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De ontwikkelingen rondom de jurisprudentie over btw-fraude houden de gemoederen flink bezig. Onlangs wees de Hoge
Raad, verrassend snel na de omvangrijke conclusie van advocaat-generaal Ettema, arrest in de zaak van Italmoda.De
uitspraak van de Hoge Raad beperkt zich tot een verwijzingsopdracht aan Hof Den Haag naar aanleiding van de uitspraak
van het HvJ. In deze bijdrage zal worden ingegaan op de interferentie tussen fiscaal recht en strafrecht bij btw-fraude. Meer
in het bijzonder komt de vraag aan de orde of het beoogde effect van deze jurisprudentie moet worden gekwalificeerd als
herstelmaatregel of strafsanctie.

“Het leven is niet bedoeld als straf, al heeft het er vaak verdomd veel van weg.”
Gerrit Komrij

De feiten

Italmoda heeft in Nederland en in Duitsland goederen van ondernemers gekocht en deze doorverkocht aan afnemers in
Italié. De aan haar in rekening gebrachte btw voor de Nederlandse leveringen heeft zij volledig in aftrek gebracht. Haar
Duitse leveranciers hebben geen btw in rekening gebracht, ervan uitgaande dat sprake was van intracommunautaire
leveringen. Op de leveringen vanuit Nederland en Duitsland aan de afnemers van ltalmoda in Italié heeft zij het nultarief
toegepast. Er zijn door leveranciers en afnemers geen btw-aangiften gedaan van intracommunautaire leveringen, noch van
intracommunautaire verwervingen.

Aan Italmoda zijn vier naheffingsaanslagen btw opgelegd, waarvan er nog twee in geschil zijn. Deze naheffingsaanslagen
zien op correcties in verband met de weigering van het nultarief en de weigering van teruggaaf in verband met de
nummerverwervingen. Ook de ltaliaanse fiscus heeft aftrek geweigerd, omdat sprake is van fraude, en btw nageheven van
de ltaliaanse afnemers. Vaststaat dat enkel fraude heeft plaatsgevonden in Italié.

Procesverloop

Gerechtshof Amsterdam oordeelt dat onder de gegeven omstandigheden een afwijking van een normale btw-heffing bij
belanghebbende niet gerechtvaardigd is. De inspecteur stelt nog dat het meerdere malen heffen van btw, zonder recht op
aftrek, betrokkenen zal ontmoedigen deel te nemen aan fraude. Het hof toont begrip voor deze stelling, maar oordeelt dat
dergelijke heffingen neerkomen op met boetes vergelijkbare sancties, waarvoor de Wet en de Zesde richtlijn geen basis
bieden (Hof Amsterdam 12 mei 2011 ECLI:NL:GHAMS:2011:BQ4863, r.0. 6.7. en 6.9).

De Hoge Raad besluit op dit punt prejudiciéle vragen te stellen aan het HvJ en stelt onder meer de vraag of de autoriteiten
en rechterlijke instanties recht op aftrek dienen te weigeren in geval van btw-fraude, indien de nationale wet er niet in
voorziet onder die omstandigheden vrijstelling, aftrek of teruggaaf te weigeren. De Hoge Raad laat daarbij in het midden of
sprake is van een sanctie (Hoge Raad 22 februari 2013 ECLI:NL:HR:2013:BW5440, r.0. 3.5.5).

Het HvJ wijdt de nodige overwegingen aan het belang van de bestrijding van fraude, belastingontwijking en mogelijk
misbruik en dat dit doel ook door de Zesde richtlijn is erkend en wordt gestimuleerd. Het hof onderstreept nogmaals dat
justitiabelen in geval van bedrog of misbruik geen beroep op het Unierecht kunnen doen. Het beginsel van fiscale neutraliteit
of andere beginselen doen daar niet aan af. Het hof oordeelt dat het aan de nationale autoriteiten en rechterlijke instanties
‘staat’ een belastingplichtige zijn rechten in het kader van de Zesde richtlijn te weigeren in geval van fraude. Dat geldt ook,
aldus het hof, indien de nationale wet hieromtrent geen regels behelst. In paragraaf 61 overweegt het hof als volgt:

“Aangezien, tot slot, de weigering van een recht dat voortvloeit uit het gemeenschappelijk btw-stelstel 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
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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-Stérke, C-110/99, EU:C:2000:695,
punt 56; Halifax e.a., EU:C:2006:121, punt 93, en Déhler Neuenkirchen, C-262/10, EU:C:2013:559, punt 43).”

Kortom, het hof ziet de weigering van aftrek, het nultarief of teruggaaf van btw als consequentie van het niet voldoen aan
voorwaarden in de Zesde richtlijn en niet als strafsanctie. Een bepaling in de nationale wet is derhalve niet noodzakelijk
(HvJ 18 december 2014 ECLI:EU:C:2014:2455).

A-G Ettema gaat expliciet in op de vraag of de weigering van het recht op aftrek, nultarief en/of teruggaaf een
strafrechtelijke sanctie is (Conclusie A-G 1 februari 2016, ECLI:NL:PHR:2016:28, zie punt 6.27 en punt 7). Zij stelt, onder
verwijzing naar art. 49 en 51 van het Handvest, voorop dat een wettelijke basis in de nationale wet moet bestaan als de
weigering van recht op aftrek, teruggaaf of nultarief moet worden aangemerkt als een sanctie.

Hoewel het hof heeft geoordeeld dat van een sanctie geen sprake is, brengt zij in herinnering dat het hof niet al te lang
geleden nog heeft overwogen dat het niet verenigbaar is om door de weigering van aftrek een belastingplichtige te straffen
die niet wist en had kunnen weten dat de betrokken handeling deel uitmaakt van fraude (HvJ 21 juni 2012, EU:C:2012:373,
punt 47).

Nog los van deze verwijzing in de conclusie van de A-G moet ook worden opgemerkt dat de zaken, die het hof noemt,
Emsland-Starke, Halifax en Déhler Neuenkirchen, ter onderbouwing van het oordeel dat van een sanctie geen sprake is,
geen betrekking hebben op (btw-)fraude. Dit zijn zaken over misbruik van recht en het niet-voldoen aan
douanevoorwaarden voor actieve veredeling. Bovendien wordt in de zaak Déhler Neuenkirchen door het hof nog opgemerkt
dat de verwijzende rechter moet verzekeren dat de douaneautoriteiten geen tweede douaneschuld doen ontstaan voor de
goederen waarvoor reeds een douaneschuld is ontstaan op basis van een eerder belastbaar feit. Dit uitgangspunt is dus
wezenlijk anders dan het criterium dat het hof aanlegt in de zaken over btw-fraude. Naar mijn idee biedt dit oordeel van het
hof geen stevige basis om de vraag of sprake is van een sanctie te beantwoorden.

A-G Ettema ziet in de uitspraak van het hof nog wel een nuance en concludeert dat als een dubbele weigering van rechten
leidt tot dubbele btw-heffing bij dezelfde belastingplichtige ter zake van dezelfde belastbare handeling, een strafrechtelijke
sanctie wel aan de orde is. Dat leidt zij af uit de overweging van het hof in het antwoord op de prejudiciéle vraag, waarin het
hof ‘of’ hanteert:

“toepassing te weigeren van het recht op aftrek, vrijstelling of teruggaaf van de belasting over de toegevoegde waarde’.

Zij geeft tot slot nog in overweging dat het de belanghebbende vrij staat het EHRM te verzoeken om zich eveneens uit te
laten over deze kwestie.

De Hoge Raad gaat uit van de verklaring voor recht van het hof en oordeelt dat het aan de nationale autoriteiten en
rechterlijke instanties staat om rechten te weigeren, ook indien de nationale wet niet voorziet in bepalingen van die strekking
(Hoge Raad 18 maart 2016, ECLI:NL:HR:2016:442).

Sanctie of maatregel

Het materiéle legaliteitsbeginsel is in de Nederlandse wetgeving opgenomen in art. 16 Grondwet en art. 1 Wetboek van
Strafrecht; geen feit is strafbaar dan uit kracht van een daaraan voorafgegane wettelijke strafbepaling. In Europees verband
is het legaliteitsbeginsel vastgelegd in art. 7 EVRM en art. 49 van het Handvest.

De Wet op de Omzetbelasting kent geen specifieke maatregelen of strafsancties ter bestrijding van btw-fraude. Meer in het
algemeen kan btw-fraude worden bestreden met fiscale boetes of strafvervolging op grond van art. 69 AWR. In Europees
verband zijn evenmin specifieke maatregelen of strafbepalingen opgenomen in de Zesde richtlijn, maar het Verdrag kent
een algemene instructie aan de Unie en de lidstaten:

“De Unie en de lidstaten bestrijden fraude en alle andere onwettige activiteiten waardoor de financiéle belangen worden
geschaad met overeenkomstig dit artikel te nemen maatregelen die afschrikkend moeten werken en in de lidstaten, alsmede
in de instellingen, organen en instantie van de Unie een doeltreffende bescherming moeten bieden” (art. 325 VWEU).

Het hof stelt onder verwijzing naar ‘eigen’ jurisprudentie vast dat geen sprake is van een sanctie. Er wordt niet gerefereerd
aan jurisprudentie van het EHRM, terwijl dit sinds jaar en dag wel een goed kader biedt voor de definitiebepaling van het
strafbaar feit oftewel een ‘criminal charge’. Het standaardarrest is de zaak Engel e.a. tegen Nederland (EHRM 8 juni 1976,
NJ 1978/223). Deze zaak ging over een militaire tuchtprocedure, waarbij de vraag aan de orde was of een dergelijke
procedure als ‘criminal charge’ moest worden aangemerkt in de zin van art. 6 EVRM. Om dat te bepalen, hanteert het
EHRM drie criteria:

1 classification of the offence under national law;
2 the nature of the offence;
3 the degree of severity of the penalty that the person concerned risked incurring.

Er zijn meerdere voorbeelden te vinden in de jurisprudentie van het EHRM waaruit voortvloeit dat fiscale procedures met
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een bestraffend tintje onder de rechtsbescherming van het EVRM vallen. |k verwijs naar de zaak Janosevic en Vastberga
Taxi Aktiebolag/ Vulic tegen Zweden (EHRM 23 juli 2002 34619/97 en 36985/97, EHRC 2002/68) en de zaak Jussila tegen
Finland (EHRM 23 november 2006, zaak 73053/01, BNB 2007/150). Er zijn ook andere maatregelen door het EHRM
aangemerkt als straf, zoals naheffing wegens gebruik van een andere brandstof in de zaak Ruotsalainen en de maatregel
tot sloop van een woning in de zaak Hamer tegen Belgié (EHRM 16 juni 2009, zaak 13079-03, EHRC 2009/99, EHRC
2009/99 en EHRM 27 november 2007, zaak 21861/03, EHRC 2008/21).

In het bestuursrecht, waar ook het fiscale recht onderdeel van uitmaakt, speelt wel vaker de vraag of sprake is van
bestraffende maatregelen gericht op leedtoevoeging, ofwel reparatoire maatregelen gericht op herstel. Duidelijk is inmiddels
dat de bestuurlijke boete moet worden gezien als een bestraffende sanctie. Er zijn, naast de boete, echter meerdere
voorbeelden te vinden in de rechtspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State, waarin wordt
gesproken van een bestraffende maatregel. Ik noem bijvoorbeeld de verbeurdverklaring van een dwangsom voor zover die
hoger is dan het bedrag dat de overheid nodig heeft voor herstel, de vaststelling van een bijdrage in het kader van de
huursubsidiewet en de vermindering van een rijksvergoeding in het kader van de Tijdelijke wet arbeidsbemiddeling
onderwijs (H.E. Broring in Module Algemeen Bestuursrecht, art. 5:2 Awb, par. 2.3.2. Een aantal soorten sancties nader
bekeken).

Analyse en gevolgen voor de praktijk

In het licht van bovenstaande constateringen is het naar mijn idee opmerkelijk dat het hof met een enkele overweging
concludeert dat de weigering van het nultarief, aftrek of teruggaaf van btw geen straf of sanctie in de zin van art. 7 EVRM of
art. 49 Handvest is.

Nu vaststaat dat een wettelijke bepaling (eerste criterium) ontbreekt, dient te worden bezien of het weigeren van rechten in
de btw-sfeer op basis van het tweede of derde criterium wellicht als ‘criminal charge’ kan worden aangemerkt.

Uitgaande van deze criteria van het EHRM wordt uit het arrest van het hof heel duidelijk dat deze maatregel in rechtstreeks
verband staat met fraude. In paragraaf 42 tot en met 50 wordt een uiteenzetting gegeven van de vaste jurisprudentie van
het hof over de bestrijding van btw-fraude met als conclusie dat het de nationale autoriteiten en rechterlijke instanties ‘staat’
om in die situaties rechten te weigeren. Ook het criterium dat door het hof is ontwikkeld staat bol van strafrechtelijke noties:
het recht op aftrek, vrijstelling of teruggaaf van btw dient te worden geweigerd, niet alleen wanneer de belastingplichtige zich
zelf schuldig maakt aan belastingfraude, maar ook wanneer een belastingplichtige wist of had moeten weten dat de
handeling waaraan hij deelnam, onderdeel was van btw-fraude door de leverancier of andere ondernemer in de keten. De
ondergrens van dit criterium ‘had moeten weten’ sluit aan bij de definitie van grove schuld uit het fiscale boeterecht. Van
grove schuld is immers sprake als de betrokkenen het desbetreffende gevolg niet heeft gewild, maar het wel aan zijn
onachtzaamheid is te wijten dat het gevolg is ingetreden. Bij grove schuld had de betrokkene redelijkerwijs moeten of
kunnen begrijpen dat zijn gedrag tot gevolg kon hebben dat te weinig belasting zou worden geheven of betaald (HR 19
december 1990, BNB 1992/217). Hoewel normaliter de bewijslast voor aftrekposten rust op de belastingplichtige, moet in dit
geval, net zoals in het strafrecht, de inspecteur aantonen dat de belastingplichtige wist of had moeten weten van btw-fraude
(HvJ 21 juni 2012, nr. C-080/11 (Mahageben) en C-141-11 (Péter David), ECLI:C:2012:373). Ten slotte kan niet met een
steekproef of aanname worden volstaan. Net zoals in het strafrecht dient iedere handeling op zichzelf te worden beschouwd
en zal per handeling het door het hof vastgestelde ‘wist of had moeten weten’-criterium moeten worden getoetst (HvJ
januari 2006, nr. C-354/03 (Optigen), V-N 2006/7.20).

Daarnaast gaat het hof veel verder dan enkel herstel, want de waarborg van belastingneutraliteit mag opzij worden gezet.
Dit kan tot gevolg hebben dat een dubbele heffing plaatsvindt, waardoor niet meer kan worden gesteld dat enkel de
financiéle schade van de unie wordt hersteld.

Ten slotte moet niet worden vergeten dat de weigering van rechten ook aanzienlijke financi€éle gevolgen met zich
meebrengt. Een naheffingsaanslag omzetbelasting met 21% van de in- of verkoopprijs impliceert in veel gevallen een zware
financiéle last. Dit blijkt reeds uit de opgelegde aanslagen over twee jaren aan ltalmoda, waarmee een totaalbedrag van
meer dan één miljoen euro is gemoeid.

Naar mijn idee kan derhalve wel degelijk worden betoogd dat wordt voldaan aan het tweede en/of derde criterium om te
komen tot de vaststelling dat sprake is van een ‘criminal charge’. Daarmee kan een wettelijke bepaling niet ontbreken bij het
weigeren van het recht op aftrek, het nultarief of de teruggaaf van btw. Dit komt niet alleen de rechtszekerheid ten goede,
maar ook de rechtsbescherming van de belastingplichtige. Nu het hof hierover reeds een andere opvatting is toegedaan,
rest de belastingplichtige enkel en alleen nog de weg naar Straatsburg.

Slotopmerkingen

Het is zeer wel verdedigbaar het standpunt in te nemen dat de weigering van het recht op aftrek, teruggaaf of nultarief bij
btw-fraude kan worden gezien als ‘criminal charge’. Het ontbreken van een wettelijke bepaling in de nationale wetgeving om
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die rechten te weigeren is alsdan in strijd met art. 7 EVRM. Als dit verweer (uiteindelijk) niet leidt tot een vernietiging van de
belastingaanslag, biedt deze fiscale (net niet) sanctie dan naar mijn idee aanleiding hiermee - in strafverminderende zin -
rekening te houden bij een fiscale boete of strafvervolging.

Voetnoten

1

Mr. A.A. Feenstra is werkzaam bij Hertoghs advocaten-belastingdeskundigen.
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