Computercriminaliteit en

historisch besef

Het is altijd interessant om te lezen wat juristen in de jaren
dertig van de vorige eeuw bezig hield. De economische crisis,
politieke onrust, bezorgdheid om de nationale identiteit en de
roep om een krachtig overheidsingrijpen, we herkennen het
meteen. Om harder te kunnen optreden tegen opruiende publi-
caties van de communisten en de NSB, gingen stemmen op om
een tijdelijk verschijningsverbod voor kranten en tijdschriften
mogelijk te maken. De Staatscommissie De Wilde/Van Schaik
(1936), die een herziening van de Grondwet voorbereidde, boog
zich over de vraag of dit plan te rijmen was met artikel 7 van de
Grondwet. Een meerderheid van de commissie meende dat een
tijdelijk verschijningsverbod op zichzelf niet in strijd was met
de Grondwet, maar dat het beter was die bevoegdheid uitdruk-
kelijk in artikel 7 op te nemen. De minderheid, waaronder de
bekende hoogleraren Van den Bergh en Kranenburg, was stel-
liger: preventieve maatregelen zijn in strijd met de regel ‘Nie-
mand heeft voorafgaand verlof nodig (...). Tot halverwege de
jaren vijftig zijn er pogingen gedaan een preventieve bevoegd-
heid bij wet te creéren, maar die hadden geen succes. Zo werd
in 1939 een wetsvoorstel ingediend dat het nooit verder heeft
gebracht dan een zeer kritisch voorlopig verslag van de Tweede
Kamer. Artikel 7 van de Grondwet was het grote struikelblok.!

Bij de algehele grondwetsherziening van 1983 bleef de eerste
zin van artikel 7 Grondwet met betrekking tot de drukpersvrij-
heid ongewijzigd. Toch heeft de parlementaire behandeling
iets nieuws gebracht. In de Memorie van Toelichting wordt
namelijk een principieel onderscheid gemaakt tussen preven-
tieve en repressieve maatregelen. De regering stelde voorop dat
artikel 7, eerste lid, met name ten doel heeft te waken tegen een
te grote bemoeienis van de overheid. ‘Het artikel legt dit over-
heidsgrijpen allereerst aan banden door een verbod van pre-
ventieve bemoeienis met de uitingsvrijheid en vervolgens door
de repressieve bemoeienis aan de formele wetgever voor te
behouden waarbij een belangrijke rol wordt toegekend aan een
van de overheid onafhankelijk orgaan, de rechterlijke macht’.?
Met andere woorden: de wetgever kan niet afwijken van het
grondwettelijke voorschrift dat preventieve maatregelen door
bestuursorganen zijn uitgesloten. De wetgever kan bestuurs-
organen alleen bevoegd maken achteraf op te treden tegen een
reeds bekende uiting. Deze uitleg, die door de Staten-Generaal
niet is weersproken, sluit naadloos aan bij die van de minder-
heid van de staatscommissie De Wilde/Van Schaik uit 1936.

De zojuist besproken geschiedenis is relevant voor de beoor-
deling van het voorontwerp Wet versterking bestrijding com-
putercriminaliteit, dat het ministerie van Justitie op 28 juli
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2010 in de openbaarheid bracht.3 Het voorstel houdt onder
meer een wijziging van het Wetboek van Strafvordering in. Het
eerste lid van een nieuw artikel 125p Sv zou komen te luiden:
‘De officier van justitie kan van een aanbieder van een commu-
nicatiedienst of van degene die de beschikkingsmacht heeft
over een geautomatiseerd werk, vorderen om onverwijld alle
maatregelen te nemen die redelijkerwijs van hem kunnen wor-
den gevergd om gegevens die worden opgeslagen of doorgege-
ven, ontoegankelijk te maken, voor zover dit nodig is ter beéin-
diging van een strafbaar feit of ter voorkoming van nieuwe
strafbare feiten’. Zou het slechts gaan om het ontoegankelijk
maken van een bepaalde strafbare boodschap, dan was er niet
zo veel aan de hand. Het Openbaar Miniserie is ook bevoegd
papieren met kinderpornografie in beslag te nemen, waarna de
houder beklag kan doen bij de rechter. Van een verboden pre-
ventieve beperking is dan geen sprake, want de inhoud van de
publicatie is reeds bekend.

Het voorontwerp gaat echter veel verder. Het OM zou com-
plete websites en diensten kunnen afsluiten om toekomstige
strafbare feiten te voorkomen. Dit doet erg denken aan een ver-
schijningsverbod voor een tijdschrift. Zou het helpen als niet
de officier van justitie, maar de onafhankelijke rechter bevoegd
wordt tot het geven van een bevel? Mijns inziens is dat niet de
oplossing. Volgens vaste jurisprudentie mag ook de rechter
alleen onder strikte voorwaarden een publicatieverbod opleg-
gen. Hij zal nauwkeurig moeten omschrijven wat de veroor-
deelde moet nalaten. Zo kan een uitgever worden verboden een
bepaald boek in de handel te brengen of een bepaald bericht
te publiceren. In beginsel zal de rechter het manuscript gezien
moeten hebben, zodat het verbod daarop kan worden toe-
gespitst.# Een bevel dat een opruiend blaadje gedurende een
bepaalde periode niet mag verschijnen omdat de redacteuren
wellicht nieuwe strafbare feiten zullen begaan, is een vorm van
‘overkill’. Geen enkel bericht kan dan meer in dat medium ver-
schijnen, ook niet als het een nuttige bijdrage aan een publiek
debat zou zijn geweest.>

Met andere woorden: de kernvraag is niet of het bevel tot
ontoegankelijk maken van een website wordt opgelegd door
de officier van justitie met de mogelijkheid van beroep op de
rechter dan wel door de rechter op vordering van de officier van
justitie. Nog belangrijker is dat publicaties alleen met een chi-
rurgische precisie ontoegankelijk worden gemaakt. Een botte
bijl past niet bij artikel 7 van de Grondwet, ook niet in de han-
den van een rechter.®
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