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IV Voorgenomen besluitvorming EU

Gemeenschappelijk standpunt
over het richtlijnvoorstel
elektronische handel aanvaard

Mr. J.S. van den Oosterkamp*

Op 7 december 1999 heeft de Raad van de
Europese Unie (‘Interne-marktraad’) een
gemeenschappelijk standpunt vastgesteld
over het richtlijnvoorstel van de Europese
Commissie betreffende bepaalde juridische
aspecten van de elektronische handel in de
interne markt.! Het gemeenschappelijk
standpunt wordt nu voor een tweede lezing
aan het Europees Parlement voorgelegd.
Gemeenschappelijk standpunt door de Raad vastgesteld
op 7 december 1999 met het oog op de aanneming van
een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad
betreffende bepaalde juridische aspecten van de elektro-
nische handel in de interne markt (nog niet gepubliceerd
in de C-serie van het Pb. EG).

Inleiding

In de NTER-aflevering van juni 1999 is het Com-
missievoorstel voor een richtlijn elektronische han-
del (Pb. EG 1999, C 30/4) reeds besproken.2 De
hoofdlijnen van het richtlijnvoorstel zijn in het
gemeenschappelijk standpunt overeind gebleven,
zodat voor deze hoofdlijnen naar de bijdrage in
bovengenoemd juninummer kan worden verwezen.

In deze bijdrage zal kort worden aangegeven hoe
het Commissievoorstel er uitziet, welke veranderin-
gen in het gemeenschappelijk standpunt ten opzichte
van dit voorstel zijn aangebracht en of dit gemeen-
schappelijk standpunt juridisch uitvoerbaar is. Daar-
bij zal in het bijzonder aan een aantal afzonderlijke
onderwerpen aandacht worden besteed die niet (uit-
voerig) in de bijdrage in het juninummer aan de orde
zijn geweest: internationaal privaatrecht, strafrecht
en oorsprongslandbeginsel en aansprakelijkheid van
tussenpersonen. Het artikel wordt afgesloten met
een samenvatting en een conclusie.

Commissievoorstel

Zoals in bovengenoemd juninummer reeds is aange-
geven, hinkt het richtlijnvoorstel van de Commissie
op drie gedachten. Gekozen is voor een combinatie
van (1) een groot gebied van onderlinge erkenning
van nationale regelingen (artikel 3 lid 2 jo. artikel 2
sub f) en (2) een beperkt gebied waar voor harmoni-
satie van nationale regelingen wordt gekozen
(hoofdstukken 11 en I11). Bijgevolg is het terrein
waarop het lidstaten wordt verboden het vrije dien-
stenverkeer te belemmeren veel breder dan het ter-
rein waarop het richtlijnvoorstel daadwerkelijke har-

monisatie bevat. Daarnaast blijft (3) een aantal

bestaande harmonisatierichtlijnen naast het richt-

lijnvoorstel van toepassing (artikel 1 lid 3). Daarbij
is met name onduidelijk in hoeverre het de lidstaten
toegestaan blijft aanvullend op te treden wanneer
dergelijke richtlijnen voorzien in de mogelijkheid
voor lidstaten aanvullend op te treden (deze richtlij-
nen gaan dus uit van minimumharmonisatie), dan
wel dat dergelijke maatregelen op grond van de tekst
van artikel 3 lid 2 richtlijnvoorstel niet mogen wor-
den toegepast op diensten uit andere lidstaten.

Ten slotte geeft artikel 22 lid 3 richtlijnvoorstel
aan lidstaten mogelijkheden onder de daarin gestel-
de voorwaarden tot afwijkingen van het vrije verkeer
van diensten van de informatiemaatschappij in bij-
zondere gevallen (openbare orde, bescherming van
de volksgezondheid, openbare veiligheid en
bescherming van de consument), in urgente geval-
len zelfs preventief.

Ook is in de bijdrage aangegeven dat de verhou-
ding tussen deze drie terreinen op vele punten
onduidelijk is. Daarnaast is gemeld dat het richtlijn-
voorstel meer vragen oproept dan beantwoordt en
dat de wetgevingskwaliteit van het voorstel beneden
de maat is.

Tevens is aangegeven dat naast het richtlijnvoor-
stel ook andere opties zouden moeten worden onder-
zocht om het doel van het richtlijnvoorstel — het
scheppen van een juridisch raamwerk voor de elek-
tronische handel in de interne markt — te bereiken.

Daarbij zijn drie opties aangegeven:

— geopteerd kan worden voor handhaving van het
bestaande concept van het richtlijnvoorstel
waarbij tal van verbeteringen dienen te worden
aangebracht teneinde de richtlijn helder en
werkbaar te maken;

— ook kan er voor worden gekozen niet uit te gaan
van de bestaande tekst van het richtlijnvoorstel,
maar de nationale regelingen op het gebied van
de elektronische handel volledig te harmonise-
ren;

— een derde optie is dat het richtlijnvoorstel op
meer punten dan thans het geval is daadwerke-
lijke harmonisatie tot stand brengt zonder tot
een volledige harmonisatie te komen. Op deze
wijze zou meer duidelijkheid ontstaan wat lid-
staten wel en niet mogen.

In hoeverre het gemeenschappelijk standpunt tege-
moet komt aan deze kritiek zal in het navolgende
worden nagegaan.

Gemeenschappelijk standpunt

Opzet gemeenschappelijk standpunt

In het gemeenschappelijk standpunt is de opzet van

het richtlijnvoorstel van de Commissie intact gebleven.
Dit betekent dat in het gemeenschappelijk stand-

punt nog steeds wordt uitgegaan van (1) een groot
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gebied van onderlinge erkenning van nationale rege-
lingen, (2) een beperkt gebied van harmonisatie van
nationale regelingen, en (3) het van toepassing blijven
van een aantal bestaande harmonisatierichtlijnen.
Wel is in het gemeenschappelijk standpunt ten
opzichte van het richtlijnvoorstel van de Commissie
een groot aantal veranderingen aangebracht teneinde
te trachten de onduidelijkheden uit dit voorstel weg
te nemen. Hierdoor is in het gemeenschappelijk
standpunt een onduidelijk lapwerk ontstaan van arti-
kelen, overwegingen en verklaringen.

De veranderingen die in het gemeenschappelijk
standpunt ten opzichte van het richtlijnvoorstel zijn
aangebracht komen op het volgende neer.

Verhouding tot communautaire richtlijnen
waarin minimumharmonisatie is
voorgeschreven

Het geschilpunt of het op grond van artikel 1 lid 3
gemeenschappelijk standpunt en de bijbehorende
overwegingen aan lidstaten blijft toegestaan bij
richtlijnen waarin minimumharmonisatie is voorge-
schreven aanvullend op te treden, is in het gemeen-
schappelijk standpunt niet duidelijk beslist. In de
overwegingen van het gemeenschappelijk standpunt
wordt weliswaar tot uitdrukking gebracht dat de
richtlijn het door communautaire rechtsinstrumen-
ten vastgestelde niveau van bescherming van met
name volksgezondheid en consumentenbelangen
onverlet laat. Of dit betekent dat het lidstaten is toe-
gestaan bij richtlijnen die uitgaan van minimumhar-
monisatie aanvullende (nationale) maatregelen te
nemen blijkt echter niet uit de tekst van het gemeen-
schappelijk standpunt. Wel is een van geval tot geval
optreden in ieder geval mogelijk wanneer de in arti-
kel 3 1id 5 van het gemeenschappelijk standpunt
opgesomde belangen in het geding zijn. Het ver-
dient in deze context opmerking dat artikel 22 lid 3
richtlijnvoorstel is verhuisd naar artikel 3 leden 5, 6
en 7 gemeenschappelijk standpunt. Aan de in artikel
22 lid 3 richtlijnvoorstel reeds genoemde gronden
die een van geval tot geval optreden van lidstaten
mogelijk maken zijn ten opzichte van het richtlijn-
voorstel in artikel 3 lid 5 van het gemeenschappelijk
standpunt toegevoegd: de bescherming van inves-
teerders alsmede bescherming van reputatie en eer.
Dit laatste om aan grondwettelijke bezwaren van
Duitsland tegemoet te komen. Daarnaast kan erop
worden gewezen dat in urgente gevallen — zoals ook
al in het richtlijnvoorstel het geval was — lidstaten
preventief kunnen optreden wanneer de in artikel 3
lid 5 van het gemeenschappelijk standpunt genoem-
de gronden in het geding zijn.

Het voorgaande betekent dat het juridisch nog
steeds onduidelijk blijft of op grond van artikel 1 lid
3 van het gemeenschappelijk standpunt lidstaten
aanvullende (nationale) maatregelen mogen nemen
boven richtlijnen waarin minimumharmonisatie is
voorgeschreven, dan wel dat artikel 3 lid 2 van het
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gemeenschappelijk standpunt prevaleert (‘weder-
zijds erkenning van nationale regelingen op het
gebied van elektronische handel’). In de praktijk zal
evenwel een van geval tot geval optreden van de lid-
staten op grond van artikel 3 leden 5, 6 en 7 van het
gemeenschappelijk standpunt mogelijk zijn.

Strafrechtelijke aspecten

Een van de meest omstreden punten die hebben
gevoerd naar het gemeenschappelijk standpunt
betreft de positie van het strafrecht in relatie tot de
onderlinge erkenning van nationale regelingen tus-
sen de lidstaten. Door een aantal lidstaten werd de
wens uitgesproken dat het strafrecht wordt uitgeslo-
ten van de reikwijdte van de richtlijn voor wat betreft
de toepassing van het oorsprongslandbeginsel en de
strafrechtelijke aansprakelijkheid van de internet-
provider (bijvoorbeeld kan gedacht worden aan de
mogelijkheid personen strafrechtelijk te vervolgen
die vanuit Duitsland oproepen tot rellen tijdens het
Europees voetbalkampioenschap dit jaar in Neder-
land). Meer principieel hebben deze landen zich op
het standpunt gesteld dat het strafrecht in de derde
(‘JUBI)pijler thuishoort en daarom geen onderwerp
van harmonisatie in een eerste-pijlerinstrument mag
zijn, in dit geval de richtlijn elektronische handel. De
Europese Commissie daarentegen stelde zich op het
standpunt dat het oorsprongslandbeginsel onverkort
van toepassing is op het strafrecht. Dat leidde tot de
vraag hoe dit standpunt zich verhoudt tot bestaande
regels over bevoegdheidsverdeling in strafzaken en
of de opsporing en vervolging van ‘cybercrime’ door
dit standpunt niet wordt bemoeilijkt.

In het gemeenschappelijk standpunt is ter tege-
moetkoming aan de bezwaren van de lidstaten het
volgende geregeld.

Artikel 3 lid 5 van het gemeenschappelijk stand-
punt — de uitzondering op het beginsel van de
wederzijdse erkenning — is uitgebreid met de vol-
gende elementen (een Nederlandse tekst is op het
moment van schrijven van dit artikel nog niet
beschikbaar):

— afwijkingen van wederzijdse erkenning zijn
(ook) mogelijk voor ‘the detection and prosecu-
tion of criminal offences, including the protec-
tion of minors and the fight against any incite-
ment to hatred on grounds of race, sex, religion
or nationality’;

— de verplichting afwijkende maatregelen aan te
melden is ‘without prejudice to [...] acts carried
out in the framework of a criminal investigation’

— om zeker te stellen dat opsporing en vervolging
op grond van het recht van ontvangst kan
geschieden, is aan het gemeenschappelijk stand-
punt een overweging toegevoegd, teneinde dit
zwart op wit vast te leggen: ‘Whereas Member
States, in conformity with conditions establish-
ed in this Directive, may apply their national
rules on criminal law and criminal procedures
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with a view to taking all investigative and other
measures necessary for the detection and prose-
cution of criminal offences, without there being
a need to notify such measures to the Commis-
sion’. Met deze overweging lijken ‘Securitel’-
achtige problemen eveneens te zijn uitgesloten.

Ten slotte kan met betrekking tot de strafrechtelijke
aspecten worden opgemerkt dat in de herzienings-
clausule van het richtlijnvoorstel (artikel 23) wordt
toegevoegd dat de Commissie eventuele nieuwe
voorstellen tot aanpassing van de richtlijn zal kun-
nen doen met het oog op ‘crime prevention’. Ook zal
de Commissie nog met een verklaring komen over
het belang van de strijd tegen ‘cybercrime’.

Het voorgaande betekent dat de toepassing van
het oorsprongslandbeginsel in het strafrecht zeer
sterk is ingeperkt.

Verhouding tussen interne-marktbeginselen en
(inter)nationaal privaatrecht

Artikel 3 lid 3 richtlijnvoorstel heeft betrekking op
een uitzonderingsmogelijkheid op het oorsprongs-
landbeginsel wanneer regels van internationaal pri-
vaatrecht (verder: ipr) op contracten langs elektroni-
sche weg van toepassing zijn. Herhaalde lezing van
deze bepaling maakt nog steeds niet duidelijk hoe
deze bepaling precies moet worden geduid. Vandaar
dat deze bepaling tot veel discussie heeft geleid, met
name over hoe de verhouding is van regels van ipr tot
regels van gemeenschapsrecht. Met name was
onduidelijk of regels van ipr zonder meer terzijde
moeten worden gesteld wanneer de beperking leidt
tot een beperking van het dienstenverkeer.

In het gemeenschappelijk standpunt wordt om
aan deze bezwaren tegemoet te komen erkend dat de
richtlijn geen aanvullende regels van ipr geeft. Om
deze reden is de tekst van artikel 3 lid 3 richtlijn-
voorstel niet gehandhaafd. De wijziging van de tekst
van dit artikel betekent dat eventuele regels over het
recht dat van toepassing is op rechtsverhoudingen
die via internet totstandkomen, apart moeten wor-
den geregeld in een ipr-instrument. De rechtsbasis
daarvoor is artikel 65 EG. Gedeeltelijk zal het daar-
bij gaan om een actualisering van het verdrag inzake
het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit
overeenkomst (Rome 1).2 In een komende bijdrage
in dit tijdschrift zal J.J. van Haersolte-van Hof uit-
voeriger aandacht besteden aan de in het gemeen-
schappelijk standpunt opgenomen ipr-aspecten.

Een belangrijk punt van discussie was ook de
vraag of nationale rechters in civielrechtelijke
geschillen de derogatiebepalingen van artikel 3 lid 5
van het gemeenschappelijk standpunt kunnen toe-
passen. Bijvoorbeeld als naar nationaal recht sprake
is van smaad of misleidende reclame, is het de vraag
of dat recht kan worden toegepast op on line-dien-
sten, omdat daarmee in strijd wordt gehandeld met
het in artikel 3 lid 2 van het gemeenschappelijk

standpunt tot uitdrukking gebrachte vrij verkeer
van diensten (van de informatiemaatschappij). Via
een overweging is nu vastgelegd dat nationale rech-
ters de derogatiebepalingen van artikel 3 lid 5 van
het gemeenschappelijk standpunt kunnen toepas-
sen: ‘Whereas national courts, including civil courts,
dealing with private law disputes can take measures
to derogate from the freedom to provide Informa-
tion Society services in conformity with conditions
established in this Directive’.

Aansprakelijkheid tussenpersonen

In artikel 12 richtlijnvoorstel is bepaald dat een tus-
senpersoon voor het enkele verlenen van toegang tot
een communicatiewerk of het enkele doorgeven van
door een ander verstrekte informatie geen schadever-
goeding verschuldigd kan zijn, mits hij niet zelf het
initiatief voor het doorgeven heeft genomen, hij niet
bepaalt wie ontvanger van de informatie zal zijn en
hij de informatie niet selecteert of wijzigt. Soortgelij-
ke uitzonderingen zijn opgenomen voor ‘caching’ (de
automatische en tijdelijke opslag van informatie met
het enkele doel het later op verzoek verder doorgeven
van die informatie efficiénter te doen plaatsvinden)
(artikel 13) en ‘host’-diensten (de opslag op verzoek
van een gebruiker van door deze verstrekte informa-
tie) (artikel 14). Op de levering van deze diensten
wordt geen verplicht toezicht op de lidstaten opge-
legd (artikel 15). Het richtlijnvoorstel heeft volgens
de toelichting zowel betrekking op civielrechtelijke
als strafrechtelijke aansprakelijkheid.

De algehele uitsluiting van aansprakelijkheid
van tussenpersonen was voor een aantal lidstaten
een gevoelig punt.

In het gemeenschappelijk standpunt blijft de
tekst van de artikelen 12 tot en met 15 ongewijzigd,
maar wel wordt een belangrijke overweging met
betrekking tot de artikelen 12 en 13 toegevoegd:
‘Whereas the exemptions from liability established
in this Directive cover only cases where the activity
of the Information Society service provider is limi-
ted to the technical process of operating and giving
access to a communication network over which infor-
mation made available to third parties is transmitted
or temporarily stored, for the sole purpose of making
the transmission more efficient; whereas this activity
is of a mere technical, automatic and passive nature
which implies that the Information Society service
provider has neither knowledge or no control over
the information which is transmitted or stored’.
Door deze overweging wordt de uitsluiting van aan-
sprakelijkheid van tussenpersonen ingeperkt. Voorts
wordt bij artikel 15 nog een overweging toegevoegd:
‘Whereas this Directive does not affect the possibili-
ty for Member States to require service providers
who host information provided by recipients of their
service, to apply duties of care, which can reasonably
be expected from them and which are specified in
national law, in order to detect and prevent certain
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types of illegal activities’. Deze overweging maakt
duidelijk dat de uitsluiting van aansprakelijkheid de
tussenpersonen niet ontslaat van de verplichting de
nodige zorgvuldigheid in acht te nemen.

Samenvatting en conclusie

In het gemeenschappelijk standpunt van de Raad is
de opzet van het richtlijnvoorstel van de Commissie
overeind gebleven. Dit betekent dat nog steeds spra-
ke is van een combinatie van (1) een groot gebied
van onderlinge erkenning van nationale regelingen,
(2) een beperkt gebied waar voor harmonisatie van
nationale regelingen wordt gekozen, en (3) het van
toepassing blijven van een aantal bestaande harmo-
nisatierichtlijnen naast het richtlijnvoorstel. Wel
zijn binnen deze opzet in de onderhandelingen die
hebben gevoerd naar het gemeenschappelijk stand-
punt wijzigingen aangebracht, die in een aantal
gevallen onduidelijkheden die aan het richtlijnvoor-
stel kleefden, hebben weggenomen. In feite is dus
sprake van de eerste optie, als hiervoor onder ‘Com-
missievoorstel’ aangegeven.

De belangrijkste wijzigingen betreffen:

— de verhouding van het richtlijnvoorstel tot com-
munautaire richtlijnen waarin minimumharmo-
nisatie is voorgeschreven, is in het gemeen-
schappelijk standpunt niet verhelderd. Met
name blijft onduidelijk of lidstaten aanvullende
(nationale) maatregelen mogen nemen boven
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richtlijnen waarin minimumharmonisatie is
voorgeschreven. In de praktijk zal evenwel een
van geval tot geval optreden van de lidstaten op
grond van artikel 3 leden 5, 6 en 7 gemeen-
schappelijk standpunt mogelijk zijn (bijvoor-
beeld wanneer het belang van volksgezondheid,
openbare veiligheid dan wel van consumenten-
bescherming in het geding is);

— de toepassing van het oorsprongslandbeginsel is
sterk ingeperkt;

— erkend wordt dat de richtlijn geen aanvullende
regels van ipr geeft;

— nationale rechters kunnen in civielrechtelijke
geschillen de derogatiebepalingen van artikel 3
lid 5 van het gemeenschappelijk standpunt toe-
passen;

— tenslotte is de uitsluiting van aansprakelijkheid
van tussenpersonen belangrijk ingeperkt.

Het gemeenschappelijk standpunt is uiteraard nog
niet definitief. De uitkomst van de tweede lezing
door het Europees Parlement bepaalt het uiteindelij-
ke resultaat.

Mocht evenwel de nu in het gemeenschappelijk
standpunt gekozen opzet overeind blijven, dan zal bij
de tenuitvoerlegging van de richtlijn in de praktijk
blijken of het doel van de richtlijn — het waarborgen
van het vrije verkeer van de diensten van de informa-
tiemaatschappij — kan worden verwezenlijkt.



