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Lijst met afkortingen 
 
BTW   Belasting over de toegevoegde waarde 
Btw-RL  Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende 

het gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde 
waarde (PbEU 2006, L 347/1), zoals laatstelijk gewijzigd op 27 juni 2016 
(PbEU 2013, L 177/9) 

Zesde richtlijn Zesde richtlijn 77/388/EEG van de Raad van 17 mei 1977 betreffende 
de harmonisatie van de wetgevingen der lidstaten inzake mzetbelasting 
- Gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde 
waarde: uniforme grondslag (PB L 145,blz. 1) 

HvJ Hof van Justitie van de Europese Unie (na 1 december 2009) 
HR Hoge Raad 
NTFR Nederlandse Tijdschrift voor Fiscaal Recht 
Wet OB Wet op de omzetbelasting 1968  



 

1. Inleiding 
 
 
Het komt in de btw best vaak voor: ten onrechte in rekening gebrachte BTW. De op factuur 
vermelde bedragen die als BTW ten onrechte in rekening worden gebracht aan de afnemer, 
kunnen verschillende oorzaken hebben. Bijvoorbeeld doordat het algemene tarief in rekening 
wordt gebracht ter zake van een prestatie waarop het verlaagde tarief van toepassing is. Of 
als ten onrechte niet de verleggingsregeling wordt toegepast. De vraag is hierbij of het bedrag 
dat op de factuur wordt vermeld, ook in alle gevallen BTW is, waardoor de bepalingen in de 
Btw-RL van toepassing zullen zijn. Interessant hierbij is om te kijken of het verschil maakt of 
we het bekijken vanuit het perspectief van de leverancier of de afnemer. 
 
In de Btw-RL staat in artikel 203: “De BTW is verschuldigd door eenieder die deze belasting 
op een factuur vermeldt.” 
 
In artikel 2 van de Btw-RL worden belastbare handelingen verwoord als de leveringen en 
diensten, die binnen het grondgebied van een lidstaat door een als zodanig handelende 
belastingplichtige onder bezwarende titel worden verricht. Het ‘belastbaar feit’ is hierbij volgens 
artikel 62 het feit waardoor de wettelijke voorwaarden, vereist voor het verschuldigd worden 
van de belasting, worden vervuld. De belasting wordt hierbij geacht "verschuldigd te zijn" 
wanneer de schatkist krachtens de wet de belasting met ingang van een bepaald tijdstip van 
tot voldoening van de belasting gehouden persoon kan vorderen. 
 
Met betrekking tot het recht op aftrek is in artikel 168 Btw-RL bepaald dat een belastingplichtige 
de BTW die in die lidstaat verschuldigd of voldaan is voor de goederenleveringen of de 
diensten die een andere belastingplichtige voor hem heeft verricht, in aftrek mag brengen, voor 
zover die wordt gebruikt voor belaste handelingen. Daarbij moet volgens artikel 178 Btw-RL 
wel een juiste factuur zijn uitgereikt. Dit hebben wij ook op deze wijze in de nationale wet 
geïmplementeerd.  
 
In artikel 167 Btw-RL is verder bepaald dat het recht op aftrek ontstaat op het tijdstip waarop 
de aftrekbare belasting verschuldigd wordt. 
 
Nu heeft het HvJ in het arrest Genius Holding1 in 1989 beslist dat geen recht op aftrek van 
voorbelasting bestaat, indien de verschuldigdheid uitsluitend ontstaat door vermelding van 
BTW op de factuur. In vergelijkbare zin oordeelt het HvJ in de latere arresten HvJ SC Fatorie 
SRL2 en HvJ PORR3. Hierbij heeft het HvJ echter niet aangegeven of de vermelding van BTW 
ook tot gevolg heeft dat het BTW is in de zin van de Btw-RL. 
 
Bekeken vanuit de kant van de leverancier oordeelt het HvJ in de zaak Karageorgou4 namelijk 
dat ten onrechte in rekening gebrachte BTW, geen BTW is.  
 
Dit lijkt in tegenspraak met het arrest HvJ PORR. In dit arrest wordt de hobbel van ‘wel of geen 
BTW’ overgeslagen door het Hof van Justitie.  
 
 

                                                
1 HvJ 13 december 1989, zaak C-342/87 (Genius Holding) 
2 HvJ 6 februari 2014, zaak C-424/12 (SC Fatorie SRL) 
3 HvJ 11 april 2019, zaak C-691/17 (PORR) 
4 HvJ 6 november 2003, zaak C-78/02 (Karageorgou) 



 
Ik wil daarom in deze verhandeling onderzoeken of dit inderdaad in tegenspraak is met elkaar 
en of ten onrechte in rekening gebrachte BTW wel of geen BTW is in de zin van de Btw-RL. 
Daarbij wil ik onderscheid maken in de oorzaken van ten onrechte in rekening gebrachte BTW 
en onderzoeken of het uitmaakt waardoor de vermelding van BTW ten onrechte is geweest. 
Ook zal aan bod komen of het uitmaakt vanuit welk perspectief het ten onrechte vermelden 
van BTW op de factuur wordt bekeken. Tenslotte wil ik ingaan op de herstelmogelijkheden en 
de vraag  of het neutraliteitsbeginsel in alle gevallen een even grote rol speelt.  
 
Het belang van de vaststelling of het wel of geen BTW is, ligt in het recht op aftrek. Indien het 
wel als btw is te kwalificeren, zou de ontvanger van een dergelijke factuur wellicht zijn recht 
op aftrek kunnen uitoefenen. Zo niet, is dit uitgesloten. Ook dit aspect zal ik belichten in de 
volgende hoofdstukken. 
 
De probleemstelling luidt: 
 
“Ten onrechte op een factuur vermelde BTW is niet in alle gevallen verschuldigde dan wel 
aftrekbare BTW.” 
 
 
 
  



 
2. Unierechtelijke basis 
 

2.1. Verschuldigdheid 
 
Indien aftrek van voorbelasting voor BTW op een factuur mogelijk is, zou in alle gevallen 
waarbij op een factuur BTW in rekening is gebracht, ook een verschuldigdheid van deze BTW 
moeten zijn. In artikel 203 Btw-RL is dan ook opgenomen:  
 
“De BTW is verschuldigd door eenieder die deze belasting op een factuur vermeldt.”  
 
In de Wet op de omzetbelasting 1968 (hierna wet OB) is dit als volgt geïmplementeerd in artikel 
37:  
 
“Hij, die op een factuur op enigerlei wijze melding maakt van omzetbelasting welke hij, anders 
dan op grond van dit artikel, niet verschuldigd is geworden, wordt die belasting verschuldigd 
op het tijdstip waarop hij die factuur heeft uitgereikt; hij is gehouden deze belasting op de voet 
van artikel 14 te voldoen.” 
 
Om te voorkomen dat het neutraliteitsbeginsel wordt geschaad, is artikel 203 Btw-RL een heel 
logische, duidelijke bepaling, zou men denken. Toch roept de formulering van deze bepaling 
bij mij vragen op over de reikwijdte ervan, zoals: wanneer is er sprake van ‘BTW’ in de zin van 
deze bepaling? En wie is ‘eenieder’ precies? Is ‘hij die’ in artikel 37 wet OB dezelfde persoon 
als ‘eenieder’ in de Btw-RL? 
 
Volgens artikel 2 Btw-RL zijn aan BTW onderworpen de handelingen (leveringen en diensten) 
die een als zodanig handelende belastingplichtige onder bezwarende titel verricht. De 
belastingplichtige om wie het in artikel 2 Btw-RL gaat, is volgens artikel 9 Btw-RL eenieder die 
zelfstandig een economische activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die 
activiteit.  
 
Bij lezing van deze artikelen in samenhang met artikel 203 Btw-RL zou de meest voor de hand 
liggende gedachte zijn dat alleen sprake kan zijn van BTW in de zin van artikel 203 Btw-RL, 
indien het om een ondernemer gaat die deze belasting in rekening heeft gebracht op factuur 
voor prestaties die hij/zij onder bezwarende titel heeft verricht. Een niet-ondernemer zou dan 
geen BTW verschuldigd kunnen zijn, omdat hij/zij op basis van deze artikelen niet kwalificeert 
als eenieder. Zou deze vaststelling strijd kunnen opleveren met de bepalingen inzake de aftrek 
van voorbelasting van deze bedragen? 
 

2.2 Aftrek van voorbelasting 
 
Met betrekking tot de aftrek is in artikel 167 Btw-RL bepaald dat het recht op aftrek ontstaat op 
het tijdstip waarop de aftrekbare belasting verschuldigd wordt. In artikel 168 Btw-RL staat 
vervolgens het volgende: 
 
“Voor zover de goederen en diensten worden gebruikt voor de belaste handelingen van een 
belastingplichtige, is deze gerechtigd in de lidstaat waar hij deze handelingen verricht, van het 
door hem verschuldigde belastingbedrag de volgende bedragen af te trekken: 
a. de BTW die in die lidstaat verschuldigd of voldaan is voor de goederenleveringen of de 
diensten die een andere belastingplichtige voor hem heeft verricht; (…)” 
 



 
Bij de formulering van artikel 168 Btw-RL (en ook artikel 17, lid 2, sub a, Zesde richtlijn) is 
zowel afgeweken van de formulering van artikel 11, lid 1, sub a, van de Tweede richtlijn van 
de Raad van 11 april 1967 (PB 1967, blz. 1303) als van die van artikel 17, lid 2, sub a, van het 
voorstel van de Commissie voor de Zesde richtlijn (PB 1973, C 80, blz. 1). Volgens die twee 
bepalingen mocht de belastingplichtige namelijk alle gefactureerde belasting aftrekken voor 
de geleverde goederen en verrichte diensten. Uit deze aangebrachte wijziging valt af te leiden, 
dat er enkel recht op aftrek bestaat voor belasting die verschuldigd is. Dat is dus belasting ter 
zake van een aan de BTW onderworpen handeling.  
 
Op grond van artikel 178 Btw-RL moet de belastingplichtige, om zijn recht op aftrek te kunnen 
uitoefenen, in het bezit zijn van een overeenkomstig titel XI, hoofdstuk 3, afdelingen 3 tot en 
met 6 (artikelen 219a tot en met 240 Btw-RL) opgestelde factuur. Dat wil zeggen dat op de 
factuur afzonderlijk moeten zijn vermeld: de prijs exclusief belasting, de belasting volgens elk 
afzonderlijk tarief, alsook, in voorkomend geval, de vrijstelling.  
 
Het recht op aftrek is afhankelijk van de voorwaarde, dat op de factuur de BTW wordt vermeld 
die ter zake van de geleverde goederen en de verrichte diensten verschuldigd is. Voor ‘BTW’ 
op een factuur die niet aan een bepaalde prestatie is gerelateerd bestaat dus geen recht op 
aftrek.  
 
Verder bepaalt artikel 184 Btw-RL dat de oorspronkelijk toegepaste aftrek wordt herzien indien 
deze hoger of lager is dan die welke de belastingplichtige gerechtigd was toe te passen. Dit 
betekent, dat wanneer de oorspronkelijk toegepaste aftrek niet overeenkomt met de wettelijk 
verschuldigde BTW, die aftrek moet worden herzien, zelfs indien hij wel overeenstemt met het 
op een factuur of een als zodanig dienstdoend document vermelde belastingbedrag. Dit is ook 
logisch, want indien alle gefactureerde ‘BTW’ in aftrek kon worden gebracht, zou het 
gemakkelijk zijn om fraude te plegen.  
 
Door de samenhang tussen de artikelen inzake de aftrek zijn deze in overeenstemming met 
de bepalingen inzake de verschuldigdheid van ten onrechte in rekening gebrachte ‘BTW’.  
 
In dit hoofdstuk heb ik uiteengezet welke richtlijnbepalingen van belang zijn voor de vaststelling 
of bedragen die ten onrechte als BTW in rekening zijn gebracht, wel of niet BTW zijn. In de 
volgende hoofdstukken ga ik nader in op de redenen van ten onrechte in rekening gebrachte 
BTW, de gevolgen ervan en de herzieningsmogelijkheden. 
  



 
3. Redenen van onjuiste factuur 
 
 
De redenen dat ’BTW’ ten onrechte op een factuur wordt vermeld, kunnen als volgt zijn:   

- Prestatie door een niet-ondernemer; 
- Ten onrechte niet de verleggingsregeling toegepast; 
- Prestaties binnen een fiscale eenheid; 
- Geen prestatie;  
- Algemeenheid van goederen; 
- Vrijgestelde prestaties; 
- Hoog tarief in plaats van laag tarief; 
- Intracommunautaire levering en uitvoer. 

 
Hierna komen een paar van deze mogelijkheden aan bod, waarbij ik zal analyseren of dit wel 
of geen BTW is en wat de gevolgen zijn voor de uitschrijver en de ontvanger van de factuur. 
Ik zal me hierbij beperken tot de situaties waarbij de belastingplicht van de uitschrijver of de 
afnemer van belang is, omdat de vraag of er wel of geen sprake is van BTW, met name in 
deze situaties van belang kan zijn.  
 

3.1 Prestatie door niet-ondernemer 
 
Aan BTW zijn alleen leveringen en diensten onderworpen die door een belastingplichtige (een 
persoon die zelfstandig een economische activiteit verricht) onder bezwarende titel worden 
verricht. In de gevoegde zaken van het HvJ met de nummers C-78/02, C-79/02 en C-80/02,  
waarvan C-78/02 bekend staat als het arrest HvJ Karageorgou5, ging het om een vertaalster 
die werkte voor het Griekse Ministerie van Buitenlandse Zaken. Zij verzocht bij de Griekse 
belastingdienst om terugbetaling van de door haar als onverschuldigd betaalde BTW op 
aangifte, omdat zij stelde niet aan BTW te zijn onderworpen voor de inkomsten die zij uit haar 
werkzaamheid als vertaalster had verkregen. In haar verzoek stelde zij dat het ministerie ten 
opzichte van haar in een gezagsverhouding staat wat haar arbeids- en 
bezoldigingsvoorwaarden betreft, aangezien zij enerzijds niet zelf haar vergoeding vaststelde 
en anderzijds het ministerie de verantwoordelijkheid ten aanzien van derden droeg voor haar 
doen en laten als vertaalster. Daarnaast stelde zij dat de BTW die zij in haar aangiften heeft 
betaald, niet op de verbruiker is afgewenteld, omdat zij, noch het ministerie, dat bedrag heeft 
geïnd bij de particulieren en rechtspersonen voor wie die vertalingen waren bestemd, zodat 
deze bedragen een deel van haar vergoeding vormen en geen belasting6. De Belastingdienst 
wees het verzoek af, omdat enerzijds de op haar toepasselijke arbeidsvoorwaarden verschillen 
van deze van loontrekkenden en Karageorgou anderzijds de BTW terecht heeft betaald, 
aangezien zij die belasting heeft vermeld op de kwitanties die zij aan het ministerie bezorgde 
en dus geen recht heeft op teruggaaf van de betaalde belasting. 
 
De eerste vraag die aan het HvJ werd gesteld was of er sprake is van ten onrechte op een 
factuur vermelde BTW in de zin van artikel 21, punt 1, sub c, Zesde richtlijn (203 Btw-RL) in 
het geval achteraf blijkt dat op onjuiste gronden (bij vergissing) BTW is berekend en op de 
factuur vermeld. De tweede vraag was of deze BTW kan worden herzien, als de afnemer niet 
belastingplichtig is. 
 

                                                
5 HvJ 6 november 2003, C-78/02 (Karageorgou) C-79/02 (Katina Petrova), C-80/02 (Loukas Vlachos) 
6 In de zaken C-79/02 (Petrova) en C-80/02 (Vlachos) zijn de feiten en de procedure vergelijkbaar met 
de zaak C-78/02 (Karageorgou) 



 
 
Op de eerste vraag beslist het HvJ als volgt:  
 
“1) Het bedrag dat een persoon die diensten verricht ten behoeve van de staat, als belasting 
over de toegevoegde waarde op een factuur vermeldt, moet niet als belasting over de 
toegevoegde waarde worden aangemerkt wanneer deze persoon bij vergissing denkt dat hij 
deze diensten als zelfstandige verricht, terwijl er in werkelijkheid een verhouding van 
ondergeschiktheid bestaat.”  
 
De tweede prejudiciële vraag is of artikel 21, punt 1, sub c, van de Zesde richtlijn7 zich verzet 
tegen de terugbetaling door de belastingdienst van een bedrag dat bij vergissing als BTW op 
een factuur is vermeld, wanneer de staat niet als belastingplichtige in de zin van artikel 4, lid 
5, van deze richtlijn optreedt en deze belasting niet op de eindverbruiker is afgewenteld. 
 
In rechtsoverweging 49 geeft het HvJ hierover aan dat de Zesde richtlijn geen uitdrukkelijke 
bepalingen bevat voor het geval dat de BTW bij vergissing op een factuur is vermeld, hoewel 
zij niet verschuldigd is. Zolang de gemeenschapswetgever deze lacune niet verhelpt, is het 
volgens het HvJ dan ook aan de lidstaten is om er een oplossing voor te vinden.  
 
Het HvJ beslist vervolgens op de tweede vraag als volgt: 
 
“Artikel 21, punt 1, sub c, van de Zesde richtlijn 77/388/EEG van de Raad van 17 mei 1977 
betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der Lid- Staten inzake omzetbelasting - 
Gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde waarde: uniforme grondslag, 
verzet zich niet tegen de terugbetaling van een bedrag dat bij vergissing als belasting over de 
toegevoegde waarde op een factuur of een als zodanig dienend document is vermeld, 
wanneer de betrokken diensten niet aan de belasting over de toegevoegde waarde zijn 
onderworpen en het gefactureerde bedrag dus niet als belasting over de toegevoegde waarde 
kan worden aangemerkt.”  

3.1.1 Status afnemer 
 
Sanders8 is van mening dat in dit arrest van belang is dat in rechte vaststaat dat degene die 
de prestatie heeft verricht geen belastingplichtige is, maar ook dat de ontvanger van de 
prestatie als overheidsinstantie geen recht op aftrek van voorbelasting heeft.  
 
Hoewel het logisch lijkt, betwijfel ik of het laatste wel van belang is. De status van de afnemer 
kan mijns inziens niet bepalen of hetgeen de opsteller op de factuur zet, binnen het BTW-
regime valt of niet. Als de dienstverrichter geen belastingplichtige is, is het bij vergissing 
vermelde BTW-bedrag op de factuur op grond van het arrest HvJ Karageorgou9 geen BTW, 
ongeacht de status van de afnemer. Dan kunnen de BTW-bepalingen voor de aftrek van BTW 
ook niet van toepassing zijn. 
 
Immers, als het geen BTW is, is er geen recht op aftrek, want er is geen verschuldigdheid 
ontstaan, wat de voorwaarde is in artikel 167 Btw-RL om tot aftrek van voorbelasting te komen. 
Het risico bestaat wel dat een belaste afnemer het bedrag op de factuur als voorbelasting in 
aftrek gebracht heeft. In een dergelijk geval ontstaat ‘gevaar voor verlies van 

                                                
7 Volgens hetwelk BTW aan de Staat moet worden afgedragen wanneer zij op de factuur of een als 
zodanig dienend document is vermeld 
8 Sanders, NTFR 2003/1906 13 november 2003 
9 HvJ 6 november 2003, zaak C-78/02 (Karageorgou) 



 
belastinginkomsten’. Dit is een belangrijk criterium dat in diverse arresten van het HvJ10 inzake 
de herziening van ten onrechte in rekening gebrachte BTW aan de orde komt. In beginsel kan 
ten onrechte gefactureerde BTW alleen worden terugbetaald, dan wel hoeft deze niet te 
worden nageheven, indien het verlies van belastinginkomsten tijdig en volledig is 
uitgeschakeld doordat de afnemers geen aftrek hebben geclaimd of deze aftrek terugdraaien.  
 
Ook in het arrest Schmeink & Cofreth en Strobel11 was de herziening aan de orde. In het arrest 
Schmeink & Cofreth en Strobel ging het om de herziening van BTW inzake prestaties van 
ondernemers die in werkelijkheid niet hadden plaatsgevonden. Het HvJ besliste in die zaak 
dat wanneer de opsteller van de factuur het gevaar voor verlies van belastinginkomsten tijdig 
en volledig heeft uitgeschakeld, het beginsel van de neutraliteit van de BTW verlangt, dat de 
ten onrechte gefactureerde belasting kan worden herzien zonder dat deze herziening 
afhankelijk kan worden gesteld van de goede trouw van de opsteller van de factuur. Daarbij is 
het aan de lidstaten, de voor de herziening van de ten onrechte gefactureerde BTW te volgen 
procedure vast te stellen. 
 
Echter, als het geen BTW is die op de factuur heeft gestaan, kan er dan wel gevaar zijn voor 
het verlies ervan? Het criterium ‘gevaar voor verlies van belastinginkomsten’ wordt op basis 
van de arresten namelijk pas relevant op het moment dat de vraag speelt of de in rekening 
gebrachte BTW gecorrigeerd kan worden. Dan zijn we de vraag of er wel of geen sprake is 
van BTW al gepasseerd en zitten we al in het BTW-stelsel van voldoening en aftrek. 

3.1.2 Gevolgen uitschrijver factuur 
 
De vraag die gesteld moet worden is of een niet-belastingplichtige, die geen BTW in rekening 
heeft gebracht, maar wel een bedrag onder die noemer op een factuur heeft vermeld, verplicht 
kan worden om het gevaar voor verlies van belastinginkomsten uit te schakelen, met andere 
woorden, moet zorgen dat aftrek niet geclaimd is/zal worden. In rechtsoverweging 52 van het 
arrest Karageorgou staat: 
 
“Bij de regularisatie van het aldus vermelde bedrag, dat in geen geval BTW kan uitmaken, 
bestaat er geen enkel gevaar voor verlies van belastinginkomsten in het kader van de BTW-
regeling. Bijgevolg is het bewijs van de goede trouw van de opsteller van de factuur 
overeenkomstig de in punt 50 van het onderhavige arrest aangehaalde rechtspraak geen 
vereiste voor de regularisatie van het ten onrechte gefactureerde bedrag.”  
 
Ik lees deze overweging zo dat geen enkel gevaar voor verlies van belastinginkomsten in het 
kader van de BTW-regeling bestaat, omdat de afnemer geen belastingplichtige is. Dat lijkt een 
afweging te zijn geweest voor het HvJ om tot de conclusie te komen dat het voldane bedrag 
door de Belastingdienst aan de uitschrijver terugbetaald kan worden. Ik vraag me af of in een 
geval dat de afnemer wel belastingplichtig zou zijn geweest, zoals in het arrest HvJ IO van 13 
juni 2019, C-420/18, het Hof tot een andere conclusie zou zijn gekomen. Dat zou bijzonder 
zijn, gezien mijn eerdere conclusie dat een niet-belastingplichtige geen BTW in rekening kan 
brengen. 
 
 
  

                                                
10HvJ 13 december 1989, zaak C-342/87 (Genius Holding), HvJ 19 september 2000, C‑454/98 

(Schmeink & Cofreth en Strobel), HvJ 6 november 2003, C‑78/02–C‑80/02 (Karageorgou e.a.) 
11 HvJ 19 september 2000, C‑454/98 (Schmeink & Cofreth en Strobel) 



 
3.1.2.1 gevolgen uitschrijver met belastingplichtige afnemer 
 
In het arrest HvJ IO12 beslist het HvJ dat een lid van de raad van commissarissen van een 
stichting niet zelfstandig een economische activiteit verricht.  
 
De afnemers van de diensten van de commissarissen zijn wel belastingplichtigen. Je zou 
kunnen redeneren dat door de uitgereikte facturen met BTW een gevaar voor verlies van 
belastinginkomsten bestaat omdat de afnemer (de onderneming waarvoor de commissaris 
werkt) deze BTW kan hebben afgetrokken. In het arrest Karageorgou overweegt het HvJ 
immers in rechtsoverweging 49:  
 
“De Zesde richtlijn bevat geen uitdrukkelijke bepalingen voor het geval dat de BTW bij 
vergissing op een factuur is vermeld, hoewel zij niet verschuldigd is. Zolang de 
gemeenschapswetgever deze lacune niet verhelpt, staat het dan ook aan de lidstaten om er 
een oplossing voor te vinden (arrest van 19 september 2000, Schmeink & Cofreth en Strobel, 
C-454/98, Jurispr. blz. I-6973, punten 48 en 49).” 
 
Die oplossing heeft Nederland verwoord in onderdeel 3.5 van het Besluit Administratieve-, 
facturering- en andere verplichtingen van 6 december 2014, nr. BLKB/2014/704M. Hierin is 
opgenomen dat verschuldigdheid door vermelding op de factuur van BTW alleen achterwege 
kan blijven, indien de afnemer een particulier is.  
 
In rechtsoverweging 53 van het arrest HvJ Karageorgou staat echter: “Hieruit volgt dat op de 
tweede vraag moet worden geantwoord, dat artikel 21, punt 1, sub c, van de Zesde richtlijn 
zich niet verzet tegen de terugbetaling van een bedrag dat bij vergissing als BTW op een 
factuur of een als zodanig dienend document is vermeld, wanneer de betrokken diensten niet 
aan BTW zijn onderworpen en het gefactureerde bedrag dus niet als BTW kan worden 
aangemerkt.” 
 
Op basis van de laatste zin in deze overweging concludeer ik dat het wel of niet 
belastingplichtig zijn van de afnemer geen criterium is voor de beoordeling of het wel of niet 
BTW betreft. Dus ook in het geval van de commissaris zoals in het arrest HvJ IO betreft het 
geen BTW en derhalve is artikel 203 Btw-RL inzake afdracht van ten onrechte in rekening 
gebrachte btw niet van toepassing. Dit betekent dat het bedrag dat door de commissarissen is 
voldaan als BTW, maar die feitelijk geen BTW is, terugbetaald dient te worden, ongeacht de 
status van de afnemer. 

3.1.3 De Hoge Raad 
 
Op 4 december 2017 heeft de Hoge Raad arrest gewezen inzake een stichting die zich 
bezighoudt met kinderopvang13 en bemiddeling bij opvang door gastouders. Over de 
bemiddeling heeft belanghebbende BTW in rekening gebracht (aan particuliere ouders), maar 
niet op aangifte voldaan. Hof Arnhem (NTFR 2001/1472) oordeelde dat de bemiddelingsdienst 
een vrijgestelde prestatie is. Op grond van art. 37 Wet OB vond het Hof echter dat BTW 
verschuldigd is geworden, zij het dat deze (gelet op het arrest Schmeink & Cofreth en 
Strobel14) moet worden herzien.  
 
 

                                                
12 HvJ IO van 13 juni 2019, C-420/18 
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De Hoge Raad volgt het Hof hier echter niet in en beslist dat indien op een aan een particulier-
eindverbruiker uitgereikte factuur ‘omzetbelasting’ of ‘BTW’ wordt vermeld, dit een vermelding 
is die plaatsvindt buiten het systeem van de omzetbelasting, waaraan met het oog op de 
heffing geen zelfstandige betekenis kan worden toegekend. Die vermelding kan daarom niet 
het gevolg oproepen dat artikel 37 Wet OB verbindt aan het vermelden van omzetbelasting op 
een factuur. 
 
In het arrest legt de Hoge Raad HvJ Karageorgou15 zo uit dat niet onder alle omstandigheden 
een bedrag dat bij vergissing als belasting over de toegevoegde waarde is vermeld op een 
factuur, voor de toepassing van artikel 21, lid 1, letter c, van de Zesde richtlijn (203 Btw-RL) 
als BTW kan worden beschouwd. De Hoge Raad leest verder in dat arrest dat hierbij van 
belang is, of de factuur waarop die vermelding vóórkomt, voor het overige enige betekenis kan 
hebben binnen het stelsel van heffing van belasting over de toegevoegde waarde. 
 
De Hoge Raad vervolgt dat prijzen op facturen aan particulieren altijd inclusief omzetbelasting 
dienen te zijn, dat voorts geldt dat een ondernemer niet verplicht is aan particulieren een 
factuur uit te reiken, en zo dit wel gebeurt, hij niet verplicht is daarop een bedrag aan 
omzetbelasting te onderscheiden (artikel 35 van de Wet op de omzetbelasting 1968). Ten 
slotte geeft de Hoge Raad aan dat in het stelsel van heffing van BTW geldt dat voor de 
particulier-eindverbruiker in het heffingssysteem geen actieve rol is weggelegd die deze 
afnemer in staat zou stellen tot het verrichten van een handeling die voor de staat kan leiden 
tot verlies aan belastinginkomsten in het kader van de regeling van omzetbelasting (vgl. de 
punten 49 – 52 HvJ 6 november 2003, Maria Karageorgou e.a., C-78/02 - C-80/02).  
 
Aan het voorgaande verbindt de Hoge Raad de conclusie dat indien op een aan een particulier-
eindverbruiker uitgereikte factuur 'omzetbelasting' of 'BTW' wordt vermeld, dit een vermelding 
is die plaatsvindt buiten het systeem van de omzetbelasting, waaraan met het oog op de 
heffing geen zelfstandige betekenis kan worden toegekend. Die vermelding kan daarom niet 
het gevolg oproepen dat artikel 37 Wet OB verbindt aan het vermelden van omzetbelasting op 
een factuur. 
 
Ik lees deze beslissing zo dat de Hoge Raad vindt dat indien de afnemer een particulier is, een 
bedrag dat ten onrechte als BTW op de factuur staat vermeld, geen BTW kan zijn.  Door haar 
overwegingen lijkt het zo dat de Hoge Raad de status van de afnemer wel van belang acht 
voor de beoordeling of het wel of geen BTW is.  
 
Uit de arresten HvJ Schmeink & Cofreth en Strobel en HvJ Karageorgou blijkt echter dat voor 
de kwalificatie of het wel of geen BTW is, alleen de status van de dienstverrichter van belang 
is. De status van de afnemer is met name van belang voor de beoordeling of er gevaar voor 
verlies van belastinginkomsten is. Bij particuliere afnemers is geen gevaar voor verlies van 
belastinginkomsten, zodat de ten onrechte in rekening gebrachte BTW zonder meer 
teruggegeven kan worden/niet wordt nageheven. 
 
Het gevaar voor verlies van belastinginkomsten is dus geen criterium dat toegepast dient te 
worden bij de beoordeling of het wel of geen BTW is, maar na deze vaststelling pas, bij de 
beoordeling of er gevaar voor verlies van belastinginkomsten is en herziening van de ten 
onrechte in rekening gebrachte BTW dient plaats te vinden. Hoewel ik de redenering van de 
Hoge Raad wel kan volgen en ik me er wel in kan vinden, vind ik het wel bijzonder dat de Hoge 
Raad ‘het gevaar voor verlies van belastinginkomsten’ mede gebruikt om vast te stellen dat er 
geen sprake is van BTW in het geval dat de afnemer een particulier is.   
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3.2. Verleggingsregeling 

3.2.1. Wel of geen BTW 
 
Er zijn meerdere arresten gewezen inzake het ten onrechte niet toepassen van de 
verleggingsregeling, waarbij de aftrek van voorbelasting in geschil was. De eerste in deze serie 
is HvJ Genius Holding16. Dit was een Nederlandse casus, waarbij ten onrechte de 
binnenlandse verleggingsregeling niet was toegepast door de onderaannemers bij het 
opstellen van facturen aan aannemer Genius Holding BV. De onderaannemers hadden ten 
onrechte BTW op de facturen gezet. De vraag die centraal stond in deze procedure was of het 
recht op aftrek voor Genius Holding BV zich uitstrekt tot de belasting die uitsluitend is 
verschuldigd op grond van de vermelding ervan op de factuur (artikel 37 Wet OB).  
 
Het Hof van Justitie begint zijn overwegingen, als altijd, met het noemen van de relevante 
bepalingen. Opvallend hierbij is dat het Hof hierbij begint bij artikel 17, lid 2, sub a, van de 
Zesde richtlijn (168 Btw-RL). Hiermee passeert het Hof dus artikel 2 van de Btw-RL en gaat 
daarmee voorbij aan de vraag of het wel of geen BTW is die in rekening wordt gebracht en 
richt zich direct op de aftrekbaarheid. Mijn overtuiging is dat indien het Hof van mening zou 
zijn geweest dat het geen BTW was, zij hier iets over zou hebben opgenomen in dit arrest. 
Ogenschijnlijk vindt het Hof het zo vanzelfsprekend dat dit wel BTW is, dat daar overheen 
wordt gestapt.  
 
De reden voor de vanzelfsprekendheid ligt mijns inziens in het feit dat er sprake is van prestatie 
door een ondernemer, aan een andere ondernemer. Het vereiste dat niet mag ontbreken om 
binnen de sfeer van de BTW te komen, is een belastingplichtige en een economische activiteit, 
zoals in artikel 9 Btw-RL is opgenomen. Bij de toe te passen verleggingsregeling zijn beide 
elementen aanwezig, zodat het Hof van Justitie niet toetst of er wel een prestatie door een 
belastingplichtige werd verricht.  
 
Het Hof overweegt in Genius Holding17 dat er enkel recht op aftrek bestaat voor belasting die 
rechtmatig verschuldigd is, dat wil zeggen belasting ter zake van een aan de BTW 
onderworpen handeling. 
 
Het Hof vervolgt dat “volgens artikel 18, lid 1, sub a Zesde Richtlijn, de belastingplichtige, om 
zijn recht op aftrek te kunnen uitoefenen, in het bezit moet zijn van een overeenkomstig artikel 
22, lid 3, sub b Zesde Richtlijn, opgestelde factuur, dat wil zeggen dat in de factuur afzonderlijk 
moeten zijn vermeld: de prijs exclusief belasting, de belasting volgens elk afzonderlijk tarief, 
alsook, in voorkomend geval, de vrijstelling. Volgens genoemde bepalingen is het recht op 
aftrek dus afhankelijk van de voorwaarde, dat op de factuur de belasting wordt vermeld die ter 
zake van de geleverde goederen en de verrichte diensten verschuldigd is. Bijgevolg bestaat 
dat recht niet voor belasting die niet aan een bepaalde handeling is gerelateerd, hetzij omdat 
zij hoger is dan de wettelijk verschuldigde, hetzij omdat de betrokken handeling niet aan de 
BTW is onderworpen.” 
  
Onder verwijzing naar artikel 20, lid 1, aanhef n sub a Zesde richtlijn, waarin is bepaald: 'De 
oorspronkelijk toegepaste aftrek wordt op de door de Lid-Staten vastgestelde wijze herzien, 
met name (...) indien de aftrek hoger of lager is dan die welke de belastingplichtige gerechtigd 
was toe te passen.' geeft het Hof aan dat wanneer de oorspronkelijk toegepaste aftrek niet 
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overeenkomt met de wettelijk verschuldigde belasting, die aftrek moet worden herzien, zelfs 
indien hij wel overeenstemt met het op een factuur of een als zodanig dienstdoend document 
vermelde belastingbedrag. 
 
Het HvJ herhaalt in zijn beslissing dat aftrek alleen mogelijk is voor belasting die verschuldigd 
is of die is voldaan voor zover zij verschuldigd was en geeft hierbij aan dat het gemakkelijker 
zou zijn om fraude te plegen indien alle gefactureerde belasting kon worden afgetrokken.  
 
Omdat de BTW in casu door de verleggingsregeling niet was verschuldigd door de uitschrijver 
van de factuur, bestaat er dus geen recht op aftrek bij de afnemer. Wel kan de BTW op de 
factuur worden herzien. In Nederland geeft het Besluit van 6 december 2014 – BLKB 
2014/704M Omzetbelasting. Administratieve-, facturerings- en andere verplichtingen hier 
mogelijkheden toe. Maar dan moet wel de oorspronkelijke factuur worden gecorrigeerd, 
bijvoorbeeld door middel van een credit nota en het uitreiken van een nieuwe correcte factuur. 
Daarnaast moet het gevaar voor verlies van belastinginkomsten worden uitgesloten. 
 
Dertig jaar later, in 2019, is het arrest HvJ PORR18 gewezen. Ook deze zaak gaat over ten 
onrechte in rekening gebrachte BTW, terwijl de verleggingsregeling had moeten worden 
toegepast. De vraag die hier echter voorligt, is of het evenredigheidsbeginsel, neutraliteits-
beginsel en doeltreffendheidsbeginsel worden geschonden als de aftrek wordt geweigerd 
zonder dat de belastingdienst heeft onderzocht of de factuur nog kon worden gecorrigeerd.  
 
Ook in dit arrest begint het Hof bij de artikelen over aftrek van voorbelasting, dit keer artikel 
167 Btw-RL. Opnieuw is dus niet aan de orde of het wel BTW is wat in rekening wordt gebracht. 
Het Hof beslist dat de belastingdienst de aftrek van voorbelasting kan weigeren, ongeacht of 
de presterende ondernemer de factuur nog kan corrigeren. Dit geldt ook in gevallen waarin 
geen sprake is van vermoeden van fraude. De belastingdienst is niet gehouden eerst bij de 
presterende ondernemer na te gaan of deze de ten onrechte gefactureerde BTW kan 
terugbetalen aan de ontvanger van de factuur, nu in Hongarije, net als in Nederland overigens, 
de mogelijkheid bestaat langs civielrechtelijke weg teruggaaf vorderen van de presterende 
ondernemer van de ten onrechte in rekening gebrachte BTW. De presterende partij kan op zijn 
beurt de belastingdienst verzoeken om teruggaaf van de ten onrechte in rekening gebrachte 
btw. Ik begrijp hieruit dat dit anders zou zijn als deze mogelijkheden om te corrigeren niet 
zouden bestaan. 
 
Doordat het Hof de artikelen inzake de reikwijdte van de BTW niet noemt in haar arresten, lijkt 
het Hof van mening te zijn dat ten onrechte in rekening gebrachte BTW door het ten onrechte 
niet toepassen van de verleggingsregeling, binnen de sfeer van de Btw-RL valt, waardoor het 
BTW is in de zin van deze Richtlijn.  
 
Het klinkt vreemd dat het Hof spreekt over BTW, als het niet is verschuldigd. Het lijkt erop dat 
het verschil zit bij de opsteller van de factuur. In het arrest HvJ Karageorgou, was de opsteller 
in het geheel geen belastingplichtige, ook niet voor andere activiteiten. In het arrest HvJ Genius 
en HvJ PORR en daarentegen, werden volledig belaste ondernemingshandelingen verricht in 
de hoedanigheid van belastingplichtige, zowel door de opsteller als door de ontvanger, alleen 
was de BTW door de afnemer verschuldigd.  
 
Uit het verschil tussen de voornoemde arresten lijkt de voorlopige conclusie gerechtvaardigd 
dat als een persoon eenmaal belastingplichtige is voor de BTW, elke vermelding op een factuur 
als BTW in die hoedanigheid, ook wordt gekwalificeerd als BTW. Het kan ook niet anders, 
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want indien dat niet het geval zou zijn geweest, zou artikel 203 Btw-RL een dode letter zijn. 
Dan zou ten onrechte in rekening gebrachte BTW te allen tijde geen BTW zijn en zouden nooit 
de richtlijnbepalingen van toepassing kunnen zijn. 

3.2.2 Gevolgen voor de uitschrijver van de factuur 
 
De opsteller van een factuur waar ten onrechte BTW op staat is deze BTW verschuldigd op 
grond van artikel 203 Btw-RL. Wel bestaat de mogelijkheid om de factuur te herzien. Op welke 
wijze dit dient te geschieden, is aan de lidstaten overgelaten. In het volgende hoofdstuk zal ik 
hier nader op in gaan. 
 
Bij het ten onrechte niet toepassen van de verleggingsregeling loopt de verrichter van de 
prestatie (opsteller van de factuur) in principe niet veel risico, in het geval de ontvangende 
partij de factuur heeft betaald. Immers, hij heeft de BTW ontvangen en als het goed is zal hij 
de BTW ook hebben voldaan aan de belastingdienst. Als dat niet het geval is, heeft hij op 
grond van artikel 203 Btw-RL (artikel 37 Wet OB) de verplichting om dit alsnog te voldoen. Uit 
het arrest PORR19 kunnen we immers afleiden dat de voldoening en de aftrek van 
onverschuldigde BTW voor de toepassing van artikel 203 Btw-RL in beginsel los staan van 
elkaar. 

3.2.3 Gevolgen voor de ontvanger van de factuur 
 
De gevolgen voor de afnemer kunnen echter ingrijpender zijn. In het arrest Megasal20 heeft 
het HvJ bijvoorbeeld beslist: “In het kader van een aan de verleggingsregeling onderworpen 
verrichting verzetten de Btw-richtlijn en het beginsel van fiscale neutraliteit zich niet dat de 
dienstontvanger het recht wordt ontzegd op aftrek van de btw die hij onverschuldigd aan de 
dienstverrichter heeft betaald op basis van een verkeerd opgestelde factuur, ook wanneer die 
fout wegens het faillissement van die dienstverrichter niet kan worden verholpen.” Dus de 
afnemer van deze ten onrechte niet verlegde dienst heeft wel de BTW op de factuur aan de 
dienstverrichter betaald, waarna hij ook zijn voorbelasting dient terug te betalen aan de 
Belastingdienst. Het maakt volgens het HvJ hierbij geen verschil of de onjuistheid wel of niet 
kan worden verholpen door de mogelijkheid van herziening van de factuur. 
 
In dezelfde zin heeft het HvJ geoordeeld in het arrest Farkas in 201721. Ook daar ging het om 
de aftrek van ten onrechte niet verlegde BTW, dit keer bij een veiling. Farkas betaalde de BTW 
aan de leverancier, die de BTW ook heeft voldaan aan de Belastingdienst. Inmiddels was de 
leverancier echter wel failliet. Er was overigens geen sprake van belastingfraude. Het Hof 
kwam tot het oordeel dat het aftrekrecht van Farkas beperkt mocht worden. Wel mocht de 
koper zich in casu tot de belastingdienst wenden voor de vordering van een terugbetaling van 
het ten onrechte betaalde bedrag, maar alleen in het geval dat terugbetaling door de verkoper 
onmogelijk is (zoals in casu door faillissement).  Ik ben het met Zijlstra22 eens dat in de 
Nederlandse praktijk een casus als deze zich niet snel voor zal doen, nu de inspecteur 
onterecht gefactureerde BTW in beginsel niet naheft als de leverancier de gefactureerde BTW 
heeft voldaan. In paragraaf 3.5.2 van het besluit van 6 december 2014, nr. BLKB 2014/704M, 
zijn beleidsregels opgenomen op welke wijze/bij wie de ten onrechte gefactureerde BTW moet 
worden nageheven: bij de afnemer of bij diens leverancier. Uit de eerste zin van par. 3.5.2 van 
het beleidsbesluit blijkt echter wel dat de beleidsregels pas aan de orde komen als de 
leverancier de BTW niet heeft voldaan.  
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3.3. Prestaties binnen de fiscale eenheid 

3.3.1 Ondernemerschap binnen een fiscale eenheid 
 
Omdat voor ten onrechte in rekening gebrachte BTW van belang kan zijn of dit tussen 
ondernemers of niet-ondernemers plaatsvindt, zal ik hierna eerst ingaan op dit begrip in relatie 
tot de fiscale eenheid in de BTW.  
 
Een fiscale eenheid is een kan-bepaling en is geregeld in artikel 11 Btw-RL. In de zaken 
Commissie tegen Nederland, Verenigd Koninkrijk, Denemarken, Tsjechië en Ierland23 heeft 
het HvJ geoordeeld dat de term ‘personen’ in artikel 11 Btw-RL ook niet-belastingplichtigen 
kan omvatten. Dus ook niet-belastingplichtigen kunnen deel uitmaken van een fiscale eenheid, 
uiteraard mits wordt voldaan aan de voorwaarden voor vorming van een fiscale eenheid.  
  
Nederland heeft artikel 11 Btw-RL geïmplementeerd in artikel 7 lid 4 Wet OB, waarbij de 
mogelijkheid voor de vorming van een fiscale eenheid wordt beperkt tot ondernemers. Hoewel 
Advocaat generaal Van Hilten in de conclusie van 21 oktober 2014, nr. 14/01003 concludeert 
dat de Nederlandse implementatie van de fiscale eenheid onjuist is, beslist de Hoge Raad op 
11 september 201524  dat artikel 11 Btw-RL geen rechtstreekse werking heeft, omdat het een 
kan-bepaling betreft en niet concreet genoeg is om een rechtstreeks beroep op te doen. Totdat 
de Wet op de omzetbelasting 1968 wordt aangepast, is het in Nederland daardoor niet mogelijk 
om als niet-ondernemer onderdeel uit te maken van een fiscale eenheid BTW. 
 
Een uitzondering op de regel dat een niet-ondernemer geen deel kan uitmaken van een fiscale 
eenheid vormt de holdingresolutie. In het besluit van 18 februari 199125 heeft de 
staatssecretaris bepaald dat een beleidsbepalende en sturende houdstermaatschappij die 
geen ondernemer is, op verzoek toch opgenomen kan worden in een fiscale eenheid. Impliciet 
wordt de holding mijns inziens hiermee in voorkomende gevallen toch als ondernemer 
aangemerkt voor de vorming van een fiscale eenheid.  

3.3.2 BTW op een factuur binnen de fiscale eenheid  
 
Als sprake is van een fiscale eenheid en dit niet is onderkend door de ondernemers, zullen 
facturen onderling ten onrechte zijn uitgereikt met BTW. Ten onrechte, omdat de onderdelen 
van de fiscale eenheid worden behandeld als ware zij één ondernemer. De onderdelen zijn 
daarmee niet meer zelfstandig belastingplichtig/ondernemer.  
 
Wat als er onderling toch facturen worden verstuurd met vermelding van BTW? Is in een 
dergelijk geval ook de conclusie gerechtvaardigd dat het BTW betreft in de zin van de  
Btw-RL, omdat zowel de uitschrijver als de ontvanger een ondernemer is en er sprake is van 
een economische activiteit? 
 
Bij een fiscale eenheid lijkt het gecompliceerder te liggen, omdat door de onderdelen van de 
fiscale eenheid niet wordt voldaan aan artikel 9 Btw-RL. Er is namelijk geen belastingplichtige 
(meer) en ook geen economische activiteit die de onderdelen van de fiscale eenheid 
verrichten. Immers, de oorspronkelijke ondernemer bestaat als zodanig niet, deze is onderdeel 
geworden van de fiscale eenheid, die ‘de’ ondernemer is geworden. En de fiscale eenheid is 
aangemerkt als één ondernemer, waardoor eventuele prestaties onderling geen economische 
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activiteiten kunnen zijn. En dan zou het betoog dat het geen BTW betreft die in rekening is 
gebracht en niet is verschuldigd niet een heel onrealistische zijn.  
 
Het gevolg zou zijn dat de bepalingen van de Btw-RL niet van toepassing zijn, dus ook niet 
artikel 203 inzake de verschuldigdheid in het geval van ten onrechte BTW in rekening brengen 
van BTW. Alle facturen die onderling worden uitgeschreven, vallen in dat geval buiten de 
invloedsfeer van de BTW. Dat zou gunstig zijn in het geval er (deels) sprake is van vrijgestelde 
prestaties bij de ontvanger van de factuur. Als het  bedrag op de factuur namelijk geen BTW 
zou zijn, zou het niet verschuldigd zijn door de uitschrijver, terwijl aftrek toch al (deels) niet 
mogelijk was door (deels) vrijgestelde prestaties. Toch ben ik van mening dat het wringt om te 
stellen dat het geen BTW is.  
 
Als ik namelijk door de fiscale eenheid heen kijk zijn de separate onderdelen wel 
ondernemer/belastingplichtig, want anders is er geen mogelijkheid om in een fiscale eenheid 
te worden opgenomen. In de hoedanigheid van belastingplichtige/ondernemer hebben ze 
immers economische activiteiten verricht en vallen ze onder de Btw-RL. Deze vaststelling leidt 
er mijns inziens toe dat er wel sprake is van BTW in de zin van de Btw-RL bij ten onrechte in 
rekening gebrachte BTW bij een fiscale eenheid. Het gevolg is dat indien ten onrechte BTW in 
rekening is gebracht, dit onder artikel 203 Btw-RL valt, dus verschuldigd zal zijn door de 
leverende partij. De afnemende ondernemer, die vrijgestelde prestaties verricht, heeft geen 
recht op aftrek van BTW die op grond van dit artikel is verschuldigd. Echter, zoals ik eerder 
ook heb beschreven zijn er mogelijkheden om dit te herstellen op basis van het Besluit van 6 
december 2014, nr. BLKB 2014/704M. Hiertoe dient onder andere de factuur worden 
gecorrigeerd en het gevaar voor verlies van belastinginkomsten moet zijn uitgeschakeld. 

3.4. Geen prestatie 

3.4.1 Wel of geen BTW 
 
In de gevoegde zaken HvJ SGI en HvJ Valeriane26 bevestigt het HvJ dat BTW niet aftrekbaar 
is indien deze in rekening gebracht is ter zake van leveringen waarvan vaststaat dat deze niet 
zullen plaatsvinden. Daarbij vermeldt het HvJ expliciet dat dit ook geldt als de afnemer te 
goeder trouw is. Het HvJ toetst in deze zaak eerst of er sprake is van een belastingplichtige 
als in artikel 2 Zesde Richtlijn (artikel 9 Btw-RL), een levering27 en een belastbaar feit28, om 
daarna pas te vervolgen met de vraag of er recht op aftrek bestaat.  
 
Het HvJ stelt vast dat zowel de leverancier als de afnemer belastingplichtig is voor de BTW. 
Er is echter geen levering (het is een valse factuur), zodat er geen verschuldigdheid van BTW 
is ontstaan voor de ‘leverancier’. In het BTW-stelsel is het recht op aftrek gekoppeld is aan de 
daadwerkelijke levering of diensten. Het Hof vervolgt dat het is uitgesloten dat er enig recht op 
aftrek ontstaat wanneer er geen daadwerkelijke levering of dienst plaatsvindt. Dan volgt 
rechtsoverweging 37:  
“In zoverre heeft het Hof al gepreciseerd dat de uitoefening van het recht op aftrek zich niet 
uitstrekt tot een belasting die uitsluitend is verschuldigd omdat zij wordt vermeld op een factuur 
(zie naar analogie beschikking van de president van het Hof van 4 juli 2013, Menidzherski 
biznes reshenia, C‑572/11, niet gepubliceerd, EU:C:2013:456, punt 20 en aldaar aangehaalde 
rechtspraak)”. 
 

                                                
26 HvJ 27 juni 2018, zaken C-459/17 en 460/17 (SGI & Valériane) 
27 Artikel 5 lid 1 Zesde Richtlijn (artikel 14 Btw-RL) 
28 Artikel 10 lid en 2 Zesde Richtlijn (artikel 62 en 63 Btw-RL) 



 
In deze overweging lees ik een verwijzing naar artikel 203 Btw-RL, de leverancier is dus het 
bedrag aan BTW op de factuur verschuldigd op grond van artikel 203 Btw-RL. Opmerkelijk, 
want hoewel er wel een belastingplichtige is, staat vast dat er geen belastbaar feit is en dus 
ook geen verschuldigdheid. Logisch zou zijn dat dit bedrag dat als BTW op de factuur staat, 
geen BTW is en geen toegang geeft tot de richtlijnbepalingen. Maar uit deze rechtsoverweging 
in dit arrest maak ik op dat als er maar sprake is van een belastingplichtige, men altijd toekomt 
aan artikel 203 Btw-RL. In een geval van fraude is dat overigens ook wel gewenst. 
 
In de arresten HvJ LVK29 en HvJ Stroy30 stond niet helemaal vast dat de leveringen niet waren 
verricht, de verwijzende rechter twijfelde over de aanwezigheid van de vermeende leveringen 
en vraagt het HvJ of er recht op aftrek van voorbelasting is bij de afnemer.  Het HvJ 
herformuleert in HvJ LVK de vraag als volgt: “Met zijn eerste en tweede vraag wenst de 
verwijzende rechter in wezen te vernemen of artikel 203 van richtlijn 2006/112 aldus moet 
worden uitgelegd dat een persoon de btw verschuldigd is die hij op een factuur heeft vermeld, 
ongeacht of werkelijk een belastbare handeling is verricht, en of uit het enkele feit dat de 
belastingdienst de door de opsteller van deze factuur aangegeven btw niet heeft herzien in 
een aan hem gerichte wijzigingsaanslag, kan worden afgeleid dat de belastingdienst heeft 
erkend dat die factuur met een werkelijke belastbare handeling overeenstemt.” 
 
Onder verwijzing naar het arrest Stadeco31 geeft het HvJ aan dat de op een factuur vermelde 
BTW verschuldigd is op grond van artikel 203 Btw-RL, ongeacht of BTW verschuldigd is op 
grond van een aan BTW onderworpen handeling. Ook in deze zaak blijkt dat het stelsel van 
de BTW toepassing vindt, al wordt vastgesteld dat er geen enkele belaste prestatie verricht. 
De aanwezigheid van een belastingplichtige is wederom voldoende om de BTW op de factuur 
ook echt als BTW te kwalificeren. In HvJ Stroy beslist het Hof in gelijke zin.  

3.4.2 gevolgen voor de uitschrijver en ontvanger van de factuur 
 
De ontvanger van een factuur heeft dus geen recht op aftrek van voorbelasting op grond dat 
niet daadwerkelijk een belastbare handeling is verricht, ook al is de door de opsteller van deze 
factuur aangegeven BTW niet herzien in de aan hem gerichte wijzigingsaanslag. In het geval 
echter de opsteller van de factuur aantoont dat hij te goeder trouw is, of het gevaar voor 
belastinginkomsten tijdig en volledig heeft uitgeschakeld, moeten lidstaten de mogelijkheid, in 
hun nationale recht opnemen, om alle ten onrechte gefactureerde belasting te herzien32. De 
herstelmogelijkheden kunnen dus oplossing bieden voor een eventuele schending van het 
neutraliteitsbeginsel, in het geval dat zowel bij de uitschrijver wordt geheven, als bij de 
ontvanger de aftrek wordt geweigerd. 
 
Indien er echter geen levering of dienst heeft plaatsgevonden, omdat de opsteller van de 
factuur fraude heeft gepleegd of onregelmatigheden heeft begaan, of omdat in een stadium 
dat aan deze handeling voorafgaat fraude is gepleegd of onregelmatigheden zijn begaan, moet 
aan de hand van objectieve gegevens en zonder dat van de ontvanger van de factuur wordt 
geëist dat hij controles verricht waartoe hij niet verplicht is, worden vastgesteld dat deze 
ontvanger wist of had moeten weten dat deze handeling deel uitmaakte van BTW-fraude. In 
een geval van fraude of kwader trouw is net als alle andere gevallen verschuldigdheid op grond 
van artikel 203 Btw-RL en kan ook de aftrek van voorbelasting worden geweigerd bij de 

                                                
29 HvJ 31 januari 2013, C-643/11 (LVK-56 EOOD) 
30 HvJ 31 januari 2013, C-642/11 (Stroy) 
31 HvJ 18 juni 2009, C‑566/07 (Stadeco) 
32 HvJ 13 december 1989, zaak C-342/87, Genius Holding en arresten van 19 september 2000, 

Schmeink & Cofreth en Strobel, C‑454/98, en 6 november 2003, Karageorgou e.a., C‑78/02–C‑80/02  



 
ontvanger van de factuur33.  In een dergelijk geval zou de neutraliteit wellicht in het geding 
kunnen komen. In het volgende hoofdstuk zal ik onderzoeken of de herstelmogelijkheden ook 
in dergelijke gevallen uitkomst bieden voor een eventuele dubbele heffing. 
  

                                                
33 HvJ 12 januari 2006, C‑354/03, C‑355/03 en C‑484/03 (Optigen e.a.), HvJ 6 juli 2006, C‑439/04 en 

C‑440/04 (Kittel en Recolta Recycling) 



 
4. Herstelmogelijkheden nader bezien 

4.1 Herziening door de opmaker van de factuur 
 
Onder de voorwaarde dat de opsteller van de factuur het gevaar voor verlies van 
belastinginkomsten tijdig en volledig heeft uitgeschakeld, kan volgens het Hof van Justitie de 
ten onrechte gefactureerde BTW worden herzien (HvJ 19 september 2000, zaak C-454/98 
(Schmeink/Strobel)). Daarbij is niet vereist dat de opsteller van de factuur te goeder trouw is. 
Dit alles op basis van het beginsel van de neutraliteit van de omzetbelasting. De lidstaten 
mogen zelf regelen op welke wijze de herziening geschiedt, als deze herziening maar niet van 
de discretionaire beoordelingsbevoegdheid van de belastingadministratie afhangt.  
 
In Nederland is hieraan invulling gegeven met het besluit van 6 december 2014, nr. 
BLKB2014/704M, (tekstueel aangepast bij besluit van 10 oktober 2017, nr. BLKB 2017/7366). 
Na de herziening kan de opsteller van de factuur (of degene in wiens naam de factuur is 
opgesteld) onder voorwaarden de verschuldigde omzetbelasting op verzoek terugkrijgen.  
 
De voorwaarden bestaan uit de volgende elementen: 
a. de factuur moet zijn gecorrigeerd (onderdeel 3.5.1, sub a, besluit van 6 december 2014, 
nr. BLKB2014/704M). Het HvJ heeft in het arrest Stadeco34 beslist dat het uitreiken van een 
creditfactuur in beginsel als voorwaarde gesteld mag worden voor de herziening.  
b. het gevaar voor verlies van belastinginkomsten moet zijn uitgeschakeld (onderdeel 3.5.1, 
sub b, besluit van 6 december 2014, nr. BLKB2014/704M). 
c. een verzoek om teruggaaf van de BTW wordt aangemerkt als een bezwaar tegen de 
voldoening op aangifte, de naheffingsaanslag of de teruggaafbeschikking waarin de ten 
onrechte gefactureerde BTW is begrepen (onderdeel 3.5.1, sub c, besluit van 6 december 
2014, nr. BLKB2014/704M); 
d. als termijn voor het bezwaar worden de wettelijke termijnen aangehouden. Buiten deze 
termijnen is nog wel een ambtshalve teruggaaf mogelijk binnen vijf jaar (onderdeel 3.5.1, sub 
d, besluit van 6 december 2014, nr. BLKB2014/704M). 

4.2 Teruggaaf aan de afnemer 
 
Op basis van het arrest Reemtsma van het Hof van Justitie (HvJ 15 maart 2007, zaak  
C-35/05,NTFR 2007/529) kan alleen de belastingplichtige die de BTW ten onrechte heeft 
berekend, deze BTW terugvragen bij de Belastingdienst. Als de terugbetaling van de 
omzetbelasting echter onmogelijk of buitengewoon moeilijk is, moeten de lidstaten de 
middelen bieden waarmee de afnemer de ten onrechte berekende omzetbelasting kan 
terugvorderen. In dezelfde zin oordeelde het Hof van Justitie in de zaken Danfoss (HvJ 20 
oktober 2011, zaak C94/10), Farkas (HvJ 26 april 2017, zaak C-564/15, NTFR 2017/1230) en 
PORR Építési (HvJ 11 april 2019, zaak C-691/17, NTFR 2019/1287). In Nederland kan de 
afnemer via de civielrechtelijke weg terugbetaling vorderen van de leverancier. 

4.3 Als de factuur niet wordt herzien 
 
De Bulgaarse ondernemer Rusedespred35 had ten onrechte (vanwege een vrijstelling) BTW 
op de factuur vermeld. Bij de afnemer is de aftrek definitief geweigerd en niet in geschil is dat 
Rusedespred geen mogelijkheid had om de factuur te corrigeren. De Bulgaarse rechter vroeg 
het HvJ of het neutraliteitsbeginsel er aan in de weg staat dat teruggaaf aan Rusedespred 
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wordt geweigerd, omdat de factuur niet kan worden gecorrigeerd. Dat is volgens het HvJ niet 
het geval. Door te bepalen dat de op een factuur vermelde BTW verschuldigd is, beoogt artikel 
203 Btw-RL volgens het HvJ het gevaar uit te schakelen dat belastinginkomsten verloren gaan 
als gevolg van het in de artikelen 167 en volgende Btw-RL bedoelde recht op aftrek (zie in die 
zin arresten Stadeco, punt 28, en Stroy trans, punt 32). Een dergelijk gevaar bestaat in het 
geding niet, aangezien de belastingdienst de ontvanger van de litigieuze factuur het recht op 
aftrek definitief heeft ontzegd. 
 
Het HvJ overweegt dat de Btw-RL geen enkele bepaling bevat over de herziening van ten 
onrechte gefactureerde BTW door de opsteller van de factuur, en dat het in die 
omstandigheden in beginsel aan de lidstaten is om te bepalen onder welke voorwaarden de 
ten onrechte gefactureerde BTW kan worden herzien (zie in die zin arrest van 19 september 
2000, Schmeink & Cofreth en Strobel, C-454/98, Jurispr. blz. I-6973, punten 48 en 49, en 
arrest Stadeco36, punt 35). Deze maatregelen mogen echter geen afbreuk doen aan de 
neutraliteit. Omdat door de definitieve weigering van de teruggaaf bij de afnemer de neutraliteit 
in het geding komt, moet de Bulgaarse belastingdienst de BTW, ondanks dat die is 
verschuldigd, aan belanghebbende teruggeven. Dat komt doordat de aftrek van de 
omzetbelasting bij de koper, definitief is geweigerd en een correctie van de factuur niet meer 
mogelijk is. We zien zoals gebruikelijk dat het neutraliteitsbeginsel ook in dit soort gevallen 
belanghebbenden tegemoet komt. 
 
Dus ondanks dat een creditfactuur in beginsel is toegestaan als (kennelijk formele) voorwaarde 
om teruggaaf te verlenen, zien we dat in gevallen waarin het neutraliteitsbeginsel wordt 
geschonden, deze voorwaarde opzij geschoven dient te worden.  
 
In het geval van (een keten van) fraude zullen de facturen ook niet zijn hersteld. In dat geval 
zal echter sprake zijn van gevaar voor verlies van belastinginkomsten dat niet is uitgeschakeld. 
De uitgangspunten die het HvJ in voornoemde arresten heeft gegeven, bieden voldoende 
mogelijkheden om in een dergelijk geval zowel te heffen bij de uitschrijver, als aftrek te 
weigeren bij de ontvanger van de factuur.  
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5. Eindconclusie  
 
In deze verhandeling heb ik onderzocht of ten onrechte in rekening gebrachte BTW wel of 
geen BTW is in de zin van de Btw-RL.  
  
De probleemstelling luidde: 
“Ten onrechte op een factuur vermelde BTW is niet in alle gevallen verschuldigde dan wel 
aftrekbare BTW” 
 
Om tot het antwoord te komen heb ik eerst alle relevante wettelijke bepalingen in de Btw-RL 
uiteengezet, om vervolgens aan de hand van de arresten van het HvJ te analyseren wanneer 
er wel of geen sprake is van BTW in de zin van artikel 203 Btw-RL. Daarbij heb ik beschreven 
of het uitmaakt met welke reden de vermelding van BTW ten onrechte is geweest. Ook is aan 
bod gekomen of het uitmaakt vanuit welk perspectief de ten onrechte vermelding van BTW op 
de factuur wordt bekeken. Tenslotte ben ik ingegaan op de herstelmogelijkheden en de rol van 
het neutraliteitsbeginsel. 
 
Eerst is de niet-belastingplichtige uitschrijver van de factuur aan bod gekomen. Ik ben tot de 
conclusie gekomen dat de status van belastingplichtige van de uitschrijver van de factuur zoals 
in de Btw-RL is bepaald, een cruciale rol speelt bij de vaststelling of er wel of geen sprake is 
van BTW.  
 
Aan de hand van de arresten van het HvJ heb ik beschreven dat alleen de status van de 
uitschrijver van de factuur van belang is voor de beoordeling of het wel of geen BTW is die op 
een factuur in rekening is gebracht. Het wel of niet belastingplichtig zijn van de afnemer is 
hierbij geen criterium. Dit betekent dat het bedrag dat door een niet-belastingplichtige is 
voldaan als BTW, geen BTW is en terugbetaald dient te worden, ongeacht de status van de 
afnemer. Ook voor de afnemer betreft het dus geen BTW en zijn de richtlijnbepalingen omtrent 
de aftrek van voorbelasting niet van toepassing, ook al zou de afnemer wel belastingplichtig 
zijn. Aftrek van BTW is dan ook uitgesloten voor de afnemer. 
 
Bij analyse van het ten onrechte niet toepassen van de verleggingsregeling ben ik tot de 
conclusie gekomen dat als een persoon eenmaal belastingplichtige is voor de BTW, elke 
vermelding op een factuur als BTW in die hoedanigheid, ook wordt gekwalificeerd als BTW. 
Het kan ook niet anders, want indien dat niet het geval zou zijn geweest, zou artikel 203 Btw-
RL een dode letter zijn. Dan zou ten onrechte in rekening gebrachte BTW te allen tijde geen 
BTW zijn en zouden nooit de richtlijnbepalingen omtrent de verschuldigdheid van BTW van 
toepassing kunnen zijn. De uitschrijver is de BTW op de factuur daarom verschuldigd op grond 
van artikel 203 Btw-RL. De ontvanger van de factuur heeft geen recht op aftrek van 
voorbelasting op grond van artikel 167 Btw-RL. Uit het arrest PORR blijkt dat het HvJ dit strikt 
toepast.  
 
Ik heb ook aandacht besteed aan de fiscale eenheid, omdat de belastingplicht van de 
onderdelen van een fiscale eenheid toch wel een bijzondere is. Hoewel in Nederland de fiscale 
eenheid de ondernemer is in plaats van de onderdelen ervan, zie ik wel de mogelijkheid om 
hier doorheen te kijken. De separate onderdelen moeten wel ondernemer/belastingplichtig zijn, 
want anders is er geen mogelijkheid om in een fiscale eenheid te worden opgenomen. In de 
hoedanigheid van belastingplichtige/ondernemer hebben ze immers economische activiteiten 
verricht en vallen ze onder de Btw-RL. Deze vaststelling heeft geleid tot de conclusie dat wel 
sprake is van BTW in de zin van de Btw-RL bij ten onrechte in rekening gebrachte BTW bij 
een fiscale eenheid. Het gevolg is dat dit ook in dit geval verschuldigd is door de leverende 



 
partij. De afnemende ondernemer heeft geen recht op aftrek van BTW die op grond van dit 
artikel is verschuldigd.  
 
Als er wel een belastingplichtige uitschrijver van de factuur is, maar geen prestatie, is de op 
een factuur vermelde BTW verschuldigd op grond van artikel 203 Btw-RL, zo blijkt uit het arrest 
HvJ Stadeco37. De aanwezigheid van een belastingplichtige is ook hier voldoende om de BTW 
op de factuur ook echt als BTW te kwalificeren.  
 
In het geval de opsteller van de factuur aantoont dat hij het gevaar voor belastinginkomsten 
tijdig en volledig heeft uitgeschakeld, moeten lidstaten wel de mogelijkheid in hun nationale 
recht opnemen, om alle ten onrechte gefactureerde belasting te herzien. De 
herstelmogelijkheden kunnen dus een oplossing zijn voor een eventuele schending van het 
neutraliteitsbeginsel, in het geval dat zowel bij de uitschrijver wordt geheven, als bij de 
ontvanger de aftrek wordt geweigerd. In Nederland is dit geregeld in het Besluit 
Administratieve-, facturerings- en andere verplichtingen, 6 december 2014 – BLKB 
2014/704M, onder punt 3.5. 
 
Als de uitschrijver de factuur corrigeert en daarbij kan aantonen dat het gevaar voor verlies 
van belastinginkomsten is uitgeschakeld, is op basis van dit besluit herziening van de factuur 
mogelijk. In gevallen van valse facturen zal het gevaar voor verlies van belastinginkomsten 
echter niet zijn uitgeschakeld, waardoor geen gebruik kan worden gemaakt van de 
herzieningsmogelijkheden. 
 
Het antwoord op de probleemstelling moet aldus luiden:  
 
Ten onrechte in rekening gebrachte BTW is niet altijd BTW. In het geval de factuur wordt 
uitgeschreven door een niet-belastingplichtige, is er geen sprake van BTW. In alle andere 
gevallen, waarbij de uitschrijver van de factuur een belastingplichtige is, is hetgeen op de 
factuur als BTW is vermeld, ook daadwerkelijk te kwalificeren als BTW. Ongeacht de status 
van de afnemer, of de reden van de ten onrechte in rekening op de factuur vermelde BTW. 
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