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Op 15 april 2009 vond de negende NVvIR Flash Law & IT Series (FLITS) plaats ten kantore van De Brauw Blackstone Westbroek in Amsterdam, met als onderwerp: “De spagaat van providers en forumbeheerders: wanneer zijn ze (niet) aansprakelijk voor geplaatste content?”. Directe aanleiding waren twee recente uitspraken van de Voorzieningenrechter te Amsterdam, van 12 februari 2009 en 12 maart 2009,
 tussen Internetoplichting.nl en Trendylaarzen, waarbij de eerste een andere winnaar dan de tweede kende.
 Inleidingen werden verzorgd door Arnoud Engelfriet, Partner ICTrecht en beheerder van iusmentis.com; en Cyril van der Net, advocaat bij SOLV. De discussie werd vervolgens voortgezet door Joris van Manen (de Brauw). Zeker gezien het mooie weer was er een grote opkomst, rond de 40 man.

wettelijk kader

Allereerst werd het wettelijke kader omschreven door Van der Net van het bestaande niet-aansprakelijkheidsregime. De relevante bepalingen zijn naar aanleiding van de Richtlijn Elektronische Handel (2000/31/EG) in Nederland geïmplementeerd in een zogenaamde “horizontale aansprakelijkheidsregeling”. In artikel 6:196c BW is bepaald onder welke omstandigheden dienstverleners van de informatiemaatschappij niet aansprakelijk zijn. De bepaling kent drie vrijhavens voor providers in lid 1 als doorgeefluik (“mere conduit”) of als toegangsverschaffer tot het internet, in lid 3 als tijdelijke provider (“caching”); en in lid 4 als “host”, zijnde hij die op verzoek van een ander afkomstige informatie opslaat. De voorwaarden onder artikel 6:196c lid 4 zijn meer normatief dan de voorwaarden onder lid 1, waardoor ze flexibeler zijn en dus ook vaker van toepassing. Ratio hierachter is dat ze zien op de (bescherming van) de vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van informatie. De vraag die tijdens deze FLITS centraal stond was of forumbeheerders onder de aansprakelijkheidsuitsluiting van het vierde lid vallen.

Vervolgens werden door Engelfriet enkele prikkende gevallen behandeld, zoals het schilpaddenforum waar een handelaar in een goede, dekkende schildpad werd zwartgemaakt als oplichter omdat hij niet bereid was 1500 euro voor een officieel schildpaddencertificaat te betalen. Met name voor amateur forum beheerders zou een aansprakelijkheidsuitsluiting zoals artikel 6:196c BW een uitkomst kunnen zijn. Engelfriet stelt voor om forumbeheerders die voldoende zorgvuldig te werk gaan in beginsel niet aansprakelijk te stellen voor op hun forum geplaatste content.

Tijdens de daarop volgende discussie werden onder andere de volgende punten naar voren gebracht.

in de praktijk

Wanneer kun je nu als host weet hebben van onrechtmatige activiteit of informatie? Als de rechter uitspraak doet dat de activiteit of informatie onrechtmatig is, dan is het evident en valt de host niet onder het niet-aansprakelijkheids regime. Indien een derde ter kennis geeft dat hij onrechtmatige activiteiten of informatie heeft gevonden, alleen indien het onmiskenbaar duidelijk ongeoorloofd is. 

Is de niet-aansprakelijkheids regeling voor hosts ook in andere situaties van toepassing? De wettelijke bepaling ziet op het op verzoek opslaan van van een ander afkomstige informatie, en dus kunnen opslagcapaciteiten-aanbieders als host worden aangemerkt. Denk bijvoorbeeld ook aan Social Network Sites, fora, e.d.. 

De wettelijke regeling is duidelijk in zijn systeem: de host is niet aansprakelijk, indien hij aan alle voorwaarden van de betreffende bepaling voldoet. De vrijstelling is niet van toepassing indien de derde onder gezag of toezicht van de hostingprovider handelt (richtlijnconforme uitleg: art. 14 lid 2 van de Richtlijn). Voorts stelt overweging 42 van de richtlijn (n.v.t. op hosting, wel op caching en mere conduit) dat de vrijstelling alleen geldt voor gevallen indien de informatie die wordt doorgegeven of tijdelijk wordt opgeslagen louter een technisch, automatisch en passief karakter heeft, wat betekent dat de aanbieder geen controle of kennis over de inhoud heeft. Kortom, indien een forum een moderator heeft, die actief gezag en/of toezicht houdt, dan heeft hij invloed op de inhoud, i.p.v. een louter technisch karakter (zie ook de Trendylaarzen-uitspraak). 

Met betrekking tot de vraag of rekening moet worden gehouden met de aard van de website, bijvoorbeeld een pedofielenwebsite (vgl. De Martijn-zaak), verdient het aandacht of op de site incidenteel of structureel onrechtmatige informatie of activiteiten te verwachten valt.

Zoals bekend mag er geen algemene verplichting worden opgelegd aan hosters, cachers en doorgeefluiken (mere conduit), om toe te zien op de informatie die zij opslaan of doorgeven, noch om actief te zoeken naar feiten of omstandigheden die onwettige activiteiten duiden (Art. 15 Richtlijn, vgl. de filterplicht door de Belgische rechter in de Scarlettzaak). 

Indien de gebruikers mee moderaten op het forum, heeft dit ook zijn consequentie voor de regeling, aangezien het normatieve, flexibele regels betreft (“zodra hij weet of redelijkerwijs behoort te weten”). Indien de host actief zicht heeft op de content, dan heeft hij een zorgplicht. Echter, hij hoeft dan nog niet aansprakelijk te zijn: hij valt in beginsel slechts buiten het niet-aansprakelijkheids regime. Of hij aansprakelijk is, wordt dan vervolgens vastgesteld op grond van de algemene aansprakelijkheidsregeling. Ditzelfde geldt indien een beheerder niet aangemerkt kan worden als host.

conclusie

Forumbeheerders die zich niet actief met de content bemoeien zijn zolang zij niet weet hebben van eventuele onrechtmatige informatie niet aansprakelijk. In meerderheid was men het uiteindelijk eens dat forumbeheerders die actief modereren niet onder art. 6:196c BW vallen. Het uitsluitingsregime plus de algemene leer van de onrechtmatige daad geven voldoende waarborgen om met genoemde situaties om te gaan.
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