Grondrechten in het digitale tijdperk

Van drukpersvrijheid en briefgeheim naar communicatievrijheid en communicatiegeheim

Sinds de algehele grondwetsherziening van 1983 is er vrijwel niets meer gebeurd met de grondrechtenbepalingen in de Grondwet. Het nieuwe grondrechtenhoofdstuk werd indertijd wel schertsend aangeduid als de facelift van een oude dame, maar zoals bekend houdt een dergelijke operatie niet zo heel lang stand. Bovendien zijn wij sindsdien in het digitale tijdperk beland en gaan de veranderingen nu nog sneller. In mei 2000 kwam de Commissie ‘Grondrechten in het digitale tijdperk’ met voorstellen om artikel 7 over de uitingsvrijheid, artikel 10 over de privacybescherming en artikel 13 over het brief-, telefoon- en telegraafgeheim op de hoogte van de tijd te brengen. Vijf maanden later verscheen een kabinetsvoorstel waarin de meeste voorstellen van de Commissie waren overgenomen. Brengen deze voorstellen de noodzakelijk geachte vernieuwing, of hebben de critici gelijk die waarschuwen voor ‘een Trojaans hobbelpaard’ of, wellicht nog erger, ‘gehaktdag’?
 Hier volgt een overzicht van de voorstellen van de Commissie en het daarbij aansluitende kabinetsstandpunt, met speciale aandacht voor de kritiek die hierop is geleverd en de alternatieve oplossingen die zijn verschenen.

1. Instelling en taak staatscommissie

De instelling van de genoemde commissie was het gevolg van een mislukte poging om de werkingssfeer van artikel 13 Grondwet uit te breiden tot nieuwe media en er een ‘grondrecht op vertrouwelijke communicatie’ van te maken.
 In de Tweede Kamer was er veel kritiek op het voorstel en werden verschillende amendementen aangebracht. In de juridische tijdschriften verschenen diverse kritische reacties.
  De Eerste Kamer had grote moeite met het eindproduct. Men klaagde over onvoldoende voorbereiding en er werd gewezen op de relatie van dit grondrecht met de uitingsvrijheid van art. 7 Grondwet.
 Het kabinet besloot daarop een staatscommissie aan het werk te zetten en niet lang daarna werd het liggende voorstel teruggenomen.
 Op 23 februari 1999 was inmiddels de Commissie Grondrechten in het digitale tijdperk in het leven geroepen, met de zeer ruime taak een advies uit te brengen over de gevolgen van nieuwe informatie- en communicatietechnologie voor de grondrechten.
 Daarbij kon zowel over de aanpassing van bestaande als de wenselijkheid van nieuwe grondrechten worden geadviseerd. Uit de toelichting bleek echter dat de regering zeer specifieke wensen had. Het onderzoek van de Commissie moest  zich ‘toespitsen’ op de artikelen  7, 10 en 13,  en ook het nieuwe grondwetsartikel dat de regering voor ogen stond werd al genoemd: ‘een grondrecht met betrekking tot de toegankelijkheid van (elektronische)  (overheids)informatie’. Ook werd aan de taakopdracht een tweetal randvoorwaarden verbonden: In de eerste plaats dienden de betrokken grondrechten ‘zoveel mogelijk techniek-onafhankelijk (te) worden geformuleerd’, terwijl dat bij het gesneuvelde artikel 13 nu juist tot problemen had geleid. Ten tweede gold ‘dat de commissie zoveel mogelijk rekening zal moeten houden met de bestaande wetgeving, bij de Staten-Generaal ingediende wetsvoorstellen, aangekondigde wetsvoorstellen en naar de Staten-Generaal gezonden beleidsnotities, die raakvlak hebben met de taakopdracht van de commissie’. Er leek kortom weinig ruimte voor nieuwe initiatieven: de Commissie mocht slechts terdege aangelijnd op weg.

2. Snelle rapportage, maar weinig nieuws.

 De Commissie heeft zich voortvarend van haar taak gekweten, zich daarbij breed oriënterend door het schriftelijk inwinnen van opinies, het organiseren van een workshop, het inrichten van een website en door een uitgebreid ‘rechtsvergelijkend onderzoek naar informatie- en communicatievrijheid en privacy in Zweden, Duitsland, Frankrijk, België, de Verenigde Staten en Canada’ van Tilburgse onderzoekers o.l.v. A. Koekkoek. Dit laatste is gepubliceerd als een afzonderlijke bijlage van ruim 250 pagina’s, een zeer informatief overzicht met leesbare voetnoten.
 Dit laatste is bij het hoofdrapport helaas niet het geval, want hier hebben de blitse vormgevers de noten in kleine zilverkleurige letters afgedrukt, die voor de gemiddelde brildrager vrijwel onleesbaar zijn. De lezer wordt nog meer ontmoedigd, als hij/zij ontdekt dat ook de voorgestelde teksten van de grondwetsartikelen in moeilijk leesbare grijswitte letters op een zilveren fond zijn afgedrukt net zoals de paginanummers. Op deze wijze blijft echter ook de samenstelling van de commissie aanvankelijk onbekend, want onleesbaar, behalve de naam van de voorzitter H. Franken, onderaan de aanbiedingsbrief aan de regering op p.2. De aanhouder vindt uiteindelijk in een bijlage op p. 249 de namen van de leden van de breed samengestelde maar vrij kleine commissie. Deze werd bijgestaan door een groot aantal ambtelijke secretarissen. Laat U niet afschrikken door de vormgeving, want het is een interessant rapport, al zijn de voorstellen van de Commissie-Franken minder vernieuwend dan men gehoopt had. Dat laatste geldt evenzeer voor het kabinetsstandpunt.

   De opzet van het rapport is aldus, dat in een Probleemverkenning eerst de technologische ontwikkelingen en de gevolgen van het digitale tijdperk kort worden geschetst en vervolgens De functie van de  grondrechten in het digitale tijdperk  aan de orde komt. Daarna worden de huidige grondrechtenartikelen 7, 10 en 13 besproken, met voorstellen voor een nieuwe tekst, gevolgd door een ontwerp voor een recht op toegang tot overheidsinformatie. Het rapport eindigt met een korte beschouwing over andere grondrechten die mogelijk door de ontwikkelingen in het digitale tijdperk worden beïnvloed. In dit artikel vat ik de twee algemene hoofdstukken kort samen en bespreek daarna de afzonderlijke grondrechten, tezamen met de voorstellen die het kabinet als reactie hierop heeft uitgebracht. Daarbij betrek ik ook de voorstellen over deze materie die zijn vervat in het rapport dat L.F. Asscher schreef voor het Nationaal Programma Informatietechnologie en Recht (= IteR rapport)
 en in het rapport van de studiecommissie die de Vereniging voor Media- en Communicatierecht heeft ingesteld onder voorzitterschap van prof. mr. E.C.M Jurgens.
 Van beide rapporten heeft de Commissie-Franken nog kunnen kennis nemen en soms wordt hier ook naar verwezen. Ik laat hier buiten beschouwing de voorstellen in het artikel van Schmidt en Wierda, omdat die enerzijds vanuit een geheel andere benadering zijn opgebouwd, maar inhoudelijk weinig nieuws bieden.
 

3. De gevolgen van het digitale tijdperk voor de informatiegrondrechten
De Commissie wijst erop dat er grote maatschappelijke en economische veranderingen plaats vinden, die (ten dele) het gevolg van zijn van nieuwe mogelijkheden op het gebied van informatie- en communicatietechnologie. Er is een ontwikkeling naar een informatiemaatschappij, anders gezegd we leven in het digitale tijdperk Een belangrijk verschijnsel daarbij, dat zowel in dit rapport als in andere studies over deze grondrechten veel aandacht krijgt, is convergentie.
 Volgens de omschrijving hiervan in het Europese Groenboek Convergentie (1997) gaat het daarbij enerzijds om het verschijnsel dat verschillende typen infrastructuur (zoals kabel, telefoonlijn) gelijksoortige  typen diensten  kunnen overbrengen,  anderzijds om het verschijnsel dat de functies van gebruiksapparaten elkaar gaan overlappen. Dit laatste ziet men bij het tv-apparaat en de telefoon maar vooral bij de computer. Overigens biedt het Commissierapport weinig informatie op dit punt, want er wordt simpel gezegd dat de Commissie het niet zinvol acht op die technologische ontwikkelingen in te gaan. Wel schenkt de Commissie ruime aandacht aan een zestal kenmerken van het digitale tijdperk: dematerialisering, internationalisering, turbulentie, horizontalisering, transparantie en kwetsbaarheid, die zouden vragen om ‘een nadere plaatsbepaling van de overheid’. 

   Interessanter vind ik hoofdstuk III ‘De functie van de grondrechten in het digitale tijdperk’ Hier wordt door middel van een analyse van het karakter van de Grondwet en de functie van de grondrechten hierin een aantal uitgangspunten geformuleerd voor de (nieuwe) opzet van de informatiegrondrechten. Gezien ‘het sobere karakter’ van de Grondwet concludeert de Commissie dat alleen de rechten die ‘een waarlijk essentiële functie voor het persoonlijk en maatschappelijk functioneren van de burgers hebben’ in de Grondwet thuis horen (p. 47). Dit criterium zal de Commissie later toepassen bij haar besluit tot opneming van een recht op toegang tot overheidsinformatie. De geringe veranderbaarheid van de Grondwet  brengt de Commissie tot de conclusie dat het inderdaad wenselijk is om, zoals ook in haar taakopdracht is gesteld, zoveel mogelijk te streven naar een techniekonafhankelijke formulering. Het ‘codificerende karakter’ van de Grondwet zou meebrengen dat slechts aanpassingen ‘die het gevolg zijn van ontwikkelingen die reeds in bestaande wetten of andere besluiten met voldoende maatschappelijke draagvlak verankerd zijn’ overwogen kunnen worden. Dat biedt echter weinig perspectief voor een vernieuwende aanpak.

   De Commissie besteedt bij haar beschouwingen over de Grondwet ook aandacht aan het toetsingsverbod. De grootst mogelijke meerderheid acht het wenselijk het toetsingsverbod in ieder geval op te heffen voor zover het  grondrechten betreft die naar hun aard directe werking hebben (p. 49). Zij meent dat een eventuele techniekonafhankelijke formulering de behoefte aan rechterlijke toetsing alleen maar zal doen toenemen, daarbij verwijzend naar ervaringen in de Verenigde Staten, Canada en Frankrijk.
 In hoofdstuk 8 van de reactie van het kabinet wordt eerst opgemerkt dat de discussie over het vraagstuk van de constitutionele toetsing al lang aan de gang is en tot dusver steeds als uitkomst had dat het bestaande toetsingsverbod dient te worden gehandhaafd. Deze kwestie heeft echter samenhang met de betekenis en de wijze van formulering van grondrechten in het digitale tijdperk en daarom wil het kabinet de mogelijkheid van toetsing (opnieuw) voorleggen in een nota aan het parlement. Een belangrijke constatering van het kabinet in dit verband is dat de betekenis van de verdragsgrondrechten is toegenomen doordat de rechter hieraan veelvuldig toetst. Aan de andere kant zijn de grondrechten in de Grondwet conform de opzet van 1983 steeds meer uitgewerkt in wetten, waardoor de interpretatie bij de wetgever is komen te liggen. Als gevolg van de snelle technologische ontwikkelingen zal het echter steeds vaker nodig zijn om regels en begrippen nader te actualiseren door middel van rechterlijke interpretatie. Thans worden de internationale grondrechten op deze wijze voortdurend bijgewerkt en dreigen de nationale grondrechtenbepalingen aan betekenis te verliezen, aldus het kabinet. 

   Bij de bespreking door de Commissie van ‘het karakter’ van de grondrechten, volgt het bekende verhaal over de verschillen en overeenkomsten tussen klassieke en sociale grondrechten. De Commissie merkt daarbij op dat algemeen aanvaard is dat de drukpersvrijheid van art. 7 lid 1 Grondwet de plicht voor de overheid meebrengt ‘om de pluriformiteit in de meningsuitingen te bevorderen’ (p.52). De meeste auteurs formuleren een dergelijke plicht veel voorzichtiger: de overheid moet zorgen voor gezonde concurrentie, pluraliteit van aanbieders. Hopelijk zal pluriformiteit daarvan het gevolg zijn, maar een directe zorgplicht voor de pluriformiteit riekt naar overheidsbemoeienis met de inhoud .Wij zullen nog zien dat de commissie een dergelijke zorgplicht ook met zoveel woorden in het grondwetsartikel over de uitingsvrijheid wil opnemen.

    Opvallend is ook de nadruk op de het belang van horizontale werking van de informatiegrondrechten: ‘Tal van bedrijven en organisaties die in de multimedia-sector werkzaam zijn, kunnen macht over burgers uitoefenen op een manier die in zijn effecten vergelijkbaar is met de uitoefening van overheidsgezag’ (p. 53). Het blijkt dat de Commissie daarbij met name denkt aan bescherming door de wetgever van persoonsgegevens, van vertrouwelijke communicatie en de reeds genoemde zorg voor de pluriformiteit. Met andere woorden een zeer indirecte vorm van horizontale werking, namelijk door de wetgever.

    Belangrijk voor de inhoud van de hierna te bespreken grondwetsartikelen is wat de Commissie zegt over de beperkingssystematiek. Uitgangspunt is dat de door haar ontworpen artikelen passen in de bestaande structuur van de grondrechtenbepalingen. Zo voelt zij er niet voor criteria uit het EVRM zoals de noodzakelijkheid van een concrete beperking in een democratische samenleving op te nemen. Het introduceren van nieuwe elementen in de beperkingssystematiek zou namelijk onbedoelde repercussies kunnen hebben voor de uitleg van grondrechten die ongewijzigd blijven. Een dergelijk uitgangspunt betekent echter wel een domper op elke vernieuwingsmogelijkheid! Wij zullen later zien dat de Commissie ook zoveel mogelijk vermeden heeft doelcriteria op te nemen. Kortom carte blanche voor de wetgever. Maar als het toetsingsverbod hier eindelijk wordt opgeheven - en dat zal toch niet zo lang meer duren – dan worden in de voorstellen van de Commissie de rechter weinig aangrijpingspunten geboden. Afwegingsmogelijkheden zoals in de Europese Conventie ontbreken grotendeels, zoals ook in de huidige Grondwet.

   Ik  heb de indruk dat deze aanpak ook wordt gevolgd omdat de Commissie de nadruk legt op de functie van nationale grondrechten naast die in internationale verdragen. Daarvoor wijst zij op het beperkte karakter van de grondrechtenbescherming op het niveau van de EU, ‘die sterk wordt gekleurd door de funderende principes van de Europese Gemeenschap’, die primair van economische aard zijn. Of het voorgenomen EU-grondrechtenhandvest dit beeld zal veranderen is volgens de Commissie nog een open vraag (p.57). Over het  EVRM  wordt opgemerkt dat het ‘modale’ beschermingsniveau dat dit verdrag als grootste gemene deler van de bescherming in de lidstaten kenmerkt, zelfs nog kleiner kan worden als gevolg van de uitbreiding van het aantal lidstaten. Mijns inziens is dit een miskenning van wat de Straatsburgse jurisprudentie juist met betrekking tot de materie van artikel 10 heeft opgeleverd. De Commissie wijst wel op de meerwaarde van artikel 7 Grondwet met het expliciete censuurverbod en de eis van beperking bij formele wet, maar gaat niet in op het afwegingsmechanisme in de EVRM artikelen, waar met name de eis dat concrete beperkingen nodig moeten zijn in een democratische samenleving een belangrijke waarborg biedt. De Commissie merkt op dat de meerwaarde van de nationale grondrechten ten opzichte van de internationale nog zou kunnen toenemen, door aanpassingsvoorstellen met opname van een op de Nederlandse situatie toegespitste selectie van doelcriteria. Die van art. 10 EVRM zouden immers weer teveel het beeld van de grootste gemene deler laten zien. Wij zullen zien dat van dit streven in de uiteindelijke tekst weinig is terug te vinden.

    De Commissie besteedt ruime aandacht aan de vraag of de informatiegrondrechten een techniek-onafhankelijke formulering moeten krijgen. Zij noemt het feit dat de huidige techniek-afhankelijke formuleringen grotendeels uit de 19e eeuw dateren, dat de ‘technologische turbulentie’ nog wel even zal voortduren en de voorbeelden uit internationale verdragen en sommige nationale grondwetten, als doorslaggevende argumenten om voor techniek-onafhankelijke formuleringen te kiezen. Ten slotte blijft dan nog de vraag of het reeds besproken verschijnsel van convergentie ook niet tot een constitutionele convergentie moet leiden, zoals het IteR-rapport van Asscher het uitdrukt, in die zin dat de artikelen 7 en 13 die respectievelijk openbare en besloten communicatie beschermen, in elkaar geschoven kunnen worden. Dit gebeurt in een van de drie scenario’s die in het ITeR  rapport zijn geformuleerd
, maar het eerste voorbeeld hiervan werd opgesteld door Dommering in een publicatie uit de herdenkingsbundel van 150 jaar Grondwet uit 1998.
 De Commissie volgt in haar bespreking de vijf niveau’s van analyse die Dommering met betrekking tot dit vraagstuk heeft ontwikkeld, maar zij komt tot een tegengestelde uitkomst, namelijk ‘dat uit de convergentie van techniek en diensten geen betekenisvolle convergentie voortvloeit van de elementen waaruit grondrechten inzake openbare en besloten communicatie (zouden) kunnen bestaan’ (p.70). Nu valt hierover wel te twisten, maar uit een gemeenschappelijke behandeling vloeit een gecompliceerd grondrecht voort, zoals althans blijkt uit de ontwerpen van Dommering en Asscher. Afzonderlijke artikelen voor respectievelijk openbare en besloten communicatie, zoals in de huidige Grondwet, maar met formuleringen die op de hoogte van de tijd zijn gebracht en open staan voor nieuwe ontwikkelingen, lijkt een verstandige keuze. Maar wat moet de precieze inhoud hiervan zijn? 

4. Voorstel voor een nieuw artikel 7 Grondwet
De belangrijkste verschillen met het huidige artikel zijn: techniek-onafhankelijk dus in beginsel dezelfde bescherming biedend aan alle mogelijke uitingsmiddelen, geen uitsluiting maar aparte beperkingen voor handelsreclame en productinformatie. Expliciete vermelding van de verspreidingsvrijheid en de ontvangstvrijheid, maar met een verdergaande clausulering dan de openbaringsvrijheid. Zorgtaak van de overheid voor de bevordering van de pluriformiteit van het informatieaanbod. 

Voorstel Commissie voor artikel 7:






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

2. 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.

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





4. Bevordering van voldoende pluriformiteit in de denkbeelden en andere informatie is voorwerp van zorg voor de overheid. Bij de wet kunnen daartoe regels worden gesteld over publieke mediadiensten en de algemene aard van de informatie die door middel van deze diensten wordt geopenbaard of verspreid.

Kabinetsvoorstel:

1 en 2 = Commissievoorstel 

3. 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.

4. Bevordering van voldoende pluriformiteit in het informatieaanbod 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 programma.

Zoals blijkt zoeken Commissie en kabinet in het eerste lid aansluiting bij artikel 10 EVRM. Zij spreken daarbij van vrijheid van meningsuiting, terwijl ik zelf liever de ruimere term uitingsvrijheid gebruik. Gezien het feit dat in de voorgestelde tekst wordt gezegd dat die vrijheid zowel denkbeelden als ‘andere’ informatie omvat, zou ook de term informatievrijheid gekozen kunnen worden. De Commissie spreekt verder namelijk wel over de informatiegrondrechten voor artikel 7 en 13 tezamen. In het ITeR rapport wordt als overkoepelende term communicatievrijheid gebruikt: de openbare communicatievrijheid voor artikel 7 en het communicatiegeheim voor artikel 13. Overigens heeft elke overkoepelende term hier zijn voor- en nadelen. Naast het feit dat het voorgestelde artikel niet meer over ‘gedachten en gevoelens’ spreekt, is uiteraard ook de positieve formulering ‘ieder heeft het recht’ in plaats van ‘niemand behoeft voorafgaand verlof’ een verbetering’ 

   Het voorgestelde artikel is echter maar ten dele nieuw. Oud is het strikte onderscheid tussen preventieve en repressieve beperkingen: voorafgaand verlof (in de ruime zin van preventieve beperkingen) ten aanzien van het openbaren is verboden maar repressieve beperkingen zijn toegestaan mits bij formele wet. Niet ten onrechte wordt in het commentaar van een groep Tilburgse onderzoekers op het rapport van de Commissie kritiek geleverd op deze dichotomie, die zij in de Internet-omgeving niet goed toepasbaar meer achten. Is bijvoorbeeld een verplichting tot het filteren van informatie door de access-providers nu een preventieve of een repressieve beperking? Beide antwoorden achten zij verdedigbaar.
 Een absoluut verbod van preventieve beperkingen leidt ertoe, dat men dergelijke beperkingen indien zij voor het openbaarmakingsproces niet belastend zijn, moet omzeilen door te zeggen dat een preventieve beperking  toelaatbaar is als zij noch tot doel, noch tot effect heeft de vrijheid van meningsuiting te beperken (p. 109). Dat is een kunstgreep die ook in de jurisprudentie wel is toegepast ten aanzien van een Hinderwetvergunning voor een drukkerij.
 Mijns inziens is hier de formule van artikel 10 EVRM met de materiële toetsing of een beperking nodig is in een democratische samenleving veel praktischer. Preventieve beperkingen zijn daarbij op voorhand verdacht maar de vraag of een beperking nu een repressief of een preventief karakter heeft is niet beslissend. 

   Er zijn ook nog tussenoplossingen mogelijk, zoals voorgesteld in het ITeR rapport en in het ontwerp van de VMC studiecommissie, waar het onderscheid tussen inhoudelijke en andere beperkingen centraal staat. In het laatstgenoemde voorstel wordt censuur verboden, zijn beperkingen op grond van de inhoud alleen bij wet mogelijk en kunnen andere beperkingen bij of krachtens de wet worden vastgesteld, in beide gevallen mits noodzakelijk in een democratische samenleving. De Commissie-Franken voelt echter niet voor opneming van de eis dat een beperking noodzakelijk moet zijn, zoals opgenomen in artikel 10 EVRM, omdat een loutere herhaling daarvan niet zinvol zou zijn en ook omdat er dan een verschil met de andere grondrechtenbepalingen zou ontstaan. De Commissie zoekt steeds naar meerwaarde ten opzichte van artikel 10 EVRM, maar door overname van belangrijke onderdelen hiervan af te wijzen, resulteert een artikel dat op verschillende punten minder bescherming biedt. Ook op dit punt is het kabinet de Commissie echter bijgevallen, wederom met het argument dat clausulering van de beperkingsmogelijkheid tot ongewenste verschillen met de andere grondrechten leidt.

5. Verspreidingsvrijheid

De Commissie gaat niet alleen uit van de oude en strikte tegenstelling preventief – repressief , zij handhaaft ook het onderscheid openbaren – verspreiden, zoals dit in de rechtspraak is uitgewerkt, maar neemt dit in de tekst zelf op. Nu is het algemeen bekend dat de verspreidingsjurisprudentie gecompliceerd is, en daardoor een onuitputtelijke bron voor tentamenvragen. In 1983 was het verlangen dit kunstige bouwwerk overeind te houden de voornaamste reden om het oude drukpersartikel tot boegbeeld te maken van het nieuwe artikel 7. Zoals bekend liep een eerdere poging om een techniekonafhankelijke formulering voor de uitingsvrijheid  te vinden in 1970 dood op de te vergaande beperking van de verspreidingsvrijheid die het voorstel toeliet. Zoals bijna te verwachten was is ook deze Commissie op dit glibberige pad onderuit gegaan, want het is welhaast onmogelijk om de verschillende elementen uit de jurisprudentiële verspreidingsvrijheid in een korte formule samen te vatten. Overigens is die veelgeprezen jurisprudentie de laatste jaren regelmatig bekritiseerd, omdat deze au fond te weinig ruimte geeft aan de vrijheid om te verspreiden.
 

   Wat doet nu de Commissie? Die schuift het probleem door naar de wetgever, met de mogelijkheid van delegatie aan lagere regelgevers: ‘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 gesteld wordt in het belang van de openbare orde en zij geen betrekking heeft op de inhoud van de denkbeelden of andere informatie’. Dat is echter slechts een deel van de bescherming die de jurisprudentie geeft. Zoals de studenten bij de verspreidingsjurisprudentie wordt geleerd, mag een zelfstandig verspreidingsmiddel nooit geheel verboden worden of aan een vergunning worden gebonden. Nu spreekt de Commissie niet over zelfstandige verspreidingsmiddelen, dus of wij die bescherming in de wet zullen vinden blijft duister, maar ernstiger is dat er niets wordt gezegd over de noodzakelijke grenzen bij een vergunningsvereiste. Volgens het voorstel kan het uitdelen van pamfletten volledig aan een vergunning worden gebonden, want op zichzelf is zo regeling best in het belang van de openbare orde. Dat is echter in strijd met de huidige jurisprudentie.

    De toelichting lijkt ervan uit te gaan dat de wettelijke grondslag slechts een globaal karakter zal hebben: ‘Bij een dergelijke formele basis zou overigens gedacht kunnen worden aan een bepaling in de Gemeentewet die de grondslag biedt voor gemeentelijke verordeningen waarin bijvoorbeeld vergunningenstelsels zijn opgenomen voor het uitdelen van pamfletten, het opzetten van verkiezingskraampjes met foldermateriaal etc.’ (p. 110-111). Maar betekent dat niet dat de gemeentelijke overheden vrijwel volledig carte blanche krijgen, op grond van zo’n beperkte bepaling in de Gemeentewet? Of is er dan toch nog ruimte – ondanks de basis in een formele wet - voor een toetsing van die gemeentelijke regelingen door de rechter aan de waarborgen in de Grondwet, te vergelijken met het bestaande rechtersrecht inzake de verspreidingsvrijheid? Naar mate er meer geregeld wordt in de Gemeentewet wordt het moeilijker voor de rechter om bij de toetsing van de gemeenteverordening ook het grondrecht zelf te betrekken, gezien het toetsingsverbod. Komt er slechts een globale bepaling in de wet, dan heeft die wettelijke grondslag weinig om het lijf. Het lijkt mij overigens een hele operatie: die regeling in de Gemeentewet (en mijns inziens ook in de Provinciewet) en de daarbij weer aansluitende lagere regelingen die moeten worden herzien.. 

   De waarborgen in het tweede lid van artikel 7 zelf houden in ieder geval niet veel in: dat de lagere wetgever niet aan de inhoud mag komen is sinds de Hoge Raad uitspraken uit 1950 een vanzelfsprekende eis en dat dergelijke regelingen in het belang van de openbare orde moeten zijn is een rekbaar begrip, zoals in het kabinetsstandpunt ook wordt toegegeven. De Commissie zegt dat er niet naar gestreefd is om de verspreidingsjurisprudentie ‘gedetailleerd te codificeren’ (p. 111), maar wordt de uitwerking daarvan van de wetgever verwacht of toch van de rechter? De Commissie merkt op dat de jurisprudentie-eis dat een beperking van de verspreidingsvrijheid niet zover mag gaan dat ‘geen gebruik van enige betekenis’ overblijft, niet in de Grondwet hoeft te worden opgenomen, want in een beperkingsbevoegdheid mag nooit de bevoegdheid gelezen worden om het desbetreffende grondrecht illusoir te maken.

Maar in de jurisprudentie wordt de genoemde eis gehanteerd ten aanzien van elk zelfstandig verspreidingsmiddel, waar de Commissie zoals reeds gezegd niet over rept.

   Er is nog een ander probleem met de verspreidingsvrijheid in dit artikel. Door de techniek-onafhankelijke opzet van het nieuwe artikel, zal de verspreidingsvrijheid ook moeten gelden voor andere uitingsmiddelen/media. Dommering merkt op dat dit bij electronische informatiemiddelen tot ongewenste consequenties kan leiden.
 Door de samenval van openbaren en verspreiden is bij de regulering van deze uitingsmiddelen ook het verspreidingsregime van toepassing, zodat op grond van het voorstel voorafgaand verlof mogelijk is. De Commissie zelf merkt op dat bijv. bij de plaatsing van een homepage op internet niet alleen geen voorafgaand verlof voor de inhoud van de meningsuiting mogelijk is, maar dat ook een vergunningsvereiste op grond van het verspreidingsregime hier niet mogelijk is omdat het belang van de openbare orde betrekking heeft op ‘de fysieke ruimte’ (p. 110). Dommering merkt op dat het gebruik van allerlei elektronische communicatiemiddelen grote gevolgen kan hebben voor de fysieke openbare orde (GSM spraak- en databerichten bij rellen bijv.), dus waarom zouden plaatselijke overheden ook hiervoor geen vergunningenstelsels kunnen invoeren om het gebruik op bepaalde tijden en plaatsen te beperken? 

   De VMC-commissie noemt het hele onderscheid tussen openbaren en verspreiden gekunsteld, terwijl de gevolgen daarvan voor de beperkingsmogelijkheden niettemin aanzienlijk zijn.
 Ook het IteR rapport kent in de drie verschillende ontwerpen voor deze materie geen aparte beperkingen voor het verspreiden Volgens mij geeft de wijze waarop de Commissie de verspreidingsvrijheid heeft geformuleerd de overheid te veel ruimte, meer nog dan thans reeds op grond van de jurisprudentie ten aanzien van drukwerk mogelijk is. Nu het begrip verspreidingsvrijheid bovendien nog een verdere reikwijdte krijgt, die bij andere uitingsmiddelen door samenval niet goed te overzien is, is een verdere clausulering van de beperkingsmogelijkheid noodzakelijk. Zoals reeds vermeld voelt de Commissie daar echter niet voor, en het kabinet evenmin. Maar van een meerwaarde van het nationale grondrecht is hier dus geen sprake. 

6. Ontvangst- maar geen garingsvrijheid

Het bovenstaande geldt in nog sterkere mate voor de ontvangstvrijheid, waarvoor in het voorstel dezelfde clausulering geldt als voor de verspreidingsvrijheid. De ontvangstvrijheid is echter van een andere orde dan de verspreidingsvrijheid. Zoals de Commissie zelf uiteenzet is er een directe samenhang met de openbaringsvrijheid, zonder ontvangst is er geen communicatie mogelijk. Bij de grondwetsherziening van 1983 werd de ontvangstvrijheid ook als een element van de openbaringsvrijheid aangeduid. Toch zal ook hier de lagere overheid hier met een vergunningenstelsel mogen komen. Commissie en kabinet denken hier in de eerste plaats aan de vergunningenstelsels van de lagere overheden voor het plaatsen van antennes, waarvoor de Afdeling bestuursrechtspraak een genuanceerde jurisprudentie heeft ontwikkeld op basis van artikel 10 EVRM. Naar mijn mening is een toetsing van het vergunningenbeleid hier alleen mogelijk met behulp van de afweging tussen verschillende rechten en belangen, zoals de rechter nu op basis van artikel 10 EVRM doet, waarvoor het voorgestelde artikel helaas geen aanknopingspunten biedt. De voorgestelde formule kan ook gebruikt worden om beperkingen op te leggen aan het publiek dat bepaalde evenementen wil bijwonen en om de ontvangst van drukwerk te beperken. Men denke daarbij niet aan de maatregelen die in de kruistocht tegen kinderporno zijn getroffen, waarbij ook het enkele bezit hiervan strafbaar is gesteld, want de inhoud is taboe voor de lagere overheid. Maar wat te zeggen van een gemeentelijk verbod om pamfletten in ontvangst te nemen, die worden uitgedeeld in het centrum van een bepaalde plaats waar dit verboden is. Op die wijze wordt dit laatste verbod versterkt en de vervuiling van het voetgangersgebied (het publiek gooit de in de handen gedrukte pamfletten weer weg) tegengegaan. Naar mijn mening doet zich hier weer hetzelfde manco voor als bij de verspreidingsvrijheid, al klemt het hier nog meer, namelijk dat er geen toetsingscriterium in het artikel is opgenomen om overijverige gemeentebesturen binnen de perken te houden. Met beperkingen van de ontvangstvrijheid wordt spoedig de grens overschreden van hetgeen in een democratische samenleving noodzakelijk is. Dat geldt trouwens ook voor de formele wetgever. Denk daarbij aan allerlei mogelijke beperkingen die de ontvangst van informatie via internet beperken, waarvoor elk toetsingscriterium ontbreekt. Ook deze uitbreiding biedt dus geen meerwaarde ten opzichte van het EVRM.

   Helaas heeft de Commissie de garingsvrijheid niet opgenomen, met een wat wonderlijke argumentatie. De Commissie noemt het beginsel van vrije informatiegaring onmisbaar in een democratische rechtsstaat, maar de activiteiten die ten dienste van de garingsvrijheid worden ontwikkeld, zijn in beginsel onbegrensd zijn en hebben mogelijk vergaande implicaties. Dit  , brengt mee dat er voldoende mogelijkheden moeten bestaan om deze vrijheid aan noodzakelijk geachte beperkingen te onderwerpen, maar het zou te lastig zijn om voor al die situaties een basis in de formele wet te creëren. Daarom is opneming van de garingsvrijheid niet aan te raden (p.98). Zo worden echter problemen bij de formulering van de beperkingsmogelijkheid beslissend geacht voor het al of niet opnemen van een essentieel geacht element van het grondrecht. De beperkingssystematiek van de huidige Grondwet, namelijk dat beperkingen in beginsel in een formele wet hun grondslag moeten vinden, speelt de Commissie hier weer parten. Zij troost zich met de idee dat de garingsvrijheid in artikel 19 IVBPR voldoende beschermd wordt. Het is echter algemeen bekend dat de clausulering van dit artikel zo lek is als een mandje. Het is toch een vreemde zaak als men een soort optelsom moet blijven maken van het nationale grondrecht en de internationale verdragsbepalingen. Dat is de heersende situatie, maar het is de bedoeling dat een nieuw artikel 7 toch in eerste instantie een volledig dekkende bescherming gaat bieden? In het VMC ontwerp worden garen, ontvangen, opslaan, toegankelijk maken en doorgeven, op een lijn gesteld. Dat komt beter overeen met de huidige elektronische communicatievormen. Bij de totstandkoming van grondwetsherziening van 1983 werd overigens opgemerkt dat de garingsvrijheid evenals de ontvangstvrijheid als element van de openbaringsvrijheid moeten worden gezien en dus al door artikel 7 worden beschermd.

   De vrijheid een mening te koesteren (door de Commissie ook koesteringsvrijheid genoemd, (een verwarring wekkende term) wordt evenmin opgenomen. Dit keer niet alleen met het argument dat deze vrijheid minder goed in de regeling valt te integreren, maar ook omdat de Commissie geen ontwikkelingen in de informatiesamenleving ziet die daartoe nopen. Zonodig is evenwel een beroep op artikel 10 Grondwet over de privacybescherming mogelijk.

7. Aparte positie voor handelsreclame en productinformatie

Het voorgestelde lid 3 inzake handelsreclame en productinformatie is de belangrijkste uitbreiding van de bescherming vergeleken met het bestaande artikel 7, dat in het vierde lid handelsreclame uitdrukkelijk uitsluit en dat blijkens de memorie van toelichting uit 1983 de productinformatie niet tot de door artikel 7 beschermde informatie rekende.
 De meerderheid van de Commissie hanteert als argument dat het huidige artikel te veel ruimte biedt voor beperking van de handelsreclame, terwijl een minderheid van twee leden de uitsluiting wil handhaven (p. 101). Nu was een van de redenen, zo niet de belangrijkste, voor de uitsluiting van handelsreclame in 1983 dat bij de regulering hiervan beperkingen nodig zijn die verder gaan dan de clausulering van artikel 7 toelaat. Hoe lost de Commissie dat op? Zij stelt voor dat de inhoudelijke beperking van de genoemde informatiesoorten niet alleen bij maar ook krachtens de wet kan plaats vinden, voor zover dit geschiedt ter bescherming van de gezondheid of in het belang van de veiligheid.

   Wat moet er nu echter met de gemeentelijke regelingen met betrekking tot het aanbrengen van reclame die werken met een vergunningsvereiste? We zagen eerder dat gemeentelijke verspreidingsrelingen met een vergunningsvereiste op grond van het nieuwe artikel wel mogelijk zijn, maar dat de inhoud daarbij geen rol mag spelen. Bij een gemeentelijke reclameregeling zal echter onderzocht worden of de reclame geen ontsierend karakter heeft en bij vergunningverlening lijkt mij een inhoudelijke beoordeling vrijwel onvermijdelijk, en dat zou dan niet meer kunnen. De Commissie had hier na moeten gaan hoe dit in de gemeentelijke praktijk gaat en welke regelingen daar nodig worden geacht. Ik vraag mij ook af of een speciale gemeentelijke of provinciale regeling inzake reclameborden e.d. überhaupt nog wel mogelijk is, want is dat ook niet een verspreidingsregeling die gebaseerd is op een inhoudelijk aspect, namelijk dat het om handelsreclame gaat? En wat moet er op deze wijze met de bijzondere regeling voor de STER-reclame die een stelsel van voorafgaand verlof kent? Het is op zichzelf wel begrijpelijk dat men handelsreclame ook onder artikel 7 Grondwet wil brengen, zoals ook bij artikel 10 EVRM is gebeurd (al was het maar omdat handelsreclame zo moeilijk van ideële reclame te scheiden is), maar het starre beperkingenstelsel van het huidige en het nieuwe artikel dat hier wordt voorgesteld, maakt bijzondere regelingen voor handelsreclame vrijwel onmogelijk. 

   Het kabinet wil de regulering van handelsreclame niet alleen voor wat betreft de inhoud maar ook op andere punten in gedelegeerde regelgeving laten plaats vinden, mits weer ter bescherming van de gezondheid of in het belang van de veiligheid. Het kan namelijk ook van belang zijn bij amvb regels te stellen over plaatsen waar bepaalde reclame mag worden opgehangen, zo wordt opgemerkt. Maar die formulering maakt provinciale en gemeentelijke regelingen inzake ontsierende reclame nog niet mogelijk!

8. Zorgplicht voor de pluriformiteit

Ook dit is een nieuw element in artikel 7: een algemene zorgverplichting van de overheid voor een pluriform informatieaanbod ongeacht het medium. Terecht is in de kritiek opgemerkt dat dit artikellid de overheid veel te vergaande bevoegdheden verleent.
 Met het begrip ‘publieke mediadiensten’ worden alle vormen van openbare communicatie bedoeld. Nu kan men er nog vrede mee hebben dat de overheid zich tot taak rekent om op alle terreinen van informatieverspreiding via subsidie de helpende hand te bieden, maar de Commissie verbindt aan de zorgplicht ook de bevoegdheid om (vergaande) regels te stellen: ‘Ook ten aanzien van andere publieke mediadiensten dan omroep kan het wenselijk zijn om het tot stand brengen van een pluriform informatieaanbod niet (volledig) over te laten aan de markt, maar hier regulerend op te treden’(p. 113). Daarbij kan worden afgeweken van de eisen die de voorgaande leden van het artikel aan overheidsingrijpen stellen: ‘Bij regels omtrent pluriformiteit die niet reeds onder het tweede en derde lid tot stand kunnen worden gebracht, kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de invoer van een vergunningenstelsel voor een bepaald soort publieke mediadienst, waarbij vooraf in algemene zin wordt getoetst op eisen met betrekking tot de pluriformiteit van de informatie die door middel van de publieke mediadiensten naar buiten worden gebracht’ (p. 113-114). Dit gaat echt veel te ver: wat bij de (publieke) omroep als uitzondering mogelijk is, mag natuurlijk niet de algemene regel worden. Maatregelen met de strekking de pluriformiteit te bevorderen zullen moeten voldoen aan de algemene clausulering van het artikel: een fusiecontrole voor de pers mag geen inbreuk maken op het verbod van voorafgaand verlof, zo is reeds jaren geleden komen vast te staan.
 

Meer algemeen geformuleerd: de onthoudingsplicht gaat voor, terwijl de Commissie hier de zorgplicht vooropstelt. 

   Het kabinet neemt dit voorstel niet over en maakt alleen voor de omroep wetgeving mogelijk die van de waarborgen uit het tweede lid afwijkt. Impliciet neemt men daarbij afstand van het commissiestandpunt, door te zeggen dat de zorgverplichting van het vierde lid ‘een aanvulling vormt op de onthoudingsverplichting die in de eerste drie leden van het voorgestelde artikel is vastgelegd’.
  Overigens wordt er in het kabinetsstandpunt geen onderscheid gemaakt tussen de publieke omroep (waarbij men nog wel van een zorgplicht kan spreken) en de commerciële omroep, waarbij het toch meer gaat om de verdeling van schaarse technische middelen. De algemene uitzondering voor de omroep aan het slot van het voorstel tast bovendien het techniek-onafhankelijke karakter van het nieuwe artikel 7 aan.

9. Artikel 13 over vertrouwelijke communicatie

De mislukte pogingen om artikel 13 Grondwet op de hoogte van de tijd te brengen vormden de directe aanleiding voor de instelling van de Commissie-Franken. Het geldende artikel 13 beschermt enerzijds het briefgeheim en sinds 1983 met een wat andere formulering ook het telegraaf- en telefoongeheim. De Tweede Kamer wees de aanvankelijk voorgestelde gezamenlijke formule voor de drie communicatiemedia af, omdat deze minder bescherming bood aan de briefwisseling dan tevoren. Het nieuwe artikel schoot evenwel al spoedig tekort, omdat belangrijke nieuwe media voor privé-communicatie zoals fax en e-mail hierdoor niet beschermd werden. Daarom kwam de regering in 1997 met een techniek-onafhankelijk wijzigingsvoorstel dat ‘het recht op vertrouwelijke communicatie’ in beginsel ‘onschendbaar’ verklaarde.
 Het begrip vertrouwelijke communicatie was ontleend aan de dissertatie met gelijknamige titel van J.A. Hofman uit 1995. Het hierbij gehanteerde criterium was de mate van beslotenheid van de gekozen communicatievorm. Zo zou een brief een vorm van vertrouwelijke communicatie zijn maar een briefkaart niet, een versleuteld computerbericht wèl maar een gewone e-mail niet, evenmin als een gewone fax  i.t.t. de ‘sealfax’. Dit leidde tot veel kritiek in de juridische vaktijdschriften
, en ook het NJCM sloot zich hierbij aan.
 

   De regering ging in de nota naar aanleiding van het verslag op een ruimere interpretatie over en stelde dat alle berichten via het openbare telefoonnet tijdens de transportfase beschermd zouden zijn, dus ook de gewone fax, terwijl e-mail gericht aan een of enkele geadresseerden beschermd zou zijn tijdens het transport en ook bij de provider, omdat de gebruiker er slechts via een password toegang tot heeft. De Tweede Kamer achtte het begrip vertrouwelijke communicatie echter te onduidelijk. Amendering bracht een tekst waarin weer werd gesproken van het brief-, telegraaf- en telefoongeheim, aangevuld met ‘het geheim van daarmee vergelijkbare communicatietechnieken’. Zo verdwenen de vertrouwelijke mondelinge gesprekken, die de regering ook onder het artikel had willen brengen, uit de werkingssfeer van artikel 13. Bij amendement werden ook de zogeheten verkeersgegevens binnen de reikwijdte van het artikel gebracht (bijv. bij telefoongesprekken dag, tijdstip en duur alsmede de nummers of namen van de deelnemers). Reeds aan het begin van dit artikel is vermeld, dat ook de Eerste Kamer  twijfels en nieuwe bedenkingen uitte ten opzichte van het artikel zoals het daar lag. Meer studie en discussie over deze materie werden nodig geacht.

Welke invalshoek is nu gekozen in het voorstel van de Commissie-Franken? 

Voorgesteld artikel 13

1. Ieder heeft het recht vertrouwelijk te communiceren.

2. 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.

3. Degene van wie dit recht wordt beperkt, wordt van die beperking zo spoedig mogelijk in kennis gesteld. In bij de wet te bepalen gevallen, kan in het belang van de strafvordering of in het belang van de nationale veiligheid de kennisgeving worden uitgesteld. Indien het belang van de nationale veiligheid zich blijvend tegen de kennisgeving verzet, kan, in bij de wet te bepalen gevallen, de kennisgeving achterwege worden gelaten.

4. De wet stelt regels ter bescherming van de vertrouwelijkheid van communicatie.

Wat in de eerste plaats opvalt is dat de Commissie ook hier voor een techniek-onafhankelijke formulering heeft gekozen, zoals haar overigens van regeringszijde op het hart was gedrukt. Ondanks de kritiek en amendering in de Tweede Kamer, vinden we hier toch weer het ruime begrip ‘vertrouwelijke communicatie’ als het  te beschermen object. Dit omvat niet alleen privé-communicatie via allerlei vormen van transport, maar ook het ‘live’-gesprek dat gevoerd wordt zonder technische hulpmiddelen. Deze aanpak wordt gemotiveerd door te wijzen op de steeds meer verfijnde toepassingen van afluister-apparatuur, zoals richt-microfoons e.d. In diverse reacties is kritiek hierop geleverd. Zoals Dommering opmerkt, gaat het bij het brief- en telecommunicatiegeheim (een mijns inziens gelukkige samenvatting van wat de Tweede Kamer bij amendement omschreef als het brief-, telefoon- en telegraafgeheim en het geheim van daarmee vergelijkbare telecommunicatietechnieken) om de geheimhouding van het begin tot het einde van de transportdienst door derden en heeft dit op zichzelf niets met de aard van de geadresseerde communicatie te maken.
 Kortom het voorgestelde artikel voegt dingen samen die van zeer uiteenlopende aard zijn. Dit leidt weer tot een vage omschrijving van wat hier beschermd wordt: een wijze van communiceren die een redelijke verwachting van vertrouwelijkheid biedt. ‘De vraag wanneer een verwachting van vertrouwelijkheid als redelijk mag worden gekwalificeerd, dient te worden beantwoord met behulp van een functioneel vertrouwelijkheidscriterium, te weten op basis van feiten en omstandigheden waaruit voor een ander objectief kan worden afgeleid dat de subjectieve wil van de verzender op vertrouwelijkheid is gericht. Daarbij moet – niet limitatief- gedacht worden aan: 1 de aard van het kanaal (besloten); 2 adressering; 3 de aard van de communicatie (gesloten envelop, encryptie, opschriften als ‘vertrouwelijk’ of andere uiterlijke kenmerken die op vertrouwelijkheid duiden’). In sommige gevallen is de aard van het gebruikte kanaal beslissend in andere gevallen zal een combinatie van bovengenoemde factoren tot de conclusie leiden dat van vertrouwelijke communicatie kan worden gesproken, aldus de uitleg van de Commissie (p. 163). E-mail is volgens de Commissie beschermd door de aard van het gebruikte telefoonkanaal, maar Asscher merkt op dat E-mail ook via een satelliet, de ether of de kabel kan worden verzonden. Hoe ligt het dan?
 Een ander punt is dat de Commissie geen criteria noemt die beslissend zijn voor de vertrouwelijkheid van het live-gesprek. De Commissie had dit naar mijn mening beter onder de werkingssfeer van het algemene privacyartikel 10 kunnen laten.

   Ik vind de door de Commissie gekozen opzet rijkelijk vaag, en critici hebben gelijk als zij opmerken dat niets in de bepaling de formele wetgever belet om de beschermingswaardigheid van een communicatiemiddel naar eigen behoefte uit te leggen.
 Ook de Studiecommissie VMC komt echter met een globale techniek-onafhankelijke term, namelijk de bescherming van het communicatiegeheim, waaronder zij ook expliciet het recht om in vertrouwelijkheid gesprekken te voeren rekent.
 Ik voel het meest voor de benadering van Dommering, die in aansluiting bij het bestaande artikel de transportdienst als uitgangspunt neemt en spreekt van het brief- en het telecommunicatiegeheim. Die formule heeft in beginsel niets met de aard van de geadresseerde communicatie te maken, terwijl de Commissie meent dat  bijv. met de post verzonden ansichtkaarten en drukwerk in een wikkel niet als vertrouwelijke communicatie kunnen worden gezien. Dommering acht alle post beschermd en merkt op dat briefkaarten  niet zonder rechterlijke last naar het Openbaar Ministerie mogen worden doorgezonden.
 

   Een belangrijk verschil tussen de tekst die door de Tweede Kamer werd aangenomen, het voorstel van de VMC studiecommissie, de voorstellen in het ITeR-rapport enerzijds en het artikel 13 van de Commissie anderzijds betreft de verkeersgegevens. Die wil de Commissie niet onder artikel 13 brengen, in de eerste plaats omdat zij niet tot de inhoud van het gegevensverkeer behoren (p. 159). 
 Maar wat de Commissie ook belangrijk acht is ‘de toename van het gebruik van deze gegevens ten behoeve van de opsporing’. Het is soms heel duidelijk dat in de Commissie ook een politieman zitting had. De Commissie noemt o.a. het feit dat bij gebruik van een GSM iemand ‘dynamisch traceerbaar’ is, dat bij de aanbieder van internetdiensten wordt vastgelegd welke web-sites iemand bezoekt en dat bij het verzenden van electronische post allerlei gegevens worden vastgelegd in een ‘header’. De Commissie vindt  net als de indieners van het ingetrokken voorstel voor artikel 13 dat verkeersgevens voor zover privacygevoelige gegevens bevattend thuis horen onder het algemene privacy-artikel 10. Dommering merkt op dat het zeer de vraag is of verkeersgegevens altijd als persoonsgegevens kunnen worden aangemerkt.
 Zo wordt de bescherming hiervan gefrustreerd.

    Het kabinet heeft het standpunt van de Commissie-Franken overgenomen. Zij weet zich daarbij gesteund door de Commissie Strafvorderlijke gegevensvergaring, die een rechterlijke last op dit punt te bezwaarlijk vindt maar ook toegeeft dat het soms moeilijk is om onderscheid te maken tussen verkeersgegevens en de inhoud van telecommunicatie.
 Niet alleen de meerderheid van de Tweede Kamer maar ook de meeste auteurs over dit onderwerp achten de verkeersgegevens een onderdeel van het communicatiegeheim, of hoe men het grondrecht van artikel 13 maar noemen wil. Dat wil niet zeggen dat hierop geen verdergaande beperkingen mogelijk zouden zijn met het oog op de opsporing; ook het door de Tweede Kamer aangenomen amendement over de verkeersgegevens hield daarmee rekening. Maar meer duidelijkheid is hier zeer gewenst, want de neiging om grondrechten op te offeren aan opsporingsbelangen is een voortdurend weerkerend probleem.

  Waar de Commissie-Franken wel aandacht heeft geschonken aan de verlangens van de Tweede Kamer is op het punt van de beperkingsclausule. Waar in het vorige voorstel het vereiste van de rechterlijke last niet was opgenomen (zoals wederom bepleit door de bovengenoemde Commissie Strafvorderlijke gegevensverklaring!), maar bij amendement werd ingevoegd, geldt volgens lid 2 van het Commissievoorstel de rechterlijke last als vereiste bij elke beperking. Tenzij de beperking in het belang van de nationale veiligheid plaatsvindt, waarvoor een machtiging van de bij de wet aangewezen minister nodig is (conform het nog in behandeling zijnde voorstel voor een nieuwe Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten). Ook de door de Tweede Kamer aangescherpte notificatieplicht bij de toepassing van beperkingen vindt men hier terug. Het vierde lid bevat de opdracht aan de wetgever om regels te stellen ter bescherming van vertrouwelijke communicatie, met name ook in verhoudingen tussen burgers onderling, dat ook reeds in het vorige voorstel  was opgenomen. 

10 Het privacy-artikel 10 

Het nieuwe artikel 10 Grondwet dat de Commissie voorstelt heeft tot nu toe minder reacties opgeroepen dan de eerder besproken ontwerpen voor de artikelen 7 en 13, al is er door sommige auteurs geklaagd dat het zo weinig nieuws brengt, vergeleken met het huidige artikel.
 De Commissie heeft het volgende ontwerp opgesteld:
Voorgesteld artikel 10:

1. Ieder heeft het recht op eerbiediging van zijn persoonlijke levenssfeer. Dit recht kan bij of krachtens de wet worden beperkt.

2. De wet stelt regels ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer in verband met de verwerking van persoonsgegevens.

3. De wet stelt regels inzake de aanspraken van personen op kennisneming van de over hen verwerkte gegevens, van de herkomst van die gegevens, van de doeleinden waarvoor zodanige gegevens worden verwerkt, alsmede inzake de aanspraken op verbetering en verwijdering van zodanige gegevens en het verzet tegen de verwerking van die gegevens.

Het eerste lid verschilt niet noemenswaardig met de bestaande bepaling in de Grondwet. De Commissie merkt hierbij op dat er geen nieuwe ontwikkelingen zijn die aanleiding geven om verandering hierin aan te brengen, gezien de techniek-onafhankelijke redactie van deze bepaling. Het tweede en derde lid, die net als in het huidige artikel regelingsopdrachten aan de wetgever inhouden, zijn vergeleken met de bestaande tekst op een aantal punten uitgebreid. Zo wordt in het tweede lid in plaats van de woorden ‘het vastleggen en verstrekken van persoonsgegevens’ het ruimere begrip ‘verwerken’ voorgesteld, dat is ontleend aan de Algemene privacyrichtlijn (1995) en ook voorkomt in de Wet bescherming persoonsgegevens
, die met ingang van 1 januari 2001 de Wet persoonsregistraties (1989) vervangen heeft. Onder het begrip verwerken vallen onder meer het verzamelen, vastleggen, ordenen, bewaren, bijwerken, verstrekken, samenbrengen en het uitwissen of vernietigen van persoonsgegevens.

   Het derde lid somt een reeks aanspraken op die mensen toekomen ter zake van over hen vastgelegde persoonsgegevens. Ook hier zijn een aantal rechten toegevoegd die in de Privacyrichtlijn en de uitvoeringswetgeving zijn opgenomen. So far so good, maar is er niet meer nodig?  Er is door diverse scribenten gesuggereerd om in het artikel een recht op informationele zelfbeschikking vast te leggen, d.w.z. het recht op zeggenschap van de betrokkene over de gegevens die hem betreffen.
 Een meer principiële grondrechtelijke benadering dan ons privacyartikel, dat naar een compromis streeft tussen de maatschappelijke noodzaak dat allerlei persoonsgegevens door overheid en derden worden vastgelegd en de bescherming van de burgers tegen te vergaande praktijken op dit punt. Ook is er gepleit voor de opneming van een recht op anonimiteit. De Commissie doet dergelijke ideeën met enkele volzinnen af, in de geest van: als is men dit absoluut stelt, dan is het onhaalbaar, of men zegt dat het grondrecht dan een grotere reikwijdte krijgt, terwijl er al kritiek is geleverd op de reikwijdte van het huidige artikel (p. 125-126). Maar men verwijst dan slechts naar een publicatie van Kortmann uit 1987, toen het woord digitaal uit de naam van de Commissie nog vrijwel onbekend was! Over de Duitse discussie betreffende het recht op informationele zelfbeschikking worden slechts enkele onduidelijke zinnen opgenomen, bijvoorbeeld dat ons privacyrecht meer omvat, namelijk ook relationele en ruimtelijke privacy. Ook wordt opgemerkt dat bij ons in tegenstelling tot het Duitse recht het belang van het individu bij bescherming van de persoonlijke levenssfeer ‘soms uitdrukkelijk vergt dat deze rechten moeten worden afgewogen tegen andere maatschappelijk gewichtige belangen’ (p. 126).  Maar een dergelijke afweging zal men ook in Duitsland wel kennen, zij het op een andere manier. Ik begrijp niet dat men een hele groep deskundigen onderzoek heeft laten doen naar vergelijkbare regelgeving in het buitenland, maar dat op een dergelijk belangrijk punt geen uiteenzetting volgt hoe het nu precies in elkaar zit. Het Commissierapport en het onderzoeksrapport zijn onvoldoende gekoppeld. 

   Uiteraard haast het kabinet zich de Commissie bij te vallen en haar probleemloze voorstel over te nemen, maar de ‘gedachtevorming betreffende de mogelijkheden tot regievoering door de burger over zijn eigen gegevens’ volgt het kabinet ‘op de voet’. En: ‘Het kabinet wil benadrukken dat het dergelijke ontwikkelingen niet in principe afwijst.’
 Maar voorlopig houdt men het maar bij enige restauratiearbeid. Over twintig jaar kunnen wij net als in 1983 en de nu voorliggende grondwetswijziging van  2003 toch opnieuw gaan aanpassen?

11. Een grondrecht op toegang tot overheidsinformatie

Dit is het enige werkelijk vernieuwende voorstel van de Commissie
, maar zij had daarvoor ook uitdrukkelijk toestemming gekregen van de regering in haar taakopdracht. Dat neemt niet weg dat dit voorstel, dat ook wordt bijgevallen door het kabinet, een belangrijke uitbreiding van het beperkte openbaarheidsstelsel van de WOB betekent. Eindelijk komt er dan een recht op informatie zoals ook in de Verenigde Staten en Zweden bestaat, waarbij overheidsinformatie, niet alleen bij het bestuur maar ook bij het parlement en de rechterlijke macht, in beginsel toegankelijk zal zijn voor een ieder. Laten wij echter eerst de voorgestelde tekst bezien, die is overgenomen door het kabinet, om vervolgens na te gaan wat de gevolgen hiervan zijn. Zitten er misschien nog enkele addertjes onder het gras? 

Voorgesteld artikel recht op toegang tot overheidsinformatie:

1. Ieder heeft  recht op toegang tot bij de overheid berustende informatie. Dit recht kan bij of krachtens de wet worden beperkt.

2. De overheid draagt zorg voor de toegankelijkheid van bij de overheid berustende informatie. 

De reeds bestaande bepaling over de openbaarheid van het bestuur in artikel 110 Grondwet dient te worden aangevuld met een grondrecht op toegang tot overheidsinformatie, een vrijheidsrecht aldus de commissie. Wat is dan het verschil met het openbaarheidsregime van de Wet openbaarheid van bestuur? In de eerste plaats dat het hier de informatie betreft die zich bevindt bij bestuur, Staten-Generaal, rechterlijke macht, Raad van State, de Algemene Rekenkamer, de Nationale ombudsman, adviescolleges en privaatrechtelijke organisaties voor zover met openbaar gezag bekleed. Het begrip informatie, is techniek-onafhankelijk, dus het bevat zowel schriftelijke stukken als in elektronische vorm opgeslagen informatie en mondeling gemaakte afspraken (al wil het kabinet die laatste categorie uitsluiten!). De zich in snel tempo ontwikkelende informatiesamenleving brengt veranderingen mee die het functioneren van de democratische rechtsstaat beïnvloeden. ‘Digitale informatieverstrekking van overheidswege kan de traditionele vormen van democratische controle versterken en tot revitalisering van het democratisch proces leiden’ (p.186). Dit is een verfrissend geluid vergeleken bij de WOB, waar de controlefunctie van het openbaarheidsbeginsel taboe was. De Commissie zoekt hier aansluiting bij door haar lid Bovens gepubliceerde ideeën.
 Het openbaarheidsgebod aan de overheid van artikel 110 Grondwet geeft de burger onvoldoende rechten en wordt gekenschetst als ‘een kwestie van overheidshygiëne’(p. 188).

     De Commissie denkt aan een omvorming van de WOB tot een meer algemene Wet op de overheidsinformatie. Dat lijkt mij geen eenvoudige operatie, omdat daarbij de beperkingen op het toegangsrecht preciezer geformuleerd moeten worden dan bij de WOB, nu het hier om beperkingen van een vrijheidsrecht gaat. Daarbij komt nog dat volgens de Commissie in principe iedereen recht op toegang heeft, maar ‘dat wil nog niet zeggen dat ieder gelijkelijk toegang tot alle informatie heeft. Met name als het gaat om persoonsgegevens, is plausibel dat onder omstandigheden uitsluitend degene wiens gegevens het betreft, toegang tot die informatie behoort te hebben. De beperking van de toegang voor anderen is mogelijk op grond van het laatste deel van het eerste lid’ (p. 193). Dat zijn echter twee heel verschillende rechten; het recht van iedereen op informatie die zich bij de overheid bevindt en het recht van personen op toegang tot informatie die hen persoonlijk betreft. In de Scandinavische openbaarheidswetgeving heeft men dit laatste onderwerp apart geregeld.

    Een belangrijk verschil met de WOB is dat nu niet langer slechts een recht op informatie over een bepaalde bestuurlijke aangelegenheid zal bestaan, maar dat alle informatie die is vastgelegd in overheidsdocumenten in beginsel openbaar is. Daardoor zullen ook registers e.d. openbaar worden en zijn zoektochten naar bepaalde informatie mogelijk, hetgeen vooral voor journalisten belangrijk kan zijn. Het huidige zogenaamde informatiestelsel krijgt er nu een documentstelsel bij, aldus het kabinetsstandpunt. Helaas wordt daaraan toegevoegd, dat net als in het huidige stelsel, niet een recht op toegang tot een gevraagd document bestaat, maar dat  het overheidsorgaan ook zou kunnen kiezen voor een andere vorm van informatieverstrekking, rekening houdend met ‘de vlotte voortgang van de werkzaamheden’, bijvoorbeeld een uittreksel. Dat lijkt mij ongelukkig, want die beperking staat haaks op de nieuwe grondrechtelijke benadering die men gekozen heeft. Onjuist lijkt mij ook dat de in vele wetten opgenomen afwijkende openbaarheidsregelingen gewoon zouden blijven bestaan, zoals in het kabinetsstandpunt wordt gezegd. Dat past wellicht wel bij het stelsel van de huidige WOB maar niet bij het nieuwe recht op informatie. Ik denk ook dat men die nieuwe wet zal moeten losmaken uit de Algemene wet bestuursrecht, in tegenstelling tot de plannen in het kader van de zogeheten vierde tranche  

   Interessant is ook het tweede lid van het voorgestelde artikel, dat niet zoals in de WOB op de informatie slaat die de overheid uit eigen beweging openbaar moet maken, maar een zorgplicht voor de overheid wil vestigen inhoudende dat de informatie die in juridische zin openbaar is ook feitelijk beschikbaar is voor de burger. Door het verstrekken van informatie, door het beschikbaar stellen van geconsolideerde wetsteksten, door de aanwezigheid van computers etc. Kortom een ambitieus voorstel, maar eindelijk iets met toekomstperspectief.

12. Wijzigingen in andere grondrechtenartikelen

De Commissie heeft ook nog een reeks andere grondrechten uit de Grondwet die op enige wijze door de ontwikkelingen van het digitale tijdperk worden beroerd, bekeken op noodzakelijke aanpassingen. De enige voorgestelde verandering betreft het petitierecht van artikel 5, waarin men de eis dat een verzoek schriftelijk moet worden ingediend wil laten vallen. Het kabinet gaat ermee akkoord dat ook elektronische en mondelinge verzoeken mogelijk zullen zijn.

13. Conclusie.

Naar mijn mening zijn de kritische reacties die het rapport heeft opgeroepen in de meeste gevallen met recht geschied. De Commissie had tot taak de informatiegrondrechten in het digitale tijdperk te onderzoeken op noodzakelijke veranderingen, maar heeft die taak over het algemeen op weinig aansprekende wijze uitgevoerd. Dommering mist voortdurend de klaroenstoot die hij zou willen horen. Mijns inziens is die er alleen bij het artikel over het recht op overheidsinformatie. Verder is er weinig vernieuwends en de veranderingen die men voorstelt bij artikel 7 en 13 zijn op het eerste gezicht geen verbeteringen.

   Bij artikel 7 is men blijven vasthouden aan de achterhaalde tegenstelling openbaren versus verspreiden, waarbij de verspreidingsvrijheid die in het artikel zelf wordt opgenomen minder geeft dan de jurisprudentie nu biedt, en dat is al niet zo veel. Ook de tegenstelling tussen verboden preventieve beperkingen en bij toegestane repressieve beperkingen is niet meer bruikbaar, terwijl een toetsingskader voor beperkingen ontbreekt. Dat heeft men achterwege gelaten omdat dit anders tot negatieve gevolgen voor de overige grondrechtenbepalingen zou leiden. Artikel 10 EVRM blijft zodoende meer en betere bescherming bieden.

   Artikel 13 blijft uitgaan van de bescherming van vertrouwelijke communicatie, een aanpak waartegen in de Tweede Kamer veel bezwaren bestonden en de reden voor de instelling van deze commissie. Artikel 10 over het privacyrecht wil men slechts aanpassen aan de bestaande wetgeving. Alleen het openbaarheidsartikel heeft werkelijk toegevoegde waarde. 

    De al te voorzichtige aanpak is door de regering uitgelokt. De Commissie moest immers zoveel mogelijk binnen de bestaande wettelijke kaders blijven. In te korte tijd moest de Commissie te veel doen en had daarbij te weinig vrijheid. Zo heeft de instelling van een staatscommissie niet veel zin. Als men de voorgestelde wijzigingen snel doorvoert, zoals het kabinet wil, dan is de vernieuwing beperkt en doet men in sommige opzichten weer een stap terug. Het lijkt mij onwaarschijnlijk dat het parlement hiermee genoegen neemt. Bij invoering van het toetsingsrecht bieden de voorgestelde artikelen in ieder geval te weinig houvast. De wetgever krijgt immers bijna voortdurend carte blanche. Het lijkt mij beter om eerst een positieve beslissing over het toetsingsrecht te nemen, waartoe blijkens het boven  aangehaalde kabinetsstandpunt nu toch meer bereidheid lijkt te bestaan, en vervolgens het hele grondrechtenhoofdstuk op de schop te nemen. 
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