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 Delen BLOG

Is de Wet open overheid
minder open dan de Wet
openbaarheid van bestuur?
 22 juni 2023  Louis Honée    Artikel

Aangedreven door het verlangen om in de toekomst schandalen
als de Kinderopvangtoeslagenaffaire te  voorkomen, kwam de Wet
open overheid (Woo) tot stand om de overheid transparanter te
maken naar de samenleving. Een van de wijzigingen is dat de
uitzonderingsgrond op basis waarvan informatie kon worden
uitgesloten van openbaarmaking als dat zou leiden tot
onevenredige benadeling, is geschrapt en is vervangen door vier
nieuwe uitzonderingsgronden. In deze opinie wordt betoogd dat
als uitsluitend gekeken wordt naar de nieuwe wettekst ten
onrechte de indruk kan ontstaan dat meer informatie buiten de
openbaarheid blijft dan onder de Wet openbaarheid van bestuur
het geval was.
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Onevenredige benadeling
Op grond van het voormalige artikel 10 lid 2 aanhef en onder g
Wet openbaarheid van bestuur (Wob) kon informatie worden
achtergehouden als openbaarmaking leidde tot onevenredige
benadeling en die onevenredige benadeling zwaarder woog dan
het belang dat is gemoeid bij het openbaar maken van de
informatie. Volgens Daalder zijn voor een beroep op deze grond
drie stappen nodig: eerst moet (1) het bestaan van nadeel worden
vastgesteld, vervolgens moet (2) aannemelijk worden gemaakt dat
het nadeel onevenredig is, en ten slotte moet (3) het belang bij
het voorkomen van onevenredig nadeel tegen het algemene of
publieke belang bij openbaarmaking worden afgewogen.  Het
bestuursorgaan moet dit motiveren.

In de Woo is een aantal nieuwe uitzonderings gronden afgesplitst
van de grond ten aanzien van onevenredige benadeling:
bescherming van niet-vertrouwelijk  verstrekte
concurrentiegevoelige bedrijfs- en fabrica gegegevens,  het goed
functioneren van de overheid,  en de bescherming van het
milieu.  Ook is in artikel 5.1 lid 5 nieuwe grond ten aanzien van het
voorkomen van onevenredige benadeling toegevoegd die
beperkter toepasbaar is dan de oude g-grond.

Mijns inziens is er echter een cruciaal verschil tussen relatieve
uitzonderingsgronden enerzijds en de onevenredige
benadelingsgrond anderzijds. Met de relatieve en absolute
uitzonderingsgronden geeft de wet aan welke categorieën
informatie worden uitgesloten en welke belangen worden
beschermd. In beginsel is alle andere informatie openbaar, omdat
openbaarheid van belang is in een democratische samenleving. In
tegenstelling tot de absolute en relatieve uitzonderingsgronden,
geeft de grond voor onevenredige benadeling niet aan welke
informatie kwalificeert voor uitzondering. Deze vangnetbepaling is
in het leven geroepen voor niet-voorspelbare situaties, waarin
openbaarheid een partij onevenredig benadeelt. Er moeten dus
bijzondere omstandigheden spelen in het concrete geval,
waardoor een betrokkene nadeel ondervindt die buiten het te
verwachte nadeel liggen. Een concreet voorbeeld: als de NVWA
een handhavingsrapport en een boetebesluit gericht aan een
slachterij op zijn website publiceert, kan dat leiden tot
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reputatieschade voor de slachterij. Dat is echter inherent aan
openbaarheid van deze stukken en daarmee niet onevenredig
benadelend. Als er door openbaarmaking van de naam en adres
van het slachthuis echter een significant risico bestaat op
buitensporige acties van dierenrechtenactivisten, kan het nadeel
wel kwalificeren als onevenredig.

Een wetstechnisch foutje…
Nergens uit de parlementaire behandeling blijkt dat een
uitbreiding van de reikwijdte van de uitzonderingsgronden ten
opzichte van de Wob is beoogd. Integendeel, de wetgever licht
haar keuze om de i-grond op te nemen als volgt toe:

‘De vraag is of deze jurisprudentie onder art 5.1, vijfde lid,
Woo (betreffende de onevenredige benadeling van een ander
belang dan de in de Woo genoemde uitzonderingsgronden)
in stand zou blijven. De  onzekerheid over het antwoord op
deze vraag zou kunnen worden weggenomen door het
opnemen van een nieuw onderdeel i in artikel 5.1, tweede lid,
Woo.’

Het is echter de vraag of de nieuwe uitzonderingsgronden wel
aansluiten bij de Wob-jurisprudentie nu zij niet expliciet zijn
beperkt tot situaties van ‘onevenredige benadeling’. Mogelijk is dit
gemist tijdens de veelvuldige wijzigingen van de Woo tijdens de
parlementaire behandeling. Ten tijde dat de f- en de g-grond zijn
afgesplitst, gold bij alle relatieve uitzonderingsgronden nog dat zij
alleen konden worden ingeroepen bij ernstig nadeel.  Het woord
‘ernstig’ is met het amendement Veldman/Segers in 2016
verwijderd met juist als doel om gemakkelijker bij de
jurisprudentie onder de Wob aan te sluiten.  Vervolgens is in 2019
de i-grond ook afgesplitst van de onevenredige benadeling.
Daarbij werd verwezen dat ditzelfde al was gebeurd bij de nieuwe
f-grond.  Het lijkt erop dat daarmee onopgemerkt is gebleven dat
deze belangen voorheen alleen werden beschermd als er sprake is
van onevenredig nadeel, oftewel alleen in bijzondere gevallen.

…met grote gevolgen
Dat het voorgaande geen juridische haarkloverij is, maar
daadwerkelijk gevolgen heeft voor de praktijk, blijkt uit de
rijksbrede instructie voor het behandelen van Woo-verzoeken.
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Daarin staat dat concepten categoraal worden uitgesloten van
openbaarheid omdat er daarmee schade wordt toegebracht aan
het belang van het functioneren van de Staat.  Hiervoor worden
twee argumenten aangevoerd: (1) Deze documenten zijn nog niet
rijp voor besluitvorming en behoren daarom niet in het publiek
debat en (2) in concepten staan vaak persoonlijke
beleidsopvattingen. Ten aanzien van het eerste argument valt dit
binnen het normale risico van openbaarmaking van concepten.
Een categoriale uitzondering van concepten was niet mogelijk met
verwijzing naar de g-grond uit de Wob. Het feit dat de openbaar
gemaakte informatie onvolledigheden of onjuistheden kan
bevatten is geen grond voor het aannemen van onevenredig
nadeel.  Het bestuursorgaan kan immers bij de openbaarmaking
toelichten dat het gaat om concept-documenten. Ook voor
persoonlijke beleidsopvattingen (het tweede argument) geldt dat
het bestuursorgaan per document moet bepalen of de
persoonlijke beleidsopvattingen geheim moeten blijven op grond
van artikel 5.2 lid 1 Woo of geanonimiseerd openbaar worden
gemaakt met oog op de goede en democratische bestuursvoering
op grond van artikel 5.2 lid 2 Woo. De rijksbrede instructie lijkt dan
ook in de letterlijke tekst van de i-grond een rechtvaardiging te
zien om concepten categoriaal uit te kunnen sluiten en niet meer
per document de onevenredige benadeling te hoeven beoordelen.

Afsluiting
Het past niet goed bij de bedoeling van de wetgever dat het goed
functioneren van de Staat gemakkelijker in de weg staat aan
openbaarmaking van informatie dan onder de oude Wob het geval
was. De wetgever beoogde juist met de nieuwe
uitzonderingsgronden aan te sluiten bij de bestaande
jurisprudentie onder de Wob, maar heeft daarbij te weinig oog
gehad voor de systematiek waarmee de belangen die zijn gemoeid
bij geheimhouding worden beschermd. Het zou volgens mij goed
zijn als bestuursorganen en de rechter (meer) handelen naar de
bedoeling van de wetgever en de ruim geformuleerde i-grond
slechts in bijzondere gevallen toepassen. Dat betekent onder
meer dat concepten niet categoriaal worden uitgesloten van
openbaarheid. 
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