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Het recht op privacy is een groot goed. Bij informatieverzoeken van de Belastingdienst wordt hier al snel
inbreuk op gemaakt onder het mom van de belastingheffing. Maar waar ligt de grens tussen het belang voor
de belastingheffing en een schending van het recht van privacy van de belastingplichtige in een steeds meer
digitaliserende maatschappij? Volgens de Europese rechtspraak dient een inbreuk op het recht op privacy te
zijn gebaseerd op een voldoende precieze wettelijke grondslag en te zijn voorzien van waarborgen. Ook dient
het verzoek evenredig te zijn. Volgens de auteurs ontbreekt een voldoende precieze grondslag en zijn niet
voldoende waarborgen aanwezig. Het is aan de rechter om daar kritischer aan te toetsen en ook om de
evenredigheidstoets intensiever uit te voeren.

1 Inleiding

Big Brother is watching you. Een veelgehoorde frase wanneer overheidsbevoegden botsen met het recht op
privacy. In een recent gepubliceerd advies maakt de Raad van State korte metten met het wetsvoorstel tot
aanpassing van de Wet ter voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme en de Wet toezicht
trustkantoren 2018. De Raad concludeert dat het voorstel een té ver gaande inbreuk maakt op het recht op
privacy van de burger en dat onvoldoende is voorzien in rechtsbescherming. Het doel heiligt niet alle middelen,
zeker niet als die middelen vergaande inbreuken op grondrechten impliceren.[2] In de praktijk hebben wij vaak
te maken met vergaande informatieverzoeken van de Belastingdienst aan belastingplichtigen en derden.
Informatie wordt opgevraagd bij telefoonproviders en zelfs bij artsen. De belastingplichtige wordt gedwongen
inzage in alle e-mails te verstrekken. Waar ligt de grens tussen het belang voor de belastingheffing en een
schending van het recht op privacy die niet meer evenredig is? Het Hof van Justitie van de Europese Unie
(hierna: Hof van Justitie EU) liet zich daar begin dit jaar over uit. Het Hof van Justitie EU oordeelde dat de
Belastingdienst een aanzienlijke hoeveelheid persoonsgegevens kon opvragen bij een bedrijf dat
internetadvertenties aanbiedt. Dit zou volgens het Europese Hof niet strijdig zijn met de AVG-wetgeving.[3] De
Belgische rechtbank oordeelde recent echter dat het verzoek aan een telecomprovider om facturen waaruit de
locatiegegevens bleken in strijd was met het recht op privacy. Er was niet voldaan aan het
evenredigheidsvereiste mede vanwege het gevoelige karakter van de gegevens omdat de Belastingdienst een
profiel van de betrokken persoon kon maken en zijn komen en gaan kon volgen.[4] Nu de wereld steeds meer
digitaliseert, is meer informatie beschikbaar, is informatie langer raadpleegbaar dan voorheen en vervagen de
grenzen tussen privé en zakelijk. Dit kan de nodige juridische vragen oproepen als de Belastingdienst
bijvoorbeeld een woonplaatsonderzoek uitvoert. Op iemands telefoon is namelijk het gehele privéleven
‘zichtbaar’ en deze telefoon kan voor de inspecteur een schat aan waarde bevatten. Door die overflow aan
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beschikbare informatie in combinatie met de vergaande bevoegdheden van de inspecteur, is het de vraag hoe
ver de informatieplicht van de belastingplichtige reikt in het kader van art. 47 AWR. En hoe ver reikt de
informatieplicht van derden op basis van art. 53 AWR? Bieden art. 47 en 53 AWR wel een voldoende precieze
wettelijke grondslag voor schending van het recht op privacy en wordt de evenredigheidstoets wel goed
toegepast? Wordt zo snel geoordeeld dat het verzoek evenredig is vanwege de belastingheffingdoelen dat het
recht op privacy een lege huls is geworden?

In dit artikel zullen wij eerst de reikwijdte van art. 47 en 53 AWR bespreken. Daarna gaan wij dieper in op de
Europese rechtspraak met betrekking tot de privacy van de belastingplichtige. Vervolgens toetsen wij of art. 47
en 53 AWR wel een voldoende precieze wettelijke grondslag bieden voor een inbreuk op het recht op privacy.
Ook gaan wij na of de evenredigheidstoets wel juist wordt uitgevoerd en wat de invloed is van de
ontwikkelingen binnen dit rechtsbeginsel. Wij sluiten af met een conclusie.

2 Reikwijdte art. 47 en 53 AWR

De Belastingdienst verzamelt informatie om een juiste belastingheffing vast te stellen. Op grond van art. 47 en
53 AWR kan de inspecteur informatie opvragen die voor de belastingheffing van belang kan zijn. Dit is een
ruime bevoegdheid en geeft de inspecteur de mogelijkheid om gegevens en inlichtingen op te vragen en een
verzoek te doen om boeken, bescheiden en andere gegevensdragers beschikbaar te stellen.

Een informatieverzoek is, zoals door A-G IJzerman verwoord in zijn conclusie, niet bedoeld als “shot in the
dark” of “fishing expedition”. Hij overweegt daarbij dat van dat laatste niet snel sprake zal zijn, omdat het
criterium is of de gevraagde informatie van belang kan zijn voor de belastingheffing. Pas als de inspecteur
informatie opvraagt waarvan op voorhand duidelijk is dat die niet relevant kan zijn voor de belastingheffing,
wordt volgens hem een grens overschreden. Het hoeft dus niet van tevoren vast te staan dat de gevraagde
informatie inderdaad van belang is.[5] Ondanks dit ruime criterium zitten er wel degelijk grenzen aan de
informatieverplichting die volgt na een informatieverzoek. De vragen op grond van art. 47 AWR dienen te
worden gesteld aan de belastingplichtige voor de belastingheffing te zijnen aanzien. Vragen over wetenschap
en betrokkenheid van de belastingplichtige zelf of derden zien over het algemeen niet op de belastingheffing
maar op beboeting en hoeven niet te worden beantwoord. Voorts moet het informatieverzoek zien op jaren
waarvoor de aanslagtermijn nog niet is verstreken en dienen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur in
acht te worden genomen. Correspondentie en documenten van en aan een verschoningsgerechtigde mogen
pertinent niet worden opgevraagd.[6] Ook adviezen van belastingadviseurs hoeven niet te worden verstrekt[7]

Oorspronkelijk stond in art. 47 AWR en in de voorgangers van deze bepaling dat op verzoek van de inspecteur
inzage moest worden verleend in boeken en andere bescheiden.[8] Deze bepaling gaat terug tot een tijd
waarin informatie vrijwel uitsluitend in schriftelijke vorm werd vastgelegd. Het object van een verzoek om
inzage was in zijn algemeenheid goed af te bakenen, zoals een brief of een ordner. Opslag van grote
verzamelingen aan informatie vond vroeger plaats in (archief)kasten. Een archiefkast kan niet worden
aangemerkt als één boek of bescheid. Het staat de inspecteur om die reden niet vrij inzage te verlangen in een
archiefkast. In de parlementaire behandeling is hierover opgemerkt dat het “ doorzoeken van archiefkasten
thuis hoort in de sfeer van een strafrechtelijk onderzoek en derhalve niet behoort tot de bevoegdheden welke
kunnen worden uitgeoefend bij een normale administratie controle”. [9]

Vanaf de jaren negentig werden administraties steeds vaker digitaal gevoerd in plaats van op papier, denk
hierbij aan bijvoorbeeld de opkomst (en ondergang) van microfiches, diskettes en een externe harde schijf.
Naar aanleiding van deze digitalisering is bij wet van 29 juni 1994, Stb. 449, art. 47 AWR aangepast door na
de boeken en bescheiden de zinsnede “ en andere gegevensdragers of de inhoud daarvan” toe te voegen. Uit
de memorie van toelichting blijkt dat hiermee géén materieelrechtelijke wijziging werd beoogd.[10] Met andere
woorden: een verzoek om inzage in digitale bestanden betekent dus geen verruiming van de reikwijdte van art.
47 AWR. Dit betekent dus dat inzage in bepaalde afgebakende documenten op een gegevensdrager mag
worden gevraagd en niet om inzage in de gehele gegevensdrager. Inzage in de gehele gegevensdrager is
immers vergelijkbaar, sterker nog, gaat verder dan inzage in de ‘oude’ archiefkast.
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De communicatiemiddelen die tegenwoordig worden gebruikt zijn echter niet meer dezelfde als in 1994.
Tegenwoordig wordt vooral gecommuniceerd via WhatsApp, Telegram, e-mail en social media. Bestanden
worden vaak opgeslagen in de cloud of op een smartphone. Vanwege de vluchtige en eenvoudige manier van
communiceren vervaagt ook de grens tussen zakelijk en privé.

Bij woonplaatsonderzoeken bijvoorbeeld, maakt de inspecteur gebruik van zijn bevoegdheden uit art. 47 AWR
om te kunnen beoordelen of iemand in Nederland woont. De informatie die wordt opgevraagd gaat ver. Zo
wordt gevraagd voor het gehele jaar de plaats van verblijf aan de hand van bewijsstukken in kaart te brengen,
worden privébankafschriften en -telefoongegevens opgevraagd. Ook worden vaak derdenonderzoeken op
grond van art. 53 AWR uitgevoerd bij telefoonproviders, banken, zorgverleners enz. Het is de vraag of art. 47
en 53 AWR een voldoende duidelijke wettelijke grondslag bieden voor deze vergaande inbreuk op de privacy
en of deze verzoeken aan het proportionaliteitsvereiste voldoen.

3 Privacy van de belastingplichtige ( Europees)

Art. 8 EVRM bepaalt dat eenieder recht heeft op respect voor zijn privéleven, zijn familie- en gezinsleven, zijn
woning en correspondentie. Ook in art. 7 van het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie is het
recht op privacy geregeld. Wij laten dat artikel hierna buiten beschouwing omdat het Hof van Justitie EU
aansluiting zoekt bij de jurisprudentie van het EHRM. Wel merken wij op dat in een procedure met een
Europese component de rechter prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie EU kan (dan wel moet) stellen
over de uitleg van het recht op privacy in relatie tot een informatieverzoek van de Belastingdienst. Een inbreuk
op de privacy is volgens het EHRM toelaatbaar als sprake is van een deugdelijke wettelijke basis, een legitiem
doel, proportionaliteit van de schending ten opzichte van het nagestreefde doel en de noodzaak voor het
nastreven van dat legitieme doel.[11]

Bij het EHRM wordt regelmatig geklaagd over schending van de in art. 8 EVRM gewaarborgde rechten. Zo ook
in Huvig versus France. De belanghebbende en zijn partner werden in Frankrijk beschuldigd van onder andere
belastingontduiking. In het kader van een strafrechtelijk onderzoek werden zij vervolgens getapt waarna de
belanghebbende bij het EHRM klaagde dat een inbreuk was gemaakt op art. 8 EVRM. Het EHRM oordeelt dat
het tappen van telefoongesprekken een ernstige inbreuk maakt op het persoonlijke leven. Het is volgens het
EHRM, mede gelet op de vergaande technologische ontwikkelingen, essentieel dat de inbreuk is gebaseerd op
een heldere, gedetailleerde wettelijke bepaling. Het EHRM oordeelt dat een inbreuk op de privacy moet zijn
gebaseerd op “ law that is particulary precise. It is essential to have a clear, detailed rules on the subject,
especially as the technology for use is continually becoming more sophisticated”. [12]

De zaak Bernh Larsen Holding/Noorwegen ziet op een derdenonderzoek.[13] De Noorse belastingdienst vroeg
in het kader van een belastingcontrole aan een vennootschap toegang tot een computerserver waarop ook
privégegevens stonden zoals e-mails van particulieren en correspondentie van werknemers. Ook wilde de
Noorse belastingdienst een kopie maken van de volledige computerserver. Het maken van een kopie werd
door het bedrijf geweigerd onder verwijzing naar art. 8 EVRM. Het EHRM overweegt dat een inbreuk op het
recht op privacy is toegestaan omdat een deugdelijke wettelijke basis aanwezig is. Het EHRM erkent dat het
verzoek van de Noorse belastingdienst ruim is maar acht de controle noodzakelijk voor de belastingheffing.
Daarbij is van belang dat in een aantal waarborgen is voorzien. Zo is de controle en het recht om de back-up
tape te bekijken van tevoren aangekondigd en bestaat de mogelijkheid om bezwaar te maken tegen het
informatieverzoek. De back-up tape is in een verzegelde envelop bewaard, partijen konden aanwezig zijn bij
het openen van de enveloppe en de back-up diende direct na het onderzoek van de computers van de Noorse
belastingdienst te worden verwijderd. Uit dit arrest blijkt dat waarborgen belangrijk zijn en dat ook
ondernemingen een beroep kunnen doen op art. 8 EVRM. Interessant zijn de dissenting opinions van twee
rechters bij het EHRM. Zij menen dat niet aan de wettelijke grondslageis is voldaan aangezien uit de Noorse
wetgeving niet blijkt dat een kopie mag worden gemaakt van de hele server omdat de Noorse bepaling zich
beperkt tot een review. Zij verwijzen naar EHRM-rechtspraak waaruit blijkt dat een wet bijzonder nauwkeurig
moet zijn omschreven en duidelijke en gedetailleerde regels moet bevatten. Zij zijn het niet eens met de ruime
omschrijving die het EHRM aan het begrip ‘review’ geeft.
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In relatie tot informatieverzoeken van de Belastingdienst is ook het arbeidsrecht interessant omdat het bedrijf
de privacy van zijn werknemers kan schenden met het voldoen aan vergaande informatieverzoeken zoals het
verstrekken van alle e-mails. In arbeidsrechtelijke context moet een werkgever het recht op privacy van een
werknemer eerbiedigen. Alleen onder strikte voorwaarden kan daarvan worden afgeweken. Het EHRM
oordeelde dat “ telephone calls from business premises are prima facie covered by the notions of ‘private life’
and ‘correspondence’ for the purposes of Article 8 § 1 ”. [14] Ook inzage door de werkgever in een zakelijke e-
mailbox die ook wordt gebruikt voor privédoeleinden is in strijd met het recht op privacy indien niet voldoende
concrete waarborgen zijn gegeven.[15]

Veel instanties leggen op grote schaal data vast. Dat kan ook niet anders in de steeds meer digitaal wordende
wereld.[16] Dit betekent ook dat door het vastleggen van gegevens, vervolgens het leggen van verbanden
tussen die gegevens én het uitwisselen van die gegevens een inbreuk op de privacy van de betrokkenen kan
plaatsvinden. De beantwoording van vragen en het verstrekken van informatie op grond van art. 47 en 53
AWR levert al snel een inbreuk op de privacy op. Uit de jurisprudentie van het EHRM volgt dat een inbreuk op
het recht op privacy slechts is gerechtvaardigd als daarvoor een precieze en wettelijke grondslag aanwezig is.

Hoe verder de inbreuk op de privacy gaat hoe preciezer de wettelijke grondslag moet zijn. Ook moet de
inbreuk evenredig zijn tot de te dienen doelen. Daarnaast zijn de waarborgen relevant. Wij gaan hierna na of
art. 47 en 53 AWR wel een voldoende precieze wettelijke grondslag bieden voor vergaande verzoeken en of
de jurisprudentie van de Nederlandse rechters in overeenstemming is met art. 8 EVRM.

4 Art. 47 AWR-verzoeken en het recht op privacy

In woonplaatsonderzoeken wordt door de inspecteur veel informatie opgevraagd op grond van art. 47 en 53
AWR, omdat de inspecteur op grond van art. 4 AWR moet beoordelen of iemand in Nederland woont. Hiervoor
zijn diverse factoren van belang, waaronder of iemand een huis in Nederland heeft, waar iemand en/of diens
gezin verblijft, waar iemand sport en zijn sociale leven heeft en waar iemand werkt. Om daarover duidelijkheid
te krijgen, wil de inspecteur inzicht in iemands privéleven krijgen. Met name dus in woonplaatsonderzoeken
kan de informatieverplichting botsen met het recht op privacy. Maar ook in vestigingsplaatsonderzoeken komt
dit voor doordat vaak om alle e-mails wordt verzocht.

In een zaak over een woonplaatsonderzoek bij Hof ’s-Hertogenbosch oordeelde het hof dat het mogelijk
twijfelachtig is of de omstandigheden uiteindelijk tot de conclusie leiden dat de belastingplichtige daadwerkelijk
in Nederland woont, maar uit te sluiten is dat niet. Er is dan ook een meer dan theoretische mogelijkheid dat
sprake is van binnenlandse belastingplicht. Dat betekent volgens het hof dat de inspecteur voor de beoordeling
van de woonplaats vragen mag stellen en gegevens mag opvragen. Daaronder vallen ook gegevens die van
belang kunnen zijn voor de subjectieve belastingplicht (dus over de hoogte van het inkomen en vermogen).
Anders dan de belastingplichtige bepleitte, oordeelde het hof dat de inspecteur voor de juiste belastingheffing
(ook als eerst nog moet worden beoordeeld of iemand in Nederland binnenlands belastingplichtig is) die
gegevens mag opvragen. Van een “fishing expedition” is dan geen sprake. [17]

De belastingplichtige in deze zaak deed ook een beroep op art. 8 EVRM. Voor zover de handelwijze van de
inspecteur een schending van het recht op privacy van de belastingplichtige oplevert, is deze volgens het hof
bij wet voorzien. Volgens het hof zijn de vragen namelijk gesteld op grond van art. 47 AWR, en gaat het bij de
noodzakelijkheidseis met name om de vraag of door de inspecteur bij het opvragen van informatie de
beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit in acht zijn genomen. De inbreuk op de privacy mag niet
onevenredig zijn in verhouding tot het doel dat met het stellen van de vragen wordt beoogd (proportionaliteit)
en het mag niet zo zijn dat het doel ook op een andere, veel minder belastende wijze dan door het opvragen
van de informatie, had kunnen worden bereikt (subsidiariteit). Het hof doet nog een kleine toegift aan de
belastingplichtige, en overweegt dat de omvang van de opgevraagde gegevens groot is, maar oordeelt
vervolgens dat het noodzakelijk is voor de belastingheffing. Conclusie: de gegevens zijn noodzakelijk in de zin
van art. 8 EVRM. Dat zou slechts anders zijn indien met betrekking tot de hoogte van inkomen en vermogen al
onevenredig en onnodig veel vragen gesteld zouden zijn of die gegevens op een andere, voor de
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belastingplichtige minder belastende wijze, verkregen hadden kunnen worden. Maar dat is in deze zaak niet
gesteld.[18] Hieruit volgt dat een grote stelplicht op de belastingplichtige rust om aannemelijk te maken dat de
inspecteur de gegevens op een andere wijze zou kunnen verkrijgen. Opvallend hierbij is dat het Hof
eenvoudigweg aanneemt dat art. 47 AWR een voldoende deugdelijke wettelijke grondslag biedt. Dit wordt niet
getoetst. Hiermee gaat het Hof voorbij aan de eisen die zijn gesteld door het EHRM.

In een andere zaak oordeelde Rechtbank Zeeland-West-Brabant (niet in het kader van een
woonplaatsonderzoek) dat de belastingplichtige op grond van art. 47 AWR zijn privéagenda aan de inspecteur
moest overleggen. De belastingplichtige had zakelijke werkzaamheden in zijn privéagenda genoteerd,
waardoor die privéagenda voor de heffing interessant was voor de inspecteur. Het overleggen van de agenda
is een inbreuk op het recht op privacy. Volgens de rechtbank is er een voldoende wettelijke basis te vinden in
art. 47 AWR, en doet zich hier niet de situatie voor waarin sprake is van het systematisch verzamelen,
vastleggen, bewerken, bewaren en/of gebruiken van gegevens. Vervolgens legt de rechtbank de toets aan die
de Hoge Raad in het ANPR-arrest formuleerde. Het opvragen van de agenda dient het belang van het
economisch welzijn van het land, en is niet disproportioneel. Geen strijd met art. 8 EVRM, aldus de
rechtbank.[19] In hoger beroep sluit het hof zich aan bij de overwegingen van de rechtbank.[20]

5 Overige onderzoeken en het recht op privacy

De Hoge Raad heeft zich regelmatig uitgelaten over informatieverzoeken die ver gaan. Doorgaans doorstaan
deze de privacytoets. Een bekend en oud arrest is Stad Rotterdam uit 1974. Het ging in deze zaak om de
informatieplicht van een verzekeringsmaatschappij om haar administratie ter inzage te verstrekken aan de
Belastingdienst, met betrekking tot alle personen die een pleziervaartuig bij het bedrijf hadden verzekerd. De
Hoge Raad oordeelde dat de Belastingdienst een inbreuk mocht maken op het recht op privacy omdat er een
wettelijke basis is dat de informatie van belang is voor het economisch welzijn van het land. De
verzekeringsmaatschappij moest de gevraagde informatie aan de Belastingdienst verstrekken.[21]

Bekender en meer recent zijn de ANPR-arresten van de Hoge Raad, overigens geen derdenonderzoek. De
Belastingdienst verzamelde zelfstandig gegevens door middel van ANPR-camera’s die mede door de KLPD
werden gebruikt. In het arrest oordeelde de Hoge Raad dat door de wijze van verzamelen, vastleggen,
bewerken, bewaren, en door het gebruik van de met ANPR-camera’s verkregen gegevens, het privéleven van
een belastingplichtige wordt geraakt. Het gaat dan om het systematisch verzamelen, vastleggen, bewerken en
jarenlang bewaren van gegevens. Wil een instantie gegevens op een dergelijke manier verzamelen enz., dan
dient er een voldoende precieze wettelijke grondslag te zijn. Art. 2 Uitvoeringsregeling Belastingdienst 2003
biedt daarvoor onvoldoende grondslag. Art. 20 AWR net zomin. De Hoge Raad oordeelt zelfs: “ Er is ook geen
andere wettelijke bepaling die de Inspecteur een voldoende precieze grondslag verschaft voor de gevolgde
handelwijze.” [22] De Hoge Raad oordeelde ook expliciet dat art. 55 AWR geen voldoende precieze wettelijke
grondslag hiervoor is.[23]

In een zaak waarin de Belastingdienst bij de Stichting museumjaarkaart informatie opvroeg over één
museumjaarkaarthouder op grond van art. 53 AWR, oordeelde de civiele kamer van Hof Amsterdam dat dit
toelaatbaar was. Het ging om een woonplaatsonderzoek. Volgens het hof staan de ANPR-arresten van de
Hoge Raad hier niet aan in de weg. Het Hof oordeelt dat een voldoende precieze wettelijke grondslag is te
vinden in art. 53 jo. art. 47 AWR.[24] Opmerkelijk is dat het Hof niet toetst of deze artikelen wel een voldoende
precieze wettelijke grondslag bieden op basis van de EHRM-jurisprudentie. Het Hof volstaat met de opmerking
dat dat het geval is. Van belang is dat dit arrest is gewezen door een civiele kamer. De vraag is of het oordeel
juist is. De proportionaliteit hoort hierbij een rol te spelen. In hoeverre is het een cruciale factor voor de
inspecteur om te weten of een belastingplichtige in Nederland naar het museum gaat om te beoordelen of hij
fiscaal inwoner van Nederland is? Hierbij lijkt ons het bezoeken van een museum niet bepaald het eerste
aanknopingspunt te zijn.

Een vierde uitspraak mag niet ontbreken. In het rijtje van Stad Rotterdam, ANPR en museumjaarkaarten hoort
ook SMS-Parking thuis. SMS-Parking beschikt over gegevens van alle gebruikers die via hun platform betaald
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parkeren. De inspecteur vroeg in het kader van een derdenonderzoek om alle parkeergegevens van alle
cliënten over het jaar 2012 te verstrekken. In deze procedure staat vast dat de parkeergegevens fiscaal
relevant kunnen zijn. SMS-Parking stelde dat het opvragen van de gegevens een nodeloze inbreuk maakte op
de privacy van haar klanten. In eerste aanleg oordeelde de voorzieningenrechter dat de inspecteur
onvoldoende aannemelijk had gemaakt dat de inbreuk op het recht op privacy evenredig was aan het door de
Belastingdienst nagestreefde doel van belastingheffing. Het verzoek van de Belastingdienst aan SMS-Parking
voldeed niet aan de noodzakelijkheidseis zoals die volgt uit art. 8 EVRM. Onder verwijzing naar het Stad
Rotterdam-arrest uit 1974 oordeelde het hof echter dat het opvragen van informatie bij een
administratieplichtige op grond van art. 47 AWR geen strijd oplevert met art. 8 EVRM, nu deze inbreuk is
gerechtvaardigd door de noodzaak in een democratische samenleving vanwege het belang van het
economisch welzijn van het land.[25] Wel moet het verzoek de vereisten van proportionaliteit en subsidiariteit
kunnen doorstaan. Hierbij is niet van belang dat de Belastingdienst ten tijde van het opvragen dan wel
raadplegen van inlichtingen en gegevens bij een administratieplichtige ten behoeve van belastingheffing van
derden nog niet weet of die inlichtingen en gegevens van belang zijn voor de belastingheffing bij een bepaalde
belastingplichtige.[26] Volgens het hof is de actie van de inspecteur alleszins proportioneel te achten. Het gaat
om het uitoefenen van een controlebevoegdheid, die gerechtvaardigd is door het streven naar een richtige
belastingheffing. Het hof komt uiteindelijk tot de conclusie dat SMS-Parking noch vanuit het oogpunt van
proportionaliteit noch vanuit het oogpunt van subsidiariteit in relatie tot art. 8 EVRM een gerechtvaardigd
belang heeft om afgifte van de gevraagde gegevens te weigeren.[27] Van belang hierbij te melden is dat dit ook
een civiele kamer is geweest die de uitspraak heeft gewezen. De vraag is of de uitkomst anders zou zijn
geweest als het een belastingkamer was geweest. Wij menen dat de uitspraak namelijk veel te ver gaat. Bij elk
platform kan dan gevist worden naar informatie die privacygevoelig is. Dat is ons inziens in strijd met art. 8
EVRM.

Het is duidelijk dat de inspecteur een ruime bevoegdheid toekomt als het op het opvragen en verzamelen van
informatie aankomt. Veel wordt door de (civiele) rechter onder de noemer van het streven naar een richtige
belastingheffing geschaard, om zo een rechtvaardiging te creëren voor het inzetten van vergaande en
ingrijpende bevoegdheden.

6 De nieuwe evenredigheidstoets

Volgens het EHRM dient een inbreuk op het recht op privacy evenredig te zijn. Het evenredigheidsbeginsel is
momenteel ‘hot’. In het nationale recht is dit beginsel neergelegd in art. 3:4 Awb. Uit het eerste lid van het
artikel volgt dat het bestuursorgaan de bij het besluit betrokken belangen dient af te wegen indien sprake is
van een discretionaire bevoegdheid. Het tweede lid bepaalt vervolgens dat de voor de belanghebbende
nadelige gevolgen van een besluit niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen
doelen. Nu art. 47 AWR een zogenoemde ‘kan-bepaling’ is, heeft de inspecteur een discretionaire
bevoegdheid. Het is vaste jurisprudentie dat de inspecteur bij het uitoefenen van de bevoegdheden van art. 47
AWR is gebonden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.[28]

Op 2 februari 2022 heeft de Raad van State een belangwekkende uitspraak gedaan met betrekking tot de
toetsing aan het evenredigheidsbeginsel. Tot deze uitspraak, werd een overheidsbesluit slechts marginaal ge
toetst aan art. 3:4 Awb. Het betrof een terughoudende toets van de bestuursrechter die beperkt moest worden
tot de vraag of het bestuursorgaan bij afweging van de belangen in redelijkheid tot het genomen besluit heeft
kunnen komen (het willekeur-criterium).[29] Met de uitspraak van 2 februari 2022 is hier een belangrijke
verandering in gebracht. De Raad van State concludeert dat er voor de beoordeling en de toetsing van
evenredigheid twee belangrijke oriëntatiepunten zijn. Namelijk (i) de aard en het gewicht van de bij het besluit
betrokken belangen en (ii) de ingrijpendheid van het besluit en de mate waarin het fundamentele rechten van
de belanghebbende aantast.[30] De marginale toetsing en het willekeur-criterium wordt hierbij los gelaten door
de Raad van State.

De bestuursrechter moet bij voorkeur rechtstreeks aansluiten bij de bewoordingen van art. 3:4 lid 2 Awb. De
intensiteit van de toetsing aan het evenredigheidsbeginsel wordt volgens de Raad bepaald door “ onder meer

Link: https://new.navigator.nl/document/id43c2f04cf9c244bf8eaf6595cc982031
Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar
licentiegevers en worden uitdrukkelijk voorbehouden. Dit document is gegenereerd op 01.11.2022.
Kijk voor meer informatie over de diensten van Wolters Kluwer op www.wolterskluwer.nl.

Page 6/9

javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
https://new.navigator.nl/document/id43c2f04cf9c244bf8eaf6595cc982031
https://www.wolterskluwer.nl


de aard en de mate van de beleidsruimte van het bestuursorgaan, de aard en het gewicht van de met het
besluit te dienen doelen en de aard van de betrokken belangen en die waarin deze door het besluit worden
geraakt.” Naarmate die belangen zwaarder wegen, de nadelige gevolgen van het besluit ernstiger zijn of het
besluit een grotere inbreuk maakt op fundamentele rechten dient een intensievere toetsing aan het
evenredigheidsbeginsel plaats te vinden.

Tot op heden is door de belastingrechter bij een informatieverzoek waarbij inbreuk wordt gemaakt op de
privacy van de belastingplichtige slechts marginaal getoetst of het verzoek evenredig was. Deze marginale
toetsing kan naar aanleiding van de uitspraak van de Raad van State geen stand meer houden. Indien sprake
is van een schending van het recht op privacy, en daarmee schending van een fundamenteel recht, dient een
intensieve toetsing aan de bewoordingen van art. 3:4 lid 2 Awb plaats te vinden. Hoe groter de inbreuk op de
privacy van de belastingplichtige, hoe intensiever dient te worden getoetst aan het evenredigheidsbeginsel. Dit
dwingt de inspecteur enerzijds zijn informatieverzoek goed af te bakenen om de inbreuk op de privacy zo veel
mogelijk te beperken. Anderzijds dient de inspecteur het heffingsbelang voldoende inzichtelijk te maken. Bij
een gering heffingsbelang kan de conclusie namelijk zijn dat de inbreuk op de privacy van de belastingplichtige
niet is gerechtvaardigd, nu deze inbreuk niet evenredig is. Zo zal een verzoek om alle e-mails over een aantal
jaren te verstrekken ons inziens de evenredigheidstoets niet doorstaan. En al helemaal niet als nog niet
vaststaat dat sprake is van belastingplicht in Nederland.

7 Conclusie: wet en jurisprudentie zijn niet meer van deze tijd

In een samenleving waarin het privéleven van iemand kan worden gevolgd door een smartphone te
raadplegen of door diens e-mails op te vragen, maar ook door bij platforms waar gebruik van wordt gemaakt
informatie op te vragen, komt de vraag op of de wet en jurisprudentie nog van deze tijd zijn. De inspecteur
heeft nog steeds dezelfde vergaande informatiebevoegdheden als voorheen. Het ‘enige’ dat is veranderd, is
dat de gehele wereld digitaler is geworden. Een verzoek om inzage in e-mails betekent dus niet meer puur
zakelijke e-mails, omdat een e-mailbox vaak ook voor privédoeleinden wordt gebruikt. De wet bevat geen
gedetailleerde precieze wettelijke grondslag voor informatieverzoeken waarbij een bulk aan digitale gegevens
wordt opgevraagd. Wij menen dat deze informatieverzoeken in strijd kunnen zijn met art. 8 EVRM omdat bij
gebruik van vergaande technologische technieken een precieze wettelijke grondslag is vereist. Die is ons
inziens niet te vinden in de AWR voor verzoeken waarbij om inzage in bulkinformatie wordt gevraagd zoals alle
e-mails. Het inzien van de smartphone is aan de FIOD en niet aan de inspecteur.

Ook bevat de wet geen waarborgen die tijdens het informatieverstrekkingsproces kunnen worden ingeroepen.
De belastingplichtige kan dan kiezen tussen het wel of niet verstrekken van de informatie. Als de informatie
niet wordt verstrekt dan kan dat uiteenlopende gevolgen hebben. Van een openbaar civiel kort geding tot
nakoming van de informatieverplichtingen onder dreiging van dwangsommen tot strafrechtelijke vervolging
onder dreiging van een gevangenisstraf. Die dreigingen die in de lucht hangen, hebben vaak tot gevolg dat
informatie wordt verstrekt terwijl de belastingplichtige meent dat dit niet hoeft. Als de inspecteur deze
informatie vervolgens gebruikt dan kan een beroep op bewijsuitsluiting worden gedaan. Die drempel is echter
erg hoog omdat dan wordt getoetst aan het zozeer indruistcriterium.[31] Bij die toets zal ons inziens bij een
ongerechtvaardigde schending van het recht op privacy moeten worden geoordeeld dat de handelwijze zozeer
indruist tegen hetgeen van een behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht waardoor
bewijsuitsluiting moet volgen. Zover zou het echter niet mogen komen. De wet zou in waarborgen moeten
voorzien om een snelle, vroegtijdige toetsing van het verzoek mogelijk te maken. Wij menen dat de
informatiebeschikking vaak geen soelaas biedt omdat zo’n procedure lang duurt en de belastingplichtige het
daar vaak niet op aan wil laten komen met het risico op omkering en verzwaring van de bewijslast dat boven
zijn hoofd hangt. Bij derdenonderzoeken kan geen informatiebeschikking worden genomen waardoor de
dwang nog groter is en de waarborgen nog beperkter zijn. Zowel de belastingplichtige als de derde staan dan
ook vaak met de rug tegen de muur. Het EHRM vereist waarborgen bij een inbreuk op het recht op privacy.
Die zijn ons inziens niet dan wel te beperkt aanwezig. De wetgever is dan ook aan zet.

De wetgever dient ons inziens een voldoende precieze wettelijke grondslag voor informatieverzoeken in
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digitale gegevens in te voeren en deze bevoegdheden moeten voorzien zijn van effectieve waarborgen voor de
belastingplichtige. Zolang dat niet gebeurt kan de rechter bij de beoordeling of een informatieverzoek in strijd is
met art. 8 EVRM tot de conclusie komen dat het recht op privacy is geschonden.

Naar onze mening zou de rechter kritischer moeten zijn. Uit de besproken jurisprudentie blijkt dat van het recht
op privacy steeds minder over blijft. Alle verzoeken worden gerechtvaardigd onder de noemer van het belang
van het economisch welzijn van het land, dus het belang van de belastingheffing. Bij een inbreuk op het recht
op privacy worden art. 47 en 53 AWR snel aangemerkt als een voldoende gedetailleerde precieze wettelijke
grondslag. Een toetsing aan de jurisprudentie van het EHRM blijft vaak achterwege, terwijl juist deze toets zo
belangrijk is bij de toepassing van de bevoegdheden van de inspecteur. De wettelijke bevoegdheid moet
preciezer zijn naarmate meer gebruik wordt gemaakt van technologische ontwikkelingen. Die toets moet
worden uitgevoerd. Ook moet worden getoetst of bij een vergaande schending voldoende waarborgen
aanwezig zijn. Als aan deze voorwaarden is voldaan, moet nog worden getoetst of het verzoek evenredig is.
Sinds de uitspraak van de Raad van State dient de rechter intensiever te toetsen aan het
evenredigheidsbeginsel. Dit is naar onze mening een goede ontwikkeling omdat dit de inspecteur noodzaakt
om zijn informatieverzoek duidelijk af te bakenen alsmede het heffingsbelang voldoende inzichtelijk te maken.
Een (te) ruim verzoek betekent in de regel namelijk een verdergaande inbreuk op het recht van privacy. Hoe
ruimer het verzoek, hoe grover de schending op het recht van privacy, des te groter dient het heffingsbelang te
zijn wil sprake zijn van een evenredig verzoek. Belangrijk is dus dat de inspecteur om concrete informatie moet
verzoeken en dit verzoek moet afbakenen. Met andere woorden: gaat het verzoek niet te ver? Zijn er minder
vergaande ingrijpende maatregelen mogelijk? De rechter hoeft dit overigens niet ambtshalve te toetsen. Het is
aan de belastingplichtige om deze stellingen in te nemen en te motiveren. Kortom, voldoende werk aan de
winkel voor wetgever, inspecteur, de rechter en de belastingplichtige en zijn gemachtigde.
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