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AP moet haar uitleg van
begrippen en regels uit

de AVG consulteren

Gerrit-Jan Zwenne & Irvette Tempelman®

De Autoriteit Persoonsgegevens (afgekort AP) hield lang vol dat commerciéle belangen nooit gerechtvaardigde

belangen konden zijn in de zin van de AVG en handhaafde deze zienswijze met forse boetes. Dit terwijl uit

diverse arresten van het Hof van Justitie EU en andere relevante rechtsbronnen al duidelijk was dat dit geen

houdbare opvatting was. In antwoord op prejudiciéle vragen van de Rechtbank Amsterdam bevestigde het Hof

van Justitie EU dat uiteindelijk nogmaals. Aanbevolen wordt dat de AP bij vaststelling van haar normuitleg te

rade moet gaan bij overwegingen uit een vooraf te houden internetconsultatie.

et is niet onopgemerkt gebleven. Op 4 oktober

2024 kwam het Hof van Justitie van de Europese

Unie (het Hof) met het langverwachte arrest in
de zogenoemde KNLTB-zaak.? Daarin geeft het Hof ant-
woord op de vraag of commerciéle belangen kunnen
worden opgevat als gerechtvaardigde belangen als
bedoeld in artikel 6 lid 1 onderdeel f Algemene verorde-
ning gegevensbescherming (AVG). Zoals bekend vond de
Autoriteit persoonsgegevens (AP)3 van niet.# Op basis van
haar normuitleg legde de toezichthouder, zo blijkt uit
openbare bronnen, forse boetes op aan ten minste twee
marktpartijen, VoetbalTV en de KNLTB, alsmede naar ver-
luidt aan nog een kleine handvol anderen. Die partijen
waren genoodzaakt daartegen te procederen. In het
kader van de procedure van de KNLTB zag de bestuurs-
rechter van de Rechtbank Amsterdam aanleiding om
prejudiciéle vragen over commerciéle belangen voor te

In zijn beantwoording bevestigt het Hof dat commer-
ciéle belangen wel degelijk gerechtvaardigd kunnen zijn.
Heel verrassend was dat niet, althans niet voor wie bekend
is met de rechtspraak van het Hof en andere relevante
rechtsbronnen. Immers het Hof had dat al verschillende
keren impliciet en expliciet uitgemaakt, onder andere in de
arresten Satamedia, Google Spain en recent nog in Meta/
Bundeskartellamt.> We konden dat verder opmaken uit de

Het Hof heeft aan de verwijzende

rechter nog gevraagd of het deze

prejudiciéle vragen, gelet op Meta/

leggen aan het Hof.
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Bundeskartellamt, wilde handhaven
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8 oktober 2024; ‘Autoriteit Persoonsgege-
vens teruggefloten om verkoop klantgege-
vens', Trouw, 8 oktober 2024.

3. Voor de aanduiding van de toezichthou-
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ringswet AVG (Stb. 2018, 44). Dit impliceert
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teit persoonsgegevens, afgekort AP.
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digd belang’, ongedateerd, bekendgemaakt
op autoriteitpersoonsgegevens.nl begin
november 2019.

5. HvJ EU 16 december 2008, C-73/07,
ECLI:EU:C:2008:727 (Satamedia); Hv) EU 13
mei 2014, C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317
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C-252/21, ECLI:EU:C:2023:537 (Meta/
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conclusie van de advocaat-generaal bij FashionID,* terwijl
ook de richtsnoeren daarover van de Werkgroep Artikel 29,
waarvan de AP nota bene deel uitmaakte, volstrekt duide-
lijk waren wat dit betreft.” En, niet in de laatste plaats, ook
verschillende nationale rechters, waaronder de Rechtbank
Amsterdam, oordeelden in die zin.?

Uit het KNLTB-arrest blijkt dat het Hof aan de verwij-
zende rechter nog heeft gevraagd of het deze prejudiciéle
vragen, gelet op Meta/Bundeskartellamt, wilde handha-
ven. Echter, om redenen die niet uit het arrest blijken,
heeft de rechtbank de gestelde vragen gehandhaafd. Ver-
volgens heeft het Hof die vragen toch maar beantwoord.
En, overeenkomstig voornoemde rechtspraak, oordeelde
het Hof wat iedereen, behalve misschien de AP, allang
wist, namelijk dat commerciéle belangen wel degelijk
gerechtvaardigde belangen kunnen zijn.

Verwerkingsverantwoordelijken en
betrokkenen hebben zo vijf jaar
rekening moeten houden met een
normuitleg waarvan allang

duidelijk was dat die onhoudbaar is

Eind goed al goed. Of misschien toch niet. We zou-
den kunnen zeggen dat het systeem heeft gewerkt. Een
eigenwijze toezichthouder komt weliswaar met een
onhoudbare uitleg van een belangrijk begrip uit de ver-
ordening, maar wordt na een procedure gecorrigeerd
door de rechter. Maar dat is ons te gemakkelijk. We kun-
nen, terugkijkend op deze zaak, wel zeggen dat er veel is
misgegaan. En dan bedoelen wij niet dat er nogal onno-
dig prejudiciéle vragen zijn gesteld, maar vooral dat
iedereen, verwerkingsverantwoordelijken en betrokke-
nen, zo een vijf jaar rekening hebben moeten houden
met een normuitleg waarvan allang duidelijk was,
althans duidelijk had moeten zijn, dat die onhoudbaar is.
We kunnen dan, menen wij, spreken van een bedrijfson-
geval. En, zoals dat gaat, inmiddels is duidelijk dat dat
aanleiding gaat zijn tot schadevergoedingsacties, in elk
geval van degenen aan wie boetes zijn opgelegd maar
mogelijk ook nog van allerlei anderen die allerlei activi-
teiten niet hebben kunnen ondernemen in de weten-
schap dat de toezichthouder, zolang de hoogste rechter
daarover niet had geoordeeld, tegen beter weten in hard
bleef handhaven.?

Was dit bedrijfsongeval te voorkomen geweest? In
alle eerlijkheid, wij weten het niet. Wél denken wij dat we
met enkele betrekkelijk eenvoudige maatregelen het risi-
co op dit soort bedrijfsongevallen in belangrijke mate
kunnen beperken. We doen een voorstel voor één zo een
maatregel. Voor de hand ligt om in de Uitvoeringswet AVG
(‘UAVG’) op te nemen dat de toezichthouder, voorafgaand
aan het hanteren van zo een verstrekkende en controver-
siéle normuitleg, eerst het concept daarvan consulteert
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via internetconsultatie.nl of desnoods op de eigen web-
site. Voor de hand ligt ook te verlangen dat de toezicht-
houder bij de onderbouwing van de definitieve normuit-
leg ingaat op hetgeen in de consultatie naar voren is
gebracht. We kunnen dit zien als een best practise. Of, in
goed Nederlands, als behoorlijk bestuur.

Ons voorstel
Een nieuw lid 6 toevoegen aan artikel 15 UAVG

6. Ter bevordering van de doeltreffende en voorspel-
bare uitvoering van de verordening maakt de Autori-
teit persoonsgegevens in beleidsregels haar opvattin-
gen over de uitleg van begrippen en regels uit de
verordening bekend. Voorafgaand aan de bekendma-
king van deze beleidsregels worden belangstellenden
in staat gesteld om via een internetconsultatie daar-
over hun zienswijze te geven. In de onderbouwing
van de beleidsregels gaat de Autoriteit persoonsgege-
vens in op hetgeen in de consultatie naar voren is
gebracht.

Is dit nou echt nodig? Wij vinden van wel. Al was het
maar omdat dit bedrijfsongeval niet op zichzelf staat. In
het gegevensbeschermingsrecht is sprake van vele open
begrippen en vage normen die nog maar mondjesmaat in
de rechtspraak worden opgehelderd. Het is dan ook begrij-
pelijk dat de toezichthouder regelmatig keuzes maakt
voor een bepaalde uitleg van die begrippen en normen.
Waar het om gaat is dat die keuzes worden uitgelegd en
op overtuigende wijze worden gemotiveerd. In de KNLTB-
zaak, maar ook in andere gevallen, zien we dat de keuzes
van AP niet altijd begrijpelijk zijn en dat voor de motive-
ring daarvan nog al eens wordt volstaan met WC-eend-
argumentatie.”® We zagen dat bij de uitleg van het
gerechtvaardigd belang, maar we zien dat ook waar het
gaat om onderwerpen uiteenlopend van scraping en
cookiemuren?? tot de reikwijdte van de Wwft-klantidentifi-
catieplicht.’3 Het zou voor deze, en andere voorbeelden,
goed zijn als we daarover een serieus en goed geinfor-
meerd gesprek kunnen voeren véérdat we in kostbare en
langlopende juridische procedures belanden.

Maar, zo hoorden we in reactie’ op ons voorstel, is
het niet problematisch dat zo een internetconsultatie de
toezichthouder, die toch al zo een groot capaciteitspro-
bleem heeft, niet heel veel tijd gaat kosten? Juist niet, zou-
den wij in antwoord daarop zeggen. De KNLTB-zaak heeft
duidelijk gemaakt dat wat veel tijd en geld heeft gekost
- niet alleen van de toezichthouder maar ook van dege-
nen aan wie boetes zijn opgelegd - vooral de procedures
zijn geweest die het gevolg zijn van handhavingsbesluiten
gebaseerd op onhoudbare beleidsopvattingen. Een consul-
tatie vooraf is altijd beter. En dat niet alleen omdat zo een
consultatie bijdraagt aan de overtuigingskracht en het
gezag van de toezichthouder, maar ook omdat daarmee
een lange periode van rechtsonzekerheid wordt voorko-
men. Het is te verwachten dat ons voorstel gaat leiden tot
een betere, effectievere en efficiéntere inzet van de
beperkte toezichtscapaciteit. Het is niet alleen daarom
dat de privacytoezichthouders in Frankrijk en het Ver-
enigd Koninkrijk veel werk maken van marktconsultaties
en actief de dialoog aangaan met alle relevante



Anders dan wel door de
toezichthouder wordt betoogd,
betekent onafhankelijk
toezicht niet dat er daarover
geen publieke verantwoording
behoeft te worden afgelegd

belangengroepen, waaronder degenen op wie en voor wie
zij toezicht houden, omdat men alleen zo tot goed gein-

Er wordt ten slotte wel gesuggereerd dat ons voorstel
afdoet aan de onafhankelijkheid van de toezichthouder.
Wij zien dat niet. De onafhankelijke oordeelsvorming
wordt niet aangetast doordat de toezichthouder kennis-
neemt van de zienswijze van degenen die daarbij belang
hebben. Het is en blijft aan de AP om haar toezichthou-
dende taken uit te oefenen op de door haar als best beoor-
deelde wijze. Wél mag van de AP worden verlangd dat ze
uitleg geeft over de keuzes die ze daarbij maakt en dat zij
daarbij ingaat op de bezwaren die daartegen mogelijk zijn.
Anders dan wel door de toezichthouder wordt betoogd,*
betekent onafhankelijk toezicht niet dat er daarover geen
publieke verantwoording behoeft te worden afgelegd. *¢
Integendeel. Juist vanwege de onafhankelijkheid is het
noodzakelijk dat de besluitvorming door de toezichthou-
der transparant is en dat daarover zonder terughoudend-

formeerde oordelen kan komen.
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