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OPENBAARHEID VAN BESTUUR

2.Van openbaarheid van bestuur
naar open overheid

MW. MR. DR. C. RAAT

In 2011 diende initiatiefnemer Peters het wetsvoorstel Wet open overheid (Woo) in. Tien jaar later is het
voorstel nog steeds geen wet. Daarmee zakt Nederland steeds verder op de Right to Information Index, waar
het nu een twijfelachtige 73" plek inneemt. In deze bijdrage bespreek ik de achtergrond van de Wob en de
Woo door deze te relateren aan de begrippen openbaarheid van bestuur, openheid, transparantie en vrijheid
van informatie. De zes functies en drie leidende beginselen van openbaarheid maken duidelijk waarom het
een belangrijke overheidstaak is, in het belang van de burger en de overheidsorganisatie zelf. Openbaarheid
is gericht op het ideaal van de waarheid.

Al vanaf 1980 is Nederland vertrouwd mer openbaarheid
van bestuur als begrip. Het ininatefwetsvoorstel maakt
hieraan een einde door open overheid te introduceren.
Hoewel openbaarheid en openheid beide het element
‘open’ in zich dragen, is de betekenis van het laarste begrip
roimer en anders. Dir lijken de opecnvolgende ininarief-
nemers zich nier te hebben gercaliseerd. Om de spraak-
verwarring complect t¢ maken, stellen #ij transparante
centraal: ‘Het doel van dece wet is om overbeden en semi-
-operbeden transparanter te maken, om o bet belang van
openbaarbeid wan publicke informatie voor de democra-
tische rechisstaat, de burger, bet bestuur ¢n econormizche
ontwikkeling beter 1¢ dienen.” In internationaal verband
is vrijheid van (toegankelij
Hierander beschrijf ik de vier begrippen, omdat zij alle net
iets andere aspecten van wat juridisch gemakkelijk op én

hewd wot) informatie gangbaar.

hoop wordt gegooid, benadrukken.

Openbaarheid van bestuur

Van Dale omschrijft openbaacheid als: publiciteit, alge-
meen bekend zijn, toegankelik #ijn voor het publick,
zichtbaar, De regenstelling is: vertrouwelijle, geheim. Daar-
mee hebben we rwee kernbeginselen van de rechtsstaat e
pakken: zowel openbaarheid als vertrouwelijkheid zijn
namelijk belangrijk om als individu en als samenleving 12
kunnen functoneren. Dere beginselen moeten dus alojd
tegen clkaar worden afgewogen. Waar her om gaar bi
openbaarheid van hestuur en open overheid is her roegan-
kelijk #ijn van publizke informartic voor iedereen, wat het
openbaarheidsbeginsel wordr genoemd. Dit beginsel staar

1  Komersmbken P 201304, 33328 ne. 5. 0 5
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violgens de Wob-wergever ren dienste van "democratische
bestuursvocring”. Openbaarheid is *geen doel in zichzelf™:
‘De WOB beeft ten doel de burger in de gelegenbeid te stel-
len de Destuwnrlighe besletvarmingsprocessen in bet beden
en verleden te doorgien”

Diar openbaarheid geen doel of waarde in zichzelf heeft,
maar instrumenteel 15 aan andere waarden of doclen,
beschrijit ook de Raad voor openbaar bestuur (Rob) in zijn
adviesrapport Gif zult openbaar maken.' Een van de drie
vraagstukken die hierin werden besproken was de vertrou-
wensrelatic tussen overheid en burger: "Hoe kan worden
amigegaan mel de spanning tussen openbaarbeid en de
(noodzakelijke) beslotenbeid van beleidsvorming in besluir-
vormimngsprocessent” Dit vraagstuk is nog steeds — dar Iide
geen rwijfel - acrueel. Het laar zich ook slechts ten dele met
regels over openbaarheid van publieke informarnie oplos-
sen. De Rob spreekt van een ‘ontembaar probleem’ omdar
openbaarheid, privacy, private belangen en beleidsintimi-
teit zich miet eenduidig laren oplossen.’

Openheid

Open en openheid worden in
beschreven als: roegankelijk, eerlijk, openhartig. Anders
dan openbaarheid = dar een juridisch en politick begrip
is = paat openheid dus ook over karakter en moraal, In die
zin heb ik openheid opgevat als een kenmerk van, maar
ook een wenselijke norm voor organisaties, Dese staan

fan Dale onder meer

Karnerstukien d Y974/75, 13418, nr, 3, p. 89

Komerctukien U 1SBEMET, 19859 e 3, p. 11

Rasd woor openbas bestuwun, G Jult openbaer moken, naar eer volwassen
armoang met ovenheldiindarmarie. Den Hasg, X012 0 15

5 Raad woor openbaar bestuur, Gy ault openboar maker, Roar sen vokwossen
omgang met overtseidiinformatie. Den Hang. 2012 p. 18
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tegenover ‘ontspoorde  orgamsaties” dics ‘waak gesloten
arganisaties zifn. Zij 2ifn bezig met bet nastreven wan bet
eigen orpamisatiebelang of van bet belang van de leiding.
Kritiek is daarom miet welkom en zal worden geweerd, of
deze me it de eigen organisatie komt of wit de omgeving,
Wil een organisativ rechisstatelijkhbeid als organisatiedeugd
onttrilkelen, dan zal bij opern moeten zijn, Openbeid is een
belangrifke voorsaarde voor organisaties om te kummen
leren. Een open organisatie is gevoeliger voor impulsen van
burtenaf dan een gesloten orgamisatie, die jwist zuveel moge-
litk prikkels zal weren.” Volgens deze theorie kan openheid
verschillende betekenissen hebben:

1. Omtvankelijkheid - her vermogen om vragen en opmer-
kingen van buiten de organisatic op te pikken en zoda-
nig tc vertalen dat er in de organisatic ook iets mee kan
gebeuren. Er is een verband met responsiviteit. Ook dir
betekent immers openstaan voor de ander, je infeven n
zijn situatic en daarnaar handelen. Een open cultuur is
een voorwaarde voor ontvankelijkheid voor kritek.

2, Interne krnsche houding — eigen handelen moet mer
enige afstandelijkheid bekeken kunnen worden. Dit
betekent nier alleen transparantie en overzichtelijkheid
van besluirvorming. Het is met name ook een kwesne
van mentaliterr = houding en cultwur Een orgamsatie
waanin een kritische en rellsrandige houding wordr ge-
waardeerd, heeft een kleinere kans op ontsporing dan
een gesloten, onderdrukkende organisarie, Veiligheid en
respect voor vrijheid van meningsuiting van personeel
gijn belangrijke aspecten van openheid. Medewerkers
brengen hun eigen waarden mee, bijvoorbeeld uir an-
dere organisaties of uit hun opleiding. Her is verstandig
deze serieus te nemen cn hiervan te leren. Daarvoor is
nodig dar communicatie van beneden naar boven en
omgekeerd plaatsvindt om te leiden tot enige verande-
ring in het beleid of in de artitude van de leidinggeven-
den.

3. Ferlijkheid naar binnen — de organisatie moet kunnen
zeggen: ‘dat bebben we fout gedaan, dus dat doen we
de volgende keer anders” Fen derpelijke attitude vereist
volwassenheid en moed. De leiding van een gesloten or-
ganisatie zal er vaak nict cens het nur van inzien. Deze
zal fouten graag bij een lagere medewerker neerleggen
en deze daarop afrekenen. Er zal echrer niet worden na-
gedacht over de vraag of een four ook — of vooral — de
leiding is aan te rekenen, bijvoorbeeld omdar zij graag
wil bezuinigen op het oploiden en faciliteren van het
personeel zodar dit niet op zijn taak is berekend. Als
middelmangheid de norm wordt, kunnen medewerkers
her idee krijgen dat zij hun best niet hoeven te doen of
zelfs maar beter nict kunnen doen om niet buiten de
groep te vallen.

4, Eerlijkheid naar buiren — de organisatic lnat zien te be-
seffen dar iets fout is gegaan en bereid te zijn de han-
delwijze als gevolg daarvan aan ve passen en fouten 1
herseellen. Dt leidt weer tor grotere ontvankelpkheid:

& C.Raat, Mensen met macht, veranfwoordelikheld als omganiiatedevgd voor
mantschoppelike organisetivs, Den Heage Bju, 2007, p, 267-268.

door eerlizk te laten pen dat de organisarie ook kan fa-
len, worden mensen aangemocdigd om klachren en be-
zwaren kenbazar te maken aan de organisanic. Fen geslo-
ten organisatie die vooral is geriche op het eigenbelany
en het ophouden van een bepaald imago, zal hicrmee
moeite hebben. Fouren zullen het liefst bij de burger of
bij andere instanties worden gelegd.

Openbicid kan volgens de theorie in een cultwur zijn inge-
bakken, maar ook dan heeft de lading de verantwoor-
delijkheid deze te stimuleren en goed voorbecldgedrag te
verronen. Het is belangrijk dat de leiding eigen fouten niet
verhult en nier vergoelijkr, Len ‘barberte-moer-hangen-
~cultuur’, een wraakzuchtige mentaliteit ten opzichte van
iedereen (binnen en buiren de organisatie) die zijn mond
open doet, is fnuikend voor openheid.

Openheid heefr re maken met behoorlifk bestuur, responsicf
bestuut en (good) governance. Her stijgt uic boven manage-
ment en belangen, Waar management zich bezighoudt met
her rationele afwegen van doclmatigheid en doclrreffend-
heid met het cog op een (reeds vastgesteld) doel, houdt
governance zich ook bezig met het bepalen van de doelen
zelf. Dir 15 daarom mede bepaald door waarden: “Manage-
ment suggereert een rationele, op efficientie gerichie, doel-
gerichte organisatte. Dif is meer bet domein van adminis-
tratieve dan van politieke beslissingen. (...) [Governance]
houdt rekening met alle belangen die de levensvatbaarbedd,
competentic en morele karakter van een onderneming bei-
vineden.”

Transparantie

Zoals hicrvoor beschreven, gaan de inidancfmemers losjes
om met definities. Volgens hen is transparantie het belang-
rijkste doel van de Won, Volgens het woordenbock betekent
het doorzichrigheid of doorschijnendheid. In juridische zin
is transparantie gekoppeld san het Europeesrechrelijke
transparantiebeginsel. Centraal hierin staan beschikbaar
heid, wegankclijkheid en duidelijkheid van informatie over
ovechcidshandelen. In arr. | van het Verdrag betreffende de
Europese Unie (VEU) wordt bepaald dat besluiten % 20
gruat mogelitke apenbeid en zo dicht mogelijk bif de burger
worden genomen'. Avt, 11 lid 2 VEU luide: *De instellingen
voeren ¢en open, transpardnte en regelmatige dialoog met
representatieve organizaties en met bet maatschappelijk
middenveld’. Arr. 15 van het Verdrag betreffende de wer-
king van de Europese Unie (VWEL) bepaalr onder meer dat
burgers van de Unie rechr hebben op tocgang tot documen-
ten, met als doel dar deze instellingen, organen en instanties
van de Unie zorgen voor transparantie in hun werkzaam-
heden,

Transparantie kan dus betrekking hebben op epenbaar
heid van bestour, maasr het kan ook gaan om procedures

7 P Selnick The Mol Commanwealth, Sociod Theory ond the Fromise of
Community, Berkeley: California University Press 1992, p. 289-290, vert. ult
hiet Engels, (R,
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waarvan duidelijk moet zijn hoe ze zullen verlopen, of eisen
dic gesteld worden aan burgers en bedrijven en die helder
moeten worden gecommuniceerd, Het meest dudelijk
wordr het transparantiebeginsel verwoord in de Algemene
verordening  gegevensbescherming  (AVG), waarin staat
dar informarie duidelijk, beknopt, kosteloos en gemakke-
lijk roegankelnk moet zijn. Transparantic gaat dus meer
richting duidehjkheid en eerlykhed. Dar blykte wel, want
je kunt ook transparant ziyn over informatie die je niet
verstreke — zo lang je daarbij maar vicleg geefr.

Vrijheid van informarie

Tot slot bespreek ik vrijheid van informane als concept
dat metr openbaarheid en open overheid te maken heefr.
Juist het vrijheidsbeégrip, dar centraal staar in alle klas-
sicke mensenrechtencatalogt, benadruke dat de individuele
burger zelf bepaale en daarin niet wordt beknot door de
overheid, Autonomic dus, als kernwaarde van de democra-
tische rechtsstaar. Dar berekent ook dat de burger de gele-
genheid moet krijgen alle informarie tot zich te nemen en
daar zelf conclusies vit te trekken en zijn mening te vormen
en uiten — zelfs om zich daarover te vergissen.

In het Nederlandse walgebied wordt het begrip vrjheid van
informatie niet gebruikt, anders dan in vrijheid van nieuws-
garing en meningsuiting. In andere talen, waaronder het
Engels, Dhats, Frans en Spaans, worde dit begrip gebrutkeom
openbaarheid van bestuur aan e geven.* Door open|baar]
hetd van overheidsinformarie als individueel vrjheidsreche
— tot toegang tot die informane — e zien, worden andere
aspecten belicht, Hoewel de Wob een individueel verzoek-
techt kent — sinds het Verdrag van Aarhus zonder daarvoor
cen belang te hoeven stellen — lige de nadruk hierop in de
jurisprudentie namelijk nier. Arr. 110 van de Grondwer
geeft ook geen grondrecht op overheidsinformarie.” Zeker
sinds het Wob-misbruikdrama wordt aan deze vojhed en
de rechtshescherming daarover paal en perk gesteld door
wel indirect een belang re eisen — te weren het oogmerk van
algemene openbaarmaking van de informatie — ten dienste
van de democratische bestuursvoering,

3 ZpkentDuitsiand de Informationsfreiheitsgesetz, is in Franktijk toegang
tot overbeidsinformatio een grondwettelik liberté publique en hebben
Engelstalie landen alle een Freesdom of Infermation Act,

9 HetVerdrag van Tromsa, dat niet door Mederland |s geratificeerd, doet
dat wel,
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Sinds de inwerkingtreding van de Wob en haar voorganper
ligr de nadruk op democratie en de democratische rechrs-
staat als grondslag voor het recht op overheidsinformane,
Alleen daarmee kan de burger zijn democratische (kies)
recht witvefenen,

Volgens Daalder gelden de regels van de Wob nier ter
bescherming van de burger in 2o directe (rechts Jrelatic met
de overheid: ‘Daartoe strekken regels over bet beschikbaar
stellen van relevante informatic tijdens voorbereidingspro-
cedures (in de “inspraakfase”), maar ook len beboeve van
begwaar- en beroepsprocedures.™ Deze repels zijn echter
miet in techte afdwingbaar, waardoor zij de rechrsstatelijke
regels ter waarborging tepen willekeurige bevoegdheids-
uitoefening door de overheid slechts dienen als de rechter
hierop acticf ingrijpt — wat dic lang niet alopd doer.™

Wrijheid van — tocgang ot — overheidsinformartic is daarom
een invalshoek die in de Nederlandse constellatie meer
aandacht behoeft. Wiet alleen democratische bestuursvoe-
ring vaart er wel hij, maar ook de hescherming van de indi-
viduele burger in concrere zaken.

De Rob onderscheidr in zijn adviesrapport zes functies van

openbaarheid van publieke informartie:

1. controleerbaarheid van bestuur — de meest klassieke
funcric;

2. reinigende werking — voorkomen van risico’s voor de
integriteir van overheidshandelen;

3. prestatie van de overheid naar de burger — transparan-
TIE TETH AANZIEn Yan witgaver;

4. randvoorwaarde voor modern burgerschap - burgers
hebben gegevens nodig om die rol te kunnen vervullen;

5. verbetering van doclmatigheid en bevordering van her
lerend vermogen van de overheid;

6. economische groei — hergebruik van overheidspegevens
ren behoeve van de informanemarkt,

Openbaarheid, en dazrmee de Wob, heeft volgens de Raad
belangrijke funcries, die grotendeels te maken hebben met
belangrijke begmselen van publicke moraal, te weten:

1. Diensthaarbeid: als bestuurder, volksvertegenwoordiger
of overheidsmedewerker ‘zit je er niet voor jezelf’. De
overheid behartige her algemeen belang en daarbinnen
specifieke belangen, zoals het recht doen aan individue-
le belanghebbenden, of dat nu gaat om een nitkering of
een vergunming. Dat 15 verwoord in het rechtsstatelijk

10 EJ Daalder, Hardboek apenbaarteid van bestiur, Den Haage B, 2011,
0,

11 EL Daalder, Handboek openbaarheid van bestiur, Den Haag: Bjw, 2011,
ot

12 M. Scheltema, 'De rechtsstaat, in: LW.M. Engels ea. (red], De rechissraat
herdacht, Zwiolle: Teenk Willink, 1989, p. 11-25.
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I

beginsel van de dienende overheid." Hiermee hangt sa-
men dat de informatie waarmee de overheid werke, niet
van die everheid zelf is of in her belang van cen spe-
cifieke bestuurder of relatie behoort te worden ingezer
of als *kaarten voor de borst te worden gehouden’. De
overheid mag in juridische zin vaak eigenaar zijn van
informatie, in morele en politielke zin is zij dat niet. De
Coalitie voor Open Overheid drukee dar in 2015 ker-
nachtig wit met de titel van haar manifest: Onze over
beid, unze informalie

Verantwoording en verantwoordelijkheids juist vanwe-
ge her dicnend karakter van de overheid in een demo-
cratische rechrsstaar, moet dic verantwoording afleg-
gen over al war zij doct en nalaat, Niet alleen aan de
volksvertegenwoordiging in haar controlerende functie,
maar ook aan de samenleving en desnoods de rechter.
MNiet voor niets is vrije nicuwsgarnng m oart. 10 EVRM
vastgelegd, en heeft het Furopese Hof voor de Rech-
ten van de Mens (EHRM) uirgesproken dat met name
journalisten, public watchdogs en non-gouvernemen-
tele organisaties met een beroep op art. 10 toegang
moeten hebben tor overheidsinformarie. Tussen machr
en verantwoording bestaar volgens Witteveen een
‘spicgelbeeldige relatie: als je het ene zoeke wie je ook
het andere; wie macht in bet gezicht kijkt, gist verani-
woording.™ Wie geen machr heefr, bevindt rich echrer
nict in de positie om verantwoording e eisen, ook als
mensenrechrenverdragen en wetten zoals de Wob zijn
recht daartoe erkennen.” De initiatiefnemers van de
Woo zien ook een rechestrecks verband tussen open-
baarheid van bestuur, verantwoording en de moderne
democratische rechtsstaan: “Tagelijkertijd (s ecn grotere
vradp ontstaan naar verantwoording van overbeidshe-
stuner en anderen die een publicke taak witocfenen of
prblicke middelen besteden. De klassicke visie op de
democratische rechtasraat waarbij de burger afhankelijk
is van de volksvertegenmuoordiger voor controle of het
bestuur en van de rechter voor zijn rechtshescherming,
voldoet daarbij niet meer. De burger wil — en beeft recht
op = directe participatie in en controle op zifi overkeid.
Bescherming komt alleen in laatste instantic van de
rechter. Openbaarheid van bestuner is dan bet voertuig
waarmee de burger een actief onderdeel kan worden
van de moderne demuocratische rechtsstaarV
Rechimatigheid, doclmatigheid en infegriteit; open-
baarheid leidr volgens de Rob tor zelfremigend vermo-
gen: het idee dat femand mee kan kijken en de betrok-

24

M. Scheltemna, 'De rechisstaat) e WM, Engels e.a. [red), De rechtsstaat
herdacht, Twolbe: Tieenk Willink, 1969, p. 11-25
Coalitie voor Open Overheld, Ohze overheid, onze informahie; wamw,
open-overheidnliwp-content/uploady/ 201 5/ 10/enze-overheld-onze-in-
formatie, pdf

WL Witteveen, 'De retorische constructie van verantwoordefijkheden,
naar ean Intarpretatie van de paspoortafiaire; in: M.AP. Bovens ea, (red ),
Verantwoordelijkheld: Retoriek en realitedf, Verantwoording i publiek rechi,
politiek en maatschappdl, Zwolle; Tieenk Willink, 1985, p. 83

. Raat, Mensen met macht, rechtsstatelifbheid als orgarisatiedeugd vioor
maatschappelifke organisaties, Den Haag: Bju, 2007, p, 5.

Kamerstukken § 2013714, 33328, nr, 9. p. 3.

kene ter verantwoording kan worden geroepen, zal in
deze theorie leiden tor prudent gedrag en daarmee ror
het vermijden van onregelmatigheden. Zo beschrijft
Kaptein: 'Een goede bescherming tegen een tocnemende
tramsparantie is zich als DV [Dienaar van het Volk, CR]
zo te gedragen alsof bet gedrag per definitic bekend is
of bekend wordt. Alsof er altijd een camera meeloopt,
eent microfoon boven het hoofd hangt en ber ong van
de wereld meekifkt"® Maar juist omdat, zoals hiervoor
beschreven, de samenleving en de burger wel van alles
kunnen eisen van de overheid, maar deze eis nier aura-
matisch wordt ingewilligd, zal de overheid toch vooral
die eisen aan zichzelf mocten stellen, De overheid moer,
met andere woorden, zelf integer worden nit intrinsic-
ke motivatie, 7o schrijft Kaprein ook: ‘Maar de beste
beschernting is dar wien owver de imfrinsieke motfvalie
beschikt om integer te bandelen, dus dat bet er cigenlijk
niet toe doet of bet gedrag al dan niet bekend wordt,
Want saarmate transparantie toeneeml, wordl intrin-
sieke motivatie belangrijker. Temand die door extrin-
sieke redenen worde geleid, moet zich steeds afvragen
wat de kans is dat zifn gedrag bekend words. Dt is niet
alleen tijdrovend, maar vok bachelifh, Men hoeft maar
één keer een verkeerde inschatting te maken waardoor
bepaald gedrag toch bekend wordt en men in opspraak
rankt™ Die intrinsieke integriteit, rechemarigheid en
doelmatigheid is lepaald geen antomatisch gegeven, en
kan niet wertelijk worden afgedwongen.” Transparan-
tie over eigen mogehijk aanvechtbaar handelen dus ook
niet. Enkele recente affaires spreken hoekdelen, en hier-
uit mag worden geconcludeerd dar het geen incidenten
zijn, maar systematische problemen.

Dt wordt bevestigd in wetenschappelijke lircratuur juist
diegenen die zich nier aangesproken voelen laten zich hier
niet door leiden. Zo schrijft Fox in cen artikel over transpa-
rantie en verantwoording dat dis in de realiteit een ingewik-
kelder relatie hebben dan Witteveen op normartieve gron-
den schreel: ‘Als de kracht van transparantie is gebaseerd
op de “kracht van schaamie”, dan zou de invloed ervan op
bet werkelifk schaamteloze beboorliik kunnen zijn beprerki.
Het blijkt dar transparantic noodzakelifk maar verre van
voldoende is om verantwoording af te leggen.’ De rechrer
dient daarom op *schaamreloos gedrag” bedachr te zijn m
Wob- en Woo-zaken en nict op voorhand aan te nemen
dat de overheid de zoekslag “wel goed heefr gedaan’, Een
dergelijke aurhority bias past ook niet bij een onparrijdige,
onathankelijke rechter

Een voorbeeld van dat her bloed aldjd zal kruipen waar
het miet gaan kan, ook bij overheidsdienaren, bleek nadar

18 M. Kapten, Dienaren van het Volk: over de macht wan integriter!, Ratterdam:
elgen uitgawve, 2013, pL 276,

19 M. Kaptein, Diemaren wan het Volk: aver de macht von integritelt, Rotter-
dam: eigen witgave, 20713, L 276

20 C Raat, 'Selznick an Governance Revisited, What we can leam from Early
Legal SociologyT, in: A LR Colombd Clacchi ea. (red), Low & Governance,
Beyord the Pulilic-Private Law Divide?, Den Haag: Eleven, 2013, p. 73, vert.
wit het Engels, CR.
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begin 2019 de ABRYS de nitspraak deed dat whatsapp- en
sms-berichten onder de werking van de Wob viclen. In
deze aandachitrekkende vitspraak schreef de Afdeling dat
het niet de bedocling was dar openbaarheid omzeild ging
worden. Dar gebeurde wel. Onmiddellijk volgden namehijk
op internct berichren dat dit zou leiden tor het gebruik van
zelfvernietigende berichten door Nederlandse ambeena-
ren.® Dat dit te verwachten viel, blijke wel uit het bericht
van de internationale Freedom of Information Coalition uit
20118 om stappen te zetten om deze zelfvernietigende func-
tie in G-suite (gmail) nier in e voeren of wit te zetren door

de overheid ™

i onttrekken aan conerole duide erop dar de door de
Rob gepropageerde suiverende werking van openbaarheid
miet automatisch gegeven is: er is meer voor nodig. Deze
praktijk 15 veelvaldig gerapporteerd door njksambrenaren
in een onderzoek van de FNW: één op zes respondenten
meldde onder druk te worden gezet, waarvan 34% zei dar
dir gebeurde om informarie achter te houden of verande-
rem®

Het kan verbazingwekkend worden genoemd, of cen blinde
wlek. In elk geval wordr er in lireratuur over open overheid
weinig aandacht besteed aan waar de openbaar gemaakte
— op verzoek of uir eigen beweging - documenten toe
dienen. Wellicht vanwege evidentie, maar her is goed die
te expliciteren. Gegevens = informatie zo u wilt = leiden
tot cen berer begrip van feiten en omsrandigheden. Van
de waarheid dus. De waarheid die in de overhewdsgege-
vens aanwezig is, en de waarheid over (het bestaan van)
die gegevens. De wergever zag het belang hiervan in 1986

klaarblijkelijk beter dan nu.”

21 ABRVS 20 maart 2019, ECLENLRVS:2019:899, NJE 2019/714; ABkort
2019/179: JOM 201 9/483; «1Gx 201312, m.nt. Barkhuysen, Raat & Jak; 84
2019136 «lBP 2009/52, .. Man 't Schig; «JBa 20197120, m.nt. Groot-
huis; Computerrecht 2019,/135, m.nt. Drahmann; AB 2071 8/435, munt West
& Wan der Jagt; Gt 2019145, mune Van Oevelen & Shuiter; «JiNs 20197185,
m.nt. Groothuis; Mediafonam 20195, nr, 14, m.nt Van Angeren & Van der
Macien.,

22 C.Aazl, What fhe Woli?, 2019, hittpsibestuurnlfweblog/what-the-wab

23 Pershericht 5 apel 2008, www.nfoic.ongilogs/nfoic-requests-google-
~disable-gmail-self-destructing-feature-government-communiguees

24 FNVITotts, Integriteir bij de riksoverheid, onderroeksrappert, 2018, www,
frenl/nieuwshericht/anchieffeen-op-de-zes-r|ksamblenaren-onder-
~drusk-gezet, p. 13.

25 Komerstukken I 1986587, 19859, nr 3, po 11,
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Het belang van waarheidsvinding in individuele zaken
wordt niet geacht onderdeel te zijn van het algemeen
belang wvan democratische bestuursvoering, Dit  botst
met het gevoel van veel verzoekers en rechrzoekenden in
Wob-zaken. Dat er vanwege de algemene openbaarmaking
cen ander in art. 10 Wob gencemd belang kan prevaleren,
maakt — zeker omdat het gaar om informartie van en vaak
over de overheid — nog nier dar her kunnen reconstrueren
van feiten, meningen en belangen met de kern 15 van open-
baarheid. Men zou kunnen betogen dat het inbrengen van
openbaar gemaakte gegevens ter waarheidsvinding van de
rechrer een algemeen belang op zich is, dat te relateren 15
aan de verste functic die de Rob noemt: de controlerende
Funcrie.

Mier alleen vertegenwoordigende lichamen en journalisten
houden zich bezig met controle op de overheid; de rech-
ter moct dit — indachtig zijn posicie in de wias politica -
ook doen. Dar dir in veel zaken niet gebeurt omdar ook
bestuursrechrspraak steeds meer partijenrecht s geworden,
maake juist dat de rechtspraak zelf onder druk is komen
te staan. De samenleving verwacht meer van de rechter in
overheidszaken: het zo veel mogelijk achterhalen van de
volledige, objectieve feiten en toepassing van het ohjectieve
recht. War betreft openbaarheid van overheidsinformatie
komt de waarheid er bij wetgever en rechrer — en rechrswe-
tenschap — bekaaid van af.

In de wetsgeschicdenis ben ik slechts één passage regenge-
komen waarin het woord waarheid voorkome. In de expert
meeting die de Ferste Kamer naar aanleiding van her wets-
voorstel Woo in 2016 hield, vroeg het hid Schouwenaar
hiervoor aandache: ‘In Nederland kennen we spreckwoor
den en tegeltjeswijsheden, Vaak bouden die meer in dan wif
geneigd zijn te veronderstellen. Een van die wijsheden is: al
is de lewgen nog zo snel, de waarkeid achterbaalt baar wel,
Inn andere talen is er gen equivalent van dit spreekwoord,
Zow je wict mogen veronderstellen dat overbeden — daar
bowd ik bet maar op — die angstvallig informatie onder de
pet bouden, vroeg of laat wel tepen de lamp lopen, dus dat
bet gen kwestie van welbegrepen eigenbelang is voor die
decentrale bestuurders om openbaarbeid te betrachten?™®

Schouwenaar kaart een belangrijk thema aan, maar miskent
dar het hebben van cen wer nog nier betekent dar de over-

26 Komerstukkers | 2015516, 33328, n. B, p &
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heid, en met alleen decentrale bestuurders, zich daar ook
onder alle amstandigheden te goeder trouw aan honden —
juist angstvallig informatie onder de per houden lijkt nog
vaak her devies.”

Orver wat waarheid is, breken filosofen, theologen en juris-
ten zich al cenwenlang het hoofd. Zeker in tijden waarin
juist waanzin-aanhangers pretenderen de waarheid in
pacht te hebben zonder zich v bekommeren om ‘echte
feiten’, is her een omstreden concept. In deze hijdrage zal
ik hierop niet ingaan, maar er pragmatisch mec omgaan,
In her verband van dir artikel gaat het om een (voorlopige)
waarheid, die blijke uir feiten en controleerbare omstandig-
heden. En die moeten — empirisch — worden geverifieerd
en gefalsificeerd met documenten enfof andere gegevens.™
Waar het gaar om de Wob en de Woo: documenten met
publieke informatie.

W lijkt het niet meer dan logisch dat hoe meer documenten
er beschikbaar zijn, hoe groter de kans dat die een repre-
sentaticf, objectief beeld geven van de feiten en omsrandig-
heden: van de wazrheid dus. Juist het reche als wetenschap
en praktijk is hierop kwetsbaar. Zo gebeurr cen veclvuldig
voorkomende rechrsgeleerde acniviteir, het annoteren ofwel
becommentarigren van rechrerlijke witspraken, louter op
basis van die nitspraken, en nict op basis van het onder-
liggende dossicr. Echter, aan de hand van de uitspraak zelf
kan men immers niet zien of de in de vitspraak genoemde
ferten (de waarheid) compleet zijn, kloppen en correce zijn
geduid! Juist vanwege de asymmetrie war berreft toegang
tot informatie tussen overheid en burger, 15 openbaarheid
cen rechtsstatehjk beginsel.

Waarheid als ideaal

Waarheid is een ideaal, volgens de definitie van Van der
Burg, Gegrondheid in de realiteit en nier volledig reali-
seerbaar zijn belangrijke elementen: ‘Idealen zifn waarden
die implicict of latent zifn in bet recht of in de publieke
en morele culbunr van een samenleving of groep, die door-
gaans ntet volledig gerealiseerd kunnen worden en die
pogimgen tot formulering en wilwerking in termen van
regels en beginselen (deels) overstijgen™

Door openbaarheid van bestuur en open overheid in het
paradigma van het ideaal van de waarheid re plaarsen,
wordt niet alleen her grote belang ervan duidelifk, maar
ook de grote kwetshbaarheid. Vandaar dac op basis van dit

27 Zie bijv. b Midden-Nededand 7 februari 2019, ECLENLRBMNE 2019654
=0 ARV 14 oktober 2020, ECLENLAVS: 202002437, ro. 9.2, <3G 202037,
r.nt Raat

2 Gebrek apn falsthoatie is volgens veel niet-juristen een van de grootste
prabdemen in rechtiswetenschap). (kverwijs onder meear naar KR, Popper,
Conjectures and Refutations. The Growdh of Sclentific Knowledge, Londom:
Routledge, 2003.

7% W.van der Burg, 'Het belang van idealen, een programmatizche verkern-
ming. In: W, van der Burg en F\W.A, Brom, Over idealen, et befarng van
lgeaien in recht, maraai en pofitiek, Deventer; W.EJ, Teenk Willink, 1998,
A
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ideaal de overheid gehouden is om open(baariheid als core-
brsiness op te vatten en niet als vervelend bijverschijnsel.

Het is de raak van de overheid om dar ideaal middels zo
veel mogelijk documenten en gegevens dichterbij te bren-
gen, daarbij heseffend dat her aliijd een voorlopige waar-
heid zal zijn. De beginselen van de dienende overheid,
verantwoording en verantwoordelijkheid, rechtmarigheid,
doelmatigheid en integriteit staan alle ook in dat licht,
evenals de door de Rob geformuleerde wes funcries van
openbaarheid van bestuur. Het ideaal van waarheid past bij
de moderne, autonome burger die zelf bepaalr, en die zich
miet laat bevoogden door bestuurders en hun voorlichrers.

Waarheid door gegevens

Uit onderzoek en ervaring komt naar voren dat mensen
Wob-verzocken doen omdat i) informatie over feiten en
omstandigheden willen hebben. Krijgen zij die nict op cen
normale, mformele manier — die altijd te prefereren is — dan
zullen #ij een beroep op de wet mocten doen. Hieruit volgt
dat er bijna alrijd al 1cts loos is op het moment dat de Wob
in beeld komt, Wob-verzoeken zijn ‘event driven’.”"

Dhaar kome ook de wesrstand van de overheid vandaan:
burgers die procederen tegen hun buren of tegen bedri-
ven, burgers die procederen tegen de overheid, melders
van misstanden, journalisten, public watchdogs, ze warden
gezien als lastiz omdat ze nier op zoek zijn naar positieve
informatie, maar nasr xaken die mogelijk niet goed lopen
of liepen: misstanden. Eerlijkheid daarover is geen automa-
tisme. Niemand vindt het lewuk fouten te moeten toegeven en
het 1s een nateurlijke neiging om van vervelende zaken weg
te kijken. Van de dienende overheid mag worden verwacht
dar die dat niet doct, maar deze grootmoedig erkent.

Hert is goed om op tc merken dat i het reche vaak in theo-
ric wordt gestreefd naar waarheidsvinding, met als doel op
basis daarvan her rechr toe te passen, maar in de praktijk
blijft dit steken in termen van bewijsregels en bewijslase.
Juist die bewijslast kan een hinderpaal zijn bij waarheids-
vinding ten aanzien van de overheid, dic nu cenmaal een
tors informariemonopolie heeft. Versrreke die nier it cigen
beweging informarie aan de burger of de rechter, dan is

30 Nationale Wob-onderzosk (2079, weawdocumentwereld.nl
31 Raat, Het grootmoedigheidsbeginse!, weww ratio-recht.nlf 2020017111/
het-groctmoedigheidsbeginsel!
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waarheidsvinding ook woor de rechrer ecen hachelijhe
onderneming, al merke die dar mer alend zelf op.

Owerbeid is geen waarbeidsvinder of -maker

Maar aanleiding van de actualiteir, meent president Visser
van de Algemene Rekenkamer, dat er ‘re veel informatie
157, waardoor onder meer kamerleden hun werk niet meer
kunnen doen.™ Dat kan een bijverschijnsel zijn van veel,
ongenrdende, ‘over mensen uitgestorte’ stukken, maar
her betreft hier wel cen hardnekkige drogredenering. MNiet
de hoeveelheid dara en stukken zorgen hiervoor, maar
de wanerdelijkheid. Deze wordt weer veroorzaake door
slechte  informatehuishouding, partijen begraven onder
bergen hig data én onvermogen van de ontvangers om de
gegevens correct te rangschikken en duiden.

De gedachte om de overheid zelf alle gegevens over ecn
aangelegenheid alvast te laten selecreren, ordenen, agprege-
rent en vervolgens eenduidig mer een toelichring te presen-
teren, lijkr aantrekkelijk. Een mooie website waarin wordt
uitgelegd hoe her zir, is raadzaam, maar heeft zeer ten dele
te maken met de Wob en de Woo. Op basis daarvan moeten
anderen dan de overheid — of die no de burger, de journalist,
de onderzoeker of de jurist is — de waarheid achrerhalen,
juist in het belang van verantwoording en integriteic van
het openbaar bestour,

Dieze discussie zien we terugkomen in internationale lirera-
tuur over transparantie. Zo onderscheidt Fox twee soorten
transparantic: vage en duidelijke. "Ondoorzichiige of vage
transparantic houde de verspreiding van miformatie in die
rict omthaelt hoe instellingen zich m de praktifk daadwerke-
lifk gedragen, of het nu gaat om hoe ze beslissingen nemen
of de resltaten van bun acties. De termt verwijst ook naar
informatie die alleen nominaal wordt onthuld, of die wordt
onthuld maar onbetromebaar blifkt te zifn, (...) Duidelifke
transparantie verwijst zowel naar beleid voor toegang tot
informatie als snaar programoma's die dat doen betrouw-
bare informatic onthullen over institutionele prestaties,
swaarbif de verantwoordelijkbeden van ambtenaren worden
gespecificeerd en ook waar openbare middelen naartoe
gaan. Duidelijle transpavantic werpt licht op mstitutionzel
gedrag, waardoor geinteresseerde partifen (zoals beleids-
makers, opiniemakers en frogrammadeelnemers) om stra-
tegieln voor constructicve verandering na te streven.™

De gedachee van duidelijke transparantie is, dar goed uitleg-
gen wat de overheid doer, waarom en welke gevolgen dar
heefr, her ‘draagvlak’ voor besluiten vergroot en argwaan

32 A Visser, Er i e vesl, el e welnig informatie, 2027, wwawewmagazine.
nilfnederland/opinie 202 1/01/er-is-te-veelniet-te-weinig-infarmathe-
“22ATTAwS

33 LA Fow, 'The uncertain relationship between transparency and accounta-
billity! In: Development in Proctice, 2007, 17:4, 663-671, p. 667, vert. uit het
Engels, (R,
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over “verborgen agenda’s’ en ongerechtigheden wegneemy ™
Dit positieve effect blijke echrer beperkt.™ Sterker: meer
transparantic kan volgens sommigen leiden tot minder
vertroawen: “In sommige gevallen waar er publicke gege-
vens in overvioed zijn, kan rocnemende openbaarmaking
van documenten — financiéle rekeningen, internationale
codes en normen, audits - verdoezelen in plaats van verdui-
delijken, wantrouwen versterken in plaars van kalme-
ren ™ In mijn beleving paar Fox” duidelijke transparanuie
miet Over transparantie, maar over communicatie. Cynisch
geformuleerd: de overheid die mer gebruik van documenten
en gegevens haar eipen verhaal framer. En dat heeft niet per
definitie met de objectieve waarheid re maken.

Drat meer gegevens kunnen leiden tor onduidelijkheid |vage
transparantie) en minder helder zicht op waar her om gaar,
moet uiteraard niet leiden tor minder (rowe) gegevens. Meer
gepevens en daaruit pehaalde informatie leide tot een beter
toegeruste burger met cen minder naief roosklenrig beeld
van zijn overheid. Dat 5 o oeen modemne democratische
rechesstaat e prefereren boven een burger als onderdaan
van Vadertje Staat die wel bepaalt war goed is voor hem.
Laart staan een overheidsinstantie die — om welke reden dan
ook — meent her nodig te vinden een selectie re maken uit
beschikbare documenten en dara.

Het ideaal van de waarherd brengt met cich mee dat her miet
de overheid is die bepaale welke informatie er voor iedereen
beschikbaar wordt gesteld en mer welk doel. Zo veel moge-
lijic ogen zorgen voor zo veel mogelijk waarheid. Dar dic
soms met memngsverschillen, vergissingen en problemen
gepaard gaar, is onvermijdelijl, maar te prefereren boven
harmonie gebaseerd op eenzijdige berichrgeving; al was
het maar omdar de waarheid de neiging heeft her langst re
duren. Kom zij alsnog uit, dan verdwijnor het vertrouwen in
de overheid m hoog tempo.

Waarheid over gegevens

Het past “miet goed in een informatiesamenleving dat een
overheid “op de stukken blijft zitten™ en informatic wel of
wict verstrekt naar eigen goeddunken op een zelfgekozen
moment. De mackt beeft informatie en informatie geefi
macht, Het informatiemonopolie van de overbeid is in mifn
beleving con van de belangrijkste oorgaken van geschillen.
I er bijroorbeeld een procedure over miltenvervuiling, zelfs
als de overheid daarbif geen partij is, dan iz taformatie van

34 €. Hood, ‘Beyond Exchanging First Principles? Some Closing Commeants]
im: C. Hood & On Heald [eds.), Transparency: The key to berter governance?,
Cheforct: Oxfoed University Press, 2006, . 211-226.

35 5 Grammelikhuijsen, A good man but a bad wizard. About the Bmits and
future of trarsparency of dermocratic governments; in: infosmation Polity,
2012 Mak. 17, p. 293-30%

36 P Roelofs, Transparency and mistrust: Who or what should be made
transparent; Govemance: An international Journal of Poficy, Administration,
and institutions, 2019, vol. 32, no. 3, p. 566, vert. uit het Engels, CA. Zie ook
M. Bauhr en M. Grimes, 'Indignation or Resignation: The Implications of
Transparency for Societal Accountability, Governance: An Internatiomal
Journal of Policy, Administration. and fnstitutions, 3014, vol 27, no, 2,

P 291-320,
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die overheid wiak onomibeerlijk. Hel kost vooral kleinere
procespartier, waaronder burgers of orpanisaties daarvan,
veel moeite om de nodige informatie boven water te brij-
fen

Het s volgens tot op heden geldende jurisprudentie de
verzocker zelf die door midde]l van her roezenden van
bewns aannemelijk moer maken dat er niet goed is gezocht.
Pas daarna stelt de bestuursrechter eisen in de vorm van
een zockslag. De bewijslast is, met andere woorden, voor de
verzoeker nogal een hoge drempel. Mer voortschripdende
technologie en het inzichr daarin bij rechrers is er — als de
drempel een keer s gepassesrd — wel een grote verbetering.
Met het verhaal *we hebben gezocht® hoeft de overheid niet
meer aan t¢ komen. Een recent voorbeeld is de Afdelings-
nitspraak over openbaarmaking van documenten over de
ontpoldering van de Hedwigepolder:

9.2 De Afdeling is van oordeel dae de mianister ook in het
besluit van 18 december 2019 onvoldoende heefr gemoti-
veerd dat naar aanleiding van het Wob-verzock voldoende
zorgvaldig onderzoek s gedaan. De minister heeft verklaard
dat bij het ministerie in het gedigitaliseerde svsteem en in
de documentatie van zijn voorgangers naar de gevraagde
documenten is gezochr. Voorts 15 het Wob-verzoek doorge-
leid naar Rijkswarerstaar en de projectorganisatie ProSes.
De minister heefr echrer niet duidelijk gemaaks welke zoek-
opdrachr aan de daarbij ingeschakelde functionarissen is
gegeven, en niet door middel van rapportage van die func-
tionarissen of anderszins duidelijk gemaakt op welke wijze
(in welke bestanden en dossiers en met welke zoektermen) is
gezocht. Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de minis-
ter met inzichtelijk heeft pemaakt dar voldoende zorgvuldig
onderzoek is gedaan. (...} Gelet hicrop diene de minister
ook t¢ onderzocken of de gevraagde documenten (hebben)
bestaan en bij hem hadden behoren te berusten. Dir bete-
kent dat ook meet worden onderzocht of documenten die
veilig gesteld hadden moeten worden, ziin vernietigd.'*

Dt betekent dat het voor de verzoeker vaak een hachelijke,
langdurige onderneming is om informarie te achterhalen,
D¢ actualiteir van de aangelegenheid waarover her verzoek
ging, 15 dan al achierhaald. Dhar s niet in her belang van
de democratische bestuursvoering. Het is ook nier in het
belang van cen individuele rechtzockende, en ook niet in het
belang van de overheid zelf. Om deze reden kunnen er cisen
worden gesteld aan de manier waarop er naar de mforma-
tie worden gezocht. Comereet mag van her bestuursorgaan
worden verlangd dat:

37 . Raat, Gids apenboarfieid von bestuur, swan Wob anar Wet open averfield,
Armsterdam; Berghauser Pant, 2019, p. 3.

38 ABRVS 14 oktober 2020, ECLENL:RVS:2020:2437, zie ook ABRWS 20 juni
2007, ECLENLAVS: 2007 BATE18, AR 20077329, m.nt. Stalk; «fBs 20077149,
.t Overkleeft-verburg; ABRVS 14 fanuan 2015, ECLEMNLRAN 5200 5:20
en 15 juli 2015, ECLEML-RVS:201 5:2216; ABRVS 28 oktober 2020,
ECLI:MLAYS: 202002555,

terzake deskundige functionarissen, die geen belang of
betrokkenheid hebben bij de informartie waarom is ver-
zochr;

—  met cen correcte en volledige roekopdrachi:

= roeken in alle relevante systemen en documenten;

— op de juiste zocktermen;

= waarvan een compleet en begrijpelijk verslag wordr op-
gemaalkt.

Fen dergelijke manier van werken past bij een overheids-
organisatie die haar informarichuishouding serieus neemt.
e koudwatervrees voor openbaarheid heefr pezorgd voor
enorm oponthoud mer de voortgang van de Woo. Veel in
het eerste wetsvoorstel (2011) opgenomen voorzieningen,
zoals een Informatiecommissaris en de plicht voor alle
bestuursorganen om een openbaar digitaal informartiere-
pister bij to houden, zijn na de nodige wijzigingen en een
novelle te ambitieus gebleken. Kern van het probleem is dar
veel overheidsinstanties hun informatchuishouding miet op
orde hebben, en dasrom terugschrikken van te vergaande
verplichtingen. Met moderne technieken als e-discovery,
e-archivering en e-anonimisering is de uitvoering van de
taak echter goed te hanteren.

Mederland zou, evenals andere landen, ervoor moeren
zorgen dat openbaarheid van bestuur — goed te combineren
met de AV — een specialisarie is. In veel landen is Freedom
of Information Officer een baan. Er zijn geaccrediteerde
opleidingen voor, die afsluiten met een examen voor een
erkend certiticaar. Dit zorgt ervoor dar de “Woo-medewer-
ker’ met voldoende kennis en vaardigheden bij de overheid
aan de slag gaat® Hervelfde geldt voor de rechtspraak:
die moet van de overheid eisen dar deze professionecl
heeft gezocht. Daarbij zou de rechrer waarheidsvinding
als onderdeel van het belang van algemene openbaarma-
king mocten beschouwen. Daarmee komit het ideaal van de
waarheid dichrerbij.

13t artikel is afgesloten ofp 2 maart 2021.

 bestuursrecht (grondrechten, procesrecht, privacy,
meer de Gids openbaarheid van bestuur van Wob -
naar Wet open averheid.
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