Verschuldigdheid en
aftrek van ten onrechte
gefactureerde biw die
vermeld is maar niet in
rekening is gebracht

Door mr. J.P. Huishof

29 Dit dacht ik, toen ik mij voor het eerst verdiepte in
de procedure die onderwerp is van dit artikel. Het lijkt za
eenvoudig. Een ondernemer die ten onrechte btw op een
factuur vermeldt, is deze btw verschuldigd op grond van
art. 37 Wet os. De achtergrond van deze bepaling is, dat
de op een factuur in rekening gebrachte biw door de af-
nemer — als dat een ondernemer is — in aftrek kan worden
gebracht. Zonder een bepaling ais art. 37 Wet o zou dat
in voorkomende gevallen tot gevolg hebben, dat de fiscus
de btw niet ontvangt van de leverancier, maar deze wel
moet teruggeven aan de afnemer.

Nu het Hv]" heeft beslist dat btw dic ten onrechte op
een factuur is vermeld nict voor aftrek in aanmerking
komt, lijkt de bestaansreden van art. 37 Wet OB op het
eerste gezicht minder relevant. Toch wordt door de
fiscus nog regelmatig cen beroep gedaan op deze be-
paling. De fiscus heeft in beginsel de mogelijkheid ten
onrechte in rekening gebrachte btw zowel by de
Jeverancier als de afnemer na te heffen. Maar als dat
bij de cen uiteindelijk niet luke, is het vaak te laat nog
te heffen bij de ander, De vraag is dan ook: wic draait
op voor ten onrechte berekende btw, de leverandier,
de afnemer of de fiscus? Er is recentelijk een uitspraak
van de HIx gepubliceerd over deze materie. Het be-
treft de uitspraak van de HR van 13 augustus 2010.

Voorschotnota's en jaarafrekeningen
Het betreft cen energiebedrijf, dat maandelijks voor-
schotnota’s aan zijn kianten (particulicren en bedrij-
ven) verstuurde in de vorm van CLA's (optisch lees-
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bare acceptgiro’s) en Al's {automatische incasso’s). Op
deze voorschornota’s werd de btw afzonderfijk ver-
meld en deze brw werd door het energiebedrijf vol-
daan. Daarnaast stuarde het energiebedrijf jaarlijks
cindafrekeningen met daarop het totaal van de in dat
Jaar voor encrgieleveringen verschuldigde bedragen
inclusief btw en het totaalbedrag van de reeds ge-
facturcerde termijnen inclusief brw. Het verschil tus-
sen deze cwee totaalbedragen vormde het bedrag dat
de afnemer moest bijbetalen (of gerestitucerd werd).
De in deze bijhetaling begrepen btw voldeed het
energiebedryf ook op aangifte. Per salde werd dus
over de gehele vergoeding ter zake van de energie-
leveranties bew veldaan.

Na een bockenonderzock stelde de inspecteur zich op
het standpunt dat de eindafrekening — net als de
voorschotnota’s - moest worden aangemerkr als cen
factuur. Op deze factuur werd volgens de inspecreur
ten onrechte bow berekend over het toraal van de
voor de energieleveringen verschuldigde bedragen en
nict slechts over het bij te betalen bedrag. Dit brw-
bedrag stond afzonderlitk op de cindafrckening zon-
der de over de termijnbedragen berckende btw daar-
op in mindering tc brengen. Volgens de inspecteur
was deze btw, voor zover deze meer bedroeg dan de
btw begrepen in de bijbetaling, ten onrechte op de
factuur in rekening gebracht en verschuldigd op
grend van are. 37 Wet 0B,

‘Dubbele aftrek’
Het energiebedrijf had op de periodicke voorschot-
nota’s {de Al's en OLA’s) btw in rekening gebrache en
op aangifte voldaan. Indien deze voorschotnota’s aan
te merken zijn als ‘op de voorgeschreven wijze op-
gemaakte facturen” kunnen de afnemers, voor zover
dit ondernemers zijn, de btw op deze voorschotnota's
aftrekken.
Ook de btw dic op de jaarafrekening vermeld was
(althans voor zover deze kan worden aangemerkt als
cen op de voorgeschreven wijze opgemazkite factuur)
kan in beginse! door de afnemers in afirck worden
gebracht. Dat Iijkt logisch als op die jaarafrekening
alleen brw in rekening wordt gebracht over de bij-
betaling.” Echrer op deze jaarafrckeningen werd niet
het bedrag aan bow over deze bijbetaling vermeld,
maar het btw-bedrag dat was berekend over de totale
vergoeding voor energieleveranties in het jaar waar-
op de cindafrekening betrekking had (inclusief voor-
schotten). Uit de conclusie van A-G Van Hilten blijkt
dat partijen er in cen tussen hen gesioten vastseel-
lingsovereenkomst vanuic gingen dat de afnemers die
als ondernemer kwalificeerden zowel de btw op de
termijunata’s als het bedrag aan bew dat op de cind-



afrekening stond hadden afgetrokken. Daarmee zou
{decls) dubbele aftrek zijn genoten, want viteindelijk
was door het energiebedrijf alieen btw voldaan over
het saido van de termijnnota’s en de bijbetaling. Dat
zou hebben geleid tot cen ongewenste derving van
belastingopbrengsten.

Vanuit dat uitgangspunt lag het dan ook voor de hand
dat de inspecteur van mening was dat het energie-
bedrijf ten onrechte (te veel) biw op de factuurfeind-
afrekening had vermeld en deze btw op grond van
art. 37 Wet 0B verschuldigd was, Het corrigeren van
de genoten {dubbele} aftrek bij de afnemers ligt min-
der voor de hand. Behalve de praktische problemen
dic cen dergelizke correcuie by de afnemers voor de
fiscus zou meebrengen is het ook conform het gel-
dende belead de ten onrechte berekende brw in eerste
mstantie na te heffen by degene die de btw in reke-
ning heeft gebrache.

De mspecteur beperkte zich (terecht) tot naheffing
van het bedrag aan btw dazt (te veel} aan ondernemers
in rekenmg zou zyn gebracht. Inmiddels blijkt ove-
rigens dat als op een factuur aan cen partculicr om-
zetbelasting of btw is vermeld, deze vermelding bui-
ten het systeem van de heffing van de omzetbelasting
valt. Art. 37 is in dat geval sowicso nict van toepas-
sing.S

Her energicbedrijf stelde zich onder andere op het
standpunt dat de jaarafrekening op zichzelf geen fac-
tuur in de zin van de Wet 08 was, maar alleen cen
informatieve cijfermatige specificatie. Daarmee legde
betanghebbende de rekening bij haar afnemers. Im-
mers zonder factuur geen aftrek, ook niet voor zover
het de brw op de bijbetaling betreft.

De rechtbank vond de jaarafrekening echter cen fac-
tour in de zin van art. 37 Wet OB, ook 2l voldeed deze
wellicht niet aan alle vereisten die art. 352 Wet OB aan
cen factuur stelt en gaf het gelijk aan de inspecteur, De
rekening werd gepresenteerd aan het energiebedryf
In mijn visie is dat niet zo'n redeijke uitkomst, omdat
1k mij afvraag of de handelwijze van belanghebbende
daadwerkelijk tot een zo grote derving van belas-
unginkomsten heeft geleid. Voor zover dat het geval
18, ligt de oorzaak wellicht cerder bij onzorgvuldig
handelen van de desbetreffende afnemers. Tegen de
witspraak van de rechtbank 1s door belanghebbende
rechistreeks (sprongleassatic ingesteld bi; de Hoge
Raad.

Conclusie a-¢ Van Hilten
In haar witvoerige conclusie gaat -G Van Hilten uit-
gebreid i op de vraag of de voorschotnota’s en de
Jaarafrekening kunnen worden aangemerkr als factu-
ren in de zin van de Wet 08. In haar visic voldeden de
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voorschotnota’s (Al's en OLA’s) miet aan de elsen van
art. 35 Wet 08. Deze konden niet als ‘op de voorge-
schreven wijze opgemaakte’ facturen worden gezien.
Dat betekent dat het energicbedrijf weliswaar terecht
de brw heeft voidaan over de berekende voorschotten
(dc energie was immers geleverd), maar miet tijdig
gefactureerd hecft.

Volgens de A-G moest de jaarafrekenmg wel als een
‘op de voorgeschreven wijze opgemaakee’ factuur
voor de energieleveranties worden aangemerkt. Deze
jaarafrekening voldeed volgens de A-G aan de werze-
lyke vereisten, z1j het dat deze te laat was uitgereike.
Daarmee 15 ¢chrer geen sprake meer van btw dic
alleen op grond van art. 37 Wet 08 verschuldigd was,
noch voor wat beweft de voorschomota's (geen fac-
wureny, noch voor wat betreft de jaarafrckening (wel
een factuur maar de btw is tereche vermeld). Boven-
dien was het bedrag aan bew dat op dic factuur {te-
recht) vermeld stond ook volledig door het encrgic-
bedrijf voldaan. Voor naheffing bij het energicbedrijf
was in de visie van de A-G geen plaats. In zoverre
komt de conclusic van de a-G mij redelijk voor.

De vraag rijst echter wat inn deze visic met de afnemers
{ondernemers) moet gebeuren. Immers, het lige voor
de hand dat zij de btw op de voorschotnota’s in ieder
geval zullen hebben afgetrokken. Dat zou in de visie
van de A-G ten onrechte zijn, amdat deze nota’s nict
voldoen als facturen. Zonder factuur is er geen aftrek.
Voor de afnemers ontstaat het aftrekrecht pas op het
moment van ontvangst van de jaarafrekening. De
eerder door hen in aftrek gebrachie brw op de voor-
schotnota’s zou bij hen mocten worden nageheven.
Afnemers die de brw op de jaarafrekening niet vol-
ledig hebben afgetrokken, maar alleen het decl dat
betrekking had op de bijberaling, zouden dan de re-
kening betalen. Immers, zi1j zouden de nageheven brw
op de voorschotnota’s zeer waarschiinlijk niet meer in
het juiste tjdvak (van de jaarafrckening) kunnen
claimen en zijn aangewezen op cen ambtshalve
teruggaal. Dat is een witkomst die mij niet redelyjk
voorkomt.

Overnigens zal in de onderhavige casus naheffing by
de afnemers zeer waarschijnlizk niet meer mogelijk
zijn in verband met de verjaringstermiin. Dart bete-
kent dat (voor zover afnemers zowel de bew op de
voorschotnota’s als op de jaarafrekening geheel heb-
ben afgetrokken) toch de fiscus uiteindelijk de reke-
ning betaalt.

De ‘kiaarblijketijke’ nitkomst
De 1R kiest voor cen geheel andere benadenng dan
rechtbank en A-G. Volgens de MR is de jaarafrekening
cen herberekening van de eerder periodick in reke-



ning gebrachte voorschotten, Het op de jaarafreke-
ning vermelde btw-bedrag omvat ‘klaarblijkelijk’ de
btw-bedragen die in de loop van de periode van af-
nemers zijn ontvangen (en 2an hen op voorschotno-
ta’s in rckening zijn gebracht). In zoverre is volgens
de Hie geen sprake van het op een factuur vermelden
van btw 1n de zin van art. 37 Wet 0B,

Voar zover het op de jaarafrekening vermelde brw-
bedrag cok betrekking heeft op cen bijbetaling, is
volgens de HR wel sprake van brw die op factuur in
rekening 1s gebracht. Deze brw is niet ten onrechre in
rekening gebracht, maar deze was wettelijk ver-
schuldigd wegens de verrichte energieleveringen.
Qok in zoverre is het dus geen bew in de zin van art,
37 Wer 0B,

Korrom, de jaarafrekening is cen factuur en het daar-
op vermelde brw-bedrag wordt deels terecht in re-
kening gebracht en voor zaver het nier terecht als btw
in rekening worde gebracht, wordt het ‘klaarblijke-
lijkc’” miet als brw op de factuur vermeld.

De nr geeft geen {volledige) duidelijkheid over war
met de afnemers moet gebeuren. Op de vraag of de
voorschotnota’s zijn aan te merken als op de voorge-
schreven wijze opgemaakie facturen geeft de HR geen
antwoord. Deze vraag was in de procedure ook niet
aan de orde. Wel kan uit de uitspraak worden afgeleid
dat afnemers het op de jaarafrekening vermelde bow-
bedrag niet volledig zullen mogen aftrekken. Dit be-
drag is immers, voor zover het al cerder op voor-
schotnota’s bereckende brw omvat, nict als brw op de
Jaarafrekening/factuur in rekening gebrache. Dar is
anders voor het decl van de op de jaarafrekening
vermelde bew dat betrekking beeft op de bijbetaling.
In zoverre is sprake van btw dic op een op de voor-
geschreven wijze opgestelde factuur in rekening is
gebracht en zal de afnemer de bew op de jaarafreke-
ning kunnen aftrekken. Voor zover afhemers meer
btw in aftrek hebben gebracht zal de fiscus deze bij
hen kunnen naheffen. Gezien de naheffingstermijn zal
dat in de onderhavige casus waarschijnlijk nier meer
mogelitk zijn.

De uvitspraak van de HR in deze procedure komt mij
redelijk voor. Zoals de #r aangeeft omvat het op de
Jjaarafrckening vermelde btw-bedrag ‘klaarblijkelijk’
de btw-bedragen die in de loop van de periode van
afnemers zijn ontvangen. Gezien het voorbeeld van
de jaarafrekening zoals opgenomen in de conclusie
van de A-G kan ik me daar in vinden. Gezien dat
voorbeeld lijkt her mij toch ook wel enigszins aan
onzorgvuldigheid van de afnemer toe te schrijven als
hij zowel de btw op de voorschotnota’s als het op de
Jjaarafrekening vermelde brw-bedrag volledig aftreks
en daardoor btw op de voorschotnota's (per saldo)
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twee keer in aftrek brengt (terwijl hij deze maar een
keer aan het energicbedrijf heeft betaald). Dat hij daar
dan ook de rekening van krijgt, komt mij in beginscl
nict onredelitk voor.

Daarbi) kan de vraag worden gesteld of het in de
praktijk wel zo veel is voorgekomen dat afnemers de
bow daadwerkelyjk twee keer in afirek hebben ge-
nomen. Wellicht dat partijen daar bij het sluiten van
de vaststellingsovercenkomst te makkelitk van uit
zyn gegaan waardoor dit door de rechtbank als een
vaststaand feit 15 aangenomen. Gezien het voorbeeld
van de jaarafrekening kan ik mij goed voorstellen dat
de meeste afnemers alleen de brw die begrepen was in
de byjbetaling in aftrek hebben genomen.

Afsluiting
Als ten onrechte biw op een factuur wordt vermeld
cn niet wordt voldaan ontseaat gevaar voor derving
van belastinginkomsten. De Wet 08 biedt de inspec-
teur daarom de mogelijkheid deze ten onrechte ge-
facturcerde bew na e heffen. Ook heeft de inspecteur
de mogelijkcheid de aftrek van deze btw bij de af
nemer te corrigeren. Dit haasste Is in de praktijk niet
cenvoudig en miet erg cfficiént als het gaat om zeer
veel afnemers waar relatief kleine bedragen aan afge-
trokken bew gecorrigeerd moeten worden. Boven-
dien is het geldend beleid dat de inspecteur de brw (in
beginsel) cerst probeert na te heffen bij de presterende
ondernemer die verantwoordelijk is voor het {ten
onrechte} vermelden van de brw op de factuur.
Het lag daarom ook wel enigszins voor de hand dat
de inspecteur in de onderhavige procedure probeerde
de brw op grond van art. 37 bjj het energiebedrijf na
te heffen. Dat in deze casus de rekening geheel bij her
energicbedryjf zou komen te liggen, komt toch wel
onbevredigend over.
Blijkbaar vonden de a-6 en de HR dat ook. Gezien de
feiten in deze casus lijke het me principieel terecht dat
de rekening van eventuele dubbele aftrek volledig bij
de afnemer ligt die de dubbele aftrek heeft genoten.
Niet bij ket energicbedrijf dat de dubbel afgetrokken
btw nict heeft ontvangen en ook nict bij afnemers die
geen dubbele aftrek hebben toegepast. De uitspraak
van de HR komt hieraan het meest tegemoct. Helaas
komt wegens het verlopen van de naheffingstermijn
de uitcindelijke rekening waarschiinlijk bij de fiscus
terccht. Maar met cen beetje vertrouwen in de zorg-
vuldigheid van de gemiddelde ondernemer, ver-
wache ik dat dic rekening nog wel eens zou kunnen
meevallen.



