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HOOFDSTUK 5

Art. 2:5 Awb en de bepalingen die
behouden bleven

51 Inleiding

In dit hoofdstuk staat de vergelijking van art. 67 AWR met art. 2:5 Awb centraal. Deze
vergelijking is van belang voor de beantwoording van de derde onderzoeksvraag. Daarnaast
staik in dit hoofdstuk stil bij de geheimhoudingsbepalingen die gedurende de parlementaire
behandeling van art. 2:5 Awb aan de orde zijn gekomen en wegens hun specifieke karakter
net als art. 67 AWR niet zijn vervangen door de algemene geheimhoudingsbepaling van
art. 2:5 Awb. Dit is relevant voor de uitwerking van de gesignaleerde knelpunten per
element in Deel I van deze studie (Hoofdstuk 6 tot en met Hoofdstuk 10).

5.1.1 Algemene geheimhoudingsverplichting

In de Awb zijn algemene regels neergelegd met een in beginsel dwingend karakter die
gelden voor het gehele bestuursrecht, waaronder het belastingrecht.! In art. 2:5 Awb is
een voor het gehele openbaar bestuur geldende, algemene geheimhoudingsverplichting
opgenomen ten aanzien van vertrouwelijke gegevens waarmee het bestuur bij het uitvoeren
van zijn taak te maken krijgt.? Bij de invoering van deze bepaling is door de wetgever
betoogd dat er geen reden was om onverkort te verplichten tot geheimhouding. Dit zou
zinloos en niet handhaafbaar zijn. Anderzijds moest een geheimhoudingsplicht ook niet
zodanig los zijn geformuleerd dat deze geen enkel effect zou sorteren.? Alles afwegende
en in aansluiting op art. 272 Sr is besloten tot een algemene geheimhoudingsbepaling.
Gezien het aanvullende karakter is in het belastingrecht art. 2:5 Awb (lex generalis) niet
van toepassing, maar prevaleert art. 67 AWR (lex specialis).

512 Model-geheimhoudingsbepaling

De tekst van art. 2:5 Awb komt vrijwel overeen met de model-geheimhoudingsbepaling uit
de Aanwijzingen voor de wetgevingstechniek (1984).> De model-geheimhoudingsbepaling

—_

Wet van 4 juni 1992, houdende algemene regels van bestuursrecht (Algemene wet bestuursrecht),
Kamerstukken 11 1988/89, 21 221, Stb. 1992, 315. De Awb vloeit voort uit art. 107, tweede lid, GW.
In het wetsvoorstel was de geheimhoudingsbepaling nog genummerd art. 2.1.5 Awb.

MvA, Kamerstukken I 1990/91, 21 221, nr. 5, blz. 45.

Zie uitgebreider: par. 2.3.1 hierna.

Punt 73, Aanwijzingen voor de wetgevingstechniek (1984) is opgenomen in Appendix A.
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513 Hoofdstuk 5 / Art. 2:5 Awb en de bepalingen die behouden bleven

is inhoudelijk niet toegelicht.® Die model-geheimhoudingsbepaling vindt zijn oorsprong in
de Wob; bij de parlementaire behandeling in de Tweede Kamer is in een motie gevraagd
om na te gaan op welke plaatsen bepalingen omtrent openbaarmaking en geheimhouding
moesten worden gewijzigd zodat zij overeenstemden met de maatstaven van de Wob.” Uit
een inventarisatie bleek dat de bestaande geheimhoudingsbepalingen in het algemeen aan
de maatstaven van de Wob voldeden, maar er tal van redactionele verschillen bestonden
tussen de diverse voorschriften; dat zou kunnen leiden tot interpretatieproblemen.?
Daarom is, ter uitvoering van voornoemde motie, een model-geheimhoudingsbepaling
ontworpen. Deze modelbepaling is op voorstel van de Interdepartementale Commissie
voor de Harmonisatie van Wetgeving door de Minister van Justitie op 2 oktober 1981
aan alle ministers en staatssecretarissen ter kennis gebracht en nadien opgenomen in de
Aanwijzingen voor de wetgevingstechniek (1984).°

513 Harmonisering geheimhoudingsbepalingen

In de memorie van toelichting op art. 2:5 Awb werd opgemerkt dat in talloze bestuurs-
rechtelijke wetten een geheimhoudingsbepaling voorkwam. Deze waren verschillend
geformuleerd en het was niet duidelijk of de verschillen in redactie ook een verschil in
omvang van de geheimhoudingsplicht tot uitdrukking beoogde te brengen.'® Met de har-
monisatie was volgens de memorie van toelichting al een eerste aanzet gegeven door het
gebruik van de hiervoor genoemde model-geheimhoudingsbepaling.'" Met het opnemen
van de geheimhoudingsbepaling in de Awb werd geen inhoudelijke wijziging beoogd ten
opzichte van deze model-geheimhoudingsbepaling.'?

514 Vervallen gelijksoortige geheimhoudingsbepalingen

Met de totstandkoming van de Awb zouden volgens de memorie van toelichting vele
gelijksoortige geheimhoudingsbepalingen in specifieke wetten kunnen komen te vervallen.”

6  A-GLA.D.Keus concludeert dat de model-geheimhoudingsbepaling op zichzelf geen licht werpt
op de inhoud en reikwijdte van de bepaling (conclusie A-G L.A.D. Keus van 13 januari 2015,
ECLI:NL:CBB:2015:5, par. 3.4). De aanwijzing over geheimhouding is volgens de A-G kennelijk
pas na het advies van de Raad van State aan de Aanwijzingen toegevoegd. Aan het slot van het
nader rapport werd daarover slechts opgemerkt: “(...) dat van de gelegenheid gebruik is gemaakt
om in de ontwerp-aanwijzingen nog enkele correcties en aanvullingen van ondergeschikte aard aan
te brengen”.

7  Motie van der Sanden c.s., Handelingen 11 1976/1977, blz. 3276 en MvT, Kamerstukken Il 1988/89,
19 859, nr. 3, blz. 19.

8  Zie: MvA (wijziging van de geheimhoudingsbepalingen van de Stuwadoorswet, de Arbeidswet
1919, de Veiligheidswet 1934, de Wet op de gevaarlijke werktuigen, de Stoomwet en de Arbeids-
omstandighedenwet), Kamerstukken Il 1987/88, 19 934, nr. 5, blz. 2.

9  De Aanwijzingen voor de wetgevingstechniek (1984) zijn per 1 januari 1993 ingetrokken (Aan-
wijzingen voor de regelgeving (1992)). Vergelijk: MvT, Kamerstukken I 1986/87, 19 859, nr. 3,
blz. 19.

10 MvT, Kamerstukken Il 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 4-5.

11 MvT, Kamerstukken I 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 56.

12 Advies RvS en NR, Kamerstukken 11 1988/89, 21 221, nr. B, blz. 26 en MvT, Kamerstukken II 1988/89,
21221, nr. 3, blz. 56.

13 MvT, Kamerstukken I 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 56.
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De verschillen tussen Awb en AWR 5.2

Het zou gaan om circa honderd bepalingen.™ In de memorie van antwoord werd nogmaals
expliciet opgemerkt dat gestreefd werd om specifieke geheimhoudingsbepalingen zoveel
mogelijk te laten vervallen ten gunste van de algemene geheimhoudingsbepaling in art. 2:5
Awb, maar dat dit niet overal mogelijk zou zijn.”> Hoewel de Raad van State® in zijn advies
aan de regering stelde dat de conclusie van de regering - dat veel geheimhoudingsbepalingen
zouden kunnen komen te vervallen - nogal voorbarig leek, werden in de Aanpassingswet
Awb,"” de Aanpassingswet Awb II,’® de Aanpassingswet Awb III*® en de Wet voltooiing
eerste fase herziening rechterlijke organisatie® in totaal 129 geheimhoudingsbepalingen
geschrapt. Voor alle duidelijkheid is hierbij opgemerkt dat het laten vervallen van deze
specifieke geheimhoudingsbepalingen geen gevolgen heeft voor de vertrouwelijkheid van
de gegevens waarop reeds een geheimhoudingsplicht rustte 2!

5.2 De verschillen tussen Awb en AWR

Bij de parlementaire behandeling van art. 2:5 Awb werd bevestigd dat de geheimhou-
dingsbepaling van art. 67 AWR als stringentere bepaling bleef gehandhaafd.?? In dat kader
werd opgemerkt:??

De praktijk van de informatieverstrekking in fiscalibus is zodanig ingespeeld op en verweven met
de thans geldende, zeer strakke geheimhoudingsverplichting van de AWR, dat deze gehandhaafd
moet blijven.

14 MvA, Kamerstukken Il 1988/89, 21 221, nr. 5, blz. 4. Happé e.a. schrijven dat het zou gaan om
meer dan veertig wetten (Happé e.a. 2017, blz. 25).

15 MvA, Kamerstukken Il 1988/89, 21 221, nr. 5, blz. 44.

16 Advies RvS en NR, Kamerstukken Il 1988/89, 21 221, nr. B, blz. 25-26.

17 Wet van 4 juni 1992 houdende aanpassing van een aantal wetten aan de eerste tranche van de
Algemene wet bestuursrecht (Aanpassingswet Awb), Kamerstukken I 1990/91, 22 061, Stb. 1992,
422. Het betroffen hier 91 geheimhoudingsbepalingen (90 bij het wetsvoorstel en 1 bij nota van
wijziging).

18  Wet van 4 juni 1992 houdende aanpassing van een aantal wetten aan de eerste tranche van de
Algemene wet bestuursrecht (Aanpassing Awb II), Kamerstukken Il 1991/92, 22 320, Stb. 1992,
423. Het betroffen hier 13 geheimhoudingsbepalingen.

19 Wet van 23 december 1993 tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht alsmede nadere
aanpassing van een aantal wetten aan de Algemene wet bestuursrecht (Aanpassing Awb III),
Kamerstukken I11992/93, 23 258, Stb. 1993, 690. Het betroffen hier 22 geheimhoudingsbepalingen
(20 bij het wetsvoorstel (inclusief de Grondwaterwet), 1 bij de eerste nota van wijziging en 1 bij
de tweede nota van wijziging).

20  Wetvan 16 december 1993 tot wijziging van de Wet op de rechterlijke organisatie, de Algemene
wet bestuursrecht, de Wet op de Raad van State, de Beroepswet, de Ambtenarenwet 1929 en andere
wetten, alsmede de intrekking van de Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen
(voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie), Kamerstukken Il 1991/92, 22 495,
Stb. 1993, 650. Het betroffen hier 3 geheimhoudingsbepalingen (art. 31, Pensioen- en Spaarfond-
senwet, art. 23 Wet op de Pensioenkamer en art. 28 Wet betreffende verplichte deelneming in
een beroepspensioenregeling).

21 MvT, Kamerstukken I1 1990/91, 22 061, nr. 3, blz. 15.

22 VV,Kamerstukken 11 1989/90, 21 221, nr. 4, blz. 29, MvA, Kamerstukken I 1989/90, 21 221, nr. 5,
blz. 44 en MvT, Kamerstukken II 1990/91, 22 061, nr. 3, blz. 78.

23 MvA, Kamerstukken II 1989/90, 21 221, nr. 5, blz. 44.
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5.21 Hoofdstuk 5 / Art. 2:5 Awb en de bepalingen die behouden bleven

Dit standpunt werd later in de memorie van toelichting bij de eerste Aanpassingswet Awb
letterlijk herhaald.?* De algemene opvatting in de literatuur is dat de fiscale bepaling strikter
zou zijn dan art. 2:5 Awb.?> In deze paragraaf worden beide geheimhoudingsbepalingen
met elkaar vergeleken. Deze rechtsvergelijking wordt gedaan door middel van een beperkt
gedachtenexperiment; de situatie voor de fiscaliteit, zoals uitgewerkt in voorgaande
hoofdstukken, wordt vergeleken met de situatie dat art. 67 AWR als het ware niet zou
bestaan (quod non). Alsdan zou voor de fiscaliteit art. 2:5 Awb ook relevant worden.?®
Hieruit volgt dat er enkele opvallende verschillen tussen beide bepalingen zijn die hierna
worden besproken aan de hand van het vaste stramien van de vijf elementen die voor de
fiscale geheimhoudingsplicht van belang zijn.”

521 De doelstellingen van de geheimhoudingsbepalingen (Awb - AWR)

Naast het oogmerk van het bevorderen van eenheid van wetgeving (harmonisatie) kan uit
de parlementaire geschiedenis van art. 2:5 Awb - in samenhang met art. 4:3 Awb - worden
afgeleid dat de geheimhouding slechts is bedoeld om de persoonlijke levenssfeer en bedrijfs-
en fabricagegegevens te beschermen.?® Anders dan de AWR, waar het expliciete doel van de
geheimhouding is om zowel de belangen van de belastingplichtige als de belangen van de
fiscus te beschermen, lijkt het doel van de algemene geheimhoudingsbepaling van art. 2:5
Awb uitsluitend gericht op het beschermen van de belangen van burgers en bedrijven,
maar niet de belangen van het bestuursorgaan. Dit beeld wordt versterkt doordat burgers
en bedrijven zelf grote invloed hebben op de beantwoording van de vraag of sprake is van
gegevens met een vertrouwelijk karakter.?® Ook in de (beperkt) geraadpleegde literatuur
zijn geen andersluidende aanknopingspunten gevonden.* In zoverre komt de motivering
van de doelstellingen van de - van de Awb afwijkende - geheimhoudingsbepalingen in de

24 MvT, Kamerstukken 11 1990/91, 22 061, nr. 3, blz. 78. In par. 3.4 Voorschrift Algemene wet bestuurs-
recht 1997 werd betoogd dat de fiscale geheimhoudingsbepalingen strakker zijn en onverkort
van kracht bleven.

25 0.a.: Zwenne 1998, blz. 56, Den Boer e.a. 1999, blz. 559, Informatieverstrekking door de fiscus
(Registratiekamer 1999), blz. 12, Luchtman 2007, blz. 193, Bergman e.a. 2014, blz. 146 (noot 142),
Douma e.a. 2019 (v/h De Blieck), blz. 100 en Snippe 2019, blz. 406.

26  Zie hierna: Hoofdstuk 5, par. 3.1 over de toepassing van art. 9 Ambtenarenwet 2017.

27 Vergelijk: Snippe die opmerkt dat: “De beide rechtsnormen zijn wezenlijk anders geformuleerd.
Art. 67 AWR is geformuleerd als de plicht na te laten (verbod) versus de verplichting in art. 2:5 Awb
iets te doen (gebod in enge zin)” (Snippe 2019, blz. 406).

28 Met betrekking tot de harmonisatie vide: MvT, Kamerstukken 11 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 4-5 en
blz. 56. Met betrekking tot de bescherming van de persoonlijke levenssfeer (privacy) en bedrijfs- en
fabricagegegevens vide: MvT, Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 4-5, blz. 57 en blz. 90
alsmede MvA, Kamerstukken Il 1990/91, 21 221, nr. 5, blz. 46, par. 2.48. Art. 4:3 Awb biedt een
mogelijkheid om het verstrekken van gegevens en inlichtingen bij een aanvraag te beperken.

29 Vide het voorbeeld inzake een aanvraag waarbij de belanghebbende aangeeft dat de verstrekte
gegevens vertrouwelijk zijn; het bestuursorgaan is dan in principe tot geheimhouding verplicht
(MVT, Kamerstukken Il 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 57). Geeft de belanghebbende aan dat géén
sprake is van vertrouwelijke gegevens dan kan door het bestuursorgaan een andere afweging
worden gemaakt, rekening houdend met de belangen van derden.

30 Zie o.a.: Konijnenbelt & Van Male 2014, blz. 277, Broring & De Graaf 2016, blz. 243 (al wordt op
blz. 267 het belang van de geheimhouding voor de correcte omgang tussen bestuur en burger
genoemd), D.A. Roos, commentaar op art. 2:5 Awb, Module Awb (online, geraadpleegd op
15 november 2018) en J.A.P.N. Antonis, commentaar op art. 2:5 Awb, Lexplicatie Awb (online,
geraadpleegd op 15 november 2018).
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De verschillen tussen Awb en AWR 5.2.2.2

AWR en de Wft met elkaar overeen.’' Deze laatste twee bepalingen beogen immers mede
het belang van het bestuursorgaan te beschermen.*? Dit neemt niet weg dat het belang van
geheimhouding voor bestuursorganen in andere wetsartikelen wel uitdrukkelijk is geregeld.>

522 De aan geheimhouding onderworpen subjecten (Awb - AWR)

De reikwijdte van de aan art. 2:5 Awb onderworpen subjecten komt inhoudelijk grotendeels
overeen met de drie categorieén van de aan art. 67 AWR onderworpen subjecten.>* Door
andere uitgangspunten te hanteren zijn er echter enkele verschillen.

5.2.2.1  Bijde uitvoering van de belastingwet betrokken ambtenaren c.s.

De eerste categorie van fiscaal onderworpen subjecten komt inhoudelijk volledig overeen
met het “een ieder die is betrokken bij de uitvoering van de taak van een bestuursorgaan” van
art. 2:5 Awb.* De uitvoering van de belastingwet is immers een aan de Belastingdienst
opgedragen taak.*® Zoals uit de memorie van toelichting blijkt is art. 2:5 Awb bedoeld
voor wetten die (mede) worden uitgevoerd door andere personen dan ambtenaren.’’ Dit
sluit naadloos aan bij de fiscale bepaling die bijvoorbeeld stagiaires en uitzendkrachten
rechtstreeks onder de reikwijdte van art. 67 AWR schaart.

5.2.2.2  Bij de uitvoering van de belastingwet ingeschakelde deskundige derden

De tweede categorie van fiscaal onderworpen subjecten komt echter niet volledig overeen
met art. 2:5 Awb.?® De eerste volzin van art. 2:5, tweede lid, Awb stelt, blijkens de memorie

31  Art. 1:89 t/mart. 1:93f Wft. Vanwege het ingrijpende karakter van de verplichting vertrouwelijke
informatie ter beschikking te stellen aan de toezichthouder en om informatieverstrekking te
bevorderen, dient in de Wft gewaarborgd te zijn dat vertrouwelijke informatie vertrouwelijk
blijft (MvT, Kamerstukken I 2003/04, 29 708, nr. 3, blz. 46). Vergelijk: MvT, Kamerstukken II
1991/92, 22 665, nr. 3, blz. 64-65 (geheimhouding in de Wtk 1992).

32 Vergelijk: de opmerking dat art. 59 ARAR strekt tot bescherming van het algemene en het
particuliere belang (MvT, Kamerstukken Il 1985/86, 19 495, nr. 3, blz. 8). Het ARAR is met ingang
van 1 januari 2020 ingetrokken.

33 0.a.:art. 7:4, zesde lid, Awb, art. 8:29 Awb alsmede art. 10 en art. 11 Wob.

34 Hierbij dient te worden opgemerkt dat ingeval de ambtenaren - die vallen onder de derde categorie
van fiscaal onderworpen subjecten - fiscale gegevens krijgen de fiscale geheimhoudingsplicht op
hen van toepassing wordt. Verkrijgen zij niet-fiscale informatie, dan wordt hun ‘eigen’ geheim-
houdingsplicht (veelal art. 2:5 Awb) van toepassing. Vergelijk: Vakstudie Algemeen Deel, art. 2:5
Awb, aant. 2-3 (online geraadpleegd op 15 november 2018), D.A. Roos, commentaar op art. 2:5
Awb, Module Awb (online, geraadpleegd op 15 november 2018), J.A.P.N. Antonis, commentaar
op art. 2:5 Awb, Lexplicatie Awb (online, geraadpleegd op 15 november 2018) en R. Jacobs, com-
mentaar op art. 2:5 Awb, aant. 1, Tekst & Commentaar Awb (online geraadpleegd op 15 november
2018). Anders: Konijnenbelt & Van Male 2014, blz. 277 die - zonder nadere toelichting - lijken
te suggereren dat de geheimhouding van toepassing zou zijn op voor alle anderen die te maken
krijgen met vertrouwelijke gegevens. Vergelijk: Geschriften VVBW, nr. 177 (1989), blz. 36.

35 Zie uitgebreider voor de eerste categorie van aan art. 67 AWR onderworpen subjecten: Hoofdstuk 3,
par. 3.3.1.

36 De Belastingdienst is echter ook belast met andere taken die niet zijn aan te merken als uitvoering
van de belastingwet zoals de taken van het organisatieonderdeel Belastingdienst/Toeslagen.

37  MvT, Kamerstukken Il 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 56.

38 Zieuitgebreider voor de tweede categorie van aan art. 67 AWR onderworpen subjecten: Hoofdstuk 3,
par. 3.3.2.
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5.2.23 Hoofdstuk 5 / Art. 2:5 Awb en de bepalingen die behouden bleven

van toelichting, buiten twijfel dat de geheimhouding ook ziet op instellingen en daartoe
behorende of daarvoor werkzame personen, die door een bestuursorgaan worden betrokken
bij de uitvoering van zijn taak.*® Bij het inschakelen van een deskundige sluit art. 2:5,
tweede lid, Awb echter aan bij de ‘instelling’ terwijl een door de inspecteur ingeschakelde
deskundige (de natuurlijk persoon) altijd is onderworpen aan art. 67 AWR, ongeacht of
hij verbonden c.q. werkzaam is bij een ‘instelling’. Een niet aan een ‘instelling’ verbonden
deskundige die door een bestuursorgaan wordt ingeschakeld lijkt hierdoor echter buiten
de Awb-boot te vallen. Hij komt niet in aanmerking voor art. 2:5, tweede lid, Awb omdat de
band met de ‘instelling’ ontbreekt. Hij is evenmin (rechtstreeks) betrokken bij de uitvoering
van de taak van het bestuursorgaan omdat hij wordt betrokken door het bestuursorgaan
bij de uitvoering van de taak van het bestuursorgaan.*’ Een andere interpretatie — dat de
deskundige rechtstreeks is onderworpen aan de hoofdregel van art. 2:5, eerste lid, Awb - is
niet logisch omdat dit het tweede lid volstrekt overbodig zou maken. Deze lacune had
door de wetgever kunnen worden voorkomen door de geheimhoudingsbepaling anders
te redigeren. Aanpassing van de zinsnede ‘instellingen en daartoe behorende of daarvoor
werkzame personen’ naar ‘personen of instellingen’ in art. 2:5, tweede lid, Awb zou het
probleem al hebben opgelost.

5.2.2.3  Niet bij de uitvoering van de belastingwet betrokken ambtsdragers

Met betrekking tot de derde categorie fiscaal onderworpen subjecten is het principieel
anders geregeld.* Bij het verstrekken van fiscale informatie gaat de fiscale geheimhoudings-
bepaling over op de niet bij de uitvoering van de belastingwet betrokken ambtsdragers als
ontvangende partij.? Bij het verstrekken van informatie op grond van art. 2:5 Awb gaat de
geheimhoudingsbepaling van de verstrekkende partij niet op de ontvangende partij over,
maar wordt op die informatie het geheimhoudingsregime van de ontvangende ambtsdra-
ger van toepassing. Daar waar bij fiscale informatieverstrekking onder het Awb-regime
art. 2:5 Awb eveneens op de ontvangende ambtsdrager van toepassing zou zijn, zou dit
niet tot verschillen leiden. Verschillen zouden echter kunnen ontstaan als de ontvangende
ambtsdrager niet zou zijn onderworpen aan art. 2:5 Awb. Hierbij kan worden gedacht aan
de ambtsdragers die vallen onder de opsomming van art. 1:1, tweede lid, Awb.* Dit kan
worden toegelicht aan de hand van een voorbeeld:

39 MvT, Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 57. Blijkens de parlementaire geschiedenis is
bewust gekozen voor de ruime term ‘instelling’ omdat dit een neutraal begrip is (vergelijk: advies
RvS en NR, Kamerstukken Il 1988/89, 21 221, nr. B, blz. 26 en MvA, Kamerstukken Il 1990/91,
21 221, nr. 5, blz. 45).

40 Het is wellicht subtiel, maar er is een onderscheid tussen het ‘(rechtstreeks) betrokken zijn bij’
uit het eerste lid en het ‘betrokken worden door’ uit het tweede lid.

41  Zie uitgebreider voor de derde categorie van aan art. 67 AWR onderworpen subjecten: Hoofdstuk 3,
par.3.3.3.

42 Dit geldt zowel in de situatie dat fiscale gegevens worden verkregen bij een derdenonderzoek op
grond van art. 55 AWR als in de situatie dat fiscale informatie door de inspecteur wordt verstrekt
ten behoeve van de eigen taak van het ontvangende bestuursorgaan. Vergelijk: art. 50g OSV waar
derden werden aangemerkt als onderworpen subject (MvT, Kamerstukken Il 1988/89, 20 854,
nr. 3, blz. 17).

43 Met uitzondering van de Nationale ombudsman aangezien via de schakelbepaling van art. 9:21
Awb de geheimhoudingsbepaling van art. 2:5 Awb wel weer van toepassing wordt.
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Informatieverstrekking aan leden van de Tweede Kamer

Op grond van art. 68 GW hebben Tweede Kamerleden een inlichtingenrecht.* Dit recht
botst soms met de fiscale geheimhoudingsplicht die voor de Staatssecretaris van Financién
geldt. Deze geheimhoudingsplicht staat echter niet per definitie in de weg aan (veelal)
vertrouwelijke informatieverstrekking. Het is aan de Staatssecretaris van Financién om van
geval tot geval een afweging te maken. Ook bij het verstrekken van fiscale gegevens gaat
de fiscale geheimhoudingsplicht over op de Tweede Kamerleden, als politieke ambtsdra-
gers. In dit voorbeeld zouden bij het verstrekken van fiscale gegevens, zonder de fiscale
geheimhoudingsplicht, de geheimhoudingsbepalingen van hoofdstuk XIIA reglement
van orde van de Tweede Kamer der Staten-Generaal (1993) resteren. De Kamers der
Staten-Generaal zijn immers op grond van art. 1:1, tweede lid, onderdeel b, Awb geen
bestuursorgaan zodat art. 2:5 Awb niet op de Tweede Kamerleden van toepassing is. Dit
reglement is echter minder stringent dan art. 67 AWR omdat de Kamer of een commissie
zelf kan beslissen of de geheimhouding wordt opgeheven.®> Ook de sanctiemaatregelen
getuigen van een beduidend minder stringente regeling; zo wordt de overtreder door de
Kamervoorzitter vermaand en in de gelegenheid gesteld zijn woorden terug te nemen,
indien de geheimhouding niet in acht wordt genomen.*

5224  Eenvierde categorie?

Belasting-, administratie- en inhoudingsplichtigen en derden zijn onderworpen aan de
verplichtingen die voortvloeien uit de belastingwet. Zij voeren de belastingwet niet uit en
zijn daardoor niet onderworpen aan art. 67 AWR.# De vraag is echter of de reikwijdte van
de onderworpen subjecten van art. 2:5 Awb niet ruimer is dan de fiscale bepaling en zij
- voor zover het niet-natuurlijke personen betreffen - vallen onder de reikwijdte van art. 2:5,
tweede lid, Awb. Hierin wordt immers de geheimhoudingsplicht ook voorgeschreven aan
‘instellingen en daartoe behorende of daarvoor werkzame personen die een bij of krachtens
de wet toegekende taak uitoefenen’. Dient het voldoen aan (fiscale) verplichtingen te
worden geschaard onder het begrip ‘bij of krachtens de wet toegekende taak uitoefenen’
van art. 2:5, tweede lid, Awb? Hoewel de term ‘toekennen’ niet op één lijn lijkt te liggen
met het opleggen van een verplichting neigt het gebruik van het woord ‘taak’ juist wel
weer naar een opgelegde verplichting.*® Hoewel een strikt grammaticale interpretatie
hiervoor wellicht enige ruimte laat, lijkt dit nooit de bedoeling van de wetgever te zijn
geweest.* Hierbij dient te worden opgemerkt dat uit niets blijkt dat door de wetgever een

44  Zie hiervoor uitgebreider: Hoofdstuk 8, par. 5.2.

45 Art. 143 en art. 144 reglement van orde van de Tweede Kamer der Staten-Generaal (1993).

46 Art. 58, tweede lid, reglement van orde van de Tweede Kamer der Staten-Generaal (1993). Dit
maakt de schending van de geheimhouding evenwel niet ongedaan. De overtreder kan ook het
woord worden ontnomen c.q. tijdelijk worden geschorst (art. 59 en art. 145 reglement van orde
van de Tweede Kamer der Staten-Generaal (1993)). Vergelijk: de parlementaire onschendbaarheid
van art. 71 GW.

47 Hoofdstuk 3, par. 3.2.

48 Van Dale omschrijft taak als: “werk dat iemand is opgelegd, arbeid die verricht moet worden” (Van
Dale, Groot woordenboek der Nederlandse taal (online, geraadpleegd op 8 november 2018)).

49 Een andere interpretatie impliceert immers dat een kinderdagverblijf dat op verzoek van de
Belastingdienst/Toeslagen informatie verstrekt vervolgens moet worden aangemerkt als een aan
art. 2:5 Awb onderworpen subject.
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uitbreiding voor de fiscaliteit zou zijn beoogd.*® Net als het onderscheid tussen de uitvoering
van de belastingwet en het onderworpen zijn aan verplichtingen die voortvloeien uit de
belastingwet bevestigt ook de uitbreiding in 2015 van de kring van onderworpen subjecten
inart. 1:89, derde lid, Wft juist dat er een onderscheid is tussen het vervullen van een taak
op grond van de wet en het bij de uitvoering ervan betrokken raken.*

523 Het object van de geheimhouding (Awb - AWR)

Hoewel de formuleringen uiteenlopen, is het object van de geheimhouding in zowel de Awb
als in de AWR in algemene termen geformuleerd.>? De bepalingen komen op hoofdlijnen
met elkaar overeen, maar er zijn toch enkele belangrijke verschillen waarneembaar.

5231 Het aanvullende karakter van de Awb

Art. 2:5 Awb heeft, anders dan art. 67 AWR, een aanvullend karakter en is niet van toepassing
voor zover reeds uit hoofde van ambt, beroep of wettelijk voorschrift ter zake van die
gegevens een geheimhoudingsplicht geldt.>> Opgemerkt wordt dat art. 67 AWR uitsluitend
ziet op informatie over de persoon of zaken van een ander. Op overige vertrouwelijke
informatie, zoals controlestrategie of beleidsstukken, ziet art. 67 AWR niet.>* In zoverre
is de reikwijdte van de Awb-bepaling breder. Den Boer e.a. zijn tot de conclusie gekomen
dat in het belastingrecht art. 67 AWR geldt in plaats van art. 2:5 Awb.* Zij konden zich
namelijk geen situaties voorstellen dat uit art. 2:5 Awb een geheimhoudingsplicht zou
voortvloeien die niet reeds tevens door art. 67 AWR wordt voorgeschreven. Hierbij moet
worden opgemerkt dat, sinds de herziening in 2008, een zeer strikte, letterlijke interpretatie
mogelijk kan leiden tot discussie. Ingeval de fiscale geheimhoudingsplicht als gevolg van
art. 67, tweede lid, AWR niet van toepassing is, zou namelijk de geheimhoudingsbepaling
van art. 2:5 Awb direct in beeld komen. Art. 67, tweede lid, AWR luidt immers: “De geheim-
houdingsplicht geldt niet indien: (...)".> Voor zover het alsdan zou gaan om onderdeel a
(wettelijke verplichting) en onderdeel ¢ (bekendmaking aan de belastingplichtige) is

50 Art. 67 AWR werd juist als een van de weinige bepalingen gehandhaafd (Vergelijk: VV, Kamer-
stukken 11 1989/90, 21 221, nr. 4, blz. 29, MvA, Kamerstukken I1 1989/90, 21 221, nr. 5, blz. 44 en
MvT, Kamerstukken I1 1990/91, 22 061, nr. 3, blz. 78). Het zou alsdan op de weg van de wetgever
hebben gelegen om uitleg te geven over de mogelijke ongelijke behandeling (inhoudingsplich-
tigen voor de loonbelasting zouden bijvoorbeeld alsdan, afhankelijk van de gekozen rechtsvorm
(IB-onderneming of besloten vennootschap), onder de geheimhoudingsplicht van art. 2:5 Awb
gaan vallen).

51 Zie uitgebreider: par. 3.10 hierna.

52 Over de model-geheimhoudingsbepaling werd opgemerkt dat een bepaling die de bedoeling
heeft de inhoud van de geheimhoudingsverplichting concreet aan te geven zou per definitie
onvolledig zijn (NAV, Kamerstukken Il 1987/88, 19 934, nr. 8, blz. 2).

53  MvT (Aanpassingswet Awb), Kamerstukken II 1990/91, 22 061, nr. 3, blz. 78.

54 Hierop is bijvoorbeeld art. 9 Ambtenarenwet 2017 (voorheen: art. 1253, derde lid, Ambtenarenwet
1929) of art. 2:5 Awb van toepassing. Vergelijk: NAV, Kamerstukken Il 2005/06, 30 322, nr. 7,
blz. 26 over de toepassing van de Wob op het fiscale uitvoeringsbeleid.

55 Den Boer e.a. 1999, blz. 559. Vergelijk: Bergman e.a. 2014, blz. 146 (noot 142) en Jansen 2017,
blz. 169.

56 Bij de ontheffingsmogelijkheid van art. 67, derde lid, AWR is dit anders aangezien een ontheffing
een vrijstelling is van de verplichting zich aan een in principe algemeen geldend verbod te houden.

148



De verschillen tussen Awb en AWR 5.2.3.2

dit echter kortstondig en leidt dit vermoedelijk niet tot problemen.”” Voor onderdeel b
in combinatie met de ministeriéle regeling van art. 43¢ Uitv. Reg. AWR 1994 zou dat
mogelijk anders zijn. De ministeriéle regeling beoogt een bevoegdheid te creéren voor het
verstrekken van fiscale gegevens, maar is niet aan te merken als “enig wettelijk voorschrift
dat tot mededeling verplicht” in de zin van art. 2:5 Awb. Verstrekking van fiscale gegevens
op grond van de ministeriéle regeling vloeit evenmin voort uit de taak van de inspecteur
inzinvan art. 2:5 Awb.”® Met deze redenering stelt Snippe dat art. 43¢ Uitv. Reg. AWR 1994
in strijd zou zijn met het legaliteitsbeginsel.® Omdat deze strikte, letterlijke interpretatie
van art. 67 AWR ertoe zou leiden dat de ministeriéle regeling van art. 43¢ Uitv. Reg. AWR
1994 een dode letter wordt, kan ervan worden uitgegaan dat dit niet de bedoeling van de
wetgever is geweest. De fiscale geheimhoudingsbepaling van art. 67 AWR dient als één
geheel te worden beschouwd, inclusief de uitzonderingen en ontheffingen. Het wijzigen
in art. 2:5 Awb van de term ‘geheimhoudingsplicht’ in de term ‘geheimhoudingsregime’
zou in zoverre een verduidelijking zijn.5

5.2.3.2  Het subjectieve element

Anders dan de geheimhoudingsplicht in de AWR is de geheimhoudingsplicht van art. 2:5
Awb niet absoluut geformuleerd.®' Dit komt tot uiting doordat in de wettekst een subjectief
element naar voren komt: ‘het vermoeden’ of ‘het begrijpen van het vertrouwelijk karakter’.2
Het wordt aan het onderworpen subject overgelaten om te interpreteren of in zijn visie
sprake is van gegevens waarvan hij het vertrouwelijke karakter kent of redelijkerwijs moet
vermoeden. Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid en eenheid van beleid en uitvoering
zal deze interpretatie veelal op het niveau van het bestuursorgaan worden belegd. Ook
zonder limitatieve opsomming van de gegevens die onder de geheimhoudingsplicht vallen
moet van een aantal zaken worden aangenomen dat daarover geen verschil van mening
kan bestaan.®® Hierbij kan worden gedacht aan medische gegevens of aan bedrijfs- en
fabricagegegevens waarvan door de verstrekker wordt medegedeeld dat de verstrekking
vertrouwelijk geschiedt.5 Is sprake van een gegevens met een vertrouwelijk karakter,
dan geldt als uitgangspunt dat het gegeven geheim moet worden gehouden, ongeacht de

57 Met de uitzondering voor ‘enig wettelijk voorschrift’ en het ontbreken van het ‘vertrouwelijke
karakter’ lijkt voor deze gevallen de algemene geheimhoudingsbepaling van art. 2:5 Awb evenmin
van toepassing.

58 Hetisinieder geval, behoudens samenwerkingsverbanden, uiterst discutabel.

59 Snippe 2019, blz. 465. In vergelijkbare zin: R.N.J. Kamerling en M. Snippe, Het vertrouwen in de
fiscale geheimhoudingsplicht bij het rijksbrede toezicht, WER 2020/95.

60 “(...) en voor wie niet reeds uit hoofde van ambt, beroep of wettelijk voorschrift ter zake van die
gegevens een geheimhoudingsregime geldt (...)".

61 Vergelijk: Hof Den Haag (civiele kamer) 18 juni 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:1409 dat oordeelde
dat bij een beroep op art. 67 AWR voor een nadere belangenafweging geen plaats meer is.

62 MvA, Kamerstukken I11990/91,21 221, nr. 5, blz. 45 in reactie op de opmerkingen van de S.G.P-fractie
hierover (VV, Kamerstukken 11 1989/90, 21 221, nr. 4, blz. 29). Vergelijk: Van der Meulen e.a. 1999,
blz. 20 die reikwijdte van de fiscale geheimhouding omschrijven als: “(...) ongeacht het al dan
niet vertrouwelijke karakter van de desbetreffende gegevens”.

63 D.A. Roos, commentaar op art. 2:5 Awb, Module Awb (online, geraadpleegd op 15 november
2018). Vergelijk: NAV, Kamerstukken Il 1987/88, 19 934, nr. 8, blz. 2.

64 MvT, Kamerstukken Il 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 57 en MvA, Kamerstukken I 1990/91, 21 221,
nr. 5, blz. 46 (par. 2.48).
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kennispositie van de mogelijke ontvanger van de gegevens. Met andere woorden: gegevens
met een vertrouwelijk karakter dienen ook geheim te worden gehouden jegens personen
die reeds kennis hebben van dat gegeven. Van partiéle geheimhouding is derhalve geen
sprake. Het subjectieve element is in de stringent geformuleerde fiscale bepaling volledig
geélimineerd. Dit subjectieve element zorgt voor een aantal verschillen tussen beide
bepalingen:

Tijdsverloop
Het eerste onderscheid is het tijdsverloop; is een gegeven aangemerkt als object van de

fiscale geheimhouding, dan verandert dat niet door tijdsverloop.® Dit is anders in art. 2:5
Awb waar, als gevolg van het subjectieve element, sprake is van een continue toets omdat
informatie door tijdsverloop van karakter kan veranderen.

Openbaar bekende gegevens

Het tweede onderscheid kan worden gemaakt bij openbaar bekende gegevens. De fiscale
geheimhoudingsbepaling omvat ook fiscale gegevens die reeds openbaar bekend zijn.5’
Deze vallen echter niet onder art. 2:5 Awb.%

Instemming betrokkene

Een derde onderscheid is de instemming van de betrokkene. De beslissing of gegevens,
waarop art. 67 AWR betrekking heeft, bekend mogen worden gemaakt berust niet bij
de persoon om wiens gegevens het gaat.®® Instemming van de betrokkene ontneemt in
principe echter wel het vertrouwelijke karakter aan de gegevens in de zin van art. 2:5 Awb.”
Hiermee wordt invulling gegeven aan de informationele zelfbeschikking.

Niet-herleidbare gegevens

Een vierde onderscheid wordt zichtbaar bij niet-herleidbare gegevens. Deze zijn aan te
merken als het object van de fiscale geheimhouding, maar vallen niet per definitie onder
de reikwijdte van art. 2:5 Awb.” Ingeval geanonimiseerde of geaggregeerde gegevens het
vertrouwelijke karakter ontberen is art. 2:5 Awb niet van toepassing.”

65 Vergelijk: art. 10, eerste lid, onderdeel c, Wob waarover werd geoordeeld dat, ingeval eenmaal
vaststaat dat sprake is van bedrijfs- en fabricagegegevens,
er geen ruimte meer is voor een nadere afweging. Dit heeft tot gevolg dat ook niet meer ac-
tuele bedrijfsgegevens of gegevens van een onderneming die haar activiteiten op korte ter-
mijn gaat beéindigen onder het bereik van dat artikel blijven vallen (ABRvS 8 oktober 2003,
ECLI:NL:RVS:2003:AL7690, AB 2004, 43, r.0. 2.3).

66 Vergelijk: “De beperkte openbaarheid kan tijd en plaats gebonden zijn. Zo kan informatie in een
WOB-document door tijdsverloop van karakter veranderen” (MvT, Kamerstukken 11 1986/87, 19 859,
nr. 3, blz. 4).

67 Zie uitgebreider: Hoofdstuk 8, par. 3.

68 MvT, Kamerstukken I1 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 57.

69 Vide: Hoofdstuk 8, par. 4.

70 Zie: MvT, Kamerstukken 11 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 57 en MvA, Kamerstukken 11 1990/91, 21 221,
nr. 5, blz. 45 e.v. Vergelijk: art. 10, derde lid, Wob.

71  Vide: Hoofdstuk 8, par. 5. Vergelijk: ABRvS 19 januari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP1317, AB 2011/154
(effectieve anonimisering niet mogelijk omdat ook uit de geanonimiseerde versie kan worden
afgeleid wie de verklaring heeft afgelegd).

72 Vertrouwelijke beleidsstukken vallen, vanwege de bredere reikwijdte van de bepaling, logischerwijs
nog steeds onder art. 2:5 Awb, ook al zouden deze geanonimiseerd zijn.

150



De verschillen tussen Awb en AWR 5.2.5

524 De (fiscale) afbakening (Awb - AWR)

Art. 67, eerste lid, AWR bepaalt dat de inspecteur de fiscale informatie (het object van de
geheimhouding) niet verder bekend mag maken dan noodzakelijk is voor de uitvoering van
de belastingwet of de invordering van enige rijksbelasting.” De afbakening van art. 2:5 Awb
is anders gedefinieerd. Gegevens mogen slechts bekend worden gemaakt “voor zover (...)
uit zijn taak de noodzaak tot mededeling voortvloeit”. Het is van belang om vast te stellen of
sprake is van een verschil; leidt de één overheid-gedachte ertoe dat bestuursorganen het
verstrekken van gegevens aan andere bestuursorganen tot hun taken kunnen of moeten
rekenen? Hiervan is géén sprake. In het rapport Kennis delen geeft kracht wordt gesteld
dat de bevoegdheid gegevens uit te wisselen met een ander bestuursorgaan in beginsel
valt buiten de taakomschrijving van het bestuursorgaan zoals die door de wetgever in de
vorm van taken en bevoegdheden is geattribueerd.” De bevoegdhe