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1. Lijst van gebruikte afkortingen 
 
A-G   Advocaat-Generaal 
AWR   Algemene wet inzake rijksbelastingen 
Btw-richtlijn  Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 
EHRM   Europees Hof voor de Rechten van de Mens 
EVRM  Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de 

fundamentele vrijheden  
Handvest  Handvest van de grondrechten van de Europese Unie 
HvJ   Hof van Justitie van de Europese Unie 
T.a.p.   Ter andere plaatse 
VWEU Verdrag van de werking van de Europese Unie (versie geldend vanaf 1 

juli 2013) 
Wet OB  Wet op de omzetbelasting 1968 
Zesde richtlijn Zesde Richtlijn 77/388/EEG van de Raad van 17 mei 1977  
  



 

4 
 

2. Inleiding 
 
Sinds 2006 is door het HvJ een flink aantal arresten gewezen omtrent btw-ketenfraude.1 De 
strekking van die arresten is inmiddels alom bekend: fraudeurs hebben geen recht op aftrek 
of teruggaaf van voorbelasting, of toepassing van het nultarief2 voor intracommunautaire 
leveringen of diensten3. Hetzelfde geldt volgens het HvJ voor belastingplichtigen in een keten 
die niet zelf frauderen, maar waarvan op basis van objectieve gegevens is vast komen te staan 
dat zij van die fraude wisten dan wel hadden moeten weten. 
 
Naar aanleiding van prejudiciële vragen van de Hoge Raad in 20134 wees het HvJ op 18 
december 2014 het arrest dat bekend is onder de naam ‘Italmoda’5. Wederom een arrest over 
btw-ketenfraude. Toch werd er met interesse naar uitgekeken. De Hoge Raad stelde namelijk 
de vraag of de autoriteiten en rechterlijke instanties op grond van de jurisprudentie van het 
HvJ het recht op aftrek of teruggaaf van voorbelasting dan wel de toepassing van het nultarief 
dienen te weigeren, ondanks dat de nationale wet niet in die mogelijkheid voorziet.  
 
De Hoge Raad ging bij zijn vraag niet in op de mogelijke kwalificatie van die weigering als 
‘straf’6 in de zin van artikel 49 Handvest.7 Een oordeel omtrent die kwalificatie lag echter wel 
besloten in zijn vraag. Uit artikel 49 Handvest volgt dat een ‘strafbaar feit’ in de zin van dit 
artikel enkel kan leiden tot een veroordeling en/of straf indien daarvoor een wettelijke basis 
bestaat in een nationale wet. Zou derhalve de door het HvJ voorgestane weigering kwalificeren 
als een vorenbedoelde straf dan zou btw-ketenfraude als zodanig, alsmede het wist of had 
moeten weten van dergelijke fraude, in de wet moeten worden aangemerkt als strafbaar feit 
waar de weigering van bepaalde rechten voor kan gelden als sanctie. De wet OB kent echter 
geen bepalingen waarbij btw-fraude met een weigering van het recht op aftrek, teruggaaf of 
toepassing nultarief kan worden bestreden. Ook in de AWR ontbreekt een dergelijke bepaling. 
In de artikelen 67f en 69 AWR zijn ‘slechts’ algemene boete- en strafbepalingen opgenomen, 
op grond waarvan (dergelijke) btw-fraude kan worden bestraft. 
 
Het oordeel van het HvJ in de Italmoda-zaak had derhalve grote gevolgen kunnen hebben 
voor de btw-fraudebestrijding. Nederland (en waarschijnlijk ook andere lidstaten) zou dan zijn 
wet hebben moeten aanpassen alvorens in geval van fraude de aftrek, teruggaaf of het 
nultarief te kunnen weigeren. De kwalificatie van de weigering als straf heeft echter meer 
gevolgen voor de rechtsbescherming. Doordat de ketenfraude dan als ‘strafbar feit’ 
kwalificeert, gelden ook andere waarborgen van het Handvest. De belangrijkste in dit kader 
zijn wat mij betreft het nemo tenetur-beginsel ex artikelen 47 en 48 Handvest jo. artikel 6 
EVRM, de onschuldpresumptie ex artikel 48 jo. artikel 6 EVRM en het ne bis in idem-beginsel 
ex artikel 50 Handvest jo. artikel 4 van het 7e Protocol bij het EVRM. Daarmee is de interesse 
in de Italmoda-zaak destijds verklaard. 
 
Het HvJ oordeelde in Italmoda in één zin dat de weigering van aftrek, teruggaaf of toepassing 
van het nultarief in geval van fraude geen straf of sanctie is in de zin van artikel 7 EVRM of 

                                                
1 Bijvoorbeeld HvJ 6 juli 2006, Kittel, C-439/04; HvJ 12 januari 2006, Optigen, C-354/03; HvJ 7 december 2010, R, C-285/09, HvJ 
6 september 2012, Mecsek-Gabona, C-273/11; HvJ 13 februari 2014, Maks Pen, C-18/13; etc. Overigens ga ik er voor deze 
verhandeling vanuit dat de werking van btw-ketenfraude bekend is. De termen btw-ketenfraude, btw-ploffraude en eventueel 
carrouselfraude gebruik ik door elkaar heen.  
2 De btw-richtlijn hanteert voor intracommunautaire leveringen een vrijstelling met behoud van het recht op aftrek van 
voorbelasting. Het doel van deze regelingen is dat intracommunautaire prestaties vrij van btw de grens over gaan van lidstaat A 
naar lidstaat B. Nederland heeft er voor gekozen om dit resultaat te behalen door intracommunautaire leveringen te belasten 
tegen een tarief van 0%.  Ik zal in deze verhandeling de termen nultarief en de vrijstelling door elkaar heen gebruiken.  
3 Ketenfraude met btw vindt ook plaats met diensten. Omwille van eenvoud ga ik in deze scriptie verder enkel in op btw-
ketenfraude ten aanzien van leveringen. Verder gebruik ik enkel de term btw en niet de term omzetbelasting. 
4 Hoge Raad 22 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BW5440. 
5 HvJ 18 december 2014, Italmoda, C-131/13. 
6 Ondanks dat artikel 49 Handvest het begrip ‘straf’ hanteert, gebruik ik de woorden straf en sanctie door elkaar heen. 
7 Hoge Raad 22 februari 2013, t.a.p. o.3.5.5. 
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artikel 49 Handvest, maar louter de consequentie van de in de relevante btw-bepalingen 
vereiste voorwaarden.8 De motivering van het oordeel bestond verder uit de verwijzing naar 
punt 60 van de conclusie van de A-G, alwaar A-G Spunzar - zij het in een iets andere 
bewoording - hetzelfde concludeerde.9  
 
Ik vond het een teleurstellend oordeel. Vanwege de uitkomst, maar meer nog vanwege de 
motivering. Het antwoord op de vraag van de Hoge Raad uit 2013 is van invloed op de 
rechtsbescherming bij weigering van het recht op aftrek, teruggaaf of de vrijstelling in geval 
van btw-ketenfraude. Om die reden meen ik dat een meer gedegen motivering op zijn plaats 
was geweest. Ik had bijvoorbeeld graag gezien dat het HvJ de criteria voor de kwalificatie van 
een strafbaar feit van het EHRM in zijn beslissing had betrokken. Ook een nadere toelichting 
op de standaardarresten waaruit blijkt dat EU-rechten mogen worden geweigerd in het geval 
van btw-fraude had naar mijn mening niet misstaan. Het Italmoda-arrest is alweer een paar 
jaar oud. Desalniettemin zijn de gevolgen ervan onverminderd actueel. Het Italmoda-arrest is 
derhalve voor mij de aanleiding geweest om in deze verhandeling in te gaan op de vraag of 
de weigering van rechten als middel van fraudebestrijding thans niet erger is dan de kwaal 
wanneer wordt geredeneerd vanuit de optiek van rechtsbescherming? Zou het weigeren van 
rechten in geval van btw-ketenfraude niet in de wet verankerd moeten worden?  
  
Om die vraag te beantwoorden behandel ik achtereenvolgens de volgende onderwerpen: 
 
Hoofdstuk 3:  Fraudebestrijding is het meest fundamentele beginsel van de btw. Ik zet  

uiteen wat ik met die stelling bedoel. Ik behandel met name de arresten Halifax 
en Kittel en plaats kritische kanttekeningen bij het oordeel en de motivering die 
het HvJ in die zaken geeft.   

Hoofdstuk 4:  Het oordeel van het HvJ in het arrest Italmoda omtrent de kwalificatie van het 
weigeren van bepaalde rechten in geval van btw-ketenfraude als straf. Ik kijk 
kritisch naar het oordeel van het HvJ in het arrest Italmoda. Daarnaast maak ik 
een vergelijking met artikel 7 EVRM.  

Hoofdstuk 5: Relevantie van het oordeel van het HvJ in Italmoda. Ik licht toe welke 
grondrechten vanwege dit oordeel niet worden geëerbiedigd en hoe het oordeel 
van het HvJ in Italmoda het vertrouwen in de overheid raakt. 

Hoofdstuk 6: Conclusie 

 
 

  

                                                
8 Italmoda, t.a.p.  punt 61. 
9 A-G Spunzar, Conclusie van 11 september 2014, C131/13 (Italmoda) en C-163/13 en C-164/13 (hierna: Conclusie A-G 
Spunzar), punt 60. 
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3. Fraudebestrijding als meest fundamentele element van de btw 
 

3.1 Inleiding 
 
Het HvJ meent aldus dat fraudeurs, of belastingplichtigen die wisten dan wel hadden moeten 
weten van de fraude, geen recht hebben op aftrek of teruggaaf van voorbelasting, of 
toepassing van het nultarief voor intracommunautaire leveringen. Naar mijn mening zou dit 
oordeel vertaald kunnen worden naar de stelling: fraudebestrijding is het meest fundamentele 
element van de btw. In de volgende paragrafen licht ik toe hoe het HvJ tot dit oordeel is 
gekomen en plaats ik enkele kritische kanttekeningen.  

 
3.2 Fundamentele elementen 
 
De btw is een algemene, kostprijsverhogende, indirecte bestedingsbelasting.10 De bedoeling 
is om de bestedingen van consumenten te belasten op neutrale wijze. Dat betekent dat de btw 
in beginsel niet mag drukken op ondernemers, noch van invloed mag zijn op de 
concurrentiepositie tussen ondernemers. Binnen een lidstaat dient de belastingdruk per soort 
product of dienst gelijk te zijn, ongeacht de lengte van de productie- of handelsketen11, of de 
oorsprong van een goed of dienst. Tegen die achtergrond heeft het HvJ geoordeeld dat de 
begrippen leveringen van goederen en diensten een objectief karakter hebben en derhalve in 
beginsel ten aanzien van elke transactie btw verschuldigd is, ongeacht het oogmerk of 
resultaat ervan.12 Dat elke transactie in beginsel belast is, is een van de fundamenten van de 
btw. 
 
In de Europese jurisprudentie is ook het recht op aftrek van voorbelasting in de btw vaak aan 
de orde geweest. Steevast oordeelt het HvJ: 
 

“37 In de eerste plaats vormt volgens vaste rechtspraak het recht van de belastingplichtigen om 
op de door hen verschuldigde btw de btw in aftrek te brengen die in eerdere stadia is geheven 
over de aan hen geleverde goederen en verleende diensten, een basisbeginsel van het bij de 
Unieregeling ingevoerde gemeenschappelijke btw-stelsel (…)13. 
38 Zoals het Hof herhaaldelijk heeft benadrukt, is het recht op aftrek waarin de artikelen 167 en 
volgende van richtlijn 2006/112 voorzien, een integrerend deel van de btw-regeling en kan het, 
in beginsel, niet worden beperkt. (…)14.” 
 
“39 De aftrekregeling heeft tot doel de ondernemer geheel te ontlasten van de in het kader van 
al zijn economische activiteiten verschuldigde of betaalde btw. Het gemeenschappelijke btw-
stelsel waarborgt bijgevolg een neutrale fiscale belasting van alle economische activiteiten, 
ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteiten, mits die activiteiten in beginsel zelf 
aan de btw zijn onderworpen (…)15.” 
 
“40 Of de over de vroegere of latere verkopen van de betrokken goederen verschuldigde btw al 
dan niet aan de schatkist is betaald, is niet van invloed op het recht van de belastingplichtige 
op aftrek van de voorbelasting. Bij elke transactie inzake productie of distributie is immers btw 

                                                
10 Ofschoon artikel 2 van de Eerste Btw-richtlijn (Richtlijn 67/227/EEG, vastgesteld op 11 april 1967, PbEG 1967, nr. 71) de btw 
aanduidt als verbruiksbelasting. 
11 Cursus Belastingrecht (Omzetbelasting), Deventer: Kluwer 2017,  p.7  
12 Volgens het HvJ 27 september 2007, Collee, C146/05, punt 22 en HvJ 27 september 2007, Twoh, C-184/05, punt 22. 
13 Verwezen wordt naar de arresten HvJ 25 oktober 2001, Commissie/Italië, C-78/00, punt 28; HvJ 10 juli 2008, Sosnowska, 
C-25/07, punt 14; en HvJ 28 juli 2011, Commissie/Hongarije, C-274/10, punt 42. 
14 Verwezen wordt naar de arresten HvJ 21 maart 2000, Gabalfrisa e.a., C 110/98–C 147/98, punt 43; Kittel, t.a.p. punt 47; HvJ 
30 september 2010, Uszodaépítő, C 392/09, punt 34; en Commissie/Hongarije, t.a.p., punt 43. 
15 Verwezen wordt naar de arresten Gabalfrisa e.a. t.a.p., punt 44; 21 februari 2006, Halifax e.a., C-255/02, punt 78; Kittel, t.a.p., 
punt 48; en HvJ 22 december 2010, Dankowski, C-438/09, punt 24. 
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verschuldigd, onder aftrek van de belasting waarmee de onderscheiden elementen van de prijs 

rechtstreeks zijn belast. (…)”16 
 
Daaruit valt af te leiden dat het recht op aftrek van voorbelasting en het neutraliteitsbeginsel 
(als stelselbeginsel) fundamentele elementen zijn binnen de btw. Ook uit de jurisprudentie van 
het HvJ omtrent de vrijstelling voor intracommunautaire leveringen vloeit mijns inziens voort 
dat neutraliteit een fundamenteel element is van de btw: 
 

“23 Zo kan met het vrijstellen van een intracommunautaire levering in de lidstaat van aanvang 
van de intracommunautaire verzending of het intracommunautair vervoer van goederen, 
waarmee een intracommunautaire verwerving die is belast in de lidstaat van aankomst van 
voornoemde verzending of voornoemd vervoer correspondeert, dubbele belasting worden 
voorkomen – en dus schending van het beginsel van fiscale neutraliteit, dat inherent is aan het 
gemeenschappelijke btw-stelsel, worden vermeden (zie arrest van 27 september 2007, Teleos 

e.a., C-409/04, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punten 24 en 25).” 
 
Deze fundamentele elementen van de btw zijn te verklaren vanuit de doelstelling van het 
VWEU. In het algemeen bepaalt het VWEU dat de EU maatregelen moet vaststellen die 
bestemd zijn om de interne markt tot stand te brengen en de werking ervan te verzekeren.17 
Meer specifiek is in artikel 113 VWEU bepaald dat binnen de EU geharmoniseerde wetgeving 
moet worden vastgesteld omtrent de omzetbelasting (e.a. indirecte belastingen) voor zover die 
harmonisatie noodzakelijk is voor de instelling en werking van de interne markt en ter 
voorkoming van concurrentieverstoring.18 De Btw-richtlijn is daar een uitvloeisel van en de 
doelstelling van het VWEU wordt daarin bewerkstelligd door een stelsel van belaste 
transacties met het recht op aftrek van voorbelasting. 
 
Tegen die achtergrond valt dan ook te begrijpen dat de artikelen omtrent het recht op aftrek 
(artikelen 168 tot en met 192 Btw-richtlijn) en de vrijstelling bij intracommunautaire leveringen 
(artikel 138 Btw-richtlijn) met name materiële vereisten stellen voor toepassing van die 
bepalingen zonder expliciet te vereisen dat er geen sprake mag zijn van fraude of misbruik. 
De bepalingen zijn er immers vooral op gericht om de totstandkoming van de interne markt te 
faciliteren. 

  

                                                
16 HvJ 21 juni 2012, Mahagében & David, C-80/11 en C-142/11, verwezen wordt naar de arresten Optigen, t.a.p., punt 54, en 
Kittel, t.a.p., punt 49; alsmede naar de beschikking HvJ van 3 maart 2004, Transport Service, C-395/02, punt 26. 
17 Preambule 2e, 5e en 6e alinea en artikel 26 VWEU. 
18 Artikel 113 VWEU – versie geldend vanaf 1 juli 2013.  

http://btwjurisprudentie.nl/hvj-27-09-2007-teleos-c-40904/
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3.3 Bestrijding van fraude en misbruik in de richtlijn 
 
In artikel 273 Btw-richtlijn, opgenomen onder titel “XI Verplichtingen van belastingplichtigen 
(…)”, wordt aan lidstaten de mogelijkheid gegeven om - zonder verstoring van de interne markt 
- andere verplichtingen voor te schrijven die zij noodzakelijk achten ter waarborging van de 
juiste inning van de btw en ter voorkoming van fraude. Een soortgelijke bepaling was ook 
opgenomen in de Zesde richtlijn in artikel 22 lid 8.  
 
Ten tijde van de Zesde richtlijn was bovendien de bepaling omtrent intracommunautaire 
leveringen nog anders. Destijds was daarin19 bepaald dat lidstaten voorwaarden moesten 
stellen om fraude, ontwijking en misbruik bij intracommunautaire transacties te voorkomen. De 
bepaling zelf bevatte geen expliciete voorwaarden. Die moesten dus ook destijds door de 
lidstaten zelf worden bepaald. 
 
Naar mijn mening volgt uit voornoemde artikelen dat de Btw-richtlijn - en eerder ook de Zesde 
richtlijn - bestrijding van fraude en misbruik als doel erkent. Daaruit blijkt echter niet per se dat 
het bestrijdingsdoel de fundamentele elementen van het recht op aftrek en neutraliteit terzijde 
kan schuiven en daarmee dus een belangrijker fundament is. Dat volgt ook uit de vele 
Europese btw-fraude- en misbruikjurisprudentie. Een gang naar het HvJ was immers niet nodig 
geweest indien de werking van het bestrijdingsdoel ten opzichte van de Btw-richtlijnbepalingen 
en fundamentele rechten een ‘acte clair’ was geweest. 
 

3.4 Fraudebestrijding als meest fundamentele element van de btw 
 
In het arrest Halifax oordeelde het HvJ: 
 

“68 (…) zij eraan herinnerd dat volgens vaste rechtspraak de justitiabelen in geval van fraude 
of misbruik geen beroep op het gemeenschapsrecht kunnen doen (zie met name arresten van 
12 mei 1998, Kefalas e.a., C-367/96, Jurispr. blz. I–1843, punt 20, en 23 maart 2000, Diamantis, 
C-373/97, Jurispr. blz. I-1705, punt 33, en 3 maart 2005, Fini H, C-32/03, Jurispr. blz. I-1599, 
punt 32). 
69 De gemeenschapsregeling mag immers niet zo ruim worden toegepast, dat zij misbruiken 
van ondernemers zou dekken, dat wil zeggen transacties die niet zijn verricht in het kader van 
normale handelstransacties, maar uitsluitend met het doel om de door het gemeenschapsrecht 
toegekende voordelen onverschuldigd te verkrijgen (zie in die zin met name arresten van 
11 oktober 1977, Cremer, 125/76, Jurispr. blz. 1593, punt 21, en 3 maart 1993, General Milk 
Products, C-8/92, Jurispr. blz. I-779, punt 21, en arrest Emsland-Stärke, reeds aangehaald, 
punt 51). 
70 Dit beginsel van het verbod van misbruik geldt ook op het gebied van de BTW. 
(vetgedrukt LE) 
71 De bestrijding van eventuele fraude, belastingontwijking en misbruik is immers een doel dat 
door de Zesde richtlijn is erkend en wordt gestimuleerd (zie arrest van 29 april 2004, Gemeente 
Leusden en Holin Groep, C-487/01 en C-7/02, Jurispr. blz. I-5337, punt 76). 
84 Zoals het Hof reeds heeft vastgesteld, blijft het recht op aftrek, zodra het is ontstaan, evenwel 
slechts verworven wanneer er geen sprake is van fraude of misbruik, en behoudens eventuele 
herzieningen overeenkomstig de voorwaarden van artikel 20 van de Zesde richtlijn (zie met 
name arresten van 8 juni 2000, Breitsohl, C-400/98, Jurispr. blz. I-4321, punt 41, en 

Schlossstraße, C-396/98, Jurispr. blz. I-4279, punt 42).”20 
 
Het HvJ heeft daar bepaald dat misbruik van recht en fraude de fundamenten van aftrek van 
voorbelasting en van fiscale neutraliteit terzijde kunnen schuiven. Voor het Halifax-arrest 

                                                
19 Artikel 28 quater, A, aanhef en onder a Zesde richtlijn. 
20 Halifax, t.a.p. 

http://btwjurisprudentie.nl/hvj-29-04-2004-gemeente-leusden-en-holin-groep-c-48701/
http://btwjurisprudentie.nl/hvj-29-04-2004-gemeente-leusden-en-holin-groep-c-48701/
http://btwjurisprudentie.nl/hvj-08-06-2000-breitsohl-c-40098/
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bestond daarover nog twijfel in “btw-land”. Die twijfel was ontsproten aan het fundament dat 
de begrippen leveringen van goederen en diensten een objectief karakter hebben waardoor 
ten aanzien van elke transactie btw is verschuldigd, ongeacht het oogmerk of resultaat ervan.21 
In punt 70 zegt het HvJ: “Dit beginsel van het verbod van misbruik geldt ook op het gebied van de 

BTW”. Ik begrijp dit punt zo, dat het HvJ elke twijfel daaromtrent weg wil nemen. Halifax was 
dan ook een zeer belangrijk arrest voor de btw.  
 
Want werd met dit arrest eigenlijk niet al het antwoord gegeven op de vraag die de Hoge Raad 
stelde in de Italmoda-zaak, te weten: moeten nationale autoriteiten en rechterlijke instanties in 
geval van fraude het recht op aftrek, teruggaaf of toepassing nultarief weigeren, ook wanneer 
de nationale wet daarin niet voorziet? Immers, de richtlijnbepalingen omtrent aftrek en nultarief 
bevatten ook toen niet expliciet de voorwaarde dat in geval van misbruik of fraude de 
toepassing ervan moest worden geblokkeerd. 
 
Daarmee was de strijd tegen btw-ketenfraude nog niet gestreden. Halifax ging heel specifiek 
over misbruik van recht. Het HvJ oordeelde dat sprake is van misbruik van recht wanneer: 
 

“86 (…) de betrokken transacties, in weerwil van de formele toepassing van de voorwaarden in 
de desbetreffende bepalingen van de Zesde richtlijn en de nationale wettelijke regeling tot 
omzetting daarvan, ertoe leiden dat in strijd met het doel van deze bepalingen een 
belastingvoordeel wordt toegekend. Ten tweede moet uit een geheel van objectieve factoren 
blijken dat het wezenlijke doel van de betrokken transacties erin bestaat een belastingvoordeel 

te verkrijgen.” (onderstreept LE) 
 
Dat kan dus enkel de misbruiker/fraudeur zelf betreffen. Een belastingplichtige die van de 
fraude wist of had moeten weten, voldoet nog niet automatisch aan het criterium dat het 
wezenlijke doel van zijn transacties eruit bestaat om een belastingvoordeel te verkrijgen. Het 
voordeel van een dergelijke belastingplichtige kan gelegen zijn in het verkrijgen van een betere 
marge of hogere omzet. Dit zal met name gelden wanneer het gaat om een belastingplichtige 
die had moeten weten van fraude in de keten. Hij wist niet van de fraude en kon derhalve 
nimmer als wezenlijk doel hebben gehad het behalen van een belastingvoordeel. 
 
In het arrest Kittel22 oordeelde het HvJ mede over de situatie dat een belastingplichtige wist of 
had moeten weten van fraude in de keten.   
  

“51 Gelet op het voorgaande moeten handelaren die alles doen wat redelijkerwijs van hen kan 
worden verlangd om ervoor te zorgen dat hun transacties geen onderdeel vormen van een 
fraudeketen, ongeacht of het BTW-fraude dan wel andere vormen van fraude betreft, kunnen 
vertrouwen op de rechtsgeldigheid van deze transacties, zonder het risico te lopen dat zij hun 
recht op aftrek van reeds voldane BTW verliezen (zie in deze zin arrest van 11 mei 2006, 
Federation of Technological Industries, C-384/04, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, 
punt 33). (…) 
53 Daarentegen is aan de criteria waarop de begrippen levering van goederen door een als 
zodanig handelende belastingplichtige en economische activiteit zijn gebaseerd, niet voldaan in 
geval van belastingfraude door de belastingplichtige zelf (zie arrest van 21 februari 2006, 
Halifax e.a, C-255/02, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 59). 
54 Zoals het Hof reeds in herinnering heeft gebracht is de bestrijding van fraude, 
belastingontwijking en misbruik immers een doel dat door de Zesde richtlijn is erkend en wordt 
gestimuleerd (zie arrest van 29 april 2004, Gemeente Leusden et Holin Groep, C-487/01 en 
C-7/02, Jurispr. blz. I-5337, punt 76). De justitiabelen kunnen in geval van fraude of misbruik 
geen beroep doen op het gemeenschapsrecht (zie met name arresten van 12 mei 1998, Kefalas 

                                                
21 Volgens het HvJ in Collee, t.a.p., punt 22 en Twoh, t.a.p., punt 22. 
22 T.a.p. 

http://btwjurisprudentie.nl/hvj-11-05-2006-federation-of-technological-industries-c-38404/
http://btwjurisprudentie.nl/hvj-21-02-2006-halifax-c-25502/
http://btwjurisprudentie.nl/hvj-29-04-2004-gemeente-leusden-en-holin-groep-c-48701/
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e.a., C-367/96, Jurispr. blz. I-2843, punt 20; 23 maart 2000, Diamantis, C-373/97, Jurispr. 
blz. I-1705, punt 33, en 3 maart 2005, Fini H, C-32/03, Jurispr. blz. I-1599, punt 32). 
55 Indien de belastingadministratie vaststelt dat het recht op aftrek frauduleus is uitgeoefend, is 
zij gerechtigd met terugwerkende kracht terugbetaling van de afgetrokken bedragen te vorderen 
(zie met name arresten van 14 februari 1985, Rompelman, 268/83, Jurispr. blz. 655, punt 24, 
en 29 februari 1996, INZO, C-110/94, Jurispr. blz. I-857, punt 24, en arrest Gabalfrisa e.a., 
reeds aangehaald, punt 46) en het staat aan de nationale rechter, het recht op aftrek te 
weigeren wanneer op grond van objectieve gegevens vaststaat dat dit recht frauduleus wordt 
ingeroepen (zie arrest Fini H, reeds aangehaald, punt 34). 
56 Zo ook moet een belastingplichtige, die wist of had moeten weten dat hij door zijn aankoop 
deelnam aan een transactie die onderdeel was van BTW-fraude, voor de toepassing van de 
Zesde richtlijn worden beschouwd als deelnemer aan deze fraude, ongeacht of hij winst haalt 
uit de doorverkoop van de goederen. 
57 In een dergelijke situatie is de belastingplichtige de fraudeurs immers behulpzaam en wordt 

hij hun medeplichtige.” 
 
Zowel in Halifax als in Kittel oordeelt het HvJ dus dat fraude en misbruik in de weg staan aan 
het recht op aftrek/teruggaaf23, ondanks dat dat niet expliciet in de richtlijnbepalingen is 
bepaald en zonder te verwijzen naar de nationale bepalingen. Uit dat oordeel leid ik af dan 
de bestrijding van fraude en misbruik fundamenteler is dan de elementen recht op aftrek en 
neutraliteit. 
 

3.5 Beschouwing van dat oordeel 
 
Ik kan het oordeel niet goed volgen. Want de motivering ervan is in feite niet meer dan een 
verwijzing naar eerdere arresten. Bovendien kan de relevantie van die arresten worden 
betwijfeld.  
 
Ten aanzien van het oordeel dat justitiabelen geen beroep kunnen doen op 
gemeenschapsrechten omdat fraudebestrijding een doel is dat door de (destijds) Zesde 
richtlijn wordt erkend en gestimuleerd, zijn slechts het arrest Fini H24 en het arrest Gemeente 
Leusden btw-arresten.  
 
Het arrest Fini H betrof geen fraudecasus. Het ging over het einde van de belastingplicht na 
staking van de ondernemingsactiviteiten en het recht op aftrek. Het HvJ merkte - onder 
verwijzing naar de arresten Kefalas en Diamantis - op dat het recht op aftrek in een eventueel 
geval van fraude moest worden beperkt. Door de verwijzing naar voornoemde arresten werd 
dus ook in Fini H geen goede onderbouwing gegeven. Bovendien gaf het HvJ vervolgens een 
voorbeeld van fraude dat wat mij betreft niet vergelijkbaar is met het misbruik dat in Halifax 
aan de orde was noch met btw-ketenfraude. Het HvJ gaf als voorbeeld:  
 

“(…) Dat zou bijvoorbeeld het geval zijn wanneer Fini H voor de betaling van de huur en de 
kosten voor de periode na de stopzetting van de restaurantactiviteit aanspraak zou maken op 
het recht op het BTW-aftrek, terwijl zij de voorheen voor de restaurantactiviteit gebruikte ruimte 

voor louter particuliere doeleinden bleef gebruiken.”25  
 
Naar mijn mening wordt in het voorbeeld van het HvJ niet voldaan aan de materiële 
voorwaarden voor aftrek, namelijk dat de ruimte nog werd gebruikt in relatie tot (eerdere) 
belaste activiteiten. Dat verschilt wezenlijk met de situaties van misbruik van recht en de 

                                                
23 Later oordeelt het HvJ op zelfde gronden omtrent toepassing van de vrijstelling bij intracommunautaire transacties in R t.a.p., 
zie ook conclusie Spunzar, punt 44. 
24 HvJ 3 maart 2005, Fini H, C 32/03. 
25 Ibidem punt 32 

http://btwjurisprudentie.nl/hvj-03-03-2005-fini-h-c-3203/
http://btwjurisprudentie.nl/hvj-14-02-1985-rompelman-26883/
http://btwjurisprudentie.nl/hvj-29-02-1996-inzo-c-11094/
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ketenfraude waarin juist wordt voldaan aan de materiële voorwaarden voor het recht op aftrek, 
teruggaaf of toepassing nultarief.  
 
Het arrest Gemeente Leusden betrof een aanpassing van een nationale regeling omtrent de 
vrijstelling bij verhuur van onroerende zaken ter voorkoming van misbruik en fraude. De vraag 
was of die aanpassing wel in overeenstemming was met de (destijds) Zesde richtlijn. De 
bepaling van de Zesde richtlijn (artikel 13, B, aanhef) luidde:  
 

“Onverminderd andere communautaire bepalingen verlenen de lidstaten vrijstelling 
voor de onderstaande handelingen (LE: o.a. de verhuur van onroerende zaken), onder 
de voorwaarden die zij vaststellen om een juiste en eenvoudige toepassing van de 
betreffende vrijstellingen te verzekeren en alle fraude, ontwijking en misbruik te 
voorkomen (…).”  

 
Op basis daarvan oordeelt het HvJ dat bestrijding van eventuele fraude, belastingontwijking 
en misbruik een doel is dat door de Zesde richtlijn is erkend en wordt gestimuleerd. Nederland 
deed in deze casus niet meer dan zijn wet aanpassen om het beoogde resultaat van de Zesde 
richtlijn te bereiken. Dat is heel wat anders dan de fundamenten van het recht op aftrek en 
neutraliteit terzijde schuiven, ondanks dat daarvoor geen nationale wettelijke basis is en geen 
expliciete voorwaarde in de richtlijn.  
 
De overige zaken waarnaar het HvJ verwijst in Halifax en Kittel zijn geen btw-zaken. Bovendien 
valt op dat het HvJ in elk arrest in feite hetzelfde oordeel geeft en daarbij steeds verwijst naar 
eerdere rechtspraak. In dat opzicht lijkt de jurisprudentie van het HvJ soms meer een Russisch 
Matroesjka-poppetje dan een gedegen betoog.  
 
Wat naar mijn mening ontbreekt is een duidelijkere motivering voor het oordeel dat de 
bestrijding van fraude en misbruik zwaarder weegt dan de fundamentele elementen van het 
recht op aftrek of neutraliteit. Dit vind ik extra kwalijk waar het belastingplichtigen betreft die 
wisten of hadden moeten weten van de fraude. De transacties die zij verrichten kunnen 
ondanks het ‘weten of hadden moeten weten’ verricht zijn in het kader van hun reguliere 
bedrijfsuitoefening. In dit kader overtuigen wat mij betreft ook niet de arresten Rompelman, 
Inzo en Gabalfrisa. De laatste verwijst louter naar de eerste twee en in Rompelman wordt 
enkel geoordeeld dat voor vaststelling van de belastingplicht objectieve gegevens mogen 
worden gevraagd. In het arrest Inzo oordeelt het HvJ inderdaad dat fraude een grond is voor 
het terugvorderen van eerder in aftrek gebrachte voorbelasting. Dat oordeel betreft de 
fraudeur/misbruiker zelf. Het geeft niet aan waarom dat ook zou gelden voor 
belastingplichtigen die wisten of hadden moeten weten van fraude in een keten.  
 

3.6 Conclusie 
 
Halifax en Kittel zijn standaardarresten geworden. Sindsdien zijn vele arresten inzake misbruik 
en fraude op diezelfde wijze beslecht. Om die reden meen ik dat het HvJ de bestrijding van 
fraude en misbruik tot meest fundamentele element van de btw heeft bevorderd. 
 
Gezien de richtlijnbepalingen omtrent het recht op aftrek, toepassing nultarief en de 
bevoegdheid voor lidstaten tot het instellen van extra verplichtingen ter voorkoming van fraude 
en de naar mijn mening gebrekkige motivering ben ik niet overtuigd van de juistheid van het 
oordeel noch dat het oordeel toepassing zou moeten vinden terwijl een wettelijke basis 
daarvoor ontbreekt.  
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4. Italmoda: de kwalificatie van het weigeren van rechten als straf 
 

4.1 Inleiding 
 
Kennelijk was de Hoge Raad daar tot voor kort ook niet van overtuigd, en vroeg hij het HvJ in 
de Italmoda-zaak dan ook expliciet naar de juiste toepassing. Het HvJ oordeelt dat een 
nationale bepaling niet noodzakelijk is. In kijk kritisch naar het oordeel van het HvJ in het arrest 
Italmoda. Daarnaast maak ik een vergelijking met artikel 7 EVRM. 
 

4.2 Motivering - deel 1 
 
In het Italmoda-arrest herhaalt het HvJ eerst de standaard overwegingen dat fraudeurs geen 
beroep kunnen doen op het gemeenschapsrecht vanwege het feit dat fraudebestrijding een 
door de richtlijn erkend doel is26, zodat in geval van misbruik of (keten)fraude het recht op 
aftrek, teruggaaf of toepassing nultarief moet worden geweigerd.27 Ook de overige 
verwijzingen naar bijvoorbeeld de arresten Kittel28, Bonik29 en Maks Pen30 leiden niet tot een 
duidelijker motivering. Tevens herhaalt het HvJ dat de weigering van aftrek, teruggaaf of 
toepassing nultarief ook geldt in situaties waarin de belastingplichtige zich niet zelf schuldig 
maakt aan fraude, maar van de fraude wist of had moeten weten.31 
 
Daarnaast komt een aantal andere punten aan bod. Zo gaat het HvJ in: 
a. Op het bestaan van een nationaal algemeen leerstuk op grond waarvan het recht op aftrek, 

teruggaaf of nultarief zouden kunnen worden geweigerd; 
b. Het feit dat een richtlijn uit zichzelf aan particulieren geen verplichtingen kan opleggen en 

als zodanig niet door een lidstaat tegenover een particulier kan worden ingeroepen;  
c. Op het vertrouwens- of rechtszekerheidsbeginsel; en 
d. De vraag of het weigeren van het recht op aftrek, teruggaaf of nultarief een sanctie is in de 

zin van artikel 49 Handvest jo. artikel 7 EVRM.  
 

De punten a en b behandel ik in deze paragraaf. De punten c en d zijn nauw verwant en 
behandel ik om die reden tezamen in de volgende paragraaf. 
 

4.2.1 Ad a.: nationaal algemeen leerstuk 
 
In punt 51 overweegt het HvJ dat: 
 

“(…) de Nederlandse regering ter terechtzitting heeft benadrukt dat de Zesde richtlijn zonder 
lacunes in het Nederlandse recht is omgezet en dat het beginsel van voorkoming van fraude als 
algemeen rechtsbeginsel van toepassing is op de uitvoering van de nationale bepalingen 

waarbij die richtlijn is omgezet.”32 
 
In eerste instantie lijkt deze overweging erop te wijzen dat een dergelijk algemeen leerstuk in 
een lidstaat moet gelden om in geval van fraude zonder wettelijke basis het recht op aftrek of 
toepassing nultarief te weigeren. Dat is echter niet het geval. Uit punt 54 volgt namelijk: 
 

                                                
26 Italmoda, t.a.p. punten 42 en 43. 
27 Italmoda, t.a.p. punten 44 en 45. 
28 T.a.p. 
29 T.a.p.  
30 T.a.p.  
31 Italmoda, t.a.p. punt 50. 
32 Italmoda, t.a.p. punt 51 
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“54 Mocht, ten tweede, vast komen te staan dat het nationale recht in casu geen regels behelst 
die in overeenstemming daarmee kunnen worden uitgelegd, dan mag daaruit echter niet worden 
afgeleid dat de nationale autoriteiten en rechterlijke instanties in omstandigheden als in het 
hoofdgeding belet worden deze vereisten in acht te nemen en het voordeel ontleend aan een 

in de Zesde richtlijn neergelegd recht in geval van fraude te weigeren.” 
 
De reden die daarvoor wordt gegeven is de standaardoverweging omtrent justitiabelen die in 
geval van fraude geen beroep kunnen doen op gemeenschapsrecht.33 Dit punt geeft mijns 
inziens dan ook geen nieuwe inzichten of aanknopingspunten. 
 

4.2.2 Ad b.: rechtstreekse werking? 
 
In de punten 55, 57 en 59 sorteert het HvJ voor op zijn latere oordeel omtrent de kwalificatie 
van de weigering van rechten als sanctie. Het HvJ oordeelt: 
 

“55 Zelfs al kan een richtlijn volgens vaste rechtspraak uit zichzelf aan particulieren geen 
verplichtingen opleggen en kan zij als zodanig niet door een lidstaat tegenover een particulier 
worden ingeroepen (zie met name arresten Pfeiffer e.a., C-397/01–C-403/01, EU:C:2004:584, 
punt 108, en Kücükdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, punt 46), zoals Italmoda heeft 
aangevoerd, de weigering van een recht naar aanleiding van fraude, zoals in casu, wordt niet 
bestreken door de situatie waarop deze rechtspraak ziet. (…) 
57 Voor zover misbruik of fraude geen grondslag kunnen bieden voor een recht dat is 
neergelegd in de rechtsorde van de Unie, betekent de weigering van een voordeel ontleend 
aan, in casu, de Zesde richtlijn dus niet dat een verplichting wordt opgelegd aan de betrokken 
particulier uit hoofde van die richtlijn, maar deze weigering is louter de consequentie van de 
vaststelling dat in werkelijkheid niet is voldaan aan de objectieve voorwaarden die in deze 
richtlijn met betrekking tot dat recht zijn neergelegd om het gewenste voordeel te verkrijgen (zie 
in die zin met name arresten Kittel en Recolta Recycling, EU:C:2006:446, punt 53, en FIRIN, 
C-107/13, EU:C:2014:151, punt 41). (…) 
59 In een dergelijk geval is geen uitdrukkelijke autorisatie voor de nationale autoriteiten en 
rechterlijke instanties vereist om een voordeel uit hoofde van het gemeenschappelijke btw-
stelsel te weigeren, aangezien deze consequentie moet worden gezien als inherent aan het 

stelsel.”34 
 
Het is inderdaad vaste rechtspraak dat een richtlijn niet uit zichzelf aan particulieren 
verplichtingen op kan leggen en als zodanig niet door een lidstaat tegenover een particulier 
kan worden ingeroepen.  
 
Uit de jurisprudentie omtrent ketenfraude in de btw blijkt echter van belastingplichtigen mag 
worden verlangd dat zij “alles doen wat redelijkerwijs van hen kan worden verlangd om ervoor 
te zorgen dat hun handelingen geen onderdeel vormen van een fraudeketen.”35 Volgens mij 
moet dat worden begrepen als een zorgplicht. Naar mijn idee is het daarmee wél een plicht 
zoals bedoeld in punt 55 van het Italmoda arrest. De conclusie dat de weigering van een recht 
naar aanleiding van fraude dan moet worden gezien als inherent aan het stelsel, kan ik dan 
ook niet volgen. 
 
Bovendien begrijp ik niet, dat niet meer gewicht wordt toegekend aan artikel 273 Btw-richtlijn 
die de lidstaten de bevoegdheid geeft een antifraudebepaling op te nemen in hun nationale 
btw-wetgeving. Wat mij betreft zou ook dit duidelijker moeten worden toegelicht.    
 

                                                
33 Italmoda, t.a.p., punt 56. 
34 Italmoda, t.a.p. 
35 Kittel t.a.p., punt 51; Mahagében en Dávid, t.a.p., punt 54. 
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4.3 Motivering – deel 2: het legaliteitsbeginsel 
 

4.3.1 Ad c.: rechtszekerheidsbeginsel en vertrouwensbeginsel 
 
In punt 60 merkt het HvJ op: 
 

“60 Voorts kan een belastingplichtige die de voorwaarden voor een recht heeft 
geschapen louter door deel te nemen aan frauduleuze handelingen, anders dan 
Italmoda heeft gesteld, kennelijk niet op goede gronden een beroep doen op het 
vertrouwens- of rechtszekerheidsbeginsel om zich te verzetten tegen de weigering van 
toekenning van het betrokken recht (zie in die zin arresten Breitsohl, C-400/98, 
EU:C:2000:304, punt 38, en Halifax e.a., EU:C:2006:121, punt 84). 

 
In het licht van de eerdere overweging dat justitiabelen geen beroep kunnen doen op het 
gemeenschapsrecht verbaast deze overweging mij niet. Ik vind het echter onbegrijpelijk.   
 
Het rechtszekerheidsbeginsel is een fundamenteel beginsel van de rechtstaat die de burger 
beschermt tegen de willekeur van de overheid. Het houdt in dat overheidsoptreden 
voorzienbaar moet zijn en de rechtspositie van burgers niet op onverwachte, onberekenbare 
wijze mag aantasten.36 Het rechtszekerheidsbeginsel en vertrouwensbeginsel zijn zeer 
nauwverwant en dienen in die zin datzelfde doel. Een van de aspecten van het 
rechtszekerheidsbeginsel is het legaliteitsbeginsel dat inhoudt dat overheidsoptreden een 
wettelijke basis moet hebben. In de Nederlandse grondwet volgt dit bijvoorbeeld uit de artikelen 
16 en 104. Deze artikelen bepalen respectievelijk dat voor straffen en belastingheffing een 
wettelijke basis moet zijn. Volgens het HvJ is de EU een rechtsgemeenschap die zijn burgers 
ook beschermt tegen de overheden bij uitvoering van het Unierecht.37 Strafrechtelijk is dat op 
Europees niveau ook expliciet bepaald in artikel 49 Handvest38.  
 
Op deze fundamentele betekenis van het rechtszekerheidsbeginsel gaat het HvJ niet in. De 
onderbouwing voor deze overweging is slechts dat het kennelijk een beginsel is dat niemand 
in geval van fraude en misbruik een beroep kan doen op het gemeenschapsrecht.39 Zoals A-
G Ettema uiteenzet in haar conclusie is dat oordeel niet te begrijpen in het licht van het 
Handvest, waaruit ook andere rechtsbeginselen voortvloeien die, of een belastingplichtige nu 
te goeder of te kwader trouw is, hebben te gelden.40 A-G Ettema bedoelt dan bijvoorbeeld het 
verdedigingsbeginsel ex artikel 41 Handvest. Ik vind dan ook dat het HvJ had moeten 
toelichten waarom het doel van misbruik en fraudebestrijding zwaarder weegt dan het 
rechtszekerheidsbeginsel. De reikwijdte van dit oordeel lijkt mij nu te ruim en reeds om die 
reden niet juist.  
  
Het is ook in vergelijking met het Halifax-arrest niet te begrijpen. In Halifax oordeelde het HvJ 
namelijk: 
 

                                                
36 Mr. P.G.M. Jansen, Beginselen van Behoorlijk bestuur in het belastingrecht, Fiscale geschriften 22, derde druk, Sdu uitgevers, 
Den Haag 2013, p. 57 
37 HvJ  23 april 1986, Les Verts tegen Europees Parlement, 294/83, punt 23. 
38 Artikel 49 Handvest luidt: “1. Niemand mag worden veroordeeld wegens een handelen of nalaten dat geen strafbaar feit naar 
nationaal of internationaal recht uitmaakte ten tijde van het handelen of nalaten. Evenmin mag een zwaardere straf worden 
opgelegd dan die, die ten tijde van het begaan van het strafbare feit van toepassing was. Indien de wet na het begaan van het 
strafbare feit in een lichtere straf voorziet, is die van toepassing. 2. Dit artikel staat niet de berechting en bestraffing in de weg 
van iemand die schuldig is aan een handelen of nalaten dat ten tijde van het handelen of nalaten een misdrijf was volgens de 
door de volkerengemeenschap erkende algemene beginselen. 3. De zwaarte van de straf mag niet onevenredig zijn aan het 
strafbare feit”. 
39 Italmoda, t.a.p., punt 43. 
40 Conclusie A-G Ettema, 1 februari 2016, ECLI:NL:PHR:2016:28 (hierna: Conclusie Ettema), punt 5.27. 



 

15 
 

“72. Zoals het Hof herhaaldelijk heeft verklaard, dient de gemeenschapsregeling echter ook met 
zekerheid kenbaar te zijn en moet de toepassing ervan voor de justitiabelen voorzienbaar zijn 
(zie met name arrest van 22 november 2001, Nederland/Raad, C-301/97, Jurispr. blz. I-8853, 
punt 43). Die rechtszekerheid is in het bijzonder een dwingend vereiste in het geval van een 
regeling die financiële consequenties kan hebben, zodat de belanghebbenden de omvang van 
hun verplichtingen nauwkeurig kunnen kennen (zie met name arresten van 15 december 1987, 
Nederland/Commissie, 326/85, Jurispr. blz. 5091, punt 24, en 29 april 2004, Sudholz, C-17/01, 

Jurispr. blz. I-4243, punt 34).”  
 
A-G Ettema heeft dit verschil in haar conclusie ook opgemerkt en dit geïnterpreteerd als een 
‘kennelijk’ verschil tussen fraude en misbruik.41 Zij licht niet toe waarom dat verschil 
gerechtvaardigd zou zijn. Ik zie die rechtvaardiging niet. Bij misbruik van recht kleurt de 
belastingplichtige binnen de lijntjes van de regelgeving, terwijl een fraudeur (bijvoorbeeld een 
ploffer die zijn btw niet voldoet) buiten die lijntjes kleurt. Desalniettemin richten zij zich beiden 
op het minimaliseren van hun belastingdruk. In geval van een belastingplichtige die wist of had 
moeten weten van de fraude vind ik dit anders. Zeker degene die van de fraude ‘had moeten 
weten’ is niet de directe “dader” zoals de belastingplichtige misbruiker in geval van misbruik 
van recht of de frauder. Die belastingplichtige houdt zich over het algemeen - evenals de 
misbruiker - juist aan de regelgeving, om geen rechten te verspelen. Het kan zijn dat die 
belastingplichtige handelt in het kader van zijn reguliere bedrijfsuitoefening. Het scheppen van 
rechten is in dat geval niet het gevolg van loutere (schuingedrukt LE) deelname aan een 
fraudeketen. In die gevallen wordt “nalatigheid” naar mijn mening erg zwaar bestraft. Die 
belastingplichtige heeft geen “opbrengst” uit de fraude genoten. Is btw-ketenfraude nu zo 
anders dan andere strafbare feiten dat het rechtvaardigt dat het rechtszekerheidsbeginsel 
daarvoor opzij moet worden gezet? Ik begrijp dat niet. Naar mijn mening is dat oordeel noch 
door het HvJ, noch door A-G Ettema of de Hoge Raad afdoende toegelicht.   
  

                                                
41 Conclusie Ettema, punt 5.29. 
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4.3.2 Ad d.: vergelijking met artikel 7 EVRM 
 
Tot slot oordeelt het HvJ omtrent de kwalificatie van de weigering van rechten in de zin van 
artikel 49 Handvest jo. artikel 7 EVRM:   
 

“61      Aangezien, tot slot, de weigering van een recht dat voortvloeit uit het 
gemeenschappelijke btw-stelsel in geval van betrokkenheid van de belastingplichtige bij fraude 
louter de consequentie is van het ontbreken van de daarvoor in de relevante bepalingen van de 
Zesde richtlijn vereiste voorwaarden, vormt die weigering, zoals de advocaat-generaal in 
punt 60 van zijn conclusie opmerkt, geen straf of sanctie in de zin van artikel 7 van het Europees 
Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden, 
ondertekend te Rome op 4 november 1950, of van artikel 49 van het Handvest van de 
grondrechten van de Europese Unie (zie in die zin arresten Emsland-Stärke, C-110/99, 
EU:C:2000:695, punt 56; Halifax e.a., EU:C:2006:121, punt 93, en Döhler Neuenkirchen, 

C-262/10, EU:C:2012:559, punt 43).” 
 
Het HvJ heeft reeds eerder geoordeeld dat misbruik of fraude in de weg staat aan het recht op 
aftrek, teruggaaf (Halifax42 en Kittel43) of toepassing nultarief (R44), ondanks dat de relevante 
richtlijnbepalingen die voorwaarde niet expliciet noemden. Het HvJ oordeelde ook toen dat het 
aan de autoriteiten of rechters was om in dergelijke gevallen het recht te weigeren. In Halifax 
en Kittel noch in de daaropvolgende misbruik en fraudejurisprudentie heeft het HvJ aan die 
weigering de voorwaarde gesteld dat daarvoor een basis moest zijn in een nationale wettelijke 
bepaling. In die zin was dit oordeel van het HvJ in Italmoda te verwachten. 
 
De Hoge Raad stelde desalniettemin de vraag of voor het weigeren van die rechten niet toch 
een basis moest zijn in een nationale wet. In zijn vraag ging de Hoge Raad niet in op de 
kwalificatie van die weigering in de zin van artikel 49 Handvest danwel 7 EVRM. Dat was echter 
wel het punt van discussie dat de belastingplichtige, Italmoda, had opgeworpen. Het HvJ 
moest dit in zijn overwegingen meenemen aangezien de grondrechten en beginselen die door 
het Handvest worden gewaarborgd integrerend deel uitmaken van de algemene 
rechtsbeginselen waarvan het Hof de eerbiediging verzekert.45 Bovendien is het Handvest ook 
van toepassing op de lidstaten, maar uitsluitend wanneer zij het recht van de Unie ten uitvoer 
brengen.46 Dat geldt steeds in geval van de btw, nu de nationale btw-wetgeving van lidstaten 
uitvoering geeft aan de Europees rechtelijke btw-regelgeving. 
 
Het Hof oordeelt in één zin dat de weigering geen sanctie is in de zin van artikel 49 Handvest 
jo. artikel 7 EVRM. Als motivering verwijst het HvJ naar de conclusie van de A-G en naar 
eerdere rechtspraak. De A-G concludeert dat de weigering geen straf is. Daartoe geeft hij als 
reden:  
 

“60. Aangezien de goede trouw van de belastingplichtige een voorafgaande voorwaarde is voor 
de verkrijging van deze rechten, moet de weigering ervan niet worden aangemerkt als een 

sanctie, maar als een element dat inherent is aan het btw-stelsel.”47  
 
De motivering van de A-G bevat dus geen verwijzing naar jurisprudentie die gaat over de 
begrippen ‘strafbaar feit’ of ‘straf’ die in artikel 49 Handvest en artikel 7 EVRM worden 
gehanteerd. Niet wordt toegelicht waar die goede trouw als voorwaarde uit blijkt en op is 
gebaseerd. 

                                                
42 T.a.p. 
43 T.a.p. 
44 T.a.p. 
45 HvJ 18 december 2008, Sopropé, C-349/07, punt 33. 
46 Preambule Handvest en Sopropé, t.a.p. 
47 Conclusie A-G Spunzar, t.a.p.   
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Het HvJ verwijst verder naar de arresten Emsland-Stärke, Halifax en Döhler Neuenkirchen. 
Emsland Stärke en Döhler Neuenkirchen zijn douanezaken. Beide zaken gingen over het 
weigeren van rechten uit de douaneverordening. Op grond van artikel 288 VWEU heeft een 
verordening een algemene strekking en is zij verbindend in al haar onderdelen. Verordening 
hebben dan ook rechtstreekse werking. Richtlijnen daarentegen zijn op grond van artikel 288 
VWEU resultaatverplichtingen voor de lidstaten. Richtlijnen gelden voor de onderdanen van 
die lidstaten in principe pas wanneer zij zijn omgezet in nationaal recht. Om die reden ben ik 
van mening dat die zaken niet zonder meer op een situatie in de btw kunnen worden toegepast. 
De juridische aard van verordeningen en richtlijnen zijn dusdanig verschillend dat ik meen dat 
het HvJ had moeten toelichten waarom een oordeel omtrent de werking van een verordening 
één op één toepasbaar is ten aanzien van de werking van een richtlijn.  
 
Zoals beschreven in paragraaf 2.4. betrof het Halifax-arrest een situatie van misbruik van recht. 
De belastingplichtige in kwestie was de ‘rechtsmisbruiker’. In fraudezaken zou dat vergeleken 
kunnen worden met de ‘fraudeur’. Maar de situatie van de belastingplichtige die van fraude 
wist of had moeten weten is daarmee wat mij betreft niet één op één te vergelijken zodat een 
toelichting voor toepassing op dergelijke situaties ontbreekt.  
 
Uit de preambule van het Handvest volgt dat het Handvest fundamentele mensenrechten 
waarborgt die onder meer voortvloeien uit de constitutionele tradities en de internationale 
verplichtingen die de lidstaten gemeen hebben, het EVRM, sociale EU-handvesten en de 
jurisprudentie van het HvJ en EHRM. Artikel 49 lid 1 Handvest luidt: 
 

“1. Niemand mag worden veroordeeld wegens een handelen of nalaten dat geen strafbaar feit 
naar nationaal of internationaal recht uitmaakte ten tijde van het handelen of nalaten. Evenmin 
mag een zwaardere straf worden opgelegd dan die, die ten tijde van het begaan van het 
strafbare feit van toepassing was. Indien de wet na het begaan van het strafbare feit in een 

lichtere straf voorziet, is die van toepassing.” 

Dit artikel betreft het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel (nullum crimen, nulla poena, sine praevia 
lege). Het artikel is gebaseerd op artikel 7 EVRM, de eerste twee zinnen in bovenstaand lid 
komen letterlijk met artikel 7 lid 1 EVRM overeen. De laatste zin betreft het lex mitior-beginsel 
en is overgenomen uit artikel 15 IVBPR. Het lex mitior-beginsel is in artikel 7 EVRM niet 
letterlijk opgenomen, maar het EHRM heeft geoordeeld dat het lex mitior-beginsel daarin wel 
besloten ligt.48 Daarmee is de werking van artikel 49 lid 1 Handvest in feite gelijk aan de 
werking van artikel 7 lid 1 EVRM. 
 
Artikel 52 lid 3 Handvest bepaalt dat rechten uit het Handvest, die corresponderen met rechten 
die worden gegarandeerd door het EVRM qua inhoud en reikwijdte tenminste dezelfde zijn als 
onder het EVRM, maar dat het Handvest eventueel een ruimere bescherming kan bieden. 
Gezien de achtergrond van artikel 49 Handvest en gezien artikel 52 lid 3 Handvest vind ik het 
onbegrijpelijk en ook niet terecht dat het HvJ in zijn oordeel niet inhoudelijk is ingegaan op die 
artikelen of jurisprudentie daaromtrent. 
 
Het begrip ‘strafbaar feit’ uit artikel 49 Handvest en artikel 7 EVRM wordt in het Engels vertaald 
als ‘criminal offence’. Over het begrip ‘criminal offence’ (strafbaar feit) van artikel 7 EVRM heeft 
het EHRM niet expliciet geoordeeld.49 Wel volgt uit de jurisprudentie van het EHRM omtrent 
artikel 6 EVRM, dat de begrippen ‘criminal charge’ en ‘charged with a criminal offence’ uit 
respectievelijk de leden 1, 2 en 3 van artikel 6 EVRM een identieke betekenis hebben.50 

                                                
48 EHRM 17 september 2009, Scoppola t. Italië, nr.10249/03. 
49 Sdu Commentaar EVRM, Deel 1, materiële rechten, Commentaar bij artikel 7 EVRM, p.501  
50 EHRM 25 augustus 1987, Lutz t. Duitsland, nr. 9912/82, paragraaf 52. 
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Bovendien wordt vanwege de jurisprudentie van het EHRM ook aangenomen dat, wanneer 
sprake is van een ‘criminal charge’ in de zin van artikel 6 lid 1 EVRM, ook artikel 7 EVRM van 
toepassing is.51  
 
Het EHRM heeft in zijn jurisprudentie benadrukt dat de begrippen ‘criminal charge’ en ‘charged 
with a criminal offence’ autonome begrippen zijn, zodat het EHRM voor de uitleg ervan verder 
kijkt dan louter de formele kwalificatie van de nationale overheden om een effectieve 
rechtsbescherming te kunnen bieden.52 In dat kader toetst het EHRM maatregelen aan de 
zogenoemde Engel-criteria, te weten: 
 

1. De plaats van het delict binnen de context van de nationale regelgeving; 
2. De aard van het delict; 
3. De straf die op het delict staat; 
waarbij het eerste criterium volgens het EHRM een startpunt is voor het onderzoek.53  

 
De Btw-richtlijn kan niet worden geduid als recht van een nationale overheid. Zoals gezegd is 
het een resultaatverplichting aan de lidstaten. Desalniettemin zal de nationale wet wel degelijk 
de bescherming moeten bieden die artikel 7 EVRM en artikel 49 Handvest voorstaan. De vraag 
of dat nu gebeurt, is wat mij betreft met die ene zin van het HvJ onvoldoende gemotiveerd. 
Een gang naar het EHRM biedt naar mijn mening dan ook zeker nog potentie. Dit betoogt ook 
Feenstra in het BTW-bulletin.54 
 
Er zijn zeker nog voldoende argumenten om te komen tot de conclusie dat de weigering van 
het recht op aftrek, teruggaaf of nultarief wel degelijk een straf of sanctie is in de zin van artikel 
7 EVRM dan wel artikel 49 Handvest. De eerste betreft een gedegen beoordeling van de 
Engel-criteria van het EHRM: 
 

 Dat fraude en het weigeren van rechten niet als zodanig in de Wet OB zijn opgenomen 
staat beoordeling van de overige twee criteria niet in de weg. Wellicht zou zelfs ook 
nog aandacht moeten worden besteed aan de betekenis van artikel 273 Btw-richtlijn, 
waarin de lidstaten de bevoegdheid krijgen antifraudemaatregelen in hun nationale 
btw-wetgeving op te nemen; 

 De aard van het delict zit in de fraude-/misbruiksfeer en wordt bovendien als zeer 
ernstig gepercipieerd.  

 De straf die op het eventuele delict staat is mogelijk zeer zwaar. Immers, het oordeel 
van het HvJ zou zo kunnen worden begrepen dat van de belastingplichtige ten aanzien 
van een besmette levering of een dienst zowel het recht op aftrek als het recht op 
toepassing van het nultarief kunnen worden geweigerd. A-G Ettema is van mening dat 
het HvJ dat niet bedoeld kan hebben.55 Dat ben ik met haar eens. Ik vrees echter dat 
het oordeel op dat punt onvoldoende duidelijkheid biedt. Bovendien meent ook A-G 
Ettema dat een dubbele weigering van rechten bij dezelfde belastingplichtige wel 
degelijk heeft te gelden als straf.56 

 
Daarnaast wijst bijvoorbeeld Feenstra in haar artikel in het btw-bulletin terecht op het feit dat 
de btw-fraudejurisprudentie doorspekt is van strafrechtelijke noties zoals ‘had moeten weten’, 

                                                
51 EHRM 7 juli 1989, Tre Traktörere Aktiebolg t. Zweden, nr. 10873/84, par. 46 en EHRM 8 juni 1976, Engel e.a. t. Nederland, 
nr. 5100/71. 
52 Zie bijvoorbeeld Engel e.a. t. Nederland, t.a.p. paragraaf 81, EHRM 9 februari 1995, Welch t. Verenigd Koninkrijk, nr. 17440/90, 
paragraaf 27; EHRM 8 juni 1995, Jamil t. Frankrijk, nr 15917/89, paragraaf 30; Scoppola t. Italië, t.a.p., paragraaf 96. 
53 Engel e.a.t. Nederland, t.a.p. 
54 Mr. A.A. Feenstra in BTW-bulletin 2016/57, Weigering van rechten bij btw-fraude: straf of maatregel?  
55 Conclusie Ettema, t.a.p., punt 6.27. 
56 Conclusie A-G Ettema, t.a.p. punten 6.27 en 7.12. 
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‘deelname aan fraude’, ‘medeplichtig’ en de bewijslastverdeling.57 Verder wijst A-G Ettema ook 
op het feit dat het HvJ in arrest Mahagében en Dávid58 heeft bepaald dat het niet verenigbaar 
is met de richtlijn om een belastingplichtige die “niet wist en niet had kunnen weten dat de 
betrokken handeling deel uitmaakte van fraude” gestraft zou worden door de weigering van 
rechten.59 
 
Ik meen dat daarnaast ook de discussie over de zorgplicht die in de richtlijn kan worden 
gelezen (zie ook paragraaf 3.2.) in dit kader nader moet worden belicht. Als de weigering van 
rechten namelijk de consequentie is van het schenden van die zorgplicht, dan kan naar mijn 
mening het oordeel dat het weigeren van rechten inherent is aan het stelsel niet zonder meer 
overeind blijven. 
 

4.3.3 Conclusie 
 
Het oordeel van het HvJ dat het weigeren van het recht op aftrek, teruggaaf of toepassing van 
het nultarief geen straf is in de zin van artikel 49 Handvest jo. artikel 7 EVRM is pas een 
uitgemaakte zaak als ook het EHRM in die zin heeft beslist. Het HvJ lijkt zijn oordeel op dit 
punt thans niet voldoende te hebben onderbouwd en het is denk ik de vraag of het HvJ de 
juiste maatstaven heeft aangelegd.  
 

  

                                                
57 Mr. A.A. Feenstra in BTW-bulletin, t.a.p.  
58 Mahagében en Dávid, t.a.p. punt 47. 
59 Conclusie A-G Ettema, t.a.p. punt 7.8. 
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5. Grondrechten en ketenfraude 
 

5.1 Inleiding 
 
In hoofdstuk 4 heb ik geconcludeerd dat het oordeel dat het weigeren van het recht op aftrek, 
teruggaaf of toepassing van het nultarief geen straf is in de zin van artikel 49 Handvest jo. 
artikel 7 EVRM nog geen uitgemaakte zaak is. De relevantie van de kwalificatie van het 
weigeren van rechten in de zin van het Handvest/EVRM is naar mijn mening gelegen in de 
rechtsbescherming van de belastingplichtigen, alsmede in het vertrouwen dat men heeft in de 
overheid (op nationaal dan wel Europees niveau). 
 

5.2 Diverse grondrechten 
 
Zou het weigeren van rechten kwalificeren als straf in de zin van artikel 49 Handvest jo. artikel 
7 EVRM, dan gelden daarvoor de waarborgen van de artikelen 41 en 48 tot en met 50, 
Handvest alsmede de waarborgen van de artikelen 6 en 7 EVRM en van artikel 4, 7e protocol 
EVRM. Daarnaast gelden mogelijk in de lidstaten zelf nog andere waarborgen. 
 

5.2.1 Legaliteitsbeginsel 
 
In eerste instantie zij herhaald dat dan op grond van artikel 49 Handvest de autoriteiten en/of 
rechterlijke instanties het weigeren van rechten pas als sanctie kunnen opleggen wanneer het 
niet voldoen van de btw op aangifte door een ‘ploffer/ketenfraudeur’, dan wel het wist of had 
moeten weten van die fraude in de nationale wet is opgenomen als strafbaar feit. 
 

5.2.2 Verdedigingsbeginsel 
 
Op grond van artikel 41 Handvest geldt het verdedigingsbeginsel, hetgeen betekent dat 
belastingplichtigen moeten worden gehoord alvorens de autoriteiten een voor hem bezwarend 
besluit nemen.60 In Nederland lijkt ook voor de gevallen van ketenfraude en het wist of had 
moeten weten het verdedigingsbeginsel wel gewaarborgd. De Hoge Raad althans, heeft 
geoordeeld dat het verdedigingsbeginsel ook in geval van btw-fraude geldt.61 Maar in andere 
lidstaten is die waarborg er mogelijk niet of niet vanzelfsprekend, wanneer het weigeren van 
rechten niet als sanctie wordt gezien. 
 

5.2.3 Onschuldpresumptie en nemo tenetur-beginsel 
 
Artikel 48 Handvest waarborgt dat een ieder tegen wie een vervolging is ingesteld voor 
onschuldig wordt gehouden totdat zijn schuld in rechte is komen vast te staan. Uit de btw-
ketenfraude rechtspraak van het HvJ volgt dat de bewijslast van de fraude dan wel het wist of 
had moeten weten van de fraude, bij de belastingautoriteiten ligt.62 Daarmee lijkt het 
vermoeden van onschuld wellicht voldoende gewaarborgd. De vraag is of dit zo is. Rechtbank 
Gelderland heeft bijvoorbeeld reeds geoordeeld dat:  
 

“27(…) Hoewel het Hof van Justitie inderdaad spreekt van een beoordeling “per handeling”, 
moet dit niet zo worden uitgelegd dat verweerder de wetenschap bij alle transacties apart zou 
moeten bewijzen. In een zaak als deze, met heel veel transacties, zou het bewijzen van het 
“wist of had moeten weten” dan namelijk praktisch gezien onmogelijk zijn. Het weigeren van 
aftrek wegens fraude zou op die manier in omvangrijke zaken feitelijk niet geëffectueerd kunnen 

                                                
60 Bijvoorbeeld Sopropé, t.a.p. 18, maar voor de btw ook Hoge Raad 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1809. 
61 Hoge Raad 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1809. 
62 Italmoda, t.a.p., punt 44 en Kittel, t.a.p., punt 55. 
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worden. Alle bewijzen en omstandigheden dienen daarom samen te worden bezien om te 
beoordelen of voldoende objectieve gegevens voorhanden zijn. Daarbij is van belang dat als uit 
objectieve gegevens blijkt dat een ondernemer wist of had moeten weten dat een bepaalde 
verkoper waarvan hij producten afneemt, deelneemt aan fraude, aangenomen kan worden dat 
die wetenschap doorwerkt naar alle facturen die de ondernemer van die verkoper (of 
bijvoorbeeld een door hem opgerichte vennootschap) ontvangt, tenzij de ondernemer goede 

aanwijzingen heeft dat de situatie inmiddels ten goede is gewijzigd.” 
 
Ik ben het niet eens met deze interpretatie van de jurisprudentie van het HvJ. Dat neemt niet 
weg dat mogelijk meerdere rechters deze interpretatie zullen onderschrijven. In het 
belastingrecht geldt de vrije bewijsleer en mag voor bewijs ook met vermoedens worden 
gewerkt. Dat vermoeden echter lijkt de bewijslast voor de belastingplichtige te verzwaren en 
volgens mij is hanteert het HvJ in zijn ketenfraude jurisprudentie geen verzwaarde bewijslast 
voor de belastingplichtige. Wanneer de ketenfraude en het wist of had moeten weten als 
strafbaar feit in de wet komt, kan ik mij voorstellen dat deze interpretatie in het licht van de 
onschuldpresumptie terughoudender zal worden gehanteerd. Die waarborg noopt tot grotere 
voorzichtigheid. 
 
Artikel 47 tweede alinea Handvest is gebaseerd op artikel 6 lid 1 EVRM en luidt: 
 

“Eenieder heeft recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een 
redelijke termijn, door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat vooraf bij wet is ingesteld. 

Eenieder heeft de mogelijkheid zich te laten adviseren, verdedigen en vertegenwoordigen.”   
 
Volgens vaste rechtspraak van het EHRM ligt in het recht op een eerlijk proces besloten dat 
niemand kan worden verplicht aan zijn eigen veroordeling mee te werken (nemo tenetur-
beginsel). Wanneer echter geen sprake is van een vervolging/veroordeling, oftewel ‘criminal 
charge’ in de zin van artikel 6 EVRM kan geen beroep worden gedaan op het nemo tenetur-
beginsel. Dat betekent dat als het weigeren van rechten bij ploffraude dan wel het wist of had 
moeten weten daarvan niet als sanctie voor een ‘criminal charge’ wordt aangemerkt, het nemo 
tenetur-beginsel ten aanzien daarvan niet geldt. In Nederland geldt voor de belastingplichtige 
op grond van artikel 47 AWR dan “gewoon” de verplichting om aan de inspecteur alle gegevens 
en inlichtingen te verstrekken die van belang kunnen zijn voor zijn belastingheffing. Die 
gegevens kan de inspecteur gebruiken voor het vaststellen van de naheffingsaanslag. De 
gegevens zijn mogen op grond van de jurisprudentie niet worden gebruikt voor het opleggen 
van de boete of ter zake van de eventuele strafrechtelijke vervolging.63 
 

  

                                                
63 HR 12 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3640. 
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5.2.4 Ne bis in idem-beginsel 
 
Artikel 50 Handvest luidt: 
 

“Niemand wordt opnieuw berecht of gestraft in een strafrechtelijke procedure voor een strafbaar 
feit waarvoor hij in de Unie reeds onherroepelijk is vrijgesproken of veroordeeld overeenkomstig 

de wet.” 
 
Wanneer het weigeren van rechten in geval van btw-ketenfraude en/of het wist of had moeten 
weten daarvan niet als sanctie in de zin van artikel 49 Handvest jo. artikel 7 EVRM kwalificeert 
dan kan het gebeuren dat een belastingplichtige daarnaast ook nog een administratieve boete 
krijgt opgelegd of strafrechtelijk wordt vervolgd. Ik vraag me af of de kwalificatie van de 
weigering van rechten als sanctie voor een strafbaar feit aan deze situatie iets zou veranderen. 
De weigering van rechten kan dan als sanctie kwalificeren. Maar voor het strafbare feit van 
btw-ketenfraude en/of het wist of had moeten weten daarvan kan de sanctie door een lidstaat 
zo worden ingericht dat die administratief zal bestaan uit een naheffing plus bestuurlijke boete, 
dan wel strafrechtelijk uit naheffing plus een boete of gevangenisstraf. Wat dat betreft vraag ik 
me af of de kwalificatie van de weigering van rechten als sanctie in voornoemde zin ten 
aanzien van de waarborg van het ne bis in idem-beginsel veel toe zal voegen. 
 
Waar het mogelijk verschil voor zou kunnen maken is het voorkomen dat de weigering van 
rechten cumuleert doordat meerdere lidstaten vanwege transacties met dezelfde goederen 
rechten zouden weigeren. De toelichting op dit artikel luidt namelijk: 
 
“Overeenkomstig artikel 50 is de regel „ne bis in idem” niet alleen van toepassing binnen de rechtsmacht 
van dezelfde staat maar ook in de onderlinge verhoudingen van de rechtsmacht van verschillende 

lidstaten. Dit stemt overeen met het acquis van het recht van de Unie(…).”64  
 

5.2.5 Tussenconclusie 
 
Op basis van het bovenstaande concludeer ik dat wanneer het weigeren van rechten in geval 
van btw-ketenfraude en/of het wist of had moeten weten daarvan, als sanctie in de zin van 
artikel 49 Handvest jo. artikel 7 EVRM zou gelden, dit de rechtsbescherming van btw-
belastingplichtigen ten goede zou komen.  
 

5.3 Vertrouwen in de overheid 
 
Een ander punt dat ik van belang vind te noemen is het vertrouwen in de overheid. Zoals 
gezegd is Nederland een rechtsstaat die burgers beschermd tegen de willekeur van de 
overheid. Volgens het HvJ is de EU een rechtsgemeenschap die zijn burgers ook beschermt 
tegen de overheden bij uitvoering van het Unierecht.65 
 
In paragraaf 3.3.1. heb ik kritiek geuit op het oordeel van het HvJ dat het 
rechtszekerheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel niet zou gelden voor belastingplichten 
die niet te goeder trouw zijn (fraudeurs of degene die wist of had moeten weten van fraude in 
de keten). Ik meen dat het voor het vertrouwen in de overheid (EU of lidstaat) niet goed is, als 
aan een dergelijk fundament van de rechtsstaat wordt getornd. Dat kan worden voorkomen 
door de weigering van rechten vanwege de kwalificatie als sanctie in de zin van artikel 49 
Handvest jo. artikel 7 EVRM, in de nationale wetten te verankeren.  

                                                
64 Toelichting bij artikel 50 Handvest, zoals geraadpleegd via http://www.minbuza.nl/ecer/eu-essentieel/handvest-
grondrechten/rechtspleging-art.-47-t-m-50/recht-om-niet-tweemaal-in-een-strafrechtelijke-procedure-voor-hetzelfde-delict-te-
worden-berecht-of-gestraft-artikel-50.html.  
65 HvJ  23 april 1986, Les Verts tegen Europees Parlement, 294/83, punt 23. 

http://www.minbuza.nl/ecer/eu-essentieel/handvest-grondrechten/rechtspleging-art.-47-t-m-50/recht-om-niet-tweemaal-in-een-strafrechtelijke-procedure-voor-hetzelfde-delict-te-worden-berecht-of-gestraft-artikel-50.html
http://www.minbuza.nl/ecer/eu-essentieel/handvest-grondrechten/rechtspleging-art.-47-t-m-50/recht-om-niet-tweemaal-in-een-strafrechtelijke-procedure-voor-hetzelfde-delict-te-worden-berecht-of-gestraft-artikel-50.html
http://www.minbuza.nl/ecer/eu-essentieel/handvest-grondrechten/rechtspleging-art.-47-t-m-50/recht-om-niet-tweemaal-in-een-strafrechtelijke-procedure-voor-hetzelfde-delict-te-worden-berecht-of-gestraft-artikel-50.html
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Daarnaast dwingt het de EU en lidstaten om na te denken over een juiste toepassing van de 
weigering van rechten en dat op te schrijven, zodat het voor belastingplichtigen ook duidelijk 
is. Nu bestaat nog veel onduidelijkheid over de implicaties. Bijvoorbeeld wordt cumulatie van 
btw in de keten toegestaan mits er geen sprake is van cumulatie van het weigeren van rechten 
bij één belastingplichtige? A-G Ettema hangt deze uitleg aan.66 Hoewel ik de weigering zoals 
die nu door het HvJ wordt toegepast niet onderschrijf, ben ik het wel eens met de uitleg van 
A-G Ettema. Desalniettemin meen ik dat dit thans niet duidelijk uit de jurisprudentie volgt.  
 
Het HvJ heeft in Italmoda op de tweede vraag van de Hoge Raad geoordeeld: 
    

“69 Gelet op het voorgaande moet op de tweede vraag worden geantwoord dat de Zesde 
richtlijn aldus moet worden uitgelegd dat een belastingplichtige die wist of had moeten weten 
dat hij met de handeling waarvoor aanspraak op het recht van aftrek, vrijstelling of teruggaaf 
van de btw wordt gemaakt, deelnam aan btw-fraude in het kader van een keten van leveringen, 
deze rechten kunnen worden geweigerd, ondanks dat de fraude is gepleegd in een andere 
lidstaat dan de lidstaat waarin aanspraak op deze rechten wordt gemaakt en de 
belastingplichtige in deze laatste lidstaat heeft voldaan aan de formele voorwaarden die de 

nationale wet aan deze rechten verbindt.” 
 
Dat betekent dat lidstaten derhalve ook rechten kunnen weigeren terwijl in die lidstaat zelf 
geen sprake is van derving van btw-inkomsten. Hiermee verwordt de weigering van rechten in 
feite een aansprakelijkheidsschuld, zoals wij die in Nederland ook kennen uit artikel 42c 
Invorderingswet 1990. Daardoor, evenals door het toestaan van cumulatie van btw in de keten, 
kunnen lidstaten btw naheffen terwijl in die lidstaat geen btw-inkomsten zijn gederfd. Ik vraag 
me af of deze naheffing van niet misgelopen btw-inkomsten wel te rechtvaardigen is. Moet een 
lidstaat zichzelf willen verrijken wanneer het geen btw-inkomsten is misgelopen? Is dat niet 
een onethisch? In elk geval vind ik dat dergelijk optreden niet bijdraagt aan het vertrouwen in 
de overheid. 

 

5.4 Recente ontwikkelingen en rechtsbescherming  
 
5.4.1 PIF richtlijn 
 
Op 17 augustus 2017 is de zogenoemde PIF-richtlijn in werking getreden betreffende de 
strafrechtelijke bestrijding van fraude die de financiële belangen van de Unie schaadt.67 De 
Richtlijn beoogt fraude waardoor de belangen van de EU worden getroffen te bestrijden door 
strafrechtelijke maatregelen van lidstaten te harmoniseren. Dit wordt gedaan door: 
 

 Definities op te stellen van strafbare feiten die de belangen van de EU aantasten; 

 De verplichting om de strafbare feiten te bedreigen met strafrechtelijke sancties en ook 

 deelnemingsvormen en poging strafbaar te stellen; 

 Bepalingen op te nemen over bevriezing en confiscatie 

 Bepalingen op te nemen over verjaringstermijnen. 
 
Benadrukt wordt dat de Richtlijn in minimumregels voorziet, zodat de lidstaten vrij zijn 
strengere maatregelen vast te stellen (onderdeel 16 Preambule). De Richtlijn bevat 
minimumvoorschriften voor de omschrijving van strafbare feiten en sancties betreffende de 
bestrijding van fraude waardoor de financiële belangen van de Unie worden geschaad. De 

                                                
66 Conclusie Ettema, t.a.p. punten 6.22 en 6.27. 
67 Richtlijn (EU) 2017/1371 van het Europees Parlement en de Raad van 5 juli 2017 betreffende de strafrechtelijke bestrijding 
van fraude die de financiële belangen van de Unie schaadt, PbEU 2017,L 198/29. 
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lidstaten dienen uiterlijk op 6 juli 2019 de bepalingen in de Richtlijn te hebben geïmplementeerd 
in de nationale wetgeving.  
 
Wat betreft btw-fraude is de reikwijdte van de Richtlijn beperkt tot ‘ernstige inbreuken’ op het 
btw-stelsel. Van een ernstige inbreuk is sprake indien (artikel 2, tweede lid, Richtlijn): 
 

 het opzettelijk handelen of nalaten betreft; én 

 de inbreuk heeft plaatsgevonden op het grondgebied van twee of meer lidstaten; én 

 de totale schade minimaal € 10.000.000 is. 
 
Uit deze richtlijn zou kunnen worden afgeleid dat de bestrijding van btw-ketenfraude 
thuishoort in het strafrecht. Vanuit de overheden wordt het strafrecht waarschijnlijk gezien als 
effectiever preventie- en bestrijdingsmiddel dan via de btw. Omdat de btw-ketenfraude met 
name door criminele organisaties68 wordt veroorzaakt kan ik mij voorstellen dat het strafrecht 
daartegen een gerechtvaardigd middel is. Zou de btw-ketenfraude enkel nog door middel 
van het strafrecht worden aangepakt, dan zou dat de rechtsbescherming in de zin van 
bovengenoemde rechten en beginselen beter waarborgen. Dat is een bijkomend voordeel 
voor de fraudeurs en slachtoffers van dergelijke fraude. Wel is het vreemd dat die 
waarborgen er dan wel zouden zijn, terwijl die er thans - nu de weigering van rechten als 
inherent aan het systeem - niet zijn. Naar mijn gevoel wringt dat. Het gaat immers om 
dezelfde verwerpelijke handelswijze. Wellicht kan dat een argument zijn om de weigering 
van rechten in geval van btw-ketenfraude als sanctie aan te merken in de zin van artikel 49 
Handvest jo. 7 EVRM. 
 

5.4.2 Voorstel aanpak btw-fraude van 4 oktober 2017 
 
Op 4 oktober presenteerde de Europese Commissie plannen om btw-ketenfraude aan te 
pakken. Uit die plannen volgt dat het btw-systeem zoals dat thans bestaat erg fraudegevoelig 
is. Om die reden is onder andere voorgesteld dat verkopers ook in het geval van 
intracommunautaire transacties btw in rekening brengen, zij het dat het lokale btw-tarief van 
het bestemmingsland in rekening moet worden gebracht (hetgeen via het MOSS-systeem ook 
in het bestemmingsland moet worden voldaan) in plaats van dat de verkoper zoals nu in het 
land van vertrek een nultarief of vrijstelling toepast. 
 
Het initiatief om de btw-ketenfraude aan te pakken langs de weg van regelgeving kan ik 
waarderen. Of het zal werken is een tweede: “boys will be boys”. Naar mijn mening laat het 
zien dat het btw-systeem thans erg fraudegevoelig is. Ik vind dat een argument om te zorgen 
voor een wettelijke basis voor de weigering van rechten ingeval van btw-ploffraudeweigering. 
Het risico van deze wetgeving wordt zonder een dergelijke wettelijke bepaling bij de 
belastingplichtige neergelegd. Dat vind ik niet passen bij de rechtsorde die de Unie geacht 
wordt te zijn.69  
  

                                                
68 Volgens de laatste studie betreffen de gederfde btw-inkomsten binnen de EU (de zogenoemde VAT GAP) ongeveer 150 miljard 
per jaar (Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2017 Final Report TAXUD/2015/CC/131, Warsaw 18 
september 2017). Daarvan wordt ongeveer 50 miljard euro per jaar veroorzaakt door btw-ketenfraude. De fraudeurs zijn met 
name criminele organisaties, waarbij slechts 2% van die organisaties verantwoordelijk is voor 80% van die 50 miljard (Speciaal 
verslag nr. 24/2015: De aanpak van intracommunautaire btw-fraude: er zijn meer maatregelen nodig, p.9.). 
69 Les Verts, t.a.p. punt 23. 
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6. Conclusie: btw-ketenfraude in de wet? 
 
Het Italmoda-arrest is voor mij de aanleiding geweest om in deze verhandeling in te gaan op 
de vraag of de weigering van rechten als middel van fraudebestrijding niet erger is dan de 
kwaal wanneer wordt geredeneerd vanuit de optiek van rechtsbescherming. Ik meen dat die 
vraag bevestigend moet worden beantwoord. 
 
Uit de jurisprudentie van het HvJ volgt naar mijn mening dat de doelstelling van 
fraudebestrijding zwaarder weegt, en daarmee afbreuk doet aan, de fundamentele beginselen 
van het recht op aftrek van voorbelasting en neutraliteit. De motivering van het HvJ in zijn 
fraudejurisprudentie overtuigt mij niet van de juistheid van dit oordeel. De motivering bestaat 
steeds uit verwijzing naar eerdere arresten, waarvan de relevantie kan worden betwijfeld. Wat 
naar mijn mening ontbreekt is een gedegen motivering voor het oordeel dat de bestrijding van 
fraude en misbruik zwaarder weegt dan de fundamentele elementen van het recht op aftrek of 
neutraliteit. Dit vind ik met name van belang ten aanzien van belastingplichtigen die wisten of 
hadden moeten weten van de fraude. Bovendien begrijp ik niet, dat niet meer gewicht wordt 
toegekend aan artikel 273 Btw-richtlijn die de lidstaten de bevoegdheid geeft een 
antifraudebepaling op te nemen in hun nationale btw-wetgeving. Het risico van slechte 
wetgeving zou niet bij de belastingplichtige moeten worden neergelegd. 
 
Ik heb ook uiteengezet dat ik niet begrijp waarom het HvJ in Italmoda heeft beslist dat het 
weigeren van het recht op aftrek, teruggaaf of nultarief geen straf is in de zin van artikel 49 
Handvest jo. artikel 7 EVRM. Naar mijn mening had het HvJ de Engel-criteria van het EHRM 
moeten hanteren om te bepalen of sprake is van een strafbaar feit en derhalve van een sanctie. 
Er zijn nog voldoende argumenten daartoe en naar mijn mening had het HvJ die in zijn oordeel 
mee moeten nemen. Nu het HvJ deze beoordeling niet heeft gemaakt, meen ik dat de juistheid 
van het oordeel door het EHRM moet worden beoordeeld en dat de kwalificatie van de 
weigering tot dan geen uitgemaakte zaak is.  
 
De relevantie van de kwalificatie van het weigeren van rechten in de zin van het 
Handvest/EVRM is naar mijn mening gelegen in de rechtsbescherming van de 
belastingplichtigen, alsmede in het vertrouwen dat men heeft in de overheid (op nationaal dan 
wel Europees niveau). Doordat het weigeren van rechten nu niet als sanctie in geldt in 
voornoemde zin, wordt naar mijn mening de belastingplichtige tekort gedaan in de 
rechtsbescherming. Wezenlijke beginselen als het legaliteitsbeginsel, de onschuldpresumptie 
en het nemo tenetur-beginsel zijn thans niet gewaarborgd.  
 
Door te oordelen dat het rechtszekerheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel niet gelden 
voor belastingplichtige fraudeurs of degene die wist of had moeten weten van fraude in de 
keten meen ik dat de rechtsgemeenschap geweld wordt aangedaan. Dat zou de EU noch de 
lidstaten moeten willen. 
 
De motivering van het HvJ is wat mij betreft onvoldoende om wezenlijke fundamentele rechten 
en beginselen zoals het rechtszekerheidbeginsel - het legaliteitsbeginsel daaronder begrepen 
- het recht op aftrek van voorbelasting en neutraliteit terzijde te schuiven. Om die reden meen 
ik dat dit middel van fraudebestrijding erger is dan de kwaal (btw-ketenfraude). De nationale 
btw-wetgevingen zouden wat mij betreft op dit punt aangepast moeten worden. 
 
De Wet OB biedt in hoofdstuk VI ruimte aan “diverse bepalingen”. Daarin is thans bijvoorbeeld 
reeds artikel 38 opgenomen dat een verbod behelst op prijsaanduidingen exclusief btw jegens 
particulieren. Daarnaast is er in de Wet OB ruimte voor bepalingen omtrent bestuurlijke boeten 
(hoofdstuk VII) en strafbepalingen (hoofdstuk VIII). Wellicht dat een verbod op ketenfraude, 
mede inhoudende een verbod op deelname aan ketenfraude wegens “wist of had moeten 
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weten” kan worden geïmplementeerd in combinatie met een sanctiebepaling die zowel de 
mogelijkheid voor het weigeren van rechten betreft als de mogelijkheid openhoudt voor een 
bestuurlijke boete of het strafrecht. 
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