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Karar Ozeti Koin ilk Derece Mahkemesinin 28. Hukuk Dairesi'nin 5 Ekim

2001 tarih ve 28 0 346/01 sayili kararina karsi (ihtiyati) tedbir
davalisinin istinaf talebi ret edilmistir.

istinaf hakkinin kullaniimasinin masraflarina davali taraf katlanir.
Karar kesindir.

Karar Gerekceleri

3. Tedbir davalisinin (bundan sonra davali olarak anilacaktir) kendisine taninmis olan, kanuni
sekle ve slireye uygun bir surette ve gerekceli olarak sundugu istinaf basvurusu (sekli bakimdan)
uygundur. Ancak davali, dava konusu olayda (icerik bakimindan) basarisiz kalmistir. Sonucta
istinafa konu edilmis olan kararin kendisi, davalininileristirmis oldugu itirazlara cevap verebilecek
mahiyettedir.

4. Davaliya gére mahkeme, belirsiz bir sekilde kaleme alinan tedbir talebine iliskin olarak kendine
0zgl bir somutlastirma yoluna gitmis ve béylece 6zellikle de §§ 308 Abs. 1 S. 1 ZPO ile 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO sinirini dikkate almamistir. Ancak ilk derece mahkemesinin karari, bu gerekge
ile bozmaya veya degistirmeye tabi tutulamaz. Kural olarak § 938 ZPO hiikmd, ihtiyati tedbirin,
takip edilen amacina ulasabilmesi icin, hangi dizenlemelerin yapilmasi gerektigi konusunda
mahkemeye bir takdir hakki vermektedir. Her ne kadar yasaklama isteminin, mimkin oldugu
Olclide belirlenerek formile edilmesi (somutlastiriimasi) gerekse de, bu durum mahkemenin,
sinirlandirma yapmak suretiyle somutlastirma yoluna gitmesine engel degildir. Nitekim somut
olay bakimindan da durum bu sekildedir.

1 Karar metniicin bkz. http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/koeln/j2002/15_U_221_O1urteil20020528.html
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5. Yapilan sinirlandirma, uyulmasi gereken yasadi
da dyle yeterince acik bir bicemde ifade ediyor ki
bu yasafa riayet edilmesi, icra hukuku araglari
ile gerektiginde zorla saglanabilir. Yasaklama
talebi, gelecee yonelik oldugu icin, kaginilmaz
bir sekilde bu talep, henliz somutlasmayan ihlal
olaymini nitelendiremez, ancak sadece gecmiste
gerceklestirilen ihlal seklinden yola cikabilir. ilk
derece mahkemesinin hikdm fikrasi, usule uygun
olarak bu hususlari yeterince dikkate almistir. Bu, -
istinaf talebinde itiraz noktasi olarak belirtildigi gibi-
davalinin “internetin tima Gzerinde hakimiyetinin
bulunmadigl” dikkate alindiginda, kapsami fazla
genisletilmis bir énlem de dedildir Resimlerin ve
bunlarin ihlal teskil eden tdrlerinin yaymlanmasinin,
sadece 0zel olarak davaliya yasaklanmis olmasi
da davalinin ileri sirmis oldugu zayif, ikna edici
olmayan bir gerekcedir. Bu yasaklama talebi, dogal
olarak sadece dava konusu olaya iliskin olabilir.
CUnkd bunun gerceklestiriimesinde davali, hukuki
glice haiz olarak midahale imkanina sahiptir.

6. ilk derece mahkemesinin davalinin pasif dava
ehliyetine (davada davali olabilme sifatina) onay
vermesi kadar sonuca ulastiran gerekgeler de, hiikiim
fikrasinda ifade edildigi gibi itiraza iliskin hakli sebep
olusturmaz. Davall -ki davall da buna, kesin olarak
itiraz edememektedir- 6l¢i kabul edilebilecek zaman
diliminde (Eylil 2000'den Haziran 2001'e kadar)
domain (alan adi) sahibidir. Domain'in M.C.'nin adina ve
hesabina (vekaleten) tescil edilmis olmasi ve davalinin
sadece sekli bakimdan hak sahibi oldugunu iddia
etmesi, onun pasif dava ehliyetini ortadan kaldirmaz.
Zira davali, disariya karsi yalin-sade bir “Y&netici"” 'den
farkli bir izlenim birakmistir. Davali, “M. Deutschland”
adinda bir site (Homepage) icra etmis, "“kinye"de
(Impressum) kendi firmasinin isaretini ve kendi isletme
adresini vermig ve ayrica tanimlamasi yapilan her bir
alanailiskin basvurulacak kisi olarak, kendi isletmesinin
calisanlarini ismen bildirmistir. “M.C." isminin sadece
herhangi bir yerde kiclk harflerle yazilmig olmasi,
onun Domain'inde internete konulan igerige iliskin
sorumlulugunu ortadan kaldirmaz.

7. Bu iceriklere, 21.06.2001 tarihinde engellenene
kadar “F.0.S.” toplulugu da (Community) dahildi.
Onu, “E." mdistear adiyla 6zel kullanici, “M... de"
sitesine eklemisti. Orada yayinlanan resimlerin, ki
bu resimler, her defasinda Unli bir kisinin basinin

(yUzinin) ve diger bir kimsenin mistehcen pozdaki
vicut resminin  teknik manipilasyon yoluyla
Uretilen kombinasyonlaridir, ilgilinin --burada &zel
olarak (ihtiyati) tedbir davacisinin (davaci olarak
anilacaktir)— kisilik haklarini agir surette ihlal ettigi
konusunda ihtilaf yoktur. Ve ayni sekilde davali
bakimindan da bu konuya iliskin siphe (itiraz) s6z
konusu degildir. Buna gore gelecekte bu tir bir hak
ihlalinin vuku bulmamasina yénelik olarak davaci, §§
823, 1004 BGB hikUmlerinin uygulanmasinda hak
sahibidir, yani davaci, bu hikimlerin uygulanmasini
talep edebilir. Davali da, “olayin meydana geldigi
zamanda" ydrdrlikte olan Tele Hizmetlerden
Yararlanilimasi Hakkinda Kanun (Gesetzes (ber
die Nutzung von Telediensten) (TDG) anlaminda
hizmet sunan olmasina dikkat edilmeksizin bu tur
bir talebin muhatabidir. & 3 Nr. 1 TDG hikmundeki
kanuni  tanimlamaya goére, “hizmet sunan”
kavramindan, kendisine veya yabanci birisine ait
olan tele hizmeti, kullanim igin hazir tutan veya
kullanim icin erisime aracilik yapan gercek ve tizel
kisiler ile kisi topluluklari anlasiimalidir. Bu tur bir
hizmet sunuculari (Diensteanbieter), internetin &zel
sartlarini belirleyen olaylara bakildidinda, sadece
sorumluluk durumunu belirlemek Uzere filtre islevi
goren § 5 TDG hikmdinin dlglstne gére sorumludur
(karsllastiriniz. etwa Kohler/Arndt, Recht des Inter
net Rdz. 419). Fakat orada duzenlenen sorumluluk
sinirlamalarinin, sadece kusura bagl sorumiuluk
durumlari bakimindan mi uygulanacagi (Koch CR
1997,193,198), yoksa bu sinirlamalarin, -burada ifade
edilen- ihlal (kisilik haklarinin ihlali) sorumlulugu
alani  bakimindan da gecerli olup olmadig
noktasinda goris ayriligi vardir. (so Kohler/Arndt a.
a. 0.; digerleri muhtemelen olumsuz; Spindler NJW
1997, 3193, 3195, orada Fn. 25; bunu g&zéninde
bulundurmayan OLG K&In- 6. Zivilsenat - OLG-Report
2002, 80, 81 m. w. N.). Hangi goristin kabul edilecedi
konusundaki karar, hakkinda hiikiim verilecek olan
hukuki soruna bakilmak suretiyle belirlenemez.
GCUnku Abs. 2 und 3 des § 5 TDG hiktmlerinde
ongordlen sorumlulugun hafifletilmesi, dava konusu
olaya uygulanamaz. Daha ziyade bu durum, hizmet
sunucusunun, kendine ait olan icerik bakimindan,
genel hikimler cercevesinde sorumlu tutulacagini
ifade eden Abs. 1§ 5 TDG hikmini 6ne ¢ikariyor.

8. “Kendi" icerigi, sadece sunucu (Provider)
kaynakl olan, sunucunun kendisinin hazirladigi ve



onun vyaraticisi veya fikri sahibi oldugu anlaminda
degildir. Aksine bu kavram, yabanci biri tarafindan
retilen ve hizmet sunucusunun kendisine mal
ettigi icerik anlamina da gelmektedir. (kars. BT-
Drucks. 13 / 7385 S. 19). Sunucu, s6z konusu icerigi
Oyle bir Gzerine alir ki (iktibas eder ki) objektif bir
kullanicinin bakis agisindan sunucunun, bu icerige
ybnelik sorumlulugu tasimak istedi§i sonucuna
ulasihr. Bunun icin minferit olayin tim sartlarini
degerlendiren bir bakis acisina ihtiyac vardir. (Pelz
ZUM 1998, 530, 532; Spindler NJW 1997, 3193,
3196). Datalarin (veri) devralinmasinin tdrd, onun
amacl ve yabanci datalarin devralan tarafindan
somut bir sekilde tanitimi ve gésterimi, karar verme
bakimindan etkilidir. (Kéhler/Arndt a. a. O. Rdz. 420).
Sunucunun (Anbieter), bir icerigin yabanci kaynakli
oldugunu sadece belirginlestirmis olmasi, her
durumda onun sorumlulugunun ortadan kalkmasi
icin yeterli degildir. Bu noktada sinirlandirma ilkesi
olarak, yayinlanan bilgiler veya alintilar hakkinda
yayincinin, bunlarin alinti oldugunu belirtmedeki
gostermesi gereken ©zen konusundaki ictihat,
dikkatli bir bicimde ve modifiye edilmek suretiyle
gdz onlnde bulundurulabilir. (Spindler NJW 1997,
3193, 3196; bu anlamda da Pelz ZUM 1998, 530,
532). Bu ictihat, beyan sahibinin, G¢lncil bir kisinin
ifadeleri ile kendisi arasina (ifadelerin kendisine ait
olmadidini belirtme bakimindan) ciddi bir mesafe
konulmasini 6ngdriir. Ornedin sunucunun, onur Kiricl
ifadelerin alintilanmasinda, o ifadeleri kullananin
(eser sahibinin) sorumluluguna vurgu yapmasi
yeterli dedildir. Bir kimse online olarak kullanima
hazir tutulan bir eserin sahibi veya yararlanma hakki
sahibi ise, bu durum esas itibariyle kendisine ait bir
icerige sahip oldugu konusunda bir belirti=karine
olusturabilir.  (Mdller-Terpitz in  Kroger/Gimmy,
Handbuch zum Internet S.193).

9. Bu ilkeler uygulandigi takdirde, icerigin yabanci
birine aitliginin kullanici acisindan gorintr oldugu
ve ayrica isimsiz (gdndereni bilinmeyen) oldugunun
aclkca vurgulandigi  gordlmektedir. Bu durum
davalinin, yani Microsoft'un, bu Web sayfasinin
icerigi hakkinda sorumlu olmadiini gosterse de,
duruma butlin olarak bakildiginda, davalinin olayi
etkilemesi, ydnlendirmesi ve yayinlama sekli,

10. Ve boylece takip etti§i amacg, hizmet
sunucusunun kendi Web sayfasinda yayinladigi
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icerige iliskin ciddi ve vyeterli bir mesafeyi
koydugunun, objektif bir kullanici tarafindan
anlasilabilmesi icin yeterli dedildir. Boylece -daha
once ifade edildigi gibi- sadece icerigin baskasina
ait oldugunun belirtilmesi, bu icerigin ayni
zamanda sunucuya da isnat edilmesi durumunu
tamamen ortadan kaldirmaz. Yo&netilen News-
Groups veya Chat-formlarinda kural olarak,
sunucu dedil de, Gglincl kisi kaynakli gdnderilerin
s0z konusu oldugu teredditte yer birakmayacak
derecede asikardir. Fakat burada, ©ngorilen
kosullara uygunluguna yonelik 6n kontrollerin
yapilmasi -burada planlanan toplulugun iceriginin
bir tasvirinin yapilmasinin istenmesi ve onun
yas sinirinin tahmin edilmesinin istenmesi- ve
gbnderinin, kendi hizmet sunumuna entegre
edilmesi nedeniyle sunucunun, kendisini yabanci
birine ait bir icerikle 6zdeslestirdijine ve bu
icerigi, kendisine mal ettigine ydnelik bir goriinim
uyandirir. (vgl. Pelz ZUM 1998, 530, 533).

11. Davali, konu basliklarini olusturmak ve gdnderinin
gorsel veya vyazili olarak sunulmasini istemek
suretiyle, kabaca da olsa, toplulugun (Communities)
altyapisini  6énceden belirler. Bu sekilde davali,
toplulugun vyaratilmasinda ve icerigi hakkinda
yonlendirici ve inisiyatif sahibi bir gorintl ciziyor.
Bu durum, davalinin sahibi oldugu diger internet
sayfalarinda da bu sekildedir. Buna iliskin olarak
ayrica unlilerin resimlerinin internette konulmasinin,
tartisma formu acilmasi bakimindan bir anlami
yoktur. Daha cok resimlerin konulmasindaki maksat,
ekonomik bir cikar saglamaktir. Bunun disinda
toplulugun olusturulmasi, baska hangi amaglara
hizmet edebilir ki? Gonderilerin isimsiz fikri sahibi
olarak "E."ye isaret ediliyor olmasina ragmen,
siradan bir kullanicinin bakis acisindan, icerigi koyan
"yoneticinin” (Manager), davaliya nazaran hiyerarsik
olarak daha alt kademede gorindigu ve dolayisiyla
tamamen arka planda kaldigi sonucuna varilir.

12. icerigi belirleyen “y&netici"nin, kimligini gizlemeye
yonelik bir talep hakkina sahip olup olmadigi veya
onun sadece “content provider” olarak gorlip
gorilemeyecedi ayri bir tartisma konusudur. Bu
tartisma konusuna, tele hizmet sunucusunun haksiz
fille iliskin sorumlulugunun ve ayni sekilde onun
(kisilik haklarini) ihlal sorumlulugunun sinirinin, kisilik
hakkinin  korunmasl bakimindan bosluga neden
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olmasi durumunda dnem atfedilir. Sayet tele hizmet  15. Bu nedenle davali, bir kullanicinin génderisinin
sunucusu -icerigi konusunda bilgi sahibi olmamasi icerigini onceden filtrelemenin internette imkansiz
sebebiyle - § 5 Abs. 2 TDG hiikmiine gore kendisinden  oldudu, sonugta vyasaklama talebinin yerine
hesabini soramayacadi “yabanci” birine ait bir génderi  getirilmesinin istenemeyecedi seklindeki gerekgeleri
s6z konusu oldugunu ve yabancinin kimligini, verilerin ~ ile de destek bulamaz. Davalinin sorumlulugunun
korunmasina iliskin hikimlere goére acgiklayamadigini  kabull, kisilik hakkinin ihlaline neden olusturan
ifade etmek suretiyle kendisini sorumluluktan  kendi katkisina (yani kisilik hakkinin ihlaline zemin
kurtarmaytileri siirseydi bu bosluk ortaya cikabilirdi. Bu ~ hazirlamasina) dayanmaktadir. Yabanci birisine
sekilde menfaatlerin catismasi, hizmet sunucusunun  ait olan icerigin, kendisine ait gibi goriinmeyecek
aclk ve net bir mesafe koymasl ile beraber, kendi  sekilde  dizenlenmesini  saglamak  davalinin
web sayfasina devraldidi toplulugun (Communities'in)  sorumlulugundadir. Gerekirse bunun icin davall,
icerigi konusunda, artik onun dedil, sadece hicbir bu tlr bir toplulugun tanitimi ve gdosteriminin
sekilde veri korumasina ihtiyac duymayan ve s6z  dizenlenmesini, konusunu ve amacini yeniden
konusu olan eserin fikri sahibi olarak goziiken gercek  etraflica disinmeli ve ayrica davali bu durumu
yayincinin 6zel hukuk ile ceza hukuku bakimindan  gercede uygun surette yeniden diizenlenmelidir.
sorumlulugunun belirlenmesini gerektirir.

16. Sonucta buraya kadar ifade edilenlere gére,
13. Yeterli bir mesafe konulmadigina iliskin yukarida ~ davacinin onay verilen yasaklama talebi, bunun
belirtilen hususlar, davalinin kendi yararina gerekce  tekrarlanma ihtimali olmadigi gerekcesiyle ret
olarak ileri sirebildigi hususlarla kiyaslandiginda  edilemez. Su ana kadar hak ihlalinin bir kez
acik bir agirhiga sahip ise, bu sonucu destekleyen arti  gerceklesmis olmasi, bu tir bir durumun yeniden
bir durum ortaya cikar ki, yararlanma sartlarinda  ortaya cikmasina genel bir ihtimal olusturur.
Microsoft'a bagh olan bir isletme niteligi tasiyan ~ Somut olaya iliskin olarak, gerekce olusturacak
davalinin (kars. Anlagen AS 9, AH BIl. 20, bzw. AG  bir nokta daha ekleyebiliriz: davalinin, bdyle bir
10, AH BI. 56, dazu BIl. 165 GA) “yararlanma” icin  yasadi pratikte uygulamanin mimkin olmadigina
veya "kendi internet faaliyetlerinin isletmesi ile  yonelik ifadesinin zit anlamindan yola ¢ikarsak, her
badlantisinda kendi gonderilerinin kullanimi icin” an hak ihalelilerinin tekrarlanabilecedinin davali
hak talep etmis olur. Bu durum, davalinin, kendisine  tarafindan da kabul edildigi sonucuna ulasilabilir.
yabanci olan bir icerigi benimsedi§i ve kendisine
mal ettigine iliskin olarak da ilave bir emare (kanit)  17. Davacinin talebi, muacceliyet (ivedilik)
olusturur. Oyle ki buna gére davall, § 5 Abs. 1 TDG  yoniiyle de eksik degildir. En ge¢ 4.6.2001 tarihli
bakimindan genel hiikiimler uyarinca sorumludur. “Fan" -Mektubunun sunulmasindan itibaren,

davacinin, derhal gerekli yasal islemleri baslattigi
14.Davalininkisilik hakkinrihlal ettigi stiphe gétirmez.  gdrdlmastir.
Daval, kisilik haklarinin ihlaline iliskin uygun illiyet
badina dayanan sebeplerin kendisine isnadini  18. Sonugta aleyhinde itiraz vuku bulan kararda
kabullenmelidir. Zira davall, kendi inisiyatifiyle ve  belirlenen ilkeler geredince onay verilen ihtiyati
kendisinin cizmis oldugu konu ve icerik yoluyla, tedbir, hukuki bakimdan yerindedir. Buna gore

-maniptle edilendeler de dahil- tinlilerin resimlerinin ~ davalinin istinaf talebi reddedilmelidir.

internette yayinina zemin hazirlamistir. Dizeni

olarak bitin medyada gorilebilecek dizeyde ve 19. Mahkeme masraflarinin tayini § 97 Abs.1ZPO
icerikte resimler olsaydi, bu sekilde yayinlamanin  hikmune gdre belirlenir.

bir cazibesi olur muydu? Bu bagdlamda minferit

her bir toplulugun icerigi hakkinda somut bir bilgi  20. Gegici icra edilebilirlige iliskin talep hakki, &
gerekli degildir. ihlal durumunun kabull icin, kendi 542 Abs. 2 ZPO hiikmii nedeniyle dnemsizdir.
web sayfasindan yararlanma konusunda daval

tarafindan sunulanimkanlarin, hakkiihlaleder tarzda  21. istinaf davasina iliskin konu deger belirlemesi;
kullaniminin ihtimal dahilinde olmasi yeterlidir. (vgl.
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