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HOOFDARTIKEL

FISCAAL RECHT
Mw. mr. T.G. Perié, Loyens & Loeff N.V.,
Amsterdam

De informatiebeschikking onder
de loep 15-096

Geschreven door: mw. mr. dr. A.C. Breuer,
Loyens & Loeff N.V., Amsterdam

Inleiding

Wie vandaag de dag afdeling 2 van de
Algemene wet inzake rijksbelastingen
(AWR) openslaat om na te gaan welke ver-
plichtingen ten dienste van de belasting-
heffing hij of zij heeft, zal snel de conclusie
trekken dat de concrete omvang van de
informatie- en administratieverplichtingen
niet heel duidelijk uit de wettekst naar voren
komt. Zo bepaalt de wet dat gegevens en
inlichtingen moeten worden verstrekt die
ten aanzien van de belastingplichtige “voor
de belastingheffing van belang kunnen
zijn” (art. 47 lid 1 sub a AWR). Administra-
tieplichtigen komen te weten dat de om-
vang van hun administratieverplichting zich
richt “naar de eisen van het bedrijf” (art. 52
lid 1 AWR). Dat geeft niet veel houvast, en
als de inspecteur een vragenbrief stuurt of
een bepaald deel van de administratie wil
zien komt snel de vraag op of hij daar wel
recht op heeft. Menig belastingplichtige zal
over deze vraag wel een discussie met de
inspecteur willen voeren.

In een rechtsstaat als Nederland moet
zo'n discussie tussen de belastingplichtige
en de belastingdienst met gelijke wapens
kunnen worden gevoerd. In dat verband is
het van belang dat het niet voldoen aan de
informatie- en administratieverplichtingen
voor de belastingplichtige tot gevolg kan
hebben dat de bewijslast wordt omgekeerd
en verzwaard. Een belastingplichtige die
niet het risico wil lopen om geconfronteerd
te worden met omkering en verzwaring de
bewijslast, maar toch de discussie over
de omvang van zijn informatie- en admi-
nistratieplicht wil aangaan, moet daar de
gelegenheid voor krijgen. Om aan deze
behoefte tegemoet te komen is in 2011 de
zogenoemde “informatiebeschikking” in de
wet gekomen. Deze heeft de vorm van een
voor bezwaar (en beroep) vatbare beschik-

king en levert dus een separate rechtsin-
gang op.

Ik zal eerst ingaan op de totstandkoming
en de inhoud van de huidige wettelijke re-
geling omtrent de informatiebeschikking en
vervolgens enkele aspecten en ontwikke-
lingen in de jurisprudentie met betrekking
tot de informatiebeschikking nader belich-
ten.

Een korte blik in de geschiedenis
Vroeger kon een belastingplichtige die
door de inspecteur geconfronteerd werd
met een informatieverzoek alleen achteraf
een rechtsingang krijgen, namelijk door de
gevraagde informatie te weigeren en ver-
volgens te procederen over de belasting-
aanslag. De belastingplichtige liep in deze
situatie echter het risico van omkering en
verzwaring van de bewijslast, hij moest dus
vervolgens aantonen dat de belastingaan-
slag onjuist was. Hetzelfde speelde voor
administratieplichtigen die volgens de in-
specteur hun administratieplicht hadden
geschonden. Een separate rechtsingang
tegen informatieverzoeken zonder het ri-
sico van de omkering van de bewijslast
ontbrak.

Met deze gedachte in het hoofd hebben de
Kamerleden Dezentjé Hamming-Bluemink
en Crone in 2006 het wetsvoorstel ‘rechts-
bescherming van belastingplichtigen bij
controlehandelingen door de fiscus’ inge-
diend.’ Inhoud van het wetsvoorstel was
dat een belastingplichtige die door de fis-
cus gevraagd wordt om informatie te ver-
strekken de mogelijkheid zou krijgen om
de inspecteur te verzoeken zijn informa-
tieverzoek vast te leggen in een voor be-
zwaar vatbare beschikking. De inspecteur
kon ook direct kiezen voor een informatie-
verzoek in de vorm van een voor bezwaar
vatbare beschikking. Dit wetsvoorstel werd
in de literatuur positief ontvangen?, maar
door het kabinet om een aantal redenen,
vooral de vrees dat belastingplichtigen
massaal bezwaar zouden aantekenen te-
gen verzoeken om inlichtingen, negatief
ontvangen.® Toen werd het stil omtrent het
wetsvoorstel.

Uiteindelijk hebben de genoemde Kamer-
leden het wetsvoorstel door het indienen
van een nota van wijziging nieuw leven in-
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geblazen en is het wetsvoorstel toch nog
aangenomen. Per 1 juli 2011 is het in wer-
king getreden. Het gewijzigde wetsvoorstel
zoals dit thans in de wet is opgenomen
bevat ingrijpende wijzigingen ten opzichte
van het eerste wetsvoorstel. Het idee dat
de belastingplichtige om een voor bezwaar
vatbare beschikking kon verzoeken is ver-
laten en daarvoor is de informatiebeschik-
king in de plaats getreden die alleen de in-
specteur op eigen initiatief kan nemen.

De wettelijke regeling omtrent de infor-
matiebeschikking in vogelviucht

In art. 52a lid 1 AWR is bepaald dat, in-
dien met betrekking tot een op te leggen
aanslag, navorderingsaansiag of nahef-
fingsaanslag* of een fe nemen beschikking
niet of niet volledig wordt voldaan aan de
informatie- en administratieverplichtingen
(in geval van administratieplichtigen ook
ten behoeve van derden), de inspecteur dit
kan vaststellen bij voor bezwaar vatbare
beslissing. Er is dus niet voor alle gevallen
waarin de inspecteur een informatiever-
zoek stuurt een rechtsingang gecreéerd,
maar alleen voor die gevallen waarin de in-
specteur uit zichzelf overgaat tot het vast-
stellen van een informatiebeschikking. De
belastingplichtige heeft niet de mogelijk-
heid gekregen de inspecteur te verzoeken
om een informatiebeschikking.

De reden voor de inspecteur om een infor-
matiebeschikking als bedoeld in art. 52a
AWR af te geven is te vinden in art. 25 lid
3 AWR en art. 27e AWR. Daarin staat dat
omkering en verzwaring van bewijslast aan
de orde is indien een informatiebeschikking
onherroepelijk vast komt te staan. In deze
bewoording ligt besloten dat de inspecteur
zich niet meer op omkering en verzwaring
van de bewijslast kan beroepen, indien hij
het vaststellen van een informatiebeschik-
king achterwege heeft gelaten — zelfs in-
dien naar zijn mening de belastingplichtige
niet aan zijn informatie- en administratie-
verplichtingen heeft voldaan.® Omkering
en verzwaring van de bewijslast blijft dan
weliswaar mogelijk in de gevallen waar de
belastingplichtige niet de vereiste aangifte
heeft gedaan, maar deze drempel is voor
de inspecteur beduidend hoger.

Als de inspecteur overgaat tot het afgeven
van een informatiebeschikking, levert deze

een volledige rechtsingang op. Dat wil zeg-
gen dat niet alleen bezwaar kan worden
ingediend, maar dat in geval van een af-
wijzende beslissing op het bezwaar ook
de weg naar de rechter, dus beroep, hoger
beroep en beroep in cassatie openstaat.
Mocht de rechter oordelen dat de informa-
tiebeschikking terecht is afgegeven, geeft
hij de belastingplichtige een nieuwe termijn
om alsnog te voldoen aan de informatie-
verplichting, tenzij sprake is van kennelijk
onredelijk gebruik van het procesrecht (art.
27e lid 2 AWR). Indien de belastingplichti-
ge de gevraagde informatie alsnog aan de
inspecteur overhandigt is de sanctie van
omkering en verzwaring van de bewijslast
niet aan de orde.

Art. 52a lid 3 AWR leert ons dat indien
de inspecteur een Dbelastingaanslag®
vaststelt of een beschikking neemt voor-
dat de met betrekking tot die aanslag of
beschikking genomen informatieschik-
king onherroepelijk is geworden, deze
informatiebeschikking vervalt. Uit de par-
lementaire geschiedenis blijkt dat deze
regeling is bedoeld om te voorkomen dat
omkering en verzwaring van de bewijslast
kan worden toegepast voordat de informa-
tiebeschikking onherroepelijk is geworden.
Hiermee zal worden bereikt dat de belas-
tingplichtige niet langer achteraf gecon-
fronteerd kan worden met het feit dat hij
niet aan zijn informatieverplichtingen heeft
voldaan en om die reden omkering en ver-
zwaring van de bewijslast geldt.” Ook hier
komt weer de bedoeling van de wetgever
om de rechtszekerheid te verhogen terug.
In onderdeel 4.1 zal nader worden inge-
gaan de nogal nadelige gevolgen die deze
goed bedoelde regeling in de praktijk kan
hebben. De inspecteur blijft overigens de
mogelijkheid houden om een civielrechte-
lijke procedure gericht op nakoming van de
informatie- en administratieverplichtingen
te starten, zo blijkt uit Art. 52a lid 4 AWR.

Volgens art. 52a lid 2 AWR wordt de termijn
voor de vaststelling van een belastingaan-
slag of het nemen van een beschikking
verlengd met de periode tussen de be-
kendmaking van de met betrekking tot die
belastingaanslag of beschikking genomen
informatiebeschikking en het moment
waarop deze informatiebeschikking on-
herroepelijk komt vast te staan of wordt
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vernietigd. Met andere woorden, zolang de
informatiebeschikking in geschil is hoeft de
inspecteur zich niet druk te maken om de
termijnen van de belastingaanslagen en be-
schikkingen waar de informatiebeschikking
betrekking op heeft. Deze regeling was
nodig in het licht van art. 52a lid 3 AWR,
omdat de inspecteur anders door verloop

van termijnen gedwongen zou zijn om een
belastingaanslag op te leggen en daardoor
een nog niet onherroepelijke informatie-
beschikking te vernietigen.

Het hele traject is in de parlementaire stuk-
ken als volgt schematisch opgenomen:®

Enkele aspecten van de informatie-
beschikking nader belicht

Sinds de invoering van de informatiebe-
schikking is al redelijk veel over deze rege-
ling gepubliceerd® en ook de rechtspraak
is inmiddels aardig op gang gekomen.
Hieronder zullen enkele aspecten van de
informatiebeschikking die in de praktijk van
betekenis zijn nader worden besproken.

Vertragende werking van de informatie-
beschikking

Uit het bovenstaande schema wordt dui-
delijk dat de informatiebeschikking de be-
slechting van een fiscaal geschil niet be-
spoedigt. Een belastingplichtige die van
mening is dat de inspecteur bepaalde infor-
matie niet mag vragen moet eerst een heel
traject met betrekking tot de informatiebe-
schikking doorlopen. Immers, pas als de
informatiebeschikking onherroepelijk is ko-
men vast te staan zal de inspecteur de be-
lastingaanslag c.q. de beschikking waarop
de informatiebeschikking betrekking heeft
vaststellen. Anders vervalt volgens art.
52a lid 3 AWR de informatiebeschikking. In
het ergste geval zal dus eerst tot aan de
Hoge Raad over de informatiebeschikking
geprocedeerd worden en pas daarna zal
de inhoudelijke procedure over de belas-
tingaanslag c.q. de beschikking gevoerd
worden. De lange duur van dit traject kan
belastingplichtigen ervan weerhouden om
stappen tegen een informatiebeschikking

onrechtmatig
infoverzoek " Y aansiag niet]
mset
en|
' P g geen verzwaring
ot o] info wordt > inspecteur kan |, bezbm“aa‘ ,’ | recntmatig |y |kennefikonr.| | herstek | | bewislast
o om nlet (volledig) informatisbeschikking nemen eassgse infoverzoek gebruik van mogelikheid
! verstrekt procasrecht
kennelifk
" aanslag met|
gc;nbr;g(e?:n moge?;d'oeid [—>|omiering en
procesrecht verzwaring

te nemen zodat de beoogde rechtsbe-
scherming van de belastingplichtige niet
goed wordt gewaarborgd.

Tevens speelt het huidige systeem mis-
bruik in handen. Enerzijds kunnen belas-
tingplichtigen door het niet voldoen aan
een informatieverzoek tijd rekken, omdat
de inspecteur in een dergelijke situatie een
informatiebeschikking zal moeten afgeven
om de bewijslast te kunnen omkeren en
verzwaren, waartegen de belastingplichtige
vervolgens bezwaar en beroep kan aante-
kenen. Anderzijds kan de inspecteur door
het afgeven van een informatiebeschikking
tijd winnen voor zijn eigen onderzoek. Nu
de aanslagtermijnen gedurende het ge-
schil over de informatiebeschikking wor-
den gestuit blijft de inspecteur immers zijn
controlebevoegdheden houden. Van beide
kanten is reeds gesignaleerd dat dergelijk
misbruik in de praktiik aan de orde is."

Een ander punt is de belastingrente. Deze
kan met name in geschillen over de ven-
nootschapsbelasting hoog oplopen. Het
percentage met betrekking tot aanslagen
vennootschapsbelasting bedraagt op het
moment meer dan 8%."? De rente loopt
door tot het moment dat een aanslag wordt
opgelegd, en dat zal de inspecteur gelet
op art. 52a lid 3 AWR niet doen zolang en
nog een geschil over de informatiebeschik-
king loopt. Een mogelijkheid om de rente
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te beperken kan het in deze situatie zijn
om een voorlopige aanslag aan te vragen.
Afgelopen jaar heeft de Rechtbank Noord-
Nederland beslist dat het opleggen van
een voorlopige aanslag'niet ertoe leidt dat
de informatiebeschikking vervalt®, dus de
inspecteur zou wel bereid moeten zijn om
een voorlopige aanslag op te leggen. Ech-
ter, duidelijk beleid of jurisprudentie van de
Hoge Raad over deze vraag is er nog niet.

Informatieverstrekking tijdens bezwaar

Op 18 februari 2015 heeft Rechtbank
Zeeland-West-Brabant geoordeeld dat in
de beoordeling of een informatiebeschik-
king terecht was genomen rekening moet
worden gehouden met in de bezwaarfase
verstrekte informatie.™ De toets moet dus
ex nunc worden aangelegd. Dit komt de
rechtsbescherming van de belastingplich-
tige ten goede. Als de later verstrekte in-
formatie niet zou worden meegewogen
dan zou de belastingplichtige nog steeds
in het ongewisse verkeren of hij door het
verstrekken van de informatie in de be-
zwaarfase alsnog aan het informatiever-
zoek heeft voldaan.

Tweede informatiebeschikking?

De inspecteur kan aan de sanctie van art.
52a lid 3 AWR niet ontkomen door na het
vaststellen van een belastingaanslag een
tweede, gelijkluidende informatiebeschik-
king af te geven. Rechtbank Den Haag
heeft op 13 november 2014 geoordeeld dat
art. 52a lid 3 AWR aan het opleggen van
een tweede, gelijkluidende informatiebe-
schikking in de weg staat indien de eerste
informatiebeschikking door het opleggen
van een belastingaansiag op grond van art.
52a lid 3 AWR is vervallen.’s Als dat niet
Zo zou zijn dan zou volgens de Rechtbank
art. 52a lid 3 AWR geen materiéle beteke-
nis hebben. Deze uitspraak lijkt mij zonder
meer juist en in lijn met doel en strekking
van de wet.

Informatiebeschikking in de bezwaarfase

In principe blijft de inspecteur zijn controle-
bevoegdheden op grond van de artikelen
47 e.v. AWR ook in de bezwaarfase hou-
den. Al korte tijd nadat de informatiebe-
schikking is ingevoerd kwam de vraag op
of de inspecteur een informatiebeschik-
king ook in de bezwaarfase mag afgeven.
Rechtbank Noord-Holland heeft hierover

geoordeeld dat een informatiebeschikking
in de bezwaarfase die niet ziet op het op-
leggen van een navorderingsaanslag, maar
bedoeld is'om de omkering en verzwaring
van de bewijslast overeind te houden niet
is toegestaan.'® Volgens de Rechtbank ziet
het in art. 52a gebezigde begrip “beschik-
king” enkel op een primaire beschikking en
niet op een beslissing op bezwaar. In de
AWR wordt een beslissing op bezwaar im-
mers aangeduid als “uitspraak” en niet als
“beschikking”.

Hof Den Bosch oordeelde echter anders:"
Het Hof verwijst uitgebreid naar de wets-
geschiedenis en komt tot de conclusie
dat de inspecteur ook in de fase van be-
zwaar tegen een belastingaanslag zijn be-
voegdheden ingevolge artikel 47 van de
AWR mag uitoefenen. Indien de inspec-
teur meent dat sprake is van gehele of
gedeeltelijke niet-nakoming van de op de
belastingplichtige rustende verplichtingen
ingevolge artikel 47 van de AWR, mag hij
ook in de bezwaarfase een informatiebe-
schikking afgeven, aldus het Hof. Dit mag
volgens het Hof zelfs indien de inspecteur
die bevoegdheden reeds in de fase voor-
afgaand aan het opleggen van de belas-
tingaanslag heeft aangewend zonder dat
die bevoegdheidsuitoefening voorafgaand
aan die aanslagoplegging door het ge-
ven van een informatiebeschikking is ge-
volgd. Het Hof heeft nog wel geoordeeld
dat het voorgaande uitzondering lijdt in
gevallen waarin beginselen van behoor-
lijk bestuur zich ertegen verzetten dat de
inspecteur in de bezwaarfase nogmaals
tot uitoefening van zijn bevoegdheden in-
gevolge artikel 47 van de AWR overgaat,
dan wel zich ertegen verzetten dat de in-
specteur die uitoefening laat volgen door
het geven van een informatiebeschikking.

In een vergelijkbare zaak heeft A-G |Jzer-
man onder verwijzing naar het doel van de
versterking van de rechtszekerheid van be-
lastingplichtigen meer in het voordeel van
de belastingplichtige geconcludeerd.® Vol-
gens de A-G dient de inspecteur meteen
in de fase waarin schending van de infor-
matie- of administratieplicht is geconsta-
teerd over te gaan tot vaststelling van een
informatiebeschikking. Anders ontvalt hem
de mogelijkheid om een informatiebeschik-
king te nemen. Indien bij de inspecteur
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een bepaalde schending al bekend was
voorafgaand aan de aanslagoplegging,
moet dus voordien worden overgegaan tot
vaststelling van een informatiebeschikking.
Indien de schending echter pas in de be-
zwaarfase blijkt, mag de inspecteur even-
tueel ook in de bezwaarfase nog overgaan
tot het nemen van een informatiebeschik-
king, aldus de A-G. Het blijft afwachten of
de Hoge Raad eenzelfde weg als de A-G
zal inslaan.

In de beroepsfase heeft de inspecteur ech-
ter niet langer de controlebevoegdheden
ex art. 47 e.v. en mag ook geen informa-
tiebeschikking meer worden opgelegd. Dit
is in de jurisprudentie duidelijk bevestigd.'®

Omkering bewijslast wordt niet beoordeeld
in procedure over informatiebeschikking

Zoals reeds uiteengezet hangt de informa-
tiebeschikking door de gekozen wettelijke
systematiek rechtstreeks samen met de
omkering en verzwaring van de bewijs-
fast. Men zou dus kunnen denken dat de
rechter in de procedure over de informa-
tiebeschikking ook foetst of het door de in-
specteur beoogde gevolg van de informa-
tiebeschikking, te weten de omkering en
verzwaring van de bewijslast, in het con-
crete geval evenredig is. Op 9 april 2015
heeft Rechtbank Zeeland-West-Brabant
echter anders beslist. De Rechtbank heeft
toen geoordeeld dat in de procedure over
de informatiebeschikking niet beoordeeld

‘wordt of het niet verstrekken van de ge-

vraagde informatie in het concrete geval de
omkering van de bewijslast rechtvaardigt.
Dit moet volgens de Rechtbank worden
overgelaten aan de rechter die in de pro-
cedure over de belastingaanslag zijn oor-
deel geeft.?? Hoewel dit naar mijn inzicht
juist is — de procedure gaat immers over
de informatiebeschikking zelf en niet over
de gevolgen daarvan — laat deze uitspraak
goed zien hoe met elkaar samenhangende
rechtsvragen door de in de wet gekozen
procedure kunstmatig uit elkaar worden
gehaald. Het zou nuttig zijn als de moge-
lijkheid zou bestaan om de procedure over
de informatiebeschikking en de procedure
in de hoofdzaak gezamenlijk te kunnen be-
handelen.

De informatiebeschikking en het verbod op
zelfincriminatie

Zoals gezegd heeft een onherroepelijke
informatiebeschikking tot gevolg dat de
bewijslast wordt omgekeerd en verzwaard.
Door het afgeven van een informatiebe-
schikking maakt de inspecteur dus duide-
lijk dat naar zijn mening de informatie- of
administratieplicht is geschonden en stelt
hij impliciet omkering en verzwaring van de
bewijslast in het vooruitzicht. Dit kan door
belastingplichtigen als een soort dwang
worden ervaren. Met betrekking tot onder
dwang verkregen bewijsmateriaal waarvan
het bestaan afhankelijk is van de wil van
de belastingplichtige moeten volgens de
rechtspraak van het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens de nationale auto-
riteiten waarborgen dat de belastingplich-
tige zijn recht om niet mee te werken aan
zelfincriminatie (zoals neergelegd in art. 6
EVRM) effectief kan uitoefenen. Er moet
dus worden gewaarborgd dat dergelijk ma-
teriaal niet mag worden gebruikt in verband
met een “criminal charge”.

De Hoge Raad heeft op 8 augustus 2014
geoordeeld dat de informatiebeschikking
geen maatregel is waarmee de verstrek-
king van informatie wordt afgedwongen,
ook niet doordat een onherroepelijke in-
formatiebeschikking gepaard gaat met
omkering en verzwaring van de bewijs-
last. De inspecteur hoeft derhalve bij zijn
informatiebeschikking niet een restrictie te
formuleren met betrekking tot het gebruik
van wilsafhankelijke informatie voor
sanctiedoeleinden. Indien later blijkt dat
art. 6 EVRM is geschonden door wilsafhan-
kelijk materiaal te gebruiken voor sanctie-
doeleinden, dienen de gevolgen van deze
schending door de strafrechter te worden
bepaald, aldus de Hoge Raad. Deze zeer
restrictieve benadering heeft in de litera-
tuur tot de nodige kritiek geleid.?? Deze
kritieck acht ik terecht, omdat het verbod
op zelfincriminatie zich naar zijn aard niet
leent voor een toets achteraf, maar reeds
in het kader van het informatieverzoek
gewaarborgd moet worden.
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Conclusie

De informatiebeschikking heeft ongetwij-
feld de rechtsbescherming van belasting-
plichtigen versterkt. Toch was het eerdere
wetsvoorstel, waarin was opgenomen dat
de belastingplichtige om een voor bezwaar
vatbare beschikking kon verzoeken, juri-
disch zuiverder, omdat het uitging van de
behoefte van de belastingplichtige naar
een rechtsingang. De informatiebeschik-
king volgens de huidige regeling is voor
de inspecteur een voorwaarde voor de
omkering en verzwaring van de bewijslast.
In een informatiebeschikking ligt dus altijd
ook de mededeling besloten dat de inspec-
teur aanleiding ziet om de bewijslast om te
keren en te verzwaren. Dit kan door belas-
tingplichtigen als een dreigmiddel worden
ervaren, ook al vindt de Hoge Raad dat dat
niet zo is. Daarnaast lijkt de jurispruden-
tie de kant op te wijzen dat de inspecteur
ook in de bezwaarfase nog een informa-
tiebeschikking mag afgeven, hetgeen de
machtsverhouding naar mijn mening toch
duidelijk richting de inspecteur verschuift.
Ik hoop dan ook dat de Hoge Raad uit-
eindelijk A-G 1Jzerman in zijn conclusie
zal volgen dat de inspecteur een informa-
tiebeschikking tijdig moet nemen en niet
zomaar mag wachten tot de bezwaarfase.
Een ander punt is dat de regeling omtrent
de informatiebeschikking een ongelukkige
weeffout bevat doordat de procedure over
de informatiebeschikking en de procedure
in de hoofdzaak los van elkaar staan en
niet kunnen worden verbonden. Het gevolg
hiervan kan een lange periode van rechts-
onzekerheid zijn die belastingplichtigen
ervan kan weerhouden van hun recht op
bezwaar tegen een informatiebeschikking
gebruik te maken.

Al metal zou ik zeggen dat de informatiebe-
schikking een stap is in de goede richting.
Alleen moet de onzekerheid omtrent de
vraag tot welk moment de inspecteur een
informatiebeschikking mag nemen worden
weggenomen en moet het proces sneller
en efficiénter worden gemaakt. Het eerste
zal door jurisprudentie worden verduide-
lijkt, het tweede vergt een wetswijziging.
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