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

Door mr. J.P. Hulshof

29 Oitdacht ik, toen ik mij voor het eerst verdiepte in
de procedure die onderwerp is van dit artikel. Het lijkt zo

eenvoudig. Een ondernemer die ten onrechte btw op een
factuur vermeldt, is deze btw verschuldigd op grond van

art.37 Wet oe. De achtergrond van deze bepaling is, dat
de op een factuur in rekeníng gebrachte btw door de af-
nemer - als dat een ondernemer is - in aftrek kan worden
gebracht. Zonder een bepaling als ad. 37 Wet oa 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 her HvJl heeft beslisr dat btw die ren onrechre op
een factuur is vermeld niet voor aftrek in aanmerking
komt, lijkt de bestaansrcden van art. 37 Wet oB op her
eerste gezicht minder relevanr. Toch wordt door de
fiscus nog rcgehnarig een beroep gedaan op deze bc-
paling. De fiscus heeft in beginsel de mogelijkheid ten
onrechte in rekening gebrachte btw zowel bij de

leverancier als de afnemer na te heffen. Maar als da¡
bij de cen uireindelijk niet lukt, is het vaak te laat nog
te heffen bij de ander. De vraag is dan ook: wie draait
op voor ten onrechre berekende btw, de leverancicr,
dc afnemer of de fiscus? Er is recentelijk een uirspraak
van de utt gepublicecrd over deze materic. Her be-
treft dc uitspraak va¡r dc HR van 13 augustus 2010.2

Voorschotnota's en jaaraf rekeningen

Het bctre[t een cncrgiebedrijf, dar maandelijks voor-
schotnora's aan zijn klanren (particulieren en bedrij-
ven) verstuurdc in dc vorm van oln's (oprisch lces-
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bare acceptgiro's) en nr's (automatische incasso's). Op
deze voorschornora's werd de btw afzonderlijk ver-
meld en deze btw werd door het energiebedrijf vol-
daan. Daarnaast sruurde het cnergiebedrijfjaarlijks
eindafrekeningen mer daarop het toraal van de in dar
jaar voor energieleveringen verschuldigde bedragen
inclusiefbtw cn hct ¡otaalbedrag van de reeds ge-
facrureerde termijnen inclusicf btw. Hcr verschil rus-
sen deze twee totaalbedragen vormde het bedrag dat
de afnemer moest bijbetalen (of geresritueerd werd).
De in dezc bijbetaìing begrepen brw voldeed her

energiebedrijf ook op aangifte. Per saldo werd dus
over de gehele vcrgoeding rer zake van de cncrgic-
leverantics btw voldaan.

Na een boekenondcrzoek srelde de inspecreur zich op
her srandpunt dar de eindafrekening - nct als de
voorschotnota's - moest worden aangemerkt als een
factuur. Op deze facruur wcrd volgens de inspecreur
ten onrech[e bcw berekend over het toraal van dc
voor de energieleveringen verschuldigdc bedragen en

niet slechts over hcr bij tc bcralen bedrag. Dit bcw-
bedrag stond afzonderlijk op de cindafrekening zon-
der de over dc termijnbcdragen berekcnde btw daar-
op in mindering te brengen. Volgens de inspecreur
was deze btw, voor zover deze meer bedroeg dan de
btw begrepen in de bijbetaling, ten onrechte op de

factuur in rckening gebracht en verschuldigd op
grond van art.37 lUet on.

'Dubbele aftrek'
Hct encrgiebedrijf had op dc periodieke voorschor-
noca's (de ,rt's en oLA's) btw in rekening gebracht en

op aangifre voldaan. Indien deze voorschornora's aan
tc merken zijn als 'op de voorgcschreven wijze op-
gemaakte facturen' kunnen de afnemcrs, voor zover
dit ondernemers zijn, de btw op deze voorschornota's
aftrekken.

Ook de btw die op de jaarafrekening vermeld was
(althans voor zover deze kan worden aangemerkt als

een op de voorgeschreven wijze opgemaakte factuur)
kan in beginsel door de afnemers in afrrek worden
gebracht. Dat lijkr logisch als op die jaarafrekening
alleen btw in rekening wordt gebracht ovcr de bij-
betaling.3 Echrer op deze jaarafrekeningen werd niet
het bedrag aan brw over dcze brjbetaling vermeld,
maar het btw-bedrag dat was berekend over de rotale
vcrgoeding voor energieleveranties in hetjaar waar-
op de eindafrekening betrekking had (inclusief voor-
schotten). Uit de conclusie vân A-c Van Hihen blijkr
dat partijen cr in ccn russen hen geslorcn vastsrel-
lingsovcrcenkomsr vanuir gingen dat dc afncnrcrs dic
als ondcrnemer kwalificecrdcn zowel dc btw op de

tcrmijnnota's als hct bcdrag aan brw dat op de cind-

3

inis



afrekening stond hadden afgetrokken. Daarmee zou
(deels) dubbele aftrck zijn genoten, want uiteindelijk
was door het energiebedrijf alleen btw voldaan ovcr
het saldo van de tcrmijnnota's en de bijbetaling. Dat
zou hebbcn geìeid tot een ongewenste derving van

belastin gopbren gsten.

Vanuit dat uitgangspunt lag het dan ook voor dc hand

dat de inspcctcur van mcning was dat het cnergie-
bcdrijf ten onrechte (te veel) btw op de factuur/eind-
afrekening had vermeld en deze btw op grond van

art.37 'Wet o¡ vcrschuldigd was. Het corrigeren van

dc gcnotcn (dubbele) aftrek bij dc afncmcrs ligt min-
der voor de hand. Behalvc dc praktischc problemen
die cen dergelijke corrcctic bij dc afncmers voor de

fiscus zou mccbrengen is het ook conform het gel-
dende beleid dc ten onrechte berekcnde btw in cersre

instantic na te hcffen bij degenc die de btw in rcke-
ning heeft gebracht.a

De inspectcur beperkte zich (terecht) rot naheffing
van hct bedrag aan btw dat (tc veel) aan ondernemers
in rckening zou zijn gcbracht. Inmiddels blijkr ove-
rigens dat als op een factuur aan een particulicr om-
zetbelasting of btw is vermcld, deze vermelding bui-
tcn het systeem van de heffing van de omzcrbelasring
valt. Art. 37 is in dat geval sowieso niet van tocpas-

sing.s

Het cnergiebedrijf steldc zich onder andere op hct
standpunt dat dcjaarafrekcning op zichzelf geen fac-

tuur in de zin van de \)üet ots was, maar alleen een

informatieve cijfermatige specificatie. Daarmce legdc

belanghebbcnde de rekening bij haar afnemers. Im-
mers zonder factuur gccn aftrek, ook niet voor zover
het de btw op de bijbetaling betrcft.
De rechtbank vond dejaarafrekening echter cen fac-

tuur in de zin van ert. 37 Wet on, ook al voldeed deze

wellicht niet aan alle vereisten die art. 35a Wet oB aan

een factuur steìt en gaf het gelijk aan de inspecteur. De
rekening werd gepresenteerd aan het energiebedrijf.
In mijn visie is dat niet zo'n redelijke uitkomsr, omdat
ik mij afvraag of de handelwijze van belanghebbende

daadwerkelijk tot een zo grote derving van belas-

dnginkomsten heeft gelcid. Voor zover dat het geval

is, ligt de oorzaak wellicht eerder bij onzorgvuldig
handelen van de desbetreffende afnemers. Tegen de

uitspraak van de rechtbank is door belanghebbendc
rechtstreeks (sprong)cassatie ingesteld bij de Hoge
Raad.

Conclusie a-e Van Hilten

In haar uitvocrige conclusie gaat A-c Van Hiltcn uir-
gebrcid in op de vraag of de voorschotnota's en dc
jaarafrekening kunnen worden aangcmcrkr als facru-
rcn in dc zin van de lVet ou. In haar visic voldeden dc
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voorschotnota's (at's en oLA's) niet aan de eisen van

art. 35 Wet oB. Deze konden niet als 'op de voorge-
schreven wijze opgemaakte' facturen worden gezien.

Dat betekent dat het energiebedrijf weliswaar tercch¡
de btw heeft voldaan ovcr de berekende voorschottcn
(de energic was immers geleverd), maar niet tijdig
gefactureerd hccft.
Volgens de ¡-c mocst dc jaarafrekening wel als ee¡r

'op de voorgcschrevcn wijze opgemaakte' factuur
voor de energieleveranties worden aangemerkt. Dezc
jaarafrekening voldecd volgens de a-c aan de wcrre-
lijkc vereisten, zij hct dat dcze tc laar was uitgercikt.
Daarmce is echter geen sprake meer valt btw die
allccn op grond van art. 37 Wet o¡ vcrschuldigd was,

noch voor wat betreft dc voorschotnota's (gcen fac-
turen), noch voor wat betrcft de jaarafrckening (wcl
een factuur maar de btw is terecht vcrmeld). Bove¡r-
dien was het bedrag aan btw dat op dic factuur (tc-

recht) vermeld stond ook volledig door het energic-

bedrijf voldaan. Voor naheffing bij het cnergiebedrijf
was in de visie van de a-c geen plaats. I¡r zoverrc

komt de conclusie van dc n-c mij rcdclijk voor.
De vraag rijst echter wat in deze visic rnet de afnemcrs

(ondernemers) moet gebeuren. Immers, hct ligt voor
de hand dat zij de btw op de voorschotnota's in icdcr
geval zullen hebben afgetrokken. Dat zou in dc visic
van dc A-c ten onrcchte zijn, omdat dezc nota's niet
voldoen als facturen. Zonder factuur is er gecn aftrek.
Voor de afnemers ontstaat het afcrekrecht pas op het

moment van ontvangst van de jaarafrekening. Dc
eerder door hen in aftrek gebrachte btw op de voor-
schotnote's zou bij hen mocten worden nagehcvcn.
Afnemers die de btw op de jaarafrekening niet vol-
ledig hebben afgetrokken, maar alleen het deel dat

betrekking had op de bijbenling, zouden dan de re-
kening betalen. Immers, zij zouden de nageheven btw
op de voorschotnota's zeer waarschijnlijk niet meer in
het juiste tijdvak (van de jaarafrekening) kunnen
claimen en zijn aangewezen op een ambtshalve

teruggaaf. Dat is een uitkomst die mij niet redelijk
voorkomt.
Overigens zal in de onderhavige casus naheffing bij
de afnemers zeer waarschijnlijk niet meer mogelijk
zijn in vcrband met de verjaringstermijn. Dat bete-
kent dat (voor zover afncmers zowel de btw op de

voorschotnota's als op dejaarafrekening geheel hcb-
ben afgctrokken) toch de fiscus uiteindelijk de rekc-
ning betaalt.

De'klaarblijkelijke' uitkomst

De Ht¡. kiest voor een gehcel andcrc benadcring dan

rechtbank en A-c. Volgens de sll. is de jaarafrckening

ccn hcrberckcning van de eerder pcriodiek in rcke-

À



ning gebrachte voorschorten. Het op dejaarafreke-
ning vermelde brw-bedrag omvat'klaarblijkelijk' de
brw-bedragen die in de loop van de periode van af-
ncmers zijn ontvangen (en aan hen op voorschotno-
ta's in rekening zijn gebrachr). In zoverre is volgens
de HR geen sprake van het op een facruur vermelden
van btw in de zin van arr. 37 lVer o¡.
Voor zover het op de jaarafrekening vermelde brw-
bedrag ook betrekking heeft op een bijbetaling, is

volgens de Hlr wel sprake van btw die op factuur in
rekening is gebracht. Deze brw is nict ren onrechre in
rekening gcbrachr, maar deze was wetrelijk ver-
schuldigd wegcns de verrichte energieleveringen.
Ook in zoverrc is her dus geen btw in de zin van arr.

37 Wet ou.
Kortom, de jaarafrekening is cen facruur en het daar-
op vermelde btw-bedrag wordt deels rerccht ¡n re-
kening gebrachr cn voor zover her nier rerecht als btw
in rekening wordr gebracht, wordt her 'klaarblijke-
lijk'nict als btw op de factuur vermeld.
De ul¡. geeft geen (volledige) duidelijkheid over war
lne t de afnemers moet gcbeuren. Op de vraag of de

voorschotnota's zijn aan te merken als op de voorge-
schreven wijze opgemaakte facruren geeft de Hlt geen

antwoord. Deze vraag was in de proccdure ook niet
aan de ordc. \rVcl kan uit de uirspraak worden afgeleid
dat afìremers het op de jaarafrekening vermelde btw-
bedrag niet volledig zullen mogen aftrekken. Dit be-
drag is immers, voor zover het al eerder op voor-
schotnota's berekende btw omvat, niet als btw op de
jaarafrekening/factuur in rekening gebrachr. Dar is

anders voor her deel van de op dcjaarafrekening
vermelde btw dat berrekking heefr op de bijbetaling.
In zoverre is sprake van btw die op een op de voor-
geschreven wijzc opgestelde facruur in rekening is

gebracht en zal de afnemer de btw op dcjaarafreke-
ning kunnen aftrekken. Voor zover afnemcrs meer
btw in aftrek hebben gebracht zal de fiscus deze bij
hcn kunnen naheffen. Gezien de naheffingstermijn zaì

dat in de onderhavige casus waarschijnlijk niet meer
mogelijk zijn.
De uitspraak van de gR in deze procedure komt mij
redelijk voor. Zoals dc Ht\ aangeefr omvat het op de
jaarafrekening vermeldc btw-bedrag'klaarblijkelijk'
de btw-bedragen die in de loop van de periode van
afnemers zijn ontvangen. Gezien her voorbeeld van
de jaarafrekening zoals opgenomen in de conclusie
van de A-c kan ik me daar in vindcn. Gezien dar
voorbeeld lijkt her mij roch ook wel enigszins aan

onzorgvuldigheid van de afnemer toe te schrijven als

hij zowel de btw op de voorschornora's als het op de
jaarafrekening vcrmelde btw-bedrag vollcdig aftrekt
cn daardoor btw op de voorschotnota's (per saldo)
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twee keer in aftrek brengr (terwijl hij deze maar een

keer aan her energiebedrijf heefr beraald). Dat hij daar
dan ook de rekening van krijgr, komt mij in beginsel
niet onredelijk voor.
Daarbij kan de vraag worden gesreld of het in de

praktijk wel zo veel is voorgekomen dar afnemers dc
btw daadwerkelijk twee keer in aftrek hcbben gc-
nomen. líellicht dat partijen daar bij her sluitcn van
de vaststellingsovereenkomst re makkelijk van uir
zijn gegaan waardoor dit door de rechtbank als een

vaststaand feit is aangenomen. Gezien het voorbceld
van de jaarafrekening kan ik mij goed voorstellen dar

dc meeste afnemers alleen dc brw die begrepen was in
de bijbetaling in afrrek hebben genomcn.

Afsluiting
Als ten onrechre btw op een facruur wordt vermeld
cn niet wordt voldaan ontstaar gevaar voor derving
van belastinginkomsren. De Wer o¡ biedt de rnspec-

teur daarom de mogelijkheid deze ren onrechre ge-
facturecrde bcw na re heffen. Ook hceft de inspccreur
de mogelijkheid de aftrek van deze btw bij de aÊ
nemer te corrigcren. Dit laatsre is in de praktijk niet
eenvoudig en niet crg efficiënr als her gaat om zcer
veel afnemers wâar relatief kleine bedragen aan afgc-
trokken btw gecorrigeerd moeten worden. Bovcn-
dien is het gcìdend belcid dat de inspecteur de btw (in
beginsel) eerst 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 inspccteur in de onderhavige procedure probeerde
dc btw op grond van err. 37 bij het energicbedrijf na
te heffen. Dat in deze casus de rekening gehcel bij hct
energiebedrijf zou komen te liggen, komr roch wel
onbevredigend over.
Blijkbaar vonden dc n-G en de sn dar ook. Gezien dc
feiten in deze casus lijkr het me principieel terecht dat
de rekening van evenruele dubbele aftrek volledig bij
de afnemer ligr die de dubbele aftrek heeft genoten.
Niet bij het cnergiebedrijf dat de dubbel afgetrokken
brw niet heeft onrvangen en ook niet bij afncmers dic
geen dubbele aftrek hebben roegepasr. De uitspraak
van de HR komt hieraan het meest tegcmoet. Hclaas
komt wegens het vcrlopen van de naheffingstermijn
de uiteindelijke rekcning waarschijnlijk bij de fìscus
terecht. Maar met een bcctje vertrouwen in dc zorg-
vuldighcid van de gemiddelde ondernemer, ver-
wacht ik dat die rckening nog wel eens zou kunncn
meevallen.


