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i l .. Conclusies 

11.11 INLEIDING 

Inn dit afsluitende hoofdstuk worden de bevindingen uit de eerdere 
hoofdstukkenn samengevat en geanalyseerd. Daarbij wordt teruggegre­
penn naar de probleemstelling uit het eerste hoofdstuk. 

Inn het eerste hoofdstuk stelde ik de vraag in hoeverre de huidige Grond­
wett geschikt is om de communicatiegrondrechten te beschermen en in 
hoeverree het mogelijk is die rechten zo te formuleren dat de bescher-
mingsomvangg en effectiviteit niet worden aangetast door elkaar snel 
opvolgendee technologische ontwikkelingen. 

Dee indeling van dit hoofdstuk is als volgt. De uitkomsten van de deel­
vragenn voor de drie behandelde rechtsgebieden, te weten Nederlands 
recht,, Europees recht en Amerikaans recht worden met elkaar vergele­
ken.. Vervolgens wordt de rol van het toetsingsverbod behandeld. Aan 
dee hand van de eerdere uitkomsten wordt dan een tweetal scenario's 
besprokenn voor de toekomstige ontwikkeling van het recht met betrek­
kingg tot de communicatiegrondrechten. 

11.22 RECHTSVERGELIJKING 

Inleiding Inleiding 
Dee uitkomsten van de hoofdstukken over Amerikaans en Europees 
rechtt kunnen op een aantal punten goed met elkaar worden vergeleken. 
Hett Nederlandse constitutionele recht kan niet in alle opzichten verge­
lekenn worden met het Europese en Amerikaanse. Deels omdat Europees 
rechtt in zekere zin reeds Nederlands recht is, deels ook vanwege de be­
perktee jurisprudentie over de artikelen y Grondwet en 13 Grondwet (af­
gezienn van de verspreidingsjurisprudentie). Toch tracht ik waar dat kan 
dee Nederlandse situatie te schetsen naast de Amerikaanse en Europese. 

Inn de vergelijking richt ik mij op de bescherming zoals geboden door 
dee Amerikaanse en Nederlandse Grondwet en door het EVRM. Het 
Amerikaansee Supreme Court en het EHRM hebben gemeen dat ze kun­
nenn worden gekenschetst als cruciale bewakers van de mensenrechten. 
Hett Supreme Court heeft ook gemeen met het EHRM dat beide hoven 
hunn best doen staten te brengen tot een bepaald minimumniveau van 
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grondrechtenbescherming,, soms tegen de wil in van de betreffende 
staat.. 'Also, both courts have to cope with the different substantive and 
procedurall  laws of the various States over which the court has jurisdic­
tion.. This produces a similar dilemma for both courts - whether to 
alloww for local autonomy or concede to the demands for unity and uni­
formity',, aldus Clapham.1 

Natuurlijkk bestaan er grote verschillen tussen het Supreme Court en 
hett EHRM. Zo is er geen systeem van federale rechters in Europa. De 
Raadd van Europa kan ook absoluut niet worden vergeleken met de re­
geringg van de Verenigde Staten. Toch is de vergelijking mijns inziens 
interessant:: 'Even if there are more contextual differences than simila­
rities,, similar tensions exist'.2 Getracht wordt door specifiek aandacht 
tee vestigen op de rol die techniek speelt bij de bescherming van de com­
municatiegrondrechtenn relevante parallellen zichtbaar te maken.3 

11.2.211.2.2 Vrijheid van meningsuiting 

Grondslag Grondslag 
Aann de uitingsvrijheid wordt zowel door het EHRM als door het Ameri­
kaansee Supreme Court groot gewicht toegekend. Het EHRM noemt in 
BartholdBarthold de vrijheid ideeën en inlichtingen door te geven en te ontvan­
genn 'one of the essential foundations of a democratie society and one of 
thee basic conditions for its progress and for the development of every 
mann and woman'.4 Het Supreme Court heeft herhaaldelijk gesteld dat: 
'Thee First Amendment presupposes that the freedom to speak one's 
mindd is not only an aspect of individual liberty - and thus a good into 
itselff  - but also is essential to the common quest for truth and the vita­
lit yy of society as a whole'.5 

Enerzijdss is de communicatievrijheid een essentiële grondslag van een 
democratischee samenleving, anderzijds is het een voorwaarde voor de 
individuelee zelfontplooiing. Het begrip 'democratische samenleving' 
wordtt door het EHRM vrij ruim gehanteerd. Niet slechts politieke me­
ningsvormingg valt eronder, maar meer in het algemeen dient gedacht 
tee worden aan een pluralistische, open en tolerante samenleving.6 De 

ii Clapham 1996, p. 151. 
22 Clapham 1996, p. 153. 

33 Zie hoofdstuk 1, en Kokkini- latndou e.a. over de rechtsvergel i jking in het algemeen en de reden 

voorr de gekozen rechtsstelsels. 

44 EHRM 25 maart 1985, PC A Vo l . 90, waarin verwezen naar EHRM 7 d e c e m b e n g 7 6 , PC A Vol . 24. 

55 Bose Corporation v. Consumers Union, 466 US 485 (1984), o.a. herhaald in Hustler v. Falwell, 485 US 

46(1988). . 

66 l n E H R M 2 5 m e i 1993, PC A Vo l . 260 we rd bi jvoorbeeld de godsdienstvr i jheid gekarakteriseerd als 

eenn van de 'foundations ofa democratic society within the meaning of'the convent/on'. In EHRM 7 de-

c e m b e r i 9 7 6 ,, NJ1978, 235 werd hetzelfde uitgemaakt ten aanzien van onderwi js. 
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uitingsvrijheidd geldt volgens het Hof niet slechts voor milde en vrien­
delijkee uitingen, maar ook voor uitingen die 'offend, shock and disturb'.7 

Dee koppeling aan het democratiebegrip maakt dat het Hof echter wel 
eenn bepaalde ondergrens stelt aan de communicatievrijheid. Uit de ju­
risprudentiee van het EHRM is op te maken dat bepaalde uitlatingen die 
strijdigg zijn met het materiële democratiebegrip, uit het maatschappe­
lij kk debat kunnen worden geweerd. Racistische of anti-grondwettelijke 
uitlatingenn kunnen niet rekenen op bescherming.8 Dit uitgangspunt 
verschiltt van de Amerikaanse benadering, waarin bescherming niet 
voorbehoudenn is aan uitlatingen die overeenstemmen met een bepaald 
(wenselijk)) democratiebegrip. 

Dee Otto-Preminger uitspraak van het EHRM laat zien dat, wil een uiting 
tott het maatschappelijk debat kunnen worden gerekend, de uiting een 
bepaaldd niveau moet hebben. De verboden film waar het in deze zaak 
omm draaide, kon volgens het Hof bezwaarlijk beschouwd worden 'as a 
contributionn to public debate in Austrian society'. Met dit laatste argu­
mentt verwees het Hof naar het principe dat overheidsinmenging toe­
laatbaarr kan zijn 'to avoid as far as possible expressions that are gratui­
touslyy offensive to others and thus an infringement of their rights, and 
whichh therefore do not contribute to any form of public debate capable 
off  furthering progress in human affairs'. 

Dee bescherming die het First Amendment biedt, verschilt op dit punt 
vann de Europese bescherming. De 'market place' benadering betekent 
immerss dat antidemocratische of racistische uitlatingen in beginsel net 
zoveell  bescherming krijgen als minder radicale uitlatingen, aangezien 
dezee op de 'market place' bevochten kunnen en moeten worden. De 
overheidd heeft niet de bevoegdheid om ideeën te verbieden: Er is niet 
zoietss als een fout idee: 'however pernicious an opinion may seem, we 
dependd for its correction not on the conscience of judges and juries but 
onn the competition of ideas'.9 

Dee elementen van individuele autonomie en belang voor het maat­
schappelijkk debat vonden we tevens terug bij bestudering van de grond­
slagenn van het recht op vrijheid van meningsuiting in Nederland.10 

11 EHRM 7 december 1976, NJ 1978, 236, o.a. herhaald in EHRM 26 april 1979, W./1978, 236. 
88 EHRM 20 september 1994, Mediaforum 1995-1, B1-B6 en EHRM 26 september 1995. Dit materiële 

democratiebegripp blijkt overigens ook uit artikel 17 EVRM, waarin is bepaald dat een grondrecht 
niett mag worden gebruikt om de in het verdrag zelf vastgelegde rechten te beperken of te ver­
nietigen;; zie ook Nieuwenhuis 1997, p. 330. 

99 Gertzv. Robert Welch, 418 US 323(1943). 
1 00 Zie ook para 1.4. 
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Formulering Formulering 
Inn de formulering van het recht op vrijheid van meningsuiting of open­
baree communicatievrijheid bestaan grote verschillen tussen artikel 7 
Grondwet,, artikel 10 EVRM en het First Amendment. De Nederlandse 
tekstt en het First Amendment zijn negatief geformuleerd, 'niemand 
heeft'' en 'Congress shall make no law...', terwijl de Europese tekst het 
rechtt eerder als een 'klaroenstoot' neerzet, 'een ieder heeft'.11 In de 
voorstellenn tot wijziging van artikel 7 Grondwet wordt een positieve for­
muleringg van de uitingsvrijheid gepresenteerd. 

ObjectObject en bereik 
Hett beschermingsniveau van de Nederlandse grondwetsbepaling wordt 
bepaaldd door de daarin genoemde communicatietechnieken. Daarmee 
lijk tt de bescherming van artikel 7 ook meer op het communicatiemid­
dell  gericht dan op de inhoud van de uiting. Het artikel bevat een formele 
beschermingsclausulee waarin vooral de verdeling van beperkingsbe-
voegdhedenn is geregeld. Door de meeste schrijvers wordt aangenomen 
datt het object van artikel 7 Grondwet beperkt is tot de openbare com­
municatievrijheid.. Het woord 'openbaren' is in die interpretatie maat­
gevend.. Daarmee lijken andere fasen van het communicatieproces uit­
geslotenn als het ontvangen, doorgeven en verspreiden van informatie en 
dee voor deelname aan het communicatieproces onontbeerlijke toegang 
tott communicatiemiddelen en de communicatiemarkt. Door de juris­
prudentiee is ook het verspreiden van informatie onder artikel 7 ge­
bracht.. Aangenomen wordt dat dit niet alleen voor drukpersproducten 
geldt,, maar ook voor andere communicatiemiddelen. Andere aspecten 
vann toegang worden niet beschermd door artikel 7. 

Dee voorstellen van de Commissie Franken en het kabinetsstandpunt 
brengenn hier wellicht verandering in. Gepoogd wordt de verspreidings-
vrijheidd te codificeren. Ook de ontvangstvrijheid zou in de nieuwe voor­
stellenn expliciet onder de bescherming van artikel 7 komen. Garings-
vrijheidd komt in de voorstellen niet in aanmerking om opgenomen te 
wordenn in artikel 7 Grondwet. Ook blijven er verschillen in bescher­
mingsniveauu tussen de diverse fasen van het communicatieproces.12 

Dee Amerikaanse bescherming strekt zich uit tot alles wat op enigerlei 
wijzee onder het begrip speech kan worden gebracht. Tot het object be­
horenn ook die speech die niet openbaar te noemen is, en vormen van 

111 Franken spreekt zijn voorkeur voor een dergel i jk geluid uit in de Staatscourant nr. TOO van 24 mei 

2000. . 
1 22 Zie hoofdstuk 3. 
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speechspeech waarin ook functionaliteit een rol speelt. Het bereik van de be­
palingg omvat voorts vormen van symbolic speech, zoals het verbranden 
vann de nationale vlag.13 De buitengrens van het bereik van het First 
Amendmentt is gegeven in een rijtje uitingen die niet onder het begrip 
speechspeech vallen en die daarmee dus in de Amerikaanse opvatting geen 
uitingg meer zijn. Het gaat dan om onder andere fighting words en obsce­
nity.nity. Duidelijk is dat ook de ontvangst en doorgifte van informatie en 
toegangg tot communicatiemiddelen, tot informatie en tot de communi-
catiemarktt onder de bescherming van het First Amendment vallen. 

Hett 'Europese First Amendment'14, artikel 10 EVRM, beschermt alle ex­
pressiee ongeacht de inhoud. De verschillende aspecten van het com­
municatieproces,, te weten het ontvangen, doorgeven en openbaren van 
informatiee staan expliciet genoemd in het eerste lid. Alleen het garen 
ontbreektt in de opsomming maar daaruit mag niet worden afgeleid dat 
ditt onderdeel niet beschermd is. Het object wordt gevormd door het 
communicatieprocess en is aldus zeer ruim geformuleerd. Wat betreft 
hett bereik, lijk t de derde volzin van het eerste lid een uitzondering te 
creërenn voor omroep en film. Uit de jurisprudentie van het Hof is in­
middelss gebleken dat daaraan die betekenis niet mag worden gehecht. 
Hett EHRM heeft uitgemaakt dat ook toegang tot communicatiemidde­
lenn onder het bereik van artikel 10 EVRM valt.15 

Beperkingen Beperkingen 
Grotee verschillen tussen de behandelde rechtsgebieden worden zicht­
baarr bij beschouwing van de verschillende beperkingssystemen. We 
zagenn dat artikel 7 Grondwet een aantal formele vereisten bevat die 
wordenn gesteld aan beperkingen van de uitingsvrijheid. Beperking van 
dee vrijheid is slechts toegestaan bij formele wet of er moet op zijn minst 
inn een formele wet zijn afgebakend wie welke beperkingen mag instel­
len.. Het voornaamste materiële vereiste in het artikel is dat er een ver­
gunningenverbodd geldt in geval van uitingen via de drukpers en een 
censuurverbodd als het gaat om uitingen via andere middelen dan de 
drukperss of de omroep. In de voorstellen van de commissie Franken en 
inn het kabinetsstandpunt zijn doelcriteria opgenomen die de wetgever 
inn toom moeten houden. Er is echter geen noodzakelijkheidscriterium 
opgenomen.. In de voorstellen van de Commissie Franken werd tevens 
eenn vergaande zorgplicht geïntroduceerd die moest zorgen voor een ga­
rantiee van pluriformiteit. In de praktijk zou zo'n zorgplicht neer kun-

^^ Zie hoofdstuk 8. 

^44 De term is van Voorhoof , Voorhoof 1994. 

"'SS Autronic en Groppera. 
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nenn komen op een beperking van de vrijheid van meningsuiting.16 Het 
kabinett Kok n heeft dit voorstel in zijn standpunt afgezwakt tot een be­
palingg die slechts beoogt het bestaande omroepstelsel te beschermen.17 

Eenn ander systeem zagen we in het hoofdstuk over het EVRM. Het be­
perkingssysteemm in het tweede lid van artikel 10 EVRM volgt een vast 
stappenschema,, dat in de jurisprudentie van het EHRM verder gestalte 
heeftt gekregen. Het vereiste van de noodzakelijkheid in een democrati­
schee samenleving is in de praktijk een van de belangrijkste criteria uit 
artikell  10 lid 2 EVRM gebleken. Daarnaast is in artikel 10 tweede lid een 
limitatieff  aantal beperkingsgronden opgenomen, de zogenaamde doel-
criteria.. Het EHRM voert de toetsing nauwgezet uit hoewel er ook een 
zekeree beoordelingsmarge bestaat voor de nationale rechters. Gaat het 
omm onderwerpen waarvoor naar het oordeel van het Hof, geen Europe­
see norm bestaat, dan wordt die beoordelingsmarge navenant groter. Dit 
geldtt vooral zaken waarin het gaat om uitingen met een (vermeend) on­
zedelijkk of blasfemisch karakter. 

Beperkingenn van de uitingsvrijheid worden in de Verenigde Staten op 
verschillendee manieren beoordeeld. Inhoudsneutrale beperkingen 
(time,(time, place and manner), worden getoetst op noodzaak en subsidiariteit. 
Beperkingenn die daarentegen gericht zijn op de inhoud van een uiting 
wordenn getoetst via het systeem van strict scrutiny. Er moet een compel­
lingling state interest zijn en de maatregel moet narrowly tailored zijn om het 
beoogdee doel te bereiken. Eigenlijk kunnen dergelijke beperkingen vrij­
well  nooit door de beugel, waardoor in veel gedingen de nadruk komt te 
liggenn op de vraag of de beperking al dan niet inhoudsneutraal is. Ove­
rigenss zijn beperkingen die gericht zijn tegen de inhoud van een uiting 
well  mogelijk indien het gaat om die categorieën die door het Supreme 
Courtt buiten het bereik van het First Amendment zijn geplaatst. In het 
Amerikaansee systeem hangen de beperkingen nauw samen met het ob­
jectt van het grondrecht. Immers, die categorieën die buiten het begrip 
speechspeech vallen mogen vergaand beperkt worden.18 In het First Amend­
mentt zelf is echter geen beperkingsclausule opgenomen zodat de ver­
eistenn die aan beperkingen gesteld mogen worden in de jurisprudentie 
zijnn ontwikkeld. Absolutisten hebben betoogd dat de vrijheid onbeperkt 
iss maar die stelling bleek niet houdbaar. Voorts is er sprake van lokale 
normenn met betrekking tot de uitingsvrijheid. We zien dat staten zelf 
mogenn invullen wat onder 'obscene' en 'indecent' moet worden ver-

1 66 A s s c h e r ï o o i ; Hoofdstuk 2. 
1 77 Kamerstukken / / 2 0 0 0 / 0 1 , 27460, nr. 1, p. 14-15. 

 Dergel i jke u i t ingen genieten wel een minieme bescherming op grond van R.A. V. v. St. Paul, 505 

U.S.. 377 O992). 
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staan.. Daarbij moet worden aangetekend dat zo'n lokaal aanvaardbare 
beperkingg dan geen gevolgen mag hebben buiten de betreffende regio. 
Voorr de beperkingen van de omroepvrijheid geldt een geheel ander 
model,, het zogenaamde broadcast model. Daarbij zijn de vereisten die 
aann de beperkingen worden gesteld minder streng. 

Techniek Techniek 
Dee techniekafhankelijkheid van artikel 7 Grondwet was een van de re­
denenn dat de Commissie Franken in het leven werd geroepen.19 Het ar­
tikell  kent een getrapt beschermingsniveau voor drukpers, omroep en 
anderee middelen. Het is niet geheel duidelijk onder welk lid Internet­
communicatiee zou vallen. Dit kan van geval tot geval verschillen. Het 
eerstee lid zou van toepassing kunnen zijn in geval er een printer is aan­
gesloten,, het tweede lid bij internetradio of webcasting en het derde lid 
inn overige gevallen. In de voorstellen van de commissie Franken en in 
hett kabinetsstandpunt wordt dat probleem gedeeltelijk ondervangen. 
Ookk daar is echter niet altijd duidelijk hoe Internet beoordeeld zal wor­
den.. Het voorstel de verspreidingsjurisprudentie te codificeren in de 
Grondwett roept onzekerheid op over de beperkingsmogelijkheden in 
hett kader van openbare orde en nieuwe media. 

Hett First Amendment beschermt speech ongeacht het gebruikte com­
municatiemiddel.. Wel zijn er belangrijke verschillen in het bescher­
mingsniveau.. Grofweg kan worden onderscheiden tussen het print 
modelmodel en het broadcast model. Het print model vertrouwt op de werking 
vann de market place of ideas om schaarste te verdelen en om onge­
wenstee uitingen te neutraliseren. In het broadcast model zijn er meer 
mogelijkhedenn om te reguleren. In Red Lion heeft het Supreme Court 
geoordeeldd dat schaarste aan etherfrequenties als een toelaatbare 
grondslagg voor omroepregulering kan worden beschouwd.20 De beno­
digdee vergunning wordt uitgegeven door de Federal Commission of 
CommunicationsCommunications (FCC). In de zaak FCCV. Pacifia Foundation ging het om 
dee vraag hoe ver de FCC mocht gaan in haar toezichthoudende be­
voegdheid.. Het Supreme Court stond toe dat de FCC een radiostation 
eenn sanctie oplegde wegens indecente inhoud van een 's middags uit­
gezondenn programma. Argumenten hiervoor waren de 'pervasive pre­
sence'sence' van de omroep en de toegankelijkheid voor kinderen.21 De vraag 
off  een algeheel uitzendverbod van indecente programma's in overeen­
stemmingg is met het First Amendment, is door het Supreme Court nog 
niett expliciet beantwoord. 

^^ Naast de discussie over de toekomst van artikel 13 Grondwet. 
2 00 395 US 367 0969). . 
211 438 US 726 (1978). 

2 29 9 



Vanwegee (veronderstelde) schaarste enerzijds en de indringendheid 
vann het medium anderzijds is de omroepvrijheid beperkter dan de 
drukpersvrijheid.. De kabel neemt een soort tussenpositie in waarbij 
mett een beroep op technische schaarste meer regulering mogelijk is 
dann bij drukpersproducten. De kijker heeft zelf voor een aansluiting ge­
kozen,, waardoor het 'pervasive presence'argument minder aan de orde is. 
Wetgevingg die de kabelexploitant de bevoegdheid geeft indecente pro­
gramma'ss van de 'public access channels' en de 'leased channels' te 
weren,, heeft het Supreme Court in de zaak Denver daarentegen on­
grondwettigg verklaard.22 Wanneer kinderen op een minder vergaande 
wijzee beschermd kunnen worden en de kijker zelf om de programma's 
heeftt gevraagd, zijn beperkingen minder snel gerechtvaardigd.23 

Hett First Amendment werd ook van toepassing geacht op zogenaamde 
commoncommon carriers als de post. Common carriers hebben weliswaar geen 
boodschapp aan de boodschap maar kunnen wel een beroep doen op de 
uitingsvrijheid.. Nieuwe media zijn door het Supreme Court onder de 
beschermingg van het First Amendment gebracht naar analogie met ou­
deree media. Daarbij werden technische, economische en sociale argu­
mentenn naast en door elkaar gebruikt om het beschermingsniveau te 
bepalen.24 4 

Artikell  10 EVRM kent geen bijzondere bescherming toe aan een bepaald 
communicatiemiddel,, wel aan de media als instituut. In de Sunday 
Times-zaakk werd voor het eerst bepaald dat de pers een geprivilegieerde 
positiee toekomt: 'Whilst the mass media must not overstep the bounds 
imposedd in the interests of the proper administration of justice, it is in­
cumbentt upon them to impart information and ideas concerning mat­
terss that come before the courts just as in other areas of public interest. 
Nott only do the media have the task to impart such information and 
ideas:: the public has the right to receive them.'25 In onder andere de Jer-
sild-zaakk is deze zogenaamde 'waakhondfunctie' van de media herhaald. 
Inn casu benadrukt het Hof bovendien dat de geprivilegieerde positie en 
dee publieke taak niet slechts aan de schrijvende media zijn voorbehou­
den:: 'Although formulated primarily with regard to the print media, 
thesee principles doubtless apply also to the audio-visual media'.26 

Artikell  10 EVRM beschermt het communicatieproces, niet de commu­
nicatietechnologie.. Daarbij wordt echter wel rekening gehouden met de 
2 22 i i 6 Set. 2374(1996) 
2 33 Nieuwenhuis 1997, p. 108. 
2 44 Smolla 1992, p. 326. 
2 55 EHRM 26 april 1979, NJ 1980,146. 
2 66 EHRM 23 s e p t e m b e r i 9 9 4 , Mediaforum 1994-11/12, B101-B108. 
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gevolgenn van het gekozen medium voor het publiek. Over het algemeen 
zall  het echter geen probleem zijn nieuwe media binnen de context van 
artikell  10 te beschermen. We zagen dat het EHRM bij de beoordeling 
vann inbreuken op de omroepvrijheid steeds strenger is geworden ten 
opzichtee van nationale monopolies. De stand van de techniek wordt 
meegewogenn bij de beoordeling van de vraag of een beperking gerecht­
vaardigdd is. Aangezien de in artikel 10 EVRM omschreven rechten onaf­
hankelijkk van de gebruikte techniek zijn geformuleerd, bleek toepas­
singg van de rechten op nieuwe technieken niet ingewikkeld. Het EVRM 
wordtt beschouwd als een 'living instrument', dat dankzij een dynami­
schee interpretatie aangepast kan worden aan nieuwe ontwikkelingen.27 

Artikell  10 lid i, derde zin, EVRM biedt de Lidstaten weliswaar de moge­
lijkheidd radio-omroep, bioscoop, of televisieondernemingen te onder­
werpenn aan een systeem van vergunningen. In de Groppera-zaak is ge­
blekenn dat een vergunningenstelsel niettemin in overeenstemming 
moett zijn met het tweede lid van artikel 10 EVRM.28 Dit geldt tevens voor 
regelingenn ten aanzien van licenties, organisatie, productie, program­
mering,, uitzending, distributie, ontvangst en programma-inhoud van 
dee radio- en televisie-uitzendingen.29 In de Autromc-zaak is de toegang 
tott telecommunicatiemiddelen expliciet onder de bescherming van ar­
tikell  10 EVRM gebracht. 'Article 10 applies not only to the content of the 
information,, but also to the means of transmission or reception since 
anyy restriction imposed on the means necessarily interferes with the 
rightt to receive and impart information'.30 

Inn de Verenigde Staten bestaat reeds jurisprudentie over de positie van 
hett Internet het gaat om de bescherming door het First Amendment. 
Hett Supreme Court lijk t geneigd het printmodel toe te passen op open­
baree communicatie via het Internet. Het is echter nog onvoldoende dui­
delijkk in hoeverre het Supreme Court die sterke bescherming consis­
tentt zal blijven toekennen in geval van nieuwere aspecten van het 
Internett als chat of webcast. 

Anderss dan hun Amerikaanse collega's hebben de rechters van het 
EHRMM  zich nog niet uitgesproken over Internet en artikel 10 EVRM. Wel­
iswaarr kan uit zaken als News Verlag worden afgeleid dat ook nieuwe 
mediaa onder de bescherming van artikel 10 zullen vallen, het is nog on­
duidelijkk of en in hoeverre het EHRM het Internet op een lij n zal stellen 
mett traditionele media en met de institutionele rol van 'thepress'. Vraag 

277 Nieuwenhuis 1997, p. 325. 
2 88 EHRM 28 maart 1990. 
299 Voorhoof 1994, p. ng . 
3  EHRM 22 mei 1990, NJ 1991, 740. 
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iss daarnaast in hoeverre het EHRM de Lidstaten zelfstandige beoorde­
lingsruimtee zal gunnen om het Internet te reguleren. 

Eenn opsomming van een aantal opvallende punten: 

-- Artikel 10 EVRM en het First Amendment beschermen het gehele 
communicatieproces.. Dat geldt niet voor artikel 7 Grondwet. 

-- Het EHRM en het Supreme Court hebben in hun interpretatie van 
respectievelijkk 10 EVRM en First Amendment de bescherming uitge­
breidd naar nieuwe technieken. 

-- Religieuze en zedelijke gevoelens worden door het EHRM en het Su­
premee Court liever aan lokale rechters voorbehouden. Door grens-
overschrijdendrfeidd van nieuwe media wordt dit bemoeilijkt. 

-- De regulering van de omroep wordt zowel door EHRM als door Su­
premee Court verantwoord met een beroep op technische schaarste 
enn de indringendheid van het medium. 

-- De tegenstelling tussen het omroepmodel en het drukpersmodel in 
dee Verenigde Staten lijk t enigszins op de tegenstelling tussen artikel 
77 lid 1 en artikel 7 lid 2 van de Grondwet. 

-- De voorstellen van de Commissie Franken en het kabinetsstandpunt 
zijnn wel techniekonafhankelijk geformuleerd maar kennen een ge­
brekkigee beperkingsclausule. 

-- Het Nederlandse onderscheid tussen openbaren en verspreiden is 
moeilijkk te codificeren. 

-- De regulering van de omroep dient volgens het EHRM te voldoen aan 
dee eisen van artikel 10 lid 2 EVRM. Een dergelijke eis wordt niet ge­
steldd in artikel 7 lid 2 Grondwet. 

11 .33 COMMUNICATIEGEHEIM 

Grondslag Grondslag 
Dee grondslag voor het beschermen van het communicatiegeheim is in 
dee Verenigde Staten afgeleid van Fourth Amendment dat het huis, de 
eigendomm en de papieren beschermt tegen doorzoeking en inbeslagna­
me.. De klassieke bescherming tegen physical intrusion is door de rech­
terr opgerekt tot de bescherming van privé-communicatie. Bescherming 
wordtt geboden indien de burger een redelijke privacyverwachting 
heeft. . 

Dee grondslag van de bescherming in het EVRM is gelegen in een het 
rechtt op respect voor het privé-leven en de correspondentie. Het EHRM 
onderkentt naast het zelfstandig privacybelang het grote belang van het 
communicatiegeheimm voor de democratie. De grondslag van de Neder­
landsee bescherming van het communicatiegeheim is niet geheel dui-
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delijk.. In de discussie over de diverse wijzigingsvoorstellen kwamen 
verschillendee theorieën aan de orde. De twee voornaamste visies zijn 
diee van het communicatiegeheim als transportgeheim waarbij het gaat 
omm bescherming van het kanaal en communicatiegeheim als recht op 
vertrouwelijkee communicatie waarbij het gaat om bescherming van de 
vertrouwelijkheidd van de inhoud. 

ObjectObject en bereik 
Inn artikel 13 Grondwet is het object van het communicatiegeheim een­
voudigg gegeven met de aanwijzing van een drietal communicatiemid­
delen.. Over de interpretatie van de definitie van die communicatiemid­
delenn kan nog wel getwist worden. Duidelijk is in ieder geval dat het 
objectt beperkt is tot de brief, de telefoon en de telegraaf. Het bereik van 
dee bepaling is niet helemaal duidelijk. Aangenomen wordt door som­
migenn dat het bereik beperkt is tot de transportfase. Anderen betogen 
daarentegenn dat de reikwijdte uitgebreider is en strekt tot na de afleve­
ringg van de informatie. 

Inn de voorstellen die vanaf 1997 zijn geïntroduceerd wordt het briefge­
heimm herhaaldelijk vervangen door een recht op vertrouwelijke commu­
nicatie.311 Het object van dat recht is op verschillende manieren omschre­
ven.. Elementen die telkens terugkomen zijn de 'redelijke verwachting 
vann vertrouwelijkheid' en de vertrouwelijkheid 'vanwege de aard van het 
gebruiktee kanaal'. In de voorstellen wordt het object ook uitgebreid tot 
hett 'live-gesprek', in het kabinetsstandpunt echter alleen indien dat ge­
sprekk wordt afgeluisterd met een technisch hulpmiddel. Verkeersgege­
venss worden in de verschillende voorstellen geacht buiten het object van 
artikell  13 te vallen. Ook de verschillende opvattingen over reikwijdte pas­
seerdenn de revue. Franken stelt nog voor de reikwijdte uit te breiden tot 
dee informatie geconsumeerd is of in sommige gevallen tot daarna. Het 
kabinett daarentegen wil de reikwijdte beperken tot de transportfase. 

Wee zagen in hoofdstuk 10 dat de Amerikaanse grondwet eigenlijk geen 
bepalingg bevat die te vergelijken is met het artikel 13 Grondwet. Het 
communicatiegeheimm wordt dan ook beschermd via het recht op priva­
cy,, dat op zijn beurt weer is afgeleid van het Fourth Amendment. Het 
objectt van deze bepaling is niet helder omschreven. In het Fourth 
Amendmentt is weliswaar sprake van de elementen search, seizure en 
warrant.warrant. Daarmee is nog niet duidelijk onder welke omstandigheden 
eenn communicatieve gedraging onder de bescherming valt. Het is moei­
lij kk een consistente opvatting over het object of bereik van het grond-

311 Uitzondering vormt het voorstel dat na amendering door de Tweede Kamer naar de Eerste Kamer 
werdd gezonden, Kamerstukken 11997/98, 25 443, nr. 232. 
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rechtt te lezen in de jurisprudentie van het Supreme Court. In die juris­
prudentiee wordt nauwelijks aandacht besteed aan het verband met de ui-
tingsvrijheid.. Ook in het Amerikaanse recht vallen de verkeersgegevens 
buitenn de constitutionele bescherming van het communicatiegeheim. 
Hett bereik van het Amerikaanse communicatiegeheim lijk t af te hangen 
vann de vraag tot wanneer de redelijke privacyverwachting geldt. 

Inn artikel 8 EVRM beheersen de elementen respect, private life en corre­
spondencespondence het object en bereik van het communicatiegeheim. Tussen 
commissiee en Hof lijk t een verschil van mening te bestaan over de reik­
wijdtee daar de commissie ook bescherming toekende na beëindiging 
vann het transport terwijl het Hof dat niet doet. Verkeersgegevens zijn in 
Malonee onder de bescherming van artikel 8 gebracht. In latere juris­
prudentiee is de bescherming van verkeersgegevens weliswaar herbe­
vestigd,, ze zijn wel op een lager beschermingsniveau geplaatst.32 

Beperkingen Beperkingen 
Hett beperkingssysteem van artikel 13 Grondwet is formeel van aard. 
Voorr een gerechtvaardigde beperking van het briefgeheim moet er een 
formelee wet zijn die dat regelt en een rechterlijke last. Gaat het om een 
inbreukk op het telefoon- en telegraafgeheim dan volstaat een wettelijke 
regelingg en toestemming van iemand die daartoe bij wet is aangewe­
zen.. In het wijzigingsvoorstel uit 1997 werd de rechterlijke last als voor­
waardee voor het openen van brieven geschrapt hetgeen tot felle kritiek 
leidde.. In de latere voorstellen en in het kabinetsstandpunt is aan de 
rechterlijkee last dan ook niet meer getornd. 

Hett beperkingssysteem van artikel 8 EVRM lijk t op dat van artikel 10 
EVRM.. Stapsgewijs gaat het EHRM na of een beperking door de beugel 
kan.. Ook met betrekking tot het communicatiegeheim is het belang­
rijkstee criterium of de beperking noodzakelijk is in een democratische 
rechtsstaat.. Ook het vereiste van 'accordance with the law' is belang­
rijkk bij de beoordeling van de rechtmatigheid van inbreuken op het 
communicatiegeheimm ex artikel 8 EVRM.33 Het Amerikaanse systeem 
vann beperkingen op het Fourth Amendment draait om reasonableness 
(materieell  criterium) en het warrant requirement (procedureel criteri­
um).. Wij zagen echter dat de toepassing van deze criteria niet altijd 
consistentt is. Wel wijzen zowel het Amerikaanse Supreme Court als 
hett EHRM op het belang van onafhankelijk toezicht op (legitieme) in­
breukenn op het communicatiegeheim.34 

3 22 Zie hoofdstuk 6. 

333 Zie paragraaf 6.6. 

344 Janis/Kay/Bradley 2000, p. 302-303. 
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Techniek Techniek 
Dee Nederlandse discussie over grondrechten in het digitale tijdperk is 
losgebarstenn naar aanleiding van een voorstel uit 1997 tot wijziging van 
artikell  13 Grondwet dat beoogde (al dan niet versleutelde) email onder 
hett briefgeheim te brengen. Immers de limitatieve opsomming van 
communicatiemiddelenn in het huidige artikel 13 maakt het onwaar­
schijnlijkk dat email onder de werking van het huidige artikel gebracht 
kann worden. Als dat zou kunnen is het nog de vraag of email onder het 
eerstee dan wel het tweede lid zou moeten vallen met alle gevolgen voor 
dee beschermingsomvang van dien. Onduidelijk is in hoeverre andere 
nieuwee vormen van niet openbare communicatie als chat, private chat, 
newsgroups,, messenger services en dergelijke onder de voorstellen zul­
lenn vallen. Dat alles hangt af van de vraag of er een redelijke verwach­
tingg van vertrouwelijkheid bestaat. 

Ditt laatste element doet denken aan de Amerikaanse benadering van 
emaill  en andere nieuwe communicatiemiddelen onder het Fourth 
Amendment.. Hoewel het Supreme Court zich nog niet over die com­
municatiemiddelenn heeft uitgesproken wordt uit de lagere rechtspraak 
eenn verdeeld beeld zichtbaar. Duidelijk is dat de rechters moeite heb­
benn de toch nog altijd op de leer van de physical intrusion geïnspireerde 
jurisprudentiee toe te passen op een Internetcasus. Zo blijkt er geen re­
delijkee privacyverwachting te zijn in chatrooms. Het lijk t er op dat de 
rechterr eerst kijkt naar de ernst van het misdrijf dat aan de orde is en 
daarvann laat afhangen of het communicatiegeheim al dan niet van toe­
passingg is. Dit resulteert in een relatief lage bescherming van Internet­
communicatiee gecombineerd met een grote rechtsonzekerheid over de 
beschermingg van nieuwe communicatiemiddelen en communicatie­
vormen.. Na de aanslagen van september 2001 valt niet uit te sluiten dat 
hett communicatiegeheim bij gebrek aan harde garanties in het Ameri­
kaansee constitutionele recht vrij gemakkelijk opzij gezet zal kunnen 
wordenn in het kader van de strijd tegen het terrorisme. 

Inn hoofdstuk 6 betoogde ik dat niets eraan in de weg staat artikel 8 
EVRMM  van toepassing te achten op email en andere nieuwe communi­
catiemiddelen.. Weliswaar is hierover geen jurisprudentie, eerdere 
rechtspraak,, de systematiek van het verdrag en de traditie van een dy­
namischee interpretatie wijzen in die richting. Wel bestaan aanwijzin­
genn dat het EHRM 'het nodige' verwacht waaruit moet blijken dat com­
municatiee voor een of meer bepaalde personen bedoeld is. Wat dit 
betekentt voor Internetcommunicatie is thans nog onduidelijk. 
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