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Néringsdepartementet
103 33 Stockholm

Remissvar — E-handelsdirektivet (Ds 2001:13)

Med anledning av promemorians férdag till svensk implementering av E handel sdirektivets
regler om ansvarsfrihet for s.k. tjanstelevererande mellanhander vill undertecknad anfora fol-
jande.

Inledning
Ansvaret for olika typer av formedlare av information pa Internet har varit en kontroversiell

fraga. Tillampningen av allmanna straff- och skadestandsréttsliga regler har i flera lander in-
neburit ett tamligen langtgdende ansvar, t.ex. har ersittningsskyldighet ansetts foreligga obe-
roende av formedlarens kdnnedom om det skadestandsgrundande materialet. En sadan ut-
veckling kan ha en hammande inverkan pa viljan att tillhandahdlla tjanster som bestar i in-
formationsférmedling och kan vara betanklig ur ett yttrandefrihetsperspektiv. Skillnader mel-
lan medlemslénderna nar det gdler ansvaret kan vidare hindra en fungerande inre marknad,
sérskilt genom att utvecklingen av gransoverskridande tjanster hammas och genom att kon
kurrensen snedvrids (ingressen punkt 40). Det & mot denna bakgrund direktivets horisontella
ansvarsfrihetsregleringen for vissa typer av tjansteleverande mellanhander skall ses.

Undertecknad delar promemorians uppfattning att dessa regler bor inféras i en sarskild lag
och att reglerna om frihet frén ansvar nér det géler erséttningsskyldighet och sanktionsavgift
bor utformas i néra ardutning till ordalydelsen i direktivet. Betraffande tva fragor — som har
starka kopplingar till varandra — finns emellertid anledning att ifragasétta promemorians for-
dag till svensk implementering. Det géller dels fordaget att inte infora en uttrycklig regel om
straffrattslig ansvarfrinet nar det galler sk. vardtjanster, dels fordaget att behalla den s.k. upp-
siktsskyldigheten i 4 8 lagen (1998:112) om ansvar fOr elektroniska anslagstavior. Enligt un-
dertecknad finns det saval rent rattsliga som réttspolitiska argument som talar emot promemo-
rians fordag i dessa delar.
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Allmént om direktivets regleringsmodel|

| syfte att skapa en fungerande inre marknad for informationssamhallets tjanster innehaller
direktivet en ansvarsfrihetsreglering for vissa tjanstel evererande mellanhander. Regleringen &r
inte begransad till en viss typ av ansvar, utan géller sdval ansvar inom straffrétten, skade-
standsratten och den offentliga rétten. Genom den horisontella |6sningen skapas en sarskild
forutsebarhet for tjansteleverande mellanhénder som ofta har svart att 6verblicka de material
de formedlar for andras rakning.

Straffréttslig ansvarsfrihet enligt artikel 14 i direktivet

For att en tillhandahdllare av en vardtjanst skall atnjuta straffréttslig ansvarsfrihet kravs bl.a
att han eller hon inte haft kdnnedom om forekomsten av olaglig verksamhet eller olaglig in-
formation. Regleringen i artikel 14 punkt (a) ar svarlast, eftersom det inte direkt framgar om
kravet pa kannedom avser informationens existens och/eller den omstandighet att den &r olag-
lig. Betraffande straffréttdigt ansvar torde det dock krévas faktisk kannedom i bada hanseen
dena. Mellanhanden kan fa sddan kannedom genom att han eller hon underréttas av en anvan
dare eller en myndighet. Kénnedom om brottslig information kan ocksa erhallas genom egen
kontrollverksamhet. Det finns med andra ord en stark koppling mellan regler om 6vervakning
av tjansten och reglerna om ansvarsfrinet. | artikel 15 finns ett forbud mot allmén Gvervak-
ningsskyldighet (se nedan).

Svensk rétt uppfyller inte kraven pa ansvarsfrihet i artikel 14

Straffréttslig ansvarsfrihet nér det géller vardtjanster anses enligt promemorian folja redan av
straffrattens krav pa uppsdt och i vissa fall oaktsamhet samt av kraven som géller for att un-
derldtenhet skall vara straffbar (s. 119 ff.).

Straffréttsligt ansvar for vardtjanster kan i Sverige folja dels av allméanna straffréttsliga prin
ciper om garningsmannaskap och medverkan till brott, dels av regleringen i lagen (1998:112)
om ansvar for elektroniska anslagstavior. Begreppet elektronisk anslagstavlia som anvands i
lagen kan i allt vasentligt sdgas motsvara direktivets begrepp vardtjanst.

Det ansvar enligt allmanna straffréttsliga principer som utvecklats i rattspraxis (se om denna
Lindberg, Westman, Praktisk I T-ratt, 2 uppl. s. 95 ff.) torde som anférs i promemorian kunna
forenas med direktivets ansvarsfrihetsregler. Det bor dock framhdllas att denna praxis ar be-
gransad och att det darfor foreligger en viss osakerhet pa denna punkt.

Néar det gdller det straffrattsliga ansvaret enligt lagen om ansvar for elektroniska anslagstavlor
kan emellertid promemorians slutsats om direktivet forenlighet med svensk rétt ifragaséttas.
Ansvarsregleringen i denna lag innebar namligen att den som férsummat sin undersoknings-
plikt (4 8) och darmed inte kunnat fullgbra sin skyldighet att avldgsna brottsliga meddelanden
(6 8), kan straffas — trots att han eller hon inte hade den faktisk kénnedom om det brottdiga
materialet som direktivet kraver for straffréttdigt ansvar (se prop. 1997/98:15 s. 20). Pa ett
mer principiellt plan kan lagens regleringsmodell — dvs. skyldighet att halla uppsikt kombine-
rad med skyldigheten att avlagsna brottsliga meddelanden — sdgas vara den direkt motsatta till
direktivets (se ovan).

Réttspolitiska argument for en ansvarsfrihetsregel dven pa straffréttens omrade

Promemorians réattspolitiska argument mot en uttrycklig straffréttsig ansvarfrihetsregel fram
stér inte som Gvertygande. | detta sammanhang bor t.ex. noteras att den EG-réttsliga principen
om direktivs direkta effekt — vilken torde vara tillamplig pa dessa regler — innebér att bestam-
melserna i direktivet, trots den foredagna implementeringen, skulle kunna &beropas av den
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tilltalade i ett brottmal, om de & formanligare for honom eller henne &n reglerna i nationell
rétt. Aven om direktivets bestammel ser inte skulle anses ha direkt effekt innebér principen om
direktivs indirekta effekt att nationell rétt — inklusive bestdmmelser som tillkommit tidigare an
direktivet — skall tolkasi enlighet med detta. Pedagogiska skal talar darfor for att reglerna— pa
samma sétt som foreslas betréffande ersattningsskyldighet och skyldighet att betala sank-
tionsavgifter — infors i den foreslagna lagen.

| promemorian framhalls vidare risken med att en uttrycklig ansvarsfrihetsregel skulle kunna
bli mer langtgdende an vad direktivet kraver. Mot bakgrund av den lagtekniska |6sning som
valts for implementeringen pa de andra omradena — dvs. en i princip direkt éverforing av di-
rektivets text till den nyalagen — &r det svart att se dessa risker.

Kampen mot barnpornografi framhalls i promemorian som ett viktigt ska att inte infora en
straffréttslig ansvarsfrihetsregel. Det skulle mot bakgrund av de skéarpningar av nationell rétt
som gjorts pa senare & framsta som betankligt att inféra en ansvarsfrihetsregel som framst
skulle ta sikte pa barnpornografi (s. 127). Att en ansvarsfrihetsregel framst skulle ta sikte pa
barnpornografi & emellertid en missuppfattning som bygger pa att lagen om ansvar for elek-
troniska andlagstavlor inte beaktats (jfr. ovan). N& det géller symbolvérdet i att infora en re-
gel som ocksa gdller barnpornografi & det viktigt att notera att direktivet regler endast galler
vissa typer av verksamhet av teknisk, automatisk och passiv natur. Det handlar med andra ord
inte om att fran ansvar undanta ndgon som pa nagot sétt aktivt och medvetet befattar sig med
barnpornografi.

Direktivets syften att skapa tydliga och for den inre marknaden enhetliga regler om tjanste-
levererande mellanhanders ansvar talar for att en uttrycklig ansvarsfrihetsregel bor inforas.
Aven yttrandefrihetsaspekter talar for tydliga och inte alltfor |angtgdende regler om mellan-
hénders ansvar.

Direktivets forbud mot generell dvervakningsskyldighet

| artikel 15 anges att medlemsstaterna inte far dagga tjansteleverantérerna "en allméan skyl-
dighet att 6vervaka den information som de dverfor eller lagrar, och inte heller ndgon allman
skyldighet att aktivt efterforska fakta eller omstandigheter som kan tyda pa olaglig verksam:
het”. Direktivets installning kan vid en lasning av denna artikel tyckas klar, men i dutfor-
handlingarna av direktivet inférdes en punkt 48 i ingressen déar det anges att direktivet inte
betraffande vardtjanster hindrar att medlemsstaterna dlagger tillhandahdlaren att ”visa den
omsorg som skaligen kan forvantas av dem och vilken preciseras i nationell rétt, for att upp-
tacka och forhindra vissa slags olovlig verksamhet”. Nagot tillspetsat kan man siga att inne-
borden av ingresspunkten &r den rakt motsatta till (&tminstone) andan i artikel 15 och de ur-
sprungliga tankarna med ansvarsfrihetsregleringen i direktivet. Denna motséttning visar tyd-
ligt att & handelsdirektivet & en politisk kompromiss som ” hastats igenom”. Finner en dom
stol att det foreligger en direkt konflikt mellan en artikel och det som ségs i ingressen géller
naturligtvis artikeln. Men man kan utga fran att domstolen sa langt majligt forsoker beakta
bagge texterna i sin tolkning. Slutsatsen & darmed att réttslaget nar det galler Gvervaknings-
skyldigheten maste betecknas som oklart.

Ar skyldigheten i 4 § lagen om ansvar for elektroniska anslagstavlor forenlig med direktivet?

Den som tillhandahaller en elektronisk anslagstavlia skall ha sddan uppsikt Gver tjansten som
skaligen kan krévas med hansyn till omfattningen och inrik tningen av tjansten. Vissa resone-
mang om skyldighetens omfattning fors i forarbetena. Bland annat anges att skyldigheten i
vissa sammanhang kan uppfyllas genom en "klagomur” (prop. 1997/98:15 s. 14). Uppsikts-
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skyldigheten & inte direkt straffsanktionerad men far betydelse fér beddmningen av om till-
handahdl laren fullgjort sin skyldighet att ta bort vissa meddelanden enligt 6 8.

Promemorians analys av forhalandet mellan direktivet och svensk rétt bygger pa en distink-
tion mellan "generell dvervakning” (artikel 15) och "vissa dlags olaglig verksamhet” (ingres-
sen punkt 48). Om den svenska uppsiktsskyldigheten — som t.ex. omfattar en skyldighet att
halla uppsikt Gver om meddelandena utgor intrang i upphovsrétten — skulle vara godtagbar en
ligt direktivet kan man fréga sig vilken funktion artikel 15 fyller. | praktiken uppfattar nog de
flestatillhandahdllare av elektroniska anslagstavior — i den méan de 6verhuvudtaget kanner till
lagstiftningen — sin uppsiktsplikt som en generell dvervakningsskyldighet.

Héar kan noteras att det resonemang om anvandningen av en "klagomur” som foérs i férarbe-
tena till lagen om ansvar for elektroniska andagstavior, & i béttre harmoni med direktivet an
vad ordalydelsei lagens 4 § &r. Det framstar darfér som [ampligt att utstrécka principen om en
"klagomur” till alla elektroniska andagstavlor, oavsett madngden meddelanden, och darutbver
inte krdva nagot aktivt efterforskande. En skyldighet i enlighet med detta skulle lampligen
uttryckas direkt i lagtexten.

Som papekats ovan finns det ett intimt samband mellan regler som alagger en skyldighet att
Overvaka en tjanst och regler om ansvarsfrihet som & kopplade till ké&nnedom om brottdligt
eller skadestandsgrundande material. Konsekvensen av en bevarad uppsiktsplikt & (omden
efterlevs) minskade mdjligheter att dberopa ansvarsfriheten for vardtjanster, vilket innebér att
den intresseavvagning som ligger bakom artikel 14 i direktivet indirekt rubbas.

En tillhandahdllare av vérdtjanster torde med den i promemorian foreslagna |6sningen med-
vetet kunna forsumma sin uppsiktsskyldighet enligt lagen om ansvar for elektroniska andags-
tavlor, eftersom denna skyldighet inte &r direkt sanktionerad. Om han eller hon skulle &talas
enligt 6 8 for férsummelse att avldgsna meddelande som han borde ha ként till men faktiskt
inte kande till torde han enligt principen om direkt effekt (av artikel 14) kunna undga ansvar.

Hur bor implementeringen ske?

Direktivets regler om straffréttslig ansvarsfrihet och avsaknad av generell Overvaknings-
skyldighet kan i enlighet med vad som anfors ovan inféras pa tva sétt. Naturligtvis kan dessa
béda dtgarder kombineras.

For det forsta kan lagen om ansvar for elektroniska andagstavlor avskaffas helt. Mot en sadan
[6sning talar att ansvar for vardtjanster enligt allmanna straffrattsliga principer inte aktualise-
ras d&ven om tillhandahallaren haft faktisk kdnnedom om det brottsliga materialet, men inte
vidtagit nagon aktiv handling annan an att inrétta en vardtjanst for lagliga andamal (se NJA
1996 s. 79). Ur ett rattspolitiskt perspektiv behtvs det med andra ord ndgon speciareglering
som dlé&gger tillhandahallaren av vardtjansten att avliagsna brottsliga meddelanden som han
eller hon har faktisk kdnnedom om. Uppsiktsplikten bor utga och eventuellt erséttas med ett
system for sk. notice-and-take-down (se nedan). FoOr att skapa en mer enhetlig och konsek-
vent reglering av ansvaret for leverantorer av vardtjanster torde en dversyn av denna lag i
ljuset av direktivet vara nddvandig.

For det andra kan ansvarsfriheten i den nya lagen om elektronisk handel och informations-
samhdllets tjanster omfatta aven straffréttslig ansvarsfrinet. Om denna atgard vidtas samtidigt
som lagen om ansvar for elektroniska andagstavior behdlls oférandrad blir regleringen av
vardtjanster visserligen komplex, men samtidigt undviks diskrepanser med EG-rétten. Som
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papekats ovan bor uppsiktsskyldigheten i 4 8§ lagen om ansvar for elektroniska anslagstavlor
omvandlastill en skyldighet att inrétta ett system for att ta emot klagomd (" klagomur”).

Ett system f6r notice-and-take-down

| USA har en reglering som paminner mycket om direktivets sedan ett par & funnits i den
amerikanska upphovsréttslagstiftningen. En viktig skillnad & dock att de amerikanska regr
lerna innehdller ett sk. notice-and-take-down-forfarande som exklusivt reglerar skyldigheten
att agerai samband med att tjansteleverantren erhaller meddelanden om att information som
formedlas via tjansten utgdr intrang. Tillhandahdllaren undgar ansvar om han eller hon, efter
att ha fatt en underrattelse som uppfyller vissa sarskilt specificerade formella krav, omedel bart
blockerar tillgang till den aktuella informationen. Som komplement finns ett sk. put-back-
forfarande, som innebér att den person vars materia tagits bort kan protestera mot detta. Till-
handahdllaren maste da gora materiaet tillgangligt igen. Slutligen maste tillhandahalaren
aterigen avidgsna materialet om den som lamnade den ursprungliga underrattelsen vacker ta-
lani domstol och kraver férbud mot fortsatt spridande.

Dessaregler ger mellanhanderna stérre réttssékerhet och en trygghet i sin hantering av klago-
mal. Darmed skulle yttrandefrihetsintressena ocksa béttre tillgodoses. Ett stort problem idag
ar namligen att mellanhénderna, t.ex. tillhandahallare av ett webbhotell, véjer att ta det sékra
fore det osdkra och avlagsna meddel anden som ndgon pastar vara brottsliga eller skadestands-
grundande.

Direktivet lamnar till medlemsstaterna att avgéra om ett notice-and-take-down-forfarande
skall inréttas eller . Fran EU:s sida finns en forhoppning om att olika typer av (europeiska)
géalvregleringsprocesser for denna verksamhet skall skapas. Séavreglering & naturligtvis bra,
men det & svart att se hur en sadan ordning skall kunna skapa samma juridiska forutsebarhet
som krévs for att mellanhander skall vaga sta upp for yttrandefriheten i kandliga situationer.
En 16sning — vars férenlighet med artikel 14 punkt 1 (b) kan diskuteras — vore att ange att en
leverantOr av vérdtjanster ungadr ansvar inte bara om han eller hon avlagsnar eller gor mate-
ridlet odtkomligt utan &en nér han eller hon agerar i enlighet med erkénda savreglerings-
processey.
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