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TEN GELEIDE

De rechterlijke macht staat sterk in de belangstelling. Dat geldt niet alleen
voor de spraakmakende zaken, maar in toenemende mate ook voor het insti-
tuut en de individuele rechter zelf. Tegelijkertijd is ‘de’ rechter ‘ongekend’.
In tegenstelling tot de andere juridische professionals in de rechtszaal, zoals
het om en de advocatuur, spreekt de rechter voornamelijk door zijn vonnis
en is hij of zij weinig in het publieke debat aan te treffen. De zwarte toga is
zelfs een beetje een black box. Deze houding is echter niet altijd meer een
overtuigende, noch voor de buitenwereld, noch voor veel rechters zelf. Er is,
zowel binnen als buiten de rechtszaal, een roep om transparantie, in de zin
van moderne varianten van de klassieke rechterlijke openbaarheid. De nood-
zaak en wil om naar nieuwe vormen van transparantie te zoeken moet echter
worden afgewogen tegen de kernwaarden van de rechtspraak. Welke initia-
tieven dragen bij aan modernisering van het instituut, en welke initiatieven
zijn niet verenigbaar met fundamentele waarden als finaliteit en onafhanke-
lijkheid? Deze verkenning beoogt een bijdrage te leveren aan dit vraagstuk.

Het hoofdbetoog, de essays en de empirische studies in deze verkenning zijn
tot stand gekomen binnen een project over Rechtspraak en transparantie dat
de WRRin 2011 is gestart en dat onder leiding stond van het Raadslid prof.
mr. Corien Prins. Verder waren vanuit de WRR de volgende leden van de
wetenschappelijke staf betrokken: drs. Meike Bokhorst, dr. Dennis Broeders
(projectcodrdinator), mr. Henk Griffioen, dr. Petra Jonkers en Marijn Sax
Bcc. Eerder waren ook Jesse van der Mijl MA, MSc en Anneloes Brunt bij de
werkzaamheden van de projectgroep betrokken.

Onze dank gaat allereerst uit naar de auteurs die hebben meegewerkt aan deze
verkenning. Hun bijdrage strekte verder dan het leveren van hun eigen hoofd-
stuk. Zo was hun inbreng een inspiratie voor de totstandkoming van het
hoofdbetoog. Ook hun enthousiaste deelname aan de in de zomer van 2012
georganiseerde auteursbijeenkomst en de kennis en suggesties die ze daarbij
inbrachten, zijn van grote waarde geweest voor de totstandkoming van deze
verkenning. Uiteraard geldt voor alle stukken in deze bundel dat de inhoude-
lijke verantwoordelijkheid bij de betreffende auteurs ligt. Tenslotte geldt een
woord van dank aan alle rechters, andere betrokkenen en externe meelezers
die op verschillende wijzen en momenten hun visie op de thematiek met de
projectgroep hebben gedeeld.

Prof.dr. André Knottnerus
Voorzitter WRR
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WOORD VOORAF

Er wordt de laatste tijd duidelijk hoorbaar aan de deur van de rechtspraak
geklopt, en het is niet vanuit de klassieke openbaarheid dat dit geluid klinkt,
maar vanuit een meer diffuus wensenpakket van transparantie. De recht-
spraak mag principieel openbaar zijn, ze is dat op een manier die volgens
velen uit het oogpunt van moderne transparantie tekortschiet. Tegelijkertijd
dient — met evenveel klem - bij dit bijzondere instituut de vraag gesteld

te worden wat transparantie wel en niet vermag. De rechterlijke macht

is immers hoe dan ook de sluitsteen van rechtsstatelijkheid. Misschien juist
wel daardoor heeft ze zich lange tijd kunnen laven aan het werken in de luwte.
Lastpak van het overambitieuze bestuur, natuurlijke bondgenoot van de indi-
viduele vrijheid: het zijn solide en historisch gegroeide beelden bij deze
staatsmacht. En in al dit werk liet de rechtspraak zich van oudsher typeren als
een vrij objectieve orde waarbinnen maatschappelijke kwesties op een kalme
wijze tot een vergelijk worden gebracht.

Maar kalm en objectief lijken heden ten dage niet langer de kenmerkende
typeringen voor het werk van de rechtspraak, althans wanneer men afgaat
op geluiden in het politieke en maatschappelijke debat. Steeds vaker ziet

de rechtspraak zich voor de vraag gesteld hoe zij moet omgaan met een tur-
bulente meningsvorming in zowel politiek als samenleving omtrent haar
functioneren. Bovendien sluit die meningsvorming niet direct aan bij het
traditionele beeld van de trias politica, waarin parlement en regering de meer
‘stormachtige’ staatsmachten zouden moeten zijn. Tot voor kort zette een
Kamerlid hoogst zelden openlijk vraagtekens bij de gang van zaken in een
lopende rechtszaak. Of was het ondenkbaar dat een mainstream politicus
een Europees mensenrechtenverdrag kwalificeerde als een loden last die aan
‘onze’ vrije zelfbeschikking trekt.

De verklaring voor deze ontwikkelingen is allereerst te zoeken in de samen-
leving, die onder invloed van welbekende maar vage noemers als mondialise-
ring, individualisering en medialisering in beweging is. Maar de turbulentie
heeft ook te maken met de veranderende rol van de rechter in het staatsbestel
(vgl. WRR 2002). Onmiskenbaar is het werk van de rechtspraak politieker
geworden. Binnen de trias is het zwaartepunt de laatste decennia steeds meer
verschoven naar de garantie van een onafhankelijke rechter, nu de producten
van de andere staatsmachten (parlement en regering) qua kaders en waar-
borgen vervaagd zijn. De gereedschapskist van de rechter wordt steeds
minder door regels (‘regeltjes’) gevuld en steeds meer door — veel vagere —
maatstaven (Von Bogdandy 2000). Wie durft vooraf nog te voorspellen
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of het ophangen van een crucifix in een openbare school al dan niet voldoet
aan de eisen van de godsdienstvrijheid, en of het hanteren van een vaste
boekenprijs de vrije mededinging al dan niet schendt?

Beide tendensen zetten niet alleen de positie van de rechtspraak als objec-
tieve scheidsrechter tussen staat en samenleving onder druk, maar brengen
gaandeweg ook de kwetsbare kanten van de rechtsstaat aan de oppervlakte.
Vertrouwen in het recht en de toepassing daarvan is in hoge mate vertrouwen
in het ongekende, in het handelen van een zich als objectief presenterende
machinerie, aangedreven door ingewijden. De rechtsstaat heerst slechts

in een imaginaire wereld (vrij naar Tans 2009: 25), zo zou men kunnen stellen:
hij heeft geen adres, geen briefpapier —alleen een disciplinerende ideéle exis-
tentie. Dat is een kracht, maar tegelijkertijd ook een kwetsbaarheid. Immers,
het klassieke idee van het recht en de rechtspraak als een mediérend instru-
ment in maatschappelijke controverses boet aan kracht in zodra ze zelf in die
controverses wordt meegezogen.

De spanning tussen het verlangen naar (meer) transparantie van de recht-
spraak en de mogelijke erosie van het symbolische kapitaal van de rechts-
staat en de rol van de rechtspraak daarin, vormt een uitdagend vertrekpunt.
Het is dit vertrekpunt dat vanuit het thema ‘transparantie en rechtspraak’
als rode draad door deze bundel loopt.

Inhoud en aanpak van (het werk aan) de bundel

Deze bundel bevat in twee delen een negental bijdragen die tezamen in
theoretische en empirische zin het thema ‘transparantie en rechtspraak’
onder de loep nemen, waarbij de analyse zich niet richt tot het ruimere stelsel
van geschillenbeslechting, maar beperkt is tot de rechtspraak. Alternatieve
vormen van conflictoplossing, waaronder mediation, blijven dus buiten
beschouwing. Ook omvat de analyse niet de bredere keten van de conflict-
oplossing en rechtstoepassing, waarmee de rol van andere actoren zoals het
OM en de politie buiten beschouwing blijft. Wel worden standpunten van
deze actoren over het transparantieaanbod van de rechterlijke macht in enkele
hoofdstukken betrokken.

De bundel vangt aan met een eerste deel — geschreven door leden van

de WRR-projectgroep — dat meerdere doelstellingen kent. Behalve dat het

de thematiek van de bundel nader introduceert, brengt het de inzichten uit
de verschillende hoofdstukken bij elkaar en reflecteert het op het nood-
zakelijke debat dat binnen de rechterlijke macht over transparantie gevoerd
moet worden. Dit eerste deel is daarmee niet een overzicht of samenvatting
van de ondersteunende bijdragen in het tweede deel, maar bevat een bredere
analyse en duiding van de wisselwerking tussen de transparantievraag
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in de samenleving en het transparantieaanbod vanuit de rechterlijke macht.
Het deel staat kortom op zichzelf, maar had niet geschreven kunnen worden
zonder de achterliggende hoofdstukken. Daarbij liep het werk aan het eerste
deel grotendeels parallel aan het werk aan de achterliggende bijdragen. Dit
betekent ook dat deze niet volledig in ‘de sleutel’ van het betoog in het eerste
deel staan. Bovendien werden de auteurs aangemoedigd om het begrip trans-
parantie — gegeven de specifieke invalshoek van hun hoofdstuk — op een eigen
manier in te vullen en te gebruiken.

Vanuit het verbinden van de empirische en theoretische inzichten uit

de verschillende hoofdstukken in deel 11, als ook het eigenstandig reflecteren
op de thematiek, resulteert de analyse in het eerste deel in het uitwerken

en benoemen van de ruimte voor het doorvoeren van transparantie in de zin
van ‘bekritiseerbaarheid’. Op dit vlak, het veel meer openstellen en publieke-
lijk bediscussieerbaar maken van bepaalde delen van het denken en handelen
van de rechtspraak, valt naar de mening van de auteurs winst te behalen.
Tegelijkertijd liggen hier serieuze risico’s voor de (rechtsstatelijke) positie
van de rechtspraak. De centrale boodschap is uiteindelijk dat de rechtspraak
er niet aan zal kunnen ontkomen het debat over ‘bekritiseerbaarheid’ als ele-
ment van transparantie aan te gaan. Tegelijkertijd ligt bij de rechterlijke macht
de opdracht om in dit debat telkens weer de balans te vinden tussen gehoor
geven aan bekritiseerbaarheid en garanderen van de wezenlijke rol en functie
van de rechtspraak in onze rechtsstaat. Voor deze ‘zoektocht naar deze speel-
ruimte voor bekritiseerbaarheid’ biedt het laatste hoofdstuk van het eerste
deel diverse aanknopingspunten.

Het tweede deel vangt aan met een bijdrage van Hirsch Ballin waarin hij
betoogt dat transparantie een constitutioneel beginsel en een burgerrecht
is, aangezien het een noodzakelijke voorwaarde vormt om burgers in staat
te stellen de redelijkheid en legitimiteit van de uitoefening van machtna

te gaan. Hij belicht daarbij de band tussen rechtspraak en wetgeving. Die
band moet voortdurend door de rechtspraak worden gezocht en transparant
gemaakt, om aan te sluiten op de democratische wil die in wetgeving vervat
is. Maar tegelijkertijd put de rechtspraak uit een andere en potentieel tegen-
strijdige bron van legitimiteit, namelijk de rechtsstatelijke beginselen die

de politieke vrijheid moeten veiligstellen.

Bokhorst en Witteveen onderzoeken aan de hand van theoretische noties
over het verwerven van legitimiteit gedurende het gehele rechtsproces hoe
rechters gezag kunnen verwerven in een tijd waarin gezag ter discussie
lijkt te staan. Daarbij bespreken zij systematisch de mate waarin recente
initiatieven binnen de rechtspraak aan deze voorwaarden voor legitimiteit
voldoen. Hun analyse rondt af met een reflectie op het behouden van gezag
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in de mediasamenleving, in reactie op de gebeurtenissen rond de zaak tegen
het Tweede Kamerlid Wilders. Adams en Broeren belichten voor- en nadelen
van transparantere motivatie van uitspraken door een vergelijking te maken
tussen het uiterst open Supreme Court in de vs en het hermetisch gesloten
Cour de cassation in Frankrijk. Deze hoogste gerechtshoven verschillen

met name in de wijze waarop zij hun vonnissen motiveren, variérend van
de mogelijkheid tot uitvoerige dissenting opinions in de vs, tot de vaak ultra-
korte, haast onbegrijpelijke uitspraken in Frankrijk. De auteurs laten zien
hoezeer beide vormen van motiveren een weerslag zijn van de (rechts)cul-
tuur in de betreffende landen. Daarbij lijken zij gecharmeerd van het Franse
systeem, waarin de gesloten uitspraken van het hoogste gerechtshof worden
gecompenseerd door een wetenschappelijke discursieve praktijk na afloop:
daar vindt de uitleg plaats.

Prins, Van der Mijl en Tiemeijer presenteren de resultaten van een empirisch
onderzoek naar de opvattingen van rechters over transparantie en instru-
menten waarmee transparantie wordt gerealiseerd. Rechters hebben duide-
lijke ambities en wensen. Wat die ambities en wensen concreet inhouden
blijkt sterk af te hangen van de vraag of het om de functie van het recht-
spreken in een concrete zaak dan wel om de organisatie en het instituut gaat.
In het eerste geval zoeken rechters het vooral in betere transparantie en niet
zozeer in meer transparantie. Als het op transparantie van het instituut aan-
komt, vertaalt de wens zich duidelijk in de behoefte veel meer dan nu het
geval is werk te maken van proactieve en strategische communicatie richting
de samenleving.

Malsch geeft een historisch overzicht van openbaarheid en transparantie

in de strafrechtspraktijk en verdedigt de veronderstelling dat de rechtspraak
pas echt openbaar is als die ook door burgers wordt geconsumeerd. Tevens
geeft zij een overzicht van de belemmeringen en mogelijkheden voor trans-
parantie in de typisch Nederlandse, sterk schriftelijke invulling van een
inquisitoire rechtscultuur.

Westra richt zijn blik op de organisatie van de rechterlijke macht. Zijn
analyse van de manier waarop het ‘rechterlijk bedrijf” wordt gefinancierd,
georganiseerd en aangestuurd laat zien dat er duidelijke spanningen binnen
de rechtspraak te ontwaren zijn waarbij met name de economische, poli-
tieke en juridische manier van redeneren soms maar moeizaam met elkaar
in evenwicht te brengen zijn.

In zijn hoofdstuk over wensen van politici ten aanzien van transparantie
in de rechtspraak, onderzoekt Broeders de politieke partijprogramma’s
en regeerakkoorden van de afgelopen twintig jaar. Aan de hand daarvan
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concludeert hij dat, alhoewel er weinig gebruikgemaakt wordt van het begrip
transparantie, veel initiatieven van politici gericht zijn op vergoten van

de voorspelbaarheid in de rechtspraktijk. In zijn analyse van de casus mini-
mumstraffen en de casus benoemingen (bij de Hoge Raad) laat hij bovendien
zien dat de strubbelingen tussen rechters en politici zich veelal afspelen

op het terrein van tradities, verworven en niet dat van de formele rechten.

Van Spanje en De Vreese analyseren een steekproef uit twintig jaar bericht-
geving over de rechtspraak in de media. Zij concluderen dat de media meer
en negatiever zijn gaan schrijven over de rechtspraak en dat hun onpartij-
digheid daarbij vaak ter discussie wordt gesteld. Het woord transparantie
wordt daarbij regelmatig gebruikt, maar is niet dominant in het discours.

Het valt op datin de kritische berichtgeving over de rechtspraak rechters zelf
als auteurs van ingezonden stukken een grotere rol zijn gaan spelen.

De vraag of transparantie in de rechtspraak ook het vertrouwen van bur-

gers kan vergroten, staat centraal in de bijdrage van Jonkers, die daarvoor
gebruikmaakt van een door de WRR uitgezette enquéte onder burgers. Vooral
als transparantie positieve informatie betreft kan het vertrouwen enigszins
worden vergroot, maar het kan ook averechts uitpakken. Het hoofdstuk sluit
af met een pleidooi om voorzichtig te zijn met het bewust nastreven van
meer vertrouwen door transparantie. Minder doelgerichte transparantie die
buitenstaanders inzicht geeft en mogelijkheid tot feedback kan de rechtspraak
meer opleveren.
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NAAR EEN TRANSPARANTERE RECHTSPRAAK.
GEEN GLANS ZONDER WRIJVING

Corien (].EJ.) Prins, Henk Griffioen, Dennis Broeders
m.m.v. Petra Jonkers, Meike Bokhorst & Marijn Sax

DE RECHTSPRAAK UITGEDAAGD

Een rechter moet “een goed oog hebben voor wat er om hem heen gebeurt,
maar in géén geval zijn beleid aanpassen aan de grillen van de samenleving.
Je bent geen rechter geworden om de populariteitsprijs te winnen”, aldus
Bert van Delden, op dat moment voorzitter van de Raad voor de rechtspraak
(De Gruiter en Vijselaar 2004: 67). Bijna tien jaar zijn verstreken sinds

zijn uitspraak. In die jaren is er veel veranderd, zowel in de samenleving

en de politiek, als binnen de rechterlijke macht. Wie goed kijkt, ziet dat

de rechterlijke macht op diverse punten niet meer het gesloten bolwerk

is dat ze vele jaren geleden was. Met vallen en opstaan probeertiedereen

25

—van individuele rechters, gerechtsbesturen, de Raad voor de rechtspraak tot

de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak — gehoor te geven aan nieuwe
wensen en verwachtingen over modernisering en openheid die zowel
binnen als buiten de rechtspraak worden geformuleerd. Een van die wensen
betreft meer transparantie van de rechtspraak en staat in deze verkenning
centraal. “Geef ons de tijd en de ruimte, en we komen er wel’, zo luidt een
veelgehoorde stelling onder rechters als het over transparantie gaat. ‘Maar

is de rechtspraak die tijd wel gegund?”, zo vragen anderen zich af. De ver-
volgreactie is dan: “Waarom zou er op dit moment aanleiding en noodzaak
zijn tot het sneller en fundamenteler herijken van onze rol en houding ten
opzichte van de samenleving? Is er iets bijzonders aan de hand?’ Naast oog
voor de kansen is er ook terughoudendheid onder rechters: ‘Maken we ons
niet vreselijk kwetsbaar door mee te gaan in wensen die toch primair vanuit
snelle medialogica zijn ingegeven? Vraagt onafhankelijkheid als waarde

van de Rechtspraak niet juist om afstand?’ (Frissen 2012).

De Nederlandse rechtspraak draait inderdaad gewoon haar maatschappelijk
essentiéle productie, handelt de grote en kleine zaken af die haar via de jaar-
lijkse instroom van 1.9 miljoen zaken' worden voorgelegd, en haalt daarmee
regelmatig het nieuws als het om belangrijke of anderszins opvallende
kwesties gaat, zoals de langstudeerdersboete® of de samenstelling van het
bestuur van Ajax.* Toch, naast haar ‘normale’ werkzaamheid en de feitelijk
getinte berichtgeving daarover, schuift langzamerhand een ander discours
over de rechtspraak naar de voorgrond. Het functioneren van de recht-
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spraak zelf wordt namelijk steeds vaker tot onderwerp van debat en niet

de geschillen en zaken die de rechtspraak vanuit de reguliere taak onder zich
heeft. Op allerlei manieren wordt geéist dat de rechtspraak haar gezicht laat
zien, zoals de andere machten van de trias, regering en parlement, al langer een
publiek gezicht hebben (vgl. Dijstelbloem, Den Hoed, Holtslag en Schouten
2010).

Traditioneel was communicatie met de samenleving voor de rechtspraak
een kwestie van goede vonnissen schrijven en een open toegangsdeur tot
de rechtszaal. De klassieke openbaarheid was genoeg. Maar met alleen deze
invulling van transparantie lijkt de rechtspraak de aansluiting met de samen-
leving te missen. In de beeldvorming is de rechtspraak —aldus de minister
van Veiligheid en Justitie bij zijn kennismaking in oktober 2012 met

de nieuwe presidenten van de gerechten — “in zichzelf gekeerd, onbereik-
baar, ouderwets, misschien zelfs wereldvreemd” (Minister van Veiligheid
en Justitie 2012). “Wij weten allemaal dat de werkelijkheid anders is, maar
we moeten wel iets aan dat imago doen”, aldus de bewindspersoon. Enkele
weken daarvoor verscheen van de Nederlandse School voor Openbaar
Bestuur (NSOB) een onderzoek naar de reputatie van de rechtspraak (Frissen,
"t Hart en Sieckelinck 2012). Daaruit bleek dat “het politiek-maatschappelijk
draagvlak voor de rechtspraak niet zonder meer rotsvast” is. Meer dan
tweederde van de geinterviewde ‘hooggeplaatste vertegenwoordigers van
de belangrijkste stakeholders van de rechtspraak’ stelde in dit onderzoek
dat de rechtspraak “zich wat meer zorgen zou mogen maken over de beeld-
vorming die over haar kan ontstaan (...) dan wel dat er ook gegronde
redenen zijn om zich zorgen te maken over het functioneren van de rech-
terlijke organisatie” (Frissen, 't Hart en Sieckelinck 2012: 46). In een reactie
naar aanleiding van dit onderzoek spreekt de rechtspraak zelf over “een
kloof (...) tussen de identiteit van de Rechtspraak enerzijds en de van haar
bestaande verwachtingen in de maatschappij anderzijds” (Projectgroep
Reputatiemanagement 2012: 12). Aandacht voor beeldvorming en repu-
tatie is gewenst, aldus de projectgroep, waarbij het niet draait om “de

wijze waarop het recht wordt toegepast, maar gaat over de wijze waarop

de Rechtspraak wordt georganiseerd, gecommuniceerd en verantwoord”
(Projectgroep Reputatiemanagement 2012: 12).

Als inderdaad blijkt dat de rechtspraak onvoldoende inspeelt op de wensen
van de samenleving: langs welke lijnen kan en moet de rechtspraak haar
werkwijze en strategie dan aanpassen? Is werken aan de beeldvorming en
reputatie inderdaad (slechts) een kwestie van organiseren, communiceren
en verantwoorden? Voor het antwoord zal allereerst duidelijk moeten
worden op welke manieren dan precies de rechtspraak momenteel wordt
uitgedaagd om ‘zichzelf te laten zien’. Kortom, waar liggen de problemen
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en wat betekent dat vervolgens voor de manieren waarop de rechtspraak
richting samenleving en politiek haar gezicht moet laten zien? En hoe kan
ze daarbij een weg vinden in de in het woord vooraf geschetste spanning
tussen het verlangen naar (meer) transparantie, en de mogelijke erosie van
het kapitaal van de rechtsstaat en de rol die de rechtspraak in het behoud
van dit kapitaal heeft te spelen.

Het volgende betoog levert — op basis van de hoofdstukken in deel 2 van deze
bundel en eigen onderzoek — een bijdrage aan dit debat. Centraal daarin staat
het pleidooi dat de rechtspraak de ruimte verkent en gebruikt om haar trans-
parantie in de zin van bekritiseerbaarheid te vergroten. Transparantie is geen
eenduidig begrip en kan worden opgevat als doorzichtigheid, begrijpelijkheid
en bekritiseerbaarheid. Tot op heden heeft de rechterlijke macht haar kaarten
in hoofdzaak ingezet op doorzichtigheid en begrijpelijkheid. Transparantie
ontwikkelt zich daarbij voornamelijk langs lijnen van geleidelijkheid:

er wordt geinvesteerd in het verbeteren van de procedurele rechtvaardigheid,
gewerkt aan het beter motiveren van vonnissen, de bejegening in de rechts-
zaal wordt minder formeel en meetbare prestaties zijn te downloaden via
internet. Hoe belangrijk ook, veel van deze initiatieven blijven klein in de zin
dat ze veelal zijn gericht op particulier vertrouwen en specifieke legitimiteit,
namelijk van partijen in en om de rechtszaal. Daar waar transparantie-initi-
atieven zijn gericht tot het bredere publiek en daarmee generiek vertrouwen
beogen te bereiken, domineert veelal het functionele (de organisatorische

en technocratische kwesties) boven het substantiéle (waarden en de inhoude-
lijke dimensie) perspectief. Transparantie loopt hier het risico dat het vooral
gaat over het proces en veel minder over de inhoud. Maar alleen de acceptatie
van het dagelijks werk van individuele rechters, hoe belangrijk ook, zal nooit
de smeerolie zijn die de rechtspraak draaiende houdt.

Evenmin kan het ruimhartig verstrekken van managementinformatie

of de inzet van camera’s in de rechtszaal dat zijn. De discussie over het draag-
vlak waar de rechtspraak het in de moderne samenleving van moet hebben,
valt —zo is de centrale stelling in dit betoog — uiteindelijk niet te voeren
zonder ook de vraag op tafel te leggen naar de mogelijkheid tot kritiek.
Kortom, bekritiseerbaarheid als onderdeel van het bredere concept transpa-
rantie dient evenzeer op de agenda te staan. Zeker wanneer de vraag naar het
gezag van het instituut rechtspraak meespeelt. Het vergroten van de onder-
zoekbaarheid van de rechterlijke macht en de invoering van dissenting
opinions zijn, zo wordt in het navolgende duidelijk, belangrijke ingrediénten
om bekritiseerbaarheid ruimte te geven. Uiteindelijk wordt de speelruimte
voor bekritiseerbaarheid bepaald door de omgang met een aantal grenzen.
Sommige daarvan zullen een principiéle grens blijken te zijn. Bij andere zal
ruimte voor verandering voorhanden zijn. Grenzen verleggen waar het kan
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en beter uitleggen waar ze wel gesteld moeten worden: dat zal voor de rech-
terlijke macht uiteindelijk een centrale opdracht in het transparantiedebat
blijken te zijn.
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NOTEN

1 Nederlands Juristenblad 2011: 1591.

2 Rb. Den Haag, 11 juli 2012, L)N BX0977.

3 Rb. Amsterdam 12 december 2012, LJN BU7540; Hof Amsterdam, 7 februari 2012, L)N

BV30I1.
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EEN ANDER DECOR EN DE NOODZAAK VAN EEN
NIEUWE VERHOUDING TOT TRANSPARANTIE

De vraag naar transparantie is ook een teken van de tijd en moet mede
worden gezien in het licht van relevante maatschappelijke en rechtsstate-
lijke ontwikkelingen. Wat zijn de voornaamste ontwikkelingen binnen

en buiten de rechtspraak die raken aan het vraagstuk van transparantie?
Paragraaf 2.1 staat stil bij maatschappelijke ontwikkelingen en laat zien dat
‘de roep om transparantie’ zeker niet alleen de rechterlijke macht treft.
Burgers en media stellen meer vraagtekens bij instituties die voorheen bijna
automatisch gezag en vertrouwen genoten. Heden ten dage moet daaraan
gewerkt worden en verlangen burgers (en media) meer inzicht in de black box
van publieke instituties. De rechterlijke macht is daarop geen uitzondering,
al wordt de transparantievraag hier — in vergelijking met andere instituties

— pas recent gesteld. Paragraaf 2.2 gaat in op staatsrechtelijke ontwikkelingen
die de positie van de rechtspraak zelf hebben veranderd. Doordat rechters
meer dan voorheen gevraagd worden wetten te interpreteren en te toetsen
(mede aan de hand van het internationale recht) is hun positie ten opzichte
van parlement en regering versterkt. Het feit dat rechters invulling (moeten)
geven aan de soms zeer ruime wettelijke kaders, versterkt hun positie, maar
zorgt tegelijkertijd voor frictie binnen de trias politica. Dat roept vragen

op over hoe ‘gesloten’ die ‘machtige’ rechter dan wel niet mag zijn. Ten slotte,
het feit dat vele organisaties de rechterlijke macht zijn voorgegaan in het
vinden van antwoorden op de roep om transparantie wil nog niet zeggen dat
hun antwoorden onverkort overgenomen kunnen worden. Paragraaf 2.3 gaat
in op de eigenheid van de rechtspraak als het gaat om mogelijkheden

en onmogelijkheden in het tegemoetkomen aan transparantievragen.

MAATSCHAPPELIJKE ONTWIKKELINGEN

De rechtspraak wordt vandaag de dag op nieuwe en indringende manieren
bevraagd. Maar hoe urgent die ontwikkeling ook lijkt, het kan niet helemaal
als een verrassing komen dat de rechter object van een toegenomen maat-
schappelijke aandacht en kritiek is geworden. De maatschappelijke verande-
ringen die daaraan ten grondslag liggen dienen zich immers al geruime tijd
aan. Zo is gezag voor de rechtspraak niet meer vanzelfsprekend. Toch, zoals
Chavannes (2011) de toehoorders in zijn Rechtspraaklezing 2011 voorhield,
deelt de rechterlijke macht datlot ... met de voetbalscheidsrechter, de eco-
noom, de politieagent en de schoolmeester — die voor de kinderen Kees heet
(...). Ook de minister, de bankier en de dokter kunnen niet zomaar rekenen
op aanzien, of zelfs maar vertrouwen.” De (gepercipieerde) oorzaken zijn
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bekend en veelvuldig besproken: individualisering, digitalisering, mondiali-
sering, populisme, enzovoorts. Gezag moet verdiend worden, zo valt vervol-
gens te lezen (Jansen, Van den Brink en Kneyber 2012). Tegelijkertijd stellen
commentatoren ook dat het nog niet zal “meevallen om als rechterlijke macht
een antwoord op het populisme te formuleren” (Van Weezel 2010) en af

te bakenen hoe ver transparantie zou moeten gaan.

Dat gezagsdragers scherper worden gevolgd in een sfeer van een (nieuwe)
‘publieke nauwlettendheid’ (Soeharno 2011) hangt overigens met meer ont-
wikkelingen samen dan individualisering, digitalisering, et cetera. Een rol
van betekenis speelt zeker ook de toenemende waarde die aan het rechter-
lijk oordeel wordt gehecht vanwege een toename van belangenconflicten

en dejuridisering van de samenleving. De groei van het aantal belangencon-
flicten is deels te verklaren uit het feit dat mensen hoger zijn opgeleid, wel-
varender en mobieler zijn geworden: uit meer (sociale) contacten ontstaan
gemakkelijker conflicten’ (Van Velthoven en Ter Voert 2004; Van Velthoven
en Klein Haarhuis 2010). Ten slotte zijn de feitelijke mogelijkheden om

de rechtspraak nauwlettender te volgen en in beeld te brengen aanzienlijk
uitgebreid. Nieuwe communicatiemogelijkheden maken het mogelijk dat
individuele burgers ook voor een breed publiek hun opvattingen over een
rechtszaak of een rechter kenbaar maken. Voorbeelden van mensen die via
een blog of een YouTube-filmpje met hun persoonlijke mening over de recht-
spraak of het oordeel van een individuele rechter een groot publiek bereiken
zijn er inmiddels legio. Kwalificaties op GeenStijl spreken bij wijze van voor-

beeld boekdelen.”

Behalve veranderingen in de samenleving hebben ook ontwikkelingen

in de media hun effect op de positie van de rechtspraak. Alhoewel deze
ontwikkeling zeker niet nieuw is (zie bijvoorbeeld al Groenhuijsen 1997),
blijken kranten, televisie en digitale media de laatste jaren intensiever dan
ooit te berichten over niet alleen rechtszaken, maar ook het reilen en zeilen
van de rechtspraak. Soms sensatiegericht, soms educatief bedoeld. Veelal
geinitieerd buiten de invloedsfeer van de rechtspraak, maar soms ook met
medewerking daarvan (zoals de tv-series De rechtbank en De rijdende rechter).
Media volgen in de berichtgeving over de rechterlijke macht hun eigen
medialogica (RMO 2003, zie ook Bokhorst en Witteveen 2013, deze bundel):
de rechtspraak wordt daarbij in specifieke frames en typeringen besproken
en de ‘nieuwswaardigheid’ bepaalt wat er wordt geschreven of uitgezonden
(zie ook Van Spanje en De Vreese 2013, deze bundel).

Buruma (2012) bijvoorbeeld wijt het gezagsverlies van de strafrechter bij
het brede publiek aan de ‘hypnotische kracht van herhaling’ die kenmerkend
is voor tv-beelden, in dit geval beelden van de onschuldig veroordeelden
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in de Puttense moordzaak en de Schiedammer parkmoord. Daarmee rijst ook
de vraag in welke mate media intermediair zijn tussen hetgeen zij verslaan
en ‘de burger’. Toegepast op transparantie: is de door de media gewenste

en geboden transparantie ook de door burgers gewenste transparantie?
Volgens Fokkens, procureur-generaal bij de Hoge Raad, leidt medialisering
er bovendien “toe dat we de menselijke aspecten uit het oog verliezen. (...)
Dan wordt die strafzaak een soort gezelschapsspel om de kijker te onder-
houden, terwijl het over mensen en hun leven gaat” (geciteerd in: Frielink
en Van der Kruijs 2012: 7). Desondanks werd eind september 2012 bijvoor-
beeld wel besloten te gaan experimenteren met camera-uitzendingen vanuit
de rechtszaal .} Ten slotte kan en mag volgens Cleiren (2012: 65) niet worden
ontkend dat aandacht en berichten in de media:

“tijdens een lopende strafzaak van invloed kunnen zijn op de neutraliteit
van de strafrechter. Grote politieke en media-aandacht - soms zelfs uitgegroeid
tot hypes —kan alleen al door de daarin besloten informatie de onbevangenheid

van de rechter aantasten.”

Dat - onder invloed van ontwikkelingen in de samenleving en de rol van

de media - gezag niet vanzelfsprekend is betekent overigens niet meteen dat
er sprake is van een vertrouwenscrisis. Cijfers over vertrouwen in de recht-
spraak laten dat ook niet, althans niet meetbaar op een vertrouwenscrisis,
zien. Weliswaar is in de jaren negentig het vertrouwen in de rechtspraak,
netals in andere instituties, flink gedaald, maar daarna is een stabilisering
opgetreden. Alhoewel de verschillende onderzoeken variéren in metingen
en de trend over de tijd (Croes 2011: 323), kan algemeen worden gesteld dat
het percentage van burgers dat zegt de rechtspraak te vertrouwen al jaren
rond de 65 procent ligt. Croes concludeert daarbij dat de rechter voor bur-
gers een package deal is: het vertrouwen wordt door meerdere verlangens
bepaald. Voor burgers is niet alleen het eindproduct van de gerechtelijke
procedure van belang (bijv. gepaste straffen), maar ze verwachten ook recht-
vaardigheid, onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechter. Wel is er
een opmerkelijk verschil in vertrouwen tussen hoger en lager opgeleiden
waarbij de eersten aanzienlijk meer vertrouwen hebben dan de laatsten. Dat
lijkt onder meer te verklaren door een verschil in kennis, maar mogelijk ook
door de mate waarin mensen zich herkennen in de rechter als iemand van
hun eigen sociale klasse (Dekker 2012: 21).

Overigens lopen de meningen over de waarde van de vertrouwens-
percentages uiteen. Zo signaleert Hertogh (2012: 742) een “sluimerend
hardnekkig wantrouwen” onder de oppervlakte van de relatief goede
vertrouwenscijfers: zowel het aantal klachten over rechters als het aantal
wrakingsverzoeken groeit. Griffiths (2011) wijst er bovendien op dat het
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in de literatuur over vertrouwen in de rechtspraak ontbreekt aan reflectie
over het begrip en het ijkpunt van vertrouwen. Het resulteert in een
cynische conclusie:

“Het probleem van ‘vertrouwen in de rechtspraak’ ligt naar mijn mening
niet bij het publiek, maar vooral in ‘Den Haag’, waar politici, beleidsmakers,
hooggeplaatste juristen, journalisten en dergelijke een soort virtuele realiteit
scheppen. Ze lijken hun kritisch vermogen geheel uitgeschakeld te hebben
en praten elkaar voortdurend na over de crisis van ‘vertrouwen in de recht-
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spraak’.” (Griffiths 2011: 1031).

Afgezien van het exacte percentage vertrouwenden en daarmee ‘niet-ver-
trouwenden’, is duidelijk dat deze laatste groep — de ‘athakers’ in de termino-
logie van parlementslid en oud-rechter Recourt (geciteerd in Jensma 2012)
—de afgelopen jaren nadrukkelijker van zich laat horen, zeker in de politiek.
[lustratief in dit opzicht zijn natuurlijk de welbekende woorden van pvv-
leider Wilders tijdens het tegen hem gevoerde strafproces:

“Nogmaals, ik hoop en ik reken op vrijspraak. Als ik niet zou worden vrijge-
sproken, dan hebben denk ik miljoenen mensen in Nederland terecht geen
vertrouwen meer in de rechterlijke macht in Nederland. En ik hoop dat dat niet
gebeurt, want ik kan die mensen dan niet meer ongelijk geven als ze een bijl
zetten aan de wortel van wat toch iets heel belangrijks is in Nederland, name-
lijk een onafhankelijke rechter die op een onafhankelijke, onbevooroordeelde
manier rechtspreekt. Dus ik hoop dat dat goed komt™*.

De kritiek van de niet-vertrouwenden lijkt zich mede te richten op een
gebrek aan transparantie vanuit de wens tot controle en verantwoording.
Buruma (2011) bracht deze wens al eerder in verband met de opkomst van
het populisme: het wantrouwen ten opzichte van elites — ook al doet men
tegelijk vaker beroep op die elites, zoals op de dokter en de rechter — draagt
bij aan de vraag naar toezichtmechanismen, second opinions, enzovoorts.
Onderzoek in de vs laat zien dat burgers het daarbij vaak prima vinden als
anderen, liefst onpartijdige deskundigen in het publieke domein, voor hen
dit toezicht uitoefenen. Ze hoeven niet zo nodig zelf te participeren om erop
toe te zien of wel de goede beslissingen worden genomen. Participatie van
burgers en compromisvorming zouden mogelijk zelfs aan goed toezicht

in de weg kunnen staan (Hibbing en Theiss-Morse 2002; Tiemeijer 2006:
239—242). Vanuit het maatschappelijk verlangen naar toezichtmechanismen
valt wellicht ook de publieke verbazing te verklaren over het feit dat er geen
onpartijdige toezichthouder toeziet op de rechtspraak en verantwoording
opeist, nog los van de (tevens rechtsstatelijke) vraag wie die rechter dan
zou moeten bewaken. De discussie over het ‘bewaken van de bewakers’
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laaide recent nog op toen de Tweede Kamer het kabinet bij motie verzocht
de huidige (interne) procedure voor de beoordeling van klachten over rech-
ters te heroverwegen (Tweede Kamer 2011—2012a). In zijn antwoord, zomer
2012, zoekt de minister de ruimte voor het toeziend oog van de buitenwacht
in een uitbreiding van de gerechtelijke klachtadviescommissie met “anderen
dan rechtsprekende leden van de rechterlijke macht” (Tweede Kamer
2011-2012b).

Overigens is de wens tot meer toezicht en controle niet per definitie negatief.
Keane (2009) en Rosanvallon (2008) duiden de wereldwijde ontwikkeling
van controlerende massa’s juist als een nieuwe invulling van democratie,

de Monitory Democracy. Groepen burgers werpen zich op om zelfstandig
informatie te verzamelen over overheidsorganen, en leggen zich daarbij niet
vanzelfsprekend neer bij wat die organen zelf naar buiten wensen te brengen.
Hierin worden ze gesteund door traditionele, maar vooral ook nieuwe sociale
media, die de mogelijkheden tot controle vergroten. In het advies “Gij zult
openbaar maken” concludeert de Raad voor het Openbaar Bestuur (2012:

38) aan de hand van een analyse van welbekende maatschappelijke trends:
“Het hanteren van een ‘open vizier’, openheid in denken, doen en han-
delen, is een belangrijke sociaal-maatschappelijke norm geworden.” Van den
Bos en Brenninkmeijer (2012: 1456) brengen de informatie zoekende bur-
gers nadrukkelijk in verband met vertrouwen: “De burger als sense-maker

is veelal de burger die zich de vraag stelt of hij instituties wel of niet kan
vertrouwen en die al dan niet actief op zoek zal gaan naar informatie over

het vertrouwen dat hij kan stellen in de vertegenwoordigers van de insti-
tuties (...).” Interessant is in dit verband dan ook dat, wanneer aan burgers
wordt gevraagd of de rechtspraak voldoende open is over haar functioneren
en er genoeg informatie voorhanden is om vast te stellen of de rechtspraak

is te vertrouwen, een ruime meerderheid zegt dit niet te weten dan wel ‘neu-
traal’ als antwoord geeft (Jonkers 2013, deze bundel).

Ten slotte: niet-vertrouwenden blijken in het geval van de rechtspraak niet
uitsluitend afkomstig uit groepen in de samenleving die de elites wan-
trouwen. In Nederland trokken in een aantal belangwekkende juridische
kwesties juist hoogopgeleiden ten strijde tegen de rechterlijke macht, zoals
een aantal verontruste wetenschappers die een petitie schreven en pagi-
nagroot in een dagblad publiceerden, met het verzoek tot heropening van
de zaak Lucia de B.> Ze zijn niet onwetend noch onkundig over het functi-
oneren van de rechtspraak. Ze zijn ook niet per se wars van elites waar ze
gedeeltelijk zelf toe behoren, maar cynisch over de feitelijke gang van zaken
(Hertogh 2011). Hun intensieve aandacht heeft in ieder geval bijgedragen aan
het kritisch herbezien van deze en enkele andere zaken.
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STAATSRECHTELIJKE ONTWIKKELINGEN: DE TOEGENOMEN
ROL VAN DE RECHTER

Behalve de hiervoor geschetste veranderingen in de samenleving heeft zich
ook een transformatie van de rechterlijke macht zelf voltrokken en wel in het
krachtenveld dat zij deelt met (onder meer) de andere staatsmachten van

‘de trias’. Het werkveld van de rechter is omvangrijker ten opzichte van het
verleden en de rechtspraak is bovendien, of ze het nu wil of niet, een speler

in de politieke arena geworden. Deze ontwikkeling heeft allereerst te maken
met de passieve houding van de wetgever op dossiers die hoognodig wetge-
vend onderhoud behoeven. Zeker bij enkele privaatrechtrechtelijke dossiers,
zoals het faillissementsrecht, is het al langere tijd de rechter die nog probeert
het recht bij de tijd te houden (Barendrecht 2011). Ten tweede is de aandacht
de laatste decennia steeds meer naar de garantie van een onafhankelijke
rechter verschoven. Dat heeft niet alleen te maken met het vervagen van

de door parlement en regering te stellen wettelijke kaders en waarborgen.
Steeds vaker ook lijkt de wetgever de juridische grenzen op te zoeken, waarna
burgers bij de rechterlijke macht verhaal gaan halen. Met als gevolg dat, zoals
bijvoorbeeld bij de (intrekking van de) Wet werk en inkomen kunstenaars,
de rechter een streep door de wet zet®, waarna de wetgever een aanvullende
regeling treft, die dan uiteindelijk weer door de rechter moet worden geaccor-
deerd.” Maar niet alleen de wetgever zoekt de juridische grenzen op. Dat geldt
soms evenzeer voor politici. Zeker in dit geval speelt de rechter een (publieke)
rol van betekenis, getuige het Wildersproces. En dan valt ook niet in te zien,
aldus Prakken (2012: 126), “waarom de rechtsstaat, die door Wilders syste-
matisch wordt aangevallen, niet zelf van zich zou mogen laten horen via zijn
eigen medium: de rechtspraak. Strafrecht wordt tegenwoordig vooral gezien
als instrument in de handen van de staat om Nederland repressiever te maken
—zware straffen, lik op stuk. De wetgeving die in dienst van die gedachte
wordt geproduceerd is vaak van symbolische aard, in de betekenis van: goed
voor de Bithne, maar weinig effectief. Maar het strafrecht heeft traditioneel
nog een andere symbolische waarde, en dat is de bevestiging van maatschap-
pelijke normen. Die symboliek kan heel effectief zijn, maar niet op de manier
die de voorvechters van law and order bedoelen. Dat was de inzet van

de benadeelden in het Wilders-proces: van de rechter te vernemen dat een
grens was overschreden met het haat zaaien tegen moslims en migranten.”

Het gegeven dat burgers altijd een beroep op de rechter kunnen doen wordt
overigens niet zelden door de wetgever als argument ingezet om een wet-
gevend voorstel over de streep te trekken. Het is niet nodig en zelfs onver-
standig, zo is de vaak dienstdoende gedachte, om alle lijnen vooraf uit te zetten
als er ook nog een rechter achter de hand is. Zo luidde de boodschap van

de wetgever bij de recente aanscherping van de regels voor gezinshereniging,
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dat hetaan de rechter is om in individuele zaken te beoordelen of toepas-
sing van de regels in strijd is met het recht op gezinsleven van artikel 8 van
het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) en artikel 7 van
het Europese Handvest (Stb. 2012: 148). De Raad van State wees er in zijn
advies direct op dat deze aanpak van de regering wel tot gevolg zal hebben dat
er veelvuldig over de nieuwe regels geprocedeerd gaat worden (Staatscourant
2012: 6961). Behalve dat de nieuwe regeling veel rechtsonzekerheid oplevert,
past de aanpak ook niet, zo merkt de Raad van State tot tweemaal toe op:

“in het streve