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De inspecteur wil in
mijn mailbox, mag dat?

Werk aan de winkel door de Wet modernisering personenvennootschappen
RB toont visie op box 3

Gewijzigde box 3 maakt Wet excessief lenen overbodig
Pensioen en ondernemer: welke mogelijkheden zijn en komen er?



De inspecteur wil in mijn
mailbox, mag dat?

In deze snel veranderende digitale wereld loopt de fiscale wetgeving
continu achter de feiten aan. Dat blijkt ook in de praktijk waarin regel-
matig met de Belastingdienst wordt gediscussieerd over het verstrek-
ken van e-mails. Het credo van de Belastingdienst bij een onderzoek
lijkt te zijn: hoe meer, hoe beter. Wat kunt u als adviseur doen als de
Belastingdienst vraagt om inzage in een mailbox? En hoe kunt u uw
cliént het beste bijstaan in zo'n geval? Dat bespreken wij in dit artikel.

Mr. A.J.C. Perdaems
en mr. M.N.H.
Hintzen

Angelique Perdaems is
advocaat/partner bij
Hertoghs Advocaten,
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ij zetten eerst kort op een rij welke

informatieverplichtingen er zijn. Dan

zoomen wij in op de praktijk. Welke

argumenten u als adviseur kunt
inbrengen, bespreken we daarna. We sluiten het artikel
af met een aantal tips en tricks om discussies hierover
zoveel mogelijk te beperken.

Welke informatieverplichtingen zijn er?
Er zijn verschillende wettelijke bepalingen op grond
waarvan de Belastingdienst informatie kan opvragen. Dit
kan via artikel 47 Algemene Wet inzake Rijksbelastingen
(‘AWR’) ten behoeve van de eigen belastingheffing. De
informatie die kan worden opgevraagd, wordt in artikel
47 AWR gedefinieerd als: i) gegevens en inlichtingen en
ii) boeken, bescheiden en andere gegevensdragers, die
voor de belastingheffing van belang kunnen zijn.

Als de informatie bij een derde aanwezig is, zoals een
accountant of administratiekantoor, dient deze inzage
in de informatie te geven op grond van artikel 48 AWR.
Bij een administratieplichtige kan op grond van artikel
53 AWR informatie worden opgevraagd voor de belas-
tingheffing van een andere belastingplichtige, het der-
denonderzoek. Voor alle informatieverplichtingen geldt
dat de keuze om informatie te verstrekken of inzage te
verlenen bij de belastingplichtige ligt. De Belasting-
dienst mag geen doorzoeking uitvoeren of informatie in
beslag nemen.

Aan het begin van een onderzoek is het belangrijk om
duidelijk te krijgen wat de grondslag is van het informa-
tieverzoek en aan wie informatie wordt gevraagd. De
Belastingdienst specificeert dit niet altijd. Het is van
belang om dit op te helderen zodat duidelijk is welk
kader van rechten en verplichtingen geldt bij de beant-
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woording van vragen van de Belastingdienst. Voor een
verdere toelichting over de informatieverplichtingen
verwijzen wij naar het artikel ‘Aandachtspunten bij vra-
genbrieven van de Belastingdienst’.!

Hoe verloopt een onderzoek in een
mailbox in de praktijk?

Een onderzoek in de mailbox verloopt grofweg via twee
verschillende routes. Ofwel de inspecteur vraagt in een
vragenbrief om e-mails te verstrekken ofwel de inspec-
teur gaat achter de computer zitten en neemt inzage in
de mailbox.

Als de inspecteur vraagt om e-mails te verstrekken, zien
wij in de praktijk regelmatig dat zeer ruime, algemene
vragen worden gesteld. Zo wordt bijvoorbeeld bij vesti-
gingsplaatsonderzoeken gevraagd om alle e-mails over
een bepaald aantal jaren te verstrekken.

Ook wordt door de inspecteur gevraagd om inzage in
mailboxen waarbij de inspecteur en de belastingplichti-
ge gezamenlijk achter de computer gaan zitten. De
inspecteur noemt dan bijvoorbeeld een aantal zoek-
woorden en wenst de e-mails te ontvangen die vervol-
gens in de mailbox verschijnen. Terwijl de inspecteur
achter de computer zit, worden dan e-mails van verscho-
ningsgerechtigde zoals advocaten gezien alsmede fiscale
adviezen van de adviseur aan de cliént, maar ook e-mails
met daarin interne gedachtes en vragen. Deze wijze van
inzage gaat dus erg ver en onzes inziens verder dan de
bevoegdheden die de ‘AWR’ biedt omdat de beslissing
inzage te geven niet bij de belastingplichtige ligt. Dit
kan alleen worden voorkomen door niet samen met de
inspecteur door de mailbox heen te gaan, maar aan te
dringen op een concreet verzoek en dan te beoordelen of
de verzochte e-mails worden verstrekt. Het voordeel van



een concreet verzoek is dat de beslissing of e-mails wor-
den gezien door de inspecteur bij de belastingplichtige
ligt. Op die manier wordt verschoningsgerechtigd mate-
riaal, fiscaal advies, privacygevoelig materiaal en interne
informatie beter beschermd.

De discussie met de Belastingdienst heeft bij inzage in
de mailbox betrekking op twee aspecten. Allereerst
wordt al dan niet inzage in de mailbox verleend en zo ja,
op welke wijze. Vervolgens speelt de discussie of
gevraagde e-mails op grond van de wettelijke bepalingen
moeten worden verstrekt. De reactie van de Belasting-
dienst is meestal dat zodra een e-mail in de mailbox zit
deze behoort tot de administratie van de vennootschap
en daardoor van belang kan zijn voor de belastinghef-
fing. Dit zou zelfs gelden voor privémails van een belas-
tingadviseur in een zakelijke mailbox.> Wat ons betreft
is dit niet in overeenstemming met de artikelen 47 AWR
en artikel 52 AWR en de bedoeling daarvan. Dat lichten
we hierna toe.

De reactie van de Belastingdienst

is meestal dat zodra een e-mail in de
mailbox zit deze behoort tot de
administratie van de vennootschap en
daardoor van belang kan zijn voor de
belastingheffing.

Wat zijn uw mogelijkheden als
adviseur?

Ondanks de beperkte rechtspraak over de reikwijdte van
de informatieverplichtingen bij inzage in mailboxen en
verzoeken om e-mails te verstrekken, zien wij meerdere
argumenten om als adviseur in te brengen tegen het
speuren van de Belastingdienst.
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Snuffelen is niet toegestaan

In de parlementaire toelichting bij artikel 47 AWR is
opgemerkt dat het doorzoeken van archiefkasten thuis-
hoort in een strafrechtelijk onderzoek en niet valt onder
de bevoegdheden van artikel 47 AWR.3 De Belasting-
dienst heeft dus geen bevoegdheid om inzage te eisen in
een archiefkast. Dit merkt de Belastingdienst ook zelf op
in de folder ‘Derdenonderzoeken: wat betekent dat voor
u’, waarin staat: “Wij mogen alleen met uw toestemming
uw archiefruimte binnengaan. Wij moeten u vragen om
informatie uit uw archief aan te leveren. Dit geldt natuur-
lijk ook voor informatie uit digitale bestanden.”

De inspecteur mag wel inzage vragen in de inhoudsop-
gave en organisatie van de archieven.+ Dat kan dan ook
voor de mailbox gelden waarbij bijvoorbeeld de map-
penstructuur als inhoudsopgave kan worden gezien.
Ook mag de inspecteur na instemming van de belas-
tingplichtige zijn computer koppelen aan die van de
belastingplichtige. Daarbij wordt in de parlementaire
behandeling opgemerkt dat dit gaat om het overne-
men van bepaalde gegevens, dus niet om het kopiéren
van alle gegevens.s Belangrijk is dat het gaat om infor-
matieverstrekking op verzoek waarbij het initiatief bij
de belastingplichtige ligt. Een mailbox kan worden
gezien als een soort moderne archiefkast, maar gaat
nog veel verder dan dat. De mailbox bevat doorgaans
tal van gegevens en communicatie die niet relevant is
voor het vaststellen van de vermogenstoestand van
het bedrijf en niet van belang kan zijn voor de belas-
tingheffing. Het gezamenlijk doornemen van de mail-
box valt onzes inziens dus niet binnen de bevoegdhe-
den van de AWR. De Belastingdienst dient gerichte
vragen te stellen.

Privacy

Een ander aspect bij een onderzoek in de mailbox is het
recht op privacy (artikel 8 EVRM). Volgens het EHRM
moet sprake zijn van een evenwichtige balans tussen de
inbreuk op de privacy die volgt uit onder andere artikel
53 en artikel 47 AWR en het doel dat daarmee gediend is.
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Informatieverplichting

Ook is het vaste jurisprudentie dat voor vergaande
inbreuken een precieze wettelijke grondslag is vereist
en dat wettelijke waarborgen moeten zijn ingebouwd.®
Tevens kan de privacy van (oud)werknemers worden
geschonden. Een mailbox van een bedrijf kan allerlei
gevoelige informatie in relatie tot de werknemers
bevatten. Het verstrekken van de zakelijke mailbox,
zonder effectieve waarborgen, kan daarom leiden tot
een ongerechtvaardigde schending van het recht op pri-
vacy van deze werknemers.” Ook kan dat strijd opleve-
ren met het arbeidsrecht.

Afbakening begrip ‘administratie’ en

privé en interne e-mails

De Belastingdienst stelt zich regelmatig op het stand-
punt dat alle e-mails tot de administratie behoren en
moeten worden verstrekt. Echter, volgens artikel 52
AWR wordt als administratie bedoeld de gegevens
betreffende de vermogenstoestand van de administratie-
plichtige en van alles betreffende zijn bedrijf, beroep of
werkzaamheid voor zover daaruit de rechten en ver-
plichtingen van de administratieplichtige alsmede de
voor de belastingheffing overigens van belang zijnde fei-
ten kunnen blijken.® De administratieplicht strekt zich
uit tot het uitgeoefende bedrijf of beroep. Informatie in
de mailbox kan veel verder gaan dan deze wettelijke
definitie. De mailbox bevat doorgaans ook e-mails die
niet relevant zijn voor de vermogenstoestand en de
belastingheffing van de onderneming, zoals privé-
e-mails of interne e-mails.

Fiscaal advies en verschoningsrecht

E-mails hoeven niet te worden verstrekt aan de Belas-
tingdienst voor zover daarin de fiscale positie van de
belastingplichtige wordt belicht of daarover wordt gead-
viseerd.’ Dit heeft te maken met de vertrouwensrelatie
tussen de belastingadviseur en zijn cliént. De Belasting-
dienst mag zelfs niet vragen naar informatie die valt
onder het fair play beginsel.”® Als de informatie eenmaal
is gegeven, mag de Belastingdienst deze gebruiken. Het
is daarom van belang dat de selectie van e-mails zeer
zorgvuldig gebeurt.

Ook dient correspondentie met advocaten uit de e-mail-
selectie te worden verwijderd door de belastingplichtige
of de adviseur.” Het is altijd aan de verschoningsgerech-
tigde om te beoordelen of een e-mail onder het verscho-
ningsrecht valt. Met het inzien van de mailbox wordt
een ongerechtvaardigde inbreuk op het verschonings-
recht gemaakt. Daarbij verwijzen wij naar de recente
uitspraak van Hof Den Bosch waarin de wijze waarop
het Openbaar-Ministerie met deze e-mails omgaat
onjuist is bevonden.”

Behoorlijk bestuur

De Belastingdienst dient bij informatieverzoeken vol-
gens de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
zorgvuldig te handelen en rekening te houden met de
belangen van de belastingplichtige. De uitvoeringslast
voor de belastingplichtige moet aanvaardbaar blijven en



het belang van de gevraagde informatie moet in verhou-
ding staan tot de te dienen doelen. Omdat de belasting-
rechter sinds 2 februari 2022 informatieverzoeken in
volle omvang aan het evenredigheidsbeginsel moet toet-
sen, verwachten wij de nodige ontwikkelingen op dit
gebied.” De evenredigheid van informatieverzoeken zal
strenger worden getoetst. Het is dan ook van belang om
hier scherp op te zijn richting de Belastingdienst. Ook
staan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
een ‘fishing expedition’ in de weg.’s

Welke risico’s zijn er?

Als belastingadviseur en belastingplichtige is het bij
informatieverzoeken balanceren tussen de verplichtin-
gen en risico’s. Het verstrekken van informatie die niet
hoeft te worden verstrekt volgens de wettelijke bepalin-
gen brengt immers risico’s met zich mee zoals aanspra-
kelijkstelling door cliént of derde waarop de informatie
ziet. Welke risico’s zijn er als de discussie wordt aange-
gaan over het verstrekken van e-mails of het verlenen
van inzage in een gehele mailbox?

Een van de mogelijkheden van de Belastingdienst is het
nemen van een informatiebeschikking. Een informatie-
beschikking leidt overigens niet één op één tot omke-
ring en verzwaring. Voordat deze consequentie aan het
niet verstrekken van informatie kan worden verbon-
den, moet eerst worden getoetst of dit gevolg wel in
verhouding staat tot de schending.” Een informatiebe-
schikking kan daarnaast soms juist mogelijkheden bie-
den omdat een andere inspecteur betrokken raakt in de
bezwaarprocedure tegen de informatiebeschikking. De
praktijk leert dat ook in die fase een oplossing kan wor-
den bereikt.

De Belastingdienst kan ook een civiel kort geding star-
ten. Daarin vordert de Belastingdienst in een openbare
procedure nakoming van de informatieverplichtingen
met oplegging van een dwangsom. Voordat de Belasting-
dienst een civiel kort geding kan starten, dient dit intern
te worden afgestemd. De Belastingdienst informeert
doorgaans de betrokkene over het voornemen een civie-
le procedure te starten.

In een uiterste geval kan het niet voldoen aan inlichtin-
genplichten strafrechtelijk worden vervolgd. In de prak-
tijk komt dit weinig voor. Het strafrecht is immers nog
altijd ultimum remedium.

Met voorgaande willen wij aangeven dat een inhoudelij-
ke discussie over de vraag of e-mails moeten worden ver-
strekt niet direct gevolgen heeft. Het is belangrijk een
onderscheid te maken tussen het weigeren van informa-
tieverstrekking en het geven van een juridische onder-
bouwing waarom informatie niet hoeft te worden ver-
strekt. Over die juridische onderbouwing kan
vervolgens met de Belastingdienst in gesprek worden
gegaan. Bij een verschil van mening kan in overleg met
de Belastingdienst tot een werkbare oplossing worden
gekomen. Als dat niet lukt dan ligt het voorleggen van
deze juridische vraag via een informatiebeschikking aan
de belastingrechter het meest voor de hand.

Beter voorkomen dan genezen

Nu bekend is dat de Belastingdienst verzoekt om inzage
in de gehele mailbox of verzoekt om alle e-mails te ver-
strekken, is het belangrijk om daarop voorbereid te zijn.
Als e-mails niet meer in een mailbox staan, kunnen die
ook niet ter inzage worden gegeven of worden verstrekt.
Het is daarom belangrijk te voorkomen dat de mailbox
een grote ‘vergaarbak’ wordt. Dit geldt overigens niet
alleen voor e-mails maar ook als whatsapp e.d. zakelijk
wordt gebruikt. Het ordenen van een mailbox en het
opslaan van gegevens in een documentmanagementsys-
teem kan veel discussie voorkomen. <<<

Tips

Tot slot zetten we nog een aantal tips op een rijtje:

B Gebruik een zakelijke mailbox niet voor privémails;

B Splits e-mails per onderwerp en/of per vennootschap c.q. cliént;

B Markeer e-mails met fiscaal advies duidelijk op die manier en ver-
meld eventueel in de onderwerpregel dat de e-mail fiscaal advies
betreft. Sla deze e-mails ook in een aparte map op. Dit geldt ook
voor e-mails waarop het verschoningsrecht van toepassing is;

M Intern overleg hoeft niet te worden bewaard in de mailbox;

B Maak eventueel de afweging om bepaalde zaken mondeling te
bespreken in plaats van te mailen.
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