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HvJFarl<as:geen aftrel< ten onrechte betaalde btw,
wei een vordering op de leverancier en fiscus

BTW-bulletin 2018/20
Op 26 april 2017 wees het HvJ een arrest waarin werd
geoordeeld over het recht op aftrek bij ten onrechte
betaalde btw (ECLI:EU:C:2016:864). Ook werd in dit
arrest overwogen dat beboeting onder omstandighe-
den strijdig is met het evenredigheidsbeginseJ, indien
uit de feiten voigt dat geen sprake is van fraude of
enig beJastingnadeel. In deze bijdrage zetten wij de
procedure voor het HvJ uiteen, waarna wordt afgeslo-
ten met een conclusie.

De Hongaarse htw-regelgeving

Art. 142 van de az altalanos forgalmi adorol szolo 2007.
evi (XXVII. ttirveny (Hongaarse wet nr. (XXVII van 2007
betreffende de belasting over de toegevoegde waarde,
hierna: de Hongaarse btw-wet), luidt:

"1. De belasting wordt betaald door de koper van het
goed of de ontvanger van de dienst:
(...)
g) in het geval van levering van goederen die door een
onderneming als materiele vaste activa worden gebruikt
of van andere goederen of diensten waarvan de markt-
waarde ten tijde van de levering meer dan 100000 [HUF
(ongeveer 324 EUR)] bedraagt, indien tegen de belas-
tingplichtige die de goederen of diensten dient te leveren,
een liquidatieprocedure of een andere insolventieproce-
dure is ingeleid die ertoe strekt definitief zijn insolventie
vast te stellen:
(...)
7.Wanneer lid 1van toepassing is, zal de leverancier van
de goederen of diensten een factuur uitschrijven waarop
noch het bedrag van de verschuldigde btw noch het in
artikel 83 bedoelde tarief wordt vermeld."

Art. 169 onder n) van de Hongaarse btw-wet luidt:

"Defactuur moet de volgende informatie bevatten:
(...)
n) wanneer de koper of de afnemer tot voldoening van
de belasting is gehouden, de vermelding 'Btw verlegd';"

Tibor Farkas (Farkas) kocht een mobiele loods op een
door de Hongaarse belastingdienst georganiseerde elek-
tronische veiling. De verkoper betrof een vennootschap
met een Forse belastingschuld. De verkoper stelde een
factuur op met btw. Farkas betaalde de op de veiling be-
paalde verkoopsom aan de verkoper, inclusief btw, waar-
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na de verkoper de belasting afdroeg aan de Hongaarse be-
lastingdienst. Farkas heeft de op de factullf betaalde btw
vervolgens in aftrek gebracht.
De Hongaarse belastingdienst constateerde tijdens een
controle naar de gevorderde terugbetalingen op de aan-
giften van het vierde kwartaal van 2012 dat de verleg-
gingsregeling ten onrechte niet was toegepast. Conform
art. 142 lid 1 onder g van de Hongaarse btw-wet diende
Farkas als koper van het goed de btw direct aan de sehat-
kist af te dragen. De Hongaarse belastingdienst stelde
vervolgens bij Farkas een belastingverschil van HUF
744.000 (circa € 2.400) vast. De vordering tot terugbeta-
ling van de aan de verkoper betaalde btw werd verwor-
pen en er werd een fiscale SO%-boete van HUF 372.000
(circa € 1.200) opgelegd.
Farkas nam bij de nationale rechter het standpunt in dat
het recht op aftrek ten onrechte was geweigerd, nu de
factuur volgens de reguliere btw-regeling was opge-
maakt. Het naheffen van het belastingverschil was vol-
gens Farkas onrechtmatig nu de btw daadwerkelijk aan
de sehatkist was betaald door de betrokken verkoper.
Farkas verzocht de verwijzende reehter aan het HvJ te
vragen of de ontzegging van het recht op aftrek in deze
situatie verenigbaar was met het Uniereeht.
De verwijzende rechter stelde vast dat de Hongaarse be-
lastingdienst het reeht op aftrek niet heeft geweigerd,
maar Farkas heeft verplieht belasting te betalen die ver-
schuldigd was volgens de verleggingsregeling. De Hon-
gaarse belastingdienst negeerde het feit dat de btw aan
de verkoper was betaald. De Hongaarse belastingdienst
betwistte niet het recht op aftrek van betaalde btw, maar
saldeerde dit bedrag met de volgens de belastingdienst
versehuldigde btw. Beide bedragen waren immers gelijk.
De verwijzende reehter stelde ook vast dat de schatkist
geen nadeel heeft geleden door het opmaken van een fac-
tuur volgens de reguliere btw-regels in plaats van de ver-
leggingsregeling, nu de verkoper het bedrag had voldaan.
Er was bij Farkas geen sprake van een intentie om bel as-
tingvoordeel te verkrijgen of van belastingfraude. De be-
slissing van de Hongaarde belastingdienst kwam erop
neer dat het recht op aftrek wordt onthouden. Nu uit vas-
te Uniereehtelijke reehtspraak bleek dat het reeht op af-
trek alleen kan worden geweigerd bij bewezen belasting-
fraude, was de beslissing niet conform het doel dat met
de verleggingsregeling werd nagestreefd.
De verwijzende rechter legde vervolgens de volgende
vragen voor aan het HvJ:

"1) [s de op de bepalingen van de Hongaarse btw-wet
gebaseerde praktijk van de belastingadministratie ( ... )
verenigbaar met de bepalingen van richtlijn 2006/112.
met name met het beginsel dat fiscale maatregelen even-
redig moeten zijn aan het doel de belastingneutraliteit te
verzekeren en belastingfraude te voorkomen?

2) [s de sanctie wegens keuze van een onjuiste belasting-
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methode in het geval van vaststelling van een belasting-
verschil, die bovendien gepaard gaat met de oplegging
van eenJiscale boete van 50 %, evenredig wanneer deJis-
cus geen in/wmsten heeJt gederJd en er evenmin aanwij-
zingen van misbruik zijn?"

Het oordeel van het HvJ

Zoals wei vaker voorkomt herformuleert het Hv] de eer-
ste vraag. De kwestie die voorlag betrof de uitleg van de
bepalingen van de Btw-richtlijn, de beginselen van fiscale
neutraliteit en van evenredigheid. Kan de koper van een
goed het recht worden ontzegd de btw in aftrek te bren-
gen die hij onterecht aan de verkoper heeft betaald?
Het Hv] wijst op vaste rechtspraak over het doel van de
aftrekregeling (Abbey National ECLl:EU:C:2001:110) en
de factuurvereisten bij het recht op aftrek (Fatorie
ECLI:EU:C:2014:50). De onderhavige factuur bevatte niet
de omschrijving 'verlegging' en Farkas heeft de btw ten
onrechte aan de verkoper betaald. De factuur was niet in
overeenstemming met de nationale formele voorschrif-
ten en er is niet voldaan aan een inhoudelijke voorwaar-
de. Onder verwijzing naar Fatorie overweegt het Hv] dat
aileen reeht op aftrek bestaat voor verschuldigde btw. Nu
de door Farkas betaalde btw niet verschuldigd was en de
betaling niet in overeenstemming was met de verleg-
gingsregeling, bestaat er geen recht op aftrek. Wei wijst
het Hvj erop dat Farkas overeenkomstig het nationale
recht kan verzoeken om teruggaaf van de onverschuldigd
betaalde btw. Bij het ontbreken van een Unierechtelijke
regeling zijn de voorwaarden voor een dergelijk verzoek
een interne aangelegenheid, waarbij wei het gelijkwaar-
digheidsbeginsel en doeltreffendheidsbeginsel in acht
moeten worden genomen.
Onder verwijzing naar vaste rechtspraak (Reemtsma
Cigarettenfabriken ECLI:EU:C:2007:167) wijst het Hvj
erop dat het doeltreffendheidsbeginsel kan vereisen dat
een koper zich met de vordering tot terugbetaling recht-
streeks tot de belastingdienst kan rich ten indien de te-
ruggaaf van de btw onmogelijk of uiterst moeilijk wordt,
bijvoorbeeld bij insolventie. Deze toets is aan de verwij-
zende rechter. Het Hvj wijst er in dat kader op dat er geen
aanwijzingen van fraude zijn en er geen schade is geleden
door de nationale schatkist door het verkeerd opstellen
van de factuur, nu de verkoper de btw heeft betaald. De
bepalingen van de Btw-richtlijn, de beginselen van fiscale
neutraliteit, doeltreffendheid en evenredigheid verhinde-
ren niet dat aan de koper het reeht wordt ontzegd de btw
in aftrek te brengen die hij onterecht aan de verkoper
heeft betaald. Dit in het geval dat de btw is betaald op ba-
sis van een factuur die is opgemaakt volgens de gewone
btw-regeling, terwijl de relevante handeling onder de
verleggingsregeling viel en de verkoper die belasting aan
de schatkist heeft betaald. Voor zover de terugbetaling
door de verkoper aan de koper van de onterecht gefactu-
reerde btw onmogelijk of uiterst moeilijk wordt, met
name in geval van insolvabiliteit van de verkoper, verei-
sen die beginselen echter dat de koper zijn vordering tot
terugbetaling reehtstreeks tot de belastingdienst kan
richten.
Het HvJ herformuleert ook de tweede vraag. De vraag ligt

voor of het evenredigheidsbeginsel in deze easus in de
weg staat aan een fiscale sanctie van 50%van het btw-be-
drag. Vaststaat dat de belastingdienst geen belastingin-
komsten heeft gederfd en er geen aanwijzingen van be-
lastingfraude zijn. Het hof herinnert eraan dat de lidstaten
hun bevoegdheid tot toepassing van sancties dienen uit
te oefenen met eerbied van het Unierecht en met algeme-
ne rechtsbeginselen als het evenredigheidsbeginsel.
Saneties mogen niet verdergaan dan noodzakelijk ter
waarborging van de juiste heffing van belasting en het
voorkomen van fraude. Bij de beoordeling van het even-
redigheidsbeginsel dient rekening te worden gehouden
met de aard en de ernst van de inbreuk en de wijze waar-
op de hoogte van de sanctie wordt bepaald. Deze beoor-
deling staat in beginsel aan de nationale rechter. Niette-
min wijst het hof de verwijzende reehter op bepaalde
elementen van het hoofdgeding die hem toestaan te be-
oordelen of de aan Farkas opgelegde sanctie in overeen-
stemming is met het evenredigheidsbeginsel.

De Hongaarse boetebepaling

Art. 170 leden 1 en 2 van de adazas rendjer61 szala 2003.
evi XCII. torveny (Hongaarse belastingwet nr. XCII van
2003, hierna: Hongaarse wetboek fiscaal procesrecht),
luidt:

"1.In het geval van onvolledige betaling van de belasting,
moet een fiscale boete worden betaald. Behoudens ande-
re bepalingen in deze wet, bedraagt de boete 50 % van
het onbetaalde bedrag. Het bedrag van de boete be-
draagt 200 % van het onbetaalde bedrag als het verschil
met het verschuldigde bedrag verband houdt met het
verbergen van inkomsten, oj met de vervalsing oj de ver-
nietiging van bewijsmateriaal, de boekhouding, oj in-
schrijvingen. De belastingdienst Iegt ook eenJiscaie boe-
te op wanneer de belastingplichtige, zonder dat hij
daarvoor in aanmerking komt, een vordering tot steun oj
terugbetaling van belasting indient, oj een verklaring in-
zake een bezitting, een steun oj een terugbetaling en de
administratie het ontbreken van het recht van de belas-
tingplichtige hierop v66r de toekenning heeJt vastge-
steld. De grondslag van de boete is in dit geval gelijk aan
het onterecht gevorderde bedrag.
2. In het geval van verlegging kan het vastgestelde ver-
schil in belasting ten laste van de belastingplichtige en-
kel als een onvolledige beta ling van belasting worden be-
schouwd, wanneer dat verschil niet is betaald v66r de
vervaldag oj ais budgettaire steun is ver/(regen (oO.J"

Art. 171 van het Hongaarse wetboek fiseaal procesreeht
luidt:

"1. Het boetetarieJ kan worden verminderd, en de boete
kan zelfs worden kwijtgescholden, of ambtshalve, of op
verzoek, als er omstandigheden zijn die als uitzonderlijk
/wnnen worden beschouwd en die toestaan te besluiten
dat de beiastingpliciitige. oj zijn vertegenwoordiger, zijn
werknemer, zijn lid, oj zijn gemandateerde die aan de
oorzaa/( ligt van de belastingschuId, met het onderschei-
dingsvermogen dat van hem in de gegeven situatie kon
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worden verwacht. heeft gehandeld, Het bedrag van de
vermindering van de boete moet worden vastgesteld re-
i<ening houdend met aile omstandigheden van de be-
trokken zaak. met name de omvang van de belasting-
schuld. de omstandigheden van haar ontstaan. de ernst
en de frequentie van de onwettige handeling van de be-
lastingplichtige (daad of verzuim).
2. De boete wordt niet verminderd. noch ambtshalve.
noch op verzoek. wanneer de belastingschuld verband
houdt met het verbergen van inkomsten. de vervalsing of
de vernietiging van bewijsstui<ken. rei<eningen.of regis-
ters. (... )"

Het HvJ stelt vast dat deze sanctie belastingplichtigen er-
toe aan dient te zetten za snel mogelijk niet-betaling van
belasting te regulariseren en de beoogde inning van be-
lasting te bereiken. Uit de nationale wetgeving blijkt dat
de regelgeving toestaat rekening te houden met de om-
standigheden van de zaak. de omvang van de schuld. de
omstandigheden van het ontstaan van de schuld en de
ernst en frequentie van de onwettige handeling. Op grand
van de feitelijke elementen uit het aan het HvJovergeleg-
de dossier over de inbreuk op het btw-mechanisme blijkt
dat geen sprake is van een derving van inkomsten voor de
belastingdienst of van aanwijzingen voor fraude. Onder
die omstandigheden acht het hof een boete van 50%
niet -evenredig.

Gevolgen Nederlandse pralrtijk

In het beleidsbesluit van 28 april 2003 (DGB2003/2121 M)
worden door de staatssecretaris richtlijnen gegeven met
betrekking tot de aftrek van op een factuur ten onrechte
in rekening gebrachte btw. Daarbij is ook geregeld op
welke wijze ten onrechte gefactureerde btw kan worden
herzien.
Op grand van art. 37 Wet OB 1968 is degene die op een
factuur op enigerlei wijze melding maakt van btw die hij
anders dan op grand van deze be paling niet verschuldigd
is geworden. die btw verschuldigd is op het tijdstip waar-
op hij de factuur heeft uitgereikt. Deze verschuldigdheid
van btw ontstaat ook in gevallen dat ten onrechte (te
veel) btw is gefactureerd. De uitsluitend op grand van dit
artikel verschuldigd geworden btw kan niet in aftrek
worden gebracht als voorbelasting. Deze bepaling staat
immers aileen aftrek toe van belasting die in rekening is
gebracht op een factuur die voldoet aan de voorgeschre-
yen wettelijke eisen. Het besluit geeft gedragslijnen die in
acht moeten worden genomen voor herziening van ten
onrechte gefactureerde btw. Het betreffen eisen voor cor-
rectie van de factuur. het uitschakelen van het gevaar
voor verlies van belastinginkomsten. terugbetaling van
de gefactureerde btw en de termijn van herziening.
Indien de ten onrechte of te veel in rekening gebrachte
btw niet is voldaan. beschikt de inspecteur in beginsel
over twee correctiemogelijkheden. Heffing op grand van
art. 37 van de wet bij de leverancier en naheffing wegens
ten onrechte genoten aftrek bij de afnemer. Het ligt vol-
gens de staatssecretaris voor de hand dat de inspecteur
uiteindelijk niet be ide mogelijkheden kan benutten. De
inspecteur dient zich eerst te wenden tot de leverancier.

die verantwoordelijk is voor het opstellen van de factuur
en de btw heeft ontvangen. De inspecteur behoudt ook de
mogeJijkheid na te heffen bij de afnemer. bijvoorbeeld als
naheffing bij de leverancier geen resultaat oplevert. De
leverancier is volgens de staatssecretaris de partij die im-
mers kon beoordelen of de uitgereikte factuur volgens de
wettelijke eisen was opgemaakt. Niettemin kan de aftrek
door de inspecteur bij de afnemer in stand worden gela-
ten indien de afnemer geen verwijt kan worden gemaakt.
Indien sprake is van kwade trauw zal de door de afnemer
in aftrek genomen btw wei worden nageheven.
De Nederlandse praktijk is erap gericht de fiscale neutra-
liteit van de btw te garanderen. waarbij dubbele heffing
bij leverancier en afnemer wordt voorkomen. De inspec-
teur heeft een keuze. Bijzandere situaties doen zich ech-
ter voor bij de verhuur van onroerende zaken. waarbij ge-
kozen kan worden voor belaste verhuur indien de
huurder de btw voor ten minste 90% zelf kan aftrekken
als voorbelasting. lndien achteraf blijkt dat het pand door
de huurder toch niet voldoende wordt gebruikt voor be-
laste omzet. vervalt dit recht. De verhuur is ten onrechte
met btw belast. De verhuurder heeft mogelijk ten onrech-
te btw afgetrakken als voorbelasting en kan dit herstellen
door verbeterde facturen zander btw te sturen aan de
huurder. Kosten van het pand die zijn afgetrakken als
voorbelasting worden terugbetaald via de aangifte waar-
bij het te betalen bedrag wordt verrekend. De btw die ten
onrechte op de aangifte is voldaan kan worden terugge-
vraagd. De huurder herstelt de ten onrechte afgetrakken
voorbelasting door binnen vier weken na afloop van het
boekjaar aan de verhuurder en de belastingdienst een
verklaring te stllren dat hij niet meer voldoet aan de voor-
waarden voor belaste verhuur. De btw die eerder is afge-
trakken als voorbelasting wordt terllgbetaald via de aan-
gifte en wordt verrekend met aftrekbare btw. Ook kan
worden verzocht om een naheffingsaanslag. In uitzonde-
ringsgevallen blijft het reeht op belaste verhuur ondanks
het niet voldoen aan de voorwaarden bestaan. bijvoor-
beeld bij tijdelijke leegstand of onvoorziene omstandig-
heden. waarbij de hllurder het pand voor minder dan 90%
voor belaste omzet gebruikt. Het recht blijft dan bestaan
voor het jaar waarin deze omstandigheden zich voor-
doen.
Net als in de Hongaarse situatie kan in Nederland discus-
sie of onwetendheid bestaan over de toepassing van de
verleggingsregeling. In Nederland moet de verleggingsre-
geling onder andere worden toegepast bij de uitlening en
onderaanneming van personeel in de bouw. schoonmaak-
branche en graenvoorziening. bij levering van mobiele te-
lefoons. laptops en tablets. de levering van afval en mate-
rialen voor hergebruik en de verkoop van beleggingsgoud.
Indien de verleggingsregeling ten onrechte niet wordt
toegepast en een factuur met btw is verstuurd. moet deze
tach worden aangegeven en voldaan. De ontvanger die
een factuur ontvangt met btw terwijl de verleggingsrege-
ling van toepassing is. mag deze btw niet in aftrek bren-
gen als voorbelasting. Anders dan in Hongarije zal in
Nederland beboeting van een koper echter niet snel aan
de orde zijn indien - al dan niet op grand van art. 37 Wet
OB 1968 - de btw door de leverancier daadwerkelijk is
betaald. Een koper heeft volgens dit arrest van het HvJ bij
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eventuele naheffingen, bijvoorbeeld als gevolg van het
niet toepassen van de verleggingsregeling, een eigen ci-
vielrechtelijke vordering wegens onverschuldigde beta-
ling op de leverancier. Het HvJ heeft in Farkas na de arres-
ten Reemtsma en Fatorie bevestigd dat lidstaten op grond
van het doeltreffendheidsbeginsel ook de mogelijkheid
moeten bieden deze btw terug te vorderen bij de bel as-
tingdienst zelf, indien het verhalen op de leverancier (bij-
voorbeeld door insolventie) buitengewoon moeilijk of
onmogelijk zal zijn. De wijze waarop deze vordering kan
worden ingediend is aan de lidstaten zelf.
De staatssecretaris zou na dit arrest duidelijkheid kunnen
scheppen door te bevestigen dat van naheffing in een
dergelijke specifieke casus geen sprake zal zijn, dan wei
goed te keuren dat bij naheffing een aflOnderlijke vorde-
ring kan worden ingediend bij de belastingdienst indien
de leverancier geen verhaal biedt. Voor deze vordering
zal verbintenisrechtelijk wei een nieuwe civiele titel no-
dig zijn, nu in ons stelsel nog geen formele rechtsgrond
bestaat voor deze bijzondere vorm van regresvorderin-
gen. Een andere optie is om in de Wet OB 1968 onder
hoofdstuk VI, afdeling 1 (Teruggaaf van belasting) een
nieuw artikel in te voeren waarmee op verzoek teruggaaf
wordt verleend van de belasting die niet te verhalen is op
de leverancier. Om discussie over de oninbaarheid te
voorkomen lOU vastgelegd kunnen worden dat bij een
dergelijk verzoek een bewijsmiddel moet worden gele-
verd, waaruit blijkt de leverancier inderdaad geen verhaal
(meer) kan bieden. Daarmee wordt ook onnodige vertra-
ging van de teruggaaf voorkomen.

Conclusie

Het Hv] neemt met Farkas een belangrijke beslissing die
wezenlijke gevolgen kan hebben voor de Nederlandse
praktijk. Een koper betaalt ten onrechte btw aan een
verkoper. Er is per saldo geen schade voor de overheid,
omdat de btw door de verkoper - ten onrechte - aan de
belastingdienst wordt voldaan. Niettemin voigt er (nog-
maals) een heffing bij de koper, die ook nog eens de aan
de verkoper betaalde btw niet terugkrijgt. Deze situatie
kan zich in allerlei gevallen voordoen waarbij discussie of
simpelweg onwetendheid over toepassing van de verleg-
gingsregeling bestaat. Het HvJ oordeelt dat deze btw uit-
eindelijk niet bij de koper moet blijven hangen en dat de
verkoper dient te worden aangesproken. Mocht deze
geen verhaal bieden dan kan de koper zich met zijn vor-
dering wenden tot de belastingdienst. In de Nederlandse
situatie zal de verkoper de koper met een civiele vorde-
ring wegens onverschuldigde betaling moeten aanspre-
ken. Bij een gefailleerde verkoper bestaat echter nog geen
civiele titel om de belastingdienst aan te spreken. Onzes
inziens kan een aparte teruggaafbepaling in hoofdstuk 6
van de Wet OB1968 een passende oplossing bieden.
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