Reiner de Winter


Vernieuwde grondrechten


Het kabinet maakt er haast mee. Op 24 mei vorig jaar verscheen het rapport van de Commissie Franken onder de titel ‘Grondrechten in het digitale tijdperk’. De - grotendeels instemmende - reactie van het kabinet volgde al op 16 oktober (Kamerstuk 27 460). ‘Het streven van het kabinet is’, aldus minister De Vries, ‘om de eerste lezing van de uit het standpunt voortvloeiende grondrechtswijzigingen nog gedurende deze kabinetsperiode af te ronden. Enige voortvarendheid op dit punt is derhalve geboden’. Dat belooft wat! Maar waarom eigenlijk zo’n haast? Welk onheil dreigt bij uitstel? Zal aanvaarding van het voorstel ons louter voorspoed brengen?








In mijn Van Dale uit 1970 staat ‘digitaal’ nog verklaard als ‘(<Lat.), bn., op de vingers of de tenen betrekking hebbend’. Wie zou daar ooit een tijdperk achter hebben gezocht? Drie jaar tevoren had dr. C.W. Rietdijk ‘Een filosofie voor het cybernetisch-biologische tijdperk’ in 91 stellingen gepubliceerd (Assen 1967); dat was toen de toekomst, nu allang vergeten. Slechts onvoorwaardelijke omhelzing van de technologische ontwikkeling zou volgens dr. Rietdijk uitkomst bieden.


Vandaag-de-dag beleven we precies het spiegelbeeld hiervan: aan de Commissie Franken was gevraagd ‘de regering met het oog op de ontwikkelingen op het terrein van de informatie- en communicatietechnologie te adviseren over de aanpassing van de grondrechten, zoals opgenomen in hoofdstuk 1 van de Grondwet, en over de wenselijkheid van de vaststelling van nieuwe grondrechten’. De Commissie kwam vervolgens met een dik rapport, waarin een poging werd gewaagd tot een ‘techniek-onafhankelijke’ formulering van enkele (voor het grootste deel al bestaande) grondrechten te komen. Zo veranderde de ‘vrijheid van drukpers’ in het ‘recht vrij zijn mening te uiten’ en kwam het ‘recht vertrouwelijk te communiceren’ in de plaats van het ‘briefgeheim’.1


De ‘meerwaarde’ van nationale grondrechten


In zijn reactie van 16 oktober 2000 staat het kabinet - om te beginnen - stil bij de vraag of er naast het EVRM en het IVBPR eigenlijk nog wel plaats is voor een Nederlandse grondrechtencatalogus. Het antwoord luidt bevestigend:


‘Niettegenstaande de toenemende internationalisering en europeanisering, blijft Nederland een aparte  natie vormen, waarin aan eigen normen en waarden een grote waarde wordt gehecht’, aldus het kabinet. ‘Juist in de huidige multiculturele samenleving waarin van een gezamenlijke achtergrond en geschiedenis geen sprake is, zijn in een nationale grondwet gewaarborgde grondrechten van groot belang. Zij vormen het morele acquis van de samenleving. Zoals de Commissie opmerkt, kan het niveau van grondrechtenbescherming in internationale regelingen niet meer zijn dan de grootste gemene deler van de verschillende niveaus die de betrokken staten willen hanteren. Onze nationale grondrechten geven het peil aan dat onze eigen samenleving heeft bereikt in termen van onder meer cultuur en rechtvaardigheid.’


Voor juristen is een dergelijk verhaal, waarin van alles en nog wat bij elkaar wordt geveegd, natuurlijk niet overtuigend. De laatste zin is zelfs apert onwaar. Of zou het kabinet werkelijk menen dat ‘onze eigen samenleving’ het peil van bijvoorbeeld de artikelen 5, 6 en 8 EVRM (die immers geen equivalent in de Nederlandse Grondwet hebben) nog niet heeft weten te bereiken?


In sommige opzichten biedt de Grondwet weliswaar méér bescherming dan het EVRM en het IVBPR - ‘zo eist de Grondwet voor een grondrechtbeperking een formele wet, terwijl in het EVRM en IVBPR een wet in materiële zin volstaat’ en zo verbiedt de Grondwet censuur, ‘terwijl het EVRM de mogelijkheid van een preventieve censuur openlaat’ - anderzijds ‘biedt het EVRM weer meer bescherming, omdat hierin per grondrecht doelcriteria zijn opgenomen met het oog waarop beperkingen mogen plaatsvinden’. Toch ziet het kabinet maar in een enkel geval aanleiding de beperkingsmogelijkheid ook grondwettelijk te begrenzen aan de hand van doelcriteria.2 Op die manier zal de Grondwet er voorlopig nog wel even achteraan blijven hobbelen. Zelfs het opnemen van ‘een zogenaamde noodzakelijkheidstoets’, zoals die ook in het EVRM telkens weer te vinden is (vgl. het tweede lid van de artikelen 8,9,10 en 11 EVRM), acht het kabinet overbodig:


‘Uit het karakter van het grondrecht vloeit immers reeds per definitie voort, dat beperkingen hierop noodzakelijk moeten zijn in een democratische samenleving. Ook nu reeds zal de wetgever moeten motiveren waarom een beperking op een grondrecht nodig is in onze samenleving.’


Prachtig! Maar op grond van het EVRM moet niet alleen de vaststelling van een beperkende bepaling ‘noodzakelijk’ zijn, ook de toepassing van zo’n bepaling kan slechts door de beugel voorzover dat noodzakelijk is. Daarmee valt ‘en passant’ tevens het volgende argument van het kabinet aan duigen op grond waarvan er in Nederland ‘minder aanleiding voor de opneming van een zodanige toets’ zou bestaan nu een beperking volgens de Grondwet moet zijn opgenomen ‘in een wet in formele zin, dan wel in ieder geval hierop terug te voeren (moet) zijn’: dat is slechts de helft van het verhaal! Het blinde vertrouwen op de wetgever geeft in dit verband geen pas3 (nog afgezien van de vraag wat dan de betekenis van  grondwettelijke verankering4 van grondrechten is).


Het voorstel


Het kabinetsvoorstel komt grotendeels letterlijk overeen met het voorstel van de Commissie Franken: de artikelen 5 (petitierecht), 7 (vrijheid van meningsuiting), 10 (eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer) en 13 (recht vertrouwelijk te communiceren) worden van een nieuw (‘techniek-onafhankelijk’) jasje voorzien, en er komt één nieuw grondrecht bij (recht op toegang tot bij de overheid berustende informatie). Dat laatste - nieuwe - recht kan ‘bij of krachtens de wet worden beperkt’. Voor zover er geen beperking is, hebben we dus toegang. Dat zou je althans denken, maar het kabinet lijkt hier een heel andere kijk op te hebben. Naar aanleiding van de artikelen 14 tot en met 19 van de Wet op de politieregisters merkt het bijvoorbeeld het volgende op:


‘In deze regeling is gedetailleerd uitgewerkt onder welke voorwaarden en aan wie informatie uit de politieregisters mag worden verstrekt. Voor zover informatie niet is genoemd of niet aan de gestelde voorwaarden wordt voldaan, bestaat er geen toegang tot deze informatie.’


Stof te over voor interessante procedures, kortom. Ook degenen die met dit nieuwe grondwetsartikel in de hand wat méér over Maxima (en misschien vooral over Maxipa) aan het licht hopen te brengen, komen in eerste instantie bedrogen uit: ‘het voorgestelde artikel (beoogt) geen wijziging (…) te brengen in de eenheid van de Kroon en de onschendbaarheid van de Koning daarbinnen’, aldus het kabinet.


Opmerkelijk is daarnaast vooral de toelichting op het nieuwe artikel 13 . Dit artikel telt vier leden; de eerste twee luiden als volgt:


Ieder heeft het recht vertrouwelijk te communiceren.


Dit recht kan bij de wet worden beperkt, op last van de rechter, of, indien de beperking in het belang van de nationale veiligheid plaatsvindt, met machtiging van een bij de wet aangewezen minister.


Het kabinet heeft deze bepaling weliswaar letterlijk overgenomen van de Commissie Franken, maar hecht er een andere betekenis aan. In de eerste plaats is het kabinet ‘van oordeel dat de duur van de bescherming bij indirecte communicatie beperkt dient te zijn tot de transportfase’. Dat wil zeggen dat wie zijn post niet doorneemt geen beroep kan doen op artikel 13 Gr.w. - maar wellicht wel op artikel 10 (persoonlijke levenssfeer) of artikel 12 (huisrecht). Het kabinet vat de term ‘communiceren’ dus eng op. Bovendien ziet artikel 13 volgens de regering uitsluitend op de inhoud van vertrouwelijke informatie (zoals telefoongesprekken, faxberichten en e-mailtjes). Anders dan de Commissie Franken meent het kabinet dat ‘het storen dan wel verhinderen van vertrouwelijke informatie (vernietigen van brieven, storen van een GSM-netwerk in een bepaald gebied) van overheidswege’ niet als een beperking van het grondrecht moet worden opgevat. Vanuit de overheid bezien is dat natuurlijk wel erg  practisch, maar om de logica ervan te doorzien, valt niet mee; of  zou iemand die wordt weggeschreeuwd zich in de ogen van het kabinet evenmin over beknotting van zijn vrijheid van meningsuiting mogen  beklagen?


Het zogeheten ‘live-gesprek’ geniet volgens het kabinet slechts bescherming van artikel 13 ‘voor zover de inbreuk daarop plaatsvindt met behulp van een technisch hulpmiddel’, zoals een richtmicrofoon. Immers: 


‘Moeilijk is vast te stellen wanneer een gesprek vertrouwelijk is (denk aan een gesprek in een café of in een trein) en wanneer sprake is van een inbreuk op die vertrouwelijkheid. Naar het oordeel van het kabinet mag het niet zo zijn dat het eenvoudig afluisteren van een gesprek al als een inbreuk op het grondrecht moet worden gekwalificeerd, waarvoor ingevolge het tweede lid van artikel 13 steeds een rechterlijke last nodig zou zijn.’


Dat klinkt, wat mij betreft, heel redelijk. Maar als dit inzicht in verband wordt gebracht met de opvatting dat artikel 13 ‘slechts tegen kennisneming door een derde beschermt’, omdat ‘wanneer twee personen vertrouwelijk communiceren (…) beiden nu eenmaal het risico (lopen) dat de ander de vertrouwelijkheid schendt’, gebeurt er iets raars. Wat, namelijk, als die schender een van overheidswege geïnstrueerde klikspaan is? Maakt het verschil of je door een klikspaan of door een richtmicrofoon wordt afgeluisterd?


‘Het kabinet deelt het oordeel van de commissie dat vertrouwelijke communicatie waaraan de overheid zelf deelneemt niet beschermd is. Dit geldt ook indien een overheidsambtenaar optreedt als infiltrant of anderszins als ‘under cover’ en in dat kader aan een gesprek deelneemt.’


Klinkt dat niet wat ál te kil? Zou een Grondwet ons op dit punt niet een ietsje méér te bieden moeten hebben? Dat wij geen Stasi te vrezen hebben, betekent niet dat wij het zonder waarborgen kunnen stellen.


Vrijheid van meningsuiting


De vraag rijst of deze hele herzieningsoperatie niet wat ál te haastig verloopt. Wie de voorstellen onder de loep neemt, stuit immers - zoals hierboven bleek - al gauw op onvermoede consequenties en onduidelijkheden. Ik vrees dat het daarbij voor een deel ook om onbedoelde consequenties gaat. Dat laat zich het aardigst demonstreren aan de hand van de nieuwe formulering van artikel 7 Grondwet. Het kabinet komt met het volgende voorstel:


Ieder heeft het recht vrij zijn mening te uiten. Dit recht omvat de vrijheid om denkbeelden of andere informatie te openbaren, te verspreiden of te ontvangen.


Bij de wet kan dit recht worden beperkt. Een beperking van de vrijheid om te openbaren kan geen voorafgaand verlof inhouden. Een beperking van de vrijheid om te verspreiden of te ontvangen kan tevens krachtens de wet plaatsvinden en een voorafgaand verlof inhouden, mits deze beperking wordt gesteld in het belang van de openbare orde en zij geen betrekking heeft op de inhoud van de denkbeelden of andere informatie.


Indien de beperking betrekking heeft op handelsreclame of productinformatie, kan dit recht ter bescherming van de gezondheid of in het belang van de veiligheid tevens krachtens de wet worden beperkt.


Bevordering van voldoende pluriformiteit in het informatie-aanbod is voorwerp van zorg van de overheid. In afwijking van het tweede lid kunnen daartoe bij de wet regels worden gesteld over omroep. Er is geen voorafgaand toezicht op de inhoud van een individueel programma.


Wat allereerst opvalt, is het gebrekkige Nederlands.5 Wie deze bepaling onbevangen leest, zal denken dat je iemands recht kennelijk kunt beperken door een verlof uit te vaardigen. Zoiets valt moeilijk te vatten, behalve misschien door een enkele rechtsfilosoof onder ons. Bedoeld is natuurlijk dat de mogelijkheid om van het betreffende recht gebruik te maken niet afhankelijk mag worden gemaakt van het al dan niet verlenen van verlof (door de overheid). Artikel 7 van de Grondwet heeft op dat punt een rijke traditie. En het interessante is dat die traditie zich - anders dan het tweede lid van het voorstel suggereert - zowel over ‘openbaren’ als over ‘verspreiden’ uitstrekt. Blijkens de rechtspraak van de Hoge Raad en de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State geldt ten aanzien van drukwerk dat ieder zelfstandig middel van verspreiding (zoals ‘plakken’, het ophangen van spandoeken en het lopen als ‘sandwichman’) ongemoeid moet worden gelaten voor zover daarmee een ‘gebruik van enige betekenis’ van zo’n verspreidingsmiddel wordt veiliggesteld.6 Deze nuance vormt de kern van de zogeheten ‘verspreidingsjurisprudentie’ die bij de grondwetsherziening van 1983 nog als volstrekt onaantastbaar werd beschouwd. Opmerkelijk is dan ook dat hier geen spoor van is terug te vinden in het kabinetsvoorstel. Een ongelukje? Wie weet. Maar wordt de prijs voor zo’n ‘techniek-onafhankelijke’ formulering dan niet een beetje hoog? Of heeft de verspreiding van drukwerk inmiddels afgedaan als ouderwets en achterhaald?


Dat het onderscheid tussen ‘openbaren’ en ‘verspreiden’ niet altijd goed te maken is, spreekt vanzelf. Ze kunnen zelfs samenvallen (denk aan een toespraak op de openbare weg). Dan geeft het ‘verspreiden’ de doorslag, aldus het kabinet, en geldt het regime van de derde volzin van lid 2: in het belang van de openbare orde mag een lagere wetgever dus in zo’n geval een vergunningstelsel invoeren. Of dat uiteindelijk in een vergunningvereiste om op straat te praten zal resulteren, is voorlopig nog de vraag, maar zeker is dat het voorstel hier ruimte laat voor ongebreidelde ontwikkelingen. De ‘openbare orde’ die hier als doelcriterium wordt geïntroduceerd, wordt namelijk door het kabinet opvallend ruim opgevat, naar de maat van enkele stokoude arresten uit de tijd dat wij in Nederland nog in de veronderstelling verkeerden geen boodschap te hebben aan het EVRM (toen nog ‘Verdrag van Rome’ genoemd): ook ‘de bescherming van het stadsaanzicht en het landschapsschoon’ valt er onder. De vraag of een en ander door de huidige beugel van onze verdragsrechtelijke verplichtingen kan, wordt in het hele stuk nergens gesteld. Onduidelijk is bovendien waarom dit allemaal aan de orde moet komen in het kader van een aanpassing aan ‘de revolutionaire ontwikkelingen van de informatie- en communicatietechnologie’. Ligt het niet méér voor de hand pas in een later stadium over te gaan tot een bredere benadering van (o.a.) de vrijheid van meningsuiting en die dan ook wat breder voor te bereiden? In de Verenigde Staten hanteert men ten aanzien van verspreidingsperikelen bijvoorbeeld een zogeheten ‘public forum’ benadering, waar in Nederland nog nauwelijks over geschreven is (laat staan over  nagedacht). Het zou interessant zijn om uit te zoeken in hoeverre daarin voor Nederland bruikbare aanknopingspunten te vinden zijn. Dan kunnen we misschien in één moeite door van die ellendige de ‘verspreidingsjurisprudentie’ afkomen. Maar niet nú, min of meer toevallig. 


Het vierde lid van het kabinetsvoorstel wijkt enigszins af van het voorstel van de Commissie Franken. Daarmee is aan de kritiek van Kortmann (zie noot 1) grotendeels tegemoet gekomen. Wat het kabinet betreft kunnen  ter bevordering van voldoende pluriformiteit en in afwijking van lid 2 ‘regels worden gesteld over omroep’. Dat wil zeggen dat niet alleen de wetgever in formele zin dit mag doen, maar dat ook een lagere wetgever daartoe bevoegd kan worden verklaard.7 Op grond van de regelgeving die aldus wordt uitgevaardigd, kan vervolgens zowel repressief als preventief worden opgetreden, zij het dat ‘voorafgaand toezicht op de inhoud van een individueel programma’ verboden is. Het huidige artikel 7 lid 2 Grondwet geeft de wetgever in dit opzicht eveneens een vrijbrief (m.i. ten onrechte), maar lijkt op één punt toch wat voorzichtiger: het verbiedt ‘voorafgaand toezicht op de inhoud van een radio- of televisieuitzending’. Niet duidelijk is waarom dat laatste - ruimere - begrip nu opeens wordt prijsgegeven. 


Slot


Het voornaamste bezwaar tegen het kabinetsvoorstel is dat er feitelijk zo weinig mee tot stand wordt gebracht. We kunnen eigenlijk alleen maar afwachten wat de wetgever er te zijner tijd mee zal doen. Dan pas zal het stuk een inhoud krijgen. Van enige grondwettelijke waarborg kan met andere woorden nauwelijks gesproken worden. Laat staan dat in ‘een leemte’ is voorzien. De wind kan nog uit vrijwel alle richtingen gaan waaien. Veel dekking zullen de gewijzigde grondrechten tegen die tijd niet bieden. En tot overmaat van ramp dreigt één van de weinige eilandjes in de Grondwet, waarin - dankzij een eeuw jurisprudentie - wél een inhoudelijke waarborg is vastgelegd (het huidige artikel 7 lid 1), ten behoeve van de nieuwbouw te worden platgeslagen - per ongeluk nog wel! Het valt niet mee het gezicht daarbij in de plooi te houden.
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1 Zie ook NJB 2000, p. 1129. In diverse tijdschriften is op het voorstel van de Commissie gereageerd; zie wat het NJB betreft: NJB 2000, p. 1321 e.v. (Nouwt, Blok, Koops, Schellekens, Schreuders en De Vries), p. 1328 e.v. (De Winter) en p. 1675 (Kortmann).


2 Zie bijv. het voorgestelde art. 13 lid 2. Het recht vertrouwelijk te communiceren kan volgens deze bepaling ‘bij de wet worden beperkt, op last van de rechter, of, indien de beperking in het belang van de nationale veiligheid plaatsvindt (curs. RdW), met machtiging van een bij de wet aangewezen minister’. De minister mag het, m.a.w., alleen voorzover aan het genoemde doelcriterium is voldaan (dat overigens opvallend nationaal gekleurd is in een tijd van internationale ‘vredesmissies’), de rechter mag het (in principe) ook daarbuiten. 


3 Ik wees daar al bij een eerdere gelegenheid op (zie noot 1) en zal mijzelf hier niet herhalen. Op p. 30 van het hier besproken Kamerstuk 27 460, nr. 1, wordt aan deze treurig stemmende gang van zaken zelfs een beginselmatige benadering toegedicht: ‘Vanuit het principe dat van een grondrecht alleen de essentialia in de Grondwet vermeld behoeven te worden, is het voorstel beknopt gehouden en wordt een nadere uitwerking van het grondrecht aan de gewone wetgever overgelaten’.


4 Vgl. art. 137 e.v. Gr.w. 


5 Een ander pijnlijk voorbeeld kwamen we al tegen bij het voorgestelde artikel 13 lid 2 (vertrouwelijke communicatie): ‘Dit recht kan bij de wet worden beperkt, op last van de rechter, of (…) met machtiging van een bij de wet aangewezen minister’; alsof  de rechter de wetgever een last moet geven, althans de wetgever een machtiging van een bij de wet aangewezen minister moet hebben…


6 Zie m.n. HR 17 maart 1953, NJ 389 (‘Nuth’) in samenhang met HR 24 januari 1967, NJ 270 (‘Nederland ontwapent’); inmiddels standaardjurisprudentie.


7 Zie Algehele grondwetsherziening (‘s-Gravenhage 1979), deel 1a, p. 22: ‘De bevoegdheid van de wetgever om de hem grondwettelijk verleende taak of bevoegdheid aan andere organen over te dragen wordt tot uitdrukking gebracht door het gebruik van enigerlei vorm van het werkwoord “regelen”, de zelfstandige naamwoorden “regels” en “regeling” of de term “bij of krachtens”. Komt geen van deze formuleringen in een bepaling voor, dan is het overdragen van de grondwettelijk verleende bevoegdheid niet geoorloofd.’








