, J.M.: “Ünerwünschte E-Mail- 

Werbung, Zivil- und wettbewerbsrechtliche Zulacssigkeit in Europa”, MMR 2001, 

Beilage-8, 5. 10 vd. 

21 LG Braunstein, 18.12.1997 (CR, 1998, s. 171). 
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10/’ nci maddesini bir engel olarak görmemiştir. Her ne kadar söz konusu 

direktif hükmü, telefon ve e-postanın ticari amaçlı reklamlarda kullanılabil- 

mesine izin vermiş ise de, yine aynı direktifin 14'üncü maddesi üye ülkelere 

daha dar ve katı hükümleri koyabilme yetkisi vermiştir. Alman Haksız Re- 
kabet Yasası'nın 1*inci maddesi de böyle bir hükümdür. Bazı yazarlar da e- 

postayla yapılan reklam sorununu haksız rekabet hükümlerine tabi tutmakta- 

dir22, 

Bir diger mahkeme kararinda ise?? yine benzer gerekgelerle e-posta yolu 
ile yapilan reklamlar haksiz rekabet olarak degerlendirilmistir. 

Bir bagka mahkeme kararinda ise daha ilging bir yaklagim sergilenmis ve 

spam şahsiyet haklarina tecaviiz olarak nitelenmistir?4. Mahkeme, BGB m. 
823 ve 1004’den kaynaklanan men ve tazminat taleplerini kabul etmistir. Bir 

diger mahkeme kararinda ise e-posta yolu ile reklam yapılması, hem sahsiyet 

haklarina tecavüz hem de rekabetin bir ihlali olarak degerlendirilmis, UWG 

m.| ve BGB m. 823 ve 1004 uygulanarak çözüme ulaşılmıştır?5, S6z konusu 
kararlarda Alman doktrininde savunulmaya baslanan Anayasanin 5/1 ve 

Ill”'üncü maddelerinde kisinin negatif haber alma özgürlüğünün diizenlendigi 
ve bu özgürlüğün ihlalinin BGB m.823’e aykırı oldugu düşüncesine daya- 

nılmıştır?6, 

Brakel'de?? görülen davada da istenmeyen reklamların kişinin e-adresine 

gönderilmesinin kişi özgürlüğüne bir müdahale olarak yorumlandığı ve 

BGB. M. 823 ve 1004 ‘e aykırı bulunduğu görülmektedir. Kişinin e- 

22 Bkz. Hoeren, T “Cybermannes und Wettbewerbsrecht-Einige Uberlegungen zum 
Lauterkeitsrecht im İnternet“, WRP, 1997/11, s. 994, 995; Hoeren, T.: “Werberecht im 
Internet am Beispiel der ICC Guidclines on Interactive Marketing Communikation®, In- 
ternet-und Multimediarecht (Cyberlaw) (Hrg. Lehmann, M.) Stuttgart 1997, s. 115; 
Wendel, : Wer hat Recht im Internet?, Aachen 1997, s. 80; Peschel-Mehner, A. 

“Wettbewerbliche Bewertung geschaeftlicher Aktivitaeten im Internet und in sonstigen 
Online  Plawform®,  Cyberlaw — (Hrg.  Schwerdtfeger/Everyz/Kruezer/Peschel- 
Mehner/Poeck) Weisbaden 1999, s. 135, 136. Fakat burada hemen aksi fikirlerin oldugu- 

nu da belirtmek gerekmektedir. Bu yazarlara göre e-posta yoluyla yapilan reklamlar hak- 
sız rckabet olugturmaz (bkz. Reichelsdorfer, J.: “cMails zu Werbezwecken-cin 

Wettbewerbsstoss?, GRUR, 1997, s. 191; Funk, s. 420). 

23 LG Ellwangen, Urteil vom 27.08.1999. 2 KfH O 5/99 
24 AG Brakel, Unteil vom 11.02.1998, 7 C 748/97 
25 LG Berlin, Urteil vom 13.10.1998, 16 O 320/98 (www.jurpc.de/rechitspr/19980187.htm) 

26 Fikentscher, W./Mllers, M.JT.: “Die (negative) Informationsfreiheit als Grenze von 
Werbung und Kunstdurbietung®, NJW, 1998/18, 5. 1337-1344. 

27 hAG Brakel 11.2.1998, (bkz. www.online-rechtde/vores.himl?Wetthewerbsrecht#E- 
Mail-Werbung) . 
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postasina gergek posta kutusunda oldugu gibi reklam istemedigi uyarısını 

koyması teknik olarak miimkiin degildir. Dolayısıyla buradan hareketle kisi- 

lerin e-postasına reklam gdndermeye cevaz bulunamaz. Ayrica Kisinin bir e- 

posta listesine yazilmas, onun reklam igin önceden izin verdigi anlamina da 

gelmemektedir. 

Yeni bir mahkeme kararinda ise e-posta yolu ile reklamın caiz olduğu 

sonucuna ulaşılmıştır. Mahkeme burada BGB m. 823'e dayanan bir sahsiyet 

hakkı ihlali olmadığını, ayrica Mesafe Otesi Sürüm Direktifinin e-posta yo- 

luyla reklami yasaklamadigi sonucuna ulasmistir. Mahkemeye gore, Anaya- 

sanin 5. maddesi de negatif habetlesme özgürlüğü kavramını haklı kilma- 

maktadır?8. 

C. ABD HUKUKUNDA 
Amerika Birleşik Devletlerinin çeşitli eyaletlerinde e-posta yoluyla rek- 

lam yapılması kanunlarla yasaklanmıştır. Eyaletlerde ilk kanun olan “Can 

the Spam” 1 Ocak 1999 günü Kaliforniya'da yürürlüğe girmiştir. Bu kanunla 

internet hizmetlerini sağlayan servis sunuculara (Service-Provider) müşteri- 
leri ile yaptıkları sözleşmelere e-posta ile istenmeyen reklamlar gönderme- 

yecekleri, aksi takdirde zararı gidermek zorunda kalacakları konusunda uya- 

rıcı bir hüküm koymaları gerekmektedir. Bu kanunla ayrıca spam yapanlara 
ceza da getirilmiştir. Buna göre her e-posta başına 50 dolar veya günlük 25 

bin dolara kadar ceza öngörülmüştür??, Ayrıca Kaliforniya Meclisi, spam 
yapan kimsenin çocuklar için sakıncalı sayılan mesajları göndermesini de 

yasaklamıştır. Bu kanuna göre ayrıca reklam yapan kimse ücretsiz bir telefon 

numarasını veya kendisine ulaşılabilecek gerçek bir adresini de alıcıya sun- 

malıdır ki; alıcı bunlarla isminin listelerden çıkarılmasını sağlayabilsin. Bu 
kanunla e-posta ile reklam yapan kimsenin posta içine başka birinin domain 

ismini yazması, böylece alıcıyı yanıltması da yasaklanmistir30, 

Benzer kurallar 1997 yılında Nevada ve Washington eyaletlerinde de yü- 

rürlüğe girmiştir. Washington'da yürürlüğe giren kanuna göre bütün e- 

postalar yasaklanmamış, sadece konusu reklam olarak görünmeyen e- 
postalar veya gönderici adresinin yanlış yazıldığı istenmeyen ticari reklamlar 

yasaklanmıştır. Bu kanunun uygulama alanı ise Washington'dan gönderilmiş 

28 Karann eleştirisi igin bkz. Stadiler, yww.afs-rechtanwaelte.de/urteile76.htm . 
29 Gocrke, P.: “Amerika-Strafen für unverlangte E-Mail-Werbung”, s. 249, WRP, 1999/2, 5. 249. 
30 Naumann, T.: “Praesentationen im İnternet als Verstoss gegen $$ 1, 3 UWG, Unter 

besonderer Berticksichtigung der Online-Angebote von Rechtsanwaelten”, Frankturt am 
Main, 2001, 5. 64. 
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veya oraya yollanmış reklamlarla sınırlanmıştır?!. 

Virjinya'da da benzeri bir kanun çıkarma çabaları görülmektedir. Bu ka- 
nunun temelinde de yanlış kimlik ve görünürde adreşler altında e-posta gönde- 
rilmesi suç olarak nitelenmiş ve para cezalarına çarptırılması öngörülmüştür. 
Burada kasıtlı postalar dolayısıyla provider ve postayı gönderen kimse için her 
e-posta başına 10 dolar veya günlük 2500 dolar ceza istenmektedir?2. 

D. İSVİÇRE HUKUKUNDA 

İsviçre hukukunda e-postasına reklam gelen kimse özel bir düzenleme 
olmamasına karşın?? farklı hukuki imkanlara sahiptir. Öncelikle Bilgilerin 
Korunması Kanunu (Datenschutzgesetz-DSG), bir kimsenin e-postasına 
reklam gönderilebilmesini sadece alıcının rızasına bağlamıştır. Alıcının uy- 
gun gördüğü reklam haberlerini istemesi veya ürünler hakkında bilgi almak 
için reklam-posta-listelerine kaydolması halleri alıcının rızasına örnek olarak 
verilebilir. Spam yapan kimselerin kullanmış olduğu e-posta adresleri 
DSG'ye göre kişinin şahsi bilgileri olarak kabul edilmektedir. Davalar ve 
ihtiyati tedbirler için Medeni Kanun'un şahsiyetin korunmasına dair olan 28 
ve devamındaki maddeler geçerli olmaktadır. Özellikle kişi, şahsi bilgileri- 
nin kaldırılmasını veya üçüncü kişilerce görülmesinin engellenmesini talep 
edebilir4. 

Haksiz Rekabete Karşı Kanun (Gesetz gegen den unlauteren 
Wettbewerb-UWG) ile de tüketici spam olaylarina karşı baska bir koruyucu 
hukuki enstriimana sahiptir. UWG m. 3’e göre girisimcinin miisteriyi rahat- 
sız eden ve onun serbestge karar vermesine engel olur tarzda reklam yapma- 

31 Goerke, s. 249. 
32 Pakat bu eyalette anti-spam yasasına ciddi tepki verildiginin de vurgulanması gerekmek- 

tedir. Söz konusu yasanın düşünce agiklama özgürlüğü ile çeliştiğini, devletin genel men- 
faatleri koruması gerekiigi, spam yapilmasinda ise genel menfaatlere bir aykırılığın ol- 
madığını, dolayısıyla da devletin yasa koymamast gerektiği ileri sürülmekledir. Ayrica 
devletin her problemi kanun, polis, yasak ve hapishane gergevesinde ele almasinin yanhs 
oldugu, tekniğin halletmesi gereken seylerde kanunlarla çözüme ulaşılamayacağı da be- 
lirtilmektedir, (Tartışmanın ayrintilan için bkz. www.telepolis.de/deutsch/inhalt/glosse/ 
2653/L.html ). 

33 İsviçre'de de spamla ilgili kanuni bir düzenleme yapılması gerekiigi, aksi takdirde bu 
ülkenin “spammerlerin adası“ haline geleceği görüşleri parlementerler tarafindan ieri sü- 
ritlmektedir (bkz, www.insider.ch/ipd/rech itel] html). 

34 Rosenthal, D.: “Unverlangte Werbe E-Mail ohne Rechsfolgen?" MediaLEX, 1999/4, s. 
204; Faesler, L.: “Ob per E-Mail, Fax oder SMS: Spamming ist unlauter Unverlangte 
Werbe-Mails mit Rechtsfolgen” (WWw.jurisnet.com). 



Hukuki Acidan Kitlelere E-Posta Gonderilmesi 439 

s1, haksiz rekabetin ve haksiz satigin tipik halini oluşturur?*, 

Isvigre hukukunda Ceza Kanunu’na (Strafrecht-StGB)gore de spam 

probleminin çözülmesi miimkiindiir. İlgili kisi, kendisine gelen c-postada 

(spamda) tehdit, hakeret, mal veya data zararlarinin olmasi hallerinde veya 

özel hacker vakialarinda StGB m. 143'den yararlanabilecektir. Bu maddele- 

rin uygulanmas) ozellikle génderilen postalarin spam filtrelerinin özel yön- 

temlerle aşılması hallerinde daha kolaylasacaktir. Ayrıca somut olaylann, 

databanklar ve telekominikasyon tesislerinin kötüye kullamilip kullanılmadı- 

gma göre StGB m. 150 ve 179'a göre cezalandirilabilmesi de miimkiin ol- 

maktadir36, 

E. FRANSIZ HUKUKUNDA 

Fransiz hukukunda spamı yasaklayan agik bir hüküm olmadığı igin, çö- 

ziim Tiiketicinin Korunması, genel hukuk ilkeleri ve tazminat hukukunun 
kurallarina gore ¢dziimlenmektedir. Bu ülke hukukunda hentiz spam olayı ile 

ilgili olarak mahkeme igtihadi bulunmamaktadir. 

Tiiketicinin Korunmas: Hakkindaki Kanun'un 121/22 ve 123/ 33'üncü 

maddelerinin uygulanabilmesi igin reklam yapan kimsenin, kişi ile sözleşme 

iligkisi iginde olmasi gerekmektedir. Fransiz Medeni Kanunu'nun (Code 

Civil) 1382'nci maddesine gore haksiz reklamlar dolayisiyla bir tazminat 

talebi için bir takim sartlar gereklidir. Oncelikle bu kiginin markasim veya 
ticari itibarin1 kétiiler cinsten olmali ve miisteri gevresine zarar vermelidir. 

Bunların gonderilen e-posta iginde bir araya gelmesi de oldukga zor görün- 

mektedir. Bu haliyle Fransiz hukukunda spam caiz olarak nitelenmelidir37. 

F. AVUSTURYA HUKUKUNDA 

Avusturya Telekomiinikasyon Yasast’nin 1017inci maddesinde spam a- 

¢ik bir hükümle yasaklanmıştır. Bu yasaklayıcı hükmün gelisme aşamaları 

şu şekilde özetlenebilir. Adalet Bakanlığı, tüketicinin korunmasını amaçla- 

yan Mesafe Ötesi Sürüm Direktifinin ülke hukukuna uyumlaştırılması aşa- 

masında Yasanın 101'inci maddesine istenmeyen ve birden fazla kimseye 
gönderilen reklamlar (spam) hakkında ceza hükmünün konulmasını öngör- 

35 Rosenihal, s. 204; Faesler, Unverlangle Werbe (www jurisnel.com); İsviçre Haksız Re- 
kabet Komisyonu'nda benzer bir olay incelenmiştir: Firma Somotrading SO'nun fax yo- 
luyla tüketiciye reklam yapması haksız rekabet olarak kabul edilmiştir. Hatta bu kimse- 
nin yıldız işareti (*) ile reklam istemediğini telefon rehberinde belirtmemiş olması da so- 
nucu değiştirmemektedir (Bkz. “Checkliste Spamming” www jurisnet.com) . 

36 Rosenthal, s. 204; Faesler, Unverlangte Werbe (www jurisnet.com). 

37 Harlmann, L: “Spamming im französischen Recht® (www.artikelS.defartikelspam- 
İrance htmh).
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müştür. Söz konusu teklif, parlamento tarafindan kabul görmüş ve 15.7.1999 

tarihinde kabul edilmiştir?8. 

Telekomiinikasyon Yasası'nın 101%inci maddesine gére, bir elektronik 

postanin birden fazla kimseye veya reklam amaçlı olarak gonderilebilmesi 

igin alicinin önceden bir onayı gereklidir. Alıcı istedigi her zaman bu onayını 

geri alabilmektedir. 

Kanun, iki problem alanını kurala baglamaktadir. Bunlardan biri birden 

fazla kişiye gonderilen e-posta, digeti de reklam amaciyla génderilen e-posta 
problemleridir. Bu sekilde e-postalar igin 500 bin Siline kadar ceza öngö- 
rülmüştür. : 

Burada özellikle vurgulanması gereken nokta, Avusturya Kanunlarının 

spam hakkında getirmiş olduğu yasal düzenlemeler ve dikkate değer tecrübe- 

lerdir. Her ne kadar ABD'nin bazı eyaletlerinde anti-spam yasaları çıkarıl- 

mış ise de birden fazla kimseye gönderilen veya yanlış isim ve adres altında- 

ki e-postamin cezalandirilmasima dair Avusturya örneği diinyada tek olma 

özelliğini taşımaktadır?9, 

HI.TÜRK HUKUKUNDA KİTLELERE E-POSTA GÖNDERİL- 

MESİ (SPAM) 

A, GENEL OLARAK 

Bir çok ülkede olduğu gibi spamı doğrudan yasaklayan bir kural Türk 

hukukunda da bulunmamaktadır. Bu sebeple spamla ilgili problemlerin Tü- 
keticinin Korunması, Haksız Rekabet ve Medeni Kanun hükümlerine göre 

çözümlenmesi düşünülebilir*0, 

Gönderilen e-postaların içeriğine göre Türk Ceza Kanunu'nun uygulama 

alanı bulması da mümkündür. E-postanın içeriğinde tehdit, hakaret yasal 

olmayan propagandalar varsa bu takdirde bunlar ayrıca ceza davalarının 

konusunu oluştuturlar. 

38 LAGA, G.: “Das österreichische Spam-Verbot“, JurPC Web-Dok. 170/2000, 
(www.jurpc.de) Abs. 8. 

39 LAGA, Spam-Verbot, Abs. 11. 

40 Turk hukukunda daha ziyade ticari reklam içerikli spamlar üzerinde durulmus, gayri 
ticari e-mailler konusunda oneriler getirilmemistir: “Bu arada ticari reklam ve tanılım 

amacindaki spam ile ilgili endiselenmeye gerek yok. Bunu dnlemek igin öyle uzun boylu 
uğraşmaya gerek yok. Titketicilerin Korunmast Hakkinda Kanun'un 16. maddesi gere- 
gince, Reklam Kurulu reklam kurallarını belirlemekle görevli kılınmıştır. Buna gore Ku- 
rul ve Bakanlik, reklamlar hakkinda daha önce çıkarılmış olan Tebliğ'e bir madde ekle- 
yerek bu sorunu birkag glinde çözebilir” (bkz.Öngören, G.: Internet Hukuku, G. Internet 
Ortarm ve E-Ticarette Reklamlar, www.hukukeu.com).



Hukuki Açıdan Kitlelere E-Posta Ginderilmesi 441 

B. HAKSIZ REKABET HUKUMLERININ UYGULANABİLİRLİĞİ 

Tiirk hukukunda haksız rekabetle iigili diizenlemeler iki ayr1 kanunun i- 

ginde bulunmakta, Isvigre ve Almanya’da oldugu gibi ayrı bir Haksiz Reka- 

bet Yasası bulunmamaktadir. Tiirk hukukunda haksiz rekabete iliskin diizen- 

lemeler Borglar Kanunu (m. 48) ve Türk Ticaret Kanununda (m. 65-65) yer 

almaktadır. Ticaret Kanunu’nun gegirdigi tarihi bir asamanin sonucu olan bu 

diizenleme hakh olarak doktrinde elestirilmekte ve isabetli olmadığı vurgu- 

lanmaktadır*!, 

Kitlelere yapılan reklamlarda ancak aldatıcı unsurların bulunması ve rek- 

lamı yapan kimsenin tacir olması halinde Türk Ticaret Kanunu'nun haksız 

rekabete ilişkin kuralları uygulama alanı bulmaktadır. E-posta kutuları sürek- 

li olarak aldatıcı reklamlarla doldurulan kimse, reklamı yapan kimse veya 

kuruluş aleyhine Türk Ticaret Kanunu'nun haksız rekabet hükümlerine da- 

yanarak haksız rekabetin meni, uğradığı zararın tazmini için dava açabile- 
cektir. : 

Ancak kitlelere e-posta yoluyla reklam gönderen kimsenin tacir olmama- 

sı veya içeriğin gayri ticari olması halinde Türk Ticaret Kanunu'nun haksız 

rekabete dair hükümlerinin uygulanması mümkün olmayacaktir®2. Reklam 
içerikli e-postaları gönderen kimsenin tacir olmaması durumunda uygulan- 

ması düşünülebilecek olan BK.m. 48'in uygulama alanı ise son derece dardır. 

ve e-posta alıcısını korumaya yeterli değildir. Çünkü BK.m. 48'e göre haksız 

rekabetin gerçekleşebilmesi ve dava açılabilmesi için yanlış ilanlar yahut iyi 

niyet kaidelerine aykırı sair hareketler ile bu fiiller ve onlara maruz kalan 
kimsenin müşterilerinin azalması veya müşterilerini kaybetmek korkusuna 
maruz kalması gerekir. E-postasına reklam gelen kimse için bu faraziyelerin 

gerçekleşmesi oldukça zor görünmektedir. 

41 Göle, C.: Ticaret Hukuku Açısından Aldatıcı Reklamlara Karşı Tüketicinin Korunması, 
Ankara 1983, 5. 155; Karayalçın, Y.: Ticaret Hukuku, C.1, Giriş-Ticari İşletme, Ankara 
1968, s. 452; Arslanlı, H.: Kara Ticareti Hukuku Dersleri, Umumi Hükümler, İstanbul 
1960, s. 222; Arkan, S.: Ticari isletme Hukuku, s. 285; Bozer, A.: Bankacılar İçin Ticaret 
Hukuku Bilgisi, B.8, s. 93, 94, Aksi görüş için bkz. Ors, H. F.: Türk Hususi Hukukunda 
Haksız Rekabet, Ankara 1958, s. 24 vd. 

42 .. Bu halde tecavüzde bulunan kimse tacir değilse BK.nun haksız rekabete ilişkin 
(m.48) hükmü uygulanır“, (11.HD., 15.5.1989, E. 2889, K. 2929, YKD. 1990, C. 16, 8.1, 
5. 64,65).
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C. TÜKETİCİNİN KORUNMASI HAKKINDA KANUN 

Tüketicinin korunması hakkındaki kanunun 16'ncı maddesine göre e- 

posta yoluyla reklamlara karşı koruma mümkün olabilecektir. Gerçekten 
kanunun 16'ncı maddesi ticari reklam ve ilanların yasalara ve genel ahlaka 
uygun, dürüst ve doğru olmalarını şart kılmıştır. Burada e-posta yoluyla 

reklam yapmayı yasaklayan bir hüküm bulunmasa bile, reklamların dogruluk 
ve dürüstlük kurallarına uygun olmasi aranmıştır. Dogruluk ve dürüstlük 
kural ile e-posta yoluyla reklamin hukuka aykırı sayilmasi mümkündür. 

Ozellikle tüketicinin gelen ilk e-posta reklamindan sonra herhangi bir sekilde 
c-adresine reklam istemedigini belirten bir uyany: karşı tarafa gondermesine 
ragmen reklamin devam etmesi, dogruluk ve dürüstlük kuralina aykırılığın 
açık bir bigimidir. Yine e-adreslere büyük sayilabilecek, bir veya ikisinin 
artik tiiketiciyi e-posta aracılığı ile iletişim kuramayacak hale getiren reklam- 

Tarın, dürüstlük kuralını ihlal ettigi varsayilmalidir. 

Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunu'nda yine reklam kuruluna®3 
ticari reklam ve ilanlarda uyulması gereken kuralları belirleme yetkisi veril- 

miştir. Kurula bu ilkelere aykırı hareket edenlerin cezalandırılmasını Bakan- 

lığa tavsiye yetkisi de verilmiştir (m.17/ I). Bu Kurul, ticari ilan ve reklam- 

larda uyulması gerekli ilkeleri belirlerken ülke koşullarını ve reklamcılık 

alanında evrensel kabul görmüş ilkeleri de dikkate alacaktır (m.17/IT). Mad- 

denin kaleme alınış biçimi, rahatsız edici e-postalardan tüketicileri korumaya 
uygundur. İdari önlemlerle, idari kurallarla spama karşı tüketicilerin korun- 
ması mümkündür. 

Kanunun 16'ıncı maddesine aykırı hareket edenlere ise 200 milyon idari 

para cezası verilebilmektedir. İlgili Bakanlık ayrıca söz konusu reklamın 
durdurulmasını isteyebilmektedir. Bu isteğe rağmen reklam devam ediyorsa 

bu takdirde bu kimselere karşı tüketici mahkemesinde Bakanlığın dava açma 

hakkı da bulunmaktadır (m. 25/ IIT). 

D. MEDENİ KANUN HÜKÜMLERİNE GORE 

Türk hukukunda Medeni Kanun hükümlerine göre de bir koruma sağ- 

lanmas1 mümkündür. Medeni Kanunun 24'üncü maddesine göre hukuka 

aykırı bir şekilde şahsiyet hakkı ihlal edilen kimse hakimden ihlali yapan 

kimselere karşı bir koruma talep edebilir. E-adrese gönderilen reklam ve sair 

içerikli e-postalar alıcının şahsiyet haklarının ihlali olarak kabul edilmekte- 

dir*4, Kadınların sorunlarının tartışıldığı bir foruma sürekli olarak aşk mek- 

43 Kanuna göre kurulması öngörülen Reklam Kurulu oluşturulmuştur (bkz. RG. S. 22376). 
44 balandı, BGB, 58. Aufl. §1004 Rn 7. :
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tupları ve siirlerinin gonderilmesi kisilik haklarının bir ihlali olarak deger- 
lendirilebilir. Yine siirekli olarak posta kutusuna ideolojik amagh veya poli- 

tik amagh postalarin gelmesi kişilik haklarının ihlaline örnek olarak verilebi- 

1ir#3, Ayrica e-posta adresi de giiniimiizde kişisel bir veri olarak kabul edil- 
mektedir. Bu adresin yasal olmayan yollardan elde edilmesi de kigilik hakla- 

rının ihlali sayilmaktadir®6. Kisi MK.m.25'e dayanarak tecaviiziin sona erdi- 
rilmesini, tecaviiz tehlikesinin énlenmesini ve maddi ve manevi tazminata 

hiikmedilmesini hakimden isteyebilmektedir. Ayrica e-posta yoluyla elde 

edil.in kazanglan vekaletsiz iş görme hiikiimleri uyarınca talep hakkı da bu- 

lunmaktadir. Davacı, bu davaları kendi ikametgah mahkemesinde de agabi- 
lecektir. 

Görüldüğü iizere Medeni Kanunun ilgili maddelerine dayanarak dava 

agmak için gonderilen e-postanin igeriginin énemi bulunmamaktadir, Her- 

hangi bir maksatla génderilen e-postalara karşı da MK.m.24 ve devamina 
dayanarak dava açma hakk; bulunmaktadir. 

DEGERLENDIRME 

Türk hukuku iginde spamı yasaklayan bir diizenleme olmamasina karşı- 

Lik, engelleyebilecek hitkiimlerin var oldugu goriilmektedir. Haksiz rekabet 

hükümlerinin uygulama alanı, faraziyelerle sınırlanmıştır. Tiiketicinin Ko- 

Tunması Hakkinda Kanun ise, sadece igerigi reklam olan e-postalara karşı bir 

yaptirima sahiptir. MK.m.24 ve devamı hitkiimleri, kitlelere génderilen gayri 

ticari e-postalara karşı en etkin korumayi saglayan hükümler olarak goriil- 
mektedir. 

E-posta sahiplerini spama karşı korumanin en etkin yolunun bir kanuni 
diizenleme oldugu agiktir. Yapilacak kanuni diizenlemede iki yol tercih edi- 

lebilir. Bunlardan birincisi kural olarak spam yapmanın caiz oldugu, ancak 
e-posta sahibinin reddi halinde bir daha yapiimamass; aksi halde cezalandir- 

ma yoluna gidilmesidir. Digeri ise spam yapan kimsenin önceden e-posta 
sahibinden izin almasidir. Her iki kanuni diizenleme bigimi de Avrupa Birli- 

ği Direktifine (Fernabsatzrichtlinie) uygundur. 

Burada teknik önlemlerin alınmasının yeterli oldugu da ileri sürülebilir. 

45 Bu konuda bkz. Dahlen, H.J.: “Der unerwiinschte Einwurf politischer Werbesendungen 
in private Hausbriefkisten MDR 1991, s. 199 vd. S6z konusu makaleden bu şekil rek- 

lamlarin yapılmasının kişilik haklarını ihlali ile ilgili mabkeme kararlarına da ulaşılabilir. 
46 “Bilgi İletişim Yollarında Kişisel Bilgilerin Toplanması ve İşleme Tabi Tutulması Doğ- 

Tultusunda Bireylerin Korunması Kılavuzu”, Avrupa Konseyi Bakanlar Kamitesi Tavsiye 
Kararı, m. I16 (Çev. Demir, Ö.: İzmir BD. 2001/2-wwWww.izmirbarosu.org. tr/dergi/ 
20012_10.htm),
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Ancak her internet kullanıcısının bu énlemleri almak zorunda birakilmas: 

dogru degildir. Ayrica getirilen filtre sistemlerinin spamı tamamen engelle- 

medigi, bu filtrelerin aşılabildiği de bilinmektedir. 

Bir kimsenin ¢-adresine onun agik rızası olmadıkça igerigi reklam mahi- 

vetinde olan, kitlelere gonderilen ve sahsi olmayan postalar génderilmemeli- 

dir. Kisilere gonderilecek spam mahiyetinde e-postalar için dnceden nzas 

alınmalıdır ve kisi bu nzasindan her zaman vaz gegebilmelidir. 

Spamin Avusturya hukukunda oldugu gibi tanimlanmasi ve sonra müey- 

yidelerin getirilmesi gerekmektedir. Gergekten spamı iceriginden bagimsiz 

olarak tanimlamak ortaya gikan problemlerin ¢oziimlenmesinde kolaylik 

saglayacaktir. Boylece ticari amag diginda, e-adreslere gonderilen istenme- 

yen postalara karşı daha etkin bir koruma da saglanabilir. 

Spam sadece reklam olarak kabul edilmemeli, istenmeyen ve kitlelere 

gonderilen e-posta olarak tammlanmal ve özellikle kimlik gizlenerek, yanlış 

adres verilerek ve goriiniirde e-posta adreslerinden posta gündermek ceza- 

landırılmalıdır.


